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ABSTRACT

Look-alike or copycat products are products where distinctive features of a third product’s design
areimitated in order to appeal to the branded product’s consumers. Depending on how extensively
the original design is imitated, look-alike products may not consistently create a likelihood of
confusion. Look-alike products may regardless cause a decline in sales of the branded product
and may as well cause badwill and hence dilute the original product’s reputation. Meanwhile, look-
alike products do also increase price competition to the advantage of the consumer.

This article analyzes whether look-alike products not creating a likelihood of confusion constitute
an unfair commercial practice or whether these products solely expresses the of freedom of
competition. The analysis is conducted in the light of the Finnish Unfair Business Practice Act
1061/1978 and related case law, as the main legal remedies available for imitations not causing a
likelihood of confusion are regulated in the general clause of the Act. Additionally, by constructing
a Nordic comparative perspective, the article analyzes whether the Finnish protection against
look-alike products should be more efficient.

This article shows that the Finnish Market Court’s interpretation of the general clause in the
Unfair Business Practice Act varies enormously. The article stresses that the Market Court’s
interpretation must, due to the rule of law, be uniform. A uniform interpretation can be reached
by adapting a different interpretation of the clause as well as by amending the clause itself.
Further, asissues relating to the relations between undertakings, and thus look-alike products,
have not been harmonized, a harmonization on EU level is recommended.

1 The authoris an Associate at Avance Attorneys Ltd. This article is based on the author’s Master’s Thesis
Snarlik efterbildning av produktutformning written at the Faculty of Law of the University of Helsinki.
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[. INTRODUKTION

Utgangslaget pa dagens marknad ar att naringsidkare forsoker locka konsumenter genom att
skapa ett gott anseende for sin produkt och pa sa satt sarskilja sig fran konkurrenterna. Pa
marknaden finns det darutover aven naringsidkare som verkar utgdende fran en efterbildande
affarsstrategi. Dessa naringsidkare stravar inte efter att urskilja sig fran sina konkurrenter,
utan deras mal ar snarare att efterbilda konkurrenternas produkter i ett forsék att utnyttja det
goodwill-vérde2 som konkurrenternas produkter méjligtvis har.

Huvudregeln i det finlandska rattssystemet ar att det rader konkurrensfrinet mellan
naringsidkare. Konkurrensfriheten innebar att efterbildning och kopiering som ligger utanfér
immaterialrattens och marknadsrattens speciallagstiftningar ar tillaten. Det ar alltsa tillatet att
efterbilda en annan naringsidkares produkt, sa lange som efterbildningen inte gbr intrangiden
andras immateriella rattigheter eller strider mot god affarssed. En efterbildande handling kan
med andra ord forbjudas utifran speciallagstiftningarna férst nar handlingen goér intrang i en
annans ensamratt, eller utgor ett otillborligt forfarande i néiringsverksamhet.3

Snarlika efterbildningar efterbildar utformningen av andra naringsidkares produkter, utan att
vara exakta kopior. Syftet ar ofta att utnyttja den efterbildade naringsidkarens goodwill-varde
och na ut till denna naringsidkares konsumenter. Snarlika efterbildningar ar alltsa utformade
for att efterbilda en annan, oftast val kand, naringsidkares produkts namn, utseende eller
helhetsintryck. Snarlika produkter bendmns i Finland med den engelska termen look-alike.?
| denna artikel anvands genomgaende det svenska begreppet snarlik efterbildning, eftersom
syftet med artikeln ar att introducera begreppet snarlik efterbildning i den svensksprakiga
rattsvetenskapen.

En undersékning gjord i Storbritannien ar 2009 med 6ver 1000 deltagare visar att 33 % av
personerna som svarade pa undersékningen nagon gang hade kopt en snarlik efterbildning
nar de amnade att kdpa originalprodukten.® Det finns alltsa en reell marknad fér snarlika
efterbildningar.

Likval ar snarlika efterbildningar problematiska ur ett juridiskt perspektiv. De befinner sig i
granslandet mellan tillaten och otillborlig efterbildning. Till skillnad fran produktférfalskningar
och andra efterbildande varor som skapar en forvaxlingsrisk ar férsaljningen av snarlika
efterbildningaridagtillateniFinland om produkterna inte gor intrangi en immateriell ensamratt

2  Goodwill-vardet ar det mervarde en naringsidkare eller en produkt far genom jamn och medveten
produktutveckling och marknadsféring. Se exempelvis Nordell 2003, s. 18 ff.

3  SeSalmim.fl. 2008, s. 83 och Nordell 2003, s. 30 ff.

4 | Finland har tva rattslarda skrivit om snarlik efterbildning tidigare, Jukka Palm och Sarita Schroder.
Bada har skrivit sina verk pé finska och anvander sig av begreppet look-alike tuotejéljittely.

5 BMRB2009. Observera att undersokningen framst gallde produkter i dagligvaruhandeln.

78

eller ar utgor ett otillborligt forfarande i naringsverksamhet. eller ar utgor ett otillborligt forfarande
i naringsverksamhet.

| denna artikel analyseras huruvida de snarlika efterbildningarna som inte skapar en
forvaxlingsrisk ror sig pa konkurrensfrihetens omrade eller om de de facto utgor ett otillborligt
forfarande pa marknaden, i ljuset av marknadsratten. Dessutom beddms genom att anlagga
ett nordiskt komparativt perspektiv huruvida skyddet mot snarlik efterbildning i den finlandska
ratten behdver starkas och goras effektivare. Den marknadsrattsliga regleringen harstammar
fran Lagen om otillboérligt forfarande i naringsverksamhet 1061/1978 (OtilloForfL) vilket leder till
att just OtilloForfL samt rattspraxis baserat pa denna ar i fokus for analysen. Samtidigt kommer
ocksa analogier goras tillimmaterialratten.

2. SNARLIKA EFTERBILDNINGAR | MARKNADSRATTENS LJUS

2.1 Renommésnyltning

Syftet med OtillbForfL ar att skydda en naringsidkare mot en annan naringsidkares otillboérliga
forfarande.® En naringsidkare ska inte fa paverka en annan naringsidkares stéllning genom
forfaranden som anses oacceptabla.” | avgérandet MD 269/13 har marknadsdomstolen dock
konstaterat att syftet med lagen inte r att skydda naringsidkare fran konkurrens i sig.® Likval
torde OtillbForfL innehalla de bestammelser som ar mest tillampliga pa snarlik efterbildning.

OtillbForfL 11§ 4r en marknadsrattslig® generalklausul som forbjuder all naringsverksamhet som
strider mot god affarssed eller annars ar otillbérlig mot annan naringsidkare. God affarssed har
definierats som ett arligt och samvetsgrant férfarande som bade konkurrenter och konsumenter
kan acceptera. Begreppet ar dock flexibelt och uppfattningen om vad som ar god affarssed

kan andras i takt med att de samhalleliga normerna andras.'®

Generalklausulen har ett brett tillampningsomrade. Rattslarda anser att till generalklausulens
tillampningsomrade hor efterbildning av annans produkt, produktférpackning eller produktnamn
om helhetsintrycket orsakar en 1"6rvéix|ingsrisk.11 Enligt hégsta domstolens avgdérande HD
2004:32 begransas inte generalklausulens formulering endast till marknadsféring av produkter

6 RP114/1978, s. 9. Jamfor KSL som skyddar forhallandet mellan konsument och naringsidkare.

7 RP114/1978,s.3.

8 MD269/13, punkt 25.

9  Enligtbla.Norrgérd introducerade Ulf Bernitz rattsomradet marknadsratt i sin avhandling Marknadsratt
ar1969. For en diskussion kring innehall och betydelse av Bernitz verk, se Norrgard 2006, s. 48.

10 RP114/1978 s.10-11 samt MD 661/15, punkt 4. Se aven Pihlajarinne 2010 II, s. 71, Svensson m.fl. 2010, s.
416 och Méakinen m.fl. 2006, s. 145.

11 Se exempelvis Pihlajarinne 2010 II, s. 72 och Haarmann 2014, s. 432-433.
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utan generalklausulen ar aven tillamplig pa naringsverksamhetens ovriga omréden.”?

Skyddsomfanget som OtilloForfL ger definieras mycket varierande i rattslitteraturen och
rattslitteraturens definitioner stammer inte alltid 6verens med domstolens rattspraxis. Fram
till nyligen har de tva typer av skydd som baserar sig pa bestdmmelsen, doktrinen om slavisk
efterbildning som kraver att férvaxlingsrisk ar aktuell och renommésnyltningsdoktrinen
vars utgangspunkt ar att forvaxlingsrisk inte kravs, oftast blandats ihop i rattslitteraturen.
Bestammelsen har diskuterats lite i Finland och i den man bestdmmelsen har behandlats har
den oftast diskuterats i en kontext dar forvaxlingsrisk kravs. Det saknas alltsd omfattande
rattsvetenskapliga forskningar géllande generalklausulens verkan pa efterbildning som inte
skapar forvaxlingsrisk.'®

Renommésnyltning ar ett forfarande dar en naringsidkare i sin naringsverksamhet olovligt
knyter an till en annan naringsidkares produkt, verksamhet, kdnnetecken, varumarke

k." Det revolutionerande med

eller dylikt utan att nédvandigtvis orsaka en férvaxlingsris
renommésnyltningsdoktrinen ar alltsa utgangspunkten att efterbildningen inte behéver orsaka

en forvaxlingsrisk for att efterbildningen ska anses vara otillbérlig.

Avgorandet MD 121/12 Granstroms Batvarv ar det forsta avgérandet dar marknadsdomstolen
tillAmpat renommésnyltning. | avgdérandet konstaterade marknadsdomstolen att en
forutsattning for att ett forfarande ska anses vara renommeésnyltning, ar att det som utnyttjas
ar kant pa marknaden pa ett sadant satt att det forknippas med den utsatta naringsidkaren.
Marknadsdomstolen ansag vidare att for att forfarandet ska anses otillbérlig kravs inte att det
foreligger nagon forvaxlingsrisk. Marknadsdomstolen hanvisar i avgérandet uttryckligen till
rattspraxis i Sverige.'®

Faktum &r att marknadsdomstolen efter avgérandet MD 121/12 férkastat nastan alla kdromal
dar renommésnyltning har yrkats.'® | de undantag dar renommésnyltning godkants har
renommeésnyltning endast varit sekundar grund foér karomalet." Marknadsdomstolen har
efter avgérandet MD 121/12 fortsatt att motivera sina avgéranden med att det inte har funnits
nagon forvaxlingsrisk av produkternas affairsméassiga ursprung. | marknadsdomstolen har
karande bevisbordan for att den efterbildade produkten ar tillrackligt val kand. Dartill bor
karande kunna bevisa att svarande med sin handling har skapat association till den efterbildade

12 HD2004:32.

13 SeSyrja 2016, s. 76 som ocksa konstaterar att bestammelsen diskuterats mycket sparsamtifinlandsk
rattslitteratur.

14 MD121/12. Se aven Paukku 2012, s.183 och Svensson m.fl. 2010, s. 436.

15 MD 121/12. For en definition av renommésnyltning hanvisade marknadsdomstolen till den svenska
Marknadsdomstolens avgéranden SvMD 1999:21, SyMD 2003:25 och SvMD 2008:8.

16 Se exempelvis MD 381/12.

17 Se exempelvis MD 429/13 och MD 809/14. Se aven Schroder 2015, s. 3.

80

produkten. Med andra ord tycks marknadsdomstolen ha satt troskeln for tillampandet av
renommeésnyltningslaran relativt h('jgt.13

Innan avgérandet MD 121/12 anvande sig marknadsdomstolen av begreppet utnyttjande av
annans goodwill eller pa finska goodwill-arvon hyviéksikéytt.!® | avgorandet MD 110-112/15
atergar marknadsdomstolen till att refereratill "kdyttad hyvéksi toisen... mainettaja tunnettuutta
(goodwill)”.zo Med detta avgérande visar marknadsdomstolen onekligen att domstolen inte ar
villig att tain den svenska renommésnyltningen i den finlandska rattspraxisen. Anmarkningsvart
ar att marknadsdomstolen valjer att i det senare avgérandet MD 661/15 igen anvanda begreppet
renommésnyltning.21 Med andra ord kan man utgaende fran marknadsdomstolens avgéranden
fran de senaste aren konstatera att marknadsdomstolen dnnuinte &r enigi sitt forhaliningssatt

till renommésnyltning.22

Renommeésnyltning ar alltsa en svensk regel som marknadsdomstoleni avgérandet Granstroms
Batvarv forsokte ta in i finlandsk rattspraxis.2® [dén med den svenska renommésnyltningen ar
alltsa att efterbildningen inte behover orsaka forvaxlingsrisk. | den svenska Marknadsdomstolens
avgorande SvMD 2008:8 konstateras att ”[f]or att en marknadsféringsatgard pa detta satt ska
anses otillborlig kravs inte att det foreligger nagon forvaxlingsrisk”.24

Med tanke pa att marknadsdomstolen efter avgérandet MD 121/12 tillampat renommésnyltning
mycket oregelbundet, verkar det som att marknadsdomstolen inte slutgiltigt har godkant
renommeésnyltningen som en del av den finlandska rattspraxisen. Alternativt ar det ocksa mojligt
att marknadsdomstolen har svarigheter att konkurrensrattsligt motivera varfor efterbildning som
inte skapar forvaxlingsrisk ska ges ett bredare skydd. Man kan dock fraga om marknadsdomstolen
Oppnade Pandoras boxioch med avgérandet Granstroms Batvarv. DA marknadsdomstolen visat
att det finns en chans for skydd trots att forvaxlingsrisk inte ar aktuell kommer ocksa i framtida
yrkanden skydd férsékas fa genom renommeésnyltning.

Att renommésnyltning inte vunnit lika starkt fotfaste i Finland som i Sverige kan dartill bero pa
att forvaxlingsrisk har varit aktuell i en stor del av de arenden som marknadsdomstolen har
behandlat, och det har darfor inte hittills varit nédvandigt for marknadsdomstolen att diskutera,

18  Se exempelvis MD 398/14 dar Valio ansag att Osuuskunta Satamaito otillbérligt utnyttjade termen
PLUS som Valio anvander pa forpackningarna till sina mjolkprodukter. Att Satamaito anvande sloganen
RASVATON PLUSSA MAITO vackte enligt marknadsdomstolen inte den association till Valio som kréavs
for att renommeésnyltning ska kunna tillampas.

19  SeMD 95/11/02, MD 81/03, MD 84/03, MD 192/03, MD 132/04, MD 132/07, MD 381/07, MD 332/08, MD
619/09 och MD 613/10.

20 MD 110-112/15, punkt 110.

21 MD 661/15, punkt 6.

22 Se aven af Ursin & Samelin 2016, s.1-2.

23 Det forsta renommeésnyltningsavgérandet i Sverige var SYMD 1993:9.

24  SvMD 2008:8.
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préva och bilda sig en enhetlig asikt om huruvida efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk

borde férbjudas i Finland.?®

Ordalydelsen i OtilloForfL 1.1 § varken kraver eller hindrar en tolkning enligt vilken snarlika
efterbildningar endast ar féorbjudna da férvaxlingsrisk foreligger. Det finns allts& inget hinder
for att tolkningen av generalklausulen tar ett steg mot hur 5 § i Sveriges Marknadsforingslag
2008:486 (SVMFL) och renommeésnyltningen tolkas i Sverige. Om marknadsdomstolen i
framtiden skulle acceptera och anamma en tolkning som godkanner skydd mot efterbildning
som inte skapar en forvaxlingsrisk av produkternas affarsmassiga ursprung, kan och bér modell
for skyddsdoktrinen tas fran den svenska doktrinen. Da kunde skyddet mot renommésnyltning
aven vara en effektiv skyddsmetod mot snarlika efterbildningar.

Ordalydelsen i OtilloForfL 1.1 § varken kraver eller hindrar en tolkning enligt vilken snarlika
efterbildningar endast ar férbjudna da forvaxlingsrisk foreligger. Det finns alltsa inget hinder
for att tolkningen av generalklausulen tar ett steg mot hur 5 § i Sveriges Marknadsforingslag
2008:486 (SVMFL) och renommésnyltningen tolkas i Sverige.“ Om marknadsdomstolen i
framtiden skulle acceptera och anamma en tolkning som godkanner skydd mot efterbildning
som inte skapar en forvaxlingsrisk av produkternas affarsméssiga ursprung, kan och bér modell
for skyddsdoktrinen tas fran den svenska doktrinen.?” Da kunde skyddet mot renommeésnyltning
aven vara en effektiv skyddsmetod mot snarlika efterbildningar.

2.2 Inget skydd utan forvaxlingsrisk?

Som konstaterats ovan verkar marknadsdomstolen ha svarigheter att konkurrensrattsligt
motivera varfor efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk ska ges ett bredare skydd.
Forvéaxlingsrisken ar ett koncept inom saval omradet for otillodrlig konkurrens som inom
varumarkesratten. Denna avgransning ska forbli tydlig, men i tolkningsfragor kan analogier
gobras mellan koncepten.28

Kravet pa att forvaxlingsrisk maste finnas for att en handling ska anses vara otillborligharstammar
fran artikel 10bis i Pariskonventionen for industriellt rattskydd (Pariskonventionen).?® Enligt
artikeln ska alla handlingar som kan framkalla férvaxlingsrisk mellan konkurrenter vara

25 Se aven Enkvist 2014, s. 105, som dock anser att det inte finns en avsaknad av yrkanden pa
renommeésnyltning som marknadsdomstolen férkastat for att forvaxlingsrisk inte varit aktuell. Enligt
Enkvist bér marknadsdomstolen prova dessa yrkanden i ljuset av renommeésnyltning.

26 Aven Arbets- och naringsministeriet har i sin rapport om hur OtillbFérfL bér utvecklas ansett att
tolkningen kunde vara mera lik tolkningen i Sverige, se Reenpaa 2009, s. 42-43.

27 SeMD121/12 dar marknadsdomstolen uttryckligen hanvisar till renommésnyltningsdoktrinen i Sverige.

28 Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 6.

29 Pariskonventionen for industriellt rattskydd, 20.3.1883, senast andrad 28.9.1979.
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forbjudna.®® Eftersom artikeln ordagrant berér alla handlingar som kan framkalla forvaxlingsrisk
ar artikelns tillampningsomrade omfattande.?! Aven marknadsdomstolen har i avgérandet MD
6/03 konstaterat att tillampningsomradet &r omfattande och att enligt gallande rattspraxis ar

exempelvis marknadsféring som orsakar en forvaxlingsrisk forbjuden pa basis av OtillbFarfL.32

Begreppet forvaxlingsrisk i Varumarkeslagen 7/1964 (VML) inbegriper risken for association
mellan tecken.22 Enligt artikel 10 (2b) i Europaparlamentets och radets Direktiv (EU) nr 2015/2436
av den 16 december 2015 for tillndrmning av medlemsstaternas varumarkeslagstiftning
(varumarkesdirektivet) ska avgorandet om forvaxlingsrisk baseras pa en helhetsbedémning.
| denna helhetsbeddmning bor alla faktorer som kan paverka det enskilda drendet beaktas.®*
I situationer som arinom tillampningsomradet for OtilloFérfL kan bedémning av forvéaxlingsrisken
mycket langt jamféras med beddémningen av forvaxlingsrisken som varumarkesratten

foresprakar.®®

lavgorandet C-39/97 Canon konstaterade EU-domstolen att en forvaxlingsrisk foreligger om
allmanheten kan tro att de aktuella produkterna kommer fran samma 1'"c")retag.36 | rattslitteraturen
har forvaxlingsrisk definierats som en situation dar den genomsnittliga konsumenten som hér
till malgruppen kan missta sig om produktens kommersiella ursprung.37 Foérvaxlingsrisk har
ocksa definierats som en sammanblandning av tva eller flera olika alternativ.3®

Relevant vid beddmningen av om forvaxlingsrisk ar aktuellt, ar att marknadsdomstolen senast
i avgorande MD 32/17 har konstaterat att avgoérandet om férvaxlingsrisk ligger for handen
ska gbras genom en helhetsbedémning.39 De uttryckliga kraven for nar forvaxlingsrisk kan
anses vara aktuellt har langt utformats av rattspraxis. EU-domstolen har i avgérandena
C-251/95 Sabel v. Puma och C-342/97 Lloyd konstaterat att fragan om forvaxlingsrisk ska ses
ur genomsnittskonsumentens synvinkel.40 Genomsnittskonsumenten anses vara en normalt
informerad samt skaligen uppmarksam och upplyst konsument. " Hansynskaocksatastillatt den

30 Eftersom kravet pa forvaxlingsrisk harstammar fran Pariskonventionen, finns kravet i ett antal
jurisdiktioner. For mera om forvaxlingsrisk i exempelvis USA, se Klein & Norton 2005, s. 329-340.

31  Se aven WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s. 138.

32 MD 6/03 och HD 2004:4

33 RP24/2016,s. 4.

34 Se aven EU-domstolens avgoranden C-251/95 Sabel v. Puma, punkt 22, C-342/97 Lloyd, punkt 18,
C-425/98 Marca Mode, punkt 40 och C-57/08 Gateway, punkt 46-47.Det har aven ifragasatts om val
kanda varumarken éverhuvudtaget kan utsattas for efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk
rérande varornas kommersiella ursprung, se Wessman 2002, s. 44.

35 Pihlajarinne 20101l 5. 76.

36 C-39/97 Canon, punkt 29.

37 Pihlajarinne 2010 I, s 76. Se aven MD 432/16 som stoder definitionen i rattslitteraturen.

38 Lunde 2000, s. 247. Lunde analyserar forvaxlingsrisk mycket ingaende, se sidorna 248-260.

39 MD 32/17.

40 (C-251/95 Sabel v. Puma, punkt 23 och C-342/97 Lloyd, punkt 25 och 26.

41 C-842/97 Lloyd, punkt 26 och C-210/96 Gut Springenheide, punkt 31.
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genomsnittliga konsumenten sallan har méjlighet att géra en direkt jamférelse av produkterna
utan méaste forlita sig pa bilden i sitt minne. 2

Vidare araven malgruppenfor marknadsféringenav betydelse vid avgérandet av férvaxlingsrisken.
Om produkten endast marknadsfors fér konsumenter med ett sérskilt kunnande inom omradet
uppstar forvaxlingsrisk inte lika latt. 43 Exempelvis har férpackningen for en tandkram som
endast marknadsfors och saljs till utbildade tandlakare lagre forvaxlingsrisk med andra liknande
produkter an en tandkram som séljs i dagligvaruhandeln till en bred grupp konsumenter.

Dartill bedoms forvaxlingsrisken oftast utgaende fran hur produkterna s.éiljs.44 | avgérande
MD 95/11/02 ansag marknadsdomstolen att det inte fanns en forvaxlingsrisk mellan Dumles
sotsaksprodukts och Doodleys likérs kommersiella ursprung. Marknadsdomstolen konstaterade
att produkterna inte konkurrerade med varandra och att de inte sdldes genom samma
forsaljningskanaler. Dock har marknadsdomstolen senare i avgérandet MD 82/05 andrat sin
tolkning och avgjort att forvaxlingsrisk kan uppsta mellan produkter &ven om de inte séljs
genom samma distributionskanaler.

Marknadsdomstolen har ocksa ansett att forvaxlingsrisken ar stérre nar produkterna
séljs i natbutik 4n nar produkterna saljs i fysisk butik. | avgérandet MD 332/08 ansag
marknadsdomstolen att alligatormarket som Mirnet hade pa sin sko var tillrackligt for att
sarskilja Mirnets sko fran Crocs sko i fysiska butiker. Daremot ansdg marknadsdomstolen att

market inte var tillrackligt for att sarskilja skorna i en natbutik.*®

Utgangslaget ar att en efterbildare kan undga férvaxlingsrisken genom att anvanda sitt eget
namn eller varumarke pa en produkt.?® Dock har marknadsdomstolen ansett att det inte i alla
situationer racker med att det pa en produkt framgar naringsidkarens namn, om produktens

42 (C-342/97 Lloyd, punkt 26.

43 Makinen m.fl. 2006, s. 150.

44 MD 82/05. Intressant ar aven att i HD 2004:32 har hogsta domstolen konstaterat att hur
produkterna stélls ut i butik kan paverka konsumtionsbeslut och da aven produktens efterfragan.
Marknadsdomstolens konstaterande i avgérandet MD 561/10 haller samma linje. Samtidigt har
EU-domstolen och tribunalen i flera avgdéranden konstaterat att konsumenternas uppmarksamhet
varierar beroende pa produktkategorin och priset. Nar konsumenten véljer vardagliga produkter
som tvattmedel fokuserar konsumenten pa produktens ord- och bildmarken framom produktens
utformning. Nar konsumenten daremot véljer produkter som kategoriseras till lyxkonsumtion, exempelvis
en parfymflaska, uppfattar konsumenten ofta produktens utformning som ett varumarke. Detta beror pa
att exempelvis parfymflaskornas utformning oftast &r mera innovativa och varierande an vad exempelvis
tvattmedelsforpackningarnas utformning ar. Detta kan ha en stor paverkan pa nar en forvaxlingsrisk
blir aktuell. Se exempelvis férenade malen C-468/01 och C-472/01 Procter & Gamble, punkt 53, mal
T-118/00 Procter & Gamble, punkt 58, mal C-342/97 Lloyd, punkt 26, férenade malen C-456/01P och
C-457/01P Henkel, punkt 55, mal T-194/01 Unilever, punkt 48 och férenade malen T-241/05, T-262/05
- T-264/05, T-346/05, T-347/05 och T-29/06 - T-31/06 Procter & Gamble, punkt 49-50. Se adven
Kukkonen 2010, s. 226-227.

45 MD 332/08.

46 Makinen m.fl. 20086, s. 149-150.
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helhetsintryckiovrigt ar likadant som den efterbildade produktens helhetsintryck.47 lavgorandet
MD 81/03 ansag marknadsdomstolen att en forpackning fér honung till fargkombinationen,
monster och text var till den grad likartad med en konkurrerande honungsférpackning, att den
lilla anteckningen pa produkten med naringsidkarens namn och adress inte var tillracklig for att
sarskilja forpackningarna. Det anmarkningsvarda med avgorandet ar alltsa att en anteckning
med naringsidkarens namn i sig inte ar tillrackligt for att undvika forvaxlingsrisk.

Avenirendet Lego v. Biltema, som tog sig formi avgérandena MD 84/03, HD 2004:32 och MD
82/05, ansag marknadsdomstolen att det inte rackte med att forpackningarna var markta med
produktnamnet for att férhindra en férvaxlingsrisk av produkternas kommersiella ursprung.
| arendet konstaterade marknadsdomstolen ocksa att forvaxlingsrisk kan finnas &ven om
produkterna inte saljs i samma butik.4®

Likval har marknadsdomstolen ocksa forbjudit efterbildning som inte orsakat en forvaxlingsrisk.
I MD 619/09 poangterade marknadsdomstolen att fastan efterbildning ar otilloorlig forst da
den orsakar en forvaxlingsrisk, kan efterbildningen ockséa forbjudas om en naringsidkares med
sin efterbildning utnyttjar en annan naringsidkares goodwill-vérde.49 Marknadsdomstolen har
ocksa iavgorandet MD 132/04 konstaterat att OtilloForfL 1.1 § inte utesluter skydd bara for att

forvaxlingsrisk inte finns.3°

EU-domstolen har hallit samma linje. C-487/07 L’Oréal v. Bellure handlade om val kdnda
varumarkens sarskiljningsformaga och otillborligt utnyttjande av anseende. L'Oréal var
innehavaretill ett flertal ordvarumérken och figurmarken som anvandes pa parfymférpackningar.
Bellure producerade och marknadsférde sa kallade smell-a-likes, alltsd parfymer som
efterbildade doften hos L'Oréals val kdnda parfymer, samt vars forpackningar efterbildade
L'Oréals parfymforpackningar. For sina parfymer anvande Bellure produktnamn som inte
paminde om L'Oréals registrerade ordvarumarken. L'Oréals varuméarken nadmndes dock i
Bellures marknadsféring eftersom Bellure marknadsférde sina parfymer genom att med hjalp
av en jamforelselista visa vilken L'Oréal-parfym Bellures parfym motsvarade. EU-domstolen
ansagiavgorandet att det inte kravs en forvaxlingsrisk for att ett otillborligt utnyttjande av ett
varumarkes sarskiljningsformaga och renommé ska 1‘"('5re|igga.51

Man kan likval ifradgasatta om det ar befogat att skydd endast ska existera nar det finns

k.52

forvaxlingsris Analysen visar att OtilloForfL varken kraver eller forhindrar en tolkning enligt

47 MD 81/03.

48 Forvaxlingsrisken torde tvartom 6ka om produkternainte séljs i samma butik eftersom konsumenterna
vid tidpunkten for kopbeslutet inte har en mojlighet att jamféra produkterna. Se Haarmann 2005, s. 1
ff. for en mera ingdende analys av drendet Lego v. Biltema.

49 MD 619/09, punkt 14.

50 MD132/04.

51 C-487/07 L'Oréal v. Bellure, punkt 50.

52 Wessman 2002, s. 42.
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vilken snarlika efterbildningar endast ar forbjudna da forvaxlingsrisk féreligger. Analysen visar
ocksa att marknadsdomstolens tolkning av problemet ar tudelad.

A ena sidan ar skydd svarmotiverat om efterbildningen inte skapar nagon férvaxlingsrisk,
eftersom ett brett skydd for efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk i for hog grad begransar
den fria konkurrensen, som &r utgangspunkten pa marknaden.?® | avgérandet MD 153/15
konstaterade marknadsdomstolen att det &r i enlighet med géllande rattspraxis att efterbildning
av en produkt som inte ar ensamrattsligt skyddad ar tillatet, sa lange som efterbildningen inte
skapar en forvaxlingsrisk av produktens kommersiella ursprung.54 Efterbildningen maste orsaka
forvaxlingsrisk av produkternas kommersiella ursprung for att vara otillborlig.3® Aven hogsta
domstolen har anammat samma utgangspunkt.®®

A andra sidan ska de investeringarna som en naringsidkare har gjort i sin produkt dven skyddas
fran efterbildning som inte skapar féorvaxlingsrisk, om efterbildningen anda kan skada den
efterbildade naringsidkarens goda anseende eller goodwill-varde, vilket EU-domstolens
avgdrande C-487/07 L'Oréal v. Bellure visar. Aven marknadsdomstolen har i och med avgérandet
MD 121/12 6ppnat dérren for att efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk kan vara
otillbérlig och att skydd darmed kan ges fastan en forvaxlingsrisk inte ar aktuell.

2.3 Skydd utan forvaxlingsrisk i de nordiska landerna

SvMFL inférdes i Sverige med syftet att infora direktivet om otillborliga affarsmetoder och
direktivet om jamforande reklamilagstiftningen. Lagen fyller ett dubbelt syfte i och med att den
reglerar saval forhallandet mellan konsumenter och naringsidkare som forhallandet mellan tva
eller flera néringsidkare.57 Den svenska lagstiftningslosningen ar alltsa annan an deni Finland.
Som bekant reglerar viiFinland dessa tva olika forhallandetyper med tva atskilda lagstiftningar,
OtilloForfL och Konsumentskyddslagen 38/1978 (KSL).

SvMFL innehaller en bestammelse som uttryckligen forbjuder vilseledande efterbildningar.
Enligt SYMFL 14 § far en naringsidkare vid marknadsféring “inte anvanda efterbildningar
som ar vilseledande genom att de latt kan forvaxlas med nagon annan naringsidkares
kanda och sarpraglade produkter”. SYMFL 14 § kraver alltsa att forvaxlingsrisk ar aktuell.
Den svenska lagstiftningen innehaller utéver 14 § en generalklausul om otillbérlig konkurrens.
Enligt generalklausulen i SYMFL 5 § ska marknadsférings stamma 6verens med god
marknadsféringssed. God marknadsféringssed definieras i SYMFL 3 § som "god affarssed

53 For mera om diskussionen kring starkt och svagt skydd, se exempelvis Norrgard 2012, s. 2.
54 MD1563/15.

55 MD 451/09.

56 HD2004:4.

57 Bernitz m.fl. 2013, s. 343-344.
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eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda konsumenter och naringsidkare vid
marknadsféring av produkter”. Fér att marknadsforings ska strida mot generalklausulen kravs
ocksa enligt SYMFL 6 § att marknadsféringen sannolikt kommer att paverka mottagarens
formaga att fatta ett valgrundat beslut.3®

Generalklausulen i SYMFL 5 § har av den svenska Marknadsdomstolen tolkats sa att ocksa
efterbildning som inte orsakar forvaxlingsrisk kan férbjudas.59 | SYMFL har alltsa efterbildning
som skapar férvaxlingsrisk separerats fran efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk.
Renommeésnyltning i den svenska lagstiftningen ar baserad pa den marknadsrattsliga
generalklausulen SYMFL 5 §. Renommésnyltning ar en betydande typ av otillborlig
konkurrens i Sverige och har redan lange varit en sjalvstandig grund for kdromal i den svenska
Marknadsdomstolen.®? Syftet med SYMFL 5 § 4r att fanga upp otillborliga forfaranden sominte
omfattas av de mera preciserade bestammelsernailagen. Avsikten ar dock att om det aktuella
forfarandet strider mot nagon av de mera specifika bestdimmelserna ska den bestimmelsen
tillampas pa férfarandet.®'

| Norge implementerades direktivet om otillborliga affarsmetoder i Lov om kontroll med
markedsforing og avtalevilkar, LOV-2009-01-09-2 (NoMFL).%2 Bestammelsen NoMFL 1§
forbjuder handlingar som ar i strid med god affarssed mellan naringsidkare. | Norge betraktas
bestdmmelsen som en generalklausul.63 Utdver generalklausulen innehdller aven den
norska lagstiftningen en bestdmmelse som uttryckligen férbjuder efterbildning, NoMFL 30
§.%4 NoMFL 30 § ar allts& en bestammelse som ordagrant tar vid dar skyddsomfanget for
de immaterialrattsliga speciallagarna tar slut. Generalklausulen NoMFL 1§ kan tillampas pa

situationer som ar utanfér NoMFL 30 § skyddsomrade.®®

For att forbudet mot efterbildning i NoMFL 30 § ska vara tillampligt kravs fare for forveksling.
Bestammelsen kraver alltsa att det ska finnas en forvaxlingsrisk. Férbudet mot efterbildning
i NoMFL 30 § kraver ocksa att den efterbildade produkten uppnar en viss niva av goodwill.

58 Se aven Bernitz m.fl. 2013, s. 348.

59 SvMD 2008:8, s.10-11.

60 Det forsta renommésnyltningsavgdrandet i Sverige var SYMD 1993:9. Nyckelavgdranden i Sverige ar
bl.a. SvMD 1999:21 Robinson och SYMD 2000:25 Hastens. Se Svensson m.fl. 2010, s. 435 ff och Bernitz
m.fl. 2013, s. 348. Observera aven att Marknadsdomstolen i Sverige har upphért som myndighet fran
och med den 1.9.2016. Immaterialrattsliga, konkurrensrattsliga och marknadsforingsrattsliga arenden
handlaggs nu av Patent- och marknadsdomstolen och Patent- och marknadséverdomstolen som
inrattades den 1.9.2016.

61 Svensson m.fl.2010, s.148.

62 Lunde mfl.2010,s.19.

63 Selunde 2000, s.225,som dock hanvisar till den gamla NoMFL fran ar1972.1972 ars NoMFL ersattes
med den nya NoMFL ar 2009. Generalklausulen tar sig form som 1§ i saval den nya NoMFL som den
gamla NoMFL.

64 NoMFL 30 § ersatte den gamla ordalydelsen i den gamla NoMFL 8 a §.

65 Lunde 2000, s.243.
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Generalklausulen NoMFL 1§ kan daremot tillampas utan forvaxlingsrisk. Generalklausulen
kraver endast att situationen innehaller saerleg kvalifisert snyltning, fritt 6versatt sarskilt
kvalificerad snyltning, for att bestimmelsen ska kunna tillampas. Generalklausulen kan alltsa

tillampas pa situationer dar forvaxlingsrisk inte ar aktuell.®®

| Danmark ar de marknadsrattsliga bestdimmelserna koncentrerade till Bekendtggrelse af lov
om markedsfering, lovbekendtggrelse nr. 839 af 31. augusti 2009 (DkMFL). Enligt DKMFL 5 § far
naringsdrivare inte anvanda kannetecken for verksamheten eller liknande sominte &r deras om
detta framkallar forvaxling med andra. Dartill bestar &ven DKkMFL av en generalklausul sominte
kraver forvaxlingsrisk. DKMFL 1§ férbjuder endast anvandningen av vilseledende angive/ser.“

ISverige,Norge och Danmark har marknadsréatten alltsa reglerats med en allman marknadsrattslig
lagstiftning. | alla tre landerna tillampas respektive marknadsféringslag pa saval forhallandet
mellan naringsidkare och konsument som forhallandet mellan tva eller flera naringsidkare. Till
skillnad fran OtilloForfL i Finland, innehaller de marknadsrattsliga lagstiftningarna i Sverige,
Norge och Danmark bade en bestammelse som uttryckligen forbjuder efterbildning som
skapar forvaxlingsrisk och en generalklausul som kan tillampas pa efterbildning som inte
skapat forvaxlingsrisk.

Att lagstiftningen uttryckligen sarskiljer efterbildning som skapar férvaxlingsrisk och
efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk kan vara orsaken till att marknadsdomstolen
i exempelvis Sverige redan under en lang tid accepterat att efterbildning som inte skapar
forvaxlingsrisk kan vara otillaten. Med tanke pa att OtilloFo6rfL inte gér samma tydliga distinktion
ar det mojligt att marknadsdomstolen i Finland inte har haft samma forutsattningar att géra
samma distinktion endast pa basis av OtilloF6rfL 1.18.

3. UTVECKLING AV SKYDDET MOT EFTERBILDNING

3.1 Marknadsrattslig intresseavvagning
Skyddet av immateriella rattigheter, skyddet mot otillborlig konkurrens, ekonomisk tillvaxt

och konkurrenskraft gar hand i hand.%®

Granserna for ensamratt och skydd mot otillborlig
konkurrens bér kontinuerligt ifrdgasattas och analyseras eftersom exempelvis ny teknologi
och nya tankesatt standigt paverkar marknaden. Rattslarda har poangterat att forsok att
minska pa skyddet mot otillbérlig konkurrens méaste forhindras och tvartom boér vissa aspekter

i skyddet forstarkas. Dessa aspekter maste forstarkas for att lagstiftningen ska vara rattssaker,

66 Lunde 2000, s.269.
67 For meraom marknadsratten i Danmark, se Koktvedgaard 2005, s. 42 ff.
68 Franklin 20086, s. 251.
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uppmuntra till kreativitet, sarskilja naringsidkare fran varandra och férhindra degenerering.69

Ju bredare skyddsomfanget for produktutformning ar desto flera blir de konkurrens- och
marknadsrattsliga problemen."o Trots vikten av denna balansgang verkar EU-domstolen
vara villig att skydda produktutformning. | exempelvis avgérandet C-487/07 L'Oréal v.
Bellure ansag EU-domstolen att det ar mojligt att forbjuda efterbildning trots att endast
varumarkets investeringsfunktion skadas. Denna tolkning kan dppna doérrar for ett mycket
brett varumarkesskydd som analogt méjligen dven kan éverforas till skyddet mot otillborlig

konkurrens.”™

EU-domstolen har vidare i avgéranden som C-170/13 Huawei, C-70/10 SABAM och C-275/06
Promusicae gettreferenser om att tolkningen avdetimmaterialrattsliga skyddet allt mer fokuseras
padetallmannaintresset framom att enkom fokusera pa rattighetsinnehavarens intresse. Detta
nya tolkningssattet har vi hittills sett mindre av i Finland, men aven i marknadsdomstolens
avgorande MD 429/13 fick det allmanna intresset en stérre roll 4n i tidigare avgéranden.” Med
tanke pa hur snarlik efterbildning av produktutformning paverkar konsumenter, efterbildade
naringsidkare och efterbildande naringsidkare, och da aven det allmannaintresset, kan denna
nya fokus pa det allmanna intresset ses som ett steg mot att det allmanna intresset ska kunna
skyddas mot de negativa effekterna av snarlik efterbildning av produktutformning.73

Konkurrens pa marknaden ar central fér var ekonomi. EU bygger pa det marknadsrattsliga
systemet och EU:s konkurrensratt ar ett tydligt exempel pa att EU:s inre marknad ska byggas
pa effektiv konkurrens. | EU ser man diarmed allvarligt pa konkurrensbegransande atgarder. ™
De konkurrensrattsliga reglernas syfte ar att framja fri konkurrens. En fungerande marknad
bygger pa en sund och fungerande ekonomisk konkurrens. Skadliga konkurrensbegransningar
och artificiella hinder fér nyetablering far inte finnas. Samtidigt maste konkurrens bygga pa
metoder som &r forenliga med lag och god sed.™

69 Franklin 2006, s. 253.

70 Detta forskningsresultat ar inte nytt. Tvartom handlar detta om en balansgang som alltid maste beaktas
vid regleringen av ensamratter. Se exempelvis Palm 2002, s. 308 ff och Pihlajarinne 2010 1, s. 234.

71 C-487/07 LOréal v. Bellure, punkt 68. Se aven Syrja 2016, s. 73 och Pihlajarinne 20101, s. 235.

72 C-170/13 Huawei, C-70/10 SABAM, C-275/06 Promusicae och MD 429/13. Se dven Syrja 2016, s. 254.

73 Avenidet nyligen publicerade verket Oesch 2017 betonas det allmanna intresset, se Oesch 2017, s. 2.

74 EU:sgrundlaggande konkurrensrattsliga bestammelser ar artikel 101 och 102 i FEUF. Artikel 101 och 102
har direkt effekt inom hela EU, vilket innebar att EU:s konkurrensratt ar direkt gallande for féretag och
individeriFinland. Artikel 101 om kartellavtal, reglerar att avtal med syfte eller resultat att hindra, begransa
eller snedvrida konkurrensen inom en viss marknad ar forbjudna. Artikel 102 reglerar att missbruk av
en dominerande stallning pad marknaden ar forbjudet. Dartill bygger EU-ratten pa immaterialrattens
omrade aven pa bestammelserna om motverkan av handelshinder for varor i artikel 30 och 36 i FEUF.
Férmera om EU:s allmanna regler om konkurrensfrihet, se Craig & de Burca 2015, s. 959 ff och Lenaerts
& van Nuffel 2011, s. 359 ff.

75 RP162/1991,s.3.
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Pa marknaden ar konkurrensfrihet huvudregel. Konkurrensfrineten innebar att utgangslaget
pa marknaden ar att efterbildning ar tillaten. Efterbildning anses vara viktigt framforallt for att
vidareutveckla redan existerande produkter. Om moéjligheten att lata sig inspireras inte finns
riskerar utvecklingen att stagnera. Det ar inte 6nskvart eller effektivt att varje generation ska
uppfinna hjulet pa nytt."6 Huvudregeln om konkurrensfriheten har dock konkurrensbegransande
undantag.

De immateriella rattigheterna och reglerna om otillbérlig konkurrens pa marknaden ar
konkurrensbegransande, eftersom de ger innehavaren en legal ensamratt eller monopol som
hindrar andra fran att kopiera och efterbilda. De immateriella rattigheterna bygger pa synen
att de innovations- och konkurrensfrdmjande verkningarna ar viktigare an de nackdelar
som skyddet eventuellt kan féra med sig. Trots den konkurrensbegransande effekten ar de
immateriella rattigheterna utformade for att fungerai en marknadsekonomioch de hariallmanhet
en konkurrensframjande verkan, detta bland annat genom att uppmuntra till skapande. Vid
utformandet och uppdaterandet av de immateriella rattigheternas rackvidd spelar
konkurrensaspekterna en viktig roll.”” | diskussionen kring konkurrensbegransningar ska
observeras, att immaterialrattsliga konkurrensbegransningar ar av annan art an allmanna
konkurrensbegréinsningar.'"3 Forhallandet mellan skydd och konkurrens arihog grad komplicerat.™

Motsatsen till den fria konkurrensen ar monopol. Rattsligt monopol, dven kallat legalt monopol,
foreligger nar en naringsidkare har ensamratt att driva en viss ekonomisk verksamhet. Intrang i
ett rattsligt monopol ar forbjudet. Om ett rattsligt monopol tacker en viss ekonomisk verksamhet,
radet det totalt konkurrensférbud géllande den verksamheten. Utdver rattsligt monopol finns
aven faktiskt monopol, vilket innebar att en naringsidkare har en faktisk ensamstallning pa
marknaden utan att ha ett juridiskt skydd mot konkurrenter.8° Faktiska monopol inom EU ar
handelsférhindrande och oférenliga med EU:s priméara syfte om en inre marknad baserad pa
fri rérlighet av varor och tjénster.a1

Innehavaren av enimmateriell rattighet eller ett skydd mot otilloérlig konkurrens arinnehavare
av ett rattsligt monopol. Dessa rattigheter och skydd ger namligen innehavaren en juridisk
ensamratt och det rader totalt konkurrensforbud gallande ensamratten.82 Tanken bakom det
rattsliga monopolet ar att en ensamratt till den egna innovationen, vars utveckling sannolikt har

76 Lunde 2000, s. 223.

77 Bernitz 2011,s.178.

78 Koktvedgaard 2005, s. 213.

79 Se Schovsbo 1996, s. 1 ff. for en diskussion om detta forhallande. Se &ven Anderman & Schmidt 2011,
s. 3 ff.

80 Bernitz 2011, s. 60. Se aven Wikberg 2011, s. 305-309 och Wessman 2002, s. 125-128.

81 Seartikel 30 och 56 i FEUF.

82 Notera dock undantaget licensiering ger.
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kravt finansiella och tidsmassiga investeringar, ar en beléning for arbetet och en uppmuntran
till fortsatt arbete.8®

Nar ett rattsligt monopol féreligger, kan innehavaren av det rattsliga monopolet i sin
produktutveckling koncentrera sig pa att sdnka sina produktionskostnader och maximera
sin vinst. Eftersom det inte finns nagra konkurrenter ar efterfragan oftast garanterad.®4
Ensamratterna ska alltsd uppmuntra till att skapa nytt. Dar ensamrétt till innovationer inte
kan fas, investeras oftast inte like mycket i nyskapande. Den situationen kan undvikas genom

chansen att f& ensamratt till en innovation.®®

Det normala resultatet i en tavling ar att det finns en vinnare och en férlorare. Om A vinner
over Bitennis ar A vinnaren och B férloraren. Samma tankesétt kan éverféras pa marknaden.
Man kan se marknadsandelar som en paj vars storlek inte &ndras. Om naringsidkare A tar en
storre bit, blir det en mindre bit éver for naringsidkare B. Tar naringsidkare A hela pajen far
naringsidkare B ingenting. Detta innebér att den ena néringsidkarens vinst alltid &r den andra
naringsidkarens forlust.®®

Vissa rattslarda anser att snarlika efterbildningar dkar pa marknadsandelarna. For att
aterkomma till den tidigare metaforen 6kar de snarlika efterbildningarna alltsa pa pajens
storlek. Detta argument framhaller alltsa att snarlika efterbildningar inte minskar pa den
efterbildades marknadsandel, tvartom skapar de snarlika efterbildningarna en stérre marknad.
Detta argument accepterar att de snarlika efterbildningarna kan ta konsumenter fran den
efterbildade naringsidkaren, men argumentets karna ar att de snarlika efterbildningarna och de
efterbildade naringsidkarna inte leveriett en-vinnare-en-forlorare-forhallande.®” Denna modell
framhaller aven den traditionella rattsekonomiska argumentationen att konsumenterna drar

bade ekonomisk och kvalitativ nytta av att flera aktorer ar aktiva pa marknaden.®®

Likval, pa makroniva uppmuntrar skydd till innovation och konkurrens som i sin tur skapar nya
arbetsplatser, 6kar bruttonationalprodukten och resulterar i en hégre inkomst per capita.89
Skyddens ekonomiska betydelse tenderar att ha en allt stérre roll vid konflikter mellan
immaterialratten och konkurrensratten.®® Resultatet av den fortlopande kompromissen mellan
ensamratt och fri konkurrens har tagit formitidsfrister fér en ensamratt, avgifter for fornyandet
av en ensamratt, begransningar i en ensamratts rackvidd samt begransningar i vem som har

83 Se exempelvis Aalto-Setala m.fl. 2016, s.1-3.

84 Oesch mfl.2005,s.168.

85 Kur & Dreier 2013, s. 6.

86 Searle 20151, s.1.

87 Searle20151l,s.1.

88 Searle 20161, s.1.

89 For mera om immaterialratter pa makro- och mikroniva, se Kur & Dreier 2013, s. 9.
90 Koktvedgaard 2005, s. 214.
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t.%! Det existerar inget ratt svar pa hur mycket kontroll

ratt att varainnehavare av en ensamrat
och skydd som ar optimalt. Faktorer som bor beaktas vid avgérandet av hur ett skydd ska
utformas varierar fran fall till fall och denna kontext bor ges vikt vid utformandet av skydd mot

snarlik efterbildning.s’2

Sallan nas rattvisa pa marknaden endast genom att marknaden ar fri for konkurrens. Att
forlita sig pa att konsumenterna alltid valjer bort den naringsidkare som beter sig otillborligt
pa marknaden ar inte fungerande i langden. Konsumenterna &r inte alltid medvetna om att ett
otillborligt forfarande pagar eller om hur de bor reagera pa ett sddant forfarande. Dartill ar det
oférsvarligt att flytta hela ansvaret pa konsumenterna.®® Med andra ord behdver vi ett brett och
sakert skydd mot snarlika efterbildningar. Detta breda skydd kan néas saval genom en andring
i tolkningen av den nuvarande lagstiftningen som genom en andring i sjalva lagstiftningen.
Samtidigt maste ocksa en harmoniseringsdiskussion féras pa unionsniva.

3.2 Omformulering av generalklausulen

Skyddet som OtilloForfL ger ska vara snévt, eftersom naringsidkaren inte har en immateriell
ensamratt. OtilloForfL far inte begransa konkurrensen mer an nédvandigt. | lagens forarbete
konstateras att generalklausulen kan tillampas brett, vilket mojliggdr att bestdmmelsen kan
anpassas efter den aktuella situationen. Enligt férarbetet ska generalklausulen dartill vara vagt
utformad och ge utrymme foér toIkning.g4

Aven World Intellectual Property Organization (WIPO) har konstaterat att tolkningen
av bestdmmelser om otillborligt forfarande i naringsverksamhet maste vara flexibel.
Bestammelserna maste vara utformade sa att de kan anpassastill alla nya former av beteende
pa marknaden.®® Fér att WIPO:s riktlinjer ska anammas maste marknadsdomstolen och
EU-domstolen alltsa anpassa sin tolkning av bestimmelserna efter hur beteendet pa
marknaden andras.

Man kan pasta att kravet pa att det maste lamnas utrymme for tolkning av generalklausulen
i OtillbForfL skapar vissa kryphalilagstiftningen. Att for mycket vikt laggs pa fritolkning férsvagar
rattssakerheten och mojligheten att forutspa domstolens asikt. Har maste en intresseavvagning
goéras och fragan om det ar konkurrensrattsligt motiverat att fylla igen eventuella kryphal
maste stéllas.

I dentyska lagstiftningen om otillborlig konkurrens UWG ar generalklausuleni 4 § kompletterad

91 Lemley 2004,s.1.

92 Lemley 2004, s.43-45.

93 WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s.132.
94 RP114/1978,s.11.

95 WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s. 132
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med en lista 6ver handlingar som ska anses vara otillbérliga.96 En lista som denna underlattar
tolkningen av lagstiftningen for saval domstolarna som fér marknadsaktoérerna. Samtidigt ar
en bestdmmelse med en noggrant utformad lista snav, och den lamnar inte mycket utrymme
for tolkning. En snavt utformad bestdmmelse gor det lattare for efterbildare att réra sig
utanfor bestammelsens tillampningsomrade. Med andra ord skapar en noggrant formulerad
bestammelse samtidigt kryphal i lagstiftningen. Av denna orsak ar en oklar bestammelse med
brett tillAmpningsomrade och utrymme for tolkning en lamplig |6sning for skydd mot snarlika
efterbildningar.

Forutsattningarna fér skyddet som den omformulerade generalklausulen ger kan langt vara
de samma som forutsattningarna for skydd av val kdnda varumarken. Darfor kan har géras en
analog till bestammelsen om val kdnda varumarken i VML 6 §. Forutsattning for skyddet kan
vara att den efterbildade ar val kand pa marknaden. Daremot ska férutsattning for skyddet
inte vara att forvaxlingsrisk ska finnas, och inte heller att den snarlika efterbildningen skadar
den efterbildade produktens goodwill-varde. Som férutsattning for skyddet racker det att

efterbildningen ger efterbildaren en otillborlig fordel.®”

For att sakerstalla marknadsrattens enhetliga linje bor forbudet mot slavisk efterbildning och
forbudet mot renommésnyltning ordagrant skrivas in i OtilloFérfL, som ett komplement till en
meravagt utformad generalklausul.%® D4 tar utformningen av lagstiftningen allts4 ett steg mot den
svenska, norska och danska I6sningen, dar marknadsféringslagarna innehaller bade en allméan
bestdmmelse som kraver forvaxlingsrisk och en mera vagt utformad generalklausul som inte
kraver att forvaxlingsrisk ar aktuell. Som ett resultat av denna lésning kan marknadsdomstolens
tolkning inte variera i samma man som tolkningen gor idag, eftersom lagen uttryckligen skulle
godkanna att aven efterbildning som inte orsakar forvaxlingsrisk kan foérbjudas.

3.3 Andring i marknadsdomstolens tolkning

Ur OtilloForfL 1.1 § eller bestdmmelsens forarbete framgéar det inte hurudan efterbildning som
kan forbjudas med bestdmmelsen. Normerna som reglerar efterbildning ar mycket allmanna
och tvetydiga. Darfor ar domstolsavgérandena vasentliga vid tolkning av rélttsléiget.99

96 Observera att analysen i denna artikel baserar pa den till engelska ¢versatta versionen av den tyska
lagstiftningen. Se dock aven Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 231 ff. Se aven Syrja 2016, som i sin
avhandling jamfor den finlandska lagstiftningen med tyska UWG. Observera dock att Syrja ar en finsk
och inte tysk rattslard.

97 Se Schroder 2012 s.1for ett forslag om att en losningsmodell kunde vara att dra en analog till skyddet
for val kanda varumarken som VML ger.

98 Aven Arbets- och naringsministeriet har i sin rapport om hur OtillbFérfL bér utvecklas ansett att
generalklausulen kunde kompletteras med mera detaljerade bestammelser, se Reenpaa 2009, s. 43.
Se aven Hoppu 2016, s. 20.

99 Se aven Hoppu 2016, s. 20.
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Analysen harvisat att marknadsdomstolen velat fram ochtillbakaisin tolkning av generalklausulen
i arenden dar forvaxlingsrisk inte varit aktuell.'® Eftersom marknadsdomstolens avgérande
endast kan 6verklagas med besvarstillstand bér marknadsdomstolens avgéranden vara
enhetliga. Om marknadsdomstolen avgéranden i liknande arenden fortsatter att variera fran
fall till fall minskar rattssikerheten och maéjligheten att forutspa marknadsdomstolens asikt."!
Marknadsdomstolen maste alltsa géra sin tolkningslinje enhetlig. Detta kan marknadsdomstolen
endast géra genom att dndra sin tolkning av den existerande lagstiftningen och alltid halla sig

till den valda tolkningen.

Om marknadsdomestolen inte kan hitta en enhetlig linje i tillAmpningen av renommeésnyltning
och skydd mot efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk som en del av generalklausulen,
kan marknadsdomstolen vélja att konstatera att efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk
alltid ar tillaten. Samtidigt kan marknadsdomstolen ga tillbaka till att prata om otillborligt
utnyttjande av annans goodwill-varde, istéllet for att forsoka importera den svenska
renommeésnyltningsdoktrinen till Finland. Detta alternativ ar inte att foredra, eftersom det skulle
fora marknadsdomstolens tolkning langre bort fran tolkningen i de évriga nordiska landerna,
vilket pa den integrerade marknaden och med tanke pa rattslikheten som rader i de nordiska
landerna ar ett stegi fel riktning.

Likvalkan marknadsdomstolen ocksd anamma entolkningavrenommeésnyltning som ar strangare
anide 6vriga nordiska landerna. Dennatolkning kan utformas sa att marknadsdomstolen alltid
kraver att efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk maste vara systematisk och verkligen
skada den efterbildade produktens goodwill-varde.'2 Oberoende av hur marknadsdomstolens
slutliga tolkning utformar sig, skyddar en tolkning, dar OtilloF6rfL 1.1 § kan tillampas pa
efterbildning som inte orsakar férvaxlingsrisk, produktutformning mot snarlik efterbildning pa
ett mera flexibelt och effektivt satt &n vad marknadsdomstolens tolkning gor idag.

Det basta alternativet som marknadsdomstolen har ar att i fortsattningen enhetligt alltid
beakta renommésnyltning som den beaktas i Sverige. Generalklausulens ordalydelse eller
bestammelsens forarbete hindrar inte att bestammelsen tolkas sa som de motsvarande
generalklausulernaiSverige, Norge och Danmark tolkas.'®® Om marknadsdomstolen i framtiden
godkéanner att omfattningen av OtilloFoérfL 1.1 § alltid &r oberoende av forvaxlingsrisk, kan och bor
marknadsdomstolen alltsa for sin tolkning ta modell fran de 6vriga nordiska landernas tolkningar.

100 | avgorandet MD 121/12 Granstroms Batvarv hanvisar marknadsdomstolen till renommésnyltning, i
avgorandet MD 110-112/15 véljer marknadsdomstolen att inte ta hansyn till renommésnyltning och i
avgorandet MD 661/16 atergar marknadsdomstolen till att hanvisa till renommésnyltning.

101 Rattsskyddet i Finland baserar sig pa GL 218.

102 Schroder 2012, s. 3.

103 Schroder 2012, s. 2.
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Skyddets omfattning motsvarar da langt det skydd som val kdnda varumarken har, eftersom
skyddet for val kanda varumarken ar oberoende av f('jrvéxlingsrisk.104 Detta tolkningsalternativ
rekommenderas eftersom det starker mojligheten att forutspa marknadsdomstolens asikt,
oOkar den nordiska rattslikheten pa den integrerade marknaden, méjliggoér skydd mot snarlik
efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk och kan da fungera som ett effektivt skydd mot
snarlika efterbildningar. Rattslaget kan ocksa klargéras om hégsta domstolen ger ett prejudikat
géllande renommeésnyltning utgdende fran denna tolkning.

3.4 Harmonisering inom EU

Forst och framst ar det viktigt att sarskilja att diskussionen kring hur den nationella lagstiftningen
och den nationella tolkningen av lagstiftningen bér &ndras ar en sak, och att diskussionen kring
harmoniseringen av de nationella lagstiftningarna ar en annan. Likval ar det i denna artikel
intressant att kortfattat diskutera vilka effekter en harmonisering av bestdmmelserna om
otillborlig konkurrens mellan naringsidkare kunde ha pa snarlika efterbildningar.

Enligt artikel 118 i Férdraget om Europeiska Unionens funktionssatt (FEUF) ska EU, i enlighet
med det ordinarie lagstiftningsforfarandet, foreskriva atgarder som sakerstaller ett enhetligt
skydd férimmateriella rattigheter i unionen. Vissa rattslarda anser att inget annat omrade inom
privatratten har harmoniserats p& samma sitt som immaterialratten.'®® Fastan immaterialratten
redan ar harmoniserad till vissa delar, pagar utvecklingen av en fortsatt harmonisering hela
tiden.'°® Som flera nya exempel pa den fortsatta harmoniseringen kan nimnas uppdateringen
av varumarkesfoérordningen och varumarkesdirektivet, samt utvecklingen av ett nytt enhetligt
patentskydd och en enhetlig europeisk patentdomstol."”

Daremot ar bestammelserna om otillbérlig konkurrens mellan naringsidkare inte
harmoniserade.'®® Likasa visar en undersodkning gjord for Kommissionen att det inte finns
ett enhetligt satt att angripa snarlika efterbildningar i EU. Undersdkningen visar ockséa att det
som anses vara snarlik efterbildning i en medlemsstat inte nddvandigtvis ar det i en annan
medlemsstat. Detta leder till att samma produkter behandlas olika i olika delar av unionen.
| varsta fall kan denna olika behandling bli en handelsbarriar. Undersékningen gjord for
Kommissionen poangterar att bristerna i det enhetliga angreppssattet beror pa att lagstiftningen

104 Schroder 2012, s. 3.

105 Ohly & Pila 2013, s. 3.

106 Ett exempel pa detta fortgaende arbete ar forskningsprojektet FAIR IP som startade pa Hanken
Svenska Handelshogskolaninovember 2016. Forskningsprojektets syfte ar bland annat att underséka
harmonisering av bestdmmelserna gallande otillborligt forfarande i naringsverksamhet.

107 Varumarkesforordningen och varumarkesdirektivet. Fér mera om reformerna inom patentratten, se
Norrgard & Nylund 2014, s. 1ff.

108 Augenhofer 2013, s. 44.
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inte &r harmoniserad.'®® Alla rattsvetenskapliga problem maste idag beaktas ur denintegrerade

europeiska marknadens synvinkel."°

Den omfattande mangden av snarlika efterbildningar som finns pa den inre marknaden har
p& senaste tid fatt uppmarksamhet dven pa unionsniva."™ Trots att immateriella rattigheter
och konkurrens respekteras inom EU har EU kritiserats for att inte vidta tillrackliga atgarder
mot snarlika efterbildninga\r."2 Av bland annat denna orsak bér bestimmelserna om otillbérligt
forfarande i naringsverksamhet harmoniseras."®

Pa EU-niva finns redan direktivet om otillbérliga affarsmetoder. Direktivet ar dock riktat mot
forhallandet mellan naringsidkare och konsument och inte mot férhallandet mellan tva eller
flera naringsidkare. Avgransningen av direktivets tillampningsomrade resulterar i att direktivet

inte har harmoniserat bestammelserna om otillb6rlig konkurrens mot naringsidkare i EU.14

| C-6/81Beele hanvisade EU-domstolen till artikel 10bis i Pariskonventionen. Rattslarda anser
att EU-domstoleniavgodrandet tog ett forsta steg mot en harmonisering pa den inre marknaden
av bestdammelserna om otillbérlig konkurrens. Trots att EU-domstolen idag redan har behandlat
en rad fall gallande otillborlig konkurrens, kan rattsomradet inte anses vara fullt harmoniserat

innan ett direktiv eller en férordning har fattats."®

De flesta landerna i EU har nagon form av lagstiftning om otillborligt forfarande i
néiringsverksamhet."6 Sarskilt i de nordiska landerna samt i Tyskland ar dessa lagstiftningar
omfattande."” Daremot finns detingen lagstiftning om otillbérligt forfarande i naringsverksamhet
i exempelvis Storbritannien.""® Olikheterna i lagstiftningarna pa marknaden kan skapa onédiga
handelsbarriarer, eftersom deninternationella handeln och globaliseringen kraver gemensamma
standarder i lagstiftningen."® Definierandet av hur juridiken bér behandla snarlik efterbildning
inom EU ar kravande och problematiskt.

109 Latham & Khwaja 2011, s. 20.

110 Palm 2002, s. 226.

111 Johnson, Gibson & Freeman 2013, s. 9.

12 Khwaja 2012, s. 38.

113 Latham & Khwaja 2011, s. 21 och Khwaja 2012, s. 41.

114 2005/29/EG, se skal 6 och 8 i direktivet om otillborliga affarsmetoder. Se aven Khwaja 2012, s. 38.

115 Henning-Bodewig 2007, s. 111. For mera om EU-domstolens avgdranden inom omradet, se Gléckner
2007 I, s. 102 ff.

116 Khwaja 2012, s. 39.

117  Se Kur 2014, s.181-185.

118 Khwaja 2012, s. 39.

119 Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 4.
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Utgangslagetarattdetarlattattargumenteraférharmonisering. Utanharmonisering finnsdet med
stor sannolikhet rattsliga konflikterinom deninre marknaden.'2° Harmoniseringen ar trots detta
inte ett mal i sig.121 Fastan EU pa basis av artikel 118 i FEUF har ratt att harmoniseraimmaterialratt,
maste EU samtidigt folja subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprinoipen.122 Samtidigt
bor ocksa beaktas att bestammelserna om otillborlig konkurrens inte hor tillimmaterialrattens
omrade och darfor inte omfattas av harmoniseringsratten i artikel 118 i FEUF. Likval, for att
uppna sina mal ska EU enligt artikel 3.1(g) i FEUF innefatta "en ordning som sakerstéller att
konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids”. Pa basis av artikeln har EU alltsa ratt

att harmonisera medlemsstaternas lagstiftningar om otillbérlig konkurrens.'2®

| skal 8 i direktivet om otillborliga affarsmetoder poangteras att [klommissionen bor [...]
undersdka om EU behover vidta atgarder motillojal konkurrens som stracker sig utover direktivets
ramar och om sa kravs lagga fram ett lagférslag som omfattar dven dessa aspekter av illojal
konkurrens”. Direktivet syftar med detta till konkurrensen mellan tva eller flera naringsidkare.
Med andra ord har lagstiftaren lamnat dérren 6ppen fér harmonisering av forhallandet mellan
tva eller flera naringsidkare.

En harmoniserad lagstiftning pa en niva som inte kraver forvaxlingsrisk skulle framja den inre
marknaden. Harmoniserade lagar underlattar granséverskridande handel da de olika nationella
lagstiftningarna inte langre behodver beaktas. Samtidigt bidrar en harmoniserad lagstiftning
aven till ett hogre skydd for konsumenter.'24 Harmonisering innebar nédvandigtvis inte att
vissa handlingar uttryckligen ska férbjuds, utan snarare att en gemensam praxis utvecklas fér

hur otillbdrlig konkurrens och d& dven snarlik efterbildning ska hanteras.2®

Harmonisering kan uppnas endast genom grundlig forstaelse for de olika traditionerna i
medlemsstaterna. Nar rattslarda och domstolarnatar sig an diskussionen kring dessa traditioner
kan harmonisering ske. En 6kad kommunikation mellan medlemsstaternas domstolar kan bidra
till att Oka forstaelsen for medlemsstaternas olika tolkningar av och ldsningar pa ett problem.
Dartill har rattslarda och rattslitteraturen en viktig roll i kommunikationen. Om de rattslarda
genom rattsjamforelse kan 6ka forstaelsen for olika l6sningar, kan detta i det langa loppet skapa
ett intresse for harmonisering.126

120 Ohly & Pila 2012, s. 260.

121 Ohly & Pila 2012, s. 260.

122 Craig & de Burca 2015, s. 168-169.

123 Se aven Glockner 2007 |, s. 96.

124 Augenhofer 2013, s. 44-45.

125 Henning-Bodewig & Boesche 2013 s. 4.

126 Norrgard kallar detta harmonisation through communication. Se Norrgard 2012, s. 19-20.
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4. SAMMANFATTANDE ANALYS

Gransen for nar efterbildning blir otillaten éverskrids nar efterbildningen goér intrang i en
immateriell rattighet eller ar otillbérlig. Orsaken bakom denna huvudregel ar att fri konkurrens
maste vara utgangslaget pa marknaden. Samtidigt har vidareutveckling och innovation ansetts
vara beroende av att en viss man av efterbildning far existera, utvecklingen kan stagnera om
det inte ar tillatet att Iata sig inspireras.

Efterbildning i sig utgér oftast normal konkurrens. Normal konkurrens ar bra for saval
naringsidkare som konsumenter. Om efterbildningen daremot gar for langt kan den bli skadlig.
Om snarlika efterbildningar efterbildar originalprodukten fér mycket kan den efterbildade
naringsidkarens produkt skadas, trots att en forvaxlingsrisk ndédvandigtvis inte ar aktuell. |
dessassituationer ar den efterbildade naringsidkaren idag onekligen satt i en situation dar denna
inte kan paverka att andra utnyttjar det goodwill-varde denna har byggt upp samtidigt som den
egna produktens varde bara sjunker.

Det ar allmant accepterat att bestdmmelserna om otillb6rlig konkurrens inte ska fungera
som ett forlangt skydd i situationer dar de immateriella rattigheternas skyddsomfang inte ar
tillrackligt brett. Det som inte skyddas av immateriella rattigheter ska fritt kunna anvandas av
andra. Samtidigt ar det ocksa allmant accepterat att i vissa situationer kan inte all utformning
skyddas med immateriella rattigheter och da behovs bestammelser om otillbérlig konkurrens.

Rattspraxisen visar att den fria konkurrensen innebar att till och med en mycket detaljerad
efterbildning ar tilldten. Trots detta kan fri konkurrens inte innebéara att alla medel ar tillatna pa
marknaden. For 16s lagstiftning och tolkning av lagstiftning i rattspraxisen leder till att den fria
konkurrensen utnyttjas.

Det har aldrig varit latt att definiera de snarlika efterbildningarnas rattsliga status i EU. Oavsett
hur den framtida utvecklingen av hur snarlika efterbildningar ska angripas tar sig form, saval
nationellt som pa unionsniva, ar det av yttersta vikt att lagstiftaren och domstolarna stravar
efter att finna den perfekta balansen pa marknaden mellan & ena sidan den fria konkurrensen
pa marknaden och & andra sidan skyddet mot snarlik efterbildning.
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