Varumarkesparodier och annan lek
med andras kannetecken 1 ljuset av
den nya Kodakregeln

av tf. professor MARIANNE LEVIN

Inledande synpunkter

Pa varumarkesomradet gor sig for narvarande en hel del motstri-
diga tendenser sig gallande. Dessa har kommit att fokuseras genom
EES-avtalet, som inneburit krav pa vissa forindringar av den
svenska varumarkesriatten i enlighet med EGs harmoniserings-
direktiv pa omradet (89/104/EEC).! Lagindringarna far effekt
fran och med den 1 januari 1993.

En tendens ar internationalisering — eller atminstone euro-
peisering — som bl. a. talar for ett storre antal skyddade kanne-
tecken pa (den svenska) marknaden, men med ett mindre skydds-
omfang for vart och ett.? Tillgangen pa "bra” varumarken ar som
bekant begransad, dvs. marken som ar latta att minnas, latta att
uttala pa flera sprdk, fantasibetonade, sa att de direkt uppfattas
som sarskiljande, och som har en hog penetrationsférmaga. Detta
har fort med sig att granserna for varumarkesrittens omfing
successivt begransats inom ramen for vad som med ett pragmatisk
synsatt kan anses vara “nodvandigt” skydd for att ensamratten till
kannetecken 6ver huvud taget skall kunna uppfylla sin asyftade
marknadsstyrande funktion.?

Med ett storre antal registrerade varumarken, bl. a. pa grund av
ett svenskt framtida tilltrade till systemet for internationella varu-
markesregistreringar? och det allt storre flodet av markesvaror 6ver
granserna, okar trangseln och kampen fér bra marken. Da giller
det att bereda plats for sa manga marken av liknande slag som
mojligt. Detta ar ocksd relativt oproblematiskt, sa linge som
ensamratten endast har betydelse som konkurrensmedel inom en
bestamd ekonomisk krets.®

1 First Council Directive of 21 December 1988 to approximate the laws of the Member
States relating to trade marks, [1989] O.J. No. L 40 s. 1.

2 Om denna trend tycktes 100-talet deltagare vid USTAs framtidssymposium om
Varumarkesratten ar 2025 i Cannes 5-8.2.1992 vara tamligen ense.

]fr hartill Koktvedgaard, M.—Levin, M. Larobok i immaterialratt (1992) s. 290 f.

Ett tilltrdde till Madridarrangemanget (1891) for internationell registrering av
varumdarken utreds for nirvarande i justitiedepartementet, och i varje fall foljer av EES-
avtalet att EFTA-landerna senast 1995 maste tilltrada 1989 ars Madridprotokoll.

Se Levin, M., Noveller i varumarkesratt (1990) s. 41.
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Utgangspunkt for Varumirkes- och firmautredningen i SOU
1958:10 var helt klart att varumarkesregistreringar endast ar befo-
gade i de fall och i den omfattning marken ocksa begagnas. Redan
da sig man risken for 6verhopade register.® Det far i och for sig
anses som en sjalvklarhet att ensamratt till kannetecken endast
skall kunna hindra andra fran anvindningen av samma eller lik-
nande kannetecken, under forutsiattning att det hindrande market
verkligen ocksa utnyttjas.” Anda infordes i den svenska varumir-
keslagen® (VML) blott ett "modifierat” anvindningskrav.? Anvand-
ning i en Kklass skulle enligt departementschefen racka for att
uppratthdlla market med avseende pa samtliga registrerade
klasser.1?

Den nya strikta anvandningsregel som nu infors 1 25a § VML
overensstammer darfor val med det moderna varumarkesrattsliga
tankandet i flertalet industrilander, och den far anses extra motive-
rad med tanke pa den 6kande varumirkesmangden. 25a § torde
inte ge tackning for skydd ens i en hel klass, som ju innehaller en
méangd sins emellan artfrimmande foreteelser.!! Efter utgangen av
femarsfristen skyddas det registrerade market bara med avseende
pa just samma och liknande varor, som det ocksa anvints for.!2
Partiell havning kommer dd ocksa kunna ske inom en Kklass.

En annan tendens ar att blir det allt dyrare att fora ut nya mar-
ken pa (de allt storre) marknaderna, att bygga upp dem och att
hélla dem vid liv. Manga meddelanden konkurrerar, och allt fler
medier maste anvandas for att na ut. Darfér kan det ocksa tyckas
naturligt att det finns en stravan efter att 6ka skyddet mot good-
willskador pa de kinda — eller vl ansedda — markena pa grund
av de investeringar som nedlagts och de varden som finns forbor-
gade i dem. Detta har bl. a kommit till uttryck i en obligatorisk
regel i art. 8 i forslaget till EG-varumarkesforordning!® och i en
fakultativ bestimmelse i harmoniseringsdirektivet.'*

Vilka tendenser som hiar kommer att dominera ar svart att saga.
Det forefaller dock inte osannolikt att de som ar verksamma pa
omradet for framtiden skall stilla in sig pd en pa okad grad av

6 Jfr SOU 1958:10 s. 176 ff.
Jfr Koktvedgaard, M./Levin, M. a. a. s. 287 f. samt aven Pehrson, L., Varumirken fran
konsumentsynpunkt (1981) s. 267.
8 1960:644.
9 Prop. 1960:167 s. 149; samt vidare harom Levin, M. a. a. s. 62 f.
0 Se dven NJA 1990 s. 469 — SILVA.
Se t. ex. klass 28 med saval sportartiklar som julgransprydnader.
Om en hel klass skall blockeras under femarsfristen fér endast formalregistrerade
marken aterstdr att se.
Se Consolidated text of a Council Regulation on the Community Trade Mark No.
5865/88 (May 11, 1988).
Se vidare strax nedan.
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flexibilitet i bedomningen fran fall till fall. Detta ar kanske idag
inte heller sa avskrackande som det hittills kan ha forefallit, bl. a.
pa grund av 6kade mojligheter att anvanda marknadsundersok-
ningar som bevismedel.

Sddana ar ju inte begriansade till att endast kunna visa pa mar-
kens notoritet, dvs. inarbetning eller ej. De skulle aven i hogre
grad kunna utnyttjas saval i pastddda intrangssituationer som i
invindningsférfarande for att t. ex. visa pa hur konsumenter upp-
fattar likhet, forvaxlingsbarhet, samrore mellan angivna kommer-
siella ursprung, etc.!?

I sammanhanget bor det for 6vrigt 6ver huvud taget framhallas
att inte minst nar det galler varumarken kommer den okade
anvandningen av datorer och datorbaserade skapande, bearbe-
tande och analyserande system att fa stor betydelse under de kom-
mande aren. Det giller bade foér att underséka eventuella hinder
for varumarkesanvandning (risk for intrang) och for att skapa nya
varumarken i anslutning till existerande marken, men ocksa for att
bedoma reella forvaxlingsrisker mellan liknande marken.

Varumirkesrittens riackvidd

En naringsidkare kan atnjuta ensamratt till en symbol. som tjanar
att sarskilja hans varor fran andras pa marknaden, 1 § VML. Enligt
6 § samma lag ar varukannetecken i normalfallet dock endast for-
vaxlingsbara, om de avser varor av samma eller liknande slag.
Denna varumarkeslagstiftningens specialitetsprincip har hittills
endast undantagsvis kunnat brytas.

Det har da framst gallt om ett kdnnetecken varit synnerligen
starkt inarbetat och dessutom kant inom vida kretsar av den
svenska allmanheten, och en annans anvandning av det kinda mar-
ket skulle innebara ett otillborligt utnyttjande av det kanda markets
goodwill, 6 § 2 st. a) VML, den s. k. Kodakregeln.!®

I siffror har gallande krav i praktiken inneburit att 80-90 % av
omsattningskretsen skulle kanna till market, som dartill skulle ha
en generell notoritet om 20-25 %.!7 Dessutom har varumirkes-
skydd utover varuslagslikhetsgranserna endast undantagsvis ansett
kunna stracka sig till alla varuslag.!® Det ar risken for en for-

15 En mycket extensiv anvindning av marknadsundersokningar sker t.ex. i
amerikanska varumarkesprocesser, dar sidana kommit att ses som mer eller mindre ett
obligatorium, dtminstone for storre foretag.

Betraffande bendmningens ursprung se vidare Levin, M. a. a. s. 71 f. samt angaende
E),gaxis enligt regeln s. 81 ff.

Enligt de av Stockholms Handelskammares varumarkesnamnd tillimpade
notoritetsintervallen.

18 SOU 1958:10 5. 187.
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vaxlingsfara i vidstrackt bemarkelse med ett starkt varumarke som
statt i forgrunden for bestimmelsens utformning.!?

I samband med anpassningen av den svenska varumarkesratten
till EGs varumarkesdirektiv pa grund av EES-avtalet skall fortsatt-
ningsvis enligt 6 § 2 st. VML ett "vdl ansett” kdnnetecken atnjuta
skydd ocksa utanfor omradet for varuslagslikhet:2

"Forvaxlingsbarhet kan dven aberopas till férman for ett kinnetecken
som ar val ansett har i landet, om anvandningen av ett liknande kanne-
tecken skulle dra otillborlig fordel av eller skulle vara till forfang for det
val ansedda kdnnetecknets sarskiljningsféormaga eller anseende.”

Regeln aktualiseras alltsa bade i det fall att nagon drar otillborlig
fordel av det val ansedda market — snyltning — och att utnyttjan-
det av ett identiskt eller liknande marke skulle vara till forfang for
det vil ansedda market. Sidan skada kan t. ex. uppstd genom ett
forringande eller en forsvagning av det val ansedda markets good-
will (urvattning) eller genom en risk for att allmanheten vilseleds
betraffande det kommersiella ursprunget i vid bemarkelse, t. ex.
att det uppfattas finnas nagot slags forbindelse mellan tva kom-
mersiella ursprung. Darmed har ocksa den tidigare ”rattgifts-
regeln” 1 6 § 2 st. b) VML konsumerats av det nya kriterierna. Den
nya 6§ 2st. VML ansluter till den fakultativa bestimmelsen i
direktivets art. 5.2.21

Den nya regeln, som primart inspirerats av art. 13 A i den har-
moniserade beneluxiska varumairkeslagen,? innebir patagliga
forandringar av det hittillsvarande varumarkesskyddet. Det stalls
inte ldngre nagra sarskilt hogt kvalificerade krav pa marknads-
penetration, sasom att market maste vara kiant av praktiskt taget
varje person i omsattningskretsen och att det dessutom skall vara
kant bland allmanheten.

De hogt upptrissade kriterierna for Kodakskydd, som nu dandras,
har aterkommande kritiserats. Liknande bestimmelser som de
svenska har funnits i de nordiska grannlanderna. For danskt vid-
kommande har dock den skillnaden gallt att om skada val ansetts
foreligga, man inte tagit lika rigorost pa de stranga inarbet-
ningskraven.?® I stillet trader i dansk, liksom i norsk, ritt
renommésnyltningsaspekten i forgrunden.?*

19 16 SOU 1958:10 5. 137, 258.
Se vidare Lagradsremiss den 10 september 1992 betriffande andringar i
immaterialritten pa grund av EES-avtalet.
f Jfr aven registreringshindren i art. 4, har narmare bestimt art. 4.4.a.
Konventionen fran 1962 tridde i kraft 1975.
Se t. ex. nedan betraffande fallet "Shit og Chanel”.
24 ge Levin, M. a. a. s. 81.
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Betraffande de mycket kinda markena — vilka hittills endast
kommit i fraga for det utvidgade skyddet — ar det svart att tinka
sig att annans anvandning av ett identiskt eller mycket liknande
mirke inte ocksa skulle innebéra en risk for urvattning,? sa linge
omsattningskretsen for de bada markena ar sammanfallande. Detta
ar emellertid inte lika sjalvklart nar endast "anseende” kravs, som
inte nodvandigtvis ar detsamma som en viss grad av inarbetning.

Darmed kommer i stallet, vid sidan om snyltning, just risken for
skada pa ett marke med anseende i det enskilda fallet att skjutas i
forgrunden for bedoémningen.?® I praktiken ar det visserligen
sakert sa att ett marke maste vara “inarbetat” — vad man nu vill
lagga i det begreppet — for att en goodwillskada eller en forvax-
lingsrisk 6ver huvud taget skall kunna uppkomma. Men det ar i
grunden allt som framéver kravs for skydd ocksa utanfoér varuslags-
likheten.

Slutligen skall uppmarksammas att Kodakregeln i 6§ 2st. a)
VML talar visserligen om “ett liknande mirke”. Aven om praxis i
négra fall sviktat,?” har utgdngspunkten dock hittills varit att mar-
kena maste vara sa gott som identiska for att ett varumarkesintrang
utanfor varuslagslikhetsgranserna skall anses foreligga.?

Vad giller den nya Kodakregeln framgar uttryckligen av direkti-
vet att det kan vara fraga om savil ett identiskt som ett "liknande
marke” som snyltar pa det aldre market eller ar till forfang for
detta. Tyngdpunkten blir dirmed snarare snyltningen eller for-
fanget an identiteten. Eftersom nagon skillnad mot varuslagslikhet
generellt inte torde vara asyftad vad galler det utvidgade varu-
markesskyddet, blir ansatsen vidare an enligt den gamla regeln.

Snélskjutssyndromet

Den som lyckats etablera ett kiannetecken pa marknaden, maste
fortsatt varda sig om detta. Den som ser ett vl etablerat marke pa
marknaden, kan inte lata bli att attraheras av detta. Behover han
sjalv ett marke, kan han latt — medvetet eller omedvetet —
komma att soka narma sig det som redan visat sig fungera over
genomsnittet.

Det har ar inte ndgot gammalt kinesiskt ordsprak, utan en hogst
pataglig vasterlandsk ekonomisk realitet. Att brett lansera nya mér-

5 Se Koktvedgaard, M., Immaterialretspositioner (1965) s. 217.

Varumarkes- och firmautredningen fann pa sin tid det oldmpligt pa grund av bl. a.
bevissvarigheter att géra bestimmelsen om skydd utover varuslagslikhetsgrinserna
beroende av ett sarskilt skaderekvisit, se SOU 1958:10 s. 258.

27 Se Svea hovritt 24.5.1991, ej rattskraftigt; provningstillstind meddelat — FRISKIS
OCH SVETTIS/SKAKIS OCH BAKIS, GRUR Int. 1992 s. 557 med kommentar av

Sandart.
8 Se SOU 1958:10 s. 259.
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kesvaror kan idag kosta i det narmaste astronomiska belopp,? och
i valet av ratt varumarke kanske hela chansen till ett marknads-
intrade ligger. Market, med den image detta formedlar, kan utgora
den helt avgorande faktorn for att 6ver huvud taget fa ut varor till
konsumentledet, hur bra de an ma vara.

Med tanke pa bristen pa bra och slagkraftiga marken, och med
tanke pa de stora kostnader som ar féorbundna med lanseringen av
nya produkter, ar det inte heller att undra pa att en del narings-
idkare soker lagga sig tamligen nara redan val etablerade marken,
garna inom andra branscher sa att intrangsrisken minskar. Hittills
har det ju ocksa varit sa att bara man hallit tassarna borta fran
Kodakmarkena, har utnyttjandet i princip gatt bra — om inte ratt-
giftsregeln aktualiserats.

Denna typ av tillignande av andras idéer och insatser har alltsa
kunnat betraktas som en viss riskeliminering. Man har tagit det
sakra for det osidkra och kanske kunnat spara pa eller underlitta
marknadsinsatserna. Kanske har det ocksd gatt att spela pa associa-
tioner och fa 6kad uppmarksamhet — och med ett tillagg av
humor dessutom, har kampanjen mdhanda kammat hem en dub-
belvinst.

Det ar mot den har bakgrunden som ett 6kande antal av en ny
typ varumdrkesprocesser pa senare ar skall ses, vilka kanske nér-
mast kan rubriceras som “varumarkesparodier”. De har foérekom-
mit i savil nordisk som bl. a. amerikansk® och tysk ratt®! med
varierande utgang for rattsinnehavarna.

Nagon “leker” med ett varumdrke som tillhér en annan och
anvander det for egen del i1 sin marknadsforing. Problemet ar
huruvida ett sadant utnyttjande skall anses som varumarkesintrang,
antingen man nu tillimpar en primar forvaxlingsteori, en urvatt-
ningsteori eller badadera sasom en grund for det varumarkesratts-
liga skyddet. I ndra anslutning till detta ligger ocksa det konkur-
rensrattsliga skyddet, som bl. a. kan anféras mot s. k. renommé-
snyltning.

Parodier i upphovsritten
Parodin ar pa en gang en bearbetning och ett kreativt uttryckssatt.
Inom upphovsritten galler traditionellt att utan uttryckligt lagstod
far man anda tila parodier och travestier, satirer m. m. Det galler i
forhallande till saval 2 och 3 §§ upphovsrattslagen®® (URL) som i
29 Se Uggla, C. i NIR 1988 5. 521 ff. (523).

0 se Grinberger, J. i GRUR Int. 1992 s 425 ff., Shaughnessy i 77 TMR (1987) s. 177 ff.
och Tasker, T.177 TMR (1987) s. 216 ff.

Se Kur, A.1 NIR 1986 s. 134 ff (138 f.).
2 1960:729.
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forhallande till 51 §, i den man den sistnamnda fortfarande har
relevans.® Att sidana har gammal havd framholls uttryckligen i
forarbetena.*

Grunden harfor kan vara att syftet inte ar att dra fordel av
upphovsmannens verk och i nidgon mening tillgodogora sig detta
ekonomiskt.?® Men det kan naturligtvis ocksa vara si att den
ursprungliga upphovsratten inte kan anses ticka det parodierande
verket. Detta dr en ny skapelse med en egen upphovsritt,®® se 4 §
2 st. URL.

Kan inte nagon av dessa grunder aberopas ar det fraga om ett
intrang i upphovsratten. Darmed kan parodier indelas i tre kate-
gorier: sjalvstandiga verk, (sjalvstindiga) bearbetningar och otill-
ldtna anvindningar av ett verk.%’

I modern svensk upphovsrittslig praxis har fragan om parodi
endast bedomts en gang.® En grammofoninspelning med Hugo
Alfvéns melodi till Sveriges flagga med Ossiannilsons sangtext
hade, bortsett fran forsta raden, andrats till en dagspolitisk vers.
Den nya texten ansiags gora intrang i bade Alfvéns och
Ossiannilsons ideella ratt, trots invandning om parodiskt eller tra-
vesterande syfte. Nagon avsikt att dra 16je dver originalverket hade
inte forelegat.

Det som skiljer (beroende) bearbetningar i 4 § 1 st. URL fran
(oberoende) nya verk enligt 4 § 2 st. ar att bearbetningen ldmnar
originalverkets individualitet — dess inre form — oforandrad.?? I
forarbetena framhalls att vad sarskilt géller parodier m. m. galler
att sadana visserligen dr mycket niargangna och kanske foljer fore-
bilden i langa stycken ord for ord. Anda har det alltid ansetts att
travestier ar sjalvstandiga verk och inte bearbetningar. Avgorande
ar att travestin har ett helt annat syfte an bearbetningen. Det ar
inte fraga om att na en effekt av liknande slag som forebil-
dens/originalets. Syftet 4r i stillet ett annat an dettas.*

Det syfte som avses ar att framkalla skratt och roa, utan att for
den sakens skull skada originalet eller dess upphovsman. Hari
torde ocksd ligga att parodin inte far vara forvaxlingsbar med
originalverket, eftersom den avsedda effekten da gar forlorad. Om

Jfr Koktvedgaard/Levin a.a. s. 125 f. Det har dock ifrdgasatts om 51 § 6ver huvud
taget kan komma i fraga vad géller parodi, se Delin, L. i NIR 1959 s. 234 ff. (s. 243 £.).

4'Se SOU 1956:25 5. 124. Jfr. hirtill Knoph, R.: Andsretten (1936) s. 90, Delin, L. i
NIR 1959 s. 234 ff., Francon, A. 1 DA 1988 s. 302 samt Rosén, J. i NIR 1990 s. 600 ff. och
Alund M. iNIR 1992 s. 101 ff.

Knoph R. ibid.

Se Lund, T.: Biledkunsten i retlig belysning (1944) s. 157.

Jfr Delin, L. i NIR 1959 s. 242 ff.

Se NJA 1975 5. 679, NIR 1976 s. 325.

Se SOU 1956:25 5. 136.

0 SOU 1956:25 5. 137.
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dessa kriterier torde det rada tamligen stor internationell sam-
stammighet, oavsett om ett undantag for parodier m. m. ar uttryck-
ligt eller inte.*!

Ar endast likhet med originalverket efterstrivad, dr det inte fraga
om en parodi, utan ett intrang. Over huvud taget far anses att
utrymmet for parodierande eller travesterande framstallningar av
upphovsrittsligt skyddade verk ar forhallandevis begriansat.*? Nagot
bra forsvar for en intrangsgorare, annat an i uppenbara fall, kan
parodiargumentet alltsd inte utgora.

Parodier i varumiirkesritten

Den akta varumarkesparodin karaktariseras av att den innefattar
nagra igenkannbara egenskaper hos det ursprungliga kanneteck-
net, medan den andrar andra i syfte att driva med detta och uppna
en humoristisk, provokativ effekt.** En forutsittning for att en
sadan effekt 6ver huvud taget skall uppnas torde da vara att det
marke som parodieras ar tamligen kant i den krets man vander sig
till med det parodierande market. Annars gar det lustiga forlorat.*
Beroende pa varuslaget/malgruppen bor det alltsd rora sig om de
mest kianda markena, om man vander sig till en bredare publik.
Parodier pa statusmarken med en smalare rackvidd ar emellertid
ocksa fullt tankbara.

Bland de mer flagranta exemplen pa varumarkesparodier som
forekommit i Sverige under senare ar marks dels Adamssons kam-
panj féor kondomer som alluderade pa cigarettmarken, dels ett
antal benamningar som lekt med fitnessforetaget FRISKIS och
SVETTIS namn och logotype.

I Adamssonfallet hade en kampanj byggts upp, dar kondom-
forpackningar gjordes inspirerade avn MARLBORO-, BLEND-,
GITANE- OCH SALEM-forpackningar. Kampanjen genererade tva
rattsavgoranden, ett 1 marknadsdomstolen betraffande MARL-
BORO och ett i Svea hovritt betraffande BLEND.#

Ett antal reklamaktiviteter som knutit an till ABSOLUT har
ocksa kunnat skadas.*® Bland de mer uppmirksammade var nir ett
bryggeri gick ut med en kampanjannonsering for ABRO 6l med en
avbildad olflaska och texten ABSOLUT ORIGINAL. KLASS I.

Bryggeriet tvingades infor hotet om stimning att i annonser ga ut

41 Jfr Alunds sammanstillning av utlindsk ritt i detta avseende i NIR 1992 s. 110 f.
Betr. tidigare utlandsk uppfattning se Delin, L. i NIR 1959 s. 234 ff. (236 1.).
2 Se Rosén, J. 1 NIR 1990 s. 600 ff. (605).
3 Se Shaughnessey, R . i 77 TMR 1987 s. 177 f. med hanvisningar.
44 Jfr aven Pehrson, L. i NIR 1989 s. 522 f. (533).
Se vidare om dessa nedan.
6 Se t. ex. Brand News 7/1992 s. 18.
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och be Vin & Sprit om ursikt samt att betala skadestind.*” System-
bolaget har vidare stamt sportaffaren SYSTEM ETT i Stockholm for
att ha gjort intrdng i bolagets inarbetade naringskiannetecken
SYSTEMET samt dess butiksskylt genom anvindningen av
SYSTEMETT i logotype.*®

Huruvida det svenska avgorandet om 4711/4712% eller cykel-
sloganen i Danmark om ”“pedalatleternas Rolls Royce™ eller NKs
annonsering om ”... Wolford, Strumpornas Rolls Royce™! skall
hanforas till varumarkesparodier kan vara osagt. Till sddant som
forekommit hor ocksa att varumarket TABASCO under det senaste
aret anvants i skilda sammanhang for att framhava produkters
styrka (krydda) och kvalitet, bl.a. av APPLE, VOLVO och
CITROEN.? De sistnimnda exemplen ar kanske inte direkt varu-
markesparodier, men representerar anda foreteelser som ligger
nara dessa.

Syftet fran den varumarkesparodierandes sida ar i grunden dub-
belt. Han vill visserligen underhdlla, men gor det pa annans
bekostnad och i akt och mening att sjalv ocksa dra ekonomisk nytta
av det etablerade mairket. Oavsett om det egna market ocksa ar
kant eller inte, handlar det fran kommersiell synpunkt om ett slags
renommésnyltning, som skiljer varumarkesparodierna fran de
upphovsrattsliga. I gransen till varumarkesparodierna aterfinns
ocksa ett antal mer eller mindre lyckade aberopanden och allude-
ringar pa andras kinda kdnnetecken, dar syftet framstar som an
mer uppenbart.

Forvaxlingsrisk enligt huvudregeln
Det ligger i det grundlaggande distinktivitetskravet att varumarken
inte far vara forvaxlingsbara. Om det tillits, skulle hela vitsen med
den varumarkesrattsliga ensamratten ga forlorad. Market skulle
inte kunna skilja naringsidkarens varor fran andras liknande pa
marknaden. Ett liknande kannetecken eller en kanneteckenslik-
nande anvandning, som avser varor av samma eller liknande slag,
gor darfor intrang enligt huvudregeln om forvaxlingsrisk, oavsett
parodi.

Provas varumadrkesparodier pa denna grund, torde det dock
endast vara ett fatal som verkligen leder till en forvaxlingsrisk i ens
vidstrackt bemarkelse. Om den parodierande vill dra kommersiella

47 Brand News 6,/1992 s. 6.

8 Brand News 7/1992 s. 10.

Goteborgs radhusR, NIR 1965 s. 273.

Exemplet &r omndmnt hos Koktvedgaard/Levin a. a. s. 330.
Brand News 12/1991 s. 6.

4

49
50
51
52 Se Brand News 12/1991s. 7.
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vaxlar pa sin parodi, kan namligen antas att han normalt ror sig pa
ett annat varuslagsomrade an det for det parodierade market. Dels
torde detta som namnts generellt minska risken for intrang, dels
normalt forstarka den komiska effekten. Dartill kommer att parodi
inom samma omrade i de flesta fall antagligen inte ar ett bra
marknadsfoéringsinstrument. Risken for forlojligande av ocksa de
egna varorna blir da mer pataglig. Exempel pa liknande varuslag
forekommer dock, som i det ovan nimnda fallet med ABRO 6l.

Det ar alltsa i grunden ovanligt med forvaxlingsfara i parodi-
fallen.5® Syftet ar ett annat. Den parodierande ar ingen vanlig pirat.
Han vill inte att hans varor skall uppfattas som de med det
ursprungliga market, ofta inte ens att de har samma ursprung.
Daremot kan parodin av konsumenterna undantagsvis just miss-
uppfattas pa det sattet.

Fran amerikansk praxis kan t. ex. tre fall uppmarksammas, dar
varumarkesparodier fillts enligt huvudbestaimmelsen 1 § 32 (1)
Lanham Act. Domstolarna har funnit att det trots allt forelegat en
forvaxlingsrisk mellan de parodierande och de parodierade varor-
nas ursprung.

Det har da géllt betraffande en affisch, pa vilken det var skrivet
med COCA-COLA:s typiska skrivstil "Enjoy Cocaine”;’* betraffande
ett blojpaket vilket var dekorerat med GUCCI:s karaktaristiska
fargband och forsett med texten "GucciGoo”;% samt betriffande
ett foretag, som bl. a. marknadsforde sjungande telegram, och vars
medarbetare “Superstud” upptradde i en kostymering som i
mycket liknade Stilmannens ("Superman”), varvid dven en slogan
anviandes: "Skicka Stalmannen att hamta Din vén vid flygplatsen”.5°

I det forsta fallet befanns risk foreligga for att COCA-COLA-Af6re-
taget uppfattades som affischens avsindare. Mojligtvis har detta att
gora med att COCA-COLA i tidernas begynnelse pastitts innehalla
cocain(?) En annan rimlig forklaring ar COCA-COLA-markets
otroliga genomslagskraft, som sannolikt leder till vidare
associationer an normalt. I de tva andra fallen fann domstolarna
att konsumenterna kunde vilseledas att tro att det fanns nagot slags
forbindelse mellan de ursprungliga foretagen och de foretag som
lekt med dessas varumarken.

Inget av dessa fall 6verensstimmer dock med den grundlag-
gande forvaxlingsregeln enligt svensk ratt (klader, skor
m. m./blojor samt seriefigur, film m. m./telegramtjanster). Fallen
far darfor snarast ses som ett utflode av Kodakdoktrinen i ameri-

53 Jfr hartill &ven Pehrson, L. i NIR 1989 s. 522 ff. (532 f.).
Coca Cola Comp. v. Gemini Rising, Inc., 175 USPQ s. 56 (E.D.N.Y. 1992).
5 Gucci Shops v. Macy Company, 446 F. Supp. s 838 (S.D.N.Y. 1977).
6 D.C. Comics v. Unlimited Monkey Business, 224 USPQ s. 437 (N.D. Ga. 1984).



SvJT 1992 Varumirkesparodier 715

kansk tappning, eller som ett marknadsrattsligt problem om vilse-
ledande betraffande kommersiellt ursprung.’” I COCA-COLA-fallet
kan vidare ifragasittas om affischmakarens (i och for sig lagstri-
diga) forfarande enligt ett svenskt synsatt over huvud taget skulle
ha ansetts som just varumarkesanvandning.

Varuslagslikhet var det diremot fraga om i Tyskland, dar SUPER-
MEIER (for serietidningar) godtogs som varumarke trots forstde-
liga invindningar av innehavaren till SUPERMAN.%® Likheten med
det parodierade market forstarktes av att benamningen SUPER-
MEIER var beledsagad av en silhuettfigur forestallande en komisk
liten flygande man med stor nasa.

Snyltningsavsikten, att leka med och dra fordel av SUPERMAN,
forefaller helt klar och dven ordbilden far anses vara lik. Daremot
saknades oOverensstimmelse mellan synbilderna. Forestallnings-
bilden var naturligtvis i sig olika. Men genom att anda associa-
tionen till ursprungsmarket uppstar, kan &ven likhet i detta
avseende diskuteras. Det ar inte givet att ett svenskt avgorande i
samma sak hade utfallit som i Tyskland, bl.a. pa grund av
ursprungsmarkets hoga notoritet.

Litet forvanande ar kanske ocksa det danska avgorandet betraf-
fande nagra vanliga krokodiler som anviandes vid marknads-
foringen av Mancost Sportswear/Mancost Denmark. Sg- og
handelsretten domde visserligen svaranden att avstd fran
"Mancost”/”Mancost Sportswear” vid marknadsforing, men hans
krokodilmirke fick bestd.”® De vanliga krokodilerna befanns inte
vara forvaxlingsbara med (LACOSTE:s) alligatorer, trots att
manga konsumenter far antas ha gjort den kopplingen. LACOSTE
har for ovrigt varit utsatta for diverse parodier, t.ex. en
krokodiltréja med texten LA KOTZ (spyan) och sma kopulerande
alligatorer, for att namna nagra.

Urvattning/skada

Som ytterligare utfloden av en tilliampning av Kodakdoktrinen i
amerikansk ratt finns ett ansenligt antal avgoranden, dar domsto-
larna har funnit att varumérkesparodier statt i strid med Lanham
Act.% Det har dock inte funnits nagon forvaxlingsfara ens i vid-
strackt bemarkelse. Det utnyttjade market har i stallet ansetts utsatt
for urvattningsrisk, antingen pa grund av skada pa goodwill eller
utnyttjande av goodwill. Som ett exempel pa det férsta kan namnas

57 Jfr darom vidare nedan.

8 BPG, GRUR 1989 s. 286. ("Meier” motsvarar ungefir "Svensson”.)
59 SH 20.10.1987, NIR 1990 s. 250.

0 Se vidare Grinberger, GRUR Int. 1992 s. 425 ff. (426 £.)
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det tamligen grova parodierandet pa Kalungedockor, ett tuggum-
miforetag marknadsforde "Garbage Pail Kids”.%!

Medan varumarkesparodier alltsa endast undantagsvis kan anses
leda till ursprungsfoérvixling, forhaller det sig annorlunda med
skaderisken med avseende pd urvattning. Avses inte varor av
samma eller liknande slag, kan det lika fullt vara fraga om ett
varumadrkesintrang. Det géllde redan tidigare enligt den sparsma-
kade Kodakregeln, och det galler i an hogre grad enligt det nya
skyddet for val ansedda kannetecken. I och for sig kan det kanske
till och med havdas att sd snart ett starkt marke utnyttjas av annan,
foreligger det en snyltningsavsikt och en urvattningsrisk®> — om
det inte finns sarskilda omstandigheter som skulle kunna dberopas
till forsvar for den aktuella anvindningen.%?

I samband med Adamssons kondomkampanj faststillde Svea
hovritt Stockholms tingsritts fillande dom.%* Adamssons hade
gjort intrang i BLEND:s utstyrsel, och framfér allt d4 i BLEND-
symbolen i form av en sol, som aterfanns pa bada forpackningarna.
BLEND-forpackningen ansags vara ett Kodakmarke och Adamsson
drog otillborlig nytta av BLEND:s goodwill.

Fran dansk praxis kan namnas fallet SHIT OG CHANEL NO 5.%
En musik- och sanggrupp, som kallade sig ”Shit og Chanel”, lit ge
ut en grammofonskiva, "Shit og Chanel No 5”. Chanel S.A,,
innehavare av varumarket Chanel och Chanel No 5, stamde for
bl. a. varumarkesintrang och dberopade § 6 st. 2 varemaerkeloven.

Sg- og handelsretten uttalade bl.a. att kdrandens marke,
CHANEL No 5, obestridligt var sa starkt inarbetat att férutsattning-
arna for Kodakskydd var uppfyllda samt att svaranden anvant ett
liknande marke. Eftersom anvandningen av det liknande market
innebar ett otillborligt utnyttjande av den kanda markets varde
(goodwill) var Chanelbolagets varumarkesratt krankt.

I fallet FRISKIS OCH SVETTIS/SKAKIS OCH BAKIS har Svea
hovratt funnit att varumarket FRISKIS OCH SVETTIS for tra-
ningscenter blivit otillborligt utnyttjat genom en nattklubbs
anvandning av beteckningen "SKAKIS OCH BAKIS”.%® Avgorandet,
som dock inte ar rattskraftigt,5” triffades pa grund av Kodakregeln
1 6§ 2st. a) VML och torde generellt vara en tanjning av de
principer som hittills ansetts gallande for Kodakskydd.

61 Original Appalachian Artworks v. Topps Chewing Gum, 642 F. Supp. s. 1031
éN .D.Ga 1986).
Se Koktvedgaard, M., Immaterialretspositioner s. 117.

63 Jfr. Bergstrom i NIR 1975 s. 176.

64 "Svea hovritt 24.6.1987, NIR 1989 s. 82 — BLEND.
65 UfR 1981 s. 1024 (SH), se vidare om fallet, Levin M. a. a. s. 83, 91 och 93.
6 Dom den 24 maj 1991, GRUR Int. 1992 s. 557 med kommentar av Sandart.

7 Provningstillstand har meddelats. Huvudférhandling i HD 28.10.1992.
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Det ar visserligen inte otiankbart att SKAKIS OCH BAKIS ger en
association till FRISKIS och SVETTIS, som bevisligen ar ett
Kodakmarke. Formellt sett far dock avstinden mellan verksamhe-
terna och olikheten mellan markenas saval ljud- och synbild som
forestallningsbild tala mot ett intrang enligt Kodakregeln i 1960 ars
lag.% En motsvarande likhet uppvisar da namligen varje
markesbildning med ....IS och ....IS, t. ex. Tokis och Klokis for bok-
handel(?), eller vad man nu kan komma pda. Endast en rytm och
ordandelser kan dock inte ge utklamrande ensamratt i férhallande
till alla marken som har samma rytm.

Aven om en association finns i rytmen, och denna varit avsiktlig,
ar det inte fraga om identiska eller liknande kdnnetecken i varu-
markesrattslig mening. Dartill kommer det hogst osannolika att
nagon skada uppstatt. Det kan knappast vara tal om urvattning av
FRISKIS och SVETTIS. Det finns sakert heller ingen som riskerar
att knyta samman de bagge foretagen, ens perifert. Darmed bort-
faller ocksa snyltningsavsikten. For utgangen i detta fall skulle det
inte heller spela ndgon roll, om det var den gamla Kodakregeln
eller den nya om val ansedda marken som tillampades.

Den nya europeiska Kodakregeln torde dock fa stor betydelse
for andra framtida fall av varumarkesparodier. Det beror dels pa
det littade notoritetskravet, dels pa att skaderekvisitet inte skall
kumuleras ovanpa tva notoritetskriterier, utan snyltning i sig ar
tillracklig intrangsgrund. Skyddet kan utstrackas sa langt snyltning
eller skada 4r sannolik. Atskilligt fler fall in dagens torde darfor
hadanefter kommas at med regeln i 6 § 2 st. VML.

Konkurrensritten
Det ovan berorda BLEND-avgorandet kan jamforas med MD
1985:11. Marknadsdomstolen fann att Adamssons anvandning av
en kondomforpackning i nara anslutning till MARLBORO:s for-
packningsutstyrsel inte var sidan renommeésnyltning, som omtalas i
forarbetena till marknadsforingslagen.® Att konsumenterna skulle
vilseledas betraffande det kommersiella ursprunget var inte
aberopat i malet.

I Tyskland har MORDORO kunnat anvandas 1 en anti-rokkam-
panj, utan intrang i ritten till MARLBORO. I Osterrike har dire-

8 Det skall uppmadarksammas att malet i hovritten inte rérde logotypen. Intrang i
denna hade vitsordats i tingsritten och en ekonomisk uppgorelse triffats.

Departementschefen betonade i sammanhanget sarskilt den konsumentskyddande
aspekten i att uppratthalla ett renommésnyltningsskydd inom ramen fér generalklausu-
len i marknadsforingslagen, se prop. 1970:57 s. 71 f.
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mot den hogsta instansen forbjudit en antirokkampanj med slo-
ganen "Bara en kamel gar miltals for en cigarett”.”"

Fran tysk praxis kan ocksd anforas (ett annu inte rattskraftigt)
fall med kondomfoérpackningar, MARS,”! samt LUSTHANSA-72
och BMW-fallen.”

I BMW-allet handlade det om ett foretag som producerade
skamtartiklar. Detta hade tillverkat en dekal med "BMW — Bums
Mal Wieder”.”* BMW, som forde talan mot den allminna krink-
ningen av foretagets personlighetsratt, hade framgang i appella-
tionsdomstolen. Den tyska hogsta domstolen (BGH) lamnade dar-
emot BMW:s talan utan bifall. Det ansags namligen inte att BMW:s
anseende som arbetsgivare eller som naringsidkare blivit angripet.
BGH utforde vidare att varken varumarkesrattsligt eller konkur-
rensrattsligt skydd kunde aktualiseras i den forevarande situatio-
nen.

Varumarkesritten foll pa att det inte framstod som att skamtar-
tiklarna stammade fran BMW. Konkurrensratten forkastades, efter-
som de ifragavarande foretagen inte hade nagon konkurrensrela-
tion och skamtartikelféretaget hade varken snyltat pa BMW:s pro-
dukter for att marknadsfora sina egna eller stort BMW:s avsattning
av produkter.”

Saval motiveringen i det svenska MARLBORO-fallet som i det
tyska BMW-fallet kan ifragasattas mot bakgrund av regler om illojal
konkurrens.”® I bagge var det vél just friga om en nirgangen snylt-
ning pa annans kianda kdnnetecken i syfte att underlatta den egna
marknadsféringen. Denna kan ocksd ha stort originalmirket
genom att riskera att dra ett 16jets skimmer 6ver detta. I bada fallen
rorde det sig ju om mycket prestigefyllda marken med en klart pro-
filerad image. Utgangen var darfor hogst otillfredsstallande for
markesinnehavarna.

Har far dock den nya europeiska Kodakregeln anses flytta pa
positionerna. Under forutsattning av identitet eller likhet med ett
val ansett kannetecken, ar snyltning i sig en tillracklig grund for
varumarkesintrang.

Slutligen skall ocksa paminnas om den fillande domen i MD
1987:11. Det italienska designforetaget Giorgio Armani ansokte

70 BGH, NJW 1984 s. 1956 respektive OGH, GRUR Int. 1989 s. 326; bagge citerade fr.
Kur, A. 1 IIC 1992 s 485 ff. (s. 500).

"1 OLG Bremen (Az 2 U 88/91).

72 LG Wiesbaden och OLG Frankfurt, NJW 1982 s. 648 respektive 649.

73 BGH, GRUR 1986 s. 759.

74 Som nirmast kan 6versittas med “knulla en gang till”.

75 Se vidare om fallet, Kur, A. i NIR 1988 s. 134 ff (138 f.).

76 Jfr aven till MD 1985:11 motiveringen i MD 1988:19, NIR 1989 s. 108 — GLOBEN
samt till BGH 3.6.1986, GRUR 1986 s. 759 Kurs kommentar i NIR 1988 s. 139 med
hénvisningar.
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om forbud i marknadsdomstolen mot Kapp-Ahls annons med
rubriken "JARMA NI” (som koper dyra italienska modeklader ... ).
Den i och for sig ganska vitsiga annonsen, som bade utnyttjade
ARMANI-namnet och nedvarderade detta, falldes som en vilse-
ledande jamforelse.

Yttrandefrihet i varumirkesritten?

En ytterligare komplicerande faktor for varumarkesinnehavarna
skulle yttrandefrihetens granser kunna utgéra. Som ovan framgatt
far upphovsman varlden o6ver tdla att deras verk parodieras, traves-
teras, etc. I USA baseras detta pa Fair Use-doktrinen, och motsva-
rande lagtillimpning finns ocksd runt om i Europa.”” En sidan
respektlos behandling, med annat syfte an det ursprungliga, anses
som ett sjalvklart tilldtet uttryck for yttrandefriheten.

Galler da — eller borde da gilla — samma ratt betraffande
varumdrken? Och hur langtgdende kan i sa fall ett skydd mot
parodiering av varuméarken aberopas i férhdallande till yttrandefri-
heten?

I USA har vissa forfattare framhallits att det borde finnas ett visst
utrymme for siddana balanserade o6verviganden ocksa inom
varumarkesratten, dock med héansyn tagen till varumarkesparodins
syfte och effekt.”® Andra har uttalat sig mer kategoriskt emot en i
varumarkesratten liknande tillampning som i upphovsratten av ytt-
randefrihetsrattsliga principer. Harfor talar varumarkesrattens syf-
ten. De ar framst att skydda markesinnehavarens kommersiella
virden pa marknaden” och att skydda konsumenterna fran att bli
vilseledda.

Upphovsrittens syften ar andra och mera vidstrackta.®® Dartill
kommer att det for parodin inom upphovsratten i princip blir
fraga om ett nytt verk. Varumarket forblir samma eller liknande,
och det anvands i ett likartat syfte som det parodierade market, vid
marknadsforing av varor. Darmed finns foga utrymme f6r undan-
tag fran varumarkesskyddet pa grund av parodi.

Slutsatser

Varumairkesparodin skiljer sig fran den upphovsrittsliga parodin
eller travesteringen pa nagra vasentliga punkter. Utifran det varu-
markesrattsliga synsattet utgor ett marke som ligger tamligen nara
ett annat — oavsett humoristiska effekter — ett "liknande marke”.

77 Se Rosén i NIR 1990 s. 600 ff. samt ovan.

8 Se Shaughnessey, R. J. a. a. s. 288 ff. samt Tasker, T. 77 i TMR 1987 s. 216 ff.
79 Se Tasker, T.177 TMR (1987) s. 216 ff. (230).

80 Jfr ocksa 2 kap. 19 § regeringsformen.
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Det utrymme som finns for bearbetningar av varumarken i parallel-
litet med 4 § 2 st. URL forutsatter att market inte langre ar lik-
nande. Men d& torde sannolikt ocksd parodieffekten i flertalet fall
ga forlorad.

Med den nya Kodakregeln kvarstar som tillitet for det forsta
sadant, dar markeslikheten eliminerats, men det dnda finns kvar
ett associativt element. Malet FRISKIS OCH SVETTIS/BAKIS OCH
SKAKIS torde kunna utgoéra exempel pa detta. Sddana tillfillen
forefaller dock att vara hogst begransade.

Den andra mojligheten att undkomma en intrangssituation ar
betriffande siddant som 6ver huvud taget inte utgoér varumarkes-
anvandning. Utgor parodin ingen varumarkesanvandning, boér den
normalt ga fri.%! Det 4r en annan sak att det anda inte alltid ar sa
latt att dra gransen till vad som ar varumarkesanvandning och vad
som inte ar det.

ARMANI hade knappast klarat den gamla Kodakregelns notori-
tetskrav, men val den nya. Daremot ar det val trots varuslagslik-
heten tveksamt om annonseringen skulle anses som varumarkes-
anvindning. Det blir darfor en intressant fraga om det nya Kodak-
skyddet i en snyltningssituation kan tillampas lingre gdende dn det
normala varumérkesskyddet .5

Enligt den europeiska praxis, som vid sidan om svensk i fram-
tiden skall laggas till grund for bedomningen av varumarkes-
intrang,% kan skyddet mot skada pa vil ansedda marken tinkas fi
tamligen langtgaende rackvidd. Forlagan till regeln i direktivet har
som framkommit varit art. 13 A i den uniforma beneluxiska varu-
markeslagen. Som ett exempel pa hur principen om ett utvidgat
varumarkesskydd har kommit till uttryck enligt den bestimmelsen
kan namnas att en COCA-COLA-laska som “verktyg” i en porrfilm
ansetts utgora varumarkesintrang.54

Detta var mojligtvis ocksa ett handgripligt exempel pd varumar-
kesparodi. Traditionell varumérkesanvandning, sisom denna upp-
fattats i vart land, var det val dock inte. Har finns alltsd anledning
att vara uppmadrksam pa en eventuell utvidgning av detta begrepp,
atminstone vad géller de allra mest kinda markena.

81 1 NJA 1937 5. 209, NIR 1937 s. 69 — Chalmersringen.
Enligt nuvarande MD-praxis ar det kompletterande skyddet mot renommésnyltning
hogst begransat.
Jfr EGs varumérkesdirektiv som en bestandsdel i EES-avtalet.
4 Hof Amsterdam 18.12.1975, GRUR Int. 1980 s. 170 — Alicia; se om fallet vidare
Schricker, G. i IIC 1980 s. 172.



