Aktuella fragor

?Oavsittlighet och avtalsfrihet”
Enligt 11 kap. 5 § RF far den som
utnamnts till domare, dvs. tillsatts
med fullmakt, och enligt 4 § lagen
(1994:261) om fullmaktsanstall-
ning (LFA) far andra arbetstagare
an domare, som tillsatts med full-
makt, skiljas fran tjansten bara
med stod av foreskrifter i lag, dvs.
for domares del grundlagen och
for ovrigas del lagen om fullmakts-
anstallning. Petrén-Ragnemalm
skriver i Sveriges grundlagar s. 274
att ordinarie domare salunda at-
njuter en lingre gaende anstall-
ningstrygghet an andra statstjans-
teman med fullmakt i det avseen-
det att den ar grundlagsfast och sa-
ledes inte kan inskrankas genom
vanlig lag. Det som siags om skil-
jande fran tjansten i RF och LFA ar
i princip av samma innehall. Skil-
jande fran tjansten (anstillningen)
far ske endast genom alderspen-
sionering, fortidspensionering pa
grund av nedsattning av arbets-
féormagan eller genom avsked.
Inom polisen och foérsvaret far en
fullmaktshavare dock skiljas fran
tjdnsten ocksa genom att skiljas
fran sina arbetsuppgifter.
Foreskrifterna skall lasas i belys-
ning av att deti 11 kap. 10 § RF ar
stadgat att grundlaggande bestam-
melser om statstjanstemans — do-
mares och andras — rattsstallning
skall meddelas 1 lag. Skal hartill
har varit att en viss offentligrattslig,
1 stallet for avtalsmassig, reglering
kravs med hansyn till samhallsin-
tresset aven sjalvstandig och oval-
dig kar av domare och forvalt-
ningstjansteman. Vilka bestammel-
ser, som lagstiftaren bedomt vara
grundldggande, framgar framst av
lagen (1994:290) om offentlig an-
stillning (LOA). Bestammelserna i
LOA om skiljande fran anstall-

ningen skiljer sig fran bestimmel-
serna i LFA bl.a. genom att de
medger ett skiljande fran anstall-
ningen ocksa genom uppsagning.
Som kommer att framga av det {ol-
jande representerar bestimmelser-
na i LOA inte en uttommande
upprakning av vad som skall regle-
ras genom lag och vad som far re-
gleras genom avtal. P4 det i princip
avtalsbara omradet finns moment,
som det inte gar att traffa bindan-
de avtal om, utan som skall betrak-
tas som forbehdllna for reglering i
lag.

Vid 1965 ars reform av stats-
tjanstemans forhandlingsratt ersat-
tes den gamla termen oavsattlighet
med termen skiljande fran tjans-
ten. Det skedde inte genom nagon
andring i 1809 ars RF utan genom
att termen introducerades i stats-
tjinstemannalagen (1965:274). 1
1974 ars RF anvandes sedan foljd-
enligt den termen ocksd. I kom-
mentarer brukar i fortydligande
syfte talas om tvangsentledigande.
Det mest typiska exemplet ar ett
avskedande.

SOU 1963:51 "De offentliga
tjanstemannens forhandlingsratt”
formedlar en illustrativ bild av in-
neborden av oavsattlighet vid tid-
punkten for systemskiftet. Det
framholls (s. 40) att oavsattlighe-
ten grundade sig pa ett allmant in-
tresse av att offentliga tjansteman 1
foljd aven tryggad position kan ar-
beta sjalvstindigt och pa lang sikt.
Grunden ansags med andra ord
vara statsnyttan. Den med oavsatt-
ligheten forenade anstillnings-
tryggheten for den enskilde tjans-
temannen framkom harvid som en
viktig biprodukt. Det stroks under
att oavsattligheten bor bibehallas
som en ensidig reglering fran sta-
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tens sida och inte anviandas som
spelbricka vid 6verenskommelser
av privatrattslig natur. Den grund-
synen ar densamma som ledde till
foreskriften i 1974 ars RF om att
grundlaggande bestimmelser om
statstjanstemannens rattsstallning
skall meddelas i lag och den gar
som en rod trad (non plus ultra)
genom alla reformer pa den of-
fentliga tjanstens omrade.

I betinkandet konstaterades
ocksa att med oavsattligheten folj-
de en garanti for 1 princip livsvarig
forsorjning av tjanstemannen och
hans familj, vilken garanti gallde
aven for fall, da hans tjanst andras
eller dras in. Det forklarades att
man torde kunna beskriva det hela
sa att det i oavsittligheten inne-
slutna entledigandeskyddet val till-
forsakrade den oavsattlige tjanste-
mannen tjansteinnehavet och dar-
med ur detta innehav harflytande
ekonomiska formaner men att des-
sa formaners storlek kunde paver-
kas av hur lonebestimmelserna ut-
formas. Det tillades (s. 42) att oav-
sett detta forhallande det alltfort
syntes fullt klart, att i den oavsattli-
ge tjanstemannens tjansteinnehav
lag innesluten en lénegaranti, som
inte kan avhandas tjanstemannen.
Savitt jag kunnat finna haller detta
streck fortfarande. Inga officiella
andringar har forandrat det ratts-
liga laget, sedan uttalandet gjor-
des. Kontinuitet rader. Anna Ek-
strom sammanfattar for sin del i
"Skiljande fran statlig tjanst” (Ju-
ristforlaget 1989) s. 13 det hela ge-
nom slutsatsen att oavsattligheten
inte innebar en ratt till arbetsupp-
gifterna eller att tjansten maste be-
hilla sin funktion. Den gav tjans-
temannen en ratt till avloningen
snarare an till tjansten. Daremot
garanterade oavsattligheten, att en
tjansteman inte dlades att utfora
annat arbete an det som ingick 1
den ganst han hade. Undantag
gjordes for forflyttningsskyldighet
och skyldighet att utova annan
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gjanst. Sjalv anforde jag 1 min bok I
statens tjanst (femte uppl. 1990)
s. 136 att nagon “ratt till arbets-
platsen” som det heter pa den pri-
vata arbetsmarknaden inte ar ga-
ranterad vid tjanstens borttagande
ur organisationen. Slutligt visar sig
anstallningsskyddet besta av en 16-
negaranti. Lonens oantastbarhet
utgor den innersta karnan. Sedan
detta skrevs, har 1994 ars LOA och
LFA sett dagen. Jag har inte kun-
nat aterfinna nagot dari som skulle
kunna uppfattas som en dandring
av "oavsattlighetens” grunder.

Fore grundlagsreformen 1974
brukade man skriva "oavsattlighet i
RF:s mening”. Nar jag fortsatter att
skriva “oavsittlighet” tillater jag
mig att gora det 1 betydelsen ”oav-
sattlighet 1 den mening skiljande
fran tjansten (anstillningen) har i
RF och LFA”. Jag inforstar da att
domare med fullmaktstjanst och
andra statstjansteman med full-
maktstjanst ar garanterade ett sar-
skilt anstallningsskydd 1 det all-
mannas intresse, vilket forhindrar
varje tvangsentledigande som inte
ar lagfast. Och jag utgar fran att
med tvangsentledigande bor for-
stas varje form av avligsnande fran
tjanst och 16n mot den anstalldes
vilja, oberoende av vilken form
som valjs for hans avlagsnande an-
nan an de former som legaliserats
av RF respektive LFA. Hari ligger
att ingen avtalsmassig eller kvasiav-
talsméssig form far tillgripas. Vid
tillampningen blir det da av sar-
skild vikt att noga identifiera vad
som ar att forsta med uttrycket
“mot sin vilja”. En analys harav ak-
tualiserar den klassiska samtyckes-
problematiken med dess bedom-
ningar av “form och verklig inne-
bord”. Ett entledigande som sker
med ett endast skenbart samtycke
ar ett tvangsentledigande och som
sadant rattsstridigt, savida det inte
faller under de legaliserade for-
merna.
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Fr.o.m. 1974 ar efter en lagand-
ring tjanstemans ratt till tjanstle-
dighet en avtalsbar fraga (prop.
1973:177 s. 38). Det framholls em-
ellertid fore andringen att det ra-
der ett ndara samband mellan en
myndighets mojligheter att forfoga
over sina personalresurser och
dess mojligheter att losa sina ar-
betsuppgifter. Det maste darfor
vara en angeligenhet som angar
verksamheten och som inte ar av-
talsbar, att bestaimma huruvida le-
dighet kan beredas en tjansteman
enligt hans 6nskemal i det enskilda
fallet. En sadan ambivalent inne-
bord framstar milt sagt som sofisti-
kerad. I prop. 1975/76:105 s. 149
framfordes nya tankar. Avtalsfor-
budet i fraga om myndighets verk-
samhet var avsett att traffa bl.a. sa-
dana avtalsklausuler som inte gor
det mojligt att driva den offentliga
verksamheten pa ett sitt som till-
godoser de intressen som verk-
samheten ar avsedd att trygga (jfr
prop. 1973:177 s. 32). I nyssndmn-
da proposition (s. 153) uttalades
att fragan var i vad man det ar
nodvandigt och andamalsenligt att
i lagstiftningen behdlla férbudet
mot att traffa avtal om "verksam-
heten”. Drog man en teoretiskt
bestimd grans mellan omradet for
den politiska demokratin och det
omrade dar kollektivavtal kan traf-
fas, kunde det knappast undvikas
att utrymmet for avtalsreglering pa
en del punkter bestams snavt. En
sadan metod skulle ocksa vara ag-
nad att skapa onddiga tillamp-
ningstvister mellan forhandlings-
parterna. Fragan om ett sarskilt av-
talsforbud kunde £.6. sigas befinna
sig 1 ett annat lage an tidigare ge-
nom det nya betraktelsesatt som
ligger till grund for forslaget till
medbestaimmandelag. Det hade
kunnat laggas till att laget forand-
rats ocksa genom 1974 ars nya
grundlag och dess syn pa lag och
avtal inom. offentlig verksamhet. I
fortsattningen framholls att fragan
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huruvida avtal skall slutas eller inte
borde i1 varje fall bedomas mot
bakgrund av principen att den po-
litiska demokratin inte far krankas.
Det hade i det foregaende (s. 150)
erinrats om att alla rostberattigade
kan med sin rost paverka besluten
om vilken verksamhet som de stat-
liga och kommunala myndighe-
terna skall bedriva och att det skul-
le strida mot var demokratiska
ordning — som den kommer till
uttryck framst i AF resp. davarande
kommunallagen och landstingsla-
gen — att lata de offentliganstéllda
genom kollektivavtal fa ett annat
och, mer omedelbart inflytande
over beslut som bestimmer myn-
digheters verksamhet i friga om
mal, inriktning, omfattning och
kvalitet an medborgarna i ovrigt.
Intet namndes har om enskilda av-
tal och om det skulle strida mot
var demokratiska ordning att lata
offentliganstallda och myndigheter
genom enskilda avtal fa ett infly-
tande over myndigheters verksam-
hetsbeslut an medborgarna 1 Ov-
rigt. For mig ar det uppenbart att
nagot sadant under alla férhallan-
den skulle vara grundlagsstridigt.
Det som ar foreskrivet i lag pa ett
undantagslost satt kan inte andras
genom ett avtal och det som bara
gar att lagreglera gar det inte att
med rattslig verkan avtala om.
Arbetsdomstolen har i dom den
28 augusti 2002 provat fragan om
vilket anstallningsskydd en profes-
sor med fullmaktstjanst har. Fran
domen kan inledningsvis foljande
citeras: "LH innehar sedan 1989
en anstallning vid Goteborgs uni-
versitet forenad med en anstall-
ning som overlakare vid Sahlgren-
ska Universitetssjukhuset. LH:s
kombinationsanstillning utgor en
fullmaktsanstallning och regleras
bl.a. i 3 kap. 8 § hogskolelagen
(1992:1443). Den 21 januari 2000
traffades mellan universitetet och
LH ett avtal om tjanstledighet for
LH att gélla fran och med den 1 fe-
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bruari 2000 (till dagen for skyldig-
het att avgd med pension). Sedan
LH vid upprepade tillfallen begart
att fa avbryta sin tjanstledighet och
aterga i janst, har tvist uppkommit
mellan parterna om LH:s ratt att
aterintrada i anstallningen.” Ar-
betsdomstolen fann att LH var
bunden av foreskrifterna i tjanstle-
dighetsavtalet och att han pa
grund hdrav inte hade ratt att ater-
intrada 1 anstallningen.

Vid sin provning av tvisten i fra-
ga uppeholl Arbetsdomstolen sig i
sin dom uteslutande vid fragan om
det avtal, som den 21 januari 2000
traffats mellan universitetet och
LH om tjanstledighet, inneburit
ett for LH civilrattsligt bindande
avtal. LFA och andra offentlig-
rattsliga forfattningar holls utan-
for. Enligt min mening hade Ar-
betsdomstolen, oavsett parternas
yrkanden, varit skyldig att ocksa
gora en offentligrattslig provning
(iura novit curia). Genom sin sna-
va provning kom Arbetsdomstolen
alls inte in pa t.ex. om tjanstledig-
hetsavtalet skulle kunna anses in-
nehalla moment, som inte ar av-
talsbara, och inte heller pa om en
tjansteman med fullmaktsanstall-
ning och en myndighet kan avtala
bort en "oavsattlighet” som bars
upp av det allmdnna intresset av
statstjanstemans sjalvstandiga stall-
ning. An mindre gick Arbetsdom-
stolen in pa fragan om hans full-
maktsanstallning gav honom en
ratt att aterintrdda i tjanst, dvs. yt-
terst sin professorslon, utan han-
syn tagen till innehallet i tjanstle-
dighetsavtalet. Jag tvekar inte att
beteckna Arbetsdomstolens dom
som en domvilla och finner det
hogst anmarkningsvart att Arbets-
domstolen 6ver huvud taget inte
beaktade de offentligrattsliga reg-
ler som géller i fraga om statstjans-
temans fullmaktsanstallning och
“oavsattlighet”. Sedan jag i en in-
tervju i DN gjort gallande att Ar-
betsdomstolen var ute och cyklade,
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ett uttryck som dar lattare att forsta
an domvilla, har G6teborgs univer-
sitet tagit ett steg bakat och borjat
forhandla. Leder inte forhand-
lingarna till ndgot konstruktivt,
aterstar inget annat an en ansdkan
om resning hos HD. Med tanke pa
fragans allmdnna betydelse skulle
det faktiskt vara synd om HD inte
fick tillfalle att, forhoppningsvis,
sjunga ut till "oavsattlighetens” for-
svar.

Fallet torde tyvarr inte vara
unikt. Officerare med fullmakt har
tex. "1 syfte att astadkomma en for
krigsorganisationens krav anpassad
personalstruktur” stimulerats (!)
till fortida avgang mot avgangsve-
derlag. Arbetsdomstolen har god-
kant en sadan traffad 6verenskom-
melse men precis som i professors-
fallet inte gjort nagon som helst of-
fentligrattslig provning. Det ar som
de varden som ligger inneslutna i
de sarskilda reglerna till skydd for
allmanna intressen i AF och LFA
skymts bort helt av civilratten. En-
ligt min mening borde Arbetsdom-
stolen dtminstone ha dverviagt om
det var forenligt med oavsattlig-
hetsgrundsatsen och den dari in-
gaende livsvariga lonegarantin att
staten forhandlade och avtalade
sig fri fran dessa for det allmdnna
sa fundamentala skyldigheter. Ar-
betsdomstolens domar i professors-
och officersmalen ar illavarslande
och det forgjanar att kraftigt un-
derstrykas att "oavsattlighetens”
stranga regler maste hallas vid
makt med héansyn till de allmanna
intressen som bar upp dem. Varje
forsok att undergrava skyddet eller
att kringga det maste slas ner. Sar-
skilt viktigt ar det naturligtvis nar
det galler domare med fullmakts-
tjanst och sarskilt sjalvstandiga och
oberoende stallning. Andra full-
maktsanstallda statstjanstemans
sjalvstandighet och oberoende ar
visserligen inte grundlagsskyddade
utan “bara” lagskyddade men mas-
te likafullt uppratthéllas. Det ver-
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kar ibland som om synen pa do-
mare, verkschefer och andra stats-
tjansteman 1 ansvarsfull stallning ar
under en smygande omvandling
och detsamma kan siagas om for-
hillandet mellan politiskt valda
fortroendeman visavi domare och
forvaltningstjansteman. Men sa

Doménnamn och tungomalstal
Under senare ar har rattstillampa-
re stillts infor svara prov nar kin-
neteckensratten, varumarken och
firmor, skall appliceras pa foreteel-
ser i cyberrymden.

S& manga avtryck i form av nor-
diska domar har vi annu inte sett.
Men det finns tre som ar rapporte-
rade. Dessa domar ar namnda i Ri-
chard Wessmans farska doktorsav-
handling, Varumarkeskonflikter,
Norstedts Juridik, 2002, s. 374 f:
Volvo-tuning malet, Stenungssunds
tingsratt (mal T 202-00) 2001-01-
07, Melitta-malet, NIR 2001 s. 242
och Rolex.dk-malet, NIR 2001 s.
256. Wessman ger svarandeparter-
na i dessa mal epitetet snyltare och
(domannamns-) pirater. Det ar
harda ord. Fragan ar om de ar be-
rattigade. Med den erfarenhet jag
har ar i atminstone tva av de an-
givna fallen (Melitta-fallet kinner
jag inte till) dessa benamningar
inte bara felaktiga, utan dessutom
krankande mot seriosa naringsid-
kare, som efter basta féormaga vill
agera pa en 6ppen marknad med
fri konkurrens. Bortsett fran det
finns nog all anledning att anlagga
ett mer nyanserat synsatt pa de ak-
tuella fragorna. En farsk dom fran
USA ger otvetydigt stod for ett sa-
dant betendesitt. Men lat mig forst
kort ange kdrnfragan i de tva fall
jag kanner ull.

Rolex-domen, fran Danmark,
innehaller ett féorbud mot en nar-
ingsidkare som silde begagnade
Rolex-klockor pa sin webbsajt, pa
vilken angavs att han inte hade na-
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lange var grundlag inte andrats,
har vi att ratta oss efter den. Det ar
oansvarigt att tumma pa den och
forsoka att med kringgdende ma-
novrer eller skenmanovrer satta
den ur spel.

Bertil Wennergren

gon affarsforbindelse med klock-
tillverkaren. Han hade adressen
www.rolex.dk. Domstolen forbjod
svaranden att 6verhuvudtaget an-
vanda ordet Rolex i1 sin doman-
adress. Inte ens www.buysecond-
handrolex.dk var alltsa tillatet en-
ligt domen'. Det var sdledes ett
mycket brett formulerat forbud
som valdes i detta fall. Fragan ar
om det verkligen finns skal for det-
ta.

Vid huvudférhandlingen i volvo-
tuning-malet, diar undertecknad
foretradde svaranden,’ gav karan-
den, Volvo, in den just meddelade
Rolex-domen, vilken dom den
svenska domstolen lat sig bli im-
ponerad av. Trots att tingsratten
erkande svarandens ratt att anvan-
da varumarket Volvo, da denne
agerade pa Volvos s.k. eftermark-
nad, alade tingsratten dock sva-
randen (den orimliga) bevisbor-
dan att styrka att risk for forvaxling
inte var for handen. Notera att sva-
randen klart och tydligt angav pa
sajten, att han inte hade nagon af-
farstorbindelse med Volvo. Tings-
ratten forbjod svaranden daven har
att i princip anvanda varumarket i
sin domanadress.

I de tva nordiska fall jag narma-
re kanner till har domstolarna allt-

! Jfr professor Mads Bryde Andersen:
“Tvivlsomt er det derimod, om sagsggte
ogsa var blevet dgmt, hvis han havde
taget domeenenavnet ’salgafbrugtero-
lexure.dk’ i brug”, se http://www.it-
retten.dk/bog/11/01/, besokt 9.10. 02.
* Som hade registrerat adressen volvo-
tuning.com.
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sa formulerat omfattande forbud,
ja man kan saga att det ror sig om
totaltforbud. Ar det verkligen for-
enligt med vad som giller pa detta
omrade. Mot bakgrund av dessa
nordiska avgoranden kan det vara
av intresse att lyfta blicken over
den vida varlden och se om det
nordiska synsattet har anammats
pa andra hall. Av sarskilt intresse
ar da en dom av den 4 oktober
2002 (No. 02-1771), meddelad av
United States Court of Appeals For
the Seventh Circuit, som givit sin
syn pa oberoende naringsidkares,
som agerar pa en eftermarknad,
ratt att anvanda aktuellt varumarke
1 sin domdnadress. Vad som gor
denna dom extra intressant ar att
domstolens sammansattning bestar
av USA:s kanske framsta domare
och rattsvetenskapsman, namligen
Richard Posner och Frank Easter-
brook.

Tvisten gallde om Ty Inc., till-
verkare av en valkand leksak med
varumarket Beanie Babies eller
Beanie, kunde med stod av sin va-
rumarkesratt hindra Ruth Perry-
man, som salde bl.a. begagnade
Ty-leksaker pa Internet, att anvan-
da domanadressen www.bargain-
beanies.com. Malet ar sdledes snar-
likt volvo-tuning- och Rolex-malen.

Domstolen inleder med att for-
klara syftet med varumarken:

"Det grundliggande skalet med varu-
marken ar att begransa sokkostnaderna
for konsumenter, genom att erbjuda en
koncis och otvetydig hanvisning till ett
speciellt ursprung fér varorna. Konsu-
menten, som vid en anblick vet vems
marke han erbjuds att kopa, far harige-
nom kunskap om vem som skall hallas
ansvarig om market gor honom besvi-
ken och vems produkter han skall kopa
i framtiden om han blir ndjd. Detta gor
i sin tur att producenter far ett incita-
ment att halla en hog och enhetlig kva-
lité, da hans investeringar i varumarket
annars kan foérloras, genom att konsu-
menterna i sin besvikelse tar avstand
fran market. Ett lyckat mérke skapar, a
andra sidan, ett incitament hos mindre
framgangsrika konkurrenter att falske-
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ligen utge sitt underlagsna marke for
att vara det framgangsrika, genom att
anvanda ett forvaxlingsbart kinneteck-
en, som far till effekt en tillignelse av
den goodwill som skapats av producen-
ten till det framgéangsrika market. Den
traditionella och fortfarande mest cen-
trala frigan i varumarkesritten ar att
tillhandhalla réttsliga medel mot ett sa-
dant forfaringssatt”.

Court of Appeals fortsatter med att
konstatera att i princip var det inte
fraga om i mélet huruvida doman-
adressen var forvaxlingsbar med
varumarket, da Perryman inte var
en konkurrent som tillverkade
egna leksaker av samma typ och da
hon pa sin sajt klart angav att hon
inte hade nagon affarstérbindelse
med karanden Ty. Denna argu-
mentation har ingen motsvarighet
1 de nordiska domarna, dar s.k. dis-
claimers av nagon outgrundlig an-
ledning inte bedémts ha nagon re-
levans.

Men, skriver den amerikanska
domstolen,

”... detta gor inte att hon kommer loss
fran kroken. Skilet for det ar att del-
statliga och nu federala lagar ocksa till-
handahaller rattsliga medel mot urvatt-
ning (’dilution’) av ett varumairke ...
Men dessa regler kan bara komma till
anvandning fér vilkianda (’famous’)
mérken och urvattning som orsakats i
naringsverksamhet ... som korsar del-
stats- och nationsgrianser. 'Beanie Babi-
es’, och kortformen ’Beanies’, ar val-
kanda marken: de ar ’truly prominent
and renowned’, for att tala med Profes-
sor McCarthy, 4 McCarthy on Trade-
marks and Unfair Competition §
24:109, p. 24-234 (2001)...”7.

Alltsa kan valkanda varumarken i
USA, liksom enligt europeisk ratt,
gd segrande fram dven om en for-
vaxlingsrisk inte foreligger.

Domstolen kommer nu in pa
fragan om risken for urvattning av
det i malet valkinda market:

"Men vad ar da ’urvattning’(dilution)?
Det finns atminstone tre maojliga varian-
ter i detta fall, varje fall grundat pa un-
derliggande skal. Det forsta ar bekymret
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att konsumenternas sokkostnader kom-
mer att stiga om ett varumarke associe-
ras till ett flertal orelaterade produkter.
Antag att en finare restaurang kallas
‘Tiffany’. Det ar har en liten risk att
konsumenterna kommer att tanka, att
man har att gora med en avdelning till
en av Tiffanys juveleraraffirer ... Men
ndsta gang konsumenten ser namnet
‘Tiffany’ kommer han att tinka pa bade
restaurangen och juvelerarbutiken, och
om sa sker kommer kidnnetecknets ef-
fektivitet som en ’identifier’ av butiker-
na att féorminskas. Konsumenter maste
tanka mer — incur as it were a higher
imagination cost — f6r att kunna kian-
na igen kiannetecknet som ett namn foér
butikerna ... Darféor ar denna otydlig-
het (’blurring’) en form av urvattning.
Antag nu att restaurangen som anvan-
der namnet 'Tiffany’ egentligen ar en
stripteaseklubb. Igen, ingen konsu-
ment, och dn mer sikert dn i det forra
fallet, kommer att tro att klubben har
nagot att gora med juvelerarbutikerna.
Men genom den inrotade tendensen i
manskligt beteende att handla genom
associationer, blir effekten att varje
gang de tanker pa ordet 'Tiffany’ blir
deras bild av de lyxiga juvelerarbuti-
kerna skamfilad (tarnished) genom att
ordet associeras till striptease. Darfor ar
‘tarnishment’ en andra form av urvatt-
ning ... Det {redje, och mest langtgaen-
de fallet, ar ... den tankta situationen,
dar inte ’blurring’ eller ’tarnishment’
ar for handen, med det anda finns na-
gon som tar en free ride on the investment
of the trademark owner’. Antag att *Tiffa-
ny’-restaurangen i vart férsta hypotetis-
ka exempel finns i Kuala Lumpur, och
att de som besoker den har hort talas
om Tiffanys juvelerarbutiker, men ing-
en av gasterna nagonsin kommer att
handla dir, varfoér varumarket som en
‘identifier’ inte kommer till skada. Om
‘appropriation of Tiffany’s aura’ trots
det ar forbjudet, genom en expansiv
tolkning av urvattningsprinciperna,
kommer fordelarna av juvelerarbuti-
kernas investeringar i det vilkinda
market att bli, som ekonomerna siger,
‘internalized’, vilket betyder att Tiffany
kommer att skorda alla frukterna av sin
investering, utan att dela med sig till
andra. Det far till f6ljd att kostnaderna
for att skapa ett prestigefullt marke
kommer att 6ka...” (mina markering-
ar).

Domstolen, som inte kan se ndgra
rationella skal for att utvidga ur-
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vattningsprinciperna till det tredje
fallet, finner darfor att karanden
Ty inte har kan ges ndgon ritts-
grund for sitt krav mot Ruth Per-
ryman. Man slar fast det sjalvklara:
"You can’t sell a branded product
without using its brand name, that
is, its trademark”. Mark att i Rolex-
malet var det friga om dakta Rolex-
klockor, i volvo-tuning-malet forad-
ling av Volvo-bilar.
Domskalen fortsatter:

”Sjalvklart kan det inte finnas en efter-
marknad utan en primarmarknad, och
pa ett sitt tar en saljare av markta varor
en ’free riding’ pa varumarket. Men i
den tringre meningen av begreppet
‘free riding’, agnar sig nira pa alla pa
marknaden at ’free riding’... Perryman
ar en mellanhand pa denna andra-
handsmarknad, en marknad som
existerar som ett resultat, antingen av-
siktlig eller forutsebar, av en medveten
marknadsstrategi. Den marknaden
kommer sannolikt inte att fungera ef-
fektivt om sdljare, som ar specialiserade
att verka dar, inte kan anvanda ’Beani-
es’ for att identifiera sin "business’. Per-
rymans huvudsakliga handelsvara ar
Beanie Babies, sa om man foérbjuder
henne att anvinda 'Beanies’ som kin-
netecken och i reklam (pa Internet el-
ler annorstides) vore det som att for-
bjuda en forsiljare av begagnade bilar,
som ar specialiserad att silja Chevrolets,
att nimna detta namn i reklamen. Det
ar sant att sokmotorer pa Internet inte
stannar vid domanadressen; om Perry-
mans webbadress hade varit www.perry-
man.com, och Beanies hade namnts pa
hennes sajt, sa skulle en sokning pa or-
det 'Beanies’ lett till hennes webbsidor.
Men vi vet ... att manga naringsidkare
varderar hogt att ha ett domdnnamn el-
ler doméanadress som talar om vilka
produkter som marknadsfors. (’Cy-
bersquatters’ ar individer eller bolag
som registrerar domannamn i syfte att
sdlja dem till bolag som vill ha ett do-
mannamn som ar liktydigt med deras
firma eller kinnetecknet pa deras hu-
vudsakliga produkter.) Det ar trots allt
sa att manga konsumenter hellre soker
pa Internet genom att skriva namnet pa
kdnnetecknet i adressfiltet pd webbla-
saren an att anvanda en sokmotor. Vi
tror inte att varumdrkesrittens grunder ger
vid handen att producenter dger sin efter-
marknad och kan hindra sdljare pa denna
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marknad fran att marknadsfora sina mdrk-
ta produkter”(mina markeringar)®.

Domstolen anfor vidare angaende
frigan om inte Ty kan fa skydd
mot risken for att kdnnetecknet
blir generiskt:

“Trots att det uppstar en social kostnad
nar ett varumarke blir generiskt — in-
nehavaren maste investera i ett nytt
kannetecken for att “identify his brand”
— uppstar ocksd en social fordel, namli-
gen genom att ett tillagg till det norma-
la spraket skapas. Ett stort antal ord
som normalt anviands borjade sina liv
som varumarken. Se t.ex. Shawn M.
Clankie, 'Brand Name Use in Creative
Writing: Genericide or Language
Right?” in Perspectives on Plagiarism
and Intellectual Property in a Postmod-
ern World 253 (Lisa Buranen and Alice
M. Roy eds. 1999); Monroe Friedman,
"The Changing Language of a Con-
sumer Society: Brand Name Usage in
Popular American Novels in the Post-
war Era,” 11 Journal of Consumer Re-
search 927 (1985). En tolkning av ur-
vattningsprinciperna sa att varumarkes-
innehavarna utrustas med en moijlighet
att forbjuda andra att anvianda deras
kiannetecken, trots att forvaxlingsrisk
inte foreligger, men da kidnnetecknet
hotas av att bli generiskt, ligger ddrfor
inte 1 allmdnhetens intresse. Darutover, det
framtidsperspektiv av rattegangar en
sadan teori skulle 6ppna upp for inger
tvekan (are staggering)... Vi avvisar Tys
begaran om att vi skall extensivt tillam-
pa urvattningsprinciperna” (mina mar-
keringar).

Genom att svaranden salde till
20 % andra produkter dn sadana
som var tillverkade av Ty, forbjod
domstolen Perryman att anvanda
varumarket 1 forbindelse med
andra produkter an Tys. Domsto-
len kallade en sidan anvindning

* Jfr Carlén, Brand News 07/2002,
s. 49: ”Ett problem ... ar att underleve-
rantorer och aterforsiljare registrerar
domdnnamn dar varumarket ingar och
lagger upp sajter som inte kommunice-
rar varumarket pa ratt satt. Risken ar
stor att problemen Okar i Sverige nar
det blir enklare att registrera doman-
namn pa .se” Att Carlén hér har ett helt
annat perspektiv dn den amerikanska
domstolen ar uppenbart.
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av varumarket som “misdescrip-
tion” och “false advertising”.

Det kan noteras att i bade Ro-
lex- och volvo-tuning-mélen fanns
inte denna senare komplikation.
Mot denna bakgrund kan man
svarligen acceptera Wessmans asat-
ta epitet pa svarandena i dessa mal.

Enligt min mening kom denna
overtygande dom 1 grevens tid.
Aven om den har sitt ursprung i
USA, ar principerna och argumen-
tationen inom varumarkesratten
ratt lika har som dar. (I t.ex. volvo-
tuning-malet aberopade Volvo
mycket rittsligt material fran
USA). Denna dom, som helst bor
avnjutas pa originalspraket,* visar
med all 6nskvard tydlighet, att den
nordiska praxis som jag inled-
ningsvis refererade till, vilar pa en
ur rattsekonomisk synvinkel ohall-
bar grund. Detta ar ingen — bort-
sett frdin en och annan varu-
markesinnehavare — betjant av.
Forhoppningsvis kommer argu-
menttationen i domen att inspire-
ra till att hoja nivan i nordisk ratt
pa detta omrade, bade i domstolar
och hos rattsvetenskapsman, sd att
fortsatt tungomalstalande (enl.
NE: automatiskt tal med huvudsak-
ligen obegripliga ord) kan undvi-
kas.

Mats Bjorkenfeldt

* Sok pa http://caselaw.findlaw.com/
data2/circs/7th.





