Marknadsundersokningar inom
varumirkesritten'

Av jur. kand. Nina Farrahi®

1. Inledning

Ett foretags varumirke individualiserar dess varor och tjinster pd marknaden
och bevarar den goodwill som foretaget har upparbetat. Varumirken ir siledes
av betydande virde for niringslivet 1 stort, eftersom de fungerar som strategiskt
viktiga konkurrensmedel och utgdr nyckeltillgdngar i sivil sma som stora fore-
tag. Ett varumirkes ekonomiska virde bestdr s linge det har sirskiljningsforma-
ga. Utan denna egenskap kan mirket inte registreras och inte skyddas mot andra
niringsidkares intring. Med hinsyn hirtill 4r det naturligt att foretag investerar
betydande belopp och resurser 1 att bygga upp och skydda sina varumirken. Allt
fler foretag dberopar marknadsundersokningar i registreringsirenden och in-
tringsprocesser for att styrka varumirkets sirskiljningsférmadga, trots att de ir
kostsamma och tidskrivande. Utvecklingen medfor att domstolen allt oftare
maste omsitta statistiska uppgifter till juridiskt anvindbara fakta och begrepp.

[ denna artikel avser jag att beskriva den juridiska bedémning av marknads-
underdkningar som sker 1 samband med varumirkesrittsliga registreringsiren-
den och intringsmal. Syftet ir att visa pa nackdelar och svagheter som bor ob-
serveras av part som vill genomfdra en marknadsundersokning, vilka kan utnytt-
jas av motparten i en process. Underlaget utgors av lagakraftvunna mal och
drenden frin Patentbesvirsritten (PBR), Regeringsritten (RegR), Hovritt
(HovR) och Hogsta Domstolen (HD) fran ar 1995 till april 2005, dir ndgonde-
ra part har dberopat en marknadsundersékning som skriftligt bevis.

Frigestillningarna behandlas med utgingspunkt 1 svensk ritt och praxis. Mot
bakgrund av varumirkesrittens harmonisering berdrs dven viss praxis frin Euro-
peiska gemenskapsdomstolen (EGD).

2. Relevanta varumarkesrittsliga regler

2.1 Kravet pa sdrskiljningsformdaga. Av 1-2 §§ varumirkeslagen (1960:644) (VML)
framgar att ensamritt till ett varumirke kan forvirvas genom registrering eller
inarbetning, om varumirket kan sirskilja innehavarens varor och tjanster.

1 Artikeln bygger pa forfattarens examensuppsats vid juridiska fakulteten, Uppsala universitet,
med titeln Marknadsundersikningar som bevismedel, En presentation och analys av varumdrkesrdittlig prax-
is 1995-2005.

2 Férfattaren ir verksam vid Advokatfirman Vinge, Stockholm.
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Kravet pd sirskiljningsformaga preciseras 1 13 § VML och har sin motsvarig-
het i varumirkesdirektivets art. 3.1.a—d och art. 3.3.3 Enligt forarbetena innebir
kravet att kidnnetecknet skall ha formaga att skilja ut sig och individualisera
innchavarens varor frin andra.* Det framgir av 13 § 1 st. VML att deskriptiva
kinnetecken presumeras sakna sirskiljningsformaga. Enligt bestimmelsens orda-
lydelse giller dock presumtionen varumdrket i och for sig och kan sdlunda brytas
om det kan styrkas att kinnetecknet i realiteten fungerar som ett varumirke.
Exempel pa kinnetecken som pid detta sitt har beviljats registrering, trots en
mycket begrinsad inneboende sirskiljningsformaga, ir Karlssons Klister och Kos-
fa.

Bedomningen av huruvida ett varumirke har sirskiljningsformaga skall, enligt
13 § 1 st. VML, ske pa grundval av samtliga foreliggande omstindigheter, varvid
sarskild hinsyn skall tas till den omfattning och den tid som varumirket har an-
vants. Det anfors 1 forarbetena att detta inte innebir ett krav pa att varumirket
har inarbetats, och att det inte 4r enbart s6kandes och licenstagares anvindning
av varumirket som ir beaktansvird.® Aven utomstiendes bruk av kinnetecknet
kan siledes tillmitas betydelse vid bedomningen. Det forordas siledes en relativ
mild bedéomning av frigan huruvida ett varumirke har sirskiljningsformaga.
Undantag gors dock nir det giller kinnetecken som bestir av mycket enkla fi-
gurer, eller 4r deskriptiva. I dessa fall fordras sirskilt 6vertygande bevisning for
att forvirvad sirskiljningsforméga skall anses foreligga.”

Enligt 2 § 3 st. VML kan ett kinnetecken som saknar inneboende sirskilj-
ningsformdga forvirva distinktivitet genom inarbetning. Med inarbetning avses
att varumirket i Sverige inom en betydande del av den krets till vilken det riktar
sig, ar kint som beteckning f6r de varor som tillhandahills under kinnetecknet.
Den for bedomningen relevanta kretsen avser kinnetecknets omsdttningskrets.
Sammansittningen av denna krets varierar beroende pd det varuslag som bir
kinnetecknet.® Varumirken avseende dyrbara och specialtillverkade produkter
riktar sig siledes till en forhallandevis sndv omsittningskrets, medan kinneteck-
en som anvinds for dagligvaror riktar sig till en stor del av allminheten. Vanligt-
vis bestdr omsattningskretsen av sivil konsumenter, med vilka avses savil befint-
liga som potentiella kunder, som dem som 1 nigot skede av distributionen tar
befattning med varor av samma slag, t.ex. generalagenter, importorer, grossister,
detaljhandlare och expediter.”

Enligt lagen skall kinnedom foreligga inom en betydande del av omsittnings-
kretsen for att kinnetecknet skall anses inarbetat. Av forarbetena framgir att be-
démningen inte kan gdras beroende av nigon generell kinnedomsskala, utan

Ridets forsta direktiv 89/104/EEG om tillnirmning av medlemsstaternas varumarkeslagar
Prop. 1960:167 s. 100-101, SOU 1958:10 5. 269.

Koktvedgaard/Levin, Ldrobok i immaterialritt 8 uppl., (cit. Koktvedgaard/Levin) s. 381.
Prop. 1960:167 s. 101, SOU 1958:10 s. 274.

A. st

Prop. 1960:167 5. 57, SOU 1958:10 5. 222.

A. st.
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miste grundas pd omstindigheterna 1 det enskilda fallet.' Av betydelse ir bl.a.
att de personer inom omsittningskretsen som uppfattar kidnnetecknet som ett
varumirke, ar betydligt fler till antalet an dem som uppfattar detsamma som en
beskrivande beteckning. 1

Ytterligare ett krav fOr inarbetning 4r att kinnetecknet ir kint som befeckning
for varor som tillhandahalls under detsamma. Kinnetecknet maste silunda uppfattas
som just ett individualiseringsmedel som anvinds av en bestamd niringsidkare 1
syfte att sirskilja hans varor frin produkter inom samma varusortiment som till-
handahills av andra foretag.!? Detta innefattar iven ett krav p3 kiinnedom om
vilken typ av produkt kinnetecknet anvinds for.! Det avgérande ir att mirket
inte uppfattas som en beteckning som kan anvindas av ett obegrinsat antal ni-
ringsidkare samtidigt.

Enligt Stockholms Handelskammares Varumirkesnimnd'# anses ett varumir-
ke kidnt i lagens mening om ca en tredjedel av omsittningskretsen kinner till
det, samtidigt som den Overvigande delen av kretsen uppfattar kinnetecknet
som ett varumirke.'® Patentrittsrdet Per Carlsson anser att ett kinnetecken an-
ses inarbetat om det kan visas att det har etablerats pA marknaden. Enligt Per
Carlsson ir kinnedom inom en tredjedel av oms‘sittnin(gskretsen ett rimligt rikt-
mirke for att mirket har uppnitt en sidan etablering.1 ?

2.2 Férvixlingsbarhet. Det foljer av 6 § 1 st. VML att tva kinnetecken ar forvix-
lingsbara om de anvinds for varor av samma eller liknande slag, och ir sa lika
varandra att de kan forvixlas. Utgingspunkten for beddmningen ar uppfattning-
en hos en genomsnittskonsument av den aktuella produkttypen, som antas vara
normalt informerad, skiligen upplyst och uppmiirksam.17 Det finns ett direkt
samband mellan mirkes- och varuslagslikheten, med inneborden att ju storre
mirkeslikheten ir, desto mindre behover varuslagslikheten vara for att forvix-
ling skall anses f(jreligga.18 Av varumirkesdirektivets preambel 10 st. framgir att
torvixlingsprovningen innefattar en helhetsbeddmning baserad pi flera andra
faktorer, sirskilt 1 hur hog grad det ildre kinnetecknet dr kint pd marknaden
och de associationer mirkena framkallar. Vid bedémningen skall vidare beaktas
att varumirken med sirskilt stark sirskiljningstormaga dtnjuter ett starkare for-
vixlingsskydd in kinnetecken med svag distinktivitet.'?

2.3 Goodwillskyddet. Enligt 6 § 2 st. VML skyddas vil ansedda kinnetecken mot
forvixling, dven om det forvixlingsbara kinnetecknet anvinds for andra typer

10 Prop. 1994/95:59 5. 44-45.

A. prop. s. 45.

2 Prop. 1960:167 5. 56-58, SOU 1958:10 5. 223.

Bernitz m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, 9 uppl., 2005 (cit. Immaterialritt) s. 211.
Hidanefter iven Niamnden eller Varumirkesnimnden.

Telefonintervju med Torbjorn Lindhe, jurist pd Varumirkesnimnden 2005-04-29.

16 Telefonintervju 2005-06-01.

7 Immaterialritt s. 226.

8 Prop. 1960:167 s. 76, SOU 1958:10 s. 257.

19°A. prop. s. 77, a. bet. s. 254.
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av produkter in dem som bir det vil ansedda mirket. Forutsittningen 4r att an-
vindningen av det forvixlingsbara varumirket kan dra en otillborlig fordel av,
eller skada det vil ansedda kidnnetecknets sirskiljningsformiga eller anseende.
Bestimmelsen baseras p3 varumirkesdirektivet art. 4.3 och 5.2.

For att ett varumirke skall anses vil ansett kravs enligt EGD:s avgorande 1 det
s.k. Chcvy—méiletZo att mirket, inom en visentlig del av landet, 4r kint bland en
betydande andel av den allminhet som berdrs av de produkter eller tjinster som
bir kinnetecknet. Kinnedomen skall bedomas mot bakgrund av samtliga rele-
vanta omstindigheter, varvid sirskild hinsyn skall tas till kinnetecknets mark-
nadsandel, 1 hur stor omfattning, hur linge och inom vilket geografiskt omride
mirket har anvints och hur stora marknadstoringsinvesteringar som har gjorts.

3. Allmint om marknadsundersokningar

3.1 Definition av marknadsundersokning. Internationella Handelskammaren (ICC)
och European Society for Opinion and Marketing Research (ESOMAR) defi-
nierar marknadsundersokning som en metod genom vilken kunskap kan erhil-
las for identifiering av marknadsféringsméjligheter och problem, utvirdering av
marknadsforingsatgirder samt 6kad fOrstielse f6r marknadsforingsprocessen och
de sitt genom vilka specifika marknadsforingsitgirder kan effektiviseras.?! En
marknadsundersokning syftar till insamling, tolkning och speciﬁcering av den
information som ir nédvindig for besvarande av de nimnda ﬁréigorna.2 Utmir-
kande for en sidan undersokning ir att data systematiskt samlas in, analyseras
och tolkas med utgingspunkt i en bestimd fragestillning, t.ex. 1 vilken utstrack-
ning ett visst varumirke ir inarbetat pa den svenska marknaden.??

3.2 Marknadsundersokningsinstitut. Marknadsundersékningar utfors av marknads-
undersokningsinstitut eller foretag 1 samarbete med bestillaren. Ett marknadsun-
dersokningsinstitut som har anlitats flitigt, 1 vart fall fram till &r 2001, 4r Stock-
holms Handelskammares Varumirkesnimnd.?* Nimnden kan pa begiran ge-
nomfora en marknadsundersokning och iven avge ett uttalande om ett varu-
mirkes inarbetningsgrad.?> Begiran om en sidan utredning kommer vanligtvis
fran Patentbyrier, foretag och deras juridiska ombud. Namndens ledaméter ut-
ses av Stockholms Handelskammares fullmiktige och bestir av personer med
sarskilt stor erfarenhet av varumirkesfragor. I Namndens stab finns experter med
anknytning till industri, handel, marknadstéring och marknadsunderskning
samt jurister.26

20 EGD C-375/97.
21 ICC/ESOMAR International Code of Marketing and Social Research, Definitions a), finns pa
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1995/esomcod.asp och http://www.eso-
mar.org/web/show/id=65961 2005-05-03.
22 A st
23 Christensen, Marknadsundersokning, 2001, s. 9.

24 Telefonintervju med Torbjorn Lindhe, jurist pd Varumirkesnimnden 2005-04-29.
25 Varumirkesnimndens webbplats http://www.chamber.se/default.asp?/layouts/layout_whole
.asp?page_id=624 2005-05-04.

6 Telefonintervju med Torbjorn Lindhe, jurist pa Varumirkesnimnden 2005-04-29.
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Nimnden utformar, tillsammans med sdkanden, det frigeformulir som se-
dermera anvinds vid marknadsundersdkningen, och faststiller den malgrupp
som skall undersdkas, men uppliter i regel det praktiska genomfoérandet av un-
dersdkningen till ett marknadsundersékningsfdretag.27

Kostnaden for en marknadsundersékning uppgir 1 regel till mellan SEK
65.000 och SEK 200.000, beroende pa bl.a. utrednmgsunderlaéets komplexitet,
omsittningskretsen storlek och valet av undersskningsmetod.?® Dylika faktorer
paverkar dven undersokningens tidsitging, men utredningstiden stricker sig
vanligtvis frdn ca. tva veckor till tre minader.

3.3 Metodologi. Det inledande steget 1 marknadsundersokningsprocessen ar iden-
tifiering och analys av det problem eller sporsmal som ligger till grund {6r uppdra-
get 1 syfte att av%ransa problemet till ett relevant och praktiskt genomforbart un-
dersolenmgssyﬁe Direfter bestims undersokningsmetoden d.v.s. hur data skall in-
samlas.>! De vanligaste metoderna ir telefon- och besoksintervjuer, men pa
senare tid har dven anvindningen av Internetenkiter 6kat.>? Enkiter kan iven
skickas till undersdkningsgruppen via post.33 Ytterligare en undersdkningsme-
tod 4r att genomfora intervjuer pa platser dir det finns manga personer 1 rorelse,
s.k. pa-stan-intervjuer.
H'zirefter identifieras malpopulationen, d.v.s. de personer som skall underso-
5.2 Malgopulationens omfattning och storlek bestims utifrin undersékning-
ens syfte Som namndes 1 avsnitt 2.1. avses med malpopulationen i inarbet-
ningssammanhang omsittningskretsen. I de flesta fall bestir denna krets av ett
mycket stort antal individer och kan, exempelvis avseende dagligvaror, omfatta
allméanheten 1 sin helhet. Med hinsyn till att en undersdkning av omsittnings-
kretsen 1 sin helhet 4r alltfor tidskrivande och kostsam, gors ett urval ur omsitt-
ningskretsen.37 Detta kan goras genom sannolikhetsurval, varigenom varje re-
spondent utses %enom ett statistiskt slumpurval frin bokforingsregister, telefon-
katalogen o. d.*® En annan urvalsmetod ir icke sannolikhetsurval dir det ir
intervjuaren som har att utse ett pa forhand bestimt antal personer med vissa an-
givna egenskaper, t.ex. 20 kvinnor under och lika minga 6ver 40 ér av vilka 15

27 Varumirkesnimndens webbplats http://www.chamber.se/default.asp?/layouts/layout_whole
asp’page 1id=624 2005-05-04.
8 A. st. och SFIR seminarium 2005-03-16, finns pi http://www.sfir.org/Information/
Cederlund050316.pdf 2005-05-04.
29 A st.
30 Christensen, Marknadsundersokning s. 11, 47, 51-53.
31 a.s. 11.
32 A.a.s. 164-165 och 142.
3 Alas 137,
34 A as 164,
> A.as. 11 £ och 109.
36 Hamilton, Vad du behéver veta om marknadsundersokningar, 1989, s. 43.
37 Christensen, Marknadsundersokning s. 109.
38 A st. och Hamilton, Vad du behover veta om marknadsundersokningar s. 45.
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ar tjéinstem'ein.39 Urvalet kan dven bestimmas av respondenterna sjilva genom
att dessa tar initiativ till sitt deltagande 1 undersdkningen, vilket sker t.ex. efter
annonsering om undersokningen, dess syfte och urvalskriterierna.*” Ju storre
urvalet dr, desto storre dr sannolikheten att undersokningsresultatet 4r represen-
tativt for méilpopulationen.41 For beridkning av de antal respondenter som be-
hévs 1 en undersdkning, anvinds statistiska formler som tar hinsyn till resultatets
tinkbara spridning, urvalets utformning och resultatets tillfdrlitlighet.42

Nista steg 1 forberedelsestadiet dr utformningen av de frigor som kommer att
anvindas 1 undersdkningen. Nir det giller kinnedomen om ett varumirke ar
det vanligt att en bild pd varumirket, den produkt som bir kinnetecknet eller
dess forpackning foretes for intervjuobjektet, som direfter skall besvara frigan
vad han/hon kommer att tinka p4, eller om han/hon kinner igen varumirket.
Om svaret bedoms vara alltfor undermaligt eller bristfilligt {6r att kunna anvin-
das vid analysen av undersdkningen, stills normalt en hjélpfréiga.43

Efter forberedelserna genomfors undersdkningen varigenom information in-
samlas, analyseras och tolkas. Slutligen presenteras undersokningens slutsatser i
en rapport. ™

3.4 Anvandningsomrade inom varumdrkesritten. Ensamritten till ett varumirke har
ett virde for innehavaren s linge kinnetecknet har sirskiljningsformaga. Denna
egenskap kan bevisas indirekt genom t.ex. uppgifter om produktens omsittning,
den tid varumirket har varit 1 bruk och niringsidkarens nedlagda reklamkostna-
der. En mer tillforlitlig indikation pa varumirkets sarskiljningsférmiga kan dock
erhallas genom att undersdka hur kinnetecknet 1 praktiken uppfattas pa mark-
naden. Med hjilp av en marknadsundersGkning ir det m&jligt att mita ett varu-
mirkes inarbetningsgrad inom produktens omsittningskrets.

I samband med registreringsdrenden kan marknadsundersokningar anvindas pa
flera sitt. Nir en registreringsansdkan avvisas med anledning av bristande sir-
skiljningstérmdga, kan sdkanden anvinda en marknadsundersékning for att visa
motsatsen. Under den invindningsperiod som enligt 20 § 2 st. VML f3ljer re-
gistreringen kan annan 4n sékanden som anser sig ha ensamritt till ett inarbetat
kinnetecken, med vilket det sokta varumirket dr forvixlingsbart, invinda mot
registreringen. Inarbetningen kan 1 ett sidant fall styrkas med hjilp av en mark-
nadsundersokning. Vidare kan den som nekas registrering med anledning av
forvixlingsbarhet med ett tidigare registrerat kinnetecken, fora talan om hiv-
ning av det forst registrerade varumirket enligt 26 § 1 st. VML I ett sidant fall
kan en marknadsunderskning dberopas till styrkande av att forvixlingsbarhet

39 Christensen, Marknadsundersokning s. 130—-131, Hamilton, Vad du behover veta om marknadsunder-
sokningars. 47.
40 Christensen, Marknadsundersokning s. 130-131.
*1' Hamilton, Vad du behver veta om marknadsundersokningar s. 44.
2 Al as. 45.
43 Se SFIR seminarium 2005-03-16, finns pa http://wwwstir.org/Information/Cederlund050316
fdf2005_05_04 och t.ex. den dberopade undersckningen i Svea HovR:s mal T 1792-96.
* Christensen, Marknadsundersokning s. 12.
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inte foreligger, eller att det forst registrerade varumirket har forlorat sin sirskilj-
ningsformaga.

Marknadsundersokningar kan komma till anvindning dven 1 infrangsmdl. Den
som gor gillande intring 1 sitt icke registrerade varumirke, kan grunda sin talan
pa att kinnetecknet har forvirvat sirskiljningstormiga genom inarbetning och
visa detta genom en undersokning. Bristen pd ett varumirkes sirskiljningsfor-
mdga kan anvindas av svaranden, i syfte att pdvisa att det varumirke som ir
foremal for tvisten saknar distinktivitet, t.ex. till f6ljd av degeneration, och kan
saledes inte forbehillas kiranden. Marknadsundersokningar kan vidare anvindas
i syfte att undersoka huruvida tvd varumirken 4r forvixlingsbara enligt 6 § 1 st.
VML och om ett varumirke kan betraktas som vil ansett 1 enlighet med 6 § 2 st.
VML.

4. Bedomning av marknadsunderskningar i praxis

4.1 EGD:s instdllning till marknadsundersékningar. 1 det s.k. Chiemsee-malet® fast-
slogs varumirkesdirektivets krav for att ett varumirke skall anses ha forvirvat
sarskiljningsformdga genom anvindning. Parterna vid den nationella domstolen
var foretaget Windsurfing Chiemsee 4 ena sidan, och bolaget Huber samt Franz
Attenberger 4 andra sidan. Foremal for tvisten var de tvd senare bolagens an-
vindning av beteckningen Chiemsee vid forsiljning av sportklider. Windsurfing
Chiemsee var innehavare av det registrerade figurmirket Chiemsee och gjorde
gillande att Huber och Franz Attenberger hade begitt en intringshandling ge-
nom att anvinda sig av den ovannimnda beteckningen, trots att denna inte
hade samma grafiska form som det registrerade figurmirket.

EGD anférde att forvirv av sirskiljningsformaga skall provas mot bakgrund
av en samlad bedomning av de uppgifter som kan visa att varumdrket limpar sig som
identifikationsmedel for ett foretags varor. Enligt domstolen skall vid provningen sir-
skild hiansyn tas till kinnetecknets inneboende egenskaper, dess marknadsandel,
hur ofta, hur linge och inom hur stort geografiskt omridde det har brukats. Av
betydelse ar vidare hur stora marknadsforingsinvesteringar som har gjorts, den
andel av omsittningskretsen som tack vare varumdrket kan ange att varan kommer frin
ett visst foretag, och yttranden frin handelskammare och andra yrkessammanslut-
ningar.

Den slutsats som kan dras av domstolens resonemang ar att forvirvad sirskilj-
ningsformaga kan konstateras forst efter en helhetsbedomning av den f6rebring-
ade bevisningen. Som en sirskild beaktansvird omstindighet anges uttryckligen
omsittningskretsens kinnedom om kidnnetecknet. Med hinsyn till att en mark-
nadsundersokning utgdr ett sarskilt liampligt medel for att undersoka denna kin-
nedom, innebdr avgdrandet att det inte finns ndgot EG-rittsligs hinder mot att
marknadsundersokningar accepteras som bevismedel, dtminstone 1 friga om in-
arbetning, och att de kan ha en stor betydelse t6r den slutliga prévningen bero-
ende pd omfattningen och karaktiren av den dvriga bevisningen.

45 Fgrenade milen C-108/97 och C-109/97.
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4.2 Marknadsundersokningar i registreringsdrenden. 4.2.1 Kdinnedomsgrad inom om-
sattningskretsen. Underlaget for undersokningen av registreringsirenden omfattar
sammanlagt 67 drenden varav 64 hirror frin PBR och resterande tre frin
RegR. I 15 av dessa domar har domsluten, utan nirmare motivering, grundats
pa indirekt bevisning. I 6vrigt finns itskilliga fall dir sirskiljningsformaga, 1 lik-
het med Varumirkesnimndens riktlinjer har, ansetts forvirvad om minst en
tredjedel av omsittningskretsen har kint till kinnetecknet, och de flesta inter-
vjuade har uppfattat detsamma som ett varumirke. Ordmirket Bra Miljéval an-
sdgs sdledes inte ha inarbetats, eftersom det framgick av den dberopade mark-
nadsundersokningen att endast 11 procent av de intervjuade uppfattade kinne-
tecknet som ett varumirke.*® Vid registreringen av varumirket Hot Shot
framgick av den dberopade undersokningen att 67 procent av de intervjuade
torknippade hot shot med alkohol, drink, snaps och liknande.*’ Samtidigt redo-
visades 1 undersdkningen att endast 8 procent uppfattade beteckningen som ett
varumirke fOr varor frin ett visst foretag, medan 71 procent betraktade densam-
ma som allmint beskrivande. PBR ansig med anledning hirav att kinnetecknet
inte kunde anses som inarbetat.

Ett annat exempel ir registreringsirendet avseende varumirket SAF dir in-
vindaren, Svenska Arbetsgivareforeningen, yrkade upphivande av registrering-
en p.g.a. mirkets forvixlingsbarhet med det egna vil ansedda kidnnetecknet
SAF.*® Av den marknadsundersokning som Varumirkesnimnden hade Itit ut-
fora framgick att 63 procent av de tillfrigade spontant kinde till SAF som ett
kinnetecken for Svenska Arbetsgivarforeningen, och att si gott som samtliga
Ovriga intervjuade kunde gOra samma bedomning efter hjilpt erinran. Dessa
uppgifter ansigs styrka invindarens pastiende att SAF var ett vil ansett kidnne-
tecken.

Vid utstyrselregistreringen av GB Glace AB:s glasstdrta framgick av en under-
sokning att 95,1 procent av de tillfrigade kinde igen bilden p3 glasstirtan, att ca
80 procent identifierade s6kanden som tillverkare, och att mer 4n 60 procent
kinde till det varumirke under vilket glasstartan salufordes.*” Dessa uppgifter
ansdgs, tillsammans med indirekt bevisning, styrka forvirvad sirskiljningstorma-
ga. Den omstindigheten att 80 procent av de intervjuade uppfattade det s.k.
Gripsholmsmonstret som Histens singar AB:s kidnnetecken for Hastens Sdngar,
visade tillsammans med indirekt bevisning att rutmonstret hade forvirvat sir-
skiljningsfdrmiga.So [ registreringsirendet avseende figurmairket Foretagspaket vi-
sade den dberopade undersokningen att 80 procent av de tillfrigade forknippade
ordet foretagspaket med sdkandebolaget, och att en majoritet av dessa uppfattade
kinnetecknet som ett varumirke.’! Aven i detta mal ansigs inarbetning forelig-

ga.

46 PBR 97-778, avgjord 1999-09-07.
47 PBR 94-845, avgjord 1996-05-06.
* RA 2001 ref. 14 1.

49 PBR 02-113, avgjord 2004-06-24.
0 PBR 98-236, avgjord 1999-04-06.
51 PBR 00-424, avgjord 2002-04-18.
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Av malet angiende registrering av Patentdagen for en utbildningsdag arrange-
rad av patentbyrin Groth & Co. KB, framgir att Varumirkesnamndens rekom-
mendation om kinnedom hos en tredjedel av omsittningskretsen inte giller un-
dantagslést.52 Av domskilen kan utlisas att en betydligt hogre kinnedom krivs
for inarbetning niar omsittningskretsen bestir av en sniv och sirskilt informerad
grupp. Den i milet dberopade undersokningen hade riktats till foretag och per-
soner som kunde anses ha sirskilt stor anledning att halla sig vil informerade om
vad som forekommer i friga om utbildning, information m.m. pi patentomra-
det. Trots att 46 procent av de tillfrigade uppfattade Patentdagen som ett namn
for ett bestimt evenemang, ansig PBR att kidnnetecknet inte kunde anses till-
rackligt kint.

PBR har i ett fall gitt lingre 4n Varumirkesnimnden och 1 friga om allmint
beskrivande beteckningar, stillt som inarbetningskrav att de som uppfattar kin-
netecknet som ett varumirke dessutom skall kunna ge en nirmare precisering
av produkten i sig.s3 PBR anforde i domskilen att det av den dberopade under-
sokningen framgick att endast 21 procent av de tillfrigade kunde ange att figur-
mirket Svenska Nubbar anvindes pa en produkt som avsdg smaflaskor innehal-
lande olika sorters sprit. Kinnedomen ansigs dirmed inte tillricklig.

4.2.2 Marknadsundersokningars tillforlitlighet. Av registreringspraxis framgar att
marknadsundersdkningars trovirdighet underkastas en sjilvstindig provning.
Omstiandigheter som péaverkar tillforlitligheten av undersékningar ir formule-
ringen av undersokningens syfte, valet av malpopulation, urval och undersok-
ningsomrdde samt undersokningsfrigornas formulering. Brister 1 dessa har 1
praxis medfort att marknadsundersékningen har underkints i sin helhet.

a) Beskrivning av marknadsundersokningens syfte. Det framgar av atskilliga mal att
marknadsundersdkningar inte tillmits bevisvirde om de inte har syftat till att
undersoka just uppfattningen av kinnetecknet som ett varumirke. I registre-
ringsirendet avseende den s.k. Thorsman-pluggen ansokte foretaget Thorsman &
Co. AB om registrering av skruvpluggar i olika firger.>* Bolaget hivdade att
varje firg fungerade som kinnetecken och identifikationsmedel {or en plugg av
en viss storlek samt att denna firgkod hade inarbetats. Till styrkande av detta
dberopades bl.a. ett uttalande frin Varumirkesnimnden som baserades pd en
marknadsundersdkning. PBR, vilkens bedomning faststilldes av RegR, anforde
att utlitandet hade ett begrinsat bevisvirde. En anledning till detta var att mark-
nadsundersdkningen uttryckligen syftade till att utreda huruvida en viss anvind
firgkombination hade inarbetats. Utlitandet och undersékningen ansags ta sikte
pa kinnedomen om firgkoden som sidan, och inte pd kinnedomen av var och
en av de aktuella firgerna som kidnnetecken for skruvpluggar av en viss storlek.

52 PBR 96-833, avgjord 1999-02-12.
33 PBR 97-435, avgjord 1998-02-20.
3 RA 2000 ref. 62 11
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En liknande brist forelig 1 de marknadsundersokningar som iberopades av
AB Estrella 1 registreringsirenden avseende figurmirkena Jordnots Ringar och
Jordnétsringar, samt av August Storck KG {or registrering av forpackningarna for
Toffifee och Werther’s Original.55 Undersokningarna syftade till att visa kinnedom
om de produkter som marknadsfordes och sildes under respektive kinnetecken.
PBR tillmitte inte undersdkningarna nigot bevisvirde med hianvisning till att
de inte gav nigot besked om 1 vilken omfattning anvindningen har medfort att
omsittningskretsen numera uppfattar figurmirkena respektive forpackningarna
som kinnetecken for bolagens produkter.

Conoco JET Nordic AB ansokte om registrering av firgerna gul och bla av-
sedda for bensin respektive bensinstationstjanster, men nekades.>® Foretaget
iberopade bl.a. en marknadsundersokning enligt vilken 70 procent av den
svenska befolkningen 1 dldrarna 16—75 ir kinde till foretaget. Det framgick vi-
dare att bolaget, 1 friga om helhetsbetyg, placerade sig som nummer tva av de
itta bolag som omfattades av undersdokningen. Foretaget menade att det ir ett
rimligt antagande, mot bakgrund av den breda kinnedomen om bolaget 1 om-
sittningskretsen, att de sOkta firgerna associeras med fOretaget och dess tjanster.
Av den dberopade undersokningen framgick att den var en s.k. imageundersok-
ning som syftade till att kartligga hur svenska storforetag upplevdes av svenska
konsumenter. PBR anfdrde att marknadsundersdkningen tog sikte pd kinnedo-
men och uppfattningen om foretagen som sidana, men inte befattade sig med
foretagens kinneteckensanvindning. I undersékningen hade det siledes inte
stallts ndgra frigor om hur de aktuella firgmirkena uppfattades av de tillfrigade,
varfor det inte gick att av undersokningen dra nigra slutsatser avseende omsitt-
ningskretsens kinnedom om de tva firgnyanserna.

b) Val av malpopulation och undersékningsomrdde. 1 ett drende som gillde registre-
ring av utstyrseln avseende byggnadsstillningar av metall, hade marknadsundersok-
ningen begrinsats till foretag som pa ndgot sitt arbetade med byggnadsstillning-
ar av stil och eller aluminium.>’ PBR ansig emellertid att omsittningskretsen
var betydligt vidare och avsig alla som efterfrigade eller kunde tinka sig efter-
friga byggnadsstillningar av metall. PBR anforde att undersdkningen inte kun-
de anses ge ett rittvisande resultat med hinsyn till det alltfor begrinsade urvalet.

P4 samma sitt nekades Kraft Foods Schweiz Holding AG registrering av To-
blerones kilformade choklacb%rpackning.58 Den undersokta kretsen hade 1 den dbero-
pade undersdkningen definierats som den svenska allminheten 1 dldrarna 15-50
ir. PBR uttalade att redan den omstindigheten att alla personer som var ildre
in 50 ir hade uteslutits, innebar att det av undersokningen inte gick att dra ni-
gon siker slutsats om omsittningskretsens uppfattning av forpackningen.

55 PBR 99-277 och 99-276, avgjorda 2000-12-21, samt PBR 02-011 och 02-012, avgjorda
2003-09-19.

56 PBR 01-360 och 01-361, avgjorda 2002-12-20.

57 PBR 01-412, avgjord 2003-05-08.

8 PBR 02-236, avgjord 2004-06-29.
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Samma beddmning gjordes i det ovan nimnda malet angiende Patentdagen.59

Enligt PBR var bevisningen inte tillforlitlig, eftersom den for unders6kningen
valda omsittningskretsen, foretag och personer med sirskilt stor kunskap om ut-
bildning, information m.m. pa patentomridet, var alltfor sniv. PBR godtog inte
heller den undersokning som dberopades till styrkande av inarbetning av Exqui-
site Form for damunderklider, eftersom den hade riktats endast till inkdpsansva-
riga pa foretag som salufrde damunderklider.®”

Av milet angiende varumirket Noga Utvalt kan utldsas vikten av att mark-
nadsundersokningen innehdller en utforlig beskrivning av undersokningskret-
sen.%! I den 3beropade undersdkningen redovisades hur minga procent av olika
butikskedjors kunder som kinde till beteckningen Noga Utvalt. Det framgick
diremot inte hur manga av de tillfrigade som var kunder 1 respektive butiksked-
ja. Med anledning hirav ansig PBR att undersdkningen inte kunde ge ett sikert
underlag betriffande kinnetecknets kinnedomgrad.

[ milet angiende registrering av Druvan AB:s senapsflaska understrok PBR
vikten av noggrannhet dven i friga om val av det geografiska omride inom vil-
ket undersdkningen skall genomforas.®? Sskandebolaget hade i ett tidigare in-
tringsmal dberopat marknadsunders6kningar som visade att flaskan hade gjorts
kind inom en betydande del av omsittningskretsen 1 sddra, vistra och mellersta
Skine, vilket var det omriade som omfattades av undersokningen. Bolaget dbe-
ropade inte undersdkningarna i registreringsirendet. PBR antorde att dven om
undersokningarna hade 3dberopats som bevis for flaskans inarbetning, hade de
inte foranlett slutsatsen att flaskan hade forvirvat sirskiljningsférmiga eftersom
det undersokta omradet var alltfor litet.

¢) Undersokningsfragornas formulering. 1 dtskilliga fall har de dberopade marknads-
undersdkningarna inte bedomts tillforlitliga med hinsyn till att underséknings-
frigorna har varit ledande, eller inte har utformats som en renodlad varumirkes-
friga, d.v.s. inte avsett huruvida de tillfrigade uppfattar kinnetecknet som just
ett varumirke. I Whiskas-malet ansdg PBR att firgen djuplila inte hade inarbe-
tats som ett kinnetecken for kattmat tillverkad av foretaget Mars Inc.%3 Enligt
undersokningen svarade 27 procent av de tillfrigade Whiskas pa foljande friga:

Vilken/vilka djurmatsprodukter/varumirken férknippar du med firgen djuplila?

Nir de intervjuade fick veta att det rorde sig om kattmatsprodukter, kunde 39
procent av de tillfrigade forknippa firgen djuplila med varumirket Whiskas. En-
ligt PBR behover inte den omstindigheten, att det 1 omsittningskretsen finns
en kunskap om att en niringsidkare anvinder en viss firg i nigot avseende,
innebira att firgen 1 sig ocksd uppfattas som ett kinnetecken. Det anges vidare 1

9 PBR 96-833, avgjord 1999-02-12.
0 PBR 00-300, avgjord 2001-02-26.
61 PBR 97-738, avgjord 2000-06-13.
2 PBR 01-201, avgjord 2002-12-18.
3 PBR 02-426, avgjord 2005-01-25.
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domskilen, att hjilpinformationen 1 undersokningen 1 alltfor hég grad inbjuder
till ett svar som sitter firgen i samband med varorna. Enligt PBR kunde endast
en friga 1 undersokningen ha relevans for bedomningen. Frigan 16d:

Vilken/vilka produkter/varumirken forknippar du med firgen djuplila?

P4 denna friga svarade ca 50 procent Lifbergs Lila medan O procent svarade
Whiskas.

PBR gjorde en identisk bedomning av de marknadsundersékningar som abe-
ropades 1 registreringsirendet avseende det bli Bankomat-mirket.®* Riitten utta-
lade att en friga som avser ett foretags anvandning av en viss farg, inte kan liggas
till grund for nagra slutsatser angiende inarbetningsprovningen. Den friga PBR
dsyftade med detta uttalande var dessutom ledande. Fragan var foljande:

Om jag siger att den hir firgen anvinds i samband med nigot som har med pengar att
gora, vad kommer du att tinka pa da?

I registreringsirendet avseende varumirket Sprattigg aberopades en marknads-
undersokning som tillmittes ett timligen svagt bevisvirde med hinsyn till fri-
gornas ledande karaktir.®® Den inledande frigan 1 undersdkningen 16d:

Vilka varumirken, d.v.s. namn, pd honsigg som man koper i butik kinner du till?

I registreringsirendet avseende varumirket Foretagspaket Utrikes dberopade Pos-
ten AB tvd marknadsundersokningar till styrkande av kinnetecknets sirskilj-
ningsformiga.%® Den ena undersékningen visade att 94 procent av de tillfrigade
foretagen kinde till varumirket Foretagspaket. Enligt den andra undersékningen
visste 81 procent av de intervjuade att tjansten Foretagspaket sildes av Posten AB.
Ingen av undersdkningarna kunde dock tillmitas nigot storre bevisvirde, efter-
som samtliga stillda frigor bedémdes 1 hog grad ledande. I undersdkningarna
stalldes féljande fragor:

Hur vil kinner du till varumirket Foretagspaket? Jag ber dig anvinda en skala mellan 1
och 5 dir 1 betyder att du aldrig hort talas om det, och 5 att du kinner till det mycket
vil.

Vilket foretag ir det som siljer tjinsten foretagspaket?

Till dem som inte spontant svarade Posten pa den sistnimnda frigan stilldes f6l-
jande friga med hjilpt erinran:

Om jag sager att det dr posten som stdr bakom Foretagspaket, ar detta nigot du kinner
igen sedan tidigare?

4 PBR 01-406, avgjord 2004-10-07.
5 PBR 03-041, avgjord 2004-01-14.
6 PBR 96-346, avgjord 1999-02-25.
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I flera mal understryker PBR vikten av att marknadsundersékningen mdste
innehdlla en varumirkesfriga och att denna maste formuleras korrekt. I den
marknadsundersdkning som dberopades i Halsofil-malet stilldes frigan:

Vilka sorters filmjolk kinner du till, iven om det bara ar till namnet?®’

Enligt PBR tog frigan sikte pa kinnedom om olika typer av filmjolk, och inte
pa de tillfrigades uppfattning om beteckningen Halsofil som ett varumirke.
Ritten uttalade 1 ett annat mal att undersokningsresultat som byggde pa en friga
om kinnedom om Asea Skandia, inte kan tas till intikt for de tillfrigades upp-
fattning om beteckningen Elektroskandia.®® P samma sitt kunde underssk-
ningsresultat baserade pi frigan hur minga som hade spelat pa histar det senaste
dret, inte liggas till grund for en bedomning av inarbetning av figurmirket Vin-
nare & Plats ATG.®

d) Omstandigheter hanforliga till aberopande part. Emellanit beror den omstindighet
att en marknadsundersokning inte tas i beaktande av PBR inte pd undersok-
ningen 1 sig, utan snarare pa forhillanden som kan hinforas till den dberopande
parten. I milet betriftande mirket Duro-Tak avseende en sorts tapetklister abe-
ropade foretaget Duro Sweden AB endast en sammanfattning av en genomford
unders'cikning.70 Av sammanfattningen framgick dock inte klart hur kretsen av
intervjuade personer var sammansatt och inte heller hur undersdkningen hade
genomforts.

I ett mal gillande upphivande av registreringen av Kexchoklad iberopade in-
vindaren, Cloetta AB, en skrivelse frin ett marknadsundersékningsfo'retag.71
Av skrivelsen framgick att foretaget tidigare hade genomfort en marknadsunder-
sokning for Cloetta AB, av vilken det framgick att 85 procent av dem som kin-
de till kexchoklad som mirke pa choklad och chokladbitar, angav att det mirke
eller tillverkare de avsig var Cloetta. Skrivelsen innehdll daremot inga uppgifter
om hur undersdkningen hade genomforts och vilken krets den hade riktats till.

Registreringsirendet avseende mirket Barclay fOr cigaretter visar att det kan
vara en god 1dé att dberopa en marknadsundersokning, trots att den har ett svagt
bevisvirde, 1 vart fall om undersékningen utgdr den enda bevisningen for att
kinnetecknet har inarbetats.”? Sokandebolaget anforde i sin sakframstillan att
det aktuella mirket var, enligt en marknadsundersdkning, ett av de cigarettmir-
ken som syntes mest i tobaksreklamen i Sverige. Bolaget dberopade dock inte
undersdkningen som bevisning, utan hinvisade enbart till denna 1 sin argumen-
tation. PBR limnade 6verklagan utan bifall. Av intresse 4r att bolaget inte dbe-
ropade nigon annan bevisning, varfor det inte kan uteslutas att malet hade fitt

7 PBR 97-523, avgjord 1999-02-23.
%8 PBR 99-044, avgjord 2002-06-24.
9 PBR 98-020, avgjord 1999-04-27.
70 PBR 01-084, avgjord 2002-03-04.
"L PBR 99-028, avgjord 2000-03-14.
72 PBR 02-065, avgjord 2005-01-26.
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en annan utging om marknadsundersékningen hade dberopats, beroende pa vil-
ka uppgifter som kunde utldsas av undersdkningen.

4.3 Marknadsundersokningar i intrangsmal. 4.3.1 Marknadsundersékningar avseende
inarbetning. 1 El Molino-malet vickte V&S Vin & Sprit AB talan mot Bodegas
Olarra S.A. for intring i kinnetecknet El Molino, och gjorde dirvid gillande att
varumirket hade inarbetats for vin i allminhet, alternativt vin frin Spanien.73
Bolaget yrkade att domstolen skulle meddela ett vitesforbud for att hindra Bo-
degas Olarra S.A. frin fortsatt intring. Svaranden invinde att V&S Vin & Sprit
AB inte hade ensamritt till det omtvistade kinnetecknet, eftersom market inte
hade inarbetats.

V&S Vin & Sprit AB dberopade en marknadsundersokning 1 syfte att visa in-
arbetning av kdnnetecknet El Molino. Omsittningskretsen omfattade, enligt un-
dersokningen, konsumenter 1 dldrarna 1874 4r som drack vin. Domstolen god-
kinde denna begrinsning och anforde att ”det fir antas att kinnedomen om EI
Molino 1 vart fall inte ir mindre [bland distributorer och branschfolk,] dn bland
de slutliga konsumenterna.” Nir det giller den dldersmissiga avgrinsningen
konstaterade domstolen, utan nirmare motivering, att begriansningen saknade
nimnvird betydelse.

Undersokningens inledande friga 16d:

Kinner du till eller har du hort talas om en vara som siljs under beteckningen El Moli-
no?

Till dem som besvarade frigan jakande stilldes foljdfrigan:
Kan du siga vad det ir for vara?

Till dem som besvarade den inledande frigan nekande stilldes foljande friga
med hjilpt erinran:

El Molino ir en slags dryck. Kianner du till vilket slags dryck det dr?
De som inte svarade vin pd denna friga fick ytterligare hjilp 1 frigan:

El Molino ir ett varumirke for ett slags vin. Kinner du till eller har du hort talas om El
Molino?

Av undersokningen framgick att 21 procent av dem som drack vin minst en
giang 1 kvartalet, kinde till eller hade hort talas om ett vin som sildes under be-
teckningen El Molino. Utan de tvd nimnda hjilpfrigorna forelig kinnedom 1
denna grupp hos enbart 9 procent. Kinnedomen var 25 procent (11 procent
utan hjilpfrigor) bland dem som drack vin minst en ging i manaden, och 35

73 Svea HovR T 1792-96, avgjord 1997-06-02.
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procent (18 procent utan hjilpfrigor) bland dem som drack vin minst en ging i
veckan.

Kinnedomen var enligt undersokningen nigot hogre bland dem som drack
spanskt vin. Av de tillfrigade som drack sidant vin minst en ging i kvartalet,
kinde 30 procent till vinet El Molino (14 procent utan hjilpfrigor). Motsvaran-
de siffra var 38 procent (20 procent utan hjilpfrigor) bland dem som drack
spanskt vin minst en ging i manaden, och 49 procent (24 procent utan hjilpfra-
gor) bland dem som drack sidant vin minst en ging i veckan.

Domstolen ansdg, med hinvisning till vinets stallning pa marknaden och un-
dersokningsresultatet, att El Molino hade inarbetats for spanska viner. Den om-
stindigheten att domstolen godtog den relativt liga kinnedomsgrad som fram-
gick av undersékningen utvecklas 1 domskilen med att ”grinsen for att inarbet-
ning skall ha uppnitts [...] miste sittas ligre pa en marknad dir det forekommer
sd exceptionellt minga varumirken som nir det giller vin.”

[ en mellandom som avsig ensamritten till en senapsflaska tillverkad av plast
dberopade kiranden tvd marknadsundersGkningar i syfte att styrka inarbetning 1
sddra, vistra och mellersta Skine.”* Flaskan anvindes for en senapssort benimnt
Hultbergs Senap. Den ena undersékningen genomfordes genom en mitning av
vilka varor som har registrerats via streckkod i kassorna hos utvalda butiker.
Denna undersdkning visade att kirandens andel av den totala marknaden for se-
nap 1 plastflaskor uppgick till 78,9 procent i det undersdkta omradet under un-
dersokningsperioden. Den andra undersdkningen genomfdrdes genom en kon-
sumentpanel och avsdg de deltagandes inkOp av senap 1 alla typer av forpack-
ningar. Enligt denna undersdkning uppgick kirandens marknadsandel till 53,8
procent, medan svarandens andel uppgick till 10,3 procent.

Marknadsundersokningarna ansdgs, enligt domstolen, visa att senapsflaskan
innehade en avsevird andel av senapsmarknaden i det undersokta omridet.
Domstolen anférde vidare att denna hoga marknadsandel, med hinsyn till den
mangfald senapssorter som salufors i regionen, rimligtvis inte kan tolkas pd annat
satt 4n att flaskan f6r marknaden ir kind som beteckning f6r Hultbergs senap.
Kiranden tillerkindes silunda ensamritt till plastflaskan p.g.a. inarbetning.

Ytterligare ett intringsmal dir marknadsundersdkningar fick betydelse for va-
rumirkes inarbetning berérde V&S Vin & Sprit AB:s anvindning av kinneteck-
net Jagarbrinnvin for en sorts spritdryck.75 Kirande 1 malet, MAST-Jdagermeister
Aktiengesellschaft, gjorde gillande att detta utgjorde ett intring 1 bolagets regist-
rerade varumirken Jdger och Jagermeister. Registreringen avsig alkoholhaltiga
drycker och 6l. Bolaget anforde att dessa varumirken dessutom var inarbetade
och vil ansedda och att de darmed 4tnjot ett sdrskilt stort skydd mot forvixlings-
bara kinnetecken.

Av de undersdkningar som kiranden dberopade framgick att 40 procent av
intervjuobjekten spontant forknippade ordet Jiger med produkten Jagermeister

74 HovR:n 6ver Skine och Blekinge T 106-97, avgjord 1998-03-05. HD beslutade att inte med-
dela provningstillstind 1998-06-02.
75 NJA 2003 s. 163.
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eller med spritdrycker och alkoholhaltiga drycker i allmdnhet. Efter hjilpt erin-
ran forelig denna association hos 72 procent av de tillfrigade. Nir det gillde or-
det Jagermeister forelig motsvarande kinnedom hos 74 procent (84 procent efter
hjilpt erinran) av de tillfrigade.

Domstolen anforde, med hinvisning till VML:s forarbeten och varumirkes-
direktivet, att forvixlingsrisken maste bedémas mot bakgrund av samtliga fore-
liggande omstindigheter, sirskilt 1 hur hog grad mirket 4r kint pd marknaden,
den association som mirket framkallar, mirkeslikhet och varuslagslikhet. Diref-
ter faststilldes att varumirken med sirskilt hog sirskiljningsformaga, enligt
EGD:s praxis, atnjuter ett mer omfattande skydd dn varumirken med ldgre dis-
tinktivitet. Domstolen uttalade vidare att detta skall beaktas vid bedémningen
av huruvida mirkes- och varuslagslikheten ir tillrackligt stor for att forvixlings-
risk skall anses foreligga. Direfter faststilldes att de dberopade undersdkningarna
visade att varumirkena Jdger och Jdgermeister var inarbetade som kinnetecken for
spritdrycker, och att de dessutom hade forvirvat en betydande sirskiljningsfor-
madga. De tillerkindes silunda ett sirskilt omfattande skydd, vilket kom till ut-
tryck genom en tamligen generds bedomning av mirkeslikhetsfragan.

4.3.2 Marknadsundersokningar avseende forvixlingsbarhet. 1 intringsmailet mellan
AB Svenska Smor, kirande, och Van den Bergh Foods AB, svarande, gjordes
gillande att svarandens produkt benimnt Sd Gott ir forvixlingsbart med kidran-
dens registrerade varumirke Bregott.76 Svaranden dberopade en marknadsunder-
sokning till stod for sitt pastiende att ndgon forvixling inte forelag.
Undersokningen inleddes med att en bild pd den av svaranden anvinda for-
packningen visades upp for intervjuobjekten. Direfter stilldes frigan:

Vad kommer du att tinka pa nir du ser namnet pa den hir produkten?

Till de intervjuobjekt som inte svarade Bregott stilldes frigan om de kom att tin-
ka pd nigot mer. De som inte svarade Bregott pa denna friga heller fick dnnu en
ging frigan om de kom att tinka pd nigot mer. Direfter stilldes frigan:

Varfor kommer du att tinka pd Bregott?

Av undersokningsresultatet framgick att 52 procent av intervjuobjekten kom att
tinka pd Bregott efter att ha sett Sd Gott-forpackningen. Bland dessa angav 38
procent att orsaken hirtill var likhet mellan orden Bregott och Sa Gott.

TR:n inledde sin bedomning med en jimforelse mellan de tvi beteckningar-
na och anfoérde att de inte kunde anses forvixlingsbara pa enbart denna grund,
eftersom det gemensamma ordet “gott” betraktades som en allmin beteckning.
Inte heller forpackningarna kunde fororsaka forvixling, eftersom de skiljde sig
it avseende sdvil firgsittning som dekor. Domstolen yttrade direfter att mark-
nadsundersdkningen visade att "konsumenter i1 en kopsituation kan skilja mellan

76 RH 1999:63.
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Bregott och Sa Gott”, och gav siledes ett starkt stod for uppfattningen att ndgon
forvixlingsrisk inte foreldg. I HovR:n yrkade AB Svenska Smor inhimtande av
EGD:s forhandsavgorande avseende tolkning av varumirkesdirektivet. HovR:n
avslog yrkandet 1 den del det avsig marknadsundersokningen, med motivering-
en att beddmning av denna ir en bevisvirderingsfriga som fir besvaras i enlighet
med sedvanliga regler hirom.

I ett annat mal dir en s.k. forvixlingsundersokning aberopades, gjorde dom-
stolarna en annan bedémning avseende undersdkningens bevisvirde. V&S Vin
& Sprit AB vickte talan mot J&J Nordic AB med hinvisning till att det senare
bolaget, pi vodkaflaskor anvinde sig av etiketter med namn och bild 7p2°1 den his-
toriska personen L.O. Smith, samt benimningen Bréinnvinskungen.7 Kiranden
hade registrerat ett sigill med ett portritt av L.O. Smith, och gjorde gillande en-
samratt till ordmirkena L.O. Smith och Brinnvinskungen genom inarbetning.
Grunden for talan var att svarandens forfarande medforde en risk for forvixling
med bolagets produkt Absolut, eftersom de ifrigavarande mirkena anvindes pa
Absoluts flaska.

Kiranden dberopade en forvixlingsundersokning som bl.a. visade att 98 pro-
cent av den svenska allminheten forknippade ordet Absolut med vodka eller
sprit. Av detta kunde, enligt kiranden, slutsatsen dras att ordmirkena L.O.
Smith och Brinnvinskungen var inarbetade, eftersom de marknadsfordes 1 samma
utstrackning som Absolut. Undersdkningen visade vidare att 50 procent av de
tillfrigade ansdg det mycket eller ganska troligt att det forelag ett samband mel-
lan tillverkaren och forsiljaren av Absolut, och producenten av J&J Nordic AB:s
vodka. Projektledaren f6r underskningen hordes som vittne 1 malet. Av f6rho-
ret framgick att undersékningen inte kunde betraktas som representativ, efter-
som den hade genomforts genom s.k. torgintervjuer i tre stader. Vittnet uttalade
vidare att undersGkningen inte kunde anses visa inarbetning av ordmirkena, ef-
tersom den inte innehdll nigon friga om varfor de tillfrigade sig ett samband
mellan de tva produkterna. Domstolen fiste, med hinsyn till vad vittnet hade
anfort, inget avseende vid undersdkningen.

Kiranden aberopade ytterligare en undersdkning som genomfordes genom
telefonintervjuer med bartenders eller ansvariga for alkohol, pa ett urval av res-
tauranger spridda 1 Sverige. Undersékningens syfte beskrevs som en granskning
av vad de intervjuade kom att tinka pd nir de horde namnet L.O. Smith. Av
undersdkningen framgick att tre fjardedelar av de tillfrigade inte sammankopp-
lade namnet med nigot. Diremot forknippade 22 procent av intervjuobjekten
namnet med alkohol. Det framgick vidare att 5 procent av dessa kom att tinka
pa vodka, att lika stor andel av de tillfrigade tinkte pa whisky och att 3 procent
associerade till sprit eller alkohol.

Aven svaranden iberopade en marknadsundersckning avseende samma inter-
vjukrets, men genomford i Goteborgs kommun. Undersokningen utfordes ge-
nom besdksintervjuer pd slumpmissigt valda restauranger dir den tillfrigade fick

77 Gota HovR T 352-00, avgjord 2002-06-24. HD meddelade inte prévningstillstind 2003-02-
19.
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se en bild pd L.O. Smith, och direfter fick besvara frigan vem bilden forestillde.
Undersokningen visade att enbart 1,7 procent forknippade bilden med sprit el-
ler vodka, och att en lika liten andel av de tillfrigade sammankopplade bilden
med Absolutflaskan. Detta talade enligt svaranden for att forvixlingsrisken var
timligen liten bland dem med sirskilt stor kunskap om sprit, och torde vara
annu ligre bland allminheten.

Domstolen anférde inledningsvis att forvixlingsbarhetsprovningen skall ske
mot bakgrund av en helhetsbedomning i vilken ingir varumirkenas mirkeslik-
het, sirskiljningsformiga, inarbetning m.m. Det uttalades vidare att avgérande
for provningen ir intrycket hos en normalt informerad, uppmirksam och upp-
lyst konsument. Kirandens dberopade marknadsunderskningar kunde siledes
inte ensamt laggas till grund f6r bedomningen. Forvixlingsprovningen grunda-
des 1 stillet pa en jamforelse mellan etiketten och bilden pa Absolutflaskan.

4.3 Tendenser i praxis. 4.3.1 Erforderlig kinnedomsgrad for inarbetning. Av under-
sokt praxis framgdr att Varumirkesnimndens riktlinjer for inarbetning har fitt
genomslag 1 praxis. Det star siledes klart att ett kiinnetecken anses ha forvirvat
sarskiljningsfGrmiga om minst en tredjedel av omsittningskretsen uppfattar det
som ett varumirke for de produkter som bar mirket. Omstindigheter som en-
ligt praxis motiverar en annan beddémning ir att den krets som har en sidan
kinnedom inte kan anses representativ, exempelvis om omsittningskretsen ir
allefor begrinsad, och att en betydande del av omsittningskretsen uppfattar kin-
netecknet som en allmin beteckning.78

De marknadsundersokningar som har dberopats i undersdkta mal och dren-
den visar 1 allmdnhet en kinnedomsgrad overstigande en tredjedel av omsitt-

n n%%kretsen med goda marginaler. El Molino-malet utgor emellertid ett undan-
tag.”” Kinnedomen lig mellan 30 procent och 49 procent bland de tillfrigade
som drack spanskt vin, och mellan 21 procent och 35 procent bland dem som
drack vin 1 allminhet. Den spontana kinnedomen var betydligt ligre 1 bada
grupperna. Trots detta ansigs kinnedomen tillricklig med motiveringen att
“griansen for att inarbetning skall ha uppnatts [...] maste sittas ldgre pd en mark-
nad dir det forekommer sd exceptionellt minga varumirken som nir det giller
vin.” Ytterligare en omstindighet som botade den liga kinnedomsgraden var
att vinet hade silts 1 Sverige 1 femton 4r, och under manga ar legat pa listan Sver

de tio mest silda vinerna 1 Sverige.

4.3.2 Aberopande av marknadsundersskningar. Efter genomgingen av praxis kan
det konstateras att dberopandet av marknadsundersokningar som bevismedel har
blivit allt vanligare, dtminstone i samband med registreringsirenden. Ar 1995
iberopades sidana undersdkningar i enbart tvd mal. Diremot har, 1 sex av de
drenden som har provats fram till april 2005, nigondera parten dberopat en
marknadsundersokning. Dessa fall utgor emellertid en liten andel av registre-

78 Se t.ex. PBR 01-412, avgjord 2003-05-08 och PBR. 94-845, avgjord 1996-05-06.
72 Svea HovR T 1792-96, avgjord 1997-06-02.
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ringsirenden och intringsmal. Mellan dren 2000 och 2004 prévade PBR 1 299
varumirkesirenden.®’ Bland dessa mal dberopades marknadsundersdkningar 1
enbart 35 fall. I varumirkesrittsliga mal och 4renden bestar siledes bevismateria-
let till 6vervigande del av indirekt bevisning.

Det finns vidare en klar diskrepans vad giller dberopande av marknadsunder-
sokningar 1 intraingsmal och registreringsirenden. I de forra fallen har jag siledes
funnit endast fem fall dir nigon av parterna har iberopat en marknadsundersok-
ning, medan motsvarande siffra for registreringsfallen ir 67.

4.3.3 Analys av marknadsundersokningar i domskdl. Marknadsundersdokningar
granskas och kommenteras mycket sillan 1 domskil. I allmidnhet redogdr instan-
serna enbart for undersokningsresultaten, och 1 vissa fall aven for hur minga un-
dersdkningen har riktats till samt hur den har genomf‘o'rts.81 Domslut och beslut
motiveras vanligtvis med att bevistemat har/inte har styrkts av vad som har
framkommit i malet.%? Det framgir diremot inte varfor instansen har valt res-
pektive inte har valt att godta resultaten frin en iberopad undersékning.

Bristen pa en nirmare analys av undersdkningar 1 domskil ar sarskilt pitaglig 1
allminna domstolar. I endast ett av de undersdkta rittstallen har domstolen
kommenterat den dberopade underst')kningen.83 I milet omfattade dock prov-
ningen enbart undersokningskretsen. Det 4r mirkligt att domstolen inte dgnade
nigon uppmirksamhet it undersokningsfrigornas formulering. Enligt min me-
ning borde en av de hjilpfrigor som stilldes i underskningen ha betraktats som
ledande, eftersom den klargjorde for de tillfrigade att foremalet for undersok-
ningen var ett varumirke, och dessutom vilken typ av produkt varumirket av-
sag. Hjilpfragan 16d:

El Molino ir ett varumirke for ett slags vin. Kinner du till eller har du hort talas om El
Molino?

Frigan kan jimforas med de hjilpfrigor som stilldes i den marknadsundersok-
ning som aberopades 1 Whiskas-malet:

Vilken/vilka djurmatsprodukter/varumirken forknippar du med firgen djuplila?

Vilgken/ vilka kattmatsprodukter/varumirken forknippar du med firgen djupli-
1a2%4

PBR betraktade frigorna som ledande med hinsyn till att hjilpinformationen
avslojade produkten, och inbjod dirmed till svar som satte det aktuella kinne-
tecknet 1 samband med produkterna. I samband med registreringsirenden har
det diremot, sedan ar 1998, blivit allt vanligare att ritten provar den dberopade

80 PBRG:s statistik, finns pa http://www.pbr.se/statistik.htm 2005-05-20.
81 Se t.ex. PBR 03-088, avgjord 2005-03-18.

82 Se t.ex. PBR 02-408, avgjord 2005-04-18.

83 Svea HovR T 1792-96, avgjord 1997-06-02.

84 PBR 02-426, avgjord 2005-01-25.
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marknadsundersokningens representativitet och tillforlitlighet. Det dr emellertid
fortfarande relativt ovanligt att domskilen innehéller en mer detaljerad analys av
den 3beropade undersdkningen. I de fall marknadsundersokningen har gran-
skats, har rittens diskussion varit fokuserad pd mailpopulationen/omsittnings-
kretsen, undersékningsomré’tdet,86 undersdkningens aktualitet,? frigornas for-
mulering88 och vriga metodfrigor.’

Det dr sammanfattningsvis tydligt att marknadsundersokningar allt oftare un-
derkastas en sjilvstindig provning i samband med registreringsirenden, och sir-
skilt i PBR. Granskningen ir emellertid relativt ytlig, kortfattad och emellanat
begrinsad till ett konstaterande att undersdkningen kan, respektive inte kan,
tillmitas nigot bevisvirde. Vigledande uttalanden 1 praxisskapande syfte ges di-
remot ytterst sillan.

5. Analys

5.1 Marknadsundersokningars forhallande till indirekta bevismedel. Den bevisning
som 1 allminhet laggs till grund f6r domar 1 varumirkesrittsliga mal ir indirekt
sddan, sisom uppgifter om marknadsandelar och nedlagda reklamkostnader.
Detta vicker frigan om det foreligger en generell negativ instillning till mark-
nadsundersokningar. Vid infdrandet av mojligheten till ensamritt genom inar-
betning, var utgangspunkten att inarbetningsfragor skulle bedomas pa grundval
av indirekt bevisning, eftersom direkt sidan bedomdes som svar att fore-
bringa.”’ 1 ildre praxis finns exempel p4 uttalanden att marknadsunderséknings-
resultat torde f3 beddmas som nigot mera otillforlitliga bevistakta 4n sidana be-
visfakta som antalet forsilda varor, den totala forsiljningssumman och reklam-
kostnaderna.”!

En siddan instillning kan vara motiverad med hinsyn till att marknadsunder-
sokningsresultat i och for sig kan verifieras sdsom fakta, men att en sidan kon-
troll inte kan ske 1 praktiken av tids- och kostnadsskil. En kategorisk skepsis 4r
emellertid enligt min uppfattning inte hillbar idag med hinsyn till att undersok-
ningsmetoderna har utvecklats avsevirt sedan de nimnda yttrandena filldes. Ge-
nomgangen av praxis foranleder inte nigon annan bedémning. Uppgifter om
nedlagda reklamkostnader och andra investeringar innebir att vederbdrande ni-
ringsidkare hyser stora forhoppningar for kinnetecknets genomslagskraft. En
stor marknadsandel och en avsevird omsittning utgor vidare indikationer pa att
kinnetecknet fyller en viss funktion pd marknaden. Det miste dock understry-
kas att en niringsidkares forhoppningar inte siger nigot om hur Svriga mark-
nadsaktorer reagerar pa kinnetecknet 1 praktiken. Dessutom motsvarar verklig-
heten inte alltid ett foretags forvintningar pi ett affirsmissigt koncept. Det ir

85 Se t.ex. PBR 02-236, avgjord 2004-06-29.

86 PBR 01-201, avgjord 2002-12-18.

87 Se t.ex. RA 2000 ref. 62 II.

88 Se t.ex. PBR 02-011, avgjord 2003-09-19 och PBR 02-426, avgjord 2005-01-25.
89 Se t.ex. PBR 01-084, avgjord 2002-03-04.

% Prop. 1960:167 s. 57, SOU 1958:10 5. 223 f.

91 Malmé TR T 1097-72, avgjord 1974-10-01.
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vidare av intresse 1 sammanhanget att hoga forsiljningssiffror inte nédvindigtvis
behover ha ett direkt samband med kinnetecknets sirskiljande formaiga. Varje
inkopstillfille 4r en komplex process dir flera omstindigheter samverkar och pi-
verkar kopesbeslutet. Dessa faktorer dr sdvil interna, d.v.s. hinforliga till konsu-
menten sjilv, som externa, t.ex. paverkan frin en skicklig forsiljare.

Min uppfattning ir att en marknadsundersékning utgor det enda direkta be-
vismedel som kan ge en anvisning om hur ett kinnetecken upplevs pd markna-
den. Enligt patentrittsridet Per Carlsson, PBR, kan en marknadsundersdkning i
sig vara tillricklig som bevis om inarbetning, si linge undersokningsresultatet
kan betraktas som tillforlitligt.”> Trots detta kan indirekt bevisning fylla en vik-
tig funktion, dtminstone nir undersdkningen visar en kinnedomsgrad nirlig-
gande en tredjedel av omsittningskretsen, genom att ge ytterligare stod for en
parts pastiende om inarbetning.

5.2 Marknadsundersokningars oumbdrlighet. Marknadsundersokningar kan ge ett
konkret svar pd den for inarbetning centrala frigan huruvida ett kidnnetecken
uppfattas som ett varumirke inom en betydande del av omsittningskretsen 1
Sverige. Den omstindigheten att inarbetning dven kan styrkas med indirekt be-
visning vicker frigan, om marknadsundersdkningar 6ver huvud taget 4r ndd-
vindiga. Frigan kan utifrin ett empiriskt perspektiv besvaras nekande. Genom-
gingen av praxis visar att marknadsundersdkningar dberopas relativt sillan, och
att atskilliga mil och drenden avgdrs pd grundval av 6vrig bevisning.

Mot detta kan till en borjan anforas att PBR pa senare tid har gett uttryck for
vikten och behovet av utredning som ger en omedelbar bild av omsittnings-
kretsens vetskap och uppfattning. Det sagda tycks gilla dtminstone drenden dir
ovrig bevisning saknas, och dir frigan giller varumirken avseende produkter
vilkas omsittningskrets till den storsta delen bestir av konsumenter. Detsamma
giller enligt Per Carlsson drenden avseende tamligen beskrivande mirken.”?

Ett exempel pd det sagda dr det ovan refererade mélet om Druvan AB:s se-
napsflaska.”* Sokanden iberopade som enda bevisning en mellandom i en tidi-
gare intrangsprocess. Av domen, som till stor del baserades pi dberopade mark-
nadsundersokningar, framgick att flaskan hade gjorts kind inom en betydande
del av omsittningskretsen 1 sodra, vistra och mellersta Skane. PBR konstaterade
att sokanden inte hade dberopat nigon sirskild bevisning angdende anvindning-
en av flaskan, inte ens de marknadsundersokningar som dberopades 1 intrangs-
milet. Ritten anforde direfter att det geografiska omride, dir inarbetning hade
skett enligt marknadsundersdkningarna, var for litet for att flaskans utformning
skulle anses ha forvirvat sirskiljningsférmaga. Detta innebir att marknadsunder-
sokningarna trots allt fick en viss betydelse t6r utgingen tack vare mellando-
mens bevisverkan. I intringsmalet hade dven andra bevis dberopats, men dessa
avsdg indirekt bevisning om den tidsperiod flaskan hade anvints o.d. PBR valde

92 Telefonintervju med Per Carlsson 2005-06-01.
93 A st
94 PBR 01-201, avgjord 2002-12-18.
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dock att fista avseende endast vid marknadsundersokningarna. Det dr siledes
hogst sannolikt att utgingen hade fallit till s6kandens fordel om undersékning-
arna inte var behiftade med den geografiska begrinsningen.

Ytterligare ett intressant uttalande frin PBR 3terfinns 1 mélet angiende upp-
hivande av varumirket Kexchoklad.”> Invindaren iberopade bl.a. intyg frin flera
storre grossistforetag till styrkande av sitt pastiende att varumirket hade inarbe-
tats f6r bolagets chokladprodukter. Ritten uttalade att intygen visserligen gav
stod for att kinnetecknet hade inarbetats inom distributionsledet, men under-
strok att den ifrdgavarande produkten var en utpriglad konsumentprodukt. Med
hinsyn dirtill var det ”’for bedomningen i malet frimst av betydelse vilka slutsat-
ser som kan dras av utredningen vad giller allminhetens uppfattning om be-
teckningens innebdrd och karaktir.” En undersékning av de slutliga konsumen-
ternas uppfattning hade siledes fitt en avgorande betydelse for milets utging.

I Barclay-milet bestod bevisningen av uppgifter om kinnetecknets anvind-
ning, omsittning och bolagets investeringar i marknadsfdringsﬁtgérder.% PBR
anforde att sokanden diremot “inte dberopat nigon utredning som |[...] visar
vilken marknadsandel de cigaretter har som tillhandahaills under mirkena. |...]
An mindre har bolaget dberopat nigon utredning — sisom marknadsundersok-
ning eller branschintyg — som visar 1 vilken min omsittningskretsen uppfattar
mirkesordet BARCLAY som kinnetecken for cigaretter.” Ritten bedomde si-
ledes den indirekta bevisningen som otillricklig. Det kan dirfor inte uteslutas att
PBR hade avgjort milet till sékandens fordel om en marknadsundersdkning
som visade en tillricklig mirkeskinnedom inom omsittningskretsen hade abe-
ropats.

5.3 Obendgenhet att aberopa marknadsundersokningar i intrangsmdal. Som har anforts
tidigare ir det mycket ovanligt att marknadsundersokningar dberopas 1 intrings-
mal, jaimfort med vad som ir fallet i registreringsirenden. Det finns flera forkla-
ringar till detta. Det kan till en borjan papekas att det huvudsakliga motivet till
inledande av en intringsprocess ir att pd ett snabbt och effektivt sitt hindra fort-
satt utnyttjande av forvixlingsbara kinnetecken, och dirigenom skydda det
egna varumirket mot ytterligare skada. Det 4r olampligt att i en sddan situation
avvakta med att vicka talan i vintan pi en marknadsundersokning, eftersom ge-
nomforandet av en siddan 4r sivil tidskrivande som kostsam.

Ett annat skl till obendgenheten att dberopa marknadsundersGkningar 1 in-
tringsmal kan vara, att den juridiska forvixlingsbeddmningen grundas pa en
provning av samtliga foreliggande omstindigheter i det enskilda fallet, varvid
avsevird betydelse tillmits likhet 1 mirke och varuslag. Detta innebir att ett
kinneteckens inarbetning 4r en av flera omstindigheter som har betydelse for
forviaxlingsfrigan. Det framgir 4ven med tydlighet av praxis, att det ir utgdngen
av mirkeslikhets- och varuslagslikhetsbeddmningen som ir den nist intill avgo-
rande faktorn for forvixlingstrigan. I Sd Gott-malet provades silunda 1 forsta

95 PBR 99-028, avgjord 2000-03-14.
% PBR 02-065, avgjord 2005-01-26.
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hand likheten mellan de tvd varumirkena och fo'rpackningarna.97 Forst nir den-
na provning inte gav ett tillrickligt underlag for ett avgdrande, valde domstolen
att undersoka resultatet frin den dberopade forvixlingsundersokningen. Ytterli-
gare ett exempel ir L.O. Smith-milet dir domstolen inte fiste nigot avseende
vid den dberopade undersokningen, utan grundade sitt avgorande pi andra om-
standigheter 1 malet.”® 1 Jager-milet fick de dberopade marknadsundersokning-
arna avsevird betydelse for forvixlingsbedomningen, eftersom de ifrigavarande
mirkena ansigs, p.g.a. vad som framgick av undersdkningsresultaten, inneha en
sarskilt hog sirskiljningsformaga. Tack vare marknadsundersokningarna tiller-
kindes siledes kirandens kinnetecken ett sarskilt starkt skydd mot forvixlings-
bara mirken.”” Av domskilen kan emellertid inte utlisas att en indring av ritts-
laget har varit avsedd. Med hinsyn till det sagda kan det inte med sikerhet hiv-
das att en inarbetnings- eller forvixlingsundersokning har nigon niamnvird
inverkan pd milets utging.

5.4 Marknadsundersokningars svagheter som bevismedel. Jag nimnde ovan att mark-
nadsundersokningar mycket sillan kommenteras i domskil och att detta sirskilt
giller de allmdnna domstolarna. Frigan uppkommer vad denna brist beror pa.
En anledning ir otvivelaktigt att dberopad bevisning vanligtvis inte bestir av en-
dast marknadsunders6kning, utan iven av indirekt bevisning. Det ir av denna
anledning ett enkelt sitt for ritten att grunda domslutet pa “’vad som har fram-
kommit i mailet”, och dirigenom undga att ta stillning till marknadsundersok-
ningen 1 sig. Det skall vidare papekas att juridisk sakkunniga har en timligen be-
grinsad undersdkningsteknisk kunskap, och att granskningen av marknadsun-
dersdkningar av denna anledning 1 allmidnhet inskrinks till sidana forhillanden
som kan ifrigasittas av en lekman. '

En bredare analys medfor att det skapas en etablerad och enhetlig praxis kring
marknadsundersokningar, vilken kan tjina som vigledning vid bedémning av
sadana undersokningars bevisvirde. Ytterligare en fordel 4r att den som vill be-
stilla en marknadsundersdkning erhdller en 6kad kunskap om vilka krav som
stalls pa unders6kningen for att betraktas som Svertygande, och hur en part kan
beméta en undersdkning som aberopas av motparten.

Med hinsyn till avsaknaden av en nirmare granskning av marknadsundersok-
ningar i praxis, ar det svart att bedoma vilket virde som har tillmitts dessa i for-
hillande till andra typer av bevismedel, och hur undersékningen i sig har virde-
rats. Av befintlig praxis kan emellertid utldsas att avgdrande f6r marknadsunder-
sokningars bevisvirde ir dess tillforlitlighet. Nedan diskuteras de faktorer som
paverkar sidana undersdkningars trovirdighet.

a) Definiering av malpopulationen/omsdttningskretsen. Enligt 2 § 3 st. VML forelig-
ger ensamritt till ett icke registrerat kinnetecken om det frebringas bevisning

97 RH 1999:63.

% Géta HovR T 352-00, avgjord 2002-06-24.
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om att omsittningskretsen uppfattar detsamma som ett varumirke. Det sagda
kan tyckas innebira ett krav pi att kinnedomen skall foreligga inom omsitt-
ningskretsen 1 dess helhet. Jag anforde emellertid tidigare att ett sidant krav inte
kan inldsas 1 lagtexten, eftersom det 4r praktiskt ogenomforbart att mita uppfatt-
ningen hos en grupp som 1 minga fall omfattar den svenska befolkningen 1 sin
helhet.

Denna omstindighet stiller timligen hoga krav pa definieringen av omsitt-
ningskretsen. Vid genomfdrande av en marknadsundersokning ir det siledes av
avgorande betydelse att milpopulationen, d.v.s. den krets som undersékningsre-
sultatet avser, bestims till en grupp som ir representativ for omsittningskretsen i
dess helhet vad giller kon, alder, bosittningsplats, samhillsklass m.m. Bristen 1
de undersGkningar som 1 praxis har ansetts icke representativa har i allmanhet
bestatt 1 en alltfor snidv definition av omsittningskretsen. Vid sidan av otillracklig
tillforlitlighet, kan en begrinsad precisering av omsittningskretsen medfora ett
krav pi kinnedom hos en storre andel 4n vad som anses tillrickligt i normala
fall.

Faststillande av omsittningskretsen dr samtidigt det mest komplicerade steget
for den som 6nskar genomfora en marknadsundersskning.'’! Om kretsen defi-
nieras sd snavt det kan antas vara mojligt, utan att tillforlitligheten paverkas ne-
gativt, finns risken att undersdkningen inte anses representativ. Ett exempel hir-
p4 dr att omsittningskretsen identifieras utifrin bestillarens kundlistor. Aterkom-
mande kunder har sannolikt en stor kinnedom om kinnetecknet. Detta medfor,
tillsammans med den omstindigheten att det totala antalet intervjuobjekt blir re-
lativt begrinsat, att den kidnnedomsgrad som framgar av undersokningsresultatet
inte kan sigas visa en rittvis bild av verkligheten. Om kretsen diremot bestims
till en storre grupp, t.ex. alla som kan tinkas kdpa den ifrigavarande varan minst
en ging under sitt liv, kan en utspidning av omsittningskretsens kinnedom
uppstd med foljden att undersdkningsresultatet visar en ligre kinnedomsgrad 4n
vad som hade varit fallet om omsittningskretsen hade bestimts till den huvud-
sakliga kundkretsen. Trots dessa svarigheter, lyser vigledande uttalanden med
sin frinvaro 1 praxis, varfor det ir omojligt att bestimma omsittningskretsens
korrekta storlek, d.v.s. det omfing som av ritten kommer att bedémas som god-
tagbar.

Det dr vanskligt att i lag eller praxis fastsla exakta matt for omsittningskretsens
storlek. Denna krets varierar kraftigt inom olika produkttyper och ir dessutom
foranderlig 1 den meningen att antalet mirkesmedvetna personer stindigt and-
ras, men aldrig omfattar samtliga de personer till vilka kidnnetecknet riktas. Av-
gorande ir 1 stillet en avvigning mellan den omstindigheten att instillningen
hos varje enskild individ 1 omsittningskretsen inte kan faststillas, och en strivan
att begrinsa denna krets till s minga personer att undersokningsresultatet ger en
rattvisande bild av hur ett visst kinnetecken uppfattas. Fordelarna med en eta-
blerad marknadsundersGkningspraxis utgor trots det anforda starka incitament
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for domstolarna, att i domskilen ge en nirmare motivering och vigledning an-
giende omsittningskretsens storlek.

b) Utformning av undersokningsfragor. Av praxis framgir att marknadsundersok-
ningars trovirdighet paverkas dven av undersdkningsfrigornas formulering.
Dessa maste utformas pa ett sidant sitt att de kan liggas till grund f6r en bedom-
ning av kinnedomen av kinnetecknet och inte den produkt som bir mirket el-
ler det foretag som tillverkar produkten. Frigorna miste dven vara neutrala och
inte avsloja att foremadlet for undersdkningen ir ett varumirke, eller f6r vilken
typ av produkt kinnetecknet anvinds. Kinnedomsfrigan avseende produktslag
kan limpligen formuleras enligt foljande:

[Vilken produkt] kommer du att tinka pd nir du ser den hir bilden/produkten/for-
packningen?m2

Neutraliteten ar sirskilt viktig vid formulering av hjilpfrigor. Exempel pa en
objektiv sidan friga ir foljande:

[Ordvarumirke] ir en slags dryck. Vet du dd vilken produkt det ror sig om?

Nir det sedan giller varumirkesfrigan, d.v.s. frigan huruvida kinnetecknet
uppfattas som ett varumirke eller som en allmin beteckning, kan denna formu-
leras enligt foljande:

Om du ber nigon att kopa [ordvarumirke] it dig, vintar du dig att
a) alltid fi en produkt frin en viss tillverkare eller

b) kan den komma frin flera olika tillverkare?' 3

Ett alternativ ir att formulera frigan pa foljande sitt:

Jag gor nu tva pastienden, vilket av dem instimmer du i?
1. Det ir en produkt som kommer frin en viss tillverkare

2. Det ir en produkt som kan komma frin vilken tillverkare som helst.!**

Aven om ovan nimnda undersckningsfrigor kan tyckas forutsittningslosa, ir
det enligt min mening oundvikligt att marknadsundersokningar inte kan ge en
obestridlig sann bild av verkligheten. En orsak till detta ir att intervjuobjektens
reaktioner pi ett visst kinnetecken ir begrinsade till minnesbilden och piverkas
dessutom av kinslor. Med hinsyn hirtill torde svaren 1 manga fall avvika frin de
tillfrigades verkliga upplevelse.

102 Se SFIR seminarium 2005-03-16, finns pa http://wwwsfir.org/Information/Cederlund050316
.%df 2005-05-04 och t.ex. den dberopade marknadsundersokningen i NJA 2003 s. 163.

193 SFIR seminarium 2005-03-16, finns pa http://www.sfir.org/Information/Cederlund050316
%df 2005-05-04.
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¢) Val av undersokningsmetod. Genomforande av en marknadsunderskning varie-
rar 1 savil kostnad som tidsitging beroende pd vilken undersdkningsmetod som
anvinds. Aven om det ytterst avgérande for vilken metod som anvinds ir be-
stillarens ekonomiska resurser, ir det av vikt att papeka att valet av undersok-
ningsmetod fir dterverkningar p3 undersokningsresultatets trovirdighet.

Nir det giller enkiter som intervjuobjektet sjalv administrerar, t.ex. post-
och Internetenkiter, finns visserligen ingen risk for att den tillfrigade influeras
av intervjuaren. En nackdel med denna typ av undersékningsmetod ir dock att
intervjusituationen inte kan kontrolleras. Respondenten har siledes mojlighet
att diskutera frigorna med andra personer och piverkas av deras isikter. Aven
om enkiten adresseras till en viss person, finns vidare mgjligheten att den besva-
ras av t.ex. ndgon som delar hushall med intervjuobjektet. Ytterligare en svaghet
med denna undersdkningsmetod ir att det inte finns nigon mojlighet att stilla
hjilp- eller foljdfrigor. Dessutom kan den tillfrigade se samtliga frigor i enki-
ten, vilket okar risken for att bestillaren eller undersékningsobjektet avslojas
och att svaren frintas dess spontanitet.

Minga av de nimnda riskerna kan elimineras genom anvindning av personli-
ga intervjuer som sker genom besok eller per telefon. De positiva effekter som
uppstir p.g.a. interaktionen mellan intervjuare och tillfrigad innebir emellertid
att intervjuaren kan paverka avgivna svar genom att exempelvis anvinda ett visst
tonfall.

Intervjuarens mdojlighet att paverka undersdkningsresultatet ir ett problem
dven vid s.k. pi-stan-intervjuer. Ytterligare en risk med denna underséknings-
metod ir att urvalet kan bli skevt och silunda icke representativt om intervjua-
ren inte arbetar 1 enlighet med ett forutbestimt urvalsschema. Anledningen hir-
till 4r att intervjuaren kan, avsiktligt eller omedvetet, vilja ut intervjuobjekten
pd grundval av subjektiva virderingar.

Sammantaget innebir det sagda att samtliga undersdkningsmetoder innehar
nigon grad av osikerhet, eftersom undersdkaren har stora mojligheter att utdva
inflytande 6ver de intervjuade och deras svar.

d) Relationen mellan uppdragsgivare och undersskningsforetag. En aspekt vid bedom-
ning av marknadsundersékningars tillforlitlighet berér den omstindigheten att
sidana undersGkningar utfors pa avtalsrittslig grund mellan en uppdragsgivare,
d.v.s. den som bestiller en undersGkning, och ett undersdkningsforetag. Detta
uppdragstorhillande ger avtalsparterna en frihet vad giller val av omsittnings-
krets, undersokningsmetod frigornas formulering m.m. Med hinsyn hirtill finns
ett stort utrymme for den som Onskar pavisa ett visst forhillande, att utova infly-
tande Over undersdkningens utforande och dirmed dven Over dess resultat.
Dessa risker motverkas av ICC:s och ESOMAR:s internationella regler, vilka
stiller krav bl.a. pd att sidana unders6kningar utfors objektivt. Dessa regler ir
emellertid endast bindande for de undersdkningstoretag som ir anslutna till or-
ganisationerna. Varumirkesnimnden anlitar enbart undersékningstoretag som ir
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anslutna till ICC eller ESOMAR.'? Det ir i ovrigt osakert huruvida detta gil-
ler samtliga undersokningstoretag som bedriver verksamhet i Sverige, eller om
det foljer av branschpraxis att atflja upptorandekoderna.

e) Domarens fria skon. Den fria bevisvirderingen innebir att domare har att efter
egen formiga bedoma vilket bevisvirde som skall tillmitas de bevismedel som
dberopas av parterna. Det dr ofrdnkomligt att denna provning innefattar ett visst
matt av domarens fria skon. Med hinsyn till detta kan det finnas en risk for att
marknadsundersdkningar bedoms pd grundval av domarens egen uppfattning
om det ifrigavarande kinnetecknet. I ljuset av bristen pa en nirmare analys av
marknadsundersdkningar 1 praxis kan det inte uteslutas att undersdkningar god-
tas och ldggs till grund f6r domen nir domarens uppfattning sammanfaller med
undersdkningsresultatet.

6. Avslutande kommentar
Marknadsundersokningar utgor, i egenskap av direkta bevismedel, virdefulla
underlag for avgdranden i varumirkesrittsliga mél och drenden. Av PBRs sena-
re praxis kan utldsas att marknadsundersokningar i minga fall ir nédvindiga for
styrkande av inarbetning. Trots detta dberopas sidana undersokningar relativt
sillan. En sannolik orsak hirtill 4r att tillforlitligheten hos en marknadsunder-
sokning alltid kan ifrigasittas. En annan bidragande faktor ir att bristen pd detal-
jerade analyser och kommentarer i domskilen, medfor en osikerhet for parter i
en tvist vad giller marknadsundersékningars virde som bevismedel i praktiken.
Efter genomgingen av praxis avseende de senaste tio dren kan konstateras att
marknadsundersdkningar sillan kommenteras 1 domskil. Den omstindigheten
att marknadsundersokningar utgor direkta bevismedel pikallar en bredare analys
i praxis. Ett hinder mot en sidan utveckling ir att undersdkningsresultat alltid
kan styras i en riktning som motsvarar bestillarens 6nskemal, samtidigt som det
ar tamligen svart for domstolar att undersoka och uppticka sidana illojala forfa-
randen. Trots detta 4r det Onskvirt att domstolar ger mer utforliga och vigle-
dande uttalanden 1 domskilen 1 en storre utstrickning 4n vad som sker, dtmins-
tone avseende sidana forhillanden som redan idag underkastas en tilltorlitlig-
hetsprovning. De allminna domstolarna bor hirvid folja PBR:s behandling av
marknadsundersokningar. Hirigenom kan en enhetlig praxis skapas kring mark-
nadsundersokningar, vilket gynnar sivil domstolar som parter. Till dess bor en
marknadsundersokning alltid kompletteras med indirekt bevisning.
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