SIECKMANN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 6 november 20011

1. Bundespatentgericht har stillt en friga
avseende tolkningen av artikel 2 i ridets
forsta direktiv 89/104/EEG av den
21 december 1988 om tillndrmningen av
medlemsstaternas varumirkeslagar? (ne-
dan kallat f6rsta direktivet).

2. Bundespatentgericht har begirt att dom-
stolen skall tolka begreppet “tecken som
kan Aterges grafiskt” i artikel 2 i forsta
direktivet.

Den nationella domstolen vill nirmare
bestimt fi klarhet i om tecken, sisom
lukter, som inte direkt kan dterges grafiskt,
och foljaktligen inte kan uppfattas med
Ogat, men som med hjilpmedel kan
uttryckas visuellt, kan utgéra varumirken,
For det fall svaret ir jakande har den tyska
domstolen fragat vilken grafisk dtergivning
av ett lukttecken som krivs.

1 — Originalsprdk: spanska.
2— EGIgSL 40, s. 1; svensk specialutgdva, omride 13, volym 17,
s. 178.

I — Tillampliga bestimmelser

1. De gemenskapsrittsliga bestiimmelserna:
forsta direktivet

3. Det forsta direktivet har till uppgift att
tillndrma medlemsstaternas lagstiftning i
friga om varumirken, fér att undanrdja
olikheter som kan utgora hinder for den
fria rorligheten f6r varor och tillhandahal-
landet av tjdnster samt snedvrida konkur-
rensforhdllandena inom den gemensamma
marknaden. Den efterstrivade harmoniser-
ingen dr dock endast partiell, varfér gemen-
skapslagstiftarens Atgdrder inskrinker sig
till vissa frdgor rérande varumirken som
forvirvas genom registrering, 3

4. Artikel 2 i forsta direktivet har féljande
lydelse:

?Ett varumirke kan utgdras av alla tecken
som kan 4terges grafiskt, sdrskilt ord,

3 — Se forsta, tredje, fiirde och femte vervigandena till forsta
dircktivet,
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inbegripet personnamn, figurer, bokstiver,
siffror, formen pi en vara eller dess for-
packning, férutsatt att tecknen i friga kan
sdrskilja ett foretags varor eller tjinster frin
andra foretags.”

5.1 artikel 3 foreskrivs vidare att:

*1. F6ljande tecken och varumirken fir
inte registreras och om registrering har
skett skall de kunna ogiltigférklaras:

a) Tecken som inte kan utgora ett varu-
mirke,

2. Den tyska lagstiftningen

6. Den tyske lagstiftaren har f6r att anpassa
den tyska rdttsordningen antagit Gesetz
iiber den Schutz von Marken und sonstigen
Kennzeichnungen (den tyska lagen om
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skydd for varumirken och andra kinne-
tecken) av den 25 oktober 1994.4

7.1 3 § forsta stycket i nimnda lag
definieras tecken som kan utgora ett varu-
mirke pd féljande sitt:

» Alla tecken, sdrskilt ord, inklusive person-
namn, figurer, bokstiver, siffror, akustiska
tecken, tredimensionella strukturer, inklu-
sive formen pd en vara eller dess férpack-
ning, samt andra &tergivningar, inklusive
fiarger och firgkombinationer, som har
férmaga att sdrskilja ett féretags varor eller
tjanster fran andra foretags, kan registreras
som ett varumirke.”

8.1 artikel 8 § forsta stycket i lagen
foreskrivs foljande:

*Inskrivning som varumirke nekas tecken
som kan registreras enligt artikel 3 men
som inte kan 4terges grafiskt.”

4 — BGBI. 1994 1, 5. 3082,
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II — Bakgrund till tvisten vid den natio-
nella domstolen och tolkningsfragan

9. Ralf Sieckmann ansékte hos Deutsches
Patent- und Markenamt (patent- och varu-
mérkesbyrdn, nedan kallad tyska byrin)
om inskrivning som sirskiljande tecken for
tjdnsterna i klasserna 35, 41 och 42,5 av ett
“luktmirke” bestdende av:

”den rena kemiska substansen metylcinna-
mat (metylestern® av kanelsyra) vars
kemiska formel dterges nedan. Det ér dven
méjligt att erhdlla prover pi detta
luktmirke genom att vinda sig till de
lokala laboratorierna via de av Deutsche
Telekom AG utgivna gula sidorna eller
exempelvis foretaget E. Merck i Darmstadt,

C¢Hs-CH = CHCOOCH;3”

10. I andra hand, for det fall att ovansta-
ende beskrivning inte skulle vara tillricklig

5 — Klass 35: Annons- och reklamverksamhet; foretagsledning;
foretagsadministration; kontorstjinster,
Klass 41: Undervisning/utbildning; anordnande av handled-
ning/instruktion; underhdlining; sport- och idrottsaktivite-
ter, kulturverksamhet,
Klass 42: Utskiinkning av_mat och dryck; uppldtande av
kortvarigt boende; medicinsk vard, hygienisk vird och
skonhetsvard; veterindra tjinster och lantbrukstjinster;
juridiska tjinster; vetenskaplig och industricll forskning;
datorprogrammering; tjinster som ej kan hinféras tilf andra
klasser.

6 — En cster dr en kemisk forening som bildas genom en
reaktion mellan en organisk eller icke organisk syra och en
alkohol under vattenuttride.

for att uppfylla kraven i 32 § i den tyska
varumirkeslagen, forklarade sig sékanden
godta en offentlig kontroll av det depone-
rade varumirket, i enlighet med 62 § férsta
stycket i nimnda lag och 48 § andra stycket
i varumirkesférordningen. 7

11. S6kanden ingav samtidigt ett doftprov i
en behéllare och tillade att aromen vanligen
beskrivs som en vildoftande fruktig arom
med ldtt anstrykning av kanel.

12. Byrdns varumirkesavdelning for klass
35 nekade inskrivning av tvd skil: For det
forsta darfér att det var friga om ett tecken
som inte var limpat som varumirke eller
for grafisk atergivning (3 § forsta stycket
och 8 § forsta stycket i den tyska varumir-
keslagen) och for det andra dirfor att det
saknade sirskiljningsforméga (8 § andra
stycket punkt 1 i samma lag).

13. Ralf Sieckmann var inte néjd med detta
beslut utan dverklagade det till Bundespa-
tentgericht. Denna domstol anser att lukter,
med ett abstrakt synsitt, kan ha férmiga
att sdrskilja ett foretags varor frdn andra
foretags, men dr osiker pid om ett

7 — BIPMZ Sonderheft, 1994, s. 156 ff.
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luktmirke kan uppfylla kraven pa grafisk
atergivning i artikel 2 i forsta direktivet.
Eftersom avgorandet i den dir anhing-
iggjorda tvisten dr beroende av tolkningen
av detta krav har féljande tolkningsfrigor
stillts till EG-domstolen:

?1) Skall artikel 2 i rddets forsta direktiv
nr 89/104/EEG av den 21 decem-
ber 1988 om tillndrmningen av med-
lemsstaternas varumirkeslagar tolkas
sd, att formuleringen ’tecken som kan
aterges grafiskt’ endast avser sddana
tecken som omedelbart kan Aterges i
synlig form? Eller skall med denna
formulering dven forstds sddana tecken
som visserligen i sig inte kan uppfattas
visuellt — sisom till exempel lukter
eller ljud — men som kan dterges
medelbart genom anvindning av hjilp-
medel?

2) Om den forsta frigan besvaras si att en
vid tolkning skall géras: Ar det till-
rickligt for att uppfylla kravet pa att
ett tecken skall kunna 4terges grafiskt, i
den mening som avses i artikel 2 i
direktivet, att en lukt aterges

a) genom en kemisk formel,
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b) genom en beskrivning (som skall
offentliggoras),

c) genom en deposition, eller

d) genom en kombination av de ovan-
nidmnda faktorerna?”

Il — Bed6émning av tolkningsfrigan

14, Den fraga domstolen har att besvara ir
bade tankevickande och viktig, nimligen
om en lukt kan registreras som ett varu-
mirke och vilka villkor som i si fall skall
uppfyllas.

15. Min undersékning for att besvara toik-
ningsfrdgan i nedanstiende punkter bér
utgd fran en analys av begreppet varumirke
grundad pa dess olika funktioner, Direfter
tvingas jag limna det rent rittsliga omradet
for att behandla frigor utan rittslig
anknytning, och direfter aterkomma till
det rittsliga omrédet med den information
som behdvs for att avgdra om en lukt kan
registreras som ett varumirke och dirmed
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atnjuta den status som gemenskapsritten
tillerkinner denna immaterialrittsliga
figur.

1. Varumdrkets uppgifter. Varumdirken
som kommunikationsmedel

16. Varumairket ar ett tecken 8 vars uppgift
ar att sarskilja ett foretags varor och tjins-
ter frdn andra féretags. Detta uttrycks klart
och tydligt i artikel 2 i f6rsta direktivet. ®

17. Sdrskiljandet 4ir nédvindigt fér att
konsumenten eller slutanvindaren helt fritt
skall kunna vilja mellan de manga alterna-

8 — Vilken tyr av tecken, dr vad som skall klargdras i detta
forslag till avgdrande.

9 — Detsamma fastslds i artikel 4 i rddets forordning (EG)
nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvaru-
mirken (EGT L 11, s, 1; svensk sgegialut?é{e, omr. de 17,

tiv som stér till f6rfogande 1° och p4 s4 sitt
gynna den fria konkurrensen pi mark-
naden. I forsta direktivet uttrycks en lik-
nande tanke i motiveringens inledande
overvigande. Dir fastslds att harmoni-
seringen syftar till att undanréja de hinder
for den fria rorligheten fér varor och det
fria utbytet av tjdnster och dven for den fria
konkurrensen som féljer av olikheterna i
medlemsstaternas lagstiftning. Varumir-
kesritten “utgér nimligen ett visentligt
inslag i det system for sund konkurrens
som férdraget syftar till att inféra” 11 och
gemenskapslagstiftaren har genom att har-
monisera medlemsstaternas lagstiftning
velat bidra till detta. Det sirskiljande
tecknet dr sdledes medlet och den fria
konkurrensen malet. 12

18. Innan madlet nds Aterstir en bit att
firdas och transportmedlet bestdr i att
tillerkinna “varumirkesinnehavaren ett
antal rictigheter och befogenheter 13 som
syftar till att f6rbehalla honom ensamritten
till kinnetecknet och skydda det mot kon-

10 — I dom av den 17 oktober 1990 i mil C-10/89, HAG GF
(REG 1990, s. 1-3711; svensk Zrecialut dva, vol’ym 10,
s. 521) slog domstolen fast att det ir fr%ga om “att fér
konst eller slutanvindaren garantera mirkesvarans

volym 2, s. 3, nedan kallad foror
nas lagstiftningar foljer samma linje. Som exempel kan
nimnas: a) Tyskland: den ovan angivna 33 forsta stycket i
lagen om varumirken; b) Belgien, Luxemburg och Neder-
linderna: artikel 1 i Beneluxlindernas enhetliga lag om
varumirken av den 19 mars 1962; c) Spanien: artikel i lag
32/1988 av den 10 november om varumirken; d) Frankrike:
artikel 711-1 i lagen om immaterialritt; e) Itafien: artikel 16
i lagdekret av den 4 december 1992, nr 480; f) Portugal:
artikel 165.1 i lagen om industriell dganderitt, antagen
ﬁenom lagdekret 16/1995 av den 24 januari; g) Forenade
ungariket: artikel 1.1 i Trade Marks Act 1994. Utanfor
Europeiska unionens grinser tilldelas varumirken genom
Lanham Act, som sedan 1946 ir den grundliggande lagtext
som pd federal nivd reglerar denna typ av sirskiljande
kinnetecken i USA, samma ugp gift. fven i Australien
fastslds i Trade Marks Act 19 Sp att varumirken har till
uppgift att sirskilja varor och tjinster frin ett foretag frin
andra foretags (artikel 17 punkt 3).

ursprungsidentitet, si att denne utan risk for férvixling
kan sirskilja produkten frin produkter med ett annat
ursprung " (punkt 14). Domstolen har urtalat si; 9pé
samma satt i gom av den 4 oktober 2001 i mal C-517/99,
Merz och Krell (REG 2001, s. [-6959), punkt 22.

11 — De ovannimnda domarna i milet HAG GF, punkt 13, och
i milet Merz och Krell, punkt 21.

12 — Paradoxalt nog skapas for att sikerstilla den fria kon-
kurrensen pd marknaden en rittighet som utgér ett
undantag frin den allméinna principen om fri konkurrens,
genom att dess innehavare ges befogenhet att med ensam-
rate tilligna sig vissa tecken och upplysningar. Av detta
skil tilliter artikel 36 i EG-fordraget (nu artikel 30 i
dndrad lydelse) forbud mot eller restriktioner fér import,
export eller transitering som grundas pi intresset att
skydda industriell och kommerstell dganderirt.

13 — Vilka i forsta direktivet dterges i artikel 5.
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kurrenter som vill utnyttja varumirkets
stillning och anseende”.* Detta dr vad
domstolen i sin rittspraxis betecknat som
“det sirskilda féremalet fér varumirkes-
rdtten”. 15

19. Varumirkets grundliggande funktion
ar att konsumenten skall kunna identifiera
varors och tjinsters ursprung!é och kva-
litet. 17 Ett varumirke ger de varor som
tecknet representerar en image och ett

14 — Se punkterna 31 och 32 i det férslag till avgdrande som jaF
den 18 januari 2001 féredrog i malet Merz och Krell,
Dirmed skyddas innehavaren av ett varumirke ndr det
foreligger identitet eller risk for sammanblandning mellan
dennes s:'irskillj;ande tecken och det som anvinds av en
tredje man, inklusive en eventuell association mellan detta
tecken och innehavarens varumirke {se artiklarna 4.1 och
5.11 forsta direktivet, samt dom av den 29 september 1998
i mal C-39/97, Canon (REG 1998, s. I-5507), punkt 18,
och av den 22 juni 2000 i médl C-425/98, Marca Mode
(REG 2000, s. I-4861), punkt 34),

15 — Se, exempelvis, den ovanndmnda domen i milet HAG GF,
punkt 14, och dom av den 23 februari 1999 i mil C-63/97,
BMW (REG 1999, s. 1.905), punkt 52, Férhallandet
mellan varumirkesrittens ”sérskilda féremal” och denna

av industriell dganderitts “grundliggande funktion” i
omstolens rittspraxis har analyserats av 1. de Medrano
Caballero i “El derecho comunitario de marcas: la nocién
de riesgo de confusién®, Revista de Derecho Mercantil,
nr 234, oktober—december 1999, s. 1522—1524.

16 — Detta dr varumdrkets si kallade grundliggande funktion
{de ovanndmnda domarna i milet Canon, punkt 28 och i
milet Merz och Krell, punkt 22). Generaladvokaten
Cosmas forklatade i sitt forslag till avgdrande som
foredrogs i de forenade mélen C-108/97 och C-109/97,
dir dom avkunnades den 4 maj 1999, Windsurfin,
Chiemsee, att varumirkets grundliggande funktion “4r
ena sidan att sdrskilja ett foretags produkter och utmirka
dem i forhdllande till andra liknande produkter (srskilj-
ningsfunktionen) samt 4 andra sidan att koppla produk-
terna till ett specifikt foretag (ursprungsgarantin)®,
punkt 27, Det ir inte friga om att identifiera en vara
med en viss foretagare, utan om att ange den som
ytterligare en vara som betecknas med samma varumérke,
dven om ursprunget dr oként. Tanken dr att alla varor som
framstillts under samma varumirke, oavsett vem till-
verkaren dr, hdrrér frin detta. Se i detta avseende
Ferndndez Novoa, C., Fundamentos de derecho de marcas,
editorial Montecorvo, Madrid, 1984, s. 46—49, och
Baylos Corroza, H., Tratado de derecho industrial,
editorial Civitas, 2:a upplagan, Madrid, 1993, s. 817.

17 — Det 4r den kvalitetsangivande funktionen som motiverar
foretagare att investera i forbittringar av sina varor och
tjdnster. Foretagaren mdste ”... vara 1 stdnd att locka till sig
kunder genom kvaliteten pi sina varor eller tjinster...
(den ovannimnda domen i mdlet HAG GF, punkt 13).
Domstolen slog dven fast detta i punkt 21 i domen i mélet
Merz och Krel%.
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anseende: detta dr varumirkets renom-
mé. 18 Det dr sdledes friga om att uppritta
en dialog mellan tillverkare och konsumen-
ter. For att de senare skall kinna till
varorna informeras de, och ibland 6vertalas
de ocks3 av tillverkaren, 1° Varumirket 4r i
sjilva verket kommunikation. 20

20. Att kommunicera ir att delge andra
vad man sjilv vet.2! Dirfor kriver all
kommunikation en avsindare, ett medde-
lande, ett medel eller en kanal for att
overfora detta och en mottagare som kan
dechiffrera eller tolka det, Den kod som
kan anvindas fér att formulera meddelan-
det dr beroende av vilken typ av avkodare
mottagaren anvinder for att ta emot, upp-
fatta och tillgodogora sig det. Mottagaren
homo sapiens ir som bekant utrustad med
en mingd avkodare. 22

18 — Funktionen att sammanfatta anseendet eller imagen.

19 — Varumirkets marknadsforingsfunktion, som fr mest kon-
troversiell. For varumirkets tgunktioner i forhdllande till de
nya typerna av denna sorts industriell Zganderitt, se
arbeten av Llobregat, M.L., *Caracterizacion juridica de
las marcas olfativas como problema abierto”, Revista de
Derecho Mercantil, nx 227, Madrid, januari—mars 1998,
s. 54—356, och av Rivero Gonzélez, M.D., ”Los probl
que presentan en el mercado las nuevas marcas cromticas

olfativas®, Revista de Derecho Mercantil, nr 238,
adrid, oktober—december 2000, s. 1657—1664,

20 — Fezer, CH., sCudndo se convierte un signo en marca?,
foredrag hilet vid symposiet om gemenskapsvarumérken
som hélls i Alicante i november 1999, menar att varu-
mirket r ett tecken for kommunikation pd marknaden;
det fungerar som en signalkod som sitter féretagare och
konsumenterna pd marknaden i kontakt med varandra
(citerad av Rivero Gonzdlez M.D., i det ovannimnda
arbetet).

21 — Om varumirken som informationsbirare, se Maniatis, S.
"Scents as Trademarks: Propertisation of Scents and
Olfactory Poverty” i Law and The Senses (Sensational
Jurisprudence), utgiven av Bently L., och Flynn, L.,
Pluto-Press, Londres-Chicago, 1996, s, 217—235,

22 — Se Polasso, A., ”La Comunicacién inteligente”, Yé Huma-
niora, Géteborgs universitets humanistiska fakultets hem-
sida {(www.hum.gu.se), s, 61 ff,
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21. Hela den minskliga kroppen &r en
sensorisk mottagare och ddrmed kan kon-
sumentens igenkdnnande av ett tecken vara
lika mangskiftande som de minskliga sin-
nena, 23

2. Tecken med sirskiljningsformdga; siir-
skilt lukttecken

22. Om syftet med ett varumirke ir att
konsumenten skall kunna skilja de varor
och tjinster som bjuds ut alltefter deras
ursprung, kan detta ske med hjilp av vilket
som helst av de organ som anvinds for
kommunikation med omvirlden, Det sir-
skiljande tecknet kan uppfattas med synen,
horseln, kinseln, lukten och till och med
smaken. 24 A priori kan alla meddelanden
som kan uppfattas med sinnena utgdra

23 — Se Marcas sonoras y olfativas, i tidskriften av Henson &
Co. Patentes y Marcas (http:/publicaciones.derecho.org/
hcnson/5.-_Novicmbrc__dc__l9g9/2). I samproduktion
framhills att “en vanlig situation i vardagen ir att vi stir
med ryggen mot tvin och utan att vinda oss om kan
identificra vilken produkt reklamen giller med ledning av
musiken eller jingeln som ackompanjerar den”,

24 — Denna idé uttrycktes mycket vackert av J.W. von Goethe i
forordet till Goethes firglira; Firgerna ir ljuscts girning-
ar, dess girningar och lidanden.... Visserligen stdr farger
och ljus i ett bestimt forhdllande till varandra, men vi
mdste tinka oss bida hérande till naturen i sin hethet, Ty
det dr naturen sjilv, som genom dem bAda vill uppenbara
sig just for dgats sinne, PA samma siitt avs!ojar sig naturen i
sin helhet ocksa for att annat sinne, Man kan blunda med
Ggonen och Sppna, skirpa orat och frdn minsta flike till
vildaste brak, frin enklaste lite till hogsta sammantonin,
frin det hiftigaste, frdn det lidelsctringdaste tjut tﬁl
fornuftets mildaste ord, dr det naturen som talar och
uppenbarar sitt vara, sin kraft och sina forhillanden, si att
den blinde, som fir forsaka det oindliga i synens virld,
kan fatta nigot oiindligt levande i hérselns rike, SA talar
naturen i tur och ordning till de andra sinnena, till kinda,
misskinda, okéinda sinnen, sd talar den med sig sjilv och
till oss genom tusen fenomen” (Gocethes Firglira, Jic-
na:Kosmos, 1976, introduktion och efterskrift av Dchr
Sillsteom, oversiitiming Karl Axel Thelander).

upplysningar till konsumenten och féljakt-
ligen vara tecken som kan fullgbra ett
varumirkes sirskiljande uppgift. 25

23. Inget hindrar sdledes i princip att
varumirken bestdr av andra meddelanden
dn sddana som kan uppfattas med &go-
nen, 26

24, Aven om alla meddelanden som kan
uppfattas av vilket sinne som helst kan vara
ett tecken som kan sirskilja ett foretags
varor, dr emellertid denna inneboende

2§ — Perot-Morel, M.A., "Les difficultés relatives aux marques
de forme et 2 quelques types particuliers de marques gans
le cadre communautaire”, Rivista di diritto industriale,
1996, forsta delen, s. 247—261, sirskilt s, 257, Forfatta-
ren nyanserar dock senare detta pistdende betriffande
smak- och kiinselsinnet, cftersom smak- och kinseltecken
inte kan uppfattas av allminheten oberoende av det
foremal de representerar: det gir endast att kdnna en
varas smak genom att smaka pa den och en vivs mjukhet
kan bara uppfattas genom att man tar i den (s. 260).
Dessutom kan tecknet i dessa fall aldrig utgdra ett
varumiirke eftersom det saknar sirskiljningsformaga: ett
dpples smak beskriver denna frukt. En smak skulle endast
kunna utdgéra ett varumiirke om den inte hade nigot att
gora med smaken av en viss produkt, exempelvis dppel-
smak for att sirskilja ctt visst kosmetikasortiment, Men for
att i ett sAdant fall uppfatta det sdrskiljande tecknet skulle
det antingen vara nddvindigt att smaka pd ctt dpple, vilket
skulle medféra att tecknet vore denna fruke, eller att prova
en kosmetisk produkt med #ppelsmak, vilket skulle
medfoéra att det sidrskiljande tecknet inte lingre var
smaken, utan den beriern produkten i sig. Samma sak
giller i friga om kinsclsinnet, vilket E:dcr mig till
slutsatsen att endast tecken och symboler som, liksom
visuclla tecken, ljud- cller lukttecken, Sverfors i rummet
och kan uppfattas oberoende av det foremél vars egenskap
de utgdr kan utgdra varumirken,

Betriffande svdrigheten att, innan den anskaffas, identi-
fiera en produkt med ledning av dess lukt, se ovannimnt
arbete av S. Maniatis, s, 222 och 223,

26 — M.D. Rivero Gonzdlez forklarar i ovannimnt arbete
(s. 1646) att marknadstckniska studier visar att kon-
sumentens varseblivning av f6r varorna sirskiljande sti-
muli genom andra sinncsorgan dn synen kan vara av stort
viirde fér den kommunikation somdir mdlsittningen med
varumiirket.
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limplighet inte alltid densamma. Fér-
klaringen dr mycket enkel: minniskans
uppfattning av omvirlden skiftar beroende
pa vilket sinne, eller fénster, den uppfattas
genom, 27

25. Inom neurofysiologin brukar man
skilja mellan ”mekaniska” och ”kemiska”
sinnen. De férra skulle vara kinseln, synen
och hérseln, alla tre Litt fattbara eftersom
de reagerar pd begreppet form (gestalt-
haft — ”det till formen hérande” —) och
kan beskrivas relativt objektivt. Att
beskriva de tvd senare, smaken och lukten,
dr dock férenat med storre svdrigheter pd
grund av bristen pi exakta ménster for att
definiera deras innehall. Inom den vister-
lindska kultursfiren har lukt och smak,
och dven kinsel, en sekundir betydelse. For
Platon och Aristoteles dr detta sinnen som
ger mindre rena och upphéjda njutningar
an syn och horsel. I upplysningens Europa
framstilldes de av Kant som sinnen av féga
virde och Hegel ansdg dem inte férmogna
att ge sann kunskap om virlden och det
egna jaget. Freud och Lacan hinférde dem
till djurriket och férknippade civilisatio-
nens utveckling med en férsvagning av
dessa sinnen, 28

26. Nir man talar om sinnenas subjektivi-
tet eller objektivitet maste man vara for-

27 — Se mina verviganden i detta avseende i fotnot 25,

28 — Se Laligant, O., ”"Des ceuvres aux marchés du droit
d’auteur: les ouvres de Pesprit perceptibles par 'odorat,
le goiit et le toucher”, Revue de recherche juridique, Droit
prospectif, 1992, nr 1, s. 107 och 108, citerat av J.-P.
Clavier, Les catégories de la propriété intellectuelle a
ll’ggrseuuezciess créations génétigues, editorial L'Harmattan,

, 5. 248,
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siktig. Det finns inte vissa objektiva och
andra subjektiva sinnesorgan. I det ovan-
nimnda verket gjorde Goethe gillande att
synen och uppfattningen av firger ir rela-
tiva.2? A andra sidan vet man att beskriv-
ningen av ett musikstycke inte alltid ar
densamma, 30 utan 4r beroende av lyss-
naren och dennes mottaglighet. Till
syvende och sist d4r mottagaren av ett
meddelande en individ med egna erfaren-
heter och unik uppfattningsférmiga. I
sjilva verket méste man tala om mer eller
mindre perfekt sensorisk uppfattning och,
foljaktligen, om hogre eller ligre grad av
exakthet i beskrivningen av det mottagaren
uppfattar.

27. Och det skulle under dessa omstindig-
heter vara svirt att ge en allmin beskriv-
ning av sinnena f6r att hivda att synen ir
det hégst utvecklade. Det minskliga 6gats
férmdaga att urskilja firger dr lika begrdn-
sad 31 som luktsinnets férmdaga att bedoma
lukter. Dessutom kan beskrivningen av en

29 — “Jag tror att vi drémmer for att inte upphéra att se” siger
han'i Valfrindskap, Natur & Kultur, 1964, Stockholm.
Det finns inget mer personligt 4n drdmmarna.

30 — Vilket inte heller dess tolkning ir.

31 — Som exempel anges att det dr mycket svirt att ur en
fargkatalog som anviinds i firghandeln vilja en viss firg
(rosa, gron eller bld) bland de olika nyanserna (20 eller 30

4 begrinsade kartor). Det minskliga dgat kan utan risk
6r sammanblandningar skilja mellan tre eller fyra nyanser
av en viss firg. En genomsnittlig konsument kan inte skilja
mellan nirliggande eller liknande nyanser av en firg (se
M.D. Rivero Gonzélez, a.a., s, 1673).
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firg vara lika oprecis och vansklig som
beskrivningen av en lukt. 32

28. Vari ligger da skillnaden? Med 6gat 4r
det méjligt att uppfatta inte bara firgen
utan dven formerna,33 och med luktsinnet
dr det endast mojligt att uppfatta *luktens
firg”, aldrig dess “former”.34 Synsinnet
har stérre spannvidd i frdga om att upp-
fatta och mojliggor féljaktligen en stoérre
forstelse. Detta dr enligt min uppfattning
den stora skillnaden mellan visuella med-
delanden och, vad hér betriffar, luktmed-
delanden, vad giller deras sdrskiljningsfér-
maga.

29.1 alla hindelser anser jag att den
abstrakta limpligheten hos tecken som
uppfattas med luktsinnet att fullgéra en
sdrskiljande uppgift dr stilld utom tvivel.
Om man vill skapa en symbol fér varor och
tjdnster av ett visst ursprung for att sir-
skilja dem frdn sidana med ett annat

32 — Nimnas kan exempelvis att de f'a'r(;kartor som anvinds pd
marknaden kan innchdlla upp till 1750 nyanser i bland-
ningar {(se M.D, Rivero Gonzalez, a.a., fotnot 78, s. 1675).

33 — I "Essder om mdleriet” (Lund: Studentlitt., 1971, dversitt-
ning Yvonne Sandberg, s, 6) skrev D, Diderot att *[d]et iir
teckningen som ger varelserna form och firgen som ger
dem liv", Férhdllandet mellan firg och form beskrevs 4r
1975 mycket dskddligt av Ch, Metz i arbetet Lo percibido
y lo nombrado (finns pd internet pd adressen wiwiw.otro-
campo.com). Metz forklarade att om tvd foremdl i en
modetidning har en identisk skiirning men olika farg anses
det vara frf a om samma plagg i tvd “toner”, cftersom
kulturen stiié;cr sig pA objcktets (?ormcns) bestindighet och
spriket bekréftar detta: Endast attributet har dndrats, Om

¢ tvd plaggen har samma firg och olika skiirning skulle
ingen tinka cller siiga att butiken for "samma ton i tvd
plagg”, man skulle snarare siiga att "tvd plagg har samma
ton”, Firgen dr predikatet; de r tvd olika oi]ckt som har
samma firg.

34 — I sjilva verket dr det forknippat med liknande svarigheter
att godta firger och lukter som varumirken, vilket framgie
av den ovannidmnda studien av M.D. Rivero Gonzélez,

ursprung, om man vill pdminna om ett visst
ursprung, en kvalitet, ett foretags renom-
mé, dr det bist att vddja till ett sinne, som
liksom lukten har tveklds férméga att
vicka minnen och till och med att Sver-
tyga.35 M.D. Rivero sidger i det ovan-
nimnda arbetet36 att studier av perceptio-
nen av lukter visar att luktminnet troligen
dr det bista sinnet minniskan har. 37
Luktsinnet 4r genom sin sirskilda funktion
i nervsystemet nira forknippat med lim-
biska systemet, som paverkar framkallan-
det av minnena och kinslolivet, 38 Savil

35 —1 P, Siiskinds, Parfymen, Minpocket, Wahlstrém &
Widstrand, Stockholm, 1986, Gversittning Ulrika Wallen-
strdm, berittas historicn om en man i 1700-talets Frank-
rike med ctt yteerst fint luktsinne, som i sin besatthet av
dofter vdllar en mingd dédsfall i sin omgivning, som
kulminerar i en vidrig akt av kannibalism, PA sidan 83
skriver han: ”Det finns hos doften en férmaga att dvertyga
som ir starkare dn ord, synintryck, kinsla och vilja.
Doftens dvertygande kraft kan man inte virja sig mot, den
tringer in i oss som andningsluften i vdra lungor, den
uppfyller oss, utfyller oss helt och hillet, det finns inget
medel mot den.”

36 — Sidan 1677.

37 — I upplagan av Le Monde av den 7 juli 2001 forekom en
notis {s. 16) rubricerad "Fouiller la mémoire pour accroitre
Peffet des publicités”, dir det uppmiirksammas att fors-
kare inom kognitiva vetenskaper och neurofysiologi stiller
sina tjinster tﬁl forfogande for experter pd marknadsforing
for att gora reklambudskap littare att minnas,

38 — Ch, Baudclaire har uttryckt detta vackert i sin dike Le
parfum, i Spleen et Idéal, "Les fleurs du mal” Ed.
Gallimard (La Pléiade), Paris, 1971, s. 39:

Lecteur, as-tu quelquefois respiré

Avec ivresse et lente gourmandise

Ce grain d'encens qui remplit une église,
Ou d'un sachet le musc invétéré?

Charne profond, magique dont nous grise
Dans le présent le passé restauré
Ainsi Vamant sur un corps adoré
Du sonvenir cueille la fleur exquise.

Dans ses cheveux élastiques et lourds
Vivant sachet, encensoir de Palcbve,
Unie senteur montait, sanvage et fanve,

Et des habits, mousseline ou velours,

Tont imprégnés de sa jeunesse pure,
Se dégageait un parfum de fourrure.
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minnen som kinslor ir, som Marcel Proust
var vil inférstddd med, 37 enligt de senaste
neurofysiologiska rénen ogripbara.

30. Denna formdga hos tecken som upp-
fattas med luktsinnet att fullgéra varumir-
kets sirskiljande uppgift dr inte teoretisk.
Vissa rittsordningar har godtagit luktmiir-
ken. Forst var den nordamerikanska. Den
19 september 1990 beviljades registrering
av ett varumirke bestiende av en *frisk
blomdoft som pdminner om Calliandra
bicolor” fér att sirskilja sy- och broderit-
rdd. 40 Tv3 fortydliganden bér dock goras i
friga om det varumirket. Varumirket ir i
sjilva verket inte sivil lukten som den

39 — Fenomenet med ofrivilliga minnen framkallade av vissa
sinnesférnimmelser som pdminner om gingna tider 4r den
tindande gnistan f6r M. Prousts skapande process i A Ja
recherche du temps perdu. Vid sidan av den kinda
episoden med madeleinekakan fuktad i te, som berdttigar
och utléser romanen {Doubrousky, S., La place de la

delei criture et | chez Proust, Ed. Mercure
de France, Paris, 1974, s, 7 ff.), finns andra 6gonb1ickliﬁa
och tillfalliga fémimmelser, bland vilka den irlindske
forfattaren Samuel Becket, som 4r 1969 tilldelades nobel-
priset i litteratur, ndmner den instingda lukten pi en
offentlig toalett pA Champs-Elysées (S. Beckett, Proust,
Bonnier, Stockholm, 1964), och dven en mingd andra
luktintryck glimtar forbi i Prousts verk, som lukten av en
vig, av trddens 16v, doften av en blomma eller den unkna
lukten i ett stingt rum (Richard, J.-P., Proust et le monde
sensible, Ed. du Seuil, Paris, 1974, s. 133 och 134).
Nirmare bestimt fyller den instingda lukten som de
gamla, fuktiga viggarna i toalettens entré, ddr berdttaren
vintar pd att Frangoise skall komma ut, honom med “un
plaisir consistant auquel je pouvais m’étager, délicieux,
paisible, riche d’une verité durable, inexpliquée et certai-
ne” (M. Proust, A la recherche du temps perdu, A "ombre
de jeunes filles en fleurs, Ed. Gallimard, La Pléiade, Paris,
1987, volym 1, 5. 483).

40 — Senare, den 26 juni 2001, registrerades ett varumirke
estiende av kérsbirsparfym for att sirskilja syntetiska
smorjmedel for fordon for tivlingar eller uppvisningar,
Beslut har 4nnu inte fattats avseende ytterligare fjorton
anstkningar om registrering av luktmérken,
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parfymerade varan, oberoende av dess
doft. 41

31. Det andra fortydligandet har storre
betydelse och giller ett sirdrag inom det
nordamerikanska systemet om registrering
av varumirken. Till skillnad frén vad som
ar fallet i gemenskapens och de flesta av
medlemsstaternas rittsordningar ar det, for
att vissa tecken skall beviljas registrering
som varumirken, inte tillrdckligt att de har
sdrskiljningsférméaga, utan det krivs dven
att denna férmiga har visats i praktiken
genom deras exklusiva och kontinuerliga
anvindning under en viss tid (secondary
meaning). I dessa fall féljer rittigheterna
till varumirket av anvindningen, inte
registreringen. Symbolen blir ett varumirke
nir kundkretsen betraktar den som ett
sddant, 42

41 — Se dven det ovannidmnda arbetet av M.L. Llobregat, s. 110
ff., eller arbetet av Gippini Fournier, E., "Las marcas
olfativas en los Estados Unidos”, Actas de Derecho
Industrial, volym XIV, 1991—1992, utgiven i samarbete
mellan Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de
Santiago de Compostela och Marcial Pons, Ediciones
juridicas, S.A., Madrid, 1993, s. 157—167. 1 det beslut
genom_vilket varumérket godkindes klargjorde Trade-
mark Trial and Appeal Board att det inte kunde &beropas
for registrering av lukter som representerar produkter som
i sig dr doftande (eau-de-cologner, renﬁ?ringsmedel).
Varuméirken av denna typ skulle endast kunna tillatas
avsleelr(lde produkter som normalt inte ér férknippade med
en lukt,

42 — Se McCarthy, ].T., *Les grandes tendances de a 1égislation
sur les marques et sur la concurrence déloyale aux
Etats-Unis d’Amérique dans les années 1970”, La Pro-
priété industrielle, Revue lle de P'Organisation
Mondiale de la Prgpriété Intellectuelle, nr 10, oktober
1980, 5. 225 och 226. ”Secondary meaning” ir inte okéind
inom gemenskapens varumérkesritt, I artikel 3.3 i forsta
direktivet tillts registrering som varumarke av tecken som
ursprungligen saknar sdrskiliningsférmiga men som for-
virvat sddan genom bruk (av samma innebdrd ir
artikel 7.3 i férordning nr 40/94).
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32. Inom Europeiska unionens rittsord-
ning har Byrdn for harmonisering inom
den inre marknaden medgivit registrering
av varumdirket lukt av nyklippt gris” for
att sdrskilja vissa tennisbollar. 43 Det tycks
dock vara friga om en “pirla i Sknen”, ett
isolerat beslut utan efterf6ljare. 44

33.1 Férenade kungariket® har Trade
Mark Registry godtagit tvd luktmirken:
rosendoft applicerad pd ddck (varumirke
nr 2001416) och 6llukt som kinnetecken
f6r pilar (varumiirke nr 2000234). Emeller-
tid pdgar, som den brittiska regeringen har
pdpekat i sitt skriftliga yttrande,4¢ en
forandring av praxis rorande denna typ av
varumirken. Registrering har nimligen i
beslut av den 16 juni 2000, som efter
overklagande faststilldes genom ett beslut
av den 19 december samma ir, nekats ett
varumiérke bestdende av kanelarom eller
kanelessens, som sirskiljande tecken for
mobler och tillbehér till dessa (nr
2000169).

43 — Beslut av andra 8verklagandenimnden av den 11 februari
1999, mil 156/1998-2, ansékan nr 428.870.

44 — 1 Oamii News, nr 3, 1999, s, 4, forklaras i en notis att trots
erkiinnandet av varumirke nr 428.870, "luke av nyklippt
gris” kommer byrdn dven framgent i sin praxis att som
villkor for att medge en deponering kriva en grafisk
dtergivning {tvidimensionell) av alla varumirken som inte
iir muntliga,

45 — Angdende lukemiirken i Storbritannien, se punkt 33 och
foljande i den brittiska regeringens skriftliga yttrande.

46 — Punke 37,

34. 1 Frankrike47 kan parfymer omfattas
av upphovsritt*8, och i Beneluxlinderna
har ett luktmirke godkints fér kosmetiska
produkter. 4°

3. Lukimeddelanden kan inte “dterges
grafiskt”

35. Enligt artikel 2 i forsta direktivet dr det
dock inte tillrickligt f6r att tecken skall
kunna utgéra ett varumirke att de “kan
sdrskilja ett féretags varor eller tjdnster fran
andra foretags”, de skall dven kunna *4ter-
ges grafiskt”, 50

47 — 1 franska Bulletin Officiel de la Propriété Industrielle har
ansdkan om registrering av fem luktmiirken offentliggjorts,
men inget har registrerats,

48 — Se dom av den 3 juli 1975 av Cour d'appel de Paris,
Rochas; se dven dom av den 24 september 1999 av
Tribunal de Commerce de Paris, Thierry Mugler Parfums,

49 — Dcponeringen (nr 925.979) gjordes av det franska foreta-
get Lancéme Parfums et Beauté & Cie. Bureau Benclux des
marques har ocksd godkiint lukt av nyklippt gris som
kénnetecken for tennisbollar,

50 — Samma stdndpunkt kommer till uttryck i artikel 8.1 i den
tyska lagen som férbjuder registrering som varumirke av
sddana sirskiljande tecken som "inte kan dtcrges grafiskt”,
Detta krav dterfinns dven i artikel 711-1 i franska fagen om
immaterialriitt, i artikel 165.1 i portugisiska lagen om
immaterialritt och i artikel 16 i den italicnska lagen om
varumiirken, Motsvarande danska, finska och svenska
lagar foljer samma linje, I %rckisk ritt uppstills samma
krav (artikel 1,1 i lag 2239/1994). I Trade Marks Act 1994
[artikel 1.1}, i Férenade kungariket, och i Trade Marks Act
1996 {scktion 6? i Irland, krivs grafisk dtergivning for att
ett tecken skall kunna registreras som varumirke. [
Spanien slutligen innehdller den gillande lagen inte detta
krav, men i det férslag till varumérkeslag, som 4r under
behandling i parlamentet, definicras varumircket i
artikel 4.1 som "varje tecken som kan Aterges grafiskt...
” [Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, seric Il
lagforstag, nr 31 (a) av den 4 juli 2001, s, 6). I
rittsordningen i USA dr dock inte méjligheten till grafisk

:hcr%i(vning ctt krav avscende begreppet varumirke, vilket

kanske forklarar att det forckommer fler sirskiljande

tecken av denna typ i det systemet.
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36. Detta krav foljer av rittssikerhetsprin-
cipen. Eit registrerat varumirke ger inne-
havaren ett monopol som i férhallande till
utomstdende medfér rite till en exklusiv
anvindning av de tecken som utgér varu-
mirket. I den omfattning som féljer av
registrets offentlighet skall det genom att
konsultera detta vara mojligt att fi kin-
nedom om arten och omfattningen av de
upplysningar och symboler som skrivs in
som varumdrken och f6r detta krivs att de
aterges grafiskt. Om det 4r friga om att en
foretagare, for att sirskilja sina varor och
tjdnster fran andra foretagares, tillignar sig
vissa bestimda tecken och upplysningar,
maste man med exakt precision veta vilka
symboler denne tillignar sig for att utom-
stdende skall veta vad de har att hilla sig
till. Kravet pd grafisk Atergivning dr av
hansyn till rdttsikerhetsprincipen knutet
till den sirskiljande uppgiften, som ir
varumirkenas frimsta och grundliggande
funktion.

37. Grafisk &tergivning dr att beskriva
nagot med hjilp av symboler som kan
avbildas. Det innebir att till ett godtyckligt
teckens inneboende limplighet att vara
sirskiljande skall liggas méjligheten att
“sitta det pd print”, och dirmed méjlig-
heten att uppfatta tecknet visuellt. Och
eftersom det dr friga om att sirskilja skall
denna 4tergivning ske pa ett begripligt satt,
eftersom férstielsen dr en forutsittning for
sdrskiljandet.

38. Vilken grafisk dtergivning som helst dr
alltsd inte tillricklig, utan denna maste
uppfylla tv villkor. Det férsta dr att den ar
fullstindig, klar och exakt, foér att inget
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tvivel skall rdda om vad som monopolise-
ras. Det andra kravet ir att den skall vara
begriplig f6r dem som kan vara intresserade
av att konsultera registret, nimligen andra
tillverkare och konsumenter. 5! Sirskilj-
ningsférmdga och méjligheten till grafisk
dtergivning dr tvd medel i strivan mot
samma madl: att de potentiella képarna
skall kunna vilja mellan varorna pd mark-
naden med utgdngspunkt frin deras
ursprung. De tecken som utgdr ett varu-
mirke dterges grafiskt for att skydda och
offentliggora det faktum att féretagaren
har tillignat sig dessa och gjort dem till sina
for att sdrskilja de varor och tjinster denne
erbjuder.

39. Kan en lukt “avbildas”? Kan ett
lukttecken &terges grafiskt for alla med
precision och klarhet? Svaret ir enligt min
uppfattning nekande. Denna uppfattning
tycks dven delas av Ralf Sieckmann som i
sitt yttrande vid den muntliga forhand-
lingen har medgivit att lukter inte kan
aterges grafiskt. For att komma till denna
slutsats ricker det att analysera de alterna-
tiv som Bundespatentgericht har f6reslagit i
den andra tolkningsfragan.

40. Den kemiska formeln representerar inte
ett dmnes lukt, utan sjilva dmnet. Det
skulle vara de kemiska bestindsdelarna och

51 — 1 sitt skriftliga yttrande har den brittiska regeringen helt
korrekt papekat att man inte skulle tillita en Atergivning
som skulle kriva stora anstringningar for att faststilla
vilket tecken som har dtergivits i registret [punkt 32.c].
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de exakta proportionerna for att erhélla en
viss produkt som skulle registreras, aldrig
luktmérket. Dessutom skulle en siddan
tergivning sakna nédvindig klarhet och
precision, Mycket fi personer skulle vara
kapabla att tolka en lukt med utgdngspunkt
frdn den kemiska formel som betecknar
produkten som avger lukten, det vill siga
de komponenter varav den bestdr och de
kvantiteter 52 som har blandats for att
erhilla den.’3 Ligg till detta att en och
samma produkt kan avge olika lukter
beroende pd sd godtyckliga faktorer som
koncentrationen, omgivande temperatur
eller det underlag pd vilket den applice-
ras. 54

41, Givetvis dr beskrivningen av ett tecken
eller en symbol genom det skrivna spriket
en grafisk atergivning, men den uppfyller
inte i sig de krav som stiills pa klarhet och
precision. 55 Av ovan angivna skal #ir ater-
givningen av en teckning f6rknippad med

52 — Vem skulle kunna uppfatta en "vildoftande fruktig arom
med ldtt anstrykning av kane!” med ledning av formeln
CsH;s-CH = CHCOOCH;?

53 — Den brittiska regeringen har i sitt skriftliga yttrande
framhdllit att manga lukter inte fororsakas av ett enda,
rent, kemiskt dmne, utan av en blandning av dmnen,
Skyfdighcten att bestimma tecknets art med utgAngspunkt
frdn ett visst antal komplicerade, kemiska formler skulle
innebira en oberitrigad belastning f6r dem som konsulte-
rar registret (punkt 41),

54 — Meister, H.E,, "Markenfihigkeit und per se-Ausnahmen
im Gemeinschaftsmarkenrecht”, i WRP — Wettbetwerb
in Recht und Praxis, nr 9/2000, s, 967 ff., forklarar att
"lukten av nyklippt griis” inte #r densamma i hemstaden
som i Alicante,

55 — Om det inte #r frdga om ett rent ordmiitke. Exempelvis dr
ordmirket “tapitoli” sﬁrskigandc i sig, givetvis med
undantag fér det fall att andra identiska eller liknande
namn sedan tidigare férckommer avscende samma cller
liknande varor &c artikel 4.1 och artikel 5.1 i forsta
direktivet).

I det ovannimnda numret av Oanii Netws meddelas att
Byrdns praxis innebiir att en beskrivning som ersiittning for
den grafiska dtergivningen avvisas,

mindre svarigheter 4n beskrivningen av en
kort musikstycke, en firg eller en lukt. Den
form som f8ljer med teckningen tilliter en
objektivering av dess egenskaper, vilket
inte dr fallet med tecken som inte ir
figurativa. Beskrivningen av en lukt 4r
mer subjektivt laddad %6 och féljaktligen
mer relativ, en egenskap som strider mot
precision och klarhet. 57 Ett bra exempel pa
vad jag menar dr det fall som ligger till
grund for forevarande tolkningsfriga.
Sokanden har begirt varumérkesskydd av
en “vildoftande fruktig arom med l4tt
anstrykning av kanel”. Vad menas med
vildoftande? Hur skall man uppfatta den
fruktiga karakedren? Hur starkt piminner
lukten om kanel? Med hjilp av denna
beskrivning dr det inte mojligt att kinna
igen det lukttecken som niringsidkaren vill
monopolisera, Aven om beskrivningen vore
mer omfattande skulle den inte vinna i
precision och det skulle aldrig vara méijligt
att utan tvivel veta vad den berérda lukten
bestdr i.58 Det ter sig uppenbart att

56 — Den &sterrikiska regeringen ger ett belysande exempel i sitt
skriftliga yttrande: inte ens tvd vinkinnare ger samma
beskrivning av bouqueten av en och samma vin Fpunkt 4.2).
Ett smakprov:
bouqueten hos vinet Chateau Talbots (ursprungsbeteck-
ning: Bordeanx, Saint-Julien) drging 1992 har beskrivits
som “en exotisk och extrovert, syltig arom av maorka
karsbir, teyffel och lakrits, med markerad grénskande,
ortig doft, fyllig och flexibel, lekfull och mustig” [son nez
exotique et extraverti de cerise noire confiturée, de truffe et
de réglisse, marqué par s végetales et berbaces, il
est moyennement corsé et souple, jutenx et succulent] (R,
Parker, Les vins de Bordeaux, Ed. S’olar, Paris 1999, s, 317)

ach dven som “kaffearom med en animalisk anstrykning

och vacker struktur, god och med en bra koncentration”

[un bougquet aux drones de marc de café avec une pointe

animale et nne belle structure, riche et d'une bonne

concentration) (Le guide Hachette des vins 1996, utgiven

av Arcache J., och ﬁdontalbctti, C., Paris 1995, s. 327},

57 — H.E. Meister siger med hiinvisning till K. Lorenz att en del
av svdrigheterna i att objektivera lukter foljer av sprakets
begriinsningar, cftersom spraket bildades under en epok
niir den cnﬁn kinda erfarenheten var ontogenin, Detta dr
skilet till att vi beskriver lukter genom att hinvisa till
andra objekt ("lukt av kanel”),

58 —1I det ovannimnda arbetet har S. Maniatis kopicrat den
beskeivning som gavs av doften av parfymen Chanel N° §
for att f& den registrerad: "Doften’ av en blommig
aldehydbascrad parfym, med en toppnot sammansatt av
aldehyder, bergamott, citron och neroli; en clegant blom-
mig hjdrtton av jasmin, ros, lilickonvalj, iris och ylang-

ylnnF; och en sensuell feminin basnot av sandel, ceder,

vanilj, ambra, sibetolja och mysk. Doften ir diven kiind

under sitt skrivna namn: N° 5.
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beskrivningen av en lukt inte dr en adekvat
grafisk atergivning i den mening som avses
i artikel 2 i férsta direktivet. 52

42, Slutligen 4r inte en deponering av ett
prov av den kemiska produkten i registret
en “grafisk 4tergivning” av det sirskiljande
tecknet. Aven om man skulle tillita depo-
nering av en behdllare innehillande det
dgmne som avger lukten, skulle till svirig-
heterna i friga om inskrivningens klarhet
och precision liggas de svarigheter som
foljer av oligenheterna i samband med
offentliggérandet och pd grund av tidens
ging. En lukt forindras pd grund av
komponenternas flyktighet med tiden och
kan till och med férsvinna, 60

43. Om inget av de substitut som foreslds i
den andra tolkningsfrigan var fér sig kan

uppfylla kraven pa att kunna >Aterges

grafiskt”, och ge klar och preciserad kin-
nedom om det eller de tecken som utgér
varumirket, kan de sammantaget leda till
dnnu storre oklarhet. Registreringen av en
kemisk formel, tfoljd av ett prov och en

59 — Om man skulle godta registreringen av en lukt som
varumirke, varfor inte av en kinsla? Exempelvis &ngest,
réidsla, hopp eller villbefinnande.

60 — Flyktighet ir den fysiska egenskap som krivs for att ett
dmne skall ha en lukt. Parfymer luktar ddrfor att de ar
flyktiga. Bestindsdelarnas flyktighet dr inte enhetlig.
Sinnescellerna uppfattar i frsta hand doftimpulserna frén
de mest flyktiga dofttonerna ("toppnoter”). "Hjirtnoter-
na” eller medelnoterna utgdr parfymens centrala del. De
mest l&ngvariga och minst flyktiga 4r "basnoterna”, som
ger parfymen varaktighet och karaktir.
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beskrivning av den lukt denna avger, 6kar
antalet uppgifter som skall ge kdnnedom
om tecknet och dirmed risken fér olika
tolkningar och medfér om méjligt 4n storre
osdkerhet. 61

44, Jag vill inte alls bestrida att luktmed-
delanden kan &terges i skrift. Jag kinner till
olika befintliga, av vetenskapen utarbetade,
system {6r att “avbilda” lukter, 62 men pd
deras nuvarande utvecklingsstadium ir de
alla behiftade med nidmnda brister och
saknar den klarhet och precision som krivs
fér att visuellt uttrycka ett sirskiljande
tecken som skall monopoliseras i form av
ett varumirke.

45. Det ar inte nodvandigt att uttryckligen
undanta vissa tecken fran lagstiftningen om
varumirken. Det finns tecken som utesluter
sig sjilva eftersom de saknar férmdga att
uppfylla varumairkesrittens formkrav., 63

61 — Det skulle inte vara mirkligt om en person som ville
studera varumdrkesregistret och luktade pa det depone-
rade provet kom till slutsatsen att den dog han uppfattar
inte Gverensstimmer med den i registreringen beskrivna,
utan att 4 andra sidan ha ndgot att invinda mot den
kemiska formel som registrerats, som fér honom skulle
vara obegriplig.

62 — Sensorisk utvirdering, gaskromatografi (GC) och vits-
kekromatografi (HPLC) iar beskrivits av M.L, Llobregat i
det ovanndmnda arbetet, s, 102—105.

63 — Mathély, M., "Le droit francais des signes distinctifs”,
Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, Paris,
1984, s. 42.



SIECKMANN

46. Sammanfattningsvis kan inte lukter,
dven om de kan ha sirskiljningsférméiga,
»aterges grafiskt”, sisom krivs enligt
artikel 2 1 forsta direktivet, varfér de i
enlighet med f6reskrifterna i den bestim-

IV — Forslag till avgorande

melsen inte dr limpade som varumirken
eller, foljaktligen, fér registrering som
sddana, 1 enlighet med foreskrifterna i
artikel 3 § forsta stycket a i samma
direktiv.

47. Mot bakgrund av ovanstiende dverviganden foresldr jag att domstolen skall
besvara de tolkningsfragor som har stillts av Bundespatentgericht pa féljande

sdtt:

1) Enligtartikel 2 i rddets forsta direktiv nr 89/104/EEG av den 21 december 1988
om tillndrmningen av medlemsstaternas varumirkeslagar krivs for att ett
tecken skall kunna utgéra ett varumirke att det har sirskiljningsf6rméaga och
att det pa ett fullstindigt, klart, exakt och for tillverkare och konsumenter

begripligt sdtt kan dterges grafiskt.

2) For nidrvarande kan lukter inte dterges grafiskt pd angivet sitt och kan i
enlighet med foreskrifterna i ndmnda artikel inte utgéra varumirken.
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