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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 2 maj 2019

Mal C-683/17

Cofemel — Sociedade de Vestuario SA
mot
G-Star Raw CV

(begédran om forhandsavgorande fran Supremo Tribunal de Justica (Hogsta domstolen, Portugal))

"Begdran om forhandsavgorande — Upphovsritt och nérstdende rattigheter — Formskydd — Rétten till
mangfaldigande — Klader”

Inledning

1. Det rattsliga skyddet for verk av brukskonst dr nastan lika gammalt som skyddet for immateriella
rittigheter i allmanhet.” Det har dock alltjamt svért att hitta sin plats i systemet av immateriella
rattigheter. Detta system omfattar tre huvudomraden: Skydd for uppfinningar genom patentritten,
skydd for intellektuella skapelser genom upphovsritten och skydd for renommé genom
varumarkesrdtten. Ett verk av brukskonst ar bade funktionellt och dekorativt och har ett saval
konstnarligt som industriellt &ndamal. Det lampar sig déarfor for alla dessa tre skyddsformer, samtidigt
som det inte helt och hallet hor hemma inom nagon av dem, med hdnsyn till dessa skyddsformers
syften och mekanismer.? Aven om det, sirskilt i Europa, har utvecklats skyddssystem sui generis, har
skyddet for brukskonst emellertid aldrig forlénats separat status, utan kan alltid kombineras med
andra former av skydd.*

2. Forevarande mal avser mer specifikt det dubbla skyddet for formgivningar, dels enligt sui
generis-systemet, dels sasom skyddade verk enligt upphovsriatten. Forhallandet mellan dessa béda
system har alltid utgjort en kélla till osdkerhet, savdl hos lagstiftaren som i réttspraxis, och
motsattningar.

3. A ena sidan innebir bruksforemalets nyttokaraktir och funktionella karaktir, och den
omstiandigheten att det ar avsett for storskalig industriell produktion, att det kan ifragasattas om det
kan atnjuta upphovsrittsligt skydd, och om ett sadant skydd ar forenligt med upphovsrittens
axiologiska fundament (det personliga bandet mellan upphovsmannen och dennes verk) och dess syfte
(ersittning for ett kreativt intellektuellt arbete). Upphovsrittsligt skydd for formgivningar medfor
sdrskilt tva typer av risker. Det ror sig dels om risken for att det gar inflation i det upphovsrittsliga

1 Originalsprak: franska.

2 En av de forsta lagstiftningsakterna p4 omradet var den franska lagen av den 18 mars 1806 om inréttandet av en arbetsdomstol i Lyon, genom
vilken sidenproducenterna i Lyon tillerkdndes skydd for sina formgivningar.

3 Fischman Afori, O., "Reconceptualizing Property in Designs”, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, nr 3, 2008, s. 1105-1178.

4 Om kumulativt skydd av formgivningar inom immaterialratten, se bland annat Derclaye, E., Leistner, M., Intellectual Property Overlaps: A
European Perspective, Hart Publishing, Oxford, 2011, och Tischner, A., Kumulatywna ochrona wzornictwa przemystowego w prawie wilasnosci
intelektualnej, C.H.Beck, Warszawa, 2015.
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skyddet, dels om risken for att den fria ekonomiska konkurrensen skadas.” Av den anledningen har
man i manga réttsordningar utformat system som innebér att upphovsrittsligt skydd forbehalls sadana
formgivningar som uppvisar ett forhojt konstnérligt viarde. Nagra exempel ar doktrinen om scindibilita
i italiensk rdtt, och Stufentheorie i tysk ritt, liksom det i Forenade kungarikets lagstiftning
tidsbegrinsade skyddet f6r féremél som producerats i industriell skala.®

4. A andra sidan kan det inte fornekas att vissa brukskonstforemal uppvisar en hog grad av originalitet.
Man behover bara tdnka pa stilar som har utvecklats pa detta omrade, sdisom Art déco och Bauhaus.
Detsamma giller den bransch som é&r aktuell i forevarande mal, ndmligen klddbranschen. Haute
couture-artiklar &r lika mycket konstverk som kladesplagg, om inte mer. Det ar saledes inte motiverat
att a priori exkludera brukskonstforemal fran upphovsrittsligt skydd endast av den anledningen att de
(aven) fyller en funktion. Dessutom kan &ven andra typer av verk, vars skydd enligt upphovsritten inte
ifragasitts, ha en nyttofunktion samtidigt som de utgor originella intellektuella skapelser. Sa ér fallet
med vissa litterdra, fotografiska och dven musikaliska verk.

5. Det alternativ som valts av unionslagstiftaren, med inspiration fran den teori om konstverket som en
enhet som har utvecklats i fransk juridisk doktrin” och som innebir att brukskonstféremél kan ges
dubbelt skydd genom ett sui generis-system och genom upphovsritten, tycks saledes inte vara
omotiverat.® Autonomin i vart och ett av skyddssystemen, och foérverkligandet av deras respektive
syften maste emellertid sakerstallas.

6. Det ar mot denna bakgrund som domstolen ska besvara de fragor som stillts av Supremo Tribunal
de Justica (Hogsta domstolen, Portugal) inom ramen for forevarande begiran om forhandsavgorande.

Tillampliga bestimmelser

Internationell rdtt

7. Foljande anges i artikel 2.1 och 2.7 i Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk
av den 9 september 1886 (reviderad i Paris den 24 juli 1971), i dess &ndrade lydelse av den
28 september 1979 (nedan kallad Bernkonventionen)”:

”1) Uttrycket ’litterdra och konstnérliga verk’ innefattar alla alster pa det litterdra, vetenskapliga och
konstniérliga omradet, oavsett pa vilket sitt och i vilken form de kommit till uttryck, sasom: ... verk av
brukskonst ...

5 Om denna skyddsinflation till skada for konkurrensen genom industriell upphovsrdtt enligt nationell rétt i Forenade kungariket, se Bently, L.,
"The Return of Industrial Copyright?”, European Intellectual Property Review, 2012, s. 654—672.

6 Se, bland annat, Derclaye, E., Leistner, M. (ovan anfort arbete), s. 200 och 283, Marzano, P., "Une protection mal congue pour un produit bien
congu : I'Italie et sa protection des dessins et modéles industriels par le droit d’auteur”, Revue internationale du droit d’auteur, 2014, s. 118, och
Tischner, A. (ovan anfort arbete), s. 159-170.

7 Se, bland annat, Pollaud-Dulian, F., Propriété intellectuelle. Le Droit d'auteur, Economica, Paris, 2014, s. 190-194, och Vivant, M., Bruguiére,
J.-M., Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, Paris, 2016, s. 255-257.

8 Aven om det i doktrinen har hivdats att principen om dubbelt skydd ir ett uttryck for immaterialrittssystemets oformaga att sitta stopp for sin
eskalerande utbredning. (Tischner, A., "The role of unregistred rights — a European perspective on design protection”, Journal of Intellectual
Property Law & Practice, nr 4, 2018, s. 303-314).

9 Europeiska unionen ir inte part i Bernkonventionen. Den dr ddremot part i avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialritter (nedan
kallat TRIPs-avtalet) som utgor bilaga 1 C till Marrakechavtalet om upprittande av Virldshandelsorganisationen, som undertecknades i
Marrakech den 15 april 1994 och godkindes pa unionens vignar genom radets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om ingdende pa
gemenskapens viagnar — vad betriffar fraigor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som ér resultatet av de multilaterala férhandlingarna
i Uruguayrundan (1986-1994) (EGT L 336, 1994, s. 1; svensk specialutgiva, omride 1, volym 38, s. 3). I artikel 9.1 i TRIPs-avtalet férbinder sig
de avtalsslutande parterna att folja bestimmelserna i artiklarna 1-21 i Bernkonventionen.
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7) Det &r forbehéllet lagstiftningen i linderna som é&r medlemmar i Unionen att faststilla
tillampningsomradet for lagar om verk av brukskonst samt om industriella moénster och modeller
dvensom att bestaimma under vilka villkor sadana verk, monster och modeller skall skyddas, om inte
annat foljer av artikel 7.4 i denna konvention." Fér verk, vilka i hemlandet skyddas endast sasom
monster och modeller, kan i annat unionsland krdvas endast det sirskilda skydd som i detta land
tillkommer monster och modeller, dock att om nagot sddant sérskilt skydd icke forekommer i ndmnda
land, dessa verk skall skyddas som konstverk.

»

8. Artikel 25 i TRIPs-avtalet har foljande lydelse:

”1. Medlemmarna skall tillhandahalla skydd for sjélvstindigt skapade monster som é&r nya eller
sdrpraglade...

2. Varje medlem skall tillse att krav for sdkerstdllande av skydd for textilmonster, sdrskilt med
avseende pa kostnader, granskning eller offentliggorande, inte otillborligt minskar mojligheterna att
ansoka om och erhalla sadant skydd. Medlemmarna &ger frihet att fullgéra denna skyldighet genom
monsterskyddslagstiftning eller upphovsrittslig lagstiftning.”

Unionsrdtt

9.1 artikel 17 i Europaparlamentets och radets direktiv 98/71/EG av den 13 oktober 1998 om
monsterskydd ' anges foljande:

"Ett monster som &r skyddat genom att det enligt detta direktiv dr registrerat som monsterritt i eller
for en medlemsstat skall ocksa ge ratt till lagstadgat skydd enligt denna stats upphovsritt fran den dag
dd monstret skapades eller lades fast pa nagot sdtt. Det tillkommer varje medlemsstat att avgora i
vilken utstrackning och pa vilka villkor ett sadant skydd skall ges, samt &ven vilken originalitetsniva
som skall krévas.”

10. Foljande anges i artikel 2 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den
22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsriatt och nirstdende rattigheter i
informationssambhillet: **

"Medlemsstaterna skall foreskriva en ensamrétt att tilldta eller forbjuda direkt eller indirekt, tillfilligt
eller permanent, mangfaldigande, oavsett metod och form, helt eller delvis

a) for upphovsmain: av deras verk,

»”

11. Av artikel 9 i direktivet framgar foljande:

"Detta direktiv paverkar inte bestimmelser om i synnerhet patentrétt, varumarkesrétt, monsterritt,
bruksmodeller, kretsmonster i halvledarprodukter, typsnitt, villkorad tillgang, tillgang till
kabeloverforingar av radio- och televisionstjdnster, skyddet for nationalskatter, deponeringsskyldighet
enligt lag, lagstiftning om kartellbildning och illojal konkurrens, affirshemligheter, sakerhet, sekretess,
dataskydd och skydd for privatlivet, tillgang till allmdnna handlingar samt avtalsratt.”

10 Artikel 7.4 i Bernkonventionen giller monsterskyddets giltighetstid.
11 EGT L 289, 1998, s. 28.
12 EGT L 167, 2001, s. 10.
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12. Artikel 96.2 i radets forordning (EG) nr 6/2002 av den 12 december 2001 om
gemenskapsformgivning " har féljande lydelse:

"En formgivning som dr skyddad genom en gemenskapsformgivning skall ocksa kunna skyddas enligt
medlemsstaternas upphovsritt fran och med den dag da formgivningen skapades eller pa nagot sitt
faststilldes. Det tillkommer varje medlemsstat att avgora i vilken utstrackning och pa vilka villkor ett
sadant skydd skall ges, samt dven vilken verkshojd som skall kravas.”

Portugisisk rdtt

13. Direktiv 2001/29 inforlivades med portugisisk riatt genom Cdédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (lag om upphovsritt och dirmed sammanhéngande rittigheter). I artikel 2.1 i denna
lag anges de kategorier av verk som skyddas av upphovsritt enligt f6ljande:

”1. Som intellektuella alster pa det litterdra, vetenskapliga och konstnirliga omréadet, oavsett typ,
uttrycksform, fortjanst, kommunikationssitt och syfte, ska sérskilt anses foljande:

i) Verk av brukskonst, industriell formgivning och designalster som utgor konstnérliga alster,
oberoende av huruvida de omfattas av skyddet for industriell dganderatt.

»

Malet vid den nationella domstolen, forfarandet och tolkningsfragorna

14. G-Star Raw CV (nedan kallat G-Star) dr ett bolag bildat enligt nederlindsk ratt som designar,
tillverkar och salufor klader. G-star bedriver verksamhet under varumérkena G-Star, G-Star Raw,
G-Star Denim Raw, GS-Raw, G-Raw och Raw, i egenskap av innehavare av dessa eller enligt exklusiva
licensavtal. De kldder som salufors under dessa varumirken innefattar bland annat jeansmodellerna
Arc och sweatshirt- och t-shirtmodellerna Rowdy.

15. Cofemel — Sociedade de Vestudrio, SA (nedan kallat Cofemel) ér ett bolag bildat enligt portugisisk
riatt som formger, tillverkar och salufér jeansmodeller, sweatshirts och t-shirts under varumairket
Tiffosi.

16. Den 30 augusti 2013 vickte G-Star talan mot Cofemel vid en portugisisk domstol i forsta instans i
det huvudsakliga syftet att utverka ett beslut om att Cofemel skulle upphora med sitt intrang i G-Stars
upphovsritt och sin illojala konkurrens gentemot detta bolag, ersitta den skada som G-star hade lidit
till foljd darav och, i héndelse av en ny overtrddelse, erligga ett dagligt vite till dess Overtradelsen
upphorde. Inom ramen for denna talan gjorde G-star sdrskilt gillande att vissa modeller av jeans,
sweatshirts och t-shirts som saluférdes av Cofemel hade en identisk eller liknande design som G-Stars
modeller Arc och Rowdy. G-Star hévdade dven att dessa modeller var att betrakta som originella
intellektuella skapelser och ddrmed som designalster som skyddas av upphovsritt.

17. Den portugisiska domstolen bif6ll delvis G-Stars talan. Cofemel 6verklagade domen till Tribunal da
Relacdo de Lisboa (Appellationsdomstolen i Lissabon), vilken faststidllde domen som meddelats i forsta
instans.

13 EGT L 3, 2002, s. 1.
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18. Cofemel 6verklagade denna dom till Supremo Tribunal de Justica (Hogsta domstolen), vilken anser
att foljande omstindigheter ar faststéllda: For det forsta har G-Stars klidmodeller, som kopierats av
Cofemel, antingen skapats av designers anstéllda av G-Star eller av designers som verkar for G-Stars
rakning och som har overlatit sin upphovsritt till detta bolag genom avtal. For det andra &dr dessa
kladmodeller resultatet av idéer och tillverkningsprocesser som inom modevirlden anses vara
innovativa. For det tredje utmérks dessa modeller av vissa specifika kinnemérken (den tredimensionella
formen, placeringen av vissa komponenter, sittet pa vilket de sytts och firggetts och sa vidare), vilka
delvis aterfinns i Cofemels kladmodeller. Mot bakgrund av dessa omstdndigheter undrar Supremo
Tribunal de Justica (Hogsta domstolen) hur den ska tolka artikel 2.1 i) i lagen om upphovsritt och
diarmed sammanhéngande rittigheter. Den hédnskjutande domstolen har i detta avseende péapekat att
dven om det klart anges i denna bestimmelse att verk av brukskonst, industriell formgivning och
designalster som utgor konstnérliga alster innefattas bland de verk som skyddas av upphovsritt,
framgar det inte av bestimmelsen vilken grad av originalitet som krévs for att sidana verk ska atnjuta
detta skydd.

19. Under dessa omstiandigheter har Supremo Tribunal de Justica (Hogsta domstolen) beslutat att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor artikel 2 a i direktiv 2001/29, sasom den tolkats av EU-domstolen, hinder for en nationell
lagstiftning — i forevarande fall bestimmelsen i artikel 2.1 i) i lagen om upphovsritt och ddrmed
sammanhédngande rittigheter — som ger ett upphovsrittsligt skydd for verk av brukskonst,
industriell formgivning eller designalster som, utover deras funktionella syfte, skapar en separat
visuell effekt som dr utmérkande ur en estetisk synvinkel, varvid verkens originalitet dr det
centrala kriteriet for att upphovsrittsligt skydd ska gélla?

2) Utgor artikel 2 a i direktiv 2001/29, sasom den tolkats av EU-domstolen, hinder for en nationell
lagstiftning — i forevarande fall bestimmelsen i artikel 2.1 i) i lagen om upphovsritt och darmed
sammanhédngande rittigheter — som ger ett upphovsrittsligt skydd for verk av brukskonst,
industriell formgivning eller designalster om de, pa grundval av en sérskilt string bedomning av
verkens konstnidrliga karaktdir, och med hénsyn tagen till de forhdrskande uppfattningarna i
kulturella och institutionella kretsar, fortjanar att kvalificeras som ’konstnarligt alster’ eller som
’konstverk’?”

20. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 6 december 2017. Den portugisiska
regeringen, den tjeckiska regeringen, den italienska regeringen och Foérenade kungarikets regering
samt Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden. Parterna i det nationella
malet, den portugisiska regeringen, den tjeckiska regeringen och Forenade kungarikets regering liksom
kommissionen var foretrddda vid forhandlingen den 12 december 2018.

Bedomning

21. Med sina tva tolkningsfragor, som jag anser bor provas tillsammans, onskar den hidnskjutande
domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida artikel 2 a i direktiv 2001/29, sdsom den tolkats av
EU-domstolen, utgér hinder for att industriella formgivningar' ges upphovsrittsligt skydd endast
under forutsittning att de har en forhojd konstnarlig karaktiar som gér utdver vad som normalt krévs
for andra kategorier av verk.

14 1 sina fragor anvdnder den hénskjutande domstolen den formulering som aterfinns i den portugisiska lagstiftningen: "verk av brukskonst,
industriell formgivning och designalster”. Det forefaller emellertid som om dessa tre termer i princip ar liktydiga. Under alla omstandigheter
avser jag i detta forslag till avgorande alster som, i likhet med de alster som ar aktuella i det nationella malet, kan atnjuta skydd i egenskap av
formgivningar, i den mening som avses i direktiv 98/71 eller forordning nr 6/2002.
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22. For att besvara denna fraga krdvs en analys av domstolens praxis avseende begreppet verk i
unionens upphovsritt, liksom en analys av de argument som anforts av den italienska regeringen, den
tjeckiska regeringen och Forenade kungarikets regering och som har sin grund i uppfattningen att
formgivningar har en sdrstillning i det system som inrdttats genom unionsratten.

Domstolens praxis om begreppet verk

23. Artikel 2 a i direktiv 2001/29, som den hdnskjutande domstolen har hénvisat till, innehaller inte
nagon definition av vad som ska betraktas som ett verk. I denna bestimmelse anges bara att
upphovsmin ska ha ensamritt att tillata eller forbjuda allt mangfaldigande av sina verk. Det finns inte
heller ndgon annan bestimmelse i detta direktiv som anger vad som ska forstds med begreppet verk.
Som den tjeckiska regeringen har gjort gillande i sitt yttrande kan det formodas att de alltfér stora
skillnaderna mellan medlemsstaternas upphovsrittsliga system gjorde det omdojligt att faststdlla en
definition som samtliga stater kunde enas kring. Det ska i detta avseende framhallas att det dven pa
nationell niva dr extremt svart, om inte omojligt, att utforma en abstrakt definition som técker in den
mangd alster av vitt skilda slag som skyddas av upphovsritt och som samtidigt undantar de som inte
gor det. Pa sin hojd gar det att uppritta en lista, som med nodvéindighet inte ar uttommande, 6ver de
omrdaden av skapande dar upphovsritt kan gélla, sasom gjorts i artikel 2.1 i Bernkonventionen.

24. En sadan brist kunde emellertid inte kvarstd, med tanke pa att begreppet verk utgér hornstenen i
alla upphovsrittsliga system, i det att det definierar upphovsréttens materiella tillimpningsomrade. En
enhetlig tolkning av begreppet dr darfor avgorande for den harmonisering av upphovsritten som
faststélls i unionsrdatten. Det skulle vara meningslost att harmonisera de olika rattigheter som
upphovsmin atnjuter om medlemsstaterna var fria att genom lagstiftning eller rattspraxis vilja vilka
alster som ska inkluderas i, eller uteslutas fran, skyddsomfanget. Det var ofrankomligt att domstolen
forr eller senare, genom tolkningsfragor stdllda av nationella domstolar rérande tillimpligheten av
direktiven pa upphovsrittsomradet i specifika fall, skulle anmodas att avhjédlpa denna brist.

25. Eftersom direktiv 2001/29 inte anger vad som ska forstas med begreppet verk och inte hanvisar till
medlemsstaternas rattsordningar for faststillandet av en definition, ror det sig om ett sjélvstindigt
unionsrittsligt begrepp.' Enligt domstolens praxis krivs siledes for att ett alster ska kvalificeras som
ett verk i upphovsrittslig mening att det "dr originellt pa sa sdtt att det &r upphovsmannens egen
intellektuella skapelse”.’® Domstolen har hirlett detta villkor for tillimpligheten av upphovsritten,
sasom den harmoniserats i unionsriatten och i synnerhet genom direktiv 2001/29, ur systematiken i
detta direktiv och i Bernkonventionen. Detta villkor dr emellertid inte ett unionsrittsligt pafund. Det
forekommer i de flesta nationella upphovsrittsliga lagstiftningar, atminstone i de kontinentalrittsliga
systemen." I viss mén ar det séledes ett villkor som hérror frain medlemsstaternas rittstraditioner.

26. Kravet pa att det ror sig om “upphovsmannens egna intellektuella skapelse” dr den viktigaste
komponenten i definitionen av ett verk. Denna definition har sedermera utvecklats av domstolen, som
har forklarat att en intellektuell skapelse ska anses vara upphovsmannens egen om den avspeglar hans
eller hennes personlighet. Sa ér fallet nar upphovsmannen i samband med skapandet av sitt verk har
kunnat uttrycka sin kreativa kapacitet genom att géra fria och kreativa val.' Nir uttrycket av det
aktuella alstrets komponenter daremot bestims av deras tekniska funktion &r kravet pa originalitet inte

15 Se senast dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo (C-310/17, EU:C:2018:899, punkt 33).

16 Dom av den 16 juli 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, punkt 37).

17 Sa &r bland annat fallet i tysk ratt, dar foljande anges i 2 § punkt 2 Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte —
Urheberrechtsgesetz (lag om upphovsritt och nirstdende rittigheter) av den 9 september 1965: "Med verk avses i denna lag endast personliga
intellektuella skapelser.” Samma tanke aterspeglas i begreppet originalitet i fransk upphovsritt (dom av Cour de cassation (Hogsta domstolen,
Frankrike), plenum, av den 7 mars 1986, Babolat mot Pachot, nr 83-10477, offentliggjord i den officiella tidningen), i polsk ratt (artikel 1.1 i
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych (lag om upphovsritt och nirstdende rittigheter) av den 4 februari 1994) och i spansk ratt
(artikel 10 i Ley de Propiedad Intelectual (lag om immaterialrdtt) av den 24 april 1996). De anglosaxiska linderna har andra system for
upphovsritt (copyright).

18 Dom av den 1 december 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, punkterna 88 och 89).
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uppfyllt, eftersom de olika sitt pa vilka en idé kan genomféras &r sa begrinsade att idén och uttrycket
flyter ihop. I ett sadant fall kan upphovsmannen inte uttrycka sin skaparanda pé ett originellt satt och
nd ett resultat som utgér hans eller hennes egna intellektuella skapelse.” Det &r endast
upphovsmannens egna intellektuella skapelse, i den mening som definieras ovan, som kan utgora ett
verk som omfattas av skydd enligt upphovsritten. Sadana komponenter som upphovsmannens
intellektuella anstréngning och skicklighet kan inte i sig motivera att ett alster ska omfattas av
upphovsritt, om denna anstringning och skicklighet inte ger uttryck for ndgon originalitet.”* Slutligen
krévs att de alster som ska skyddas enligt upphovsritten kan identifieras med tillracklig precision och
objektivitet.*" **

Tillimpningen av denna réttspraxis pad formgivningar

27. I motsats till vad den tjeckiska regeringen har anfort i sitt skriftliga yttrande géller definitionen av
verk sasom upphovsmannens egna intellektuella skapelse inte enbart inom de omraden som omfattas
av sarskilda unionsrattsliga bestimmelser dar detta villkor uttryckligen foreskrivs, ndmligen databaser,
fotografier och datorprogram.”

28. Forsta gangen domstolen tillimpade detta kriterium rorde det sig om ett litterdrt verk som &tnjot
skydd enligt direktiv 2001/29. Som jag redan papekat hirledde domstolen detta kriterium ur
systematiken i savil den unionsrittsliga som den internationella upphovsritten. Aven om domstolen
sedermera har tillimpat detta kriterium pa alster som omfattas av specifika unionsrittsliga
bestimmelser, sasom fotografier, har denna tillimpning inte haft sin grund i dessa bestimmelser utan
i domstolens tidigare praxis.**

29. Hérav framgar enligt min mening klart att kriteriet att det ska vara fraga om upphovsmannens
egna intellektuella skapelse, sasom det har utvecklats i domstolens praxis, ar tillimpligt pa alla
kategorier av verk. Detta foljer dven av kravet pa en enhetlig tillimpning av direktiv 2001/29 inom
unionen. Alla skillnader mellan medlemsstaternas interna réttsordningar vad géller de upphovsrittsliga
bestimmelsernas tillimpningsomréde dventyrar nimligen denna enhetliga tillimpning.* Jag kan déirfor
inte se nagra skal for att inte, atminstone som princip, tillimpa detta kriterium pa formgivningar med
avseende pa deras upphovsrittsliga skydd.

30. Jag ér inte heller overtygad av det argument som den tjeckiska regeringen har framfort vid
férhandlingen, enligt vilket alla verk till sin natur utgér en upphovsmannens egna intellektuella
skapelse, och att detta kriterium inte utgor hinder for att det i nationell ritt kan finnas strangare krav
vad giller vissa alster, som till exempel verk av brukskonst.

19 Dom av den 22 december 2010, Bezpec¢nostni softwarova asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 49 och 50).

20 Dom av den 1 mars 2012, Football Dataco m.fl. (C-604/10, EU:C:2012:115, punkt 33).

21 Dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo (C-310/17, EU:C:2018:899, punkt 40).

22 Redogorelsen for denna réttspraxis dr till stor del hamtad frén punkterna 17 och 18 i mitt forslag till avgorande i malet Funke Medien NRW
(C-469/17, EU:C:2018:870).

23 Det ror sig om foljande direktiv: Europaparlamentets och radets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for databaser (EGT
L 77, 1996, s. 20), artikel 3.1, Europaparlamentets och radets direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for upphovsratt
och vissa nirstdende rittigheter (EUT L 372, 2006, s. 12), artikel 6, och Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den
23 april 2009 om réttsligt skydd for datorprogram (EUT L 111, 2009, s. 16), artikel 1.3.

24 Se dom av den 1 december 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, punkt 87), och dom av den 7 augusti 2018, Renckhoff (C-161/17,
EU:C:2018:634, punkt 14).

25 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo (C-310/17, EU:C:2018:899, punkt 45).
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31. Genom kriteriet att det ska rora sig om upphovsmannens egna intellektuella skapelse ar det mojligt
att skilja alster som skyddas av upphovsritten frdn alster som inte omfattas av detta skydd.*® Detta
kriterium, som domstolen har benimnt som ett krav pd originalitet,”” utgor emellertid dven det
maximikrav som medlemsstaterna har ratt att infora for atnjutande av upphovsrittsligt skydd, oavsett
alstrets konstnérliga nivd. Domstolen klargjorde detta pa ett mycket tydligt siatt i domen Painer, nar
den slog fast att ndr det giller portréttfotografi ska det skydd som ges enligt artikel 2 a i
direktiv 2001/29 inte vara svagare dn det skydd som ges andra verk, daribland andra fotografiska
verk.” Det finns nimligen inte nagot i direktiv 2001/29, eller i ndgot annat direktiv tillimpligt p& detta
omrade, som tyder pa att rickvidden av ett sadant skydd skulle vara beroende av eventuella skillnader i
mojligheterna till konstnirlig kreativitet i samband med skapandet av olika kategorier av verk.” Om
rackvidden av skyddet inte kan begrinsas pa denna grund, kan det 4n mindre anses att detta skydd
helt ska uteslutas pd samma grund.

32. Pa samma sitt kan jag inte se att det i direktiv 2001/29 finns nagot som skulle kunna motivera en
skillnad i skyddsniva mellan verk av brukskonst beroende pa deras konstnirliga virde. Emellertid anser
den italienska regeringen, den tjeckiska regeringen och Forenade kungarikets regering, som har yttrat
sig i forevarande mal, att det finns en sddan komponent i andra bestimmelser i unionsritten,
namligen i artikel 17 i direktiv 98/71 och i artikel 96.2 i foérordning nr 6/2002. Jag ska saledes i det
foljande undersoka denna aspekt.

Betydelsen av artikel 17 i direktiv 98/71 och artikel 96.2 i forordning nr 6/2002

33. Jag erinrar om att artikel 17 i direktiv 98/71 beféster principen om dubbelt skydd fér formgivningar
enligt formgivningsratten och upphovsritten. I andra meningen i denna artikel anges att det
tillkommer varje enskild medlemsstat att avgora i vilken utstrickning och pa vilka villkor
upphovsrittsligt skydd ska ges, samt &dven vilken originalitetsnivdi som ska krévas. En liknande
formulering aterfinns i artikel 96.2 i forordning nr 6/2002.

34. Enligt den italienska och den tjeckiska regeringen samt Forenade kungarikets regering har
medlemsstaterna full handlingsfrihet nar det géller villkoren for att bevilja upphovsrattsligt skydd for
formgivningar, trots antagandet av direktiv 2001/29. Dessa regeringar har gjort gillande att artikel 17 i
direktiv 98/71 utgor lex specialis i férhallande till bestimmelserna i direktiv 2001/29, sasom dessa har
tolkats av domstolen. En liknande stindpunkt har foresprakats i doktrinen.*

35. Jag delar inte denna uppfattning, och jag ska i det foljande granska de enligt min uppfattning foga
overtygande argument som anforts till stod for densamma.

36. Forst och framst, och som framgar tydligt av artikel 17 forsta meningen i direktiv 98/71, avser
denna artikel endast registrerade formgivningar. Medlemsstaternas eventuella handlingsfrihet beror
saledes endast denna kategori av formgivningar. Merparten av formgivningarna inom Europeiska
unionen ir emellertid oregistrerade.” Som framgar av uppgifterna i begiran om férhandsavgorande i
forevarande mal ér detta fallet vad géller de formgivningar som ar aktuella i det nationella malet. Det
forefaller saledes mer relevant att fora ett resonemang grundat pa artikel 96.2 i forordning nr 6/2002.
I denna forordning foreskrivs ndmligen ett skydd, begransat till tre ar, for alla formgivningar inom
Europeiska unionen forutsatt att de dr nya och sérpraglade, utan krav pé registrering.

26 Se, bland annat, dom av den 22 december 2010, Bezpe¢nostni softwarovd asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 46—48).
27 Dom av den 22 december 2010, Bezpec¢nostni softwarové asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 48 och 49).

28 Dom av den 1 december 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, punkt 98).

29 Dom av den 1 december 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, punkt 97).

30 Bently, L. (ovan anfort arbete).

31 Se Tischner, A., "The role of unregistred rights — a European perspective on design protection”, Journal of Intellectual Property Law & Practice,
nr 4, 2018, och dér angivna arbeten.
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37. Det ar riktigt att artikel 96.2 i forordning nr 6/2002 enligt sin lydelse tycks ge medlemsstaterna ett
stort utrymme for skonsmaissig bedomning vid faststallandet av villkoren for upphovsrittsligt skydd for
formgivningar. Detta skonsmissiga utrymme har emellertid beviljats med forbehéll for
harmoniseringen av upphovsritten pa unionsniva. Detta bekréftas i skédl 32 i samma forordning, dar
foljande anges: "Eftersom lagstiftningen om upphovsritt inte dr fullstindigt harmoniserad, ar det
viktigt att sla fast principen om dubbelt skydd enligt gemenskapsformskyddsritten och enligt
upphovsratten, varvid medlemsstaterna kommer att ges frihet att bestimma omfattningen av
upphovsritten och under vilka forutsittningar sidant skydd medges.”** Av redogorelsen for skilen till
forordning nr 6/2002% framgir med &n storre tydlighet att den 16sning som valdes i artikel 96.2 i
forordning nr 6/2002 var tillfallig, i avvaktan pa en harmonisering av upphovsritten.

38. Det dr siledes min bestimda uppfattning att ndr denna harmonisering vil genomforts, genom
antagandet av bland annat direktiv 2001/29, sasom det tolkats av domstolen, har medlemsstaternas
utrymme for skonsmassig bedomning enligt artikel 96.2 i féorordning nr 6/2002 begrénsats genom de
skyldigheter som aligger dem enligt detta direktiv. Det vore anmérkningsvart om alla hanvisningar till
medlemsstaternas lagstiftning i en unionsrittsakt innebar att de berérda medlemsstaterna befriades
fran de skyldigheter som pa det omrdde som hénvisningen avser foljer av andra unionsrittsakter,
oberoende av om dessa var dldre eller nyare. Sddana hanvisningar avser med noédvindighet den
nationella ritten med de begrinsningar som foljer av medlemsstaternas negativa och positiva
forpliktelser enligt unionsratten.

39. Jag dr i detta avseende inte Overtygad av det argument som Forenade kungariket har anfort och
som grundar sig pa den omstindigheten att forordning nr 6/2002 &r av senare datum é&n
direktiv 2001/29. Det ar riktigt att denna forordning antogs forst den 12 december 2001, medan
direktiv 2001/29 antogs den 22 maj samma ar. En motsvarande skrivning som den som é&terfinns i den
nuvarande artikel 96.2 i forordning nr 6/2002 ingick emellertid — om an annorlunda formulerad —
redan i det forsta forslaget till denna forordning, vilket kommissionen lade fram den 3 december 1993,
langt fore det forsta forslaget till direktiv 2001/29.% Lagstiftningsarbetet avseende dessa bada texter
lopte dérefter parallellt. Vidare lopte fristen for inforlivande av direktiv 2001/29 inte ut forrdn den
22 december 2002, medan forordning nr 6/2002 tradde i kraft i boérjan av mars manad samma ar. Néar
denna forordning trddde i kraft hade harmoniseringen av upphovsriatten genom direktiv 2001/29
foljaktligen inte uppnatts, eftersom medlemsstaterna vid den tidpunkten énnu inte var skyldiga att ha
inforlivat bestimmelserna i detta direktiv. Den omstindigheten att férordning nr 6/2002 formellt
antogs efter direktiv 2001/29 har dérfor ingen betydelse for analysen av forhéllandet mellan dessa bada
rattsakter: Det utrymme for skonsmissig bedomning som tillerkdnts medlemsstaterna genom
artikel 96.2 i denna forordning ar begrinsat genom de skyldigheter som foljer av direktiv 2001/29.

40. Jag finner inte heller argumentet som grundar sig pa forarbetena till direktiv 98/71 och forordning
nr 6/2002 6vertygande.” Aven om kommissionen hade mer ambitidsa mél, och dven om det i
slutdnden beslutades att det vid den aktuella tidpunkten inte var lagligt att genom lagstiftningsakter
harmonisera medlemsstaternas upphovsriatt betriffande formgivningar, betyder detta inte att
upphovsrittsligt skydd av formgivningar ska fortsitta att utgéra ett undantag nér denna harmonisering
vil har uppnatts. Aven om férarbetena till unionens rittsakter naturligtvis kan ge virdefull vigledning
i fraga om orsakerna till att unionslagstiftaren gjort ett visst val, kan inte uppgifter i dessa forarbeten
ges foretrade framfor ordalydelsen och systematiken i de berorda bestimmelserna. Det &r i synnerhet
inte tillradligt att av forarbetena till en réttsakt (direktiv 98/71 eller forordning nr 6/2002) dra
slutsatser om tolkningen av eller tillimpningsomréadet for en annan réttsakt (direktiv 2001/29).

32 En liknande formulering dterfinns i skl 8 i direktiv 98/71.

33 KOM(93) 342 slutlig av den 3 december 1993, s. 53—55.

34 KOM(97) 628 slutlig av den 21 januari 1998.

35 Detta argument har framforts i doktrinen, se bland annat Bentley, L. (ovan anfort arbete).
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41. Vidare har Forenade kungarikets regering till stod for sin stindpunkt hénvisat till artikel 9 i
direktiv 2001/29, vari det anges att detta direktiv inte paverkar bestimmelser i unionsritten om bland
annat formgivningar, inbegripet artikel 17 i direktiv 98/71.* Fér min del anser jag att denna
bestimmelse i direktiv 2001/29 inte heller stoder denna regerings standpunkt. Det &r sjalvklart att
direktiv 2001/29, som ror upphovsritten, inte ska paverka bestimmelser inom andra omraden, sdsom
formgivningsratten. Artikel 17 i direktiv 98/71 &r emellertid inte, lika lite som artikel 96.2 i férordning
nr 6/2002, en bestimmelse som hor till formgivningsrétten, utan en upphovsrittslig bestimmelse. En
annan tolkning skulle innebdra att skyddet av verk av brukskonst enligt upphovsritten ar avhiangigt av
formgivningsratten, ndr dessa bada omraden i sjalva verket ar sjalvstandiga. Artikel 9 i direktiv 2001/29
kan darfor inte tolkas pa sa sdtt att den utgor stod for att exkludera formgivningar fran
harmoniseringen enligt direktiv 2001/29.

42. Under alla forhallanden skulle unionslagstiftaren, om den hade haft for avsikt att infora ett s& pass
betydande undantag i den harmoniserade upphovsritten, inte ha gjort detta implicit i olika
unionsrattsakter, utan pa ett klart och tydligt satt, till exempel i artikel 1 i direktiv 2001/29 dar
direktivets tillampningsomrade anges.

43. Den tjeckiska regeringen har tillagt att direktiv 2001/29, sasom framgar av dess titel, endast
harmoniserar “vissa aspekter av upphovsriatt” och dessutom ”i informationssamhéllet”. Jag kan
emellertid inte se hur detta konstaterande styrker denna regerings resonemang vad géller skyddet for
verk av brukskonst.

44. Det ar riktigt att vissa viktiga aspekter av upphovsritten faller utanfor tillimpningsomradet for
direktiv 2001/29: Ideella rattigheter, kollektiv forvaltning av upphovsritt, tillvaratagande av
rattigheterna (bortsett fran den mycket allmént hallna bestimmelsen i artikel 8), och s& vidare. I malet
vid den nationella domstolen har G-Star emellertid gjort géllande upphovsmannens ensamritt att
tillata eller forbjuda mangfaldigande av sitt verk. Denna rétt har harmoniserats pa ett uttémmande
satt genom direktiv 2001/29. Det dr ocksd riktigt att direktiv 2001/29, bland annat i den
engelsksprakiga litteraturen, omndmns som ”"direktivet om informationssamhallet” (Information Society
Directive). Det forefaller mig som om vissa forfattare drar for langtgdende och felaktiga slutsatser av
denna informella benimning. Aven om artikel 1.1 i direktiv 2001/29 ligger “sirskild tonvikt pa
informationssamhallet”, kvarstar det faktum att detta direktiv kan tillimpas i vilken kontext som helst,
oberoende av om den ingér i informationssamhallet. Den omstidndigheten att en formgivning vanligtvis
inforlivas i ett gripbart foremal som hor till den "verkliga” virlden® motiverar inte p& ndgot sitt att
formgivningar frankénns det skydd som giller enligt detta direktiv.

45. Det finns inte heller nagot stod for dessa regeringars staindpunkt i den internationella ratten. Det &r
riktigt att artikel 2.7 i Bernkonventionen lamnar utrymme f6r medlemsstaternas eget skon nér det
giller fragan om upphovsrittens tillimpning pa formgivningar. Tillimpningen av denna konvention
paverkar emellertid inte medlemsstaternas skyldigheter enligt unionsrdtten. Om unionsritten
begransar medlemsstaternas frihet kan inte en fakultativ bestimmelse i Bernkonventionen utgéra
hinder for denna begriansning. En motsatt slutsats skulle strida mot artikel 351 andra stycket FEUF.
Samma 6verviaganden kan anforas vad giller artikel 25 i TRIPs-avtalet.

46. Dartill kommer att, om artikel 2.7 i Bernkonventionen skulle betraktas som ett undantag fran de
skyldigheter som medlemsstaterna &lagts enligt direktiv 2001/29, maste ocksa artikel 2.7 andra
meningen i denna konvention tillimpas, enligt vilken principen om Omsesidighet mellan
signatdrstaterna ska tillimpas ndr det géller formskydd. I denna bestdmmelse foreskrivs att for verk,
vilka i hemlandet endast kan atnjuta formskydd, kan i annat unionsland krévas endast det sirskilda
skydd som i detta land tillkommer formgivningar, men att om nagot sadant sarskilt skydd inte

36 Liksom, forefaller det mig, artikel 96.2 i forordning nr 6/2002.
37 I motsats till den virtuella vérlden.
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forekommer i ndmnda land ska dessa verk skyddas enligt upphovsritten. Avskaffandet av denna princip
om Omsesidighet, vilken leder till diskriminering i forbindelserna mellan medlemsstaterna i strid med
bestimmelserna om den inre marknaden, var just ett av syftena med artikel 96.2 i forordning
nr 6/2002.%

47. Vad slutligen giller argumentet att artikel 17 i direktiv 98/71 medger att medlemsstaterna gor
undantag fran unionens upphovsrittsliga bestimmelser har detta tillbakavisats i domstolens praxis
rorande tolkningen av denna bestimmelse. I domen Flos® slog domstolen fast, med avseende pa den
upphovsrittsliga skyddstiden for formgivningar, att medlemsstaternas frihet att bestdamma
forutsattningarna for upphovsritt och dess riackvidd inte kunde omfatta skyddstiden, d& denna redan
hade harmoniserats pd unionsniva genom direktiv 93/98/EEG.* Samma konstaterande kan goras med
avseende pa direktiv 2001/29: Genom detta direktiv, sdsom det har tolkats av domstolen, har det skett
en harmonisering av upphovsméns ekonomiska rattigheter, inbegripet en harmonisering av begreppet
verk, vilket dr fundamentalt for en enhetlig tillimpning av dessa réttigheter. Dessa fragor omfattas
dérfor inte av den frihet som medlemsstaterna tillerkdnts i artikel 17 i direktiv 98/71 och, analogt, i
artikel 96.2 i férordning nr 6/2002. Jag ansluter mig har till den stindpunkt som kommissionen har
gett uttryck for i sitt yttrande.

48. Artikel 17 i direktiv 98/71 och artikel 96.2 i forordning nr 6/2002 ska tolkas pa sa sitt att de
beféster principen om dubbelt skydd: Ett verk av brukskonst kan inte exkluderas fran upphovsrattsligt
skydd av den enda anledningen att det kan atnjuta sui generis-skydd i sin egenskap av formgivning.
Dessa bestammelser ska ddremot inte tolkas sasom undantag fran bestammelserna i direktiv 2001/29
eller ndgon annan unionsréttsakt pd upphovsrattsomradet.

Slutsats i denna del

49. Vid denna punkt i mitt resonemang ar jag beredd att foresld att tolkningsfragorna besvaras sa, att
artikel 2 a i direktiv 2001/29, sdsom den tolkats av domstolen, utgér hinder foér att formgivningar
tillerkdnns upphovsrittsligt skydd endast om de uppvisar en forhojd konstnidrlig karaktir som gar
utover vad som normalt kravs for andra kategorier av verk.

Avslutande anmdirkningar avseende upphovsridttsligt skydd for formgivningar

50. Efter att ha klargjort min standpunkt vill jag framhalla att jag inte vill framstd som om jag bortser
fran, eller forringar, de farhagor som sévil de regeringar som har yttrat sig i forevarande mal som vissa
foretridare i doktrinen har gett uttryck for," och som avser de negativa foljderna av ett alltfor
omfattande upphovsrittsligt skydd av formgivningar.

51. Ett sui generis-skydd av formgivningar, som det som foreskrivs i forordning nr 6/2002, &r vil
anpassat till sdrdragen hos dessa skyddsforemal, ndmligen att de &r anvdndbara, vardagliga och
massproducerade men inte desto mindre kan uppvisa vissa originella estetiska sdrdrag som &r
skyddsvarda. Detta skydd géller under tillrackligt lang tid for att den investering som framtagandet av

38 Se redogorelsen for skilen till denna férordning, KOM(93) 342 slutlig, s. 56.
39 Dom av den 27 januari 2011 (C-168/09, EU:C:2011:29, punkt 39).

40 Radets direktiv av den 29 oktober 1993 om harmonisering av skyddstiden for upphovsritt och vissa nérstdende réttigheter (EGT L 290, 1993,
s. 9; svensk specialutgava, omrade 13, volym 25, s. 75), ersatt av direktiv 2006/116.

41 Se, bland annat, Bently, L. (ovan anfort arbete), Tischner, A., "The role of unregistered rights — a European perspective on design protection”,
Journal of Intellectual Property Law & Practice, nr 4, 2018.
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en formgivning innebdr ska ge avkastning,** utan att konkurrensen samtidigt begransas i for hog grad.
Pa samma sétt &r villkoren for erhallande av detta skydd, vilka &r baserade pa kraven pa sdrpragel och
nyhet, liksom kriteriet for att faststilla huruvida det skett ett intrang, ndmligen kriteriet om
helhetsintrycket,* anpassade till verkligheten p& de marknader som dessa féremal tillhor.

52. Om det emellertid ar alltfor latt att for samma alster erhalla upphovsrattsligt skydd — for vilket det
inte uppstills nagra formella krav och som giller fran det 6gonblick d& alstret skapas, utan nagot
nyhetskrav, och vars skyddstid i praktiken &r odndligt med tanke pa innehavarens nytta av
formgivningen* — riskerar man att sui generis-systemet avseende formgivningar trings undan av
upphovsrittssystemet. Detta skulle fa ett flertal negativa effekter: En devalvering av upphovsriatten om
den kunde aberopas for att ge skydd for helt banala alster, begrinsad konkurrens pad grund av en
overdrivet lang skyddstid och dven en rattsosikerhet, eftersom konkurrenter inte kan forutse om en
formgivning vars sui generis- skydd har 16pt ut inte ocksa ar skyddat genom upphovsritt.

53. Dessa farhagor forklarar de olika begransningarna i det upphovsrittsliga skyddet for verk av
brukskonst i de nationella immaterialrdttssystemen, som namnts i inledningen till detta forslag till
avgorande. Som jag har klargjort i mitt svar pa tolkningsfragorna finns det emellertid inte i unionens
upphovsrittssystem négon rittslig grund for en sadan begrénsning. Ett verk av brukskonst atnjuter
skydd sasom en upphovsmannens egen intellektuella skapelse, pd samma séitt som andra typer av verk.

54. Enligt min mening skulle emellertid en strikt tillimpning av upphovsritten vid de nationella
domstolarna till stor del kunna avhjilpa de problem som uppstar vid samtidig tillimpning av denna
typ av skydd och formskydd sui generis. Det handlar ndmligen inte om att med hjalp av upphovsritten
utstriacka skyddet for formgivningar till 70 ar efter upphovsmannens dod utan om att, i forhallande till
verk av brukskonst, forverkliga de specifika syften som efterstravas med upphovsritten, med hjélp av
de bestaimmelser som ingér dari.

55. Upphovsritten och formgivningsratten har olika syften. Den senare ger ett skydd for den
investering som gjorts for att skapa en formgivning, sa att den inte ska kunna kopieras av
konkurrenter. Upphovsritten ddremot kénns inte vid detta skydd mot konkurrens. Tvirtom ligger det
i det intellektuella skapandets natur att det finns utrymme f6r dialog, inspiration och bearbetningar,
och upphovsritten ska inte utgéra hinder for detta.”” Det som upphovsritten skyddar, i alla fall
genom de ekonomiska rittigheterna, dr mojligheten till ekonomisk exploatering utan att verket som
sadant paverkas.

56. Dessa olika syften gar hand i hand med olika mekanismer och principer vad géller skydd.

57. Aven om upphovsrittens troskel vad giller originalitet i allmanhet inte dr sirskilt hog, 4r den inte
obefintlig. For atnjutande av skydd krévs att upphovsmannens anstringning ar fri och kreativ.
Losningar som betingas enbart av det tekniska resultatet kan inte skyddas,* liksom inte heller arbeten
som helt saknar kreativa inslag.”’ I detta avseende &r det inte nddvindigt att kriva att bruksforemal

42 Enligt forordning nr 6/2002 &r denna skyddstid tre ar for oregistrerade formgivningar och fem ar, med mojlighet till férlingning upp till 25 ar,
for registrerade formgivningar. Detta ar tillrackligt, eftersom en genomsnittlig formgivning endast har ett kommersiellt virde i ungefar fyra ar
eller till och med mindre (en eller tva sisonger) inom kliddbranschen (se Tischner, A., "The role of unregistred rights — a European perspective
on design protection”, och Van Keymeulen, E., "Copyrighting couture or counterfeit chic? Protecting fashion design: a comparative EU-US
perspective”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, nr 10, 2012, s. 728-737).

43 Se artiklarna 4 och 10 i férordning nr 6/2002.
44 Skyddet for upphovsritten géller ndmligen under upphovsmannens livstid och 70 ar efter dennes dod.

45 Det kan forhélla sig annorlunda med vissa nirstdende rattigheter, till exempel fonogram, dir det kan vara svart att tala om inspiration (se mitt
forslag till avgérande i malet Pelham m.fl. (C-476/17, EU:C:2018:1002).

46 Dom av den 22 december 2010, Bezpecnostni softwarova asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 49 och 50).
47 Dom av den 1 mars 2012, Football Dataco m.fl. (C-604/10, EU:C:2012:115, punkt 33).
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uppvisar en konstnérlig niva som édr sarskilt hog i forhallande till andra kategorier av verk. Det racker
att ordagrant tillimpa kriteriet att det ska rora sig om upphovsmannens egna intellektuella skapelse.
Alla bruksforemal besitter en visuell aspekt som ar resultatet av formgivarens arbete. Alla visuella
aspekter ar emellertid inte upphovsrittsligt skyddade.

58. Vidare bygger upphovsritten pa en distinktion mellan idén och dess uttryck, varvid endast
uttrycket skyddas. Nér det giller verk av brukskonst kan denna dikotomi enligt min uppfattning
mildra de konkurrensbegriansande effekterna av ett upphovsrittsligt skydd av dessa verk. Lat mig ta de
alster som ar aktuella i det nationella mélet som exempel for att illustrera vad jag menar.

59. Enligt beslutet om hénskjutande har kidranden i det nationella malet begért skydd for foljande:

"Modellerna ... av sweatshirts och t-shirts — [som] innehaller flera inslag, sérskilt bilden som tryckts pa
framsidan av trdjan, fargsammanséttningen, den plats pa vilken magfickan placerats och detaljer pa
fickorna ...” och

”[d]en [jeans]modell [som] kdnnetecknas av det sétt pa vilket alla tre modulerna har skurits och satts
ihop. Genom dessa moduler, med olika langder och former, har skapats ett ben med en ... 3D-effekt,
som veckar sig indt och bakat, och som saledes skruvar sig runt bdrarens ben (skruvmejseleffekt).
Andra detaljer som bidrar till 'skruvmejseleffekten’ utgors av de pilar ('darts’) som lagts till pa knéna i
modellen, en pa varje ben.”

60. De aktuella alstrens skyddsvirde och forekomsten av intrang ar rena sakomstédndigheter som det
naturligtvis ankommer pa den nationella domstolen att prova. Det forefaller emellertid som om
egenskaper sasom den ”sédrskilda sammansittning som baseras pa former, firger, ord och siffror”,
“fargkombinationen”, "fickornas placering pa magen”, och ”skdrningen med sammanférandet av tre
paneler”, vilka dr egenskaper som Cofemel har anklagats for att ha kopierat, maste betraktas som idéer
som kan ta sig olika uttryck, eller till och med som funktionella l6sningar,* som inte ska omfattas av
upphovsrittsligt skydd.

61. Dessutom tycks det som om G-Star i sjdlva verket, genom att gora gillande den (vid tidpunkten)
innovativa och unika karaktdren av bolagets modell G-Star Elwood, introducerad 1996, onskar fa
upphovsrittsligt skydd for sitt renommé och for sina varors sdrskiljningsforméga, vilket &r ett skydd
som normalt tillforsdkras genom varumaérkesratten.

62. Det &r riktigt att upphovsrattsintranget inte alltid behover utgoras av ett mangfaldigande av hela
verket. De olika delarna av ett verk atnjuter ocksa upphovsrittsligt skydd forutsatt att de innehéller
bestidndsdelar som ger uttryck for upphovsmannens egen intellektuella skapelse.” Det kan inte heller
bara rora sig om bestandsdelar som helt enkelt har inspirerats av de idéer som uttrycks i verket, utan
det maste vara fraga om delar som tagits fran detta verk. Prévningen i denna del maste goras fran fall
till fall av den domstol som &r behorig att prova malet i sak. Vid provningen maste denna domstol dven
forsakra sig om att det alster for vilket skydd begirs kan identifieras i tillrdckligt hog grad.”

63. Slutligen skiljer sig upphovsritten fran formgivningsréatten nér det giller beddmningen av vad som
utgor ett intrang i de skyddade exklusiva réttigheterna. Som anges i artikel 10.1 i férordning nr 6/2002,
ger formgivningsratten ett skydd mot "varje formgivning som inte ger en kunnig anvéndare ett annat
helhetsintryck”. Denna forestillning om helhetsintrycket &r helt frimmande for upphovsrétten.

48 En ficka pa ryggen av sweatshirten skulle inte vara till sa stor nytta.
49 Dom av den 16 juli 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, punkt 39).
50 Se dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo (C-310/17, EU:C:2018:899, punkt 40).
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64. Upphovsritten ger skydd for ett konkret verk, inte ett verk som besitter en viss visuell aspekt.®'
Tva fotografer som fotograferar samma scen vid ett och samma 6gonblick kan fa fram bilder som inte
ger olika helhetsintryck. Enligt formgivningsrétten kan den fotograf som forst offentliggor sitt fotografi
motsitta sig offentliggérandet av den andra fotografens fotografi. Sa ar inte fallet inom upphovsratten,
dér ett parallellt alster — forutsatt att det faktiskt ar originellt — inte bara &r lagligt, utan helt och fullt
atnjuter skydd sasom ett eget verk. Detsamma géller alster som inspirerats av andra verk. I den man
som detta alster inte utgor ett otillatet mangfaldigande av originella bestdndsdelar av nagon annans
verk, uppkommer inte fragan om upphovsrittsintrang, oavsett om helhetsintrycket dr ett annat eller
inte.

65. Upphovsritten medger siledes att upphovsmannen till en formgivning motsitter sig spridningen
och anvindningen av en formgivning som inte ger ett annat helhetsintryck endast om
upphovsmannen kan visa att originella bestandsdelar i hans eller hennes formgivning har
mangfaldigats.

66. Nir den nationella domstolen har att prova en begdran om upphovsrittsligt skydd for en
formgivning, ska den beakta dessa aspekter for att skilja det som eventuellt omfattas av formskydd sui
generis fran det som omfattas av skydd enligt upphovsritten, och pa sa sitt undvika att dessa tva
skyddssystem blandas ihop.

Forslag till avgorande

67. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen besvarar fragorna fran Supremo
Tribunal de Justica (Hogsta domstolen, Portugal) pa foljande sitt:

1) Artikel 2 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstiende rattigheter i informationssamhallet,
sasom den tolkats av domstolen, utgor hinder for att formgivningar tillerkdnns upphovsrattsligt
skydd endast under forutsittning att de har en forhojd konstnarlig karaktir som gar utover vad
som normalt kravs for andra kategorier av verk.

2) Naér en nationell domstol har att préva en begidran om upphovsrittsligt skydd for en formgivning,
ska den beakta de syften och de mekanismer som &r specifika for upphovsritten, sdésom skyddet
for uttryck och inte for idéer och de kriterier som giller for att bedoma huruvida det skett ett
intrang i exklusiva rittigheter. Den nationella domstolen ska déremot inte for upphovsrattsligt
skydd tillimpa de kriterier som dr specifika for formskyddslagstiftningen.

51 Markiewicz, R., llustrowane prawo autorskie, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 79.
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