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[bookmark: _Toc419061095]Abstract 
In this master’s thesis, dealing with design rights, the protection of design rights will be clarified. The master’s thesis will investigate the possibility of acquiring rights both in Denmark and the EU and the possibility of enforcing them through enforcement and sanction rules. The focus area in this master’s thesis is limited covering legislation and case law from Denmark and the EU regarding intellectual property right. In the first part of the master’s thesis, the opportunities of acquiring a design right are set out. The design law, which regulates the rules for a Danish registered design, contains a number of requirements to the design before it can attain protection in the form of registration. The design must, among other things, fulfil the requirement that it is new and has individual character. These rules will be explained in the first part of Chapter 1. Following, the rules of acquiring an EU-registered design right will be explained. Here it is the design regulation, which determines the requirements to the design. As with the Danish requirements, the EU registered design must also fulfil requirements regarding innovation and individual character. At the end of Chapter 1, the rules of non-registered EU design will be examined where, as with the registered EU design, it is the design regulation that sets the rules and requirements. The non-registered design must have been made public, for example, at a trade fair, in order to achieve protection. 
In Chapter 2, violation situations will be looked at more closely, and the relevant Danish laws will be examined. The measures and sanctions, which can be used in the various immaterial legal laws, will be looked at. In addition to the design law, which protects a Danish registered design, a design can also achieve protection in accordance with the rules of the marketing law and the intellectual property right law, provided that the design fulfils the relevant requirements. In order of the intellectual property right law to be considered, the design must be original, and able to be described as a literary or artistic work. If the design fulfils these two requirements, protection is afforded at the same time as the work is made. Paragraph 1 of the marketing law is a general clause that can be used to protect designs in the event that copying them is in conflict with good marketing customs. 
The practical use of the rules is analysed through case law. Emphasis is on which laws, and with that sanctions, the court applies in the different violation situations. It is necessary to see, how the court uses the rules in practice in order to answer the thesis statement. Through Danish legislation compensation can be awarded from several posts, for example, marketing loss, marketing disturbance, and reasonable payment for exploitation. In the examination of case law, emphasis is placed upon, which reasons the court uses, and for which posts compensation is awarded. 
The conclusion at the end of this master’s thesis is that a registered design protection gives better protection in relation to receive compensation from a violator in a court case. By having a registration, the violator is automatically seen as acting in bad faith regarding the design in question. This means that the copyright holder does not have to lift a heavy burden of truth that the violator knew of the design in question. When the copyright holder is in a position, where knowledge of the design is indisputable due to registration, a compensation claim will be easier to achieve.
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[bookmark: _Toc419061096]Indledning
Der er i dag et stort marked indenfor intellektuelle rettigheder, og modebranchen omsat alene for 52 mia. i 2013/2014 kr.[footnoteRef:1] Derved er der også et stort behov for at beskytte disse designs. Inden finanskrisen ramte branchen, blev der tilbage i 2003 ansøgt om registrering af i alt 967 designs, tallet er siden da faldt og lå i 2013 på 153 ansøgninger.[footnoteRef:2] Designere bruger ofte store summer på udvikling og markedsføring af deres produkter for at nå ud til den rigtige målgruppe, og påføre deres design det ønskede omdømme. Hvis andre efterligner deres design, og sælger efterligningen billigere, kan det skade både salget af det ægte design og designets omdømme. Derfor er designregistreringen attraktiv i de tilfælde, hvor et produkt ønskes beskyttet i en kortere årrække, som det kan være tilfældet ved f.eks. tøjkollektioner. Designet er ofte et produkt, som er moderne i en kortere periode, hvorfor beskyttelsen alene skal være gældende i en kortere årrække, mens produktet er populært, og derfor kan være udsat for krænkelser. Yderligere er designrettigheden billig at erhverve idet ansøgningsgebyret er 1.200 kr.[footnoteRef:3], hvilket gør designrettigheden velegnet i tilfælde, hvor virksomheder har mange produkter de ønsker beskyttet, som f.eks. ved en tøjkollektion.  [1: https://oami.europa.eu/ohimportal/da/rcd-looking-after-your-rights og http://www.dmogt.dk/raadgivning/branchen-i-tal/2014/11/mode-og-tekstilbranchen-oeger-indtjeningen]  [2:  http://www.dkpto.dk/media/34668/design%20statistik.pdf]  [3:  http://www.dkpto.dk/media/111392/prisliste%20rettigheder%202015%20web.pdf] 

Der er to slags krænkelsestyper; den ene er den slags krænkelse, hvor der laves en tro kopi af et bestemt produkt.[footnoteRef:4] Det vil sige den klassiske kopivare, som oftest bliver produceret i Kina og produceres i en lavere kvalitet, hvilket også gør det muligt at sælge kopivaren til en lavere pris.[footnoteRef:5] Den anden type krænkelse er den, hvor der produceres en efterligning, som ligner den ægte vare så meget, at kunderne måske vil forveksle dem. Denne type efterligning laves sådan, at den lægger sig så tæt op ad det ægte produkts udseende, som det er muligt, uden designet krænker det ægte designs enerettighed. Ved at lave små ændringer, prøver producenterne at ramme et produkt der kan nyde gavn af den goodwill, som originalproduktet har opbygget men med tilpas ændringer til at undgå retsforfølgelse fra rettighedshaverne.[footnoteRef:6] Producenter af disse varer kan derfor nyde godt af den markedsføring og goodwill, som producenten bag det ægte produkt har brugt mange ressourcer på at opbygge. Yderligere kan det ægte produkt risikere, at lide omsætningstab, som følge af krænkelsen.[footnoteRef:7] [4:  Produktefterligning, side 19]  [5:  Produktefterligning side 20]  [6:  Produktefterligning, side 19]  [7:  Produktefterligning, side 20] 

Derfor behandler denne fremstilling designrettigheder, herunder erhvervelsen af dem, samt hvordan der kan ske håndhævelse af en rettighed som er krænket ifølge de immaterialretlige love eller markedsfæringsloven, og derved hvordan der kan opnås den bedste beskyttelse.


[bookmark: _Toc419061097]Problemfelt
Virksomheder eller personer der producere nye produkter bruger mange ressourcer på at udvikle disse nye designs, som både kan være tidskrævende og omkostningsfulde. Bl.a. bruges der ofte mange penge på markedsføring og branding af nye produkter. Disse virksomheder og personer, der investerer tid og energi i at opfinde nye designs, kan risikere at blive efterlignet eller måske endda få kopieret deres produkter. Det er et problem at disse rettighedshavere kan risikere at miste penge og markedsandele, til producenter som efterligner deres design.  
[bookmark: _Toc419061098]Problemformulering
Hvordan opnås designbeskyttelse af produkter i henholdsvis Danmark og EU? Hvordan værner den juridiske designbeskyttelse i Danmark og EU mod efterligning af vare, og hvor findes den stærkeste beskyttelse i forhold til at håndhæve rettigheder overfor producenter som krænker andres designs? 
[bookmark: _Toc419061099]Afgrænsning
Opgaven fokuserer på hvordan der kan opnås en designrettighed, og hvordan der kan opnås den bedste beskyttelse og hvorledes denne opretholdes bedst muligt overfor krænkende produkter. Derved kunne det være spændende at undersøge, hvordan told barrierene i EU kan medvirke til at stoppe de krænkende produkter i at komme ind og ud af EU. Det er ikke desto mindre et stort emne, og grundet fremstillingens størrelse ikke der er plads til en dybere gennemgang af emnet. Ligeledes er fremstillingen afgrænset til at beskæftige sig med designbeskyttelsesreglerne i Danmark og EU. Dette betyder, at reglerne i Haag-arrangementet omkring den internationale designregistrering ikke vil blive yderligere gennemgået. 
[bookmark: _Toc419061100]Specialet opbygning
Der er indledningsvist i specialet en redegørelse af retsgrundlaget og reglerne for retserhvervelse af en designrettighed, hvor der ses på både de danske - og EU-retlige regler på området. Til dette bruges designloven og designforordningen som de overordnede retskilder. 
Næste del af fremstillingen er en kortlægning af design beskyttelsen efter ophavsretsloven og markedsføringsloven, som finder anvendelse uden en designregistrering. Her bruges ophavsretsloven og markedsføringsloven som overordnede retskilder. 
Efterfølgende i kapitel III er krænkelsessituationerne kort beskrevet, hvorefter reglerne for retshåndhævelse af henholdsvis, ophavsretsloven, designloven og markedsføringsloven vil blive belyst.
Dernæst i kapitel IV, vil der ved hjælp af et skema over de anvendte love, etableres et overblik over sanktioner og straf efter de behandlede love.
Slutligt i kapitel V vil der være en analyse af udvalgt retspraksis fra Danmark og EU. Formålet hermed er at undersøge, hvordan de forskellige love og de dertilhørende sanktioner bliver anvendt i praksis. 

[bookmark: _Toc419061101]Metode
Denne fremstilling har til formål at undersøge mulighederne for at erhverve og opretholde en designrettighed i henholdsvis Danmark og EU. 
I denne fremstilling vil den retsdogmatiske metode blive anvendt til at besvare problemstillingen. Formålet med anvendelse af den retsdogmatiske metode er at finde frem til gældende ret.[footnoteRef:8] For at nå frem til gældende ret, er det nødvendigt, at beskrive, fortolke og analyserer retskilderne indenfor det immaterialretlige område. En retskilde er informationer, som bruges til at komme frem til gældende ret. Der er skrevne og uskrevne retskilder. De skrevne retskilder er udarbejdet af myndigheder eller lovgiver, hvilket de uskrevne retskilder ikke er. De skrevne retskilder er grundloven, love, bekendtgørelser. De uskrevne retskilder dækker over retspraksis, sædvanen og forholdets natur.[footnoteRef:9] I denne fremstilling vil der særligt blive lagt vægt på love og retspraksis. [8:  Munk, Hansen, Rettens grund, 2011, Side 95]  [9:  Munk, Hansen, Rettens grund, 2011, Side 119-123] 

I fremstillingen gennemgås de relevante love for at fastslå reglerne på området, for hvordan der opnås en eneret over et design. Dernæst bruges der retspraksis på området for at undersøge hvordan reglerne bliver anvendt i praksis. Domme vil blive analyseret ud fra en ordlydsfortolkning, hvor parternes anbringende og påstande sammenholdes med rettens resultat og begrundelse heraf. Hver enkelt afgørelse er udfaldet af en konkret sag, hvorfor rettens begrundelse vægtes tungere end selve resultatet af afgørelsen. Yderligere tillægges afgørelser afsagt af Højesteret mere vægt end afgørelser afsagt af lavere instans, idet de har præjudikatværdi. Præjudikatværdi betyder, at dommen er med til at fastlægge en ny retstilstand eller praksis for anvendelse af en bestemt retsregel.[footnoteRef:10] [10:  Munk, Hansen, Rettens grund, 2011, side 155-159] 

Problemstillingen bliver også behandlet ud fra et EU-retligt perspektiv, idet designrettigheder kan opnås såvel nationalt plan som på EU-retligt plan. EU-retten hviler på traktater, som er en bindende aftale imellem lande. EU-retlige traktater adskiller sig fra andre traktater, idet medlemslandene har afgivet delvis suverænitet og dermed givet EU kompetence til at vedtage regler med direkte virkning for medlemslandene. EU-retten er dermed en del af dansk ret, og har forrang for dansk ret. Danmark har ifølge solidaritetsprincippet forpligtet sig til at være loyale overfor EU-retten. [footnoteRef:11] [11:  Munk, Hansen, Rettens grund, 2011, Side 193-195] 

I denne fremstilling er der anvendt afgørelser afsagt af EU-domstolen, samt forordninger og direktiver. En forordning er direkte bindende medlemsstaterne. Direktiver er direkte anvendelige, men skal implementeres i medlemsstaternes nationale love.[footnoteRef:12]   [12:  Munk, Hansen, Rettens grund, 2011, Side 196] 

I fremstillingen vil kilder være angivet i fodnoter. For uddybninger henvises der til litteraturlisten.
[bookmark: _Toc419061102]Kapitel I
[bookmark: _Toc419061103]1.1. Retsgrundlaget for design
Når et produkt fremstilles, hvor det alene er udseendet, altså produktets fremtoning, der ønskes beskyttet, kan rettighedshavere opnå en såkaldt designbeskyttelse, jf. lovbekendtgørelse 2012-01-24 nr. 102, § 2 (herefter kaldt designloven). Denne beskyttelse kan opnås på flere måder; enten ved et dansk registreret design, ved et EU-registreret design, et ikke-registreret design eller ved en international designregistrering[footnoteRef:13]. Fælles for de fire forskellige former for designbeskyttelse er, at de alene beskytter produktets udseende eller udformning, også kaldt de to - eller tredimensionale forhold.[footnoteRef:14] Det betyder, at funktion eller tekniske egenskaber ikke beskyttes ved disse designrettigheder, men alene udseendet af produktet[footnoteRef:15] I Danmark har vi designloven, som regulerer det dansk registreret design, og beskyttelsen her i landet. I Europa er der to muligheder for beskyttelse indenfor fællesskabet, og reglerne herfor er fastsat i Europa-Parlamentets og Rådets direktiv af 1998-10-13 om retlig beskyttelse af mønstre (98/71), herefter kaldt direktiv om mønster, som er implementeret i dansk ret, og i Rådets forordning af 2001-12-12 om EU-design (6/2002), som har direkte og umiddelbar virkning i Danmark, efterfølgende kaldt designforordningen. Den internationale designregistrering er reguleret i Bekendtgørelse af Genève-aftalen af 2. juli 1999 under Haag-Arrangementet om international registrering af industrielle design. Denne fremstilling vil imidlertid tage udgangspunkt i de tre typer beskyttelse, som alene vedrører Danmark og EU. Den internationale designregistrering ligger derfor uden for denne fremstillings hovedområde, og vil ikke blive nærmere behandlet.  [13:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 443]  [14:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 443]  [15:  Borcher, Erling: Produktefterligninger, 2003, side 137-138] 


[bookmark: _Toc419061104]1.2. Retserhvervelse
For at opnå disse designrettigheder skal designet opfylde nogle krav. Ved de registrerede rettigheder, skal der indleveres en ansøgning til rette myndighed og betales et registreringsgebyr, og yderligere et gebyr ved registreringens udløb, såfremt det ønskes forlænget.[footnoteRef:16] Der er forskel på hvordan der kan erhverves en registreret rettighed og en ikke-registreret rettighed, disse vil blive gennemgået i de efterfølgende afsnit.  [16:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 444] 




[bookmark: _Toc419061105]1.2.1. Dansk registreret design
Når et produkt ønskes beskyttet overfor nærgående eller slaviske efterligninger i Danmark, kan der laves en dansk designregistrering. For at opnå en dansk designregistrering, skal der indleveres en ansøgning til Patent- og Varemærkestyrelsen, efterfølgende forkortet til PVS.[footnoteRef:17] Reglerne for erhvervelsen af denne designregistrering findes i designloven.[footnoteRef:18] Denne registrering gælder kun for produkter, som krænker det pågældende produkt i Danmark. Det vil sige, at håndhævelsen af et dansk registreret design er geografisk afgrænset til Danmark.[footnoteRef:19]  [17:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 443]  [18:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 443-444]  [19:  Erling Brocher, Produktefterligninger, 2003, side 68] 

For at opnå en dansk designregistrering og derved en eneret over et design, er der nogen forudsætninger i designloven, der skal være opfyldt.[footnoteRef:20] I lovens kapitel 1 er der fastlagt nogle objektive krav, som produktet skal opfylde, for at kunne opnå denne designret. I det følgende vil de mest relevante krav blive gennemgået.  [20:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 448] 

Af lovens § 2, nr. 1 fremgår det, at der ved design forstås ”et produkt eller en del af et produkts udseende, som er bestemt af de særlige træk ved selve produktet eller dets udsmykning, navnlig for så vidt angår linjer, konturer, farver, form, struktur eller materiale”.[footnoteRef:21] Denne formulering i loven, efterlader en bred beskyttelse i forhold til udformningen af det design som ønskes beskyttet.[footnoteRef:22] En forskel i den forholdsvis nye designlov i forhold til den gamle mønsterlov er, at muligheden for at beskytte en del af et produkt, selvom det ikke er en selvstændig vare. Derfor er der nu mulighed for at beskytte dele af et design i modsætning til tidligere. Dette er fastlagt i § 2, nr. 2., hvor der er tale om et produkt, en såkaldt industrielt eller håndværksmæssig fremstillet artikel. Produktet kan være anvendt til en del af et sammensat produkt, som er omtalt i nr. 3 om sammensatte produkter. Ifølge lovens paragraf 4 kan et sammensat produkt være en reservedel. Nr. 3 definere sammensatte produkter ved, at være ”et produkt, der består af flere bestanddele, som kan udskiftes, således at produktet kan skilles af og samles igen”.[footnoteRef:23] [21:  lovbekendtgørelse 2012-01-24 nr. 102, § 2, nr. 1]  [22:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 446]  [23:  lovbekendtgørelse 2012-01-24 nr. 102, § 2, nr. 3] 

Ifølge lovens § 3 skal der være tale om et nyt design, hvilket betyder designet ikke må være identisk med andre design, der tidligere er blevet offentliggjort, jf. § 3, stk. 2. Designet skal endvidere have individuel karakter, hvilket vil sige, at designet skal adskille sig fra andre designs. Er der kun uvæsentlig træk der adskiller sig på to designs, er de at anse for identiske. Det er helhedsindtrykket for den informerede bruger der er gældende, når det skal vurderes om der er tale om et design med individuel karakter. Hvis helhedsindtrykket er det samme, som ved et allerede offentliggjort eller tidligere registreret design, kan der ikke opnås en designret over produktet. For at nyhedskravet skal være opfyldt må der ikke være offentliggjort et identisk design, dagen før ansøgningen indgives eller prioritetsdagen, jf. § 3, stk. 3.
I designlovens § 7 er der fastsat nogle mere generelle regler for, hvornår der ikke kan opnås en designret. Hvis f.eks. designet strider mod offentlig orden eller sædelighed, jf. 1. pkt., strider mod et ældre design, jf. 2. pkt., eller er uhjemlet. Listen er ikke udtømmende.
I lovens kapitel 2 er reglerne for ansøgning om registrering af design fastsat. Udover at produktet skal opfylde nogle objektive krav, er der også nogle formelle krav til ansøgningen, der skal være opfyldt førend det er muligt at erhverve sig en designret. 
I § 13, stk. 1 er det bestemt, at ansøgningen skal indleveres til Patent- og Varemærkestyrelsen (efterfølgende PVS). Ansøgningen skal indeholdende en gengivelse af designet og ansøgerens navn eller firma, jf. § 13, stk. 2. Der kan ifølge stk. 3 indgives en model, som så danner grundlaget for registreringen af designet. I stk. 4 er det bestemt, at såfremt det ikke er den, som har frembragt designet, der ansøger om registreringen, skal det noteres i ansøgningen, hvem der har frembragt designet.
Af § 14 fremgår det, at der ikke kan knyttes retsvirkninger til ansøgningen, førend den dag ansøgeren har indgivet afbildning eller model af designet. Det har betydningen for prioritetsstillingen af designansøgningen, hvornår disse indleveres og dermed hvornår beskyttelsesperioden indtræder for det pågældende design.[footnoteRef:24] [24:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Jens Holm: Designret, 2013, side 189] 

Når der skal registreres et design, skal der indgives en ansøgning for hvert enkelt design, jf. § 17, stk. 1. Der er dog en undtagelse for designs der går under samme klassificering i det internationale klassificeringssystem, jf. § 15. Er dette tilfældet, er der tale om en såkaldt samregistrering af design. Fordelen ved disse samregistreringer er at, der kan spares gebyr ved at lave en samregistrering, fremfor at lave en ansøgning for hver enkelt design. For reglen kan udnyttes, skal de samregistreret designs selvfølgelig overholde reglerne for klassificering.[footnoteRef:25] [25:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Jens Holm: Designret, 2013, side 191] 

Når PVS modtager en ansøgning påser de, at der er tale om et design, og at det ikke overtræder nogle af bestemmelserne i § 7, som er til hindring for at lade designet registrere, jf. § 17, stk. 1, 1. pkt. PVS skal også undersøge, at ansøgningen ikke indeholder mere end ét design, medmindre der er tale om samregistrering, jf. § 15. I forbindelse med indleveringen af ansøgningen, kan ansøgeren anmode om at PVS undersøger om der er andre forhold af betydningen for ansøgerens designrettighed, som PVS kender til, jf. § 17, stk. 2. For at benytte denne mulighed skal ansøgeren betale et fastsat gebyr til PVS. 
Opfylder ansøgningen forskrifterne, registreres designet, såfremt der ikke er fundet nogle hindringer herfor, jf. § 18, stk. 1, 1. pkt. Derefter bliver registreringen af designet offentliggjort af PVS, jf. § 18, stk. 1, pkt. 2. Såfremt ansøgeren har anmodet om det ved indleveringen af ansøgningen, kan offentliggørelsen udsættes i 6 måneder fra ansøgnings- eller prioritetsdagen, jf. § 18. Det kræver blot at der er påberåbt prioritet, jf. § 16
Overstående afsnit omhandler hvorledes der kan erhverves dansk registeret designret, og hvad rettighedshaver skal gøre for at opnå en design registrering. De resterende kapitler handler om mere generelle situationer, der kan opstå efter registreringen er erhvervet, hvilket er efter erhvervelsestidspunktet, og derfor udenfor denne fremstillings fokusområde. Som supplement til designloven, kan Bekendtgørelse 2008-11-20 nr. 1099 om ansøgning og registrering af design på Lovtidende læses, som er en bekendtgørelse rettet mod indehavere af et design.

[bookmark: _Toc419061106]1.2.2. Registreret EU-design 
Dette afsnit omhandler reglerne for erhvervelse af et EU-registreret design. Reglerne for dette er fastlagt i designforordningen. Designforordningen kræver ikke implementering i den nationale lovgivning, og kan derfor anvendes direkte.[footnoteRef:26] De relevante bestemmelser for erhvervelsen af et registreret EU-design vil blive gennemgået i dette afsnit.  [26:  Aaen Skovbo, Eva: ”Hjemmelsproblemer i dansk ret med hensyn til erstatning og straf i sager om krænkelse af EF-design og EF-varemærker”, side 1] 

Fordelen ved et registreret EU-design er, at den der har en bestående eneret over et design i alle medlemslandene.[footnoteRef:27] Dette giver en bredere beskyttelse, i modsætning til det dansk registreret design, som alene beskytter indenfor Danmarks grænser. Hvis ikke det registrerede EU-design fandtes var alternativet, at en designer eller producent ville være nød til at, lave en design registrering i hvert enkelt land, og sætte sig ind i hvert lands nationale lovgivning. Denne situation kan alligevel forekomme, hvis det pågældende design ikke kan opnå beskyttelse i et af EU’s medlemslande, da der gælder et ”alt eller intet” princip. I dette tilfælde skal der ansøges om beskyttelse, enkeltvis i hvert medlemsland[footnoteRef:28] [27:  Binau-Hansen, Peter Christian; Ketscher, Laurits: Kompendium i Immaterialret, (2014) side 68]  [28:  Patent- og Varemærkestyrelsen: IPR nøglen, 2011, side 23] 

Forordningens afsnit I omhandler almindelig bestemmelser, b.la. fastslår artikel 1: ”Et design, der opfylder de i denne forordning fastsatte betingeler, benævnes i det følgende »EU-design«”. Dernæst slås det fast i stk. 2 at et »registreret EU-design« opnår beskyttelse når det er registreret i overensstemmelse med forordningen. Stk. 3 siger at alle EU-design har samme retsvirkning indenfor Fællesskabet, idet et EU-design har enhedskarakter. Det vil sige, at det er de samme regler der gælder for et EU-design i hele EU. 
Artikel 2 omhandler Harmoniseringskontoret for det indre marked (varemærker og design) og fastslår, at det i forordningen fremefter vil blive kaldt »Harmoniseringskontoret«.
Afsnit II hedder designlovgivningen, og beskæftiger sig i først afdeling med betingelser for beskyttelsen. I artikel 3 bliver definitionerne gennemgået. Litra a starter med at definere, hvornår der er tale om et design i forordningens forstand. Der er tale om et ”design når et produkt eller en del af et produkts udseende navnlig bestemt af de særlige træk ved selve, produktets og/eller dets udsmyknings linjer, konturer, farver, form, tekstur og/eller materiale”, jf. litra a.  Litra b gennemgår hvad der forstås ved et »produkt«, hvilket er en industrielt eller håndværksmæssig fremstillet artikel. Der kan også være tale om en del af et sammensat produkt. I litra c omtales »sammensat produkter« som er et udtryk for et produkt der kan skilles ad og samles igen, og som består af flere komponenter der kan udskiftes løbende. 
For at opnå beskyttelse er der nogle betingelser, som skal være opfyldt. Disse betingelser findes i artikel 4. Første betingelse er, at designet skal være nyt og have individuel karakter, jf. stk. 1. Derefter er det en betingelse at komponenten/designet er synligt under normal brug og, at den synlige del selv opfylder kravene til nyhed og individuel karakter, jf. stk. 2, litra a.  Under den daglige brug, menes ikke reparationer eller vedligeholdelse, men alene den anvendelse som benyttes af den endelig bruger, jf. stk. 3.
I artikel 5, stk. 1 er nyhedskravet fastslået: ”et design anses for nyt, hvis intet identisk design er blevet offentliggjort”. Offentliggørelsen af et andet design skal i så fald være sket inden ansøgningen af det pågældende design offentliggøres ved et ikke-registreret EU-design, jf. litra a eller inden ansøgningsdagen for et registreret EU-design, jf. litra b. Dertil siger stk. 2. at to design vil blive anset som identiske, hvis ikke der er væsentlige karakteristiske træk der adskiller dem.
Kravet til et produkts individuel karakter er gennemgået i artikel 6. Her er det fastslået, at det er den informerede brugers indtryk af designet, der skal adskille sig fra andre, tidligere design. Det helhedsindtryk den informerede bruger får af designet, skal derved adskille sig fra alle andre offentliggjort design, jf. stk. 1. Kravet om designets individuelle karakter skal være opfyldt, inden den dag hvor designet offentliggøres ved ikke-registreret EU-design, jf. litra a, eller den dag hvor ansøgning om et registreret EU-design er indgivet, jf. litra b. Når det skal vurderes om designet har individuel karakter, må der tages hensyn til den grad af frihed designeren har, jf. pkt. 14 i direktivets præambel. Dette skal forstås på den måde, at nogle produkter begrænser den kunstneriske frihed, i form af deres udformning eller funktion. F.eks. er det begrænset hvor meget der kan ændres og laves om på et bestik, idet udseendet er bestemt af dets udformning og funktion.[footnoteRef:29]  [29:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 452] 

Næste relevante bestemmelse i forordningen findes i afsnit IV. ”Ansøgning om registrering af et EU-design”. Afsnittet starter med artikel 35, som omhandler indgivelse og videresendelse af ansøgninger. I denne bestemmelse er det slået fast, at der er frit valg mellem at indlevere ansøgningen til Harmoniseringskontoret, som ligger i Alicante i Spanien (OHIM), jf. litra a eller om den afleveres ansøgningen til den centrale myndighed for industriel ejendomsret i den pågældende medlemsstat, jf. litra b. I Benelux-landene, det vil sige Belgien, Nederland (Holland) og Luxemborg, skal ansøgningen indgives til Benelux-landenes designkontor, jf. litra c. Medlemsstaternes centrale myndighed på området, skal seneste to uger efter modtagelsen, sende ansøgningen videre til Harmoniseringskontoret. De administrative omkostninger til dette, kan forlanges betalt af ansøgeren i form af et gebyr, jf. stk. 2. Når Harmoniseringskontoret modtager ansøgningen, som er blevet videresendt af den nationale myndighed, giver Harmoniseringskontoret ansøgeren besked herom, jf. 3. 
Ved indgivelse af ansøgning om registrering af et EU-design, er der nogle krav, som skal være opfyldt, jf. artikel 36. Der skal være en anmodning om registrering af et design, jf. litra a, der skal være tilstrækkelige oplysninger der kan fastslå ansøgerens identitet, jf. litra b, og der skal være forelagt en afbildning af designet, jf. litra c. Denne afbildning kan dog forelægges som et prøveeksemplar, såfremt genstanden er et todimensionelt design, jf. stk. 1, litra c. 
Normalt skal der indgives en ansøgning per design, men er der flere designs der alle høre under samme klasse i den internationale klassifikation af industrielle mønstre og modeller, kan der indgives en samlet ansøgning for disse design, jf. artikel 37, stk. 1. Hvis der laves en samlet ansøgning, vil der komme et supplerende registreringsgebyr oveni den almindelige betaling efter artikel 36, stk. 4. Dette suppleringsgebyr udgør en procentdel af basisgebyret for enkelt supplerende design, jf. artikel 37, stk. 2. Derudover siger stk. 3 og 4 at betingelserne i gennemførelsesforordningen skal overholdes, samt at designet kan behandles uafhængigt, om de er ansøgt samlet eller enkeltvis. 
Ansøgningsdagen til et EU-design er bestemt til at, være den dag hvor oplysningerne i henhold til artikel 26, stk. 1 er indgivet til Harmoniseringskontoret, jf. artikel 38, stk. 1. 
Opfylder ansøgningen om registrering af et EU-design, alle kravene og foreligger der ikke registreringshindringer i henhold til artikel 47, bliver ansøgningen registreret i EU-designregisteret af Harmoniseringskontoret, jf. artikel 48. 
I artikel 49 er reglerne om bekendtgørelse fastsat. Bestemmelsen siger, at det registrerede design skal bekendtgøres, hvilket Harmoniseringskontoret gør i registreringstidende for EU-design, jf. artikel 73, stk. 1. 
De resterende bestemmelser i forordningen, omhandler ugyldighed af designet og reglerne om klager. Dette afsnit undersøger hvordan der kan opnås et registreret EU-design, hvorfor disse bestemmelser ikke er relevante i denne sammenhæng og ikke vil blive gennemgået. 
[bookmark: _Toc419061107]1.2.3. Ikke-registrerede EU-design 
Der er indenfor EU mulighed for at få et ikke-registreret EU-design, som indtræder når designet er offentliggjort.[footnoteRef:30]  Det er fastsat i designforordningens artikel 1, litra a, at der kan opnås et ikke-registreret EU-design, ved at offentliggøre designet. Denne beskyttelse gælder alle designs der offentliggøres, enten ved udstilling eller kommercielt brug, jf. artikel 7, stk. 1. I modsætning til de to registret designrettigheder, som er reguleret i henholdsvis nationale love og designforordningen, er det ikke-registreret kun reguleret i designforordningen. [30:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 446] 

Det ikke-registrerede EU-design skal i lighed med det registrerede EU-design have nyhedshøjde og individuel karakter, jf. artikel 5 og 6. I artikel 5, litra a fremgår det, at nyhedskravet skal være opfyldt første gang designet offentliggøres. Det betyder, at det design der vil opnås en rettighed over, skal være nyt den dato hvor det offentliggøres for første gang. Er et identisk design blevet offentliggjort tidligere end pågældende design, opfylder det nye design ikke nyhedskravet, og kan derved ikke opnå beskyttelse som et ikke-registreret EU-design. Det er altså datoen for første offentliggørelse, der er afgørende for designets rettighed mellem andre design.[footnoteRef:31] [31:  Professor, dr. Jur. Koktvedgaard, Mogens, Europæisk Design, U.2002B.101, side 2] 

I artikel 6, litra a, er det ligeledes datoen for første offentliggørelse der er gældende. I denne bestemmelse handler det om designets individuelle karakter, og hvordan det adskiller sig fra andre design. Ved dagen for første offentliggørelse, skal designet have individuel karakter for at kunne opnå beskyttelse. Designet skal derved adskilles sig fra andre design, der er blevet offentliggjort tidligere, jf. litra a. Det er i denne bestemmelse helhedsindtrykket der gør sig gældende. Helhedsindtrykket for designet, skal give den informerede bruger et andet indtryk, end hvad tidligere offentliggjorte design har. Således at helhedsindtrykket adskiller sig fra hinanden, jf. stk. 1. 
Den næste relevante artikel for det ikke-registrerede EU-design er artikel 11 om begyndelses- og sluttidspunktet for et ikke-registreret EU-designs beskyttelse. Denne bestemmelse siger, at såfremt designet opfylder de betingelser, som fremgår af forordningens kapitel 1, opnås der en beskyttelse på tre år, fra første gang designet blev offentliggjort, jf. artikel 11, stk. 1. Ved det ikke-registreret EU-design, opnås således en beskyttelsesperiode på 3 år, uden mulighed for at forlænge perioden, i modsætning til det registrerede EU-design.[footnoteRef:32] [32:  Professor, dr. Jur. Koktvedgaard, Mogens, Europæisk Design, U.2002B.101, side 1-3] 

Vælges et ikke-registreret EU-design, kan skånefristen benyttes.[footnoteRef:33] Fra designet offentliggøres og indtil udløbet af de 12 måneder, kan designet ved indgivelse af en ansøgning om designregistrering, opnå beskyttelse som en registrerede EU-designrettighed.[footnoteRef:34] Denne skånefrist betyder, at indenfor de 12 måneder fra offentliggørelsen, ødelæges nyhedskravet ikke i forhold til, at ansøge om en registreret rettighed.[footnoteRef:35] Overskrides derimod de 12 måneder, og ansøges der først om den registreret rettighed efterfølgende, vil kravet om nyhedshøjde ikke være opfyldt, idet designet jo er offentliggjort. Dette er således en mulighed som alene finder anvendelse indenfor de første 12 måneder. Skånefristen giver designer og producenter mulighed for at beskytte deres design fra første offentliggørelse og et år frem, uden at skulle bruge penge på en registrering. Dette betyder, at designere får en mulighed for, at prøve deres design af på markedet. På denne måde, kan prducenten prøve sit design af, og beskytte det omkostningsfrit i 12 måneder, og dermed vente med at ansøge om den registreret rettighed indtil producenten ved hvordan designet klare sig.[footnoteRef:36] Såfremt det kan udledes, at designet er populært og kræver en længere beskyttelse end den 3 årige, som er gældende ved ikke-registreret EU-design, kan der ansøges om et registreret EU-design, og opnå beskyttelsen på 5 år, med mulighed for at forlænge i op til 25 år.[footnoteRef:37] [33:  Patent- og Varemærkestyrelsen, IPR Nøglen, 2011, side 22]  [34:  Brocher, Erling: Produktefterligninger, 2003, side 150]  [35:  Morten Rosenmeier og Jens Schovsbo, Immaterialret, 2013, side 450]  [36:  http://www.dkpto.dk/design/information/beskyt-dit-design.aspx fundet den 10-05-2015]  [37:  http://www.dkpto.dk/design/information/beskyt-dit-design.aspx fundet den 10-05-2015] 


Fordelen ved det ikke registrerede EU-design er, at rettigheden er gratis og opstår ved offentliggørelse. Ulempen er dels, at det kan være svært for rettighedshavere at bevise offentliggørelsen og dels, at der kun opnås beskyttelse for krænkende handlinger i ond tro.[footnoteRef:38]
 [38:  https://oami.europa.eu/ohimportal/da/designs-in-the-european-union, fundet den 10-05-2015] 

[bookmark: _Toc419061108]Kapitel II
[bookmark: _Toc419061109]2.1. Beskyttelse uden en designrettighed
I Danmark kan en designrettighed, som allerede nævnt beskyttes efter designloven, men beskyttelsen kan i nogle tilfælde også opnå beskyttelse efter reglerne i Lovbekendtgørelse 2014-10-23 nr. 1144 om ophavsret (herefter kaldt ophavsretsloven) eller reglerne i Lovbekendtgørelse 2013-09-25 nr. 1216 om markedsføring (herefter kaldt markedsføringsloven). Disse love vil blive gennemgået nedenfor, i et forsøg på at klarlægge disse loves beskyttelse og forskellene herpå. 

[bookmark: _Toc419061110]2.2. Beskyttelse efter ophavsretsloven
Ophavsretsloven er en formløs beskyttelse af et værk, hvor beskyttelsen indtræder når værket skabes eller frembringes. Beskyttelsen opstår automatisk, når værket skabes, og producenten skal hverken ansøge, betale gebyr eller registrere sit værk.[footnoteRef:39] Det fremgår af lovens § 1, at der skal være tale om et litterært eller kunstnerisk værk for, at opnå beskyttelse efter denne lov. For at opnå denne retserhvervelse, er der dog to kriterier som skal være opfyldt.  Det pågældende produkt skal opfylde et originalitetskrav, hvor produktet kan anses som et værk, der har værkshøjde. Det andet krav går på at værket efter sin art, skal kunne karakteriseres som litteratur eller kunstnerisk værk.[footnoteRef:40]  [39:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side72]  [40:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 73] 

I ophavsretsloven nævnes originalitetskravet ikke direkte, hvorfor betydningen kan formuleres på forskellige måder. Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, side 72-74 prøver i deres fremstilling, at definere hvad der traditionelt menes med originalitetskravet bl.a., at det skal være skabt ved ophavsmandens personlig, skabende indsats, at der skal kunne være tale om en vis nyhed og selvstændighed, at værker skal bære særpræg og ligeledes at værket skal have opnået individualitet eller værkhøjde. Produktet/værket skal være skabt af en fysisk person, som vil blive betegnet som værende ophavsmanden. Det samme gør sig gældende for værker skabt af naturen, som f.eks. sten eller værker lavet af dyr, som ikke nyder beskyttes efter reglerne i ophavsretten.[footnoteRef:41] [41:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side74-75] 

For at beskyttelsen indtræder, skal værket være frembragt eller fremført, således at værket er udgivet i en eller anden form, som andre personer kan opleve, og ikke kun findes som en ide i ophavsmandens hoved.[footnoteRef:42] Der er dog intet krav om at værket skal være færdigt, for at opnå beskyttelse. Har værket gennemgået flere stadier, under udarbejdelsen, kan de stadier undervejs i processen ligeledes nyde beskyttelse efter ophavsretsloven. F.eks. kan tegninger over maskiner nyde beskyttelse, hvis de i sig selv opfylder kravet om originalitet.[footnoteRef:43] [42:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 73]  [43:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 72-73] 

Dette krav til originalitet betyder, at ophavsmanden skal have fremstillet værker med en form for kreativitet. Et værk der opstår som resultatet af rent rutinemæssigt eller håndværksmæssigt arbejde, vil derfor ikke falde under beskyttelsen, da værket ikke har opfyldt originalitetskravet. [footnoteRef:44]  [44:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 75] 

Det er ofte antaget, at originalitetskravet er strengt, dog viser retspraksis til tider et noget andet billede. Hvis der er en anerkendelsesværdig interesse i, at ophavsretsmanden ikke får et juridisk monopol på værket har domstolene haft tendens til at kræve en større grad af originalitet.[footnoteRef:45] Omgivelserne kan have en interesse i at ophavsmanden ikke opnår monopol over en bestemt udformning, enten det være sig f.eks. kontrakter og formulering heraf, eller brugskunst. Det er dog et område som senere er blevet EU-harmoniseret, hvorfor det er de EU-retlige regler på området der er gældende. Det EU-retlig originalitetskrav er opfyldt når der er tale om »ophavsmandens egen intellektuelle frembringelser«. Det EU-retlig originalitetskravet er bestemt i en række direktiver.[footnoteRef:46]  [45:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 76]  [46:  Skovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 76] 

En krænkelse efter ophavsretslovens regler kan være alt fra eksemplarfremstilling af værker til f.eks. optage en udøvende kunstners fremførelse på bånd eller film. Det kan også være krænkende at gøre et fotografi eller en bestemt optagelse tilgængelig for almenheden.[footnoteRef:47] Efter ophavsretslovens § 63, stk. 1 er et værk beskyttet i 70 år efter ophavsmandens dødsår. Dette giver tidsmæssigt en væsentlig længere beskyttelse end den der kan opnås i designloven, hvor der maksimalt kan opnås beskyttelse i 5 år, med mulighed for at forlænge løbende i optil 25 år, jf. designlovens § 23, stk. 1.  [47:  Ophavsretsloven med kommentarer, side 671] 


[bookmark: _Toc419061111]2.3. Beskyttelse efter markedsføringsloven 
Markedsføringsloven kan i nogle tilfælde være et supplement til design- eller ophavsretsloven, hvor lovens § 1 bestemmer, at erhvervsdrivende skal udvise god markedsføringsskik. Det er ofte i produktefterligningssager om brugsgenstande, at der anvendes begge regelsæt og procedere både på reglerne i immaterialretten og på markedsføringslovens § 1.[footnoteRef:48] Ved at procedere på begge regelsæt, opnås der en bredere beskyttelse, i den forstand at markedsføringsloven beskytter mod de illoyale/utilbørlige handlinger, hvor reglerne i immaterialretten beskytter mod genstande.[footnoteRef:49] Markedsføringsloven giver ikke en fremtoningsbeskyttelse, den beskytter alene mod snyltning, markedsforstyrrelse og illoyal markedsfortrængning som følge af en efterlignings forvekslelighed med originalproduktet.[footnoteRef:50]  [48:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 15.1.]  [49:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 15.1.]  [50:  Borcher, Erling; Bøggild, Frank: Markedsføringsloven, 2013, side 60-61] 


[bookmark: _Toc419061112]2.3.1. God markedsføringskik
Det er som tidligere nævnt, positivt angivet i markedsføringslovens § 1, at erhvervsdrivende skal udvises god markedsføringsskik. For at forstå betydningen af god markedsfæringsskik er det vigtigt, at få defineret hvad der menes hermed i loven. 
God markedsføringsskik er et ikke-lovreguleret område i den forstand, at god markedsføringsskiks-reglerne skabes i praksis, og udvikler sig løbende, så god-skiks reglerne hele tiden følger med samfundsudviklingen. Grundet den løbende udvikling, skal der passes på med, at gøre brug af ældre retspraksis, som kan være forældet som følge af, at samfundsudviklingen har bevæget sig væk fra det standpunkt som var gældende for god markedsføringsskik på daværende tidspunkt.[footnoteRef:51] [51:  Borcher, Erling; Bøggild, Frank: Markedsføringsloven, 2013, side 44] 

For at komme tættere på en fortolkning af hvad god markedsføringsskik er, og hvad generalklausulen dækker over, må producenten søge sig oplyst flere steder. Generalklausulen dækker bredt og kan benyttes i mange tilfælde, bl.a. ved snylteri, efterligning og udnyttelse af andres indsats, eller udnyttelse af kendte personers navn og billede. Yderligere må der ses på erhvervslivets og de normer de har fastsat og på hvordan EU-domstolene fortolker direktivet om urimelig handelspraksis.[footnoteRef:52] [52:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 1.1.4.] 

2.4. Delkonklusion
God markedsføringsskik må konkluderes at være det essentielle i markedsføringslovens § 1, hvor den anvendes som en generalklausul, for tilfælde som kan falde ind under markedsføringsloven, men hvor der ikke er en speciel bestemmelse der gør sig gældende. Hvad betegnelsen god markedsføringsskik indeholder, er et flydende begreb som ændrer sig i takt med samfundsudviklingen. God markedsføringsskik må efter alt at vurdere, være en blanding mellem de fastsatte branchenormer, EU-domstolenes fortolkning af direktivet om urimelig handelspraksis og en vurdering af hvordan udviklingen er i samfundet. 


[bookmark: _Toc419061113]Kapitel III
[bookmark: _Toc419061114]3.1. Krænkelsessituationerne
Når der sker en krænkelse af en designrettighed, skal der sondres mellem piratkopierede produkter og efterligninger. Piratkopierede produkter og efterligninger er ikke entydige defineret, men klart er det dog at de er ulovlige.[footnoteRef:53] Det piratkopirede produkt er en fuldstændig efterligning, ofte i en dårligere kvalitet, som i værste fald kan være til skade for forbrugerne.[footnoteRef:54]  I denne fremstillig dækker begrebet slavisk efterligning over piratkopi.  [53:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 15. Produktefterligninger]  [54:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 15. Produktefterligninger] 

Efterligning eller snyltning er den situation hvor et design ligner et allerede eksisterende design. Det er de såkaldt, nærgående efterligninger. I dette tilfælde gøres der brug af et design som på nogen punkter afviger fra det oprindelige design, men hvor de væsentligste punkter ligner og dermed kan skabe forvirring ved forbrugeren, idet produkterne kan fremstå identiske og forvekslelige.[footnoteRef:55] Ved anvendelsen af begrebet nærgående efterligning er der i fremstillingen tale om den situation, hvor et produkt er forveksleligt med det originale design, som omtalt foroven.  [55:  Rosenmeier, Morten: Brugskunstbeskyttelsen mod ”nærgående efterligninger”. Nogle terminologiske overvejelser] 

Der opnås ikke den samme beskyttelse for det registreret og ikke-registreret design. [footnoteRef:56] Det ikke-registrerede design er kun beskyttet overfor en bevidst efterligning. Yderligere kræves der ond tro ved designeren af det efterlignende design, hvorimod det registreret, såvel det danske som det europæiske er beskyttet imod begge krænkelsessituationerne.[footnoteRef:57] Sker der en krænkelse af en designrettighed, er det rettighedshaveren selv der skal gøre krænkeren opmærksom på at der er tale om en krænkelse.[footnoteRef:58] [56:  https://oami.europa.eu/ohimportal/da/designs-in-the-european-union, fundet 07-05-2015]  [57:  https://oami.europa.eu/ohimportal/da/designs-in-the-european-union, fundet 07-05-2015]  [58:  Skovsbo, Jens; Rosenmeier, Morten: Immaterialret, 2013, side 459] 

Når en producent har en designrettighed enten i form af dansk registreret, EU-registreret eller ikke-registreret EU-design, så har denne en enerettighed over fremtoningen af et design.[footnoteRef:59] Designrettigheden gør at det kan forbydes andre, at anvende det pågældende design, på en række punkter, som er nærmere angivet i DL § 9.[footnoteRef:60] [59:  Skovsbo, Jens; Rosenmeier, Morten: Immaterialret, 2013, side 437]  [60:  Skovsbo, Jens; Rosenmeier, Morten: Immaterialret, 2013, side 437] 



[bookmark: _Toc419061115]3.2. Retshåndhævelsen
[bookmark: _Toc419061116]3.2.1. Retshåndhævelsen af ophavsretsloven 
I ophavsretslovens kapitel 7 fremgår reglerne om retshåndhævelse af ophavsretten. Herunder sanktionsmulighederne i ophavsretten. I §§ 76-80 findes reglerne om straf, i form af bøde og fængsel. § 83 fastsætter reglerne om erstatning og godtgørelse og § 84 omhandler tilintetgørelse og/eller beslaglæggelse. Yderligere er påtale bestemmelserne i §§ 81 og 82 en del af kapitlet om retshåndhævelsen. I § 76 er reglerne om strafbare handlinger fastsat og i lighed med designlovens § 36, stk. 1 fastslår ophavsretslovens § 76, stk. 1 at den som forsætligt eller groft uagtsomt overtræder lovens bestemmelser, straffes med bød. Størrelsen af bødestraffen efter stk. 1, variere i retspraksis fra 500 kr. til 10.000 kr., og i enkelte tilfælde har bøden været væsentlig højere. Et eksempel herpå ses i den utrykte dom VLD af 18.1.1996 hvor der blev produceret over 200.000 ulovlige kassettebånd, hvilket medførte en bøde på 150.000 kr.[footnoteRef:61] [61:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 684-685] 

I Stk. 2 fremgår det at, den som forsætligt og under skærpende omstændigheder spreder eksemplar af et beskyttet værk, kan risikere fængsel i op til 1 år og 6 måneder. For at der kan være tale om skærpende omstændigheder skal der f.eks. ske spredningen af værket som led i erhverv, eller i et betydeligt antal.[footnoteRef:62] I stk. 2 kræves det, at der tale om en forsætlig handling, hvorved grov uagtsomhed ikke er tilstrækkeligt, til at blive dømt efter den strenge regel i stk. 2. En overtrædelse af de i stk. 1 nævnte bestemmelser er også en strafbar handling efter stk. 2. Forskellen på stk. 1 og stk. 2 er således hvilken hensigt, krænkeren havde på gerningstidspunktet og hvilken straf denne hensigt måtte medføre. Ved pirateri, enten det være sig i form af slaviske eller nærgående efterligninger, er der tale om et forhold, som ofte vil give anledning til at anvende den udvidede strafferamme i stk. 2. Der er ikke i bestemmelsen direkte nævnt pirateri, men denne må falde under betegnelsen erhvervsmæssig. Opfyldes betingelserne i § 76, stk.2 kan krænkerne straffes med fængsel i op til 1 år og 6 måneder og den krænkede kan gøre et erstatningskrav gældende efter § 83. [62:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 687] 

I § 83 er reglerne for erstatning og godtgørelse reguleret. Ifølge stk. 1 skal der være tale om en overtrædelse af §§ 76-77, hvor krænkeren har handlet forsætligt eller uagtsomt. Er det tilfældet skal krænkeren betale rimeligt vederlag for udnyttelsen og erstatning for yderligere skade, som overtrædelsen har medført. Erstatning skal betales til den forurettede. For at bestemmelsen finder anvendelse er der to betingelser der skal være opfyldt. Den ene er, at der skal være tale om en overtrædelse af de nævnte bestemmelser i §§ 76-77 og så skal handlingen være begået med fortsæt eller uagtsomhed. For overtrædelser der ikke falder under beskyttelsen i § 83, finder de almindelige erstatningsregler anvendelse.[footnoteRef:63] [63:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 707] 

I stk. 2 er det slået fast at erstatningen skal fastsættes under hensyn til den forurettedes tabte fortjeneste og krænkerens fortjeneste. Denne bestemmelse handler om beregningen af erstatningen. I stk. 3 bliver godtgørelse for ikke-økonomisk skade reguleret. Stk. 3 er ikke en obligatorisk post, men kan alene findes anvendelse ved retsstridige forhold. Bestemmelsen adskiller den sig fra de strafbare forhold, idet simpel uagtsomhed er nok til, at idømme godtgørelse, hvorimod en krænker i god tro går fri. [footnoteRef:64]  Godtgørelse for ophavsretskrænkelser er blevet tilkendt siden 1985, hvor beløbene strækker sig fra 2.000 kr. til 30.000 kr.[footnoteRef:65] [64:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 715]  [65:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 715] 

Yderligere er der en række sanktioner retten kan gøre gældende ved dom overfor krænkende værker, efter reglerne i § 84. Det drejer sig om tilbagekaldelse fra handlen, endeligt fjernes fra handlen, tilintetgørelse og udlevering til den forurettede. Reglerne i denne bestemmelse har til formål, at forebygge krænkende udnyttelser af eksemplarerne. For at krav om tilintetgørelse kan ske, skal overtrædelsen være sket i Danmark, på Grønland elle Færøerne, og der skal være tale om en overtrædelse af §§ 2, 3, 61, stk. 2, 65-71, 73-75 0g 77. Desuden er det den krænkede der selv skal stille krav om tilintetgørelse, som så kan opnås ved dom. Der er to sanktioner i § 84, stk. 1 der minder meget om hinanden, nemlig 1) tilbagekaldelse fra handel og 2) endeligt fjernes fra handlen, hvorfor de kræver en dybere gennemgang. Ved tilbagekaldelse fra handel vil der typisk være tale om en midlertidig tilbagekaldelse, f.eks. hvor en forhandling er i gang mellem parterne, hvor løsningen kunne være en aftalt licens, der gør det muligt for krænkerne at sælge produkterne. Ved endeligt fjernes fra handlen, kan der være tale om en situation hvor varerne er ulovlige og dermed tilintetgøres inden de kommer i handel.[footnoteRef:66]  [66:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 717-719] 

§ 84, stk. 2 giver adgang til, at anvende reglerne i stk. 1 på materialer og redskaber som har været eller kan blive anvendt til at fremstille ulovlig eksemplarfremstilling. Foretages de i stk. 1 nævnte foranstaltninger, slår stk. 3 fast at, det skal ske for krænkerens regning og uden godtgørelse til pågældende. I stk. 4 skal der foretages en proportionalitetsbetragtning mellem på den ene side overtrædelsen og på den side den ønskede foranstaltningen efter stk. 1. Hvis producenten som forurettede, fremsætter krav om tilintetgørelse, skal det være proportionelt med krænkelsen.[footnoteRef:67]  [67:  Schænning, Peter: Ophavsretsloven med kommentarer, 2011, side 720-721] 


[bookmark: _Toc419061117]3.2.2. Retshåndhævelsen af designloven
Designloven beskytter rettighedshavers eneret over et design, og lovens kapitel 7 pålægger straf- og erstatningsansvar for krænkelser af denne rettighed. Første bestemmelse i kapitel 7 er § 36 som omhandler straffen for, at gøre indgreb i en andens designret. Bestemmelsen siger, at den som gør indgriben i en andens designret, straffes med bøde, såfremt krænkelsen er sket som forsætligt eller groft uagtsomt. Ydermere siger stk. 2 at ved forsæt og skærpede omstændigheder kan der ifaldes fængselsstraf på op til 1 år og 6 måneder. Er designindgreb af særlig grov karakter, kan straffen efter straffelovens § 299b stige med op til 6 års fængsel.[footnoteRef:68] For at denne bestemmelse kan finde anvendelse, skal krænkeren have skaffet en uberettiget vinding til sig selv eller andre. En særlig grov overtrædelse af designlovens § 36, stk. 2 vil kunne udløse den høje straf efter straffeloven. [68:  Lovbekendtgørelse 2014-07-04 nr. 871 straffeloven] 

Det at, der i dansk lovgivning er mulighed for at pålægge fængselsstraf for en krænkelse af designretten, fastslår alvoren af et designindgreb. Strafferammen i § 36, stk. 2 har indtil videre ringe betydning i praksis, hvilket underbygges af det faktum, at den første sag i Danmark om fængselsstraf for krænkelse af en designrettighed for nyligt er blevet indgivet til retten i København.[footnoteRef:69] Ved L 1404/28.12.2008 blev strafferammen ændret fra 1 års fængsel, til 1 år og 6 måneders fængsel. Indførelsen af den forhøjede strafferamme, skete ud fra et ønske om, at harmonisere strafniveauet indenfor de immaterialretlige regler og ligge afstand til pirateri, som er et stadigt voksende problem i Danmark.[footnoteRef:70] For at kunne bringe § 36, stk. 2 i anvendelse skal der være tale om forsæt og skærpende forhold, hvilket vil sige, at krænkelsen skal være sket med »viden og vilje«[footnoteRef:71]. Derved skal der være tale om en bevist handling, som resulterer i krænkelsen.  [69:  Ritzau: Sælgere af kopi-møbler står til fængsel i stor sag, 14-04-2015]  [70:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Niels Holm: Designret, 2013, side 265 (36.6)]  [71:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Niels Holm: Designret, 2013, side, 264 (36.3)] 

Det er som tidligere nævnt ikke § 36, stk. 2 om straf der bliver anvendt mest i retspraksis, men derimod er reglerne i § 37 om vederlag og erstatning for designindgreb en meget anvendt og relevant bestemmelse i sager om designkrænkelse. Bestemmelsen har to led. Første led handler om udmåling af et rimeligt vederlag, som er en kompensation for den afgift den krænkede retmæssigt ville have haft krav på. Ved udmåling af dette vederlag, er det ikke en betingelse, at krænkeren kan godtgøre et tab, i modsætning til udmålingen af erstatning. Andet led omhandler erstatning, som bliver tildelt den krænkede, for den yderlige skade, som overtrædelsen har medført, såfremt den krænkede kan godtgøre, at der er lidt et tab. Reglerne om erstatning for designindgreb følger dansk rets alminelig grundbetingelser for erstatning; culpøst forhold, kausalitet og adækvans. I krænkelsessager vil det påviste tab ofte, skulle findes i form af; afsætningstab, tab som følge af markedsforstyrrelse og intern tab i forbindelse med sagsanlæg. Ved krænkerens uberettigede brug af en designret, der medføre afsætningstab, tales der om det tab rettighedshaveren har som følge af krænkelsen, og ikke om krænkerens fortjeneste. [footnoteRef:72]  [72:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Niels Holm: Designret, 2013, side, 269 (37.5)] 

Ved afsætningstab tages der udgangspunkt i to faktorer; Tabet pr. enhed, hvor det spiller det en stor rolle, hvor langt produktionen er, og hvor mange ikke-solgte enheder krænkelsen er skyld i. Et eksempel kan være hvor enheden ikke er helt færdig produceret. Her vil erstatningen ofte blive opgjort til salgsprisen (minus skrotprisen) ganget med det antal ikke-solgte enheder, som skyldes krænkerens designindgreb.[footnoteRef:73] Markedsforstyrrelse er et udtryk for den forringelse rettighedshaverne lider ved en krænkelse. Ved markedsforstyrrelse kan det være svært for rettighedshaverne at opgøre og/eller påvise et tab. Ved at sælge slaviske efterligninger til en meget lavere pris, kan designet tag skade således, at det mister sit eksklusive præg eller helt går af mode. For rettighedshaveren kan det være en lang og dyr proces, at genoprette sit renommé, ikke mindst fordi det kan kræve store og dyre markedsføringsforanstaltninger. Det er svært, at opgøre det præcise tab for denne post, hvorfor beløbet ofte bliver fastsat skønsmæssigt, og ofte til et beskedent beløb. Erstatning for interne tab i forbindelse med sagsanlæg, kan være udgifter til f.eks. bevissikringsundersøgelser, laboratorieundersøgelser og udgifter til opbevaring og/eller destruering af piratkopirede varer. [footnoteRef:74] [73:  Schovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 680-681]  [74:  Schovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 683] 

Produkter der forårsager et designindgreb, kan kræves tilbagekaldt fra handlen, endeligt fjernet fra handlen, tilintetgjort eller udleveret til forurettede, jf. designlovens § 38. Reglen giver rettighedshaveren sanktionsmuligheder i tilfælde af designindgreb. Reglen gælder dog ikke erhverver af produktet i god tro, jf. designlovens § 37, stk. 1. Kræver rettighedshaveren f.eks. produkterne udleveret, eller en af de andre sanktioner i bestemmelsen, skal der rejses sag ved domstolene. Her skal der fremsættes påstand om effektuering af den relevante foranstaltning. Ved »tilbagekaldelse fra handel« kan der være tale om den situation, at produkterne bliver fjernet fra detailhandlen, imens parterne prøver at forhandle sig frem til en løsning. Det kan være, at de bliver enige om en licensaftale der giver krænkeren mulighed for at sælge produkterne. En »endelig fjernelse fra handlen« er en permanent fjernelse af produktet. »Tilintetgørelse« går ud på at destruere produktet. Det kan både være selve produktet og f.eks. forme og specialværktøj der bruges til fremstillingen af produktet. Når der tales om »udlevering til den forurettede« kan krænkeren ændre produktet, således at det ikke længere krænker den pågældende designret, og derved undgå at skulle udlevere sine produkter til den forurettede. Finder udlevering sted, har krænkeren ikke krav på godtgørelse eller vederlag for de overgivne produkter.[footnoteRef:75] [75:  Schovsbo, Jens; Svendsen, Niels Holm: Designret, 2013, side 274-275] 

Slutteliget bemærkes det om designloven, at § 39a bestemmer, at en dom kan begæres offentliggjort af retten. Dette betyder, at civile retlige sager om designkrænkelse, kan kræves offentliggjort på f.eks. relevante hjemmeside eller i dagsblade. 

[bookmark: _Toc419061118]3.2.3. Retshåndhævelse markedsføringsloven
I markedsføringslovens § 20 er sanktionsmulighederne for overtrædelse af markedsføringsloven fastsat. I stk. 1, nr. 1 er der forbud mod at optræde illoyalt og uetisk. Der skal som hovedregel være sket en culpøs handling, når det drejer sig om privatretlige forhold. Stk. 1, 2. pkt., nr. 1 og 2 giver mulighed for at udstede påbud ud fra en konkret vurdering, hvor bl.a. proportionalitetsprincippet skal overholdes, således påbuddet er passende til krænkelsens grovhed.[footnoteRef:76] Ligeledes kan der udstedes et påbud om genoprettelse af en tilstand. Her ligner bestemmelsen de immaterialretlige love på nogle punkter, bl.a. ved at stk. 1, nr. 2 giver krænkeren mulighed for at kræve tilintetgørelse, tilbagekaldelse af produkter og udsendelse af oplysninger. Sanktionerne tilintetgørelse og tilbagekaldelse er ofte benyttede sanktioner i de immaterialretlige love, og dækker over det samme i markedsføringsloven, hvorfor de ikke vil blive gennemgået yderligere.[footnoteRef:77]  [76:  Borcher, Erling; Bøggild, Fransk: Markedsføringsloven, 2013, side 533]  [77:  Borcher, Erling; Bøggild, Fransk: Markedsføringsloven, 2013, side 534-535] 

I stk. 1, nr. 2 er der også mulighed for, at gøre brug af sanktionerne; udsendelse af oplysninger og berigtigelse af oplysninger. Disse to sanktioner kan sammenlignes med designlovens § 39a og ophavsretslovens § 84a krav om offentliggørelse af domme. Det fremgår af U 2013.2396 S, hvor Rockwool blev pålagt at offentliggøre dommens resultat i 60 dage efter afsigelsen.[footnoteRef:78] [78:  Borcher, Erling; Bøggild, Fransk: Markedsføringsloven, 2013, side 542] 

Ifølge § 20, stk. 2 er der mulighed for erstatning ved overtrædelse af god markedsføringsskik. Der kan tildeles erstatning for afsætnings - og indtjeningstab, som dækker over samme tilfælde, som i de immaterialretlige love, hvilket er uddybet i foregående afsnit. I markedsføringsloven er der mulighed for erstatning i tilfælde, hvor der er sket markedsforstyrrelse, som dækker over fremtidige tab som følge af krænkelsen. Dette er et tab der vanskeligt lader sig dokumentere, idet der er tale om et fremtidigt krav. Bevisbyrden for om der er sket en markedsforstyrrelse, er derfor ikke så streng, som ved andre situationer i denne bestemmelse. 
Stk. 3 fastsætter regler om vederlag for en krænkelse. Denne regel har til formål at dække de situationer, hvor en rettighedshaver har været udsat for en krænkelse, men dog ikke er i stand til at bevise et tab, hvorved den krænkende part opnår en uberettiget berigelse. Her kan den krænkende opnå godtgørelse for den uretmæssige brug af f.eks. et design, med en lempelig bevisbyrde.[footnoteRef:79] [79:  Borcher, Erling; Bøggild, Fransk: Markedsføringsloven, 2013, side 544.455] 

Den største forskel på de immaterialretlige love og markedsføringsloven er, at der ikke er den fornødne hjemmel i markedsføringslovens § 1 til at pålægge straf.[footnoteRef:80] For at pålægge straf, skal der være hjemmel til det i pågældende bestemmelse, jf. straffelovens § 1.[footnoteRef:81]  Der er i § 30 hjemmel til at pålægge bøde eller fængsel for overtrædelse af et forbud eller påbud fremsat af Forbrugerombudsmanden, men ikke straf for selve overtrædelsen af lovens § 1. [80:  Riis, Thomas; Møgelvang-Hansen, Peter; Trzaskowski, Jan: Markedsføringsretten, 2011, kapitel 1.1.4.]  [81:  LBKG 2014-07-04 nr. 871] 

3.4. Delkonklusion
Efter en gennemgang af retshåndhævelsesreglerne i de respektive love må det konkluderes, at reglerne om straffe - og erstatningsansvar i de immaterialretlige lov er næsten identiske. Der er ved et design mulighed for at opnå beskyttelse både efter reglerne i designloven, ophavsretsloven og markedsføringsloven. Der opnås, med en enkelt undtagelse de samme sanktionsmuligheder om der ønskes beskyttelse efter designloven eller ophavsretsloven. Der er i designloven mulighed for at kræve produktet ændret på en nærmere angivet måde, jf. designlovens § 38, nr. 5. Markedsføringsloven skiller sig ud på flere punkter. Bl.a. er det den eneste af de gennemgåede love, hvor der ikke er mulighed for at pålægge straf i form af fængsel eller bøde. Yderligere kan rettighedshaver ikke kræve de krænkende produkter udleveret eller kræve erstatning for ikke-økonomisk skade. Derimod giver markedsføringsretten mulighed for, at pålægge en krænker sanktioner for illoyale handlinger. 


[bookmark: _Toc419061119]Kapitel IV
[bookmark: _Toc419061120]5.1. Overblik over de immaterialretlige regler
Der er to relevante danske love indenfor det immaterialretlige område og markedsføringsloven. Dertil er der en række forordninger og direktiver fra EU på området. I nedestående skema er de relevante love, direktiver og forordninger udvalgt, og sat op mod de danske regler. EU kan ikke pålægge de enkelte medlemsstater strafferetlige sanktioner, da de ikke er EU harmoniseret.[footnoteRef:82] Det er derfor pålagt de enkelte medlemsstater selv, at fastsætte de strafferetlige sanktioner. Derimod er krænkelser af intellektuelle ejendomsrettigheder harmoniseret på det civilretlige område, via EUROPA-PARLAMENTETS OG RÅDETS DIREKTIV 2004/48/EF af 29. april 2004 om håndhævelsen af intellektuelle ejendomsrettigheder (herefter kaldt retshåndhævelsesdirektivet).  [82:  https://oami.europa.eu/ohimportal/da/rcd-looking-after-your-rights , fundet den 10-05-2015] 

Dette skema er udarbejdet i et forsøg på, at skabe overblik over reglerne i de forskellige love, forordninger og direktiver, som regulerer og beskytter design- og varemærkerettigheder. 
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	Nej
	Nej

	Fængselsstraf
	Ja 
(§ 36, stk. 2)
	Ja 
(§ 76, stk. 2)
	Nej
	Nej
	Nej

	Rimeligt vederlag
	Ja 
(§ 37, nr. 1)
	Ja
(§ 83, nr. 1)
	Ja 
(§ 20, stk. 3)
	Nej
	Nej

	Mulighed for erstatning
	Ja 
(§ 37, nr. 2)
	Ja 
(§ 83, nr. 2)
	Ja 
(§ 20, stk. 2)
	Nej
	Ja
(artikel 13)

	Erstatning for ikke-økonomisk skade
	Ja 
(§ 37, stk. 3)
	Ja 
(§ 83, stk. 3)
	Nej
	Nej
	Ja
(artikel 13, stk. 1, litra a)

	Tilbagekalde fra handel
	Ja 
(§38, nr. 1)
	Ja 
(§ 84, nr. 1)
	Ja 
(§ 20, nr. 2)
	Nej
	Ja
(artikel 10, stk. 1, litra a)

	Endeligt fjernes fra handel
	Ja 
(§ 38, nr. 2)
	Ja
(§ 84, nr. 2)
	Nej
	Nej
	Ja
(artikel 10, stk. 1, litra b)

	Mulighed for tilintetgørelse
	Ja 
(§ 38, nr. 3) 
	Ja
(§ 84, nr. 3)
	Ja 
(§ 20, stk. nr. 2)
	Nej
	Ja
(artikel 10, stk. 1, litra c)

	Udlevering til forurettede
	Ja
 (§ 38, nr. 4)
	Ja
(§ 84, nr. 4)
	Nej
	Nej
	Nej

	Kræve produkt ændret på en nærmere angivet måde
	Ja 
(§ 38, nr. 5)
	Nej
	Nej
	Nej
	Nej

	Forlange dom offentliggjort
	Ja 
(§ 39a)
	Ja 
(§ 84a)
	Ja 
(§ 20, nr. 2) 
	Nej
	Ja
(artikel 15)



5.2. Delkonklusion
Skemaet viser de forskellige sanktioner og foranstaltninger, som kan gøres gældende mod en krænkende part, såfremt denne er beskyttet af en immaterialretlig lov, markedsføringsloven eller et direktiv. Dette giver et overblik over hvilke muligheder producenten har ved en registreret og en ikke-registret rettighed, samt hvilke love der giver den optimale beskyttelse i forhold til den krænkelse produktet har været udsat for. Det fremgår også med tydelighed af skemaet, at de immaterialretlige love giver mulighed for beskyttelse af næsten samme karakter, med enkelte undtagelser. Retshåndhævelsesdirektivet er harmoniseret, og det fremgår ved at reglerne i designloven og retshåndhævelsesdirektivet er næsten identiske. Der er i designloven mulighed for at kræve produktet ændret på nærmere angivet måde, kræve rimeligt vederlag og udlevering til forurettede, som alene er gældende i designloven. Dette skal ses på baggrund af retshåndhævelsesdirektivet artikel 16, der giver medelmsstaterne mulighed for, at benytte andre, hensigtsmæssige foranstaltninger i national lovgivning. 


[bookmark: _Toc419061121]Kapitel V
[bookmark: _Toc419061122]6.1. Retspraksis på området 
På det immaterialretlige område, er retspraksis en væsentlig og vigtig retskilde, til fortolkning og forståelse af lovreglerne. Derfor vil pågældende afsnit, gennemgå en analyse af forskellige domme omhandlende krænkelser af design. Hvor der er brugbare billeder, vil de blive brugt til at illustrere henholdsvis lighederne og forskellene.
[bookmark: _Toc419061123]6.2. SH2008.V-0052-07 - Indkøbskurv
Reisenthel nedlagde påstande om, at Zebra krænkede deres designret, samt overtrådt markedsføringsloven, ved at sælge og markedsføre kurve som er forvekslelige med Reisenthel ”Carrybag”. Reisenthel har en EU-registreret designrettighed over kurven. Zebra har i sine ”Tiger”-butikker solgt en kurv som til forveksling ligner ”Carrybag”, til en væsentlig lavere salgspris. 
Til illustration ses ”Carrybag” til venstre og den af Zebras solgte kurv til højre. Som det fremgår af billederne er der ganske små forskelle på de to kurve, hvor den største forskel er de runde cirkler i stoffet på Zebras model. Spørgsmålet er om helhedsindtrykket af de to kurve adskiller sig tilstrækkeligt, for den informerede bruger. 
[image: ][image: ]
Originalproduktet (Carrybag)		Efterligningen
Ud fra billederne kan det ses at udformningen og detaljerne, på bl.a. håndtaget og kanten rundt om kurven er identiske. Umiddelbart adskiller stoffet på Zebras udgave sig ved, at der er et mønster med store orange cirkler på, i modsætning til ”Carrybag” som er ensfarvet uden mønster. 
Ud fra skemaet kan påstande og anbringender fra dommen ses, samt hvilke regler der bliver anvendt i den pågældende dom. 


	SH2008.V-0052-07
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Zebra til Reisenthel tilpligtes at betale 850.000 kr. med procesrente fra sagens anlæg den 4. juni 2007, og at 
Zebra forbydes at producere, importere, markedsføre, sælge og/eller på anden måde overdrage eller disponere over produkter, som er afbilledet i bilag 5. 

	Zebra har nedlagt påstand om frifindelse, for så vidt angår påstand 1 subsidiært frifindelse mod betaling af et mindre beløb efter Sø - og Handelsrettens skøn
	· 

	Hvilke anbringender ligges der til grund for påstandene
	Sagsøgte har handlet culpøst.
Afsætningstab.
Tab af goodwill og markedsforstyrrelse 
	Kurvene adskiller sig
Lighederne er funktionsbestemte
	· 

	Hvad lægger retten vægt på
	Kurvene er næsten identiske.
Afsætningstab
Markedsforstyrrelse
Ansvarspådragende handling

	Zebra er professionel aktør.
Zebra har været involveret i andre krænkelsessager tidligere.
	

	Parterne henviser til følgende retsregler
	DL § 37
MFL § 20
	Bestrider at have overtrådt:
DL § 9 
MFL § 18
	

	Kompensation
	Kræver 850.000 kr.
	Frifindelse. 
Subsidiært frifindelse mod betaling af mindre beløb.
	Tilkender sagsøger 125.000 kr.

	Tilintetgørelse
	Ikke krævet
	· 
	· 

	Nærgående efterligning
	Nej
	Nej
	Nej

	Identisk eller slavisk efterligning
	Ja
	Nej
	Ja

	Forvekslelig
	· 
	Nej
	Ja



6.2.1. Delkonklusion
Det fremgår af skemaet, at retten lagde vægt på de forhold, at der var tale om næsten identiske og forvekslelige kurve, som har forstyrret Reisenthels marked og afsætningsmulighed, samt det forhold, at Zebra som professionel aktør har handlet ansvarspådragende. Det kan konkluderes ud fra dommen, at det er af afgørende betydning at produktet er designregistreret, hvorved der opnås beskyttelse efter designloven. Yderligere tillægger retten produktet beskyttelse efter markedsføringsloven, hvilket må skyldes, at retten fastslår, at ”den af Zebra solgte kurv fremtræder næsten identisk og utvivlsomt forvekslelig med Reisenthels kurveprodukt”.[footnoteRef:83] Ydemere fremhæver retten, at det ikke er første gang Zebra har indkøbt varer fra pågældende marked som har krænket andres rettigheder. Med tanke på dette og det faktum, at Zebra ikke foretog undersøgelser omkring eventuelle rettigheder forbundet med markedsføringen af varen, forud for salget medfører dette, at retten dømmer Zebra til at have handlet ansvarspådragende. Det kan ud fra dette konkluderes, at retten tillægger det en vis form for værdi, om den krænkende part tidligere har været involveret og/eller dømt i andre krænkelsessager. Som det ses på skemaet lægger retten vægt på det forhold, at Reisenthel lider såvel afsætningstab som markedsforstyrrelse grundet Zebras ansvarspådragende adfærd.  [83:  Sø- og Handelsrettens bemærkninger] 

[bookmark: _Toc419061124]6.3. SH2008.V-0068-06 - Stumpbuks
Dommen handler om, hvorvidt Marc Lauge har krænket Straffs designrettighed ved at sælge en kopi af Straffs designregistreret stumpbuks, og hvorvidt Straffs designrettighed er gyldig. Udover beskyttelsen efter designloven, påstår Straff sig også beskyttet efter ophavsretsloven §§ 1 og 2, og markedsføringslovens § 1.  Idet Straff buks er både designregistreret, været med på messe og tidligere blevet markedsført på TV2 og TV2 Charlie, burde Marc Lauge være bekendt med Straffs rettighed og kan ikke have solgt kopibuksen i god tro. Bjarke Lauge Christensen, ejer af Marc Lauge mener ikke, at bukserne er ens, idet Straffs stumpbuks er flottere forarbejdet og dermed velegnet til pænt brug, i modsætning til Marc Lauges stumpbuks som er til hverdagsbrug.
Det fremgår af skemaet hvilke påstande parterne har nedlagt og hvilke regler de har påberåbt sig. Hertil kan det ses hvilke regler dommerne har anvendt ved afgørelsen. 
	SH2008.V-0068-06
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Ophøre med fremstilling, markedsføring og salg af model "Tina", subsidiært at anerkende at have været uberettiget til
at markedsføre og sælge denne model
Tilintetgøre samtlige eksemplarer af model "Tina"
Anerkende at have handlet i strid med god markedsføringsskik
Betale 1,2 mio. kr. med procesrente fra den 10. juni 2006.
	Marc Lauge har påstået frifindelse og har nedlagt selvstændig
påstand om, at dansk designregistrering DR 2005 00198 udslettes.
	· 

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	 Buksen nyder ophavsretlig beskyttelse
Har fornøjet væksthøjde 
At Marc Lauges er skyld i en forsætlig eller uagtsom krænkelse
Buksen er beskyttet efter DL
Retmæssig registrering
	Særlig streng krav til væksthøjde ved beklædning
Ikke væksthøjde ved Staffs buks
Designregistrering er ugyldig
	· 

	Hvad lægger retten vægt på
	Manglende bevis for at buksen er beskyttet efter OPHL § 1
Gyldig designregistrering 
	Har ikke bevist at buksen ikke opfylder nyhed- og individualitetskravet

	

	Parterne henviser til følgende retsregler
	OPHL §§ 1 og 2[footnoteRef:84] [84: ] 

DL §§ 3, 6 og 9
DSF § 85
MFL § 1
	· 
	DL §§ 6, stk. 1, nr. 1 og 37

	Kompensation
	1.200.000 kr.
	
	350.000 kr. 

	Tilintetgørelse
	Ja
	Nej
	Ja


6.3.1. Delkonklusion
Det fremgår af afgørelsen, at retten finder, at Straffs stumpbuks ikke opfylder kravet om væksthøjde i ophavsretslovens § 1. Dog er kravet om individuel karakter efter designloven er opfyldt, hvorfor Marc Lauges påstand om udslettelse af Straffs designregistrering afvises samtidig med, at designloven derved også beskytter Straffs rettighed. I modsætning til andre domme, hvor vederlaget fastsættes i forhold til krænkerens omsætning og kostprisen på vareren, fastsætter dommeren et samlet beløb for vederlag og erstatning på 150.000 kr. og yderligere får Straff tilkendt 200.000 kr. i erstatning for mistet dækningsbidrag. For at finde frem til erstatningens størrelse ser retten på hvor mange bukser Straff solgte året forinden og godtager Straff formodning om, at manglende ordre på stumpbuksen det efterfølgende år, skyldes Marc Lauges stumpbuks.
Som det fremgår af dommen bliver Marc Lauge dømt efter designlovens § 37, hvilket betyder at dommerne vurderer, at Marc Lauge har handlet forsætligt eller uagtsomt i forhold til, at krænke Straffs designrettighed. Dette viser efter min mening, at det har betydning i den pågældende sag, at produktet er designregistreret. Dommeren udtaler helt konkret, at ”Designet var imidlertid blevet offentliggjort i Registreringstidende den 16. september 2005, således at Marc Lauge herefter ikke længere kunne være i god tro om Staffs eneret til designet.” Ved at have en designregistrering, er bevisbyrden løftet for, at krænkerens havde kendskab til pågældende design. Krænkeren kan herefter ikke være i god tro. 
[bookmark: _Toc419061125]6.4. H2014.266-2013 - Direktør ansvarlig
Denne dom handler om varemærkerettigheder, og falder derfor udenfor denne fremstillings område, men er taget med for, at vise udstrækningen af beskyttelse i forhold til privat personer og virksomheder.
Ekstreme Land et samarbejde med Artextyl, hvor Ekstrene Land Scandinavia sælger Artextyls tøjprodukter i Danmark. Gennem Topgarments som er Artextyls faste producent, køber Ekstreme Land et stort parti jakker af mærket Geographical Norway, som Artextyl har varemærkeregistreret i EU. Ekstreme Land Scandinavia betinger handlen af, at de får tilladelse fra Artextyl til at sælge de pågældende produkter i Danmark/EU. Herefter modtager Ekstreme Land Scandinavia en erklæring fra Topgarments, med tilladelse fra Artextyl til, at sælge de pågældende jakker i Europa. Artextyl påstår, at erklæring ikke stammer fra dem og er falsk. Er erklæringen falsk, har Ekstreme Land Scandinavia ikke den nødvendige tilladelse, hvorfor salget af jakkerne i Danmark er en krænkelse af Artextyls varemærkerettighed.
Ekstreme Land Scandinavia er eneejet af A som også er direktør i selskabet. Spørgsmålet i denne sag går således, dels på om Ekstreme Land Scandinavias salg af jakkerne er uberettiget, og dels om A kan pådrages selvstændigt ansvar i forbindelse med Ekstreme Land Scandinavias krænkelse af Artextyls varemærkerettighed.
	H 2014.266-2013
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Forbud mod at gøre erhvervsmæssig brug af varemærkerne Geographical Norway, GU613, Gangster Unit, Missiko og Anapurna
Forbud mod at gøre erhvervsmæssig brug af selskabsnavene Geographical Norway ApS, Anapurna ApS, Gangster Unit ApS og Missiko Amazone ApS
Forbud mod at gøre erhvervsmæssig brug Facebook-siden ”Geographicalnorway-Scandinavia”
500.000 kr. i erstatning og rimeligt vederlag
Tilpligtes at godkende de af fogedretten nedlagte forbud 
	Selskabet har påstået frifindelse
Direktøren har principalt påstået afvisning og subsidiært frifindelse
	· 

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	Sagsøgte har aldrig været eneforhandler 
At forhandler forholdet er ophørt
Sagsøgte ikke har været i god tro om importen
At direktøren er er ene ansvarlig 
	Har ikke solgt kopivarer 
Ikke sket ulovlig parallelimport
Var eneforhandler for sagsøger
Ingen beviser på at forhandler forholdet er ophørt
Sagsøger har ikke bevist et tab
	· 

	Hvad lægger retten vægt på
	· 
	· 
	Direktøren har fungeret som leder, det var ham der traf beslutningerne om de retsstridige jakker.
Direktøren godt viste det var en krænkelse at videresælge jakkerne

	Parterne henviser til følgende retsregler
	VML § 4, stk. 3, nr. 2, § 15, stk. 1, § 15, stk. 2, nr. 1 (a)
MFL §§ 1 og 20
	
	VML § 43

	Kompensation
	500.000 kr. 
	Frifindelse
	500.000 kr.


6.4.1. Delkonklusion
Retten kommer frem til, at Ekstreme Land Scandinavia har solgt jakkerne uberettiget og derved krænket artextyls varemærkerettighed. For at fastsætte erstatning til Artextyl, har retten regnet den formodede fortjeneste ud, som danner krav for erstatningens størrelse. 
I forhold til A og Ekstreme Land Scandinavia dømmer retten, at A er solidarisk ansvarlig med selskabet, idet han har fungeret som eneejer, direktør og leder, og derved været beslutningstageren i forhold til salg og markedsføring af de krænkende produkter. Som følge af det statuerede personlige ansvar, må dommen anses for meget vidtgående. Dommen viser, at retten ikke tillader personer, at gennem sig bag et selskab. At direktør og ejere kan blive personlig ansvarlig for selskabets handlinger, giver en mere vidtgående beskyttelse i kampen mod efterligninger. 
[bookmark: _Toc419061126]6.5. U 2003.1219 H – Albertslund-lampen
Denne sag omhandler ophavsretlig beskyttelse af en lampe. Lampevirksomheden V producere Albertslund-lampen som er beskyttet efter ophavsretsloven. Lampeproducenten L producere fire lamper ved navn Jacob, Rasmus, Lars og Michael, som har nogle af de samme kendetegn som Albertslund-lampen, hvorfor Lampevirksomheden V mener Lampeproducenten L har krænket deres rettighed. 
Det ses på nedestående skema hvilke påstande og anbringender parterne gør gældende.
	U 2003.1219 H
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Tilintetgørelse 
Ophøre med produktion og markedsføring
Tilintetgøre form og specialværktøj
Betale erstatning og vederlag
	Frifindelse
	

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	Tilstræbt lighed mellem sagsøgtes armaturer og Albertslund-armaturer 
Ophavsretlig krænkelse
	Design og konstruktionsmæssig forskel
Derfor ikke tale om efterligning
Sagsøger har stilletiende accepteret sagsøgtes lamper
	

	Hvad lægger retten vægt på
	· 
	· 
	At der ikke er tale om en nærgående efterligning efter en helhedsbedømmelse

	Parterne henviser til følgende retsregler
	OPHL §§ 2, 83 og 84
	· 
	· 

	Kompensation
	2.198.726 kr.
	Frifindelse 
	Ingen 

	Tilintetgørelse
	Ja
	Nej
	Nej

	Nærgående efterligning
	Ja
	Nej
	Nej



6.5.1. Delkonklusion
Som det fremgår af skemaet, påstår sagsøger samtlige foranstaltninger i ophavsretslovens § 83 anvendt. Højesteret afviser sagsøgers påstande til trods for skønsmandens vurdering ikke efterlader tvivl om, at lamperne fra Lampeproducent L er ”ganske ensartede”[footnoteRef:85] med Albertslund-lampen. Grunden til, at sagsøgte frikendes for efterligning af Albertslund-lampen, skal nok findes i det faktum, at lamperne går under kategorien brugskunst, som har en snærver beskyttelse. Det betyder, at der skal være tale om ”meget nærgående efterligninger”[footnoteRef:86] før ophavsretsloven beskytter brugskunst.  [85:  Svar til spørgsmål 2]  [86:  Schovsbo, Jens; Morten, Rosenmeier: Immaterialret, 2013, side 202] 

Ved at se på Højesterets bemærkninger til denne dom fremgår det, at det er en helhedsbedømmelse af lamperne der er afgørende for udfaldet. Ved ophavsretlig beskyttelse, skal der være tale om en meget nærgående-efterligninger før brugskunst beskyttes. Da Højesteret kommer frem til, at lamperne har adskillige detailforskelle, er der ikke tale om efterligningen der er tilstrækkelig nærgående til, at ifalde ansvar efter ophavsretslovens regler. Der kan stilles spørgsmålstegn ved resultatet af denne dom, såfremt Albertslund-lampen havde været beskyttet efter designlovens regler. Det kan formodes, at beskyttelsen havde været mere omfattende, såfremt der havde været tale om et registreret design. 
[bookmark: _Toc419061127]6.6. SH2013.V-0095-11 – Cykelhjelme 
Retten skal i denne dom tage stilling til, om et af YAKKAY registrerede EU-design af en cykelhjelm er gyldigt, og ligeledes om en efterligning, produceret af Stormwear er en krænkelse af originalproduktet. 
Nedestående skema viser et overblik over parternes påstande, anbringender, hvad retten lægger vægt på i afgørelsen, hvilke regler parterne henviser til og hvilke retten bruger i dens afgørelse, samt det påståede erstatningsbeløb og det faktisk tilkendt af retten.
	[bookmark: _Toc419061128]SH2013.V-0095-11
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Forbud mod, producere, sælge og markedsføre, herunder importere og eksportere
Betale vederlag og erstatning
	Frifindelse
Subsidiært betaling af et mindre beløb
	· 

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	Designet har en EU-designregistrering
Sagsøgte har bevisbyrden for designets ugyldighed
Forbud mod designs der ikke giver den informerede bruger et andet helhedsindtryk
Designet er ikke et sammensat produkt
Sagsøgte var i ond tro
	Ugyldigt EU-registreret design
Snæver beskyttelse, såfremt designet er gyldigt
Hensyn til grad af frihed
At der er tale om et sammensat produkt
Ikke forsætlig eller uagtsom handling
	· 

	Hvad retten lægger vægt på
	Har fået beskyttet selve formen
	Ikke godtgjort manglende individuel karakter
	Hjelmen adskiller sig klart
Hjelmen er beskyttet
Forsætlig eller uagtsom handling fra sagsøgtes side

	Parterne henviser til følgende retsregler
	DL §§ 10 og 37
Designforordningen art. 10, 19, 88 og 89

	Ikke opfylder designforordningens art. 4, jf. art. 6, samt art. 4, jf. art. 5
Art. 3, stk. 1, litra a og art. 4, stk. 2
	Designforordningens art. 3, stk. 1, jf. art. 4, stk. 2

	Kompensation
	200.000 kr.
	Betaling af mindre beløb
	25.000 kr.


6.6.1. Delkonklusion
YAKKAY gør gældende, at de har en gyldig EU-registrerede designrettighed, som beskytter deres produkt mod identiske efterligninger. Retten giver YAKKAY medhold i, at deres design opfylder kravet om individuel karakter og dermed har en gyldig EU-designrettighed samt, at de derfor kan forbyde salg af hjelme med den registrerede form. Dermed har Stormwear krænket sagsøgers rettighed. For at få tilkendt vederlag eller erstatning for en designkrænkelse, kræves der fortsæt eller uagtsomhed, jf. designloven § 37. Da Stormwears ejer indrømmer at, have kendt til YAKKAYs produkt og deres enerettighed, må det konkluderes, at EU-registreringen har betydningen for, at Stormwears anses for, at have handlet forsætligt eller uagtsomt ved, at markedsføre deres hjelme, og derved pligtig til at betale et rimeligt vederlag. 
[bookmark: _Toc419061129]6.7. U.2012.256H - Kander
Der tages i denne afgørelse stilling til, hvorvidt Alfis og Gorms kander er forvekslelige, om Alfis kander har fornødent særpræg til, at opnå beskyttelse efter markedsføringslovens § 1 og om en af Alfis kander er ophavsretligt beskyttet. Retten benyttede en syn- og skønsmand til, at besvare spørgsmålene omkring kandernes særpræg og forvekslelighed. 
Parterne i sagen, har begge produceret en række forskellige kander. For overskuelighedens skyld, er der blot udvalgt af et par eksempel på to af dem. På de nedestående billeder, ses på første billede Alfis kande Juwel, på andet billede Gorms kande Royal Classic 5090 Oval Krom, på tredje billede Alfis kande Juwel Tee og på sidste billede Royal Classic 5091 Kugle Krom.
[image: ] [image: ] [image: ] [image: ]
Det fremgår af billederne, at der ikke er stor forskel på kanders fremtoning. Om end der er forskel på kantens skarphed, under tuden hvor håndtaget starter. 
For at danne et overblik over parternes påstande, anbringender og hvad der lægges vægt på af retten i afgørelsen, er nedestående skema indsat.
	[bookmark: _Toc419061130]U2012.256H
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande

	Destruktion
Forbud mod: import, sælge, markedsføre, på anden måde overdragelse, erhvervsmæssigt anvendelse eller disponere over de angivet kander
Erstatning og vederlag
Sagsøgtes designregistrering kendes ugyldig
	Tages bekræftende til genmæle vedrørende påstandene om en del af kanderne

	· 

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	Kanderne er beskyttet efter OPHL
Sagsøgtes kander er nærmest slaviske efterligninger 
De særlige karakteristika ved originalen går igen ved sagsøgtes kander
Sagsøgtes kander konkurrer med sagsøgers
Sagsøgte snylter på sagsøger goodwill
Ond tro ved sagsøgte
Sagsøgtes designregistrering skal slettes
	Sagsøgers beskyttelse er udløbet
Sagsøger ikke kan udvide beskyttelen af en kande, til de resterende kander
Sagsøgtes kander konkurrer ikke med sagsøgers
Sagsøgtes kander er ikke i strid med markedsføringsloven
Ikke dokumentation for sagsøger har lidt et tab
Sagsøgte har handlet i god tro
Sagsøgtes kande har individuel karakter
	· 


	Hvad retten lægger vægt på
	· 
	· 
	Ophavsretten er ophørt
Fornødent særpræg til beskyttelse efter MFL

	Parterne henviser til følgende retsregler
	DL § 3

	· 
	OPHL §§ 63, stk. 2, 83 og 84
MFL § 1
DL § 3, 5, 6 og 27, stk. 1, nr. 1

	Kompensation
	. 950.000 kr. 
	
	150.000 kr.

	Tilintetgørelse
	Ja
	Nej
	Ja

	Nærgående efterligning
	Ja
	Nej
	Ja

	Identisk eller slavisk efterligning 
	Ja
	Nej
	Ja

	Forvekslelig
	Ja
	Nej
	Ja


6.7.1. Delkonklusion
I sagen har Alfi gjort gældende, at have en ophavsretlig beskyttelse på en af deres kander. Imidlertid er ophavsretsmandens identitet ikke dokumenteret, hvorfor beskyttelsen ophøre efter 70 år efter kanden er kommet på markedet. Dette betyder, at kandens ophavsretlige beskyttelse er ophørt og afgørelsen alene handler om beskyttelse efter markedsføringslovens § 1. Til afgørelsen er der som tidligere nævnt, indkaldt en syn- og skønsmand til vurdering af særpræg og forveksleligheden af kanderne. Højesteret tiltræder skønsmandens vurdering og tillægger efter dennes udtalelse, at Alfis kander er beskyttet efter markedsføringslovens § 1, da det vurderes, at tre af Gorms kander er slaviske efterligninger og to af dem er en nærgående efterligning. På baggrund af krænkelsen, idømmes Alfi en skønsmæssig fastsat erstatning for afsætningstab og markedsforstyrrelse. 
Gorm har en dansk designregistrering af en kande, som Alfi kræver udslettet. Dette giver retten Alfi medhold i, jf. kravene i designlovens § 3, hvorfor registreringen af Gorms kande er ugyldig. Det må konkluderes ud fra overstående, at markedsføringslovens § 1 yder en bred beskyttelse i dette tilfælde, hvor Alfi får medhold i, både udslettelse af et dansk registreret design, kravet om erstatning og destruktion. I dette tilfælde ville en designbeskyttelse ikke have givet et andet resultat, da den har en beskyttelse på maksimalt 25 år og beskyttelsen dermed ville være udløbet tidligere end den ophavsretlige beskyttelse. 
[bookmark: _Toc419061131]6.8. SH2010.V-0022-10 – Strack-toilet
Retten skal i denne sag afgøre om B&N krænker Duravits enerettighed over et EU-designregistreret toilet. Duravit har produceret og markedsført det af Philippe Starck designet vægtoilet. Sagsøger som har bevisbyrden, har ikke anmodet om at få en syn- og skønsmands vurdering af forveksleligheden af de to toiletter. Højesteret skal derfor tage stilling til om de mener, at de to toiletterne adskiller sig nok til at give den informerede bruger et andet helhedsindtryk. Til begrundelse for afgørelsen er der i retten blevet fremvist et eksemplar af de omhandlende toiletter, samt måltegninger over toiletterne.
[image: ][image: ]
På billedet til venstre ses det originale designbeskyttede Starck 3-toilet. På billedet til højre ses B&Ns BEN Studio-toilet som påstås, at krænke Duravits designrettighed. Toiletterne ligner umiddelbart hinanden. De små forskelle vil være svære at se uden en sammenligning hvor begge modeller optræder. 
	[bookmark: _Toc419061132]SH2010.V-0022-10
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Sagsøgte skal anerkende, at krænke sagsøgers designrettighed over pågældende toilet
Sagsøgte forbydes at fremstille, sælge og markedsføre deres toilet
Tilintetgørelse
Erstatning 
	Frifindelse

	· 

	Hvilke anbringender lægges der til grund for påstandene
	Designet har en EU-designbeskyttelse
Sagsøgtes toilet adskiller sig ikke tilstrækkeligt
De 3 designmæssige karakteristika går igen i sagsøgtes toilet
Der skal tages højde for graden af frihed
Markedsføring af sagsøgtes toilet med henvisning til sagsøgers toilet
Sagsøgtes toilet kunne ikke designes uden kendskab til sagsøgers toilet
Sagsøger har ikke udvist passivitet
Vederlag og erstatning 
	Der foreligger ikke en krænkelse
1 af de 3 designmæssige karakteristika, er funktionsbestemt 
Forskel på udformningen af bagkanten, skyllehullet og monteringshullerne
Den informerede bruger vil ikke forveksle toiletterne
Sagsøger har ikke anmodet om syn- og skøn
Sagsøger har udvist passivitet
Ikke krav på erstatning, mangelende bevis på tab

	· 

	Hvad retten lægger vægt på
	· 
	· 
	Den informerede brugers helhedsindtryk 
Sagsøgers påberåbte 3 karakteristika går igen i de to toiletter
Bagkanten er underlagt designmæssig frihed
Toiletternes længde, mindre markant bort og udskæringshuller

	Parterne henviser til følgende retsregler
	DL §§ 3 og 37

	· 
	· 

	Kompensation
	500.000 kr. 
	- 
	Ingen 

	Tilintetgørelse
	Ja
	Nej
	Nej 


 
6.8.1. Delkonklusion 
Af de anførte grunde i skemaet, kommer Højesteret frem til at Duravits toilet giver et mere elegant udtryk end B&Ns toilet. Retten fastslår ud fra det foreliggende, at de to toiletter ikke vil give den informerede samme helhedsindtryk. Af den grund fastslås det at, D&N ikke krænkelser Duravits registrede design.  
Højesterets bemærkning i afgørelsen ”Således som sagen er forelagt og procederet skal retten alene tage stilling til, om det af B&N producerede BEN Studio-toilet udgør en krænkelse af Duravits designregistrering” kan være en hentydning til det forhold, at retten kun kan tage stilling til hvad paterne gør gældende under sagen og forelægger for retten. Der kan stilles spørgsmålstegn ved, hvorvidt afgørelsen have fået et andet resultat, såfremt sagsøger havde valgt, at løfte deres bevisbyrde ved, at gennemføre et syn- og skøn og dermed få den informerede brugers vurdering af de to designs.  Yderligere kan det undre, at Duravit ikke har procederet på markedsføringsloven § 1, som beskytter mod illoyal adfærd. Under forklaringerne fremgår det, at B&N har sendt billeder af Duravits toilet ud til en potentiel kunde. Denne handling kan skabe forvirring hos kunder og dermed skabe grundlag for erstatning efter markedsføringsloven, for illoyal markedsføring.[footnoteRef:87]  Det må ud fra det anførte konkluderes, at Duravit ville kunne opnå en bredere beskyttelse ved, at procedere på markedsføringsloven, samt gennemføre syn- og skøn i sagen.  [87:  Brocher, Erling; Bøgegild, Frank: Markedsføringsloven, 2013, side 60 ] 

[bookmark: _Toc419061133]6.9. U 2012.129 H – NØRREGAARD PÅ STRØGET
NØRREGAARD mener, at Rebecca har krænket deres rettigheder over T-shirten kaldt NO. 101 ved at markedsføre en lignende T-shirt kaldt Heart Beat Drop Needle. NØRREGAARD mener, at deres T-shirt besidder nok væksthøjde til, at være beskyttet efter ophavsretsloven, hvorfor de mener Rebecca har krænket deres rettighed efter både ophavsretsloven og markedsføringsloven. 
På billedet under, ses til venstre NØRREGAARDS NO. 101 og til højre ses Rebeccas Heart Beat Drop Needle. Som det fremgår af billederne, er de to T-shirt meget ens af fremtoningen, men dog med flere mindre forskelle. Bl.a. er de to T-shirt fremstillet på forskellige måder, ligesom stoffet ikke er ens og der er forskel på størrelsen af halsudskæringen. Disse forskelle giver trøjerne en forskellig pasform.
[image: ]
For at være beskyttet af ophavsretsloven skal der være tale om et kunstnerisk værk. Retten fastslår, at NO. 101 ikke opfylder det krav, men til gengæld har den fornøden adskillelsesevne til at være beskyttet efter markedsføringsloven.  
	U 2012.129 H
	Sagsøger
	Sagsøgte
	Retten

	Påstande
	Anerkende at krænke NØRREGAARD
Forbud mod, at fremstille, markedsføre, sælge, importere og eksportere.
Vederlag og erstatning 
	Frifindelse
Selvstændig påstand med krav om NØRREGAARD skal betale af 1.269.000 kr. 
	· 

	Hvilke anbringender ligges der til grund for påstandene
	Beskyttelse efter markedsføringsloven
	Ikke forvekslelige for kunden i købsøjeblikket
	· 

	Hvad ligger dommeren vægt på
	· 
	· 
	At der ikke er tale om en slavisk efterligning
At no. 101 ikke kan beskyttes efter OPHL


	Parterne henviser til følgende retsregler
	OPHL §§ 1 og 2
MFL § 1
	· 
	· 

	Kompensation
	1.500.000 kr.
	· 
	Tilkender sagsøgte 700.000 kr. 

	Tilintetgørelse
	Nej
	Nej
	

	Nærgående efterligning
	Ja
	Nej
	· 

	Identisk eller slavisk efterligning
	Grænsende til slavisk
	Nej
	Nej

	Forvekslelig
	Ja
	Nej
	Nej



Der er i Danmark ingen beklædningsgenstande, som har fået tildelt ophavsretlig beskyttelse af domstolene. Alligevel påstår NØRREGAARD, at deres T-shirt er ”resultatet af en selvstændig og original kunstnerisk indsats”[footnoteRef:88] som nyder beskyttelse efter ophavsretslovens regler. Retten afviser denne påstand med begrundelse om, at T-shirten består af formelementerne der var kendte i forvejen, hver for sig og at T-shirten ”fremstår som en frembringelse af uhyre enkelthed”.[footnoteRef:89] [88:  Parternes synspunkter]  [89:  Ophavsretsloven, To af rettens medlemmer] 

Derimod anerkender retten beskyttelse efter markedsføringsloven, som er begrænset til slaviske efterligninger. Retten fastslår, at de to T-shirts har en overordnet lighed men, at der til trods her for ikke er tale om slavisk efterligning og Rebecca bliver frikendt 
6.9.1. Delkonklusion
Ud fra rettens begrundelse og bedømmelse, forekommer det som en åbenlys situation, hvor en designregistrering ville tilegne NO. 101 den nødvendige beskyttelse til, at oprethold sin rettighed overfor krænkende produkter. Lige præcis fordi det er så svært, at opnå en ophavsretlig beskyttelse over modeartikler og markedsføringsloven kun beskytter mod slaviske efterligninger, ville en beskyttelse efter designloven, efter min mening have været en ideel løsning i dette tilfælde. 
[bookmark: _Toc419061134]6.10. T-68/10 – Ur i nøglesnor
Sagen drejer sig om gyldigheden af et registreret EU-design fra 2005, af et ur i en nøglesnor. Sphere Time har registreret designet illustreret på billedet til venstre. Punch SAS begærede registreringen af det pågældende design for ugyldigt, med begrundelsen at designet ikke var nyt og manglede individuel karakter. Til støtte for denne påstand fremlagede Pund SAS et katalog hvori billedet til højre forekommer, sammen med et certifikat der beviser, at det pågældende design har været markedsført siden 2004. 
[image: ] [image: ]
Af overstående grunde, blev registreringen af designet til venstre erklæret ugyldigt, som følge af manglende individuel karakter. Herefter indgiver Sphere Time en klager over Harmoniseringskontorets afgørelse. Sphere Time får afslag på denne klage ved Appelkammeret.
6.10.1. Delkonklusion
Afgørelsen viser vigtigheden af, at et EU-registreret design har individuel karakter. Samtidig må det konkluderes, at et registreret design, ikke nødvendigvis giver den beskyttelse som indehaveren regner med, at opnå ved registreringen. Da der ikke er nogen prøvelse af hvorvidt der findes tidligere offentliggjorte lignende designs, ved registreringen, kan rettighedshavere ende i den situation, hvor de i god tro om designets individuelle karakter, investerer både tid og penge i produktionen og markedsføringen af det pågældende design. Det kan være problematisk i forhold til beskyttelsen omfang.
[bookmark: _Toc419061135]6.11. C-345/13 - Karen Millen
I denne sag mener Karen Millen, at have et ikke-registreret EU-design over nogle beklædningsgenstand, som Dunnes har kopiret og solgt i deres butikker. Dunnes bestrider ikke, at have kopiret Karen Millens beklædningsgenstande men bestrider derimod, at Karen Millen har et ikke-registreret EU-design over hver enkelt af deres beklædningsgenstande. Herefter bliver sagen udsat, med det formål, at foreligge Domstolen to præjudicelle spørgsmål omkring designs individuelle karakter, jf. designforordningens artikel 6 og om EU-domstolens forpligtelse til at anses et design som gyldigt i medføre af artikel 85, stk. 2. 
I første spørgsmål skal Domstolen svare på, hvorvidt designforordningens artikel 6 om individuel karakter og den informerede brugers helhedsindtryk, alene er gældende for tidligere offentliggjorte design som helhed eller også bestanddele heraf. Domstolen kommer frem til, at det er helheden af tidligere designs individuelt set der er gældende. Det betyder, at et design der har enkelte bestanddele som giver samme helhedsindtryk, som bestanddele fra tidligere offentliggjorte design, ikke ødelægger designets samlede individuelle karakter, såfremt det samlede helhedsindtryk adskiller sig. 
I andet spørgsmål bliver Domstolen bedt om en fortolkning af designforordningens artikel 85, stk. 2, omkring formodningen om gyldighed. Nærmere bestemt om indehaveren skal påvise designets individuelle karakter efter ordlyden i artikel 6 eller blot, at udpege det individuelle i designet, førend en EU-designdomstol kan anse det ikke-registrerede EU-design for gyldigt. Domstolen kommer frem til, at indehaveren blot skal identificere, det der giver det pågældende design dets individuel karakter. 
6.11.1. Delkonklusion
Design (især beklædning) kan ofte være en sammensætning af enkelte bestanddele fra tidligere designs. F.eks. kan det være en kjole som tidligere er produceret og offentliggjort, hvor en designer anvender samme kjole mønster, dog med en anden slags stof og nye farver, mønstre og detaljer, der giver kjolen et andet helhedsindtryk end den tidligere offentliggjorte kjole. Her skulle Domstolen afgøre, om alle enkelt elemente i kjolen skal opfylde kravet om individuel karakter, eller om det er tilladt, at ”genbruge” enkelte elementer. Som bekendt fastslog Domstolen, at det alene er kjolen som helhed der skal have individuel karakter. 
[bookmark: _Toc419061136]Kapitel VI
[bookmark: _Toc419061137]6.1. Den informerede bruger
Det fremgår af de relevante love og retspraksis, såvel dansk som EU, at den informerede bruger og dennes helhedsindtryk er af meget afgørende betydning for, om et design kan anses for at have individuel karakter, og derved opnå beskyttelse. Dertil ses det også af dommen T-6810, at en design-registrering ikke er en sikkerhed for, at designets har den tilstrækkelige individuelle karakter. Da den informerede brugers helhedsindtryk er et afgørende element i en krænkelsessag, og denne informerede bruger først bliver udpeget og adspurgt ved en tvist, kan rettighedshavere i god tro, ende i en situation, hvor de mister enerettighederne over deres design. Af disse grunde kunne det være spændende, at se på muligheden for at sikre sit design i forhold til den informerede brugers helhedsindtryk, inden denne fik det registreret og markedsført. 
Ved LFV 2015 92 om ”forsalg til lov om ændring af varemærkeloven, designloven, patentloven og lov om brugsmodeller”, bliver der forslået, at lave en lovændring af de immaterielretlige love, i form af en håndhævelsesenhed. Denne enheds opgave skal være med til, at styrke indsatsen mod piratkopiering og give vejledning og information til hvem der måtte have brug for det i forbindelse med en krænkelsessag. Dette tiltag, kombineret med muligheden for, at få afgjort hvem den informerede bruger, inden en eventuel tvist, kunne være med til, at øge beskyttelsen af et registreret design. Ved at kunne anmode om, at få udpeget den informerede bruger gennem f.eks. en håndhævelsesenhed, ville rettighedshaverne kunne lave stikprøve kontrol. En stikprøve kontrol, hvor et nærmere fastsat antal, af den informerede bruger interviewes omkring helhedsindtrykket af nærgående designs, kunne sikre rettighedshaveren, inden denne bruger tid og penge på produktion og markedsføring. På den måde kunne sikkerheden øges for rettighedshavere, og undgå en del krænkelsessager. 
6.2. Delkonklusion 
Det essentielle for denne model må konkluseres, at være muligheden for, at identificeret den informerede bruger og på den måde, at give rettighedshavere en mulighed for, at være på forkant og undgå fremtidige krænkelsessager. Det fremgår af retspraksis på området, at den informerede bruger, er en person der benytter sig af det pågældende produkt, og samtidige har et vist kendskab til andre lignende produkter, indenfor pågældende sektor, dog uden denne bruger er ekspert på området.[footnoteRef:90] Den informerede bruger er derfor ikke en bestemt standard fagperson, hvilket gør det svært for rettighedshavere, at forudse hvem denne person er.  Ved at oprette en speciel enhed, som har til formål at udpege den informerede bruger for rettighedshavere der forespørger dette, kan der gives designrettigheder, som er en mere vidtgående beskyttelse.  [90:  Schovsbo, Jens: Beskyttelsen af design i EU, (2009)] 


[bookmark: _Toc419061138]Kapitel VII
[bookmark: _Toc419061139]7.1. Konklusion
Denne fremstilling har til formål, at undersøge mulighederne for at erhverve en designrettighed i Danmark og EU, samt undersøge hvordan der kan opnås den bedste beskyttelse af et design. Til dette har der været anvendt dansk ret og EU lovgivning. Heraf kan det konkluderes, at det er en nødvendighed for at opnå beskyttelse, at designet er nyt og har individuel karakter således, at det adskiller sig fra andre designs. Det betyder, at designet ikke må være identisk med tidligere offentliggjorte designs. Kravene om nyhed og individuel karakter er ens for både dansk og det EU-registreret design, samt for det ikke-registreret EU-design. Retserhvervelse og dermed også beskyttelse af det ikke-registrerede EU-design opstår, når designet bliver offentliggjort indenfor den pågældende fagkreds. Fordelen ved registrering af et design er, at det bliver offentliggjort i Registreringstidende. Fra datoen for offentliggørelsen i registreringstidende kan en krænkende part ikke længere være i god tro vedrørende dennes kendskab til enerettigheden af det registrerede design, jf. SH2008-V-0068-06. Derved er det nemmere at opnå erstatning i en retssag, og rettighedshaveren skal ikke løfte bevisbyrden for krænkerens kendskab til designet grundet offentliggørelsen. Ved det registrerede design er rettighedshaveren derfor beskyttet mod både krænker i både ond- og god tro, i modsætning til det ikke-registreret design, der kun beskytter mod krænker i ond tro. 
I forhold til beskyttelsen efter ophavsretsloven, er der især ved beskyttelse af brugskunst en tendens til, at loven kun beskytter mod meget nærgående efterligninger. Af den grund, er ophavsretslovens beskyttelse ikke optimal i sager omhandlende brugskunst. Endnu sværere er det at opnå ophavsretlig beskyttelse af modeelementer. Det er faktisk aldrig sket i dansk retspraksis, at et modeelement har nydt ophavsretlig beskyttelse jf. U 2012.129 H. I disse tilfælde vil en designregistrering, give rettighedshaveren en bredere beskyttelse, idet beskyttelse efter designloven kun har krav om nyhed og individuelkarakter, i modsætning til ophavsretsloven, som kræver originalitet. 
Markedsføringslovens § 1 fungerer som en generalklausul, der beskytter mod illoyale handlinger. Bestemmelsens rækkevide er meget snæver, og yder kun beskyttelse til meget nærgående efterligninger eller identiske/slaviske efterligninger. Markedsføringsloven adskiller sig, fra de immaterialretlige love som beskytter produktet, ved kun at beskytte mod handlinger. Det kan derfor være en ekstra ”gratis” beskyttelse, hvor begge regelsæt anvendes. 
Min konklusion er, at en designregistrering giver den bredeste og dermed den bedste beskyttelse. Med et registreret design, har rettighedshavere flest muligheder for at pålægge sanktioner og foranstaltninger. Dermed giver det den bedste mulighed for, at opretholde rettigheder. Dertil kommer det faktum, at der til trods for en designregistrering, stadig kan procederes på beskyttelse efter ophavsretsloven og markedsføringsloven, ved en eventuel retssag. 
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