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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. SZPUNAR
fremsat den 2. juni 2022

Forenede sager C-148/21 og C-184/21

Christian Louboutin
mod
Amazon Europe Core Sarl,
Amazon EU Sarl,
Amazon Services Europe Sarl (C-148/21)

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(kredsdomstolen i Luxembourg, Luxembourg))

og
Christian Louboutin
mod
Amazon.com Inc.,
Amazon Services LLC (C-184/21)

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles
(den fransksprogede ret i handels- og erhvervsretlige sager i Bruxelles, Belgien))

»Preejudicielle foreleeggelser — intellektuel ejendomsret — varemeerkeret — EU-varemeerkets
virkninger — rettigheder knyttet til varemeerket — ret til at forbyde tredjemands brug af
varemeerket, af et identisk eller lignende tegn for varer eller tjenesteydelser af samme eller

lignende art — begrebet brug«

I. Indledning

1. Selv om spergsmalet om mellemmeends ansvar ikke i sig selv er nyt, opstér det til gengeeld igen
og igen, nar nye former for formidling dukker op pa internettet. Derom vidner en raekke
forskellige sager vedrerende aktivitet pa onlineplatforme, som er blevet forelagt for Domstolen i
de senere ar? og denne raekke fortsettes med de foreliggende anmodninger om praejudiciel
afgorelse, der er indgivet i forbindelse med tvister mellem Christian Louboutin og Amazon
Europe Core Sarl, Amazon EU Sarl og Amazon Services Europe Sarl (sag C-148/21) og
Amazon.com Inc. og Amazon Services LLC (herefter hver for sig eller samlet »Amazon)
(sag C-184/21).

! — Originalsprog: fransk.

2 — Jf. blLa. dom af 20.12.2017, Asociacién Profesional Elite Taxi (C-434/15, EU:C:2017:981), af 19.12.2019, Airbnb Ireland (C-390/18,
EU:C:2019:1112), og af 22.6.2021, YouTube og Cyando (C-682/18 og C-683/18, EU:C:2021:503).
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2. Denne udvikling er ikke overraskende. Internettet indtager en stadig mere central plads i vores
samfund, ikke kun ud fra et socialt synspunkt, men ogsa fra et skonomisk, og mellemmsendene,
som opererer pa internettet, spiller en veesentlig rolle i denne henseende. Disse mellemmeend
giver brugerne mulighed for at finde, udveksle, dele og fremstille indhold, for at kebe og seelge
varer og tjenesteydelser og for at skabe og udtrykke sig pa internettet®. De letter helt klart
brugernes adgang til visse former for indhold. Selv om de i et vist opfang kan udgere et virtuelt
sidestykke til de traditionelle mellemmeend, begunstiger onlineomréadet, der er kendetegnet ved
konstante teknologiske nyskabelser, navnlig, at der skabes nye formidlingsmodeller, som ikke
findes tilsvarende i den virkelige verden®, og hvis praktiske betydning der ikke kan ses bort fra,
hvilket gor det relevant, at lovgivningen beskeeftiger sig hermed.

3. Internetmellemmeendenes stadig storre rolle indebzerer nemlig nedvendigyvis, at deres aktivitet
kommer i bergring med andre erhvervsdrivendes, og at denne aktivitet i et vist omfang kan udgere
en trussel mod disse erhvervsdrivendes rettigheder. Det er tilfeeldet for erhvervsdrivende, der er
indehavere af intellektuelle ejendomsrettigheder, herunder af et varemeerke, idet disse rettigheder
f.eks. kan gores til genstand for kreenkelser pa onlinesalgsplatforme, hvilket rejser spergsmalet om,
hvorvidt internetmellemmeend, der driver sadanne platforme, kan ifalde ansvar. Udviklingen af
aktiviteterne pa platformene for onlinesalg og de ledsagende teknologiske nyskabelser letter
forbrugernes adgang til varerne og begunstiger markedsforingen af disse. Meengden af varer i
omseetning stiger derfor automatisk. Det samme geelder for meengden af kreenkende varer?®.

4. En placering af ansvaret hos den mellemmand, der driver en onlinesalgsplatform, for salget af
kreenkende varer via denne platform er umiddelbart forstaelig set ud fra det synspunkt, som en
indehaver af et varemeerke, der er blevet kreenket pa denne platform, vil indtage. Det er ganske vist
korrekt, at kreenkelsen forst og fremmest er begdet af den seelger, der benytter
onlinesalgsplatformen til at udbyde kreenkende varer til salg. Disse seelgere er imidlertid i reglen
vanskelige at identificere, og lokaliseringen af disse kan desuden udgere en forhindring for at
drage dem til ansvar®.

5. Mellemmanden gor det pa sin side teknisk muligt for en tredjemand at foretage en sadan
kreenkelse og har kontrol over sin platform. En sddan mellemmand kan, i det mindste i
princippet, bringe denne kreenkelse til opher. For en varemzerkeindehaver forekommer det sa
meget mere effektivt at forsoge at drage mellemmanden til ansvar frem for den eksterne szelger’,
hvad enten der er tale om mellemmandens direkte ansvar — som krenkende part — eller om
dennes indirekte ansvar — som folge af tredjeparters handlinger via deres tjenesteydelser®.

3 — C. Ullrich, Unlawful Content Online, Towards a New Regulatory Framework for Online Platforms, Luxemburger Juristische Studien,
Nomos, Baden-Baden, 2021, s. 32.

* — A. Marsoof, Internet Intermediaries and Trademark Rights, Routledge Research in Intellectual Property, 2019, s. 2.

> — Meengden af kraenkende varer, der bringes i omszetning pa verdensplan, udger pa nuveerende tidspunkt ca. 2,5% af verdenshandelen. Jf.
OECD/EUIPO, Global Trade in Fakes, A Worrying Threat, lllicit Trade, OECD Publishing, Paris, 2021, s. 61.

¢ — P. Van Eecke, »Online service providers and liability: A plea for a balanced approach«, Common Market Law Review, 2011, nr. 48,
bind 5, s. 1455.

7 — Om de teoretiske og gkonomiske begrundelser for at paleegge internetmellemmeend ansvar jf. A. Marsoof, op.cit., s. 5-10, C. Ullrich,
op.cit., s. 104-108, og A. Ohly, »The Liability of Intermediaries for Trademark Infringement«, Research Handbook on Trademark Law
Reform, G.B. Dinwoodie og M.D. Janis (red.), Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2021, s. 396-430.

8 — Om sondringen mellem primert og sekundeert ansvar jf. generaladvokat Jdaskinens forslag til afgerelse L'Oréal m.fl. (C-324/09,
EU:C:2010:757, punkt 54 ff.) samt A. Kur og M. Senftleben, European Trade Mark Law: A Commentary, Oxford University Press,
Oxford, 2017, s. 691, og C. Ullrich, op.cit., s. 356 ff.
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6. Varemeerkeindehaveres interesse i at drage mellemmeendene til ansvar kan dog ikke betragtes
isoleret og kan ikke i sig selv begrunde, at mellemmeendene altid gores ansvarlige for kreenkelser af
disse indehaveres rettigheder, der begés pa deres platforme. Denne interesse skal afvejes i forhold
til andre modstaende interesser”.

7. For det forste kan omfanget af internetmellemmeends ansvar reelt set forpligte dem til at
foretage en generel overvagning af enhver mulig kreenkelse af varemeerkerettigheder begaet pa
deres platforme. For det andet kan det tilsvarende hindre udviklingen af nye aktiviteter pa
internetomradet og mere generelt enhver form for nyskabelse pa omradet, safremt det tillades, at
internetmellemmeend kan geres direkte ansvarlige for kreenkelser af varemeerkeindehaveres
rettigheder, der finder sted pa deres platforme.

8. Nedvendigheden af en afvejning af disse modstridende interesser har foranlediget EU-lovgiver
til i et vist omfang at treeffe foranstaltninger til beskyttelse af internetmellemmeendene for sa vidt
angar det ansvar, de péleegges for tredjeparters kreenkelser pa deres platforme — dvs. deres
indirekte ansvar. Selv om det indirekte ansvar nemlig ikke er omfattet af en harmoniseret
ordning i EU-retten, er der i direktiv 2000/31/EF" ikke desto mindre fastsat visse
ansvarsfritagelser, som medlemsstaterne er forpligtede til at indfere. Internetmellemmeend kan
saledes bla. ikke gores ansvarlige for ulovlige handlinger begaet af brugere af deres platforme i
forbindelse med deres transmission af information pa et kommunikationsnet og med levering af
adgang til dette net, med mellemliggende eller midlertidig oplagring (»caching«), eller med
oplagring (»hosting«)'. I forbindelse med disse aktiviteter kan disse mellemmeend i avrigt ikke
paleegges en generel forpligtelse til at overvage den information, de fremsender eller oplagrer,
eller til aktivt at undersege forhold eller omsteendigheder, der tyder pa ulovlig virksomhed .

9. Selv om det er fastsat i direktiv 2004/48/EF ©* (herefter »direktiv 2004/48«), at medlemsstaterne
sikrer, at rettighedshaverne har mulighed for at ansege om udstedelse af et pabud til en
mellemmand, hvis tjenesteydelser anvendes af tredjemand til at kreenke en intellektuel
ejendomsrettighed ™, er disse pabud, som tager sigte pa at bringe en sddan kreenkelse til opher,
imidlertid endvidere uafheengige af mellemmandens mulige ansvar for de omtvistede
omstendigheder, hvorfor spergsmalet om behandlingen af mellemmeend med hensyn til
handlinger begaet af tredjeparter via forstnaevntes tjenester i det store hele ikke neevnes i dette
direktiv.

10. Ud over sporgsmalet om deres indirekte ansvar skal der ogsa tages stilling til, om
internetmellemmeend kan ifalde direkte ansvar for krenkelser af varemeerkeindehaveres
rettigheder, navnlig for sa vidt angar operatorer af onlinemarkedspladser, nar kreenkende varer
udbydes til salg pa deres platforme. I modsetning til internetmellemmeends indirekte ansvar,
som reguleres i national ret med forbehold af de ansvarsfritagelser, der er fastsat i direktivet om

° — A. Ohly, op.cit., s. 397.

1 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 8.6.2000 om visse retlige aspekter af informationssamfundstjenester, navnlig elektronisk
handel, i det indre marked (EFT 2000, L 178, s. 1, herefter »direktivet om elektronisk handel«).

1 — Artikel 12-14 i direktivet om elektronisk handel.
12— Artikel 15 i direktivet om elektronisk handel.

13— Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 29.4.2004 om héndheevelsen af intellektuelle ejendomsrettigheder (EUT 2004, L 157, s. 45,
berigtiget i EUT 2004, L 195, s. 16).

4 _ Artikel 11 i direktiv 2004/48.

® — Jf. dom af 7.7.2016, Tommy Hilfiger Licensing m.fl. (C-494/15, EU:C:2016:528, preemis 22). Om dette sporgsmal jf. ligeledes M.
Husovec, Injunctions against Intermediaries in the European Union, Accountable but not Liable?, Cambridge University Press,
Cambridge, 2017, s. 62 ff.
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elektronisk handel, er paleeggelsen af direkte ansvar for operaterer af markedspladser som folge af
en kreenkelse af varemeerkeindehaveres rettigheder, der finder sted pa disse, omfattet af EU-retten,
nermere bestemt af bestemmelserne i forordning (EU) 2017/1001 .

11. Det pahviler derfor Domstolen selv at foretage en afvejning af de foreliggende interesser ved at
traekke en greense mellem de situationer, hvor operateren af en markedsplads kan ifalde direkte
ansvar, og de situationer, hvor en sadan operater ikke kan geres direkte ansvarlig for en
kreenkelse af en varemerkeindehavers rettigheder pa sin platform. Domstolens praksis
vedrgrende fortolkningen af artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001" har ved at preecisere
begrebet »brug« af et varemeerke i erhvervsmaessigt gjemed i et vist omfang gjort det muligt at
drage en sadan greense’®, for si vidt som dette begreb tager sigte pa at fastleegge de former for
adfeerd, som indehaveren af et varemeerke kan forbyde en tredjemand.

12. De vedvarende nyskabelser pa internettet, som skal beskyttes, hvilket har begrundet en
omfattende beskyttelse af mellemmeendenes aktivitet pa omradet, har imidlertid ligeledes
medfert en betydelig udvikling af modellen for onlinemarkedspladser. Amazon kan f.eks. ikke
anses for en traditionel markedsplads.

13. Som den foreleeggende ret har anfort, er Amazon nemlig bade en anerkendt forhandler og
operator af en markedsplads. Pa sit websted for onlinesalg offentligger Amazon bade annoncer
vedrgrende sine egne varer, som virksomheden seelger og forsender i eget navn, og annoncer fra
eksterne seelgere. Den made, hvorpa Amazon fungerer, giver desuden mulighed for, at
forsendelsen af de varer, som udbydes til salg af eksterne seelgere pa platformen, enten varetages af
disse, eller af Amazon, der oplagrer disse varer i sine distributionscentre og afsender dem til
kebere fra sine egne lokaler.

14. Disse elementer, der gor dette selskabs model til en »hybrid«-model*®, udger en ny ramme for
undersogelsen af spergsmalet om, hvorvidt operateren af en sadan markedsplads kan ifalde
direkte ansvar for kreenkelser af varemeerkeindehaveres rettigheder p&d dennes platform, fordi
operateren gor brug af dette varemerke som omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning
2017/1001, og det er disse elementer, der ligger til grund for de preejudicielle sporgsmal, som er
blevet forelagt i de foreliggende sager.

15. Disse sager giver saledes Domstolen mulighed for at praecisere dette begreb »brug« og dermed
ogsa de principper, der skal leegges til grund for besvarelsen af sporgsmélet om
internetmellemmeends direkte ansvar, nar der foreligger en kreenkelse af varemeerkeretten, der er
begéet pa deres platform.

¢ — Europa-Parlamentets og Ridets forordning af 14.6.2017 om EU-varemeerker (EUT 2017, L 154, s. 1).

17— Eller, for denne, Radets forordning (EF) nr. 207/2009 af 26.2.2009 om EF-varemeerker (EUT 2009, L 78, s. 1).
8 — Jf. analysen af denne retspraksis i punkt 49 ff. i dette forslag til afgerelse.

1 — Ohly, op.cit., s. 413.
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II. Retsforskrifter

A. Forordning 2017/1001
16. 13. betragtning til forordning 2017/1001 lyder saledes:

»Der kan opsta usikkerhed om varernes eller tjenesteydelsernes handelsmaessige oprindelse, nar
en virksomhed bruger samme eller et tilsvarende tegn som et handelsnavn pé en sddan made, at
der skabes en forbindelse mellem virksomheden, der beerer navnet, og de pageeldende varer eller
tjienesteydelser fra denne virksomhed. Kreenkelse af et EU-varemerke bor derfor ogséd omfatte
anvendelse af tegnet som handelsnavn eller lignende betegnelse, nar anvendelsen sker med
henblik pa at adskille varer eller tjenesteydelser.«

17. Artikel 9 i forordning 2017/1001 med overskriften »Rettigheder knyttet til et EU-varemeerke«
bestemmer folgende i stk. 1-3:

»1. Registrering af et EU-varemeerke giver indehaveren en eneret.

2. Med forbehold af indehaverrettigheder erhvervet inden EU-varemeerkets ansegnings- eller
prioritetsdato kan indehaveren af det pageldende EU-varemzerke forbyde tredjemand, der ikke
har den péageldende indehavers samtykke, at gore erhvervsmzessig brug af ethvert tegn i
forbindelse med varer eller tjenesteydelser, nar:

a) tegnet er identisk med EU-varemeerket og anvendes i forbindelse med varer eller
tjienesteydelser, som er identiske med dem, for hvilke EU-varemeerket er registreret

b) tegnet er identisk med eller ligner EU-varemeerket og anvendes i forbindelse med varer eller
tjienesteydelser, som er identiske med eller ligner de varer eller tjenesteydelser, for hvilke
EU-varemeerket er registreret, hvis der i offentlighedens bevidsthed er risiko for forveksling;
risikoen for forveksling indbefatter risikoen for, at der antages at veere en forbindelse mellem
tegnet og varemeerket

c) tegnet er identisk med eller ligner EU-varemeerket, uanset om det anvendes i forbindelse med
varer eller tjenesteydelser, der er identiske med, ligner eller ikke ligner dem, for hvilke
EU-varemeerket er registreret, nar varemeerket er velkendt i Unionen, og brugen af dette tegn
uden rimelig grund medferer en utilberlig udnyttelse af EU-varemeerkets seerpreeg eller
renommé, eller sidan brug skader dette seerpreeg eller renommé.

3. Navnlig folgende kan forbydes i medfor af stk. 2:

[...]

b) at udbyde varerne til salg, at markedsfore dem eller oplagre dem med disse formal eller at
tilbyde eller preestere tjenesteydelser under tegnet

[...]
d) at anvende tegnet som handels- eller firmanavn eller en del af et handels- eller firmanavn

e) at anvende tegnet pa forretningspapirer og i reklamegjemed
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f) at anvende tegnet i sammenlignende reklame pd en made, der er i strid med direktiv
2006/114/EF [*].«

B. Direktiv 2004/48
18. Artikel 11 i direktiv 2004/48, der beerer overskriften »Pabud«, bestemmer:

»Medlemsstaterne sikrer, at de retslige myndigheder, nar der er truffet en retsafgerelse, som
fastslar en kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed, kan udstede et pabud til den
kreenkende part med henblik pa at forhindre fortsat kreenkelse. Hvis det er muligt efter national
lovgivning, paleegges der ved manglende overholdelse af et pabud i givet fald en tvangsbade for at
sikre, at pabuddet overholdes. Medlemsstaterne sikrer endvidere, at rettighedshaverne har
mulighed for at ansege om udstedelse af et pabud til en mellemmand, hvis tjenesteydelser
anvendes af tredjemand til at kraenke en intellektuel ejendomsrettighed; jf. dog artikel 8, stk. 3, i
direktiv 2001/29/EF [?'].«

19. Dette direktivs artikel 13 med overskriften »Erstatning« er affattet saledes:

»1. Medlemsstaterne sikrer, at de kompetente retslige myndigheder pa begeering af den
forurettede paleegger den kreenkende part, der vidste eller med rimelighed burde vide, at hans
aktiviteter medforte en sddan kreenkelse, at betale rettighedshaveren en erstatning, der star i
rimeligt forhold til det tab, denne har lidt som folge af kreenkelsen.

[...]

2. I sager, hvor den [kreenkende] part har kreenket intellektuelle ejendomsrettigheder uden at
vide det eller uden at have rimelig grund til at vide det, kan medlemsstaterne bestemme, at de
retslige myndigheder kan treeffe beslutning om tilbagebetaling af et overskud eller om betaling af
en erstatning, der kan veere fastsat pa forhand.«

C. Direktivet om elektronisk handel
20. 48. betragtning til direktivet om elektronisk handel har folgende ordlyd:

»Dette direktiv bergrer ikke medlemsstaternes mulighed for at palegge tjenesteydere, som
oplagrer oplysninger, der er fremsendt af modtagere af deres tjeneste, pligt til en saddan
agtpagivenhed, som med rimelighed kan forventes af dem, og som der er fastsat bestemmelser
om i den nationale lovgivning, med henblik pa at afslgre og forhindre visse former for ulovlige
aktiviteter.«

% — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 12.12.2006 om vildledende og sammenlignende reklame (EUT 2006, L 376, s. 21).

2 — Europa-Parlamentets og Réadets direktiv af 22.5.2001 om harmonisering af visse aspekter af ophavsret og beslegtede rettigheder i
informationssamfundet (EFT 2001, L 167, s. 10).
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21. Direktivets artikel 14 med overskriften »Oplagring (»Hosting«)« bestemmer i stk. 1:

»Medlemsstaterne  sikrer, at tjenesteyderen i tilfeelde af levering af en
informationssamfundstjeneste, som bestar i oplagring af information leveret af en
tjenestemodtager, ikke padrager sig ansvar for information oplagret pd anmodning af en
tjenestemodtager, forudsat:

a) at tjenesteyderen ikke har konkret kendskab til den ulovlige aktivitet eller information og, for
sa vidt angar erstatningskrav, ikke har kendskab til forhold eller omstendigheder, hvoraf den
ulovlige aktivitet eller information fremgér,

eller

b) at tjenesteyderen fra det gjeblik, hvor han far et sadant kendskab, straks tager skridt til at fjerne
informationen eller hindre adgangen til den.«

III. Tvisterne i hovedsagerne, de preaejudicielle sporgsmal og retsforhandlingerne for
Domstolen

22. Christian Louboutin er en fransk skodesigner, hvis mest kendte varer er kvindesko med hgj
heel. Siden midten af 1990’erne har Christian Louboutin forsynet sine sko med en ydersal i farven
rod, hvis Pantone-farvekode er 18.1663TDP.

23. Denne farve, der anvendes pa silen af en hgjheelet sko, er registreret som Beneluxvaremeerke
nr. 0874489 og som EU-varemzerke nr. 8845539%. Dette varemzerke er beskyttet for »sko med hgje
heele (dog ikke ortopeaedisk fodtaj)«.

24. Amazon er en virksomhed, der er specialiseret i at udbyde forskellige varer og tjenesteydelser
til onlinesalg bade direkte for egen regning og indirekte som platform for eksterne szelgere.

25. P& Amazons websteder vises regelmaessigt reklamer for sko med rede saler, der ifolge
Christian Louboutin omhandler varer, som markedsferes uden hans samtykke.

A. Sag C-148/21

26. Ved hjeelp af en steevningsmand indsteevnede Christian Louboutin under paberabelse af en
kreenkelse af sine enerettigheder knyttet til sit EU-varemeerke den 19. september 2019 Amazons
datterselskaber med hjemsted i Luxembourg for tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(kredsdomstolen i Luxembourg, Luxembourg) i dens egenskab af domstol i handelsretlige sager.
Christian Louboutin har nedlagt pastand om, at det fastslds, at Amazon er ansvarlig for
kreenkelsen af fornsevnte varemaerke, at Amazon skal ophere med erhvervsmeessig brug af tegn,
der er identiske med dette varemeerke pa hele Unionens omrade, bortset fra Beneluxlandene, der
er omfattet af en afgorelse truffet af den belgiske ret, under tvangsbedestraf, og at der tildeles
erstatning for den lidte skade som felge af den omtvistede ulovlige brug.

2 — Tregistreringen hedder det: »Meerket bestar af farven red (Pantone 18.1663TP), der anvendes pa séalen af den gengivne sko (omridset pa
skoen udger ikke en del af meerket, men har kun det formal at vise meerkets placering).«

ECLI:EU:C:2022:422 7



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT SZPUNAR — FORENEDE SAGER C-148/21 oc C-184/21
LouBoUTIN (BRUG AF ET KRANKENDE TEGN PA ET ONLINEMARKED)

27. Christian Louboutins péastande er stottet pa artikel 9, stk. 2, litra a), i forordning 2017/1001.
Christian Louboutin har nemlig gjort geeldende, at Amazon uden hans samtykke har gjort brug af
et tegn, der er identisk med det varemeerke, som han er indehaver af, i forbindelse med varer eller
tienesteydelser, som er identiske med dem, for hvilke dette varemzerke er registreret, navnlig i
form af visning pa dette selskabs websteder for onlinesalg af reklamer for varer, som er forsynet
med det omtvistede tegn, men ogsa i form af oplagring, forsendelse og levering af sadanne varer.
Ifglge Christian Louboutin kan en sadan brug tilregnes Amazon, for sa vidt som dette selskab har
spillet en aktiv rolle i udferelsen af den handling, der udger denne brug, og hvor reklamerne
vedrgrende de kreenkende varer indgik i Amazons egen kommercielle kommunikation. Amazon
kan ikke anses for blot at veere hostingudbyder eller en neutral mellemmand.

28. Amazon har bestridt, at brugen af varemeerket kan tilregnes virksomheden. Selskabet har
henvist til flere af Domstolens domme vedrerende andre platforme, sésom eBay, og pa grundlag
heraf gjort geeldende, at selskabet som operater af en onlinemarkedsplads ikke kan holdes
ansvarlig for brugen af dette varemeerke, som de eksterne seelgere, der benytter dens platform, har
foretaget. Ifolge selskabet adskiller den méde, hvorpa dets markedsplads fungerer, idet eksterne
seelgere har adgang til denne, sig ikke veesentligt fra andre markedspladser, og den
omstendighed, at Amazons logo figurerer i annoncerne fra eksterne seelgere pa virksomhedens
websteder, indebeerer ikke, at selskabet tilegner sig disse annoncer. Ifglge Amazon vil de
tilleegsydelser, som selskabet tilbyder, ikke kunne begrunde, at eksterne tilbud kvalificeres som en
del af selskabets egen kommunikation. Den omstendighed, at de nedvendige tekniske betingelser
for at gore brug af et tegn tilvejebringes, og at der modtages et vederlag for denne ydelse, betyder
ifolge Amazon ikke, at den, der udbyder denne ydelse, selv gor brug af dette tegn.

29. Ifolge den foreleggende ret skal det afgores, om det af den seerlige made, hvorpa de platforme,
som Amazon driver, fungerer, kan udledes, at der foreligger en brug af et tegn, der er identisk med
varemeerket, som folge af integrationen af annoncerne fra eksterne seelgere i dette selskabs egen
kommercielle kommunikation.

30. Den foreleeggende ret har for det forste henvist til dommen i sagen L’Oréal m.fl.%, herefter
»eBay-dommen, hvori Domstolen fastslog, at en tredjemands »brug« af et tegn, der er identisk
med eller ligner indehaverens varemeerke, i det mindste forudseetter, at tredjemand ger brug af
tegnet i sin egen kommercielle kommunikation, hvorefter den konkluderede, at en operater af en
onlinemarkedsplads ikke foretager en sadan brug. Den foreleeggende ret har dog anfert, at for sa
vidt som den neevnte dom vedrerte platformen eBay, som ubestrideligt udelukkende medvirker
ved offentliggorelsen af sine brugeres annoncer i egenskab af mellemmand og ikke som szelger og
forhandler, kan denne retspraksis ifglge den foreleeggende ret imidlertid ikke ipso facto overfores
pa en platform, der fungerer pa en anden made.

31. Den foreleeggende ret er i denne forbindelse af den opfattelse, at hvert element i tilbuddene,
saledes som de vises pd Amazons websteder, ikke skal betragtes isoleret, men at der bor foretages
en vurdering af strategien som helhed med henblik pa at afgere, om den salgsmodel, som Amazon
anvender, kan veere forskellig fra modellen for en markedsplads i egentlig forstand og i givet fald
fore til andre former for ansvar.

32. Den foreleeggende ret har anfort, at Domstolen, til trods for sin omfattende praksis, aldrig har
udtalt sig om spergsmalet om, hvorvidt en forhandler af varer pa internettet, der samtidig driver
en onlinemarkedsplads, kan anses for at integrere tilbuddene fra tredjeparter i sin egen

» — Dom af 12.7.2011, (C-324/09, EU:C:2011:474).
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kommercielle kommunikation. Denne retspraksis tager nemlig udgangspunkt i den opfattelse, at
annoncerne fra tredjeparter ikke er en del af platformsoperatorens egen kommercielle
kommunikation, hvilket i det foreliggende tilfeelde forer til kun at anse Amazon for en simpel
operator af en onlinemarkedsplads.

33. Den foreleeggende ret har anfert, at Domstolen i Coty-dommen? udelukkende behandlede
dette sporgsmal i forhold til oplagringen af varer uden at tage hejde for en mere omfattende
undersogelse af Amazons forretningsmodel, hvorfor Domstolen ikke har taget stilling til det
sporgsmal, der er blevet indbragt for den i den foreliggende sag, som ikke alene vedrerer
Amazons oplagring af varer, der selges af tredjeparter, men ligeledes rejser et bredere spargsmal
om, hvorvidt tilbud fra tredjeparter skal anses for at veere en integrerende del af Amazons egen
kommercielle kommunikation.

34. Den foreleeggende ret har tilfgjet, at den omstendighed, at der i givet fald vil kunne findes en
besvarelse af dette bredere spergsmal i de EU-retlige forskrifter om e-handel, ikke gor det muligt
med sikkerhed at udelukke, at der foreligger et ansvar for mellemmanden pa omréadet for
varemzerkebeskyttelse.

35. Den foreleeggende ret har for det andet rejst spergsmalet om, hvorvidt offentlighedens
opfattelse af, om markedspladsoperatoren spiller en mere eller mindre aktiv rolle i
offentliggerelsen af annoncerne, kan veere af betydning. Nermere bestemt onsker den
foreleeggende ret oplyst, om den omstendighed, at offentligheden opfatter en annonce eller et
tilbud fra tredjemeend dom som en del af den kommercielle kommunikation, der hidrerer fra
operatgren af en digital salgsplatform, skal tilskrives den kommercielle kommunikation, kan
sidestilles med en faktisk integration af tilbuddet i dennes kommercielle kommunikation, hvilket
dermed indebzerer, at operatoren er ansvarlig i henseende til varemserkeretten.

36. Den foreleeggende ret er endelig for det tredje i tvivl om, om en operator skal anses for at
bruge et tegn, nar denne forsender varer, som er forsynet med det omtvistede tegn. Den har
anfort, at Domstolen i Coty-dommen ikke tog stilling til forsendelsen af varerne efter
oplagringen, eftersom forsendelsen i den sag, der gav anledning til den pageldende dom, blev
varetaget af en ekstern tjenesteyder.

37. P4 denne baggrund har tribunal d’arrondissement de Luxembourg (kredsdomstolen i
Luxembourg) besluttet at udseette sagen og stille Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal:

»1) Skal artikel 9, stk. 2, i [forordning 2017/1001] fortolkes saledes, at brugen af et tegn, der er
identisk med et varemeerke, i en reklame, der vises pa et websted, kan tilregnes webstedets
operator eller dertil forbundne gkonomiske enheder som folge af, at der pa dette websted
forekommer en blanding af tilbud fra operateren og dertil forbundne gkonomiske enheder
og tilbud fra eksterne seelgere gennem integration af disse reklamer i operaterens eller dertil
forbundne gkonomiske enheders egen kommercielle kommunikation?

Forsteerkes en sddan integration af den omsteendighed, at
— reklamerne vises ensartet pa webstedet?

— reklamer fra operateren og dertil forbundne gkonomiske enheder og reklamer fra eksterne
seelgere vises uden forskel for sa vidt angéar deres oprindelse, mens det logo, der tilhorer

* — Dom af 2.4.2020 (C-567/18, herefter »Coty-dommen«, EU:C:2020:267).
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operatoren eller dertil forbundne gkonomiske enheder, tydeligt vises i reklamerubrikkerne
pa tredjepartswebsteder i form af pop op-vinduer?

— operatoren eller dertil forbundne gkonomiske enheder udbyder en samlet tjeneste til
eksterne selgere, inklusive bistand i forbindelse med udarbejdelse af reklamer og
fastseettelse af salgspriser samt oplagring af varer og forsendelse heraf?

— webstedet, der tilhorer operatgren og dertil forbundne gkonomiske enheder, er udarbejdet
saledes, at det fremtreeder som butikker og med labels sasom »bedst selgende«, »mest
efterspurgte« eller »hyppigst udbudte«, uden at der ved et forste gjekast forekommer
nogen tydelig skelnen mellem varer fra operateren og dertil forbundne gkonomiske
enheder og varer fra eksterne seelgere?

Skal artikel 9, stk. 2, i [forordning 2017/1001] fortolkes saledes, at brugen af et tegn, der er
identisk med et varemezerke, i en reklame, der vises pa et websted for onlinesalg, principielt
kan tilregnes webstedets operator eller dertil forbundne gkonomiske enheder, safremt
operatgren eller en dertil forbundet gkonomisk enhed i bevidstheden hos en internetbruger,
der er almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom, har spillet en aktiv rolle i forbindelse med
udarbejdelsen af reklamen, eller safremt reklamen opfattes som en del af operaterens egen
kommercielle kommunikation?

Vil en sadan opfattelse blive pavirket af:

— den omstendighed, at operatoren og/eller dertil forbundne gkonomiske enheder er en
anerkendt forhandler af meget forskelligartede varer, herunder varer af samme kategori
som dem, der reklameres for?

— den omsteendighed, at den séaledes viste reklame indeholder en overskrift, hvori
servicemeerket for denne operator eller dertil forbundne gkonomiske enheder er gengivet,
idet dette maerke er anerkendt som forhandlermeerke[?]

— eller den omstendighed, at operateren eller dertil forbundne ekonomiske enheder
samtidigt med denne visning udbyder tjenester, der seedvanligvis udbydes af forhandlere
af varer af samme kategori, som den vare, der reklameres for, henherer under?

Skal artikel 9, stk. 2, i [forordning 2017/1001] fortolkes saledes, at en erhvervsmeessig
forsendelse uden varemeerkeindehaverens samtykke til den endelige forbruger af en vare, der
er forsynet med et tegn, der er identisk med varemeerket, alene udger en brug, der kan
tilregnes afsenderen, sdfremt sidstneevnte har et faktisk kendskab til, at dette tegn er anbragt
pa varen?

Er en sddan afsender bruger af det pageeldende tegn, safremt vedkommende selv eller en dertil
forbundet gkonomisk enhed over for den endelige forbruger har oplyst at ville varetage
forsendelsen, efter at vedkommende selv eller en dertil forbundet gkonomisk enhed har
oplagret varen med henblik pa forsendelse?

Er en sddan afsender bruger af det pageeldende tegn, safremt vedkommende selv eller en dertil
forbundet gkonomisk enhed pa forhénd har bidraget aktivt til erhvervsmeessig visning af en
reklame for en vare, der er forsynet med dette tegn, eller har registreret den endelige
forbrugers bestilling under henvisning til denne reklame?«
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38. Anmodningen om prejudiciel afgerelse indgik til Domstolen den 8. marts 2021. Parterne i
hovedsagen, den tyske regering og Europa-Kommissionen har indgivet skriftlige indleeg. De
samme parter, med undtagelse af den tyske regering, deltog i retsmodet, som blev atholdt den
22. februar 2022.

B. Sag C-184/21

39. Den 4. oktober 2019 anlagde Christian Louboutin sag ved tribunal de I'entreprise francophone
de Bruxelles (den fransksprogede ret i handels- og erhvervsretlige sager i Bruxelles, Belgien) med
pastand om forbud mod Amazons brug af hans varemeerke og om erstatning for den lidte skade
som folge af denne brug.

40. Til stotte for sit sogsmal har Christian Louboutin paberabt sig de samme argumenter som
dem, der er blevet gjort geeldende i sag C-148/21, idet han navnlig har anfert, at de omtvistede
reklamer i deres helhed er en del af Amazons kommercielle kommunikation, idet
semifigurmeerket Amazon, der er et varemeerke for en meget velrenommeret forhandler, er
placeret i overskriften til hver enkelt annonce, og at de i deres udformning ligner de reklamer,
som de store forhandlere gor brug af. Christian Louboutin har ligeledes gjort geeldende, at der
ved undersogelsen af spergsmalet om, hvorvidt en reklame er en integrerende del af en bestemt
persons egen kommercielle kommunikation, skal tages hensyn til opfattelsen hos en almindeligt
oplyst og rimeligt opmeerksom forbruger, som denne reklame er rettet mod. Han har i gvrigt
anfort, at den omstendighed, at en vare, der er forsynet med et tegn, som er identisk med et
varemeerke, sendes til en keber, udger en brug af dette tegn.

41. Heroverfor har Amazon gjort geeldende, at tilbud om sko, der angiveligt indebeerer en
kreenkelse, som fremseettes af eksterne seelgere pa virksomhedens websteder, og forsendelsen af
disse sko, som seelges af de neevnte eksterne seelgere, ikke udger brug af varemeerket fra Amazons
side, og at virksomheden ifplge fast retspraksis som operator af et websted for onlinesalg ikke kan
gores ansvarlig for tredjemands (ikke-tilladte) brug af et varemeerke. I denne henseende har
Amazon henvist til en nyere dom afsagt af cour d’appel de Bruxelles (appeldomstolen i Bruxelles,
Belgien)®, hvori denne domstol fastslog, at »brugen af varemerket i en salgsannonce for
kreenkende varer, der hidregrer fra en ekstern selger, ikke kan tilregnes operateoren af
onlinemarkedspladsen, selv om sidstneevntes identitet er synlig, eftersom den ikke er et led i
dennes egen kommercielle kommunikation«.

42. Den foreleeggende ret er af den opfattelse, at det for at afgere den tvist, der er indbragt for den,
er relevant at besvare dels spergsmalet om, under hvilke omsteendigheder brugen af et kreenkende
tegn i en reklame kan tilregnes operatoren af et websted for onlinesalg, som ligeledes er
forhandler, dels sporgsmalet om, hvorvidt og under hvilke omsteendigheder der skal tage hensyn
til offentlighedens opfattelse af denne reklame med henblik pa at fastsla, hvem en sddan brug skal
tilregnes. Ifolge den foreleeggende ret geelder det samme for spergsmalet om de omsteendigheder,
der vedrorer forsendelsen af en vare, der er forsynet med et tegn, som kreenker et varemeerke, der
ifolge den foreleeggende ret er ngdvendigt for at kunne afgreense anvendelsen af artikel 9, stk. 2, i
forordning 2017/1001 i den foreliggende sag.

% — Dom af 25.6.2020, RG/2019/AR/1480.
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43. Pa denne baggrund har tribunal de 'entreprise francophone de Bruxelles (den fransksprogede
ret i handels- og erhvervsretlige sager i Bruxelles) besluttet at udseette sagen og at forelegge
Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Skal artikel 9, stk. 2, i [forordning 2017/1001] fortolkes saledes, at brugen af et tegn, der er
identisk med et varemeerke, i en reklame, der vises pa et websted principielt kan tilregnes
webstedets operater, safremt operateren i bevidstheden hos en internetbruger, der er
almindeligt oplyst og rimeligt opmerksom, har spillet en aktiv rolle i forbindelse med
udarbejdelsen af reklamen, eller safremt reklamen af en sddan internetbruger kan opfattes
som en del af operatorens egen kommercielle kommunikation?

Vil en sadan opfattelse blive pavirket af:

— den omsteendighed, at operatgren er en anerkendt forhandler af meget forskelligartede
varer, herunder varer af samme kategori som dem, der reklameres for

— den omsteendighed, at den séaledes viste reklame indeholder en overskrift, hvori
servicemeerket for denne operater er gengivet, idet dette varemeerke er anerkendt som
forhandlermeerke

— eller den omsteendighed, at operatoren samtidigt med denne visning udbyder tjenester, der
seedvanligvis udbydes af forhandlere af varer af samme kategori som den vare, der
reklameres for, henhgrer under?

2) Skal artikel 9, stk. 2, i [forordning 2017/1001] fortolkes séledes, at en erhvervsmeessig
forsendelse uden varemeerkeindehaverens samtykke til den endelige forbruger af en vare, der
er forsynet med et tegn, der er identisk med varemeerket, alene udger en brug, der kan
tilregnes afsenderen, sdfremt sidstneevnte har et faktisk kendskab til, at dette tegn er anbragt
pa varen?

Er en sddan afsender bruger af det pageeldende tegn, safremt vedkommende selv eller en dertil
forbundet gkonomisk enhed over for den endelige forbruger har oplyst at ville varetage
forsendelsen, efter at vedkommende selv eller en dertil forbundet gkonomisk enhed har
oplagret varen med henblik pa forsendelse?

Er en sddan afsender bruger af det pageeldende tegn, safremt vedkommende selv eller en dertil
forbundet gkonomisk enhed pa forhand har bidraget aktivt til erhvervsmzessig visning af en
reklame for en vare, der er forsynet med dette tegn, eller har registreret den endelige
forbrugers bestilling under henvisning til denne reklame?«

44. Anmodningen om preaejudiciel afgerelse indgik til Domstolen den 24. marts 2021. Parterne i

hovedsagen og Kommissionen har indgivet skriftlige indleeg. Disse parter deltog alle i retsmedet,
der blev atholdt den 22. februar 2022.

IV. Bedemmelse
45. Jeg skal papege, at de prejudicielle sporgsmal, som Domstolen er blevet forelagt i

sag C-148/21 og sag C-184/21, vedrerer fortolkningen af begrebet »brug« som omhandlet i
artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001, og at de elementer, der er anfert i hvert af disse
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sporgsmal, stort set er ssammenfaldende*. Jeg vil derfor behandle dem samlet.

46. Med deres sporgsmal gnsker de foreleeggende retter neermere bestemt oplyst, om artikel 9,
stk. 2, i forordning 2017/1001 skal fortolkes saledes, at operateren af en onlinesalgsplatform skal
anses for at gore brug af et varemeerke i et salgstilbud, der offentliggeres af en tredjemand pa
denne platform, som folge af, at operatgren dels pa samme tid offentligger sine egne tilbud og
tredjeparters tilbud pa ensartet made uden forskel i deres visning for sa vidt angir deres
oprindelse, idet operateren lader sit eget logo som anerkendt forhandler optreede i disse
annoncer, dels tilbyder eksterne seelgere supplerende tjenesteydelser i form af oplagring og
forsendelse af varer, der udbydes online pa dennes platform, idet mulige kebere informeres om,
at operatgren vil varetage disse aktiviteter. De foreleeggende retter gnsker endvidere oplyst, om
opfattelsen hos en internetbruger, der er almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom, har
betydning for fortolkningen af begrebet »brug« i denne bestemmelses forstand.

47. Med henblik pa at besvare de praejudicielle spergsmal vil jeg forst gennemga retspraksis
vedrgrende begrebet »brug« af et varemeerke som omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning
2017/1001 for at redegore for grundene til, at det efter min opfattelse folger af denne praksis, at
anvendelsen af begrebet forudseetter, at der tages hensyn til opfattelsen hos en bruger af den
omhandlede platform. Derneest vil jeg undersege konsekvenserne af en saddan inddragelse,
eftersom det drejer sig om at fastsld, hvorvidt Amazon som felge af seeregenheder ved
platformens funktionsmadde som dem, de foreleeggende retter har beskrevet, gor brug af et
varemeerke, der vises i et salgstilbud, som offentliggeres af en tredjemand pa Amazons websted.

A. Fastleeggelse af rammen for bedommelsen

48. I henhold til artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001, som i det veesentlige gengiver indholdet
af artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 207/2009, kan en indehaver af et EU-varemeerke i medfer af
denne eneret forbyde tredjemand erhvervsmeessigt at »gore brug« af et tegn, der er identisk med
varemeerket, for varer eller tjenesteydelser af samme art som dem, for hvilke varemeerket er
registreret. Bestemmelserne i forordning 2017/2001 definerer imidlertid ikke begrebet »brug«,
hvorfor principperne for fortolkningen af dette begreb er blevet udviklet i Domstolens praksis.

1. En utilstreekkelig definition, der folger af retspraksis

49. Domstolen har fastsldet, at udtrykket »gore brug af« i artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001
indebeerer en aktiv handling fra tredjemandens, internetmellemmandens, side og en direkte eller
indirekte kontrol over den handling, der bestar i denne brug?.

50. Dette krav om en aktiv handling og kontrol over den handling, der bestir i denne brug,
fremgar for det forste af opbygningen af artikel 9 i forordning 2017/1001, eftersom denne
bestemmelses stk. 3, pa ikke udtemmende vis opregner de former for brug, som indehaveren af
varemeerket kan modseette sig og kun neevner de aktive handlinger, som en tredjemand kan
foretage sig?. Dette krav fremgar for det andet af formalet med denne forordnings artikel 5,
stk. 1, som har til formal at give indehaveren et retligt instrument, der seetter ham i stand til at
forbyde enhver brug af hans varemeerke, der foretages af tredjemand uden hans samtykke, og

% — Jf. punkt 90 og 91 i dette forslag til afgorelse.
7 — Dom af 3.3.2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, preemis 41), og af 2.7.2020, mk advokaten (C-684/19, EU:C:2020:519, preemis 23).
% — Dom af 3.3.2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, preemis 40).
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dermed bringe denne brug til opher. Det er derfor alene den tredjemand, som har kontrol over
den handling, der udger denne brug, som faktisk er i stand til at bringe brugen til opher?®. Dette
krav er derfor udtryk for princippet, hvorefter ingen i henhold til loven kan veere forpligtet til at
gore det umulige®.

51. I ovrigt har Domstolen fastslaet, at en internetmellemmands brug »i det mindste forudseetter,
at denne sidstnevnte gor brug af tegnet i forbindelse med sin egen kommercielle
kommunikation«?'. Denne betingelse, som ligger i direkte forleengelse af betingelsen om, at der
skal udvises en aktiv adfeerd, udger efter min opfattelse kernen i begrebet »brug« for sa vidt
angér en internetmellemmand. Det er en betingelse, der er nodvendig for at anerkende brugen af
et tegn, og hvis den ikke er opfyldt, foreligger der ikke en sddan brug.

52. Det skal neevnes, at betingelsen om, at tegnet skal anvendes af en internetmellemmand i
dennes egen kommercielle kommunikation i evrigt hidtil altid har fert til, at det kunne
udelukkes, at der var tale om brug fra en sddan mellemmands side. I Google-dommen fastslog
Domstolen saledes, at udbyderen af en soge- og annonceringsydelse ikke gor brug af tegn i sin
egen kommercielle kommunikation, eftersom en sddan udbyder alene giver sine Kklienter
mulighed for selv at gere brug af tegn, der er identiske med et varemzerke, og saledes blot
tilvejebringer de nedvendige tekniske betingelser for brugen af et tegn®. Tilsvarende fastslog
Domstolen i eBay-dommen®, at operateren af en markedsplads ikke gor brug af det omhandlede
tegn i forbindelse med sin egen kommercielle kommunikation, nir operatoren leverer en
tjienesteydelse, der indebeerer, at kunderne som led i deres handelsmeessige virksomhed far
mulighed for at vise det pageeldende tegn, og i Coty-dommen?*, at oplagring af varer, der er
forsynet med det omhandlede tegn, ikke udger en brug af dette tegn i en tredjeparts egen
kommercielle kommunikation, eftersom operatoren ikke selv udbyder de pageeldende varer til
salg eller markedsferer dem.

53. Jeg vil imidlertid papege, at denne betingelse aldrig er blevet defineret mere detaljeret i
Domstolens praksis, og at retslitteraturen heller ikke har behandlet dette spergsmal mere
indgaende®, hvorfor det er uklart, hvad begrebet »en mellemmands brug af et tegn i sin egen
kommercielle kommunikation« omfatter *. Den omstendighed, at denne betingelse udelukkende
er blevet anvendt negativt og alene til at pavise, at der ikke forela brug af et tegn, selv i tilfeelde, der
gav anledning til, at brugen blev opdaget, forsteerker i hoj grad dens vage karakter.

54. Selv om det ved en leesning af Domstolens praksis ikke umiddelbart er let at fastsla, hvad der
positivt kendetegner begrebet »en mellemmands brug af et tegn i sin egen kommercielle
kommunikation«, og hvordan det kan godtgeres, at en sidan betingelse er opfyldt, gor en
neermere analyse af begrebet det alligevel muligt at indkredse det.

» — Dom af 3.3.2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, preemis 41).
% — Jf. A. Kur og M. Senftleben, op.cit., s. 276.

3 — Dom af 23.3.2010, Google France og Google (C-236/08 — C-238/08, herefter »Google-dommen«, EU:C:2010:159, preemis 56),
eBay-dommen, preemis 102, og Coty-dommen, preemis 39.

% — Google-dommen, preemis 56 og 57.
% — eBay-dommen, preemis 102.

¥ — Coty-dommen, preemis 47. Om konstateringen af, at der ikke foreligger brug af et tegn, fordi det ikke er blevet anvendt i egen
kommerciel kommunikation, uden for situationer vedrerende internetmellemmeend, jf. ligeledes dom af 15.12.2011, Frisdranken
Industrie Winters (C-119/10, EU:C:2011:837), og af 16.7.2015, TOP Logistics m.fl. (C-379/14, EU:C:2015:497).

% — Som anfort af visse forfattere. Jf. A. Marsoof, op.cit., s. 37, og C. Ullrich, op.cit., s. 358.
% — Om den vage karakter af begrebet »brug« jf. A. Kur og M. Senftleben, op.cit., s. 275.
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2. »En mellemmands brug af et tegn i sin egen kommercielle kommunikation «: et begreb, der
nodvendigvis mad inddrage brugerens syn pd platformen

55. En virksomheds kommercielle kommunikation betegner i almindelighed enhver form for
kommunikation, der tager sigte pa at promovere virksomhedens aktivitet, varer eller
tjienesteydelser, eller pa at vise, at en sddan aktivitet udeves. Kommunikationen er rettet til
tredjeparter uden for denne virksomhed med henblik pa at skabe kendskab til eller gore
opmerksom pa dennes aktivitet. Der er saledes tale om et rent eksternt formal, idet udtrykket
»kommunikation« i evrigt almindeligvis defineres som den handling, hvorved nogen
delagtiggores i noget, formidles kendskab til noget?®.

56. Kommunikationen kan udelukkende ses i et forhold mellem den virksomhed, der gor brug af
tegnet, og tredjemeend, og en internetmellemmands anvendelse af et tegn i dennes egen
kommercielle kommunikation forudseetter saledes, at det omhandlede tegn uden for denne
virksomhed fremstar som en integrerende del heraf. Mellemmanden tilegner sig med andre ord
dette tegn i en sadan grad, at dette tegn synes at henhegre under dennes aktivitet.

57. Denne tanke er ikke ny. Domstolen har fastslaet, at der foreligger en brug af et tegn, nar
tredjemand »bruger dette tegn pa en sddan made, at der skabes en forbindelse mellem det
neevnte tegn og de varer eller tjenesteydelser, som tredjemand seelger eller preesterer«?. Nar
dette element hidtil ikke udtrykkeligt er blevet gentaget for sa vidt angér internetmellemmeaend
og er blevet erstattet af betingelsen om anvendelse af tegnet i mellemmandens egen kommercielle
kommunikation, skyldes dette, at sidstneevnte betingelse er stottet pa samme tankegang.

58. Betingelsen vedrerende brugen af tegnet i den kommercielle kommunikation forudseetter
nemlig, at internetmellemmanden bruger dette tegn, saledes at adressaten for denne
kommunikation kan fastsld en serlig forbindelse mellem mellemmanden og det omhandlede
tegn®, hvorved denne forbindelse navnlig folger af mellemmandens tilegnelse af det pageeldende
tegn.

59. Denne betingelse skal derfor analyseres ud fra den synsvinkel, som indtages af en bruger af
markedspladsen, der er adressat for operateren af markedspladsens kommercielle
kommunikation, med henblik pa at afgere, om det omhandlede tegn af denne bruger opfattes
som integreret i denne kommercielle kommunikation, for s& vidt som internetmellemmanden
har tilegnet sig dette tegn.

60. Jeg vil papege, at nodvendigheden af at tage udgangspunkt i opfattelsen hos denne bruger i
ovrigt allerede blev fremheevet af generaladvokat Campos Sanchez Bordona i hans forslag til
afgorelse Coty Germany-sagen®, hvori han angav, at han »tage[r] udgangspunkt i opfattelsen hos

7 — Udtrykket »kommunikation« vil af dem, der har kendskab til intellektuel ejendomsret, vaere forbundet med begrebet »kommunikation
til offentligheden« som omhandlet i artikel 3, stk. 1, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv (EU) 2019/790 af 17. april 2019 om
ophavsret og besleegtede rettigheder pa det digitale indre marked og om eendring af direktiv 96/9/EF og 2001/29/EF (EUT 2019, L 130,
s. 92). Jeg henholder mig imidlertid ikke til retspraksis vedrerende dette begreb med henblik pa at definere begrebet »kommerciel
kommunikation, sdledes som det fremstir i Domstolens praksis vedrorende brugen af et tegn. Begrebet »kommunikation til
offentligheden« er nemlig et selvsteendigt EU-retligt begreb, der anvendes i en anden sammenheeng, hvori det at give adgang til et veerk
i sig selv altid udger et potentielt indgreb i en intellektuel ejendomsret, eftersom kvalificeringen af en brug kan finde sted i
erhvervsmeessig sammenheeng og forudseetter en nermere analyse.

% — Kendelse af 19.2.2009, UDV North America (C-62/08, EU:C:2009:111, preemis 47).

» — Saledes som allerede anfort af generaladvokat Kokott i forslag til afggrelse Frisdranken Industrie Winters (C-119/10, EU:C:2011:258,
punkt 28).

“ — C-567/18, EU:C:2019:1031, punkt 53.
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en slutbruger«, og anferte, at »[flor s vidt som keberen kan udlede, at det er [operatoren af
markedspladsen], der markedsferer [varen]«, er det muligt at nd frem til en lgsning, »som
understotter en vurdering, hvorefter der foreligger en brug af varemzerket«.

61. Det forekommer mig derfor, at det ligger i selve betingelsen for en mellemmands brug af
tegnet i sin egen kommercielle kommunikation, at denne kommunikation skal vurderes ud fra
opfattelsen hos adressaten, dvs. internetbrugeren af den omhandlede platform.

62. Jeg skal desuden preecisere, hvilken bruger af markedspladsen der skal tages som
udgangspunkt med henblik pa at fastsla, om operatoren efter forstneevntes opfattelse har
integreret det omhandlede tegn i sin egen kommercielle kommunikation. De foreleeggende retter
har foreslaet, at situationen for en »internetbruger, der er almindeligt oplyst og rimeligt
opmerksom« leegges til grund.

63. Dette udtryk er i overensstemmelse med den standard, der anvendes med henblik pa at fastsla,
om en tredjemands brug af et tegn kreenker en af varemeerkets veesentlige funktioner. I forbindelse
med denne undersogelse vurderer Domstolen nemlig, om det er muligt for »en internetbruger, der
er almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom, [...] at gore sig bekendt med, om de [...] varer eller
tjienesteydelser[, for hvilke varemeerket benyttes,] hidrerer fra varemeerkeindehaveren eller fra [...]
en tredjemand«*.

64. Som Kommissionen og Amazon med rette har anfert, er spergsmalet, om operateren af en
markedsplads gor brug af et varemeerke, og om denne brug kan kreenke en af varemeerkets
funktioner, to forskellige spergsmal.

65. For sa vidt angér det andet spergsmal fokuseres analysen pa den vare eller den tjenesteydelse,
der beerer det omhandlede tegn, med henblik pa at afgere, om dette tegn af en almindeligt oplyst
og rimeligt opmeerksom forbruger fejlagtigt kan opfattes som hidrerende fra en
varemeerkeindehaver. Det forste sporgsmal drejer sig ikke om at undersege den vare eller
tjenesteydelse, der beerer det omhandlede tegn, men alene operaterens kommercielle
kommunikation med henblik pé at fastsla, om det omhandlede tegn af brugerne af platformen
opfattes som veerende anvendt direkte af denne operator i forbindelse med dennes aktivitet.

66. Disse to undersogelser folger desuden forskellige logikker. Spergsmalet om kreenkelse af en af
varemeerkets funktioner, navnlig dets funktion som angivelse af oprindelse, indeholder nemlig en
beskyttende dimension, ikke blot af varemeerkeindehaverens rettigheder, men ogsa af
forbrugernes interesser”. Omvendt vedrerer afgerelsen om brugen af et varemerke kun
forholdet mellem den pageeldende varemeerkeindehaver og en pastaet krenker, eftersom den
tager sigte pa at fastsld, om den pageeldende tredjemand med sin handling ger brug af en eneret,
der tilkommer varemeerkeindehaveren.

67. Disse elementer kan imidlertid ikke begrunde, at der ikke ogsa kan tages hensyn til opfattelsen
hos en almindeligt oplyst og rimeligt opmarksom internetbruger, med henblik pa at afgere, om
det omhandlede tegn er integreret i en onlinesalgsplatforms kommercielle kommunikation.
Tveertimod er jeg af den opfattelse, at en sadan internetbruger, i sin egenskab af adressat for
operatgren af platformens kommercielle kommunikation, nedvendigvis er referencepunktet med
henblik pa at fastsld, om en mellemmand har tilegnet sig tegnet ved at anvende det i sin egen
kommercielle kommunikation.

# — Google-dommen, premis 84.
# — Om varemeerkets veesentlige funktioner jf. A. Kur og M. Senftleben, op.cit., s. 6.
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68. Der rejses ikke tvivl om eksistensen af en sddan ramme for analysen af en mellemmands brug
af et tegn i sin egen kommercielle kommunikation og dermed begrebet »brug« af det pageeldende
tegn som folge af det af Amazon og Kommissionen fremferte argument, hvorefter Domstolen ikke
udtrykkeligt har neevnt nedvendigheden af at tage hensyn til internetbrugeres opfattelse i denne
forbindelse.

69. Som jeg for det forste anforte i punkt 52 og 53 i dette forslag til afgerelse, er begrebet »en
mellemmands brug af et tegn i sin egen kommercielle kommunikation« alene blevet anvendt
med negativt fortegn i situationer, hvor Domstolen har fastslaet, at mellemmanden ikke havde
gjort en sddan brug af det omhandlede tegn. En sddan konklusion kan saledes ikke drages pa
grundlag af den omsteendighed, at der ikke er blevet henvist til en internetbrugers opfattelse med
henblik pa at godtgoere, at det omhandlede tegn udgjorde en integrerende del af mellemmandens
kommercielle kommunikation, i situationer, hvor dette ikke var tilfeeldet, for sa vidt som analysen
af internetbrugerens opfattelse kun er relevant, safremt der hersker tvivl med hensyn til
mellemmandens brug af tegnet i dennes egen kommercielle kommunikation.

70. Dette geelder for det andet s& meget desto mere, som den lgsning, der af Domstolen blev valgt
i disse domme, under alle omsteendigheder kan begrundes med, at det omhandlede tegn ud fra en
almindeligt oplyst og rimeligt opmaerksom internetbrugers synspunkt ikke var blevet omfattet
som veerende brugt af operatorerne i deres egen kommercielle kommunikation. I
Google-dommen*® fandt Domstolen saledes, at nar udbyderen af en spge- og annonceringsydelse,
der for klienters regning som segeord lagrer tegn, der er identiske med varemeerker, og
tilretteleegger visningen af annoncer ved hjeelp af disse, blot udever sin seedvanlige virksomhed,
opfattes denne udbyder af en almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom internetbruger derfor
ikke selv som bruger af de omhandlede tegn i forbindelse med sin egen kommercielle
kommunikation. Tilsvarende fandt Domstolen i eBay-dommen®, at operatoren af
markedspladsen, for sa vidt som vedkommende leverer en tjenesteydelse, der indebeerer, at den
pégeeldendes kunder som led i deres handelsmaessige virksomhed far mulighed for at vise tegn,
der svarer til varemeerker pa den pageeldendes websted, ikke ud fra opfattelsen hos en bruger, der
er almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom, traeder ud af rollen som tredjemand og ikke selv gor
brug af disse tegn i sin egen kommercielle kommunikation.

71. For det tredje anerkendte Domstolen i eBay-dommen® uden dog at neevne betingelsen om
brug af et tegn i operatoren af markedspladsens egen kommercielle kommunikation, at der gores
brug af et varemeerke af en sddan operater, nar denne veelger seogeord pa segemaskinen Google,
som svarer til et varemeerke, for at vise et kommercielt link og en meddelelse om muligheden for
at kebe varer med det sogte varemeerke. I en sadan situation er det imidlertid som folge af den
omstendighed, at de meddelelser og links, som eBay viser, ogsd udger en reklame for
markedspladsen som siddan, og at det pageeldende varemeerke af en internetbruger, der er
almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom, opfattes som en del af eBays egen kommercielle
kommunikation, at Domstolen fastslog, at eBay havde gjort brug af dette varemeerke.

72. Jeg er derfor af den opfattelse, at opfattelsen hos en almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom
internetbruger af en onlinesalgsplatform er et relevant element med henblik pa at afgere, om der
gores brug af et tegn i den pageldende platformoperators kommercielle kommunikation. En
sadan standard, der forudseetter, at brugeren er almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom,
forekommer mig s& meget desto mere begrundet, idet, for en del af brugerne af

# — Google-dommen, premis 53.

# — eBay-dommen, preemis 102.
% — eBay-dommen, preemis 84 og 85.
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onlinesalgsplatforme, identiteten af seelgeren er uden betydning, eftersom det eneste
kobskriterium er varen og dens pris. Sddanne brugere kan derfor ikke anvendes som malestok
med henblik pa at fastsla, om de opfatter et tegn som en integreret del af den pageeldende
platformoperators kommercielle kommunikation og ikke blot et tegn, der bliver brugt af den
eksterne seelger. Efter min opfattelse er det saledes nodvendigt at henholde sig til en bruger med
en gennemsnitlig adfeerd, for hvem denne information er relevant.

73. Endelig skal jeg ligeledes preecisere, at anerkendelsen af, at seelgeren af en vare via en
onlinesalgsplatform gor brug af et tegn som omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001,
ikke udelukker, at mellemmanden, der er operator af denne platform, i teorien ligeledes kan gore
brug af dette tegn, nar mellemmanden gor brug af det omhandlede tegn i sin egen kommercielle
kommunikation.

74. Pa baggrund af disse betragtninger vil jeg nu foretage en analyse af den aktivitet, der udeves af
en operater af en onlinesalgsplatform, séledes som den er beskrevet af de foreleeggende retter, med
henblik pa at fastsld, om denne operater kan anses for at gere brug af det omhandlede varemzerke
som omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001, for s& vidt som selskabet har anvendt
dette varemeerke i forbindelse med sin egen kommercielle kommunikation.

B. Indvirkningen af Amazons funktionsmdde pad anerkendelsen af »brug« af varemcerket som
omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001

75. Med det forste og det tredje sporgsmal i sag C-148/21 og det andet spergsmal i sag C-184/21
onsker de foreleeggende retter neermere bestemt oplyst, om artikel 9, stk. 2, i forordning
2017/1001 skal fortolkes saledes, at operateren af en onlinesalgsplatform skal anses for at gore
brug af et varemeerke i salgstilbud, der offentliggeres af en tredjemand pa denne platform, som
folge af, at operateren dels pa samme tid offentligger sine egne tilbud og tredjeparters tilbud pa
ensartet made uden forskel i deres visning for si vidt angar deres oprindelse, idet operatoren
lader sit eget logo som anerkendt forhandler optreede i disse annoncer, bade pa sit websted og i
reklamerubrikkerne pa tredjepartswebsteder, og dels tilbyder eksterne szelgere supplerende
tjienesteydelser i form af bistand, oplagring og forsendelse af varer, der udbydes online pa dennes
platform, idet mulige kebere informeres om, at operatgren vil levere disse ydelser.

1. Afgreensning af de preejudicielle sporgsmadls reekkevidde

76. Indledningsvis finder jeg det vigtigt at erindre om, at de spergsmal, der er neevnt i det
foregaende punkt, alene tager sigte pa en situation, hvor en operator, der driver en
onlinesalgsplatform, kan ifalde direkte ansvar, nar denne har gjort brug af et tegn, der er identisk
med et varemeerke som omhandlet i artikel 9 i forordning 2017/1001. Som anfert i punkt 8 og 10 i
dette forslag til afgorelse adskiller dette spergsmal sig fra spergsmalet om internetmellemmaends
indirekte ansvar som folge af tredjeparters handlinger via deres tjenester.

77. Den analyse, som jeg foreslér, er saledes ikke til hinder for, at de foreleeggende retter, for sa
vidt som en erhvervsdrivende har gjort det muligt for en anden erhvervsdrivende at gore brug af et
varemeerke, kan underspge virkningen af andre retsregler end den, der er fastsat i artikel 9 i
forordning 2017/1001.
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78. Den omsteendighed, at et tegn ikke er integreret i den kommercielle kommunikation fra
operatgren af en onlinesalgsplatform, betyder ikke, at denne operator aldrig kan drages til ansvar
for en kreenkelse af varemeerkeindehaveres rettigheder, men blot, at dette ansvar skal underseges
som subsidieert ansvar pa grundlag af den nationale lovgivning.

79. I et sadant tilfeelde tilkommer det de foreleeggende retter pa grundlag af national ret at afgore,
om der eventuelt kan gores et indirekte ansvar geeldende over for internetmellemmanden, idet et
sadant ansvar skal vere foreneligt med de ansvarsfritagelser, der er anfert i direktivet om
elektronisk handel.

80. Udvalget af foranstaltninger til beskyttelse af en varemeerkeindehavers rettigheder, der kan
treeffes over for en internetmellemmand, som har givet en tredjemand adgang til at gere brug af
et tegn ved hjeelp af denne tjeneste, er desuden ikke begreenset til at paleegge denne mellemmand
et ansvar, enten direkte eller indirekte. Artikel 11, tredje punktum, i direktiv 2004/48 fastseetter
saledes, at der kan udstedes et pabud til en mellemmand, hvis tjenesteydelser anvendes af
tredjemand til at kreenke en intellektuel ejendomsrettighed.

81. Efter disse preeciseringer vil jeg herefter redegore for grundene til, at jeg er af den opfattelse, at
operatgren af en onlineplatform som Amazon ikke gor brug af et tegn som omhandlet i artikel 9 i
forordning 2017/1001 ved udevelsen af sin aktivitet som beskrevet af de foreleeggende retter.

2. Sceregenhederne ved Amazons model

82. Det forste preejudicielle spergsmal i sag C-148/21 tager hovedsageligt sigte pa en
markedspladsoperaters aktivitet vedrerende offentliggarelse af eksterne seelgeres salgstilbud pa
dennes websted, nar disse salgstilbud viser et tegn, der er identisk med et varemserke. Som jeg
har redegjort for i punkt 52 i dette forslag til afgerelse, og som Amazon har anfert, har Domstolen
fastslaet, at denne aktivitet ikke udger en brug af det pageeldende tegn som omhandlet i artikel 9,
stk. 2, i forordning 2017/1001 *.

83. Som den foreleggende ret i sag C-148/21 har anfort, adskiller den aktivitet, der udeves af
operatgren af en onlinesalgsplatform som Amazon, sig fra den aktivitet, der udeves af operateren
pa den markedsplads, der var genstand for eBay-dommen. Den neevnte foreleeggende ret har
henvist til, at der ikke kan sondres mellem de eksterne szlgeres tilbud og Amazons tilbud som
folge af deres visning. Den har endvidere anfort, at logoet for Amazon, en anerkendt forhandler,
vises systematisk pa alle salgstilbuddene, bade pa markedspladsen og pa tredjepartswebstederne i
forbindelse med reklamerne. Retten har endelig fremheevet, at Amazon selv integrerer disse
salgstilbud i visse butikker pdA Amazons websted eller lister over varer.

84. Efter min opfattelse rejser ingen af disse elementer imidlertid tvivl om Domstolens konklusion
i eBay-dommen. Jeg er nemlig af den opfattelse, at disse elementer ikke kan fore til, at almindeligt
oplyste og rimeligt opmeerksomme internetbrugere opfatter de tegn, der indgar i eksterne
seelgeres annoncer, som en integrerende del af platformoperatorens kommercielle
kommunikation.

% — Jf. eBay-dommen.
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85. For sa vidt angar den manglende sondring mellem eksterne seelgeres tilbud og Amazons tilbud
er det ganske vist korrekt, at disse tilbud vises ensartet, og at de alle indeholder logoet for Amazon,
der er en anerkendt forhandler. Som det imidlertid fremgér af de eksempler pa tilbud, der er
indeholdt i anmodningen om preejudiciel afgorelse i sag C-148/21, noterer jeg mig, at det altid er
angivet i annoncerne, om varerne selges af eksterne seelgere eller direkte af Amazon.

86. Selv om Amazon har opnéet et betydeligt renommé som forhandler, er dette selskab desuden
lige sa kendt for sin markedspladsaktivitet. Brugere af platformen er saledes bekendt med, at der
pa webstedet bade findes annoncer for varer, der selges direkte af Amazon, og annoncer, der
offentliggores af eksterne seelgere. Den blotte tilstedeveerelse af Amazons logo kan derfor lige s&
vel signalere over for forbrugeren, at der er tale om en annonce, der er offentliggjort af en ekstern
seelger. Under disse omsteendigheder kan alene den omsteendighed, at Amazons annoncer og de
eksterne seelgeres annoncer optreeder ved siden af hinanden, ikke fore til, at en almindeligt oplyst
og rimeligt opmeerksom internetbruger opfatter de tegn, der vises i de eksterne seelgeres annoncer,
for at veere en del af Amazons kommercielle kommunikation.

87. Dette reesonnement geelder ogsa for annoncer, der offentliggeres pa tredjepartswebsteder,
hvor Amazons logo indgér, og som linker til salgstilbud, der er offentliggjort pa dette selskabs
websted af eksterne seelgere.

88. Det samme gor sig geeldende for sa vidt angar Amazons integration af eksterne seelgeres
annoncer i butikker pa selskabets platform eller i lister over de mest solgte eller hyppigst udbudte
varer. Som anfert af Kommissionen er denne integration i virkeligheden en folge af platformens
opbygning. Amazon har i retsmodet desuden fremheevet, at denne opbygning sker automatisk,
idet annoncer for lignende varer samles, og sker pa grundlag af de mest segte og de mest solgte
varer. Denne opbygning er saledes en integrerende del af den rolle, som en internetmellemmand
som Amazon spiller i sin egenskab af operater af markedspladsen, og opfattes af almindeligt
oplyste og rimeligt opmeerksomme internetbrugere alene som en foranstaltning vedrgrende
preesentationen og udformningen af platformen.

89. Den foreleggende ret i sag C-148/21 har med sit forste spergsmal ogsd ensket nermere
oplysninger om, hvorvidt den omstendighed, at Amazon tilbyder en »samlet« tjeneste, inklusive
bistand i forbindelse med udarbejdelse af reklamer samt oplagring af visse varer og forsendelse
heraf, har betydning for kvalificeringen af en brug af et tegn, som vises af Amazon i disse
annoncer.

90. Dette spergsmal heenger i det veesentlige sammen med det tredje spergsmal i sag C-148/21 og
det andet sporgsmal i sag C-184/21, som tager sigte pa at fa afklaret, om oplagring og forsendelse
af varer, der vises med et tegn, der er identisk med et varemeerke, for hvilket Amazon ogsa har
bidraget aktivt til udarbejdelsen og offentliggerelsen af salgstilbud, udger en brug af varemeerket
som omhandlet i artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001.

91. Som den tyske regering har anfert, skal der, for at besvare disse spergsmal, derfor foretages en
samlet analyse af Amazons aktiviteter med henblik pa at afgere, om dette selskabs medvirken, fra
offentliggerelsen af annoncen, der indeholder det omtvistede tegn, til forsendelsen af den
omhandlede vare, kan kvalificeres som en brug af det pageeldende tegn. Dette er efter min
opfattelse ikke tilfeeldet.
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92. En sadan medvirken, der er specifik for Amazons funktionsméde, kan ganske vist, i det
mindste principielt, give dette selskab en sterre kontrol over salget af en vare, der kreenker et
varemeerke. Efter min opfattelser er denne medvirken, som foretages til fordel for forbrugeren,
for sa vidt som den reelt har til formal at sikre hurtig levering og en garanti efter kobet af en vare
og derved underbygge onlinesalgsplatformens renommé, imidlertid ikke tilstreekkelig til at
godtgere en brug af det omhandlede tegn af Amazon i sin egen kommercielle kommunikation.

93. Domstolen har i Coty-dommen* nemlig allerede fastsldet, at et tegn ikke kan anses for
anvendt inden for rammerne af operatgren af markedspladsens egen kommercielle
kommunikation, ndr denne operator oplagrer varer, der er forsynet med et tegn, for en ekstern
seelgers regning uden selv at forfolge et mal om at udbyde disse varer til salg eller markedsfore
dem. Jeg ser ingen grund til at drage en anden konklusion, nér denne operator forsender sadanne
varer for tredjemands regning. I en sadan situation star det klart for almindeligt oplyste og rimeligt
opmerksomme internetbrugere, at det alene er den eksterne szlger, som seger at udbyde varerne
til salg eller markedsfore dem*.

94. Denne konklusion drages ikke i tvivl af den omstendighed, at Amazon selv offentligger de
omhandlede annoncer. Som jeg har redegjort for, er jeg nemlig af den opfattelse, at
offentliggorelsen af disse annoncer heller ikke er en handling, der udger brug som omhandlet i
artikel 9, stk. 2, i forordning 2017/1001%. To handlinger, der ikke udger brug i denne
bestemmelses forstand, kan efter min opfattelse ikke bedemmes anderledes alene af den grund,
at de gores til genstand for en samlet analyse.

95. Under disse omstendigheder er det min opfattelse, at de praejudicielle spergsmal, der er
forelagt af de foreleeggende retter i sag C-148/21 og C-184/21, skal besvares séledes, at artikel 9,
stk. 2, i forordning 2017/1001 skal fortolkes saledes, at operateren af en onlinesalgsplatform ikke
kan anses for at gore brug af et varemeerke i et salgstilbud, der offentliggores af en tredjemand pa
denne platform, som folge af, at operatoren dels pa samme tid offentligger sine egne tilbud og
tredjeparters tilbud pa ensartet made uden forskel i deres visning for sa vidt angir deres
oprindelse, idet operateren lader sit eget logo som anerkendt forhandler optrede i disse
annoncer, bade pa sit websted og i reklamerubrikkerne pa tredjepartswebsteder, og dels tilbyder
eksterne seelgere supplerende tjenesteydelser i form af bistand, oplagring og forsendelse af varer,
der udbydes online pa dennes platform, idet mulige kobere informeres om, at operateren vil
levere disse tjenesteydelser, forudsat at sadanne elementer ikke forer til, at en almindeligt oplyst
og rimeligt opmeerksom internetbruger opfatter det omhandlede varemerke som en
integrerende del af operaterens kommercielle kommunikation.

3. Specifikke forhold i varemcerkeretten

96. Ensidan lgsning indebeerer, at seeregenhederne ved den model, der anvendes af en operator af
en onlinesalgsplatform som Amazon, som har foretaget en integration af en reekke tjenesteydelser
fra offentliggerelse af salgstilbud til forsendelse af de omhandlede varer, er uden betydning for
begrebet »brug« som omhandlet i artikel 9 i forordning 2017/2011.

¥ — Coty-dommen, preemis 45-47.
# — Coty-dommen, preemis 47.
# — Jf. punkt 84 ff. i dette forslag til afgorelse.
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97. Denne tilgang er imidlertid begreenset af fortolkningen af dette begreb og kan ikke udvides til
andre omrader. Selv om den omstendighed, at en operator af en onlinesalgsplatform integrerer
forskellige tjenesteydelser, ikke i sig selv indebeerer, at denne operator kan anses for at gore brug
af et tegn, selv hvis denne integration kan medfere en mere aktiv rolle, er dette dog ikke
ensbetydende med, at en sddan integration slet ikke har nogen betydning for kvalificeringen af de
tjienesteydelser, som den pageeldende operator leverer, pa andre retsomrader.

98. Jeg teenker navnlig pa den tilgang, som Domstolen anlagde i de sager, der gav anledning til
dommen i sagen Asociaciéon Profesional Elite Taxi** og Uber France-dommen®'. Det fremgar
nemlig af disse domme, at integrationen af flere tjenesteydelser, der leveres af en virksomhed og
giver den mulighed for at udeve kontrol over alle relevante aspekter af en bytransporttjeneste,
indebeerer, at en sadan tjeneste ikke skal anses for en ren formidlingsydelse, der har til formal at
seette passagerer i forbindelse med chaufferer, men som én enkelt levering af en tjenesteydelse,
som den pageldende virksomhed er ansvarlig for. Det vil med andre ord sige, at det, nar
virksomheden har storre kontrol over alle aspekter af en tjeneste, har en vis betydning for denne

virksomheds rolle som mellemmand, navnlig henset til de EU-retlige regler om elektronisk
handel.

99. Denne argumentation kan imidlertid ikke overfores pa fortolkningen af begrebet »brug« som
omhandlet i den foreliggende sag. Ved denne fortolkning drejer det sig ikke om at kvalificere den
tjenesteydelse, som operateren af en onlinesalgsplatform leverer, men om at afgere, om dennes
aktivitet kan fremsta som brug af et tegn i forbindelse med den pageeldendes egen kommercielle
kommunikation. Disse to spergsmal skal derfor nedvendigvis besvares pa grundlag af forskellige
raesonnementer.

100. De folger desuden forskellige logikker. Kvalificeringen af den tjenesteydelse, som en
tjienesteyder leverer pa internettet, kan have betydning for dennes ansvar i forhold til brugeren af
den platform, som tjenesteyderen driver. Det er indlysende, at jo storre kontrol denne tjenesteyder
har over den leverede tjeneste, jo storre bliver dennes ansvar. Dette er ikke tilfeeldet, nér det skal
fastslas, om den neevnte tjenesteyder gor brug af et varemeerke som omhandlet i forordning
2017/1001, idet et sadant spergsmal alene tager sigte pa at beskytte rettighederne for
indehaveren af det omhandlede varemaerke.

V. Forslag til afgorelse

101. Pa baggrund af samtlige ovenfor anferte betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de
preejudicielle sporgsmal, der er forelagt af tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(kredsdomstolen i Luxembourg, Luxembourg) i sag C-148/21 og af tribunal de l'entreprise
francophone de Bruxelles (den fransksprogede ret i handels- og erhvervsretlige sager i Bruxelles,
Belgien) i sag C-184/21, saledes, at artikel 9, stk. 2, i Europa-Parlamentets forordning
(EU) 2017/1001 af 14. juni 2017 om EU-varemeerker skal fortolkes saledes, at operateren af en
onlinesalgsplatform ikke kan anses for at gere brug af et varemeerke i et salgstilbud, der
offentliggores af en tredjemand pa denne platform, som folge af, at operatoren dels pa samme tid
offentliggor sine egne tilbud og tredjeparters tilbud pa ensartet made uden forskel i deres visning
for sa vidt angar deres oprindelse, idet operatoren lader sit eget logo som anerkendt forhandler
optreede i disse annoncer, bade pa sit websted og i reklamerubrikkerne pa tredjepartswebsteder,
og dels tilbyder eksterne seelgere supplerende tjenesteydelser i form af bistand, oplagring og

* — Dom af 20.12.2017 (C-434/15, EU:C:2017:981).
8 — Dom af 10.4.2018 (C-320/16, EU:C:2018:221).
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forsendelse af varer, der udbydes online p& dennes platform, idet mulige kobere informeres om, at
operatgren vil levere disse tjenesteydelser, forudsat at sidanne elementer ikke forer til, at en
almindeligt oplyst og rimeligt opmeerksom internetbruger opfatter det omhandlede varemeerke
som en integrerende del af operatorens kommercielle kommunikation.
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