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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 2 juni 2022!

De forenade malen C-148/21 och C-184/21

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

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(Distriktsdomstolen i Luxemburg, Luxemburg))

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

(begéran om forhandsavgorande fran Tribunal de 'entreprise francophone de Bruxelles
(Domstolen for frankofona foretag i Bryssel, Belgien))

"Begdran om férhandsavgérande — Immaterialrdtt — Varumarkesrétt —
EU-varumairkets rattsverkningar — Réttigheter som &r knutna till varumiarket — Rétt att forbjuda
anviandning av ett varumairke av tredje man, ett kinnetecken som dr identiskt med eller liknar
varumadrket for varor eller tjanster som ér identiska eller av liknande slag —

Begreppet anviandning”

I. Inledning

1. Fragan om mellanhdnders ansvar &r visserligen inte i sig ny, men den fornyas stindigt i tak med
att nya former av formedling uppkommer pa internet. Detta framgér av de manga olika méal som
ror verksamhet pa internetplattformar och som har anhingiggjorts vid EU-domstolen under de
senaste dren,” och som ligger till grund for de aktuella framstdllningarna med begiran om
forhandsavgorande i mélet mellan Christian Louboutin och Amazon Europe Core Sarl, Amazon
EU Sarl och Amazon Services Europe Sarl (mal C-148/21) samt Amazon.com Inc. och Amazon
Services LLC (nedan kallade, individuellt eller gemensamt, Amazon) (mal C-184/21).

! Originalsprék: franska.

2 Se, bland annat, dom av den 20 december 2017, Asociaciéon Profesional Elite Taxi (C-434/15, EU:C:2017:981), dom av den
19 december 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112), och dom av den 22 juni 2021, YouTube och Cyando (C-682/18
och C-683/18, EU:C:2021:503).
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2. Denna utveckling dr inte 6verraskande. Internet spelar en allt storre roll i vara samhéllen, bade
socialt och ekonomiskt, och de mellanhédnder som &r verksamma pa internet spelar en viktig roll i
detta avseende. De gor det mojligt for anvdndarna att hitta, utbyta, dela och producera innehall,
kopa och sélja varor och tjénster samt skapa och uttrycka sig pa internet.? Kort sagt gor de det
littare for anvindarna att f tillgdng till ett visst innehall. Aven om de i viss man kan utgéra den
virtuella motsvarigheten till traditionella mellanhdnder, gynnar internet, som kdnnetecknas av
standiga tekniska innovationer, framfor allt skapandet av nya formedlingsmodeller som inte har
nagon motsvarighet i den verkliga vérlden* och vars praktiska betydelse inte kan bortses fran,
vilket motiverar att detta blir foremal for réttsregler.

3. Det forhallandet att internetmellanhénder spelar en allt storre roll innebdr namligen med
nodvindighet att deras verksamhet samexisterar med verksamhet som bedrivs av andra
ndringsidkare och att den i viss man kan utgora ett hot mot deras rattigheter. Sa ar fallet nér det
giller ndringsidkare som innehar immateriella rdttigheter och ett varumairke, bland annat
eftersom dessa rittigheter kan bli foremal for intrang pa exempelvis forsdljningsplattformar pa
ndtet. Darmed uppkommer frigan om ansvar for mellanhénder pa internet som driver sddana
plattformar. Utvecklingen av verksamheten pa forsiljningsplattformar pa nitet och de tekniska
innovationer som fo6ljer med denna oOkar konsumenternas tillging till varor och fréamjar
marknadsfoéringen av dessa. Volymen av varor i omlopp 6kar déarfor mekaniskt. Detta giller dven
for intrangsgorande varor.®

4. Aliaggande av ansvar for mellanhinder som driver en forsiljningsplattform pa nitet pa grund av
forsaljning av intrdngsgoérande varor via denna plattform kan latt forstas utifran synvinkeln hos
innehavaren av det varumirke som utsatts for intrang pa denna plattform. Det &r visserligen
riktigt att intranget i forsta hand orsakas av den séljare som anvénder forsédljningsplattformen pa
ndtet for att utbjuda intrangsgorande varor till forsiljning. Sddana séljare dr emellertid vanligtvis
svara att identifiera och deras lokalisering kan ocksa utgora ett hinder for att dldgga dem ansvar.®

5. Mellanhanden i sin tur gor det tekniskt mojligt for tredje man att gora ett sddant intrang och
har kontroll 6ver sin plattform. Denne kan darfor, atminstone i princip, fa intranget att upphora.
Det framstar saledes som mer effektivt for innehavaren av ett varumaérke att dldgga mellanhanden
ansvar i stillet for en utomstaende séljare,” oavsett om det ror sig om dennes direkta ansvar — i
egenskap av intrangsgorare — eller om dennes indirekta ansvar for tredje mans ageranden via dess
tjdnster.®

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

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

5 Volymen intrangsgorande varor som ar i omlopp i véirldshandeln utgor nu cirka 2,5 procent av véirldshandeln. Se OECD/EUIPO, Global
Trade in Fakes: A worrying threat, lllicit Trade, 2021, OECD Publishing, Paris, 2021, s. 61.

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

7 Nér det giller de teoretiska och ekonomiska skilen for att dlagga mellanhénder pa internet ansvar, se Marsoof, A., a.a., sidorna 5-10,
Ullrich, C., ovan, sidorna 104—108, och Ohly, A., "The Liability of Intermediaries for Trademark Infringement”, Research Handbook on
Trademark Law Reform, Dinwoodie, G.B. och Janis, M.D. (utgivare), Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2021, sidorna 396—430.

8 Avseende atskillnaden mellan primirt och indirekt ansvar, se forslag till avgérande av generaladvokaten Jadskinen i mélet L'Oréal m.fl.
(C-324/09, EU:C:2010:757, punkt 54 och féljande punkter), eller Kur, A. och Senftleben, M., European Trade Mark Law: A Commentary,
2017, Oxford University Press, Oxford, 2017, s. 691, och Ullrich, C., a.a., s. 356 och f6ljande sidor.
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6. Varumirkesinnehavarnas intresse av att aldgga mellanhdnder ansvar kan emellertid inte ses
isolerat och kan inte i sig motivera att mellanhdnder alltid halls ansvariga for intrang i
varumirkesinnehavarnas rattigheter som sker pa deras plattformar. Detta intresse maste
ndmligen vdgas mot andra motstridiga intressen.’

7. For det forsta skulle omfattningen av internetmellanhdndernas ansvar teoretiskt sett kunna
tvinga dem att allmédnt 6vervaka varje potentiell overtradelse av varumairkesréitten pa deras
plattformar. For det andra, och pa samma sitt, skulle ett erkinnande att mellanhédnder pa
internet kan hallas direkt ansvariga for varumirkesintrang pa deras plattform kunna hindra
utvecklingen av nya verksamheter pa internet och, mer allmint, alla former av innovation pa
omradet.

8. Behovet att forena dessa olika intressen har foranlett unionslagstiftaren att vidta atgarder for
att i viss utstrickning skydda mellanhdnder pa internet nér det géller deras ansvar for tredje
mans handlingar pa deras plattformar — det vill siga deras indirekta ansvar. Aven om det
indirekta ansvaret inte dr foremal for en harmoniserad reglering i unionsritten, foreskrivs i
direktiv 2000/31" inte desto mindre att medlemsstaterna ar skyldiga att inféra undantag fran
ansvar. Mellanhdnder pa internet kan sérskilt inte héllas ansvariga for olagliga handlingar av
anvindare av deras plattform i samband med deras Overforing av information i ett
kommunikationsnit och tillhandahallande av tillgang till detta nit, deras lagringsverksamhet, sa
kallad "cachning” eller verksamhet som bestar i tillhandahallande av vérdtjénster." Inom ramen
for denna verksamhet kan mellanhdnder pa internet for 6vrigt inte aldggas en allmén skyldighet
att overvaka den information de 6verfor eller lagrar, och inte heller ndgon allméin skyldighet att
aktivt efterforska fakta eller omstédndigheter som kan tyda pa olaglig verksamhet. "2

9. Aven om det i direktiv 2004/48 ** foreskrivs att medlemsstaterna ska se till att rittighetshavare
har mojlighet att begéra ett forelaggande mot mellanhénder vars tjdanster utnyttjas av tredje man
for att gora intrang i en immateriell réttighet,* ar dessa forelagganden som syftar till att fa ett
sadant intrdng att upphora emellertid oberoende av mellanhandens eventuella ansvar for de
omtvistade gdrningarna,*® vilket innebér att fragan hur mellanhéander ska behandlas nér det galler
de handlingar som begés av tredje man via deras tjénster i stor utstrackning fortigs i detta direktiv.

10. Utover fragan om internetmellanhénders indirekta ansvar aterstar det att avgéra huruvida de
sistndimnda kan hallas direkt ansvariga for varumirkesintrang, bland annat vad giller
nédringsidkare som driver marknadsplatser pa nitet, pa grund av forekomsten av erbjudanden om
forsdljning av intrdngsgorande produkter pa deras plattform. Till skillnad fran indirekt ansvar for
mellanhdnder pa internet, som regleras i nationell lagstiftning, med forbehall for de undantag fran

° A.Ohly, a.a, s. 397.

1 Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster,
sarskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden (direktivet om elektronisk handel) (EGT L 178, 2000, s. 1) (nedan kallat direktivet om
elektronisk handel).

1 Artiklarna 12, 13 och 14 i direktivet om elektronisk handel.
12 Artikel 15 i direktivet om elektronisk handel.

13 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48 av den 29 april 2004 om sikerstillande av skyddet for immateriella réttigheter
(EUT L 157, 2004, s. 45 och rittelse i EUT L 195, 2004, s. 16).

4 Artikel 11 i direktiv 2004/48.

* Se dom av den 7 juli 2016, Tommy Hilfiger Licensing m.fl. (C-494/15, EU:C:2016:528, punkt 22). Avseende denna fraga, se dven Husovec,
M., Injunctions against Intermediaries in the European Union, Accountable but not Liable?, Cambridge University Press, Cambridge,
2017, s. 62 och foljande sidor.
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ansvar som foreskrivs i direktivet om elektronisk handel, omfattas direkt ansvar for naringsidkare
som driver marknadsplatser for varumirkesintrang av unionsritten, ndrmare bestdmt av
bestammelserna i forordning (EU) 2017/1001.

11. Det ankommer saledes pa EU-domstolen att sjélv gora en avvdgning mellan de foreliggande
intressena, genom att gora en gransdragning mellan de fall da en naringsidkare som driver en
elektronisk marknadsplats kan hallas direkt ansvarig, och de fall da denne néringsidkare inte kan
hallas direkt ansvarig for varumairkesintrang pa den plattform som den driver. EU-domstolens
praxis avseende tolkningen av artikel 9.2 i féorordning 2017/1001" har i viss man mojliggjort
inrattandet av en sadan grans'® genom att precisera begreppet "anvdndning” av varumérket i
ndringsverksamhet, eftersom detta begrepp syftar till att faststélla de beteenden som innehavaren
av ett varumarke kan forbjuda tredje man.

12. De stidndiga innovationerna pa internet, vars skyddsbehov motiverade ett omfattande skydd
for mellanhdndernas verksamhet pa omradet, hindrade emellertid ocksa en betydande utveckling
av modellen for marknadsplatser pa nitet. Sarskilt Amazon kan inte betraktas som en traditionell
marknadsplats.

13. Sasom de hédnskjutande domstolarna har papekat dr Amazon nédmligen bade en
vilrenommerad aterforsiljare och en néringsidkare som driver en marknadsplats. Amazon
publicerar pa sina elektroniska marknadsplatser saledes savdl annonser for sina egna varor, som
foretaget séljer och expedierar i eget namn, liksom annonser hérrérande frin utomstaende
saljare. Amazons funktionssitt mojliggor dessutom att expediering av de varor som utomstaende
forséljare bjuder ut till forséljning pa plattformen kan ombesorjas av dessa, eller av Amazon, som
lagrar dessa produkter i sina distributionscentraler och expedierar dem till koparna fran sina lager.

14. Dessa omstdndigheter, som gér Amazon-modellen till en "hybridmodell”," utgér en ny ram
for bedomning av frdgan om huruvida den néringsidkare som driver en sddan marknadsplats kan
hallas direkt ansvarig for varumérkesintrang pa sin plattform, pa grund av att denne har anvént
varumairket i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning nr 2017/1001, och ligger till grund
for de tolkningsfragor som stéllts i de aktuella malen.

15. Forevarande mal ger séledes EU-domstolen tillfalle att precisera begreppet anvindning och
darigenom de principer som ska reglera fragan om direkt ansvar for mellanhander pé internet for
varumadrkesintrang pa deras plattform.

16 Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2017/1001 av den 14 juni 2017 om EU-varumarken (EUT L 154, 2017, s. 1).

17 Eller innan den, radets férordning (EG) nr 207/2009 av den 26 februari 2009 om gemenskapsvarumérken (EUT L 78, 2009, s. 1).
18 For en analys av denna réttspraxis, se punkt 49 och foljande punkter i detta forslag till avgorande.

1 A.Ohly, a.a,s. 413.
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Forordning 2017/1001
16. Iskal 13 i forordning 2017/1001 anges foljande:

"Oklarhet om vilken den kommersiella kallan &r for varor och tjanster kan foreligga om ett foretag
anviander samma eller ett liknande tecken som firmanamn pa ett siatt som ger en koppling mellan
foretaget som bar namnet och de varor eller tjanster som kommer fran det foretaget. Intrang i ett
EU-varumarke bor dérfor aven innefatta anvindning av tecknet som ett firmanamn eller liknande
beteckning sa linge anvindningens syfte ér att sérskilja varor eller tjanster.”

17. T artikel 9 i férordning 2017/1001, med rubriken ”Rittigheter som &ar knutna till ett
EU-varumairke”, forskrivs foljande i punkterna 1-3:

”1. Registreringen av ett EU-varumairke ger innehavaren en ensamritt.

2. Utan att det paverkar innehavares rittigheter som forvirvats fore ansokningsdagen eller
prioritetsdagen for EU-varumairket ska innehavaren av ett EU-varumérke ha rdtt att férhindra
tredje man som inte har hans medgivande att i ndringsverksamhet, for varor eller tjanster,
anvinda ett tecken om

a) tecknet dr identiskt med EU-varumairket och anvinds for varor eller tjanster som &r identiska
med dem for vilka EU-varumairket &r registrerat,

b) tecknet dr identiskt med eller liknar EU-varumirket och anviands for varor eller tjénster som ar
identiska med eller liknar de varor eller tjanster for vilka EU-varumaérket dr registrerat, om
detta kan leda till férvéixling hos allmédnheten, inbegripet risken for association mellan tecknet
och varumairket,

¢) tecknet ar identiskt med eller liknar EU-varumairket oavsett om det anviands fér varor och
tjdnster som é&r identiska med, liknar eller inte liknar dem f6r vilka EU-varumaérket é&r
registrerat, om det senare dr kint i unionen och om anvidndningen av tecknet i fraga utan
skdlig anledning drar otillborlig fordel av eller ar till forfang for EU-varumirkets
sarskiljningsformaga eller renommé.

3. Foljande handlingar far sarskilt forbjudas med stod av punkt 2:

b) Att utbjuda varor till forsdljning, marknadsféra dem eller lagra dem for dessa d&ndamal eller
utbjuda eller tillhandahalla tjanster under tecknet.

d) Att anvinda tecknet som firma- eller foretagsnamn eller som del av ett firma- eller
foretagsnamn.

e) Att anvinda tecknet pa affirshandlingar och i reklam.

ECLI:EU:C:2022:422 5
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f) Att anvidnda tecknet i jaimforande reklam pa ett sétt som strider mot direktiv 2006/114/EG.[*]”

B. Direktiv 2004/48
18. T artikel 11 i direktiv 2004/48, med rubriken "Forelagganden”, foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att de behoriga réttsliga myndigheterna, nér de har faststillt att ett
intrang har begatts i en immateriell réittighet, far utfirda ett foreldggande mot intrangsgdraren
med forbud att fortsitta intranget. Om sa foreskrivs i nationell lagstiftning skall foreldggandet,
dér sa ar lampligt, forenas med vite for att sikerstilla efterlevnad. Medlemsstaterna skall dven se
till att rattighetshavare har mojlighet att begéra ett forelaggande mot mellanhénder vars tjanster
utnyttjas av tredje man for att gora intrdng i en immateriell rattighet, utan att det paverkar
tillaimpningen av artikel 8.3 i direktiv 2001/29/EG.[*']”

19. I artikel 13 i samma direktiv, med rubriken ”"Skadestdnd”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att de behoriga rattsliga myndigheterna, efter ansokan fran den
skadelidande parten, forpliktar den som har begatt immaterialrattsintrang och som visste eller
rimligen borde ha vetat att han eller hon dgnade sig at intrangsgdrande verksamhet, att betala ett
skadesténd till rattighetshavaren som ér lampligt i forhallande till den faktiska skada som denne
har orsakats till foljd av intranget.

2. For de fall da en intrangsgorare har begatt ett immaterialréttsintrdng utan att ha vetat eller
rimligen borde ha vetat om det, fir medlemsstaterna foreskriva att de rattsliga myndigheterna far
forordna om aterbetalning av vinst eller betalning av skadestdnd som kan vara faststéllt i forvig.”

C. Direktivet om elektronisk handel
20. Iskal 48 i direktivet om elektronisk handel anges f6ljande:

"Detta direktiv berdr inte medlemsstaternas mojlighet att kréva av tjansteleverantorer som lagrar
information fran sina tjanstemottagare att visa den omsorg som skéligen kan forviantas av dem och
vilken preciseras i nationell ratt, for att upptacka och forhindra vissa slags olaglig verksamhet.”

21. I artikel 14.1 i detta direktiv, med rubriken "Virdtjanster”, anges foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att en tjdnsteleverantor som levererar nagon av
informationssamhallets tjanster bestaende av lagring av information som tillhandahallits av
tjdnstemottagaren inte skall vara ansvarig for information som lagrats pa begiran av en
tjidnstemottagare av tjansten, under forutsiattning att

% Europaparlamentets och radets direktiv 2006/114 av den 12 december 2006 om vilseledande och jamférande reklam (EUT L 376, 2006,
s. 21).

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29 av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende
rattigheter i informationssamhallet (EGT L 167, 2001, s. 10).
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a) tjansteleverantoren inte hade kinnedom om forekomsten av olaglig verksamhet eller olaglig
information och, betriffande skadestindsansprak, inte var medveten om fakta eller
omstdndigheter som gjort forekomsten av den olagliga verksamheten eller den olagliga
informationen uppenbar, eller

b) tjansteleverantoren sa snart han fatt sddan kinnedom eller blivit medveten om detta handlat
utan drojsmal for att avldgsna informationen eller gora den oatkomlig.”

III. Malen vid de nationella domstolarna, tolkningsfragorna och forfarandena vid
EU-domstolen

22. Christian Louboutin ar en fransk formgivare av skor vars mest kdnda produkter ar
hogklackade damskor. Sedan mitten av 1990-talet har han utformat sina skor pa sa sitt att sulans
yttersida ér rod. Fargkoden i fargsystemet Pantone ar 18.1663TP.

23. Denna farg, som anbringas pa yttersidan av skosulan till en hogklackad sko, ar registrerad som
ett Beneluxvarumirke under nummer 0874489 och som EU-varumirke under nummer
8845539.% Detta varumaérke skyddas for foljande produkter: "hogklackade skor (utom ortopediska

»

skor)”.

24. Amazon dr ett foretag som specialiserar sig pa att sélja diverse varor och tjanster online, savil
direkt for egen rakning som indirekt som forséljningsplattform for utomstiende séljares rakning.

25. P4 Amazons webbplatser visas regelbundet reklam for skor med réd sula, som enligt Christian
Louboutin rér produkter som salufors utan hans medgivande.

A. Mal C-148/21

26. Genom inlaga av den 19 september 2019 kallade Christian Louboutin, med aberopande av
intrang i de exklusiva réttigheter som fdljer av hans EU-varumérke, Amazons dotterbolag med
site i Luxemburg att infinna sig vid Tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(Distriktsdomstolen i Luxemburg, Luxemburg), handelsroteln. Christian Louboutin har yrkat att
det ska faststéllas att Amazon &r ansvarig for intrang i det ovanndmnda varumarket, att foretaget
ska foreldggas att upphora att i naringsverksamhet anvénda kdnnetecken som é&r identiska med
detta varumirke inom hela Europeiska unionens territorium, med undantag f6r Beneluxomradet
som omfattas av ett beslut av den belgiska domstolen, vid dventyr av vite, och att det ska faststéllas
att foretaget har ratt till erséttning for den skada som orsakats av det omtvistade olagliga
anvindandet.

27. Christian Louboutins yrkanden grundar sig pa artikel 9.2 a i férordning 2017/1001. Christian
Louboutin har hdvdat att Amazon utan hans samtycke har anvint ett kdnnetecken som ar
identiskt med det varumirke som han &r innehavare av for varor eller tjanster som dr identiska
med dem for vilka varumairket i fraga &r registrerat, sérskilt genom att pa sina elektroniska
marknadsplatser visa reklam for varor som &r forsedda med det omtvistade kidnnetecknet, men
dven genom att lagra, expediera och leverera sddana varor. Enligt Christian Louboutin kan denna
anvindning faktiskt tillskrivas Amazon pa grund av att Amazon utdvade en aktiv roll i de

2 Enligt registreringen ”... bestar [varumérket] av rod firg (koden Pantone 18.1663TP), som anbringats p& sulan till en sko som den

avbildade (skons form &r séledes inte en del av varumérket, utan syftar till att visa varumirkets placering)”.
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ageranden som utgjorde anvindning och pd grund av att reklamen for varor som innebar
varumadrkesintrang ingick i Amazons eget reklammeddelande. Amazon kan saledes inte betraktas
enbart som en vird eller neutral mellanhand.

28. Amazon har bestritt att anvindningen av varumaérket kan tillskrivas foretaget. Amazon har
aberopat flera domar frdn EU-domstolen rérande andra plattformar, sdsom eBay, och har dragit
slutsatsen att foretaget i egenskap av naringsidkare som driver en elektronisk marknadsplats inte
kan hallas ansvarigt for hur siljare som utnyttjar dess plattform anvidnder detta varumairke.
Amazon anser inte att dess marknadsplats, till vilken utomstédende séljare har tillgang, fungerar
patagligt annorlunda dn andra marknadsplatser. Att Amazons logotyp ingar i de utomstaende
sdljarnas annonser pa Amazons webbplatser innebdr inte att Amazon har gjort dessa annonser
till sina egna. De tillaggstjanster som Amazon tillhandahaller gor det inte mojligt att motivera att
de utomstdende siljarnas erbjudanden kvalificeras som att de ingar i Amazons
reklammeddelande. Att for en tillhandahéllare skapa de tekniska forutsattningar som kravs for
att anvianda ett kinnetecken och fa betalt for denna tjénst &r inte liktydigt med att sjilv anvinda
kdnnetecknet.

29. Enligt den hédnskjutande domstolen behover det provas huruvida det séarskilda funktionsséttet
for de plattformar som Amazon driver kan leda till att det foreligger anvindning av ett
kidnnetecken som &r identiskt med varumiérket pa grund av att de utomstdende siljarnas
annonser inforlivas i bolagets eget reklammeddelande.

30. Den hinskjutande domstolen har for det forsta hanvisat till domen L’Oréal m.fl.» (nedan
kallad eBay-domen), diar EU-domstolen noterade att tredje mans ”anvdndning” av ett
kdnnetecken som ér identiskt med eller liknar innehavarens varumérke atminstone forutsatter
att tredje man anvinder kannetecknet i sitt eget reklammeddelande. Dérefter fann
EU-domstolen att en ndringsidkare som drev en elektronisk marknadsplats inte dgnade sig &t
sadan anviandning. Den domen rorde emellertid enligt domstolen plattformen eBay, betraffande
vilken det &r ett notoriskt faktum att den publicerar sina anvédndares annonser endast i egenskap
av mellanhand, inte i egenskap av siljare eller aterforséljare, varfor ndmnda réttspraxis enligt den
hanskjutande domstolen i kraft av sjdlva sakforhallandet (ipso facto) inte kan tillimpas pa en
plattform med ett annat funktionssatt.

31. Den hidnskjutande domstolen anser i detta avseende att det i stéllet for att beakta varje
bestandsdel i erbjudandena, sdsom de visas pa Amazons webbplatser for sig, ska goras en
helhetsbeddmning av strategin for att avgora om den forsdljningsmodell som Amazon infort kan
skilja sig fran den pa en marknadsplats i egentlig mening och saledes, i forekommande fall,
medfora olika ansvar.

32. Den hédnskjutande domstolen har uppgett att EU-domstolen trots sin omfattande praxis aldrig
uttalat sig om huruvida en pa internet verksam aterforséljare av varor som samtidigt driver en
elektronisk marknadsplats kan anses inforliva tredjepartserbjudanden i sitt eget
reklammeddelande. I denna réttspraxis utgas ndmligen fran antagandet att
tredjepartsannonserna inte ingar i den plattformsdrivande nédringsidkarens eget
reklammeddelande, vilket i forevarande fall medfor att Amazon endast betraktas som en
nédringsidkare som driver en elektronisk marknadsplats.

% Dom av den 12 juli 2011 (C-324/09, EU:C:2011:474)
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33. Den hidnskjutande domstolen har papekat att EU-domstolen i domen Coty Germany?
provade fragan uteslutande savitt avsag lagring av varor, utan att gora en bredare beddmning av
Amazons affairsmodell, vilket innebér att EU-domstolen inte tagit stdllning till det problem som
ar aktuellt i forevarande fall, vilket inte endast avser Amazons lagring av varor som siljs av
utomstdende, utan &ven aktualiserar en storre fraga som ror huruvida erbjudanden fran
utomstaende ska anses ingd i Amazons eget reklammeddelande.

34. Den hinskjutande domstolen har tillagt att den omstidndigheten att svaret pa denna storre
fraga i forekommande fall skulle kunna hdamtas i unionslagstiftningen om elektronisk handel inte
innebér att ansvar for mellanhénder enligt varumérkesskyddsreglerna sékert kan uteslutas.

35. Den hinskjutande domstolen vill for det andra fa klarhet i huruvida det kan vara betydelsefullt
vilken uppfattning omsittningskretsen har om hur aktiv roll en marknadsplatsdrivande
néringsidkare utovar i samband med publicering av annonser. Den hinskjutande domstolen vill
ndrmare bestamt fa klarhet i huruvida den omstindigheten att omsittningskretsen anser att en
annons eller ett erbjudande ar en del av det egna reklammeddelandet fran en naringsidkare som
driver en digital forsédljningsplattform inte innebdr att erbjudandet faktiskt ingér i det
reklammeddelandet, vilket skulle betyda att ndringsidkaren kan hallas varumérkesréttsligt
ansvarig.

36. Den hinskjutande domstolen vill for det tredje fa klarhet i huruvida ett foretag ska anses
anvinda ett kidnnetecken om det expedierar varor forsedda med det ifragasatta kidnnetecknet.
Den anser att EU-domstolen i domen Coty inte uttalade sig om expediering av varor efter
lagring, eftersom expedieringen i det aktuella fallet ombesorjdes av en utomstaende
tjidnsteleverantor.

37. Mot denna bakgrund beslutade Tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(Distriktsdomstolen i Luxemburg) att forklara malet vilande och att stilla fo6ljande
tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1. Ska artikel 9.2 i [forordning 2017/1001] tolkas sa, att en anvdndning av ett kainnetecken som é&r
identiskt med ett varumirke i reklam som visas pa en webbplats kan tillskrivas den
ndringsidkare som driver webbplatsen eller till denne ekonomiskt knutna enheter, pa grund
av att det pa webbplatsen visas en blandning av erbjudanden fran néringsidkaren eller till
denne ekonomiskt knutna enheter och erbjudanden fran utomstidende siljare, genom att
nimnda reklam dr inférlivad i ndringsidkarens eller de till denne ekonomiskt knutna
enheternas eget reklammeddelande?

Forstérks inforlivandet om

— reklamen p& webbplatsen har en enhetlig framstéllning?

— reklam fran néringsidkaren eller till denne ekonomiskt knutna enheter och reklam fran
utomstaende sdljare visas, utan atskillnad med avseende pa ursprung men med tydlig

visning av ndringsidkarens eller till denne ekonomiskt knutna enheters logotyp, som
reklam pa utomstaende webbplatser i form av ’pop up’-fonster?

* Dom av den 2 april 2020 (C-567/18, EU:C:2020:267) (nedan kallad domen Coty).
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— néringsidkaren eller till denne ekonomiskt knutna enheter erbjuder utomstaende séljare en
fullservicetjanst som innefattar bistand vid utarbetande av reklam och faststillande av
forsaljningspriser samt lagring och expediering av varor?

— néringsidkarens och till denne ekonomiskt knutna enheters webbplats har en sadan
utformning att den framstélls i form av butiker och rubriker som ’bastsiljare’, topprankad’
och ’mest erbjudna’, utan nagon vid forsta anblicken synbar atskillnad mellan
ndringsidkarens och till denne ekonomiskt knutna enheters egna varor och varor fran
utomstaende séljare?

Ska artikel 9.2 i [férordning 2017/1001] tolkas sa, att en anvandning i reklam som visas pa en
e-handelswebbplats av ett kidnnetecken som é&r identiskt med ett varumairke i princip kan
tillskrivas den naringsidkare som driver den elektroniska forsiljningsplatsen eller till denne
ekonomiskt knutna enheter, om en normalt informerad och skiligen uppmaérksam
internetanviandare uppfattar att naringsidkaren eller en till denne ekonomiskt knuten enhet
har utovat en aktiv roll vid utarbetandet av reklamen eller om reklamen uppfattas som en del
av ndringsidkarens eget reklammeddelande?

Forstarks denna uppfattning

— av att ndringsidkaren och/eller till denne ekonomiskt knutna enheter &r en vialrenommerad
aterforséljare av ett synnerligen brett spektrum av varor, inbegripet varor i den kategori dar
de varor som reklamen avser aterfinns, eller

— av att det ovanfor den salunda visade reklamen finns ett rubrikfélt dar naringsidkarens eller
till denne ekonomiskt knutna enheters tjanstevarumarke aterges och detta varumarke ér ett
vilrenommerat aterforséljarvarumaérke, eller

— av att nédringsidkaren eller till denne ekonomiskt knutna enheter parallellt med denna
visning erbjuder tjanster som traditionellt erbjuds av aterforséljare av varor i den kategori
som den vara som reklamen avser tillhor?

Ska artikel 9.2 i [forordning 2017/1001] tolkas sa, att expediering i ndringsverksamhet till en
slutkonsument av en vara forsedd med ett kinnetecken som iar identiskt med ett varumarke,
utan varumaérkesinnehavarens medgivande, utgér anvindning som kan tillskrivas den som
expedierar varan endast om denne har faktisk kinnedom om att kénnetecknet har anbringats
pa varan?

Ska den som salunda expedierar varan anses ha anvint det berérda kdnnetecknet, om denne
eller en dartill ekonomiskt knuten enhet har uppgett for slutkonsumenten att den
expedierande enheten eller en dartill ekonomiskt knuten enhet skulle komma att ombesoérja
expedieringen efter det att den expedierande enheten eller en dértill knuten ekonomisk enhet
hade lagrat varan for det syftet?

Ska den som salunda expedierar varan anses ha anvint det berérda kdnnetecknet, om denne
eller en dartill ekonomiskt knuten enhet tidigare har bidragit aktivt till visning i
ndringsverksamhet av reklam foér den med nidmnda kdnnetecken forsedda varan eller har
registrerat den bestdllning som slutkonsumenten har lagt efter att ha sett namnda reklam?”
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38. Begdran om forhandsavgorande inkom till EU-domstolens kansli den 8 mars 2021. Skriftliga
yttranden limnades in av parterna i det nationella mélet samt av den tyska regeringen och av
Europeiska kommissionen. Samma parter, forutom den tyska regeringen, deltog i forhandlingen
den 22 februari 2022.

B. Mal C-184/21

39. Genom stdmningsansokan av den 4 oktober 2019 vickte Christian Louboutin talan vid
Tribunal de l'entreprise francophone de Bruxelles (Domstolen for frankofona foretag i Bryssel,
Belgien) mot Amazon, och yrkade att Amazon skulle forelaggas att upphora att anvinda hans
varumairke och forpliktas att utge ersattning for den skada som ndmnda anviandning hade vallat.

40. Till stod for sin talan har Christian Louboutin anfért samma argument som de som anférdes i
mal C-148/21, och bland annat framhallit att den tvistiga reklamen i sin helhet ingar i Amazons
reklammeddelande, dels déarfor att Amazons halvfigurativa varumairke, som ar ett mycket valként
aterforséljarvarumarke, visas langst upp i varje annons, dels darfor att annonserna till sitt
utforande paminner om typisk reklam frén storre aterforsiljare. Christian Louboutin har ocksa
gjort gillande att beddémningen av huruvida viss reklam ingdr i en viss persons eget
reklammeddelande ska goras i forhallande till en normalt informerad och skéiligen uppmérksam
konsument som ingér i malgruppen for denna reklam. Christian Louboutin har vidare hdvdat att
expediering till en kopare av en vara forsedd med ett kdnnetecken som é&r identiskt med ett
varumadrke utgor anvandning av det tecknet.

41. Amazon har i sitt svaromal hdvdat att de erbjudanden avseende péstatt intrdngsgérande skor
som av utomstaende séljare publiceras pa dess forsiljningswebbplatser och expedieringen av dessa
av ndmnda sdljare salda skor inte utgér nagon anviandning av varumaérket fran Amazons sida och
att foretaget, i egenskap av nédringsidkare som driver en digital marknadsplats, enligt fast
rattspraxis inte kan hallas ansvarigt for tredje mans (otillatna) anvindning av ett varumairke.
Amazon har i detta avseende hénvisat till en nyligen meddelad dom fran Cour d’appel de Bruxelles
(Appellationsdomstolen i Bryssel, Belgien),* i vilken den domstolen slog fast att "en anvandning
av varumairket i en fran en utomstidende sdljare hdrrorande annons med ett erbjudande om
forsdljning av intrangsgorande varor inte kan tillskrivas den néringsidkare som driver den digitala
marknadsplatsen, inte ens om det gar att se vem den niringsidkaren ér, eftersom en sadan
anvindning inte ingar i ndimnda néringsidkares eget reklammeddelande”.

42. Den hidnskjutande domstolen anser att dels fragan om under vilka omsténdigheter
anviandningen av ett intrangsgorande kdnnetecken i reklam kan tillskrivas en néaringsidkare som
driver en e-handelswebbplats och som dven ér aterforsiljare, dels fragan om huruvida, och under
vilka omstidndigheter, omsdttningskretsens uppfattning om denna reklam é&r relevant vid
bedémningen av vem som kan tillskrivas en sddan anvdndning, &r relevanta fér utgangen av den
tvist som anhéngiggjorts vid den. Detsamma giller enligt ndmnda domstol fér fragan om
omstdndigheterna kring expedieringen av en vara forsedd med ett kdnnetecken som innebar
intrang i ett varumirke som behover besvaras for att fa klarhet i hur artikel 9.2 i férordning
2017/1001 ska tillampas i forevarande fall.

* Dom av den 25 juni 2020, RG/2019/AR/1480.
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43. Mot denna bakgrund beslutade Tribunal de '’entreprise francophone de Bruxelles (Domstolen
for frankofona foretag i Bryssel) att forklara malet vilande och att stélla foljande tolkningsfragor till
EU-domstolen:

”1. Ska artikel 9.2 i [forordning 2017/1001] tolkas s4, att en anvdndning i reklam som visas pa en
e-handelswebbplats av ett kiannetecken som ar identiskt med ett varumaérke i princip kan
tillskrivas den néringsidkare som driver webbplatsen, om en normalt informerad och skaligen
uppmaérksam internetanvandare uppfattar att néringsidkaren har utovat en aktiv roll vid
utarbetandet av reklamen eller om reklamen uppfattas som en del av néringsidkarens eget
reklammeddelande?

Paverkas denna uppfattning

— av att ndringsidkaren dr en vilrenommerad aterforséljare av ett synnerligen brett spektrum
av varor, inbegripet varor i den kategori dér de varor som reklamen avser aterfinns,

— av att det ovanfor den salunda visade reklamen finns ett rubrikfalt dédr néringsidkarens
tjanstevaruméarke  aterges och  detta  varumidrke dr ett  vdlrenommerat
aterforséljarvarumairke, eller

— av att ndringsidkaren parallellt med denna visning erbjuder tjanster som traditionellt
erbjuds av aterforsaljare av varor i den kategori som den vara som reklamen avser tillhor?

2. Ska artikel 9.2 i [férordning 2017/1001] tolkas s, att expediering i ndringsverksamhet till en
slutkonsument av en vara forsedd med ett kannetecken som ar identiskt med ett varumarke,
utan varumairkesinnehavarens medgivande, utgér anvindning som kan tillskrivas den som
expedierar varan endast om denne har faktisk kinnedom om att kidnnetecknet har anbringats
pa varan?

Ska den som silunda expedierar varan anses ha anvint det berérda kdnnetecknet, om denne
eller en dartill ekonomiskt knuten enhet har uppgett for slutkonsumenten att den
expedierande enheten eller en dartill ekonomiskt knuten enhet skulle komma att ombesoérja
expedieringen efter det att den expedierande enheten eller en dértill knuten ekonomisk enhet
hade lagrat varan for det syftet?

Ska den som salunda expedierar varan anses ha anvint det berérda kdnnetecknet, om denne
eller en dartill ekonomiskt knuten enhet tidigare har bidragit aktivt till visning i
ndringsverksamhet av reklam for den med ndmnda kénnetecken forsedda varan eller har
registrerat den bestéllning som slutkonsumenten har lagt efter att ha sett namnda reklam?”

44. Begdran om forhandsavgorande inkom till EU-domstolens kansli den 24 mars 2021. Parterna i

maélet vid den nationella domstolen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
Samma parter deltog i forhandlingen den 22 februari 2022.

IV. Bedomning
45. Jag vill papeka att alla de tolkningsfragor som stillts till EU-domstolen i mélen C-148/21

och C-184/21 avser tolkningen av begreppet anvindning i den mening som avses i artikel 9.2 i
forordning 2017/1001 och att de omstdndigheter som anforts i var och en av dessa fragor i stor
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utstriackning overlappar varandra.® Jag kommer dérfor att granska dem tillsammans.

46. De hianskjutande domstolarna har stillt sina tolkningsfragor for att fi klarhet i huruvida
artikel 9.2 i forordning 2017/1001 ska tolkas sa, att en ndringsidkare som driver en
forsédljningsplattform pa internet ska anses anvinda ett varumaérke i ett forsédljningserbjudande
som publicerats av tredje man pa denna plattform, dels pa grund av att han pa ett enhetligt satt
publicerar sina egna erbjudanden och erbjudanden fran tredje man utan &tskillnad vad géller
deras ursprung vid visningen genom att visa sin egen logotyp som véilrenommerad aterforsiljare i
dessa annonser, dels pad grund av att ndringsidkaren erbjuder utomstaende séljare ytterligare
tjianster for lagring och expediering av varor som lagts ut pa deras plattform och informerar
potentiella kopare om att han kommer att ansvara for dessa verksamheter. De hinskjutande
domstolarna har dessutom frigat EU-domstolen huruvida uppfattningen hos en normalt
informerad och skiligen uppmirksam internetanvindare har betydelse for tolkningen av
begreppet anvindning i den mening som avses i denna bestimmelse.

47. For att besvara de tolkningsfragor som har stéllts kommer jag forst att erinra om rattspraxis
avseende begreppet anviandning av varumérket i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning
2017/1001, for att ange skilen till varfor jag anser att det foljer av denna réttspraxis att
tillaimpningen av detta begrepp forutsitter att bedomningen gors utifran uppfattningen hos en
anvandare av den aktuella plattformen. Jag kommer darefter att analysera konsekvenserna av ett
sadant beaktande nér det giller att avgora huruvida Amazon, pa grund av de sérdrag i Amazons
funktionssdtt som angetts av de hdnskjutande domstolarna, anvénder ett varumarke som visas i
ett forsdljningserbjudande som tredje man publicerat pa sin webbplats.

A. Faststillande av ramen for bedomningen

48. Enligt artikel 9.2 i férordning 2017/1001, som har samma innehall som artikel 9.1 i férordning
nr 207/2009, ska innehavaren av ett EU-varumirke ha ratt att forhindra tredje man att i
ndringsverksamhet, utan tillstand anvinda ett tecken som ar identiskt med varumérket, om
tecknet anvédnds for varor eller tjanster som dr identiska med eller liknar de varor eller tjénster
for vilka varumirket &r registrerat. I bestimmelserna i forordning 2017/2001 definieras
emellertid inte begreppet anvindning, vilket innebér att principerna for tolkning av detta
begrepp har faststillts i EU-domstolens praxis.

1. En otillrdcklig definition i réttspraxis som sddan

49. EU-domstolen har saledes slagit fast att uttrycket “anvdnda” i artikel 9.2 i
forordning 2017/1001 forutsdtter ett aktivt handlande fran tredje man, som dr mellanhand pa
internet, och direkt eller indirekt kontroll 6ver den handling som utgér anvéandning. ”

50. Kravet pa ett aktivt handlande och kontroll 6ver den handling som utgér anvindning foljer for
det forsta av systematiken i artikel 9 i forordning 2017/1001, eftersom artikel 9.3 i denna
forordning innehaller en icke uttommande upprikning av former av anvindning som
innehavaren av varumaérket kan forbjuda och endast ndimner aktiva handlingar av tredje man.*
For det andra foljer ett sddant krav av dndamalet med artikel 5.1 i férordning 2017/1001 som

% Se punkterna 90 och 91 i forevarande forslag till avgérande.

7 Dom av den 3 mars 2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, punkt 41), och dom av den 2 juli 2020, mk advokaten (C-684/19,
EU:C:2020:519, punkt 23).

# Dom av den 3 mars 2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, punkt 40).
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syftar till att ge innehavaren ett rattsligt instrument som gor det mojligt for denne att forbjuda
tredje man att anvdnda innehavarens varumirke utan tillstand och darmed att fa saddan
anviandning att upphora. Endast en tredje man som har kontroll 6ver den handling som utgor
anviandning kan faktiskt fi sadan anviandning att upphora.® Detta krav dr séledes ett uttryck for
principen att ingen dr juridiskt skyldig att gora det som dr omojligt.*

51. EU-domstolen har dessutom vid flera tillfdllen slagit fast att anvindning av en mellanhand pa
internet “atminstone forutsitter att tredje man anviander kdnnetecknet i sitt eget
reklammeddelande”.? Detta villkor, som utgor en direkt konsekvens av kravet pa ett aktivt
handlande, utgor enligt min mening kirnan i begreppet anviandning nér det géller en mellanhand
som driver verksamhet pa internet. Det dr en nddvandig forutsittning for att ett kinnetecken ska
anses ha anvints; utan detta kan sddan anviandning inte anses ha skett.

52. Villkoret att kdnnetecknet ska anvdndas av en mellanhand pa internet i ett eget
reklammeddelande har for 6vrigt hittills alltid gjort det mojligt att utesluta en anvdndning av
kdnnetecknet av denna mellanhand. I domen i malet Google slog EU-domstolen fast att det i
sOktjanstleverantorens fall inte ror sig om anvindning av kédnnetecknet i sitt eget
reklammeddelande, eftersom denne endast gor det mojligt for kunderna att sjdlva anvinda
kédnnetecken som ér identiska med ett varumarke pa sa sitt att denne enbart skapar de tekniska
forutsédttningar som krévs for att anvinda ett kinnetecken.* Pa samma sitt slog EU-domstolen, i
domen eBay,* fast att en ndringsidkare som driver en marknadsplats inte anvdnder det aktuella
kdnnetecknet i sitt eget reklammeddelande nér han tillhandahaller en tjanst som gor det mojligt
for kunderna att lata detta kdnnetecken framga i deras nédringsverksamhet och, i domen Coty,*
att lagring av varor som éar forsedda med det aktuella kdnnetecknet inte utgér anvindning av
detta kidnnetecken i en tredje mans eget reklammeddelande nér denne inte sjilv utbjuder de
berérda varorna till forsiljning eller salufor dem.

53. Jag vill emellertid papeka att detta villkor aldrig har definierats mer ingdende i EU-domstolens
praxis och att denna fraga inte heller har behandlats mer ingédende i doktrinen,* vilket innebér att
det inte framgar klart vad som omfattas av begreppet “anvdndning av ett kdnnetecken av en
mellanhand i ett eget reklammeddelande”.*® En rent negativ anvindning av detta villkor, som
endast haft till syfte att visa att ett kidnnetecken inte har anvénts, inte heller i det fall som gav
upphov till att anvandningen upptécktes, stirker denna brist pa precision.

54. Aven om det vid en forsta anblick saledes inte &r litt att vid en tolkning av EU-domstolens
praxis faststdlla vad begreppet anvindning av ett kdnnetecken av en mellanhand i ett eget
reklammeddelande positivt innebar och pa vilket sétt det kan faststdllas att ett sadant villkor ar
uppfyllt, gor en mer noggrann analys av begreppet det emellertid mojligt att ange dess konturer.

» Dom av den 3 mars 2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, punkt 41).
% Se Kur, A., och Senftleben, M., a.a., s. 276.

3 Dom av den 23 mars 2010, Google France och Google (C-236/08—C-238/08, EU:C:2010:159, punkt 56) (nedan kallad domen Google),
domen eBay (punkt 102) och domen Coty (punkt 39).

%2 Domen Google, punkterna 56 och 57).
% Punkt 102 i den domen.

3 Punkt 47 i den domen. Nér det giller konstaterandet att ett kidnnetecken inte anvénts pa grund av att kinnetecknet inte anvénts i ett eget
reklammeddelande, i situationer som inte ror mellanhénder pa internet, se dven dom av den 15 december 2011, Frisdranken Industrie
Winters (C-119/10, EU:C:2011:837), och dom av den 16 juli 2015, TOP Logistics m.fl. (C-379/14, EU:C:2015:497).

% Vilket vissa forfattare har papekat. Se Marsoof, A., a.a., s. 37, Ullrich, C,, a.a., s. 358.
% Avseende det vaga begreppet anvindning, se Kur, A., och Senftleben, M., a.a., s. 275.
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2. Anvindning av ett kinnetecken av en mellanhand i eget reklammeddelande: ett begrepp som
nodvindigtvis integrerar uppfattningen hos anvindaren av plattformen

55. Med ett reklammeddelande fran ett foretag avses i allmanhet varje form av meddelande som
syftar till att fraimja foretagets verksamhet, varor eller tjénster, eller till att ange utévandet av en
sadan verksamhet. Det &r avsett for utomstaende for att informera dem om eller uppmérksamma
dem pa foretagets verksamhet. Det har dérfor ett rent externt dndamal, eftersom begreppet
meddelande vanligen definieras som att informera om, ge nagon kinnedom om nagot.*

56. Meddelanden kan saledes endast goras i ett forhallande mellan det foretag som anvénder
kédnnetecknet och tredje man i forhallande till detta, och anvindning av en mellanhand pa
internet av ett kidnnetecken i dess eget reklammeddelande forutsitter saledes att kdnnetecknet
i fraga framkommer utanfor foretaget, som en integrerad del av detta. Med andra ord gor
mellanhanden kidnnetecknet till sitt eget till den grad att kdnnetecknet forefaller omfattas av dess
verksamhet.

57. Denna idé ar inte ny. EU-domstolen har slagit fast att det &r fraga om anvidndning av ett
kdnnetecken nir tredje man "anvinder kdnnetecknet pa saddant sitt att ett samband uppstar
mellan kdnnetecknet och de varor som salufors eller de tjanster som tillhandahalls av denne tredje
man”.* Aven om villkoret om ett sidant samband sedan dess inte har angetts uttryckligen nir det
giller mellanhénder pa internet och har ersatts med villkoret om anvindning av kdnnetecknet i
mellanhandens eget reklammeddelande, ér anledningen till detta att sistndmnda villkor bygger pa
samma logik.

58. Villkoret om anvindning av kdnnetecknet i ett eget reklammeddelande forutsétter namligen
att mellanhanden pa internet anviander det pa sa sitt att mottagaren av detta reklammeddelande
ser ett sdrskilt samband mellan mellanhanden och det aktuella kénnetecknet,® varvid detta
sarskilda samband foljer av att mellanhanden gor kdnnetecknet till sitt eget.

59. Detta villkor ska siledes bedomas med utgangspunkt fran den som anvinder
marknadsplatsen, som dr mottagare av reklammeddelandet fran en néringsidkare som driver
marknadsplatsen, for att kunna bedéma huruvida kdnnetecknet i fraga for denne forefaller vara
integrerat i dess reklammeddelande, genom att mellanhanden pa internet har gjort ndmnda
kénnetecken till sitt eget.

60. Jagvill framhalla att behovet av att beakta situationen for denne anviandare redan har betonats
av generaladvokaten Campos Sanchez Bordona i forslaget till avgorande i malet Coty Germany,*
dér han forklarar att han "koncentrera[r sig] pa ... situation[en for] en slutkonsument”, och

7 Begreppet meddelande paminner den for vilken immaterialritten &r bekant om begreppet "6verforing till allménheten” i den mening
som avses i artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt och nérstdende
rattigheter pa den digitala inre marknaden och om éndring av direktiven 96/9/EG och 2001/29/EG (EUT L 130, 2019, s. 92). Jag kommer
emellertid inte att hdnvisa till réittspraxis avseende tolkningen av detta begrepp for att definiera begreppet reklammeddelande sdsom det
foljer av domstolens praxis om anvindning av ett kinnetecken. "Overforing till allménheten” 4r nimligen ett sjilvstindigt unionsrittsligt
begrepp som anvénds i ett annat sammanhang, i vilket den omsténdigheten att tillgang ges till ett verk i sig alltid utgor ett potentiellt
intrdng i en immateriell rittighet, medan kvalificeringen som en anvéindning endast kan ske i niringsverksamhet och forutsétter en mer
ingdende bedémning.

% Beslut av den 19 februari 2009, UDV North America (C-62/08, EU:C:2009:111, punkt 47).

» Sdsom generaladvokaten Kokott redan har papekat i sitt forslag till avgorande i malet 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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konstaterar att ”[i] den man koparen kan uppfatta det sd, att det dr [en marknadsplatsdrivande
ndringsidkare] som marknadsfoér varorna”, bér en 18sning nds som innebér att "det kan anses
foreligga en anviandning av varumaérket”.

61. Enligt min mening dr det séledes inneboende i villkoret om att en mellanhand ska anvénda
kdnnetecknet i sitt eget reklammeddelande att detta meddelande ska bedémas utifran den
synvinkel som mottagarna av reklammeddelandet har, det vill sdga internetanvindaren av den
aktuella plattformen.

62. I detta sammanhang maste jag ocksa klargora vilken anvdndare av marknadsplatsen som ska
beaktas for att avgora om det berérda kdnnetecknet, enligt anvdndarens uppfattning, har
inforlivats av néringsidkaren i hans eget reklammeddelande. De hénskjutande domstolarna
foreslar att den standpunkt som en “normalt informerad och skiligen uppmaérksam
internetanviandare” intar ska antas.

63. Detta uttryck aterspeglar den standard som valts for att avgdra om tredje mans anvdandning av
ett kinnetecken skadar en av varumairkets grundlédggande funktioner. EU-domstolen ska inom
ramen for denna prévning kontrollera om det dr mojligt for “en normalt informerad och skéligen
uppmirksam internetanvindare att fa reda pa om de varor och tjinster [som forsetts med
varumarket] harror fran varumérkesinnehavaren eller ... fran tredje man”.*

64. Sdsom kommissionen och Amazon har papekat ar det riktigt att frdgan huruvida en
ndringsidkare som driver en marknadsplats anvdnder ett varumirke och fragan huruvida denna
anviandning kan skada en av varumaérkets funktioner ar tva skilda fragor.

65. Nir det giller den andra fragan fokuserar bedomningen pa den produkt som forsetts med det
aktuella kdnnetecknet for att avgora huruvida detta av en normalt informerad och skiligen
uppmirksam konsument felaktigt kan anses hdrrora fran innehavaren av ett varumirke. Den
forsta fragan innebdr i sin tur inte att man ska undersdka den produkt som forsetts med det
aktuella kidnnetecknet, utan endast niringsidkarens reklammeddelande for att avgora om det
aktuella kdnnetecknet enligt plattformens anvidndare forefaller anvéndas direkt av naringsidkaren
inom ramen for dess verksamhet.

66. Dessa tva undersokningar har dessutom olika inneboende logik. Fragan huruvida en av
varumadrkets funktioner skadats, i synnerhet dess ursprungsangivelsefunktion, omfattar nimligen
en skyddsdimension, inte enbart av varumirkesinnehavarens rittigheter, utan dven av
konsumenternas intressen.*” Tvirtom avser faststillandet av anvdndningen av ett varumairke
endast forhallandena mellan den aktuella varumérkesinnehavaren, a ena sidan, och en pastadd
intrangsgorare, & andra sidan, eftersom det avser att faststdlla om denna tredje man genom sitt
agerande utdvar en befogenhet som uteslutande tillkommer varumérkesinnehavaren.

67. Dessa omstindigheter kan emellertid inte motivera att uppfattningen hos en normalt
informerad och skiligen uppmirksam internetanvidndare inte ocksd kan beaktas vid
beddmningen av huruvida det aktuella kdnnetecknet har inforlivats i reklammeddelandet pa en
forsdljningsplattform pé nitet. Tviartom anser jag att en sddan internetanviandare, i egenskap av
mottagare av reklammeddelandet fran den néringsidkare som driver plattformen, nddvandigtvis
utgor referenspunkt for att faststilla om en mellanhand har gjort kdnnetecknet till sitt eget
genom att anvdnda det i sitt eget reklammeddelande.

“ Domen Google (punkt 84).
#  Betraffande varumérkets vésentliga funktioner, se Kur, A. och Senftleben, M., a.a,, s. 6.
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68. Forekomsten av en sddan ram for provningen av en mellanhands anvidndning av ett
kidnnetecken i egna reklammeddelanden, och dirmed begreppet anvindning av detta
kdnnetecken av mellanhdnder pa internet, ifragasitts inte av Amazons och kommissionens
argument att EU-domstolen inte uttryckligen har namnt behovet av att ta hinsyn till
internetanviandarnas uppfattning i detta avseende.

69. For det forsta har, sasom jag har papekat i punkterna 52 och 53 i detta forslag till avgorande,
begreppet “anviandning av en mellanhand av ett kdnnetecken i ett eget reklammeddelande” endast
anvants pa ett negativt sitt, i fall ddr EU-domstolen har slagit fast att den aktuella mellanhanden
pa internet inte hade anvint det aktuella kidnnetecknet i sitt eget reklammeddelande. En sadan
slutsats kan saledes inte dras av det faktum att det inte har hénvisats till en internetanvdndares
uppfattning for att visa att kdnnetecknet i frdga var en integrerad del av mellanhandens
reklammeddelande, i situationer dar sa inte var fallet, eftersom analysen av internetanvindarens
uppfattning endast &dr relevant om det rader tvivel om anvindningen av kénnetecknet i
mellanhandens reklammeddelande.

70. For det andra géller detta i én hogre grad eftersom den 16sning som valts i dessa domar under
alla omstdndigheter kan vara motiverad pa grund av att det aktuella kdnnetecknet, enligt en
normalt informerad och skiligen uppmarksam internetanvdndare, inte forefoll ha anvints i
nédringsidkarnas eget reklammeddelande. I domen i malet Google® utévar séledes en
soktjanstleverantor sin vanliga verksamhet, och framstar saledes inte fér en normalt informerad
och skiligen uppmirksam internetanvindare som att han sjilv anvinder de aktuella
kdnnetecknen i sitt eget reklammeddelande, nir han for vissa kunders rakning lagrar sokord
bestdende av kdnnetecken som é&r identiska med varumirken och ser till att annonser visas
utifran dessa sokord. P& samma sitt tillhandahaller en néringsidkare som driver en
marknadsplats, enligt EU-domstolen i domen eBay,* séljarna en tjanst som bestar i att gora det
mojligt for dem att i sin affirsverksamhet, sdsom i forsdljningserbjudanden, visa kédnnetecken
som motsvarar varumirken pa webbplatsen sa att denne, ur en normalt informerad och skéligen
uppmairksam internetanvindares synvinkel, inte gar utanfor sin roll som mellanhand och inte
anvinder de aktuella kidnnetecknen i sitt eget reklammeddelande.

71. For det tredje har EU-domstolen, i domen eBay,* utan att emellertid ndmna villkoret att ett
kdnnetecken ska anvdndas av niringsidkaren som driver en elektronisk marknadsplats i ett eget
reklammeddelande, slagit fast att ett varumérke anvinds av en sddan néringsidkare nir han véljer
sokord i sokmotorn Google som sammanfaller med ett varumérke. Harigenom visas en reklam
lank, tillsammans med reklam f6r mojligheten att kopa varor med det eftersokta varumarket. I ett
sadant fall ar det emellertid pa grund av att den reklam och de ldnkar som eBay visar dven utgor
reklam for marknadsplatsen som sadan och foljaktligen av det skélet att det aktuella varumarket
ur en normalt informerad och skiligen uppmarksam internetanvindares synvinkel forefaller
utgora en del av eBays eget reklammeddelande, som EU-domstolen slagit fast att eBay anvént
detta varumarke.

72. Jag anser sédledes att uppfattningen hos en internetanvindare av en forséljningsplattform pa
ndtet som dr normalt informerad och skiligen uppmairksam ar en relevant omstiandighet vid
faststdllandet av om ett kdnnetecken anvinds i reklammeddelandet fran den néringsidkare som
driver denna plattform. En sddan standard som forutsitter en normal grad av information och
rimlig uppmaérksamhet fran anvindarens sida, forefaller mig vara desto mer motiverad eftersom

#  Punkt 53 i den domen.
# Punkt 102 i den domen.

% Punkterna 84 och 85 i den domen.
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det for vissa anvindare av forséljningsplattformar pa nétet inte har nagon betydelse vem som
utbjuder varan till forsédljning, da det enda kriteriet for kopet dr varan och dess pris. Dessa
internetanvindare kan darfor inte beaktas som ett avgorande kriterium vid faststidllandet av om
ett kinnetecken for dem framstar inte bara som att det anvénts av den utomstéende séljaren utan
som en integrerad del av reklammeddelandet frén den naringsidkare som driver plattformen. Jag
anser darfor att det dr nodvandigt att hénvisa till en internetanvdndare vars beteende
representerar ett genomsnittsbeteende for vilken sadan information &r relevant.

73. Slutligen ska det dven preciseras att den omsténdigheten att det erkdnns att det forekommer
en anvindning av ett kidnnetecken i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning 2017/1001 av
sdljaren av en vara via en forsdljningsplattform péa nitet inte utesluter att en mellanhand som
driver denna plattform i teorin dven kan anvidnda detta kdnnetecken nidr den anvidnder det
aktuella kidnnetecknet i sitt eget reklammeddelande.

74. Det &r pa grundval av dessa dverviaganden som jag nu kommer att analysera den verksamhet
som bedrivs av en nédringsidkare som driver en forsdljningsplattform pé nitet, sisom den
beskrivits av de hédnskjutande domstolarna, for att avgora huruvida sistndmnda kan anses
anvianda det aktuella varumérket i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning 2017/1001,
genom att anvianda detta varumarke i sitt eget reklammeddelande.

B. Inverkan av Amazons funktionssdtt vad gdiller erkdnnandet av forekomsten av
Yanvindning” av varumdrket i den mening som avses i artikel 9.2 i forordning 2017/1001

75. Genom sin forsta och sin tredje fraga i mal C-148/21 och genom sin andra fraga i
mal C-184/21 vill de hdanskjutande domstolarna fa klarhet i om artikel 9.2 i férordning 2017/1001
ska tolkas s4, att en naringsidkare som driver en forséljningsplattform pé nitet ska anses anvdnda
ett varumirke i ett erbjudande till forsdljning som en tredje man har publicerat pa denna
plattform, dels pa grund av att han pa ett enhetligt satt publicerar bade sina egna erbjudanden
och erbjudanden fran tredje man utan atskillnad med avseende pa deras ursprung vid visningen,
och later sin egen logotyp som vilkind aterforsiljare visas i dessa annonser, bade pa sin
webbplats och i reklam pa utomstiaende webbplatser, dels pa grund av att han erbjuder
utomstaende siljare ytterligare tjanster i fraga om bistand, lagring och expediering av varor som
laggs ut pa nitet pa dess plattform, och informerar potentiella kopare om att han kommer att
ansvara for leveransen av sistnamnda verksamheter.

1. Avgrdnsning av tolkningsfragans tilldmpningsomrdde

76. Inledningsvis anser jag att det &r viktigt att erinra om att fragorna i ovanstdende punkt endast
avser direkt ansvar for en niringsidkare som driver en forsiljningsplattform pa nétet, eftersom
denne har anvént ett kdnnetecken som é&r identiskt med ett varumaérke i den mening som avses i
artikel 9 i forordning 2017/1001. Som jag har papekat i punkterna 8 och 10 i detta forslag till
avgorande, skiljer sig denna fraga frdn fragan om internetmellanhéndernas indirekta ansvar pa
grund av tredje mans agerande via deras tjdnster.

77. Den beddmning som jag foreslar paverkar saledes inte de héanskjutande domstolarnas
moijlighet att, i den man en ekonomisk aktor har gjort det mojligt for en annan aktor att anvdnda
ett varumairke, undersoka vilken inverkan andra réttsregler dn artikel 9 i férordning 2017/1001
har.
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78. Den omstindigheten att ett kdnnetecken inte ar inforlivat i reklammeddelandet fran en
ndringsidkare som driver en forsdljningsplattform pa nitet innebdr ndmligen inte att denne
nédringsidkare aldrig kan hallas ansvarig for intranget i varumérkesinnehavarnas réttigheter, utan
endast att detta ansvar ska faststéllas pa grundval av nationell ritt, sdisom sekundért ansvar.

79. I ett sddant fall ankommer det saledes pd de hinskjutande domstolarna att med stéd av
nationell ratt kontrollera huruvida internetmellanhanden eventuellt har ett indirekt ansvar,
varvid det dr underforstatt att ett sidant ansvar dven ska férenas med de undantag fran ansvar
som foreskrivs i direktivet om elektronisk handel.

80. Denna uppsittning atgarder for att skydda varumérkesinnehavarens réttigheter som kan
vidtas mot en mellanhand pé internet som har latit en tredje man anvinda ett kdnnetecken via
sina tjdnster, dr inte begrdnsad till att denne mellanhand kan bli direkt eller indirekt ansvarig. I
artikel 11 tredje meningen i direktiv 2004/48 foreskrivs saledes att ett forelaggande kan utfardas
mot mellanhénder vars tjanster utnyttjas av tredje man for att gora intrang i en immateriell
rittighet.

81. Efter ovanndmnda preciseringar ska jag nu redogora for skéilen till att jag anser att en
ndringsidkare som driver en plattform pa nitet, saisom Amazon, inte anvinder ett kinnetecken i
den mening som avses i artikel 9 i férordning 2017/1001, vid utévandet av sin verksamhet pa det
satt som de hdnskjutande domstolarna har beskrivit.

2. Sdrdragen hos Amazons modell

82. Den forsta tolkningsfragan i mal C-148/21 avser huvudsakligen verksamhet som bedrivs av en
ndringsidkare som driver en marknadsplats for att publicera forsdljningserbjudanden fran
utomstdende séljare pa sin webbplats, ndr dessa forsdljningserbjudanden visar ett kinnetecken
som dr identiskt med ett varumarke. Sasom jag har angett i punkt 52 i detta forslag till avgoérande,
och sdsom Amazon har papekat, har EU-domstolen redan slagit fast att denna verksamhet inte
utgoér anvandning av detta kdnnetecken i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning
2017/1001.%

83. Sasom den hénskjutande domstolen i mal C-148/21 har péapekat skiljer sig emellertid den
verksamhet som bedrivs av en naringsidkare som driver en forséljningsplattform pa nitet, sdisom
Amazon, fran den verksamhet som bedrivs pa den marknadsplats som var foremal for domen
eBay. Denna domstol har saledes insisterat pa att med avseende pa deras annonser kan
erbjudanden fran utomstdende siljare sdrskiljas fran erbjudanden fran Amazon. Den
hanskjutande domstolen har vidare papekat att den logotyp som Amazon, en vialrenommerad
aterforséljare, anvédnder, systematiskt visas i samtliga forsdljningserbjudandena, bade pa
marknadsplatsen och pa utomstdende webbplatser inom ramen fér reklammeddelanden. Den
hanskjutande domstolen har slutligen understrukit att Amazon sjalvt har inforlivat
forsaljningserbjudandena i vissa butiker pa sin webbplats, eller forteckningar 6ver varor.

84. Ingen av dessa omstindigheter tycks emellertid ifrdgasitta den slutsats som EU-domstolen
drog i domen eBay. Jag anser ndmligen att de inte, enligt en normalt informerad och skaligen
uppmaérksam internetanviandare, kan fa kédnnetecknen i annonser fran utomstédende séljare att
framsta pa sa sitt att de utgor en integrerad del av reklammeddelandet fran den néaringsidkare
som driver en forsdljningsplattform pa nitet.

% Se domen eBay.
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85. Vad giller avsaknaden av distinktion mellan erbjudanden fran utomstaende séljare och fran
Amazon, ar det visserligen riktigt att dessa erbjudanden visas pa ett enhetligt sédtt och att de alla
innefattar den logotyp som Amazon, som ar en valrenommerad aterforséljare, anvéander. Sasom
framgar av de exempel pa erbjudanden som aterfinns i beslutet om hénskjutande i mal C-148/21,
ska det emellertid dven péapekas att det i annonserna alltid specificeras om de harror fran
utomstaende siljare eller om varorna siljs direkt av Amazon.

86. Aven om Amazon #r en vilrenommerad aterforsiljare dr foretaget lika kint for sin
verksamhet pad marknadsplatsen. Anvindarna av plattformen kdnner saledes till att savil
annonser for varor som siljs direkt av. Amazon som annonser som publicerats av utomstaende
sdljare laggs ut pa nitet. Enbart forekomsten av logotypen Amazon kan séledes likvdl vara en
indikation for konsumenten pa att han eller hon har att géra med en annons som publicerats av
en utomstdende siljare. Under dessa omstdndigheter kan enbart den omstdndigheten att
annonser frain Amazon och annonser fran utomstaende séljare forekommer vid sidan av varandra
inte i sig tyda pa att en normalt informerad och skéligen uppmaérksam internetanviandare kan anse
att de kidnnetecken som anges i annonser fran utomstaende siljare utgor en del av Amazons
reklammeddelanden.

87. Samma resonemang ér tillampligt pa reklam som publiceras pa utomstdendes webbplatser
som innehéller Amazons logotyp och som héanvisar till forséljningserbjudanden som publicerats
pa bolagets webbplats av utomstaende siljare.

88. Detsamma giller Amazons inférlivande av annonser fran utomstaende séljare i butiker pa
dess plattform, eller férteckningar 6ver mest sélda eller mest erbjudna varor. Som kommissionen
papekat omfattas detta inforlivande i sjdlva verket av organisationen av bolagets plattform.
Amazon understrok dessutom vid forhandlingen att en sadan organisation sker automatiskt,
genom att annonser for liknande produkter sammanfors, och pa grundval av de mest efterfragade
eller mest sdlda produkterna. Den utgor darfor en integrerad del av rollen som mellanhand pa
internet, saisom Amazon, som niringsidkare som driver en marknadsplats, och framstar endast
som sadan for en normalt informerad och skéligen uppmaérksam internetanvéndare nér det galler
en atgird som ror presentationen och utformningen av dess plattform.

89. Den hinskjutande domstolen vill genom sin forsta tolkningsfraga i mal C-148/21 &dven fa
klarhet i vilken inverkan det forhéallandet att Amazon erbjuder en "fullservicetjinst”, inklusive
bistand vid utarbetande av annonser, samt lagring och expediering av vissa varor, har pa
kvalificeringen som anvidndning av ett kidnnetecken som finns i dessa annonser av Amazon.

90. Denna fraga sammanhénger i huvudsak med den tredje fragan i mal C-148/21 och den andra
fragan i mal C-184/21, vilka syftar till att faststdlla huruvida lagring och expediering av varor med
ett kinnetecken som ar identiskt med ett varumérke, med avseende pa vilka Amazon dven aktivt
har bidragit till utformandet och publiceringen av forséljningserbjudandena, utgor en anvindning
av varumadrket i den mening som avses i artikel 9.2 i férordning 2017/1001.

91. Sasom den tyska regeringen har papekat ar det saledes inom ramen for dessa fragor fraga om
att gora en helhetsbedomning av Amazons verksamhet for att avgéra om bolagets inblandning,
fran publiceringen av annonsen med det omtvistade kidnnetecknet till dess att den aktuella varan
expedieras, kan kvalificeras som en anvindning av detta kinnetecken. Jag anser att sa inte ar fallet.
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92. En sadan inblandning, som &r utmirkande for Amazons funktionssitt, kan visserligen
atminstone i princip ge foretaget en storre kontroll 6ver forsdljningen av en vara som gor intrdng
i ett varumirke. Denna inblandning, som genomfors till fordel for konsumenten, eftersom den
faktiskt syftar till att sdkerstélla denne en snabb och garanterad leverans efter kdpet av en vara
och dérmed stérka forséljningsplattformens rykte, ar dock enligt min mening inte tillricklig for
att visa att Amazon har anvént det aktuella kdnnetecknet i sitt eget reklammeddelande.

93. EU-domstolen har ndmligen redan i domen Coty? slagit fast att kiannetecknet inte kan anses
ha anvénts av en néringsidkare som driver en marknadsplats i egen marknadskommunikation, nar
denne lagrar varor som ér forsedda med ett kdnnetecken for en utomstaende siljares rakning utan
att sjélv stréva efter att utbjuda dessa varor till forséljning eller marknadsfora dem. Jag ser ingen
anledning till att behandla expediering av sddana varor for tredje mans rakning annorlunda. I ett
sadant fall star det klart, for en normalt informerad och skéligen uppmarksam internetanviandare,
att det ar den utomstaende séljaren, ensam, som har for avsikt att utbjuda varorna till forséljning
och marknadsféra dem.*

94. Denna slutsats vederldggs inte av det faktum att Amazon sjilv publicerar annonserna i fraga.
Sasom jag har anfort anser jag att publicering av sadana annonser inte heller utgor en anvéandning i
den mening som avses i artikel 9.2 i férordning 2017/1001.% Tva handlingar som inte utgor en
anviandning i den mening som avses i denna bestimmelse kan enligt min mening inte bedémas
annorlunda enbart av det skilet att de dr foremal f6r en helhetsbedomning.

95. Under dessa omstdndigheter anser jag att tolkningsfragorna fran de hénskjutande
domstolarna i malen C-148/21 och C-184/21 ska besvaras pa sa sitt att artikel 9.2 i forordning
2017/1001 ska tolkas sa, att en ndringsidkare som driver en forsédljningsplattform pa nitet inte
kan anses anvidnda ett varumarke i ett forsédljningserbjudande som publiceras av en tredje part pa
denna plattform, dels pa grund av att han pa ett enhetligt sitt publicerar bade sina egna
erbjudanden och erbjudanden frén tredje part utan atskillnad vad géller deras ursprung vid
visningen av dem, genom att lata sin egen logotyp som valrenommerad &terforséljare visas i dessa
annonser, saval pa sin webbplats som i reklam pa utomstaendes webbplatser, dels pa grund av att
han erbjuder utomstaende siljare ytterligare tjéanster i form av bistand, lagring och expediering av
de varor som ldggs ut pa dess plattform, och informerar potentiella kopare om att han kommer att
ansvara for dessa tjanster, under forutsdttning att dessa inslag inte leder till att en normalt
informerad och skiligen uppmairksam internetanvandare uppfattar det aktuella varumaérket som
en integrerad del av reklammeddelandet fran néringsidkaren.

3. Varumdrkesrdttens sdrdrag

96. En saddan 18sning innebér att sirdragen hos den modell som anvidnds av den néringsidkare
som driver forsdljningsplattformen pa nétet, saisom Amazon, som har inforlivat ett antal tjanster
fran publicering av forsdljningserbjudanden till expediering av de aktuella varorna, inte har
nigon inverkan pa begreppet anvdndning i den mening som avses i artikel 9 i forordning
2017/2011.

¥ Punkterna 45-47 i den domen.
“ Domen Coty (punkt 47).
#  Se punkt 84 och f6ljande punkter i detta forslag till avgorande.
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97. Detta synsitt dr dock begrénsat till tolkningen av detta begrepp och kan inte utvidgas till
andra omraden. Med andra ord, 4&ven om den omstédndigheten att olika tjanster inforlivas av en
nédringsidkare som driver en forsdljningsplattform pa nitet inte i sig innebér att naringsidkaren
kan anses anvinda ett kinnetecken &ven pa grund av den mer aktiva roll som detta inforlivande
kan medfora, betyder inte detta att ett sadant inforlivande inte har nagon betydelse for
kvalificeringen av de tjénster som tillhandahalls av néringsidkaren pa andra rattsomraden.

98. Jag ténker sarskilt pa det synsitt som EU-domstolen har antagit i de domar som avgjorde
malen Asociacién Profesional Elite Taxi*® och Uber France.” I var och en av dessa domar
framgar att inforlivandet av flera tjanster som tillhandahalls av ett foretag och som gor det
mojligt for det att utova en kontroll 6ver alla relevanta aspekter av en tjénst for lokaltrafik
innebdr att en sadan tjanst inte ska betraktas som en ren formedlingstjanst som syftar till att
sammanfora passagerare med forare, utan som en enda tjanst for vilken foretaget ar ansvarigt.
Med andra ord har den storre kontroll som foretaget utovar 6ver alla aspekter av en tjénst en
bestdmd inverkan pa foretagets roll som mellanhand, sarskilt mot bakgrund av de unionsréttsliga
bestémmelserna om elektronisk handel.

99. Detta resonemang kan emellertid inte 6verforas pa tolkningen av begreppet anvindning,
sasom det ar frdga om i forevarande fall. Vid denna tolkning dr det inte fraga om att kvalificera
den tjanst som tillhandahélls av den néringsidkare som driver en forsiljningsplattform pa nitet,
utan om att faststdlla huruvida dess verksamhet kan ge intrycket att den anvéinder ett
kdnnetecken i sitt eget reklammeddelande. Dessa bada fragor ska sidledes med nodvandighet
besvaras utifran ett annat resonemang.

100. De grundas dessutom pa olika logik. Kvalificeringen som en tjénst som tillhandahélls av en
internetleverantdr kan péaverka dennes ansvar gentemot anvindaren av den plattform som
internetleverantoren driver. Det &r latt att forsta att ju mer kontroll leverantéren utévar 6ver den
tjianst som tillhandahalls, desto mer ansvar har han. Sa ér inte fallet nar det giller fragan huruvida
leverantoren anviander ett varumérke i den mening som avses i férordning 2017/1001, eftersom en
sadan fraga endast syftar till att skydda varumérkesinnehavarens rattigheter.

V. Forslag till avgorande

101. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden foreslar jag att EU-domstolen besvarar
tolkningsfragorna fran Tribunal d’arrondissement de Luxembourg (Distriktsdomstolen i
Luxemburg, Luxemburg) i mal C-148/21 och fran Tribunal de l'entreprise francophone de
Bruxelles (Domstolen for frankofona foretag i Bryssel, Belgien) i mal C-184/21 pa foljande sitt.
Artikel 9.2, i Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2017/1001 av den 14 juni 2017 om
EU-varumairken ska tolkas s3, att den nédringsidkare som driver en forsdljningsplattform pa nitet
inte kan anses anvidnda ett varumadrke i ett forsiljningserbjudande som publicerats av en tredje
man pa denna plattform dels pa grund av att han pa ett enhetligt satt publicerar bade sina egna
erbjudanden och erbjudanden frin tredje man, utan att géra nagon atskillnad vad géller deras
ursprung vid visningen, genom att lata sin egen logotyp som vilrenommerad aterforséljare visas i
dessa annonser, bade pé sin webbplats och i reklamen pa tredje mans webbplatser, dels pa grund
av att han erbjuder utomstdende séljare ytterligare tjinster i form av bistand, lagring och
expediering av de varor som ldggs ut pa dess plattform, och informerar potentiella kopare om att

% Dom av den 20 december 2017 (C-434/15, EU:C:2017:981).
' Dom av den 10 april 2018 (C-320/16, EU:C:2018:221).
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han kommer att ansvara for leveransen av dessa tjanster, under forutsittning att dessa inslag inte
leder till att en normalt informerad och skéiligen uppmaérksam internetanvindare uppfattar det
aktuella varumérket som en integrerad del av naringsidkarens reklammeddelande.
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