DOM AV DEN 20.10.2011 — MAL C-281/10 P

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)
den 20 oktober 2011 *

I mél C-281/10P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i Europeiska unionens domstols stadga,
som ingavs den 3 juni 2010,

PepsiCo, Inc., New York (Forenta staterna), foretratt av E. Armijo Chavarri, abogado,
och V. von Bomhard, Rechtsanwaltin,

klagande,

i vilket de andra parterna &r:

Grupo Promer Mon Graphic, SA, Sabadell (Spanien), foretritt av R. Almaraz Pal-
mero, abogada,

sokande i forsta instans,

* Rittegangssprak: engelska.
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Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, moénster
och modeller) (harmoniseringsbyran), foretrddd av A. Folliard-Monguiral, i egen-
skap av ombud,

svarande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.-C. Bonichot samt domarna K. Schiemann,
L. Bay Larsen, C. Toader (referent) och E. Jarasitinas,

generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: handldggaren A. Impellizzeri,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 10 mars 2011,

och efter att den 12 maj 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

PepsiCo Inc. (nedan kallat PepsiCo) har yrkat att domstolen ska upphiva den dom
som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 18 mars 2010 i mél T-9/07,
Grupo Promer Mon Graphic mot harmoniseringsbyran — PepsiCo (&tergivning av
en cirkelformad reklamartikel) (REU 2010, s. 11-981) (nedan kallad den 6verklagade
domen). Genom denna dom bifoll tribunalen den talan som vickts av Grupo Pro-
mer Mon Graphic SA (nedan kallat Grupo Promer) om ogiltigforklaring av det beslut
som meddelades av harmoniseringsbyrans tredje 6verklagandendmnd den 27 okto-
ber 2006 (drende R 1001/2005-3) avseende ett ogiltighetsférfarande mellan Grupo
Promer och PepsiCo (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Tillampliga bestimmelser

I artikel 4 i radets férordning (EG) nr 6/2002 av den 12 december 2001 om gemen-
skapsformgivning (EGT L 3, 2002, s. 1) foreskrivs foljande:

”1. En formgivning skall skyddas som en gemenskapsformgivning i den man den &r
ny och sarpréglad.
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I artikel 5 i forordning nr 6/2002 foreskrivs foljande:

”1. En formgivning skall betraktas som ny om ingen identisk formgivning har gjorts
tillgénglig for allménheten

a) nir det giller oregistrerade gemenskapsformgivningar, fore den dag da den
formgivning for vilken skydd begirs, for forsta gangen gjordes tillginglig for
allmanheten,

b) nér det giller registrerade gemenskapsformgivningar, fére den dag da en ansékan
om registrering limnades in avseende den formgivning for vilken skydd begérs
eller, om prioritet aberopas, fore den dag fran vilken prioritet réknas.

2. Formgivningar skall betraktas som identiska om deras utseende endast skiljer sig
at pa ovasentliga punkter”

Artikel 6 i samma férordning har foljande lydelse:

”1. En formgivning skall anses ha sérpriagel om det helhetsintryck som en kunnig an-
vandare far av formgivningen, skiljer sig fran det helhetsintryck en sadan anvidndare
far av en formgivning som har gjorts tillgénglig for allmédnheten

a) ndr det giller oregistrerade gemenskapsformgivningar, fore den dag da den
formgivning for vilken skydd begérs, for forsta gangen gjordes tillganglig for
allminheten,
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b) nir det géller registrerade gemenskapsformgivningar, fére den dag da en ansékan
om registrering lamnades in eller, om prioritet dberopas, fore den dag fran vilken
prioritet riknas.

2. Vid prévning av en formgivnings sdrprégel skall den grad av frihet formgivaren har
haft vid utvecklingen av formgivningen beaktas”

Artikel 10 i forordning nr 6/2002 har f6ljande lydelse:

”1. En gemenskapsformgivnings skyddsomfang skall omfatta varje formgivning som
inte ger en kunnig anvdndare ett annat helhetsintryck.

2. Vid provning av skyddsomfénget skall hdansyn tas till den grad av frihet formgiva-
ren har haft vid utvecklingen av formgivningen.”

I artikel 25 i samma forordning foreskrivs foljande:

”1. En gemenskapsformgivning far férklaras ogiltig endast om

b) den inte uppfyller kraven i artiklarna 4—[9].
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d) gemenskapsformgivningen star istrid med en tidigare formgivning som har gjorts
tillgédnglig for allménheten efter den dag da ansékan laimnades in eller, om prio-
ritet aberopas, den dag fran vilken gemenskapsformgivningens prioritet raknas,
och som ér skyddad fran en dag fore den ndimnda dagen genom en registrerad
gemenskapsformgivning eller en ansékan om en sadan formgivning, eller genom
en registrerad formgivning i en medlemsstat eller en ansékan om registrering av
en sadan formgivning,

3. De grunder som anges i punkterna 1 d—f far dberopas endast av den person som
ansoker om eller innehar den tidigare réttigheten.

I artikel 52.1 i férordning nr 6/2002 foreskrivs att "[m]ed forbehall for artikel 25.2,
25.3, 25.4 och 25.5 fér varje fysisk eller juridisk person eller en offentlig myndighet,
som har befogenhet till detta, till [harmoniseringsbyran] ldmna in en ansdkan om
ogiltigforklaring av en registrerad gemenskapsformgivning’.

Artikel 61.1, 61.2 och 61.3 i forordning nr 6/2002 har foljande lydelse:

”1. Overklagandenimndens beslut far éverklagas hos Europeiska gemenskapernas
domstol.

2. Talan far grundas pa bristande behorighet eller pa asidosittande av visentliga
formforeskrifter av fordraget, av denna forordning eller av ndgon rittsregel som gél-
ler deras tillampning eller pd maktmissbruk.
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3. Europeiska gemenskapernas domstol skall vara behorig att upphéva eller édndra ett
overklagat beslut”

Bakgrund till tvisten och det omtvistade beslutet

Den 9 september 2003 ingav PepsiCo en ansokan om registrering av en gemenskaps-
formgivning till harmoniseringsbyréan i enlighet med férordning nr 6/2002. I samband
med registreringsansokan aberopades prioritet grundad pa den spanska formgiv-
ningen nr 157156 som inldmnats den 23 juli 2003 och fo6r vilken registreringsansdkan
offentliggjorts den 16 november 2003.

Gemenskapsformgivningen registrerades under nummer 74463-0001 f6r foljande
produkter: "Reklamartiklar for leksaker” Denna formgivning aterges pa foljande sétt:

Den 4 februari 2004 ingav Grupo Promer en ansékan om ogiltigforklaring av form-
givning nr 74463-0001 (nedan kallad den angripna formgivningen) i enlighet med
artikel 52 i forordning nr 6/2002.
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Ansokan om ogiltigforklaring grundades pa en gemenskapsformgivning som regist-
rerats under nummer 53186-0001 (nedan kallad den tidigare formgivningen), for vil-
ken ansokan inldmnades den 17 juli 2003 och for vilken hade gjorts géllande prioritet
grundad pa den spanska formgivningen nr 157098, som inldmnats den 8 juli 2003 och
med avseende pa vilken registreringsansdkan offentliggjorts den 1 november 2003.
Den tidigare formgivningen é&r registrerad for foljande vara: "Metallplatta for leksa-
ker” Denna formgivning aterges pa foljande sitt:

De grunder som aberopades till stod for ansokan om ogiltigférklaring avsag att den
angripna formgivningen inte dr ny och sérpréglad i den mening som avses i arti-
kel 25.1 b i forordning nr 6/2002 och att det foreligger en tidigare formgivning i den
mening som avses i artikel 25.1 d i ndmnda férordning.

Den 20 juni 2005 ogiltigforklarade annulleringsenheten vid harmoniseringsbyran den
angripna formgivningen med stod av artikel 25.1 d i férordning nr 6/2002.
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Den 18 augusti 2005 6verklagade PepsiCo annulleringsenhetens beslut hos harmoni-
seringsbyran i enlighet med artiklarna 55-60 i férordning nr 6/2002.

Genom det omtvistade beslutet upphévde harmoniseringsbyrans tredje 6verklagan-
dendmnd (nedan kallad 6verklagandendmnden) annulleringsenhetens beslut och
avslog ansdkan om ogiltigférklaring. Overklagandenimnden godtog inte Grupo
Promers argument att PepsiCo var i ond tro, utan fann i huvudsak att den angripna
formgivningen inte stod i strid med Grupo Promers tidigare formgivning och att vill-
koren i artikel 25.1 d i férordning nr 6/2002 séaledes inte var uppfyllda.

Overklagandenimnden bedémde hirvid att de produkter som omfattas av de aktu-
ella formgivningarna tillhor en sarskild kategori av reklamartiklar, nimligen "tazos’,
eller "rappers’, och att den frihet som en formgivare har vid utvecklingen av sddana
reklamartiklar foljaktligen dr "patagligt begrinsad” Overklagandenimnden bedémde
mot denna bakgrund att de aktuella formgivningarna hade tillriackligt olika profil for
att det skulle kunna slds fast att de ger en kunnig anvédndare olika helhetsintryck.

Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

Grupo Promer vickte talan genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 9 ja-
nuari 2007. Bolaget yrkade att det omtvistade beslutet skulle ogiltigforklaras och att
harmoniseringsbyran och PepsiCo skulle forpliktas att ersétta rittegangskostnaderna.
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Grupo Promer &beropade tre grunder. Den forsta grunden avsag PepsiCo:s onda tro
och en restriktiv tolkning av forordning nr 6/2002. Som andra grund gjordes gillande
att den angripna formgivningen inte kunde anses som ny, och savitt avser den tredje
grunden gjorde Grupo Promer gillande att artikel 25.1 d i forordning nr 6/2002 hade
asidosatts.

Tribunalen fann i den 6verklagade domen att talan inte kunde bifallas pa den forsta
grunden. Diremot fastslogs att talan kunde bifallas p& den tredje grunden och att det
darfor saknades skal att prova den andra grunden.

Den tredje grunden bestod av fyra delar.

For det forsta kritiserade Grupo Promer det omtvistade beslutet med anledning av
att 6verklagandendmnden definierade den produktkategori som berdrs av de aktu-
ella formgivningarna sdsom “pogs’, "rappers” eller "tazos” och gjorde géllande att det
i stallet ar fraga om olika produkter. Enligt Grupo Promer borde 6verklagandendmn-
den ha beaktat den allmédnna kategorin reklamartiklar for leksaker.

Tribunalen fann i punkt 60 i den 6verklagade domen att 6verklagandendmnden hade
fog for sin standpunkt att den aktuella produkten, inom den stora kategorin rekla-
martiklar for leksaker, tillhorde en sérskild kategori, ndmligen kategorin spelbrickor

” »

som kallas "pogs’, "rappers” eller "tazos”.

For det andra bestred Grupo Promer, mot bakgrund av att den angripna formgiv-
ningen hénfor sig till den allmédnna kategorin reklamartiklar for leksaker, 6verklagan-
dendmndens bedomning att formgivarens frihet vid utvecklingen av den angripna
formgivningen var "patagligt begrénsad”.
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Tribunalen fann i punkt 70 i den 6verklagade domen att 6verklagandendmnden hade
fog for standpunkten i det omtvistade beslutet att formgivarens frihet var "patagligt
begriansad” vid tidpunkten fo6r den prioritet som aberopats for den angripna form-
givningen, eftersom formgivaren var tvungen att integrera de aktuella produkternas
gemensamma sirskilda egenskaper i sin formgivning.

For det tredje ansag Grupo Promer att den kunniga anvdndaren ar ett barn pa mellan
5 och 10 ér och inte en marknadschef, saisom det angavs i det omtvistade beslutet. En
sddan direktor i livsmedelsindustrin r inte slutanvdndare och har en hogre grad av
sakkunskap dn en vanlig anviandare.

Tribunalen definierade begreppet kunnig anvindare i punkt 62 i den 6verklagade
domen och fastslog i punkterna 64 och 65 i samma dom att 6verklagandenimnden
gjorde en riktig bedomning nér den angav att det i forevarande fall saknar betydelse
om den kunniga anvidndaren &r ett barn pa mellan 5 och 10 ér eller en marknadschef
pa ett bolag som tillverkar de produkter som marknadsf6érs med hjalp av erbjudandet

om “pogs’, "rappers” eller "tazos” — huvudsaken ér att dessa bada personkategorier
kénner till fenomenet "rappers”.

For det fjarde gjorde Grupo Promer gillande att de aktuella formgivningarna ger
samma helhetsintryck, eftersom skillnaderna i profil mellan de aktuella formgivning-
arna, tvirtemot den bedémning som 6verklagandendmnden gjorde i det omtvistade
beslutet, inte &r uppenbara. For att upptécka skillnaderna krévs det sarskild uppmark-
samhet och en noggrann granskning av skivan.

I detta avseende fastslog tribunalen i punkt 72 i den 6verklagade domen, med beak-
tande av den grad av frihet som formgivaren hade vid utvecklingen av den angrip-
na formgivningen och i enlighet med vad 6verklagandendmnden fann, att eftersom
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likheterna mellan de aktuella formgivningarna avser gemensamma egenskaper, har
dessa likheter endast liten betydelse for det helhetsintryck som en kunnig anviandare
far av dessa formgivningar. Ju mer inskrénkt friheten for formgivaren var vid utveck-
lingen av den angripna formgivningen, desto mer kan sma skillnader mellan de aktu-
ella formgivningarna récka for att ge en kunnig anvdndare ett annat helhetsintryck.

I punkterna 77-82 i den 6verklagade domen gjorde tribunalen en bedémning av lik-
heter som forelag mellan de tvd motstdende gemenskapsformgivningarna i fem olika
avseenden. Bada formgivningarna bestér av en néstan platt skiva och har en kon-
centrisk cirkel mycket néra kanten. Vidare har bdda formgivningarna en koncentrisk
cirkel placerad pé ett avstand av cirka en tredjedel av avstindet mellan kanten och
skivans mitt samt en bojd kant i férhallande till det mellanliggande partiet, mellan
kanten och det upphojda partiet. Slutligen liknar de varandra vad géller proportio-
nerna mellan det upphdjda mittpartiet och det mellanliggande partiet, mellan kanten
och det upphojda mittpartiet.

Vid bedomningen av det helhetsintryck som en kunnig anvdndare far av de aktuella
formgivningarna, konstaterade tribunalen inledningsvis att den forsta likheten ut-
gjorde en gemensam egenskap hos formgivningar som avser produkter av den ifra-
gavarande typen och att den andra likheten berodde pa de krav som hénger samman
med de sikerhetshdnsyn som formgivaren maste ta. Dérefter slog tribunalen fast att
dessa likheter inte tilldrar sig ndgon uppmérksamhet fran en kunnig anviandare.

Vad daremot betréffar de tre sista likheterna fann tribunalen att de horde samman
med bestandsdelar betréiffande vilka formgivaren hade en frihet vid utvecklingen av
den angripna formgivningen och att de foljaktligen kommer att uppméarksammas av
en kunnig anvéndare, sarskilt som ovansidorna i forevarande fall 4r de som &r mest
synliga for denna anvindare.
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Nir det giller skillnaderna mellan de aktuella formgivningarna konstaterade tribu-
nalen i punkt 83 i den overklagade domen att den angripna formgivningen, néir den
betraktas ovanifran, har ytterligare tva koncentriska cirklar i férhallande till den tidi-
gare formgivningen. I profil skiljer sig de bada formgivningarna at p4 sa sitt att den
angripna formgivningen dr mer konvex, men det ar fortfarande fraga om en mycket
liten konvexitet.

Tribunalen fann emellertid att de skillnader som 6verklagandendmnden konstaterat
inte &r tillrackliga for att den angripna formgivningen ska ge en kunnig anvéindare ett
annat helhetsintryck dn det som den tidigare formgivningen ger. Tribunalen ogiltig-
forklarade foljaktligen det omtvistade beslutet.

Parternas yrkanden vid domstolen

PepsiCo har yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— iforsta hand slutligt avgéra malet och ogilla yrkandena i férsta instans och i andra
hand aterforvisa malet till tribunalen, samt

— forplikta Grupo Promer att ersitta rittegangskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att domstolen ska bifalla 6verklagandet och forplikta
Grupo Promer att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Grupo Promer har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet eftersom det inte kan tas upp till provning och &r ogrundat,

— forplikta PepsiCo att ersdtta rattegdngskostnaderna for 6verklagandet,

— forplikta PepsiCo och harmoniseringsbyran att ersitta rattegangskostnaderna for
Grupo Promer vid tribunalen, och

— forplikta PepsiCo att ersitta kostnaderna for forfarandet vid harmoniseringsbyran.

Provning av overklagandet

PepsiCo har till stod for sitt 6verklagande gjort géllande en enda grund som avser att
artikel 25.1 d i forordning nr 6/2002 har asidosatts. Nimnda grund bestar av fem olika
delar, varav de fyra forsta avser tribunalens felaktiga bedémning i olika avseenden be-
triffande granserna for formgivarens frihet, begreppet kunnig anvindare och dennes
grad av uppmérksamhet, omfattningen av den domstolsprévning som det ankommer
pa tribunalen att géra och mojligheten att jamfora produkterna snarare én de aktuella
formgivningarna. Den femte delen avser en pastadd missuppfattning av de faktiska
omsténdigheterna.
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Den enda grundens forsta del: Grinserna for formgivarens frihet

Parternas argument

PepsiCo har gjort gillande att de tre likheter som tribunalen framhallit (cirkelformat
mittparti, upphdjd kant, proportioner) i samtliga fall hanger samman med funktionen
hos de aktuella produkterna och utgor egenskaper som ér gemensamma for dem,
vilket begréinsar formgivarens frihet. Tribunalen beaktade emellertid inte dessa be-
gransningar vid jamforelsen av de aktuella formgivningarna. Att fastsla att de aktuella
formgivningarna liknar varandra med anledning av just dessa gemensamma egen-
skaper skulle innebéra att Grupo Promer ges exklusiv rétt att anvénda sig av dessa
gemensamma egenskaper, vilket inte ar forenligt med det syfte som efterstravas med
artikel 25.1 d i forordning nr 6/2002.

Harmoniseringsbyran har gjort gillande féljande. Aven om sadana egenskaper som
att det ar fradga om en platt skiva eller att mittpartiet dr konvext inte dr nédvandiga av
funktionella skal eller till f6ljd av rattsliga bestimmelser, dr de nédviandiga av mark-
nadsmassiga skél. Hirigenom begriansas formgivarens frihet.

Handlingarna i malet visar enligt harmoniseringsbyran att den 6vervigande delen —
om inte samtliga — "pogs” som fanns den dag fran vilken prioritet riknas fér den
angripna formgivningen har ett konvext cirkelformat mittparti. Anledningen ar att
sddana "pogs” som har ett konvext mittparti som inte &r cirkelformat inte kan staplas
ovanpé den stora majoritet av "pogs” som har den egenskapen.
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Grupo Promer anser att grunden inte kan provas i denna del, eftersom den har till syf-
te att ifragasétta bedomningar av faktiska omstdndigheter i den 6verklagade domen.

Domstolens bedémning

Domstolen framhaller att PepsiCo genom den enda grundens forsta del i sak har gjort
gillande att tribunalen gjorde en felaktig bedomning nér den angav att de aktuella
formgivningarnas cirkelformade mittparti, upphdjda kant och liknande proportioner
inte dr en f6ljd av att formgivarens frihet varit begrénsad nar dessa likheter i sjédlva
verket dr nodvindiga for att produkterna i fraga ska kunna fylla sin funktion. Enligt
PepsiCo innebar tribunalens resonemang att den dérefter gjorde en felaktig bedom-
ning av det helhetsintryck som var och en av de motstaende formgivningarna ger.

PepsiCo har hirigenom ifragasatt tribunalens bedémning av de faktiska omsténdig-
heterna. PepsiCo har emellertid inte visat att de faktiska omstédndigheterna har miss-
uppfattats. Samma bolag har inte heller kritiserat tribunalens beddmning i punkt 67
i den 6verklagade domen av vad som ska beaktas vid bedémningen av formgivarens
grad av frihet vid utvecklingen av en formgivning, nimligen de krav som hianger sam-
man med de egenskaper som dr nodvéndiga pa grund av produktens, eller en del av
en produkts, tekniska funktion eller de krav som giller enligt lag for produkten, eller
kritiserat tribunalens slutsatser i detta avseende i punkt 72 i samma dom.

Enligt fast réttspraxis dr tribunalen dels ensam behérig att faststélla de faktiska om-
stindigheterna, utom da det av handlingarna i malet framgéar att de faststdllda om-
stindigheterna dr materiellt oriktiga, dels ensam behorig att bedéma dessa faktiska
omstidndigheter. Bedomningen av de faktiska omsténdigheterna ar darfor inte, utom
d& uppgifterna om dem har missuppfattats, en rittsfrdga som i sig dr understélld
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domstolens kontroll inom ramen for ett 6verklagande (se dom av den 29 april 2004 i
mal C-470/00 P, parlamentet mot Ripa de Meana m.fl., REG 2004, s. [-4167, punkt 40
och dér angiven rattspraxis).

Det kan saledes konstateras att den enda grundens forsta del ska avvisas.

Den enda grundens andra del: Begreppet kunnig anvéindare och dennes grad av upp-
mdrksamhet

Parternas argument

PepsiCo har gjort géllande att tribunalen tillimpade fel kriterier nér den ansig att
de aktuella formgivningarna inte ger en "kunnig anvéndare” olika helhetsintryck. En
kunnig anvéndare motsvarar varken en normalt informerad och skiligen uppmark-
sam och medveten genomsnittskonsument sdsom denne definierats inom varumér-
kesritten, eller de aktuella produkternas slutanvindare.

Vidare far en kunnig anvdndare enligt PepsiCo anses kunna gora en direkt jamforelse
mellan formgivningarna och maste inte, till skillnad fran vad som ér fallet inom varu-
mirkesritten, forlita sig pa den ”"bleknande minnesbilden”

Om tribunalen hade tillimpat relevanta kriterier, skulle den ha funnit att en kunnig
anvindare utan svarighet kan se skillnad pa de aktuella formgivningarna tack vare de
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tva mest pafallande skillnaderna mellan dem. Namnda skillnader bestér for det forsta
i de tva ytterligare koncentriska cirklar som tydligt syns ovanpé den angripna form-
givningen och for det andra i ndmnda formgivnings konvexa form i motsats till den
tidigare formgivningen, som 4r helt platt (med undantag fran kanten).

PepsiCo anser vidare att en kunnig anvdndare inte uteslutande beaktar de "sidor som
ar mest synliga” pa en formgivning nir den koncentrerar sig pa de delar som "med
latthet uppfattas” (punkt 83 i den 6verklagade domen). En sddan anvéindare har moj-
lighet att ndrmare studera formgivningen i dess helhet och att jaimfoéra den med tidi-
gare formgivningar, med beaktande av formgivarens frihet.

Aven harmoniseringsbyran har gjort gillande att jimforelsen inte ska géras mot bak-
grund av den kunnige anvéndarens bleknande minnesbild, utan att det ska goras en
direkt jamforelse av formgivningarna.

Grupo Promer anser att dven denna del av den enda grunden avser en bevisfraga. Det-
ta bolag har darutover gjort gillande att tribunalen inte har tillimpat ett varumérkes-
rattsligt kriterium sdsom risken for forvaxling mellan de tvéd aktuella formgivningarna.

Domstolens bedémning

Domstolen framhéller for det forsta att begreppet kunnig anvéndare inte definieras i
forordning nr 6/2002. Sdsom generaladvokaten har angett i punkterna 43 och 44 i sitt
forslag till avgérande ska begreppet emellertid forstas som ett mellanbegrepp, det vill
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sdga ett mellanting mellan det inom varumaérkesrétten tillimpliga begreppet genom-
snittskonsument — varvid genomsnittskonsumenten inte férvéntas besitta nagon sér-
skild sakkunskap och generellt sett inte ser ndgon direkt koppling mellan de motsta-
ende varumirkena — och begreppet fackman — varvid fackmannen é&r en sakkunnig
som har en betydande teknisk kompetens. En kunnig anvéndare kan salunda forstas,
inte som en genomsnittligt uppmérksam anvindare, utan som en sérskilt uppmark-
sam anvidndare, oberoende av om detta beror pa anvindarens personliga erfarenhet
eller vederborandes vidstrackta kunskap om den aktuella sektorn.

Domstolen konstaterar att tribunalen utgick fran just detta mellanbegrepp i punkt 62
i den 6verklagade domen. Det framgar for 6vrigt av att tribunalen i punkt 64 i den
overklagade domen drog slutsatsen att den relevanta kunniga anvindaren i fore-
varande fall kan vara ett barn pa mellan 5 och 10 ar eller en marknadschef pé ett

bolag som anvinder "pogs’, "rappers” eller "tazos” i marknadsforingen av sina egna
produkter.

Sasom generaladvokaten har angett i punkterna 51 och 52 i sitt forslag till avgorande
ar en kunnig anviandare saisom denne definierats ovan visserligen till sin natur sddan
att vederborande, nir det dr mojligt, kommer att gora en direkt jamforelse av de ak-
tuella formgivningarna. Det kan emellertid inte uteslutas att en sadan jamforelse inte
later sig goras eller inte &r bruklig inom den berdrda sektorn. Detta kan bland annat
bero pa sérskilda omstdndigheter eller pa egenskaper hos de foremal som de aktuella
formgivningarna forestéller.

Det kan séledes inte med framgang goras gillande att tribunalen gjorde sig skyldig
till felaktig rattstillimpning ndr den bedomde det helhetsintryck som de motstaende
formgivningarna ger utan att darvid utga fran att en kunnig anvéndare under alla
omstidndigheter kommer att gora en direkt jamforelse av dem.
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Detta giller sérskilt som unionslagstiftaren inte kan anses ha haft for avsikt att form-
givningar endast ska bedomas genom en direkt jamforelse, eftersom ndrmare be-
staimmelser i detta avseende saknas i forordning nr 6/2002.

Hirav foljer att det inte kan anses att tribunalen gjorde fel nir den i punkt 77 i den
overklagade domen angav att "denna likhet inte [paverkar] det helhetsintryck som en
kunnig anvéndare far av de aktuella formgivningarna” Detta giller trots att ett sdidant
uttryckssitt, taget ur sitt sammanhang, tyder pa att tribunalen lade en indirekt jaimfo-
relse grundad pa den bleknande minnesbilden till grund for sitt resonemang.

Vad for det tredje betraffar den kunniga anvéndarens grad av uppmérksamhet, erin-
rar domstolen om att 4&ven om ndmnda anvéindare inte utgér en normalt informerad
och skiligen uppméarksam och medveten genomsnittskonsument som vanligtvis upp-
fattar ett varuméirke som en helhet och inte dgnar sig at att undersoka dess olika de-
taljer (se, analogt, dom av den 22 juni 1999 i mal C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer,
REG 1999, s. [-3819, punkterna 25 och 26), dr det inte heller friga om en sakkunnig
eller fackman som kan uppfatta minsta skillnad pa detaljnivd som skulle kunna fore-
ligga mellan de motstdende formgivningarna. Kvalificeringen “kunnig” tyder pé att
anvindaren, utan att vara konstruktor eller teknisk expert, kinner till de olika form-
givningar som férekommer inom den berdrda sektorn, besitter vissa kunskaper om
de delar som dessa formgivningar vanligtvis brukar innehalla och pa grund av sitt
intresse for produkterna dr relativt uppmirksam nér han eller hon anvéinder dem.

Uttrycket "med ldtthet uppfattas” i punkt 83 i den 6verklagade domen ska séledes i
ett storre sammanhang endast ses som en precisering i ett visst avseende betréffande
att den angripna formgivningen dr mer konvex. Eftersom tribunalen gjorde en riktig
bedémning nér den definierade begreppet kunnig anviandare, kan ndmligen de ord
som anvidndes i nimnda punkt 83 betraktade for sig inte medfora att tribunalen anses
ha gjort en felaktig beddmning av den kunniga anvéndarens grad av uppmérksamhet.
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Overklagandet kan mot denna bakgrund inte bifallas savitt avser den enda grundens
andra del.

Den enda grundens tredje del: Domstolsprévningens omfattning

Parternas argument

PepsiCo har, med hénvisning till en av domstolen nyligen meddelad dom om véxtsor-
ter (dom av den 15 april 2010 i mal C-38/09 P, Schrader mot vaxtsortsmyndigheten,
REU 2010, s. I-3209, punkt 77), gjort gillande att tribunalens omfattande provning
av skillnader och likheter mellan de aktuella formgivningarna gar utover tribuna-
lens uppgift enligt artikel 61.2 i férordning nr 6/2002. PepsiCo har siledes anfort
att frdgan huruvida formgivningarna ger ett liknande helhetsintryck ska avgoras av
overklagandendmnden.

Harmoniseringsbyran delar PepsiCo:s uppfattning att tribunalen gick utoéver vad
som dr tillatet enligt artikel 61 i forordning nr 6/2002 pa omradet for gemenskaps-
formgivning nér den inte begrinsade sin provning till att avse uppenbart oriktiga
bedémningar.

Grupo Promer anser att PepsiCo:s argument inte kan godtas. Domstolens slutsatser i
domen i det ovanndmnda malet Schréider mot viaxtsortsmyndigheten f6ljde av att det
var fraga om en teknisk och komplex prévning, medan forevarande fall endast avser
en provning av formgivningar i syfte att faststilla huruvida den angripna formgiv-
ningen saknar sérpréagel.
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Domstolens bedomning

Det star i forevarande fall klart att tribunalen gjorde en omfattande bedémning av de
aktuella formgivningarna innan den ogiltigforklarade 6verklagandendmndens beslut.

Domstolen erinrar hirvid om att tribunalen ar behorig att gora en fullstéindig lagen-
lighetsprévning av harmoniseringsbyrans beddmning av den information som sokan-
den gett in (se dom av den 5 juli 2011 i mal C-263/09 P, Edwin mot harmoniseringsby-
ran, REU 2011, s. [-5953, punkt 52).

I analogi med domen i det ovanndmnda malet Schrader mot véxtsortsmyndigheten
har tribunalen visserligen ritt att ge harmoniseringsbyran — bland annat nédr denna
har att géra mycket avancerade tekniska bedomningar — ett visst utrymme for skons-
maissig bedomning. Vidare har tribunalen mot bakgrund av samma rattspraxis ratt
att, vad avser omfattningen av dess provning av 6verklagandendmndens beslut pa
omrédet for industriell formgivning, begridnsa sin provning till att avse uppenbart
oriktiga bedomningar.

Tribunalen har med hinsyn till de sirskilda omstindigheterna i forevarande fall vid
sin provning av det omtvistade beslutet emellertid inte gatt utover vad som ir tillatet
mot bakgrund av dess ritt att 4ndra ett 6verklagat beslut enligt artikel 61 i forordning
nr 6/2002.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan 6verklagandet inte vinna bifall savitt avser den
enda grundens tredje del.
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Den enda grundens fjdrde del: Bedomning av de aktuella produkterna snarare dn av
de aktuella formgivningarna

Parternas argument

PepsiCo anser att det &r fel att ldgga en jamforelse av exempel pa verkliga produk-
ter, som parterna forebringat till stod for sina argument, till grund for bedémningen
av de motstdende formgivningarna. Framfor allt behéver harmoniseringsbyran inte
inom ramen for sddana ansokningar om ogiltighetsforklaring foregripa eventuella
parallella eller framtida réttsliga dtgirder pa grund av intrang med avseende pa den
tidigare formgivningen och den senare formgivningen i friga, sésom de anvinds pa
marknaden.

Grupo Promer har erinrat om att dven annulleringsenheten och 6verklagandendmn-
den har gjort en bedomning av varuexemplen. Tribunalens prévning av den samlade
bevisning som f6ljer av handlingarna i malet utgor saledes en bevisfraga som inte kan
utgora grund for ett overklagande till domstolen.

Domstolens bedémning

I punkt 83 i den 6verklagade domen fann tribunalen att dess bedémning av hur kon-
vexa de aktuella formgivningarna &r "bekréftas av de produkter som faktiskt salufors
och som aterfinns i den akt som harmoniseringsbyrén har 6verldmnat till tribunalen”.
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P& formgivningsomréadet dr den som gor jamforelsen emellertid en kunnig anviandare
vilken, sdsom det har konstaterats i punkterna 53 och 59 i forevarande dom, skiljer sig
fran en genomsnittskonsument. Vid bedémningen av det helhetsintryck som de ak-
tuella formgivningarna ger &r det darfor inte fel att beakta de produkter som faktiskt
saluférs och som motsvarar namnda formgivningar.

Det f6ljer under alla omstédndigheter av anvidndningen av verbet bekrifta i punkt 83
i den 6verklagade domen att tribunalen i sjélva verket grundade sin bedémning pa
de motstaende formgivningarna sdsom de beskrivits och atergetts i de respektive re-
gistreringsansokningarna. Jamforelsen av de verkliga produkterna gjordes endast i
illustrativt syfte for att bekrifta den bedomning som redan gjorts och kan inte anses
ha legat till grund for skélen i den 6verklagade domen.

Overklagandet kan dirfor inte vinna bifall savitt avser den enda grundens fjirde del.

Den enda grundens femte del: En pdstidd missuppfattning av de faktiska om-
standigheterna

Parternas argument

PepsiCo har, med stod av harmoniseringsbyréan, gjort géllande att tribunalen miss-
uppfattade de faktiska omsténdigheterna. Namnda bolag anser bland annat att det ar
orealistiskt och of6renligt med allmén erfarenhet att anta att en kunnig anvéndares
uppfattning endast skulle bygga pa en betraktelse av foremélet "ovanifran” Dessutom
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anser nimnda bolag att skillnaderna mellan de aktuella formgivningarna omedelbart
kan uppfattas &ven om de betraktas ovanifran och ligger plant.

Grupo Promer har anfort att den pastddda missuppfattning av de faktiska omsténdig-
heterna som gjorts gillande inte kan utgora grund for ett 6verklagande till domstolen
om det inte samtidigt gors gillande att bevisningen har missuppfattats. Bedomningen
av de faktiska omstdndigheterna och bevisningen ér inte, utom da uppgifterna om
dem har missuppfattats, en rattsfrdga som i sig dr understélld domstolens kontroll
inom ramen for ett 6verklagande.

Domstolens bedomning

Domstolen har redan tidigare fastslagit att det, med beaktande av att anméarkningar
om missuppfattning endast forekommer i undantagsfall, f6ljer av artikel 256 FEUF, ar-
tikel 58 forsta stycket i Europeiska unionens domstols stadga och artikel 112.1 forsta
stycket c i domstolens rattegéngsregler att klaganden har en skyldighet att ange exakt
vilka omsténdigheter som tribunalen har missuppfattat och visa de bedémningsfel
som klaganden anser har orsakat denna missuppfattning hos tribunalen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004 i de férenade méalen C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123, punkt 50).

En sddan missuppfattning ska framga uppenbart av handlingarna i malet utan att det
ar nodvéndigt att géra en ny bedomning av de faktiska omstédndigheterna och av be-
visningen (dom av den 18 december 2008 i mal C-16/06 P, Editions Albert René mot
harmoniseringsbyran, REG 2008, s. I-10053, punkt 69 och dér angiven réttspraxis).
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I forevarande fall har PepsiCo gjort géllande att tribunalen missuppfattade de faktiska
omstidndigheterna genom att den endast jamforde de aktuella formgivningarna med
avseende pa hur de uppfattas "ovanifran” och dirmed inte beaktade de skillnader som
ar uppenbara nir de betraktas i profil. Hirigenom har PepsiCo inte exakt angett vilka
omstiandigheter som tribunalen har missuppfattat och inte heller visat de bedom-
ningsfel som bolaget anser har orsakat denna missuppfattning hos tribunalen.

Domstolen konstaterar att klagandens argument i detta avseende inte uppfyller de
krav som f6ljer av ndimnda réttspraxis. Foljaktligen ska den enda grundens femte del
avvisas.

Mot bakgrund av att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser ndgon del av den enda
grunden, ska 6verklagandet ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna, som ér tillimplig pd mal om 6verklagande
enligt artikel 118 i samma regler, ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngs-
kostnaderna, om detta har yrkats. Grupo Promer har yrkat att PepsiCo ska forplik-
tas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom PepsiCo har tappat malet, ska Grupo
Promers yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) PepsiCo Inc. ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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