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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)

den 4 oktober 2018*

"EU-varumirke — Ogiltighetsforfarande — EU-ordmérket FLUGEL — De éldre nationella ordmirkena ...
VERLEIHT FLUGEL och RED BULL VERLEIHT FLUUUGEL - Relativa registreringshinder —
Rittighetsforlust till f6ljd av passivitet — Artikel 54.2 i forordning (EG) nr 207/2009 (nu artikel 61.2 i
forordning (EU) 2017/1001) — Risk for forvéaxling foreligger inte — Varuslagslikhet foreligger inte —
Artikel 53.1 a i forordning nr 207/2009 (nu artikel 60.1 a i forordning 2017/1001) — Artikel 8.1 i
forordning nr 207/2009 (nu artikel 8.1 i forordning 2017/1001)”

I mal T-150/17,
Asolo Ltd, Limassol (Cypern), foretriatt av advokaterna W. Pors och N. Dorenbosch,
klagande,

mot

Europeiska unionens immaterialrittsmyndighet (EUIPO), foretraidd av M. Capostagno,
A. Folliard-Monguiral och D. Walicka, samtliga i egenskap av ombud,

motpart,
varvid motparten i forfarandet vid EUIPO:s 6verklagandendmnd, som intervenerat vid tribunalen, var
Red Bull GmbH, Fuschl am See (Osterrike), foretritt av advokaterna A. Renck och S. Petivlasova,

angdende ett overklagande av det beslut som meddelades av EUIPO:s femte 6verklagandendmnd den
17 november 2016 (drende R 282/2015-5) om ett ogiltighetsforfarande mellan Red Bull och Asolo,

meddelar
TRIBUNALEN (femte avdelningen),
sammansatt av ordféranden D. Gratsias (referent) samt domarna A. Dittrich och P.G. Xuereb,
justitiesekreterare: handlaggaren X. Lopez Bancalari,
med beaktande av 6verklagandet som inkom till tribunalens kansli den 8 mars 2017,
med beaktande av EUIPO:s svarsskrivelse som inkom till tribunalens kansli den 23 maj 2017,

med beaktande av intervenientens svarsskrivelse som inkom till tribunalens kansli den 6 juni 2017,

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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med beaktande av tribunalens skriftliga fragor till parterna och deras svar pa fragorna som inkom till
tribunalens kansli den 6 mars 2018,

efter forhandlingen den 12 april 2018,

foljande
Dom

Bakgrund till tvisten

Den 24 september 1997 ingav International Licensing Services, en av de rittsliga foregangarna till
klagandebolaget Asolo Ltd, en ansokan om registrering av EU-varumérke till Europeiska unionens
immaterialrattsmyndighet (EUIPO) i enlighet med radets forordning (EG) nr 40/94 av den
20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11, 1994, s. 1; svensk specialutgéiva,
omrade 17, volym 2, s. 3), i dess dndrade lydelse (ersatt av radets forordning (EG) nr 207/2009 av den
26 februari 2009 om EU-varumirken (EUT L 78, 2009, s. 1), i dess édndrade lydelse, vilken i sin tur har
ersatts av Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2017/1001 av den 14 juni 2017 om
EU-varumirken (EUT L 154, 2017, s. 1)).

Det sokta varumirket utgérs av ordkinnetecknet FLUGEL.
De varor som registreringsansokan avsag omfattas av klasserna 32 och 33 i Niceoverenskommelsen om
internationell klassificering av varor och tjanster vid varumarkesregistrering av den 15 juni 1957, med

andringar och tillagg, och motsvarar, for var och en av dessa klasser, foljande beskrivning:

— Klass 32: "Ol; mineral- och kolsyrat vatten samt andra icke alkoholhaltiga drycker; fruktdrycker och
-juicer; safter och andra koncentrat for framstillning av drycker”.

— Klass 33: "Alkoholhaltiga drycker (ej o6l)”.

Registreringsansokan offentliggjordes i Bulletinen for gemenskapsvarumdrken nr 1998/45 av den
22 juni 1998, och varumaérket registrerades den 1 februari 1999.

Den 7 september 2006 registrerade EUIPO Overlatelsen av det omstridda varumaérket till
klagandebolaget.

Den 5 december 2011 ingav intervenienten, Red Bull GmbH, en ansékan om ogiltighetsforklaring
enligt artikel 53.1 a i forordning nr 207/2009 (nu artikel 60.1 a i forordning 2017/1001), jamford med
artikel 8.1 b och 8.5 i samma foérordning (nu artikel 8.1 b och 8.5 i féorordning 2017/1001).

Ansokan om ogiltighetsforklaring grundade sig pa foljande éldre rattigheter:

— ordkinnetecknet ...VERLEIHT FLUGEL, som ir registrerat som varumirke i Osterrike under
nummer 175793, och

— ordkénnetecknet RED BULL VERLEIHT FLUUUGEL, som i&r registrerat som varumirke i
Osterrike under nummer 161298.

De tva ildre nationella varumidrkena har registrerats for varorna “energidrycker” som omfattas av
klass 32.
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I beslut av den 2 december 2014 konstaterade annulleringsenheten, med aberopande av meddelande
nr 2/12 fran EUIPO:s ordférande av den 20 juni 2012 avseende anvindningen av klassrubriker i
forteckningarna dver varor och tjanster vid ansdokan om och registrering av gemenskapsvarumérken
(harmoniseringskontorets officiella tidning 7/2012), att "alkoholhaltiga essenser; alkoholhaltiga extrakt;
alkoholhaltiga fruktextrakt” i forevarande fall skulle bedomas pa samma sédtt som varorna
“alkoholhaltiga drycker” som omfattas av klass 33.

Annulleringsenheten fann, med hénvisning till det renommé som det édldre varumérket ... VERLEIHT
FLUGEL (nedan kallat det dldre varumirket) har, att det av processekonomiska skil var nédvindigt
att grunda dess slutsatser pa detta varumirkes renommé. Med hénsyn till detta varumirkes renommé,
det samband mellan det dldre varumairket och det omstridda varumirket som enligt allmdnhetens
uppfattning kunde foreligga och mojligheten att innehavaren av det omstridda varumairket skulle
kunna dra otillborlig fordel av det dldre varumirket, beslutade annulleringsenheten, med stod av
artikel 53.1 a i forordning nr 207/2009, jamford med artikel 8.5 i samma forordning, att bifalla
ansOkan om ogiltighetsforklaring for alla de varor som omfattas av det omstridda varumarket. Vad
vidare betrdffar den av klagandebolaget &beropade rattighetsforlusten till foljd av passivitet, fann
annulleringsenheten att det i forevarande fall inte var nodvandigt att tillimpa artikel 54 i forordning
nr 207/2009 (nu artikel 61 i forordning 2017/1001), eftersom det, dven om intervenienten kidnde till
forekomsten av det omstridda varumarket, inte hade visats att intervenienten hade forhallit sig passiv
till att det anvindes i Osterrike och varit medveten om denna anvindning under den period som var
relevant i detta fall, det vill séga fran den 5 december 2006 till den 5 december 2011.

Den 29 januari 2015 ingav klagandebolaget, med stod av artiklarna 58—64 i forordning nr 207/2009 (nu
artiklarna 66-71 i forordning 2017/1001), ett overklagande av annulleringsenhetens beslut att bifalla
intervenientens ansékan om ogiltighetsforklaring till EUIPO.

Genom beslut av den 17 november 2016 (nedan kallat det angripna beslutet) avslog EUIPO:s femte
overklagandendmnd overklagandet.

Nérmare bestdmt faststillde 6verklagandendmnden, for det forsta, annulleringsenhetens beslut, i den
del den hade underként pastdendet om intervenientens rittighetsforlust till foljd av passivitet.
Overklagandenimnden ansdg i det avseendet att den bevisning som klagandebolaget hade lagt fram
vid annulleringsenheten inte var tillracklig for att dra slutsatsen att intervenienten hade varit
medveten om eller rimligen kunde antas ha varit medveten om anvidndningen av det omstridda
varumirket. Vad betréffar den bevisning som klagandebolaget for forsta gangen lade fram vid
overklagandendmnden, ansag overklagandendmnden att den inte kunde anses utgora ytterligare eller
kompletterande bevisning, i den mening som avses i rattspraxis. Under alla omstdndigheter ansag
overklagandendmnden att d&ven om den borde ha beaktat denna bevisning, skulle dess slutsats ha varit
oforandrad, med hénsyn till bevisningens bevisviarde och omfattningen av den styrkta anvdandningen.
Overklagandenimnden ansig dven att den omstindigheten att intervenienten hade kint till eller
kunde ha kint till registreringen av det omstridda varumérket, pa grund av en tvist mellan
intervenienten och klagandebolaget i Tyskland, inte rackte for att styrka att intervenienten hade varit
medveten om anvindningen av detta varumirke i Osterrike.

For det andra ansdg Overklagandendmnden att det av processekonomiska skél var lampligt att prova
ansokan om ogiltighetsférklaring pa grundval av artikel 8.1 b i forordning nr 207/2009. I det
avseendet konstaterade overklagandendmnden forst att omsattningskretsen i forevarande fall bestod av
osterrikiska genomsnittskonsumenter, samtidigt som den framholl att "energidryckerna” snarare var
riktade mot en ung omsittningskrets. Vad vidare betréffar de varor som omfattas av de motstaende
kdnnetecknen, konstaterade 6verklagandendmnden att varorna “energidrycker”, som omfattas av det
dldre varumarket, delvis var identiska med och delvis var i medelhog grad av liknande slag som de
varor som omfattas av det omstridda varumérket. Narmare bestimt fann overklagandendmnden att
eftersom “andra icke alkoholhaltiga drycker” innefattade “energidrycker”, var dessa varor identiska.
Eftersom varorna ”"0l; mineral- och kolsyrat vatten; fruktdrycker och -juicer”, vilka omfattas av det
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omstridda varumarket, alla utgor drycker och alla har samma anvdandningsomrade som “energidrycker”,
vilka omfattas av det dldre varumérket, ndmligen att "slacka torsten”, utgor de varor som konkurrerar
med “energidrycker”, och de kan kopas vid samma forséljningsstdllen och ska darfor anses vara i
medelhog grad av liknande slag som “energidrycker”. Detsamma géllde varorna “safter och andra
koncentrat for framstillning av drycker”. Vad slutligen betréffar varorna "alkoholhaltiga drycker”, fann
overklagandendmnden att de hade ett visst samband med "energidrycker”. Med aberopande av dom av
den 9 mars 2005, Osotspa/harmoniseringskontoret — Distribution & Marketing (Hai) (T-33/03,
EU:T:2005:89), konstaterade overklagandendmnden att annulleringsenheten korrekt hade papekat att
alkoholhaltiga drycker ofta blandas med energidrycker "och/eller konsumeras tillsammans”. Detsamma
gillde varorna “alkoholhaltiga essenser; alkoholhaltiga extrakt; alkoholhaltiga fruktextrakt”.

Vad, for det tredje, betraffar jamforelsen mellan de motstdende kénnetecknen, fann
overklagandendmnden att kdnnetecknen i medelhog grad liknade varandra i visuellt och fonetiskt
hianseende, eftersom de sammanfoll atminstone genom de tva stavelserna "flii” och “gel”. Detsamma
gillde &dven i begreppsmadssigt hdnseende, eftersom de tva kidnnetecknen hénvisar till begreppet
"vinge”.

For det fjarde ansdg oOverklagandendimnden att bestandsdelen ”fliigel” var den dominerade
bestandsdelen i det édldre varumairket. For det femte ansdg Overklagandendmnden &dven att det av
processekonomiska skal inte var nodvéandigt att undersoka den bevisning som hade lagts fram i syfte
att styrka det dldre varumairkets forhojda sarskiljningsformaga och den grundade sin bedomning pa
detta varumarkes ursprungliga sarskiljningsformaga.

I samband med helhetsbedomningen av risken for forvaxling mellan de motstaende kdnnetecknen,
drog 6verklagandendmnden slutsatsen att likheterna mellan de aktuella kdnnetecknen, mot bakgrund
av dess konstateranden som har angetts ovan i punkterna 14—16 och med héansyn till "principen om
en oklar minnesbild” och samspelet mellan olika faktorer, var tillrackliga for att det skulle foreligga en
risk for forvaxling i fraga om de varor som omfattas av dessa kdnnetecken.

Overklagandenimnden slog slutligen fast att annulleringsenheten hade fel i sitt resonemang vad
betriffade artikel 8.5 i férordning nr 207/2009. Av det skilet ogiltigforklarade 6verklagandendmnden, i

punkt 2 i beslutsdelen i det angripna beslutet, annulleringsenhetens beslut, ”eftersom en provning
enligt artikel 8.5 i forordningen inte var nodvindig i detta fall”.

Parternas yrkanden

Klagandebolaget har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta EUIPO och intervenienten att ersitta rattegangskostnaderna.
EUIPO och intervenienten har yrkat att tribunalen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta klagandebolaget att ersétta rattegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

Klagandebolaget har aberopat tva grunder till stod for sitt 6verklagande. Den forsta grunden avser
asidosdttande av artikel 54.2 i forordning nr 207/2009 (nu artikel 61.2 i forordning 2017/1001), och
den andra grunden avser &sidosdttande av artikel 53.1 a i ndmnda forordning, jamford med
artikel 8.1 b i samma forordning.

Innan tribunalen provar de grunder som klagandebolaget har dberopat, ér det lampligt att precisera det
angripna beslutets rackvidd.

Det angripna beslutets rdckvidd

Enligt punkt 2 i slutet i det angripna beslutet ogiltigforklarades annulleringsenhetens beslut “eftersom
en prévning enligt artikel 8.5 i [forordning nr 207/2009] inte var nédvindig”. Overklagandenimnden
angav i punkt 82 i det angripna beslutet att annulleringsenheten hade "fel i sitt resonemang, eftersom
en provning enligt artikel 8.5 i [forordning nr 207/2009] inte var nédvandig i detta fall”.

Mot bakgrund av det angripna beslutet i sin helhet ska det, i likhet med vad parterna uppgav nir de
tillfragades om detta vid forhandlingen, anses att punkt 2 i slutet i det angripna beslutet ska tolkas sa,
att overklagandendamnden endast ersatte annulleringsenhetens bedomning med sin egen, genom att
stodja det omtvistade varumairkets ogiltighet pa ett annat skdl dn det som annulleringsenheten gav
foretrade at, med utovande av sina befogenheter enligt artikel 64 i forordning nr 207/2009.

Den forsta grunden: Asidosdittande av artikel 54.2 i forordning nr 207/2009

Klagandebolaget har, for det forsta, hivdat att 6verklagandendmnden felaktigt slog fast att den
bevisning som bolaget lade fram for forsta gangen i samband med dess 6verklagande vid namnden,
for att styrka att villkoren for att tillimpa artikel 54.2 i forordning nr 207/2009 var uppfyllda, utgjorde
otillaiten bevisning. Klagandebolaget har mer specifikt gjort gillande att ytterligare bevis enligt
rattspraxis kan beaktas i andra instans ndr de ursprungliga bevisen, sasom i forevarande fall, har
ansetts vara otillriackliga. Enligt klagandebolaget star det klart att den nya bevisningen syftade till att
bekrifta eller klargéra den bevisning som inledningsvis ingavs vid EUIPO:s instanser. Klagandebolaget
har dven gjort gillande att det foljer av rattspraxis att det inte dr nodvéindigt att ange nagot skal till
att bevis inges for sent eller ge en forklaring till sambandet mellan den nya bevisningen och den
bevisning som lades fram i forsta instans. Slutligen anser klagandebolaget att 6verklagandendmnden
inte utovade det utrymme for skonsméssig bedomning som den forfogade Over nér det giller att
beakta bevisning som har ingetts for sent pa ett objektivt och vilgrundat sitt och att den darfor inte
uppfyllde kravet pa motivering som aligger den enligt réttspraxis.

Klagandebolaget har for det andra gjort gillande att Overklagandeniamnden gjorde en felaktig
bedomning ndr den fann att dven om det skulle anses att den nya bevisningen var tillaiten, var den
under alla omstdndigheter inte tillracklig for att styrka att intervenienten faktiskt varit medveten om
anviandningen av det omstridda varumaérket.

Nérmare bestdmt anser klagandebolaget att overklagandendmnden gjorde en felaktig bedomning néir
den ansdg att uttalandet av arrangéren av Westendorf-festivalen (Osterrike), S. — som hade uppgett
att han under festivalen hade talat med representanter for intervenienten om “drycken Fliigel” — hade
ett "lagt bevisviarde”, vilket 6verklagandendmnden inte heller styrkte i tillracklig grad. Detta uttalande
borde dock ha riackt for att visa att intervenienten hade varit faktiskt medveten om anvidndningen av
det omstridda varumirket i Osterrike. Vidare anser klagandebolaget att 6verklagandenimnden
felaktigt underldt att beakta den omstindigheten att den dryck som skyddas av det omstridda
varumirket bjods ut till forsiljning i 19 barer i Osterrike, liksom dven intervenientens vara. I motsats
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till overklagandendmndens slutsatser, anser klagandebolaget att antalet sddana inrdttningar inte i sig ar
relevant i forevarande fall, eftersom det faktum att de varor som skyddas av de motstaende
kdannetecknen bjuds ut till forséljning vid samma inréttningar récker for att styrka att intervenientens
representanter var medvetna om anvandningen av det omstridda varumarket.

Aven om man inte beaktar denna ytterligare bevisning, har klagandebolaget hivdat att bolaget under
alla omstdndigheter hade lagt fram tillrdckliga bevis for att villkoren i artikel 54.2 i férordning
nr 207/2009 var uppfyllda i forevarande fall. Vad betriaffar de fakturor som ingavs till
annulleringsenheten avseende &ren 2005 och 2006, gjorde overklagandenimnden en felaktig
bedomning nér den faststéllde att de kvantitativa kraven var relevanta for att fastsla en miniminiva for
anvindningen av det omstridda varumérket. Klagandebolaget har i det avseendet framhallit att
uttrycket "anvindning” i den mening som avses i artikel 54.2 i férordning nr 207/2009 inte motsvarar
begreppet "verkligt bruk”, och att det i forevarande fall racker att visa att intervenienten var medveten
om eller rimligen kunde antas vara medveten om denna anvindning. Klagandebolaget har dessutom
kritiserat overklagandendmnden for att den underldt att ta hénsyn till tvisten mellan klagandebolaget
och dess dotterbolag, & ena sidan, och intervenienten, & andra sidan, sedan &r 2001, angiende
anvindningen av det omtvistade varumirket i Nederlinderna och i Benelux. Overklagandenimnden
beaktade inte heller uttalandet av en Osterrikisk sangare som klagandebolaget hade ingett, av det
skélet att det inte inneholl en objektiv bedomning av tredje man, utan att dverklagandendamnden pa
korrekt siatt motiverade sin slutsats.

Enligt klagandebolaget drog slutligen dverklagandendmndendmnden slutsatsen att "varje enskilt bevis
[var] i sig otillrackligt”, trots att den inte borde ha bedomt dessa bevis separat, utan som en helhet.

EUIPO och intervenienten har bestritt dessa argument.

Enligt fast réttspraxis krivs det att fyra villkor ar uppfyllda for att fristen for réttighetsforlust till f6ljd
av passivitet ska borja 10pa, i de fall det foreligger anvindning av ett yngre varuméarke som antingen é&r
identiskt med det édldre varumarket eller som é&r sa likt detta att det finns risk for forvéixling. For det
forsta maste det yngre varumérket vara registrerat, for det andra maste innehavaren av det yngre
varumirket ha gjort ansokan i god tro, for det tredje maste varumirket anviandas i den medlemsstat
dér det dldre varumérket dr skyddat och slutligen, for det fjarde, maste innehavaren av det &ldre
varumarket ha varit medveten om anvdndningen av detta varumairke efter dess registrering (se dom av
den 20 april 2016, Tronios Group International/EUIPO — Sky (SkyTec), T-77/15, EU:T:2016:226,
punkt 30 och dér angiven rattspraxis).

Av denna riattspraxis framgér ocksa att artikel 54.2 i férordning nr 207/2009 utgor en sanktionsatgard
gentemot de innehavare av édldre varumérken som forhallit sig passiva till att ett yngre EU-varumérke
anviants under en sammanhdngande femarsperiod, men som varit medvetna om denna anvéndning,
genom att de gar miste om rétten att ansoka om ogiltighetsforklaring av och framstilla invandningar
mot detta varumérke. Denna bestdmmelse syftar salunda till att varumarkesinnehavarens intresse av
att varumarkets grundldggande funktion bevaras ska vdgas mot andra ekonomiska aktorers intresse av
att kdnnetecken som kan beteckna deras varor eller tjanster halls fria. Detta syfte forutsdtter att
innehavaren av ett dldre varumairke, for att bevara denna grundldggande funktion, kan motsitta sig
bruk av ett yngre varumiérke som ér identiskt med eller liknar det éldre varumaérket. Det dr ndmligen
forst fran den tidpunkt da innehavaren av det dldre varumérket kdnner till bruket av det yngre
EU-varumirket som vederborande kan vélja att inte tolerera detta bruk och motsitta sig detsamma
eller ansoka om ogiltighetsfoérklaring av det yngre varumairket, varvid tidsfristen for rattighetsforlust
till f6ljd av passivitet borjar 16pa (se dom av den 20 april 2016, SkyTec, T-77/15, EU:T:2016:226,
punkt 31 och dar angiven réttspraxis).
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En teleologisk tolkning av artikel 54.2 i forordning nr 207/2009 ger vid handen att den relevanta
tidpunkten for berdkningen av ndr fristen for rattighetsforlust borjar 16pa dr den tidpunkt da
vederborande blev medveten om att det yngre varumairket anvints (se dom av den 20 april 2016,
SkyTec, T-77/15, EU:T:2016:226, punkt 32 och dir angiven réttspraxis).

Pa samma sitt kréaver denna tolkning att innehavaren av det yngre varumaérket framlégger bevis for att
innehavaren av det dldre varumairket faktiskt var medveten om att det forstndimnda varumaérket
anvénds, varvid avsaknad av sadan medvetenhet innebér att innehavaren av det dldre varumaérket inte
kan motsitta sig anvandning av det yngre varumaérket. Det dr ndmligen nodvéindigt att i det avseendet
beakta den motsvarande regel om réttighetsforlust till foljd av passivitet som avses i artikel 9.1 i radets
forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillndrmningen av medlemsstaternas
varumaérkeslagar (EGT L 40, 1989, s. 1; svensk specialutgava, omrade 13, volym 17, s. 178), vilken har
ersatts av artikel 9.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2008/95/EG av den 22 oktober 2008 om
tillndrmningen av medlemsstaternas varumarkeslagar (EUT L 299, 2008, s. 25). Med avseende pa denna
regel preciserar det elfte skalet i forsta direktivet 89/104 och skal 12 i direktiv 2008/95 att detta skal for
rattighetsforlust ar tillimpligt ndr innehavaren av det édldre varumarket ”i vetskap ddrom har tillatit
anvindning ... under en ldngre tid”, det vill sdga ”avsiktligen” eller "med full kdnnedom om
omstiandigheterna”. Denna bedomning dr med nodvindig anpassning tillaimplig pa artikel 54.2 i
férordning nr 207/2009 vars lydelse motsvarar lydelsen av artikel 9.1 i forsta direktivet 89/104 och i
direktiv 2008/95 (se dom av den 20 april 2016, SkyTec, T-77/15, EU:T:2016:226, punkt 33 och dér
angiven réttspraxis).

Innehavaren av ett varumirke som har bestritts genom en ansokan om ogiltighetsforklaring kan
foljaktligen inte noja sig med att bevisa att innehavaren av ett dldre varumarke mojligen var medveten
om anvidndningen av det omstridda varumarket eller att presentera samstdmmiga indicier pa grundval
av vilka det kan uppstd en presumtion om att sadan medvetenhet eventuellt var for handen (se, for ett
liknande resonemang och analogt, dom av den 20 april 2016, SkyTec, T-77/15, EU:T:2016:226,
punkt 34).

Eftersom Overklagandendmnden fann att det i forevarande fall inte hade styrkts att det forelag en
faktisk medvetenhet om anvéndningen av det omstridda varumairket, med beaktande av samtliga bevis
som klagandebolaget hade lagt fram, déaribland de bevis som bolaget hade ingett for sent, ska
tribunalen forst undersoka, mot bakgrund av den réttspraxis som har angetts i punkterna 31-35 ovan,
de argument som klagandebolaget har &beropat vad betriffar innehallet i och bevisvirdet av den
bevisning som bolaget lade fram vid EUIPO:s instanser.

Vad forst betréffar klagandebolagets pastdende om att overklagandendmnden undersokte varje bevis
separat och darfor inte beaktade dessa bevis som en helhet (se ovan punkt 29), konstaterar tribunalen
att detta pastdende grundar sig pa en felaktig tolkning av det angripna beslutet.

Overklagandenimnden beaktade nimligen inte varje bevis separat. Den undersokte visserligen
innehallet i och det individuella bevisvardet av vart och ett av dessa bevis, men — sdsom framgar av
punkt 21 i det angripna beslutet — den slog uttryckligen fast, med hénvisning till annulleringsenhetens
beslut som den faststillde i det avseendet, att dessa bevis, som helhet, inte var tillrdckliga for att styrka
att intervenienten faktiskt var medveten om anvéindningen av det omstridda varumarket.

Sasom framgar av punkterna 27 och 28 i det angripna beslutet, giller detta dven de bevis som
klagandebolaget ingav for sent vid EUIPO:s instanser.

Tribunalen ska darefter undersoka de argument som klagandebolaget har aberopat betréffande
innehallet i och bevisvirdet av de bevis som bolaget lade fram vid EUIPO:s instanser.
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Vad, for det forsta, betriffar de fakturor som ingavs till annulleringsenheten avseende éren 2005
och 2006 (se ovan punkt 28), ska det konstateras att Overklagandendmnden gjorde en riktig
bedomning nér den slog fast att dessa visade en niva av anvindning av det omstridda varumérket som
inte var tillracklig for att styrka att intervenienten faktiskt var medveten om denna anviandning.

Aven om, sdsom har slagits fast, en relativt begrinsad forsiljningsvolym visserligen kan visa att ett
varumirke har anvénts i viss utstrackning, kan denna volym, sdsom i forevarande fall, vara otillriacklig
for att styrka att den som har ingett ansdkan om ogiltighetsforklaring faktiskt var medveten om denna
anvindning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 april 2016, SkyTec, T-77/15,
EU:T:2016:226, punkt 44) eller, under alla omstandigheter, for att det ska kunna antas, utan nagon
som helst tvekan, att den sistndmnda faktiskt var medveten om den patalade anvdndningen.
Tvirtemot vad klagandebolaget har hivdat, uppstéllde overklagandendmnden foljaktligen inte nagra
kvantitativa krav vad giller anvindningen av det omstridda varumairket i forevarande fall som inte
foreskrivs i artikel 54.2 i forordning nr 207/2009. Med hénsyn till detta konstaterande och eftersom
klagandebolaget inte har lagt fram nagon sérskild uppgift som styrker att intervenientens
representanter var faktiskt medvetna om anviandningen av det omstridda varumérket, utan bolaget
endast har framfort allmidnna pastdenden om att de varor som omfattas av de motstiende
varumdrkena bjuds ut till forsdljning vid samma inrdttningar, kan tribunalen inte godta
klagandebolagets argument i det avseendet som har angetts i punkt 27 ovan.

Vad, for det andra, betréffar uttalandet av en oOsterrikisk sangare, R., konstaterar tribunalen, i likhet
med EUIPO, att enbart sdngarens pastdende om att alkoholhaltiga drycker hade saluforts under det
omstridda varumirket vid en inrittning i Osterrike fére december 2006 och att singaren sjilv hade
sponsrats av klagandebolaget sedan ar 2005 inte kunde styrka att intervenienten var medveten om
anviandningen av det omstridda varumairket. Detta pastidende bekriftas ndmligen inte av nagon
konkret uppgift som bevisar klagandebolagets sponsring av R. eller den publicitet som ska ha getts &t
denna affdrstransaktion och dn mindre nagra bevis for forsiljningen eller exponeringen av de drycker
som salufordes under det omstridda varumirket vid den inrédttning som R. syftar pa. Uttalandet
innehaller inte heller ndgon konkret uppgift som gor det mojligt att identifiera de representanter for
intervenienten som “regelbundet” ska ha besokt den inréttning som R. asyftar.

Vad, for det tredje, betriffar reklamaffischen for festivalen "Feestweek” som anordnades i mars 2005 i
Westendorf i Tyrolen (Osterrike), vilken innehéller uttrycket "Mmv FLUGEL Events”, ska, férutom
det faktum att detta uttryck anges med sma bokstiver och dirfor inte nodvéandigtvis vicker
uppmirksamhet, det konstateras att detta uttryck inte kan uppfattas som om det noédvandigtvis
hanvisar till ett sadant varumérke som det omstridda varumarket.

Vad, for det fjarde, betraffar uttalandet av S. (se punkt 27 ovan), konstaterar tribunalen att det inte
innehaller nagon sarskild uppgift om de besok som intervenientens representanter pastas ha gjort vid
hans inrdttning och ndrmare bestdmt finns det inte nagon uppgift som gor det mojligt att identifiera
den forséljningsrepresentant som S. har hanvisat till. Den omstiandigheten att S. har uppgett sig "vara
beredd att upprepa sitt uttalande vid domstol” kan inte i sig 6ka bevisvirdet av hans yttranden.

Det ska for ovrigt konstateras att klagandebolaget i sitt 6verklagande inte alls har specifikt ifragasatt
overklagandendmndens bedomning av de 6vriga bevis som bolaget hade ingett till EUIPO:s instanser.

Slutligen ska  overklagandendmndens slutsatser betrdffande  domstolsforfarandena  mellan
klagandebolaget och intervenienten i andra medlemsstater dn Osterrike faststillas. Klagandebolaget
har i denna fraga inskrankt sig till allmdnna pastdenden om exempelvis intervenientens grundares
personliga inblandning i de aktuella malen, dock utan att lagga fram nagra konkreta bevis som skulle
kunna stodja dessa pastaenden.
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Vidare framgér det av parternas inlagor att de tvister som det hénvisas till i forevarande mal inte avsag
anvdndningen av det omstridda EU-varumirket, utan anvindningen av andra kiénnetecken. Enligt
EUIPO (se punkt 53 i svarsskrivelsen) omndmndes endast registreringen av det omstridda varumairket
i samband med dessa tvister, och inte varumaérkets anvindning i Europeiska unionen och &n mindre i
Osterrike. 1 likhet med EUIPO konstaterar dirfor tribunalen att den omstindigheten att
intervenienten eventuellt var medveten om att andra nationella eller internationella varumérken
anvéndes, vilka liknar det omstridda varumaérket, inte ricker for att styrka att intervenienten faktiskt
var medveten om anvéndningen av detta varumédrke och dn mindre om dess anvdndning inom det
relevanta omradet, det vill siga i Osterrike (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 oktober 2013, SFC Jardibric/harmoniseringskontoret — Aqua Center Europa (AQUA FLOW),
T-417/12, ej publicerad, EU:T:2013:550, punkt 41, och dom av den 20 april 2016, SkyTec, T-77/15,
EU:T:2016:226, punkt 45).

Vad vidare betriffar domstolsforfarandet i Osterrike mellan klagandebolaget och intervenienten,
uppgav klagandebolaget, i sitt svar av den 6 mars 2018 pa de fragor som tribunalen hade stallt till
bolaget, att det rorde sig om ett mal om varumirkesintrdng, dér intervenienten hade véckt talan mot
bolaget den 4 oktober 2010 och som avgjordes genom dom av den 25 maj 2012 meddelad av
Oberlandesgericht Wien (Wiens regionala overdomstol, Osterrike) och dom av den
18 september 2012 meddelad av Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike), vilka
klagandebolaget hade ingett vid annulleringsenheten i bilagorna 14 och 15 till sitt yttrande av den
1 september 2014. Enligt klagandebolaget innehaller dessa domar flera bedomningar som é&r relevanta
i forevarande mal.

Aven om det antas att nimnda domar kunde utgora bevis for att intervenienten faktiskt var medveten
om anvindningen av det omstridda varumirket i Osterrike, kan denna medvetenhet, pa grundval av
dessa domar, endast faststéllas fran och med ar 2010, det vill sdga fran och med det datum da det
aktuella forfarandet inleddes. Med hinsyn till att intervenienten ingav sin ansdokan om
ogiltighetsforklaring av det omstridda varumérket den 5 december 2011, kan foljaktligen en sadan
medvetenhet, om den antas vara styrkt, inte rdcka for att bevisa att intervenienten hade forhallit sig
passiv till att det omstridda varumirket anvindes under en sammanhingande femarsperiod, i den
mening som avses i artikel 54.2 i forordning nr 207/2009 (se punkt 32 ovan).

Mot bakgrund av det ovan anforda konstaterar tribunalen att 6verklagandendmnden gjorde en riktig
bedomning nér den, pad grundval av samtliga uppgifter i drendet, faststillde annulleringsenhetens
beslut vad giller fragan huruvida klagandebolaget hade styrkt att intervenienten faktiskt var medveten
om anvindningen av det omstridda varumirket i Osterrike. Overklagandet kan foljaktligen inte bifallas
savitt avser den forsta grunden. Det saknas dérfor anledning att prova klagandebolagets argument som
syftar till att ifragasdtta overklagandenidmndens konstateranden vad giller huruvida vissa av de bevis
som klagandebolaget hade lagt fram for forsta gangen vid denna instans vid EUIPO utgjorde tillaten
bevisning.

Den andra grunden: Asidosdittande av artikel 53.1 a i forordning nr 207/2009, jimford med
artikel 8.1 b i samma forordning

Enligt artikel 53.1 a i forordning nr 207/2009, jamford med artikel 8.1 b i samma férordning, kan ett
registrerat EU-varumairke, efter ansdkan av innehavaren av ett dldre varumairke, forklaras ogiltigt om
det — pa grund av att det &r identiskt med eller liknar ett dldre varumérke och de varor eller tjanster
som omfattas av varumirkena &ar identiska eller dr av liknande slag — fOreligger en risk att
allminheten forvixlar dem inom det omrade dér det dldre varumaérket ar skyddat.

Enligt fast réttspraxis foreligger risk for forvixling om det finns risk for att allmdnheten kan tro att de

aktuella varorna eller tjansterna kommer fran samma foretag eller fran foretag med ekonomiska band.
Vid provningen av huruvida det foreligger risk for forvaxling ska det, enligt samma rattspraxis, goras en
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helhetsbedomning utifran hur omsattningskretsen uppfattar kdnnetecknen och varorna eller tjansterna
mot bakgrund av samtliga relevanta faktorer i det enskilda fallet, sdrskilt samspelet mellan
kanneteckenslikheten och varu- eller tjansteslagslikheten (se dom av den 9 februari 2017, International
Gaming Projects/EUIPO - adp Gauselmann (TRIPLE EVOLUTION), T-82/16, ej publicerad,
EU:T:2017:66, punkt 25 och dir angiven réttspraxis).

For att det ska foreligga risk for forvaxling enligt artikel 8.1 b i forordning nr 207/2009 kravs saval att
de motstdende varumérkena ar identiska eller liknar varandra som att de varor eller tjdnster som avses
ar identiska eller av liknande slag. Villkoren ar kumulativa (se dom av den 9 februari 2017, TRIPLE
EVOLUTION, T-82/16, €j publicerad, EU:T:2017:66, punkt 26 och dér angiven rattspraxis).

Det ar mot bakgrund av dessa Overviganden som klagandebolagets andra grund ska provas i
forevarande mal.

Klagandebolaget har havdat att det inte foreligger nigon risk for forvaxling mellan de motstaende
kdannetecknen. Vad sérskilt géller jamforelsen mellan de varor som omfattas av dessa kidnnetecken, har
bolaget gjort géllande att de varor i klass 32 "med avseende pa vilka sloganer anvénds, det vill sdga
energidryckerna, inte dr av liknande slag som de varor for vilka [det omstridda] varumairket &r
registrerat i klass 33”. Klagandebolaget anser att de skil som lag till grund f6r 6verklagandendmndens
bedomning i denna fraga "inte uppfyller de krav som stills i artikel 75 i férordning nr 207/2009 vad
giller motivering”. Klagandebolaget anser att overklagandendmnden felaktigt och utan nagon
motivering antog att de alkoholhaltiga dryckerna i klass 33 hade ett visst samband med
energidryckerna.

Klagandebolaget har i det avseendet aberopat dom av den 15 februari 2005, Lidl
Stiftung/harmoniseringskontoret - REWE-Zentral (LINDENHOF) (T-296/02, EU:T:2005:49,
punkt 57), enligt vilken manga alkoholhaltiga drycker och icke alkoholhaltiga drycker kan konsumeras
efter varandra eller till och med blandas utan att de dock &r av liknande slag, och dom av den
18 juni 2008, Coca-Cola/harmoniseringskontoret — San Polo (MEZZOPANE) (T-175/06,
EU:T:2008:212).

Klagandebolaget har vidare hédvdat att intervenienten alltid har fornekat varje samband mellan
energidrycker och alkoholhaltiga drycker. Intervenienten har for det syftet tryckt en text pa de burkar
som innehaller den produkt som salufors under det dldre varumairket, vilken kan 6versittas med "bor
inte blandas med alkohol”. Enligt klagandebolaget har intervenienten alltid havdat att dess vara gor
konsumenterna mer pigga och energiska, vilket d4r den motsatta effekten till den av att konsumera en
alkoholhaltig dryck, vilket gor att en konsument som vill halla sig pigg, sasom en forare, inte
Overvéger att ersdtta en icke alkoholhaltig dryck som har en energigivande effekt med en alkoholhaltig
dryck.

EUIPO anser for sin del att dven om de aktuella varorna ar av olika art, kan det inte uteslutas att det
foreligger vissa likheter mellan dessa. Det finns for ovrigt fast rattspraxis om att det foreligger en lag
grad av likhet mellan alkoholhaltiga drycker och icke alkoholhaltiga drycker. EUIPO har i det
avseendet  &beropat dom av  den 5  oktober 2011, Cooperativa  Vitivinicola
Arousana/harmoniseringskontoret — Sotelo Ares (ROSALIA DE CASTRO) (T-421/10, ej publicerad,
EU:T:2011:565), dom av den 21 september 2012, Wesergold
Getrankeindustrie/harmoniseringskontoret — Lidl Stiftung (WESTERN GOLD) (T-278/10,
EU:T:2012:459,  punkterna  31-41), dom av den 11  september 2014, Aroa
Bodegas/harmoniseringskontoret — Bodegas Muga (aroa) (T-536/12, ej publicerad, EU:T:2014:770,
punkt 32), och dom av den 1 mars 2016, BrandGroup/harmoniseringskontoret — Brauerei S. Riegele,
Inh. Riegele (SPEZOOMIX) (T-557/14, ej publicerad, EU:T:2016:116, punkterna 26 och 27). Eftersom
overklagandendmnden inte uttryckligen definierade graden av likhet mellan de aktuella varorna, men
likvél hévdade att det fanns ”ett visst samband” mellan dessa, ska det anses att 6verklagandendmndens
avsikt var att dra slutsatsen att graden av likhet mellan dessa varor var lagre én medelhog.
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Betrdffande den réttspraxis som klagandebolaget har aberopat, anser EUIPO att domen av den
18 juni 2008, MEZZOPANE (T-175/06, EU:T:2008:212), inte &r relevant i forevarande mal, eftersom
jamforelsen avsdg icke alkoholhaltiga drycker, a ena sidan, och mousserande viner, & andra sidan,
medan energidryckerna i forevarande fall ska jamforas med den bredare kategorin alkoholhaltiga
drycker. Samma sak géller domen av den 15 februari 2005, LINDENHOF (T-296/02, EU:T:2005:49),
pa grund av de mycket annorlunda omsténdigheterna vid jamforelsen av de varor som var i fraga i det
malet. EUIPO har vidare aberopat domen av den 9 mars 2005, Hai (T-33/03, EU:T:2005:89), i vilken
tribunalen papekade att energidrycker nufortiden ofta saluférs och konsumeras tillsammans med
alkoholhaltiga drycker.

Vad betriffar jaimforelsen mellan de varor som é&r aktuella i forevarande fall, har intervenienten
konstaterat att klagandebolaget inte har bestritt Overklagandendmndens slutsatser betréffande
jamforelsen mellan "energidrycker” och de varor som omfattas av klass 32.

Vad betriffar de varor som omfattas av klass 33, har intervenienten forst framhallit att den vara som
saluférs under det omstridda varumairket "utvecklades som en blandning av vodka och energidryck”.
Intervenienten har i det avseendet péapekat att tredje man, enligt vissa av de bevis som
klagandebolaget har ingett, betecknar denna vara som ”Fliigel energidryck med vodka”. Drycken ér for
ovrigt rod till fargen, vilket kan anspela pa den vara som salufors av intervenienten.

Intervenienten har godtagit Overklagandendmndens slutsatser rorande omséttningskretsen i
forevarande fall och anser att den bestar av unga osterrikiska konsumenter.

Intervenienten har &dven godtagit oOverklagandendmndens slutsats rorande likheten mellan de
alkoholhaltiga dryckerna och energidryckerna. Intervenienten har havdat att bruket att blanda
energidrycker och alkoholhaltiga drycker ar, i motsats till vad klagandebolaget tycks ha hdvdat, mycket
utbrett bland unga personer i Osterrike, vilket dven framgér av den bevisning som klagandebolaget har
lagt fram och som har samband med den blandning som kallas FLUGERL, vilken bestér av vodka och
Red Bull.

Intervenienten dr ndarmare bestamt av den uppfattningen att den réttspraxis som klagandebolaget har
aberopat inte dr relevant i forevarande fall. Vad sirskilt betriffar domen av den 18 juni 2008,
MEZZOPANE (T-175/06, EU:T:2008:212), rér det sig om ett enstaka fall, och enligt flertalet
avgoranden i réttspraxis foreligger det atminstone en lag grad av likhet mellan de varor som omfattas
av klass 32 respektive klass 33.

Eftersom den dryck som klagandebolaget salufor ar en alkoholhaltig energidryck, har den en hog grad
av likhet med den dryck som saluférs av intervenienten. Da de bada dryckerna kan betecknas som
"drycker avsedda for festliga tillfillen”, 4r den enda sak som skiljer dem at forekomsten av alkohol,
med hénsyn till att de konsumeras av samma konsumenter, pa samma stéllen, att de ar utbytbara
sinsemellan och konkurrerar med varandra, att de kan blandas, att de bada har en mycket likartad
stimulerande och uppiggande karaktédr och att de kan tillverkas av samma foretag.

Slutligen anser intervenienten att det omstridda varumairket tdcker “alkoholhaltiga energidrycker”,
eftersom detta uttryck innefattas i det mer allmédnna uttrycket “alkoholhaltiga drycker”. Intervenienten
har i det avseendet i tillimpliga delar aberopat rittspraxis enligt vilken de varor som omfattas av det
yngre varumirket innefattar de varor som omfattas av det dldre varumairket, eftersom dessa varor
anses vara identiska.

For att gora en jamforelse mellan de varor som omfattas av de motstaende kénnetecknen ska enligt
rattspraxis samtliga relevanta faktorer som &r kdnnetecknande for forhéllandet mellan varorna beaktas,
sarskilt varornas art, avsedda dndamal och anvindningsomrade samt huruvida de konkurrerar med
eller kompletterar varandra. Aven andra faktorer kan beaktas, som exempelvis de aktuella varornas
distributionskanaler, och det forhallandet att dessa varor ofta siljs vid samma specialiserade

ECLILLEEU:T:2018:641 11



69

70

71

72

73

74

Dom Av DEN 4. 10. 2018 — MAL T'150/17
AsoLo Mot EUIPO — Rep BurL (FLUGEL)

forsaljningsstillen kan vidare underldtta for den berorda konsumenten att uppfatta att det finns néra
samband mellan varorna och kan forstirka intrycket av att ett och samma foretag ansvarar for
tillverkningen av dessa varor (se dom av den 2 oktober 2015, The Tea Board/harmoniseringskontoret
— Delta Lingerie (Darjeeling), T-627/13, ej publicerad, EU:T:2015:740, punkt 37 och dir angiven
rattspraxis).

Tribunalen finner att Overklagandenidmnden gjorde en riktig bedomning ndr den definierade
omsittningskretsen som en Osterrikisk omsattningskrets, bestiende av mestadels unga personer.

Med hénsyn till de argument som har anforts av klagandebolaget (se punkt 56 ovan), ska det vidare
erinras om att forvaltningen forvisso dr skyldig att motivera sina beslut enligt artikel 41.2 c i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna. Denna motiveringsskyldighet, vilken
dven anges i artikel 75 forsta meningen i férordning nr 207/2009 (nu artikel 94.1 forsta meningen i
forordning 2017/1001), innebdr att det av motiveringen klart och tydligt ska framga hur den som har
antagit rattsakten har resonerat. Motiveringsskyldigheten har ett dubbelt syfte, ndmligen dels att gora
det mojligt for dem som berdrs ddrav att fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgédrden, sa att de
kan gora géllande sina rattigheter, dels att gora det mojligt for unionsdomstolen att prova beslutets
lagenlighet (se dom av den 26 september 2017, La Rocca/harmoniseringskontoret (Take your time Pay
After), T-755/16, ej publicerad, EU:T:2017:663, punkt 37 och dir angiven réttspraxis).

Bedomningen av om motiveringen av ett beslut uppfyller dessa krav ska inte ske endast utifran
motiveringens lydelse, utan dven utifrdn det sammanhang i vilket den ingar och samtliga réttsregler pa
det aktuella omradet (se dom av den 26 september 2017, La Rocca/harmoniseringskontoret (Take your
time Pay After), T-755/16, ej publicerad, EU:T:2017:663, punkt 38 och dar angiven réttspraxis).

Det ska slutligen @ven erinras om att motiveringsskyldigheten utgor en vasentlig formforeskrift som ska
sdrskiljas fran fragan huruvida motiveringen ar vélgrundad, vilken ska hanféras till fragan huruvida den
omtvistade rittsakten dr lagenlig i materiellt hinseende. Motiveringen av ett beslut bestar ndmligen i
att beslutsfattaren formellt anger vilka skil beslutet grundar sig pa. Om dessa skil innehaller
felaktigheter, inverkar detta pa beslutets lagenlighet i materiellt hinseende, men inte pa motiveringen
av beslutet, som kan vara tillricklig trots att den innehaller felaktiga skidl (se dom av den
26 september 2017, La Rocca/harmoniseringskontoret (Take your time Pay After), T-755/16, ej
publicerad, EU:T:2017:663, punkt 42 och dér angiven réttspraxis).

Det ska inledningsvis papekas att klagandebolagets overklagande, sasom framgar av bolagets samtliga
argument och som bolaget bekriftade vid forhandlingen, i sjdlva verket inte avser
overklagandendmndens konstateranden betraffande likheten mellan de “energidrycker” som tiacks av
det édldre varumairket och som omfattas av klass 32, och de varor i klass 32 for vilka det omstridda
varumérket dr registrerat. Det ska darfor slas fast att klagandebolaget endast har ifragasatt
overklagandendmndens konstaterande avseende huruvida det foreligger en risk for forvaxling mellan
de motstdende kdnnetecknen i den man som dessa tacker varorna “alkoholhaltiga drycker (ej 61)” och
"alkoholhaltiga essenser; alkoholhaltiga extrakt; alkoholhaltiga fruktextrakt”, vilka omfattas av klass 33,
och varorna "energidrycker”, vilka omfattas av klass 32.

Tribunalen konstaterar i det avseendet att 6verklagandendmnden, i punkterna 48 och 49 i det angripna
beslutet, klart angav skilen till att den drog slutsatsen att varorna “energidrycker”, som omfattas av
klass 32, och varorna ”alkoholhaltiga drycker (ej 61)”, vilka omfattas av klass 33, var av liknande slag.
Overklagandenimnden konstaterade nirmare bestimt att det forelag ett visst samband mellan dessa
tva kategorier av varor, eftersom alkoholhaltiga drycker och energidrycker ofta blandas och konsumeras
tillsammans. Overklagandenimnden fann #ven att samma konstaterande gillde “alkoholhaltiga
essenser; alkoholhaltiga extrakt; alkoholhaltiga fruktextrakt” (se ovan punkt 9).
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Med hénsyn till samtliga argument som har anforts av klagandebolaget, vilket just har ifragasatt dessa
konstateranden av overklagandendmnden, finner dérfor tribunalen att motiveringen i det angripna
beslutet i det avseendet var tillrackligt klar for att gora det mojligt bade for klagandebolaget att gora
gillande sina réttigheter vid tribunalen och for tribunalen att utféra sin provning, i den mening som
avses i den rdttspraxis som har angetts ovan i punkt 70. Klagandebolagets argument kan dérfor inte
godtas i den del de grundar sig pa artikel 75 forsta meningen i férordning nr 207/2009.

Vad darefter betréffar likheten mellan de varor som omfattas av de motstaende kdnnetecknen, framgar
det av punkt 48 i det angripna beslutet att overklagandendmnden baserade sin slutsats pa den
omsténdigheten att dessa varor “ofta blandas och/eller konsumeras tillsammans”. Det framgar av denna
formulering, och sérskilt av den alternativa anvidndningen av de tva orden "och” och ”eller”, att
overklagandendmnden ansag att dess slutsats kunde grundas antingen pa Overvdgandet att det var
vanligt forekommande att blanda de aktuella varorna, eller pa overvidgandet att dessa produkter
konsumerades tillsammans, eller under alla omstindigheter pa bada dessa Overviganden
sammantagna.

Tribunalen konstaterar till att bérja med att detta overvigande i punkt 48 i det angripna beslutet inte
racker for att styrka att det foreligger en likhet mellan de varor som ar i fraga i forevarande mal.

Det ska i det avseendet pépekas att Overklagandendmnden, i punkt 48 i det angripna beslutet,
hinvisade till annulleringsenhetens konstateranden och faststillde dessa. Annulleringsenheten hade
namligen angett att det fanns ett visst samband mellan de varor som omfattades av det omstridda
varumirket och de varor som omfattades av det dldre varumairket, avseende vilka ett visst renommé
hade styrkts, eftersom det var allmidnt kédnt att alkoholhaltiga drycker ofta blandas och/eller
konsumeras med energidrycker.

Dessa konstateranden gjordes dock i ett annat sammanhang &n det som var aktuellt i det angripna
beslutet, ndmligen i samband med en bedomning som annulleringsenheten gjorde, inte pa grundval av
artikel 8.1 i féorordning nr 207/2009, utan pa grundval av artikel 8.5 i samma férordning. Det ska i det
avseendet papekas att likheten mellan de varor som omfattas av de motstidende kénnetecknen inte
utgor ett villkor for att tillaimpa artikel 8.5 i forordning nr 207/2009, utan utgor ett av de kumulativa
villkoren for att tillimpa artikel 8.1 i férordning nr 207/2009. Annulleringsenheten, som for sin del
hade gjort en beddmning av de éldre varumérkenas renommé, hade darfor inte — till skillnad fran
overklagandendmnden — for avsikt att fastsla att det forelag en likhet mellan de aktuella varorna, utan
angav enbart ett samband mellan dessa varor som enligt omsattningskretsens uppfattning skulle kunna
anses foreligga.

Vad betriffar tillimpningen av artikel 8.1 i férordning nr 207/2009, ska det papekas att en mangd olika
alkoholhaltiga och icke alkoholhaltiga drycker vanligtvis blandas, konsumeras eller till och med salufors
tillsammans, antingen vid samma inréattningar eller som fardigblandade alkoholhaltiga drycker. Om det,
enbart pa grund av detta, ansags att dessa varor skulle betecknas som varor av liknande slag, trots att
de inte dr avsedda att konsumeras under samma omsténdigheter eller i samma sinnesstimning eller i
forekommande fall av samma konsumentgrupper, skulle det medfora att ett stort antal varor som kan
betecknas som ”drycker” hénférs till en och samma kategori vid tillimpningen av artikel 8.1 i
forordning nr 207/2009 (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2012,
Yilmaz/harmoniseringskontoret — Tequila Cuervo (TEQUILA MATADOR HECHO EN MEXICO),
T-584/10, EU:T:2012:518, punkt 55 och dér angiven rattspraxis).

Det kan saledes inte anses att en alkoholhaltig dryck och en energidryck &r av liknande slag enbart pa
grund av att de kan blandas, konsumeras eller saluforas tillsammans, med héansyn till att dessa varors
art, avsedda dndamal och anvidndningsomrade skiljer sig at, beroende pa om de innehaller alkohol
eller inte (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 2008, MEZZOPANE, T-175/06,
EU:T:2008:212, punkt 79). Det ska é&ven konstateras att foretag som salufér firdigblandade
alkoholhaltiga drycker med en alkoholfri ingrediens, inte siljer den alkoholfria ingrediensen separat
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och under samma varumirke som den aktuella firdigblandade alkoholhaltiga drycken eller under ett
liknande varumirke (dom av den 3 oktober 2012, TEQUILA MATADOR HECHO EN MEXICO,
T-584/10, EU:T:2012:518, punkt 70).

Det har ndrmare bestimt redan fastslagits att den tyske genomsnittskonsumenten dr van vid och
uppmirksam pa denna uppdelning mellan alkoholhaltiga och icke alkoholhaltiga drycker, en
uppdelning som for ovrigt dr nodvéindig, eftersom vissa konsumenter inte vill eller inte ens kan fortara
alkohol (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2005, LINDENHOF, T-296/02,
EU:T:2005:49, punkt 54, och dom av den 18 juni 2008, MEZZOPANE, T-175/06, EU:T:2008:212,
punkt 80).

Det finns inte nagra uppgifter bland handlingarna i malet till stod for att denna bedémning inte ocksa
giller den osterrikiska omsittningskretsen i férevarande fall. Aven denna omsittningskrets dr van vid
och uppmirksam pa uppdelningen mellan alkoholhaltiga och icke alkoholhaltiga drycker. Av detta
foljer att denna omsittningskrets kommer att gora denna atskillnad vid jamforelsen mellan den
energidryck som avses med det dldre varumédrket och den alkoholhaltiga dryck som avses med det
sokta varumairket (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 2008, MEZZOPANE,
T-175/06, EU:T:2008:212, punkt 81, och dom av den 3 oktober 2012, TEQUILA MATADOR HECHO
EN MEXICO, T-584/10, EU:T:2012:518, punkt 65). Enbart den omstdndigheten att energidrycker kan
saluféras och konsumeras tillsammans med alkoholhaltiga drycker (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 9 mars 2005, Hai, T-33/03, EU:T:2005:89, punkt 43), om det antas vara styrkt, riacker inte
for att vederldgga dessa konstateranden.

Tribunalen underkdnner i det avseendet intervenientens argument om att den réttspraxis som har
angetts i punkterna 81-83 ovan inte dr relevant i forevarande mal. Trots de skillnader som forvisso
foreligger mellan de varor som dr aktuella i forevarande mal och de som var aktuella i det mal som
avgjordes genom domen av den 18 juni 2008, MEZZOPANE (T-175/06, EU:T:2008:212), &ar de
papekanden som unionsdomstolen gjorde om hur omsittningskretsen uppfattar drycker beroende pa
deras alkoholinnehall likvédl utan tvekan giltiga i ett sddant sammanhang som det som &r i fraga i
forevarande mal.

Detsamma giller den ovriga rittspraxis som EUIPO har aberopat. Aven om tribunalen, under
omsténdigheter som inte var identiska med dem som é&r for handen i forevarande mal, har kunnat
erkdnna en lag grad av likhet mellan alkoholhaltiga drycker och icke alkoholhaltiga drycker, kan det
inte anses att detta riacker for att ifragasiatta det som har angetts i punkterna 77-84 ovan.

Overklagandet ska dirfor bifallas savitt avser den andra grunden, och det angripna beslutet ska
foljaktligen delvis ogiltigforklaras, i den del 6verklagandendmnden i nimnda beslut konstaterade att
det forelag en risk for forvixling mellan de motstdende kidnnetecknen vad betraffar de varor i klass 33
som omfattas av det omstridda varumairket och varorna "energidrycker” i klass 32 som omfattas av det
aldre varumarket.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i tribunalens réttegangsregler ska tappande rattegangsdeltagare forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Klagandebolaget har yrkat att EUIPO och intervenienten
ska forpliktas att bdra sina réttegdngskostnader och ersitta klagandebolagets rittegangskostnader.

Eftersom EUIPO och intervenienten i huvudsak har tappat malet, ska klagandebolagets yrkande
bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)
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foljande:

1)

Det beslut som meddelades av femte Overklagandenimnden vid Europeiska unionens
immaterialrittsmyndighet (EUIPO) den 17 november 2016 (irende R 282/2015-5)
ogiltigforklaras, i den man som o6verklagandenimnden dirigenom avslog overklagandet av
annulleringsenhetens beslut att forklara EU-ordmirket FLUGEL ogiltigt for varorna
”alkoholhaltiga drycker (ej o0l)” och ”alkoholhaltiga essenser; alkoholhaltiga extrakt;
alkoholhaltiga fruktextrakt”, vilka omfattas av klass 33 i Nicedverenskommelsen om
internationell klassificering av varor och tjinster vid varumirkesregistrering av den
15 juni 1957, med dndringar och tilligg.

2) Overklagandet ogillas i ovrigt.

3) EUIPO och Red Bull GmbH ska bira sina rittegangskostnader och ersitta Asolo Ltd:s
rittegangskostnader.

Gratsias Dittrich Xuereb

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 4 oktober 2018.

Underskrifter
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