BIOFARMA MOT HARMONISERINGSBYRAN — BAUSCH & LOMB PHARMACEUTICALS (ALREX)

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (forsta avdelningen)
den 17 november 2005

I mal T-154/03,

Biofarma SA, Neuilly-sur-Seine (Frankrike), foretritt av advokaterna V. Gil Vega,
A. Ruiz Lépez och D. Gonzalez Maroto,

sokande,

mot

Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumérken, ménster och
modeller) (harmoniseringsbyréan), foretridd av W. Verburg och A. Folliard-
Monguiral, bada i egenskap av ombud,

svarande,

varvid motparten i forfarandet vid harmoniseringsbyrins éverklagandeniamnd, som
intervenerat vid forstainstansritten, var

* Rittegingssprak: nederlindska.
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Bausch & Lomb Pharmaceuticals, Inc., Tampa, Florida (Férenta staterna), foretratt
av advokaten S. Klos,

angéende en talan mot det beslut som fattats av harmoniseringsbyrdns tredje
overklagandendmnd den 5 februari 2003 (drende R 370/2002-3), om ett invdnd-
ningsforfarande mellan Biofarma SA och Bausch & Lomb Pharmaceuticals, Inc,,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(férsta avdelningen)

sammansatt av ordféranden J.D. Cooke samt domarna R. Garcia-Valdecasas och V.
Trstenjak,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Plingers,

med beaktande av den ansékan som inkom till forstainstansrittens kansli den 2 maj
2003,

med beaktande av svarsinlagan, som ingavs till forstainstansrittens kansli den
18 december 2003,

med beaktande av intervenientens svarsinlaga, som ingavs till forstainstansréttens
kansli den 29 december 2003,

med beaktande av repliken, som ingavs till forstainstansréttens kansli den
27 april 2004,

efter forhandlingen den 4 maj 2005,
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foljande

Dom

Bakgrund

Bausch & Lomb Pharmaceuticals, Inc. (nedan kallat intervenienten) ingav den
6 april 1998 en ansékan om registrering som gemenskapsvarumérke till Byran for
harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, ménster och modeller)
(harmoniseringsbyrdn) i enlighet med ridets férordning (EG) nr 40/94 av den
20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11, 1994, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 17, volym 2, s. 3) i dndrad lydelse.

Det varumirke for vilket registrering sékts 4r ordkiinnetecknet ALREX.

De varor och tjinster som registreringsansékan avsdg ingdr i klass 5 i
Nicedverenskommelsen om internationell klassificering av varor och tjinster vid
varumérkesregistrering av den 15 juni 1957, med #ndringar ach tilligg, och
motsvarar f6ljande beskrivning: "farmaceutiska oftalmologiska preparat, nimligen
ogondroppar, -losningar, -geléer och -salvor anvinda fér behandling av égonin-
fektioner och égoninflammationer”.

Biofarma SA (nedan kallat s6kanden), som redan var innehavare av de i Frankrike,
Beneluxlénderna och Portugal registrerade ordmirkena ARTEX f6r varor i klass 5
(farmaceutiska specialiteter pd det kardiovaskulidra omradet; farmaceutiska, vete-
rindra och hygieniska produkter; tandfyllningsmaterial och dentala avtrycknings-
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massor), framstillde den 12 juli 1999 en invindning mot det varumirke som avses
med ansékan och gjorde gillande att det foreldg en forvixlingsrisk mellan de
ifrdgavarande varumirkena i den mening som avses i artikel 8.1 b i férordning
nr 40/94.

Den 18 januari 2000 meddelade harmoniseringsbyran sékanden om att interve-
nienten gjort en dndring i forteckningen Gver de produkter som omfattas av det
sokta varumirket och att den numera skulle ha foljande lydelse: “antiallergiska
preparat, steroidpreparat, oftalmologiska preparat, nimligen 6gondroppar, -16s-
ningar, -geléer och -salvor anvdnda for behandling av ogoninfektioner och
dgoninflammationer”. I samma skrivelse anmodade harmoniseringsbyran sékanden
att till nimnda byrd ange huruvida den vidholl sin invéndning, vilket s6kanden
gjorde i en skrivelse av den 4 februari 2000.

Invindningsenheten godtog invindningen i ett beslut av den 28 februari 2002. Den
fastslog att det foreldg en forvixlingsrisk eftersom savil kinnetecknen ALREX och
ARTEX som de varor som omfattas av de ifrdgavarande varumérkena var likartade.

Den 25 april 2002 éverklagade intervenienten invindningsenhetens beslut.

Genom beslut av en 5 februari 2003, som delgavs sokanden den 4 mars 2003,
upphivde harmoniseringsbyrdns tredje dverklagandendmnd invéndningsenhetens
beslut (nedan kallat det omtvistade beslutet) och ogillade invéindningen med
motiveringen att trots att de ifrdgavarande varorna tillhér samma klass 4r de inte
sdrskilt lika varandra.
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Parternas yrkanden

Parterna utvecklade sin talan och svarade pi forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen en 4 maj 2005.

Sokanden har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet och "férklara att det faktiskt foreligger en
forvixlingsrisk mellan varumirkena ARTEX och ALREX, vilka bada avser
liknande varor”, samt

~— forplikta harmoniseringsbyrén att ersiitta rittegangskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Intervenienten har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Riittslig bedomning

Parternas argument

Sékanden har till stéd for sin talan i huvudsak gjort géllande att 6verklagande-
namnden har asidosatt artikel 8.1 b i forordning nr 40/94.

Sokanden har for det forsta gjort gillande att de varor som omfattas av de
omtvistade varumirkena ar likartade pa grund av att de r av identisk art och den
avsedda anviindningen 4r identisk, det vill siga behandling av ménniskors
hilsoproblem, pa grund av att de tillverkas av samma foretag i samma laboratorier
samt pi grund av att de marknadsférs genom samma kanaler, exempelvis av
likemedelsforsaljare, att reklamen for dessa produkter forekommer i samma
specialtidskrifter, att det siljs pd samma forséljningsstillen, det vill séga apotek, och
att de skrivs ut pa samma stillen, ndmligen sjukhus, vardscentraler, etc.

Sékanden har vidare gjort gillande att éven om likemedlet mot hypertoni, som
omfattas av de dldre varumirkena ARTEX, ges i form av en tablett, skulle det mycket
vil i framtiden kunna ges i en annan likemedelsform som gor det ldttare att ge
likemedlet till vissa kategorier av sjuka, exempelvis i form av droppar, vilket &r
samma form som de varor som omfattas av det s6kta varumirket ALREX.

Sokanden har for det andra gjort gillande att redan en visuell jaimforelse av
kinnetecknen ARTEX och ALREX visar att kiinnetecknen liknar varandra. Deras
visuella likhet foljer av den uppenbara &verensstimmelse som foreligger mellan
kinnetecknens inledande bokstav a och deras sista bokstiver ex. Aven den centrala
konsonanten r 4r gemensam. Samtliga dessa faktorer ger ett visuellt intryck som gor
det litt att forvixla den ena beteckningen med den andra, vilket borde vara
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tillréickligt for att det skall anses foreligga en forviixlingsrisk. Sékanden har hirvid
gjort gillande att tolkningen av ett recept som en likare skrivit ut under tidspress
kan leda till misstag med allvarliga konsekvenser nér beteckningarna for de bada
likemedlen uppvisar en sddan likhet. Eftersom skillnaderna enbart avser de centrala
bokstéverna i orden, kan de inte uppfattas vid en férsta anblick. Den enda skillnaden
bestar ndmligen i en av de centrala konsonanterna (t i stillet for 1) och dess position i
forhéllande till den andra gemensamma konsonanten i de bida beteckningarna. En
konsument uppfattar nimligen normalt de férsta och de sista bokstéiverna och inte
de centrala bokstiverna.

Aven ur fonetisk synvinkel ar forvixlingsrisken uppenbar, framfér allt pa grund av
att vokalerna a och e har samma plats i de bada orden. Eftersom de bada
kinnetecknen endast innehdller tvd stavelser, har denna 6verensstimmelse en
betydande inverkan, sérskilt eftersom vokalernas ljud, i synnerhet vokalerna a och e,
ir de ljud som man uppfattar forst och tydligast. Det férhallandet att vokalen a ér
den forsta bokstaven i de bada kinnetecknen forstérker ljudet pa den dérpa féljande
konsonanten. Sokanden har vidare forklarat att i Frankrike, Portugal och
Beneluxlinderna, dir de ifrigavarande varumirkena kommer att existera sida vid
sida om det omtvistade beslutet faststills, uttalas den andra stavelsen i dessa
varumirken fullt ut och med betoning. Sokanden har vidare preciserat att i denna
stavelse samverkar vokalen e med den sista konsonanten x, vilket innebir -att
namnda stavelse pa franska uttalas som bokstiiverna k och s uttalade efter varandra.
Tillsammans med vokalen e skapar bokstaven x saledes ett mycket starkt ljud som
dominerar hela ordet. Den férsta stavelsen bérjar i bada fallen med vokalen a, som
dven den har ett mycket starkt ljud som har en tendens att férsvaga det redan i sig
svaga ljudet fran den efterfoljande konsonanten (I i ena fallet och r i det andra).
Sokanden har slutligen anfort att béda beteckningarna i sina centrala delar
innehaller bokstaven r som &r en frikativ konsonant.

Sokanden har hérvid framhallit att konsumenterna sillan ges tillfille att direkt
jimfora kinnetecknen ALREX och ARTEX utan méste forlita sig pa den oklara bild
av kinnetecknen som de behéller i minnet.
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Sokanden har dven gjort gillande att Institut national de la propriété intellectuelle
(det nationella institutet for immaterialritt), vid vilket sékanden framstillde sin
invindning mot registreringen av varumérket ALREX i Frankrike, i sitt beslut av den
28 april 2000 angav att kinnetecknet ALREX utgjorde en efterbildning av det &ldre
kinnetecknet och siledes inte kunde erhalla nagot skydd i Frankrike sésom
varumirke for identiska och likartade produkter.

Vad giller atergivningen av forpackningarna som ingivits av intervenienten, vilka
aterges nedan i punkt 35, har sdkanden i sin replik gjort géllande att det endast &r
den faktiska formen pa varumirkena ARTEX sdsom de registrerats som skall
beaktas och att denna form skall jimféras med den faktiska formen pa varumarket
ALREX sasom det aterges i ansékan om registrering som ingivits till harmoniser-
ingsbyran, I forevarande fall ar det friga om tvi kinnetecken som skrivs med
versaler och som enbart innehaller ett namn utan nigra grafiska bestandsdelar,
farger, annorlunda bokstéver eller egenskaper som gor att det ena kinnetecknet kan
sdrskiljas fran det andra.

For det tredje har sokanden gjort gillande att verklagandendmnden tycks forutsitta
att konsumenterna bestér av yrkeskunnig eller specialiserad personal, vilket inte &r
fallet. Slutkonsumenten fér de ifrdgavarande produkterna ér alltid ndgon som &r
sjuk, det vill siga en person, ung eller gammal, som har eller inte har en viss

" utbildning och som besitter eller inte besitter en viss allménbildning. En

sjukskoterska eller vardpersonal pa ett sjukhus skulle for ovrigt ocksd kunna
forvixla dessa likemedel pa grund av att likemedlens respektive bendmningar r si
lika.

For det fjarde har sdkanden slutligen forklarat att syftet med varumérket inte enbart
4r att forhindra att konsumenten forleds att tro att varorna och tjansterna hérror
fran samma foretag, utan varumérket skall &ven i konsumentens intresse sikerstilla
att varorna som sadana kan identifieras. Vad giller lakemedel 6nskar konsumenten
erhdlla en produkt av ett visst varumdrke, eftersom han eller hon riknar med att
denna produkt har en gynnsam inverkan pé hilsan. Konsumenterna har saledes ett
sarskilt intresse av att produkten tydligt kan identifieras och inte kan forvixlas med
en annan produkt, vilket riskerar att paverka deras hélsa.
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Det forhallandet att det finns andra myndigheter eller officiella organ med uppgift
att godkéinna saluférandet av likemedel medfér inte att den myndighet som har till
uppgift att bevilja registrering kan undga att beakta denna funktion hos varumirket.

Stkanden har av siffror som erhallits fran vérldshilsoorganisationen och det spanska
hélso- och konsumtionsministeriet dragit slutsatsen att det inte #r ovanligt att det
inom samma familje- eller yrkeskrets forekommer tva personer dir den ena lider av
arteriell hypertoni som behandlas med ARTEX och den andra lider av en
ogoninflammation till foljd av en sisongsrelaterad allergi som behandlas med
ALREX, eller att en och samma patient lider av bida dessa sjukdomar. Det ir av
denna anledning inte ovanligt att bida likemedlen befinner sig p4 samma plats vid
samma tidpunkt,

Stkanden har hérvid vidare anfort, vilket &ven stéds av de intyg som limnats under
ed och de expertutlatanden som sékanden har &beropat, att en forvixling av ett
likemedel med ett annat kan f allvarliga foljder, i synnerhet vid yttre anviindning
eftersom ARTEX i framtiden mycket vil kan komma att erbjudas i form av droppar.
Halsoriskerna vid en forvixling bor siledes beaktas vid bedémningen av
forvaxlingsrisken.

Nér det giller produktlikhet har harmoniseringsbyran mot bakgrund av domstolens
dom av den 29 september 1998 i mal C-39/97, Canon (REG 1998, s. 1-5507),
punkt 23, medgivit att det i allménhet foreligger en likhet nir likemedel jamférs
med andra likemedel. Harmoniseringsbyrén anser emellertid att graden av likhet
kan variera, i synnerhet for likemedel som anvinds for att behandla skilda
hilsoproblem. Aven om den avsedda anvindningen for alla likemedel #r identisk,
ndmligen att behandla hilsoproblem, kan arten av dessa problem variera i si hog
grad att det enbart finns en ringa grad av likhet, vilket vid en bedémning av samtliga
relevanta faktorer borde leda till slutsatsen att det inte foreligger nagon
forvixlingsrisk.
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Harmoniseringsbyran anser emellertid att égoninfektioner och hypertoni behandlas
av olika specialister pa olika platser, vilket innebdr att det dven finns olika
distributionskanaler. Dessutom skiljer sig det sitt pa vilket de bada likemedlen skall
intas. Medan ARTEX ges i form av piller och tabletter som intas oralt, & ALREX
tillgangligt i form av mer eller mindre flytande substanser som appliceras lokalt pa
ménniskokroppen. Marknaden foér likemedel som anvinds for att behandla
dgoninfektioner och dgoninflammationer skiljer sig sdledes fran marknaden for
likemedel som #r avsedda att behandla hypertoni.

Aven om det 4r mojligt att ARTEX i framtiden inte enbart kommer att erbjudas i
form av piller och tabletter utan #ven kommer att finnas i form av droppar, ar detta
fér narvarande inte fallet. En jimfrelse mellan produkterna kan enligt harmoni-
seringsbyran inte géras med hénsyn till eventuella framtida forandringar.

Vad giller likheten mellan kéinnetecknen har harmoniseringsbyrén framhallit att
overklagandenimnden fastslagit att de bada kénnetecknen ARTEX och ALREX ér
vanliga namn pa likemedel, vilka ér sammansatta av standardstavelser utan vare sig
nigon i6gonfallande eller hiipnadsvickande bestandsdel. I registret Gver gemens-
kapsvarumirken i klass 5 finns 296 registrerade varumirken som slutar med
dndelsen ex. ‘ '

Harmoniseringsbyran har medgett att kéinnetecknen #r lika, men anser att frégan
huruvida varumirkena ar tillrickligt lika for att det skall anses foreligga en
forvixlingsrisk beror pa andra faktorer som skall beaktas. Dessa faktorer &r bland
annat i hur hog grad varumirket &r ként p& marknaden, den association som det
anvinda eller registrerade varumirket framkallar, graden av likhet mellan
varumirket och kinnetecknet samt mellan de varor och tjénster som omfattas av
dessa (domstolens dom av den 11 november 1997 i mal C-251/95, SABEL,
REG 1997, s. 1-6191, punkt 22). Vid férhandlingen anférde harmoniseringsbyrén i
detta hiinseende dessutom att yrkesutévare kommer att gora en koppling mellan
ARTEX och det franska ordet artére.
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Vad giller den berérda malgruppen har harmoniseringsbyran framhallit att
dverklagandendmnden i punkt 11 i sitt beslut fastslog att denna grupp bestir av
experter, eftersom samtliga de likemedel som #r avsedda att lindra hypertoni ar
receptbelagda. Harmoniseringsbyrén har vidare gjort gillande att forstainstansritten
i sin dom av den 5 mars 2003 i mél T-237/01, Alcon mot harmoniseringsbyran —
Dr. Robert Winzer Pharma (BSS) (REG 2003, s. II-411), punkt 42, fastslog att
malgruppen for oftalmiska farmaceutiska preparat och sterila Iosningar for
ogonkirurgi dr en specialiserad malgrupp inom det medicinska omradet, i vilken
bland annat 6gonlékare och 6gonkirurger ingér. Denna méalgrupp far med hinsyn till
sina kunskaper anses vara mer uppmirksam #n en normalt informerad samt
skaligen uppmérksam och upplyst genomsnittskonsument.

Harmoniseringsbyrén har vidare anfért att eftersom det i artikel 8.1 b i férordning
nr 40/94 inte anges vid vilken tidpunkt férviixlingen kan komma att ga rum, saknas
det anledning att anta att den tidpunkt dé férvéixlingen kan komma att #ga rum #r
begrénsad till inkopstillfillet. Forvixlingen skulle kunna uppsta sa linge den vara
som bir det aktuella varumérket befinner sig i omsiittning. Om man emellertid kom
till slutsatsen att det inte forelag ndgon forvixlingsrisk vid inképstillfillet, finns det
inte heller nagon anledning att tro att det skulle vara annorlunda vid ett senare
tillfille, exempelvis nir likemedlet skall intas, under forutsittning att det inte #r
olika kategorier av malgrupper med olika grad av uppmirksamhet som berérs. I
forevarande fall dr det inte fraga om olika kategorier av malgrupper.

Harmoniseringsbyrén har dven dberopat férstainstansrittens dom av den 9 april 2003
i mél T-224/01, Durferrit mot harmoniseringsbyran — Kolene (NU-TRIDE) (REG
2003, s. 1I-1589), punkt 52, i vilken féistainstansritten forst konstaterade att
mélgruppen bestod av experter och dérefter fastslog att graden av likhet mellan de
ifrdgavarande varumirkena inte var si hog att det kunde anses foreligga en
forvixlingsrisk mellan dem. Enligt harmoniseringsbyran stoddes denna slutsats av
det forhallandet att den relevanta milgruppen var starkt specialiserad inom sektorn
for de berérda varorna och tjiinsterna och féljaktligen kunde forvintas visa stor
uppmirksamhet vid valet av dessa varor och tjinster.
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s+ Slutligen anser harmoniseringsbyran att éverklagandendmnden gjorde en riktig
bedémning nir den fastslog att en eventuell hilsorisk inte skulle beaktas vid
bedémningen av forvixlingsrisken. Artikel 8.1 b i férordning nr 40/94 innehéller
inte nagon bestaimmelse i detta avseende. Den artikeln syftar endast till att hindra
registrering av varumirken for det fall det skulle foreligga en forvixlingsrisk mellan
det varumirke som registreringsansdkan avser och ett redan registrerat varumdrke.

35 Intervenienten delar i huvudsak de argument som framforts av harmoniserings-
byran, och den har vidare bland annat papekat att de tabletter som saluférs av
sokanden #r forpackade i genomskinliga plastférpackningar medan de 6gondroppar
som siljs av intervenienten salufors i en liten flaska dir korken &r forsedd med en
liten pipett, sdsom framgar av nedanstdende avbildningar.

36 Aven om var och en av de ifrigavarande produkterna saluférdes i samma form,
skulle det, av de faktorer som skall beaktas enligt domen i det ovannimnda mélet
Canon for att bedoma graden av likhet, klart framgé att produkterna inte liknar
varandra eller att de atminstone enbart féreter en mycket ringa grad av likhet.
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Vid férhandlingen har intervenienten aberopat tvi domar fran forstainstansritten
som har avkunnats efter det att interventionsinlagan ingavs. I dom av den
1 mars 2005 i mal T-169/03, Sergio Rossi mot harmoniseringsbyran — Sissi Rossi
(SISSI ROSSI) (REG 2005, s. 11-685) ansag forstainstansritten att damviskor och
damskor;, trots att de utgor lidervaror, inte kunde anses vara likartade eftersom de
inte var utbytbara och inte konkurrerade med varandra. I dom av den
15 februari 2005 i mal T-296/02, Lidl Stiftung mot harmoniseringsbyran —
REWE-Zentral (LINDENHOF) (REG 2005, s. 11-563), ansig forstainstansritten att
det inte fanns nagon likhet mellan mousserande vin, & ena sidan, och &l
fruktdrycker och -juicer samt mineralvatten, 4 andra sidan, eftersom konsumenterna
har f6r vana att konsumera dessa varor under olika omstindigheter och vid olika
tillfillen.

Till skillnad fran harmoniseringsbyran anser inte intervenienten att de ifrigavarande
kinnetecknen liknar varandra. Intervenienten anser med stéd av punkt 25 i
domstolens dom av den 22 juni 1999 i mal C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer
(REG 1999, s. 1-3819), att det &r nédvéndigt att sérskilt beakta de sirskiljande och
dominerande bestindsdelarna i varumirkena. Andelsen ex ir utomordentligt vanlig
for alla sorters varumérken och varor, i synnerhet pa det farmaceutiska omradet.
Aven om &verklagandenimnden medgav att det foreldg en viss likhet till foljd av
antalet identiska bokstiver, ndmligen ett inledande a och #ndelsen ex, papekade den
att det forelag en visuell skillnad som uppkommer till f6ljd av bokstaven t:s placering
i mitten av kinnetecknet ARTEX. Overklagandenimnden ansig dirfor att denna
skillnad hade en stor inverkan pa det visuella intryck som korta kinnetecken ger, det
vill siiga sddana kinnetecken som det #r friga om i forevarande fall.

Slutligen anser intervenienten att det inte &r varumérkesrittens syfte att skydda
patienterna mot en felaktig anviindning. Ett sidant ansvar omfattas av den
behérighet som dvilar andra myndigheter &n harmoniseringsbyran. Dessutom &
det en absurd hypotes att en patient som lider av sivil hypertoni som en
dgoninfektion eller 6goninflammation och som har fitt bida de ifragavarande
produkterna utskrivna skulle kunna forgiftas, eftersom det forutsitter att patienten
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under lang tid forvixlar droppar och tabletter. Det borde kunna férvéntas av
patienter som lider av ett sa relativt allvarligt sjukdomstillstind som hypertoni att de
ar sarskilt forsiktiga nir det giller de likemedel som intas.

Forstainstansrdttens bedomning

Enligt lydelsen i artikel 8.1 b i férordning nr 40/94 skall, om innehavaren av ett dldre
varumirke invinder, det varumirke som ansokan giller inte kunna registreras om
det — pa grund av att det dr identiskt med eller liknar det dldre varumérket och de
varor eller tjanster som omfattas av varumirkena ér identiska eller &r av liknande
slag — foreligger en risk att allménheten forvixlar dem inom det omréde dér det
dldre varumirket ar skyddat, inbegripet risken for att varumirket associeras med det
aldre varumirket. Enligt artikel 8.2 a ii i forordning nr 40/94 avses med éldre
varumirken, varumérken som har registrerats i en medlemsstat och for vilka
ansdkan om registrering gjorts tidigare dn ansokan om registrering av gemenskaps-
varumérket,

Enligt fast rittspraxis foreligger forvixlingsrisk om det finns en risk att allménheten
kan tro att varorna eller tjansterna i friga kommer fran samma foretag, eller i
forekommande fall fran foretag med ekonomiska band. En helhetsbedomning skall
hirvid goras av denna risk med ledning av hur den relevanta malgruppen uppfattar
ifrigavarande kinnetecken, varor eller tjinster, med beaktande av samitliga relevanta
faktorer i det enskilda fallet.

Denna helhetsbedémning forutsitter att det foreligger ett visst samspel mellan de
faktorer som beaktas, déribland varumérkenas likhet och likheten mellan de varor
eller tjanster som de avser. Siledes kan en ringa grad av likhet mellan de varor eller
tjanster som avses kompenseras av att varumirkena i hog grad liknar varandra eller
vice versa {domarna i de ovannimnda malen Canon; punkt 17, och Lloyd
Schuhfabrik Meyer, punkt 19).
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I forevarande fall dr de #ldre varumirkena ARTEX registrerade i Frankrike,
Beneluxlinderna och Portugal, vilka siledes utgér det relevanta omradet vid
tillimpning av artikel 8.1 b i férordning nr 40/94.

Vad giller den relevanta malgruppen har savél harmoniseringsbyran som interve-
nienten hévdat att de likemedel som #r aktuella i férevarande fall skrivs ut av olika
specialister. Forstainstansritten konstaterar emellertid att dessa likemedel har en
tillrackligt utbredd anvindning fér att dven kunna skrivas ut av allménlikare.

For ovrigt skall sokandens tabletter och intervenientens dgondroppar tas av
patienterna i hemmet, och dessa ingér saledes i egenskap av slutkonsumenter i den
relevanta mélgruppen, liksom #ven apotekare eftersom nimnda likemedel siljs i
deras lokaler.

I den relevanta malgruppen ingar saledes dels yrkesutévare inom sjukvardssektorn
(specialistlikare, allménlikare och apotekare), dels, tviirtemot den slutsats som
6verklagandendmnden drog, patienterna.

Vad giller jamforelsen av varorna, erinrar forstainstansritten om att vid en
bedémning av huruvida de ifrigavarande varorna och tjansterna liknar varandra
skall samtliga relevanta faktorer beaktas som avser forhallandet mellan varorna eller
tjdnsterna. Bland dessa faktorer ingér bland annat deras art, de tilltinkta koparna,
anvéindningsomrddet samt huruvida de konkurrerar med eller kompletterar
varandra (domen i det ovannimnda malet Canon, punkt 23).
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Produkterna i forevarande fall #r, sisom sokanden riktigt har pdpekat, av samma art
(likemedel), har samma avsedda anvindning eller tilltinkta kopare (behandling av
hilsoproblem hos minniskor) och riktar sig till samma konsumenter (yrkesutévare
inom hilsovardssektorn och patienter) samt anvinder samma distributionskanaler (i
allménhet apotek).

Harmoniseringsbyran och intervenienten har riktigt papekat att dessa produkter
varken konkurrerar med eller kompletterar varandra. Med hénsyn till de ovan
anforda likheterna, 4r denna skillnad mellan de ifrdgavarande produkterna inte
tillracklig for att i sig utesluta att det majligen foreligger en forvixlingsrisk.

Vidare godtar inte forstainstansritten intervenientens argument att produkterna,
som intas pé olika stt, inte liknar varandra. Denna skillnad 6verviger ndmligen inte
i forevarande fall det forhallandet att arten och de tilltinkta koparna dr desamma for
de berorda produkterna.

Eftersom likheterna mellan produkterna mot denna bakgrund overviger skillna-
derna, finner forstainstansritten att det, sdsom overklagandenamnden fastslog i det
omtvistade beslutet, foreligger en viss grad av likhet mellan de ifrdgavarande
produkterna.

Nir det giller jamforelsen av kiinnetecknen erinrar forstainstansritten om att det
foljer av fast rittspraxis att helhetsbeddmningen av forvixlingsrisken, vad géller de
aktuella kiinnetecknens visuella likhet, ljudlikhet och begreppsmissiga likhet, skall
grunda sig pa det helhetsintryck som kénnetecknen ger, bland annat med hénsyn till
deras sirskiljande och dominerande bestandsdelar (se forstainstansrittens dom av
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den 14 oktober 2003 i mal T-292/01, Philips-Van Heusen mot harmoniseringsbyran
— Pash Textilvertrieb und Einzelhandel (BASS), REG 2003, s. I1-4335, punkt 47 och
ddr angiven rittspraxis).

Det dr endast intervenienten som anser att kiinnetecknen ALREX och ARTEX inte
liknar varandra. Intervenienten har sirskilt hiivdat att dndelsen ex #r utomordentligt
vanligt forekommande for alla sorters varumirken, i synnerhet pé likemedelsom-
radet.

Invindningsenheten har emellertid faststillt att bada kinnetecknen bestér av ett ord
pd fem bokstdver. Den enda skillnaden mellan dem #r att det ena ordet innehaller
bokstaven t mellan bokstidverna r och e, och att det andra innehaller bokstaven |
mellan bokstdverna a och r. Férutom denna skillnad #r fyra av fem bokstiver
identiska och placerade i samma ordning: arex. Den visuella likheten mellan
kénnetecknen ir siledes mycket stor.

Aven ur fonetisk synvinkel har kinnetecknen samma struktur, det vill siga
respektive kinnetecken har tvd stavelser dir den forsta stavelsen innehéller tva
bokstéver och den andra innehaller tre. Bida kiinnetecknen borjar pa bokstaven a
och stutar med #ndelsen ex. Dessutom &r den andra och den tredje bokstaven i
respektive kénnetecken konsonanter, dir den ena konsonanten #r gemensam
(bokstaven r).
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Vad slutligen giller den begreppsmiissiga likheten gjorde harmoniseringsbyrdn vid
forhandlingen gillande att yrkesutdvare kommer att gora en koppling mellan
kinnetecknet ARTEX och det franska ordet artére, vilket inviindningsenheten for
ovrigt ansag var otillrackligt for att utesluta en visuell och fonetisk likhet mellan
kinnetecknen. Forstainstansritten anser hirvid for det forsta, om det antas att
harmoniseringsbyrans pastdende 4r riktigt, att yrkesutévare, sisom redogjorts for
ovan i punkterna 45 och 46, inte utgdr den enda relevanta malgruppen, och for det
andra att allménheten i de berérda omridena, det vill siga Beneluxlinderna,
Portugal och Frankrike, inte enbart dr fransktalande.

Mot denna bakgrund anser forstainstansritten, i motsats till vad som fastslogs i det
omtvistade beslutet, att det foreligger en hog grad av likhet mellan de ifrdgavarande
kénnetecknen.

Med hiinsyn till den hoga graden av likhet mellan de ifragavarande kdnnetecknen
och den grad av likhet som foreligger mellan de berérda varorna, ér skillnaderna
mellan kénnetecknen inte tillrickliga for att undanréja en forvixlingsrisk hos den
relevanta malgruppen.

Av vad som anforts foljer att det foreligger en risk for att den relevanta malgruppen
forleds att tro att de varor som avses med de ifrégavarande kannetecknen kommer
fran samma foretag eller atminstone frén foretag med ekonomiska band.
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Slutligen &r det faktum att genomsnittskonsumenten sillan har méjlighet att gra en
direkt jimforelse mellan de olika varumirkena utan maste forlita sig pa en oklar
minnesbild av dessa ytterligare ett skil att anse att en forvixlingsrisk foreligger
(domen i det ovanndmnda mélet Lloyd Schuhfabrik Meyer, punkt 26, och
forstainstansrittens dom av den 13 juli 2004 i mal T-115/03, Samar mot
harmoniseringsbyran — Grotto (GAS STATION), REG 2004, s. 11-2939, punkt 37).

Forstainstansritten fastslar siledes att det foreligger en forvixlingsrisk mellan
varumiérkena ALREX och ARTEX i den mening som avses i artikel 8.1 b i férordning
nr 40/94.

Av det ovanstaende foljer att s6kandens péstienden om att éverklagandenimnden
asidosatt artikel 8.1 b i forordning nr 40/94 kan liggas till grund for ett bifall av
talan. Det omtvistade beslutet skall siledes ogiltigforklaras.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegangsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har
yikat att svaranden skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom
harmoniseringsbyran har tappat mélet, skall sékandens yrkande bifallas. Sékanden
har inte yrkat att intervenienten skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna,
varfér intervenienten skall bira sin rittegangskostnad.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (forsta avdelningen)

foljande:

1) Det beslut som fattats av tredje overklagandenimnden vid Byrdn for
harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, monster och
modeller) (harmoniseringsbyran) den 5 februari 2003 (drende
R 370/2002-3) ogiltigforklaras.

2) Harmoniseringsbyran forpliktas att béra sin riittegingskostnad och att
ersitta sokandens rittegangskostnad.

3) Intervenienten skall bira sin rittegangskostnad.

Cooke Garcia-Valdecasas Trstenjak

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 november 2005.

E. Coulon Garcia-Valdecasas

Justitiesekreterare Ordférande
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