DOM AV DEN 30.4.2003 — FORENADE MALEN T-324/01 OCH T-110/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 30 april 2003 *

I de férenade méilen T-324/01 och T-110/02,

Axions SA, Genéve (Schweiz),
Christian Belce, Veyrier (Schweiz),

foretridda av advokaten C. Eckhartt,

sokande,

mot

Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, ménster och
modeller), foretradd av G. Schneider, i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av de tvd beslut som fattades av tredje
overklagandendmnden vid Byrdn for harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, monster och modeller) den 26 september 2001 (irende

* Rittegangssprak: tyska.
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R 599/2001-3) och den 16 januari 2002 (drende R 538/2001-3), angiende
ansékan om registrering av dels ett tredimensionellt varumirke som férestiller en
brun cigarr (mal T-324/01), dels ett tredimensionellt varumirke som forestiller
en guldtacka (mél T-110/02) som gemenskapsvarumirken,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Tiili samt domarna P. Mengozzi och M. Vilaras,

justitiesekreterare: byradirektéren D. Christensen,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter forhandlingen den
15 januari 2003,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1 Den 20 mars 2000 och den 3 december 1999 ingav s6kandena, med stod av
radets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskaps-

II - 1901



DOM AV DEN 30.4.2003 — FORENADE MALEN T-324/01 OCH T-110/02

varumirken (EGT L 11, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 17, volym 2, s. 3) i
dndrad lydelse, tvd ansékningar om gemenskapsvarumirken som registrerades
med numren 1 565 589 och 1 408 889, till Byrin for harmonisering inom den
inre marknaden (varumirken, monster och modeller) (nedan kallad harmonise-
ringsbyrdn).

De varumirken for vilka registrering sokts dr dels en tredimensionell form som
forestiller en brun cigarr (ansdkan om gemenskapsvarumirke nr 1 565 589), dels
en tredimensionell form som forestiller en guldtacka (ansékan om gemenskaps-
varumirke nr 1 408 889). Den grafiska atergivningen av de tredimensionella
varumirkena for vilka ansékan har gjorts, sdsom de avbildas i bilagorna till
varumirkesans6kningarna, ser ut pd foljande sitt:

Ansokan om gemenskapsvarumirke nr 1 565 589

I - 1902




AXIONS OCH BELCE MOT HARMONISERINGSBYRAN (FORMEN AV EN BRUN CIGARR OCH EN GULDTACKA)

Ansékan om gemenskapsvarumirke nr 1 408 889

3 De varor som registreringsansokan avsdg omfattas av klass 30 (anstkan om
gemenskapsvarumérke nr 1 565 589) och klasserna 16 och 30 (ansokan om
gemenskapsvarumirke nr 1 408 889) i Overenskommelsen i Nice rérande den
internationella klassificeringen av varor och tjinster for vilka varumérken gilla,
av den 15 juni 1957, och motsvarar féljande beskrivning:

— ”Choklad, chokladvaror; Bageri- och konditorivaror” (klass 30),

'

— ”Choklad, chokladvaror” (klass 30);
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— "Forpackning for choklad och chokladvaror av papp (kartong) i form av en
guldtacka” (klass 16).

Genom beslut av den 12 april och av den 23 mars 2001 avslog granskaren
ansbkningarna om gemenskapsvarumirke nr 1 565 589 och nr 1 408 889 i
enlighet med artikel 38 i forordning nr 40/94, med motiveringen att de
ifrigavarande varumirkena saknade sirskiljningsformdga i den mening som
avses i artikel 7.1 b i samma forordning,.

Den 12 juni och den 22 maj 2001 overklagade sokandena granskarens
ovanndmnda beslut av den 12 april och av den 23 mars 2001 till harmoniserings-
byrén, i enlighet med artikel 59 i férordning nr 40/94.

Overklagandena avslogs genom beslut av tredje o6verklagandenimnden
den 26 september 2001 (irende R 599/2001-3) (nedan kallat det omtvistade
beslutet i mal T-324/01) och den 16 januari 2002 (irende R 538/2001-3) (nedan
kallat det omtvistade beslutet i médl T-110/02). Besluten delgavs sokandena den
11 oktober 2001 och den 7 april 2002. Overklagandenimnden ansdg i huvudsak
att ansokan om registrering av varumirkena skulle avslds i enlighet med
artikel 7.1 b i forordning nr 40/49. Overklagandenimnden fann att former som
dr jimforbara med de sokta varumirkena finns utbredda pd den ifrigavarande
varumarknaden och att de sokta varumirkena inte ar tillrdckligt annorlunda i
forhallande till dessa former for att man, i brist pd andra kinnetecken sdsom ord
eller bilder, skall kunna anse att de har ett minimum av den sirskiljningsférméga
som krdvs. Overklagandenimnden har i detta sammanhang anfért att en
genomsnittskonsument inte foretar ndgon detaljerad analys av de aktuella
varornas form och firg, eftersom denne endast riktar en ringa grad av
uppmirksamhet mot dem.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har, genom ansékningar som inkom till férstainstansrittens kansli
den 11 december 2001 och den § april 2002, vilka registrerades under
méalnumren T-324/01 och T-110/02, vickt férevarande talan.

Harmoniseringsbyrdn gav in sina svaromdl till férstainstansrittens kansli den
5 april och den 5 juli 2002.

I enlighet med artikel 50 i forstainstansrittens rittegingsregler beslutade
ordféranden vid fjirde avdelningen den 18 november 2002 att malen T-324/01
och T-110/02 skulle forenas vad giller det muntliga férfarandet och domen.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens muntliga fragor
vid férhandlingen den 15 januari 2003.
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Sokandena har yrkat att fOrstainstansritten

— i mal T-324/01 skall ogiltigforklara 6verklagandenimndens beslut av den
26 september 2001 (drende R 599/2001-3), samt forplikta harmoniserings-
byran att ersitta rittegdngskostnaderna,

— 1 mal T-110/02 skall ogiltigforklara 6verklagandenimndens beslut av
den 16 januari 2002 (idrende R 538/2001-3), samt forplikta harmoniserings-
byrdn att ersitta rittegingskostnaderna.

Harmoniseringsbyrdn har yrkat att férstainstansritten i milen T-324/01 och
T-110/02 skall

— ogilla talan, och

— forplikta sdkandena att ersitta rittegdngskostnaderna.

Rittslig provning

Sékandena har till stod for sin talan dberopat tva grunder som for det férsta avser
asidosdttande av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94, for det andra dsidoséttande
av likabehandlingsprincipen.
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Den férsta grunden: Asidosiittande av artikel 7.1 b i forordning nr 40/94

Parternas argument

Sokandena har, genom att hdnvisa till punkt 44 i forstainstansrittens dom av den
19 september 2001 i mal T-335/99, Henkel mot harmoniseringsbyrin (réd och
vit rektanguldr tablett) (REG 2001, s. II-2581), for det forsta gjort géllande att
det ricker att ett varumirke har ett minimum av sirskiljningsférmaga for att
kunna registreras. Sokandena har dessutom hivdat att det i artikel 7.1 b i
férordning nr 40/94 inte gérs ndgon 4tskillnad mellan olika slags varumérken.
Kriterierna for bedémning av sirskiljningsférmégan hos tredimensionella varu-
mirken som utgdrs av sjilva varans form skiljer sig siledes inte fran de kriterier
som tillimpas fér andra slags varumirken.

Sokandena menar att dverklagandendmnden, i punkt 21 i det omtvistade beslutet
i mal T-110/02, felaktigt fann att ett tredimensionellt varumirke mdste ha
kinnetecken som ir tillrickligt siregna och arbitrdra och som skiljer sig fran
varornas art eller deras saluféring och frén varornas vanliga form eller frdn deras
forpackning, for att ansokan om registrering inte skall avslds i enlighet med
artikel 7.1 b i férordning nr 40/94. Forstainstansritten har, i motsats till vad
overklagandenimnden ansdg, inte faststillt sidana allmidnna kriterier for
bedémningen av tredimensionella varumirkens sdrskiljningsférméga i sin dom
av den 19 september 2001 i mal T-117/00, Procter & Gamble mot harmonise-
ringsbyran (vit och ljusgron rektangulir tablett) (REG 2001, s. 112723, summa-
risk publicering). Férstainstansrdttens konstaterande, i punkt 73 i denna dom, att
dverklagandenimnden i forevarande fall med fog hade tillimpat sddana kriterier
innebdr hirvidlag inte att tredimensionella varumirken pa det hela taget och i
jamforelse med konkurrerande varor méste ha en sérskild och utmérkande form.
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Sokandena har betriffande definitionen av den malgrupp for de varor som de
sokta varumirkena giller hivdat att denna utgors av slutkonsumenter i
allminhet. Enligt sokandena bekriftar detta pdstdende emellertid inte Sver-
klagandenimndens slutsats att slutkonsumenten snarare uppmirksammar en
varas etikett, omslag och det namn eller den bild som aterfinns ddr 4n varans
“rena” form. Enligt sokandena idr det i stillet riktigt att anse att den
genomsnittlige slutkonsumenten betriffande enkla choklad- och bagerivaror
dven tillmdter de ifrdgavarande varornas form betydelse nidr det giller deras
kommersiella ursprung, och triffar sitt val utifrdn nimnda varors “rena” form.

Nir det sedan giller det tredimensionella varumirket som forestiller en brun
cigarr (mil T-324/01), har s6kandena hivdat att detta har en form som 4r mycket
speciell, individuell och ovanlig, vilken klart skiljer sig frin befintliga former och
som inte heller dr en typisk variant av de pid marknaden foérekommande
formerna.

Sokandena har i detta avseende anfort att det sokta varumirket utgors av en
tredimensionell avbild med en rund och cylindrisk form som pd grund av sin
bruna firg och dess allminna intryck starkt piminner om en cigarr. Enligt
sbkandena ir en sddan form obekant pd den relevanta marknaden. De exempel .
pé choklad- och bagerivaror som nimnts av 6verklagandendmnden skiljer sig
visentligt frin de varor som det s6kta varumirket avser, pd grund av att de f6rra
endast ungefirligen pdminner om en cigarr och att malgruppen ir medveten om
detta forhdllande. Enligt sokandena dr si fallet betriffande de varor som
omfattas av mirkena 25 Nefles (frin foretaget Rifacli), Cigarettes russes (fran
foretaget Delacre), Waffeletten och Picadilly (frdn foretaget Bahlsen) och Finger
(frén foretaget Cadbury).

Vad slutligen giller det tredimensionella varumairket i form av en guldtacka
(mal T-110/02), anser sokandena att denna for mélgruppen har en form som ér
mycket ovanlig och siregen for chokladvaror. Denna konkreta form, som ser ut
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som en omvind guldtacka, férekommer inte pa den relevanta marknaden och har
foljaktligen ett minimum av den sdrskiljningsférmaga som krivs.

Sokandena gor sirskilt gillande att det sdkta varumirket utgors av en till
storleken nistan exakt avbild av en riktig guldtacka fransett att den 4r omvind.
Den ifridgavarande formen skiljer sig i grunden frin de andra formerna av
guldtackor som saluférs pd marknaden for choklad och chokladvaror. Enligt
sokandena efterfrigas skyddet endast fér denna form av en omvind guldtacka,
som klart och medvetet skiljer sig frdn den klassiska formen i block”.
Stkandena har dessutom hivdat att den ifrdgavarande formens storlek (25 cm
x 8 cm ) skiljer sig frin de gingse formerna f6r forpackningar for chokladvaror
som férekommer pd marknaden.

Sékandena anser i motsats till vad 6verklagandenimnden har funnit att detta
utmirkande kidnnetecken inte kan uppfattas enbart genom en noggrann och
analytisk iakttagelse. S6kandena har i det sammanhanget tillagt att chokladvaror
och former fér férpackning som de ifrdgavarande inte siljs till slutkonsumenter
till ett pris under 8 eller 9 euro. Enligt sokandena &r den grad av uppmérksamhet
som malgruppen riktar mot den ifrdgavarande formen saledes klart hogre dn den
som giller choklad- och bagerivaror som erbjuds till ligre pris.

Harmoniseringsbyrdn har anfért att kriterierna f6r bedémning av sérskiljnings-
forméagan hos ett tredimensionellt varumirke som utgérs av en varas form inte
skiljer sig frdn dem som tillimpas pd andra typer av varumirken. Harmonise-
ringsbyrdn menar dock att en varas form inte ger allmédnheten nidgon information
om varans ursprung pd samma sitt som verbala eller grafiska kidnnetecken som
anbringats pd varan eller dess férpackning. Enligt harmoniseringsbyrn madste
allminheten nir det giller konsumtionsvaror pa det hela taget ndmligen inte sétta
en varas form i samband med dess ursprung. Harmoniseringsbyrdn anser
foljaktligen att en varas form, om den skall kunna ge en uppfattning om dess
ursprung, méste ha karakteristiska kdnnetecken som har formaga att dra till sig
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allminhetens uppmirksamhet. Harmoniseringsbyrin har, genom att hénvisa till
punkt 37 i forstainstansrittens dom av den 7 februari 2002 i mal T-88/00, Mag
Instrument mot harmoniseringsbyran (Ficklampors form) (REG 2002, s. II-467),
hivdat att s inte ir fallet nir allminheten dr van vid forekomsten av former som
liknar de omtvistade och som foreter stor variation vad giller formgivning,.

Harmoniseringsbyrdn har betriffande det tredimensionella varumirket som
forestiller en brun cigarr hivdat att Gverklagandenimnden inte gjort nigon
felaktig bedémning nir den fann att former som inspirerats av cigarrer eller
cigaretter dr allmint utbredda p4 marknaden for de aktuella varorna, och att det
sokta varumirket skiljer sig alltfor litet frdn de andra formerna som finns pa
marknaden fér att man, i brist pa andra kinnetecken sisom verbala eller grafiska
sddana, skall kunna anse att detta har det minimum av sirskiljningsférmaga som
kravs. Harmoniseringsbyrdn har i detta sammanhang anfért att genomsnitts-
konsumenten inte foretar en detaljerad analys av de aktuella varorna, eftersom
denne endast fister en ringa grad av uppmirksamhet vid dem.

Harmoniseringsbyrdn har betriffande det tredimensionella varumirket som
forestiller en guldtacka hdvdat att en genomsnittskonsument endast fister en
ringa grad av uppmarksambhet vid de aktuella varornas form. Harmoniserings-
byrdn anser hirvidlag att omstindigheter sdsom den aktuella varans pris, som
inte preciseras i anstkan om varumirke och som inte har registrerats, inte kan tas
i beaktande nir man bedémer en varas sirskiljningsférmaga.

Harmoniseringsbyrdn har vidare hivdat att 6verklagandenimnden inte gjort
nigon felaktig bedomning nir den fann att forpackningar i form av en guldtacka
ir allmint utbredda pi marknaden for de aktuella varorna, och att det sokta
varumirket skiljer sig alltfér litet frin de andra formerna som finns pa
marknaden for att man, i brist pd andra kinnetecken sdsom verbala eller
grafiska sddana, skall kunna anse att detta har ett minimum av den sirskilj-
ningsforméiga som krivs.
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Enligt harmoniseringsbyrdn motsdgs denna analys inte av sokandenas péstdende
att det stkta varumirket utgors av formen av en omvind guldtacka. Harmoni-
seringsbyrén har hirvidlag anfort att denna varas grafiska framstillning, sisom
den framstills i ansdkan om varumirke, inte gor det mojligt att veta om de varor
som saluférs under det stkta varumirket kommer att presenteras for kon-
sumenterna i en mycket ovanlig position.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 fir ”varumirken som saknar
sirskiljningsférmaga” inte registreras.

Forstainstansritten erinrar om att enligt rdttspraxis avses i artikel 7.1 b i
forordning nr 40/94 bland annat sddana varumirken som ur maélgruppens
perspektiv dr allmint forekommande i handeln som ett sitt att presentera de
aktuella varorna eller tjdnsterna, eller i forhdllande till vilka det dtminstone finns
konkreta indikationer pd att de kan anvindas pd ett sddant sitt (forstainstans-
rdttens dom av den 20 november 2002 i de férenade méilen T-79/01 och T-86/01,
Bosch mot harmoniseringsbyrdn (Kit Pro och Kit Super Pro), REG 2002,
s. [1-4881, punkt 19). De kinnetecken som avses i denna bestdmmelse kan for
dvrigt inte fylla varumirkets huvudsakliga syfte, nimligen att identifiera varans
eller tjsinstens ursprung, for att dirigenom méjliggéra for de konsumenter som
képer den vara eller den tjénst som varumirket avser att triffa samma val vid ett
senare kop, om erfarenheten varit god, eller att gora ett annat val, om den varit
dalig (forstainstansrittens dom av den 27 februari 2002 i mal T-79/00,
Rewe-Zentral mot harmoniseringsbyran (LITE), REG 2002, s. II-705, punkt 26,
samt domen i det ovannimnda mélet Kit Pro och Kit Super Pro, punkt 19).
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Hirav foljer att ett varumairkes sirskiljningsférmaga endast kan bedomas dels i
forhallande till de varor och tjidnster for vilka registrering soks, dels i forhéllande
till den uppfattning som malgruppen har (domarna i de ovannimnda mélen
LITE, punkt 27, och Kit Pro och Kit Super Pro, punkt 20).

Overklagandenimnden har i forevarande fall, betriffande de varor som hér
under kategorierna ”choklad, chokladvaror” och ”bageri- och konditorivaror”
(klass 30), konstaterat att malgruppen bestdr av slutkonsumenter i allminhet
(punkterna 23 och 24 i det omtvistade beslutet i mal T-324/01 och punkterna 24
och 25 i det omtvistade beslutet i mal T-110/02). Sokandena har inte bestritt
detta konstaterande. Det finns skil att anse att denna analys 4r riktig, eftersom
dessa varor dr konsumtionsvaror. Denna allminhet férvintas fér Ovrigt vara
normalt informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst (domstolens dom av
den 22 juni 1999 i mal C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, REG 1999, s. I-3819,
punkt 26, samt forstainstansrittens dom av den 7 juni 2001 i mal T-359/99, DKV
mot harmoniseringsbyrdn (EuroHealth), REG 2001, s. II-1645, punkt 27).
Overklagandenimnden har, betriffande de varor som hér under de kategorier
som bendmns “férpackning for choklad och chokladvaror av papp (kartong) i
form av en guldtacka” (klass 16), anfért att mdlgruppen utgors av chokladtill-
verkare men dven av smi- och medelstora féretag inom konditori- och
bagerindringen (punkterna 35 och 36 i det omtvistade beslutet i mal T-110/02).
Denna skillnad har dock ingen inverkan pd bedémningen av det sokta
varumirkets sirskiljningsformiga i mal T-110/02. Det finns sdledes skil att
anse att, dven om det dr de personkategorier som overklagandenimnden har
angett som férvirvar dessa varor och inte slutkonsumenterna i allminhet, deras
forvdrv sker med tanke pd en senare forsiljning av forpackade varor till
slutkonsumenterna.

Det skall dessutom konstateras att artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 inte gor
ndgon &tskillnad mellan olika slags varumirken. Det saknas foljaktligen skil att
tillimpa stringare kriterier vid bedémningen av sirskiljningsf6rmdgan hos
tredimensionella varumirken som utgors av formen av sjilva varan, som de
varumirken som sokts i férevarande fall, 4n i friga om de kriterier som tillimpas
for il(ndra slags varumirken (domen i det ovannimnda malet Ficklampors form,
punkt 32).
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Nir det i férevarande fall giller det tredimensionella varumirket som férestiller
en brun cigarr (mal T-324/01), har éverklagandenimnden konstaterat att former
som inspirerats av cigarrer eller cigaretter dr allmént utbredda pa marknaden for
de aktuella varorna (punkt 27 i det omtvistade beslutet i mal T-324/01). Det finns
péd marknaden, sdsom harmoniseringsbyrén p4 ett tillfredsstidllande sitt har visat i
sin svarsskrivelse, férutom chokladvaror med cigarrform som omnidmnts i det
omtvistade beslutet andra liknande varor sdsom chokladcigarrerna som tillverkas
av foéretagen Godiva, Niederegger och Hauser och varav en del 4r vildigt lika en
riktig cigarr.

P4 sitt som dverklagandenimnden med fog har papekat, i punkterna 29 och 30 i
det 6verklagade beslutet i mal T-324/01, skiljer sig formen och firgen pa det
sokta varumirket alltfor litet frin formen och firgen pd andra choklad- och
konditorivaror som finns pd marknaden for att man, i brist pd andra kidnnetecken
sasom verbala eller grafiska kinnetecken, skall kunna anse att detta varumérke
har ett minimum av den sdrskiljningsférméaga som krévs.

Dessa standpunkter motsigs inte av sokandenas argument att det foreligger en
pastatt stor skillnad mellan formen och firgen pd det sokta varumirket (rund och
cylindrisk form som pa grund av sina bruna farg liknar en cigarr) och formen och
firgen pa andra choklad- och konditorivaror som omnidmnts i det Sverklagade
beslutet i mal T-324/01. Det kan hirvidlag erinras om att genomsnittskon-
sumenten, pa sitt som harmoniseringsbyrin med rdtta har anfort, inte foretar en
detaljerad analys av formen och firgen pd de aktuella varorna och endast faster
en ringa grad av uppmirksamhet vid dem. De pastidda skillnaderna i form och
firg som sékandena i forevarande fall har gjort gillande motsiger f6ljaktligen
inte slutsatsen att det sokta varumirket inte visentligen skiljer sig frdn en av de
basformer av de aktuella varorna som allmént anvinds i handeln.

Nir det sedan giller det tredimensionella varumirket i form av en guldtacka
(mal T-110/02) har harmoniseringsbyrdn med fog dven hidvdat att genomsnitts-
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konsumenten endast fister en ringa grad av uppmirksamhet vid de aktuella
varornas form och firg. Sékandenas argument att konsumenternas grad av
uppmirksamhet skulle vara hégre med hiansyn till varornas hoga pris kan inte
godtas. Som framgir av forstainstansrittens praxis saknar det relevans vid
beddmningen av huruvida ett kdnnetecken kan registreras for en viss kategori av
varor eller tjanster, huruvida den som ansoker om registrering av varumairket
planerar att infora eller har infort ett visst marknadsféringskoncept. Férekomsten
av ett marknadsféringskoncept ir en yttre faktor som inte paverkar de rittigheter
som 4r knutna till gemenskapsvarumairket. Det ankommer dessutom enbart pa
det berorda foretaget att besluta huruvida ett marknadsféringskoncept kan
komma att dndras efter det att kinnetecknet har registrerats som gemenskaps-
varumirke, varfér det inte kan ha ndgon som helst inverkan pd bedémningen av
huruvida kinnetecknet kan registreras eller ej (forstainstansrittens dom av den
20 mars 2002 i mal T-355/00, DaimlerChrysler mot harmoniseringsbyrdn (TELE
AID), REG 2002, s. 111939, punkt 42). Harmoniseringsbyrdn har siledes haft
skl att hivda att omstindigheter sdsom den aktuella varans pris, vilken inte har
registrerats, inte kan tas i beaktande vid bedémningen av en varas sirskiljnings-
formaga.

Overklagandenimnden har, i punkterna 28 till 31 i det 6verklagade beslutet i
mal T-110/02, pa ett tillfredsstillande sitt visat att férpackningar i form av en
guldtacka dr allmént utbredda pd marknaden for de aktuella varorna. P4 sitt som
harmoniseringsbyrdn har anfért i sitt svaromal salufér andra foretag dn de som
omnimnts i det omtvistade beslutet, som till exempel Feodora, Lebkuchen-
Schmidt och Café Tasse, dven konkurrerande varor med liknande former och
firger.

Overklagandenimnden har, i punkterna 32 och 33 i det omtvistade beslutet i
mél T-110/02, med fog anfért att formen och firgen pa det sokta varumirket
skiljer sig alltfor litet frin formen och firgen pa andra varor som finns féretridda
pd marknaden for att man, i brist p4 andra kinnetecken sdsom verbala eller
grafiska sidana, skall kunna anse att detta varumirke har ett minimum av den
sdrskiljningsforméga som krivs.

IM-1914




39

40

41

42

AXIONS OCH BELCE MOT HARMONISERINGSBYRAN (FORMEN AV EN BRUN CIGARR OCH EN GULDTACKA)

Denna analys motsigs inte av sokandenas pdstdende att det s6kta varumirket
utgors av en omvind guldtacka om 25 x 8 cm.

For att bedéma sirskiljningsférmagan hos ett tredimensionellt varumairke skall
man séledes, sésom harmoniseringsbyrdn har anfért i sitt svaromal, endast beakta
en varas sirskilda rumsliga lige, vars form utgdr varumirket, om denna vara
vanligtvis presenteras i ett sidant sirskilt rumsligt lige, vilket 4r fallet nir det
giller exempelvis flaskor. I férevarande fall presenteras dock inte tackor av
choklad i ett sdrskilt rumsligt ldge. Den omstdndighet att de varor som saluférs av
sokandena i den ifrdgavarande formen presenterar ett grafiskt kinnetecken pa
férpackningens bredaste yta ricker inte for att pavisa att dessa varor har .ett
sirskilt rumsligt lige. Det aktuella grafiska kinnetecknet hinfor sig till ett visst
marknadsféringskoncept som anvinds av sokanden till gemenskapsvarumirket
som riskerar att dndras och vars existens, pa sitt som har angetts ovan i punkt 36,
ir utan relevans vid bedémningen av huruvida ett kidnnetecken kan registreras
som varumirke.

Nir det sedan giller storleken pa den ifrdgavarande formen kan denna inte i sig
sjilv vara avgorande fér bedémningen av huruvida denna form har sirskilj-
ningsformaga, eftersom storleken giller en aspekt av de aktuella varorna som har
att géra med méngden choklad som finns i férpackningen. Av detta foljer att det
saknas skl att anse att malgruppen uppfattar formen pa en guldtacka, dven sedd
med den storlek som &beropats av sbkandena, som en indikation pd de aktuella
varornas kommersiella ursprung,

Sokandena har genom att kryssa for den tillimpliga rutan i formuldret for
ansokan om gemenskapsvarumirke angett att det sokta varumérket verkligen dr
ett tredimensionellt varumirke. Kommentaren ”bild med en omviind avskuren
pyramid med rektangulir basyta, storlek ca 25 x 8 cm med snedskurna sidoytor”
forekommer dock under rubriken ”specificering av mirke av annan typ” i
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ansokningsformulidret. Det framgdr dock av strukturen pa detta formulér liksom
av rubriken ”Atergivning av varumirket” i ”Anmirkningar till ans6knings-
formuldret” som utfirdats av harmoniseringsbyrin att ”Annat marke” 4r ett
sddant som inte faller inom de nimnda kategorier dir det tredimensionella
varumirket ingdr. Hirav foljer att de tredimensionella varumirkena anses som
en typ av varumirken som inte ingdr i kategorin ”Annat mirke”.

Om det sokta varumirket hade registrerats skulle de uppgifter om rumsligt lige
och den aktuella formens storlek féljaktligen inte registreras, och de skulle sdledes
endast vara en del av ett marknadsforingskoncept.

Av det ovan anférda foljer att de sokta varumirkena inte visentligen skiljer sig
fran vissa grundliggande former av de aktuella varorna som allmént anvinds i
handeln men att de snarare framtrider som en variant av dessa former. Denna
omstindighet utgdér en konkret indikation enligt den ovan, i punkt 29,
omnimnda praxisen, som visar att de kan anvindas allméint i handeln for att
presentera sddana varor som ansékan om varumirke giller.

De sokta varumirkena kan sdledes inte, sisom de uppfattas av en normalt
informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst genomsnittskonsument,
individualisera de aktuella varorna i forhallande till dem som har ett annat
kommersiellt ursprung. Féljaktligen saknar de sdrskiljningsférméga i forhallande
till dessa varor.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den grunden att artikel 7.1 b i
férordning nr 40/94 har 4sidosatts.
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Den andra grunden: Asidosittande av likabehandlingsprincipen

Parternas argument

Sokandena har hdvdat att dverklagandenimnden har &sidosatt likabehandlings-
principen genom att avsld ansékningarna om registrering av varumérken.

Sokandena aberopar i detta avseende dverklagandendmndens beslut att bevilja
ans6kningarna for foljande tredimensionella varumérken: varumirke i form av
spanne till skirp for de varukategorier som bendmns ”ldder och laderimitationer,
samt varor framstillda av dessa material” (drende R 272/1999 3), varumirke i
form av en logotyp som forestiller en vaffla, fér de varukategorier som bendmns
bageri- och konditorivaror” (drende R 565/1999 1), varumirke i form av en
snacksbit som forestiller en blomma fér de varukategorier som bendmns
»potatisprodukter, med eller utan smaktillsatser och hérda snacks” (drende
R 467/1999 3), varumirke i form av en tredimensionell avbild av ett strélreglage
for den varukategori som bendmns strilreglage” (irende R 104/1999 3) och

varumirke i form av en tablettautomat fér den varukategori som bendmns
“antidiabetiska preparat” (drende R 275/2000 1).

De ovannidmnda varumsirkena har enligt sokandena varken ndgon verkshojd eller
nagot inslag av fantasi som skulle vara overldgset de egenskaper som de sokta
varumirkena har.

Harmoniseringsbyrin har genom att hinvisa till punkt 66 i forstainstansrittens
dom av den 27 februari 2002 i mal T-106/00, Streamserve mot harmoniserings-
byran (STREAMSERVE) (REG 2002, s. 1I-723), invént att denna grund inte dr
relevant, eftersom lagenligheten av de beslut som fattas av overklagandendmn-

II-1917



51

52

53

DOM AV DEN 30.4.2003 — FORENADE MALEN T-324/01 OCH T-110/02

derna enbart skall bedémas pd grundval av forordning nr 40/94, sdsom den
tolkas av gemenskapsdomstolarna och inte mot bakgrund av o6verklagande-
nidmndernas tidigare eventuellt rittsstridiga beslutspraxis. Harmoniseringsbyrin
har for ovrigt pdpekat att de varumirken som overklagandenimnderna fattat
beslut om och som stkandena har omnidmnt inte kan jimforas med de s6kta
varumirkena.

Forstainstansrittens bedémning

Sdsom framgdr av rittspraxis skall de beslut betriffande registrering av ett
kinnetecken sdsom gemenskapsvarumirke som oOverklagandenimnderna skall
fatta med st6d av forordning nr 40/94 omfattas av en begrinsad behorighet och
inte av en befogenhet att foreta skonsmissiga bedomningar. Frdgan huruvida ett
kinnetecken kan registreras eller ¢j som gemenskapsvarumirke skall dérfor
enbart bedémas pa grundval av denna forordning, sisom den tolkas av
gemenskapsdomstolarna, och inte mot bakgrund av &éverklagandenimndernas
tidigare praxis (se for ett liknande resonemang domarna i de ovannimnda mélen
STREAMSERVE, punkt 66, och Kit Pro och Kit Super Pro, punkt 32). Talan kan
séledes inte vinna bifall pd den andra grunden.

Forstainstansritten erinrar om att dven om motivering betriffande faktiska och
rittsliga omstindigheter i ett tidigare beslut visserligen kan utgéra argument till
stod for ett dsidosittande av en bestimmelse i férordning nr 40/94 (se for ett
liknande resonemang domarna i de ovannimnda mdilen STREAMSERVE,
punkt 69, och Kit Pro och Kit Super Pro, punkt 33), har sékanden i forevarande
madl inte anfért att de tidigare beslut av 6verklagandenimnderna som sdokandena
dberopat skulle innehilla skil som ifrigasitter den bedémning som gjorts ovan
av den grund som avser dsidosdttande av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94.

Av vad anforts foljer att talan i bdda malen skall ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Harmonise-
ringsbyran har yrkat att sékandena skall forpliktas att ersitta rdttegdngskost-
naderna. Eftersom sokandena har tappat madlet, skall harmoniseringsbyrans
yrkande bifallas.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokandena skall ersitta rittegdngskostnaderna,

Tiili Mengozzi Vilaras

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 30 april 2003.

H. Jung V. Tiili
Justitiesekreterare Ordférande
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