DOM AF 20.4.2005 — SAG T-211/03

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
20. april 2005"

I sag T-211/03,

Faber Chimica Srl, Fabriano (Italien), ved advokaterne P. Tartuferi og M. Andreano,

sagsoger,

mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design)
(KHIM) ved M. Capostagno og O. Montalto, som befuldmaegtigede,

sagsogt,
* Processprog: italiensk.
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den anden part i sagen for appelkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det
Indre Marked (Varemerker og Design):

Industrias Quimicas Naber, SA Nabersa, Valencia (Spanien),

angdende en pastand om annullation af afgerelse truffet den 19. marts 2003 af Fjerde
Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemaerker og
Design) (sag R 620/2001-4) vedrerende en indsigelsessag mellem Faber Chimica Srl
og Industrias Quimicas Naber, SA Nabersa,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Pirrung, og dommerne N.J. Forwood og
S. Papasavvas,

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer J. Palacio Gonzélez,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
13. juni 2003,

under henvisning til svarskriftet, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
23. september 2003,

og efter retsmodet den 11. januar 2005,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Den 14. november 1997 indgav sagsegeren i henhold til Ridets forordning (EF)
nr. 40/94 af 20. december 1993 om EF-varemeerker (EFT 1994 L 11, s. 1), som
endret, en EF-varemerkeansggning til Kontoret for Harmonisering i det Indre
Marked (Varemeerker og Design) (herefter »Harmoniseringskontoret).

Varemeerket, der er sggt registreret, er figurmeerket Faber, som er gengivet nedenfor:

De varer, som registreringsansggningen vedrerer, henhgrer under klasse 1, 2 og 3 i
Nice-arrangementet af 15. juni 1957 vedrerende international klassificering af varer
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og tjenesteydelser til brug ved registrering af varemerker, som revideret og sendret,
og svarer for hver af disse klasser til folgende beskrivelse:

— Klasse 1: »Kemiske produkter til industrielle og videnskabelige formal;
ubehandlet kunstharpiks; garvestoffer; bindemidler til industrielle formal«.

— Klasse 2: »Maling, fernis, lak; rustbeskyttelsesmidler og traeimpreaegnerings-
midler; farvestoffer; bejdsemidler; ubehandlet naturharpiks; metalplader og
metalpulver til brug for malere, dekoraterer, bogtrykkere og kunstnere«.

— Klasse 3: »Blegemidler og andre midler til vask og rensning af tej; preeparater til
rengoring, polering, fjernelse af pletter, slibemidler; szebe; parfumerivarer,
xteriske olier, kosmetiske preaeparater, hirvand; tandplejemidler«.

Ansegningen blev offentliggjort i EF-Varemcrketidende nr. 2/99 den 11. januar
1999.

Den 12. april 1999 rejste Industrias Quimicas Naber, SA Nabersa (herefter
»indsigeren«), i henhold til artikel 42 i forordning nr. 40/94 indsigelse mod
registreringen af det ansegte varemerke for alle de varer, der var nevnt i
varemeerkeansegningen. Til statte for indsigelsen paberabte selskabet sig risikoen
for forveksling, der er nezevnt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.
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Indsigelsen var stotte pd folgende eldre nationale varemserker, som indsigeren er
indehaver af:

— Ordmerket NABER, der er registreret i Spanien med nr. 801 202 for varer i
klasse 1 (»kemiske produkter og bindemidler til industrielle formal, affarv-
ningsmidler, kunstharpiks og syntetisk harpiks«).

— De tre figurmaerker Naber, hvis grafiske praesentation er gengivet nedenfor, der
er registreret i Spanien med nr. 2 072 120, 2 072 121 og 2 072 122 for
henholdsvis varer i klasse 1 (»Kemiske produkter til industrielle, videnskabelige
(med undtagelse af produkter til leegevidenskaben) og fotografiske formal samt
til anvendelse i landbrugs-, havebrugs- og skovbrugsgjemed, kunstig harpiks i ra
tilstand, plastic i rd tilstand, gedningsmidler (natur- og kunstgedning);
ildslukningsmidler, preeparater til heerdning og lodning af metaller, kemiske
konserveringsmidler til levnedsmidler, garvestoffer, bindemidler til industrielle
formél«), klasse 2 (»Maling, fernis, lak, farver, rustbeskyttelsesmidler og
treeimpraegneringsmidler, farvestoffer; bejdsemidler; ubehandlet naturharpiks;
metalplader og metalpulver til brug for malere, dekoratorer, bogtrykkere og
kunstnere«) og klasse 3 (»Blegemidler og andre midler til vask og rensning af
toj; preeparater til rengering, polering, fiernelse af pletter samt slibemidler;
sxbe; parfumerivarer, seteriske olier, kosmetiske preeparater, hrvand; tandple-
jemidler, deodoranter til personligt brug«).

Ved afgorelse af 23, april 2001 afslog Indsigelsesafdelingen indsigelsen med den
begrundelse, at der ikke var visuel, lydlig eller intellektuel lighed mellem de
omhandlede varemerker, og at der derfor ikke var risiko for forveksling af dem.
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Den 25. juni 2001 klagede indsigeren over Indsigelsesafdelingens afgorelse til
Harmoniseringskontoret i medfer af artikel 57-62 i forordning nr. 40/94.

Ved afgorelse af 19. marts 2003 (herefter »den anfegtede afgorelse«), der blev
meddelt sagsegeren ved skrivelse af 3. april 2003, stadfestede Fjerde Appelkammer
ved Harmoniseringskontoret for det forste Indsigelsesafdelingens vurdering,
hvorefter der ikke var lighed mellem det ansegte varemzerke og indsigerens zldre
figurmerker. Efter at have fastslet, at det intellektuelle element i sammenligningen
i den foreliggende sag var uden relevans, udtalte appelkammeret for det andet, at der
var visuel og lydlig lighed mellem det ansegte varemearke og indsigerens zldre
ordmeerke, og at varerne, der var omfattet af disse to varemeerker, lignede hinanden.
Som fplge heraf tog appelkammeret klagen til folge og annullerede Indsigelsesaf-
delingens afgorelse for si vidt angik denne del.

Parternes pastande

Sagsegeren har nedlagt folgende péstande:

— Den anfegtede afgorelse annulleres eller sendres, for si vidt det deri fastslas, at
der er lighed og séledes risiko for forveksling mellem det ansegte varemeerke og
indsigerens eeldre ordmeerke.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder de
omkostninger, der er afholdt under den administrative procedure ved
Harmoniseringskontoret.
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— Det bestemmes, at der sker bevisoptagelse i form af en teknisk sagkyndig
undersagelse med henblik pa at fastsld, at der pa spansk ikke er nogen fonetisk
lighed mellem ordene »naber« og »faber«.

Harmoniseringskontoret har nedlagt felgende pastande:

— Harmoniseringskontoret frifindes.

— Sagsogeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

Parternes argumenter

Sagsegeren har i det veesentlige fremfort et eneste anbringende om en tilsideszttelse
af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

I den forbindelse har sagsogeren gjort geeldende, at appelkammeret har argumen-
teret selvmodsigende, idet det i den anfwegtede afgerelse har vurderet ligheden
mellem det ansggte varemeerke og indsigerens eeldre varemeerker forskelligt,
afhaengigt af, om disse var figurmerker eller ordmeerker. Efter korrekt at have
konkluderet, at der ikke var risiko for forveksling mellem det anspgte varemaerke og
de wldre figurmaerker ved at lzegge afgarende veegt pa de omhandlede tegns visuelle
element (punkt 14-25 i den anfegtede afgorelse), konkluderede appelkammeret
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saledes fejlagtigt, at der var en sadan risiko for forveksling med hensyn til det naevnte
varemerke og indsigerens zldre ordmserke, bl.a. med den begrundelse, at »alle slags
skrivemdder kan anvendes« med hensyn til det sidstnavnte varemzerke (punkt 26 i
den anfeegtede afgorelse). Ved at argumentere saledes stottede appelkammeret sig
fejlagtigt pa en »potentiel, hypotetisk og fremtidig omdannelse« af det omhandlede
varemerke.

Hvad angér sammenligningen af de omtvistede tegn, som de fremstar pa nuveerende
tidspunkt, har sagsegeren gjort geldende, at der ikke er nogen visuel, lydlig eller
intellektuel lighed mellem dem, da det visuelle aspekt ifalge sagsegeren skal
betragtes som afgerende ved denne sammenligning, siledes at enhver risiko for
forveksling ma udelukkes, nar der ikke er visuel lighed.

Sagsegeren har endvidere stillet spargsmélstegn ved sammenligningen af de varer,
der er omfattet af de omtvistede varemeerker, samt ved helhedsvurderingen af
risikoen for forveksling, der findes i den anfegtede afgorelse. Sagsageren har
desuden anfert nogle argumenter om, at der ikke er nogen effektiv konkurrence
mellem de berorte virksomheder pé markedet, og om, at der ikke er bevis for, at
indsigerens aeldre varemerker har et renommé i Spanien.

Harmoniseringskontoret har gjort geldende, at den anfegtede afgorelse hverken
indeholder selvmodsigelser eller vurderingsfejl. Neermere bestemt har appelkam-
meret korrekt sammenlignet det ansogte varemeerke og de zeldre varemseerker, og det
har herefter sondret mellem de eldre varemzrker efter deres art, da denne er af
afgorende betydning for deres helhedsindtryk. Det er nemlig ubestrideligt, at de
@®ldre varemaerker har forskellige kendetegn i deres udformning, der begrunder og
endda kraever en seerskilt vurdering, hvilket forer til forskellige resultater.
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Det var endvidere med rette, at appelkammeret fandt, at det eeldre ordmeerke — der
var blevet registreret uafheengigt af ethvert seerligt grafisk kendetegn — kan bruges i
forskellige stiliseringsformer. Det kan derfor ikke udelukkes, at der kan anvendes en
stilisering, der bevirker, at varemaerket pa den made, det konkret anvendes, kommer
til at ligne det ansogte varemeerke.

Hvad angér sammenlighingen af de omtvistede tegn i den foreliggende sag, nsermere
bestemt ud fra det visuelle aspekt, er Harmoniseringskontoret af den opfattelse, at
appelkammet havde grundlag for at tage udgangspunkt i, at fire ud af fem bogstaver,
der udgper efterstavelsen »aber, er identiske, og at bogstavet »F«, som det ansogte
varemerke begynder med, og hvis seerlige stilisering afsveekker den umiddelbare
forstaelighed, har et svagt indhold.

Hvad herefter angdr det lydlige aspekt har Harmoniseringskontoret tiltradt
appelkammerets vurdering, der — selv om det medgav, at der var forskel mellem
forbogstaverne »F« og »N«, som Indsigelsesafdelingen fejlagtigt ansa for at veere
afgerende — tillagde identiteten i den feelles slutning »aber« en storre betydning.
Denne vurdering er stottet pd vokalernes betydning, hvis lydlige omfang, navnlig i
romanske sprog som spansk, generelt set er storre end konsonanternes. Hvad angar
de to varemeerker giver bogstavet »A« og efterstavelsen »ber« en klangfylde, der
samlet set optager det hele og har en steerkere klangfylde end begyndelsesbogstavet
»F« eller »N«.

Harmoniseringskontoret har endvidere anfeegtet de argumenter, hvormed sag-
sogeren har stillet spargsmalstegn ved sammenligningen af de varer, der er omfattet
af de omtvistede varemarker, samt ved helhedsvurderingen af risikoen for
forveksling, der findes i den anfegtede afgorelse. Kontoret har ligeledes anfaegtet
sagsogerens argumenter om, at der ikke er nogen effektiv konkurrence mellem de
bergrte virksomheder pa markedet, og om, at der ikke er bevis for, at indsigerens
eeldre varemeerker har et renommé i Spanien.
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Rettens bemeerkninger

Hvis indehaveren af et wldre varemerke rejser indsigelse, er det varemeerke, der
soges registreret, ifolge artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 udelukket fra
registrering, safremt der i offentlighedens bevidsthed inden for det omrade, hvor det
eldre merke er beskyttet, er risiko for forveksling, fordi det yngre mzrke er identisk
med eller ligner det zeldre varemzerke, og varerne eller tjenesteydelserne er af samme
eller lignende art.

Ifolge fast retspraksis skal der med hensyn til varers og tjenesteydelsers handels-
mzessige oprindelse foretages en helhedsvurdering af risikoen for forveksling efter
den opfattelse, som den relevante kundekreds har af de omhandlede tegn og varer
eller tjenesteydelser, under hensyntagen til alle de faktorer, der karakteriserer det
foreliggende tilfeelde, navnlig den indbyrdes afheengighed mellem ligheden mellem
tegnene og ligheden mellem de varer og tjenesteydelser, der er omfattet af
varemerkerne (jf. Rettens dom af 9.7.2003, sag T-162/01, Laboratorios RTB mod
KHIM — Giorgio Beverly Hills (GIORGIO BEVERLY HILLS), Sml. II, s. 2821,
preemis 29-33 og den deri naevnte retspraksis).

I den foreliggende sag er indsigerens @ldre ordmaerke, som er det eneste, der er
relevant i denne tvist, registreret i Spanien, som saledes udger det relevante omride
ved anvendelsen af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Hvad angér definitionen af den relevante kundekreds i den foreliggende sag ma det,
som appelkammeret gjorde det (punkt 31 i den anfegtede afgarelse), konstateres, at
de varer, der er omfattet af indsigerens eeldre ordmerke, henherer under klasse 1, og
at de i det veesentlige retter sig mod industrikunder (»kemiske produkter og
bindemidler til industrielle formal, affarvningsmidler, kunstharpiks og syntetisk
harpiks«).
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Med henblik pa helhedsvurderingen af risikoen for forveksling skal der folgelig tages
udgangspunkt i opfattelsen i den relevante kundekreds, der i det veesentlige bestar af
industrikunder i Spanien. Som professionelle ma disse anses for at vaere mere
opmearksomme end gennemsnittet ved valget af de omhandlede varer (jf. i denne
retning Rettens dom af 9.4.2003, sag T-224/01, Durferrit mod KHIM — Kolene
(NU-TRIDE), Sml. II, s. 1589, preemis 52, og af 30.6.2004, sag T-317/01, M+M mod
KHIM — Mediametrie (M+M EUROdATA), Sml. II, s. 1817, preemis 52).

Henset til ovenstiende betragtninger bgr den sammenligning, som appelkammeret
har foretaget, dels af de omtvistede tegn, dels af de omhandlede varer, efterpraves.

Hvad for det forste angdr sammenligningen af de omhandlede tegn bemeerkes
generelt, at to varemerker ligner hinanden, nar der fra den relevante kundekreds’
synsvinkel i det mindste delvist er en lighed mellem dem med hensyn til et eller flere
relevante aspekter. Som det folger af Domstolens retspraksis, er de visuelle, de
lydlige og de begrebsmaessige aspekter relevante (jf. i denne retning Domstolens
dom af 11.11.1997, sag C-251/95, SABEL, Sml. ], s. 6191, preemis 23, og af 22.6.1999,
sag C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, Sml. 1, s. 3819, preemis 25). Det fremgar
endvidere af denne praksis, at helhedsvurderingen af risikoen for forveksling hvad
angir de omhandlede varemaerkers visuelle, fonetiske og begrebsmaessige lighed skal
veere stottet pd det helhedsindtryk, som varemeerkerne giver, idet der navnlig skal
tages hensyn til deres karakteristiske og dominerende bestanddele.

I modszetning til det af sagspgeren anferte om, at det visuelle aspekt ma anses for at
vaere afgarende, har Domstolen endvidere udtalt, at det ikke kan udelukkes, at en
fonetisk lighed mellem varemeerkerne i sig selv kan skabe risiko for forveksling (jf. i
denne retning Lloyd Schuhfabrik Meyer-dommen, preemis 28, og Rettens dom af
15.1.2003, sag T-99/01, Mystery Drinks mod KHIM — Karlsberg Brauerei
(MYSTERY), Sml. II, s. 43, preemis 42).
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I den foreliggende sag fremgar det af den anfegtede afgorelse, at appelkammeret
efter en visuel og lydlig efterprovelse har anset de omtvistede tegn for at ligne
hinanden. Det er desuden ubestridt (jf. punkt 16 i den anfegtede afgorelse, som
sagsogeren ikke har anfegtet under den foreliggende sag), at de omhandlede tegn
ikke kan sammenlignes i begrebsmzessig henseende, da de ikke har nogen betydning
pé spansk.

Hvad indledningsvis angar den visuelle sammenligning er appelkammeret gaet ud
fra det princip, at »alle slags skrivemader kan anvendes« med hensyn til et
ordmerke (punkt 26 i den anfagtede afgerelse). Ifolge Harmoniseringskontorets
skriftlige indleeg tog appelkammeret dermed den mulighed i betragtning, at
indsigerens ordmeerke i fremtiden kan anvendes i en stiliseret form, der grafisk
set kan fa det til at ligne det ansegte varemzerke.

Sagsegeren har anfort, at appelkammeret ved at argumentere siledes fejlagtigt har
stottet sig p& en »potentiel, hypotetisk og fremtidig omdannelse« af det omhandlede
varemerke. Ifolge selskabet skal sammenligningen derimod foretages i forhold til
tegnet, som det fremstar aktuelt, og ikke ved at gisne om fremtidige endringer, der
ikke har nogen forbindelse med den aktuelle helhedsvurdering, Sagsegeren har
tilfgjet, at sfremt indsigeren i fremtiden skulle aendre den grafiske udformning af sit
varemerke, ville dette resultere i et andet karakteristisk tegn, der ikke er beskyttet,
som selskabets kunder ikke lengere ville kende, og som séledes ikke leengere kunne
angive dets varers handelsmaessige oprindelse.

Harmoniseringskontoret har hertil anfort, at det bedemmelseskriterium, som
appelkammeret har lagt til grund, er kendt og almindeligt anvendt, da registreringen
af et rent ordmezerke giver indehaveren en eksklusiv ret, der ikke er begraenset til en
forudbestemt stilistisk udformning af tegnet. Dette kriterium undergraver pa ingen
méde, at appelkammerets konstatering i den foreliggende sag om, at der er risiko for
forveksling, er baseret pa de aktuelle forhold. Modsetningsvis er figurmerkerne
efter deres art udelukkende beskyttede i den precise udformning, der var genstand
for deres registrering. I den foreliggende sag er det netop denne »fasthed« i
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udformningen, der gor det muligt at adskille indsigerens zeldre figurmzrker pd en
sadan made, at der ikke er nogen risiko for forveksling med det ansegte varemaerke.

I den forbindelse bemaerkes, at den visuelle sammenligning i den foreliggende sag
skal foretages mellem et ordmeerke, der bestar af ordet »naber«, og et sammensat
figurmeerke, der bade indeholder en ordbestanddel, nemlig ordet »faber«, og en
grafisk bestanddel. Det sammensatte figurmeerke er beskrevet som folger i
varemeerkeansggningen:

»Bensevnelsen »faber«, som er skrevet med trykte minuskler, har en vandret streg
oven over bogstavet »f«, som er forleenget hen over hele benzvnelsen og bgjer
derefter nedad og henover den lodrette streg i bogstavet »r«, dog uden at rere den,
samt en vandret streg under bogstavet »f«, der krydser dets vandrette streg og har en
forleengelse, som bgjer nedad og understreger hele benzevnelsen, og som endelig
bajer opad og slutter foran den vandrette streg pa bogstavet »r«, dog uden at rere
den, hele benzvnelsen og alle forleengelserne stér inden i en ellipse.«

Som Harmoniseringskontoret med rette har anfert pa sin internet-side, er et
ordmerke et varemeerke, der udelukkende bestdr af bogstaver, ord eller ord-
forbindelser, som er skrevet med trykbogstaver med normale typer, uden serligt
grafisk element. Et figurmzerke er derimod en seerlig preesentation af verbale eller
grafiske kendetegn eller en kombination af verbale og grafiske bestanddele, i farver
eller ikke. Et sammensat figurmeerke bestar af to eller flere tegnkategorier, der f.eks.
— som det ansegte varemerke i den foreliggende sag — kombinerer ord og et
grafisk tegn.

Henset til disse indledende bemeerkninger kan hverken sagsegerens eller
Harmoniseringskontorets argumentation folges.
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For det forste har sagsegeren underkendt det @ldre ordmerkes kendetegn, idet
selskabet alene har opfattet det som en serlig form for figurmeerke, der er fastlast i
en given udformning. Selskabet har endvidere begéet en anden fejl ved at undlade at
tage hensyn til ordbestanddelen i det sammensatte ansegte varemeerke.

For det andet synes Harmoniseringskontoret at tilleegge ordmerket et grafisk
element, som det pr. definition ikke har. Harmoniseringskontoret har endvidere
anlagt en fejlagtig fremtidsbetragtning, idet det begrunder den beskyttelse, der
tilkommer det zeldre ordmerke, dermed, at dette i fremtiden kan efterligne det
anspgte sammensatte varemeerkes serlige form.

Ved vurderingen af ligheden mellem et sammensat figurmerke og et eldre
ordmeerke er den serlige grafiske og stilistiske udformning, som dette ordmeerke
eventuelt kan komme til at antage, ikke relevant. Under alle omstendigheder kan
bedemmelsen af ligheden med det eldre varemerke, der er den eneste, der er
relevant i den foreliggende sag, ikke erstattes med en vurdering af ligheden med et
figurelement, der ikke er omfattet af den beskyttelse, som den tidligere registrering
giver.

Faktisk er det ikke fordi et zeldre ordmerke i fremtiden kan gives en grafisk
udformning, der bevirker, at den bliver identisk med eller kommer til at ligne et
anseggt sammensat varemeerke, at registrering af det sammensatte varemeerke kan
afslds, men fordi dette sammensatte varemeerke aktuelt — ud over sin sarskilte
figurform — indeholder en ordbestanddel, der er identisk med eller ligner den, som
det eeldre varemarke bestér af, og fordi denne ordbestanddel ved helhedsvurde-
ringen af risikoen for forveksling ikke kan anses for at veere subsidizer i forhold til
den anden del af tegnet (jf. modseetningsvis Rettens argumentation i praemis 50 ff. i
dom af 12.12.2002, sag T-110/01, Vedial mod KHIM — France Distribution
(HUBERT), Sml. 11, s. 5275).
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I den foreliggende sag skal der saledes forst foretages en undersagelse af den visuelle
lighed mellem ordbestanddelene »naber« og »faber«, og derefter skal det — for s&
vidt det konstateres, at der foreligger en sidan lighed — underspges, om den
yderligere grafiske eller figurative bestanddel i det anspgte varemeerke kan udgere en
bestanddel, der er tilstraekkelig differentierende til, at der i den pageldende
kundekreds’ gjne ikke er visuel lighed mellem de omtvistede tegn (jf. i denne retning
HUBERT-dommen).

Hvad forst angér den visuelle sammenligning af de rent verbale bestanddele »faber«
og »aber« er det rigtigt, at disse to ord har de fire ord »aber« til feelles. Som
appelkammeret imidlertid har anfert i punkt 18 i den anfegtede afgorelse, er en
bestanddel ikke ngdvendigvis den mest igjnefaldende i hvert af de to varemeerker,
fordi den er en felles bestanddel i de to varemeerker, der sammenlignes.
Bedgmmelsen af deres lighed afhzenger séledes i det veesentlige af den storre eller
mindre grad af betydning, der tillegges begyndelsesbogstavet, som adskiller det ene
meerke fra det andet, i forhold til de fire sidste bogstaver, som de har til feelles, ikke
blot med hinanden, men ogsd — ifelge de oplysninger, som sagsggeren er
fremkommet med under den administrative procedure — med et stort antal andre
varemeerker, der findes pa det spanske marked (jf. punkt II i Indsigelsesafdelingens
afgorelse og punkt 4 i den anfaegtede afgorelse). Hvad angar sidstnaevnte bestanddel
falder bedemmelsen ikke klart ud til fordel for den ene eller den anden opfattelse.
Det m4 saledes konkluderes, at der er en vis visuel lighed mellem de to tegn, uden at
denne lighed synes at veere seerligt afgerende.

Hvad herefter angér spergsmalet, om der er taget hensyn til den yderligere figurative
bestanddel i det ansegte varemerke, er Retten enig i Indsigelsesafdelingens
bedgmmelse, hvorefter denne bestanddel ikke er sekundeer, fordi den »bestar af
en fantasifuld sammensztning, som krever en begrebsmeessig udformningsan-
strengelse«. Indsigelsesafdelingen anforte neermere bestemt, at »begyndelsesbogstav
[et] »F« er steerkt stiliseret, dels fordi det med sin gvre del deekker hele
ordbestanddelen, dels fordi den tveergdende streg i »Fet« understreger ord-
bestanddelen ved at indramme det forneden for til sidst at mede den tveergiende
streg i det sidste bogstav »R««. Den ellipse, der indrammer sammensetningen,
styrker desuden kraftigt dens seerlige figurative aspekt.
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Appelkammeret har ogsa i punkt 27 i den anfegtede afgorelse medgivet, at det
anspgte varemerke har et »betydeligt figurativt aspekt«.

Disse to vurderinger set samlet i forbindelse med helhedsvurderingen af den visuelle
lighed henleder Retten til at antage, at den yderligere grafiske eller figurative
bestanddel i det ansgte varemaerke kan udgere en bestanddel, der er tilstraekkelig
differentierende til, at der i den pagzldende — professionelle — kundekreds’ gjne
ikke er visuel lighed mellem de omtvistede tegn.

Det var séledes fejlagtigt, at appelkammeret i punkt 27 i den anfagtede afgorelse
konkluderede, at der pa trods af det ansegte varemeerkes »betydelige figurative
aspekt« var visuel lighed mellem de omtvistede tegn med den begrundelse, at
slutningen »aber« »klart [kunne] skelnes«.

Endvidere skal modsigelsen mellem sidstnevnte vurdering og den vurdering, der
fremgar af punkt 21 i den anfaegtede afgorelse — hvorefter slutningen »aber« i det
omhandlede varemarke »ikke er szrligt igjnefaldende — fremheeves, hvilket ogsa
sagsegeren har gjort.

Hvad angdr den lydlige sammenligning anforte Indsigelsesafdelingen dels, at
kundekredsen i hejere grad opfatter det indledende bogstav, fordi det stir forst,
dels, at lyden »F« klart adskiller sig fra lyden »N«. Denne forskel alene var ifolge
Indsigelsesafdelingen tilstraekkelig til at udelukke enhver fonetisk lighed mellem de
omtvistede varemeerker.

I punkt 22 i den anfegtede afgarelse fandt appelkammeret derimod, at denne forskel
ikke var afgerende. Appelkammeret bemerkede, at ordene fra en fonetisk synsvinkel
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er opdelt i stavelser, og at stemmens intensitet navnlig p& spansk heeves pé vokalerne
i overensstemmelse med betoningsfeenomenet. I den foreliggende sag er bogstavet
»A« i den forste stavelse i ordene »naber« og »faber« folgelig lydmaessigt sterkere
end begyndelseskonsonanten. Da den anden stavelse »ber«, desuden er identisk i de
to ord, konkluderede appelkammeret, at der var en vis fonetisk lighed mellem de
omtvistede tegn.

Uden at det er ngdvendigt at indhente den sagkyndige udtalelse, som sagsogeren har
anmodet om med henblik p& at modbevise denne péstand, fastslar Retten, at det er
ubestrideligt, at der er en vis fonetisk lighed mellem de omtvistede tegn. Selv hvis
der tages hensyn til det betoningsfenomen, som Harmoniseringskontoret har
paberabt sig, er denne lighed dog ikke tilstreekkelig til at neutralisere den fonetiske
forskel, der opstér ved det indledende bogstav, da de lyde, der fremkommer ved
konsonanterne »F« og «N«, som Indsigelsesafdelingen har fremhaevet, klart er
forskellige.

For det forste er konsonanten »F« nemlig ustemt, hvilket vil sige, at stemmebéndene
ikke vibrerer, nar lyden fremsiges, til forskel fra konsonanten »N, der er stemt. For
det andet er konsonanten »F« frikativ, hvilket vil sige, at der ved dens udtale
fremkaldes et gnidningsindtryk, mens konsonanten »N« er nasal, hvilket med andre
ord indebeerer, at udtalen giver et indtryk af en efterklang.

Henset til det forhold, at den relevante kundekreds er specialiseret og mere
opmeerksom end gennemsnitsforbrugeren, er denne fonetiske forskel mellem de to
omtvistede tegn og frem for alt den tydelige visuelle forskel, der folger af det
betydelige figurative aspekt i det ene af de to varemeerker, tilstreekkelig til, at det efter
en helhedsbedgmmelse kan fastslis, at de tegn, der udger de omhandlede
varemeerker, betragtet hver for sig i deres helhed — idet der navnlig tages hensyn
til deres karakteristiske og dominerende bestanddele — ikke ligner hinanden.
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Det folger af ovenstiende, at en af de ufravigelige betingelser for at anvende artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 ikke er opfyldt.

Folgelig md anbringendet om en tilsidesattelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i
forordning nr. 40/94 tiltreedes, og sagsegerens pastande tages til folge, uden at det er
nedvendigt at foretage en sammenligning af de omhandlede varer eller at efterprove
sagseggerens andre argumenter.

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement paleegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

I henhold til procesreglements artikel 136, stk. 2, betragtes nedvendige udgifter, som
er afholdt af parterne i forbindelse med sagen for appelkammeret, som
omkostninger, der kan kreeves erstattet.

Harmoniseringskontoret har tabt sagen og ber derfor i overensstemmelse med
sagsogerens pdstand palegges at betale sagens omkostninger, herunder de
nedvendige udgifter, som er afholdt af sagsegeren i forbindelse med sagen for
appelkammeret.
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Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)

1) Afgorelsen, der blev truffet den 19, marts 2003 af Fjerde Appelkammer ved
Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design)
(sag R 620/2001-4), annulleres, for sa vidt den tager indsigelsen fra
indehaveren af det spanske ordmaerke NABER til folge.

2) Harmoniseringskontoret betaler sagens omkostninger.

Pirrung Forwood Papasavvas

Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 20. april 2005.

H. Jung J. Pirrung

Justitssekreteer Afdelingsformand
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