DOM AV DEN 20.4.2005 — MAL T-273/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjérde avdelningen)
den 20 april 2005"

I mal T-273/02,

Kriiger GmbH & Co. KG, Bergisch Gladbach (Tyskland), foretrétt av advokaten
S. von Petersdorff-Campen,

sokande,

mot

Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumiirken, monster och
_ modeller) (harmoniseringsbyrén), foretrddd av G. Schneider, i egenskap av ombud,

svarande,
* Rittegingssprak: tyska.
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varvid motparten i forfarandet infér harmoniseringsbyrins 6verklagandenimnd,
som intervenerat vid forstainstansritten, var

Calpis Co. Ltd, Tokyo (Japan), foretritt av advokaterna O. Jiingst och M. Schotk,

angdende en talan mot det beslut som fattats av harmoniseringsbyrans foista
overklagandendamnd den 25 juni 2002 (irende R 484/2000-1), betriffande ett
invindningsférfarande mellan Calpis Co. Ltd och Kriiger GmbH & Co. KG,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarna P. Mengozzi och
I. Wiszniewska-Biatecka,

justitiesekreterare: byradirektdren I. Natsinas,

med beaktande av ansékan som inkom till férstainstansrittens kansli den
6 september 2002,

med beaktande av svarsinlaga som inkom till forstainstansrittens kansli den
18 december 2002,
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med beaktande av intervenientens svarsinlaga som inkom till férstainstansrittens
kansli den 27 december 2002,

efter forhandlingen den 17 november 2004,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

The Calpis Food Industry Co. Ltd, senare Calpis Co. Ltd (nedan kallad
intervenienten), ingav den 1 april 1996 en ansékan om gemenskapsvarumirke till
Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, méonster och
modeller) (nedan kallad harmoniseringsbyran) i enlighet med radets forordning
(EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11,
1994, s. 1; svensk specialutgiva, omréade 17, volym 2, s. 3), i dndrad lydelse.

Det varumirke som registreringsansokan avsag var ordmérket CALPICO.

De varor och tjinster som registreringsansokan avsag omfattas av klasserna 29, 30
och 32 i Nicedverenskommelsen om internationell klassificering av varor och
tjanster vid varumirkesregistrering av den 15 juni 1957, med dndringar och tillégg,
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och motsvarar for klass 32 foljande beskrivning: “mineral- och kolsyrat vatten och
andra icke-alkoholhaltiga drycker, speciellt fysiologiskt funktionella drycker; frukt-
drycker och -juicer, likasi drycker baserade pa fruktjuice; safter och andra
koncentrat for framstillning av drycker”.

Ansdkan om varumirkesregistrering offentliggjordes i Bulletinen for gemenskaps-
varumdrken nr 74/98 den 28 september 1998,

Den 11 november 1998 framstillde Kriiger GmbH & Co. KG (nedan kallad
sbkanden) en inviindning mot att varumérket CALPICO skulle registreras och
&beropade dirvid en risk for forvixling, i den mening som avses i artikel 8.1 b i
férordning nr 40/94, med det éldre nationella ordmirket CALYPSO, registrerat i
Tyskland, som s6kanden innehar. De varor for vilka det dldre varumiarket har
registrerats tillhér klas. 32 i Nicedverenskommelsen och motsvarar féljande
beskrivning: "fruktpulver och icke alkoholhaltiga fruktpreparat for framstillning av
icke alkoholhaltiga drycker (samtliga dessa varor likasd i form av snabbprodukter)”.

Invindningsenheten avslog invindningen genom beslut av den 13 mars 2000 med
motiveringen att de motstaende kénnetecknen ir tillrickligt olika i visuellt, fonetiskt
och begreppsméissigt héinseende for att utesluta en forvixlingsrisk i den mening som
avses i artikel 8.1 b i forordning nr 40/94,

Den 5 maj 2000 6verklagade s6kanden invindningsenhetens beslut till harmoniser-
ingsbyran.
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Genom beslut av den 25 juni 2002 (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet) avslog
harmoniseringsbyrans forsta 6verklagandenimnd overklagandet. ‘Overklagande-
nimnden fann i sak att dven -om varorna i fraga delvis 4r identiska (preparat for
framstillning av drycker) och delvis hogst likartade (andra varor) ger de visuella,
fonetiska och begreppsmissiga skillnaderna mellan de motstaende kdnnetecknen
inte tillriickligt stod for slutsatsen att det foreligger en forvixlingsrisk.

Parternas yrkanden

Sokandena har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigférklara det ifrdgasatta beslutet, och

— forplikta harmoniseringsbyran att ersétta réttegingskostnaderna.

Harmoniseringsbyrén och intervenienten har yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.
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Rittslig bedomning

Sokanden har till stod for sin talan dberopat tva grunder. Den forsta grunden avser
ett dsidoséttande av artikel 8.1 b i férordning nr 40/94. Den andra grunden avser ett
asidosdttande av rdtten att yttra sig enligt artikel 61.2 i férordning nr 40/94, jamford
med regel 20.2 forsta meningen i kommissionens frordning (EG) nr 2868/95 av den
13 december 1995 om genomférande av férordning nr 40/94 (EGT L 303, s. 1), och
artikel 6.1 i Europakonventionen om skydd fér de miénskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna (Europakonventionen).

Den forsta grunden: dsidosiittande av artikel 8.1 b i forordning nr 40/94

Parternas argument

Sokanden har for det forsta hivdat att 6verklagandendmnden, genom att géra en pa
en ging visuell, fonetisk och begreppsmissig bedémning av likheterna mellan de
motstdende kiinnetecknen, har utfért en uppenbart felaktig kumulativ bedémning av
forvéxlingsrisken. Enligt sokanden #r det inte nédvindigt att bedéma den
begreppsmissiga likheten mellan de motstiende kinnetecknen nér en annan likhet,
exempelvis en visuell likhet, har konstaterats och denna #r av avgsrande betydelse.
Detta giller &ven om det har konstaterats att det inte finns nigon fonetisk likhet alls.
Overklagandendmnden har siledes, genom att gora en kumulativ bedémning,
bortsett fran den réttspraxis som det hinvisas till i dom av den 11 november 1997 i
mal C-251/95, SABEL (REG 1997, s. 1-6191), och av den 22 juni 1999 i
mél C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer (REG 1999, s. 1-3819), punkt 27.
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For det andra har sékanden gjort gillande att dverklagandenéimnden har gjort en
oriktig bedomning av de faktiska omsténdigheterna och inte borde ha kommit till
slutsatsen att de motstaende kinnetecknen inte var likartade.

Sokanden har inledningsvis hivdat att éverklagandendmnden oriktigt har funnit att
graden av uppmirksamhet hos genomsnittskonsumenten pa grund av det stora
utbudet av fruktjuicer och drycker inte kan anses vara ldg. Sokanden har inte
ifragasatt att det forekommer ett stort utbud av fruktjuicer och drycker men har
hivdat att 6verklagandenimndens resonemang #r motségelsefullt. Om, sisom
nidmnden har hévdat, det i detta fall var friga om varor som kops i forbifarten, skulle
konsumentens uppmirksamhet inte vara sérskilt stor. Dessutom innebér ett stort
utbud en kad risk for forvixling mellan varumérkena. Overklagandenimnden har
vidare understrukit att varorna har ett ligt pris. Enligt sékandens mening dgnar
genomsnittskonsumenten mindre uppmirksamhet &t en billig vara &n en dyrare.

Sokanden har vidare hivdat att det finns en visuell likhet mellan kénnetecknen
CALYPSO och CALPICO. Bada bestar av sju bokstiver och innehéller bokstaven "p”
i mitten av ordet. Dessutom befinner sig de bokstéver som #r gemensamma for de
tvd kinnetecknen ("cal” och "0”) i bérjan respektive slutet av kénnetecknet.
Sokanden har hivdat att det ar delarna i borjan och slutet av ett ordmérke som &r
avgorande for det visuella intryck som mirket ger. Overklagandenéimndens
konstaterande att det foreligger visuella skillnader meltan de bada bokstavsféljderna
”pic” och "yps” 4r saledes ovésentligt, eftersom dessa aterfinns i mitten av ordet.
Sokanden har fér ovrigt understrukit att kidnnetecknen i friga frimst uppfattas
visuellt och att konsumenten bara uppfattar dem fonetiskt om denne undersdker
dem noggrannare. Eftersom graden av uppmirksamhet hos konsumenten ir lig
uppfattas darfor kinnetecknen oftast enbart visuellt. Av den anledningen &r det
lampligt att tillméta den visuella likheten avgorande betydelse.
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Enligt sdkanden forstirks den forvixlingsrisk som uppkommer genom den visuella
likheten av den fonetiska likheten mellan kinnetecknen. Dessa har niimligen
vokalféljden "a-i-o” gemensam, eftersom bokstaven "y” i kéinnetecknet CALYPSO
uttalas som ett "i”. Vokalféljden #r siledes avgdrande for hur orden i friga uppfattas
fonetiskt. Stkanden har vidare hiivdat att d& kénnetecknet CALPICO i Tyskland
uppfattas som ett frimmande ord kommer en stor del av konsumenterna att uttala
det som om det var friga om ett italienskt eller spanskt ord, det vill siiga "kalpitscho”
eller "kalpizo”, Det foreligger alltsd, for den tyske konsumenten, en osikerhet
rorande uttalet av ordmérket CALPICO, vilket skulle kunna forleda konsumenten
att uttala det pd samma sitt som kiinnetecknet CALYPSO, som de redan hért.
Overklagandenimndens uttalande att bokstaven "c” i CALPICO kommer att uttalas
"k” darfér att "c” alltid uttalas si pa tyska nir det kommer fore ”o” #r séledes inte
relevant, eftersom CALPICO inte &r ett tyskt ord.

Sokanden har vidare hiivdat att franvaron av begreppsmiissig likhet mellan de bada
kéinnetecknen inte ger stod for slutsatsen att det inte foreligger nagon forvixlings-
risk. I den mén ordet calypso har flera olika betydelser pa tyska — det #r en rytmisk
dans med ursprung i Antillerna, en nymf i den grekiska mytologin eller en av
planeten Saturnus manar — och begreppet calpico inte har nigon, skulle
konsumenten, till foljd av de visuella och fonetiska likheter som foreligger mellan
de tvd kdnnetecknen, kunna tillméta ordet calpico de betydelser som avser ordet
calypso. Overklagandenimnden har dessutom inte uppgett varfor konsumenterna,
bland de olika betydelserna av ordet calypso, skulle associera just till Karibien, till
sydliga breddgrader och till gungande rytmer.

Slutligen har sokanden péstitt att 6verklagandenimnden vid bedémningen av
foérvixlingsrisken inte har tagit hénsyn till samspelet mellan de faktorer som utgérs
av likheten mellan kinnetecknen och likheten mellan varorna. Overklagande-
ndmnden borde, efter att ha konstaterat att det fanns en likhet mellan varorna, ha
funnit att det foreldg en forvixlingsrisk, grundat pa den visuella och fonetiska
likheten mellan kiinnetecknen.
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For det tredje har sokanden hidvdat att det ifragasatta beslutet strider mot
harmoniseringsbyrdns beslutspraxis, sdrskilt mot bestut R 488/2000-4 av den
28 februari 2002, Robert Krups mot Lidl Stiftung, R 622/1999-3 av den 3 april 2001,
Almirall Prodesfarma mot Mundipharma, och R 251/2000-3 av den 12 februari 2001,

+ Karlsberg Brauerei mot Mystery Drinks.

Harmoniseringsbyrdn har svarat for det forsta att dverklagandendmnden inte har
pastitt att det samtidigt maste foreligga en visuell, en fonetisk och en
begreppsmiissig likhet for att forvixlingsrisk skall kunna konstateras.

Foér det andra har harmoniseringsbyrdn hévdat att 6verklagandendmnden har
bedomt de faktiska omstindigheterna pé ett riktigt sitt och, helt korrekt, funnit att
det inte foreligger ndgon forvéxlingsrisk. :

Harmoniseringsbyran har inledningsvis hévdat att man &ven for kop av rena
konsumtionsvaror bor utgd ifrén antagandet att konsumentens uppmarksamhets-
formaga dr medelgod och inte 13g. Stkanden skulle siledes ha visat att detta i det
aktuella fallet inte gillde for fruktjuicer. Enbart ett pastiende att sé &r fallet kan inte
betraktas som tillrickligt bevis. I sjilva verket &r tyska konsumenter, enligt
harmoniseringsbyrdns mening, mycket varumarkeskanshga vad giller fruktjuicer.
Den betydande framgang som vissa varumérken har p& den tyska marknaden liksom
de ofta dterkommande reklamkampanjerna i radio och TV tyder enligt harmoni-
seringsbyran pa att konsumenterna dgnar atminstone medelstor uppmérksamhet &t
varumdrket nér de viljer en sadan dryck. .

Harmomsermgsbyran har vidare hiivdat att de bada kiinnetecknen skiljer sig klart at
i begreppsmass1gt fonetiskt och visuellt hénseende, vilket utesluter att det skulle
foreligga nigon risk for forvixling mellan varumérkena,
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Intervenienten har for det forsta pastétt sig inte uppfatta att nagon kumulativ metod
har anvints i det ifrigasatta beslutet. Sokanden har enligt intervenienten blandat
samman tvd olika beddmningar. Den férsta dr bedémningen av likheten mellan
kinnetecknen. Det framgar av domarna i de ovannimnda mélen SABEL och Lloyd
Schuhfabrik Meyer att graden av likhet i visuellt, fonetiskt och begreppsmiissigt
hénseende skall bedémas for att avgdra likheten mellan de motstiende kdnneteck-
nen. Den andra bedémningen giller forvixlingsrisken. Det ricker att det foreligger
en likhet i ett av de tre avseendena fér att en forvixlingsrisk skall kunna konstateras.
Enligt intervenienten behover 6verklagandenimnden, om den redan i det skede av
bedémningen som ror likheten mellan kéinnetecknen finner att dessa skiljer sig
tydligt fran varandra, inte avgéra om endast en av dessa tre likheter kan medfsra
forvixlingsrisk. Det dr detta som overklagandenimnden, enligt intervenientens
mening, har gjort i forevarande fall.

Intervenienten har vidare forkastat sokandens argument att den fonetiska likheten
mellan kidnnetecknen bor tillmétas mindre betydelse 4n den visuella likheten, pa den
grunden att ordmérkena i huvudsak uppfattas genom sin skrivna form. Enligt
intervenienten &r det fonetiska intryck som varumirkena gér av fundamental
betydelse. De hors i media [dngt innan de blir Idsta.

For det andra har intervenienten hiivdat att dverklagandenimnden hade grund for
att finna att det inte forelag ndgon férvixlingsrisk.

Intervenienten har i detta avseende till att bdrja med hivdat att graden av
uppmirksamhet hos genomsnittskonsumenten inte ir lg. Overklagandenimnden
har, genom att understryka att konsumenten &r van att ha ett stort urval av
fruktjuicer att vilja pa och darfor ldgger vikt vid forpackningar och varumdrken,
anslutit sig till den linje i domstolens rittspraxis enligt vilken det skall beaktas att
"genomsnittskonsumentens uppmiéirksamhet kan variera beroende pi vilken
kategori av varor eller tjiinster det #r fraga om” (domen i det ovannimnda
malet Lloyd Schuhfabrik Meyer, punkt 26). Hur uppmérksam konsumenten ér bér
sdledes avgoras vara for vara, dven om det ir friga om dagligvaror, och inte utifrin

IT - 1283



28

29

30

31

DOM AV DEN 20.4.2005 — MAL T-273/02

en princip om att genomsnittskonsumenten &dgnar alla dagligvaror liten upp-
mirksamhet, utan atskillnad. Konsumenten &r relativt uppmérksam betréffande
dryckerna i fraga, eftersom de tillverkas av ett flertal olika foretag. Den slutsats som
overklagandenimnden har dragit betriffande graden av uppmirksamhet hos
konsumenten "strider” sdledes inte mot invindningsenhetens, d& den senare endast
har bedomt de faktiska omstindigheterna annorlunda én den forra.

Vad vidare betréffar jimforelsen mellan kénnetecknen har intervenienten i sak
anslutit sig till harmoniseringsbyrans standpunkt.

Vad slutligen betriffar sdkandens argument att 6verklagandendmnden inte vid
bedémningen av forvixlingsrisken har tagit hinsyn till samspelet mellan
varumérkenas respektive varornas likhet, anser intervenienten likasé att detta inte
dr vilgrundat.

Forstainstansréttens bedomning

Enligt artikel 8.1 b i férordning nr 40/94 kan det varumérke som ansokan géller, efter
invindning frén innehavaren av ett dldre varumérke, inte registreras om det — pé
grund av att det dr identiskt med eller liknar det &ldre varumérket och de varor eller
tjinster som omfattas av varumirkena #r identiska eller & av liknande slag —
foreligger en risk for att allmédnheten forvixlar dem inom det omrade dir det dldre
varumérket dr skyddat.

Enligt fast rattspraxis foreligger forvixlingsrisk om det finns en risk att allménheten
kan tro att varorna eller tjansterna i friga kommer frén samma foretag eller i
férekommande fall fran foretag med ekonomiska band.
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Enligt samma rittspraxis skall det vid prévningen av huruvida det foreligger
f6rvixlingsrisk hos allminheten goras en helhetsbedémning av hur omsittnings-
kretsen uppfattar kiinnetecknen och varorna eller tjansterna i fraga, med hénsyn till
samtliga relevanta faktorer i det enskilda fallet, bland annat samspelet mellan
kénnetecknens likhet och likheten mellan de varor eller tjinster som de avser (se
dom av den 9 juli 2003 i mal T-162/01, Laboratorios RTB mot harmoniseringsbyran
— Giorgio Beverly Hills (GIORGIO BEVERLY HILLS), REG 2003, s. 1I-2821,
punkterna 31-33 och dér angiven rittspraxis).

Av domstolens rittspraxis framgar dven att helhetsbedémningen av forvixlings-
risken, vad giller de motstdende kiéinnetecknens visuella, fonetiska och begrepps-
missiga likhet, skall grunda sig p& det helhetsintryck som varumirkena ger, i
synnerhet med hénsyn till deras sirskiljande och dominerande bestandsdelar (se
forstainstansrittens dom av den 14 oktober 2003 i mal T-292/01, Phillips-
Van Heusen mot harmoniseringsbyran — Pash Textilvertrieb und Einzelhandel
(BASS), REG 2003, s. 114335, punkt 47, och dér angiven rittspraxis).

I detta fall ror tvisten jimforelsen mellan kinnetecknen. Att de varor som de
motstdende varumérkena avser delvis r identiska och delvis likartade #r ostridigt.

Eftersom det éldre varumirket dr registrerat i Tyskland utgors omsittningskretsen
av den tyska genomsnittskonsumenten.

Det skall allra forst understrykas att, i motsats till vad sokanden har hivdat,
forvixlingsrisk inte kan konstateras foreligga utan en foregiende bedémning av den
visuella, fonetiska och begreppsmissiga likheten mellan kiinnetecknen. Sékandens
argument att en férvixlingsrisk kan konstateras niir en likhet mellan kiinnetecknen i
ett av de tre ovannéimnda avseendena har faststillts strider mot den gemenskaps-
rdttspraxis som ndmns ovan i punkt 33, enligt vilken helhetsbedémningen av
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forvixlingsrisken, vad giller de motstdende kénnetecknens visuella, fonetiska och
begreppsmissiga likhet, skall grunda sig pé det helhetsintryck de ger, i synnerhet
med hinsyn till deras sirskiljande och dominerande bestdndsdelar. Det &r inom
ramen for denna helhetsbedomning som en avvigning mellan skillnaderna och
likheterna mellan kéinnetecknen vid behov kan beaktas.

Under dessa forhallanden skall det provas huruvida éverklagandenimnden har
asidosatt artikel 8.1 b i forordning nr 40/94 genom att faststilla att kdnnetecknen i
fraga inte #r likartade i visuellt, fonetiskt eller begreppsmissigt hinseende och
diirmed att det, i detta fall med identiska eller starkt likartade varor, inte foreligger
nigon risk for forviixling mellan de motstdende varumirkena.

Vad betriffar den visuella jimforelsen mellan kénnetecknen i friga, uppgav
overklagandenimnden féljande i punkt 20 i det ifragasatta beslutet:

”De tva varumérkena bestar av sju bokstiver, varav de tre forsta (CAL’) och den sista
(O’) &r desamma. Samma bokstav ('P’) forekommer i mittpartiet i bada
varumirkena. Trots detta ger dock de bada varumirkena klart olika helhetsintryck
visuellt sett. Bokstavsfoljden "PIC’ mitt i det varumérke som ansékan om registrering
avser skiljer sig klart fran bokstavsfoljden "YPS’ i invéndarens varumirke.”

Det finns inget som talar emot denna bedémning. Generellt kan det sdgas att nir det
handlar om relativt korta ordmirken, sisom i detta fall, &r mittpartiet lika
betydelsefullt som de delar av kiinnetecknet som kommer i borjan eller slutet (se, for
ett liknande resonemang, foérstainstansrittens dom av den 6 juli 2004 i
mal T-117/02, Grupo El Prado Cervera mot harmoniseringsbyrdn — Heéritiers
Debuschewitz (CHUFAFIT), REG 2004, s. 11-2073, punkt 48). De motstiende
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kédnnetecknen uppvisar uppenbarligen skillnader i visuellt hinseende, i form av
bokstavsféljden “pic” i det varumirke som ansékan om registrering som
gemenskapsvarumérke avser och "yps” i det #ldre nationella varumirket, vilket
medfor att en visuell likhet inte kan faststillas mellan de motstaende kénnetecknen.

Vad betriffar den fonetiska jaimforelsen har éverklagandenimnden uppgett féljande
i punkt 21 i det ifrigasatta beslutet:

7/

"I motsats till sokanden ser Gverklagandenimnden inget skal till varfor det
varumidrke som ansokan om registrering avser skulle uttalas 'KALPITZO' eller
'KALPISO’ . Nir bokstaven C foregar ett O pa tyska uttalas den alltid som ett K, som
i orden Collage, Computer, Container, Coburg eller Coca-Cola®. Det #r alltsa friga
om en hérd konsonant. Sprakligt sett bestar det varumirke som ansékan om
registrering avser av tre stavelser: CAL-PI-CO (uttalade 'KAL-PI-KO’), med
betoning pa forsta stavelsen. Aven om inviindarens varumirke ocksa sprakligt sett
bestdr av tre stavelser, det vill siga CA-LY-PSO (uttalade 'KA-LY-PSO’), ligger
betoningen hidr pi andra stavelsen. Slutsatsen blir att de bada motstiende
varumirkena tydligt skiljer sig at i fonetiskt hiinseende.”

Denna bedémning kan inte annat &n godtas. Det finns anledning att papeka att de
motstiende kinnetecknen har tva stavelser som #r klart olika i fonetiskt hiinseende,

»_n

att betoningen i de tva orden inte ligger p& samma stavelse och att bokstaven "y” inte
uttalas pa samma sitt som bokstaven "i” pa tyska. Fér ovrigt skall, betriffande
sokandens argument att tyska konsumenter skulle uttala ordmirket CALPICO som
"kalpitscho” eller "kalpizo”, sdsom det skulle uttalas pa italienska eller spanska,
papekas att dven om man antar att omsittningskretsen har tillrickliga kunskaper i
italienska och spanska, s& uttalas CALPICO inte "kalpitscho” eller "kalpizo” vare sig
pa italienska eller pa spanska. Aven om man antar, sasom sokanden har gjort
gillande, att tyska konsumenter uppfattar kinnetecknet CALPICO som ett

frimmande ord och darfér anammar ett pahittat, osakert uttal som motsvarar vad
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de tror ar riktigt p italienska eller spanska, s& kommer dessa konsumenter &nda inte
forledas att uttala detta begrepp p& samma sétt som ordmérket CALYPSO, eftersom
det #r helt Klart hur detta ord skall uttalas pa tyska. Denna skillnad bidrar till att
utestuta all fonetisk likhet mellan de bada kdnnetecknen, :

Overklagandenimnden har, betriffande sin begreppsmissiga jamforelse av kinne-
tecknen, papekat, i punkt 22 i det ifrdgasatta beslutet, att begreppet calpico #r ett
"rent fantasiord helt utan semantiskt innehall”, medan begreppet calypso ger
associationer antingen till "Karibien, sydliga breddgrader och gungande rytmer” eller
till den nymf i den grekiska mytologin hos vilken Odysseus fann en tillflyktsort efter
att ha forlist. Under dessa omstindigheter fann nimnden att de motstdende
kinnetecknen “saknar begreppsmissig likhet”,

Det #dr i detta avseende tillrickligt att pipeka att begreppet calypso for
omsittningskretsen faktiskt har tminstone de tvd betydelser som Gverklagande-
nimnden har erinrat om, medan det #r ostridigt att begreppet calpico saknar
betydelse. Ur begreppsmissig synpunkt kommer omsittningskretsen siledes tydligt
att skilja de bada motstiende kiinnetecknen &t, oavsett exakt vilken av de tvd
betydelser som dverklagandenimnden ndmnt som den ger begreppet calypso. Inte
heller om man antar, sisom sékanden har hiivdat, att omsittningskretsen forknippar
begreppet calypso med en av planeten Saturnus ménar 4r det en omstindighet som
medfér ndgon begreppsmissig likhet med begreppet calpico.

Foljaktligen har éverklagandendmnden haft fog for att finna att det inte foreligger
nagon likhet i visuellt, fonetiskt eller begreppsmissigt hinseende mellan de
motstdende kinnetecknen.
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Trots att de varor som avses med de motstdende varumirkena delvis r identiska
och delvis hogst likartade utesluter under dessa omstéindigheter den visuella
skillnaden och de klara fonetiska och begreppsmissiga skillnaderna mellan dessa
varumdrken varje risk att omsittningskretsen forvixlar dem.

Denna slutsats paverkas inte av sékandens 6vriga argument.

Vad betriffar sokandens péastdende att helhetsintrycket av de motstiende
varumérkena domineras av det visuella intrycket, 4r det tillrickligt att papeka att
dven om detta skulle antas vara riktigt styrker det inte nagon forviixlingsrisk,
eftersom visuell likhet mellan kiinnetecknen saknas.

Inte heller sékandens argument om harmoniseringsbyrans tidigare beslutspraxis kan
godtas, eftersom lagenligheten av 6verklagandenimndernas beslut enligt fast
réttspraxis enbart skall bedémas p& grundval av férordning nr 40/94, sasom den
har tolkats av gemenskapsdomstolarna, och inte pa grundval av en sidan tidigare
beslutspraxis (forstainstansrittens dom av den 5 december 2002 i mal T-130/01,
Sykes Enterprises mot harmoniseringsbyrdn (REAL PEOPLE, REAL SOLUTIONS),
REG 2002, s. II-5179, punkt 31, och av den 3 juli 2003 i mal T-129/01, Alejandro
mot harmoniseringsbyran — Anheuser-Busch (BUDMEN), REG 2003, s. 11-2251,
punkt 61).

Vad vidare betréffar 6verklagandenimndens ovannimnda beslut i drendet Karlsberg
Brauerei/Mystery Drinks (se ovan punkt 19), som sirskilt sékanden och interve-
nienten har diskuterat och som varit foremal for talan vid forstainstansritten
(forstainstansréttens dom av den 15 januari 2003 i mal T-99/01, Mystery Drinks mot
harmoniseringsbyran — Karlsberg Brauerei (MYSTERY), REG 2003, s. 1I-43), har
sokanden inte visat att det hiir foreligger en situation som #r jimférbar med det
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arendet, eftersom de motstiende kinnetecknen i detta fall uppvisar klara fonetiska
skillnader, medan de kinnetecken som var aktuella i det drende som prévades i
domen i det ovannamnda malet MYSTERY befanns vara fonetiskt likartade.

Slutligen har sokanden kritiserat verklagandenamnden for att vid bedémningen av
risken for forvixling mellan de motstiende varumirkena ha beaktat den icke
férsumbara graden av uppmirksamhet hos omsittningskretsen, tvrtemot invénd-
ningsenhetens bedémning, enligt vilken omséttningskretsen koper de varor som de
motstiende varumirkena avser utan storre eftertanke.

Det skall i detta avseende understrykas att invindningsenheten i sitt beslut att avsla
invindningen pa grund av att ingen forvixlingsrisk forelag uppgav foljande:

”Aven om det i detta fall &r fraga om identiska varor, dr skillnaderna mellan de
kiinnetecken som jamforelsen avser tillréckliga for att skilja [varumérkena] 4t med
tillfredsstillande sikerhet. Forvisso bor stringa kriterier tillimpas i forevarande fall
vad betriffar den skillnad som maste finnas mellan varumérkena, i synnerhet da de
varor som jamforelsen avser dr dagligvaror som erfarenheten visar kdps utan storre
eftertanke och utan att varornas beteckning uppmirksammas sarskilt.”

Vad betriffar dverklagandenimnden skall det papekas att den i punkt 23 i det
ifragasatta beslutet har angett foljande:

"De varor som omfattas av vart och ett av varumirkena dr vardagsvaror som
konsumenten i allménhet koper i forbifarten i snabbkdp och i butiker som séljer
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drycker. Priset pa dessa artiklar dr sddant att de kan betraktas som lagprisvaror. Med
hénsyn till det stora utbudet av frukijuicer och drycker kommer dock genomsnitts-
konsumentens uppmirksamhet inte att vara férsumbar. Eftersom konsumenten ir
van att méta ett stort utbud av fruktjuicer och andra varor av liknande slag, sisom
pulver som presenteras i liknande férpackningar, kommer han att vid ett inkop dgna
varje férpackning viss uppmirksamhet eller studera varumirkena nirmare.”

Eftersom de varor som de motstéende varumirkena avser #r dagligvaror, har bade
invéindningsenheten och 6verklagandenimnden funnit att graden uppmirksamhet
hos omsittningskretsen inte #r sirskilt hog. Visserligen skiljer sig punkt 23 i det
ifrdgasatta beslutet at frdn invéindningsenhetens beslut vad giller bedémningen av
exakt hur stor uppmirksamhet omséttningskretsen kommer att figna de motstiende
varumirkena — beroende pa hur det stora utbudet av fruktjuicer och drycker kan
paverka denna uppmirksamhet. Aven om 6verklagandenimnden har bedémt att det
stora utbudet av fruktjuicer och drycker skulle kunna fi omsittningskretsen att igna
de motstiende varumérkena sirskild uppmérksamhet har den dock #nda inte funnit
att denna grad av uppmérksambhet skulle vara hog,

I alla héindelser paverkar skillnaden i beddmning mellan besluten i harmoniserings-
byréns tva instanser inte den slutsats som de bada har dragit att det inte foreligger
nigon likhet mellan de motstdende kinnetecknen och inte heller nigon
forvéxlingsrisk mellan varumérkena. Den tyska genomsnittskonsumenten kommer,
med hénsyn till de visuella, fonetiska och begreppsmiissiga skillnader mellan de
motstdende kénnetecknen som anférts ovan i punkterna 38-43, inte att fi
uppfattningen att de produkter som de motstiende varumirkena avser har samma
kommersiella ursprung, &ven om han inte skulle #gna nagon sirskild upp-
mirksamhet &t dessa varumiirken,

Under dessa omstindigheter hade éverklagandenimnden fog for slutsatsen att det
inte foreligger négon risk for forviixling mellan de motstiende varumirkena i den
mening som avses i artikel 8.1 b i férordning nr 40/94.
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Talan kan saledes inte bifallas med stéd av den forsta grunden.

Den andra grunden: dsidosittande av rétten ait ytira sig enligt artikel 61.2 i
frordning nr 40/94, jamford med regel 20.2 forsta meningen i forordning nr 2868/95
och artikel 6.1 i Europakonventionen ‘

Parternas argument

Sékanden har papekat att graden av uppmirksamhet hos genomsnittskonsumenten
enligt verklagandendmnden inte &r lag, till foljd av det stora och varierade utbudet
av fruktjuicer och drycker. Némnden gav dock inte sokanden tillfille att framf6ra
sina synpunkter pa den beddémning som den gjorde av graden av uppmirksamhet
hos genomsnittskonsumenten, vilket utgor ett asidosdttande av stkandens ritt att
yttra sig i den mening som avses i artikel 61.2 i forordning nr 40/94, jamford med
regel 20.2 forsta meningen i férordning nr 2868/95 och artikel 6.1 i Europakon-
ventionen.

Harmoniseringsbyran har understrukit att saval inviindningsenheten som sdkanden
redan hade yttrat sig 6ver frigan om graden av uppmérksamhet hos konsumenten
innan denna bedémdes av overklagandenimnden. Det ifrdgasatta beslutet kunde
saledes avvika fran de argument som parterna hade framfort infor némnden utan att
parterna behévde informeras om detta i forviig. Harmoniseringsbyran har havdat att
pastéendet om ett asidosdttande av rétten att yttra sig saledes inte #r vilgrundat.

Intervenienten har hivdat att sdkanden har hinvisat till artikel 73 andra stycket i
forordning nr 40/94, enligt vilken harmoniseringsbyran skall uppge for parterna om
den avser att grunda sitt beslut pa faktiska eller rittsliga omstindigheter som dessa
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inte har yttrat sig over. Enligt intervenienten hér frigan om konsumentens
uppmérksamhetsgrad till bedémningen av de faktiska omstindigheterna. Aven om
overklagandenimnden och inviindningsenheten bedémer dessa nagot olika, &r det
inte desto mindre si att de faktiska omstindigheterna inte #r nya. Enligt
intervenienten har dessa omstindigheter uttémmande redogjorts for savil i
invéindningsenhetens beslut som i det ifrdgasatta beslutet. Under dessa férhallanden
anser intervenienten att en ny bedémning av de redan kinda faktiska omstin-
digheterna inte utgor ett asidosittande av ritten att yttra sig. Intervenienten har
vidare papekat att sokanden kinde till att bedémningen av forvixlingsrisken gjordes
utifrdn konsumentens uppmirksamhetsgrad. Sokanden hade saledes mojlighet att
utveckla sin talan i denna del, vilket inte skedde.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt artikel 61.2 i forordning nr 40/94 giller foljande: "Vid prévningen av
overklagandet skall overklagandendmnden vid behov anmoda parterna att inom viss
tid avge yttrande 6ver skrivelser frén éverklagandenimnden eller inlaga fran annan
part.” Vidare foreskrivs i regel 20.2 forsta meningen i forordning nr 2868/95 att
harmoniseringsbyran, om anmilan om invéindning inte innehaller uppgifter om
fakta, bevis och skl enligt regel 16.1 och 16.2, skall uppmana den invindande parten
att 6verlimna sadant material inom en av byran faststilld tidsfrist.

Vad betriffar sokandens péstdende att éverklagandenimnden asidosatt dessa tva
bestdimmelser, &r det tillrdckligt att konstatera, for det forsta, att sékandebolaget inte
har visat att det inte har erbjudits tillfille att framfora sina synpunkter pa en
"skrivelse” hdrrorande fran Gverklagandendmnden eller pa en “inlaga” hirrérande
frin intervenienten, i den mening som avses i artikel 61.2 i forordning nr 40/94, och,
for det andra, att det inte framgar av nigon av handlingarna i malet att ansékan om
invéindning inte inneholl de uppgifter som avses i regel 20.2 forsta meningen i
forordning nr 2868/95. Stkandens péstiende om ett asidosittande av dessa
bestdmmelser kan siledes inte godtas.
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Vad betriffar det pastidda asidosittandet av artikel 6.1 i Europakonventionen skall
det papekas att forstainstansritten har uteslutit att rétten till en réttvis "ritteging” &r
tillaimplig p4 harmoniseringsbyrans overklagandenimnder, eftersom forfarandet
infor overklagandendmnden inte &r av rittslig utan av administrativ art (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av-den 12 december 2002 i
mal T-63/01, Procter & Gamble mot harmoniseringsbyran (formen pa en tval),
REG 2002, s. 11-5255, punkterna 22 och 23).

Sokandens avsikt med den andra grunden om ésidoséttande av rétten att yttra sig dr
emellertid, sisom intervenienten med ritta har hivdat, att gora gillande att
overklagandenimnden underlatit att iaktta artikel 73 andra meningen i forordning
nr 40/94, enligt vilken ”[bleslut ... endast [far] grunda sig pa omsténdigheter som
parterna har haft tillfalle att yttra sig dver”. Denna bestimmelse ger uttryck for den
allménna principen om respekt for ritten till forsvar inom ramen for férordning
nr 40/94. :

Det skall i detta fall paminnas om att sékandebolaget har hivdat att verklagande-
némnden inte har jakttagit sokandebolagets ritt att yttra sig genom att inte erbjuda
detsamma tillfille att framfora sina synpunkter pa den “icke forsumbara”
uppmirksamhetsgraden hos omsittningskretsen, vilken nimnden avsag att faststilla
i det ifrigasatta beslutet. Diremot #r det ostridigt att sokandebolaget inte klandrar
overklagandenimnden for att inte ha erbjudit detta tillfille att framf6ra sina
synpunkter pa forekomsten av ett stort utbud av fruktjuicer och drycker; vilket &r en
faktisk omstindighet — som for dvrigt ocksd dr ostridig — som lag till grund for
overklagandenimndens bedémning av graden av uppmiérksamhet hos omsittnings-
kretsen.

Det skall konstateras att #ven om ritten att yttra sig, sésom den stadgas i artikel 73
andra meningen i forordning nr 40/94, omfattar alla faktiska och réttsliga grunder
liksom den bevisning som ligger till grund for beslutet, s& giller den dock inte det
slutgiltiga stillningstagandet som forvaltningen avser att gora (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom av den 21 januari 1999 i de forenade malen
T-129/95, T-2/96 och T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke
mot kommissionen, REG 1999, s. II-17, punkt 231, och av den 3 december 2003 i
mél T-16/02, Audi mot harmoniseringsbyrdn (TDI), REG 2003, s. 1I-5167,
punkterna 71 och 75).
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Overklagandendmnden var foljaktligen inte skyldig att lata sokanden yttra.sig &ver
beddmningen av de faktiska omstindigheterna i drendet, eftersom denna var en del
av ndmndens slutgiltiga stillningstagande.

Det skall tilliggas att skillnaderna mellan harmoniseringsbyrans tva instanser vad
giller deras beddmning av den exakta uppmirksamhetsgraden hos omsittnings-
kretsen inte alls, sisom framgar av bedémningen av den forsta grunden, paverkar
den slutsats som dessa instanser har dragit att det inte foreligger nagon likhet mellan
kénnetecknen i friga och inte heller ndgon risk for forvixling mellan de motstaende
mairkena. ’

Hirav foljer att d&ven om det antogs att 6verklagandenimnden har asidosatt
s6kandens ritt att yttra sig, skulle detta inte kunna paverka det ifragasatta beslutets
lagenlighet.

Talan kan saledes inte bifallas p& den andra grunden, varfor talan som helhet skall
ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

Harmoniseringsbyran och intervenienten har yrkat att sékanden skall forpliktas att
ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat malet, skall deras
yrkande bifallas.
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- P4 dessa grunder beslutar

F@RSTAINSTANSRATTEN (fjdrde avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersiitta rﬁttegéngskostnaderna,

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 20 april 2005.

H. Jung H. Legal

Justitiesekreterare Ordfrande
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