DOM AV DEN 5.3.2003 — MAL T-194/01

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den § mars 2003 *

I mal T-194/01,

Unilever N V, Rotterdam (Nederlinderna), féretritt av advokaterna V. von
Bombhard och A. Renck,

sokande,

mot

Byrin for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, monster och
modeller), foretridd av F. Lopez de Rego och J. F. Crespo Carrillo, bida i
egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan som vickts mot det beslut som har fattats av forsta
overklagandenimnden vid Byrdn foér harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, monster och modeller) den 22 maj 2001 (irende R 1086/2000-1),

* Rittegdngssprik: engelska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden R.M. Moura Ramos samt domarna J. Pirrung och
AW.H. Meij,

justitiesekreterare: byrddirektoren D. Christensen,

med hidnsyn till det skriftliga forfarandet och efter forhandlingen den
13 november 2002,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Den 9 december 1999 ingav sokanden med stod av rddets férordning (EG)
nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11, 1994,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 17, volym 2, s. 3), i dess dndrade lydelse, en
ansokan om gemenskapsvarumirke till Byrdn f6r harmonisering inom den inre
marknaden (varumirken, moénster och modeller) (nedan kallad harmoniserings-
byrén).
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Det tredimensionella varumirke som registreringsansékan avsag dr foljande:

Ansokan avsdg inga firger.

De varor som registreringsanstkan avsig omfattas av klass 3 i Niceoverenskom-
melsen av den 15 juni 1957 om Kklassificering av varor och tjinster for
varumirkesregistrering, med indringar och tilligg, och motsvarar foljande
beskrivning: ”Detergenter; preparat och dmnen f6ér anvindning vid tvitt;
preparat for tygbehandling; blekningspreparat; rengorings-, poler-, skur- och
slipmedel; preparat fér anvindning vid diskning; tval; parfymerivaror; eteriska
oljor; kosmetika; kosmetiska kridmer; harlotioner; deodoranter for personligt
bruk; alunstenar; polerstenar; pimpsten; alunstift fér rakning; trippel for
polering; badsalter; salter fér blekning; antiperspiranter; tandpulver, tandkrdm
och tandpastor; make-up-preparat; avsminkningspreparat; toalettsaker.”

I beslut av den 7 september 2000 avslog granskaren ansokan i enlighet med
artikel 38 i férordning nr 40/94 med motiveringen att det begirda varumirket
helt saknade sirskiljningsférmaga i den mening som avses i artikel 7.1 b i
férordning nr 40/94.
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Den 7 november 2000 6verklagade sdkanden granskarens beslut till harmoni-
seringsbyrdn i enlighet med artikel 59 i f6rordning nr 40/94.

Genom beslut av den 22 maj 2001 (nedan kallat det dverklagade beslutet), vilket
delgavs sékanden den 5 juni 2001, ogiltigforklarade &verklagandendmnden
granskarens beslut i den del denne hade avslagit ans6kan avseende f6ljande varor:
"parfymerivaror; eteriska oljor; kosmetiska krdmer; harlotioner; deodoranter f6r
personligt bruk; antiperspiranter; tandpulver, tandkrdm och tandpastor”. Over-
klagandenimnden ogillade 6verklagandet i Gvrigt.

Overklagandenimnden ansig att det sokta varumirket saknade sdrskiljnings-
formaga med avseende pi fast rengoringsmedel och likartade varor. Over-
klagandenimnden anfdrde att det sokta varumérkets oregelbundna dggform inte
skiljer sig patagligt frin den traditionella skivformen hos en vanlig tvél eller ett
vanligt tvittmedel, 4ven om den inte 4r helt identisk. Aven flickarna p4 tabletten
ar vanliga. Sidana tabletter som sdkandens ir ett grundliggande sitt att forpacka
rengoringsmedel och ett stort antal liknande produkter. Den ifrigavarande
tabletten har inte ndgra fritt utformade drag som gor det mojligt att skilja den
fran andra liknande former p& marknaden.

Férfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har viickt forevarande talan genom ansdkan som kom in till férsta-
instansrittens kansli den 14 augusti 2001. Harmoniseringsbyrdn ingav sin
svarsinlaga den 13 november 2001. Sokanden har inte begirt tillstdnd att fa
inkomma med en replik med stod av artikel 135.2 i forstainstansrittens
rittegingsregler.
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Som en processledningsitgird uppmanade forstainstansritten parterna att
besvara en friga. Forstainstansritten uppmanade dessutom sokanden att
inkomma med vissa handlingar. Sokanden efterkom denna begiran genom att
inge ett yttrande med bilagor. Forstainstansritten beslutade att beakta sékandens
svar pa den stillda frigan och de handlingar denne inkommit med i enlighet med
forstainstansrittens begiran. Svaret, vilket anges i punkterna 1—13, 35 och 36
samt i bilaga 20 i yttrandet, fordes till handlingarna i mélet. Forstainstansritten
diarieforde inte yttrandet i ovrigt eller de ovriga bilagorna till detta, vilka
tersdndes till sokanden.

I sin ansokan yrkade sokanden att forstainstansritten skall

— dndra det 6verklagade beslutet pa sd sitt att det sokta varumirket kunde
registreras,

— i andra hand ogiltigférklara det 6verklagade beslutet,

— forplikta svaranden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Vid forhandlingen forklarade sig s6kanden vilja inskrinka forteckningen Over
produkter som skulle omfattas av varumirkesansGkningen pd sd sitt att
varumirkesansékan enbart skulle avse medel for diskmaskiner. Till svar pa en
frdga fran forstainstansrdtten angav sOkanden att denna forklaring innebar att
den andra grunden franfolls, vilken hinférde sig till dsidosittande av motive-
ringsskyldigheten avseende en del av de produkter betriffande vilka 6verklagan-
denidmnden faststillt granskarens beslut. Sokanden har diarmed begrinsat sin
talan till att yrka att det 6verklagade beslutet skall ogiltigforklaras pd grund av
att artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 dsidosatts. Sokanden har hirvid hemstillt
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att varumirkets sirskiljningsformiga skulle bedémas endast med avseende pa
medel for diskmaskiner.

Harmoniseringsbyrén har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta sbkanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

Omfattningen av sékandens yrkanden

Betriffande sékandens forklaring under férhandlingen erinrar forstainstansritten
om att en sdkande av ett gemenskapsvarumirke nir som helst kan begira hos
harmoniseringsbyrin att forteckningen Over varor och tjinster begrinsas i
enlighet med bestimmelserna i artikel 44 i forordning nr 40/94 och regel 13 i
kommissionens férordning (EG) nr 2868/95 av den 13 december 1995 om
genomférande av forordning nr 40/94 (EGT L 303, s. 1). Det foljer av dessa
bestimmelser att en begridnsning av forteckningen 6ver berdrda varor eller
tjanster i en ansbkan om gemenskapsvarumirke skall ske pd ett visst sitt.
Eftersom den muntliga framstillan som stkanden gjorde under forhandlingen
inte uppfyller dessa krav, skall den inte betraktas som en #ndringsansékan i
enlighet med de nimnda bestimmelserna.
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Denna forklaring skall dock tolkas s att sékanden har franfallit sin talan till den
del denna avsag ogiltigforklaring av det éverklagade beslutet betridffande andra
varor dn medel for diskmaskiner.

Att pi detta sitt delvis franfalla talan strider inte i sig mot forbudet att i
forstainstansritten dndra foremailet for tvisten i dverklagandendmnden enligt
artikel 135.4 i forstainstansrittens rittegingsregler. Genom att begrinsa begiran
om ogiltigférklaring till den del av det dverklagade beslutet som avsig medel f6r
diskmaskiner har sokanden inte begirt att forstainstansritten skall avgora andra
krav dn dem som bedémdes av 6verklagandenimnden. Genom att avstd fran att
begira att det 6verklagade beslutet skall ogiltigférklaras i den mén detta avser en
hel rad andra varor som omfattas av klass 3 i Nicedverenskommelsen, har
sokanden koncentrerat sin talan pd de varor som bolagets varumérkesansokan
avsig i forsta hand, nimligen ett visst slag av fast rengdringsmedel.

Med avseende pi sokandens begiran att det sokta varumirkets sirskiljnings-
féormiga skall bedomas enbart betriffande medel for diskmaskiner, anger
forstainstansritten att den omstindigheten att sokanden delvis franfallit sin
talan inte piverkar principen att det i férevarande tvist ankommer pa ritten att
prova det 6verklagade beslutets lagenlighet. Denna provning skall goras med
avseende p3 tvistens faktiska och rittsliga bakgrund, sisom denna framlagts vid
overklagandenimnden. Hirav foljer att en part inte genom att delvis avstd frin
sina krav kan dndra de faktiska och rittsliga grunderna for bedémningen av
lagenligheten i 6verklagandendmndens beslut.

Med hinsyn till sékandens forklaring under forhandlingen konstaterar forsta-
instansritten att denne hidanefter yrkar att det overklagade beslutet skall
ogiltigférklaras endast i den del det innebir att sékandens 6verklagande ogillats
avseende medel fér diskmaskiner och att harmoniseringsbyran skall forpliktas att
ersdtta rittegdngskostnaderna.
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Det dverklagade beslutets lagenlighet

Parternas argument

Eftersom sokanden franfallit den andra grunden, avseende &sidosittande av
motiveringsskyldigheten, har denne till stod for sin talan endast dberopat en
grund, vilken avser dsidosittande av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94. Denna
grund 4r uppdelad i fyra delgrunder, Sékanden anser for det férsta att
overklagandenimnden har tolkat artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 pi ett
felaktigt sitt genom att tillimpa stringare kriterier pd tredimensionella
varumirken dn pd andra varumirken. Sokanden har for det andra hivdat att
dverklagandenimnden har underlétit att beakta forhéllandena pd den berdrda
marknaden och konsumenternas vanor. Fér det tredje har sokanden klandrat
dverklagandenimnden fér att denna inte har beaktat att det sokta varumarket
skiljer sig tillrdckligt frin den vanliga formen pé tabletter for diskmaskiner for att
ha sirskiljningsférmaga. For det fjarde har sokanden dberopat réttspraxis i vissa
medlemsstater och praxis vid nationella varumirkesbyraer, vilken enligt sékan-
den talar f6r sokandens uppfattning att en form pé tabletter for diskmaskiner som
skiljer sig frin den vanliga grundformen kan skyddas som gemenskapsvarumar-
ken.

I den forsta delgrunden har sékanden hivdat att dverklagandendmnden, i strid
med artikel 7.1 b i férordning nr 40/94, har diskriminerat tredimensionella
varumirken i férhallande till traditionella. S6kanden har anfért att mojligheten
att registrera ett varumirke utgor regeln enligt f6rordning nr 40/94 och att ett
registreringshinder enligt artikel 7 i foérordning nr 40/94 utgdr undantaget.
Harmoniseringsbyrdn har séledes bevisbordan for att ett absolut registrerings-
hinder #r f6r handen. Overklagandenimnden har kastat om férhallandena mellan
regel och undantag och omplacerat bevisbérdan avseende tredimensionella
varumirken och sirskilt avseende tabletter f6r diskmaskiner. Sokanden har
erinrat om att ett minimum av sirskiljningsférmdga ir tillrickligt for att ett
varumirke skall kunna registreras.
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Sokanden anser att det ir en felaktig uppfattning att konsumenterna i princip inte
uppfattar form som en ursprungsangivelse. Enligt sokanden funderar inte
konsumenterna pd var varorna kommer ifrdn, de kdnner inte ens till detta, de
uppmirksammar endast skillnaden mellan de olika produkterna i sig. Varumdr-
kenas funktion dr dirfor inte att ange ursprunget utan snarast att ange
produkten. For att skilja olika produkter it tar konsumenterna hjilp av en
mingd olika kidnnetecken, diribland férpackningen och varans firg och form.
Bland dessa kinnetecken dr varans namn inte det viktigaste.

Sokanden anser att det inte finns fog for att tillimpa stringare kriterier pé
tredimensionella varumirken med motiveringen att formerna mdste hillas fria
for att kunna anvindas av samtliga ekonomiska aktorer. Sokanden har hiavdat att
detta frihdllningsbehov inte ir ett sjilvstindigt registreringshinder. Sokanden har
vidare anfért att registrering av tredimensionella varumirken inte syftar till att
monopolisera férsiljningen av en viss vara, utan till att skydda en varas sdrskilda
utformning. Sokanden anser darutover att det saknas fog for stringare kriterier
for tredimensionella varumirken med hinsyn till skyddet fér ménster och
modeller.

I den andra delgrunden har sokanden kritiserat verklagandendmndens slutsats
att konsumenterna inte uppfattar utformningen av rengbringsmedelstabletter
som en ursprungsangivelse, eftersom 6verklagandendmnden enbart stott sig pd
abstrakta 6verviganden och inte p3d faktiska omstindigheter och bevisning.
Enligt sékanden har 6verklagandenimnden inte beaktat samtliga omstindigheter
som sokanden anfort i férevarande fall, i synnerhet avseende marknadsforhél-
landena.

Betriffande marknadsforhillandena har sokanden anfort att de europeiska
tillverkarna av tviattmedelstabletter anvinder deras form och utformning f6r att
skilja sina produkter frin andra aktérers. Enligt sokanden har konsumenterna
alltid kunnat skilja olika tvdttmedelstabletter 4t alltefter deras form och farg, och
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konsumenterna har ocksi gjort det. Sokanden anser att konsumenterna i vart fall
har ”vants” vid detta. S6kanden har betonat att utslaget av denna ”vinjning”
skall hallas i sir frAn uppfattningen att sdrskiljningsférméga uppndtts.

Sokanden har hdvdat att tillverkarna av tvittmedelstabletter har de djupaste
kunskaperna om marknaden. Den omstindigheten att de har valt olika form och
firg for att sirskilja sina tvdttmedelsprodukter i fast form fran konkurrenternas
och den omstindigheten att de anstringer sig for att varumirkesskydda dessa
produkter skall ddrfér anses utgdra bevis, eller dtminstone ett betydelsefullt
indicium for att konsumenterna uppfattar tabletternas karakteristika och forlitar
sig pd dessa — och inte endast pd produktnamnen — f6r att hitta rdtt pa
marknaden.

Isin tredje delgrund har sékanden bestritt harmoniseringsbyrans slutsats att den i
forevarande mdl aktuella tabletten har en vanlig form och ett vanligt utseende.
Sékanden har medgett att runda eller rektanguldra tabletter med ett eller tvé
firgade lager har blivit sedvanliga pd marknaden for rengoringsmedel och att de
ddrfor kan anses sakna sirskiljningsférméga.

Sékanden har betonat att den i forevarande fall ifrdgavarande formen utgors av
en oregelbunden oval med tillplattade kanter och stora morka flickar som liknar
formen pa en rullsten. S6kanden har erinrat om att europeiska konsumenter
uppmirksammar tvittmedelstabletternas form och firg. Sokanden har hirav
dragit slutsatsen att malgruppen sikert kommer att sirskilja denna ”rullsten”
fran de runda eller rektangulira tablettformer som i allménhet anvinds pd den
berérda marknaden. Sokanden har hidvdat att denna form ér unik pa marknaden
och att ingen aktor har anvint den f6r de berérda varorna. Sokanden har pastétt
att det bara finns runda och rektangulira tabletter pd marknaden och har visat
exempel for att styrka detta. Sokanden har tillagt att de stora och fullt synbara
flickarna pd den omtvistade tabletten har ett annat utseende dn andra tvitt-
medelstabletter pA marknaden, eftersom flickarna pa de sistndamnda dr mycket
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mindre och inte kan uppfattas som flickar. S6kanden anser att overklagande-
ndmnden borde ha tagit upp bevisning i detta hinseende for att utréna om den i
forevarande fall aktuella formen 4r vanligt férekommande. Till svar pi en friga
frin forstainstansritten har sdkanden angett att denne inte f6r ndrvarande har
salufort tabletter for tvittmaskiner med det sékta varumérkets form och att
sokanden dirfor inte kan forete ett tredimensionellt exempel pd det sokta
varumirket.

Sokanden har anmirkt att Sverklagandenimnden i det 6verklagade beslutet
medgett att den i férevarande fall sékta formen 4r en oregelbunden oval form
som inte ir likadan som den vanliga formen (engelsk standard) pa rengorings-
medel. S6kanden anser att dverklagandenimnden felaktigt har kravt att det s6kta
varumirket for att vara registrerbart skall skilja sig avsevirt frin vanliga former
och ha fritt utformade drag.

Vid férhandlingen tillade sékanden att endast den rektangulira formen ir vanlig
pa marknaden nir det dr friga om medel for diskmaskiner, eftersom denna form
motsvarar formen pa de behdllare som finns i de maskiner som produkterna ir
avsedda f6r. Sokanden har hirav dragit slutsatsen att endast en rektanguldr form
saknar sirskiljningsférmaga betriffande medel for diskmaskiner. S6kanden anser
att annat giller fér den. “rullstensform” som ir i frdga i forevarande fall.
Sokanden har hivdat att denna form 4r unik och att den avsevirt skiljer sig frin
de vanliga grundformer som fram till nu har anviints pi marknaden. Aven med
antagandet att denna form nirmar sig formen pa en rund tablett, vilken ir vanligt
forekommande pa marknaden f6r medel f6r diskmaskiner, kan man inte anse att
den saknar sirskiljningsformdga med avseende pd medel for tvittmaskiner.

Under forhandlingen tillade sékanden dven att det antal olika former som
tabletter med rengéringsmedel kan ha dr begrinsat med hinsyn till att tabletterna
bestdr av ett komprimerat tvittpulver som skulle kunna spricka sénder om
formen var alltfér utstuderad. Hirav har s6kanden dragit slutsatsen att smérre
skillnader i forhdllande till grundformerna mdste anses tillrickliga for att en
sadan tabletts form skall anses ha sirskiljningsférmdaga.
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I den fjirde delgrunden har s6kanden &beropat rittspraxis och praxis i vissa
medlemsstater och harmoniseringsbyrdns egen praxis for att visa att de i
forevarande fall tillimpade kriterierna dr for stringa. S6kanden har hinvisat till
domstolsavgoranden fran Tyskland, Nederldnderna och Italien. S6kanden har av
denna rittspraxis dragit slutsatsen att vissa nationella domstolar anser att
rengoringsmedelstabletter vars karakteristika skiljer sig, dven helt litet, frdn den
vanliga formen pd dessa produkter har tillrdcklig sdrskiljningsforméga for att
deras utseende skall kunna varumirkesskyddas. S6kanden anser att det finns dn
starkare grund att meddela skydd fér den form som 4r aktuell i forevarande fall.

Sokanden har direfter hdvdat att nationella myndigheter i ett flertal medlems-
stater har registrerat olika former pa rengéringsmedelstabletter utan att kriva att
dessa skulle vara patagligt olika de befintliga vanliga formerna (engelsk
standard), Stkanden anser att den i férevarande mal aktuella tablettens form
skiljer sig mer frin vanliga former dn de varumirken som registrerats pa det
nationella planet.

Sokanden har slutligen 4beropat harmoniseringsbyrdns praxis i friga om
registrering av tredimensionella varumirken avseende rengéringsmedelstabletter.
Sokanden har for det forsta hidnvisat till tvd offentliggjorda varumarkesansok-
ningar, nimligen ansokningarna nr 809 830 och 924 829, Sékanden har medgett
att dessa ansokningar inte féranledde varumirkesregistreringar, men har hivdat
att granskarna uppenbarligen ansig att de hade tillricklig sdrskiljningsforméaga.
Enligt sokanden dgde detta emellertid rum foére det att harmoniseringsbyran
fattade principbeslutet att rengdringsmedelstabletter inte kan registreras om de
inte dr patagligt olika de vanliga tabletterna. S6kanden har slutligen hivdat att
Harmoniseringsbyran har registrerat ett antal former pa rengoringsmedelstablet-
ter. Sokanden anser att det av dessa registreringar i jimforelse med det
registreringshinder som stillts upp for sékanden framgdr att det finns en viss
osikerhet hos harmoniseringsbyran angdende vilka kriterier som skall tillimpas
vid registrering av varumirken for rengdringsmedelstabletter.

Sokanden anser att det skulle vara férenligt med syftet med forordning nr 40/94
och med de nationella varumirkesbyrdernas praxis om harmoniseringsbyran
godkinde sddana varumirken di de uppvisar ett minimum av sirskiljnings-
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formaga. S6kanden anser att det i forevarande mal aktuella varumirket har ett
minimum av sirskiljningsférmaga. Sékanden har medgett att detta medfér att
skyddet fér de berérda varumirkena blir mindre omfattande. Sokanden anser
emellertid att omfattningen skall avgdras i varje enskilt fall av de domstolar som
avgor mal om varumarkesintring.

Avseende den forsta delgrunden har harmoniseringsbyrdn genmilt att de kriterier
som overklagandenimnden tillimpar inte medfér att tredimensionella varumir-
ken som utgdrs av varans form diskrimineras i foérhillande till Gvriga
varumirken. Harmoniseringsbyrin har hivdat att 6verklagandenimnden endast
tillimpat artikel 7 i foérordning nr 40/94 med beaktande av de sirskilda
egenskaperna hos de berérda varorna och de forhdllanden under vilka dessa
varor salufors.

Harmoniseringsbyran har, avseende den andra delgrunden, anmairkt att sékanden
inte i tillricklig grad har beaktat varunamnens betydelse for konsumenternas val.
Harmoniseringsbyrin har dven kritiserat sokandens marknadsanalys pd grund av
att varken pris eller produktkvalitet bedoms i denna. Enligt harmoniseringsbyrin
gar det inte att sluta sig till att tabletterna har sirskiljningsférmaga utifrdn den
omstindigheten att dessa avbildas pa férpackningen. Harmoniseringsbyran anser

att sbkandens pastienden att konsumenterna kan skilja olika tvittmedelstabletter

at alltefter deras form och firg och att konsumenterna har vants vid att géra detta
enbart dr antaganden som inte styrkts betriffande grundformer eller vanliga
former och sjilvklara varianter av dessa.

Betriffande den tredje delgrunden har harmoniseringsbyrdn hivdat att skill-
naderna mellan den form som sokts registrerad och grundformen pé runda eller
rektangulira tvittmedelstabletter inte 4r sddana att konsumenterna uppmark-
sammar dem. Harmoniseringsbyrdn har for det forsta jimfort det sokta
varumirkets grafiska framstillning med en liknande rund form. Harmoniserings-
byrin har anmirkt att om den omtvistade tabletten avbildas frin sex olika sidor
dr fyra av dessa avbildningar identiska med avbildningar av en rund tablett och
att dggformen endast framtrider pd tvd av avbildningarna. Harmoniseringsbyran
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har direfter anfért att ndr tvitemedelstabletter avbildas pd en forpackning,
avbildas de vanligen i grupp eller i perspektiv. Enligt harmoniseringsbyrdn 4r det i
dessa bida fall oméijligt att uppfatta nigon skillnad mellan den ifrdgavarande
ovala formen och en rund form. Betriffande flickarna pa varumirkets yta har
harmoniseringsbyrdn beropat férstainstansrittens domar av den 19 september
2001 avseende tredimensionella varumirken (Henkel mot harmoniseringsbyran i
foljande mal: T-335/99 (rod och vit rektangulir tablett), REG 2001, s. II-2581,
T-336/99 (gron och vit rektangulir tablett), REG 2001, s. II-2589, T-337/99 (rod
och vit rund tablett), REG 2001, s. II-2597. Procter & Gamble mot harmoni-
seringsbyrdn i foljande mal: T-117/00 (vit och ljusgrén kvadratisk tablett),
REG 2001, s. II-2723, T-118/00 (vit, gronprickig och ljusgron kvadratisk tablett),
REG 2001, s. I1-2731, T-119/00 (vit och gul- och blaprickig kvadratisk tablett),
REG 2001, s. 1I-2761, T-120/00 (vit och blaprickig kvadratisk tablett),
REG 2001, s. I1-2769, T-121/00 (vit och grén- och blaprickig kvadratisk tablett),
REG 2001, s. I1-2777, T-128/00 (kvadratisk tablett med beldggning), REG 2001,
s. I1-2785, T-129/00 (rektangulir tablett med beldggning), REG 2001, s. I1-2793).
I enlighet med dessa domar ir férekomsten av flackar otillrdcklig for att en
rengdringsmedelstabletts utseende skall kunna uppfattas som ett angivande av
varans ursprung. Harmoniseringsbyrdn har hivdat att det s6kta varumirket inte
kan sérskilja de berérda varorna frdn varor med ett annat ursprung. Harmoni-
seringsbyran har betonat att den ifrigavarande formen ir vanlig, eller i vart fall
en variant av sjilvklara runda, kvadratiska eller rektanguldra standardformer.

Betridffande den fjirde delgrunden har harmoniseringsbyrdn hdvdat att still-
ningstaganden i de beslut av nationella domstolar som s6kanden hinvisat till inte
lingre dr aktuella efter forstainstansrittens domar av den 19 september 2001
(angivna i punkt 36 ovan). Harmoniseringsbyrdn har erinrat om att de
registreringar som redan #gt rum i vissa medlemsstater enligt rittspraxis bara
utgdr en omstindighet som, utan att vara avgorande, enbart kan beaktas vid
registrering av ett gemenskapsvarumirke. Harmoniseringsbyran anser att det
framgar av de exempel pa registreringar som s6kanden anfort att harmoniserings-
byrins praxis har varit konsekvent i friga om registrering av varumirken for
tvittmedelstabletter.
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Forstainstansrittens bedémning

Enligt lydelsen i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 fir *[v]arumirken som saknar
sdrskiljningsformaga” inte registreras.

Det framgar av rittspraxis att i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 avses bland
annat sidana varumirken som ur méilgruppens perspektiv dr allméint fore-
kommande i handeln for att presentera de aktuella varorna eller tjansterna eller i
forhallande till vilka det tminstone finns konkreta indikationer pd att de kan
anvindas pa ett sidant sitt (forstainstansrittens dom av den 2 juli 2002 i mal
T-323/00, SAT.1 mot harmoniseringsbyrin (SAT.2), REG 2002, s. 1I-2839,
punkt 37). Sddana varumirken gor det inte mojligt for de konsumenter som
képer den vara eller den tjinst som omfattas av varuméirket att gora samma val
vid ett senare kdp, om erfarenheten varit positiv, eller att gora ett annat val, om
den varit negativ (forstainstansrittens dom av den 27 februari 2002 i mal
T-79/00, Rewe-Zentral mot harmoniseringsbyrdn (LITE), REG 2002, s. II-70S,
punkt 26).

Fragan huruvida ett varumirke har sirskiljningsférmdga kan dirfor endast
bedémas i forhillande till de varor och tjinster for vilka varumirket sokts
registrerat och i férhillande till hur malgruppen uppfattar varumirket (domarna i
de ovannimnda mélen LITE, punkt 27, och SAT. 2, punkt 37).

Betriffande de varor som avses i férevarande talan, nidmligen medel for
diskmaskiner som omfattas av klass 3 i Nicedverenskommelsen, skall det
preciseras att det sokta varumirket utgors av sjilva varans utseende.
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De tabletter for diskmaskiner som avses i férevarande talan liksom de Gvriga
produkter som omfattas av klass 3 i Nice§verenskommelsen och som avsigs i den
ursprungliga varumirkesansdkan och i det 6verklagade beslutet 4r mycket vanligt
forekommande konsumtionsvaror. Den mdlgrupp som berérs av dessa varor
bestdr av samtliga konsumenter. Siledes skall sirskiljningsf6rmégan hos det
begirda varumirket bedémas med hinsyn till de forvintningar som en normalt
informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst genomsnittskonsument kan
tinkas ha (se analogt domstolens dom av den 16 juli 1998 i mal C-210/96, Gut
Springenheide och Tusky, REG 1998, s. I-4657, punkterna 30—32). Hur den
mélgruppen, i férevarande fall genomsnittskonsumenten, uppfattar varumérket
piverkas av dennes uppmirksamhet, som kan variera beroende pd vilket slags
varor eller tjinster det dr friga om (se domstolens dom av den 22 juni 1999 i mal
C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, REG 1999, s. I-3819, punkt 26).

Ett varumirke behdver dessutom inte ge ndgon exakt upplysning om vem som
tillverkar varan eller utfér tjinsten. Det dr tillrdckligt att den mélgruppen med
hjilp av varumirket kan sirskilja de varor eller tjdnster som bér varumérket fran
andra med ett annat ursprung i handeln och utgd frén att alla varor eller tjinster
som bir varumirket har tillverkats, saluforts eller levererats under kontroll av
varumirkesinnehavaren, som dr ansvarig for deras kvalitet (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 29 september 1998 i médl C-39/97, Canon,
REG 1998, s. I-5507, punkt 28).

Avseende den forsta delgrunden, i vilken gjorts gillande att tredimensionella
varumirken diskrimineras i férhallande till vriga varumirken, erinrar forsta-
instansréitten om att ingen &tskillnad mellan olika slags varumirken gors i
artikel 7.1 b i férordning nr 40/94. Kriterierna for bedémning av sirskiljnings-
formagan hos tredimensionella varumérken som utgors av sjélva varans utseende
skiljer sig sdledes inte frin de kriterier som tillimpas fér andra slags varumirken
(domen i det ovan i punkt 36 nimnda maélet rektangulér tablett med beldggning,
punkt 50; se dven, avseende artikel 2 i rddets forsta direktiv 89/104/EEG av den
21 december 1988 om tillndrmningen av medlemsstaternas varumirkeslagar
(EGT L 40, 1989, s. 1, svensk specialutgdva, omrade 13, volym 17, s. 178),
domstolens dom av den 18 juni 2002 i mal C-299/99, Philips, REG 2002,
s. 1-5475, punkt 48, och avseende artikel 3.1 b i direktiv 89/104/EG
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers férslag till avgorande av den
24 oktober 2002 i de férenade madlen C-53/01—C-55/01, Linde m.fl.,
REG 2002, sinnu ej publicerad i rittsfallssamlingen, punkt 13).
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Vid tillimpningen av dessa kriterier mdste hinsyn emellertid tas till den
omstindigheten att den berérda allminheten inte nédvindigtvis uppfattar ett
tredimensionellt varumirke som utgors av sjidlva varans utseende pd samma sétt
som ett ordmirke, ett figurmirke eller ett tredimensionellt varumérke som inte
utgdrs av detta utseende. Allmidnheten 4r nimligen van vid att omedelbart
uppfatta de sistnimnda varumirkena som kinnetecken som anger en varas
ursprung, vilket inte nédvindigtvis giller for kinnetecken som sammanfaller med
sjilva varans utseende (domen i det ovan i punkt 36 nimnda mélet rektangulir
tablett med beldggning, punkt 51, och generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers
forslag till avgorande i de ovan i punkt 44 nimnda malen C-53/01—C-55/01,
punkt 12).

Det framgar av det dverklagade beslutet och sirskilt av punkterna 14 och 15 i
detta att 6verklagandenimnden har bedémt det sokta varumirket i enlighet med
ovannidmnda éverviganden. Hirav foljer att 6verklagandenimnden inte har till-
limpat stringare kriterier pd tredimensionella varumirken som utgérs av varans
form in pi andra varumirken. Talan kan dirfor inte bifallas pd den forsta
delgrunden.

Den andra delgrunden avser att 6verklagandenimnden inte beaktat forhallan-
dena pi den berérda marknaden. Det framgdr av punkt 7 i det 6verklagade
beslutet att dverklagandendmnden tagit del av sokandens argument angdende
forhillandena pd rengoringsmedelsmarknaden. Overklagandenimnden godtog
emellertid inte sokandens stindpunkt att konsumenterna sirskiljer olika rengo-
ringsmedelsprodukter i tablettform med ledning av deras form och firg.
Overklagandenimnden grundade denna bedémning framfor allt pd det bruk
tillverkare av sidana tabletter gor av konventionella varumirken, vilket enligt
dverklagandenimnden utvisar att dessa tillverkare tvivlar pd att det kommersiella
ursprunget kan anges genom varornas utseende.

Forstainstansritten kan inte godta sokandens stdndpunkt att det ankommer pa
harmoniseringsbyrdn att med konkreta bevis styrka att konsumenterna inte
uppfattar utformningen av rengoringsmedelstabletter som en ursprungsangivelse.
Det ir friga om dagligvaror som vanligen siljs i forpackningar som forsetts med
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produktens namn och ofta med ett ord- eller figurmirke eller andra figurativa
bestindsdelar som kan utgdras av en bild av varan. Betrdffande varor som
saluférs pa detta sitt utvisar erfarenheten i allminhet att genomsnittskonsumen-
ten inte 4r sirskilt uppmirksam pa dessa varors utseende. Det ankommer vid
dessa foérhillanden pa den som anséker om ett varumdrke att visa att det forhaller
sig annorlunda med konsumenterna pi den berdrda marknaden och det kan inte
krdvas av harmoniseringsbyrin att denna goér en ekonomisk bedémning av
marknaden, eller till och med en marknadsundersékning, for att faststilla i vilken
man konsumenterna uppmirksammar hur varor i en viss kategori ser ut. Den som
ansoker om ett sddant varumirke #r, med hinsyn till sina fordjupade kunskaper
om marknaden, som sdkanden sjilv dberopat, bittre lampad att avge konkreta
och vilgrundade upplysningar i dmnet.

Stkanden har sirskilt hivdat att konsumenterna har ”vants vid” att skilja olika
rengoringsmedelstabletter it med ledning av deras form och fdrg. Genom de
domar av den 19 september 2001 som angivits ovan i punkt 36 (sdrskilt i malet
rektanguldr tablett med belaggnmg, punkt 61), har det faststillts att mojligheten
att konsumenterna kan vinja sig vid att kiinna igen en sddan vara pé grundval av
dess utseende inte ricker for att undanrdja registreringshindret i artikel 7.1 b i
férordning nr 40/94, eftersom en sidan utveckling av allmédnhetens sétt att
uppfatta kinnetecknet, om den kan styrkas, endast kan beaktas inom ramen for
artikel 7.3 i forordning nr 40/94. Férstainstansritten preciserar att den
"vinjning” som stkanden dberopat inte #r detsamma som sdrskiljningsférmaga
som uppndtts i den mening som avses i artikel 7.3 i forordning nr 40/94.
Sékandens argumentation avser inte huruvida en sirskild form hos en vara har
sdrskiljningsférmédga, utan syftar till att forstainstansritten skall beakta den
betydelse malgruppen i allméinhet ger utseendet hos en kategori produkter.

Den enda omstindigheten att sdkanden och dennes konkurrenter har valt olika
former och firger for sina fasta rengoringsmedelsprodukter och att de anstranger
sig att erhalla varumirkesskydd for dessa ricker emellertid inte for att fastsla att
mélgruppen normalt uppfattar utseendet pa dessa produkter som en angivelse av
det kommersiella ursprunget.
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Sokanden forebringade ingen konkret bevisning infér dverklagandendmnden f6r
att styrka att formen och firgen pa rengéringsmedelstabletterna ir viktiga nir
konsumenten viljer mellan olika produkter. Vid sddana férhillanden kan
overklagandenimnden inte klandras foér att inte ha beaktat foérhdllandena pé
den ber6érda marknaden.

Forstainstansritten tilligger att sokanden inte heller har forebringat sidan
bevisning under senare skeden av forfarandet. Férstainstansritten finner det dock
inte nddvindigt att i forevarande mal uttala sig om huruvida ritten, i en talan
enligt artikel 63 i férordning nr 40/94, kan beakta uppgifter som Gverklagan-
dendmnden inte har tagit del av. S6kanden avsdg visserligen att forete vissa
hithérande uppgifter i det yttrande med bilagor som sokanden avgav med
anledning av den processledningsdtgird forstainstansritten vidtog. Detta ytt-
rande motsvarade en replik. Hirvid iakttog sdkanden emellertid inte villkoren
enligt artikel 135.2 i rittegdngsreglerna for ndr ett tilliggsyttrande kan avges,
vilket medférde att de andra uppgifter, utéver svaren pa processledningsatgirden,
som sokanden avsig ge forstainstansritten kinnedom om genom yttrandet under
inga forhéllanden kunde beaktas.

Hirav foljer att talan inte kan bifallas pd den andra delgrunden.

For att avgora om overklagandenimnden har missbedémt det s6kta varumirkets
sdrskiljningsformaga skall férstainstansritten bedéma vilket helhetsintryck den
ifrdgavarande tablettens utseende ger (se analogt domstolens dom av den
11 november 1997 i mil C-251/95, SABEL, REG 1997, s. I-6191, punkt 23),
ndgot som inte dr ofdrenligt med en successiv genomgéng av de olika bestinds-
delarna i utférandet.
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Den tredimensionella form som sékts registrerad ser frin sidan och ovanifrdn ut
som en rektangel med konvexa lingsidor. I detta avseende skiljer den sig séledes
inte frin andra konvexa tablettformer, antingen dessa dr runda eller fyrkantiga.
Framifrdn har den ifrigavarande tabletten formen av en oregelbunden eller
dggformad oval, vars nedre del 4r vidgad och tillplattad. Den paminner vagt om
en parallelltrapets med starkt rundade horn.

Denna form riknas inte som sidan till de geometriska grundformerna, men den
4r en sammansittning av det som kinnetecknar olika former och forefaller dven
vara inspirerad av vissa fyrkantiga former. Denna form dr ddrmed néra besliktad
med vissa tablettformer som allmint anvidnds foér rengoringsmedel, och i
synnerhet med runda och ovala tabletter samt i ldgre grad med rektangulira
tabletter.

Som harmoniseringsbyrdn med fog har anfort ir skillnaderna mellan den sokta
formen och dessa andra former inte litta att uppticka. Den sokta formen dr en
variant av de grundformer som allmint anvinds och den skiljer sig inte
tillrickligt fran dessa for att malgruppen skall kunna kidnna igen den och gora
samma val vid ett senare kop, om erfarenheten varit positiv, eller att gora ett
annat val, om den varit negativ.

De fldckar som finns pa tabletten medfér inte att det sokta varumirket erhaller
sarskiljningsformaga. Att ldgga till flickar dr en av de mest sjdlvklara [6sningarna
nir det dr friga om att sidtta samman olika substanser i ett rengdringsmedel (se
bland annat domen i det ovan i punkt 36 nimnda madlet rektangulir tablett med
beldggning, punkt 58). Flickar ar dessutom vanliga pd fasta rengoringsmedels-
produkter. Den omstindigheten att flickarna pd den sokta tabletten dr relativt
stora dr inte av avgorande betydelse for det sokta varumirkets sirskiljnings-
formiga. Det flickiga utseendet dr detsamma som hos ett pulver som ér
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sammansatt av ljusa och mérka partiklar och som pressas samman till tabletter.
Flickarnas storleksvariationer beror pd hur stora de partiklar som ett sidant
pulver dr sammansatt av ir.

Overklagandenimnden hade siledes fog for att bedéma att den sékta tablettens
utseende saknar sirskiljningsférmaga.

Sokandens argument att endast rektangulira tabletter dr i allmidnt bruk pd
marknaden for medel for diskmaskiner och att alla andra former dérfér har
sarskiljningsforméga motsiger inte denna slutsats. Som angetts i punkterna 15
och 16 ovan medfér for det forsta inte den omstindigheten att sbkanden delvis
franfallit sin talan att forstainstansritten provar det 6verklagade beslutets
lagenlighet genom att bedéma det sokta varumairkets sdrskiljningsformaga mot
bakgrund av andra omstindigheter in dem som bedomts av dverklagandendmn-
den.

Aven om det antas att 6verklagandenimnden borde ha prévat det sokta
varumirkets sirskiljningsférmaga separat avseende medel for diskmaskiner och
dven om det antas att det hade styrkts att endast den rektangulira formen f6r
nirvarande anvinds for dessa varor, kvarstir vidare bedémningen att utseendet
pd den sokta tabletten saknar sirskiljningsférmaga. Aven andra geometriska
grundformer sdsom runda, ovala, kvadratiska och cylindriska tabletter samt
variationer pd dessa kan komma i allmént bruk f6ér dessa varor, med hinsyn till
att alla dessa former ir sjilvklara nir det dr friga om att pressa samman ett
pulver till en fast form.

Den omstindigheten att det pd den nirliggande marknaden f6r medel for
tvittmaskiner finns runda, kvadratiska och ovala tabletter utgor ett konkret
indicium p4 att dessa olika former dven kan komma i allmint bruk fér medel f6r
diskmaskiner.
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Sokandens argument att den rektanguldra formen pé tabletter som &r avsedda for
diskmaskiner motsvarar formen pd de diskmedelsbehéllare som finns i dessa
maskiner undanréjer inte detta indicium. Ovala och cylindriska tabletter liksom,
beroende pa storleken, runda och kvadratiska tabletter, kan liggas i dessa
behéllare lika vil som rektanguldra tabletter.

Sokanden har hivdat att minimala skillnader mellan det sokta varumirket och
grundformerna i forevarande fall skall anses vara tillrickliga for att sirskilj-
ningsférmaga skall foreligga, eftersom formvariationerna hos rengéringsmedel-
stabletter 4r begridnsade av tekniska skil. Detta argument skall underkannas.
Aven om detta pastiende styrktes skulle det inte gora en dndring av bedém-
ningskriterierna fér sirskiljningsformaga befogad.

Det finns ingen anledning att anta att malgruppens sitt att uppfatta en tabletts
form eller utseende och graden av uppmirksamhet hos denna grupp pa minimala
skillnader mellan olika tabletters form eller utseende skulle paverkas av huruvida
det ir tekniskt mojligt att tillverka former som sinsemellan dr mycket olika.

Om det vidare antas att det av tekniska orsaker skulle vara svért att tillverka
tabletter med sinsemellan patagligt olika former, skulle registrering av former
som lig mycket ndra allmint anvinda grundformer oka risken att genom
varumirkesritten ge en aktdr en ensamritt som kan hindra konkurrensen pd
marknaden f6r varorna i friga. De absoluta registreringshindren uttrycker
gemenskapslagstiftarens strivan att undvika uppkomsten av sddana monopolsi-
tuationer (domen i det ovan i punkt 36 nimnda malet rektanguldr tablett med
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beldggning, punkt 69). Omstindigheter som kan 6ka denna risk kan sdledes inte
dberopas for att motivera registrering av ett varumirke som inte kan fylla ett
varumirkes funktion, det vill siga att gora det mojligt for malgruppen att
sdrskilja den vara som avses frin varor med ett annat kommersiellt ursprung.

Talan kan dérfor inte bifallas pd den tredje delgrunden.

Betriffande de argument s6kanden &beropat i den fjirde delgrunden om
rdttspraxis, praxis i vissa medlemsstater och om harmoniseringsbyrins praxis
erinrar fOrstainstansritten om att de registreringar som redan dgt rum i vissa
medlemsstater enbart utgér omstindigheter som, utan att vara avgorande, endast
kan beaktas vid registrering av ett gemenskapsvarumirke (forstainstansrittens
dom av den 16 februari 2000 i mal T-122/99, Procter & Gamble mot
harmoniseringsbyrdn (formen pé en tval), REG 2000, s. II-265, punkt 61, av
den 31 januari 2001 i mal T-24/00, Sunrider mot harmoniseringsbyrin
(VITALITE), REG 2001, s. II-449, punkt 33, och domen i det ovan i punkt 36
ndmnda maélet r6d och vit rund tablett, punkt 58). Detsamma giller avseende
rdttspraxis frdn medlemsstaternas domstolar. Det framgar dédrutéver av hand-
lingar som sékanden ingivit till st6d for sina argument att de nationella
varumirkesbyriernas praxis inte dr enhetlig med avseende pd tredimensionella
varumirken som utgdrs av utseendet pd tabletter for tvdttmaskiner och disk-
maskiner.

Hirtill kommer att majoriteten av de varumirken som berérs av den rittspraxis
och de nationella registreringar som sokanden dberopat har andra karakteristika
dn det i forevarande mal sokta varumirket. Av de exempel som sékanden
dberopat finns vissa likheter med det sokta varumirket endast hos tva i Frankrike
registrerade varumadrken, i den meningen att dessa ir tredimensionella, utgors av
en variant av geometriska grundformer och att de ingivits utan yrkande om viss
firg. Det kan emellertid inte faststillas utifr8n dessa enstaka exempel att
overklagandendmnden har missbedémt de nationella varumirkesbyrdernas
praxis.
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Avseende harmoniseringsbyrans av sdkanden dberopade praxis papekar forsta-
instansritten slutligen att faktiska och rittsliga skil i ett tidigare beslut forvisso
kan &beropas till stod for att en bestdimmelse i férordning nr 40/94 har dsidosatts.
Forstainstansritten konstaterar emellertid att sdkanden i férevarande mal vad
betriffar dessa beslut inte har dberopat ndgra diri angivna skil som skulle kunna
leda till ett ifrigasdttande av 6verklagandenimndens bedémning av det sokta
varumirkets sirskiljningsférmaga.

Talan kan dirfor inte bifallas pa den fjirde delgrunden.

Eftersom talan inte kan bifallas pd sokandens enda grund, vilken avser
asidosittande av artikel 7.1 b i f6rordning nr 40/94, skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i fOrstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rattegingskostnaderna, om detta har yrkats. Harmonise-
ringsbyrdn har yrkat att sbkanden skall forpliktas att ersdtta rdttegdngskost-
naderna. Eftersom sokanden har tappat madlet, skall harmoniseringsbyrdns
yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Soékanden skall ersdtta rdttegdngskostnaderna.

Moura Ramos Pirrung Meij

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 5 mars 2003.

H. Jung R.M. Moura Ramos

Justitiesekreterare Ordforande
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