HENKEL MOT HARMONISERINGSBYRAN (RUND ROD OCH VIT TABLETT)

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 19 september 2001 *

1 mal T-337/99,

Henkel KGaA, Diisseldorf (Tyskland), foretritt av advokaterna H.F. Wissel och
C. Osterrieth, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, ménster och
modeller), foretridd av A. von Miihlendahl, D. Schennen och S. Laitinen,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegdngssprik: tyska.
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angdende en talan som vickts mot det beslut som har fattats av tredje
overklagandenimnden vid Byrdn for harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, monster och modeller) den 21 september 1999 (drende R 73/1999-
3) och som delgavs sokanden den 28 september 1999,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden A.W.H. Meij samt domarna A. Potocki och
J. Pirrung,

justitiesekreterare: byrddirektéren D. Christensen,

med beaktande av den ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 26 november 1999,

med beaktande av den svarsinlaga som inkom till forstainstansrittens kansli den
17 februari 2000,

efter det muntliga forfarandet den 5 april 2001,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Den 15 december 1997 ingav sdkanden med stéd av radets forordning (EG)
nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11,
1994, s. 1; svensk specialutgdva, omride 17, volym 2, s. 3), i dess dndrade
lydelse, en ansdkan om gemenskapsvarumaérke till Byrdn for harmonisering inom
den inre marknaden (varumirken, monster och modeller) (nedan kallad
harmoniseringsbyran).

Av den av sokanden ingivna grafiska atergivningen av det tredimensionella
varumirke av vilket registrering begirs framgér att detta har formen av en rund
tablett med ett vitt skikt (undersidan) och ett rott skikt (ovansidan). Begdran
avser dven firgerna.

De varor som registreringsanstkan avsig omfattas av klass 3 i Nicebverens-
kommelsen av den 15 juni 1957 om Kklassificering av varor och tjinster for
varumirkesregistrering, med #ndringar och tilligg, och motsvarar beskrivningen
“tvitt- och diskmedel i tablettform”.
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I ett meddelande av den 28 september 1998 framstillde granskaren invindningar
mot ansékan grundade pa artikel 7.1 b i forordning nr 40/94. Granskaren gav
dirvid sokanden mojlighet att inom en frist pi tvd ménader inkomma med ett
yttrande, vilket sékanden gjorde genom en skrivelse av den 9 oktober 1998.

I en skrivelse till harmoniseringsbyrdn av den 6 januari 1999 uppgav sokanden
att en konkurrents varumirkesansékan avseende liknande tvittmedel i tablett-
form hade offentliggjorts i Bulletinen fér gemenskapsvarumérken.

Genom beslut av den 26 januari 1999 avslog granskaren ansokan med stod av
artikel 38 i forordning nr 40/94. I den forsta delen av beslutet upprepade
granskaren motiveringen till invindningarna i meddelandet av den 28 septem-
ber 1998. I den andra delen uppgav granskaren att sokanden inte hade tagit
stillning till detta meddelande inom den angivna fristen pa tvd manader och att
beslutet ddrfér hade fattats p4 grundval av handlingarna i malet. I den tredje
delen uppgav granskaren att de argument som hade anférts i skrivelsen av den
6 januari 1999 hade beaktats men inte godtagits.

Den 3 februari 1999 tillsinde granskaren sékanden en kopia av beslutet av den
26 januari 1999 inlett av foljande text: ”[Dlet 4r uppenbart att nedanstiende
meddelande, som tillsindes er den 26 januari 1999, inte ir vilgrundat, eftersom
harmoniseringsbyrdn fick del av er stindpunkt inom den foreskrivna fristen.
Vinligen limna dérfor det meddelandet utan avseende.” Samma dag tillsinde
granskaren sokanden ett nytt beslut om avslag pa ansdkan om gemenskapsvaru-
mirke,

Den 5 februari 1999 &verklagade sdkanden granskarens beslut till harmoniser-
ingsbyran i enlighet med artikel 59 1 f6rordning nr 40/94.
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Overklagandet ogillades genom beslut av den 21 september 1999 (nedan kallat
det omtvistade beslutet).

Overklagandendmnden fann i sak att registrering av det varumirke som ansékan
avsdg skulle sta i strid med artikel 7.1 b i férordning nr 40/94. Nimnden
beddmde att ett varumirke for att kunna registreras mdste vara dgnat att sirskilja
de varor som det omfattar med avseende pd varornas ursprung, och inte med
avseende pd deras art. Ett tredimensionellt varumirke som endast 4r en
avbildning av varan kan endast registreras om varans form ér tillrickligt originell
for att latt bli ihdgkommen och om den skiljer sig markant frdn den i handeln
vanligen férekommande formen. Mot bakgrund av dels risken for att innehava-
ren av varumirket fir monopol pé varans form genom skyddet, dels behovet av
att beakta skillnaden mellan 4 ena sidan varumirkesritten och 4 andra sidan
bruksmonsterritten och monsterrdtten, skall kriterierna for bedémning av
sdrskiljningsformagan tillimpas strikt. I férevarande fall uppfyller inte varu-
mirkesansokan dessa hoga krav. Den form som sékanden har gjort ansprak pa ar
enligt 6verklagandendmnden varken sirskilt siregen eller ovanlig, utan en typisk
grundform pa marknaden i fraga. Inte heller uppdelningen i firgerna rott och vitt
gor den form som ansokan avser speciell pd nagot sitt. Overklagandendmnden
tillade att varken harmoniseringsbyréns icke enhetliga beslutspraxis eller de av
sokanden aberopade tidigare registreringarna kan ha nagon tvingande inverkan
pa nimndens beslut.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet,
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— forplikta svaranden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan,‘

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Rittsfragan

Sokanden har anfort tre grunder. Den férsta dr dvertridelse av artikel 7.1 b i
forordning nr 40/94. Den andra 4r maktmissbruk samt dsidosittande av
principen om likabehandling. Den tredje &dr dsidosittande av rétten att yttra
sig. Forstainstansritten provar inledningsvis den tredje grunden.

Huruvida rétten att yitra sig har asidosatts

Sokanden anser att overklagandenimnden inte har beaktat argumenten i
sokandens skrivelse av den 9 oktober 1998, varfor sokandens ritt att yttra sig
har asidosatts.
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Det framgir emellertid av punkt 3 i det omtvistade beslutet att éverklagande-
nimnden tog del av stkandens skrivelse av den 9 oktober 1998. De argument
som stkanden anférde i denna skrivelse beaktades i sak av 6verklagandendmnden
i det resonemang som ledde till att nimnda beslut fattades. Av detta f6ljer att
talan inte kan vinna bifall pd denna grund.

Overtridelse av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94

Parternas argument

Sokanden anser att dverklagandenimnden har missbedémt det begirda varu-
mirkets sdrskiljningsformaga, eftersom ett minimum av sérskiljbarhet ricker for
att ett kidnnetecken skall vara skyddsvirt enligt forordning nr 40/94.

Sokanden har hidvdat att det begirda varumirket dr sdrskiljande pa grund av
firgernas sammansittning och har erinrat om att fdrger kan registreras som
varumirken enligt férordning nr 40/94. S6kanden har dberopat en férfattare som
dr av den uppfattningen att erkdnnandet av firger och firgkombinationer som
varumirken inte skall motverkas genom en restriktiv tillimpning av registre-
ringshindren.

Vidare anser sokanden att det begirda varumarket dven #r sirskiljande pa grund
av dess form. Sokanden har kritiserat éverklagandenimndens standpunkt att det
krivs att en tredimensionell form &r speciell och l4tt att komma ihag, det vill siga
originell pa s sitt att den skiljer sig frén vad som &r vanligt i handeln. Huruvida
en tredimensionell form #r unik eller originell 4r enligt sdkanden endast
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avgorande vid utredning av villkoren foér monsterskydd. Betrdffande ett
varumirkes sirskiljningsférmiga uppkommer endast frigan huruvida en varas
form eller bestimda firgkombination av allminheten kan férstds som en
upplysning om nimnda varas ursprung.

Sokanden har beskrivit utvecklingen av tvitt- och diskmedels olika utféranden.
Den har uppgivit att utférandet i form av tvafirgade tabletter dr nytt samt att
sddana tabletter kan ha flera olika former. Vidare kan firgvalet och firgernas
fordelning pa tabletten vara mycket varierande. :

Marknaden for dessa produkter kinnetecknas enligt sokanden av att det finns ett
begrinsat antal huvudsakliga tillverkare, och pé de olika nationella marknaderna
finns ett mycket begrinsat antal varor som ir utférda i form av tvifirgade
tabletter. Under dessa forhdllanden har konsumenterna frén borjan associerat
tvittmedel i form av tvifirgade tabletter med ett mycket begrdnsat antal
tillverkare av mirkesvaror, av vilka sokanden #r en. Denna uppfattning bland
konsumenterna har enligt s6kanden forstirkts och permanentats genom en
intensiv och varaktig marknadsforing, som har lyft fram de tvd firger som 4r
utmirkande fér varans utseende samt tvittmedelstablettens sdrskilda form.
Sokanden har framhaillit de hoga kostnader som den har haft fér denna
marknadsféring samt den omsittning som produkterna i frdga star for.

Sokanden har &beropat de tydliga forhdllandena pd marknaden samt varje
tillverkares intresse av att dels skilja ut de egna varorna frdn andra tillverkares
varor genom en bestimd form och firgsammansittning, dels gora sina varor
synliga i denna form dven pa forpackningarna. Dirav har sokanden dragit
slutsatsen att det inte med framging kan hivdas att en sirskild form- och
firgkombination som sidan inte kan utgéra en upplysning om den berérda
varans ursprung. Sokanden anser att frigan om omfattningen av skyddet for ett
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sadant varumirke skall beddmas separat. Den omstindigheten att skyddet kan
vara mycket begrinsat i det enskilda fallet kan enligt sokanden inte réttfirdiga att
en viss form- och firgkombination genast helt frankéinns sédrskiljningsférmaga.

Sokanden har foretett och hinvisat till ett omfattande material rérande olika
ansdkningar om registrering av varumirken for tvitt- och diskmedel i tablett-
form, savil pa nationell som pd internationell nivd, av vilka vissa har lett till
registrering. Det framgir enligt sdkanden av dessa uppgifter dels att samtliga
kinda tillverkare av mirkesvaror pa tvitt- och diskmedelsomradet alltid har
betraktat tabletternas bestimda form och firg som sirskiljande faktorer som
anger tillverkaren, dels att flera varumirkesbyrder har erkint tabletterna som
varumirken. Sékanden har &beropat ett beslut av en italiensk domstol om
erkidnnande av ett varumérke som enligt sbkanden kan likstillas med dess eget.

Sdrskiljningsformdgan hos det begdrda varumirket skall enligt sékanden
bedémas vid den tidpunkt did ansdkan om registrering gavs in, varfor dess
konkurrenters anvindning av liknande former och firger efter denna tidpunkt
inte kan dberopas for att bestrida att det begirda varumirket har sirskiljnings-
formaga. Sokanden anser emellertid att denna friga inte dr avgorande i
forevarande mdl, eftersom det endast dr sokanden som tillverkar tabletter for
tvitt- och diskmaskiner som bestdr av ett rott och ett vitt skikt.

Slutligen har sékanden gjort gillande att det begirda varumirket har uppnatt
sarskiljningsformaga i frdga om dess vara Persil Color till foljd av dess
anvindning, i enlighet med artikel 7.3 i férordning nr 40/94, i synnerhet genom
kombinationen av enstaka firger (r6tt och vitt).
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Harmoniseringsbyrdn har inledningsvis redogjort for de principer som styr
registrering av tredimensionella varumarken och angivit vilka olika registrerings-
hinder som skulle kunna spela nigon roll i sammanhanget.

Ett varumirke har enligt harmoniseringsbyran sirskiljningsférmaga i den mening
som avses i artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 om det gér det mojligt att sdrskilja
de varor eller tjdnster for vilka registrering av varumirket begérs med avseende
pa deras ursprung, och inte med avseende pé deras art eller andra egenskaper.

Harmoniseringsbyran har framhallit att de rattsliga kriterierna for bedomning av
sarskiljningsformagan hos tredimensionella mirken som, sisom i forevarande
fall, utgérs av sjilva varans form varken 4r annorlunda eller striktare 4n de som
tillimpas for andra varumirken. Harmoniseringsbyrdn anser att de uttryck som
overklagandenimnden har anvint i det omtvistade beslutet, som kan forstds som
ett pastiende om att det behdvs stringare kriterier for tredimensionella
varumirken (punkterna 23 och 24 i det omtvistade beslutet), skapar forvirring,
men att denna punkt inte dr avgdrande for det omtvistade beslutet. Harmoni-
seringsbyran anser emellertid att en varas form inte anger dess ursprung pd
samma sitt som ord eller figurer pa produkten eller pd dess forpackning.

Enligt harmoniseringsbyrin gor konsumenter i regel inte nigon koppling mellan
en varas form och dess ursprung. For att konsumenter skall kunna uppfatta sjilva
formen pa en vara som ett sitt att identifiera dess ursprung, maste formen enligt
harmoniseringsbyran ha en ”sirprigel”, vilken som helst, som konsumenterna
ligger mirke till.
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Harmoniseringsbyrdn har uppgivit att bedémningen vad giller sirskiljnings-
formagan av en varas form skall goras i tre steg. Forst skall det utredas i vilka
former som varan i friga forekommer, Direfter skall det utredas om den form
som ansokan avser skiljer sig frin dessa pd ett sdtt som konsumenten kan
uppfatta. Slutligen skall det avgdras om denna sérskilda form 4r dgnad att ange
varans ursprung.

Harmoniseringsbyrdn har framhéllit att varuslaget och det sitt pd vilket
konsumenter anvdnder varan dr viktiga inom ramen for det tredje steget i
utredningen. Tabletter for tvitt- och diskmaskiner tas enligt harmoniseringsbyrén
ur forpackningen for att direfter omedelbart ldggas i maskinen av konsumenten.
For att kinna igen varan vid inkdp dr konsumenten saledes hénvisad till varans
forpackning, som 4r férsedd med tillverkarens ordmirke, och inte till varans
exakta form och firg.

Direfter har harmoniseringsbyrdn évergatt till att bedéma det begérda varu-
market.

Formen pa det begirda varumirket, det vill siga en skiva, dr enligt harmoni-
seringsbyrdn inte ovanlig, utan enkel och vanligt férekommande pd marknaden.

Betriiffande firgerna anser harmoniseringsbyrdn att det kidnnetecken som
anstkan avser inte har fitt sirskiljningsformaga genom att ett rott skikt har
tillfogats. Harmoniseringsbyrdn anser att det inte foreligger nagon firgkombi-
nation nir endast en firg har lagts till grundfirgen pad produkterna for tvitt- eller
diskmaskiner (vitt eller gratt).
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Den firg som ansokan avser 4r enligt harmoniseringsbyrdn en av basfirgerna.
Samtliga tabletter pd marknaden som bestar av tva skikt har enligt harmoniser-
ingsbyran ett firgat skikt i ndgon av basfirgerna (rott, gront eller blatt). Om
harmoniseringsbyran skulle tillerkdnna sddana enkla firgsittningar sirskiljnings-
formaga, skulle de varumirkesansokningar som inkommit till byrin avseende
tvittmedel i form av tabletter innehallande fargerna rott, blatt eller gront omfatta
praktiskt taget all normal firgsittning och leda till monopolisering av varans
form.,

Harmoniseringsbyran har hivdat att fargerna pa tablettens olika skikt eller delar
anger att det finns flera aktiva bestindsdelar och att de siledes utgdr en
upplysning till konsumenten om varans egenskaper, vilket lyfts fram i den
marknadsforing som genomfors for tabletterna i friga. Dessutom foljer det enligt
harmoniseringsbyran av det sitt pa vilket tabletterna anvinds att konsumenten
inte betraktar firgerna som uppgifter om varans ursprung.

Harmoniseringsbyrin anser att argumentet att sékanden ir det enda féretag som
tillverkar roda och vita tabletter saknar relevans. Harmoniseringsbyrdn har
erinrat om att frigan om varumirkets anvindning omfattas av artikel 7.3 i
forordning nr 40/94 och att sokanden dberopade denna bestimmelse for forsta
gangen i ansokan till forstainstansritten, det vill siga for sent.

Harmoniseringsbyrdn anser att den omstindigheten att sdkandens konkurrenter
har valt andra firger p4 sina tabletter inte leder till slutsatsen att firgerna gor det
mojligt att sdrskilja varorna med avseende pd deras ursprung. Valet av olika
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firger beror enligt harmoniseringsbyrdn pa de manga varumirkesansdkningar
som har limnats in till olika varumirkesbyrer pd nationell nivd och pd
gemenskapsnivd avseende produkter for tvdtt- och diskmaskiner sedan dessa
produkter nyligen lanserades pd marknaden. Vissa nationella byrder har beviljat
varumirkesskydd, och en tillverkare bér dirfér, enligt harmoniseringsbyran, inte
lata utfora sin vara i en form som motsvarar ett varumirke som en konkurrent
har 14tit registrera — eller till och med bara ansékt om registrering av — innan
laget har klargjorts genom ett domstolsavgérande.

Betriffande medlemsstaternas nationella byraers registrering av varumirken som
liknar det varumérke som har begirts i férevarande fall, har harmoniseringsbyrin
slutligen anfort att dessa byrders praxis inte ir enhetlig.

Varumirkets sirskiljningsférmdaga skall enligt harmoniseringsbyrdn bedémas vid
tidpunkten for registrering. Vissa av sokandens konkurrenter hade lanserat
skivformade tabletter p& marknaden innan den aktuella varumirkesansokan
limnades in.

Férstainstansrittens bedémning

Ett varumirkes sirskiljningsformaga skall bedémas i férhallande till de varor
eller tjénster for vilka registrering av varumirket begirs.
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I forevarande fall bestdr det varumirke av vilket registrering begirs av formen pd
och firgsammanssttningen hos en tablett for tviitt- eller diskmaskiner, det vill
siga av sjilva varans utférande.

Det framgar av artikel 4 i forordning nr 40/94 att sivél en varas form som dess -
farger raknas till de kédnnetecken som kan utgdra ett gemenskapsvarumirke.
Emellertid medfér inte den omstindigheten att ett slags kéinnetecken allmént sett
4r dgnat att utgora ett varumirke att alla kdnnetecken av detta slag nodvindigtvis
har sirskiljningsformaga i den mening som avses i artikel 7.1 b i férordning
nr 40/94 i forhallande till en bestimd vara eller tjdnst.

Enligt artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 skall registrering végras av ”[v]aru-
mirken som saknar sirskiljningsformdga”. Ett varumirke mdste anses ha
sirskiliningsformiga om det gor det mojligt att sdrskilja de varor eller tjdnster
for vilka registrering begirs med avseende pd deras ursprung. For att detta
kriterium skall anses vara uppfyllt behover varumirket inte ge nigon exakt
upplysning om vem som tillverkar varan eller utfér tjdnsten. Det ér tillréckligt att
den berorda allminheten med hjilp av varumirket kan sirskilja de varor eller
tjanster som bdr varumdrket frin andra med ett annat ursprung i handeln och
utga fran att alla varor eller tjanster som bir varumdrket har tillverkats, saluférts
eller levererats under kontroll av varumirkesinnehavaren, som 4r ansvarig for
deras kvalitet (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
29 september 1998 i mal C-39/97, Canon, REG 1998, s. I-5507, punkt 28).

Det framgér av lydelsen i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 att det ricker med ett
minimum av sirskiljningsférmdga for att det registreringshinder som anges i
denna artikel inte skall tillimpas. I ett forsta skede, och helt utan att beakta
kdnnetecknets anvindning i den mening som avses i artikel 7.3 i férordning
nr 40/94, skall rdtten siledes utreda huruvida det begirda varumirket gor det
majligt fr allminheten i mélgruppen att sirskilja de avsedda varorna fran varor
med annat ursprung i handeln nir den skall gora ett val vid inkop.
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I artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 gors ingen atskillnad mellan olika slags
varumirken. Kriterierna for bedémning av sdrskiljningsformégan hos tredimen-
sionella varumirken som utgors av sjilva varans form skiljer sig sdledes inte fran
de kriterier som tillimpas f6r andra slags varumirken.

Vid tillimpningen av dessa kriterier mdaste hinsyn emellertid tas till den
omstindigheten att den berdrda allminheten inte nddvindigtvis uppfattar ett
tredimensionellt varumirke som utgérs av sjdlva varans form och firger pa
samma sitt som ett ordmarke, ett figurmirke eller ett tredimensionellt varumirke
som inte utgdrs av varans form. Allminheten 4r ndmligen van vid att omedelbart
uppfatta de sistnimnda varumirkena som utméirkande kinnetecken for en vara,
vilket inte nédvindigtvis giller fér kidnnetecken som sammanfaller med sjilva
varans utseende.

Betriffande den berérda allminhetens uppfattning har 6verklagandenimnden
med ritta papekat att de varor som ansékan om varumirke avser i férevarande
fall, det vill siga tabletter for tvitt- och diskmaskiner, dr mycket vanligt
férekommande konsumtionsvaror. Den allmédnhet som berérs av dessa varor
bestdr av samtliga konsumenter. Sdledes skall sirskiljningsférmagan hos det
begirda varumirket beddmas med hénsyn till de férvintningar 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).

Den berérda allménhetens uppfattning om varumirket paverkas férst och framst
av genomsnittskonsumentens uppmirksamhet, som kan variera beroende pé
vilket slags varor eller tjanster det ir 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).
I detta avseende har dverklagandenimnden med ritta bedémt att det ror sig om
dagliga konsumtionsvaror och att genomsnittskonsumenten dirfér inte dgnar
ndgon stérre uppmirksamhet &t form och firg pd tabletterna for tvitt- och
diskmaskin.
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For att beddma om den omtvistade tablettens kombination av form och
firgsammansittning kan uppfattas av allminheten som en uppgift om
ursprunget, skall det utredas vilket helhetsintryck denna kombination ger (se
analogt domstolens dom av den 11 november 1997 i mal C-251/95, SABEL,
REG 1997, s. 1-6191, punkt 23), vilket inte dr oforenligt med en successiv
genomgdng av de olika bestdndsdelarna i utforandet.

Den tredimensionella form for vilken registrering begirs, det vill siga en rund
tablett, hor till de geometriska grundformerna och ér en av de former som
spontant kommer i dtanke nir det giller produkter for tvitt- eller diskmaskiner.

Betriffande férekomsten av tva skikt, varav det ena dr vitt och det andra rott,
noterar ritten att den berdrda allminheten 4r van vid bestindsdelar med olika
farger i reng6ringspodukter. Pulver, som #r det traditionella utférandet i friga om
dessa produkter, 4r oftast mycket ljust gratt eller beige och framstdr nistan som
vitt. Det innehdller ofta partiklar i en eller flera andra firger. I den marknads-
foring som sékanden och andra tillverkare av rengdringsprodukter har genomfort
forklaras att dessa partiklar pavisar forekomsten av olika aktiva bestandsdelar.
De firgade partiklarna erinrar silunda om vissa av varans egenskaper, utan att de
ddrmed kan anses vara en beskrivning i den mening som avses i artikel 7.1 ¢ i
forordning nr 40/94. Av den omstindigheten att sistnimnda registreringshinder
inte 4r tillimpligt kan emellertid inte den slutsatsen dras att de fargade
bestandsdelarna nédvindigtvis ger det begirda varumirket sdrskiljningsformaga.
Nigon sddan forméga finns ndmligen inte om allméinheten i malgruppen, sdsom i
forevarande fall, har fatt uppfattningen att férekomsten av firgade bestdndsdelar
visar pa vissa av produktens egenskaper, och inte pd dess ursprung. Majligheten

att konsumenterna trots allt kan vinja sig vid att kdnna igen varan pa dess firger

ricker inte i sig for att undanréja registreringshindret i artikel 7.1 b i férordning
nr 40/94. En sidan utveckling av allminhetens sitt att uppfatta kdnnetecknet
kan, om den kan styrkas, endast beaktas inom ramen for artikel 7.3 i férordning
nr 40/94.
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Den omstindigheten att de firgade partiklarna i férevarande fall inte 4r jimnt
fordelade 6ver hela tabletten, utan 4r koncentrerade till dess dvre del, ricker inte
for att tablettens utseende skall kunna uppfattas som en uppgift om varans
ursprung. Nir det giller att kombinera olika bestindsdelar i en tablett for tvitt-
eller diskmaskiner, 4r tillfogandet av ett skikt nimligen en av de lésningar som
mest spontant kommer i atanke,

Det saknar i detta avseende betydelse huruvida s6kanden ir det enda féretag som
anvinder den réda firgen for tabletter som bestédr av tva skikt. Anvindningen av
basfirger, sdsom blatt eller gront, dr utbredd och till och med typisk for
rengdringsprodukter. Anvindningen av andra basfirger, sdsom rott eller gult, hor
till de varianter av de typiska utférandena i friga om ndmnda varor som spontant
kommer i dtanke.

Det tredimensionella varumirke som anstkan avser utgdrs sdlunda av en
kombination av bestindsdelar i utférandet som spontant kommer i atanke och
som dr typiska for varan i frga.

Tilliggas skall att det gdr att dstadkomma olika kombinationer av dessa
bestdndsdelar i utforandet genom att variera geometriska grundformer och
genom att till varans grundfirg foga en annan basfirg i ett skikt av tabletten eller
i prickar. De olikheter mellan olika tabletters utseende som blir foljden ricker inte
for att varje tablett skall kunna fungera som en uppgift om varans ursprung nir
det, som i forevarande fall, ror sig om varianter av varans grundform som
spontant kommer i dtanke.
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Med hinsyn till det helhetsintryck som den omtvistade tablettens form och
fargsammansittning ger, gor det begirda varumirket det inte mojligt for den
berérda allminheten att sirskilja de avsedda varorna frén varor med annat
ursprung i handeln nir den skall gora ett val vid inkop.

Vidare skall tilldggas att det storre eller mindre antal liknande tabletter som redan
finns p4 marknaden inte paverkar det begirda varumirkets oférmaga att — frin
borjan och oberoende av dess anvindning i den mening som avses i artikel 7.3 i
forordning nr 40/94 — upplysa om varans ursprung. Det saknas sdledes anled-
ning att i forevarande fall avgéra frigan huruvida varumérkets sirskiljnings-
formaga skall bedomas vid tidpunkten fér ansbkan om registrering eller vid
tidpunkten for den faktiska registreringen.

Vad direfter betriffar sokandens argument avseende de nationella varumérkes-
byriernas praxis och omstindigheten att en italiensk domstol i ett beslut har
tillerkint ett liknande kiAnnetecken sdrskiljningsférmaga, erinrar ritten om att
registreringar som redan gt rum i vissa medlemsstater endast utgdr en
omstindighet som, utan att vara avgérande, enbart kan beaktas vid registrering
av ett gemenskapsvarumirke (forstainstansrittens dom av den 16 februari 2000 i
mal T-122/99, Procter & Gamble mot harmoniseringsbyran (formen pa en tvil),
REG 2000, s. II-265, punkt 61, samt av den 31 januari 2001 i mal T-24/00,
Sunrider mot harmoniseringsbyrin, VITALITE), REG 2001, s. I1-449, punkt 33).
Samma Gverviganden gor sig gillande avseende medlemsstaternas domstolars
rittspraxis. Vidare framgar det av harmoniseringsbyrns svar pa forstainstans-
rittens fragor att de nationella varumirkesbyriernas praxis avseende tredimen-
sionella varumirken som utgérs av tabletter for tvitt- och diskmaskiner inte 4r
enhetlig. Det kan siledes inte goras gillande att overklagandenimnden har
felbedomt nimnda praxis eller nationell rittspraxis.

Overklagandenimnden har siledes med rdtta slagit fast att det begirda
tredimensionella varumirket saknar sirskiljningsférméga.
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Den omstindigheten att kriterierna for bedomning av sdrskiljningsf6rmégan hos
ett tredimensionellt varumirke som utgérs av formen pé sjilva produkten inte dr
stringare 4n de som tillimpas f6r andra slags varumérken medfér ingen annan
bedémning.

De o6verviganden som lag till grund fér 6verklagandenimndens beslut att
faststilla att det begirda varumairket saknade sérskiljningsférmaga kan ndmligen
ligga till grund for samma slutsats med avseende pa de kriterier f6r bedémning av
sdrskiljningsformaga som tillimpas pa samtliga varumirken, oavsett om de dr
ordmirken, figurmirken eller tredimensionella varumirken.

Sokanden har vidare, utan att uttryckligen anféra dvertridelse av artikel 7.3 i
férordning nr 40/94 som grund for sin talan, gjort gillande att det begérda
varumirket har sirskiljningsférmdga pd grund av dess anvdndning. Eftersom
detta argument inte anfordes i 6verklagandendmnden, kan férstainstansrétten
inte prova det (se forstainstansrittens dom av den 8 juli 1999 i mal T-163/98,
Procter & Gamble mot harmoniseringsbyran, BABY-DRY, REG 1999, s. 11-2383,
punkterna 48—351).

¥Maktmissbruk” och asidosiittande av principen om likabebandling

Parternas argument

Till stéd for grunden ”maktmissbruk” har sskanden anfért att harmonisering-
sbyran har tilldtit offentliggérande av vissa ansékningar om gemenskapsvaru-
mérken som liknar sbkandens for varor inom samma eller nirliggande omraden.
Sokanden har bland annat dberopat bolaget Benckiser N.V.:s ansokan nr 809 830
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om gemenskapsvarumirke. Sokanden anser att éverklagandenimnden dirige-
nom har dsidosatt principen om likabehandling.

Sokanden anser dessutom att det omtvistade beslutet strider mot gemenskaps-
rittens overordnade mal i allminhet och mot férordningen om gemenskapsvaru-
méirken i synnerhet, dd férordningen syftar till harmonisering av
varumdrkesritten pd gemenskapsnivd. Detta harmoniseringsméal kan enligt
sokanden i realiteten endast uppnds om varumirkesritten tolkas enhetligt. '

Harmoniseringsbyran har uppgivit att den varumirkesansdkan som sokanden
har &beropat inte har lett till registrering. Dessutom skulle, dven om harmoni-
seringsbyran faktiskt hade registrerat detta varumirke, ett sidant beslut ha varit
felaktigt, och sbkanden skulle inte ha kunnat dberopa detta for att fa till stand ett
beslut som skulle bli en upprepning av misstaget.

Forstainstansrittens bedomning

Ritten erinrar om att begreppet maktmissbruk har en bestimd innebord inom
gemenskapsritten och avser fall dir en forvaltningsmyndighet anvinder sin
behorighet for ett annat 4ndamal 4n det som ligger till grund for behorigheten. I
detta avseende framgér det av fast rittspraxis att ett beslut innebar maktmissbruk
endast om det pd grundval av objektiva, relevanta och samstimmiga uppgifter
kan antas att det har antagits for att uppnd andra mal 4n dem som angetts (se
sirskilt forstainstansrittens dom av den 24 april 1996 i de forenade mélen
T-551/93, T-231/94, T-232/94, T-233/94 och T-234/94, Industrias Pesqueras
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Campos m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. II-247, punkt 168). S6kanden
har inte anfort ndgot som leder till slutsatsen att det omtvistade beslutet antogs i
ndgot annat syfte 4n att kontrollera om det begirda varumirket uppfyllde de
forutsittningar f6r registrering som anges i férordning nr 40/94.

I den del férevarande grund avser asidoséttande av principen om likabehandling
noterar ritten att det framgdr av harmoniseringsbyrdns svar pd forstainstans-
rdttens fragor att den av sbkanden dberopade offentliggjorda varumirkesansékan
avslogs av granskaren efter det att talan hade vickts i férevarande mal och att
detta beslut for ndrvarande handldggs av en 6verklagandenimnd. Argumentet att
denna varumirkesansokan har offentliggjorts har darfor i vart fall forlorat sin
giltighet. Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pa férevarande grund.

Mot bakgrund av det anférda skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i rittegdngsreglerna kan forstainstansritten besluta att
kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bira sin kostnad, om
parterna Omsom tappar malet pad en eller flera punkter eller om sirskilda
omstindigheter motiverar det. Eftersom det omtvistade beslutets lydelse kunde ge
upphov till tvivel om att artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 i forevarande fall
hade tillimpats korrekt av dverklagandenimnden, finns det skil att besluta att
vardera parten skall bira sin kostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)
f6ljande dom:
1) Talan ogillas.

2) Vardera parten skall bira sin kostnad.

Meij Potocki Pirrung
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 19 september 2001.

H. Jung A W.H. Meij

Justitiesekreterare Ordférande
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