DOM AF 15.2.2005 — SAG T-296/02

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
15. februar 2005

I sag T-296/02,

Lidl Stiftung & Co. KG, Neckarsulm (Tyskland), ved advokat P. Grof3,

sagsoger,

mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemerker og Design)
(KHIM) ved A. von Miihlendahl, B. Miiller og G. Schneider, som befuldmeegtigede,

sagsagt,
* Processprog: tysk.
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den anden part i sagen for appelkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det
Indre Marked (Varemeerker og Design) og intervenient ved Retten:

REWE-Zentral AG, Koln (Tyskland), ved advokat M. Kinkeldey,

angdende en pastand om annullation af afggrelse truffet den 17. juli 2002 af Tredje
Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemzerker og
Design) (sag R 0036/2002-3) vedrorende en indsigelsessag mellem Lidl Stiftung &
Co. KG og REWE-Zentral AG,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Pirrung, og dommerne A.W.H. Meij og N.J.
Forwood,

justitssekreteer: fuldmeegtig I. Natsinas,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 18. maj 2004,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Den 16. september 1997 indgav intervenienten ved Retten en ansggning om
registrering af ordmerket LINDENHOF som EF-varemserke til Kontoret for
Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (herefter »Harmonise-
ringskontoret«).

Varemearkeansggningen vedrgrte bl.a. varerne i klasse 30 og 32 i Nice-arrangemen-
tet af 15. juni 1957 vedrgrende international Klassificering af varer og tjenesteydelser
til brug ved registrering af varemeerker, som revideret og @ndret, og svarer for hver
af disse klasser til folgende beskrivelse:

— Klasse 30: » [...] chokoladevarer, chokoladedrikke, [...] marcipan- og
nougatprodukter; [...] pralinéer, ogsé fyldte [...]«
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— Klasse 32: »@], blandingsdrikke indeholdende gl, mineralvand og kulsyreholdige
vande og andre ikke-alkoholholdige drikke; frugtdrikke og frugtsaft, grentsags-
saft; saft og andre preaeparater til fremstilling af drikke; valledrikke [...]«

Varemeerkeansggningen blev offentliggjort i EF-Varemeerketidende nr, 60/98 den
10. august 1998.

Den 26. oktober 1998 rejste sagsogeren indsigelse mod registreringen af det ansggte
varemzerke, idet selskabet stottede sig pa folgende ord- og figurmaerke:

TINDERFHOF
b (s TROGHER R¥ier
e

Varemeerket er registreret i Tyskland med ansggningsdato den 24. december 1991
(herefter »det eldre varemaerkec).

Indsigelsen var rettet mod registreringen af det ansggte varemeerke for alle de varer,
der er neevnt ovenfor i preemis 2. Den var stattet pd de varer, der var omfattet af det
eeldre varemeerke, benzevnt »mousserende vine«, og som henhgrer under klasse 33,

I - 569



DOM AF 15.2.2005 — SAG T-296/02

Til stotte for indsigelsen anfarte sagsggeren den relative registreringshindring, der er
neevnt i artikel 8, stk. 1, litra b), i Radets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december
1993 om EF-varemeerker (EFT 1994 L 11, s. 1), som endret.

Efter at intervenienten havde gjort geeldende, at brug af det eeldre varemaerke ikke
havde fundet sted, jf. artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94, fremlagde
sagsogeren en erkleering afgivet under ed af en af selskabets direktorer, der var
vedlagt en liste over antallet af salgsenheder for &rene 1995 til 2000 og det nedenfor
gengivne billede, der viste den form, der blev anvendt til disse salg.

Ved afggrelse af 8. november 2001 fastslog Indsigelsesafdelingen indledningsvis, at
det var blevet bevist, at der var gjort reel brug af det sldre varemerke. Herefter tog
den indsigelsen til folge for s vidt angik varerne »@, blandingsdrikke indeholdende
ol« med den begrundelse, at der var risiko for forveksling. Med hensyn til de gvrige
varer forkastede Indsigelsesafdelingen indsigelsen med den begrundelse, at der ikke
var risiko for forveksling. Endelig pilagde den parterne at beere deres egne
omkostninger.
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Den 7. januar 2002 klagede sagsogeren over denne afggrelse for s vidt angik de
varer, der er benzevnt »mineralvand og kulsyreholdige vande og andre ikke-
alkoholholdige drikke; frugtdrikke og frugtsaft«, der henhgrer under klasse 32
(herefter »de drikke, der er nevnt i varemeerkeansggningenc).

Ved afgerelse af 17. juli 2002 (herefter »den anfegtede afggrelse«) afslog
appelkammeret klagen og pélagde sagsogeren at betale sagens omkostninger.

Sagen for Retten

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 27. september 2002 har
sagspgeren anlagt nerveerende sag.

Ved skrivelse af 14. januar 2003 meddelte Harmoniseringskontoret Retten, at
kontoret havde konstateret, at der ikke foreld bevis for, at varigheden af beskyttelsen
af det seldre varemeerke var blevet forleenget. Ved skrivelse modtaget den 10, marts
2003 har sagspgeren forelagt dette bevis for Retten.

Harmoniseringskontoret og intervenienten har indleveret deres svarskrifter hen-
holdsvis den 3. og 4. februar 2003,
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Parternes pastande

Sagsggeren har nedlagt felgende pastande:

— Den anfeegtede afggrelse annulleres.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende pastande:

— Harmoniseringskontoret frifindes.

—  Sagsggeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Intervenienten har nedlagt folgende pastande:

— Harmoniseringskontoret frifindes.

— Sagsegeren tilpligtes at betale intervenientens omkostninger.
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Parternes argumenter

Til stgtte for sin sag har sagsggeren fremfort et enkelt anbringende om en
tilsidesaettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 som falge af, at
appelkammeret fejlagtigt har konkluderet, at der ikke er risiko for forveksling
mellem pa den ene side de varer, der er benzvnt »mousserende vine«, og pa den
anden side de drikke, der er neevnt i varemerkeansggningen (herefter »de
omhandlede varer«).

Med hensyn til de omhandlede varer har sagsggeren indledningsvis gjort geeldende,
at de normalt har en felles oprindelse. I den forbindelse har sagsageren fremlagt
dokumenter vedlagt tilbud om at fere vidnebevis, der skulle vise, at der findes tyske
vinkzldre og keldre med mousserende vine, der ogsd producerer frugtsafter,
frugtvine, mousserende frugtvine og blandingsdrikke pa vinbasis. Den tilsigtede
kundekreds er bekendt med dette forhold. Ifglge sagsageren kan det heller ikke
udelukkes, at der findes keeldre, der ogsd markedsforer bordvand eller mineralvand.
Endelig udvider producenterne af de drikke, der er naevnt i varemaerkeansggningen,
omvendt ligeledes deres produktrakke.

Sagspgeren har endvidere gjort geeldende, at de omhandlede slutprodukter er af
lignende ait. Alle de omhandlede drikke er nemlig dagligvarer og sxlges side om
side i forretninger og pa spisekortet. De reklamer, der gores for dem, ligner hinanden
og viser normalt en person, der — idet han eller hun drikker den drikkevare, der
reklameres for — befinder sig i en tilstand af eufori. Ligesom mousserende vine
bliver de drikke, der er neevnt i varemeerkeansggningen, navnlig alkoholholdige
drikke pd frugtbasis, ogsd drukket ved seerlige lejligheder, og som de nzevnte
drikkevarer drikkes mousserende vine ogsd til maltider. I gvrigt er der ud over
mousserende vine ogsd mange andre drikke, der er mousserende. Endelig har
sagsegeren anfert, at der bl.a, pa grundlag af druer kan produceres bestemte ikke-
alkoholholdige drikke, frugtdrikke og andre frugtsafter ligesom mousserende vine.
Sagsegeren har pa den baggrund konkluderet, at de omhandlede varer, der er
forsynet med lignende tegn, kunne anses for at have samme handelsmeessige
oprindelse.
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Med hensyn til de omhandlede tegn har sagsegeren gjort geldende, at de ligner
hinanden, da den fonetiske forskel pd dem neesten ikke kan opfattes og deres
begrebsmaessige forskel ikke er serligt sldende, idet offentligheden ikke i den
foreliggende sag har nogen anledning til at undersgge betydningen af dem.

Hvad angér den tilsigtede kundekreds har sagsggeren anfort, at dennes opmeerk-
somhed er ringe, da de omhandlede varer er dagligvarer.

Sagspgeren har endvidere gjort geeldende, at det @ldre varemserke har et sterkt
seerpraeg, De mousserende vine er blevet solgt under dette varemszerke i mere end syv
ar i mere end 4 000 filialer, der tilhgrer sagsogeren, heraf de fleste i Tyskland. Den
ovenfor i preemis 7 neevnte erklering, der er afgivet under ed, beviser, at der med
disse salg er opnaet en betragtelig omseetning i Tyskland fra januar 1995 til januar
2000. Der er i den anledning blevet anvendt betydelige midler til reklame. Ordet
»linderhof« er ikke beskrivende for de mousserende vine.

Som svar pa, at sagsegeren skulle veere fremkommet med visse af sine argumenter '
for sent, har selskabet i retsmadet gjort geeldende, at hovedargumentet allerede blev
fremfort for appelkammeret.

Harmoniseringskontoret har anfgrt, at appelkammeret med rette fastslog, at der ikke
var risiko for forveksling.

I den forbindelse har Harmoniseringskontoret navnlig gjort geeldende, at sagse-
gerens argumenter om for det forste, at de omhandlede varer som regel har en feelles
oprindelse, og for det andet, at der er blevet udbudt blandinger af de omhandlede
varer, er blevet fremfert for sent, nar henses til regel 16, stk. 3, regel 17, stk. 2, og
regel 20, stk. 2, i Kommissionens forordning (EF) nr. 2868/95 af 13. december 1995
om gennemfgrelsesbestemmelser til Ridets forordning nr. 40/94 (EFT L 303, s. 1),

_ artikel 74, stk. 1, in fine, i forordning nr. 40/94 og til Rettens dom af 13. juni 2002,

sag T-232/00, Chef Revival USA mod KHIM — Massagué Marin (Chef), Sml II,
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s. 2749, og af 23. oktober 2002, sag T-388/00, Institut fiir Lernsysteme mod KHIM
— Educational Services (ELS), Sml. I, s. 4301, preemis 21 ff. Ifslge Harmonise-
ringskontoret er det forste argument nemlig farst blevet fremfort klart for Retten, og
det andet argument er blevet fremfort for Retten for forste gang. Disse argumenter
tjener heller ikke til at stotte eller uddybe et argument, der allerede er blevet
fremfert for Indsigelsesafdelingen. Harmoniseringskontoret har tilfgjet, at selv hvis
kontoret ikke udtrykkeligt har angivet over for sagsegeren, hvilke faktiske
omstendigheder og beviser der skal fremleegges, tilkommer det sagsageren selv at
bestemme dette. Harmoniseringskontoret ville heller ikke have veeret i stand til at
angive dette, da det ikke kender det omhandlede marked tilstreekkeligt. Endelig har
Harmoniseringskontoret gjort geeldende, at sagssgeren selv har benzvnt det
omhandlede afsnit i sin steevning »nye faktiske oplysninger«.

Ifolge Harmoniseringskontoret gor det samme sig geldende med hensyn til
argumentet om, at det eldre varemaerke har et sterkt serpreeg pd grund af den
brug, der er gjort heraf, da dette argument heller ikke er blevet fremfert for
kontoret. Harmoniseringskontoret har anfert, at sagssgeren for appelkammeret
alene gjorde geeldende, at det aldre varemeerke havde et »i det mindste normalt
seerpraeg«. Harmoniseringskontoret har endvidere gjort geeldende, at de faktiske
omstendigheder og andre oplysninger, som er blevet fremfart af sagsegeren, der har
til formal at bevise, at der er blevet gjort brug af det =ldre varemserke, hverken
eksplicit eller implicit udger en pastand om, at dette varemaerke gennem brug har
opnéet et stort renommé.

Intervenienten har indledningsvis fremfert et anbringende om, at der er sket en
tilsideseettelse af artikel 15 og 43 i forordning nr. 40/94, da appelkammeret skulle
have afvist sagen med den begrundelse, at det ikke var blevet bevist, at der var gjort
reel brug af det eldre varemeerke.

Intervenienten har dernzest anfert, at der ikke er risiko for forveksling,

[ retsmgdet har intervenienten henholdt sig til Harmoniseringskontorets argumen-
ter, hvorefter visse af sagsopgerens argumenter er blevet fremfgrt for sent.
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Rettens bemaerkninger

Antagelse til realitetsbehandling af visse argumenter, som sagsogeren har anfort

Harmoniseringskontoret og intervenienten har gjort geeldende, at argumenterne om
for det forste, at de omhandlede varer som regel har en feelles oprindelse, for det
andet, at der er blevet udbudt blandinger af de omhandlede varer til salg og for det
tredje, at det wldre varemerke har et steerkt seerpreeg, er blevet fremfert for sent. -

I den forbindelse bemzerkes, at sagen for Retten har til formadl at efterprove
lovligheden af afgerelser fra Harmoniseringskontorets appelkamre i henhold til
artikel 63 i forordning nr. 40/94. Faktiske omstendigheder, der gores geeldende for
Retten uden tidligere at veere blevet péberabt for Harmoniseringskontorets instanser
kan kun pévirke lovligheden af en sidan afggrelse, hvis Harmoniseringskontoret
skulle have taget hensyn til dem ex officio. I den forbindelse folger det af den
neevnte forordnings artikel 74, stk. 1, in fine, hvorefter Harmoniseringskontoret i
sager vedrorende relative registreringshindringer begreenser sig til at prove de af
parterne fremferte kendsgerninger, beviser og argumenter, og de af parterne
fremsatte anmodninger, at kontoret ikke er forpligtet til ex officio at tage hensyn til
faktiske omsteendigheder, der ikke er blevet fremfort af parterne. Sidanne faktiske
omstendigheder kan folgelig ikke stille sporgsmélstegn ved lovligheden af en
afgorelse fra appelkammeret.

Med hensyn til det forste argument, der er naevnt ovenfor i preemis 30, bemzrkes, at
sagspgeren for appelkammeret har anfert, at de omhandlede varer i det veesentlige
produceres i de samme virksomheder, ligesom det i gvrigt fremgér af punkt 14 i den
anfaegtede afggrelse. I modsetning til, hvad Harmoniseringskontoret og interve-
nienten har anfert, kan dette forste argument folgelig ikke anses for ikke at veere
gjort geeldende for kontoret.
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Ganske vist har sagsegeren gjort den i ovenstiende preemis anferte pastand
geeldende for appelkammeret for forste gang. Det fremgar imidlertid af retspraksis,
at appelkamrene — alene med forbehold for artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94
— kan tage klagen til folge pa grundlag af nye faktiske omstendigheder, der er
fremfort af den part, som har indgivet klagen, eller endda pé grundlag af nye beviser,
der er fremlagt af denne part (Rettens dom af 23.9.2003, sag T-308/01, Henkel mod
KHIM — LHS (UK) (KLEENCARE), Sml. II, s. 3253, preemis 26).

Med hensyn til Harmoniseringskontorets henvisning til den ovenfor neevnte ELS-
dom (preemis 21 ff.), bemeerkes, at disse preemisser bl.a. vedrgrer fremlaeggelse af
beviser for brug af det varemarke, som indsigelsen stattes pa, hvilket i den
foreliggende sag ikke er omtvistet pa dette tidspunkt i sagen.

Det samme gor sig geeldende for henvisningen til Chef-dommen. Denne dom
vedrgrte nemlig en undladelse af inden for den frist, der var blevet fastsat af
Indsigelsesafdelingen, at fremlegge oversaettelsen til processproget i indsigelses-
sagen af registreringsbeviset for det varemeerke, der var paberabt til stgtte for
indsigelsen (jf. dommens preemis 53 og 57). En sidan situation foreligger imidlertid
ikke i den foreliggende sag.

Det folger heraf, at argumentet om, at de omhandlede varer som regel har en felles
oprindelse, kan antages til realitetsbehandling,

Hvad derimod angar de dokumenter, der er blevet fremlagt af sagsegeren til statte
for dette argument, og som er omhandlet ovenfor i preemis 18, bemeerkes, at de er
blevet fremlagt for Retten for forste gang. Sagsegeren har i gvrigt ikke pastaet det
modsatte.

Retten kan séledes ikke tage hensyn til disse dokumenter.
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Hvad angér det andet argument, der er neevnt ovenfor i preemis 30, hvorefter der er
blevet udbudt blandinger af de omhandlede varer til salg, bemeerkes, at det ikke er
blevet fremfort af sagsogeren for Harmoniseringskontoret, saledes som det fremgér
af punkt 42 i den anfxegtede afgarelse, hvorefter sagspgeren ikke har fremfort noget
argument herom. Det bemerkes seerligt, at selv om sagsegeren har henvist til
»forfriskende drikke, der indeholder mousserende vin, i sit indleg af 24. marts
2000, der blev fremlagt for Indsigelsesafdelingen, vedrgrer denne henvisning ikke
forholdet mellem de omhandlede varer, men forholdet mellem pa den ene side de
mousserende vine og pd den anden side de i varemaerkeansggningen naevnte varer,
som ikke leengere er genstand for den foreliggende sag.

Det falger heraf, at Retten ikke kan tage hensyn til argumentet om, at blandinger af
de omhandlede varer udbydes til salg.

Hvad angar det tredje argument, der er neevnt ovenfor i preemis 30, bemeerkes, at
sagsogeren heller ikke har fremfort dette for Harmoniseringskontoret. Navnlig har
sagspgeren for appelkammeret kun gjort geeldende, at det zeldre varemzerke har et
normalt seerpreeg.

Retten kan siledes heller ikke tage hensyn til argumentet om, at det eeldre
varemeerke har et steerkt seerpreeg.

Realiteten

For intervenientens anbringende eventuelt skal efterproves, skal sagsogerens
anbringende farst behandles. Hvis det nemlig — i modszetning til, hvad sagsegeren
har anfert — kan konkluderes, at appelkammeret med rette gav afslag pa den klage,
der blev indbragt for det, med den begrundelse, at der ikke var risiko for forveksling,
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er der ikke lengere behov for at undersgge — som intervenienten har gjort
geeldende — om appelkammeret skulle have givet afslaget med den begrundelse, at
det ikke var blevet bevist, at der var gjort reel brug af det ®ldre varemaerke.

Det folger af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, at hvis indehaveren af et
zldre varemerke rejser indsigelse, er et varemerke udelukket fra registrering,
sifremt der i offentlighedens bevidsthed inden for det omrade, hvor det eldre
meerke er beskyttet, er risiko for forveksling, fordi det yngre merke er identisk med
eller ligner det zeldre varemeerke, og varerne eller tjenesteydelserne er af samme eller
lignende art.

I den foreliggende sag er det eldre varemeerke registreret i Tyskland. Med henblik
pa bedemmelsen af de betingelser, der er neevnt i ovenstdende preemis, skal der
folgelig tages udgangspunkt i den tyske offentligheds synsvinkel, Da de omhandlede
varer endvidere er dagligvarer, bestdr denne offentlighed af gennemsnitsforbrugere.
Disse er almindeligt oplyste, rimeligt opmerksomme og velunderrettede (Dom-
stolens dom af 22.6.1999, sag C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, Sml. ], s. 3819,
preemis 26). Hvad angér sagsegerens bemeerkning om, at den relevante kundekreds’
opmearksomhed er ringe, da de omhandlede varer er dagligvarer, kan denne ikke
tiltreedes, da den ikke er understattet af nogen preecise oplysninger, der kan bekrzefte
gyldigheden af denne generelle bemeerkning med hensyn til de omhandlede varer.

Ifelge fast retspraksis udger risikoen for, at det i kundekredsen kan antages, at de
pageeldende varer eller tjenesteydelser hidrerer fra den samme virksomhed eller i
givet fald fra gkonomisk forbundne virksomheder, en risiko for forveksling. Med
hensyn til varernes eller tjenesteydelsernes handelsmeessige oprindelse skal der
foretages en helhedsvurdering af risikoen for forveksling i henhold til den opfattelse,
som den relevante kundekreds har af de pageeldende tegn og de omhandlede varer
eller tjenesteydelser. Herved tages hensyn til alle de faktorer, der karakteriserer det
foreliggende tilfeelde, iseer den indbyrdes afheengighed mellem varemeerkernes
lighed og ligheden mellem de varer eller tjenesteydelser, der er omfattet af
varemerkerne (jf. Rettens dom af 9.7.2003, sag T-162/01, Laboratorios RTB mod
KHIM — Giorgio Beverly Hills (GIORGIO BEVERLY HILLS), Sml. II, s. 2821,
preemis 29-33 og den deri neevnte retspraksis).
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Ifplge samme retspraksis er der sterre risiko for forveksling, jo steerkere det ldre
varemeerkes serpreeg er (jf. analogt Domstolens dom af 29.9.1998, sag C-39/97,
Canon, Sml. I, s. 5507, preemis 18, og Lloyd Schuhfabrik Meyer-dommen, premis
19).

Det folger endvidere af ordlyden af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94,-at
en risiko for forveksling i henhold til denne bestemmelse forudseetter, at de
omhandlede varer eller tjenesteydelser er af samme eller lignende art. Selv hvis det
ansggte tegn skulle veere identisk med et varemeerke, der har et serligt steerkt
seerpreeg, skal det derfor stadig bevises, at de varer eller tjenesteydelser, der er
omfattet af de omtvistede varemaerker, er af samme art (jf. analogt Canon-dommen,
preemis 22).

De omhandlede varer

Med henblik pa vurderingen af ligheden mellem de pageeldende varer skal der tages
hensyn til alle de relevante faktorer, der kendetegner forbindelsen mellem varerne.
Disse faktorer omfatter navnlig deres art, deres anvendelsesformal og benyttelsen af
dem, samt om de er i et konkurrenceforhold eller supplerer hinanden (Canon-
dommen, preemis 23).

Det er ganske vist rigtigt, at mousserende vine og de drikke, der er neevnt i
varemerkeansggningen, har ligheder hvad angér basisingredienserne, og at de ofte
seelges side om side i forretningerne og pa spisekortene,

Det skal imidlertid bemaerkes, som appelkammeret har gjort det, at den tyske
gennemsnitsforbruger anser det for normalt og som felge heraf forventer, at
mousserende vine pa den ene side og de drikke, der bensevnes »mineralvand og
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kulsyreholdige vande og andre ikke-alkoholholdige drikke; frugtdrikke og frugtsaft«,
pé den anden side hidrgrer fra forskellige virksomheder. Navnlig kan mousserende
vine og de n=evnte drikke ikke anses for at henhgre under samme drikkevaregruppe,
eller som bestanddele i en generel drikkevareraekke, der kan have en felles
handelsmeessig oprindelse.

For appelkammeret har sagsggeren i gvrigt kun nzevnt én enkelt virksomhed, der
bdde producerer mousserende vine og de drikke, der er nevnt i varemaerkeansag-
ningen (jf. punkt 14 i den anfwegtede afgorelse). Med hensyn til de dokumenter, som
sagsggeren har fremlagt herom for Retten, der skulle bevise, at der findes tyske
vinkeeldre og keldre med mousserende vin, der ogsd producerer frugtsafter,
frugtvine, mousserende frugtvine og blandingsdrikke pa vinbasis, er det allerede
ovenfor i praemis 37 og 38 blevet fastsldet, at Retten ikke kan tage disse dokumenter
i betragtning.

Desuden er de drikke, der er naevnt i varemerkeansggningen, ganske vist beneevnt
»mineralvand og kulsyreholdige vande og andre ikke-alkoholholdige drikke;
frugtdrikke og frugtsaft«. Ordene »ikke-alkoholholdige« vedrarer derfor ikke
»frugtdrikke og frugtsafte, siledes at disse varer teoretisk set kunne anses for ogsa
at omfatte alkoholholdige drikke. Det bemeerkes imidlertid, at de tyske ord
»Fruchtgetrinke und Fruchtsifte«, der er blevet anvendt i den originale vare-
meerkeansegning, ligesom i gvrigt de franske ord »boissons de fruits et jus de fruits«
og de tilsvarende ord pa andre feellesskabssprog, i praksis er forbeholdt varer uden
alkohol. De drikke, der er neevnt i varemeerkeansggningen, ma derfor anses for kun
at omfatte ikke-alkoholholdige drikke. I @vrigt har sagsegeren ikke anfegtet
appelkammerets bemaerkning om, at mousserende vine »i modsetning til de varer,
der er omfattet af det ansggte varemeerke, henhgrer under kategorien alkoholholdige
drikke« (punkt 37 i den anfegtede afgorelse).

Mousserende vine er imidlertid alkoholholdige drikke, der som sadan er klart
afgreensede i forhold til ikke-alkoholholdige drikke, som dem, der er neevnt i
varemerkeansggningen, bade i forretningerne og pa spisekortene. Den almindeligt
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oplyste, rimeligt opmeerksomme og velunderrettede gennemsnitsforbruger er vant
til og opmerksom pi denne afgreensning mellem alkoholholdige og ikke-
alkoholholdige drikke. Afgreensningen er i ovrigt nedvendig, da visse forbrugere
ikke gnsker at indtage alkohol eller ikke kan.

Selv om de drikke, der er neevnt i varemeerkeansggningen, drikkes ved szerlige
lejligheder og for at blive nydt, sa indtages de ogs4, hvis ikke overvejende, ved andre
lejligheder og for at slukke torsten. Faktisk er der snarere tale om dagligvarer. De
mousserende vine derimod bliver nzesten udelukkende, eller udelukkende, indtaget
ved seerlige lejligheder og for at blive nydt, og meget mindre hyppigt end de varer,
der er omfattet af varemeerkeanspgningen. De henhgrer nemlig under en meget
hgjere prisgruppe end prisgruppen for de drikke, der er nwevnt i varemeerkeansgg-
ningen.

Endelig er de mousserende vine alene en atypisk erstatningsdrik for de drikke, der er
neevnt i varemeerkeansggningen. De omhandlede varer kan séledes ikke anses for at
std i et konkurrenceforhold til hinanden.

Det forhold, som sagsegeren har fremhaevet, at de omhandlede varer kan drikkes
efter hinanden eller endda kan blandes, kan ikke endre den vurdering, der er
redegjort for i de ovenstiende praemisser. Dette geelder nemlig for mange drikke, der
ikke engang ligner hinanden (f.eks. rom og cola).

Det samme ger sig geeldende med hensyn til sagsegerens anbringende om, at
reklamen for de omhandlede varer altid viser en person, der — idet han eller hun
drikker den drikkevare, der reklameres for — befinder sig i en tilstand af eufori, da
dette geelder for neesten alle drikke, herunder meget forskellige drikke.
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I lyset af ovenstiende ma det konkluderes, at de omhandlede varer er mere
forskellige end de er ens. Imidlertid udelukker de forskelle, der er fastsliet imellem
dem, ikke i sig selv muligheden for en risiko for forveksling, navnlig hvis der er
identitet mellem det ansggte tegn og et zldre varemeerke, hvis seerpreg er serligt
steerkt (jf. preemis 48 ovenfor).

De omhandlede tegn

Det fremgar af punkt 48 i den anfeegtede afgorelse, at appelkammeret med hensyn til
det eldre varemeerke har stottet sammenligningen af de omhandlede tegn pi den
form, der er gengivet ovenfor i preemis 7, da denne form ikke pa en sidan made, at
dens seerpreeg bliver pévirket derved, adskiller sig fra den form, som det seldre
varemeerke var registreret for, dvs. den der fremgar af preemis 4 ovenfor.

Det er ikke ngdvendigt at afgere, om appelkammeret herved har begéet en fejl.
Forskellene mellem de to former, der er neevnt i ovenstiende praemis, kan nemlig
hverken eendre resultatet af sammenligningen af de omhandlede tegn eller folgelig
resultatet af vurderingen af risikoen for forveksling, hvilket der vil blive redegjort for
nedenfor.

Det folger af fast retspraksis, at helhedsvurderingen af risikoen for forveksling for sa
vidt angér de omtvistede tegns visuelle, lydlige eller begrebsmaessige lighed skal veere
baseret pa helhedsindtrykket af varemaerkerne, idet der bl.a. skal tages hensyn til de
bestanddele, der har serpreeg eller dominans (jf. Rettens dom af 14.10.2003, sag
T-292/01, Phillips-Van Heusen mod KHIM — Pash Textilvertrieb und Einzelhandel
(BASS), Sml. II, s. 4335, preemis 47 og den deri neevnte retspraksis).
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Visuelt og fonetisk set indtager ordbestanddelen »linderhof« en dominerende plads i
de to former af det zldre varemeerke, der er neevnt ovenfor i premis 60.
Ordbestanddelen, der bestir af udtrykket »vita somnium breves, indtager en
sekundzer plads, da det er skrevet med betydeligt mindre bogstaver end de bogstaver,
der bruges i ordet »linderhof«. Denne ordbestanddel er siledes underordnet i
forhold til den dominerende ordbestanddel »linderhof« (jf. i denne retning Rettens
dom af 23.10.2002, sag T-104/01, Oberhauser mod KHIM — Petit Liberto (Fifties),
Sml. 11, s. 4359, preemis 36). Hvad angér ordbestanddelene »trocken« og »sekt«
bemeerkes, at den tyske gennemsnitsforbruger gjeblikkeligt forstar, at de alene tjener
til at angive, at der er tale om henholdsvis en tor vin og en mousserende vin. For si
vidt er disse bestanddele ligeledes underordnede i forhold til bestanddelen
slinderhof«. Hvad endelig angir de figurative bestanddele i de to former af det
aeldre varemeerke, der er nzevnt ovenfor i preemis 60, er disse alene dekorative, De er
saledes heller ikke af en sadan art, at de kan afsvaeckke det forhold, at bestanddelen
»linderhof« er dominerende.

Da bestanddelen »linderhof« er dominerende i det =ldre varemeerke, méa det
antages, at dette varemerke og det ansggte varemserke visuelt og fonetisk set ligner
hinanden. De visuelle og fonetiske forskelle mellem ordene »linderhof« og
»lindenhof« er nemlig ikke af en sadan art, at de umiddelbart kan opfattes af den
tyske gennemsnitsforbruger.

Hvad angir den begrebsmeessige betydning bemeerkes, at appelkammeret i punkt 52
i den anfmgtede afggrelse har bemeerket, at ordet »linderhof« henviser til kong
Ludwig II af Bayerns slot »Linderhof«, mens ordet »lindenhof« betyder »lindegir-
den«.

I den forbindelse bemzerkes, at det — selv om der faktisk kan konstateres en vis
begrebsmaessig forskel — er tvivlsomt, at den tyske gennemsnitsforbruger kan
opfatte denne. Det kan heller ikke forventes, at gennemsnitsforbrugeren i Tyskland
kender det neevnte slot »Linderhof«. En forbruger, der ikke kender slottet,
konstaterer snarere en begrebsmessig lighed mellem ordene »lindenhof« og
»linderhof«, da den pagzldende i begge tilfeelde vil teenke pé en »gard« eller et
»gods«.
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Pa den baggrund kan det konkluderes, at tegnene begrebsmeessigt set ligner
hinanden.

Det folger heraf, at tegnene mé anses for at ligne hinanden.

Risikoen for forveksling

I den anfeegtede afgorelses punkt 55 fastslog appelkammeret, pa trods af at det havde
konkluderet, at tegnene begrebsmaessigt set lignede hinanden meget, at der — i
betragtning af det seldre varemeerkes normale seerpraeg og den abenbare forskel pa
de omhandlede varer — ikke var nogen betydelig risiko for forveksling i den
tilsigtede kundekreds’ bevidsthed i Tyskland, da der i den foreliggende sag ikke
skulle tages udgangspunkt i den marginale del af den travle og overfladiske
offentlighed, men i den almindeligt oplyste, rimeligt opmeerksomme og velunder-
rettede gennemsnitsforbruger.

Denne konklusion er ikke fejlagtig.

Retten er nemlig af den opfattelse, at de omhandlede varers forskelle, der blev
fastslaet ovenfor i preemis 51-56, er storre end de omhandlede tegns ligheder, siledes
at den tyske gennemsnitsforbruger ikke vil tro, at de omhandlede varer, der er
forsynet med de omhandlede tegn, har den samme handelsmassige oprindelse. Som
det folger af preemis 42 ovenfor, kan det zldre varemeerke desuden ikke anses for at
have et steerkt seerpreeg.
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Det folger heraf, at appelkammeret ikke tilsidesatte artikel 8, stk. 1, litra b), i
forordning nr. 40/94, da det afslog klagen over Indsigelsesafdelingens afgorelse med
den begrundelse, at der ikke var risiko for forveksling.

Sagsegerens eneste anbringende kan folgelig ikke tiltreedes.

Harmoniseringskontoret mé derfor frifindes uden, at det er nedvendigt at efterprove
det anbringende, som intervenienten har fremfort.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, palaegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

I den foreliggende sag er sagsggeren den tabende part. Harmoniseringskontoret har
nedlagt pastand om, at sagspgeren paleegges at betale sagens ombkostninger og
intervenienten har nedlagt pastand om, at sagsegeren pédlegges at betale
intervenientens ombkostninger. Sagsegeren bgr derfor péleegges at betale bade
Harmoniseringskontorets og intervenientens omkostninger.
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer:

RETTEN (Anden Afdeling)

1) Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemerker og Design)
frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Pirrung Meij Forwood

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 15. februar 2005,

H. Jung J. Pirrung

Justitssekreteer Afdelingsformand
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