MFEE MARIENFELDE MOD KHIM — VETOQUINOL (HIPOVITON})

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
8. juli 2004 °

I sag T-334/01,

MFE Marienfelde GmbH, Hamburg (Tyskland), ved Rechtsanwilte S. Rojahn og S.
Freytag,

sagsoger,

mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemseerker og Design)
(KHIM) ved E. Joly og G. Schneider, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

den anden parti i sagen for appekkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det
Indre Marked (Varemerker og Design), (interveniet ved Retten) var

Vétoquinol Ag, tidligere Chassot AG, Bern (Schweiz) ved advokat A. Kocklduner,

angdende en pastand om annullation af den afgerelse, der blev truffet den
26. september 2001 af Fjerde Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det
Indve Marked (Varemerker og Design) (sag R 578/2000-4) vedrerende en
indsigelsessag mellem MFE Marienfelde GmbH og Vétoquinol AG,

* Processprog: tysk.
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har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Afdeling)

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

justitssekreteer: fuldmeegtig D. Christensen,

under henvisning til steevningen og replikken indleveret til Rettens Justitskontor
henholdsvis den 24. december 2001 og den 29. juli 2002,

under henvisning til svarskriftet og Harmoniseringskontorets duplik indleveret til
Rettens Justitskontor henholdsvis den 24. april og den 30. oktober 2002,

under henvisning til intervenientens svarskrift og duplik indleveret til Rettens
Justitskontor henholdsvis den 22. april og den 29. oktober 2002,

og efter retsmadet den 11. november 2003,

afsagt folgende

Dom

Tvistens baggrund

Den 30. december 1996 indgav intervenienten under sit tidligere navn, dvs. Chassot
AG, en EF-varemeerkeansggning til Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked
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(Varemeerker og Design) (KHIM) (herefter »Harmoniseringskontoret«) i henhold til
Radets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december 1993 om EF-varemszerker (EFT
1994 1 11, s. 1), som sendret.

Varemerket, der er sogt registreret, er ordmarket HIPOVITON.

De varer, som registreringsansggningen vedrgrer, henhgrer under klasse 31 i Nice-
arrangementet af 15. juni 1957 vedrgrende international Kklassificering af varer og
tjenesteydelser til brug ved registrering af varemserker, som revideret og andret, og
svarer til folgende beskrivelse: »Neeringsmidler til dyr«.

Varemerkeansggningen blev offentliggjort i EF-Varemcerketidende den 11. maj
1998.

Den 11. august 1998 rejste sagsegeren indsigelse i medfer af artikel 42, stk. 1, i
forordning nr. 40/94 mod registreringen af det ansegte varemeerke for alle varer, der
var omfattet af varemeerkeansggningen. Indsigelsen var stottet pa et varemeerke
registreret i Tyskland den 17. maj 1972 med prioritetsvirkning fra den 16. maj 1969.
Dette varemeerke (herefter »det eldre varemeerke«), der bestir af ordmeerket
HIPPOVIT, blev registreret for varer i klasse 31 i Nice-arrangementet og svarer til
folgende beskrivelse: »Neeringsmidler til dyr«.

Til stotte for indsigelsen paberabte sagsogeren sig den relative registreringshindring
i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.
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Den 15. marts 1999 anmodede intervenienten i henhold til artikel 43, stk. 2 og 3, i
forordning nr. 40/94 om, at sagsegeren godtgjorde, at der inden for de seneste fem
ar forud for offentliggerelsen af EF-varemeerkeansggningen, var gjort reel brug af det
eeldre varemeerke i den medlemsstat, hvor varemeerket er beskyttet. Ved meddelelse
af 8. april 1999 opfordrede Harmoniseringskontorets Indsigelsesafdeling (herefter
»Indsigelsesafdelingen«) sagsogeren til at fore bevis herfor inden for en frist pa to
maneder.

Den 4. maj 1999 fremsendte sagsogeren for det forste fire reklamebrochurer, som
var péfert det eeldre varemeerke, til Harmoniseringskontoret. Bogstavet »O« var
imidlertid dekoreret med hovedet og forpartiet af en hest. For det andet fremlagde
sagspgeren en forside med overskriften »Marienfelder Tierfutter-Programme«
(»Neeringsmidler til dyr — Marienfelder-programmet«) sammen med en bestil-
lingskupon med overskriften »Ich liebe Pferde von A-Z« (»Jeg elsker heste fra A-Z«).
For det tredje fremlagde sagsogeren en erkleering med overskriften »Eidesstattliche
Versicherung« (»erkleering pé tro og love«) fra sagsegerens virksomhedsleder R.
Bode, hvoraf det fremgik, at den omseetning, der var opniet ved salg under det eldre
varemeerke i perioden fra januar til juni 1998, udgjordel2 500 tyske mark (DEM), og
at omsseetningen i perioden fra januar til december 1998 udgjorde 21 100 DEM.

Efter en omfattende skriftveksling mellem sagsogeren og intervenienten tilstillede
Harmoniseringskontoret parterne en skriftlig meddelelse den 24. januar 2000, som
var affattet som folger: '

»Harmoniseringskontoret gor Dem opmeerksom pé, at der ikke kan indgives
yderligere bemeerkninger.«

Ved skrivelse af 8. februar 2000 oplyste intervenienten navnlig dels, at den
omszetning, som sagsggeren havde opnéet gennem salg af varer under det eeldre
varemeerke, svarede til et salg pd 459 enheder, dels at sagsggerens totale érlige
omseetning udgjorde 2,8 mio. DEM i 1998.
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Ved skriftlig meddelelse af 8. marts 2000 oplyste Harmoniseringskontoret med
henvisning til dets meddelelse af 24. januar 2000 sagsggeren og intervenienten om,
at Harmoniseringskontoret ved sin afgerelse ikke ville tage hensyn til indholdet af
intervenientens skrivelse af 8. februar 2000.

Ved afggrelse af 28. marts 2000 (afgerelse nr. 601/2000) forkastede Indsigelsesaf-
delingen indsigelsen i medfor af artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94 med
den begrundelse, at sagsggeren ikke havde godtgjort, at der var gjort reel brug af det
zeldre varemerke i denne artikels forstand. I den forbindelse fandt Indsigelsesaf-
delingen, at den af sagsegeren fremlagte erkleering pi tro og love, som ikke var
afgivet af en neutral person eller instans, burde underbygges af andre beviser. Med
hensyn til de gvrige beviser, som sagsegeren fremlagde, indeholdt disse ikke efter
Indsigelsesafdelingens opfattelse, nogen oplysninger om hvor, hvornér og i hvilket
omfang det eeldre varemeerke er blevet brugt.

Den 23. maj 2000 indgav sagssgeren i medfer af artikel 59 i forordning nr. 40/94 en
klage til Harmoniseringskontoret over Indsigelsesafdelingens afggrelse.

Som bilag til indleegget med begrundelserne for dette segsmal, dateret den 28. juli
2000, fremlagde sagsogeren forskellige fakturaer vedrerende deltagelse i forskellige
messer i 1998, leje af udstillingsstande samt kgb af etiketter og reklamemateriale.
Sagspgeren fremlagde desuden femten fakturaer vedregrende salg af varer under det
eeldre varemeerke, som blev effektueret i perioden fra den 6. marts 1998 til den
19. maj 1998, I disse fakturaer var kebernes navne skjulte. Den omszetning, der var
opnéet inden den 11. maj 1998, ugjorde ifglge disse fakturaer 2 753,84 DEM.

I et indleeg, dateret den 9. oktober 2000, gentog intervenienten under henvisning til
sin skrivelse af 8. februar 2000 de pastande, der var indeholdt heri, vedrgrende
sagspgerens omseetning. Harmoniseringskontoret oplyste i sin skrivelse af 24. okto-
ber 2000, hvorved dette indleg blev fremsendt til sagsegeren, at denne meddelelse
udelukkende var til orientering.
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Ved afggrelse af 26. september 2001, som blev meddelt sagsggeren den 15. oktober
2001 (herefter den »anfaegtede afggrelse«), afviste Fjerde Appelkammer ved
Harmoniseringskontoret klagen. Appelkammeret anforte i det veesentlige, at den
relevante periode for provelsen af, om der var gjort reel brug af det eldre
varemerke, omfattede perioden fra den 12. maj 1993 til den 11. maj 1998, og at
sagspgeren ikke havde nedlagt pastand om, at dette varemeerke var blevet anvendt
for 1998. Hvad angar erkleeringen pa tro og love fra sagsggerens virksomhedsleder
var det efter appelkammerets opfattelse uforngdent at tage stilling til erkleeringens
beviskraft. Appelkammeret fandt nemlig, at selv om den omseetning, der var opnéet
i 1998 ved salg af varer under det eeldre varemeerke, séledes som den fremgér af
denne erkleering, kunne fastslas, folger det ikke heraf, at det pageeldende varemeerke
var genstand for reel brug i den relevante periode. Ifglge appelkammeret omfattede
omsatningen pa 12 500 DEM, sifremt en sddan omseetning var opnéet i den
relevante periode, for det forste kun ca. 450 enheder af de omhandlede varer, og var
for det andet minimal i forhold til sagsegerens samlede érlige omseetning pa 2,8 mio.
DEM i 1998. Under disse omsteendigheder fandt appelkammeret det uforngdent at
tage stilling til spgrgsmalet om, hvorvidt sagsggeren gennem brug af det ldre
varemeerke i en anden form end den, for hvilken varemeerket var blevet registreret,
havde anvendt dette varemeerke pad en sddan madade, at denne bevarede sine
rettigheder.

Parternes pastande

Sagsogeren har nedlagt folgende péstande:

— Den anfegtede afggrelse samt Indsigelsesafdelingens afggrelse af 28. marts 2000
annulleres.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende péastande:

— Frifindelse.

— Sagsageren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemaerkninger

Hvorvidt pdstanden om annullation af Indsigelsesafdelingens afgorelse kan antages
til realitetsbehandling

I den foreliggende sag har sagsggeren nedlagt pastand om annullation af savel den
anfegtede afgarelse som af Indsigelsesafdelingens afgorelse. Efter Rettens opfattelse
kan denne pastand antages til realitetsbehandling. Formélet med denne pastand er
neermere bestemt, at Retten skal treeffe den afgerelse, som appelkammeret ifolge
sagsogeren lovligt kunne have truffet i forbindelse med den klage, der blev indgivet
over Harmoniseringskontorets afggrelse. Det fremgér af artikel 62, stk. 1, forste
punktum, i forordning nr. 40/94, at appelkammeret kan opheeve den afgorelse, som
er truffet af Harmoniseringskontorets afdeling i forste instans. En sadan ophzevelse
er sdledes omfattet af de foranstaltninger, som Retten kan treeffe i medfer af dens
befgjelse til at omgere en afgorelse i henhold til artikel 63, stk. 3, i forordning
nr. 40/94 (jf. i denne retning vedrerende en pastand om hjemvisning af en sag til
undersggeren, Rettens dom af 27.2.2002, sag T-106/00, Streamserve mod KHIM
(STREAMSERVE), Sml. 11, s. 723, preemis 19, stadfeestet ved Domstolens kendelse af
5.2.2004, sag C-150/02 P, Streamserve mod KHIM, Sml. , s. 1461).
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Realiteten

Til stotte for sin pastand har sagsegeren anfert fem anbringender. Det forste
anbringende vedrgrer tilsidesettelse af artikel 43, stk. 2 og 3, sammenholdt med
artikel 15 i forordning nr. 40/94. Med sit andet anbringende har sagsegeren
kritiseret appelkammeret for ikke at have taget hensyn til de beviser, som sagsogeren
fremlagde under klagesagen. Det tredje anbringende vedrgrer tilsideseettelse af
artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Det fjerde og femte anbringende
vedrarer tilsideseettelse af henholdsvis retten til at blive hort og begrundelsespligten.

Anbringendet vedrgrende tilsideseettelse af artikel 43, stk. 2 og 3, sammenholdt med
artikel 15 i forordning nr. 40/94 og anbringendet vedrgrende tilsideseettelse af retten
til at blive hert

— Parternes argumenter

Sagspgeren har generelt anfort, at begrebet »reel brug« af et varemeerke skal
fortolkes séledes, at det omfatter alle handlinger, der som folge af deres art, omfang
og varighed objektivt udger en almindelig brug af varemeerket pa det pageeldende
marked. Med hensyn til omfanget, som en saddan brug skal have, har sagsegeren
understreget, at det afheenger af omstendighederne i det konkrete tilfeelde og
neermere bestemt af den pageeldende virksomheds storrelse samt spredningsgraden
af dennes aktiviteter.

I det foreliggende tilfeelde har sagsggeren anfart, at appelkammeret ved en korrekt
anvendelse af de bedgmmelseskriterier, som sagsegeren har neevnt, burde veere niet
til den konklusion, at der var sket en reel brug af det eldre varemeerke. I denne
forbindelse har sagsggeren gjort geeldende, at sagsegeren i den relevante periode
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solgte varer under dette varemeerke pa hele det tyske omréade. Ifglge sagspgeren
fremgar det af erkleeringen pa tro og love fra sagsagerens virksomhedsleder, at den
omszetning, der var opnéet pa grundlag af dette salg, der — selv om det var relativt
lille p& grund af lanceringen af de pageeldende varer — godtger, at der er gjort
almindelig brug af varemeerket, som har haft til formal at sikre en afseetningsmu-
lighed for disse varer.

Sagsggeren har desuden gjort geldende, at omseetningen pa 2,8 mio. DEM, som er
anfgrt i den anfeegtede afggrelse for 1998, ikke er korrekt.

I forbindelse med anbringendet vedrerende tilsideseettelse af retten til at blive hert
har sagsegeren kritiseret appelkammeret for ikke inden den anfegtede afgerelse blev
truffet at have meddelt sagspgeren, at det ville basere afgorelsen pa den
omstendighed, at sagsogeren i den relevante periode kun havde solgt ca. 450
vareenheder under det eldre varemerke. I sin replik har sagsogeren anfert, at
appelkammeret i den anfegtede afgorelse har taget indholdet af intervenientens
indleeg af 8. februar 2000 i betragtning, selv om Indsigelsesafdelingen oplyste, at
indleegget ikke ville blive taget i betragtning.

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at det af de forskellige sproglige
versioner af artikel 43, stk. 2, og af artikel 15 i forordning nr. 40/94 fremgér, at en
reel brug forudseetter en virkelig, dokumenteret, effektiv og faktisk brug. Efter
Harmoniseringskontorets opfattelse skal en sidan brug kunne adskille de omfattede
varer eller tjenesteydelser og ikke blot have til formal at bevare en eksisterende
varemaerkeret.

For i et konkret tilfelde at bedemime, om brugen af et varemeerke er reel, skal der
ifelge Harmoniseringskontoret anleegges en helhedsvurdering, hvor der tages hensyn
til det relevante marked, maden, hvorpa de pageldende varer eller tjenesteydelser
almindeligvis markedsfores, varemeerkeindehaverens produktionsmeessige og han-
delsmeessige kapacitet og dennes markedsandel.
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I den foreliggende sag har Harmoniseringskontoret for det forste anfort, at brugen af
det ldre varemeerke ifglge sagsegerens beviser forst indledes i begyndelsen af 1998,
dvs. lidt mere end fire méneder inden offentliggerelsen af varemeerkeansegningen.,
Harmoniseringskontoret har for det andet anfort, at den omszetning, der er opnaet
pa grundlag af salget af varer under det eldre varemeerke i den relevante periode, var
ekstremt lille, hvilket kun kan skyldes den omsteendighed, at markedsforingen af de
omhandlede varer fgrst indledtes i begyndelsen af 1998. Det salg, der fandt sted i
anden halvdel af 1998, var nemlig mindre end salget i begyndelsen af aret. For det
tredje har Harmoniseringskontoret anfert, at sagspgerens omseetning pa grundlag af
salget af varer under det eldre varemeerke var ubetydelig i forhold til sagsegerens
samlede omseetning.

I gvrigt er Harmoniseringskontoret af den opfattelse, at appelkammeret har iagttaget
sagspgerens ret til at blive hart.

Intervenienten har anfort, at sagsegeren ikke har gjort reel brug af det eeldre
varemeerke. I denne forbindelse har intervenienten bekreeftet, at den omseetning,
som sagsggeren opndede pa grundlag af salg af varer under dette varemserke, hgjst
udgjorde 0,75% af den samlede arlige omseetning. Under retsmodet preeciserede
intervenienten, at selv om den omseetning, der var opnéet ved salg af de omhandlede
varer under det zldre varemeerke, og som er naevnt i virksomhedslederens erkleering
pa tro og love, var korrekt, udger salget af disse varer kun 38 enheder om méneden i
den relevante periode.

— Rettens bemeerkninger

Som det fremgar af niende betragtning til forordning nr. 40/94, er det feellesskabs-
lovgivers opfattelse, at det kun er berettiget at beskytte et eldre varemeerke i det
omfang, hvor dette rent faktisk er blevet brugt. I overensstemmelse med denne
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betragtning bestemmer artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94, at den, der
ansgger om et EF-varemeerke, kan begeere, at det bevises, at der er gjort reel brug af
det zldre varemeerke pa det omréde, hvor det er beskyttet, inden for de seneste fem
ar forud for offentliggarelsen af varemeerkeansggningen, som der er rejst indsigelse
imod (Rettens dom af 12.12.2002, sag T-39/01, Kabushiki Kaisha Fernandes mod
KHIM — Harrison (HIWATT), Sml. 11, s. 5233, preemis 34).

[ medfor af regel 22, stk. 2, i Kommissionens forordning (EF) nr. 2868/95 af
13. december 1995 om gennemforelsesbestemmelser til forordning nr. 40/94 (EFT
L 303, s. 1) skal det af beviset for brug fremga, hvor, hvornar samt i hvilket omfang
og i hvilken form det @ldre varemeerke er blevet brugt.

Ved fortolkningen af begrebet reel brug ber der tages hensyn til den omstaendighed,
at formalet med kravet om, at der skal veere gjort reel brug af det seldre varemeerke,
for at meerket kan gores geeldende over for en EF-varemeerkeansggning, er at
begreense konflikter mellem to varemeerker, nér der ikke skonomisk er nogen
rimelig grund til dem, der udspringer af varemeerkets faktiske funktion pa markedet
(Rettens dom af 12.3.2003, sag T-174/01, Goulbourn mod KHIM — Redcats (Silk
Cocoon), Sml. 1I, s. 789, preemis 38). Neevnte bestemmelse omhandler derimod
hverken vurderingen af den handelsmaessige succes eller kontrollen med en
vitksomheds gkonomiske strategi og bestemmer heller ikke, at beskyttelsen af
varemearker kun skal forbeholdes en kvantitativt veesentlig handelsmeessig brug.

Som det fremgér af Domstolens dom af 11. marts 2003, Ansul (sag C-40/01, Sml. I,
s. 2439), vedrgrende fortolkningen af artikel 12, stk. 1, i Rédets forste direktiv
89/104/EQF af 21. december 1988 om indbyrdes tilneermelse af medlemsstaternes
lovgivning om varemeerker (EFT 1989 L 40, s. 1), hvis indhold i det vaesentlige svarer
til indholdet af artikel 43, stk. 2, i forordning nr. 40/94, er der gjort »reel brug« af et
varemerke, niar dette er anvendt i overensstemmelse med varemeerkets grund-
leeggende funktion, som er at garantere oprindelsen af de varer eller tjenesteydelser,
som det er blevet registreret for, med henblik pa at skabe eller bevare en
afseetningsmulighed for disse varer og tjenesteydelser (jf. Ansul-dommen, preaemis
43). Dette omfatter ikke symbolske former for brug alene med det formal at bevare

11 - 2801



34

35

36

DOM AF 8.7.2004 — SAG T-334/01

de til varemeerket knyttede rettigheder. I denne forbindelse er betingelsen om reel
brug af varemeerket kun opfyldt, nar varemeerket med den beskyttelse, det har inden
for det relevante geografiske omréde, bruges offentligt og i forhold til omverdenen
(Ansul-dommen, preemis 37, og Silk Cocoon-dommen, praemis 39).

Bedgmmelsen af, om brugen af varemeerket er reel, skal foretages pa grundlag af
samtlige faktiske omstendigheder, der kan godtgere, at varemeerket virkelig
anvendes handelsmeessigt, navnlig de former for brug, der i den pageldende
branche anses for begrundet i fastholdelse eller erhvervelse af markedsandele for de
varer eller tjenesteydelser, der beskyttes af varemeerket, disse varers eller tjeneste-
ydelsers art, de seerlige forhold pd markedet samt omfanget og hyppigheden af
brugen af varemeerket (Ansul-dommen, preemis 43).

Med hensyn til omfanget af den brug, der er gjort af det eeldre varemserke, bor der
bl.a. tages hensyn dels til det handelsmeessige omfang af brugen, dels til varigheden
og hyppigheden af brugen.

For i en konkret sag at underspge, om der er tale om reel brug af et eeldre
varemeerke, skal der anleegges en helhedsvurdering, under hensyntagen til alle de
relevante faktorer i det foreliggende tilfeelde. Denne vurdering indebeerer en vis
indbyrdes atheengighed mellem de faktorer, der kommer i betragtning. Et mindre
antal varer, der markedsferes under det omhandlede varemsrke, kan saledes
kompenseres ved, at det pageldende varemeerke tidligere er anvendt meget intensivt
eller meget regelmsessigt og omvendt. Den faktiske omseetning og det kvantitative
salg af varer under det eldre varemeerke kan saledes ikke bedgmmes isoleret, men
skal vurderes i forhold til andre relevante faktorer, sisom omfanget af den
handelsmeessige virksomhed, den produktionsmeessige eller handelsmeessige
kapacitet, spredningsgraden hos den virksomhed, der bruger varemeerket, samt de
pageeldende varers eller tjenesteydelsers egenskaber p& det relevante marked.
Domstolen har i denne forbindelse udtalt, at det ikke kreeves, at brugen af
varemerket altid har et betydeligt kvantitativt omfang, for at den kan betegnes som
reel (Ansul-dommen, preemis 39).
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Jo mere det handelsmaessige omfang af brugen af varemeerket er begraenset, jo mere
nodvendigt er det, at den part, der har rejst indsigelsen, fremlegger yderligere
oplysninger, som gor det muligt at afhjeelpe en eventuel tvivl med hensyn til
karakteren af den reelle brug, der er gjort af det pégeldende varemeerke,

Det er i lyset af disse betragtninger, at den anfeegtede afgorelse skal efterproves.

Indledningsvis bemeerkes, at da EF-varemeerkeansggningen blev offentliggjort den
11. maj 1998, lgber perioden pa fem &r i henhold til artikel 43, stk. 2 og 3, i
forordning nr. 40/94 fra den 11, maj 1993 til den 10. maj 1998 (herefter »den
relevante periode).

Som det fremgér af samme forordnings artikel 15, stk. 1, er det kun de varemeerker,
for hvilke reel brug har veeret suspenderet uden afbrydelse i fem ar, der underkastes
de i denne forordning omhandlede sanktioner. Det er derfor tilstrackkeligt til at
undgi neevnte sanktioner, at et varemeerke har veeret genstand for reel brug i en del
af denne periode.

Det er mellem parterne ubestridt, at sagsegeren har gjort geeldende, at der forst er
gjort brug af det eeldre varemeerke fra januar 1998. Det er derfor med rette, at
appelkammeret har baseret den anfeegtede afgerelse pd, at den af sagsegeren
pastiede brug fandt sted i perioden fra begyndelsen af 1998 til den 10, maj 1998,

Selv om det ikke fremgar udtrykkeligt af den anfregtede afgorelse, har appelkam-
meret ved sin bedgmmelse kun taget hensyn til de tryksager og den erkleering pa tro
og love, som sagsogeren fremlagde under indsigelsessagen samt til bemeerkningerne
i intervenientens indleg af 8. februar 2000 og af 9. oktober 2000.
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Hvad angér erkleeringen pd tro og love har Retten bemeerket, at appelkammeret
udtrykkeligt har ladet spgrgsmdlet om erkleeringens beviskraft std dbent.
Appelkammeret har imidlertid baseret sin vurdering pa en formodning om, at
indholdet af denne erklering var korrekt. I den foreliggende sag finder Retten det
passende at leegge samme antagelse til grund.

Hvad derneest angir de tryksager, som sagsggeren har fremlagt, har appelkammeret
med rette fastsldet, at de ikke indeholder nogen oplysninger med hensyn til
varigheden eller datoen for brugen af det @ldre varemaerke. Appelkammeret har ikke
desto mindre udtalt, at det var muligt at udlede, hvordan og hvor denne brug fandt
sted, idet den bestillingskupon, som fandtes blandt tryksagerne, klart var rettet mod
det tyske marked.

For at kunne afggre, om denne brug kunne betragtes som reel, har appelkammeret i
det veesentlige lagt to forskellige oplysninger til grund. For det forste fandt
appelkammeret, at omseetningen pd 12 500 DEM var for lille, selv om den var opnaet
i perioden fra den 1. januar 1998 til den 11. maj 1998 og ikke fra den 1. januar 1998
til den 30. juni 1998, samt at omfanget af salget, som blev anslaet til ca. 450 enheder,
var for lille for en vare til en pris i mellemklassen. Appelkammeret fastslog herefter,
at den omseetning, der var opndet pa grundlag af salg af varer under det eeldre
varemerke, som udgjorde ca. 0,75% af sagsogerens samlede arlige omseetning, pa
ansldet 2,8 mio. DEM, var utilstreekkelig.

Det fremgér af de faktiske oplysninger, som appelkammeret har lagt til grund, at
sagsegeren som folge af salget af varer under det eldre varemeerke har opnaet en vis
omseetning. Det ldre varemerke har séledes veeret genstand for en brug, som i
betragtning af situationen i den pageldende gkonomiske sektor, objektivt set kunne
skabe eller bevare en afseetningsmulighed for de varer, for hvilke det er registreret.

Det bemeerkes, at der er tale om en lille omsztning, som er opndet over en
forholdsvis kort periode pa fireogenhalv maned, som gik umiddelbart forud for den
dato, hvor EF-varemeerkeansggningen blev offentliggjort.
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Det skal derfor undersgges, om tvivlen med hensyn til, om denne brug var reel —
eftersom denne brug var af begraenset omfang, og den blev genoptaget lige inden
offentliggorelsen af varemerkeansggningen — var begrundet i de faktiske
omstendigheder og beviser, som parterne har gjort geeldende.

Hvad angér forholdet mellem omsaetningen som folge af salget af varer under det
eldre varemeerke og sagsggerens arlige omseetning bemzerkes, at spredningsgraden
af aktiviteterne hos de virksomheder, der operer pa det samme marked, varierer.
Desuden har forpligtelsen til at godtgere, at der er gjort reel brug af det eeldre
varemerke, ikke til formél at kontrollere en virksomheds handelsstrategi. Det er ikke
udelukket, atdet er skonomisk og objektivt begrundet, at en virksomhed markeds-
farer en vare eller et varesortiment, selv om andelen heraf i den omhandlede
virksomheds érlige omsaetning er minimal. I en mindre virksomhed svarer en lille
procentdel af den arlige omseetning desuden til et mindre belgb i absolutte tal.

Heraf folger i det foreliggende tilfeelde, at forholdet mellem sagsegerens samlede
omsztning og den omseetning, der er opnaet pa grundlag af salg af varer under det
eeldre varemeerke, isoleret set kun er vejledende og derfor ikke kan veere afgerende i
bedgmmelsen af, hvorvidt der er gjort reel brug af dette varemeerke.

Hvad angir omfanget af salget af varer under det wldre varemeerke og den
omsatning, der blev opndet pd grundlag af disse salg, udtrykt i absolutte tal, har
Harmoniseringskontoret under retsmedet forklaret, at det er appelkammerets
opfattelse, at varer til en pris i mellemklassen almindeligvis vil blive solgt i sterre
meengder end varer til meget hgje priser. Det anfores sdledes i den anfwegtede
afgarelse, at en lille omseetning og sma salgstal, udtrykt i absolutte tal, af en vare til
en pris i mellemklassen eller til en lav pris gor det muligt at slutte, at der ikke er gjort
reel brug af det omhandlede varemeerke. Selv om denne betragtning ikke i sig selv er
ukorrekt, er den ufuldsteendig, idet der ikke er taget hensyn til forholdene pa det
pageeldende marked.
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I den forbindelse har sagsageren under sagen for appelkammeret gjort gaeldende, at
de varer, der er solgt under det eldre varemeerke, kun anvendes i smd msengder.
Intervenienten har ikke under denne sag bestridt denne péstand. Pastanden stattes
endvidere af de af sagsegeren fremlagte reklamebrochurer, som indeholder
oplysninger om doseringen af de omhandlede varer. Denne oplysning er i ovrigt
ikke anfort i den anfegtede afgorelse, selv om den kunne forklare, hvorfor omfanget
af salget under det eeldre varemeerke var sa lille.

Appelkammeret har heller ikke taget hensyn til sagsegerens péstand, som béade var
indeholdt i begrundelsen til sagsggerens indleeg i indsigelsesagen og i indleegget for
appelkammeret, om, at virksomheden havde genoptaget salget af de omhandlede
varer, og at det handelsmeessige omfang, som disse udgjorde, folgelig var lavt. Denne
oplysning kunne imidlertid veere relevant ved bedemmelsen af, om den brug, der er
gjort af det eldre varemeerke, er reel, uanset om den omseetning, der angiveligt er
opndet i anden halvdel af 1998, var lavere end omseetningen i forste halvar. Det er
nemlig muligt, at den indledende fase af markedsforingen af en vare er leengere end
nogle maneder.

Sagspgeren har imidlertid undladt at fremleegge bevis for, at de varer, der er
markedsfort under det eldre varemerke, var i en lanceringsfase, selv om
intervenienten bestred denne péstand — for forste gang — i sit svarskrift for
appelkammeret af 9. oktober 2000. Denne undladelse kunne dog kun bebrejdes
sagspgeren, safremt sagsggeren pa korrekt vis havde fiet mulighed for at reagere pa
intervenientens indleeg af 9. oktober 2000. Det bemeerkes i denne forbindelse, at det
af sagen fremgar, at Harmoniseringskontoret underrettede sagsggeren om neevnte
indleeg ved skrivelse af 24. oktober 2000, idet det oplyste sagsggeren om, at denne
meddelelse udelukkende var til orientering. Med hensyn til intervenientens indleg
af 8. februar 2000, som denne har henvist til i sit indleeg af 9. oktober 2000, havde
Harmoniseringskontorets Indsigelsesafdeling ved skrivelse af 8. marts 2000 meddelt
sagsogeren, at der ikke ville blive taget hensyn til indholdet af indleegget af 8. februar
2000. Heraf folger, at sagsegeren, der ikke blev opfordret til at fremseette sine
bemeerkninger til indlegget af 9. oktober 2000, ikke fik mulighed for at vurdere
fordelen ved at fremlaegge yderligere beviser.
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Denne konstatering geelder ogsé for oplysninger vedrgrende antallet af solgte varer,
udtrykt i absolutte tal, og for sagsagerens angivelige samlede arlige omszetning, som
er anfart i intervenientens indleg af 8. februar 2000 (preemis 10 ovenfor). Det er
oplysninger, som intervenienten har henvist til i sit indleeg af 9. oktober 2000, og
som appelkammeret har anfart i den anfegtede afgorelse. '

Det ber tilfgjes, at regel 22, stk. 1, i forordning nr. 2868/95, der bestemmer, at
indsigeren skal fremleegge bevis for, at brug har fundet sted, inden for en af
Harmoniseringskontoret fastsat frist, og at indsigelsen afvises, sdfremt sadant bevis
ikke fremleegges inden for den fastsatte frist, ikke kan fortolkes saledes, at den er til
hinder for, at der tages hensyn til yderligere beviser, nar der foreligger nye
oplysninger, selv om de fremlaegges efter fristens udlab.

Da Kommissionen har vedtaget forordning nr. 2868/95 i medfor af artikel 140, stk. 1,
i forordning nr. 40/94, skal dens bestemmelser fortolkes i overensstemmelse med
bestemmelserne i sidstneevnte forordning. I denne forbindelse skal der navnlig tages
hensyn til artikel 43, stk. 1, og artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94. For det forste
bestemmer artikel 43, stk. 1, i forordning nr. 40/94, at Harmoniseringskontoret
under behandlingen af indsigelsen om forngdent opfordrer parterne til inden for en
af Harmoniseringskontoret fastsat frist at udtale sig om meddelelser fra de evrige
parter eller fra Harmoniseringskontoret selv. Artikel 74, stk. 2, i forordning
nr. 40/94, som bestemmer, at Harmoniseringskontoret kan se bort fra kends-
gerninger og beviser, som ikke er paberabt eller fremfort rettidigt af de pageldende
parter, tilleegger for det andet Harmoniseringskontorets afdelinger et sken i forhold
til bedemmelsen af de oplysninger, der fremleegges efter udlgbet af en frist.

I lyset af de her anforte betragtninger fastslds, at appelkammeret ikke har taget
hensyn til alle relevante faktorer ved vurderingen af, om den brug, der er gjort af det
eeldre varemeerke, kunne betragtes som reel. Endvidere er de faktiske omsteendighe-
der, som appelkammeret har lagt til grund, ufuldsteendige, idet appelkammeret har
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undladt at opfordre sagsogeren til at fremseette sine bemeerkninger til de nye
omstendigheder og argumenter, som var gjort geeldende i intervenientens indleeg af
9. oktober 2000, nemlig sagsagerens pastaede samlede arlige omszetning, argumen-
terne vedrgrende meengden af solgte varer og intervenientens anfwegtelse af
sagsogerens pastand om, at de varer, der er omfattet af det seldre varemeerke, var
i en lanceringsfase.

Heraf folger, at den anfegtede afggrelse skal annulleres, og at det er uforngdent at
tage stilling til de @vrige anbringender, som sagsegeren har gjort geeldende,

Pastanden om omggrelse af den anfegtede afgorelse

Sagsegeren har til stotte for denne pastand kritiseret appelkammeret for ikke at have
ophzevet Indsigelsesafdelingens afgorelse for s& vidt som Indsigelsesafdelingen fandt,
at en erkleering pa tro og love afgivet af virksomhedslederen for indehaveren af det
eeldre varemeerke, ikke udgjorde et tilstreekkeligt bevis.

I denne forbindelse bemeerkes, at den funktionelle kontinuitet i Harmoniserings-
kontoret indebzerer, at appelkammeret er forpligtet til at foretage en fornyet provelse
af de beviser, som sagsggeren har fremlagt. Safremt denne provelse forer til et andet
resultat end det, som den afdeling, der traf afgerelse i forste instans, ndede frem til,
kan appelkammeret i henhold til artikel 62, stk. 1, i forordning nr. 40/94 enten treeffe
afgarelse vedrgrende indsigelsen eller hjemvise sagen til Indsigelsesafdelingen.

Heraf folger, at selv om sagsegerens argumentation, som den fremgar af denne doms
preemis 60, tiltreedes, kunne appelkammeret selv enten have truffet afggrelse
vedrgrende indsigelsen eller have hjemvist sagen til Indsigelsesafdelingen.
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Safremt Retten annullerer Indsigelsesafdelingens afggrelse, ville den omggre den
anfegtede afgerelse. Denne mulighed, som er fastsat i artikel 63, stk. 3, i forordning
nr. 40/94, er i princippet begreenset til situationer, hvor sagen er moden til afgorelse
(Rettens dom af 2.7.2002, sag T-323/00, SAT.1 mod KHIM (SAT.2), Sml. I, s. 2839,
sagen er under appel, preemis 18). Dette indebzerer, at Retten pa grundlag af de
beviser, som er forelagt den, kan treffe den afgorelse, som appelkammeret var
forpligtet til at treeffe i medfor af de bestemmelser, som finder anvendelse i det
foreliggende tilfelde. Det fremgér af den foregéende preemis, at denne betingelse
ikke er opfyldt i det foreliggende tilfzelde.

I lyset af disse betragtninger er der ikke grundlag for, at Retten omger den anfaegtede
afgorelse.

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement péleegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. I medfer af
procesreglementets artikel 87, stk. 4, tredje afsnit, kan Retten treeffe afgorelse om, at
intervenienten beerer sine egne omkostninger.

I det foreliggende tilfeelde har intervenienten tabt sagen pd samme méade som
Harmoniseringskontoret. Sagsggeren har imidlertid ikke nedlagt pastand om, at
intervenienten tilpligtes at betale sagens omkostninger og Harmoniseringskontoret
har ikke bestridt pastanden om, at det alene skulle betale sagsegerens omkostninger.

Derfor pilegges Harmoniseringskontoret at beere sine egne ombkostninger, og at
betale sagsggerens omkostninger, og intervenienten palegges at beere sine egne
omkostninger.
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Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)

1) Afgorelsen truffet den 26. september 2001 (sag R 578/2000-4) af Fjerde
Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked
(Varemeerker og Design) annulleres.

2) I ovrigt frifindes Harmoniseringskontoret.

3) Harmoniseringskontoret baerer sine egne omkostninger og betaler sag-
sogerens omkostninger.

4) Intervenienten beerer sine egne omkostninger.

Forwood Pirrung Meij

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 8. juli 2004.

H. Jung , J. Pirrung

Justitssekretzer Afdelingsformand
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