DOM AV DEN 28.1.2004 — FORENADE MALEN T-146/02-T-153/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
28 januari 2004 "

I de férenade milen T-146/02-T-153/02,

Deutsche SiSi-Werke GmbH & Co. Betriebs KG, Eppelheim (Tyskland), foretritt
av advokaten A. Franke,

sokande,

mot

Byran f6r harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, monster och
modeller), foretridd av G. Schneider, i egenskap av ombud,

svarande,

* Rittegdngssprik: tyska,
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DEUTSCHE SISI-WERKE MOT HARMONISERINGSBYRAN (SACHET A FOND PLAT)
angdende en talan om ogiltigforklaring av beslut som fattats av andra
dverklagandenimnden vid Byrdn for harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, ménster och modeller) den 28 februari 2002 (irendena

R 719/1999-2-R 724/199-2, R 747/1999-2 och R 748/1999-2) avseende
registrering av tredimensionella varumirken (uppréttstdende pasar),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen),

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

justitiesekreterare: byrddirektéren D. Christensen,

med beaktande av de ansokningar som ingavs till férstainstansrittens kansli den
8 maj 2002,

med beaktande av beslutet av den 9 juli 2002 att férena mal T-146/02~T-153/02,

med beaktande av det svaromdl som ingavs till forstainstansrittens kansli den
20 september 2002,

efter forhandlingen den 23 september 2003,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden ingav den 8 juli 1997 4tta ansokningar om registrering av
gemenskapsvarumirken till Byran fér harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, monster och modeller) (nedan kallad harmoniseringsbyran) med
stéd av rddets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om
gemenskapsvarumirken (EGT L 11, 1994, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 17,
volym 2, s. 3), i dndrad lydelse.

De tredimensionella varumirken som registreringsansokan avsag utgjordes av
olika upprittstiende pasar for drycker. Pdsarna hade rundad form med vid botten
och hade enligt ansokningarna en sida som nirmade sig en forlingd triangel eller
en oval med i vissa fall férdjupningar pé sidorna.

De varor och tjinster som ansdkan om varumirkesregistrering avser omfattas av
klasserna 1, 3, 5, 6, 16, 20, 29, 30, 32, 33, 39 och 40 i Nicedverenskommelsen av
den 15 juni 1957 om internationell klassificering av varor och tjénster for
varumirkesregistrering, med dndringar och tilligg.
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Genom beslut av den 24 och den 27 september 1999 avslog granskaren de atta
anskningarna i enlighet med artikel 38 i férordning nr 40/94, med motiveringen
att de ifrigavarande varumirkena saknade sirskiljningsférméga i den mening
som avses i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94.

Den 11 november 1999 ingav sdkanden &tta 6verklaganden mot granskarens
beslut till harmoniseringsbyran i enlighet med artikel 59 i férordning nr 40/94.
Sékanden begrinsade hirvid sina varumirkesansékningar till f6ljande produkter:

— ”0Ol; mineral- och kolsyrat vatten samt andra icke alkoholhaltiga drycker;
fruktdrycker och -juicer; safter och andra koncentrat f6r framstéllning av
drycker” som ingdr i klass 32.

— ”Alkoholhaltiga drycker (ej 61)” som ingér i klass 33.

Genom beslut av den 28 februari 2002, vilka delgavs sokanden den 11 mars
2002, (nedan kallade de ifrigasatta besluten) ogillade 6verklagandenimnden
dverklagandena, med motiveringen att de ifrdgavarande varumérkena saknade
sarskiljningsformaga i den mening som avses i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94.

Overklagandenimnden ansig att konsumenterna inte uppfattar de upprittstdende
pdsarna som en angivelse av det kommersiella ursprunget utan endast som en
forpackningsform. Overklagandenimnden tillade att detta slags forpackning i
konkurrenternas, forpackningstillverkarnas och dryckestillverkarnas intresse inte
kunde goras till foremal f6r en ensamritt.
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I en ans6kan till harmoniseringsbyrin av den 6 maj 2002 begrinsade sdkanden
sina varumirkesansokningar till féljande produkter: ”fruktdrycker och -juicer”
som ingdr i klass 32.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara de ifrdgasatta besluten,

—  forplikta harmoniseringsbyrdn att ersitta rittegdngskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att férstainstansrétten skall

— ogilla talan,

—  forplikta sbkanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Rittslig bedomning

Foremalet for tvisten

Nir harmoniseringsbyran tillfrigades pi denna punkt bekriftade den att den
begrinsning av de varor som avsdgs med ansdkan som sokanden gjorde den
6 maj 2002, det vill siga efter det att de ifrdgasatta besluten hade fattats, var
rittsenlig och verkningsfull.
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Forstainstansritten finner att parterna under férhandlingen kommit 6verens om
stAndpunkten att forevarande talan, pd grund av den ovanndmnda begrinsningen
skall forstds si att de ifrAgasatta besluten begirs ogiltigférklarade endast till den
del sokandens ansékan inte bifallits avseende ”fruktdrycker och -juicer” som
ingdr i klass 32.

Den riittsliga grunden for de ifragasatta besluten

Sokanden har hivdat att 6verklagandendmnden, genom att motivera sina beslut
med behovet att undvika en ensamritt, har grundat besluten pa frihallnings-
behovet for vissa kidnnetecken och dirmed pé artikel 7.1 c i férordning nr 40/94.

Forstainstansritten anser att sbkandens slutsats avseende den rittsliga grunden
for frihdllningsbehovet 4r felaktig. Artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 ar den enda
rittsliga grund som angetts i de ifrdgasatta besluten. Vidare kan inte ndgot direkt
och uteslutande samband pavisas mellan risken f6r att en monopolsituation
uppkommer och ett visst absolut registreringshinder. Enligt fast riittspraxis
uttrycker de absoluta registreringshindren i artikel 7.1 b-7.1 e i
forordning nr 40/94 gemenskapslagstiftarens strdvan att undvika att en aktor
far exklusiva rittigheter som kan hindra konkurrensen pa marknaden f6r varorna
eller tjéinsterna i fraga (se, betriffande registreringshindret som avser varumarkets
sirskiljningsférmdga, domstolens dom av den 6 maj 2003 i mal C-104/01,
Libertel, REG 2003, s. I-3793, punkt 60).

Den omstindigheten att talan inte kan bifallas pd den grund sokanden anfort i
enlighet med artikel 7.1 ¢ i férordning nr 40/94 innebir inte i sig att talan inte kan
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bifallas pa grundval av sékandens invdndningar avseende tillimpningen av
frihdliningsbehovet i forevarande mal. Dessa invindningar kvarstéir i den mén de
avser att begreppet tillimpats pa ett rittsstridigt sdtt i samband med artikel 7.1 b i
férordning nr 40/94.

Huruvida de sékta varumdrkena har sirskiljningsformdga

Parternas argument

Sokanden anser att forpackning av fruktdrycker och juicer i upprittstiende pasar
inte dr vanligt forekommande. Att detta slags forpackning ér ovanlig i samband
med de avsedda varorna medfor att frihdllningsbehov saknas med avseende pé de
ifrdgavarande kinnetecknen och att de varumérken som ans6kan avser erhéller
sdarskiljningsférmaga.

Sokanden har anfort att konsumenterna dr vana vid att dryckesférpackningar
anvinds i marknadsforingskampanjer. Konsumenterna uppfattar darfor dryckes-
forpackningarna som en angivelse av varans kommersiella ursprung.

Sokanden har medgett att det finns ett allmint intresse av att hélla kinnetecken
tillgingliga, nir de sammanfaller med det sedvanliga sittet att ange berorda varor
eller tjanster eller vad som ir kinnetecknande f6r dessa, och de inte kan fylla
funktionen att ange vilket foretag som fort ut varorna eller tjansterna pa
marknaden. Alla ovanliga kinnetecken och sirskilt en grafisk framstillning av en
varas form kan registreras som gemenskapsvarumirke. Med hinsyn till de
kriterier som fastslogs i domen i det ovan i punkt 14 angivna malet Libertel har
sokanden betonat att det allminna intresset av ett frihdllningsbehov, inte sétts i
fraga i forevarande fall. Den berdrda sektorn dr ndmligen synnerligen begrinsad,
eftersom den endast avser fruktdrycker och fruktjuicer. Vidare utgor de
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kinnetecken som ansékan avser inte en del av en begrinsad kategori, eftersom det
finns odndliga mojligheter att variera formen pa dryckesforpackningar.

Sokanden har anmirkt att det i enlighet med artikel 7.1 b i forordning nr 40/94
racker med ett minimum av sirskiljningsformaga for att ett varumirke skall
kunna registreras. En tredimensionell form som &r ovanlig i den ber6rda sektorn
kan darfor inte sfigas sakna sdrskiljningsférmaga.

Betriffande sjilva varan har sékanden anfort att férpackning av fruktdrycker och
fruktjuicer i upprittstiende pdsar inte dr vanligt forekommande. Sdsom
overklagandenimnden har medgivit férpackas och siljs sddana drycker vanligen
i flaskor eller, mindre ofta, i burkar eller kartonger. Denna omstindighet bestér,
trots att sdkanden sedan linge haft kommersiell framgdng med upprittstiende
pasar, vilket visar att det inte finns nigot allmint intresse av att anvinda sidana
pasar for drycker. Enligt sokanden #dr dessutom upprittstiende pasar med det
utseende som ansokan avser mycket osedvanliga och de kan inte sigas bara
utgdra en enkel variant av detta slags pase. De ir i §vrigt tekniskt komplicerade
att gora. De dr kostsamma och de har inga fordelar jimfort med sedvanliga
dryckesforpackningar. Deras originella utseende, vilket huvudsakligen hanfor sig
till formen och det metalliska utseendet som beror pa en sdrskild teknik, ger i
ovrigt de varumirken som ansdkan avser ett unikt utseende.

De upprittstiende pasar som avses med de varumirken som utgor de varumérken
som ansokan avser dr tillrickligt originella for att genomsnittskonsumenten skall
kunna kinna igen en viss alkoholfri dryck och héinféra den till en viss tillverkare.

Sokanden anser att den sedvanliga karaktiren pd upprittstiende pdsar for
fruktjuicer och fruktdrycker inte framgdr av de artiklar frin Internet som
overklagandenimnden dberopat. Dessa artiklar tillfér inte nigonting avseende det
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aktuella frihallningsbehovet, eftersom ingen av dem avser den europeiska
marknaden. Inte heller ett framtida frihdllningsbehov kan anses befogat med
stod av dessa artiklar, varav vissa dr flera ir gamla.

Med beaktande av harmoniseringsbyrdns praxis anser s6kanden att oOver-
klagandenimnden i férevarande fall har tillimpat kravet pd originalitet for
stringt ndr det giller ett varumirke bestdende av en avbildning av en
dryckesférpackning. S6kanden har hirvid sirskilt dberopat tvd gemenskapsre-
gistreringar av flaskan ”Granini” och av ”Brunnenflasche” och en registrering av
en vigig metallburk for drycker.

Sokanden har slutligen anfért att Deutsches Patent- und Markenamt (tyska
patent- och varumirkesmyndigheten) registrerat fyra av de varumarken som nu ér
foremal for registreringsansokan. Sékanden har hirvid preciserat att dessa
registreringar, dven om harmoniseringsbyrdn inte #r bunden av dem, borde
undersokas vid beddmningen av de varumirken som ansokan avser, eftersom
Deutsches Patent- und Markenamt tillimpar en lagstiftning som Gverensstimmer
med rddets forsta direktiv-89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillndrm-
ningen av medlemsstaternas varumirkeslagar (EGT L 40, 1989, s. 1; svensk
specialutgdva, omride 13, volym 17, s. 178), som gemenskapsdomstolarna tolkat
pa ett enhetligt sitt och som &r analogt med den berérda punkten i forordning
nr 40/94.

Harmoniseringsbyrdn har anfort att 6verklagandenimnden endast kompletterat
bedémningen av de varumirken som ansdkan avser med ytterligare anmark-
ningar avseende risken for att det uppkommer en monopolsituation, men att
overklagandenimnden inte gjort detta till ett villkor f6r tillimpning av artikel 7.1
b i férordning nr 40/94.

For att kunna ange det kommersiella ursprunget for varor som inte kan siljas
utan forpackning (vitskor och firskvaror), och i synnerhet for dagligvaror,
forutsitts enligt harmoniseringsbyran att varans forpackning klart skiljer sig frdn
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alla jimférbara foérpackningar som anvinds for den varan, Harmoniseringsbyran
anser betriffande de varumirken som ansdkan avser i forevarande fall att
skillnaderna mellan de pdsar vars utseende ansokan avser och 6vriga upprétts-
tdende pasar pd marknaden inte ir tillrickliga for att de férstnimnda skall anses
ha sirskiljningsférmaga. Att detta slags férpackning 4r sedvanlig for livsmedel i
allmidnhet och fér drycker i synnerhet framgdr av en granskning av de
internetsidor som &verklagandenimnden angett och bekriftas av en granskning
av andra internetsidor.

Harmoniseringsbyrin har hivdat att den omstindigheten att sékanden sedan lang
tid anvinder sddana pésar vars utseende ansokan avser inte kan beaktas med
avseende pa artikel 7.3 i férordning nr 40/94, vilken inte dberopats av s6kanden.

Harmoniseringsbyrdn har erinrat om att den inte dr rittsligt bunden av de
nationella registreringar och beslut frdn harmoniseringsbyrin som sékanden
aberopat.

Forstainstansrittens beddmning

Enligt lydelsen i artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 foreligger hinder for
registrering av ”[v]arumirken som saknar sdrskiljningsférmaga”.

De varumirken som saknar sirskiljningsférmaga enligt artikel 7.1 b i férordning
nr 40/94 ir sddana som inte kan fylla varumirkets huvudsakliga funktion,
nimligen att identifiera varans eller tjinstens kommersiella ursprung.
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Det framgar av rittspraxis att i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 avses bland
annat sidana varumirken som ur mdlgruppens perspektiv dr allmint fore-
kommande i handeln for att presentera de aktuella varorna eller tjénsterna eller i
forhallande till vilka det dtminstone finns konkreta indikationer pd att de kan
anvindas pd ett sidant sitt (forstainstansrittens dom av den 2 juli 2002 i
mal T-323/00, SAT.1 mot harmoniseringsbyrdn (SAT.2), REG 2002, s. 1I-2839,
punkt 37, och av den 5 mars 2003 i mal T-194/01, Unilever mot harmoniser-
ingsbyrdn (iggformad tablett), REG 2003, s. II-383, punkt 39).

Forstainstansritten erinrar om att det intresse som konkurrenterna till en s6kande
av ett tredimensionellt varumirke, som utgdrs av en varas utférande, kan ha av
att fritt kunna vilja form och ménster pd sina egna varor emellertid varken ar ett
skil som kan motivera en vigran att registrera ett sidant varumirke eller ett
tillrackligt kriterium i sig for bedomning av varumirkets sirskiljningsforméga.
Forbudet i artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 mot registrering av varuméirken som
saknar sirskiljningsformaga medfér ett skydd for intresset av att olika varianter
av en varas utforande halls fria, endast i den man som utforandet av den vara som
ansokan om registrering avser inte kan fylla ett varumairkes funktion — fran
borjan och oberoende av dess anvindning i den mening som avses i artikel 7.3 i
forordning nr 40/94 — det vill siga gora det méijligt for den relevanta mélgruppen
att sirskilja den vara som bdr varumirket, frin andra med ett annat ursprung i

handeln.

Frigan huruvida ett kinnetecken har sirskiljningsforméga kan endast bedémas
dels i forhallande till de varor eller tjinster for vilka registrering av kdnnetecknet
har begirts, dels i forhallande till hur den relevanta mélgruppen uppfattar
kinnetecknet.

Forstainstansritten preciserar betriffande forevarande talan att de varumirken
som ansbkan avser utgérs av utseendet pd férpackningen till de ifrdgavarande
varorna, nimligen av en avbildning av olika upprittstiende pasar avsedda att
anvindas som férpackningar for fruktdrycker och fruktjuicer.
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Overklagandenimnden fann i vart och ett av de ifrigasatta besluten att “nir
ndgon koper drycker och stills infér en sddan upprittstiende pase ser kdparen
inte pdsen som en hinvisning till tillverkaren, utan endast som ett slags behéllare
som innehéller den dryck han vill képa” (de ifrigasatta besluten, punkt 16,
slutet). Overklagandenimnden fann vidare att samtliga avbildningar som begirts
registrerade motsvarade en sedvanlig behdllare f6r sddana varor som dem for
vilka stkanden har ansékt om registrering (de ifrdgasatta besluten, punkt 22,
beslut i drende R 722/1999-2, punkt 21). Overklagandenimnden fann #ven att
genomsnittskonsumenten skulle uppfatta dem som ytterligare varianter av
upprittstdende pasar (de ifrdgasatta besluten, punkt 20, utom avseende beslutet
i drende R 722/1999-2). Med beaktande av den 6kade betydelse som detta slags
pasar har fér férpacknings- och dryckesindustrierna ansdg 6verklagandendmnden
dven att en enda tillverkare inte kan ha ensamritt till upprittstdende pdsar som
dem som ir i fraga i forevarande fall (de ifrigasatta besluten, punkt 20, beslut i
drende R 722/1999-2, punkt 19).

Den maélgrupp som berdrs av de varumirken som ansbkan avser bestir av
samtliga slutkonsumenter. Fruktdrycker och fruktjuicer dr nimligen dagligvaror.
Saledes skall sdrskiljningsformdgan hos de sokta varumirkena bedémas med
hidnsyn till de férvintningar som en normalt informerad samt skiligen upp-
mirksam 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. [-4657, punkterna 30-32).

Forstainstansritten erinrar hirvid om att den relevanta mélgruppen inte
nddvindigtvis uppfattar ett tredimensionellt varumirke som utgdrs av sjilva
varans utseende pid samma sitt som ett ordmirke, ett figurmérke eller ett
tredimensionellt varumirke som inte utgérs av detta utseende. Allmidnheten ir
nimligen van vid att omedelbart uppfatta de sistnimnda varumirkena som
kinnetecken som anger en varas ursprung, vilket inte nédvindigtvis giller for
kinnetecken som sammanfaller med sjdlva varans utseende (se analogt domen i
det ovan i punkt 14 nimnda madlet Libertel, punkt 65, och domen i det ovan i
punkt 31 nimnda malet dggformad tablett, punkt 45).
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Eftersom det 4r nodvindigt att férpacka en vitska for att kunna silja den ser
genomsnittskonsumenten i forsta hand férpackningsfunktionen. Ett kidnnetecken
som fyller andra funktioner dn den funktion som varumarket fyller har emellertid
endast sirskiljningsformaga i den mening som avses i artikel 7.1 b i forordning
nr 40/94 om tecknet omedelbart kan uppfattas som en upplysning om det
kommersiella ursprunget for de berérda varorna eller tjdnsterna, sd att
milgruppen utan risk for forvixling kan sirskilja varumérkesinnehavarens varor
eller tjanster frAn dem som har ett annat kommersiellt ursprung. (férstain-
stansrittens dom av den 5 december 2002 i mal T-130/01, Sykes Enterprises mot
harmoniseringsbyrdn (REAL PEOPLE, REAL SOLUTIONS), REG 2002, s. II-
5179, punkt 20). Genomsnittskonsumenten uppfattar ddrfér formen pa en
dryckesforpackning som en angivelse av varans kommersiella ursprung endast om
formen omedelbart kan uppfattas som en sidan angivelse.

Sokanden har for det forsta hidvdat att foérpackning av fruktdrycker och
fruktjuicer i upprittstdende pésar inte dr vanligt forekommande i sig.

Overklagandenimnden har i detta avseende, med beaktande av de i de ifrdgasatta
besluten angivna internetsidorna, styrkt dels att upprittstiende pdsar redan
anvints for att forpacka vissa drycker, dels att denna anvindning kunde spridas
till alla slags drycker (de ifrdgasatta besluten, punkterna 17-19).

Sokandens kritik mot de exempel som patriffats pd Internet med avseende pa
deras relevans i geografiskt hinseende och i tiden pdverkar inte exemplens
relevans. Nir upplysningar som patriffats pd olika internetsidor sammanfors
framkommer det att pasar som de i férevarande mal aktuella pasarna for
nirvarande anvinds i hela virlden for att forpacka drycker, i synnerhet juicer, och
att sidana pésar finns inom gemenskapen som férpackning for flytande livsmedel.
De silunda pétriffade upplysningarna utgér konkreta indicier pa att uppratt-
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stdende pdsar dr allmint forekommande i handeln for att presentera de
ifrAgavarande varorna eller dtminstone for att upprittstiende pdsar kan anvindas
pd det sittet.

Eftersom det ifrdgavarande férpackningssittet anvinds for flytande livsmedel i
allminhet och diribland drycker, kan det inte anses vara osedvanligt pd ett
tlllrackllgt tydligt sitt fér att genomsnittskonsumenten skall uppfatta forpack-
ningen i sig som en anglvelse av ett sdrskilt kommersiellt ursprung avseende en
vara av detta slag. Bristen pa sirskiljningsférméiga hos detta slags forpackning for
flytande livsmedel omfattar alla varor av det aktuella slaget och sdrskilt de
drycker som avses i férevarande mal. Om s skulle vara nodvindigt bekriftas det
allminna bruket av detta forpackningssitt av den forutsebara utvecklingen av
denna anvindning.

Betriffande stkandens argument att det sedan ling tid anvint detta slags
forpackning for de utpekade varorna och inte kopierat den, betonar forstain-
stansritten att ett kinnetecken inte fir en inneboende sirskiljningsformaga dven
om det anvinds av endast en niringsidkare. Enligt systematiken i artikel 7 i
forordning nr 40/94 kan anvindningen av ett kdnnetecken endast beaktas med
avseende pa artikel 7.3 for att visa att varumdrket till {6ljd av anvéindning har
uppnatt sirskiljningsfédrméga. Eftersom s6kanden inte dberopat att de varumar-
ken som anstkan avser har uppndtt sdrskiljningsforméga till f6ljd av anvindning i
hela gemenskapen kan detta argument inte godtas.

Sokanden har dven hivdat att de avbildningar som avses i ansokningarna dven
innehaller designelement som inte begrinsats till sedvanliga eller funktionella
bestdndsdelar. Utover en rad bestindsdelar som motsvarar en ytterst noggrann
beskrivning av de pdsar for vilkas avbildning registrering har begérts, har
sokanden hirvid i huvudsak dberopat att pdsarnas huvudsakliga form &r originell,
ndmligen att de dr ovala respektive trianguldra och att de har ett metalliskt
utseende.
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Forstainstansritten skall bedoma vilket helhetsintryck de ifrdgavarande pdsarnas
utseende ger (se analogt domstolens dom av den 11 november 1997 i mal
C-251/95, SABEL, REG 1997, s. 1-6191, punkt 23), ndgot som inte 4r oférenligt
med en successiv genomgédng av de olika bestindsdelarna i utforandet (domen i
det ovan i punkt 31 nimnda mélet dggformad tablett, punkt 54).

Forstainstansritten konstaterar hirvid att de avbildningar for vilka registrering
har begirts motsvarar ett visst slags forpackning fér vitskor. Exemplen pa
upprittstiende pasar i de ifrdgasatta besluten utvisar att sddana pésar i mycket
allminna termer utgérs av tre sidor sammanlddda genom fem kanter. Pésarna har
kvadratisk eller rektangulir framsida och baksida.

De flesta av de designelement som sdkanden dberopat motsvarar helt enkelt den
allminna formen hos upprittstiende pasar eller dr for obetydliga for att den
relevanta malgruppen skall kunna minnas dem. Siledes medfér inte vare sig en
rundad form, parallella linjer lings sidan eller en horisontell linje o6verst,
motsvarande en 16dfog, att utseendet pa sokandens pdsar har ndgon som helst
sarskiljningsforméga i forhallande till grundformen hos uppréttstdende pésar. En
cirkelbage, det V som bildas av 16dfogen i pdsarnas botten, fram- och baksidornas
olika storlek eller den omstindigheten att den oversta linjen saknas kan i dvrigt
inte uppfattas av den relevanta milgruppen som sidana egenskaper som gor det
mojligt att kdnna igen pdsarna.

Dirmed kvarstar tre bestdndsdelar som kan utgéra férnimbara skillnader mellan
utseendet pa de ifrdgavarande pdsarna och grundformen hos upprittstiende
pasar, nimligen pasarnas huvudsakliga form, férdjupningar pd sidorna och
metalliska utseende.
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For det forsta utgdrs den huvudsakliga formen hos olika ifrigavarande pdsar av
en rektangel, en oval eller en triangel. Den huvudsakliga formen motsvarar de
geometriska grundformer som kan anvindas fér upprittstdende pasar. P4 grund
av tekniska begrinsningar och p4 att férpackningen skall std uppritt har de ovala
och trianguldra pasarna fasats av lings den nedre och 6vre raka kanten,
varigenom dessa former ndrmar sig en kvadrat eller en rektangel. Dessa
huvudsakliga former kan dirfor inte i sig ge de sokta varumirkena sirskiljnings-
formiga, eftersom de ér eller kan vara i allmdnt bruk med avseende pi
upprittstdende pésar.

For det andra forknippar genomsnittskonsumenten fordjupningarna pa sidorna
hos fyra av de avbildningar for vilka registrering begirts med att pdsarna ér
greppvinligare. Fordjupningarna dr dessutom sd obetydliga eller utgor si
grundlidggande variationer av de raka kanterna att de inte i sig medfér att de
ifrdgavarande formerna erhiller sirskiljningsférméga.

Det metalliska utseendet hos pasarna dstadkoms for det tredje genom ljusspel i en
gri firg. Den relevanta milgruppen kommer med ritt eller ordtt att uppfatta att
detta beror pd materialet i det blad som anvints for att tillverka pdsarna.
Genomsnittskonsumenten kommer dirfor inte att uppfatta det metalliska
utseendet som en angivelse av de dsyftade varornas kommersiella ursprung.

Vad slutligen avser helhetsintrycket av var och en av de ifrdgavarande pésarna
hade éverklagandenimnden fog for att anse att skillnaderna mellan formerna och
utseendena enligt ansékningarna och det allmidnna utseendet hos upprittstiende
pasar endast utgdr enkla variationer av detta utseende. Dessa skillnader
tillsammans medf6r inte att helhetsintrycket av var och en av de ifrdgavarande
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pasarna blir visentligt annorlunda jimfért med en upprittstdende pases normala
utseende. Genomsnittskonsumenten ir inte s uppmérksam i detta avseende och
han kan inte ligga en sammansittning av obetydliga designelement eller
helhetsintrycket av olika pisar pi minnet som en angivelse av de &syftade
varornas kommersiella ursprung. -

Forstainstansratten tilligger att tekniska svarigheter och tillverkningskostnader
for pasar med det utseende som ansdkan avser inte utgdr relevanta kriterier for att
avgora om de sokta varumirkena har sirskiljningsforméga. En form som
fullstandigt saknar sirskiljningsférmaga far inte sirskiljningsformaga pa grund av
svarigheterna eller kostnaderna for att tillverka den.

Overklagandenimnden hade i dvrigt fog for att dberopa risken for att det skall
uppkomma en monopolsituation for upprittstiende pasar for de édsyfrade
dryckerna, eftersom det genom utredningen ovan framgdr att sddana pésar for
drycker saknar sirskiljningsformiga i enlighet med det allmidnna intresse som
ligger till grund for det absoluta registreringshinder som foreskrivs i artikel 7.1 b i
forordning nr 40/94. Risken for att det skall uppkomma en monopolsituation &r
dnnu tydligare i forevarande mal, eftersom de aktuella varumarkesansokningarna
omfattar en stor del av de tinkbara variationerna av den allminna formen hos
upprittstiende pésar.

Sokanden har 4beropat olika dryckesforpackningar som registrerats som
gemenskapsvarumirken. Forstainstansritten erinrar hdrvid om att frdgan
huruvida ett kinnetecken kan registreras som gemenskapsvarumirke enligt fast
rittspraxis enbart skall bedomas pd grundval av tillimpliga gemenskapsbestdm-
melser, sdsom de tolkas av gemenskapsdomstolarna, och inte mot bakgrund av en
tidigare beslutspraxis fran 6verklagandenimnderna (domen i det ovan i punkt 31
niamnda malet SAT.2, punkt 60, och i det ovan i punkt 38 nimnda mélet Sykes
Enterprises mot harmoniseringsbyrin (REAL PEOPLE, REAL SOLUTIONS)).
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Betriffande det argument sbkanden dberopat med avseende pi att Deutsches
Patent- und Markenamt registrerat fyra varumirken, varav tre d4r mycket lika
vissa av de varumirken som ansékan avser i férevarande mal (mal T-148/02,
T-149/02 och T-151/02), framgér det av fast rittspraxis att registreringar som
redan gt rum i medlemsstaterna enbart utgér omstindigheter som, utan att vara
avg('irande, endast kan beaktas vid registrering av ett gemenskapsvarumirke (se
domen i det ovan i punkt 31 nimnda malet dggformad tablett, punkt 68, och
anfoérd rittspraxis). Overklagandenamnden beaktade dirfor de nationella
registreringarna pé ett riktigt sdtt nir den angav att de inte innebar att dess
bedémning skulle andras.

Med hinsyn till vad som anférts hade 6verklagandendmnden fog for att anse att
de 4tta avbildningarna av upprittstidende pdsar saknade sirskiljningsférmaga
med avseende pa de dsyftade varorna, inbegripet fruktdrycker och fruktjuicer.

Talan i milen skall siledes ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Harmoniser-
ingsbyrdn har yrkat att sbkanden skall férpliktas att ersdtta rdttegdngskostna-
derna. Eftersom sékanden har tappat mélet, skall harmoniseringsbyrins yrkande

bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

foljande dom:

1) Talan i malen ogillas.

2) Sokanden forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna.

Forwood Pirrung Meij

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 28 januari 2004.

H. Jung J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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