DOM AV DEN 15.2.2005 — MAL T-296/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 15 februari 2005 "

I mal T-296/02,

Lidl Stiftung & Co. KG, Neckarsulm (Tyskland), foretritt av advokaten P. Grof,

sokande,

mot

Byrén for harmonisering inom den inre marknaden (varumiirken, monster och
modeller), féretridd av A. von Miihlendahl, B. Miiller och G. Schneider, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande,
* Rittegdngssprak: tyska.
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varvid den andra parten i forfarandet infor éverklagandenimnden vid harmoniser-
ingsbyrén, intervenient vid férstainstansritten, var

REWE-Zentral AG, Kéln (Tyskland), foretritt av advokaten M. Kinkeldey,

angéende en talan mot beslut fattat av tredje éverklagandenimnden vid Byran for
harmonisering inom den inre marknaden (varumérken, ménster och modeller) den
17 juli 2002 (4drende R 0036/2002-3) betriffande ett invindningsforfarande mellan
Lidl Stiftung & Co. KG och REWE-Zentral AG,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

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

justitiesekreterare: byradirektéren 1. Natsinas,

med hiinsyn till det skriftliga forfarandet och efter att férhandling hallits den
18 maj 2004
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Den 16 september 1997 ansokte intervenienten vid férstainstansrétten hos Byran for
harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, ménster och modeller)
(nedan kallad harmoniseringsbyrdn) om registrering av nedan angivna ordmérke
som gemenskapsvarumérke:

LINDENHOF

Varumirkesansokan avsdg bland annat varor som omfattas av klasserna 30 och 32
enligt Nicetverenskommelsen om internationell klassificering av varor och tjénster
vid varumérkesregistrering av den 15 juni 1957, med dndringar och tilldgg, och
motsvarar for var och en av klasserna foljande beskrivning:

— Klass 30 "... chokladvaror, ... chokladdrycker, ... marsipan- och nougat-
produkter; ... praliner, &dven fyllda ...”
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— Klass 32 "Ol, dryckesblandningar innehllande &I, mineralvatten och kolsyrat
vatten samt andra icke alkoholhaltiga drycker; fruktdrycker och -juicer,
gronsaksjuicer; safter och andra koncentrat for framstillning av drycker;
vassledrycker ...”

Den 10 augusti 1998 offentliggjordes varumairkesansékan i bulletinen for
gemenskapsvarumirken nr 60/98.

Den 26 oktober 1998 inviinde sékanden mot registreringen av det sékta varumérket.
Sokanden grundade sig hérvid pa nedan avbildade ord- och figurmirke,

[INDERF I(")F

o TROQLKEN

VENYRUA ¢ ZEIRD KTRLNS U WMM

registrerat i Tyskland, for vilket ansékan om registrering gjorts den 24 decem-
ber 1991 (nedan kallat det #ldre varumirket).

Invindningen avsag registrering av det s6kta varumérket med avseende pa alla varor
som angivits ovan i punkt 2. Invindningen grundades pa de varor som avsigs med
det dldre varuménket, kallade mousserande viner, som omfattas av klass 33.
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Till stod for sin invdndning dberopade s6kanden det relativa registreringshinder som
anges i artikel 8.1 b i ridets férordning (EG) nr 40/94 av'den 20 december 1993 om
gemenskapsvarumiérken (EGT L 11, 1994, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 17,
volym 2, s. 3) i dndrad lydelse.

Eftersom intervenienten i enlighet med artikel 43.2 och 43.3 i férordning nr 40/94
hade invéint att det dldre varumairket inte hade anviints, ingav sokanden en forklaring
som en av foretagets direktorer avgivit under ed samt en férteckning Gver det antal
enheter som sélts mellan aren 1995 och 2000 och en bild av den form som anvints
vid denna forséljning och som éterges nedan.

I beslut av den 8 november 2001 fann inviindningsenheten forst och framst att det
styrkts att det #dldre varumérket verkligen hade anvénts. Invindningsenheten bif6ll
vidare invindningen med avseende pd de varor som betecknats som "6l
dryckesblandningar innehallande 61", eftersom forvixlingsrisk foreldg. Invindnings-
enheten ogillade invéindningen i Ovrigt, eftersom sadan risk inte ansags foreligga.
Invindningsenheten forpliktade slutligen vardera parten att bdra sin réittegdngs-
kostnad.
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Sokanden 6verklagade detta beslut den 7 januari 2002 med avseende pa de varor
som betecknats som ”“mineralvatten och kolsyrat vatten samt andra icke
alkoholhaltiga drycker; fruktdrycker och -juicer” och som omfattas av klass 32
(nedan kallade drycker som avses i varumirkesansoékan).

Genom beslut av den 17 juli 2002 (nedan kallat det ifragasatta beslutet) avslog
overklagandenamnden o6verklagandet och forpliktade sbkanden att ersitta ritte-
gangskostnaderna.

Forfarandet

Sokanden har vickt denna talan genom ansékan som inkom till forstainstansrittens
kansli den 27 september 2002.

Harmoniseringsbyran upplyste i skrivelse av den 14 januari 2003 forstainstansritten
om att harmoniseringsbyran konstaterat att bevisning saknades for att skyddstiden
for det dldre varumirket forlingts. Sokanden inkom med denna bevisning till
forstainstansritten i skrivelse av den 10 mars 2003.

Harmoniseringsbyran och intervenienten inkom med svarsinlagor den 3 respektive
den 4 februari 2003.
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Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det ifrdgasatta beslutet,

— forplikta harmoniseringsbyran att ersitta rattegingskostnaderna.
Harmoniseringsbyran har yrkat att fﬁrstainstansrﬁt.te‘n skall

— ogilla talan,

— forplikta s6kanden att ersitta réittegingskostnaderna.
Intervenienten har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersétta intervenientens réttegangskostnader.
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Parternas argument

Till stod for sin talan har sékanden &beropat en enda grund avseende asidosittande
av artikel 8.1 b i forordning nr 40/94, eftersom 6verklagandenimnden felaktigt
funnit att det inte forelag risk for forviixling mellan de varor som betecknats som
mousserande viner och de drycker som avsigs i varumirkesansokan (nedan kallade
de ifrdgavarande varorna).

Sokanden har gjort gillande att de ifrdgavarande varorna vanligen har samma
ursprung. Stkanden har hérvid ingivit handlingar och erbjudit vittnesbevisning i
syfte att styrka att det finns tyska tillverkare av vin och mousserande vin som #ven
tillverkar fruktjuicer, fruktviner, mousserande fruktviner och blandade drycker pa
vinbas. Malgruppen har kinnedom om denna omstiindighet. Enligt skanden kan
det i dvrigt inte uteslutas att det finns tillverkare som ven salufor bordsvatten och
till och med mineralvatten. Skanden har slutligen hivdat att dven tillverkarna av de
drycker som avses i varumérkesansokan utvidgar sitt varusortiment,

Sokanden har dven gjort géllande att de ifrdgavarande slutprodukterna #r likartade.
De ér i samtliga fall drycker for daglig konsumtion som &terfinns jamsides i bade
affiirer och pa restaurangmenyer. Den reklam som gérs for dessa drycker ér likartad
och visar vanligen en person som kinner sig lycklig nir han dricker den
ifrgavarande drycken. I likhet med mousserande viner dricks de drycker som
avses i varumirkesansékan, framf6r allt alkoholhaltiga fruktdrycker, dven vid
speciella tillfillen och i likhet med dessa drycker dricks mousserande vin #ven till
méltider. Dessutom #dr ménga andra drycker dn vin mousserande. Sékanden har
slutligen anmirkt att vissa alkoholfria drycker, fruktdrycker och andra fruktjuicer i
likhet med mousserande vin bland annat kan tillverkas av druvor. Sékanden har
hirav dragit slutsatsen att de ifrdgavarande varorna kan uppfattas ha samma
kommersiella ursprung, om de férses med likartade kiinnetecken.
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Sokanden har gjort gillande att de ifrdgavarande kinnetecknen ér likartade,
eftersom den fonetiska skillnaden mellan dem knappt &r skonjbar och eftersom den
begreppsméssiga skillnaden mellan dem inte ér sérskilt framtridande, vilket innebér
att allménheten i forevarande fall inte har anledning att ta reda pé deras innebord.

Sokanden har nimligen gjort géllande att mélgruppen inte &r sirskilt uppmirksam,
eftersom de ifrdgavarande varorna ér avsedda for daglig konsumtion.

Sokanden har édven gjort gillande att det dldre varumirket har mycket hog
sdrskiljningsférmaga. Mousserande viner har namligen salts under detta varumirke
sedan mer én 70 &r tillbaka i fler &n 4 000 av s6kandens filialer, varav de flesta finns i
Tyskland. Genom den forklaring under ed som angivits ovan i punkt 7 styrks att
omsittningen pa grund av denna forsiljning varit betydande i Tyskland mellan
januari 1995 och januari 2000. Betydande reklaminsatser har hirvid gjorts.
Sokanden har anmairkt att ordet linderhof inte &r beskrivande med avseende pa
mousserande vin.

Sokanden har till svar pa péastiendet att vissa av hans argument anforts for sent,
under forhandlingen gjort gillande att huvudargumentet anfordes redan vid
overklagandendmnden.

Harmoniseringsbyrdn anser att 6verklagandendmnden med fog funnit att forvix-
lingsrisk inte forelag.

Harmoniseringsbyran har i detta hinseende bland annat gjort gillande att
sokandens argument avseende for det forsta att de ifrdgavarande varorna vanligen
har samma ursprung och for det andra att blandningar av ifrdgavarande varor
salufors, har anforts for sent med beaktande av regel 16.3, regel 17.2 och regel 20.2 i
kommissionens férordning (EG) nr 2868/95 av.den 13 december 1995 om
genomforande av ridets férordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumirke
(EGT L 303, s 1), artikel 74.1 in fine i forordning nr 40/94 samt med beaktande av
forstainstansrittens dom av den 13 juni 2002 i mal T-232/00, Chef Revival USA mot
harmoniseringsbyran — Massagué Marin (Chef) (REG 2002, s. II-2749), och av den
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23 oktober 2002 i mal T-388/00, Institut fiir Lernsysteme mot harmoniseringsbyran
— Educational Services (ELS) (REG 2002, s. II-4301), punkt 21 och féljande punkter.
Enligt harmoniseringsbyran har det forsta argumentet némligen inte anforts tydligt
forrén vid forstainstansritten, och det andra argumentet anfoérdes for forsta gangen
dér. Dessa argument utgér inte heller ett stéd for eller en utveckling av nagot
argument som redan anforts vid invéndningsenheten. Harmoniseringsbyran har
tillagt att det ankom pé stkanden att bestimma vilka omstindigheter som skulle
&beropas och vilken bevisning som skulle férebringas om han inte tydligt hade
upplysts om detta. Harmoniseringsbyrén hade for évrigt inte méjlighet att upplysa
om detta, eftersom den inte hade tillriickliga kunskaper om den ifragavarande
marknaden. Harmoniseringsbyrdn har slutligen gjort gillande att sékanden sjilv
givit den ifrdgavarande delen av ans6kan rubriken “nya omstindigheter”,

Detsamma giller enligt harmoniseringsbyran argumentet avseende den hoga
sdrskiljningsférmégan hos det #ldre varumérket pd grund av anvindningen av
detta, eftersom inte heller detta argument anférts vid harmoniseringsbyran.
Harmoniseringsbyran har anfort att sékanden vid éverklagandenimnden endast
gjorde gillande att det dldre varumirket hade en “sirskiljningsformaga som var
dtminstone normal”. Harmoniseringsbyran har i 6vrigt gjort gillande att de
omstindigheter som sékanden aberopat i syfte att styrka att det #ldre varumdrket
anvints inte kan likstdllas med att uttryckligen eller underforstatt anfora att
varumérket blivit val ként till foljd av dess anviindning.

Intervenienten har férst och frimst beropat att artiklarna 15 och 43 i férordning
nr 40/94 har &sidosatts med anledning av att 6verklagandenimnden borde ha ogillat
overklagandet pa grund av bristande bevisning for att det dldre varumirket verkligen
hade anvénts.

Intervenienten har dérefter hivdat att forvéxlingsrisk inte foreligger.

Intervenienten har under forhandlingen anslutit sig till harmoniseringsbyrins
argument att vissa av s6kandens argument anférts for sent.
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Forstainstansrittens bedémning

Huriwvida vissa av sokanden anforda argument kan tas upp till provning

Y

Harmoniseringsbyrdn och intervenienten har gjort gillande att argumenten
avseende for det forsta att de ifrdgavarande varorna vanligen har samma ursprung,
for det andra den omsténdigheten att blandningar av ifrdgavarande varor salufors
och fér det tredje att det dldre varumirket har hog sérskiljningsférméga har anforts
for sent.

Forstainstansritten anger hérvid att talan vid forstainstansridtten syftar till att
lagenligheten av 6verklagandendmndernas beslut skall provas i den mening som
avses i artikel 63 i férordning nr 40/94. Omstindigheter som har aberopats vid
forstainstansriitten men som inte tidigare har anforts vid harmoniseringsbyran kan
emellertid endast paverka lagenligheten av ett sddant beslut om harmonisering-
sbyradn borde ha beaktat dem pa eget initiativ. Enligt artikel 74.1 in fine i den
ovannimnda forordningen skall harmoniseringsbyrans provning i &renden om
relativa registreringshinder vara begrinsad till vad parterna éberopat och yrkat.
Hirav foljer att harmoniseringsbyrdn inte &r skyldig att pa eget initiativ beakta
omstindigheter som parterna inte har dberopat. Sddana omsténdigheter kan séiledes
inte paverka lagenligheten av ett beslut som fattats av éverklagandendmnden.

I friga om det forsta av de ovan i punkt 30 angivna argumenten skall det emellertid
konstateras att sokanden infor Gverklagandendmnden péstod att de ifrigavarande
varorna huvudsakligen tillverkades av likadana foretag. Detta framgar for 6vrigt dven
av punkt 14 i det ifrigasatta beslutet. Tvirt emot vad harmoniseringsbyrdn och
intervenienten anfort kan det ddrfor inte anses att detta forsta argument inte anforts
vid harmoniseringsbyran.
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Forstainstansratten tilligger att sokanden visserligen framférde det i féregiende
punkt ndmnda argumentet for férsta gangen vid 6verklagandenimnden. Det foljer
emellertid av réttspraxis att 6verklagandenimnderna, om inte annat féljer av artikel
74.2 i férordning nr 40/94, kan bifalla ett 6verklagande antingen pé grundval av nya
omsténdigheter eller pa grundval av nya bevis som &beropats av den part som
overklagat (férstainstansrittens dom av den 23 september 2003 i mal T-308/01,
Henkel mot harmoniseringsbyran — LHS (UK) (KLEENCARE), REG 2003,
s. II-3253, punkt 26).

I fraga om harmoniseringsbyrans hinvisning till domen i det ovannimnda mélet
ELS (punkt 21 och foljande punkter), anger férstainstansriitten att dessa punkter
bland annat rérde forebringande av bevisning for att det varumérke anvints som
aberopats till stod for invindningen. Detta dr emellertid inte i friga i denna del av
forfarandet i forevarande fall.

Detsamma giller hanvisningen till domen i det ovanndmnda mélet Chef. Detta avsig
namligen underlatelse att inom den av invindningsenheten foreskrivna fristen inge
en Oversittning till det sprak som anviindes i invindningsforfarandet av registre-
ringsintyget avseende det varumérke som &beropats till stdd for invindningen (se
punkterna 53 och 57 i den domen). I férevarande fall dr forhallandena emellertid
inte sadana.

Hérav foljer att argumentet avseende att de ifrdgavarande varorna har samma
wrsprung kan tas upp till prévning.

Det méste emellertid konstateras att de handlingar som sékanden har ingivit till stéd
for detta argument och som anges ovan i punkt 18 ingivits for forsta gngen vid
forstainstansrétten. Sokanden har f6r 6vrigt inte pastatt motsatsen.

Forstainstansritten kan dérfor inte beakta dessa handlingar.
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Forstainstansritten konstaterar att sokanden inte anforde det andra av de argument
som anges ovan i punkt 30 vid harmoniseringsbyran, ndmligen att blandningar av de
ifrdgavarande varorna salufdrs. Detta framgér av punkt 42 i det ifragasatta beslutet,
enligt vilken s6kanden inte hade anfort nigot argument i detta héinseende. Nirmare
bestimt hinvisade sokanden i sin inlaga av den 24 mars 2000, som ingavs till
inviindningsenheten, till "sillskapsdrycker innehallande 'mousserande vin™. Denna
hinvisning avsig inte sambandet mellan de ifrigavarande varorna utan mellan
mousserande viner och varor som avsags i varumirkesansokan men som inte lingre
ar foremal for forevarande tvist.

Hirav foljer att férstainstansritten inte kan beakta argumentet att blandningar av de
ifrdgavarande varorna salufors.

Forstainstansritten konstaterar att sdkanden inte heller anforde det tredje av de
ovan i punkt 30 angivna argumenten infér harmoniseringsbyrdn. Nérmare bestdmt
hivdade sokanden vid éverklagandenimnden endast att det dldre varumérket hade
en medelhdg sirskiljningsformaga.

Forstainstansritten kan siledes inte heller beakta argumentet att det aldre
varumirket har hog sirskiljningsformaga.

Provning i sak

Forstainstansritten skall forst underséka den grund som sokanden &beropat och
dérefter eventuellt beddma intervenientens grund. Om det, tviirtemot vad sékanden
pastatt, skall faststallas att 6verklagandenimnden haft fog for att avsla 6verklagandet
vid nimnden med motiveringen att forvixlingsrisk inte forelag, saknas anledning att
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bedéma om ndmnden, sasom sokanden gjort géllande, borde ha avslagit Gver-
klagandet med motiveringen att bevis saknades fér att det #ldre varumdrket
verkligen hade anvénts.

Om innehavaren av ett dldre varumirke invénder skall ett varumirke enligt
artikel 8.1 b i férordning nr 40/94 inte kunna registreras om det — pa grund av att
det dr identiskt med eller liknar ett dldre varumérke och de varor eller tjinster som
omfattas av varumérkena ér identiska eller av liknande slag — foreligger en risk for
att allménheten forvixlar dem inom det omrdde dir det #ldre varumdirket &r
skyddat.

I forevarande fall har det dldre varumirket registrerats i Tyskland. Vid beddmningen
av de villkor som anges i foregdende punkt skall dirfér den tyska allminhetens
uppfattning beaktas. Med beaktande av att de ifrdgavarande varorna #r avsedda for
daglig konsumtion, utgérs malgruppen av genomsnittskonsumenterna. Dessa
forvintas vara normalt informerade samt skiligen uppmérksamma och medvetna
(domstolens dom av den 22 juni 1999 i mél C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer,
REG 1999, s. 1-3819, punkt 26). Sokandens pastéende att de ifrigavarande varorna &r
avsedda for daglig konsumtion och att mélgruppens uppmérksamhet dérfor ir lig
kan inte godtas, eftersom det inte finns négot st6d for giltigheten av ett s& allmint
pastaende i samband med de ifrigavarande varorna,

Enligt fast réttspraxis foreligger forvixlingsrisk om det finns en risk att allménheten
kan tro att varorna eller tjinsterna i friga kommer frin samma foretag, eller i
forekommande fall fran foretag med ekonomiska band. En helhetsbedémning av
risken for férvixling av varors eller tjinsters kommersiella ursprung skall géras med
ledning av hur den relevanta mélgruppen uppfattar ifrdgavarande kinnetecken,
varor och tjinster och med beaktande av alla siirskilda faktorer i det enskilda fallet,
bland annat férhallandet mellan kiinneteckenslikheten och likheten mellan de varor
och tjénster som avses (se forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003 i mal
T-162/01, Laboratorios RTB mot harmoniseringsbyrén — Giorgio Beverly Hills
(GIORGIO BEVERLY HILLS), REG 2003, s. 11-2821, punkterna 29-33 och dir
angiven réttspraxis).
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Enligt denna réttspraxis dr forvixlingsrisken storre ju hdgre det dldre varumirkets
sirskiljningsforméga visar sig vara (se analogt domstolens dom av den 29 september
1998 i mal C-39/97, Canon, REG 1998, s. I-5507, punkt 18, och domen i det
ovannimnda mélet Lloyd Schuhfabrik Meyer, punkt 19).

Det framgér for 6vrigt av artikel 8.1 b i férordning nr 40/94 att forvaxlingsrisk i den
mening som avses i denna bestimmelse forutsitter att de varor eller tjénster som
omfattas av varumirkena #r identiska eller 4r av liknande slag. Aven om ett sokt
kénnetecken skulle vara identiskt med ett varumirke med sirskilt hog sérskilj-
ningsférméga, dr det dirfor dnda nddvindigt att fastsla att likhet foreligger mellan de
varor eller tjinster som avses med de motstaende varumérkena (se analogt domen i
det ovanndmnda malet Canon punkt 22).

De ifragavarande varorna

For att bedéma likheten mellan de ifrdgavarande varorna skall alla relevanta faktorer
beaktas som avser forhillandet mellan varorna. Bland dessa faktorer ingar framf6r
allt deras art, de tilltinkta koparna, anvindningsomriddet samt huruvida de
konkurrerar med eller kompletterar varandra (domen i det ovanndmnda mélet
Canon, punkt 23).

Mousserande viner och sidana drycker som avses i varumirkesansékan foreter
visserligen likheter med avseende pé basingredienser och aterfinns jimsides i bade
affdrer och pa restaurangmenyer.

I likhet med 6verklagandendmnden finner forstainstansritten emellertid anledning
att papeka att den tyske genomsnittskonsumenten anser att det dr normalt, och
ddrmed vintar sig, att mousserande viner och drycker som betecknas som
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"mineralvatten och kolsyrat vatten samt andra icke alkoholhaltiga drycker;
fruktdrycker och -juicer” kommer fran olika foretag. Mousserande viner och de
ovanndmnda dryckerna kan ndrmare bestimt inte anses tillhéra samma slags
drycker eller ens vara delar av ett allmént dryckesutbud med ett gemensamt
kommersiellt ursprung.

Vid 6verklagandenidmnden angav sokanden for ovrigt endast ett foretag som
samtidigt tillverkar mousserande viner och de drycker som avses i varumarkesan-
sokan (se punkt 14 i det ifrigasatta beslutet). Med avseende pd de handlingar
sokanden i detta hinseende har ingivit till férstainstansrétten, vilka avses styrka att
det finns tyska tillverkare av vin och mousserande vin som éven tillverkar fruktjuicer,
fruktviner, mousserande fruktviner och blandade drycker pa vinbas, har det ovan i
punkterna 37 och 38 faststillts att forstainstansrétten inte kan beakta dessa.

Dessutom har de drycker som avses i varumirkesansokan visserligen kallats
"mineralvatten och kolsyrat vatten samt andra icke alkoholhaltiga drycker;
fruktdrycker och -juicer”. Orden ”icke alkoholhaltiga” avser séledes inte "frukt-
drycker och -juicer”, varfor dessa teoretiskt skulle kunna anses omfatta alkohol-
haltiga drycker. Forstainstansritten anser emellertid att de tyska orden
Fruchtgetrinke und Fruchtsifte, som anvénds i originalversionen av varumirkes-
ansokan, liksom for 6vrigt de franska orden boissons de fruits et jus de fruits, och
motsvarande ord pa andra gemenskapssprik, i praktiken endast anvinds for
alkoholfria varor. Det maéste didrfér anses att de drycker som avses i varumirkes-
ansokan endast omfattar alkoholfria drycker. Sokanden har inte bestritt Gver-
klagandenimndens beddémning att mousserande vin "tillhér kategorin
alkoholhaltiga drycker, till skillnad frdn de varor som omfattas av det sokta
varumirket” (punkt 37 i det ifragasatta beslutet).

Mousserande viner dr emellertid alkoholhaltiga drycker som av den anledningen
tydligt atskiljs fran sadana alkoholfria drycker som de som avses i varumirkesan-
sokan i bide affirer och péa restaurangmenyer. Den normalt informerade samt

II - 581



55

56

57

58

DOM AV DEN 15.2.2005 — MAL T-296/02

skiligen uppmiérksamme och medvetne genomsnittskonsumenten dr van vid och
uppmirksam pa denna uppdelning mellan alkoholhaltiga och alkoholfria drycker,
som for ovrigt dr nodviindig eftersom vissa konsumenter inte vill eller inte ens kan
konsumera alkohol.

De drycker som avses i varumérkesansokan dricks forvisso vid sarskilda tillfallen och
for att avnjutas, men de dricks ocksg, kanske till och med huvudsakligen, vid andra
tillfdllen och i uppfriskande syfte. Dessa drycker & ndmligen snarast dagligvaror.
Mousserande viner dricks diremot néstan uteslutande eller till med endast vid
sdrskilda tillfillen och for att avnjutas, och mycket mindre ofta &n de varor som
avses i varumirkesansokan. De ingar nimligen i ett mycket hogre prissegment dn de
drycker som avses i varumérkesansokan.

Mousserande viner 4r slutligen inte typiska som erséttning fér de drycker som avses
i varumirkesansokan. De 1fragavarande varorna kan séledes inte anses konkurrera
med varandra.

Den av sokanden aberopade omstindigheten att de ifrdgavarande varorna kan
konsumeras efter varandra eller blandas paverkar inte den bedomning som framgar
av féregéende punkter. Sa dr namligen fallet med manga olika drycker som énd4 inte
liknar varandra (till exempel rom och cola).

Detsamma géller den av s6kanden dberopade omstéindigheten att reklam som gors
for de ifrigavarande varorna alltid visar en person som kénner sig lycklig nidr han
dricker den ifragavarande drycken, eftersom detta géller nistan alla drycker, dven de
mest olika.
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Mot bakgrund av vad ovan angetts finner forstainstansritten att de faktorer som
skiljer sig &t dr mer betydande dn de faktorer som &r likartade hos de ifrdgavarande
varorna. De skillnader som é&terfinns hos dessa 4r emellertid inte sddana att de
ensamma kan utesluta risken for férvixling, bland annat om det sokta kénnetecknet
dr identiskt med ett dldre varumirke med sdrskilt hog sérskiljningsformaga (se ovan
punkt 48).

De ifragavarande kinnetecknen

Det framgar av punkt 48 i det ifragasatta beslutet att 6verklagandenimnden, med
avseende pa det dldre varumérket, grundade sin jamforelse av de ifragavarande
kiinnetecknen pa den form som &terges ovan i punkt 7, med motiveringen att denna
form inte skiljer sig fran den form som registrerats for det édldre varumirket,
nidmligen den som &terges ovan i punkt 4, pd ett sadant sétt att sirskiljnings-
formagan skulle kunna paverkas.

Det ér inte nodvéndigt att avgora om dverklagandenimnden begick ett fel genom att
forfara pa detta sitt. Skillnaderna mellan de bada i foregiende punkt angivna
formerna ér inte sidana att de péverkar resultatet av jimforelsen mellan de
ifragavarande kdnnetecknen och dédrmed inte heller bedémningen av férviixlings-
risken, vilket framgér nedan,

Det framgar av fast rittspraxis att helhetsbedémningen av forvixlingsrisken, vad
géller visuell, fonetisk och begreppsmiissig likhet mellan de motstiende kiinneteck-
nen, skall grunda sig pa det helhetsintryck som dessa ger, bland annat med hiinsyn
till deras sirskiljande och dominerande bestandsdelar (se forstainstansrittens dom
av den 14 oktober 2003 i mal T-292/01, Phillips-Van Heusen mot harmonisering-
sbyran — Pash Textilvertrieb und Einzelhandel (BASS), REG 2003, s. 11-4335,
punkt 47 och ddr angiven rittspraxis).
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Forstainstansrétten finner vad giller visuell och fonetisk likhet att orddelen
linderhof har en framtridande plats i de tv& former av det dldre varumérket som

‘avses ovan i punkt 60. Den orddel som bestir av uttrycket "vita somnium breve” har

en sekundir plats, eftersom det #r skrivet med vésentligt mindre bokstéver dn de
som anvénts i ordet linderhof. Denna orddel &r siledes av underordnad betydelse i
forhallande till den dominerande orddelen linderhof (se, for ett motsvarande synsiitt,
forstainstansrittens dom av den 23 oktober 2002 i mal T-104/01, Oberhauser mot
harmoniseringsbyran — Petit Liberto (Fifties), REG 2002, s. 1I-4359, punkt 36).
Forstainstansritten anser att den tyske genomsnittskonsumenten genast forstar att
orddelarna sekt och trocken innebédr att det dr friga om ett torrt vin och ett
mousserande vin, Aven dessa delar ar dérfér underordnade bestindsdelen linderhof.
De figurativa bestdndsdelarna i de tva utformningarna av det dldre varumérket som
avses ovan i punkt 60 dr endast dekorativa. Inte heller dessa kan séledes paverka det
faktum att bestandsdelen linderhof dr mest framtridande.

Eftersom bestidndsdelen linderhof #r mest framtriadande i det dldre varumirket skall
detta anses vara likartat med det s6kta varumirket i visuellt och fonetiskt hiinseende.
De visuella och fonetiska skillnaderna mellan orden linderhof och lindenhof #r
ndmligen inte sidana att den tyske genomsnittskonsumenten mérker dem
omedelbart. '

I begreppsmissigt avseende konstaterar forstainstansritten att overklagandendmn-
den i punkt 52 i det ifrigasatta beslutet anmérkte att ordet linderhof avser kung
Ludvig II:s slott Linderhof i Bayern, medan ordet lindenhof betyder gard med lindar.

Forstainstansrétten anger hérvid att &ven om en viss begreppsmaissig skillnad
faktiskt kan konstateras dr det tveksamt om den tyske genomsnittskonsumenten
mirker den. Dessutom kan genomsnittskonsumenterna i Tyskland inte férvintas
kénna till det ovannémnda slottet Linderhof. En konsument som inte kénner till det
slottet finner snarast att en begreppsmissig likhet foreligger mellan orden lindenhof
och linderhof, eftersom han i béda fallen kommer att tinka pad en gard eller en
egendom.

Ay
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Det skall under dessa forhallanden konstateras att det foreligger en begreppsmassig
likhet mellan kinnetecknen.

Harav foljer att kinnetecknen skall anses vara likartade.

Forvixlingsrisken

I punkt 55 i det ifrdgasatta beslutet kom éverklagandenimnden till slutsatsen att det
trots den stora fonetiska likheten mellan de ifrgavarande kiinnetecknen, med
beaktande av det aldre varumérkets genomsnittliga sirskiljningsformaga och det
uppenbara avstindet mellan de ifrdgavarande varorna, inte forelig nigon betydande
férvixlingsrisk hos malgruppen i Tyskland. Enligt nimnden gillde detta s& mycket
mer som det i ifrigavarande fall inte &r friga om att sitta tilltro till en stressad och
ytlig allménhet som utgér en marginell del av malgruppen, utan till den normalt
informerade samt skiligen uppmirksamme och medvetne genomsnittskonsumen-
ten.

Denna slutsats ir inte behiftad med fel.

Forstainstansriitten anser nédmligen att de olikheter mellan de ifrigavarande varorna
som konstaterats ovan i punkterna 51-56 i mer betydande #n likheterna mellan de
ifrdgavarande kinnetecknen, vilket innebér att den tyske genomsnittskonsumenten
inte kommer att tro att de ifrigavarande varorna férsedda med de ifrigavarande
kinnetecknen har samma kommersiella ursprung. Sdsom framgar ovan av punkt 42,
kan det &ldre varumirket for 6vrigt inte anses ha en hég sirskiljningsformaga.
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Hérav foljer att overklagandendmnden inte asidosatt artikel 8.1 b i férordning
nr 40/94 genom att avsld overklagandet av invindningsenhetens beslut med
motiveringen att forvixlingsrisk inte forelag.

Talan kan ddrfor inte bifallas pa s6kandens enda grund.

Talan skall dérfor ogillas, utan att den grund som intervenienten &beropat behéver
undersékas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersdtta rittegngskostnaderna, om detta har yrkats.

Sokanden har tappat malet. Harmoniseringsbyran har yrkat att sokanden skall
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna, och intervenienten har yrkat att
sokanden skall forpliktas att ersdtta dennes rittegdngskostnad. Eftersom sékanden
har tappat malet, skall harmoniseringsbyrans och intervenientens yrkanden bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sdkanden skall ersiitta rittegangskostnaderna,

Pirrung Meij Forwood

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 15 februari 2005.

H. Jung J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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