DOM AV DEN 19.9.2001 — MAL T-30/00

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 19 september 2001 *

I mal T-30/00,

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

sokande,

mot

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

svarande,

* Rattegdngssprak: tyska.
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angdende en talan som vickts mot det beslut som har fattats av tredje
overklagandendmnden vid Byrdn for harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, monster och modeller) den 25 november 1999 (irende R 75/1999-
3), som delgavs stkanden den 10 december 1999,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

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

justitiesekreterare: byrddirektoren D. Christensen,

med beaktande av den anstkan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 16 februari 2000,

med beaktande av den svarsinlaga som inkom till forstainstansrittens kansli den
4 maj 2000,

efter det muntliga forfarandet den § april 2001,
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foljande

Dom

Bakgrund dill tvisten

Den 2 juni 1998 ingav s6kanden med st6d av radets forordning (EG) nr 40/94 av
den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken (EGT L 11, 1994, s 1; svensk
specialutgiva, omrade 17, volym 2, s. 3), i dess dndrade lydelse, en ansékan om
gemenskapsvarumdrke till Byrdn for harmonisering inom den inre marknaden
(varumirken, ménster och modeller) (nedan kallad harmoniseringsbyran).

I den del av ansékningsblanketten som var avsedd for att ange vilket slags
varumirke som begirdes, hade sokanden kryssat for uttrycket ”figurmarke”. Det
varumirke av vilket registrering begirdes var en dtergivning i perspektiv av en
rektanguldr tablett med Litt rundade horn med ett vitt skikt (undersidan) och ett
rott skikt (ovansidan). Begiran avsdg dven fargerna.

De varor och tjdnster som registreringsansdkan avsig omfattades av klasserna 3
och 42 i Niceoverenskommelsen av den 15 juni 1957 om klassificering av varor
och tjinster for varumirkesregistrering, med #dndringar och tilligg, och mot-
svarade beskrivningarna “tvitt- och diskmedel i tablettform” och *forskning
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inom omradet tvitt- och diskmedel”. S6kanden begérde prioritet med stod av att
en begdran om registrering hade limnats in i Tyskland.

I ett meddelande av den 14 juli 1998 framstillde granskaren en invindning mot
begdran om prioritet, eftersom den begdran om registrering som hade givits in i
Tyskland avsdg ett tredimensionellt varumiérke. I en skrivelse som inkom till
harmoniseringsbyran den 17 juli 1998 uppgav stkanden att dess begéran av den
2 juni 1998 i sjilva verket avsag registrering av ett tredimensionellt varumdrke.

I ett meddelande av den 1 december 1998 framstillde granskaren invdndningar
mot ansbkan om gemenskapsvarumirke grundade pd artikel 7.1 b i férordning
nr 40/94.

Genom en skrivelse av den 3 december 1998 inkom stkanden med ett yttrande. I
en skrivelse till harmoniseringsbyrén av den 6 januari 1999 uppgav s6kanden att
en konkurrents anstkan avseende liknande tabletter for tvdttmaskiner hade
offentliggjorts i Bulletinen for gemenskapsvarumérken.

Genom beslut av den 26 januari 1999 avslog granskaren ansokan med stéd av
artikel 38 i forordning nr 40/94 med motiveringen att det begirda tredimensio-
nella varumairket saknade sirskiljningsférmdaga.

Den 5 februari 1999 6verklagade sokanden granskarens beslut till harmoniser-
ingsbyran i enlighet med artikel 59 i férordning nr 40/94.

11 - 2669



10

11

12

DOM AV DEN 19.9.2001 — MAL T-30/00

Sedan overklagandenimnden hade uppmanat sokanden att ta stillning till
dndringen av registreringsansokan under forfarandets gdng och till mojligheten
att 6ver huvud taget gora en sidan 4dndring, uppgav sdkanden att den énskade att
dess ansékan skulle behandlas som en ansdkan om registrering av ett figurmérke
eller ett fargmarke.

Genom beslut av den 25 november 1999 (nedan kallat det omtvistade beslutet)
upphivde 6verklagandenimnden granskarens beslut i den del avslaget avsig
registrering for tjinster som omfattas av klass 42 i Nicedverenskommelsen, med
motiveringen att det begirda varumirket enligt nimndens mening hade det
minimum av sirskiljningsformga som erfordras. I 6vriga delar ogillade nimnden
overklagandet.

Overklagandendmnden ansdg att granskarens beslut var felaktigt, eftersom
granskaren inte hade uttalat sig om det figurmérke som ansékan ursprungligen
avsag, utan om ett tredimensionellt varumirke, trots att det inte 4r tillatet att
dndra varumirkesslag efter det att ansokningsdagen har faststillts. Overklagan-
denimnden ansig sig emellertid #ndd vara behorig att préva ansdkan om
figurmérket med stod av artikel 62.1 andra meningen i férordning nr 40/94.

Overklagandenimnden fann i sak att registrering av det varumirke som ansékan
avsag for produkter for tvitt- och diskmaskiner skulle st3 i strid med artikel 7.1 b
i forordning nr 40/94. Nimnden bedémde att ett varumirke for att kunna
registreras méste vara 4gnat att sirskilja de varor som det omfattar med avseende
pa varornas ursprung, och inte med avseende pd deras art. Ndmnden tillade att
det inte i forvig kan uteslutas att ett figurmirke som bestdr av en verklighets-
trogen 4tergivning av en vara kan ha sddan sirskiljningsformaga. Detta
forutsitter emellertid att varans form i#r tillrickligt originell for att litt bli
ihdgkommen och att den skiljer sig markant frin den i handeln vanligen
forekommande formen. Mot bakgrund av risken for att innehavaren av
varumirket fir monopol pa varans dtergivning genom skyddet, skall kriterierna
for beddmning av sirskiljningsformagan tillimpas strikt. Overklagandendmnden
ansig att varumirkesansokan i forevarande fall inte uppfyllde dessa hoga krav.
Den Aatergivning som sokanden hade gjort ansprak pd forestillde enligt
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overklagandendmnden en vara vars form varken var sirskilt siregen eller ovanlig,
utan en typisk grundform p&d marknaden i friga. Inte heller uppdelnmgen i
fargerna rétt och vitt gjorde den bild som ansokan avsag speciell pd nigot sitt.
Overklagandenimnden tillade att varken harmoniseringsbyrans icke enhetliga
beslutspraxis eller de av stkanden dberopade tidigare registreringarna kunde ha
ndgon tvingande inverkan pa nimndens beslut.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

— forplikta svaranden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Rittsfragan

Ritten papekar inledningsvis att det endast dr punkt 3 i beslutsdelen i det
omtvistade beslutet som gir sékanden emot. Det 4r siledes endast denna punkt
som kan vara féremal for talan om ogiltigférklaring i forevarande mal.

Sokanden har anfort tvd grunder. Den forsta 4r &vertridelse av artikel 7.1 b i
forordning nr 40/94. Den andra #r “maktmissbruk” samt dsidosittande av
principen om likabehandling.

Overtridelse av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94

Parternas ar gument

Sékanden anser att overklagandenimnden har missbedémt det begirda varu-
mirkets sirskiljningsforméga, eftersom ett minimum av sirskiljbarhet ricker for
att ett kdnnetecken skall vara skyddsvirt enligt férordning nr 40/94. Ett
resonemang for att avgora om ett figurmirke, som utgors av en verklighetstrogen
atergivning av en vara, har sirskiljningsférmaga, maste enligt sékanden utga frin
sjilva varan.

Sokanden har hivdat att det begirda varumirket dr sirskiljande pd grund av
firgernas sammansittning och har erinrat om att firger kan registreras som
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varumirken enligt forordning nr 40/94. S6kanden har dberopat en forfattare som
dr av den uppfattningen att erkdnnandet av firger och firgkombinationer som
varumirken inte skall motverkas genom en restriktiv tillimpning av registre-
ringshindren.

Vidare anser sokanden att det begérda varumirket dven 4r sirskiljande pd grund
av formen pa den vara som aterges. Sokanden har kritiserat éverklagandenimn-
dens stdndpunkt att det krivs att formen #r speciell och litt att komma ihag, det
vill sdga originell pa s sitt att den skiljer sig fran vad som &r vanligt i handeln.
Huruvida en varas form &4r unik eller originell dr enligt stkanden endast
avgorande vid utredning av villkoren f6r monsterskydd. Betriffande sirskilj-
ningsformdgan hos ett figurmirke som utgors av en atergivning av varan
uppkommer endast frigan huruvida 4tergivningen, som kénnetecknas av en
bestimd sammansittning av form och firger, av allménheten kan forstds som en
upplysning om ndmnda varas ursprung.

Sokanden har hdvdat att dtergivningen kan forstas sa i forevarande fall, eftersom
det begirda varumarkets sdrskiljningsférmaga skall bedomas med utgdngspunkt i
de kriterier som ir tillimpliga for figurmérken. Sokanden har erinrat om att ett
minimum av sirskiljningsférmdaga #r tilledckligt for att ett figurmarke skall kunna
registreras och att detta dven giller for ett figurmirke som utgors av en bild av
varan och som inte endast aterger varans form, utan, sdsom i forevarande fall,
dven innehdller andra kidnnetecken, som bestimda firger. Sokanden anser att det
finns en skillnad mellan tredimensionella varumirken och figurmirken. De
forstnimndas sirskiljningsférmdga beror pa varans form, medan andra kinne-
tecken dn formen, till exempel firgsittningen, framstdr tydligare for de
sistndmnda, inklusive de som endast utgdrs av en verklighetstrogen atergivning
av varan. Sékanden anser att det sdledes inte i forsta hand 4r varans form som gor
att varans ursprung kan identifieras genom ett figurmérke, utan kombinationen
av varumirkets samtliga specifika bestdndsdelar som syns pd bilden. Som
huvudregel ldggs dessutom i praktiken andra kinnetecken till sjilva figurmirket,
som till exempel varans namn eller férpackningens utférande. Dessa bestands-
delar forstirker enligt sokanden figurmirkets f6rmaga att ange varans ursprung.
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Sokanden har vidare hivdat att registreringen av ett figurmirke, som utgérs av en
atergivning av en vara som utdver formen har andra kénnetecken, inte hindrar
konkurrenterna till innehavaren av detta figurmirke fran att anvinda formen pa
den vara som Aaterges for sina egna produkter, om de forser sina produkter med
andra sirskiljande drag, som till exempel en annan firgsammansittning.
Registrering av ett tvidimensionellt figurmirke medfor enligt sdkanden inte i
samma utstrickning som registrering av ett tredimensionellt varumirke att sjilva
varans form skyddas, vilket varumérkesritten principiellt inte syftar till. Pa grund
av denna skillnad i de tvd varumirkesslagens karaktir skall bedémningen av
sirskiljningsformagan pa grund av produktens form enligt sokanden vara mindre
restriktiv for figurmirken 4n for tredimensionella varumirken.

Sokanden har beskrivit utvecklingen av tvitt- och diskmedels olika utféranden.
Den har uppgivit att utforandet i form av tvafirgade tabletter 4r nytt samt att
sddana tabletter kan ha flera olika former. Vidare kan firgvalet och firgernas -
fordelning pa tabletten vara mycket varierande. o :

Marknaden for dessa produkter kdnnetecknas enligt s6kanden av att det finns ett
begrinsat antal huvudsakliga tillverkare, och pa de olika nationella marknaderna
finns ett mycket begrinsat antal varor som 4r utférda i form av tvifirgade
tabletter. Under dessa forhdllanden har konsumenterna fran bérjan associerat
tvittmedel i form av tvafirgade tabletter med ett mycket begrinsat antal
tillverkare av mirkesvaror, av vilka sokanden 4r en. Denna uppfattning bland
konsumenterna har enligt sbkanden forstirkts och permanentats genom en
intensiv och varaktig marknadsféring, som har lyft fram de tvd firger som dr
utmirkande fér varans utseende samt tvittmedelstablettens sdrskilda form.
Sokanden har framhillit de hoga kostnader som den har haft foér denna
marknadsforing samt den omsittning som produkterna i friga stir for.

Sokanden har dberopat de tydliga forhdllandena pd marknaden samt varje
tillverkares intresse av att dels skilja ut de egna varorna frén andra tillverkares
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varor genom en bestimd form och firgsammansittning, dels goéra sina varor
synliga i denna form 4ven pd férpackningarna. Ddrav har sokanden dragit
slutsatsen att det inte med framging kan hédvdas att ett figurmérkes sirskilda
form- och firgkombination som sddana inte kan utgéra en upplysning om den
berérda varans ursprung. Sokanden anser att frigan om omfattningen av skyddet
for ett sidant varumirke skall bedémas separat. Den omsténdigheten att skyddet
kan vara mycket begrdnsat i det enskilda fallet kan enligt sokanden inte
rattfirdiga att ett figurmirke med en viss form- och firgkombination genast helt
frankdnns sdrskiljningsférmaga.

Sokanden anser att &verklagandenimnden, i punkterna 22 och 23 i det
omtvistade beslutet, felaktigt har ansett att det begirda varumirkets sdrskilj-
ningsférmdaga skall beddmas stringare ddrfor att allménheten i en dtergivning av
en tablett for tvittmaskiner endast ser en upplysning om varans specifika
utférande, och inte en uppgift om ursprunget. Sékanden har anfort att
overklagandenimnden i punkt 23 i det omtvistade beslutet har utgatt fran den
“ytliga” slutkonsumentens uppfattning, medan utgingspunkten skall vara en
normalt informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst genomsnittskon-
suments uppfattning. Nir en sddan konsument ser det begirda varumirket
konstaterar den enligt sbkanden att den 4tergivna tabletten inte endast upplyser
om varans utférande, utan att den tack vare den sdrskilda sammanséttningen av
form och firger dven upplyser om ursprunget.

Sokanden har foretett och hinvisat till ett omfattande material rorande olika
ansbkningar om registrering av varumirken for tvitt- och diskmedel i tablett-
form, sdvil pa nationell som pa internationell nivd, av vilka vissa har lett till
registrering. Sokanden har vidare dberopat att harmoniseringsbyrén har offentlig-
gjort ansdkan nr 924 829 om ett tredimensionellt gemenskapsvarumirke i form
av en tablett for tviitt- och diskmaskiner. Det framgér enligt sékanden av dessa
uppgifter dels att samtliga kinda tillverkare av mirkesvaror pa tvitt- och
diskmedelsomradet alltid har betraktat tabletternas bestdmda form och firg som
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sirskiljande faktorer som anger tillverkaren, dels att flera varumirkesbyrder har
erkint tabletterna som varumirken. Sokanden har vidare dberopat ett beslut av
en italiensk domstol om erkinnande av ett tredimensionellt varumarke i form av
en tvafirgad tablett fér tvittmaskiner.

Sirskiljningsformagan hos det begirda varumirket skall enligt sokanden
bedémas vid den tidpunkt di ansokan om registrering gavs in, varfor dess
konkurrenters anvindning av liknande former och firger efter denna tidpunkt
inte kan aberopas for att bestrida att det begirda varumérket har sirskiljnings-
formaga. Sokanden anser emellertid att denna friga inte dr avgoérande i
forevarande mal, eftersom s6kanden 4r det enda foretag som tillverkar tabletter
for tvitt- och diskmaskiner som bestdr av ett rott och ett vitt skikt.

Slutligen har sékanden gjort gillande att det begirda varumirket har uppnatt
sirskiljningsformaga i friga om dess vara Somat *Profi” till f6ljd av dess
anvindning, i enlighet med artikel 7.3 i férordning nr 40/94, i synnerhet genom
kombinationen av enstaka firger (rétt och vitt).

Harmoniseringsbyran har inledningsvis anfért att det begirda varumirket i
forevarande fall 4r ett figurmirke som utgors av en verklighetstrogen atergivning
av varans form. Den &tergivning av varumirket som sékanden har sint in i
forevarande fall skiljer sig enligt harmoniseringsbyrén inte pd ndgot sdtt fran den
4tergivning varom friga dr i mal T-335/99 (tredimensionellt varumérke i form av
en rod och vit rektangulir tablett). Enligt harmoniseringsbyrin maste det sdlunda
inledningsvis definieras vilka kriterier som styr registrering av tredimensionella
varumirken och direfter utredas om andra kriterier skall tillimpas nir dtergiv-
ningen av varan inte begirs som tredimensionellt varumirke, utan som
figurmirke, och om sirskiljningsférmdgan sdlunda bér bedomas utifran- ligre
stallda krav. Harmoniseringsbyrn har redogjort fér de principer som styr
registrering av tredimensionella varumirken och angivit vilka olika registrerings-
hinder som skulle kunna spela ndgon roll i sammanhanget.
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Ett varumirke har enligt harmoniseringsbyran sérskiljningsférméga i den mening
som avses i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 om det gér det mojligt att sdrskilja
de varor eller tjdnster for vilka registrering av varumairket begirs med avseende
pé deras ursprung, och inte med avseende pé deras art eller andra egenskaper.

Harmoniseringsbyrdn har hidvdat att kriterierna fér bedomning av sérskiljnings-
formdgan hos ett figurmirke som, sdsom i forevarande fall, utgdrs av en
verklighetstrogen atergivning av sjilva varans form, inte skiljer sig fran
kriterierna fér bedomning av sdrskiljningsférmdgan hos tredimensionella varu-
mirken som utgérs av varans form,

Harmoniseringsbyran anser att de uttryck som éverklagandenimnden har anvint
i det omtvistade beslutet, som kan f6rstds som ett pastiende om att det behovs
stringare kriterier for figurmirken som utgérs av en verklighetstrogen atergiv-
ning av varan (punkterna 21 och 22 i det omtvistade beslutet), skapar forvirring,
men att denna punkt inte dr avgorande for det omtvistade beslutet. I forevarande
fall har 6verklagandenimnden med ritta funnit att det begirda varumirket helt
saknar sirskiljningsforméga.

Direfter har harmoniseringsbyran overgitt till att bedéma det begdrda varu-
mirket.

Tablettens rektanguldra form, som den framstar pa den dtergivning som ansdkan
avser, dr enligt harmoniseringsbyrin inte ovanlig, utan enkel och vanligt
forekommande pa marknaden.
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Betriffande firgerna anser harmoniseringsbyrdn att det kidnnetecken som
ansokan avser inte har fatt sirskiljningsformaga genom att ett rott skikt har
tillfogats. Harmoniseringsbyrin anser att det inte foreligger ndgon firgkombi-
nation nir endast en firg har lagts till grundfirgen pa produkterna for tvitt- eller
diskmaskiner (vitt eller gratt).

Den firg som ansokan avser dr enligt harmoniseringsbyrdn en av basfdrgerna.
Samtliga tabletter pd marknaden som bestdr av tvd skikt har enligt harmoniser-
ingsbyran ett firgat skikt i ndgon av basfirgerna (rétt, gront eller blatt).

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

Harmoniseringsbyrin har bestridit sokandens pastdende att atergivningen av
varan pa forpackningen littare uppfattas som en uppgift om ursprunget 4n vad
formen pé sjilva varan gor. En sidan dtergivning som, i likhet med det begirda
varumirket, saknar ytterligare bestdndsdelar, gér det enligt harmoniseringsbyran
endast méjligt for konsumenten att ta reda pd forpackningens innehill, och
konsumenten 4r hanvisad till ordmirket pa forpackningen for att sirskilja den
vara som bdr varumdrket frin andra tillverkares varor.

Harmoniseringsbyran anser att argumentet att sdkanden 4r det enda foretag som
tillverkar réda och vita tabletter saknar relevans. Harmoniseringsbyrdn har
erinrat om att frigan om varumirkets anvindning omfattas av artikel 7.3 i
forordning nr 40/94 och att sokanden dberopade denna bestimmelse for forsta
gingen i ansokan till forstainstansritten, det vill siga for sent. Harmoniserings-
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byran har tillagt att sokanden inte har visat att det begirda varumirket har fatt
sirskiljningsférmaga i samtliga medlemsstater fore ansokningsdagen.

Harmoniseringsbyran anser att den omstidndigheten att s6kandens konkurrenter
har valt andra firger pa sina tabletter inte leder till slutsatsen att firgerna goér det
mojligt att sdrskilja varorna med avseende pd deras ursprung. Valet av olika
farger beror enligt harmoniseringsbyrdn pd de ménga varumirkesansdkningar
som har limnats in till olika varumirkesbyrder pd nationell nivd och pa
gemenskapsnivd avseende produkter for tvidtt- och diskmaskiner sedan dessa
produkter nyligen lanserades pd marknaden. Vissa nationella byréer har beviljat
varumirkesskydd, och en tillverkare bor dirfor, enligt harmoniseringsbyrén, inte
Iata utféra sin vara i en form som motsvarar ett varumirke som en konkurrent
har 1tit registrera — eller till och med bara ansékt om registrering av — innan
laget har klargjorts genom ett domstolsavgorande.

Betriffande medlemsstaternas nationella byrders registrering av tredimensionella
varumirken i form av tabletter for tvitt- eller diskmaskiner, har harmoniserings-
byran slutligen anfért att dessa byrders praxis inte ir enhetlig.

Varumirkets sdrskiljningsformdaga skall enligt harmoniseringsbyran bedémas vid
tidpunkten fér registrering, Vissa av stkandens konkurrenter hade lanserat
rektangulira tabletter pd marknaden innan den aktuella varumirkesansékan
ldmnades in.

Forstainstansrittens bedomning

Ett varumirkes sdrskiljningsférmaga skall bedémas i forhdllande till de varor
eller tjanster for vilka registrering av varumirket begirs.
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I forevarande fall bestdr det varumirke av vilket registrering begidrs av
atergivningen av en tablett for tvitt- eller diskmaskiner, det vill siga av sjdlva
varans utforande. '

Som o6verklagandendmnden med ritta har pdpekat, kan det inte i férvig uteslutas
att en grafisk eller fotografisk dtergivning av sjilva varan — édven en verklig-
hetstrogen siddan — kan ha sirskiljningsférmdga i den mening som avses i
artikel 7.1 b i férordning nr 40/94.

Enligt artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 skall registrering vigras av ”[v]aru-
mirken som saknar sirskiljningsformidga”. Ett varumirke méste anses ha
sarskiljningsformaga om det gor det méjligt att sirskilja de varor eller tjdnster
for vilka registrering begirs med avseende pd deras ursprung. For att detta
kriterium skall anses vara uppfyllt behover varumirket inte ge ndgon exake
upplysning om vem som tillverkar varan eller utfor tjinsten. Det dr tillrickligt att
den berorda allminheten med hjilp av varumirket kan sirskilja de varor eller
tjanster som bir varumirket frin andra med ett annat ursprung i handeln och
utga fran att alla varor eller tjinster som bar varumirket har tillverkats, saluférts
eller levererats under kontroll av varumirkesinnehavaren, som 4r ansvarig for
deras kvalitet (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
29 september 1998 i mal C-39/97, Canon, REG 1998, s. I-5507, punkt 28).

Det framgir av lydelsen i artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 att det rdcker med ett
minimum av sirskiljningsférmaga for att det registreringshinder som anges i
denna artikel inte skall tillimpas. I ett forsta skede, och helt utan att beakta
kinnetecknets anvindning i den mening som avses i artikel 7.3 i férordning
nr 40/94, skall ritten siledes utreda huruvida det begirda varumirket gor det
mojligt for allminheten i malgruppen att sdrskilja de avsedda varorna fran varor
med annat ursprung i handeln nir den skall gora ett val vid inkdp.
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I artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 gors ingen atskillnad mellan olika slags
varumirken. Kriterierna fér bedémning av sirskiljningsférmagan hos figurmir-
ken som utgérs av en 4tergivning av sjilva varan skiljer sig siledes inte frdn de
kriterier som tillimpas for andra slags varumérken.

Vid tillimpningen av dessa kriterier maste hinsyn emellertid tas till den
omstindigheten att den berdrda allmidnheten inte nddvindigtvis uppfattar ett
figurmirke som utgdrs av en verklighetstrogen atergivning av sjdlva varan pa
samma sidtt som ett ordmirke eller ett figurmirke eller tredimensionellt
varumirke som inte ir en verklighetstrogen tergivning av varan. Allminheten
dr ndmligen van vid att omedelbart uppfatta de sistndmnda varumérkena som
utmirkande kdnnetecken fo6r en vara, vilket inte nddvindigtvis giller for
kinnetecken som sammanfaller med sjilva varans utseende. Saledes skall inte
sdrskiljningsformagan bedémas annorlunda for ett tredimensionellt varumarke
som utgdrs av sjilva varans utférande dn for ett figurmirke som utgors av en
verklighetstrogen tergivning av samma vara.

Betridffande den berdrda allminhetens uppfattning har verklagandenimnden
med rdtta papekat att de varor som vigran att registrera varumirket avser i
forevarande fall, det vill siga tabletter for tvitt- och diskmaskiner, 4 mycket
vanligt forekommande konsumtionsvaror. Den allménhet som berdrs av dessa
varor bestar av samtliga konsumenter. Sdledes skall sirskiljningsférmédgan hos det
begirda varumirket bedémas med hinsyn till de férvintningar som en normalt
informerad samt skiligen uppmirksam och upplyst genomsnittskonsument kan
tinkas ha (se analogt domstolens dom av den 16 juli 1998 i mal C-210/96, Gut
Springenheide och Tusky, REG 1998, s. 1-4657, punkterna 30—32).

Den berdrda allménhetens uppfattning om varumirket paverkas forst och framst
av genomsnittskonsumentens uppmirksamhet, som kan variera beroende pa
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vilket slags varor eller tjinster det 4r friga om (se domstolens dom av den 22 juni
1999 i mal C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, REG 1999, s. I-3819, punkt 26).
I detta avseende har 6verklagandenimnden med ritta bedomt att det ror sig om
dagliga konsumtionsvaror och att genomsnittskonsumenten dérfor inte dgnar
nagon storre uppmirksamhet it rengéringstabletternas utseende.

For att bedéma om den dtergivning som ansdkan avser kan uppfattas av
allminheten som en uppgift om ursprunget med avseende pd den dtergivna
tablettens kombination av form och firgsammansittning, skall det utredas vilket
helhetsintryck denna &tergivning ger (se analogt domstolens dom av den
11 november 1997 i mal C-251/95, SABEL, REG 1997, s. [-6191, punkt 23),
vilket inte 4r oforenligt med en successiv genomgéng av dess olika bestdndsdelar.
D4 det ror sig om ett varumirke som utgors av en verklighetstrogen dtergivning
av varan, skall det utredas dels om den atergivna varans utférande i sig 4r sadant
att allminheten kan minnas det, dels om det sitt p4 vilket varan dterges har nagot
siardrag som kan ange varans ursprung.

Den form som 4terges pa den bild som ansékan om registrering avser, det vill sdga
en rektangulir tablett, hor till de geometriska grundformerna och &r en av de
former som spontant kommer i dtanke nir det giller tabletter for tvitt- eller
diskmaskiner. Tablettens litt rundade horn har tillkommit av praktiska skil och
kan inte uppfattas av genomsnittskonsumenten som ett sirdrag hos formen i
friga, som &r #gnat att skilja ut den frdn andra tabletter for tvite- eller
diskmaskiner.

Betriffande forekomsten av tva skikt, varav det ena dr vitt och det andra rott,
noterar ritten att den berorda allminheten 4r van vid att bestdndsdelar i
rengringsprodukter har olika farger. Pulver, som 4r det traditionella utférandet i
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friga om dessa produkter, dr oftast mycket ljust gratt eller beige och framstar
néstan som vitt. Det innehdller ofta partiklar i en eller flera andra firger. I den
marknadsforing som sokanden och andra tillverkare av rengéringsprodukter har
genomfort forklaras att dessa partiklar pavisar forekomsten av olika aktiva
bestdndsdelar. De firgade partiklarna erinrar silunda om vissa av varans
egenskaper, utan att de ddrmed kan anses vara en beskrivning i den mening som
avses i artikel 7.1 c i forordning nr 40/94. Av den omstindigheten att sistnimnda
registreringshinder inte 4r tillimpligt kan emellertid inte den slutsatsen dras att de
firgade bestdndsdelarna nédvindigtvis ger det begirda varumairket sirskiljnings-
formaga. Négon sddan formaga finns ndmligen inte om allménheten i mélgrup-
pen, sdsom i forevarande fall, har fatt uppfattningen att férekomsten av firgade
bestindsdelar visar pa vissa av produktens egenskaper, och inte pd dess ursprung.
Maoijligheten att konsumenterna trots allt kan vénja sig vid att kdnna igen varan
pa dess firger ricker inte i sig f6r att undanroja registreringshindret i artikel 7.1 b
i férordning nr 40/94. En sddan utveckling av allminhetens sitt att uppfatta
kinnetecknet kan, om den kan styrkas, endast beaktas inom ramen for artikel 7.3
i forordning nr 40/94.

Den omstindigheten att de firgade partiklarna i férevarande fall inte dr jaimnt
fordelade 6ver hela den dtergivna tabletten, utan 4r koncentrerade till dess 6vre
del, ricker inte for att tablettens utseende skall kunna uppfattas som en uppgift
om varans ursprung. Nir det giller att kombinera olika bestdndsdelar i en tablett
for tvitt- eller diskmaskiner, 4r tillfogandet av ett skikt nidmligen en av de
I6sningar som mest spontant kommer i atanke.

Det saknar i detta avseende betydelse huruvida stkanden #r det enda foretag som
anvinder den roda fargen for tabletter som bestér av tva skikt, Anvindningen av
basfarger, sdsom blatt eller gront, dr utbredd och till och med typisk for
rengoringsprodukter. Anvindningen av andra basfirger, sdsom rétt eller gult, hor
till de varianter av de typiska utférandena i friga om nimnda varor som spontant
kommer i dtanke.
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Den vara som Aterges i det begirda varumirket 4r sdlunda utford som en
kombination av bestandsdelar som spontant kommer i dtanke och som ér typiska
for varan i fraga.

Tilliggas skall att det gir att dstadkomma olika kombinationer av dessa
bestindsdelar i utférandet genom att variera geometriska grundformer och
genom att till varans grundfirg foga en annan basfirg i ett skikt av tabletten eller
i prickar. De olikheter mellan olika tabletter som blir foljden ricker inte for att
varje tablett eller dtergivningen av denna skall kunna fungera som en uppgift om
varans ursprung nir det, som i férevarande fall, ror sig om varianter av varans
grundform som spontant kommer i dtanke. ,

I den atergivning som ansokan om registrering avser visas en tablett i perspektiv.
Perspektivet medfor en viss snedvridning av tablettens form. Det sdtt pa vilket
tabletten Aterges i forevarande fall skiljer sig ddrigenom ndgot fran en helt
verklighetstrogen dtergivning. Sdsom sékanden sjilv har medgivit vid f6rhand-
lingen, ger denna perspektivbild av tabletten emellertid inte det begirda
varumirket nigon sirskiljningsformdga. Den utgdr inget sirdrag som konsu-
menten kan minnas si att han dédrigenom kan sirskilja den tergivna tabletten
fran andra tabletter for tvitt- eller diskmaskiner.

Med hinsyn till det helhetsintryck som den &tergivna tablettens form och
firgsammansittning ger, gor det begirda varumirket det inte mdjligt for den
berorda allminheten att sdrskilja de avsedda varorna frin varor med annat
ursprung i handeln nir den skall géra ett val vid inkop.
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Vidare skall tilldggas att det storre eller mindre antal tabletter som redan finns pa
marknaden och som liknar den tablett som &terges i forevarande fall inte
paverkar det begirda varumirkets of6rmaga att — fran borjan och oberoende av
dess faktiska anviindning — upplysa om varans ursprung. Det saknas siledes
anledning att i férevarande fall avgora frigan huruvida det berérda varumirkets
sirskiljningsformaga skall bedémas vid tidpunkten f6r ansokan om registrering
eller vid tidpunkten for den faktiska registreringen.

Vad direfter betriiffar sokandens argument avseende de nationella varumirkes-
byrdernas praxis och omstindigheten att en italiensk domstol i ett beslut har
tillerkidnt ett tredimensionellt varumirke som utgjordes av en tvafirgad tablett
for tvdattmaskiner sirskiljningsférmdaga, erinrar ritten om att registreringar som
redan 4gt rum i vissa medlemsstater endast utgor en omstindighet som, utan att
vara avgorande, enbart kan beaktas vid registrering av ett gemenskapsvarumarke
(férstainstansrittens dom av den 16 februari 2000 i mal T-122/99, Procter &
Gamble mot harmoniseringsbyrdn (formen pa en tval), REG 2000, s. II-265,
punkt 61, och av den 31 januari 2001 i mal T-24/00, Sunrider mot harmoniser-
ingsbyrdn (VITALITE), REG 2001, s. [[-449, punkt 33). Samma 6vervidganden
gor sig gillande avseende medlemsstaternas domstolars rittspraxis. Vidare
framgar det av harmoniseringsbyrans svar pd forstainstansrittens fragor att de
nationella varumirkesbyraernas praxis avseende tredimensionella varumirken
som utgdrs av tabletter for tvitt- och diskmaskiner inte dr enhetlig. Det kan
sdledes inte goras gillande att overklagandenimnden har felbedésmt ndimnda
praxis eller nationell rittspraxis.

Overklagandendmnden har siledes med ritta slagit fast att det begirda
figurmirket saknar sirskiljningsférméga.

Den omstindigheten att kriterierna for bedémning av sirskiljningsférmagan hos
ett figurmirke som utgérs av en dtergivning av sjilva produkten inte ér stringare
dn de som tillimpas {61 andra slags varumirken medfor ingen annan bedémning,
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De overviganden som lig till grund for 6verklagandenimndens beslut att
faststilla att det begirda varumirket saknade sirskiljningsformaga kan némligen
ligga till grund for samma slutsats med avseende pa de kriterier f6r bedomning av
sarskiljningsforméaga som tillimpas pd samtliga varumirken, oavsett om de ar
ordmirken, figurmirken eller tredimensionella varumirken.

Sokanden har vidare, utan att uttryckligen anféra dvertridelse av artikel 7.3 i
forordning nr 40/94 som grund for sin talan, gjort gillande att det begirda
varumdrket har sirskiljningsformaga pd grund av dess anvindning. Eftersom
detta argument inte anfordes i dverklagandenimnden, kan férstainstansritten
inte prova det (se forstainstansrittens dom av den 8 juli 1999 i mal T-163/98,
Procter & Gamble mot harmoniseringsbyran, BABY-DRY, REG 1999, s. 11-2383,
punkterna 48—51). ' '

*Maktmissbruk” och asidosittande av principen om likabehandling

Parternas ar gument

Till stod for grunden *maktmissbruk” har sékanden anfért att harmoniserings-
byrin har tillatit offentliggérande av vissa ansékningar om gemenskapsvaru-
mirken som liknar sékandens for varor inom samma eller nirliggande omraden.
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Sokanden har bland annat dberopat bolaget Benckiser N, V.:s anstkan nr 809 830
om gemenskapsvarumirke. Sékanden anser att $verklagandenimnden dirige-
nom har dsidosatt principen om likabehandling.

Soékanden anser dessutom att det omtvistade beslutet strider mot gemenskaps-
rdttens dverordnade mal i allmidnhet och mot férordningen om gemenskapsvaru-
mirken i synnerhet, di foérordningen syftar till harmonisering av
varumirkesrdtten pd gemenskapsnivd. Detta harmoniseringsmal kan enligt
stkanden i realiteten endast uppnds om varumirkesritten tolkas enhetligt.

Harmoniseringsbyrdn har uppgivit att den varumirkesansékan som stkanden
har dberopat inte har lett till registrering. Dessutom skulle, dven om harmoni-
seringsbyran faktiskt hade registrerat detta varumirke, ett sddant beslut ha varit
felaktigt, och sokanden skulle inte ha kunnat dberopa detta for att fa till stdnd ett
beslut som skulle bli en upprepning av misstaget.

Forstainstansrittens beddmning

Ritten erinrar om att begreppet maktmissbruk har en bestimd innebord inom
gemenskapsritten och avser fall dir en forvaltningsmyndighet anvinder sin
behorighet for ett annat andamal 4dn det som ligger till grund f6r behorigheten. I
detta avseende framgar det av fast riittspraxis att ett beslut innebdr maktmissbruk
endast om det pd grundval av objektiva, relevanta och samstdmmiga uppgifter
kan antas att det har antagits f6r att uppna andra mal 4n dem som angetts (se
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sirskilt forstainstansrittens dom av den 24 april 1996 i de forenade malen
T-551/93, T-231/94, T-232/94, T-233/94 och T-234/94, Industrias Pesqueras
Campos m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. [1-247, punkt 168). Sokanden
har inte anfort nigot som leder till slutsatsen att det omtvistade beslutet antogs i
ndgot annat syfte 4n att kontrollera om det begirda varumirket uppfyllde de
forutsdttningar for registrering som anges i férordning nr 40/94.

I den del férevarande grund avser sidosittande av principen om likabehandling
noterar ritten att det framgdr av harmoniseringsbyrdns svar pa forstainstans-
réttens fragor att den av sékanden dberopade offentliggjorda varumirkesansokan
avslogs av granskaren efter det att talan hade vickts 1 forevarande mal och att
detta beslut for nirvarande handliggs av en verklagandenimnd. Argumentet att
denna varumirkesansokan har offentliggjorts har ddrfor i vart fall férlorat sin
giltighet. Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pa férevarande grund.

Mot bakgrund av det anforda skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i ridttegdngsreglerna kan forstainstansritten besluta att
kostnaderna skall delas eller att vardera parten skall bira sin kostnad, om
parterna 6msom tappar milet pi en eller flera punkter eller om sirskilda
omstindigheter motiverar det. Eftersom det omtvistade beslutets lydelse kunde ge
upphov till tvivel om att artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 i férevarande fall
hade tillimpats korrekt av dverklagandenimnden, finns det skal att besluta att
vardera parten skall bira sin kostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Vardera parten skall bira sin kostnad.

Meij Potocki Pirrung

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 19 september 2001.

H. Jung A W.H. Meij

Justitiesekreterare Ordforande
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