SUNRIDER CORP. MOT HARMONISERINGSBYRAN (TOP)

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 13 juli 2005 "

I mal T-242/02,

The Sunrider Corp., Torrance, Kalifornien (USA), inledningsvis foretritt av
advokaten M. Bra, direfter av advokaten N. Dontas, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sokande,

mot

Byrin for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, monster och
modeller) (harmoniseringsbyran), féretridd av O. Waelbroeck och P. Geroukalos,
bada i egenskap av ombud,

svarande,

angiende en talan mot det beslut som fattats av harmoniseringsbyrans forsta
overklagandendmnd den 30 maj 2002 (drende R 314/1999-1) om en ansdkan om
registrering av ordmirket TOP som gemenskapsvarumiirke,

* Rittegingssprik: grekiska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(fjirde avdelningen)

sammansatt av ordféoranden H. Legal samt domarna P. Mengozzi och
I. Wiszniewska-Bialecka,

justitiesekreterare: H. Jung,

med beaktande av ansékan som inkom till férstainstansrittens kansli den
14 augusti 2002,

med beaktande av svarsinlagan som inkom till forstainstansrittens kansli den
20 december 2002,

efter forhandlingen den 24 november 2004,

foljande

Dom

Malets bakgrund

Soékanden, som dr ett foretag bildat enligt amerikansk ritt, ingav den 21 augusti 1997
en ansdkan om gemenskapsvarumirke vid Byran fér harmonisering inom den inre
marknaden (varumirken, monster och modeller) (harmoniseringsbyran).
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Det varumirke som registreringsansokan avser utgérs av ordkinnetecknet TOP. De
varor som registreringsansokan avser ingar i klasserna 5 och 29 i Nicedverens-
kommelsen om internationell klassificering av varor och tjanster vid varumérkesre-
gistrering av den 15 juni 1957, med 4ndringar och tilligg, och motsvarar foljande
beskrivningar:

— Klass 5: "Kapslar eller pulver med értmat; 6rtniringstillskott”.

— Klass 29: "Ortniringstillskott”.

Ansdkan om registrering inlimnades pa grekiska, och som andra sprik angavs
engelska.

Granskaren informerade sékanden, genom skrivelse av den 19 mars 1998 for-
mulerad pa engelska, om att det s6kta varumirket inte var mojligt att registrera som
gemenskapsvarumirke med tillimpning av artikel 7.1 b i ridets 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).

Sokanden inkom med sitt yttrande den 19 maj 1998. Det var formulerat p4 engelska.
I detta yttrande angav sokanden att varumirket har uppnatt en sirskiljningsférmaga
genom att det anvints i hela virlden och att det foljaktligen borde registreras med
stod av artikel 7.3 i forordning nr 40/94. Sékanden gjorde iven gillande att
varumirket TOP redan &r registrerat i Kanada, Ungern, Irland, Korea, Thailand och i
USA samt att ansokningar om registrering har ingetts i Hong Kong, Indonesien,
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Malaysia och Forenade Kungariket. Till stod for dessa aberopanden bifogade
sokanden kopior pa flera registreringsintyg och flera andra dokument formulerade
pa engelska eller till vilka det bifogades en 6versittning till engelska.

Genom fax av den 9 april 1999 delgav granskaren stkanden beslutet .av samma
datum angdende registreringsansokan. I detta beslut, som var formulerat pa
engelska, angavs att det sokta varumirket inte kunde registreras med motiveringen
att det saknade sirskiljningsférmaga i den mening som avses i artikel 7.1 b i
forordning nr 40/94 och att varumairket var beskrivande for de varor som asyftas i
den mening som avses i artikel 7.1 c i samma foérordning. I beslutet angavs vidare att
de bevis som sokanden hade lagt fram inte rackte for att faststilla att varumairket i
fraga hade uppnatt en sarskiljningsforméga enligt artikel 7.3 i forordning nr 40/94.

Sokanden 6verklagade den 7 juni 1999 beslutet av den 9 april 1999. Overklagandet
formulerades pa engelska.

Sokanden ingav den 9 augusti 1999 ett yttrande formulerat pa grekiska, i vilket
grunderna for overklagandet framstilldes. Till yttrandet bifogade sokanden en
version oversatt till engelska, och angav ndrmare i den skrivelse som bifogades att
handldggningsspraket skulle vara grekiska och att den engelska overséttningen av
yttrandet endast syftade till att forenkla lasningen.

Foredraganden K i detta drende vid 6verklagandenimnden beredde sokanden,
genom skrivelse av den 3 april 2000, tillfille att uttala sig om tolkningen av
begreppet “skriftliga meddelanden” som avses i artikel 115.4 i forordning nr 40/94,
att narmare ange huruvida anvindningen av engelska under forfarandet infor
granskaren hade orsakat sékanden olidgenheter och att inkomma med yttrande dver
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tillimpningen av artikel 7.1 b och c i férordning nr 40/94. Sokanden underittades
dven om att den tillits inkomma med ny bevisning till styrkande av sitt pastiende att
varumirket genom anvindning hade uppnitt en sirskiljningsformaga med stod av
artikel 7.3 i forordning nr 40/94.

Sokanden inkom, genom fax av den 1 juni 2000 som formulerades pa engelska, med
ny bevisning till 6verklagandendmnden, med stéd av artikel 7.1 b och artikel 7.3 i
forordning nr 40/94, och framlade olika dokument som samtliga var formulerade pa
engelska.

Genom skrivelse av den 23 maj 2001, formulerad p3 engelska, underrittade
foredraganden M sékanden om att det hiddanefter var hon som var foredragande i
drendet och att hon samma dag med st6d av artikel 11 i kommissionens forordning
(EG) nr 216/96 av den 5 februari 1996 om processordningen for 6verklagande-
namnderna vid Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumérken,
monster och modeller) (harmoniseringsbyrdan) (EGT L 28, s. 11), hade gett
harmoniseringsbyrans direktor tillfille att inkomma med sitt yttrande 6ver
tolkningen av uttrycket skriftliga meddelanden, som foreskrivs i artikel 115.4 i
forordning nr 40/94, och 6ver vilka konsekvenserna skulle bli for harmoniserings-
byran av ett godkdnnande av en skyldighet att i forfaranden ex parte delge s6kanden
besluten pa det sprak pa vilket ansékan om registrering som gemenskapsvarumirke
ingetts.

Den 14 februari 2002 inkom harmoniseringsbyréns vice direktdr, som &r ansvarig for
réttsliga frigor, med sitt yttrande enligt artikel 11 i férordning nr 216/96. Yttrandet,
som var formulerat pa engelska, delgavs sékanden den 15 februari 2002. S6kanden
bereddes tillfille att inkomma med sina synpunkter senast den 18 april 2002.
Soékanden efterkom inte denna uppmaning,

Harmoniseringsbyrans forsta 6verklagandenimnd avslog 6verklagandet i
drende R 314/1999-1 genom beslut av den 30 maj 2002 (nedan kallat det ifragasatta
beslutet).
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I detta beslut har overklagandenimnden forst och frimst ansett, genom en
hanvisning till bland annat forstainstansrittens dom av den 12 juli 2001 i
mal T-120/99, Kik mot harmoniseringsbyran (REG 2001, s. [I-2235), punkt 61, att
den valmojlighet som harmoniseringsbyrén tilldelats genom artikel 115.4 i
forordning nr 40/94 att sinda skriftliga meddelanden till sokanden pa det sprak
som angetts som andra sprak skall tolkas restriktivt, och att inlagor av beslutande
karaktar inte omfattas (punkterna 20-22 i det ifragasatta beslutet). Féljaktligen slog
overklagandeniamnden fast att granskaren i-forevarande fall asidosatt artikel 115.4 i
forordning nr 40/94, genom att pa engelska delge sokanden beslutet om att avsluta
granskningsférfarandet angdende ansokan om registrering som gemenskapsvaru-
miirke, trots att ansdkan limnats in pa grekiska. Overklagandendmnden har dock
ansett att omstindigheten att engelska anvéants inte har skadat s6kandens ritt till
forsvar, eftersom sokanden sjilv har anvint sig av engelska nidr den kommunicerat
med granskaren, och éven senare i sitt 6verklagande.

For det andra upphivde 6verklagandenimnden granskarens beslut, pd grund av
bristfillig motivering och &sidosittande av ritten till férsvar vid tillimpningen av
artikel 7.1 b i férordning nr 40/94, och faststillde att overklagandeavgiften skall
dterbetalas till sokanden. Enligt artikel 62.1 i forordning nr 40/94 provade
overklagandenimnden sokandens registreringsansékan i sak och avslog denna till
foljd av det sokta varumirkets beskrivande karaktir och att det sokta varumirket
saknar sarskiljningsférmaga samt p& grund av att det inte har visats att varumirket
genom anvindning har uppnitt en sirskiljningsférméaga.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall:

— i forsta hand ogiltigforklara det ifrigasatta beslutet, forutom i den del sékandens
ans6kan om upphivande av granskarens beslut av den 9 april 1999 bifalles, och i
den del det faststills att 6verklagandeavgiften skall aterbetalas,
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— forplikta harmoniseringsbyrén att ersitta sékanden for de utgifter for Gversitt-
ning som s6kanden haft inom ramen f6r forfarandet infor granskaren och vid
overklagandenimnden,

— i andra hand férplikta harmoniseringsbyréan att ersitta sokanden for den skada
som den har lidit till foljd av att forfarandet vid 6verklagandendmnden har tagit
orimligt lang tid, och

— under alla omstindigheter forplikta harmoniseringsbyran att ersitta rittegangs-
kostnaderna, diri inberiknat kostnaderna foér forfarandet vid overklagande-
nimnden.

Harmoniseringsbyran har yrkat att forstainstansritten skall:

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Yrkandet om ogiltigforklaring

Till st6d for sitt yrkande om ogiltigforklaring har sokanden i forsta hand dberopat
fem grunder. Den forsta grunden avser ett dsidosittande av artikel 115.4 i forordning
nr 40/94. Genom sin andra grund har sékanden aberopat att forfarandet har tagit
orimligt ling tid. Den tredje grunden avser ett asidosittande av ritten till forsvar.
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Den fjirde grunden avser ett asidosittande av motiveringsskyldigheten. Den femte
grunden ror ett dsidoséttande av artikel 7.1 b och c i forordning nr 40/94.

I andra hand har s6kanden dberopat en sjitte grund, vilken avser ett asidosittande
av artikel 7.3 i forordning nr 40/94.

Den forsta grunden: Asidosdittande av artikel 115.4 i férordning nr 40/94

Parternas argument

Enligt sokanden har det i det ifrigasatta beslutet gjorts en felaktig rittstillimpning
genom att 6verklagandenimnden felaktigt faststillde att granskarens beslut inte
skulle upphivas pa grund av asidosittande av artikel 115.4 i forordning nr 40/94,
med motiveringen att omstindigheten att beslutet hade formulerats pa engelska och
att engelska anvints under forfarandet infor granskaren inte hade skadat sékandens
rétt till forsvar. Sokanden har hdvdat att det var harmoniseringsbyran som gjorde
gillande anvindningen av engelska, trots att handliggningsspriket var grekiska.
Detta fick som foljd att det var svarare fér sokanden att utéva sin ritt till férsvar och
att den tvingades Oversiitta alla inlagor, vilket innebar merkostnader for sékanden.

Enligt sokanden innebir det ifrdgasatta beslutet ett &sidosittande av vésentliga
formforeskrifter, eftersom overklagandenimnden fortsatte att vinda sig till
sokanden p& engelska. Sokanden har sirskilt betonat att skrivelsen av den
3 april 2000, genom vilken den forsta foredraganden i drendet beredde sokanden
tillfille att ta stillning till ett antal frigor rérande omfattningen av artikel 115.4 i
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forordning nr 40/94 och tillimpningen av artikel 7.1 b och c och artikel 7.3 i denna
forordning, formulerades pa engelska. Sékanden har vidare anmirkt att detsamma
giller for skrivelsen av den 23 maj 2001, genom vilken den nye féredraganden i
drendet underrittade s6kanden om att direktéren fér harmoniseringsbyran hade
getts tillfille att inkomma med yttrande enligt artikel 11 i férordning nr 216/96, och
for direktorens svarsskrivelse av den 14 februari 2002. '

Eftersom overklagandenimnden systematiskt hade anvint sig av engelska i sina
meddelanden till sokanden, uppfattade den senare sig tvingad att svara pa engelska.

Forfarandet fortsatte pa si sitt pa ett annat sprak dn handliggningsspraket, vilket
utgdr ett dsidosattande av artikel 115.4 i férordning nr 40/94. I denna bestimmelse
foreskrivs att harmoniseringsbyran far sinda skriftliga meddelanden till den som
ansdker om registrering pa det andra sprik som den senare angett. Bestimmelsen
avser dock endast foljebrev eller meddelanden som inte medfor nagra rittsverk-
ningar fér den som ansoker om registrering, och som inte paverkar dennes ritt till
forsvar. Detta dr inte fallet betriffande skrivelsen av den 3 april 2000, i vilken
sokanden bereds tillfille att inkomma med yttranden 6ver olika aspekter av drendet
och att inkomma med nya handlingar, samt betriffande skrivelsen av den
14 februari 2002 fran harmoniseringsbyrans direktor.

Harmoniseringsbyran har i huvudsak pipekat att sokandens upptridande, savil
under provningen av ansokan om registrering som under forfarandet vid
6verklagandenimnden, konkludent innebar att sékanden samtyckte till anvind-
ningen av engelska.

Sokanden invinde aldrig mot att granskaren anvinde sig av engelska, och dessutom
véinde sig alltid sokanden sjilv till granskaren p3 engelska. Det ar forst i skrivelsen av

II - 2805



26

27

DOM AV DEN 13.7.2005 — MAL T-242/02

den 9 augusti 1999, i vilken s6kanden angav sina grunder for overklagandet av
granskarens beslut, som sokanden for forsta gangen gjorde en invindning mot att
engelska anvindes i korrespondensen med harmoniseringsbyran, och krivde att
grekiska skulle anvindas. Sokanden fortsatte for ovrigt dven efter detta datum att

-anvinda sig av engelska i sin kontakt med 6verklagandenimnden.

Harmoniseringsbyrdn har vidare erinrat om att forstainstansritten, i punkt 61 i
domen i det ovanndmnda maélet Kik mot harmoniseringsbyréan, har faststillt att det
genom artikel 115.4 i férordning nr 40/94 sikerstills att handlaggningsspréaket skall
vara det sprak pa vilket ans6kan har ingetts, och att de handlingar i drendet som
innehaller beslut foljaktligen skall upprittas pa detta spriak. Enligt harmonisering-
sbyréan dr det ifragasatta beslutet den enda rittsakt som innehéller ett beslut och som
antagits efter det att sokanden for forsta gingen begirde att handliggningsspraket
skulle anvindas. Detta beslut formulerades pa grekiska.

Harmoniseringsbyran har slutligen bestridit sokandens pastiende att dess ritt till
forsvar har asidosatts genom anvindningen av engelska. Det framgar av
korrespondensen mellan harmoniseringsbyrans instanser och sokanden att dven
den senare, som ir ett amerikanskt foretag, och dess foretridare forstar engelska.
Eftersom samtliga yttranden som sokanden inkom med, och merparten av de
handlingar som den senare limnade in till harmoniseringsbyrin formulerades pa
engelska, framgar det att anvindningen av detta sprék i sjilva verket utgér det mest
praktiska for sokanden.

Forstainstansrittens beddmning

Sokanden har framstillt tva olika anmirkningar inom ramen for den forevarande
grunden. For det forsta har s6kanden bestridit de grunder pa vilka éverklagande-
ndmnden har beslutat att den rittsstridighet som granskaren gjorde sig skyldig till
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nir han formulerade beslutet pa engelska, under omstindigheterna i forevarande
fall, inte medfor att beslutet skall upphivas pa grund av asidosittande av ritten till
forsvar. For det andra har sokanden klandrat éverklagandenimnden for att ha
tillimpat en restriktiv tolkning av artikel 115.4 i forordning nr 40/94.

Nir det giller den forsta anmiérkningen upphivde éverklagandenimnden gransk-
arens beslut med en annan motivering dn att sprikreglerna for forfarandet hade
asidosatts, och provade sjilv registreringsansokan som ir foremal for forevarande
talan. Under dessa omstindigheter och mot bakgrund av att sokanden inte har gjort
gillande att ett upphivande av granskarens beslut pa grund av att artikel 115.4 i
forordning nr 40/94 &sidosatts borde ha féranlett 6verklagandenimnden att
aterforvisa drendet till granskaren i stillet for att sjilv prova ansokan, skall det
faststillas att sokanden inte har nagot intresse av att forstainstansritten bedémer
huruvida 6verklagandenimnden gjorde fel da den inte grundade upphivandet av
detta beslut pd de faststillanden som avses ovan. Denna grund kan foljaktligen inte
tas upp till sakprovning sévitt avser denna anmirkning.

Det ankommer emellertid pa forstainstansritten att prova huruvida omstandigheten
att granskarens beslut delgavs sokanden pa ett annat sprak dn handliggningsspraket
har paverkat sokandens utévande av sin ritt till éverklagande och sin ritt till férsvar
under forfarandet vid 6verklagandenimnden och, féljaktligen, det ifrigasatta
beslutets lagenlighet.

Vad giller den andra anmirkningen erinrar forstainstansritten om att det faststalls, i
artikel 115.4 i forordning nr 40/94 om faststillande av tillimpliga sprakregler vid ex
parte-forfaranden vid harmoniseringsbyran, att handliggningsspraket skall vara det
sprék pa vilket ansokan har ingivits. I samma bestimmelse ges harmoniseringsbyran
mdjligheten att sinda skriftliga meddelanden till sokanden pa det andra sprik som
denne har angett i ansdkan, om ansdkan om registrering som gemenskapsvarumirke
inte har ingivits p3 ett av byréns sprik.
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Domstolen har faststillt i sin dom av den 9 september 2003 avseende 6verklagande i
malet C-361/01 P, Kik mot harmonieringsbyran (REG 2003, s. 1-8283), att det foljer
av artikel 115.4 i forordning nr 40/94 att méjligheten att anvinda det andra sprak
som sbkanden har angett i ansokan for att sinda skriftliga meddelanden till
sokanden utgor ett undantag fran principen att handlidggningsspraket skall anvindas
och att uttrycket skriftliga meddelanden foljaktligen skall tolkas restriktivt (punkt 45
i domen). Domstolen faststillde vidare att eftersom #rendet omfattar samtliga
handlingar som skall upprittas under handliggningen av en ansékan skall uttrycket
"handlingar i drendet”, i den mening som avses i artikel 115.4 i féorordning nr 40/94,
anses omfatta alla handlingar som krivs eller foreskrivs i gemenskapslagstiftningen
for handliggning av en ansokan om registrering av ett gemenskapsvarumirke, och
de handlingar som erfordras under handliggningen, vare sig det ror sig om
underrittelser, begiran om rittelse, begiran om upplysningar eller andra handlingar.
Alla dessa handlingar skall siledes upprittas av harmoniseringsbyran pi det sprak pa
vilket ansokan har ingetts (punkt 46 i domen). Till skillnad fran handlingarna i.
drendet utgor de skriftliga meddelanden som avses i artikel 115.4 andra meningen i
forordning nr 40/94 alla meddelanden som med hénsyn till sitt innehall inte kan
jamstillas med en handling i drendet, exempelvis de handlingar som utgor foljebrev
till de handlingar i drendet som harmoniseringsbyran Gversinder eller de handlingar
varigenom byréan oversiander information till sokandena (punkt 47 i domen).

Det dr mot bakgrund av denna tolkning som det i forevarande fall skall provas
huruvida det ifrdgasatta beslutet utgor ett asidosittande av artikel 115.4 i férordning
nr 40/94.

Meddelandet av den 3 april 2000 fran den inledande féredraganden K, genom vilket
sokanden bereddes tillfille att inkomma med yttranden 6ver vissa fragor som
uppkommit i 6verklagandet och att inkomma med ny bevisning, omfattas
obestridligen av begreppet handlingar i drendet vid tillimpningen av artikel 115.4
i forordning nr 40/94; pé sitt som definieras av domstolen i punkt 46 i domen av den
9 september 2003 i det ovannimnda malet Kik mot harmoniseringsbyran.
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Till skillnad fran foredraganden M:s meddelande av den 23 maj 2001, i vilket
sokanden endast informerades om hur férfarandet fortskred och om vilka atgirder
som vidtagits betriffande sokandens overklagande, syftade meddelandet av den
3 april 2000, vilket antogs med stod av artikel 4.2 i férordning nr 216/96, till att
uppmana sékanden att inkomma med ytterligare yttranden éver sprakreglerna for
forfarandet och att komplettera handliggningen av drendet.

Med hinsyn till meddelandets beskaffenhet kan det faststillas att éverklagande-
nimnden, da den anvint sig av ett annat sprak dn handliggningsspriket di den vint
sig till sokanden, asidosatte de sprikregler som med stod av artikel 115.4 i
forordning nr 40/94 ér tillimpliga pa ex parte-férfaranden vid harmoniseringsbyran.
Forfarandet vid 6verklagandenimnden handlades av denna anledning pa ett felaktigt
sétt.

Meddelandet av den 14 februari 2002 innehaller yttranden frin harmonisering-
sbyrans vice direktor, begirda enligt artikel 11 i férordning nr 216/96 enligt vilken
overklagandenimnden pa eget initiativ eller pd en skriftlig motiverad begiran av
byrans direktor kan ge denne tillfille att skriftligen eller muntligen framfora sina
synpunkter pa frigor av allmint intresse som uppkommer i samband med
handldggningen av ett drende i nimnden. Det skall faststillas att detta meddelande,
dven om det utgér ett internt dokument vid harmoniseringsbyrén, utgér en handling
i drendet i den mening som avses i punkt 46 i domen av den 9 september 2003 i det
ovannimnda malet Kik mot harmoniseringsbyran. Eftersom det foreskrivs i
artikel 11 andra meningen i férordning nr 216/96 att parterna skall ha ritt att
yttra sig 6ver direktérens synpunkter som begirts enligt forsta meningen i samma
artikel, utgér dessa synpunkter harmoniseringsbyrins stillningstaganden, i forhal-
lande till vilka parterna utévar sin ritt till forsvar och vilka de senare har ritt att
erhilla pa handlaggningsspraket.

Av vad som ovan anforts foljer att 6verklagandenimnden, genom att anvinda sig av
ett annat sprdk &n handliggningsspriket i meddelandet till sékanden av den
14 februari 2002, i férevarande fall upprepade det fel som den gjort sig skyldig tiil
genom meddelandet av den 3 april 2000.
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3 Vid detta skede skall det prévas huruvida det under omsﬁindighetema i forevarande
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fall kan faststillas att de felaktigheter som har faststillts ovan i punkterna 36 och 38
konkret har paverkat sokandens ritt till forsvar. PA samma sitt skall det undersékas
huruvida, och i sa fall i vilken utstrickning, omstindigheten att granskarens
beslut delgavs sokanden pé ett annat sprik dn handlaggningsspriket har paverkat .
sokandens utdvande av sin ritt till 6verklagande, trots att en handling av beslutande
karaktdr inte kan jamstillas med ett skriftligt meddelande i den mening som
domstolen avser i sin dom av den 9 september 2003 i det ovannimnda mélet Kik
mot harmoniseringsbyran.

Det skall anges att sokanden i sitt yttrande av den 9 augusti 1999, i vilket grunderna
for overklagandet av granskarens beslut anges, pa ett uttémmande sitt studerade
granskarens beslut, eftersom sokanden har svarat punkt for punkt pa de olika delar
av resonemangen som ligger till grund for beslutet. Mot detta beslut anférde
sokanden, forutom anmirkningen om asidosittande av artikel 115.4 i forordning
nr 40/94, tva grunder betréffande &sidosittande av visentliga formforeskrifter som
avser dels asidosittande av sokandens ritt att yttra sig, dels att motiveringen varit
otillrdcklig och motsigelsefull. Sokanden anforde dven tva materiella grunder som
syftade till att bestrida granskarens bedémning att det sokta varumirket saknar
sarskiljningsformaga och att det inte foreligger sidana omstindigheter att artikel 7.3
i forordning nr 40/94 kan tillimpas, samt en grund om &sidosittande av principen
om icke-diskriminering.

Det framgér av detta yttrande att sokanden till fullo har forstatt granskarens beslut,
och att den foljaktligen har varit i stdnd att yttra sig 6ver beslutet inom ramen for sitt
overklagande. Under dessa omstindigheter kan det inte faststillas att omstindig-
heten att sokanden har delgivits granskarens beslut pa ett annat sprék &n
handldggningsspraket konkret har paverkat sokandens ritt till éverklagande. Det
har inte heller férsvarat 6verklagandet eller pa nagot sitt inverkat pa sékandens ritt
till forsvar under forfarandet vid 6verklagandenamnden.
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Nir det giller foredraganden K:s meddelande av den 3 april 2000, svarade sokanden
pa detta genom fax av den 1 juni 2000. I detta fax svarade sokanden pa samtliga
punkter i meddelandet. I sitt svar bestred sékanden att féredragandens yttrande var
relevant och vilgrundat betraffande granskarens asidosittande av sprakreglerna for
forfarandet. Sokanden bestred vidare foredragandens stindpunkt betriffande
anmirkningen om asidosittande av sokandens ritt att yttra sig och férklarade
varfor det sokta varumairket inte kunde anses vara beskrivande. Fér évrigt utnytt)ade
sokanden tillfillet att inkomma med nya dokument i syfte att visa att varumirket i
fraga genom anvindning har uppnatt sérskiljningsformaga.

Under dessa omstindigheter stir det klart att sékanden varit i stand att saval till
fullo forstd de fragestillningar som angavs i meddelandet av den 3 april 2000 som
utnyttja tillfillet att inkomma med ny bevisning,

Vad slutligen betriffar meddelandet av den 14 februari 2002 som inneholl de
synpunkter som 6verklagandenimnden hade begirt enligt artikel 11 i férordning
nr 216/96, avstod sdkanden, efter att ha beretts tillfille dirtill, att uttala sig om detta
meddelande. Oavsett om sokandens avstiende beror pa att meddelandet till
sokanden hade formulerats pa ett annat sprak dn handliggningsspriket, skall det
faststillas att 6verklagandendmnden inte foljde den tolkning som hade forordats av
harmomsermgsbyrans direktor. Aven om det antas att sokanden, pi grund av det
sprak som anvidndes i meddelandet, inte till fullo férstod innehallet i meddelandet,
péaverkade detta inte sokandens ritt till férsvar.

Av vad anforts foljer att trots att o6verklagandenimnden gjorde sig skyldig till
forfarandefel, har s6kandens ritt till forsvar inte asidosatts.
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s Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den forsta grunden.

47

49

Den andra grunden: Orimlig tidsutdrdkt vid forfarandet vid éverklagandendmnden

Parternas argument

Sokanden har havdat att overklagandenimnden asidosatte artikel 6 i Europeiska
konventionen om skydd for de manskliga rittigheterna och de grundliggande
friheterna (Europakonventionen), undertecknad i Rom den 4 november 1950, i den
man det dar foreskrivs att mal skall avgoras inom skilig tid. Denna bestimmelse dr
tillamplig pa harmoniseringsbyrins 6verklagandenimnder, eftersom dessa vidtar
atgdrder av rattskipningskaraktir och eftersom de dirfor ar skyldiga att iaktta
gemenskapsrittens principer avseende forfarande, bland andra principen om
iakttagande av rimlig tidsfrist.

Sokanden har anmirkt att 6verklagandet av granskarens beslut att inte registrera
varumirket limnades in den 7 juni 1999 och att det ifrdgasatta beslutet fattades den
30 maj 2002 och delgavs sékanden den 24 juni 2002, det vill siga mer én tva ar efter
det att dverklagandet limnades in. Denna tidsutdrikt 4r orimlig, sirskilt da det
handlar om ett ex parte-forfarande.

Enligt sokanden kan en sidan orimlig tidsutdrakt medféra att det ifragasatta beslutet
ogiltigforklaras.
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Harmoniseringsbyran har bestridit att artikel 6 i Europakonventionen ir tillimplig
pa overklagandenimnderna. Aven om det #r riktigt att det enligt forordning
nr 40/94 krivs att ledamoterna i 6verklagandenimnden pa ett flertal sitt &r
oavhingiga, utgor 6verklagandenimnderna icke desto mindre endast en sista instans
vid harmoniseringsbyran och deltar i egenskap av administrativt organ i forvalt-
ningen av systemet med gemenskapsvarumirken. Av denna anledning skall ett
overklagande till en av 6verklagandenimnderna snarare anses utgéra ett administ-
rativt besvir dn en juridisk talan.

Forstainstansriattens bedomning

Forstainstansritten anger att eftersom principen om iakttagande av en rimlig
tidsfrist utgor en bestandsdel av principen om god forvaltningssed, vilken foreskrivs
i artikel 41.1 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna,
kungjord i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1) kan den goras gillande i
samtliga administrativa gemenskapsforfaranden (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrattens dom av den 22 oktober 1997 i de férenade malen T-213/95 och
T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen, REG 1997, s. 11-1739, och av den
7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. II-
2969, punkt 276, angiende tillimpningsforfaranden om konkurrensbestimmelser,
av den 30 september 2003 i mal T-196/01, Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis
mot kommissionen, REG 2003, s.-1I-3987, punkt 229, angiende ett forfarande om
upphivande av strukturfonder, av den 30 maj 2002 i mal T-197/00, Onidi mot
kommissionen, REGP 2002, s. I-A-69 och s. 1I-325, punkt 91, och av den
12 september 2000 i mal T-259/97, Teixeira Neves mot domstolen, REGP 2000, s. I-
A-169 och s. 1I-773, punkt 123, angdende disciplindra férfaranden mot gemen-
skapernas tjanstemin).

Denna princip kan saledes dven tillimpas pa forfaranden i de olika instanserna vid
harmoniseringsbyran, diri inberiknat dverklagandenimnderna.
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Enligt fast réattspraxis motiverar emellertid &sidosittandet av principen om
iakttagande av en rimlig tidsfrist, under forutsittning att det har faststillts, inte
att det ifrdgasatta beslutet ogiltigforklaras med automatik (forstainstansrittens dom i
det ovanndmnda malet Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis mot kommissionen,
punkt 233, och dir angiven riittspraxis).

Under omstindigheterna i forevarande fall kan talan inte bifallas pad den andra
grunden, i den man grunden &beropas av sokanden till stéd fér dess yrkande om
ogiltigférklaring, eftersom den saknar verkan.

I ett fall som detta, dir harmoniseringsbyrdn har tagit emot en ansdokan om
registrering som gemenskapsvarumairke, har s¢kanden inte nagot intresse av att
forstainstansritten, inom ramen for en talan om ogiltigforklaring av dverklagande-
nimndens beslut genom vilket beslutet att inte registrera varumirket bekriftas,
ogiltigforklarar detta beslut av det enda skalet att det fattades forst efter utgangen av
en rimlig tidsfrist. En sddan ogiltigforklaring skulle endast fordréja harmonisering-
sbyrans senare beslut i frigan om registrering som gemenskapsvarumirke, och detta
till sékandens forfing.

Den tredje grunden: Asidosittande av artikel 73 i forordning nr 40/94

Parternas argument

Enligt sokanden asidosatte 6verklagandenamnden artikel 73 i forordning nr 40/94
genom att den i punkt 45 i det ifrdgasatta beslutet grundade sin bedomning, att det
sokta varumirket saknar sérskiljningsformaga, pa resultat av en sokning pa Internet.
Sokanden underrittades inte i forvdg om detta resultat.
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Harmoniseringsbyran har héivdat att de omstindigheter som ndmns i punkt 45 i det
ifrdgasatta beslutet endast kompletterar $verklagandenimndens bedémning att
varumirket i fraga saknar sirskiljningsférmaga.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrétten erinrar om att enligt artikel 73 andra meningen i férordning
nr 40/94 far harmoniseringsbyrans beslut endast grunda sig pa omstindigheter som
parterna har haft tillfille att yttra sig 6ver.

I enlighet med denna bestimmelse kan en 6verklagandendmnd vid harmoniserings-
byrdn inte grunda ett beslut pa rittsliga eller faktiska omstindigheter som parterna
inte getts tillfille att yttra sig 6ver (domstolens dom av den 21 oktober 2004 i
mél C-447/02 P, KWS Saat mot harmoniseringsbyran, REG 2004, I-10107, punkt 42).
Om o6verklagandenimnden pa eget initiativ inhdmtar uppgifter om sakomstindig-
heter pé vilka nimnden avser att grunda sitt beslut r det siledes obligatoriskt for
nimnden att informera parterna om dessa omstindigheter s3 att de fair mojlighet att
yttra sig (domen i det ovannimnda malet KWS Saat mot harmoniseringsbyrin,
punkt 43).

Overklagandenimnden papekar i punkt 45 i det ifrigasatta beslutet att "de varor
som omfattas av ansokan ingér i kategorin hilsokostprodukter. Inom denna kategori
anvénds ord som top i stor utstrickning i den engelsktalande delen av gemenskapen
for att visa upp en lista 6ver top products, sésom det framgir av en snabb sékning pa
Internet.” Efter detta anges adressen till den webbplats pa vilken sokningen gjorts.
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Det dr utrett att 6verklagandenimnden inte meddelade sokanden vare sig om
innehallet pa denna webbplats eller om resultatet av den sékning som nimns i den
ovannimnda punkten i det ifrigasatta beslutet.

Dirigenom har o6verklagandenidmnden &sidosatt artikel 73 andra meningen i
férordning nr 40/94.

I punkt 44 i det ifrigasatta beslutet har 6verklagandenimnden emellertid faststallt
att "ordet top for ndrvarande utgér en allman bendmning som &r vanlig och som
anvinds i stor utstrackning pa omradet for varorna i fraga. Ordet anvinds pa samma
sitt som orden best, excellent och super.” I punkt 46 har nimnden faststillt att
"ordet top endast anvinds for att informera omsittningskretsen om en av varans
karaktiristiska egenskaper, nimligen att det handlar om de bista niringstillskotten
pd marknaden”. Mot bakgrund av detta har 6verklagandenimnden faststillt att
"omsittningskretsen som triffar pd varorna och tjansterna i friga foljaktligen
uppfattar ordet top endast s& som beskrivits ovan och inte som ett varumirke”.

Dessa skil, som grundas pa ett sjilvstindigt resonemang i foérhallande till den
hinvisning som gjorts till resultatet av de sokningar pa Internet som nidmns i
punkt 45 i det ifrdgasatta beslutet, ett resonemang som for 6vrigt sokanden kianner
till eftersom det dven utgor granskarens resonemang, ér tillrickliga for att inte bifalla
talan pa denna grund.

Faststillandet i punkt 45 i det ifrgasatta beslutet och som foljer av 6verklagande-
namndens sokningar, enligt vilket ord som top anvinds i stor utstrickning
betriffande de berdrda varorna for att uppritta en lista éver top products, styrker
slutsatsen att ordet top utgér en vanlig bendmning som anvinds i stor utstrickning
pa omradet for varorna i fraga. Det utgor siledes inte en nodviandig del av skilet att
inte registrera varumarket.
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Omsténdigheten att punkt 45 i det ifragasatta beslutet strider mot artikel 73 andra
meningen i férordning nr 40/94 kan saledes inte leda till att beslutet ogiltigforklaras
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet KWS Saat mot
harmoniseringsbyrin, punkt 50, och forstainstansrittens dom av den 31 mars 2004 i
mél T-216/02, Fieldturf mot harmoniseringsbyran (LOOKS LIKE GRASS ... FEELS
LIKE GRASS ... PLAYS LIKE GRASS), REG 2004, s. 11-1023, punkt 41).

Den tredje grunden som sokanden har dberopat for sitt yrkande om ogiltigforklaring
kan saledes inte godtas.

Den fjdrde grunden: Bristfillig motivering

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att skilen till det ifrigasatta beslutet endast innehaller
vaga och obestimda pastdenden som inte kan anses styrka éverklagandenamndens
slutsatser betriffande det sokta varumirkets pastidda beskrivande karaktir och
nimndens pistiende att det sokta varumirket saknar sirskiljningsformaga.

Nir det giller skilen till beddmningen av sirskiljningsfSrmagan hos kinnetecknet i
friga framstills i det ifrdgasatta beslutet endast omstéindigheter som framgar av en
beddmning i enlighet med artikel 7.1 c i férordning nr 40/94 utan att nagot
sjdlvstindigt resonemang betriffande tillimpningen av artikel 7.1 b i samma
forordning utvecklass Detta stdr i strid med vad som krévs enligt forstainstansrittens
fasta rittspraxis, bland annat genom forstainstansrittens dom av den 27 februari 2002
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i mal T-34/00, Eurocool Logistik mot harmoniseringsbyran (EUROCOOL),
(REG 2002, s. 11-683), punkt 25, enligt vilken de absoluta registreringshindren i
artikel 7.1 b och c i forordning nr 40/94 ir oberoende av varandra och vart och ett
har sitt eget tillimpningsomrade.

Av detta har s6kanden dragit slutsatsen att det ifrigasatta beslutet dr bristfilligt
motiverat.

Harmoniseringsbyran har yrkat att talan inte kan vinna bifall pd denna grund,
genom att gora gillande att skilen till det ifrdgasatta beslutet mojliggor for sokanden
att forsta skilen for avslaget pa dennes ansokan om registrering.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis foreskrivs skyldigheten f6r harmoniseringsbyran att motivera
sina beslut i artikel 73 forsta meningen i férordning nr 40/94. Denna motivering
skall gora det majligt att i forekommande fall f kinnedom om skilen for avslaget pa
registreringsansékan och att pa ett dndamalsenligt sitt ifrigasitta det omtvistade
beslutet (forstainstansrittens dom av den 9 oktober 2002 i mal T-173/00, KWS Saat
mot harmoniseringsbyrdn (nyans av firgen orange), REG 2002, s. II-3843,
punkterna 54 och 55, se éven, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 31 januari 2001 i mal T-135/99, Taurus-Film mot harmoniseringsbyran
(Cine Action), REG 2001, s. 1I-379, punkt 35, och T-136/99, Taurus-Film mot
harmoniseringsbyridn (Cine Comedy), REG 2001, s. I1I-397, punkt 35).
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I punkt 38 i det ifrigasatta beslutet har 6verklagandenimnden angett skilen till
varfor den beddmde att det s6kta varumirket har en beskrivande karaktir, namligen
huvudsakligen péa grund av att varumirket uteslutande bestér av ett lovordande ord
som i handeln kan anvindas till att upplysa konsumenten om den mycket hoga
kvalitén pa de berérda varorna.

I motsats till vad sdkanden har gjort gillande framgar det av punkterna 41-50 i det
ifrdgasatta beslutet att det dr mot bakgrund av ett sjilvstindigt resonemang, grundat
pa faststillandet att det kiinnetecken som ansékan om registrering avser utgérs av en
allmén benimning som &r vanlig och som anvinds i stor utstrickning betriffande
varorna i fraga, som 6verklagandenimnden har faststillt att kannetecknet saknar
sarskiljningsférmaga.

Det foljer av skilen till det ifrigasatta beslutet att de, dven om de ir kortfattat
formulerade, gor det majligt for sékanden att i kinnedom om skilen for avslaget pa
registreringsansdkan och att pa ett andamalsenligt sitt utveckla sina grunder inom
ramen for férevarande talan.

Séledes kan talan inte bifallas p& den fjirde grunden avseende asidosittande av
motiveringsskyldigheten.

Den femte grunden: Asidosdttande av artikel 7.1 b och ¢

Parternas argument

Sokanden har anmirkt att forbudet att som gemenskapsvarumirke registrera
kannetecken som ir uteslutande beskrivande, vilket foreskrivs i artikel 7.1 ¢ i
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forordning nr 40/94, har som syfte att hindra registrering av kinnetecken som, pa
grund av att de utgor en vanlig benimning pa kategorin av ifrdgavarande varor eller
tjanster, saknar formaga att identifiera det foretag som salufér de varor eller tjanster
som omfattas av dessa kinnetecken. Foljaktligen kan, enligt sokanden, endast
kiannetecken som vanligen anvidnds av konsumenten for att direkt och specifikt
beskriva kvalitén eller for att pd samma sdtt beskriva varors eller tjdnsters
karaktiristiska egenskaper som avses i ansbkan om registrering, betecknas som
uteslutande beskrivande.

I forevarande fall har overklagandenimnden, férutom de vaga och allminna
pastdendena, inte kunnat visa att ordet top, vilket utgér det sokta varumarket, i en av
sina olika betydelser anvinds eller skulle kunna anvindas som en anvisning pa vilken
kvalitativ karaktdr som helst hos varorna i fraga.

Nir det giller tillimpningen av artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 har sékanden
papekat att ett kinneteckens beskrivande karaktir skall bedémas mot bakgrund av
de varor som ansokan om registrering av detta kinnetecken avser.

Enligt forstainstansrittens fasta rattspraxis innebir inte omstindigheten att ett
kinnetecken, foér vilket ansokan om registrering har inlamnats, saknar sirskilj-
ningsformiga att det endast kan faststillas att nimnda kénnetecken saknar
originalitet eller inte ar fantasifullt.

Kinnetecken som saknar varje form av originalitet eller kreativitet skulle, &ven om
det bestar av ett eller flera ord i det allmidnna sprakbruket, kunna registreras som
gemenskapsvarumirke under forutsittning att man kan kédnna igen varornas eller
tjansternas ursprung som kédnnetecknet skall beskriva.
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Varken granskaren eller 6verklagandenimnden har emellertid visat att ordet top
som ansékan om registrering avser kan fylla denna funktion.

Kannetecknet i fraga utgors i stillet av ett enda kort ord som ir enkelt att komma
ihdg och som ar enkelt att uttala pa samtliga av gemenskapens sprak, vilket innebir
att det kan identifiera sékandens varor och urskilja dem fran varor frin andra
tillverkare.

Betriffande tillimpningen av artikel 7.1 c i férordning nr 40/94 har harmoniser-
ingsbyran papekat att det varumirke som registreringsansékan avser uteslutande
bestir av ett ord som beskriver en av egenskaperna hos varorna i fraga.
Harmoniseringsbyran har niarmare angett att ordet top ir ett lovordande ord som
dr vanligt forekommande i engelskan for att beskriva en hog kvalitet hos varorna i
fraga, och att det inte finns nigon mirkbar avvikelse frin den terminologi som
anvinds i det allménna sprakbruket, vilket innebir att de berérda konsumenterna
kan betrakta ordet som en indikation pa de aktuella varornas kommersiella
ursprung.

Nir det giller den anmirkning som sokanden har gjort om det pastidda
asidosdttandet av artikel 7.1 b i forordning nr 40/94, har harmoniseringsbyran
anmirkt att ordet top ir ett lovordande ord som #r vanligt forekommande i
engelskan och som ofta anviinds som en allmin beniamning savil inom livsmedels-
omradet i allminhet som inom det sirskilda omradet for 6rtmat och Ortnarings-
tillskott. Harmoniseringsbyrén har dven framhllit att éverklagandenimnden med
ritta har ansett att omsittningskretsen inte uppfattar ordet top som en indikation pa
de aktuella varornas kommersiella ursprung utan snarare som en upplysning om
varornas kvalitet.
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Forstainstansrittens bedémning

Férstainstansritten provar forst sokandens andra anmirkning, det vill siga

anmirkningen om &sidosittande av artikel 7.1 b i férordning nr 40/94.

Enligt artikel 7.1 b i férordning nr 40/94 far "[vlarumédrken som saknar
sarskiljningsformaga” inte registreras.

Kénnetecken som enligt artikel 7.1 b i forordning nr 40/94 saknar sérskiljnings-
féorméaga anses inte fylla varumirkets huvudsakliga funktion, nidmligen den att
identifiera varans eller tjinstens kommersiella ursprung, for att ddrigenom gora det
mojligt for de konsumenter som koper den vara eller den tjanst som varumirket
avser att gora samma val vid ett senare kop, om erfarenheten varit positiv, eller att
gora ett annat val, om den varit negativ (forstainstansrittens dom av den
9 oktober 2002 i mal T-360/00, Dart Industries mot harmoniseringsbyran,
REG 2002, s. 1I-3867, punkt 42).

Fragan huruvida ett kidnnetecken har sirskiljningsforméga skall bedomas enbart i
forhallande till de varor eller tjinster som registreringsansékan avser och i
forhallande till hur omsittningskretsen uppfattar kannetecknet (domen i det
ovanniamnda malet UltraPlus, punkt 43).

I forevarande mal har éverklagandenimnden ansett att ordet top saknar sirskilj-
ningsforméga pa grundval av omstindigheterna att ordet ér av lovordande karaktar
och att det utgor en allmin bendmning som anvinds i stor utstrackning i forhallande
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till de ber6rda varorna (punkterna 44 och 46 i det ifrigasatta beslutet). Dessutom har
overklagandenimnden ansett att konsumenten inte skulle se ordet som ett
sérskiljande kiannetecken for varornas ursprung, eftersom denne skulle uppfatta
det endast som att det gav uttryck for ett pastdende fran tillverkaren avseende
kvaliteten pa hans varor (punkt 46 i det ifrigasatta beslutet).

Forstainstansritten papekar inledningsvis att det for att faststilla att ett kiinnetecken
har sirskiljningsformaga inte dr nédviandigt att faststilla att kinnetecknet ar
originellt eller fantasifullt (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannimnda malen Cine Acton, punkt 31, EUROCOOL, punkt 45 och UltraPlus,
punkt 45).

Vad betriffar omsittningskretsen skall det anges att, sdsom &verklagandenimnden
har gjort utan att sokanden har bestridit det, 6rtmat och 6rtniringstillskott &r
avsedda for allmén konsumtion och siledes fér konsumenter vars uppmirksam-
hetsgrad inte 4r speciell pa s sitt att deras uppfattning av kinnetecknet paverkas.
Omsittningskretsen bestar saledes av genomsnittskonsumenter som #r normalt
informerade samt skiligen uppmirksamma och medvetna (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 22 juni 1999 i mal C-342/97, Lloyd
Schuhfabrik Meyer, REG 1999, s. 1-3819, punkt 26, forstainstansrittens dom av
den 7 juni 2001 i mal T-359/99, DKV mot harmoniseringsbyran (EuroHealth),
REG 2001, s. 1I-1645, punkt 27, och i domen i det ovannimnda malet UltraPlus,
punkt 46).

Ordet top harstammar fran engelskan men anvinds dven ofta i andra gemenskaps-
sprak. Det dr ett superlativ och kan anvindas som ett sjalvstindigt substantiv eller
sammansatt. Eftersom det sokta varumirket uteslutande bestir av detta ord, skall
detta grammatiskt betraktas som ett substantiv.
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1 férevarande fall anvinds ordet top i sin vanliga grammatiska form som inte "skiljer
sig mirkbart frin en korrekt lexikalisk konstruktion” i den mening som avses i
domen i det ovannimnda malet Dart Industries mot harmoniseringsbyrdn
(punkt 47), till skillnad fran vad som var fallet fér ordet ultraplus i malet som gav
upphov till domen i det ovannimnda maélet UltraPlus.

Aven om kinnetecknet top inte vigleder konsumenten i frigan till vilken vara eller
tjdnst ordet hor, pa grund av ordets allmidnna betydelse som syftar till att pa ett
obestdmt sitt upphoja en egenskap, funktion eller kvalitet hos vilken vara eller tjanst
som helst, dr det trots allt s4 att, just pa grund av att ordet ofta anviinds som allmint
lovordande i det allménna sprakbruket, som i handeln, detta ordkinnetecken inte
kan anses identifiera det kommersiella ursprunget hos den vara det beskriver och det
fyller saledes inte den grundliggande funktionen hos varumairket.

Aven om, sdsom sokanden har papekat, ett sidant kinnetecken litt och omedelbart
kan liggas pd minnet av omsittningskretsen, innebir omstindigheten att det kan
anvindas som sadant av vilken tillverkare eller tjinsteleverantér som helst for att
gora reklam for sina varor eller tjdnster, att kinnetecknets anvindning inte kan
forbehallas ett enda foretag dven om en sddan exklusivitet bara ror ett specifikt
omrade sdsom Srtmat och ortnéringstillskott och liknande varor.

Av vad som ovan anforts foljer att 6verklagandendmnden inte gjorde nagon felaktig
bedémning da den faststillde att det sokta varumirket saknar sirskiljningsférmaga.

Talan kan siledes inte bifallas p4 den femte grunden savitt avser den andra
anmirkningen.
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Eftersom det ir tillrickligt att ett enda av de absoluta registreringshinder som
foreskrivs i artikel 7.1 i forordning nr 40/94 foreligger for att inte registrera ett
varumirke, kan talan inte vinna bifall p den femte grunden, och det saknas dirvid
anledning att préva den forsta anmirkningen. Den forsta anmirkningen avser en
felaktig tillimpning av artikel 7.1 ¢ i férordning nr 40/94, och den &r under alla
omstindigheter utan verkan i forevarande fall.

Den alternativa sjéitte grunden: Felaktig bedomning vid tillimpningen av artikel 7.3 i
Sforordning nr 40/94

Parternas argument

Enligt s6kanden gjorde 6verklagandenimnden en felaktig bedémning av de bevis
som stkanden hade lagt fram till styrkande av att det sékta varumirket har uppnatt
sarskiljningsférméga genom anvindning i enlighet med artikel 7.3 i forordning
nr 40/94. Sokanden har klandrat 6verklagandenimnden for att ha prévat bevisen
vart och ett for sig i stillet for att gora en helhetsbedomning. Om en sidan
helhetsbedémning hade gjorts hade det framgatt av denna bevisning att sékanden
har anvént varumirket i stor utstrickning innan den ansdkte om registrering.

Enligt harmoniseringsbyrén har dverklagandenimnden med ritta ansett att den
bevisning som sékanden har lagt fram inte styrker att varumirket uppnétt en
sdrskiljningsformaga genom anviindning,
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Forstainstansrittens beddmning

Det framgar av punkterna 53-55 i det ifrdgasatta beslutet att 6verklagandeniamnden
ansdg att utdrag ur sdkandens kataloger inte var nagon relevant bevisning, med
motiveringen att det inte var méjligt att faststilla datumet for deras tryck och inte
heller omfattningen av deras spridning till allminheten i gemenskapen. Over-
klagandenimnden fann att inte heller uppgifterna om sokandens forséljnings-
mingder var nigon relevant bevisning, pd grund av att de inte varit tillrickligt
utforliga och pa grund av att dessa uppgifter inte intygats av en revisor och att det
inte heller bifogats nagra fakturor for att styrka uppgifterna.

Nir det giller utdragen frin den av sdkanden utgivna katalogen Sun spot avseende
maénaderna juli 1993, januari 1995, februari 1996, juni 1996 och augusti 1997, angav
overklagandenimnden i punkt 56 i det ifragasatta beslutet att dessa utdrag inte
styrker att det s6kta varumirket har uppnatt en sérskiljningsféormaga i det berorda
omradet i gemenskapen, pa grund av att det saknas utforligare uppgifter om upplaga
och om det geografiska omradet for spridningen av denna katalog.

Sokanden har inte ens forsokt att bestrida 6verklagandenimndens slutsats
betriffande bristen pa relevans av den bevisning som limnats in eller betriffande
dess bevisvirde, vilket bedomts vara otillrickligt for att berittiga en tillimpning av
artikel 7.3 i forordning nr 40/94.

Sokanden har néjt sig med att klandra 6verklagandenamnden for att ha genomfort
en ofullstindig bedomning av bevisningen och for att inte ha gjort en helhets-
bedémning av densamma.
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Under dessa omstindigheter ar det tillrickligt att faststilla att Sverklagande-
ndmnden inte gjorde nigon felaktig bedémning d& den separat bedomde relevansen
och bevisvirdet hos sokandens bevisning, i friga om handlingar och information av
olika slag.

Talan kan séledes inte bifallas pa sékandens alternativa sjitte grund.

Mot bakgrund av samtliga ovan redovisade omstindigheter skall talan om
ogiltigférklaring ogillas.

De dvriga yrkandena

Yrkandet om att harmoniseringsbyrdn skall forpliktas att ersiitta de utgifter for
oversdttning som sékanden haft inom ramen for forfarandet infor granskaren och vid
overklagandendmnden

Parternas argument

Sokanden har hivdat att den varit tvungen att 6versdtta samtliga handlingar till
engelska pd grund av att granskaren och 6verklagandenimnden systematiskt har
avvikit fran handldggningsspraket. Av denna anledning har sékanden haft utgifter
som skall ersittas av harmoniseringsbyran.
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Harmoniseringsbyran har bestridit sokandens ansprak.

Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har inte lamnat in ndgon form av bevisning till styrkande av att sokanden
verkligen har haft dessa utgifter och inte heller till styrkande av storleken pa
beloppet for den 6versittningskostnad som s6kanden péastar sig ha haft.

Under dessa omstindigheter kan yrkandet inte bifallas.

Det alternativa yrkandet om ersittning for den skada som sokanden har lidit till
foljd av att forfarandet vid overklagandendmnden har tagit orimligt ldng tid

Parternas argument

Sokanden har i andra hand begirt skadestind for att forfarandet vid 6verklagande-
namnden har tagit orimligt lang tid.
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Harmoniseringsbyran har framhallit dels att skanden inte har angett den skada som
den har lidit pa grund av pastiendet att férfarandet vid 6verklagandenimnden har
tagit orimligt lang tid, dels att forfarandet vid 6verklagandenimnden mot bakgrund
av omstindigheterna i forevarande fall inte har tagit orimligt lang tid.

Forstainstansrittens bedomning

Det ir tillrickligt att ange att sokanden inte har inkommit med nigon bevisning till
styrkande av skada som uppkommit pa grund av att forfarandet vid éverklagande-
namnden har tagit orimligt lang tid.

Under dessa omstindigheter kan talan inte bifallas sévitt avser sokandens yrkande
om ersittning for den skada som den pastétt sig ha lidit till f6ljd av att forfarandet
vid 6verklagandenimnden har tagit orimligt lang tid.

Av vad som anforts foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegiangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Harmonisering-
sbyran har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersdtta rittegingskostnaderna.
Eftersom sokanden har tappat malet, skall harmoniseringsbyrans yrkande bifallas.
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Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjarde ;\vdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 13 juli 2005.

H. Jung . H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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