g

W Samling af Afgerelser

RETTENS DOM (Sjette Afdeling)

25. november 2014*

»EF-varemaerker — ugyldighedssag — tredimensionalt EF-varemserke — terning med sider, som har
gitterstruktur — absolutte registreringshindringer — artikel 76, stk. 1, forste seetningsled, i forordning
(EF) nr. 207/2009 — intet tegn, som udelukkende bestér af en udformning af varen, som er nedvendigt

for at opnd et teknisk resultat — artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 7,

stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 207/2009] — intet tegn, som udelukkende bestar af en
udformning, der folger af varens egen karakter — artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i), i forordning nr. 40/94
[nu artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i), i forordning nr. 207/2009] — intet tegn, som udelukkende bestéar af
en udformning, hvorved varen far en vesentlig veerdi — artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning
nr. 40/94 [nu artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 207/2009] — fornedent seerpreg —
artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 207/2009] — manglende beskrivende karakter — artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 [nu
artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 207/2009] — fornedent seerpreeg opnaet ved brug — artikel 7,
stk. 3, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 7, stk. 3, i forordning nr. 207/2009) — begrundelsespligt —
artikel 75, forste punktum, i forordning nr. 207/2009«

I sag T-450/09,
Simba Toys GmbH & Co. KG, Fiirth (Tyskland), ved advokat O. Ruhl,

sagsoger,
mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) ved D. Botis,
som befuldmeegtiget,

sagsogt,

den anden part i sagen for appelkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked
(Varemeerker og Design) og intervenient ved Retten:

Seven Towns Ltd, London (Det Forenede Kongerige), forst ved M. Edenborough, QC, og solicitor B.
Cookson, derefter ved advokaterne K. Szamosi og M. Borbas,

angéende en pastand om annullation af afggrelse truffet den 1. september 2009 af Andet Appelkammer
ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (sag R 1526/2008-2)
vedregrende en ugyldighedssag mellem Simba Toys GmbH & Co. KG og Seven Towns Ltd,

har

* Processprog: engelsk.
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RETTEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, S. Frimodt Nielsen, og dommerne F. Dehousse og A.M. Collins
(refererende dommer),

justitssekreteer: fuldmeegtig J. Weychert,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 6. november 2009,
under henvisning til kendelserne om udseettelse af sagen af 10. marts og 9. juli 2010,

under henvisning til genoptagelsen af sagens behandling,

under henvisning til svarskriftet fra Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemaerker
og Design), der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 30. november 2010,

under henvisning til intervenientens svarskrift, som blev indleveret til Rettens Justitskontor den
24. november 2010,

under henvisning til replikken, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 4. marts 2011,

under henvisning til duplikken fra Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemzerker
og Design), der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 25. maj 2011,

under henvisning til intervenientens duplik, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 23. maj
2011,

under henvisning til den sendrede sammensetning af Rettens afdelinger,
efter retsmodet den 5. december 2013,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Den 1. april 1996 indgav sagsegeren, Seven Towns Ltd, en ansegning om registrering af et
EF-varemeerke til Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemerker og Design) (KHIM)
(herefter »Harmoniseringskontoret«) i henhold til Radets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december
1993 om EF-varemeerker (EFT 1994 L 11, s. 1), med senere eendringer (erstattet af Radets forordning
(EF) nr. 207/2009 af 26.2.2009 om EF-varemerker (EUT L 78, s. 1)).
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Det varemeerke, der er sogt registreret, er det nedenfor gengivne tredimensionale tegn:

De varer, som registreringsansggningen vedrerer, henherer under klasse 28 i Nice-arrangementet af
15. juni 1957 vedrerende international Kklassificering af varer og tjenesteydelser til brug ved
registrering af varemeerker, som revideret og endret, og svarer til folgende beskrivelse:
»tredimensionale puslespil«.

Den 6. april 1999 blev det omhandlede varemeerke registreret som EF-varemerke under nr. 162784.
Det blev fornyet den 10. november 2006.

Den 15. november 2006 indgav sagsegeren, Simba Toys GmbH & Co. KG, en ugyldighedsbegeering
vedreorende det anfegtede varemeerke i henhold til artikel 51, stk. 1, litra a), i forordning nr. 40/94 [nu
artikel 52, stk. 1, litra a), i forordning nr. 207/2009], sammenholdt med forordningens artikel 7, stk. 1,
litra a)-c) og e), [nu artikel 7, stk. 1, litra a)-c) og e), i forordning nr. 207/2009].

Ved afgorelse af 14. oktober 2008 forkastede annullationsafdelingen ugyldighedsbegeeringen i sin
helhed (herefter »afgorelsen af 14. oktober 2008«).

Den 23. oktober 2008 paklagede sagsegeren denne afgerelse til Harmoniseringskontoret i medfer af
artikel 57-62 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 58-64 i forordning nr. 207/2009). Til stette for klagen
gjorde sagsogeren geeldende, at der var sket en tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra a)-c) og e).

Ved afgorelse af 1. september 2009 (herefter »den anfegtede afgorelse«) stadfeestede Andet
Appelkammer ved Harmoniseringskontoret afgorelsen af 14. oktober 2008 og afviste klagen.

Hvad angar klagepunktet om en tilsidesaettelse af artikel 7, stk. 1, litra a), i forordning nr. 40/94 ansa
appelkammeret, at det var ubegrundet, dels fordi det anfegtede varemeerke var gengivet grafisk i
tilstreekkelig grad, dels fordi »der ikke [var] nogen abenlys grund til, at en kubisk gitterstruktur ikke i
teorien skulle veere egnet til at adskille en virksomheds varer eller tjenesteydelser fra andre
virksomheders« (den anfegtede afgorelses punkt 16).
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Hvad angar klagepunktet om tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, blev det
forkastet af appelkammeret, efter at det havde konstateret, at det anfeegtede varemeerke afveg betydeligt
fra branchesaedvanen. Appelkammeret konstaterede for det forste, at sagsegeren ikke havde fremlagt
noget overbevisende bevis for, at »en kubisk gitterstruktur [var] »normen« péa det seerlige omrade for
tredimensionale puslespil«. Den omstendighed, at der findes et puslespil som Soma, der ligner den
terning, der er omfattet af det anfegtede varemeerke, er ikke tilstreekkeligt bevis pa, at dette
varemeerke svarer til normen i den pageldende branche (den anfaegtede afgerelses punkt 20).
Appelkammeret fastslog for det andet, at det anfeegtede varemeerke havde tilstraekkelige kendetegn til,
at det med hensyn til de omhandlede varer i sig selv kunne anses at have forngdent serpreg (den
anfegtede afgorelses punkt 21).

Hvad angar klagepunktet om tilsidesaettelse af artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 var det
ifolge appelkammeret ubegrundet, eftersom det anfegtede varemeerke - wuden forbrugerens
forudgaende kendskab — hverken ligner eller leder tankerne hen pa et tredimensionalt puslespil (den
anfeegtede afgorelses punkt 23).

Endelig forkastede appelkammeret klagepunktet om tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), i
forordning nr. 40/94. Appelkammeret fastslog for det forste, at registreringen af det anfegtede
varemeerke ikke var i strid med artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 7,
stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 207/2009], efter i det veesentlige at have papeget, at den
»kubiske gitterstruktur« ikke angav sin funktion eller nogen oplysninger om, hvorvidt den
overhovedet havde en funktion, og at det ikke kunne konkluderes, at den havde »en fordel eller
teknisk virkning inden for omradet for tredimensionale puslespil« (den anfegtede afgorelses
punkt 28). Appelkammeret erkleerede for det andet, at »eftersom det var abenlyst, at den omhandlede
udformning ikke [havde] form som puslespil, og at de funktioner og beveegelser man kunne [bruge]
den til, &benbart [var] skjulte, kunne den ikke anses for, [at veere] en udformning, som folger af varens
egen karakter (den anfegtede afgorelses punkt 29). Appelkammeret udledte heraf, at artikel 7, stk. 1,
litra e), nr. i), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i), i forordning nr. 207/2009] ikke
fandt anvendelse i det foreliggende tilfeelde. Appelkammeret var for det tredje af den opfattelse, at et
»kubisk gitter som det, der var afbildet i gengivelsen af det anfegtede varemeerke, ikke kunne anses
for en udformning, hvorved varen far en veesentlig veerdi«, hvorfor artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i
forordning nr. 40/94 [nu artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 207/2009] heller ikke fandt
anvendelse i det pageeldende tilfeelde (den anfeegtede afgorelses punkt 30).

Parternes pastande
Sagsogeren har nedlagt folgende pastande:
— Den anfegtede afgorelse annulleres.

— Det paleegges Harmoniseringskontoret og intervenienten at betale sagsomkostningerne i forbindelse
med klagesagen og sagen for Retten.

Harmoniseringskontoret og intervenienten har nedlagt felgende pastande:
— Frifindelse.

— Sagsogeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Retlige bemaerkninger

Sagsogeren har anfert otte anbringender til stotte for sggsmalet. Det forste anbringende vedrerer en
tilsideseettelse af artikel 76, stk. 1, forste seetningsled, i forordning nr. 207/2009. Det andet
anbringende vedrerer en tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra, e), nr. ii), i forordning nr. 40/94. Det
tredje anbringende vedrorer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i) i forordning nr. 40/94. Det
fjerde anbringende vedrerer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 40/94. Det
femte anbringende vedrorer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Det sjette
anbringende vedrorer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94. Det syvende
anbringende vedrorer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 3, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 7, stk. 3, i
forordning nr. 207/2009). Det ottende anbringende vedrerer tilsideseettelse af artikel 75, forste
punktum, i forordning nr. 207/2009.

Det forste anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 76, stk. 1, forste scetningsled, i forordning
nr. 207/2009

Artikel 76, stk. 1, i forordning nr. 207/2009 bestemmer:

»Under sagsbehandlingen ved Harmoniseringskontoret prover dette ex officio de faktiske
omsteendigheder; i sager vedregrende relative registreringshindringer begraenser
Harmoniseringskontoret sig imidlertid til at prove de af parterne fremforte kendsgerninger, beviser og
argumenter og de af parterne fremsatte anmodninger.«

Med det forste anbringende, der er inddelt i fem led, har sagsegeren gjort geeldende, at der er sket en
tilsideseettelse af bestemmelsens forste seetningsled. Sagsegeren har for det forste gjort geldende, at
appelkammeret ikke »fuldsteendigt [har] identificeret kendetegnene ved [det anfegtede] varemeerke«.
Appelkammeret undlod neermere bestemt at tage den omstendighed i betragtning, at gengivelserne af
dette varemeerke »tydeligt« udviser mellemrum for enderne af de »sorte linjer« pa hver af terningens
sider, hvilket »tydeligt« indikerer, at linjerne ikke skal gengive et »sort bur«, men derimod skille de
»enkelte mindre bestanddele i terningen« fra hinanden. Sagsegeren har for det andet kritiseret
appelkammeret for ikke at have taget hensyn til den omsteendighed, at et puslespil i sagens natur
bestar af enkelte bestanddele. Sagsogerne har gjort geeldende, at henset til, at et puslespil er et spil,
som bestar i at bevege disse bestanddele »med henblik pa at opnd en pa forhand fastlagt endelig
orden, vil en gennemsnitsforbruger og gennemsnitserhvervsdrivende i det foreliggende tilfeelde altid
opfatte de sorte linjer som havende til forméal at inddele den omhandlede terning i enkelte
bestanddele, der »pa en eller anden made« kan beveeges. Sagsegeren har for det tredje kritiseret
appelkammeret for ikke at have taget hensyn til den omsteendighed, at udformningen af en terning
med »malene 3 x 3 x 3« var nedvendig for at opnd et teknisk resultat, dvs. et tredimensionalt
puslespil med drejelige bestanddele, som har en vis sveerhedsgrad og visse ergonomiske egenskaber
som anfort af sagsegeren i dennes bemeerkninger til annullationsafdelingen af 2. maj 2007. Sagsegeren
har for det fjerde gjort geeldende, at appelkammeret fejlagtigt undlod at tage hensyn til den
omsteendighed, at de sorte linjer havde en teknisk funktion siledes som erkleeret af sagsegeren i sine
bemeerkninger af 27. august 2007 til annullationsafdelingen. Sagsegeren har for det femte gjort
geldende, at appelkammeret fejlagtigt antog, at Soma-terningen ikke tilhorte den pageeldende sektor.
Sagsogeren har anfert, at savel sagsogeren som intervenienten havde fremlagt beviser i denne
henseende under sagen for Harmoniseringskontoret.

Harmoniseringskontoret er af den opfattelse, at det forste anbringende skal forkastes som abenbart
ugrundet.

Det skal for det forste bemeerkes, at sagsegeren med det forste anbringende vedrerende tilsideseettelse

af en bestemmelse vedrorende sagsbehandlingen snarere har rejst tvivl om appelkammerets vurdering
af visse omsteendigheder og visse af sagsegerens argumenter end at kritisere appelkammeret for ikke
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have taget disse omstendigheder og argumenter i betragtning, inden det traf den anfeegtede afgorelse.
Spergsmalet om, hvorvidt appelkammeret har foretaget en korrekt vurdering af visse omstendigheder,
argumenter eller beviser, vedrerer imidlertid bedemmelsen af lovligheden af den anfeegtede afgorelse
og ikke forskriftsmeessigheden af den procedure, der forte til dens vedtagelse.

Det skal for det andet bemzerkes, at dette anbringende under alle omstendigheder delvis savner
grundlag i de faktiske omsteendigheder og delvis hviler pa en fejlagtig fortolkning af den anfegtede
afgorelse.

Det fremgar nemlig for det forste af den anfegtede afgerelse (jf. bla. den anfegtede afgorelses
punkt 16, 21 og 28), at appelkammeret udferligt undersegte de grafiske gengivelser af det anfegtede
varemeerke, herunder de tykke sorte linjer, som inddeler hver af terningens sider (herefter »de sorte
linjer«). Det skal derudover bemzerkes, at ikke alene er mellemrummene for enderne af de sorte linjer
naesten usynlige, men de udelukker ogsd som konstateret af appelkammeret i den anfegtede afgorelses
punkt 21, at det anfegtede varemeerke kan anses for at gengive et »sort bur«.

Det skal for det andet bemeerkes, at der intet grundlag er i den anfegtede afgerelse for at antage, at
appelkammeret ikke har taget hensyn til, at et puslespil i sagens natur bestir af flere enkelte
bestanddele. Sagsogeren har i denne forbindelse ikke grundlag for at kritisere appelkammeret for i den
anfeegtede afgorelses punkt 21 — i forbindelse med dets vurdering af, om det anfeegtede varemeerke
med hensyn til de omhandlede varer kunne anses for at have forngdent seerpraeg — at have bemeerket,
at den omhandlede terning ikke havde »nogen dbenlyse kendetegn, der viste, at den kunne drejes eller
omdannes«. I modseaetning til det af sagsogeren anforte indebeerer den omstendighed, at en terning i
sagens natur bestar af flere enkelte bestanddele, ikke nedvendigvis, at disse kan rotere. En objektiv
iagttager opfatter ikke nedvendigvis, at de sorte linjers formal er at inddele terningen i enkelte
bestanddele, som »pa en eller anden méade« kan beveeges, uanset om den pageeldende er opmerksom
pa mellemrummene for enderne af linjerne. De ni kvadrater, der fremkommer pa hver af terningens
sider som folge af de sorte kanter, kunne bla. ogsa veere beregnet til at beere f.eks. bogstaver, tal,
farver eller tegninger, uden at disse kvadrater eller andre af terningens bestanddele i sig selv kan
flyttes. Som det mere detaljeret gennemgas nedenfor i preemis 54, hviler sagsogerens pastand i det
store hele pa en forkert antagelse om, at der er en nedvendig forbindelse mellem den pastaede
mulighed for at rotere visse af terningens bestanddele og de sorte linjer pa terningens sider.

Hvad for det tredje angar dette anbringendes tredje og fjerde led skal det bemeerkes, at det fremgar af
den anfegtede afgorelse, at appelkammeret foretog en grundig undersogelse af alle de argumenter og
beviser, som de forskellige parter havde fremlagt under den administrative procedure (jf. bl.a. den
anfegtede afgorelses punkt 3-11, 16, 20, 21 og 28-30). Appelkammeret tog navnlig fuldt ud hensyn til
sagsogerens argumenter om dels, at den omhandlede form er ngdvendig for at opnd et teknisk resultat,
dels, at de sorte linjer har en teknisk funktion (jf. den anfegtede afgorelses punkt 10, 28 og 29).

Det skal for det fijerde konstateres, at i modseetning til hvad sagsegeren har gjort geeldende ved en
henvisning til den anfegtede afgorelses punkt 20, har appelkammeret ikke udelukket, at
Soma-terningen er omfattet af den omhandlede sektor. I dette punkt bemeerkede appelkammeret blot,
at den omsteendighed, at der findes et puslespil sdsom den neevnte terning, som ligner den terning, der
er omfattet af det anfegtede varemeerke, ikke er tilstreekkeligt bevis pa, at dette varemeerke svarer til
normen i den pageeldende branche (jf. preemis 106 nedenfor).

Det ma for det tredje konstateres, at appelkammeret inden for rammerne af en ugyldighedssag — ogsa
selv om den som i den foreliggende sag vedrerer absolutte registreringshindringer — ikke er forpligtet
til at foretage en provelse ex officio af de relevante faktiske omstendigheder (dom af 13.9.2013,
Firstlich Castell'sches Doménenamt mod KHIM - Castel Freéres (CASTEL), T-320/10, Sml. (Uddrag),
EU:T:2013:424, under appel, preemis 25-29). Apelkammeret er selvfolgelig ikke forhindret i ex officio
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at tage alle relevante oplysninger i betragtning, hvis det finder det nedvendigt med henblik pa dets
analyse. Det fremgar imidlertid ikke af sagsakterne, at en sddan analyse var nedvendig i det
foreliggende tilfzelde.

Det folger af alle de ovenstiende betragtninger, at det forste anbringende vedrerende tilsideseettelse af
artikel 76, stk. 1, forste seetningsled, i forordning nr. 207/2009 ma forkastes som ugrundet.

Det andet anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning
nr. 40/94

Sagsegerens andet anbringende vedreorer en tilsidesaettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i
forordning nr. 40/94 og er inddelt i otte led. Sagsegeren gor for det forste geeldende, at
appelkammeret fejlagtigt undlod at tage hensyn til den omstendighed, at de sorte linjer kan henfores
til den tekniske funktion. Sagsegeren har for det andet gjort geeldende, at det relevante spergsmal er,
om varemeerkets veesentlige kendetegn alene skyldes hensynet til et teknisk resultat, og ikke, om de
har en egentlig teknisk funktion. Sagsegeren har for det tredje kritiseret appelkammeret for at have
tilsidesat det hensyn til den almene interesse, som ligger til grund for den neevnte bestemmelse.
Sagsegeren har gjort geldende, at safremt registreringen af varemeerket opretholdes, vil dette nemlig
gore det muligt for indehaveren heraf at paberabe sig varemeerket mod tredjemeend, som gnsker at
markedsfore roterbart tredimensionalt puslespil. Sagsogeren har for det fjerde kritiseret
appelkammeret for ikke at have taget afstand fra annullationsafdelingens forklaring i afgerelsen af
14. oktober 2008, hvorefter den omhandlede udformnings veesentlige kendetegn ikke har nogen teknisk
funktion, hvilket indebeerer, at der ikke opstar en eneret til en teknisk lgsning ved registreringen af en
sadan udformning som varemeerke. Sagsegeren har for det femte heevdet, at appelkammeret har
undladt at iagttage det forhold, at i de sager, som gav anledning til dom af 18. juni 2002, Philips
(C-299/99, Sml. EU:C:2002:377), og af 12. november 2008, Lego Juris mod KHIM — Mega Brands
(Reod Legoklods) (T-270/06, Sml., EU:T:2008:483), fremgik den tekniske funktion heller ikke direkte af
det omhandlede varemeerkes udseende. Sagsogeren har for det sjette kritiseret appelkammeret for ikke
at have taget hensyn til den omsteendighed, at der ikke findes alternative udformninger, som kan
opfylde samme tekniske funktion. For det syvende har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret
fejlagtigt fastslog, at det ikke fremgér af gengivelserne af det anfeegtede varemeerke, at det har en seerlig
funktion. Det fremgar nemlig af mellemrummene for enden af de sorte linjer, at terningens enkelte
bestanddele kan rotere. Sagsogeren har for det ottende kritiseret appelkammeret for ikke at have taget
hensyn til, at »denne almindelige udformning« af tredimensionale puslespil og deres rotationsevne, var
kendt inden indleveringen af ansegningen om det anfaegtede varemzerke.

Harmoniseringskontoret og intervenienten har afvist sagsegerens argumenter og gjort geeldende, at det
andet anbringende skal forkastes.

En vares udformning henregnes til de tegn, der kan udgere et varemeerke. Dette folger for sa vidt angér
EF-varemeerker af artikel 4 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 4 i forordning nr. 207/2009), hvorefter
EF-varemeerker kan besta af alle tegn, der kan gengives grafisk, navnlig ord, herunder personnavne,
afbildninger, design, bogstaver, tal, varens form eller varens emballage, for sa vidt som disse tegn er
egnede til at adskille en virksomheds varer eller tjenesteydelser fra andre virksomheders.

Det fremgar imidlertid af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94, at »[u]delukket fra

registrering er [...] tegn, som udelukkende bestar af [...] en udformning af varen, som er nedvendig
for at opna et teknisk resultat«.
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Det fremgar af fast retspraksis, at denne bestemmelse er til hinder for registreringen af enhver
udformning, hvis veesentlige kendetegn udelukkende bestar af en udformning af varen, som teknisk set
er ngdvendig for at opnd det onskede tekniske resultat, selv om dette resultat kan opnds ved andre
udformninger, som anvender den samme eller en anden teknisk lgsning (dom Red Legoklods, neevnt i
preemis 27 ovenfor, EU:T:2008:483, preemis 43).

Endvidere fremgar det af Domstolens faste praksis, at alle de registreringshindringer, der er neevnt i
artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 40/94, skal fortolkes i lyset af den almene interesse, der ligger bag
hver af dem. Den almene interesse, som ligger til grund for forordningens artikel 7, stk. 1, litra e),
nr. ii), er, at det skal undgas, at varemeerkeretten forer til, at en virksomhed far monopol pa tekniske
lgsninger eller en vares funktionelle kendetegn (jf. dom af 14.9.2010, Lego Juris mod KHIM,
C-48/09 P, Sml., EU:C:2010:516, preemis 43 og den deri neevnte retspraksis).

De regler, der er fastsat af lovgiver, afspejler i den forbindelse afvejningen af to betragtninger, som hver
iseer kan bidrage til gennemforelsen af en ordning med en sund og loyal konkurrence (dom Lego Juris
mod KHIM, neevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 44).

For det forste sikrer indferelsen i artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 40/94 af forbuddet mod som
varemeerke at registrere ethvert tegn, der udgeres af en vares udformning, der er nedvendig for at
opna et teknisk resultat, at virksomheder ikke kan anvende varemeerkeretten til uden tidsmaessig
begreensning at bevare enerettigheder til tekniske lesninger (dom Lego Juris mod KHIM, neevnt i
preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 45).

Nar udformningen af en vare alene gennemforer den tekniske lgsning, som producenten af denne vare
har udviklet og faet patenteret, vil en beskyttelse af denne udformning som varemeerke efter udlgbet af
patentet nemlig veesentligt og varigt formindske andre virksomheders mulighed for at anvende den
pageeldende tekniske lgsning. I den ordning for intellektuelle ejendomsrettigheder, som er udviklet i
Den Europeeiske Union, kan tekniske lgsninger imidlertid alene beskyttes i en begreenset periode,
saledes at de efterfolgende frit kan benyttes af samtlige erhvervsdrivende (dom Lego Juris mod KHIM,
neevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 46).

Registreringen som varemeerke af en vares udformning, som udelukkende er funktionel, kan desuden
give varemeerkeindehaveren adgang til at forbyde andre virksomheder ikke alene at anvende den
samme udformning, men ogsa at anvende lignende udformninger (jf. i denne retning dom Lego Juris
mod KHIM, neevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 56).

For det andet vurderede lovgiver behorigt ved at begreense registreringshindringen i artikel 7, stk. 1,
litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 til tegn, som »udelukkende« udgeres af en udformning af varen,
der er »nedvendig« for at opna et teknisk resultat, at enhver udformning af en vare i en vis
udstreekning er funktionel, og at det folgelig ville veere uhensigtsmeessigt at afskeere en vares
udformning fra registrering med den blotte begrundelse, at den har funktionelle kendetegn. Med
ordene »udelukkende« og »nedvendig« sikrer bestemmelsen, at alene udformninger af en vare, som
udelukkende inkorporerer en teknisk lgsning, og hvis registrering som varemzerke saledes reelt vil
vanskeliggore andre virksomheders anvendelse af denne tekniske lgsning, neegtes registrering (dom
Lego Juris mod KHIM, neevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 48).

Det fremgéir ydermere af retspraksis, at en korrekt anvendelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i
forordning nr. 40/94 forudseetter, at det omhandlede tredimensionale tegns veesentlige kendetegn
identificeres behorigt af den myndighed, der treeffer afgorelser i sagen om ansegningen om
registrering af dette tegn som varemeerke. Udtrykket »veesentlige kendetegn« skal dermed forstas
saledes, at det omfatter tegnets vigtigste elementer (dom Lego Juris mod KHIM, neevnt i preemis 32
ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 68 og 69).
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Identifikationen af de veesentlige kendetegn ma foretages i hvert enkelt tilfeelde, og der geelder ikke
nogen regel om systematisk hierarki mellem de forskellige typer af bestanddele, som et tegn kan
omfatte. Den kompetente myndighed kan i forbindelse med undersegelsen af et tegns veesentlige
kendetegn dels stotte sig direkte til det helhedsindtryk, som tegnet giver, dels indledningsvis foretage
en successiv undersogelse af hver enkelt af tegnets bestanddele (dom Lego Juris mod KHIM, neevnt i
preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 70 og den deri neevnte retspraksis).

Som fastslaet af Domstolen i preemis 71 i dom Lego Juris mod KHIM, neevnt i preemis 32 ovenfor
(EU:C:2010:516), kan identifikationen af et tegns veesentlige kendetegn med henblik pad en eventuel
anvendelse af registreringshindringen i artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 folgelig,
alt efter omsteendighederne i sagen, og navnlig henset til dette tegns grad af vanskelighed, foretages
ved hjelp af en simpel visuel analyse af dette tegn eller omvendt baseres pa en indgdende
undersogelse, hvorved der tages hensyn til elementer, der er relevante for bedommelsen, sasom
undersogelser og ekspertvurderinger eller sagar oplysninger, der vedregrer intellektuelle
ejendomsrettigheder, som tidligere er tildelt i forbindelse med den omhandlede vare.

Nar tegnets veesentlige kendetegn er identificeret, pahviler det dernsest Harmoniseringskontoret at
efterprove, om disse kendetegn alle svarer til den omhandlede vares tekniske funktion. Artikel 7,
stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 kan nemlig ikke anvendes, nir anseggningen om
registrering som varemeerke vedrerer en vares udformning, hvori et ikke-funktionelt element, sdsom et
dekorativt eller kreativt element, spiller en vigtig rolle. I dette tilfeelde har de konkurrerende
virksomheder nem adgang til alternative udformninger med tilsvarende funktionalitet, saledes at der
ikke foreligger risiko for, at adgangen til den tekniske lesning vil blive begraenset. Denne tekniske
lgsning kan i dette tilfeelde uden vanskeligheder inkorporeres af varemeerkeindehaverens konkurrenter i
vareudformninger, som ikke indeholder det samme ikke-funktionelle element som det, der indeholdes i
den pageeldende indehavers vareudformning, og som derfor i forhold til denne udformning hverken er
identisk eller af lignende art (dom Lego Juris mod KHIM, neevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516,
preemis 72).

Det er pa baggrund af de ovenneevnte principper, at der skal foretages en undersogelse af det
foreliggende anbringende.

For det forste skal det anfeegtede varemeerkes veesentlige kendetegn identificeres.

Som konstateret i den anfaegtede afgorelses punkt 28 indeholder ansegningen om registrering af det
ansegte varemeerke en grafisk gengivelse i tre forskellige perspektiver af en terning, hvis sider har en
gitterstruktur, der er dannet af sorte kanter, som inddeler hver side i ni lige store kvadrater i tre pa
hinanden opstillede reekker. Fire tykke sorte linjer — dvs. de sorte linjer (jf. preemis 21 ovenfor), hvoraf
to er horisontale, og to er vertikale — inddeler hver af terningens sider i et gitter. Som det med rette er
angivet i den anfegtede afgorelses punkt 21, bevirker de forskellige bestanddele, at det anfsegtede
varemeerke ligner et »sort bur«.

Det fremgar af den anfaegtede afgerelse punkt 16, 20, 28 og 30, at appelkammeret som det anfegtede
varemeerkes vesentlige kendetegn identificerede det, som appelkammeret kaldte »en kubisk
gitterstruktur«, dvs. dels terningen i sig selv, dels gitterstrukturen, som findes pa hver af terningens
sider.

I modseetning til hvad sagsegeren har anfert i sin skriftlige indleeg, reducerede appelkammeret séledes
ikke det anfegtede varemeerkes veaesentlige kendetegn til »de horisontale og vertikale linjer, som
inddeler terningen i enkelte dele«. I modseetning til det af Harmoniseringskontoret og intervenienten
angivne under retsmodet som svar pa et spergsmal fra Retten udger den — for gvrigt urigtige —
omsteendighed, at det anfegtede varemeerke bestar af flere gra nuancer, ikke et yderligere veesentligt
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kendetegn. Ud over at farven grd ikke neevntes i anmodningen om registrering af det anfegtede
varemeerke, er terningens sider hvide eller markeret med sorte skygger pa de grafiske gengivelser af
dette varemaerke.

Appelkammerets vurdering, som er neevnt ovenfor i preemis 45, skal tiltreedes, eftersom det ud fra en
simpel visuel analyse af det anfeegtede varemeerke tydeligt fremgar, at de i denne preemis neevnte
bestanddele udger varemzerkets veesentligste bestanddele.

For det andet skal der foretages en vurdering af, om alle de neevnte veesentlige kendetegn ved det
anfegtede varemaeerke svarer til en teknisk funktion ved de omhandlede varer.

I den anfegtede afgorelses punkt 28 angav appelkammeret forst og fremmest, at det fremgar af fast
retspraksis, at »i henhold til artikel 7, stk. 1, [litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94] skal grundene for
at erkleere et tredimensionalt varemeerke ugyldigt alene efterproves pa baggrund af gengivelsen af
varemeerket i ansegningen og ikke pa baggrund af pastdede eller antagelige, usynlige egenskaber«.
Appelkammeret konstaterede derneest, at de grafiske gengivelser af det anfegtede varemeerke »ikke
[ledte tankerne hen] pa en seerlig funktion, end heller ikke nar varerne, dvs. »de tredimensionale
puslespil«, [blev] taget i betragtning«. Appelkammeret mente ikke, at det skulle tage hensyn til »den
velkendte« rotationsevne for de vertikale og horisontale band pa puslespillet »Rubik’s cube« og derneest
»pa ulovlig vis og med tilbagevirkende kraft« at identificere denne funktion i gengivelserne. Ifolge
appelkammeret kunne man ud fra gitterstrukturen ikke udlede nogen oplysninger om dens funktion,
eller om den overhovedet havde nogen funktion, og »[det] var umuligt at konkludere, at den kubiske
gitterstruktur havde nogen fordel eller teknisk virkning inden for omradet for tredimensionale
puslespil«. Appelkammeret tilfojede, at der var tale om en regelmeessig geometrisk udformning, der
ikke »ledte tankerne hen pa det puslespil, som den [udgjorde]«.

Sagsegeren har for det forste bestridt denne analyse og har med dette anbringendes forste, andet og
syvende led gjort geeldende, at tilstedeveerelsen af mellemrum for enderne af de sorte linjer klart viser,
at formalet med linjerne er at skille »terningens mindste enkelte bestanddele« fra hinanden, séledes at
de kan beveeges og enkeltvis kan veere genstand for roterende beveegelser. De neevnte sorte linjer
skyldes saledes »hensynet til det tekniske resultat« som omhandlet i preemis 84 i dom Philips, neevnt i
preemis 27 ovenfor (EU:C:2002:377). Sagsegeren har tilfgjet, at det fremgéar af denne dom, at det
relevante sporgsmal ikke er, om varemeerkets veesentlige kendetegn rent faktisk har en teknisk
funktion, men om »et teknisk produkt, der har visse tekniske kendetegn, har de omhandlede
[veesentlige] kendetegn, fordi det har disse tekniske kendetegn«. I det foreliggende tilfeelde er de sorte
linjer resultatet af en teknisk funktion, nemlig at terningens enkelte bestanddele kan rotere.

Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at sagsegeren bade har gjort geeldende, at de sorte linjer har en
teknisk funktion, og at de er en folge af denne tekniske funktion. Efter at Retten havde anmodet
sagsogeren om at afklare sin stilling pa dette punkt, forklarede sagsegeren under retsmeodet dels, at de
sorte linjer har en »adskillende« funktion, som er en »forudseetning« for, at den omhandlede ternings
enkelte bestanddele kan beveeges, dels, at der er en »sammenheeng« mellem den tekniske lgsning og
de sorte linjer.

Pa den ene side skal sagsogerens pastand om, at de sorte linjer er en folge af, at den omhandlede
ternings enkelte bestanddele angiveligt kan rotere, forkastes.

For det forste er denne pastand nemlig irrelevant, eftersom det, der skal fastslas, for at artikel 7, stk. 1,
litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 finder anvendelse, er, at det omhandlede varemeerkes vesentlige
kendetegn i sig selv opfylder den omhandlede vares tekniske funktion, og at de er valgt for at opfylde
denne funktion og ikke, at de er en folge af denne funktion. Som Harmoniseringskontoret med rette
har gjort geeldende, fremgar det af preemis 79 og 80 i dom Philips, nevnt i preemis 27 ovenfor
(EU:C:2002:377), at det er séledes, at man skal forstd Domstolens udtalelse i dommens preemis 84,
hvorefter et tegn, som udelukkende bestar af udformningen af varen, ikke kan registreres, safremt det
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godtgores, at de veesentlige funktionelle treek ved udformningen udelukkende skyldes hensynet til det
tekniske resultat. Dette understottes af Rettens fortolkning i preemis 43 i dom Red Legoklods, naevnt i
preemis 27 ovenfor (EU:T:2008:483), af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 (jf.
preemis 31 ovenfor), hvorefter registreringshindringen i denne bestemmelse alene finder anvendelse,
hvis en udformning af varen »teknisk set er nedvendig for at opna det onskede tekniske resultat,
hvilken fortolkning Domstolen har bekreeftet i preemis 50-58 i dom Lego Juris mod KHIM, preemis 32
ovenfor (EU:C:2010:516).

Pastanden er under alle omsteendigheder ikke underbygget. Som understreget af intervenienten i
dennes skriftlige indleeg og under retsmodet er det meget muligt, at en terning, hvis sider eller andre
bestanddele kan beveege sig, ikke har synlige skillelinjer. Der er saledes ikke en nedvendig forbindelse
mellem pa den ene side en sadan rotationsevne eller endog nogen anden mulighed for at beveege visse
dele af den omhandlede terning og, pa den anden side, den omstendighed, at der pa terningens sider
er tykke sorte linjer eller, s& meget desto mindre, en gitterstruktur som den, der er afbildet pa de
grafiske gengivelser af det anfeegtede varemaerke.

Endelig skal det bemzerkes, at det anfeegtede varemzerke blev registreret for »tredimensionale puslespil«
i almindelighed, dvs. uden at indskreenke sig til puslespil med rotationsevne, som blot er et af mange
typer spil. Det skal derudover bemeerkes, at intervenienten, som bekreeftet af dette selskab under
retsmodet som svar pa et spergsmal fra Retten, ikke vedlagde sin registreringsansegning en beskrivelse
med en preecisering af, at den omhandlede udformning havde en sddan evne.

For det andet skal sagsegerens pastand om, at de sorte linjer opfylder en teknisk funktion, der i det
foreliggende tilfeelde bestar i at skille terningens enkelte bestanddele fra hinanden, siledes at de kan
beveeges og enkeltvis kan veere genstand for roterende beveegelser, ligeledes forkastes.

Denne pastand bygger nemlig pd den fejlagtige preemis, at den omhandlede terning nedvendigvis
opfattes saledes, at dens bestanddele kan veere genstand for sadanne beveegelser (jf. preemis 22
ovenfor). Selv hvis en objektiv iagttager ud fra de grafiske gengivelser af det anfeegtede varemcerke
ville kunne udlede, at de sorte linjers funktion er at skille de beveegelige bestanddele fra hinanden,
ville vedkommende ikke preecist kunne vurdere, om disse bestanddele skal drejes eller skilles ad for
derngest at seettes sammen igen, eller for at kunne give terningen en anden form.

Reelt hviler sagsogerens argumentation, siledes som det fremgar af dennes skriftlige indleeg,
hovedsageligt pa kendskabet til muligheden for at kunne beveege Rubik-terningens vertikale og
horisontale band. Det er imidlertid indlysende, at denne egenskab ikke skyldes de sorte linjer som
sadan eller gitterstrukturen pa hver af den omhandlede ternings sider i almindelighed, men derimod
en mekanisme inden i terningen, som ikke fremgar af de grafiske gengivelser af det anfegtede
varemeerke, og som, hvilket er ubestridt mellem parterne, ikke udger et veesentligt kendetegn ved dette
varemeerke.

Appelkammeret kan séledes ikke kritiseres for, at vurderingen af funktionaliteten af det anfeegtede
varemeerkes veesentlige kendetegn ikke omfatter denne usynlige bestanddel. Det kan nemlig ikke
forbydes appelkammeret at udlede en konklusion, nar det foretager denne analyse, men konklusionen
skal veere sa objektiv som muligt pa baggrund af den grafiske gengivelse af den omhandlede
udformning, og den ma ikke vere spekulativ, men skal veere tiltreekkelig sikker. Det ville i dette
tilfeelde imidlertid ikke veere i overensstemmelse med disse krav at udlede af en grafisk gengivelse af
det anfegtede varemeerke, at der findes en intern drejemekanisme i terningen.

Som appelkammeret nemlig med rette anforte i den anfegtede afgerelses punkt 28, opfylder eller
endog antyder de sorte linjer og mere generelt gitterstrukturen pa hver af den omhandlede ternings
sider ikke nogen teknisk funktion. Gitterstrukturen er ganske vist en dekorativ og fantasifuld
bestanddel, der er vigtig som oprindelsesangivelse for den omhandlede udformning (jf. preemis 110
nedenfor), og den inddeler ligeledes visuelt terningens sider i ni lige store kvadrater. Dette udger
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imidlertid ikke en teknisk funktion i egentlig forstand i henhold til den relevante retspraksis. Det skal i
denne forbindelse bemeerkes, at lovgiver ikke havde til hensigt at afskeere en vares udformning fra
registrering med den blotte begrundelse, at den har funktionelle kendetegn, eftersom enhver
udformning af en vare i en vis udstreekning er funktionel (jf. preemis 37 ovenfor).

Hvad angér det andet vaesentlige kendetegn ved det anfeegtede varemeerke, dvs. selve terningen, skal
det ikke undersoges, om det opfylder en teknisk funktion i det omhandlede varemzerke, eftersom dette
ifolge ovenstaende betragtninger ikke er tilfeeldet for sa vidt angar det veesentlige kendetegn, som
gitterstrukturen udger. Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at registreringshindringen i artikel 7,
stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 kun finder anvendelse, nar tegnets veesentlige kendetegn
alle er funktionelle. Registreringen af et tegn som varemeerke kan ikke afslas pa grundlag af denne
bestemmelse, hvis varens udformning inkorporerer et vesentligt ikke-funktionelt element (jf. i denne
retning dom Lego Juris mod KHIM, naevnt i preemis 32 ovenfor, EU:C:2010:516, preemis 52).

Det fremgar af de foregdende betragtninger, at det andet anbringendes forste, andet og syvende led
ikke er velbegrundede.

For det andet skal dette anbringendes tredje led, hvorefter den almene interesse, som ligger til grund
for artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94, er blevet tilsidesat, ligeledes forkastes som
ugrundet.

I modseetning til det af sagsogeren pastaede kan det anfeegtede varemeerke nemlig ikke paberabes af sin
indehaver med henblik pa at forbyde tredjemand at markedsfore tredimensionale, beveegelige puslespil,
der har rotationsevne. Som det fremgéar af det ovenstiende, er formalet med registreringen af dette
varemeerke ikke at beskytte den omhandlede udformnings rotationsevne, men alene at beskytte
udformningen af en terning med en gitterstruktur pa siderne, der bevirker, at den ligner et »sort bur«.
Varemeerket kan bla. ikke forhindre tredjemeend i at markedsfore tredimensionale puslespil med en
anden udformning end en terning, eller som er udformet som en terning, men hvor siderne ikke er
forsynet med en gitterstruktur, der svarer til den, der er pa det anfegtede varemzerke, eller et ethvert
lignende motiv, uanset om disse puslespil har indbygget rotationsevne eller ej. Det skal i denne
forbindelse bemeerkes, at det fremgar af sagens akter, at der allerede pa tidspunktet for indgivelsen af
ansggningen om registrering af det ansegte varemeerke fandtes mange tredimensionale puslespil pa
markedet, som havde rotationsevne, og som ikke var formet som en terning, og/eller med andre
motiver end en gitterstruktur.

Hvad for det tredje angar det andet anbringendes fjerde led har sagsegeren kritiseret appelkammeret
for ikke at have taget afstand fra folgende udtalelse i punkt 28 i afgerelsen af 14. oktober 2008:

»De vesentlige kendetegn ved den omhandlede udformning opfylder ikke en teknisk funktion, og den
omsteendighed, at den er registreret som varemeerke, giver ikke en eneret til en teknisk lesning. Denne
udformning forhindrer dermed ikke konkurrenterne i at markedsfore mekaniske puslespil, som har
beveegelige eller roterbare bestanddele. Det anfegtede [varemeerke] begreenser heller ikke
konkurrenternes valg, nar de vil gennemfore en sadan teknisk funktion for deres egne varer.«

Ifolge sagsogeren hviler denne argumentation pa den tanke, at det anfegtede varemserke ikke kan
erkleeres ugyldigt, eftersom »sggsmal vedrerende kreenkelser ikke kan iveerkseettes over for
tredjemeends varer, som er identiske med eller ligner varemeerket, safremt [disse] varer [...] opfylder
en teknisk funktion (dvs. at de kan rotere). Denne argumentation er siledes baseret pa artikel 12,
litra b), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 12, litra b), i forordning nr. 207/2009]. Ifelge retspraksis har
denne bestemmelse imidlertid ikke afgerende indflydelse pa fortolkningen af artikel 7 i forordning
nr. 40/94.
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Det skal bemeerkes, at sagsegerens argumenter hviler pa en forkert fortolkning af punkt 28 i afgerelsen
af 14. oktober 2008. I dette punkt udtalte annullationsafdelingen sig nemlig ikke om anvendelsen af
artikel 12, litra b), i forordning nr. 40/94, som vedrerer begrensninger i EF-varemeerkets
retsvirkninger, og som bestemmer, at den ret, der opnas ved registreringen, ikke giver indehaveren ret
til at forbyde tredjemand at gere erhvervsmeessig brug af angivelser vedrerende varens eller
tienesteydelsens art, beskaffenhed, meengde, anvendelse, veerdi, geografiske oprindelse, tidspunktet for
varens fremstilling eller for preestationen af tjenesteydelsen eller andre egenskaber ved varen eller
tienesteydelsen, dvs. beskrivende angivelser. I dette afsnit begreensende annullationsafdelingen sig til at
vurdere konsekvenserne af registreringen af det anfeegtede varemeerke i forhold til den almene
interesse, som ligger til grund for artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 (jf. preemis 32
ovenfor). Eftersom annullationsafdelingens vurdering i denne henseende var korrekt, siledes som det
fremgar af preemis 63 og 64 ovenfor, kan appelkammeret ikke kritiseres for ikke at have taget afstand
herfra i den anfeegtede afgorelse.

Det andet anbringendes fjerde led ma folgelig forkastes som ugrundet.

For det fijerde er det andet anbringendes femte led, hvorefter de omhandlede udformningers tekniske
funktion ikke fremgik direkte af gengivelsen af varemeerkerne i de sager, som gav anledning til domme
Phillips, neevnt i preemis 27 ovenfor (EU:C:2002:377), og Red Legoklods, neevnt i preemis 27 ovenfor
(EU:T:2008:483), ogsa ugrundet.

I den sag, der gav anledning til dom Philips, neevnt i preemis 27 ovenfor (EU:C:2002:377), fremgik den
omhandlede tekniske funktion, nemlig barberingen, tydeligt af den grafiske gengivelse af den
pageeldende udformning, der pd den overste del af en elektroniske barbermaskine viste tre runde
roterende skeerehoveder sammenstillet i en ligesidet trekant.

I den ovenfor nevnte dom Red Legoklods, nevnt i preemis 27 ovenfor (EU:T:2008:483), viste den
grafiske gengivelse af det omhandlede varemeerke for det andet ligeledes bla. to reekker rer pa
byggeklodsens overside. Eftersom de omhandlede varer bestod af »byggelegetoj«, var det logisk, at
disse ror var beregnet til samling af byggeklodserne, og at de havde en udhulet underside og indre ror,
ogsa selv om disse bestanddele ikke fremgik af den grafiske gengivelse.

Det er derimod ikke muligt ud fra de grafiske gengivelser af det anfegtede varemeerke at vide, om den
omhandlede udformning har en teknisk funktion, og i givet fald hvilken teknisk funktion der er tale
om. Som allerede anfort ovenfor i preemis 22, 54, 57 og 58 kan det ikke med sikkerhed udledes af disse
gengivelser, at den omhandlede terning bestar af beveegelige bestanddele, og i endnu mindre grad at de
kan veere genstand for roterende beveegelser.

For det femte kan det andet anbringendes sjette led, hvorefter appelkammeret ikke tog hensyn til den
omsteendighed, at der ikke fandtes alternative udformninger, som kan opfylde »samme tekniske
funktion, heller ikke tages til folge. Sagsegeren kan ligeledes ikke som anfert i replikken med rette
heevde, at artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94 finder anvendelse, selv om der ikke
findes nogen alternative udformninger.

For det forste er dette klagepunkt ikke underbygget af de faktiske omstendigheder. Selv om det
antages, at den tekniske funktion, som sagsegeren har henvist til, bestar i det tredimensionale
puslespils rotationsevne, skal det bemeerkes, at der pa tidspunktet for indgivelsen af ansggningen om
registrering af det ansogte varemeerke allerede fandtes mange tredimensionale puslespil pa markedet,
der havde en sadan funktion, men at de var udformet i en anden form end som en terning, f.eks. et
tetraeder, et oktaeder, et dodekaeder eller et ikosaeder, eller som ikke var forsynet med en
gitterstruktur pa ydersiden (jf. preemis 64 ovenfor).
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Som det for det andet fremgar af sivel dom Philips, neevnt i preemis 27 ovenfor (EU:C:2002:377,
preemis 81-84), som dom Lego Juris mod KHIM, nsevnt i preemis 32 ovenfor (EU:C:2010:516,
preemis 53-58), er det ved vurderingen af funktionaliteten af en udformnings veesentlige kendetegn
ligegyldigt, om der findes andre udformninger, der giver mulighed for at opna det tilsvarende tekniske
resultat.

For det sjette kan dette anbringendes ottende led, hvorefter appelkammeret kritiseres for ikke at have
taget hensyn til, at »denne almindelige type« tredimensionale puslespil og deres rotationsevne var
kendt inden ansegningen om det anfegtede varemzerke, ikke tiltreedes af de samme grunde som dem,
der er anfort i denne doms preemis 58.

Pa grundlag af samtlige de anferte betragtninger ber det andet anbringende ogsa forkastes som
ugrundet.

Det tredje anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i), i forordning nr. 40/94

Sagsogeren har gjort geeldende, at appelkammeret har tilsidesat artikel 7, stk. 1, litra e), nr. i), i
forordning nr. 40/94, for sa vidt som det ikke tog hensyn til, at ethvert af det anfegtede varemaerkes
veesentlige kendetegn folger af varens »funktion«.

Harmoniseringskontoret og intervenienten har bestridt sagsegerens argumenter.

Det fremgar af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. ii), i forordning nr. 40/94, at »[u]delukket fra registrering er
[...] tegn, som udelukkende bestar af [...] en udformning, der folger af varens egen karakter«.

Det var med rette, at appelkammeret i den anfegtede afgerelses punkt 29 fastslog, at denne
bestemmelse ikke fandt anvendelse i det foreliggende tilfeelde.

Det fremgar nemlig klart, at det ikke folger af de omhandlede vares art, dvs. de tredimensionale
puslespil, at de skal veere formet som en terning med sider, som har gitterstruktur. Som
Harmoniseringskontoret og intervenienten med rette har understreget, og som det fremgar af sagens
akter, fandtes der allerede pa tidspunktet for indgivelsen af ansggningen om registrering af det ansegte
varemaerke mange forskellige typer tredimensionale puslespil, herunder ogsa sddanne, som havde
rotationsevne, i alt fra de mest almindelige geometriske former (f.eks. terninger, pyramider, kugler
og kegler) til bygninger, monumenter, genstande eller dyr.

Folgelig skal det tredje anbringende forkastes som ugrundet.

Det fierde anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning
nr. 40/94

Sagsogeren har gjort geeldende, at eftersom de individuelle kendetegn ved den omhandlede udformning
er nedvendige for et tredimensionalt puslespil, som har visse »individuelle optimerede kendetegn
(omdannelighed, en vis sveerhedsgrad [og] ergonomiske funktioner«), tilleegger udformningen de
omhandlede varer og markedsforingen en veesentlig veerdi. Appelkammeret har derfor tilsidesat
artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 40/94.

Harmoniseringskontoret og intervenienten gor geeldende, at anbringendet ber forkastes som ugrundet.

Det fremgar af artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 40/94, at »[u]delukket fra registrering er
[...] tegn, som udelukkende bestar af [...] en udformning, hvorved varen far en veesentlig veerdi«.
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Denne registreringshindring foreligger ikke, medmindre det omhandlede tegn udelukkende bestér af en
udformning, og at dens eestetiske kendetegn, dvs. dens ydre fremtoning, i stor udstreekning er
afgorende for forbrugerens valg og dermed for den omhandlede vares markedsveerdi. Nar
udformningen tilforer varen en veesentlig veerdi, er det ikke relevant, at varens ovrige egenskaber,
sasom de tekniske egenskaber, ligeledes kan tilfore den omhandlede vare en veesentlig veerdi (jf. i
denne retning dom af 6.10.2011, Bang & Olufsen mod KHIM (Gengivelse af en hgjtaler), T-508/08,
Sml., EU:T:2011:575, preemis 73-79].

I det foreliggende tilfeelde ma det imidlertid konstateres, at sagsegerens argumentation, saledes som
Harmoniseringskontoret med rette har gjort geeldende, hviler pa en ide om, at det er visse funktionelle
treek ved den omhandlede udformning, der giver de pageeldende varer en vesentlig veerdi. Sagsegeren
har ikke har pavist, endsige heevdet, at en sadan veesentlig veerdi folger af den omhandlede
udformnings aestetiske aspekt.

Heraf folger, at sagsogeren ikke har bevist, at appelkammeret begik en fejl ved i den anfegtede
afgorelses punkt 30 at konkludere, at artikel 7, stk. 1, litra e), nr. iii), i forordning nr. 40/94 ikke fandt
anvendelse i det foreliggende tilfeelde. Det fjerde anbringende om tilsidesaettelse af denne bestemmelse
forkastes derfor som ugrundet.

Det femte anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94

Sagsogerens femte anbringende vedrerer tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 40/94 og er inddelt i fem led. Sagsegeren har for det forste kritiseret appelkammeret for ikke at
have taget hensyn til den omstendighed, at det anfegtede varemeerke ligner udformningen af de
omhandlede varer. Sagsogeren har for det andet gjort geeldende, at det anfaegtede varemeerkes
veesentlige kendetegn alene er tekniske, og derfor kan det ikke anses for en oprindelsesangivelse. For
det tredje kritiserer sagsogeren pa ny appelkammeret for ikke at have iagttaget, at et puslespil i sagens
natur bestar af enkelte bestanddele. Sagsogeren har for det fjerde gjort geeldende, at appelkammeret
med urette flyttede bevisbyrden for, hvorvidt det anfegtede varemeerke afveg betydeligt fra normen
eller branchesaedvanen, over pa sagsegeren, hvilken byrde pahviler varemeerkeindehaveren. Sagsegeren
har for det femte gentaget, at appelkammeret fejlagtigt antog, at Soma-terningen ikke tilhorte den
pageeldende sektor.

Harmoniseringskontoret og intervenienten har afvist sagsegerens argumenter og har gjort geeldende, at
det femte anbringende ber forkastes.

I henhold til artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 er »varemeerker, som mangler forngdent
seerpraeg«, udelukket fra registrering.

Den omstendighed, at et varemeerke har forngdent seerpraeg i henhold til denne bestemmelse, betyder,
at varemeerket er egnet til at identificere den vare, for hvilken det er sogt registreret, som hidrerende
fra en bestemt virksomhed og dermed til at adskille denne vare fra andre virksomheders (dom af
29.4.2004, Henkel mod KHIM, forenede sager C-456/01 P og C-457/01 P, Sml., EU:C:2004:258,
preemis 34, og dom af 7.10.2004, Mag Instrument mod KHIM, C-136/02 P, Sml., EU:C:2004:592,
preemis 29).

Hvorvidt et varemerke har fornedent seerpreeg skal bedemmes dels i forhold til de varer eller
tjenesteydelser, for hvilke det soges registreret, dels i forhold til den opfattelse, som den relevante
kundekreds har af varemeerket (dom Henkel mod KHIM, neevnt i preemis 93 ovenfor, EU:C:2004:258,
preemis 35, og dom af 22.6.2006, Storck mod KHIM, C-25/05 P, Sml., EU:C:2006:422, preemis 25).
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I det foreliggende tilfeelde skal det bemeerkes, at som anfert af annullationsafdelingen (jf. punkt 34
og 35 i afgorelsen af 14. oktober 2008) er de varer, der er omfattet af det anfeegtede varemeerke, dvs.
de tredimensionale puslespil, forbrugsvarer, som er rettet mod den endelige forbruger, og at den
relevante kundekreds bestar af gennemsnitsforbrugeren i Unionen, der er almindeligt oplyst, rimeligt
opmeerksom og velunderrettet. Sagsogere har ikke anfegtet disse konstateringer.

Det fremgar af fast retspraksis, at kriterierne for bedemmelsen af, om tredimensionale varemeerker, der
bestar af selve varens udseende, har fornedent seerpreeg, ikke er forskellige fra dem, der finder
anvendelse pa andre typer varemeerker (jf. dom af 20.10.2011, Freixenet mod KHIM, forenede sager
C-344/10 P og C-345/10 P, Sml., EU:C:2011:680, preemis 45 og den deri neevnte retspraksis).

Ved anvendelsen af disse kriterier er opfattelsen hos den relevante kundekreds imidlertid ikke
nodvendigvis den samme, nar der er tale om et tredimensionalt varemserke, der bestér af selve varens
udseende, som nar der er tale om et ord- eller figurmeerke, der bestar af et tegn, som er uathengigt af
fremtreedelsesformen for de varer, det betegner. Gennemsnitsforbrugerne er nemlig ikke vant til at
udlede varers oprindelse af deres form eller emballage uden nogen geografisk eller tekstmeessig
oplysning, og det kan derfor vise sig vanskeligere at bevise, at varemeerket har seerpreeg, nar der er tale
om et tredimensionalt varemserke, end nar der er tale om et ord- eller figurmeerke (jf. dom Freixenet
mod KHIM, neevnt i preemis 96 ovenfor, EU:C:2011:680, preemis 46 og den deri neevnte retspraksis).

Desto mere den form, der soges registreret som varemeerke, ligner den form, som der er storst
sandsynlighed for, at den omhandlede vare vil antage, desto mere sandsynligt er det ifelge fast
retspraksis, at den pageeldende form mangler forngdent seerpreeg i henhold til artikel 7, stk. 1, litra b),
i forordning nr. 40/94. Det folger endvidere af fast retspraksis, at kun et varemeerke, der afviger
betydeligt fra normen eller brancheseedvanen og derfor kan opfylde sin grundleggende
oprindelsesfunktion, mangler ikke fornedent seerpreeg i henhold til denne bestemmelse (domme
Henkel mod KHIM, neevnt i preemis 93 ovenfor, EU:C:2004:258, preemis 39, og Mag Instrument mod
KHIM, neevnt i preemis 93 ovenfor, EU:C:2004:592, preemis 31).

Endelig bemzerkes, at for at bedemme, om kombinationen af flere bestanddele af den relevante
kundekreds kan opfattes som en oprindelsesbetegnelse, skal det helhedsindtryk, som denne
kombination giver, analyseres, hvilket ikke er uforeneligt med en undersogelse hver for sig af de
forskellige ydre treek, der er anvendt (jf. dom af 16.9.2009, Alber mod KHIM (Handtag), T-391/07,
EU:T:2009:336, preemis 49 og den deri neevnte retspraksis).

Sagsogerens argumenter skal efterproves i lyset af disse betragtninger.

I den anfegtede afgorelses punkt 20 og 21 fastslog appelkammeret, at det anfegtede varemeerke afveg
betydeligt fra branchessedvanen. Det anforte forst og fremmest i det veesentlige, at sagsogeren ikke
havde fremlagt noget overbevisende bevis pa, at »en kubisk gitterstruktur [var] »normen« pa det
serlige omrade for tredimensionale puslespil«. Appelkammeret fastslog for det andet, at det anfegtede
varemeerke havde tilstreekkelige kendetegn til, at det kunne anses for at have et iboende fornedent
seerpreeg for de omhandlede varer. Det angav i denne henseende, at »terningen med malene 3 x 3 x 3
abenlyst ikke [var] — i det mindste ikke uden et forudgadende kendskab til dens formal — en gengivelse
af et tredimensionalt puslespil«, at »[d]en mere [lignede] en byggeklods end et spil«, at »[d]en hverken
var forsynet med tal, bogstaver eller andre kendetegn, som abenlyst viste, at den [kunne] drejes eller
omdannes«, og at »det ikke pa nogen made fremgik, at der var tale om noget som helst stykke
legetoj«. Appelkammeret preeciserede endvidere, at »[det anfegtede varemerke] havde kendetegn i
form af et »sort bur«, der kunne tiltreekke gennemsnitsforbrugernes opmeerksomhed og gere dem
opmerksomme péa [intervenientens] varer«, og at denne udformning derfor ikke var »en af de
sedvanlige udformninger af varer i den omhandlede branche, end ikke en variation af disse
udformninger, men en udformning med et specielt udseende, som i betragtning af den eestetiske
helhedsvirkning [kunne] fange den bererte kundekreds’ opmeerksomhed og gore den i stand til at
adskille de varer, som er omfattet af det [anfegtede] varemeerke, fra varer med en anden

16 ECLL:EU:T:2014:983



102

103

104

105

106

107

108

DOM AF 25.11.2014 — SAG T-450/09
SIMBA TOYS MOD KHIM — SEVEN TOWNS (FORM AF EN TERNING MED SIDER, SOM HAR GITTERSTRUKTUR)

handelsmeessig oprindelse«. Endelig fastslog appelkammeret, at selv om det anfegtede varemeerke ikke
havde nogen serlig hoj grad af fornedent seerpreeg, kunne det ikke anses for at mangle forngdent
serpreeg for de omhandlede varer.

For det forste skal dette anbringendes fjerde led om en omvendt bevisbyrde forkastes.

Som Harmoniseringskontoret og intervenienten med rette har anfert, er der for det forste en
formodning om, at de registrerede EF-varemeerker er gyldige, der alene kan anfegtes under en sag om
fortabelse eller ugyldighed. Det er saledes den, der indgiver en begeering om fortabelse eller ugyldighed,
som er forpligtet til at frembringe beviser til stotte for den pageeldendes begeering om fortabelse eller
ugyldighed [jf. i denne retning dom CASTEL, neevnt i preemis 25 ovenfor, EU:T:2013:424, preemis 27
og 28; jf. endvidere regel 37, litra b), nr. iv), i Kommissionens forordning (EF) nr. 2868/95 af
13.12.1995 om gennemforelsesbestemmelser til forordning nr. 40/94 (EFT L 303, s. 1)]. I den
foreliggende sag er det saledes sagsogeren, som skal fremlegge bevis for det anfegtede varemeerkes
péastaede manglende fornedne seerpreeg, og navnlig at det ligner »den form, der er storst sandsynlighed
for, at den omhandlede vare vil antage« sidledes som omhandlet i den relevante retspraksis. Som det
fremgar af preemis 105 nedenfor, kunne sagsegeren imidlertid ikke bevise, at dette var tilfeeldet.

For det andet skal sagsogerens argument til stotte for dette led forkastes, for sa vidt som sagsegeren
fejlagtigt har gjort geeldende, at det fremgar af den i preemis 98 angivne retspraksis, at hvis et
tredimensionalt varemeerke ligner den omhandlede vare, vil dette »i sig selv indebeere«, at forbrugerne
ikke opfatter det som en oprindelsesangivelse, medmindre det afviger betydeligt fra normen eller
branchesaedvanen, hvilket varemerkeindehaveren altid er forpligtet til at bevise. Hvis et
tredimensionalt varemeerke afviger betydeligt fra normen eller brancheseedvanen, kan det nemlig ikke
ligne den omhandlede vare i overensstemmelse med denne retspraksis.

Som det med rette er anfert i den anfegtede afgorelses punkt 20, har sagsegeren for det andet ikke fort
tilstreekkeligt bevis for, at den omhandlede udformning udger normen i sektoren for tredimensionale
puslespil. Sagsogeren har end ikke med sine argumenter forsegt at bevise dette, idet sagsegeren alene
har gjort geeldende, at en terning med en gitterstruktur er en af de mulige udformninger af et
puslespil.

I samme punkt i den anfegtede afgorelse er det ganske vist angivet, at sagsegeren under den
administrative procedure paberédbte sig Soma-terningen, som er et »konstruktionspuslespil« bestdende
af syv forskellige bestanddele, som hver og en bestar af fire sma terninger, og som samlet udger en
udformning af en terning bestdende af tre enheder pr. side. Som appelkammeret med rette anforte i
dette punkt, er den omsteendighed, at der findes et puslespil pd markedet, som ligner intervenientens,
imidlertid ikke i sig selv tilstreekkelig til at bevise, at den af det anfegtede varemeerke omfattede
udformning er normen i sektoren for tredimensionale puslespil. Disse betragtninger bekreaefter
desuden, at appelkammeret ikke har udelukket, at Soma-terningen indgar i denne sektor.

Som det med rette er konstateret i den anfegtede afgorelses punkt 21, opfatter en
gennemsnitsforbruger ikke spontant — dvs. uden forudgaende kendskab til dens formal — den
omhandlede udformning som et tredimensionalt puslespil. Det var saledes med rette, at
appelkammeret fastslog, at den omhandlede ternings yderside ikke var forsynet med bogstaver, tal eller
»noget indlysende kendetegn, der viser, at den [kunne] drejes eller vrides«. Hvad angar sidstneevnte
punkt fremgar det af gennemgangen af det andet anbringende, at sagsegerens pastand om, at det
anfeegtede varemeerkes veesentlige kendetegn alene er tekniske, skal forkastes.

Uanset hvad sagsegeren har anfert i replikken, er udformningen som en terning — s meget desto mere

hvis den har sider, som har gitterstruktur — ikke »almindelig« for tredimensionale puslespil. Som
allerede anfert i preemis 82 ovenfor, kan puslespil nemlig veere udformet meget forskelligt.
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Selv hvis forbrugerne vil opfatte den omhandlede udformning som et tredimensionalt puslespil, vil den
fortsat — som Harmoniseringskontoret med rette har anfert i sine skriftlige indleeg — reelt forbindes
med den vare, som specifikt markedsfores af intervenienten, dvs. Rubik’s terning, og ikke med en
generisk underkategori af tredimensionale puslespil.

I gvrigt skal appelkammerets vurdering i den anfegtede afgorelses punkt 21, hvorefter det anfegtede
varemeerke anses for at have tilstreekkelige kendetegn til, at det kan anses for at have et iboende
fornedent seerpreg for de omhandlede varer, tiltreedes. Ud over at den omhandlede udformnings
udseende ikke blot kan anses for en variant af et almindeligt tredimensionalt puslespil, som naturligt
melder sig i bevidstheden, skal det bemzerkes, at gitterstrukturen pa hver af terningens sider ved en
helhedsvurdering far det anfeegtede varemeerke til at ligne et »sort bur« (jf. preemis 44 ovenfor). Disse
kendetegn er tilstraekkeligt specifikke og vilkarlige til at give varemeerket et specielt udseende, der nemt
kan indprente sig i gennemsnitsforbrugerens bevidsthed og gere denne i stand til at adskille de varer,
som er omfattet af dette varemeerke, fra varer med en anden handelsmeessig oprindelse.

Vurderingerne ovenfor i preemis 110 pavirkes ikke af sagsogerens argument om, at eftersom et
puslespil i sagens natur bestar af enkelte bestanddele, vil den relevante kundekreds anse de sorte
linjers funktion som veerende at inddele den omhandlede terning i enkelte bestanddele, som »pa en
eller anden méade« kan beveeges (jf. preemis 22 ovenfor).

Heraf folger, at det femte anbringendes forste, andet, tredje og femte led ligeledes skal forkastes som
ugrundet.

Det femte anbringende skal derfor forkastes i det hele, og det ma konkluderes, at appelkammeret med
rette fastslog, at det anfegtede varemeerke ikke kunne anses for at mangle forngdent seerpreeg for de
omhandlede varer.

Det sjette anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94

Sagsogerens sjette anbringende vedrerende en tilsideseettelse af artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning
nr. 40/94 er inddelt i fire led. Sagsogeren har for det forste gjort geeldende, at det anfegtede
varemaerke alene er beskrivende for et tredimensionalt puslespil, som er udformet som en terning i
formatet »3 x 3 x 3«. Sagsegeren har for det andet gjort geeldende, at det med henblik pa vurdering
af, om et varemeerke er omfattet af registreringshindringen i denne bestemmelse, ikke er vigtigt, om
kendetegnene ved de varer eller tjenesteydelser, som kan beskrives, er vaesentlige eller underordnede.
For det tredje har sagsegeren kritiseret appelkammeret for ikke at have taget hensyn til den
omsteendighed, at fagkyndige i denne sektor umiddelbart vil opfatte de sorte linjer som veerende en
folge af, at den omhandlede ternings bestanddele kan rotere. Sagsogeren har for det fijerde kritiseret
appelkammeret for ikke at have taget hensyn til offentlighedens fremtidige interesse i, at tredjemaend
kan markedsfore egne terninger i formatet »3 x 3 x 3« og lade disse indgd i deres
markedsforingsdokumentation.

Ifolge Harmoniseringskontoret og intervenienten skal det sjette anbringende forkastes som ugrundet.

I henhold til artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 er »varemeerker, som udelukkende bestar af
tegn eller angivelser, der i omseetningen kan tjene til at betegne varens eller tjenesteydelsens art,
beskaffenhed, meengde, anvendelse, veerdi, geografiske oprindelse, tidspunktet for varens fremstilling
eller for preestationen af tjenesteydelsen eller andre egenskaber ved disse«, udelukket fra registrering.

Ifolge fast retspraksis er artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 til hinder for, at de tegn eller
angivelser, som omhandles i artiklen, forbeholdes en enkelt virksomhed pa grund af deres registrering
som varemaerke. Denne bestemmelse forfolger det mal af almen interesse, at sddanne tegn eller
angivelser frit skal kunne bruges af alle (jf. dom af 20.11.2007, Tegometall International mod KHIM —
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Wuppermann (TEK), T-458/05, Sml., EU:T:2007:349, preemis 77 og den deri neevnte retspraksis, og
dom af 9.7.2008, Reber mod KHIM — Chocoladefabriken Lindt & Spriingli (Mozart), T-304/06, Sml.,
EU:T:2008:268, preemis 86).

Under artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 henherer kun sadanne tegn og angivelser, der i
den normale sprogbrug fra den tilsigtede kundekreds’ synsvinkel — enten direkte eller ved henvisning
til en af dens veesentligste egenskaber — kan tjene til at betegne den vare eller tjenesteydelse, for
hvilken der er ansegt om registrering (dom af 20.9.2001, Procter & Gamble mod KHIM, C-383/99 P,
Sml., EU:C:2001:461, preemis 39, og af 22.6.2005, Metso Paper Automation mod KHIM (PAPERLAB),
T-19/04, Sml., EU:T:2005:247, preemis 24).

Det folger heraf, at for at et sadant tegn kan falde ind under forbuddet i den pageeldende bestemmelse,
er det nodvendigt, at det har en tilstraekkelig direkte og konkret forbindelse til de omhandlede varer
eller tjenesteydelser til, at den berorte kundekreds straks og uden yderligere overvejelse kan opfatte
det som en beskrivelse af de omhandlede varer eller tjenesteydelser eller af en af deres egenskaber
(dom PAPERLAB, naevnt i premis 118 ovenfor, EU:T:2005:247, preemis 25).

Det bemzerkes endvidere, at spergsmalet om, hvorvidt et tegn er beskrivende, skal vurderes dels i
forhold til, hvordan den bererte kundekreds opfatter tegnet, dels i forhold til de pageldende varer
eller tjenesteydelser (dom af 2.4.2008, Eurocopter mod KHIM (STEADYCONTROL), T-181/07,
EU:T:2008:86, preemis 38). Et varemeerkes beskrivende karakter skal nemlig bedemmes i forhold til de
varer eller tjenesteydelser, for hvilke varemeerket er registreret, og under hensyntagen til den
formodede opfattelse af den pageeldende vare- eller tjenesteydelseskategori hos en almindeligt oplyst,
rimeligt opmeerksom og velunderrettet gennemsnitsforbruger.

Det er i lyset af disse bemzrkninger, at sagsogerens argumenter skal efterproves.

Sagsogeren har i det veesentlige gjort geeldende, at det anfeegtede varemeerke er beskrivende for et
tredimensionalt puslespil, der er formet som en terning med malene »3 x 3 x 3«, eftersom det »viser
en terning, hvor visse bestanddele grafisk er adskilte fra hinanden med sorte linjer«.

Denne pastand, som dette anbringendes forste, andet og tredje led er stottet pa, kan ikke tiltreedes. Af
de samme grunde, som er anfort i denne doms praemis 105-111, skal det nemlig bemeerkes, at der ikke
foreligger en tilstreekkelig direkte og konkret forbindelse mellem det anfegtede varemerke pa den ene
side og det tredimensionale puslespil pa den anden side. Kundekredsen vil nemlig ikke umiddelbart —
dvs. uden et forudgidende kendskab til Rubik’s terning — entydigt og uden nogen form for eftertanke
eller analyse opfatte de kendetegn, som sagsegeren har paberabt sig for det anfeegtede varemeerke (jf.
preemis 122 ovenfor) som beskrivende for sadanne varer.

Sagsogeren kan navnlig ikke som anfert i dette anbringendes tredje led med rette gore geeldende, at de
fagkyndige i sektoren umiddelbart ud fra den grafiske gengivelse af det anfeegtede varemeerke udleder,
at de sorte linjer er en folge af, at den omhandlede ternings bestanddele kan rotere. For det forste
bestar den relevante kundekreds i det foreliggende tilfeelde nemlig ikke af fagkyndige, men af
gennemsnitsforbrugeren (jf. premis 95 ovenfor). Som allerede konstateret i preemis 54 ovenfor
foreligger der for det andet ikke nedvendigvis en forbindelse mellem pa den ene side den
omsteendighed, at visse af den omhandlede ternings bestanddele kan rotere eller pa en anden méade kan
beveeges, og pa den anden side den omsteendighed, at der findes tykke sorte linjer pa terningens sider.
Det skal desuden bemcerkes, at det anfegtede varemeerke blev registreret for »tredimensionale
puslespil« i almindelighed, dvs. uden begreensning til dem, der kan rotere (jf. preemis 55 ovenfor).

Det ma folgelig fastslas, at det var med rette, at appelkammeret i den anfegtede afgorelses punkt 23
fandt, at det anfegtede varemeerke ikke var beskrivende.
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Denne konklusion eendres ikke af sagsegerens argument til stotte for det sjette anbringendes fjerde led,
hvorefter Harmoniseringskontoret undlod at tage hensyn til offentlighedens fremtidige interesse i, at
tredjemeend kan markedsfore egne terninger i formatet »3 x 3 x 3« og lade disse indgd i deres
markedsforingsdokumentation. Som det folger af det i preemis 64 ovenfor anferte kan indehaveren af
det anfegtede varemeerke nemlig ikke paberabe sig dette varemeerke med henblik pa at forhindre
tredjemeend i bl.a. at markedsfere tredimensionale puslespil, som er formet som en terning, men som
ikke har gitterstruktur eller andre lignende motiver, der far det til at ligne et »sort bur«.

Pa grundlag af samtlige de anforte betragtninger bor det sjette anbringende forkastes som ugrundet.

Det syvende anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 7, stk. 3, i forordning nr. 40/94

Med det syvende anbringende vedrerende en tilsideseettelse af artikel 7, stk. 3, i forordning nr. 40/94
har sagsegeren kritiseret appelkammeret for ikke at have udtalt sig om, hvorvidt det anfegtede
varemaerke havde opnaet fornedent seerpraeg som folge af dets brug. Sagsegeren har med henvisning
til sine bemeerkninger under den administrative procedure »for en sikkerheds skyld« gjort geeldende,
at dette sporgsmal skal besvares benzegtende.

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at det syvende anbringende skal afvises eller i det mindste
forkastes som ugrundet.

I henhold til artikel 7, stk. 3, i forordning nr. 40/94 er de absolutte registreringshindringer i samme
forordnings artikel 7, stk. 1, litra b)-d), ikke til hinder for en registrering af et varemeerke, hvis meerket
som folge af den brug, der er gjort deraf, har faet fornedent seerpreeg for de varer og tjenesteydelser, for
hvilke det soges registreret.

Eftersom appelkammeret i den anfegtede afgorelses punkt 22 med rette konstaterede, at det anfegtede
varemeerke havde fornedent seerpreeg for de omhandlede varer, var det ikke forpligtet til at undersoge,
om varemeerket havde opnaet fornedent seerpreeg som folge af brug.

Det syvende anbringende skal derfor forkastes som ugrundet.

Det ottende anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 75, forste punktum, i forordning
nr. 207/2009

Med det ottende anbringende vedrerende en tilsidesaettelse af artikel 75, forste punktum, i forordning
nr. 207/2009 har sagsegeren gjort geeldende, at den anfeegtede afgorelse ikke angiver, hvorfor
appelkammeret ansa, at det anfeegtede varemeerke ikke var blevet registreret i strid med artikel 7,
stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94.

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at det ottende anbringende skal forkastes.

I henhold til artikel 75, forste punktum, i forordning nr. 207/2009 skal Harmoniseringskontorets
afgorelser begrundes. Denne forpligtelse har samme reekkevidde som forpligtelsen i artikel 253 EF (jf.
dom af 25.3.2009, Anheuser-Busch mod KHIM - Budéjovicky Budvar (BUDWEISER), T-191/07, Sml,,
EU:T:2009:83, preemis 125 og den deri neevnte retspraksis).

Det fremgar af fast retspraksis, at forpligtelsen til at begrunde en individuel beslutning har til formal
dels, at den bererte person kan fa kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning, for at denne
kan forsvare sine rettigheder, dels, at Unionens retsinstanser kan efterprove beslutningens lovlighed
(dom BUDWEISER, neevnt i preemis 135 ovenfor, EU:T:2009:83, preemis 126 og den deri neevnte
retspraksis).
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Det kan imidlertid ikke kreeves, at appelkamrene foretager en udtemmende gennemgang af hvert
enkelt af de for kamrene af parterne fremforte argumenter. Begrundelsen kan saledes fremga
indirekte, forudsat at de bererte gennem den far kendskab til begrundelsen for, at de péageeldende
foranstaltninger er truffet, og at den kompetente ret rader over de til udevelse af sin provelsesret
nodvendige oplysninger (jf. dom BUDWEISER, neevnt i preemis 135 ovenfor, EU:T:2009:83,
preemis 128 og den deri neevnte retspraksis).

Hvad angér artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning nr. 40/94 anforte appelkammeret i den anfaegtede
afgorelses punkt 23, at det anfeegtede varemeerke ikke var i strid med denne bestemmelse, og henviste
samtidig udtrykkeligt til sin begrundelse i forbindelse med dets gennemgang af anvendelsen af
forordningens artikel 7, stk. 1, litra b), og bemeerkede, at »[dette varemeerke] i mangel af forbrugerens
forudgaende kendskab, hverken [lignede] eller forte tankerne hen pa et tredimensionalt puslespil«.

Det kan derfor ikke heevdes, at den anfegtede afgorelse ikke er begrundet hvad angar spergsmalet om,
hvorvidt det anfegtede varemeerke er i overensstemmelse med artikel 7, stk. 1, litra c), i forordning
nr. 40/94.

Det kan heller ikke naegtes, at denne begrundelse er tilstreekkelig. Som det fremgar af gennemgangen
ovenfor af femte og sjette anbringende, kan det nemlig pa baggrund af samme begrundelse fastslas, at
det anfeegtede varemeerke har iboende forngdent seerpreeg, og at det ikke er beskrivende for de
omhandlede varer.

Heraf folger, at det ottende anbringende skal forkastes.

Af det anforte folger, at Harmoniseringskontoret skal frifindes i det hele.

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement paleegges det den tabende part at betale sagens
ombkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

Sagsogeren har tabt sagen og ber derfor palegges at betale Harmoniseringskontorets og
intervenientens omkostninger i overensstemmelse med deres pastand herom.

P& grundlag af disse preemisser
udtaler og bestemmer
RETTEN (Sjette Afdeling):
1) Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemerker og Design) frifindes.

2) Simba Toys GmbH & Co. KG betaler sagens omkostninger.

Frimodt Nielsen Dehousse Collins

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 25. november 2014-.

Underskrifter
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