DOM AF 25.3.2009 — SAG T-402/07
RETTENS DOM (Femte Afdeling)
25. marts 2009 *

I sag T-402/07,

Kaul GmbH, Elmshorn (Tyskland), ved avocats G. Wiirtenberger og R. Kunze,

sagsoger,

mod

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

sagsogt,

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

* Processprog: engelsk.

II-742



KAUL MOD KHIM — BAYER (ARCOL)

Bayer AG, Leverkusen (Tyskland),

angdende en pastand om annullation af afggrelse truffet den 1. august 2007 af Andet
Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og
Design) (sag R 782/2000-2) vedrerende en indsigelsessag mellem Kaul GmbH og Bayer

’

har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M. Vilaras (refererende dommer), og dommerne
M. Prek og V.M. Ciuci,

justitssekreteer: fuldmeegtig N. Rosner,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
6. november 2007,

under henvisning til svarskriftet, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
21. februar 2008,

efter retsmgdet den 20. november 2008,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Atlantic Richfield Co. indgav den 3. april 1996 en EF-varemeerkeansggning til Kontoret
for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (herefter »Harmonise-
ringskontoret«) i henhold til Rddets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december 1993 om
EF-varemeerker (EFT 1994 L 11, s. 1), som andret.

Det ansggte varemeerke er ordmeerket ARCOL.

De varer, som varemerkeansggningen vedrerer, henhgrer under klasse 1, 17 og 20 i
Nicearrangementet af 15. juni 1957 vedrerende international klassificering af varer og
tjenesteydelser til brug ved registrering af varemeerker, som revideret og eendret. Blandt
de af registreringsanseggningen omfattede varer i klasse 1 er »kemiske konserverings-
midler til levnedsmidler«.

Varemeerkeansggningen blev offentliggjort i EF-Varemcerketidende den 20. juli 1998.

1I - 744



KAUL MOD KHIM — BAYER (ARCOL)

Den 20. oktober 1998 rejste sagsegeren, Kaul GmbH, i henhold til artikel 42, stk. 1, i
forordning nr. 40/94 indsigelse mod registreringen af det ansggte varemeerke for s vidt
angar »kemiske konserveringsmidler til levnedsmidler« i klasse 1. Indsigelsen var
begrundet med, at der foreligger et eeldre EF-varemeerke, der blev registreret den
24. februar 1998 under nr. 49106. Dette seldre meerke bestar af ordmeerket CAPOL og
omfatter varer, der bensevnes »kemiske preeparater til konservering af levnedsmidler,
dvs. rastoffer til konservering af levhedsmiddelfeerdigvarer, seerlig slik, i klasse 1. Til
stotte for sin indsigelse pdberabte sagsogeren sig den relative registreringshindring, der
er neevnt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Ved afggrelse af 30. juni 2000 forkastede Indsigelsesafdelingen indsigelsen med den
begrundelse, at selv om varerne er af samme art, kunne enhver risiko for forveksling
mellem de omhandlede tegn udelukkes pa grund af deres visuelle og fonetiske forskelle.

Ved skrivelse af 17. juli 2000, der blev modtaget den 24. juli 2000, informerede Bayer AG
Harmoniseringskontoret om, at Atlantic Richfield Co.’s ansegning om varemzerket
ARCOL var blevet overdraget til dette selskab. Overdragelsen blev indfert i EF-
varemeerkeregisteret den 17. november 2000 i overensstemmelse med artikel 17, stk. 5,
og artikel 24 i forordning nr. 40/94.

Den 24. juli 2000 paklagede sagsogeren i medfer af artikel 57-62 i forordning nr. 40/94
Indsigelsesafdelingens afggrelse.

Sagsegeren anforte til stotte for sit sagsmal navnlig, hvad selskabet forud herfor havde
gjort geeldende for Indsigelsesafdelingen, at det eldre merke har en hgj grad af
seerpreeg, hvorfor det i overensstemmelse med retspraksis ber nyde en forhgjet
beskyttelse. I denne forbindelse haevdede sagsogeren dog, at et sddant steerkt seerpreeg
ikke kun folger af, at ordet »capol« ikke er beskrivende for de omhandlede varer, hvilket
sagsogeren allerede havde anfort i sagen for Indsigelsesafdelingen, men ligeledes af den
omsteendighed, at det nevnte meerke gennem brug er blevet vitterlig kendt. For at
understotte sin pastand om, at meerket er vitterlig kendt, vedlagde sagsegeren i et bilag
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til sin skriftlige begrundelse for klagen, indgivet til appelkammeret, en erkleering pé tro
og love afgivet af selskabets administrerende direkter samt en liste over selskabets
kunder.

Ved afgorelse af 4. marts 2002, der blev meddelt sagsogeren den 25. marts 2002
(herefter »afggrelsen fra 2002«), afslog Tredje Appelkammer ved Harmoniserings-
kontoret klagen. Efter at have fastsldet, at det ansogte og det seldre varemeerke vedrerer
varer af samme art, og efter at have sammenlignet de to omtvistede tegn visuelt, fonetisk
og begrebsmeessigt foretog Tredje Appelkammer en helhedsvurdering af risikoen for
forveksling, og det vurderede bl.a. i den forbindelse, at det ikke kunne tage hensyn til det
eeldre varemeerkes eventuelle hgje grad af serpreeg forbundet med det udbredte
kendskab til det, da denne omstendighed og de ovenneevnte beviser fremlagt til statte
herfor forst var blevet gjort geeldende under klagesagen for appelkammeret.

Den 24. maj 2002 anlagde sagsogeren sag ved Retten, registreret som sag T-164/02, til
provelse af afgerelsen fra 2002. Sagsegeren anforte til stotte for sit segsmal fire
anbringender om tilsideseettelse af for det forste forpligtelsen til at undersoge de af
sagsegeren fremlagte oplysninger for appelkammeret, for det andet af artikel 8, stk. 1,
litra b), i forordning nr. 40/94, for det tredje af de procesretlige principper, der er
anerkendt i medlemsstaterne, og af de processuelle regler, der finder anvendelse ved
Harmoniseringskontoret, og for det fierde af begrundelsespligten.

Ved dommen af 10. november 2004, Kaul mod KHIM — Bayer (ARCOL) (sag
T-164/02, Sml. II, s. 3807), tiltrddte Retten det forste anbringende og annullerede
afgorelsen fra 2002 uden at tage stilling til de andre anbringender i sagen. Retten
vurderede neermere bestemt, at Tredje Appelkammer ved afgerelsen fra 2002 havde
tilsidesat artikel 74 i forordning nr. 40/94 ved at afvise at undersegge de kendsgerninger,
der for forste gang blev forelagt af sagsogeren for appelkammeret med henblik pa at
bevise det eeldre varemeerkes hgje grad af seerpreeg opnéet ved den brug, der ifalge
sagsogeren er blevet gjort af dette varemeerke pa markedet.
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Den 25. januar 2005 appellerede Harmoniseringskontoret ARCOL-dommen, neevnt
ovenfor i preemis 12, til Domstolen. Ved dom af 13. marts 2007, KHIM mod Kaul (sag
C-29/05P, Sml. I, s. 2213), gav Domstolen appellanten medhold og ophsevede ARCOL-
dommen, neevnt ovenfor i preemis 12. Domstolen traf herefter endelig afgerelse i sagen
og annullerede afgarelsen fra 2002.

Domstolen konstaterede, at Tredje Appelkammer i afggrelsen fra 2002 afviste at tage
hensyn til de kendsgerninger og beviser, som sagsegeren havde fremlagt til stotte for
klagen, idet det i det veesentlige var af den opfattelse, at en sddan hensyntagen som
sddan var udelukket, fordi disse kendsgerninger og beviser ikke tidligere var blevet
fremlagt for Indsigelsesafdelingen inden for de af denne fastsatte frister. Denne
antagelse indebar ifslge Domstolen en tilsideseettelse af artikel 74, stk. 2, i forordning
nr. 40/94, som — séfremt kendsgerninger og beviser er fremlagt for det for sent — giver
appelkammeret en skensmargen med henblik pa at afgere, hvorvidt der skal tages
hensyn til disse ved den afgerelse, som appelkammeret skal treffe. Da Tredje
Appelkammer — i stedet for at udeve den skensbefgjelse, som det saledes er tildelt —
var af den fejlagtige opfattelse, at det ikke havde nogen skensbefgjelse med henblik pa
en eventuel hensyntagen til de omhandlede kendsgerninger og beviser i denne sag,
konkluderede Domstolen, at afgorelsen fra 2002 skulle annulleres (dommen i sagen
KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, preemis 67-70).

Preesidiet for appelkamrene ved Harmoniseringskontoret henviste sagen til Andet
Appelkammer ved afggrelse truffet den 19. juni 2007 og meddelt parterne i sagen for
Harmoniseringskontoret den 22. juni 2007.

Ved afgorelse truffet den 1. august 2007 (herefter »den anfegtede afgorelse«) og
meddelt sagsogeren den 6. september 2007 afslog Andet Appelkammer ved
Harmoniseringskontoret sagsegerens klage og stadfeestede Indsigelsesafdelingens
afgorelse, hvorved denne havde forkastet indsigelsen. Efter at have vurderet, at de
kolliderende varemeerker pa ingen made kunne opfattes som lignende af den relevante
kundekreds, der bestar af producenter af levnedsmidler og slik, konkluderede Andet
Appelkammer neermere bestemt, at én af de nedvendige betingelser for at anvende
artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 ikke er opfyldt, og at Indsigelsesafdelingen
med rette havde forkastet indsigelsen. Henset til denne konklusion vurderede Andet
Appelkammer, at de kendsgerninger og beviser, som sagsggeren for forste gang havde
fremlagt under klagesagen ved appelkammeret til statte for sin pastand om, at det seldre
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meerke har opnaet en hgj grad af seerpreeg ved den brug, der er gjort af det pa markedet,
ikke var relevante, eftersom en sddan pastand — selv hvis den blev bevist — ikke kunne
have nogen indvirkning pa anvendelsen af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94
i den foreliggende sag.

Parternes pastande

Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfzegtede afgorelse annulleres.

— Indsigelsen tages til folge.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.
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— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemaerkninger

Om det forste anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 63, stk. 6, og af artikel 74,
stk. 2, i forordning nr. 40/94

Sagsegeren har anfort, at appelkammeret har tilsidesat konklusionen og preemisserne i
dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, for sa vidt som det slet
ikke, eller ikke pa korrekt vis, har udevet sin skensbefgjelse, der folger af artikel 74,
stk. 2, i forordning nr. 40/94, med henblik en eventuel hensyntagen til de
kendsgerninger og beviser, som sagsogeren for forste gang fremlagde for det. Hvis
appelkammeret havde fulgt de af Domstolen i denne dom udstukne retningslinjer
korrekt, ville det efter sagsogerens opfattelse have givet sagsageren medhold.

Harmoniseringskontoret har bestridt sagsegerens argument.

Det folger af fast retspraksis, at en annullationsdom, som dommen i sagen KHIM mod
Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, har virkning ex tunc og folgelig indebeerer, at den
annullerede retsakt fjernes med tilbagevirkende gyldighed fra retsordenen (Domsto-
lens dom af 26.4.1988, forenede sager 97/86, 99/86, 193/86 og 215/86, Asteris m.fl. mod
Kommissionen, Sml. s. 2181, preemis 30, samt Rettens dom af 13.12.1995, forenede
sager T-481/93 og T-484/93, Exporteurs in Levende Varkens m.fl. mod Kommissionen,
Sml. II, s. 2941, preemis 46, og af 10.10. 2001, sag T-171/99, Corus UK mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2967, preemis 50).
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Det folger af denne retspraksis, at den institution, fra hvilken en annulleret retsakt
hidrerer, for at efterkomme annullationsdommen og opfylde den fuldt ud ikke blot skal
tage hensyn til dommens konklusion, men ogsé til de preemisser, som har fort til
domskonklusionen, og som danner det forngdne grundlag for denne i den forstand, at
de er ngdvendige, nar det skal afgares, hvad konklusionen helt preecist gar ud pa. Det er
nemlig disse preemisser, som dels fastslar, ngjagtigt hvilken bestemmelse der anses for
ulovlig, dels angiver de ngjagtige grunde til den i konklusionen fastslaede ulovlighed, og
som den pageeldende institution skal tage hensyn til, nar den udsteder en anden retsakt i
stedet for den, der er blevet annulleret (Domstolens kendelse af 13.7.2000, sag C-8/99 P,
Goémez de Enterria y Sanchez mod Parlamentet, Sml. I, s. 6031, preemis 19 og 20, jf.
Rettens dom af 17.12.2003, sag T-324/02, McAuley mod Rédet, Sml. Pers. I-A, s. 337, og
I1, s. 1657, preemis 56 og den deri neevnte retspraksis).

Som folge af annullationen af afgerelsen fra 2002 var den klage, som sagsegeren havde
indbragt for appelkammeret, igen blevet verserende i den foreliggende sag. I
overensstemmelse med sin forpligtelse i henhold til artikel 63, stk. 6, i forordning
nr. 40/94 til at treeffe de foranstaltninger, der er nodvendige til opfyldelse af Domstolens
afgorelse, skulle Harmoniseringskontoret sgrge for, at klagesagen blev afsluttet ved en
ny appelkammerafggrelse. Dette skete faktisk, eftersom sagen blev henvist til Andet
Appelkammer, som har truffet den anfaegtede afgarelse.

Sagsogeren har ikke bestridt lovligheden af, at sagen blev henvist til Andet
Appelkammer. Derimod har sagsogeren gjort geeldende, at appelkammeret har
begreenset sig til at tiltreede afgorelsen fra 2002 og fastsla, at de kendsgerninger og
beviser, som sagsegeren for forste gang fremlagde under klagesagen ved appelkam-
meret, var irrelevante og derfor matte afvises, uden at udeve sin skonsbefgjelse i
henhold til artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94 med henblik pa at afgere, hvorvidt
der var grund til at tage hensyn til de nsevnte kendsgerninger og beviser.

Med henblik pa en provelse af dette argument bemeerkes, at ifolge ordlyden af artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 er det varemeerke, der soges registreret, udelukket
fra registrering, hvis indehaveren af et seldre varemeerke rejser indsigelse, safremt »der i
offentlighedens bevidsthed inden for det omrade, hvor det seldre meerke er beskyttet, er
risiko for forveksling, fordi det yngre meerke er identisk med eller ligner det eeldre
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varemeerke, og varerne eller tjenesteydelserne er af samme eller lignende art; risikoen
for forveksling indbefatter risikoen for, at der antages at vaere en forbindelse med det
eeldre varemeerke«.

Risikoen for forveksling er ifolge fast retspraksis risikoen for, at det i kundekredsen kan
antages, at de pageeldende varer eller tjenesteydelser hidrerer fra den samme
virksomhed eller i givet fald fra gkonomisk forbundne virksomheder. Det fremgar af
denne retspraksis, at der skal foretages en helhedsvurdering af risikoen for forveksling
pé grundlag af den opfattelse, som den relevante kundekreds har af de pageeldende tegn
og de omhandlede varer eller tjenesteydelser, hvorved der skal tages hensyn til alle
relevante faktorer i sagen, heriblandt seerligt det indbyrdes afheengighedsforhold
mellem dels ligheden mellem tegnene, dels ligheden mellem de pageeldende varer eller
tjenesteydelser (Domstolens kendelse af 24.4.2007, sag C-131/06 P, Castellblanch mod
KHIM, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 55, jf. Rettens dom af 9.7.2003, sag
T-162/01, Laboratorios RTB mod KHIM — Giorgio Beverly Hills (GIORGIO
BEVERLY HILLS), Sml. 1, s. 2821, preemis 30-32 og den deri neevnte retspraksis).

Desuden er der storre risiko for forveksling, jo steerkere det seldre varemeerkes seerpraeg
er. Saledes nyder de varemzerker, som har et steerkt seerpraeg, enten i sig selv, eller fordi
de er kendt pa markedet, en videre beskyttelse end de varemeerker, hvis seerpreeg er
mindre. Der skal folgelig tages hensyn til det eeldre varemeerkes seerpreeg, og navnlig
dets renommé, ved vurderingen af, om der bestir en risiko for forveksling (jf.
Domstolens dom af 17.4.2008, sag C-108/07 P, Ferrero Deutschland mod KHIM og
Cornu, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 32 og 33 og den deri naevnte
retspraksis).

Selv om det er rigtigt, at en svag grad af lighed mellem de omfattede varer eller
tjenesteydelser i medfer af princippet om det indbyrdes atheengighedsforhold mellem
de faktorer, der tages i betragtning, herunder navnlig ligheden mellem varemeerkerne
og ligheden mellem de heraf omfattede varer eller tjenesteydelser, kan opvejes af en hgj
grad af lighed mellem varemeerkerne og omvendt (Domstolens dom af 15.3.2007, sag
C-171/06 P, T.LM.E. ART mod KHIM, ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 35),
har Domstolen fastslaet, at det ved anvendelsen af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 40/94 kreeves — for at der kan foreligge en risiko for forveksling — béde, at det
varemaerke, der er sogt registreret, er identisk med eller ligner det eeldre varemeerke, og
at de varer eller tjenesteydelser, der er omhandlet i varemeerkeansggningen, er af
samme eller lignende art som de varer eller tjenesteydelser, for hvilke det eeldre
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varemaerke er blevet registreret. Der er i den henseende tale om kumulative betingelser
(Domstolens dom af 12.10.2004, sag C-106/03 P, Vedial mod KHIM, Sml. I, s. 9573,
preemis 51, og af 13.9.2007, sag C-234/06 P, Il Ponte Finanziaria mod KHIM, Sml. I,
s. 7333, preemis 48).

Heraf folger, at indsigelsen skal forkastes — uden at det er i strid med princippet om det
indbyrdes aftheengighedsforhold i forbindelse med helhedsvurderingen af risikoen for
forveksling — i det tilfelde, hvor de varer eller tjenesteydelser, der er omfattet af de
omtvistede varemeerker, er af samme art, sifremt de neevnte varemeerker bedemt hver
for sig ikke udviser den minimale grad af lighed, der kreeves, for at det alene pa grundlag
af det eeldre varemerkes hgje grad af seerpreg eller endda alene pa grundlag af
identiteten mellem de varer, der er omfattet af dette varemeerke, og dem, der er omfattet
af det varemeerke, der er sogt registreret, kan godtgeres, at der foreligger en risiko for
forveksling (jf. i denne retning dommen i sagen Il Ponte Finanziaria mod KHIM, nzevnt
i preemis 28 ovenfor, preemis 50 og 51).

I det foreliggende tilfeelde har Tredje Appelkammer i punkt 30-35 i afgerelsen fra 2002
foretaget en helhedsvurdering af, om der foreligger en risiko for forveksling, og
konkluderet, at der, »uanset at varerne er af samme art, [...] i betragtning af de tydelige
visuelle og fonetiske forskelle mellem varemeerkerne (som klart opvejer de af
[sagsageren] heevdede visuelle og fonetiske ligheder), af det meget specifikke marked
og af, at den typiske forbruger ma formodes at have en vis ekspertise«, ikke bestar nogen
risiko for forveksling mellem de i sagen omtvistede varemeerker.

Som det fremgér af den ovenfor i preemis 26 og 27 neevnte retspraksis, indebeerer
helhedsvurderingen af risikoen for forveksling, at der skal tages hensyn til alle relevante
faktorer i sagen, heriblandt det eeldre varemeerkes eventuelle sterke seerpreeg. Da
Tredje Appelkammer i afgorelsen fra 2002 havde besluttet at foretage en helheds-
vurdering af risikoen for forveksling mellem de omtvistede varemeerker, skulle det, som
det fremgar af dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13,
preemis 67-70, forst undersege, om det var muligt i sagen at inddrage sagsogerens nye
argumentation om det seldre varemeerkes velkendthed, som sagsegeren for forste gang
havde fremlagt under klagesagen ved appelkammeret, og det til stotte herfor fremlagte
bevismateriale.
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Netop ved denne forudgédende undersegelse begik Tredje Appelkammer den retlige fejl,
der er arsagen til, at afggrelsen fra 2002 blev annullereret ved dommen i sagen KHIM
mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13. Sdledes som det er fastslaet af Domstolen i denne
dom, konkluderede Tredje Appelkammer — i stedet for at udeve den skensbefojelse,
som tilkommer det i henhold til artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94, med henblik pa
en eventuel hensyntagen til kendsgerningerne og beviserne vedrgrende det zeldre
varemeerkes pastaede velkendthed — fejlagtigt i punkt 10-12 i afgerelsen fra 2002, at det
ikke havde en sadan befgjelse, hvilket bevirkede, at det afviste disse kendsgerninger og
beviser, som sagsegeren for forste gang havde fremlagt for appelkammeret under
klagesagen til provelse af Indsigelsesafdelingens afgorelse.

Efter en fornyet undersogelse afslog Andet Appelkammer, som sagen var blevet henvist
til efter annullationen af afggrelsen fra 2002, imidlertid den af sagsegeren indgivne
klage over Indsigelsesafdelingens afgorelse med den begrundelse, at det aeldre og det
ansegte varemeerke pa ingen méade kunne opfattes som identiske eller lignende af den
relevante kundekreds, og at der i det foreliggende tilfeelde folgelig ikke bestod en risiko
for forveksling i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i
forordning nr. 40/94 (punkt 26-28 i den anfegtede afggrelse).

Med forbehold for pravelsen af Andet Appelkammers konklusion, hvorefter der ikke er
nogen lighed mellem de omtvistede varemeerker, hvilket sagsegeren har bestridt med sit
tredje anbringende, som proves nedenfor, bemeerkes, at Andet Appelkammer ved at
afsla sagsegerens klage over Indsigelsesafdelingens afgerelse og tiltreede denne
afgorelse med den begrundelse, at de omtvistede varemeerker hverken er identiske
eller lignende, har foretaget en korrekt anvendelse af den retspraksis, der er neevnt i
preemis 28 ovenfor, og hvortil der ogsa er henvist i punkt 26 i den anfegtede afgorelse.

I modseetning til det af sagsegeren anforte, begreensede Andet Appelkammer sig
desuden ikke til i den anfegtede afgorelse at fastsla, at afgorelsen fra 2002 ikke var
behaeftet med nogen fejl.
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Forst bemeerkes desangdende, at Andet Appelkammer i punkt 24 i den anfegtede
afgorelse kun har fastslaet, at de betragtninger i afgerelsen fra 2002, som vedrgrer
vurderingen af visuel, fonetisk og begrebsmeessig lighed mellem de omtvistede
varemeerker, og som er gengivet i punkt 23 i den anfegtede afggrelse, ikke var fejlagtige
og dermed kunne udgere grundlaget for appelkammerets konklusion, indeholdt i
punkt 25-28 i den anfaegtede afgorelse, hvorefter der ikke bestar nogen lighed mellem
de omtvistede varemeerker.

Dernzest bemeerkes, at Tredje Appelkammer i afgerelsen fra 2002 ikke klart og
utvetydigt havde formuleret en sddan konklusion, hvilket bekreeftes af, at appelkam-
meret i afgarelsens punkt 30-35 foretog en helhedsvurdering af risikoen for forveksling,
som efter den ovenfor i preemis 29 neevnte retspraksis ikke ville have veeret ngdvendig,
hvis appelkammeret havde fundet, at de omhandlede varemeerker var forskellige, nér de
blev sammenlignet i deres helhed.

Derimod har Andet Appelkammer i punkt 26-28 i den anfegtede afgorelse klart
fastslaet, at de omtvistede varemeerker hverken er identiske eller lignende. Da Andet
Appelkammer som fglge af annullationen af den anfaegtede afgorelse fra 2002 skulle
foretage en ny provelse af sagsogerens klage over Indsigelsesafdelingens afgorelse,
skulle det ligeledes foretage en ny vurdering af, om de to omtvistede varemeerker er
identiske eller lignende, hvorved det kunne na til sin egen konklusion uatheengigt af den
af Tredje Appelkammer trufne afgorelse.

Andet Appelkammer var pa dette punkt heller ikke bundet af domskonklusionen og
preemisserne i dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, da
Domstolen i den neevnte dom ikke tog stilling til, hvorvidt der er lighed mellem de
omtvistede varemeerker eller ej. Dette spergsmél kunne i givet fald alene have veeret
undersogt i forbindelse med provelsen af et anbringende om tilsideseettelse af artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Domstolen gav imidlertid — lige som ogsé Retten
forinden havde gjort — sagsegeren medhold uden at tage stilling til dette anbringende.
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P& baggrund af, at Andet Appelkammer havde konkluderet, at der ikke var nogen lighed
mellem de omtvistede varemeerker, fandt det i punkt 25 i den anfeegtede afgorelse, at de
kendsgerninger og beviser vedrorende det eldre varemaerkes pastaede velkendthed,
som sagsogeren for forste gang havde fremlagt for appelkammeret under klagesagen,
»ikke [var] relevante for klagesagens udfald og derfor [matte afvises], da de, selv om de
paberabte omstendigheder havde veeret fuldt ud godtgjort, ikke ville have haft nogen
indvirkning p& anvendelsen af artikel 8, stk. 1, [litra] b), i [forordning nr. 40/94] i den
foreliggende sag«.

Sagsegeren har heevdet, at Andet Appelkammer ved at afvise at tage hensyn til de
naevnte kendsgerninger og beviser tilsidesatte artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94
som fortolket ved dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13.

Relevansen af kendsgerninger og beviser, der er fremlagt for Harmoniseringskontoret
af én af parterne i en indsigelsessag efter udlgbet af den frist, det har fastsat herfor, udger
imidlertid et af de momenter, som Harmoniseringskontoret skal tage hensyn til, nar det
i medfer af sin skensbefgjelse i henhold til artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94 skal
afgere, hvorvidt de neevnte kendsgerninger og beviser skal tages i betragtning (jf. i
denne retning dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13,
preemis 44).

Folgelig kan Andet Appelkammer ikke kritiseres for at have tilsidesat sidstnsevnte
bestemmelse og dommen i sagen KHIM mod Kaul, nsevnt ovenfor i preemis 13, fordi
det som grundlag for afvisningen af de kendsgerninger og beviser, som sagsggeren for
forste gang havde fremlagt for appelkammeret under klagesagen til provelse af
Indsigelsesafdelingens afgorelse, tog hensyn til, at de neevnte kendsgerninger og beviser
ikke var relevante for sagens udfald.

Det af sagsogeren fremsatte klagepunkt om den pastaede tilsideseettelse af artikel 74,
stk. 2, i forordning nr. 40/94 er under alle omsteendigheder uden betydning. Da Andet
Appelkammer havde konkluderet, at der ikke var nogen lighed mellem det ansggte og
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det eeldre varemeerke, var det nemlig ikke forpligtet til at tage det eeldre varemeerkes
péstaede velkendthed i betragtning, eftersom det med rette kunne fastsla, at der ikke
bestod nogen risiko for forveksling, uanset det eeldre varemeerkes pastaede sterke
serpreeg (jf. i denne retning Rettens dom af 25.6.2008, sag T-224/06, Otto mod KHIM
— L’Altra Moda (I'Altra Moda), ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 50).

Selv om Andet Appelkammers afvisning af at tage det eldre varemeerkes pastaede
velkendthed og de dertil knyttede beviser i betragtning ved udevelsen af sin
skensbefgjelse i medfor af artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94 skulle veere en
retlig fejl, ville en sadan fejl folgelig ikke have nogen indvirkning pa konklusionen i den
anfeegtede afgorelse, da denne er tilstreekkeligt begrundet i konstateringen om, at det
ansegte og det eeldre varemaerke hverken er identiske eller lignende.

Endelig har sagsogeren gjort geeldende, at det af Andet Appelkammer anforte i punkt 30
i den anfeegtede afgorelse, hvorefter »den retlige fejl, som Tredje Appelkammer havde
begéet ved at tilsideseette artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94, ikke var tilstreekkelig
til at berettige annullation af [afgerelsen fra 2002]«, viser, at Andet Appelkammer ikke
har taget hensyn til udtalelserne i dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i
preemis 13.

Dette argument kan ikke tiltreedes. Vel synes punkt 30 i den anfeegtede afgorelse at
overse det forhold, at Domstolen — efter at have fastsldet, at begrundelsen for
afgorelsen fra 2002 var beheeftet med en retlig fejl angdende anvendelsen af artikel 74,
stk. 2, i forordning nr. 40/94 — ikke selv kunne forkaste indsigelsen af en grund, som
ikke var indeholdt i afgerelsen fra 2002, nemlig den manglende lighed mellem de
omtvistede varemeerker.
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Nar detiartikel 63, stk. 3, i forordning nr. 40/94 er fastsat, at Feellesskabets retsinstanser
»har kompetence til at opheeve eller omggre den indklagede afgorelse«, skal det nemlig
leeses i lyset af det foregéende stykke, hvorefter »[iJndbringelse af klager kan ske under
péberabelse af inkompetence, veesentlige formmangler eller overtreedelse af traktaten,
af [forordning nr. 40/94] eller af retsregler vedrorende deres gennemforelse eller under
péberébelse af magtfordrejning«, og af artikel 229 EF og 230 EF (Rettens dom af
8.7.1999, sag T-163/98, Procter & Gamble mod KHIM (BABY-DRY), Sml. I, s. 2383,
preemis 50 og 51, og af 31.5.2005, sag T-373/03, Solo Italia mod KHIM — Nuova Sala
(PARMITALIA), Sml. II, s. 1881, preemis 25).

Heraf folger, at Retten — ligesom Domstolen, nar den annullerer Rettens dom og selv
treeffer afgorelse i sagen — udever en legalitetsprovelse af afggrelser truffet af
Harmoniseringskontorets instanser. Hvis Feellesskabets retsinstanser finder, at en
sadan afgerelse, som er indbragt for dem til provelse, er retsstridig, skal de annullere
den. De kan ikke forkaste s@gsmalet og herved seette deres egen begrundelse i stedet for
den, der er angivet af den kompetente instans ved Harmoniseringskontoret, som har
udstedt den anfegtede retsakt (jf. i denne retning og analogt Domstolens dom af
27.1.2000, sag C-164/98 P, DIR International Film m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 447, preemis 38).

Imidlertid bemeerkes, at Andet Appelkammer hverken havde til opgave at tage stilling
til, om afgerelsen fra 2002, som i kraft af Domstolens annullation var blevet fjernet fra
retsordenen med tilbagevirkende gyldighed, var velbegrundet, eller om Domstolens
annullation var berettiget. Andet Appelkammer skulle kun tage stilling til den af
sagsogeren indgivne klage over Indsigelsesafdelingens afgerelse. Derfor udger alene
den anfegtede afgorelses betragtninger, som refererer til den af sagsegeren rejste
indsigelse, et tilstreekkeligt grundlag for konklusionen i Andet Appelkammers
afgorelse, hvorved det har forkastet den af sagsegeren indgivne klage.

Derimod er de betragtninger vedrerende berettigelsen af Domstolens annullation af
afgorelsen fra 2002, som kommer til udtryk i punkt 30 i den anfeegtede afgorelse, uden
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betydning for den neevnte afggrelses konklusion. Selv om disse betragtninger matte
veere beheeftet med en retlig fejl, ville de derfor ikke kunne fore til annullation af den
anfegtede afgorelse.

Henset til samtlige ovenstaende betragtninger skal det forste anbringende forkastes.

Om det andet anbringende vedrorende tilsidescettelse af retten til at blive hort

Sagsegeren har gjort geeldende, at Andet Appelkammer har tilsidesat artikel 61, stk. 2,
og artikel 73, andet punktum, i forordning nr. 40/94 ved ikke at give selskabet mulighed
for at fremkomme med dets bemeerkninger, navnlig om reekkevidden af fortolkningen
af dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, for den anfegtede
afgerelse blev truffet.

Harmoniseringskontoret har bestridt denne argumentation.

Det bemeerkes, at Harmoniseringskontorets afgerelser ifglge artikel 73, andet
punktum, i forordning nr. 40/94 kun ma stettes pa grunde, som parterne har haft
lejlighed til at udtale sig om. Ved denne bestemmelse fastslas det generelle princip om
beskyttelse af retten til kontradiktion inden for EF-varemaerkeretten. I henhold til dette
almindelige feellesskabsretlige princip skal adressaterne for offentlige myndigheders
beslutninger, der foleligt berorer disse adressaters interesser, i rette tid have lejlighed til
at fremfore deres synspunkter. Retten til at blive hert omfatter alle forhold af faktisk
eller retlig art, som danner grundlag for beslutningsprocessen, men ikke det endelige
standpunkt, som administrationen agter at indtage (jf. Rettens dom af 7.2.2007, sag
T-317/05, Kustom Musical Amplification mod KHIM (en guitars form), Sml. I1, s. 427,
preemis 24, 26 og 27 og den deri naevnte retspraksis).
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Det er i denne sag ubestridt, at sagsegeren under den procedure, der forte til afgorelsen
fra 2002, havde haft lejlighed til at fremkomme med sine bemeerkninger for Tredje
Appelkammer vedrgrende alle aspekter af den af sagsegeren rejste indsigelse, herunder
den pastaede lighed mellem de omtvistede varemeerker. Disse bemeerkninger er faktisk
resumeret i punkt 6 i afggrelsen fra 2002.

Efter Domstolens annullation af afgerelsen fra 2002 blev sagen henvist til Andet
Appelkammer, som det, efter at det havde bedgmt sagen pa ny, pahvilede at tage stilling
til den af sagsegeren indgivne klage over Indsigelsesafdelingens afggrelse, hvorved
denne havde forkastet indsigelsen.

Som anfert i forbindelse med provelsen af det forste anbringende har Andet
Appelkammer ved den anfegtede afgerelse forkastet sagsogerens klage med den
begrundelse, at det ansogte og det seldre varemeerke hverken er identiske eller lignende i
modseetning til, hvad sagsegeren har heevdet.

Det fremgar ikke nogetsteds af den anfeegtede afgorelse, at Andet Appelkammer skulle
have truffet den anfegtede afgorelse pa grundlag af andre forhold af faktisk eller retlig
art end dem, som Tredje Appelkammer var bekendt med, da det traf afgerelsen fra
2002, og som sagsggeren havde haft lejlighed til at fremkomme med sine bemeerkninger
om. At dette er rigtigt, fremgar s meget desto mere af, at Andet Appelkammer har
gentaget en stor del af begrundelsen i afggrelsen fra 2002 vedrerende den visuelle,
fonetiske og begrebsmeessige sammenligning af de omtvistede tegn.
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Selv om det ganske vist er rigtigt, at Andet Appelkammer ud fra begrundelsen i
afgorelsen fra 2002, som gengivet i dets egen afgerelse, ndede til en konklusion,
hvorefter der ikke var nogen lighed mellem de to omtvistede varemeerker, hvilken
konklusion ikke som sddan fremgik af afggrelsen fra 2002, forholder det sig ikke desto
mindre séledes, at Andet Appelkammer, eftersom det drejede sig om det endelige
standpunkt, som det agtede at indtage, pa ingen made — henset til den i preemis 55
ovenfor neevnte retspraksis — var forpligtet til pa ny at hore sagsageren, for det traf sin
afgorelse.

Sagsogeren har imidlertid neermere bestemt gjort geeldende, at dommen i sagen KHIM
mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, udgjorde et nyt retligt element, som sagsegeren
skulle have haft lejlighed til at udtale sig om, for den anfegtede afgorelse blev truffet.

I samme forbindelse har sagsegeren heevdet, at der gelder en formodning for, at man
blandt flere mulige fortolkninger af en annullationsdom, som dommen i sagen KHIM
mod Kaul, neevnt ovenfor i preemis 13, ber anvende den fortolkning, der er mest
fordelagtig for sagsegeren.

Som svar pa sidstneevnte argument bemeerkes, at det i tvivlstilfeelde vedrerende
betydningen og reekkevidden af en dom ifplge artikel 43 i statutten for Domstolen
tilkommer Domstolen at fortolke dommen. Der gzelder folgelig ikke nogen formodning
som den af sagsogeren heevdede, og Andet Appelkammer var ikke forpligtet til at hore
sagsogeren vedrgrende fortolkningen af dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt
ovenfor i preemis 13. Hvis sagsegeren eller Harmoniseringskontoret, der begge var
parter i sagen for Domstolen, havde fundet, at den nevnte dom gav anledning til
fortolkningstvivl, var det op til dem at indbringe spergsmalet for Domstolen.
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For sa vidt angér spergsmalet, om Andet Appelkammer skulle have heort sagsogeren pa
ny, inden det traf den anfegtede afgorelse, om anvendelsen af artikel 74, stk. 2, i
forordning nr. 40/94 i lyset af den afklaring med hensyn til fortolkningen og
anvendelsen af denne bestemmelse, som folger af dommen i sagen KHIM mod Kaul,
neevnt ovenfor i preemis 13, skal det hertil blot bemeerkes, at selv om Andet
Appelkammers afvisning af at tage kendsgerningerne og beviserne vedrgrende det
eeldre varemeerkes pastaede velkendthed i betragtning ved udevelse af sin skensbe-
fajelse i medfor af artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94 skulle veere en retlig fejl, ville
en sadan fejl ikke have nogen indvirkning pa udfaldet af den anfaegtede afgarelse.

Eftersom retten til at blive hort, som er fastslaet i artikel 73 i forordning nr. 40/94, ifolge
den ovenfor i preemis 55 neevnte retspraksis bl.a. omfatter de retlige elementer, som
danner grundlag for beslutningsprocessen, var Andet Appelkammer ikke forpligtet til
at hore sagsogeren om anvendelsen af artikel 74, stk. 2, i forordning nr. 40/94, da de
kendsgerninger, beviser og argumenter vedrerende det eeldre varemeerkes pastaede
velkendthed, som var blevet fremfort med henvisning til artikel 74, ikke udgjorde en del
af grundlaget for den anfegtede afgorelse.

Heraf folger, at det andet anbringende skal forkastes.

Om det tredje anbringende vedrorende tilsidescettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i
forordning nr. 40/94

Sagsegeren har gjort geeldende, at appelkammeret har tilsidesat artikel 8, stk. 1, litrab), i
forordning nr. 40/94. For det forste har sagsegeren i denne forbindelse heevdet, at
appelkammeret har undladt at undersege de af selskabet fremforte kendsgerninger og
argumenter, herunder dem der blev fremfort under sagen for Retten og Domstolen.
Appelkammeret har heller ikke taget hensyn til det udsagn, som Harmoniseringskon-
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torets repreesentant fremsatte under retsmederne, savel ved Retten som ved
Domstolen, i den sag, der fandt sin afslutning ved dommen i sagen KHIM mod Kaul,
neevnt ovenfor i preemis 13, og hvorefter der — hvis det sldre varemeerkes pastdede
velkendthed blev godtgjort — ville veere en tilstraekkelig lighed mellem de omtvistede
varemaerker til at begrunde, at der bestod en risiko for forveksling i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

For det andet er konklusionen i den anfeegtede afgorelse om, at der ikke er nogen visuel
eller fonetisk lighed mellem de omtvistede varemeerker, fejlagtig, ligesom den
underkender den retspraksis, hvorefter varemeerker med en hgj grad af serpreeg
tilleegges en vid beskyttelse.

For det tredje, og endelig, har appelkammeret ikke i tilstreekkelig grad taget hensyn til et
varemeerkes »beskyttelsesfunktion« eller til samspillet mellem de forskellige kriterier,
der skal tages i betragtning ved vurderingen af risikoen for forveksling.

Harmoniseringskontoret har bestridt sagsegerens argumentation.

Indledningsvis bemaerkes, at sagsagerens klagepunkter ma afvises som irrelevante, nar
det hermed gores geeldende, at appelkammeret har tilsidesat dels retspraksis
vedrarende den vide beskyttelse, der tilkommer indehaveren af et varemeerke med en
hej grad af seerpreeg, dels den indbyrdes atheengighed mellem de forskellige kriterier,
der skal tages i betragtning ved helhedsvurderingen af risikoen for forveksling.
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Som anfoert i forbindelse med prevelsen af det forste anbringende blev indsigelsen i
denne sag nemlig forkastet pa grundlag af, at der manglede enhver lighed mellem de
omtvistede varemeerker, og ikke pa grundlag af en helhedsvurdering af risikoen for
forveksling.

Selv hvis det herefter antages, at den anfegtede afgorelses betragtninger, herunder de
betragtninger i afgorelsen fra 2002, som er citeret i den anfeegtede afgorelses punkt 23,
er beheftet med en retlig fejl vedrorende den indbyrdes atheengighed mellem de
forskellige kriterier, der skal tages i betragtning ved helhedsvurderingen af risikoen for
forveksling, vil en sddan fejl ikke kunne fore til annullation af den anfegtede afgorelse,
da denne er tilstreekkeligt begrundet i konstateringen af, at det ansegte og det eldre
varemeerke hverken er identiske eller lignende.

For sa vidt angar klagepunktet om appelkammerets péstaede tilsideseettelse af
varemaerkets »beskyttelsesfunktion« bemaerkes, at sagsegeren i denne forbindelse
har anfert, at et varemeerke — ud over at have den funktion at angive en vares eller en
tjenesteydelses handelsmeessige oprindelse og beskaffenhed og at veere et middel i
reklamen — ogsé udfylder en funktion i konkurrencemeessig henseende i det omfang,
det sikrer indehaveren en konkurrencemeessig fordel.

Disse betragtninger kan imidlertid ikke, selv hvis de antages at veere rigtige, pavirke
vurderingen af, om der er lighed mellem de to varemaerker. Dette klagepunkt er derfor
ogsa irrelevant.

Angaende klagepunktet om en fejlagtig afgreensning af den relevante kundekreds, som
skal tages i betragtning ved vurderingen af, om der i denne sag foreligger en risiko for
forveksling, har sagsegeren ikke bestridt konklusionen i afgerelsen fra 2002, gentaget i
den anfegtede afgorelse, hvorefter kundekredsen udgeres af producenter af levneds-
midler og slik. Sagsegeren har i stedet anfeegtet betragtningerne i punkt 34 i afggrelsen
fra 2002, gengiveti punkt 23 i den anfeegtede afgorelse, hvorefter det valg, som treeffes af
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den relevante kundekreds, der er specialiseret, mellem den ene eller den anden af de
slags varer, som er omfattet af de omtvistede varemeerker, »neeppe bergres eller pavirkes
af de tegn, der er knyttet til de produkter og ingredienser, som de bruger i deres
produktion, og »risikoen for forveksling mé i en sadan situation forudseette en hgj grad
af lighed mellem varemeerkerne«.

Det er dermed ogsa et irrelevant klagepunkt. Uden at det saledes er ngdvendigt at
afgere, hvilken grad af lighed mellem de omtvistede varemeerker der i denne sag ville
veere tilstraekkelig til at indebeere en risiko for forveksling i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, skal der blot
henvises til, at appelkammeret konkluderede, at der ikke er nogen som helst lighed
mellem de naevnte varemeerker, og at de er forskellige.

Det er derfor tilstreekkeligt til at tage stilling til neerveerende anbringende at foretage en
provelse af denne sidstneevnte konklusion i den anfegtede afgerelse, idet der herved
skal tages hensyn dels til opfattelsen af de omtvistede varemeerker i den ovenneevnte
kundekreds, som appelkammeret har identificeret korrekt i den anfeegtede afgorelse, og
dels til sagsogerens argumentation vedrgrende de fejl, der angiveligt er begéiet af
appelkammeret ved sammenligningen af de neevnte varemeerker i visuel og fonetisk
henseende.

I punkt 27 i afgorelsen fra 2002, gengivet i punkt 23 i den anfeegtede afgorelse, foretog
appelkammeret forst en visuel sammenligning af de to omtvistede varemeerker. I den
forbindelse anforte appelkammeret, at det sandsynligvis blot er et »rent tilfeelde«, at
begge varemeerker udgeres af fem bogstaver. Det tilfgjede desuden, at varemeerkerne
visuelt »tydeligvis er forskellige«, selv om de har bogstavet »a« og endelsen »ol«
tilfeelles.
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Sags@geren har bestridt disse betragtninger, som selskabet betegner »tomme og blottet
for betydning«. Ifglge sagsegeren har appelkammeret i strid med retspraksis undladt at
forklare, hvorfor det forhold, at de omtvistede varemeerker bestér af samme antal
bogstaver, ikke pavirker vurderingen af ligheden mellem dem.

Denne argumentation kan ikke tiltreedes. Den omsteendighed, at to ordmeerker bestar
af samme antal bogstaver, har nemlig ikke i sig selv nogen seerlig betydning for den
kundekreds, som disse varemeerker er rettet til, selv nar det som i denne sag er en
specialiseret kundekreds. Eftersom alfabetet bestar af et begreenset antal bogstaver, som
i ovrigt ikke alle anvendes lige hyppigt, er det uundgaeligt, at flere ord bestar af det
samme antal bogstaver og sagar har nogle tilfelles, uden at de alene af den grund ma
anses for visuelt at veere ens.

Desuden er kundekredsen generelt ikke opmeerksom pa det ngjagtige antal bogstaver,
som et ordmeerke bestar af, og vil folgelig i de fleste tilfeelde ikke veere klar over, at de to
omtvistede varemeerker bestar af det samme antal bogstaver.

Det, der har betydning for vurderingen af visuel lighed mellem to ordmeerker, er
snarere, om de begge indeholder flere bogstaver i samme reekkefolge. Saledes er det
med rette, at appelkammeret ikke har tillagt det nogen serlig betydning, at de
omtvistede varemeerker begge indeholder bogstavet »a«, da det star som det forste
bogstav i det ansggte varemeerke efterfulgt af bogstavsammenseetningen »rc«, mens det
i det seldre varemeerke star som det andet bogstav omgivet af to andre bogstaver, nemlig
bogstavet »c« og bogstavet »p«.

Som det er anerkendt af appelkammeret, udger de omtvistede varemeerkers endelse
»ol« derimod et fellestraek ved varemserkerne. Eftersom denne bogstavsammen-
seetning imidlertid udger endelsen i de nsevnte varemeerker, og der i begge varemeerker
foran star helt forskellige bogstavkombinationer (henholdsvis bogstavgruppen »arc« og
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»cap«), har appelkammeret med rette kunnet fastsla, at det ikke kunne anfegte den
konklusion, hvorefter der samlet set ikke fandtes at vaere nogen visuel lighed mellem de
neevnte varemeerker.

At dette er rigtigt, folger s& meget desto mere af, at Retten gentagne gange har udtalt, at
forbrugeren generelt set i hgjere grad leegger meerke til, hvordan et varemeerke
begynder, end til, hvordan det slutter (jf. Rettens dom af 7.9.2006, sag T-133/05, Meric
mod KHIM — Arbora & Ausonia (PAM-PIM’S BABY-PROP), Sml. II, s. 2737,
preemis 51, og 'Altra Moda-dommen, neevnt ovenfor i preemis 44, preemis 43).

Hvad derngest angér den fonetiske sammenligning af de to omtvistede varemeerker har
appelkammeret derneest i punkt 28 i afgerelsen fra 2002, gengivet i punkt 23 i den
anfeegtede afgorelse, opregnet forskellige sandsynlige mader at udtale det ansegte
varemeerke pad og derefter konkluderet, at udtalen af de omtvistede varemeerker er
forskellig i medlemsstaterne, og det til trods for, at de neevnte varemeerker begge kun
bestar af to stavelser.

Disse betragtninger ma tiltreedes. Modsat det af sagsegeren anforte kan appelkammeret
ikke kritiseres for at have truffet afgarelse pa grundlag af »sandsynlige« mader at udtale
det ansogte varemeerke pa. Da det er et fantasiord, som ikke svarer til noget ord pa et
feellesskabssprog, kan der nemlig ikke veere tale om andet end den sandsynlige udtale i
den pageeldende kundekreds, sa leenge ordet ikke er blevet registreret eller anvendt som
betegnelse for varer.

Selv om sagsggeren desuden har kritiseret Harmoniseringskontorets kompetente
instanser for ikke at have undersegt udtalen af de to omtvistede varemeerker pa alle
sprog i Feellesskabets medlemsstater, har sagsegeren ikke preeciseret, pa hvilket eller
hvilke af de af appelkammeret angiveligt oversete sprog de to varemeerker udtales pa en
méde, der begrunder eller paviser en fonetisk lighed mellem varemeerkerne.
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Det forhold, som ogsé er gjort geeldende af sagsogeren, at de omtvistede varemeerker
begge har det samme antal stavelser, nemlig to, har ikke nogen seerlig betydning for
opfattelsen af de omtvistede varemserker i offentligheden generelt og, neermere
bestemt, i den relevante specialiserede kundekreds og kan ikke i sig selv fore til en
konklusion om, at der er fonetisk lighed mellem de nsevnte varemeerker.

Pa denne baggrund, og under hensyntagen til, at udtalen — uanset hvordan den preecist
métte veere — af den seerpreegede bogstavgruppe »arc, som star i begyndelsen af det
anseggte varemaerke, under alle omsteendigheder vil veere meget forskellig fra udtalen af
bogstavgruppen »cap«, som stér i begyndelsen af det eeldre varemeerke, er forekomsten
ibegge varemeerker af endelsen »ol«, som sandsynligvis udtales ens i begge tilfeelde, ikke
tilstreekkelig til at bevirke, at der samlet set er fonetisk lighed mellem de nesevnte
varemeerker.

Endelig bemeerkes, som det er anfort i punkt 29 i afggrelsen fra 2002, der er gentaget i
den anfaegtede afgarelse, at ingen af de to varemeerker indebeerer nogen betydning, som
knytter det til et bestemt begreb, og folgelig er der ikke nogen begrebsmeessig lighed
mellem dem. Denne konklusion har sagsegeren desuden ikke bestridt.

Pa grundlag af de ovenstaende konstateringer og betragtninger ma det konkluderes, at
Andet Appelkammer ikke har tilsidesat artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94
ved at fastsld i punkt 26-28 i den anfeegtede afgarelse, at de omtvistede varemeerker
hverken var identiske eller lignende, og at denne bestemmelse derfor ikke fandt
anvendelse, selv om varemeerkerne omfattede varer af samme art.

Vedrerende sagsogerens klagepunkt om, at Andet Appelkammer ikke har taget stilling
til selskabets argumenter, herunder dem, der er fremfort for Feellesskabets retsinstanser
i den sag, der fandt sin afslutning ved dommen i sagen KHIM mod Kaul, neevnt ovenfor
i premis 13, konstateres, at sagsegeren pa ingen mdade har preeciseret, hvilke
argumenter Andet Appelkammer angiveligt har overset.
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I denne henseende bemeerkes, at Andet Appelkammer, da det traf den anfegtede
afgorelse, under alle omsteendigheder kun skulle tage hensyn til argumenterne i de
indleeg, som sagsegeren havde indgivet under proceduren ved Harmoniseringskon-
torets forskellige instanser. De af sagsegeren fremforte argumenter under sagen ved
Feellesskabets retsinstanser var derimod ikke rettet til Harmoniseringskontoret, og
appelkammeret var hverken forpligtet til at tage dem i betragtning eller til at forholde
sig specifikt til dem i sin afggrelse.

Med hensyn til de argumenter, som sagsegeren fremforte for Harmoniseringskontorets
instanser, fremgér det af en gennemgang af akterne i sagen for appelkammeret, der er
tilstillet Retten i overensstemmelse med artikel 133, stk. 3, i Rettens procesreglement, at
sagsogeren har fremsat argumenter — indeholdt i den indsigelsesskrivelse, som
selskabet har indgivet, i de bemeerkninger, som selskabet er fremkommet med for
Indsigelsesafdelingen, samt i den skriftlige begrundelse for klagen indgivet til
appelkammeret — om den relevante kundekreds, om at de af de omtvistede
varemeerker omfattede varer er af samme eller lignende art, om at der er lighed
mellem de naevnte varemeerker, og om at det aeldre varemeerke angiveligt har en hgj
grad af seerpreeg.

Disse spergsmal og sagsogerens dertil knyttede argumenter er imidlertid blevet
undersogt af appelkammeret i den anfeegtede afgorelse. Sagsegerens her behandlede
klagepunkt skal derfor forkastes som grundlgst.

Sagsegerens klagepunkt om appelkammerets manglende hensyntagen til den holdning,
som Harmoniseringskontorets repreesentant angiveligt indtog under sagen ved
Feellesskabets retsinstanser, ma ligeledes forkastes.

De afgorelser vedrerende registrering af et tegn som EF-varemeerke, som appelkamrene
skal treeffe i henhold til forordning nr. 40/94, herer nemlig til de bundne forvaltnings-
befajelser og ikke til de skensmeessige befgjelser. Sporgsmalet, om et tegn kan
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registreres som EF-varemeerke, skal derfor kun bedemmes pd grundlag af denne
forordning, saledes som den er fortolket af Feellesskabets retsinstanser, og ikke pa
grundlag af Harmoniseringskontorets tidligere praksis (jf. Rettens dom af 9.7.2008, sag
T-304/06, Reber mod KHIM — Chocoladefabriken Lindt & Spriingli (Mozart), Sml. II,
s. 1927, preemis 45 og den deri neevnte retspraksis).

Disse betragtninger geelder sa meget desto mere i forhold til et udsagn, som angiveligt er
fremsat af Harmoniseringskontorets repraesentant over for Feellesskabets retsinstanser,
og detiendnu hgjere grad, nér det, henset til den uafheengige stilling for preesidenten og
medlemmerne af Harmoniseringskontorets appelkamre, der sikres ved artikel 131,
stk. 4, i forordning nr. 40/94, tages i betragtning, at disse ikke ved deres afggrelser er
bundet af den holdning, som Harmoniseringskontoret har indtaget under en sag ved
Feellesskabets retsinstanser.

Selv om det antages, at Harmoniseringskontorets repraesentant faktisk har fremsat det
af sags@geren pastaede udsagn, var appelkammeret falgelig ikke bundet heraf og skulle
ikke i den anfeegtede afggrelse begrunde, hvorfor det ikke tog hensyn til det.

Det folger af alle de ovenstaende overvejelser, at dette anbringende ikke kan tiltreedes og
maé forkastes, samt at Harmoniseringskontoret bor frifindes i det hele.
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Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegeren har tabt
sagen, bor det paleegges denne at betale sagens omkostninger i overensstemmelse med
Harmoniseringskontorets pastand herom.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design)
frifindes.

2) Kaul GmbH betaler sagens omkostninger.

Vilaras Prek Ciuca

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 25. marts 2009.

Underskrifter
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