ANHEUSER-BUSCH MOD BUDEJOVICKY BUDVAR

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
29. marts 2011 *

I sag C-96/09P,

angaende appel i henhold til artikel 56 i Domstolens statut, iveerksat den 4. marts
2009,

Anheuser-Busch Inc., Saint Louis (De Forenede Stater), ved Rechtsanwilte V. von
Bombhard og B. Goebel,

appellant,

de gvrige parter i appelsagen:

Budéjovicky Budvar, narodni podnik, Ceské Budéjovice (Den Tjekkiske Republik),
ved avocats F. Fajgenbaum, T. Lachacinski, C. Petsch og S. Sculy-Logotheti,

sagsoger i forste instans,

Kontoret for Harmoniseringi det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM)
ved A. Folliard-Monguiral, som befuldmeegtiget,

sagsogt i forste instans,

har

* Processprog: engelsk.
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DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformeendene A. Tizzano, J.N. Cun-
ha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot (refererende dommer), K. Schiemann og
D. Svéby samt dommerne A. Rosas, R. Silva de Lapuerta, E. Levits, U. Lohmus,
M. Safjan og M. Berger,

generaladvokat: P. Cruz Villalén
justitssekreteer: fuldmeegtig C. Stromholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 2. juni 2010,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmodet den 14. sep-
tember 2010,

afsagt folgende

Dom

1 Anheuser-Busch Inc. (herefter »Anheuser-Busch«) har i appelskriftet nedlagt pastand
om opheevelse af dom afsagt af De Europeeiske Feellesskabers Ret i Forste Instans den
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16. december 2008, Budéjovicky Budvar mod KHIM — Anheuser-Busch (BUD) (for-
enede sager T-225/06, T-255/06, T-257/06 og T-309/06, Sml. II, s. 3555, herefter »den
appellerede dom«), hvorved Retten gav medhold i de péstande, der var nedlagt af
Budéjovicky Budvar, ndrodni podnik (herefter »Budvar«) i segsmalet til provelse af
afgorelserne truffet af Andet Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det
Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) af 14. juni 2006 (sag R 234/2005-2),
af 28. juni 2006 (sag R 241/2005-2 og sag R 802/2004-2) og af 1. september 2006 (sag
R 305/2005-2) (herefter »de omtvistede afggrelser«) vedrerende indsigelsessager om
ansggninger om registrering som EF-varemeerke af tegnet »BUD«, der var indgivet af
Anheuser-Busch.

Retsforskrifter

International ret

Artikel 1-5 i Lissabonaftalen af 31. oktober 1958 om beskyttelse af oprindelsesbe-
tegnelser og deres internationale registrering, som revideret i Stockholm den 14. juli
1967 og endret den 28. september 1979 (United Nations Treaty Series, bind 828,
nr. 13172, s. 205, herefter »Lissabonaftalen«), bestemmer folgende:

wArtikel 1

1) De lande, hvor denne aftale finder anvendelse, udger en seerlig union inden for
rammerne af unionen til beskyttelse af den industrielle ejendomsret.
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Landene patager sig pa deres omrader og i henhold til ordlyden i denne aftale at
beskytte de oprindelsesbetegnelser for varer fra andre lande i den seerlige union,
som er anerkendt og beskyttet som sédan i deres oprindelsesland og registreret
ved Det Internationale Bureau for Intellektuel Ejendomsret [...] som omhandlet i
konventionen til oprettelse af Verdensorganisationen for Intellektuel Ejendoms-
ret (WIPO).

Artikel 2

Ved oprindelsesbetegnelse i denne aftales forstand forstés en geografisk beteg-
nelse pa et land, en region, eller en lokalitet, som tjener til at betegne en vare, som
stammer herfra, idet dens kvalitet og kendetegn udelukkende eller i det veesent-
lige kan henfores til det geografiske omrade, herunder naturlige og menneskelige
faktorer.

Oprindelseslandet er det land, eller den heri beliggende region eller lokalitet, hvis
navn udger oprindelsesbetegnelsen, som har givet varen dens renommé.

Artikel 3

Det skal sikres, at der ydes beskyttelse mod enhver uretmaessig brug eller efterligning,
selv hvis varens virkelige oprindelse er angivet, eller hvis betegnelsen er anvendt i
oversettelse eller ledsaget af udtryk sdsom »art«, »type«, »som fremstillet i«, »efter-
ligning« eller lignende.

Artikel 4

Bestemmelserne i denne aftale udelukker p& ingen made den beskyttelse, som alle-
rede ydes oprindelsesbetegnelser i hvert land i den seerlige union i henhold til andre
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internationale instrumenter, sisom Pariserkonventionen af 20. marts 1883 om be-
skyttelse af industriel ejendomsret, som senere revideret, og Madridarrangementet
af 14. april 1891 om forbud mod falske eller vildledende oprindelsesangivelser, som
senere revideret, eller i henhold til national lovgivning eller retspraksis.

Artikel 5

1)

Registreringen af oprindelsesbetegnelser skal ske ved Det Internationale Bureau
pa anmodning fra myndighederne i landene i den seerlige union i de fysiske eller
juridiske personers navn, offentlige eller private, som i henhold til deres nationale
lovgivning er indehavere af retten til at bruge disse betegnelser.

Det Internationale Bureau underretter uden ophold myndighederne i de forskel-
lige lande i den seerlige union om registreringerne og offentligger disse med mel-
lemrum i en Tidende.

Landenes myndigheder kan erklere, at de ikke kan sikre beskyttelsen af en op-
rindelsesbetegnelse, hvis registrering de er blevet underrettet om, men kun i det
omfang deres erkleering meddeles Det Internationale Bureau med angivelse af
begrundelser, inden for en frist pa et ar fra modtagelsen af registreringsmeddelel-
sen, og uden at denne erkleering i det pageeldende land kan bergre andre former
for beskyttelse af betegnelsen, som dennes indehaver kan kreeve i henhold til ar-
tikel 4 ovenfor.
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s Af regel 9 og 16 i gennemforelsesforskrifterne til Lissabonaftalen, som de tradte i
kraft den 1. april 2002, folger:

»Regel 9

Afslag

1) Ethvert afslag skal meddeles Det Internationale Bureau af den kompetente for-
valtningsmyndighed i det kontraherende land, hvor afslaget er givet, og skal un-
derskrives af denne forvaltningsmyndighed.

Regel 16

Ugyldiggerelse

1) Nar virkningen af en international registrering geres ugyldig i et kontraherende
land, og ugyldiggerelsen ikke leengere kan overklages, skal denne ugyldiggerelse
meddeles Det Internationale Bureau af den kompetente forvaltningsmyndighed i
dette kontraherende land. [...]
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Oprindelsesbetegnelsen »Bud« blev registreret ved WIPO den 10. marts 1975 med
nr. 598 for ¢l i henhold til Lissabonaftalen.

De bilaterale traktater

Den bilaterale konvention

Den 11. juni 1976 indgik Republikken @strig og Den Socialistiske Republik Tjekko-
slovakiet en traktat om beskyttelse af oprindelsesangivelser, oprindelsesbetegnelser
og andre betegnelser for landbrugsprodukters og industrivarers oprindelse (herefter
»den bilaterale konvention«).

Efter at den bilaterale konvention var blevet godkendt og ratificeret, blev den offent-
liggjort i Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich den 19. februar 1981 (BGBL.
75/1981). Den 26. februar 1981 tradte den bilaterale konvention i henhold til sin arti-
kel 16, stk. 2, i kraft for en ubestemt periode.

Artikel 1 i den bilaterale konvention bestemmer falgende:

»De kontraherende stater forpligter sig til at treeffe alle nedvendige foranstaltninger
til beskyttelse af oprindelsesangivelser, oprindelsesbetegnelser og @vrige betegnelser,
der angiver oprindelsen, for landbrugsprodukter og industrivarer, der henhgrer un-
der de kategorier, som er neevnt i artikel 5 og preeciseret i den overenskomst, der er
neevnt i artikel 6, samt de navne og illustrationer, som er neevnt i artikel 3, artikel 4 og
artikel 8, stk. 2, mod illoyal erhvervsmaessig konkurrence.«
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Den bilaterale konventions artikel 2 har folgende ordlyd:

»I denne traktat forstas ved oprindelsesangivelser, oprindelsesbetegnelser og andre
betegnelser, der angiver oprindelsen, enhver angivelse, der direkte eller indirekte hen-
viser til en vares oprindelse. En sadan angivelse bestar som regel af en geografisk
betegnelse. Den kan imidlertid ogsa besta af andre angivelser, hvis de bergrte omseet-
ningskredse i oprindelseslandet i forbindelse med et produkt med en sddan betegnel-
se forstar det som en angivelse af fremstillingslandet. De nsevnte betegnelser kan ud
over angivelsen af et bestemt geografisk oprindelsesomréde ogsé indeholde angivel-
ser vedrgrende den pageeldende vares kvalitet. Varernes seerlige kendetegn er udeluk-
kende eller hovedsageligt resultatet af geografiske eller menneskelige pavirkninger.«

Den bilaterale konventions artikel 3, stk. 1, fastseetter folgende:

»[...] de tjekkoslovakiske betegnelser, der er opregnet i en overenskomst indgéet i
henhold til artikel 6, er i Republikken @strig udelukkende forbeholdt tjekkoslovaki-
ske produkter.«

I henhold til den bilaterale konventions artikel 5, stk. 1, punkt B, nr. 2, henhgrer ol
under de kategorier af tjekkiske produkter, der er beskyttet af konventionen.

Den bilaterale konventions artikel 6 har folgende ordlyd:

»Betegnelserne vedrgrende de produkter, som betingelserne i artikel 2 og 5 finder
anvendelse pa, der nyder beskyttelse i henhold til traktaten, og som derfor ikke er
artsbetegnelser, opregnes i en overenskomst, der indgas mellem de to kontraherende
staters regeringer.«
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Gennemforelsesoverenskomsten

Den 7. juni 1979 blev der i henhold til den bilaterale konventions artikel 6 indgéet
en overenskomst om gennemforelse af konventionen (herefter »gennemforelses-
overenskomsten« og sammen med den bilaterale konvention herefter de »bilaterale
traktater«).

Bilag B til gennemforelsesoverenskomstens er affattet saledes:

»Tjekkoslovakiske betegnelser for landbrugsprodukter og industrivarer

B Erneering og landbrug (andet end vin)

2.01

Den Tjekkiske Socialistiske Republik

Bud
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EU-retten

Rédets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december 1993 om EF-varemeerker (EFT 1994
L 11, s. 1) blev ophaevet ved og erstattet af Radets forordning (EF) nr. 207/2009 af
26. februar 2009 om EF-varemeerker (EFT L 78, s. 1). Det er dog fortsat forordning
nr. 40/94, der finder anvendelse pa neerveerende tvist i den affattelse, der fremgér af
Rédets forordning (EF) nr. 40/94 af 19. februar 2004 (EFT L 70, s. 1, herefter »forord-
ning nr. 40/94«).

Artikel 8 i forordning nr. 40/94 med overskriften »Relative registreringshindringer«
bestemmer i stk. 4:

»Hvis indehaveren af et ikke-registreret varemeerke eller af et andet erhvervsmeessigt
anvendt tegn, som ikke kun har lokal betydning, rejser indsigelse, er det varemeerke,
der soges registreret, udelukket fra registrering, hvis og i det omfang der i henhold til
feellesskabslovgivningen eller medlemsstatens lovgivning vedrerende det pageeldende
tegn:

a) er erhvervet rettigheder til tegnet for tidspunktet for indgivelsen af ansggningen
om registrering som EF-varemaerke eller i givet fald for tidspunktet for den prio-
ritet, der gores geeldende til stotte for EF-varemeerkeansggningen

b) tegnet giver sin indehaver ret til at forbyde anvendelsen af et yngre meerke.«
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Samme forordnings artikel 43, stk. 2 og 3 bestemmer:

»2. Pa begeering af anseggeren skal indehaveren af et aldre EF-varemeerke, der har
rejst indsigelse, godtgare, at der inden for de seneste fem ér forud for offentligge-
relsen af EF-varemeerkeansegningen, er gjort reel brug af det seldre EF-varemeerke
i Feellesskabet for de varer og tjenesteydelser, for hvilke det er registreret, og som
leegges til grund for indsigelsen, eller at der foreligger rimelig grund til, at brug ikke
har fundet sted, forudsat at det eldre EF-varemeerke pa dette tidspunkt har veeret
registreret i mindst fem ar. Godtgeres dette ikke, forkastes indsigelsen. Har det zeldre
EF-varemeerke kun veeret anvendt for en del af de varer eller tjenesteydelser, for hvilke
det er registreret, anses det ved behandlingen af indsigelsen kun som registreret for
denne del af varerne eller tjenesteydelserne.

3. Stk. 2 finder anvendelse pa de i artikel 8, stk. 2, litra a), omhandlede eldre natio-
nale varemeerker, dog saledes at brug i den medlemsstat, hvor det eeldre nationale
varemeerke er beskyttet, treeder i stedet for brug i Feellesskabet.«

Artikel 74, stk. 1, i forordning nr. 40/94 bestemmer:

»Under sagsbehandlingen ved Harmoniseringskontoret prover dette ex officio de fak-
tiske omsteendigheder; i sager vedrerende relative registreringshindringer begraenser
Harmoniseringskontoret sig imidlertid til at prove de af parterne fremforte kendsger-
ninger, beviser og argumenter og de af parterne fremsatte anmodninger.«
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Tvistens baggrund

Omsteendighederne i den for Retten indbragte tvist, siledes som de fremgar af den
appellerede dom, kan sammenfattes som folger.

Den 1. april 1996, den 28. juli 1999, den 11. april 2000 og den 4. juli 2000 indgav An-
heuser-Busch fire ansggninger til Harmoniseringskontoret om registrering af figur-
og ordmeerket Bud for visse typer af varer som EF-varemeerke, herunder ¢l, i klasse
16, 21, 25, 32, 33, 35, 38, 41 og 42 i Nicearrangementet af 15. juni 1957 vedrerende
international klassificering af varer og tjenesteydelser til brug ved registrering af va-
remeerker, som revideret og eendret.

Den 5. marts 1999, den 1. august 2000 og den 22. maj og 5. juni 2001 rejste Budvar i
henhold til artikel 42 i forordning nr. 40/94 indsigelse for alle de varer, som varemaer-
keansogningerne vedrorte.

Til stotte for indsigelserne péberabte Budvar sig for det forste i henhold til artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 et aeldre varemeerke, nemlig det internationale
figurmeerke Bud (nr. 361 566), registreret for ¢l med virkning i @strig, Benelux og
Italien.

Budvar paberabte sig for det andet pa grundlag af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94
betegnelsen »bud«, som dels er beskyttet i henhold til Lissabonaftalen i Frankrig, Ita-
lien og Portugal, dels i Ostrig i henhold til de omhandlede bilaterale traktater.
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Ved afgorelse truffet den 16. juli 2004 tog indsigelsesafdelingen den indsigelse, der var
blevet rejst mod registreringen af det ansegte meerke, til folge for si vidt angar »re-
stauranter, barer og pubber« (klasse 42), der var omfattet af registreringsansggningen
af 4. juli 2000 ved bl.a. at fastsla, at Budvar havde godtgjort, at det havde en ret til
oprindelsesbetegnelsen »bud« i Frankrig, Italien og Portugal.

Ved afggrelser af 23. december 2004 og 26. januar 2005 forkastede indsigelsesafdelin-
gen de indsigelser, der var blevet rejst mod registreringen af de varemeerker, der var
genstand for de tre gvrige registreringsansggninger, ved i det veesentlige at fastsla, at
der ikke var blevet fort bevis for, at oprindelsesbetegnelsen »bud« for sa vidt angar
Frankrig, Italien, Ostrig og Portugal var et erhvervsmaeessigt anvendt tegn, som ikke
kun har lokal betydning.

For at na til dette resultat fastslog indsigelsesafdelingen, at de samme kriterier som
dem, der er fastsat i artikel 43, stk. 2, i forordning nr. 40/94, sammenholdt med regel
22, stk. 2 og 3, i Kommissionens forordning (EF) nr. 2868/95 af 13. december 1995 om
gennemforelsesbestemmelser til forordning (EF) nr. 40/94 (EFT L 303, s. 1), som een-
dret ved Kommissionens forordning nr. 1041/2005 af 29. juni 2005 (EUT L 172, s. 4,
herefter »forordning nr. 2868/95«), skulle anvendes, idet disse kriterier omhandler
beviset for »reel brug« af de zeldre varemeerker, som en indsigelse stottes pa.

Budvar indgav derfor tre klager over indsigelsesafdelingens afgorelser af 23. decem-
ber 2004 og 26. januar 2005 samt over samme afdelings afgorelse af 16. juli 2004, for sa
vidt som denne afgorelse forkastede indsigelsen vedrerende de gvrige tjenesteydelser
i klasse 35, 38, 41 og 42.

Hvad angar Anheuser-Busch indgav selskabet en klage over afggrelsen truffet den
16. juli 2004 af indsigelsesafdelingen ved Harmoniseringskontoret, for sa vidt den
delvis gav medhold i den af Budvar rejste indsigelse.
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Ved sine afgarelser af 14. og 28. juni 2006 samt af 1. september 2006 afviste Andet
Appelkammer ved Harmoniseringskontoret Budvars klager over afgerelserne truffet
af indsigelsesafdelingen ved Harmoniseringskontoret den 23. december 2004 og den
26. januar 2005. Ved afgerelse af 28. juni 2006 gav appelkammeret Anheuser-Busch
medhold i selskabets klage over afggrelsen truffet den 16. juli 2004 af indsigelsesaf-
delingen ved Harmoniseringskontoret og forkastede Budvars indsigelse i sin helhed.

I de omtvistede afgorelser anforte appelkammeret for det forste, at Budvar ikke leen-
gere syntes at paberabe sig det internationale figurmeerke nr. 361 566 til stotte for sine
indsigelser, men alene oprindelsesbetegnelsen »bud«.

For det andet fandt appelkammeret i det veesentlige, at det var vanskeligt at se, hvor-
ledes tegnet »BUD« kan anses for en oprindelsesbetegnelse eller ligefrem en indirekte
geografisk oprindelsesbetegnelse. Appelkammeret udledte deraf, at en indsigelse i
henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 ikke kunne tages til folges pa grund-
lag af en rettighed, der fremstilles som en oprindelsesbetegnelse, men som reelt ikke
er en oprindelsesbetegnelse.

For det tredje fandt appelkammeret ved analog anvendelse af bestemmelserne i ar-
tikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94 og regel 22 i forordning nr. 2868/95, at de
af Budvar fremlagte beviser vedrerende brugen af oprindelsesbetegnelsen »bud« i
Frankrig, Italien, Ostrig og Portugal var utilstreekkelige.

Appelkammeret fastslog endelig, at indsigelsen matte forkastes, idet Budvar ikke hav-
de godtgjort, at den omhandlede oprindelsesbetegnelse gav Budvar ret til at forbyde
brugen af udtrykket »bud« som varemeerke i Frankrig eller i Ostrig.
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Retsforhandlingerne for Retten og den appellerede dom

Ved steevninger indgivet til Rettens Justitskontor den 26. august (sag T-225/06), den
15. september (forenede sager T-255/06 og T-257/06) og den 14. november 2006
(sag T-309/06) anlagde Budvar segsmal med pastand om annullation af de omtvistede
afgorelser.

Budvar péaberabte sig i det veesentlige et eneste anbringende om tilsidesettelse af ar-
tikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, som omfattede to led.

Med det forste led anfegtede Budvar appelkammerets konklusion om, at tegnet
»BUD« ikke kan anses for en oprindelsesbetegnelse. Med det andet led bestred Bud-
var appelkammerets vurdering, hvorefter betingelserne i artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94 ikke var opfyldt i det foreliggende tilfeelde.

Hvad angar det pageeldende anbringendes forste led bemeerkede Retten i den appel-
lerede doms preemis 82, at der med henblik pé provelsen af de omtvistede afggrelser
skal sondres mellem oprindelsesbetegnelsen »bud, der er registreret i henhold til
Lissabonaftalen, og betegnelsen »bud«, der er beskyttet i henhold til den bilaterale
konvention.

Hvad for det forste angar oprindelsesbetegnelsen »bud« registreret i henhold til Lis-
sabonaftalen udtalte Retten sig i den appellerede doms preemis 87 som folger:

»] det foreliggende tilfeelde blev oprindelsesbetegnelsen »bud« (nr. 598) registre-
ret den 10. marts 1975. Frankrig har ikke inden for fristen pa et ar fra modtagel-
sen af registreringsmeddelelsen erkleeret, at Frankrig ikke kan sikre beskyttelsen af
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oprindelsesbetegnelsen. Virkningen af den omhandlede oprindelsesbetegnelse var i
ovrigt pa tidspunktet for afsigelsen af de [omtvistede] afgorelser blevet gjort ugyldig
ved dom af 30. juni 2004 fra tribunal de grande instance de Strasbourg [Frankrig].
Som det fremgér af de i sagen indleverede dokumenter, appellerede Budvar imidlertid
denne dom, og appellen tillagdes opseettende virkning. Det folger heraf, at pa tids-
punktet for afsigelsen af de [omtvistede] afgarelser var virkningen af den omhandlede
oprindelsesbetegnelse ikke gjort ugyldig i Frankrig ved en afgerelse, der ikke leengere
kunne overklages.«

Derneest erindrede Retten i den appellerede doms preemis 88 om dens praksis, hvor-
efter de EU-retlige varemeerkeregler ikke treeder i stedet for medlemsstaternes lov-
givning om varemeerker, og gyldigheden af et nationalt varemeerke ikke kan anfegtes
under en procedure om registrering af et EF-varemeerke.

Retten udledte i dommens praemis 89 deraf, at den ordning, der er indfert med for-
ordning nr. 40/94, forudseetter, at Harmoniseringskontoret tager hensyn til eksisten-
sen af eeldre rettigheder, der er beskyttet p& nationalt plan.

I den appellerede doms praemis 90 drog Retten folgende konklusion:

»Da virkningen af oprindelsesbetegnelsen »bud« ikke var gjort endelig ugyldig i
Frankrig, var appelkammeret forpligtet til i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94 at tage hensyn til den relevante nationale lovgivning og til registreringen i
henhold til Lissabonaftalen, uden at det kunne anfeegte den omsteendighed, at den
eeldre paberébte rettighed udgjorde en »oprindelsesbetegnelse.««

I - 2192



41

42

43

ANHEUSER-BUSCH MOD BUDEJOVICKY BUDVAR

Retten tilfgjede endelig i den appellerede doms preemis 91, at hvis appelkammeret var
i alvorlig tvivl med hensyn til at anse den eldre rettighed for en »oprindelsesbeteg-
nelse« og derfor ogsé var i tvivl med hensyn til den beskyttelse, som denne rettighed
skulle tildeles i henhold til den paberabte nationale lovgivning, mens dette spergsmal
netop var genstand for et sggsmal i Frankrig, havde appelkammeret mulighed for i
henhold til regel 20, stk. 7, litra c), i forordning nr. 2868/95 at udseette indsigelsespro-
ceduren og afvente den endelige dom i denne henseende.

Retten fastslog folgelig i den appellerede doms preemis 92, at appelkammeret tilsi-
desatte artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, da det for det forste fastslog, at den
eeldre paberabte rettighed, som var registreret i henhold til Lissabonaftalen, ikke var
en »oprindelsesbetegnelse«, og dernzest, at spergsmalet om, hvorvidt tegnet »BUD«
skulle anses for en beskyttet oprindelsesbetegnelse i bl.a. Frankrig var »af underord-
net betydning, og endelig, at indsigelsen ikke kunne tages til folge pé dette grundlag.

Hvad for det andet angér betegnelsen »bud«, som er beskyttet i henhold til de om-
handlede bilaterale konventioner, bemerkede Retten i den appellerede doms pree-
mis 93, at det ikke folger ikke af de omhandlede konventioner, at angivelsen »bud«
blev beskrevet seerligt som en »oprindelsesbetegnelse«.

Retten fandt i den appellerede doms preemis 94, at det folger af artikel 2 i den bilatera-
le konvention, at denne stottes pa en bredere definition end den definition, appelkam-
meret anvendte, idet det er tilstreekkeligt, at de bergrte angivelser eller betegnelser
direkte eller indirekte henviser til en vares oprindelse for at varen kan medtages under
den bilaterale aftale og som folge heraf veere omfattet af den beskyttelse, der er fastsat
ved den bilaterale konvention.
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I den forbindelse fastslog Retten i den appellerede doms preemis 95, at appelkamme-
ret begik to fejl, for det farste ved, at appelkammeret med urette, fandt, at betegnelsen
»BUD« var seerligt beskyttet som »oprindelsesbetegnelse« i henhold til de omhand-
lede bilaterale traktater, og for det andet ved, at appelkammeret under alle omsteen-
digheder anvendte en definition af begrebet »oprindelsesbetegnelse«, som ikke svarer
til definitionen af de angivelser, som er beskyttet i henhold til samme traktater.

Derneest fastslog Retten i den appellerede doms preemis 96, at den omsteendighed, at
Budvar fremstillede den paberédbte rettighed som en »oprindelsesbetegnelse«, ikke
forhindrede appelkammeret i at foretage en fuldsteendig bedeommelse af de faktiske
omstendigheder og de fremlagte dokumenter, idet begreensningen af det faktiske
grundlag for den provelse, som Harmoniseringskontoret foretager, ikke udelukker,
at Harmoniseringskontoret ud over de faktiske omstendigheder, der udtrykkelig er
anfort af parterne i indsigelsessagen, ogsé tager hensyn til velkendte kendsgerninger,
dvs. kendsgerninger, som enhver har kendskab til eller kan f& kendskab til ved almin-
deligt tilgeengelige kilder.

Retten konkluderede i den appellerede doms preemis 97, at appelkammeret tilside-
satte artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, da det for det forste fastslog, at den eeldre
paberabte rettighed, som var beskyttet i henhold til den bilaterale konvention, ikke
var en »oprindelsesbetegnelse« ifolge den definition, som appelkammeret anvendte,
og derneest, at spgrgsmalet om, hvorvidt tegnet »BUD« skulle anses for en beskyttet
oprindelsesbetegnelse, bl.a. i @strig, var »af underordnet betydning«, og endelig, at
indsigelsen ikke kunne tages til folge pa dette grundlag.

Retten bemerkede i dommens preemis 98 derudover, at de omhandlede bilaterale
traktater fortsat har virkninger i @strig, hvor de beskytter betegnelsen »bud«, ved
bl.a. at leegge den betragtning til grund, at de verserende sager i Ostrig ikke havde
fort til en endelig retsafgorelse. Retten udtalte ogsa, at appelkammeret var forpligtet
til i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 at tage hensyn til den eldre
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rettighed, som Budvar paberébte sig, uden at rejse tvivl om kvalificeringen af selve
rettigheden.

Retten godtog derfor i den appellerede doms preemis 99 det eneste anbringendes for-
ste led om tilsideseettelse af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94.

Hvad angar anbringendets andet led vedrerende anvendelsen af betingelserne i ar-
tikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 undersogte Retten forst klagepunktet angaende
betingelserne vedrerende en erhvervsmeessig brug af et tegn, som ikke kun har lokal

betydning.

Hvad for det forste angar betingelsen om erhvervsmeessig brug af tegnet »BUD« be-
meerkede Retten i den appellerede doms preemis 160, at appelkammeret i de omtvi-
stede afgerelser havde foretaget analog anvendelse af artikel 43, stk. 2 og 3, i forord-
ning nr. 40/94 og af kravet om bevis for »reel« brug af den eldre rettighed i neevnte
stk. 2.

I den appellerede doms preemis 163 fastslog Retten derneest, at de formal og betin-
gelser, der er forbundet med beviset for reel brug af det seldre varemeerke, ikke er de
samme som de formal og betingelser, der vedrerer beviset for erhvervsmeessig brug
af et tegn, som er omfattet af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, navnlig nar der
som i det foreliggende tilfeelde er tale om en oprindelsesbetegnelse, som er registre-
ret i henhold til Lissabonaftalen, eller en betegnelse, der er beskyttet i henhold til de
omhandlede bilaterale traktater.
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53 I den forbindelse konstaterede Retten i den appellerede i den appellerede doms pree-
mis 164-167, at:

— artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 ikke nsevner »reel« brug af det tegn, der er
péberabt til stotte for indsigelsen

— Domstolen og Retten inden for rammerne af artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 40/94
og artikel 5, stk. 1, og artikel 6, stk. 1, i Radets forste direktiv 89/104/EQF af
21. december 1988 om indbyrdes tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning
om varemeerker (EFT 1989 L 40, s. 1) ved flere lejligheder har fastsldet, at brugen
af et tegn finder sted »erhvervsmeessigt«, nar den finder sted i forbindelse med
en erhvervsmeessig virksomhed, hvormed der sgges opnaet gkonomisk vinding,
og ikke i private forhold (jf. bl.a. Domstolens dom af 12.11.2002, sag C-206/01,
Arsenal Football Club, Sml. I, s. 10273, preemis 40)

— den analoge anvendelse af bestemmelserne i artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning
nr. 40/94 ville indebeere, at de tegn, der er omhandlet i artikel 8, stk. 4, undergives
betingelser, som er specifikt knyttet til varemeerker og omfanget af beskyttelsen af
dem. Denne sidstneevnte bestemmelse omfatter endvidere det supplerende krav,
der ikke folger af samme forordnings artikel 8, stk. 1, litra b), vedrerende bevis for,
at tegnet i henhold til den bererte medlemsstats lovgivning giver ret til at forbyde
anvendelsen af et yngre varemeerke

— denne analoge anvendelse af artikel 43, stk. 2 og 3, indebar, at appelkammeret
alene foretog en vurdering af brugen af det omhandlede tegn i Frankrig, Italien,
Ostrig og Portugal uafheengigt af hinanden, dvs. for hvert af de omrader, som be-
skyttelsen af betegnelsen »bud« ifelge Budvar henhgrer under, og dette fik folgelig
appelkammeret til ikke at tage hensyn til de beviser, som Budvar fremlagde vedre-
rende brugen af de omhandlede betegnelser i Benelux, Spanien og Det Forenede
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Kongerige. Eftersom det ifalge Retten imidlertid ikke fremgér af ordlyden af arti-
kel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, at der skal veere gjort brug af det omhandlede
tegn pa det omrade, hvis lovgivning péberébes til stotte for beskyttelsen af neevnte
tegn, kan disse veere genstand for beskyttelse pa et bestemt omrade, selv om de
ikke er blevet anvendt pa dette bestemte omrade.

P4 denne baggrund fastslog Retten endelig i den appellerede doms preemis 168, at
appelkammeret begik en retlig fejl, da det besluttede at foretage en analog anvendelse
af de feellesskabsretlige bestemmelser om »reel« brug af det eldre varemeerke. Ap-
pelkammeret burde have undersggt, om de elementer, som Budvar fremlagde under
den administrative procedure, afspejlede, at de omhandlede tegn var blevet brugt i
forbindelse med en erhvervsmeessig virksomhed, hvormed der sogtes opnéet gkono-
misk vinding, og ikke i private forhold, uanset hvilket omrade denne brug vedrorte.

I samme preemis 168 tilfgjede Retten imidlertid, at den metodefejl, som appelkamme-
ret begik, siledes kun ville kunne begrunde annullation af de omtvistede afggrelser,
safremt Budvar havde godtgjort, at de omhandlede tegn blev brugt erhvervsmeessigt.

Retten understregede i den forbindelse i den appellerede doms premis 169, at det
ikke folger af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, at indsigeren skal godtgere, at
det omhandlede tegn blev brugt for indgivelsen af EF-varemerkeansegningen, men
at det allerhgjst i lighed med, hvad der kreeves i forhold til eeldre varemeerker, og dette
for at undgd, at brugen af den eeldre rettighed alene iveerkseettes pa grund af en indsi-
gelsessag, kan kreeves at det omhandlede tegn er blevet anvendt inden varemeerkean-
sogningen blev offentliggjort i EF-Varemcerketidende.
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I den appellerede doms preemis 170-172 undersogte Retten de af Budvar fremlagte
dokumenter og efter at have konstateret, at de vedrerte en brug af tegnet, som la
forud for bekendtgarelsen af ansggningen om registrering af det omhandlede vare-
meerke, konkluderede Retten i ssmme doms preemis 173, at disse dokumenter — med
forbehold for deres bevisveerdi — kan godtgere, at det omhandlede tegn »anvendes«
erhvervsmeessigt.

Vedrerende realiteten udtalte Retten i den appellerede doms preaemis 175, at en an-
givelse, der har til formal at oplyse en vares geografiske oprindelse, i lighed med et
varemeerke kan bruges erhvervsmeessigt, uden at dette af denne grund betyder, at den
bergrte betegnelse bruges »som varemeerke«, og at den dermed mister sin primeere
funktion.

Retten fandt endvidere i den appellerede doms preemis 176, at der ikke kunne rejses
tvivl om bevisveerdien af de dokumenter, der er knyttet til de leveringer, der blev fore-
taget gratis, idet disse kunne veere blevet gennemfort i forbindelse med en erhvervs-
meessig virksomhed, hvormed der sgges opnéet gkonomisk vinding, nemlig at tilegne
sig nye afseetningsmuligheder.

Retten tiltradte i den appellerede doms preemis 178 som en konsekvens heraf Budvars
klagepunkt vedregrende betingelsen om erhvervsmeessig brug af det omhandlede tegn
i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94.

Hvad for det andet angar betingelsen om det omhandlede tegns betydning bemeer-
kede Retten i den appellerede doms preemis 179, at appelkammeret fandt, at beviset
for brug i Frankrig ikke er tilstreekkeligt til at godtgere, at der bestar en rettighed, som
ikke kun har lokal betydning.
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I den forbindelse udtalte Retten i den appellerede doms preemis 180 og 181, at appel-
kammeret ligeledes begik en retlig fejl, idet den pageeldende betingelse omhandler det
pageeldende tegns betydning, dvs. den geografiske udstreekning af tegnets beskyttelse
og ikke omfanget af brugen af tegnet. Retten lagde vedrerende dette punkt til grund,
at de pageldende eldre rettigheder ikke kun har lokal betydning, for sa vidt som
beskyttelsen af disse rettigheder i henhold til Lissabonaftalens artikel 1, stk. 2, og de
omhandlede bilaterale traktater reekker ud over deres oprindelsesomrade.

Retten konkluderede i den appellerede doms preemis 182 deraf, at det eneste anbrin-
gendes andet led var velbegrundet.

Hvad angar det andet klagepunkt vedrerende det eneste anbringendes andet led om
spergsmalet, hvorvidt Budvar havde fort bevis for, at de omhandlede tegn gav sel-
skabet ret til at forbyde brugen af det yngre varemeerke i henhold til artikel 8, stk. 4,
litra b), i forordning nr. 40/94, udtalte Retten i den appellerede doms preemis 185,
at bevisbyrden, nar der ligeledes henses til samme forordnings artikel 74, pahviler
indsigeren.

Hvad angér de nationale rettigheder, som Budvar har paberabt sig til stotte for sin
indsigelse og for pastanden om retten til at forbyde brugen af ordet »BUD« som vare-
meerke i Frankrig eller i Ostrig fastslog Retten i den appellerede doms praemis 192 for
det forste, at appelkammeret ikke udelukkende kunne henvise til visse retsafgorelser
truffet i disse medlemsstater for at konkludere, at Budvar ikke forte bevis for, at det
omhandlede bevis gav selskabet ret til at forbyde brug af et yngre varemeerke, idet
ingen af disse afgerelser havde faet retskraft.

Retten tilfgjede i samme preemis 192, at appelkammeret ved bedemmelsen af, om
det pageeldende bevis var fort, ligeledes burde have taget hensyn til de bestemmelser
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i national ret, som Budvar paberabte sig, herunder Lissabonaftalen og den bilaterale
konvention og navnlig for sa vidt angar Frankrig en reekke bestemmelser i code rural,
code de la consommation og code de la propriété intellectuelle, og for sa vidt angér
Ostrig det retlige grundlag, séledes som det folger af de sager, som Budvar har anlagt i
henhold til den péberabte nationale lovgivning, dvs. artikel 9 i den bilaterale konven-
tion og estrigsk lovgivning vedrerende varemeerker og illoyal konkurrence.

Hvad for det andet angar Ostrig bemeerkede Retten i den appellerede doms pree-
mis 193, at appelkammeret anforte, at dommen af 21. april 2005 fra Oberlandesge-
richt Wien (Qstrig) fastslog, at ordet »bud« ikke var et stednavn, og at det ikke af for-
brugere i Den Tjekkiske Republik blev opfattet som en betegnelse for en ol fra Ceske
Budéjovice, og at denne dom ifelge appelkammeret var baseret pa nogle faktiske om-
steendigheder, som en ret i sidste instans med stor sandsynlighed ikke vil eendre.

Retten konstaterede imidlertid i samme preemis 193, at det fremgér af de i sagen ind-
leverede dokumenter, at dommen fra Oberlandesgericht Wien (Ostrig) netop blev
opheevet af Oberster Gerichtshof ved dom af 29. november 2005, dvs. for vedtagelsen
af de omtvistede afgorelser med den begrundelse, at det alene var blevet fastslaet, at
betegnelsen »bud« ikke i Den Tjekkiske Republik var forbundet med en seerlig region
eller lokalitet, mens det ligeledes skulle have veeret undersegt, om tjekkiske forbruge-
re opfatter ordet »BUD« i forbindelse med ol som angivelsen af et sted eller en region.

I den forbindelse fastslog Retten i samme preemis 193, at henset til, at Budvar i sin re-
plik for appelkammeret havde fremlagt en kopi af sin appel til Oberster Gerichtshof,
havde denne mulighed for at indhente oplysninger hos parterne, eller ved hjeelp af
andre midler, om udfaldet af sagen ved den nationale retsinstans.

I - 2200



70

71

72

73

ANHEUSER-BUSCH MOD BUDEJOVICKY BUDVAR

Til dette punkt bemeerkede Retten ligeledes i den appellerede doms preemis 193, at
Harmoniseringskontoret ex officio og med de midler, som det finder hensigtsmees-
sige hertil, skal indhente oplysninger om den nationale lovgivning i den bergrte med-
lemsstat, safremt sadanne oplysninger er ngdvendige for at bedemme betingelserne
for anvendelse af en registreringshindring og navnlig, om de péberabte faktiske om-
steendigheder er rigtige, og hvilken beviskraft de fremlagte dokumenter har. Ifalge
Retten udelukker begreensningen af det faktiske grundlag for den prevelse, som Har-
moniseringskontoret foretager, ikke, at Harmoniseringskontoret ud over de faktiske
omstendigheder, der udtrykkelig er anfort af parterne i indsigelsessagen, ogsé tager
hensyn til velkendte kendsgerninger, dvs. kendsgerninger, som enhver har kendskab
til eller kan fa kendskab til ved almindeligt tilgeengelige kilder.

Hvad for det tredje angéar Frankrig, fastslog Retten i den appellerede doms pree-
mis 195, at i modseetning til hvad appelkammeret fastslog, folger det ikke af ordlyden
af artikel 8, stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94, at indsigeren skal godtgare, at han
allerede effektivt har kunnet forbyde brugen af et yngre varemeerke, men han skal
alene godtgore, at han har en sadan ret.

Retten tilfajede i den appellerede doms preemis 196, at i modseetning til, hvad appel-
kammeret anfarte, gjorde dommen afsagt af tribunal de grande instance de Strasbourg
den 30. juni 2004 ikke oprindelsesbetegnelsen »bud«, der er registreret i henhold til
Lissabonaftalen, ugyldig, idet denne klart angiver, at ugyldigheden alene vedrerer
»virkningerne« pé det franske omréade af oprindelsesbetegnelsen »bud« i henhold til
de relevante bestemmelser i den pégeeldende aftale. Retten bemeerkede ligeledes, at
den pageeldende dom var blevet appelleret, og at appellen havde opseaettende virkning.

Retten fastslog i den appellerede doms preemis 199, at appelkammeret begik en
fejl, idet det ikke tog hensyn til alle de relevante faktiske og retlige omstendighe-
der for at afgere, om den pigeeldende medlemsstats lovgivning i henhold til artikel 8,
stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94 gav Budvar ret til at forbyde brugen af et yngre
varemeerke.
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72 Retten konkluderede i den appellerede doms preemis 201 deraf, at det eneste anbrin-
gendes andet led sdledes skulle anses for begrundet, og det eneste anbringende og
sogsmélet som helhed blev derfor godtaget.

75 Som folge heraf annullerede Retten i den appellerede doms praemis 202 de omtvi-
stede afgorelser.

Retsforhandlingerne for Domstolen og parternes pastande

76 Anheuser-Busch har i sin appel nedlagt folgende pastande:

— Den appellerede dom opheeves med undtagelse af domskonklusionens punkt 1.

— Principalt treeffes endelig afgorelse i sagen, saledes at de pastande, der blev ned-
lagt i forste instans, ikke tages til folge, subsidicert hjemvises sagen til Retten.

— Budvar tilpligtes at betale sagens omkostninger

77 Budvar har nedlagt folgende pastande:

— Appellen forkastes.

I - 2202



78

79

80

ANHEUSER-BUSCH MOD BUDEJOVICKY BUDVAR

— Anbheuser-Busch tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende pastande:

— Den appellerede dom opheeves.

— Budvar tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Appellen

Anheuser-Busch har til statte for sin appel paberabt sig to anbringender. Det forste
anbringende, der kan inddeles i tre led, vedrorer tilsideseettelse af artikel 8, stk. 4,
i forordning nr. 40/94. Det andet anbringende vedrorer tilsideseettelse af artikel 8,
stk. 4, sammenholdt med samme forordnings artikel 74, stk. 1.

Harmoniseringskontoret har erkleeret at stotte appellen og har paberabt sig to anbrin-
gender om tilsideseettelse af henholdsvis artikel 8, stk. 4, og artikel 74, stk. 1, i samme
forordning.
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Det forste anbringende om tilsidescettelse af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94

Det forste anbringendes forste led

— Parternes argumenter

Med det forste anbringendes forste led har Anheuser-Busch gjort geeldende, at Ret-
ten begik en retlig fejl, da den frakendte appelkammeret kompetence til at afgere, om
Budvar havde godtgjort, at de eldre rettigheder, som selskabet havde paberabt sig i
henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, var gyldige, selv om der kunne rej-
ses alvorlig tvivl om gyldigheden.

Inden for rammerne af en indsigelsessag stottet pa »rettigheder« i henhold til arti-
kel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, skal Harmoniseringskontoret afggre, om disse ret-
tigheder reelt bestar, om de finder anvendelse, og om de kan gores geldende over for
ansggningen om registrering af det omhandlede varemeerke, hvilket appelkammeret
behorigt gjorde.

Det er i gvrigt indsigeren, der beerer bevisbyrden for, at disse betingelser er opfyldt,
saledes som det stadfeestes i artikel 43, stk. 5, og artikel 45 i forordning nr. 40/94.
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I det foreliggende tilfeelde stottede appelkammeret sig til adskillige retsafgerelser, der
var blevet endelige i Den Italienske Republik og i Den Portugisiske Republik, men
endnu ikke endelige for s& vidt angér Den Franske Republik og Republikken @strig
og af hvilke afggrelser det for sa vidt angéar de to forstneevnte medlemsstater folger,
at den omhandlede betegnelse blev annulleret og for s& vidt angar de to gvrige med-
lemsstater, at den eeldre rettighed ikke fandt anvendelse.

Hvad angér de afggrelser, der blev truffet i de to sidstneevnte medlemsstater frem-
lagde Anheuser-Busch adskillige oplysninger, der godtgjorde, at den omhandlede be-
tegnelse ikke kunne anses for at udgere en oprindelsesbetegnelse eller ligefrem en
geografisk betegnelse og afkreeftede saledes formodningen om, at der foreld en sadan
eeldre rettighed, som folger af dens registrering. Det pahvilede derneest Budvar at
godtgore, at de paberédbte nationale rettigheder bestod. Appelkammeret lagde efter at
have undersogt de af Budvar fremlagte beviser til grund, at selskabet ikke havde fort
et sadant bevis.

Endelig har Anheuser-Busch foreholdt Retten, at den stattede sig pa en analogi mel-
lem artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 og stk. 1 i samme artikel, som vedrerer en
indsigelse, der stottes pa et eeldre varemeerke og inden for rammerne af hvilken det af
fast retspraksis fremgar, at Harmoniseringskontoret ikke skal efterprove gyldigheden
af det seldre varemeerke.

En sddan analogi er imidlertid uden grundlag. De to omhandlede bestemmelser om-
fatter nemlig uatheengige og forskellige relative registreringshindringer. Et nationalt
varemeerke udger en relativ registreringshindring som folge af dens blotte registre-
ring, idet lovgivningen om varemeerker i medlemsstaterne er harmoniseret ved di-
rektiv 89/104. Dette er derimod ikke tilfeeldet for sa vidt angér tilfeeldet »rettigheder«
som omhandlet i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, idet disse ikke har veeret
genstand for harmonisering.
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Budvar har bemeerket, at forordning nr. 40/94 ikke tildeler Harmoniseringskontoret
i dets egenskab af EU-organ en kompetence til at registrere eller ugyldiggere natio-
nale varemeerker. Som ellevte betragtning til forordningen saledes ogsa angiver, kan
der ikke indremmes kompetencer til Harmoniseringskontoret uden en udtrykkelig
tildeling i henhold til afledt ret og betinget af, at EF-traktaten giver mulighed for en
sadan tildeling.

Det var séledes med rette, at Retten afviste at anerkende, at Harmoniseringskonto-
ret har kompetence til at udtale sig om gyldigheden af et nationalt varemeerke, der
paberabes til statte for en indsigelse. Dette princip, som ligeledes er opstillet i femte
betragtning til forordning nr. 40/94, finder fuldt ud anvendelse pa rettigheder, der
paberébes af en indsiger i henhold til forordningens artikel 8, stk. 4.

— Domstolens bemeerkninger

Anheuser-Busch har i det veesentlige gjort geeldende, at Retten begik en retlig fejl ved
at fastsla, at appelkammeret tilsidesatte artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, for sa
vidt som appelkammeret fandt, at den geografiske oprindelsesangivelse »Bud«, som
er beskyttet i medfer af Lissabonaftalen og de omhandlede bilaterale traktater, ikke
kunne kvalificeres som en oprindelsesbetegnelse eller ligefrem en indirekte geogra-
fisk oprindelsesbetegnelse, og at en indsigelse ikke i henhold til denne bestemmelse
kan tages til folge pa grundlag af disse eeldre rettigheder, der foreleegges som en op-
rindelsesbetegnelse, men som i virkeligheden ikke er en sadan.

I den forbindelse konstaterede Retten i den appellerede doms preemis 87 og 98, at
pa tidspunktet for vedtagelsen af de omtvistede afggrelser, havde de verserende
retslige procedurer i Frankrig og Ostrig vedrerende gyldigheden af henholdsvis
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oprindelsesbetegnelsen »bud«, som er beskyttet i Frankrig i henhold til Lissabonaf-
talen, og betegnelsen »bud«, som er beskyttet i Dstrig i henhold til de omhandlede
bilaterale traktater, ikke fort til en afgorelse, der er endelig og ikke kan anfeegtes.

Efter saledes at have konstateret, at virkningerne af de paberabte zeldre rettigheder
ikke var blevet erkleeret endeligt ugyldige i disse to medlemsstater, og at disse ret-
tigheder fortsat var gyldige i forbindelse med vedtagelsen af de omtvistede afgeorelser,
konkluderede Retten i den appellerede doms praemis 90 og 98, at appelkammeret var
forpligtet til at tage hensyn til de péberabte eldre rettigheder uden at kunne anfegte
selve kvalifikationen af disse rettigheder.

Retten begik ikke en retlig fejl ved at treeffe en sadan afgerelse.

For at en indsiger pa grundlag af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 kan hin-
dre en registrering af et EF-varemeerke, er det nedvendigt og tilstreekkeligt, at det pa
tidspunktet, hvor Harmoniseringskontoret efterprever, at alle betingelserne for ind-
sigelsen er opfyldt, godtgeres, at der foreligger en aeldre rettighed, der ikke er blevet
erkleeret ugyldig ved en retsafgorelse, der er blevet endelig.

Pa denne baggrund tilkommer det, selv om det, nar Harmoniseringskontoret udtaler
sig om en indsigelse, der stottes pa den pageeldende artikel 8, stk. 4, pahviler det at
tage hensyn til afgerelser fra medlemsstaternes retsinstanser vedrgrende gyldigheden
eller kvalifikationen af eeldre paberabte rettigheder, for at sikre sig, at disse altid har de
virkninger, der kreeves i henhold til denne bestemmelse, ikke kontoret at seette sin be-
demmelse i stedet for de kompetente nationale retsinstansers bedgmmelse, hvilken
befgjelse Harmoniseringskontoret endvidere ikke indremmes i medfer af forordning
nr. 40/94.
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I det foreliggende tilfeelde kunne appelkammeret, som fastslaet af Retten, da det traf
afgorelse om de af Budvar rejste indsigelser, konstatere, at de eeldre rettigheder, der
blev gjort geeldende i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, ikke var blevet
erkleeret ugyldige ved endelige retsafgorelser.

Spergsmalet om, hvorvidt de af Budvar paberabte eeldre rettigheder vedrerende be-
tegnelsen »BUD« bestod, kunne endvidere let konstateres af appelkammeret pa den
dato, hvorpé appelkammeret traf afgerelse om de pageeldende indsigelser, idet deres
eksistens var attesteret af registreringen af denne betegnelse i henhold til Lissabonaf-
talen, bl.a. med virkning i bl.a. Frankrig, og ved at denne var inkluderet i den liste over
betegnelser med virkning i Ostrig, som falger af den bilaterale aftale. Som generalad-
vokaten anforte i punkt 58 i forslaget til afgerelse var det tilstreekkeligt til at fastsla de
omhandlede eldre rettigheders gyldighed i forbindelse med sagen for appelkamme-
ret, at registreringen og inkluderingen var opretholdt pa denne dato.

Hvad angér spergsmalet, om de saledes péberéibte eldre rettigheder, dvs. dem, der
vedrgrer oprindelsesbetegnelsen »bud«, som er beskyttet i henhold til Lissabonafta-
len med virkning i Frankrig samt samme betegnelse, som er beskyttet i henhold til de
omhandlede bilaterale traktater med virkning i @strig, udger tegn, der kan paberabes
til stotte for en indsigelse i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, henset
til, hvad Domstolen har fastslaet i dom af 8. september 2009, Budéjovicky Budvar
(sag C-478/07, Sml. I, s. 7721), hvorefter beskyttelsesordningen i henhold til Radets
forordning (EF) nr. 510/2006 af 20. marts 2006 om beskyttelse af geografiske beteg-
nelser og oprindelsesbetegnelser for landbrugsprodukter og fodevarer (EUT L 93,
s. 12) har en udtemmende karakter, bemeerkes, at det pageeldende spergsmal ikke
blev debatteret for Retten.

Forste anbringendes forste led ma derfor forkastes.
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Det forste anbringendes andet og tredje led

— Parternes argumenter

Med sit forste anbringendes andet led har Anheuser-Busch for det forste for sa vidt
angar omfanget og beskaffenheden af brugen af tegnet foreholdt Retten, at den fast-
slog, at betingelsen i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, hvorefter et »andet tegn«
som omhandlet i denne bestemmelse skal »anvendes erhvervsmeessigt, skal forstas
saledes, at den omfatter enhver erhvervsmeessig anvendelse, selv begreenset, forudsat
at den ikke finder anvendelse i en rent privat sammenheng, herunder anvendelse af
en geografisk betegnelse som varemaerke og selv i forbindelse med gratis levering.

Anheuser-Busch har gjort geeldende, at appelkammeret med rette fastslog, at den
pageeldende betingelse i det mindste ma forstas pa samme made som betingelsen om
reel brug i artikel 15 og artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94, som skal forstas
saledes, at den stiller krav om en effektiv anvendelse af et varemeerke pa markedet for
de varer og tjenesteydelser, for hvilke det er beskyttet, samt en reel erhvervsmeessig
anvendelse i modsetning til en simpel intern eller symbolsk anvendelse, som alene
har til formal at opretholde de til varemeerket knyttede rettigheder, og denne reelle
brug skal ske i overensstemmelse med varemeerkets veesentligste funktion, som er
at garantere varernes og tjenesteydelserne oprindelse over for forbrugeren eller den
endelige bruger.

Hvis en sddan betingelse fandt anvendelse inden for rammerne af artikel 8, stk. 4, i
forordning nr. 40/94 i medfer af en selvsteendig betingelse i EU-retten vedrerende
»erhvervsmeessigt anvendt, ville forordningen stille krav om brug, for at et eeldre
EF-varemeerke skulle kunne udgere en hindring for en varemeerkeansggning indgivet
i henhold til forordningens artikel 8, stk. 1, der ville veere strengere end dem, der er
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fastsat for en eldre rettighed, der henhgrer under samme artikels stk. 4, og dette selv
om en sadan rettighed i modseetning til varemaerkerettigheder ikke har veeret gen-
stand for harmonisering.

I modseetning til appelkammeret tog Retten ikke hensyn til formalet med den retlige
betingelse om brug. For at kunne fastsla en tilsideseettelse i henhold til artikel 9, stk. 1,
i forordning nr. 40/94 ma kravene til brug veere mindre strenge end kravene til op-
retholdelse af et varemeerke i henhold til forordningens artikel 15 og artikel 43, stk. 2
og 3. De strengeste krav ma imidlertid finde anvendelse ved stiftelsen af en rettighed,
sasom indsigelsesretten i henhold til samme forordnings artikel 8, stk. 4, idet denne
kan berettige et afslag pa registrering af et EF-varemeerke.

Anheuser-Busch har ligeledes kritiseret Retten for at have taget hensyn til Budvars
leveringer af ekstremt begraenset kvantitet, der blev foretaget gratis i en periode pa
fire ar. Disse kan ikke anses for at udgere reel brug i forhold til retspraksis vedrerende
denne betingelse om brug (jf. dom af 15.1.2009, sag C-495/07, Silberquelle, Sml. I,
s. 137).

Anheuser-Busch har ligeledes foreholdt Retten at have fastslaet, at det ikke er rele-
vant i relation til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 om brugen af tegnet sker som
varemerke eller som oprindelsesbetegnelse eller endog som geografisk betegnelse.

Ligesom brugen af et varemeerke skal ske i overensstemmelse med dets veesentligste
funktion for at kunne kvalificeres som reel, skal brug af en oprindelsesbetegnelse el-
ler en geografisk betegnelse, der gores geeldende som en eldre rettighed i henhold til
artikel 8, stk. 4, ske i overensstemmelse med disse tegns veesentligste funktion, dvs.
at garantere varernes geografiske oprindelse og de serlige, centrale egenskaber ved
disse over for forbrugerne.
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Budvar har derimod gjort geeldende, at begrebet erhvervsmeessigt anvendt som om-
handlet i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, ikke indeholder nogen henvisning
til en reel brug og ma forstas som et kvalitativt og ikke et kvantitativt kriterium, idet
dette begreb, siledes som det ligeledes er at finde i forordningens artikel 9 og 12 samt
i artikel 5 og 6 i direktiv 89/104, fastleegger de aktiviteter, for hvilke et varemeerke er
beskyttet i relation til, eller om dette ikke er tilfeldet.

Retten foretog imidlertid i den appellerede doms preemis 165 den korrekte fortolk-
ning af begrebet brug, siledes som den er blevet fastlagt i fast retspraksis af Dom-
stolen og Retten, dvs. en fortolkning, hvorefter brug alene finder sted »i forbindelse
med en erhvervsmeessig virksomhed, hvormed der soges opnaet gkonomisk vinding,
og ikke i private forhold«. Af retssikkerhedsmeessige grunde ma samme begreb, som
folger af forskellige bestemmelser, undergives samme fortolkning.

De andre eldre rettigheder end varemeerker, som er omhandlet i artikel 8, stk. 4, i
forordning nr. 40/94 og med en meget lignende affattelse, i artikel 4, stk. 4, litra b),
i direktiv 89/104, er i den grad sa forskellige, at det ikke er muligt at fastleegge de
minimumsegenskaber, som disse rettigheder ma have for at kunne paberédbes med
henblik pa at rejse indsigelse mod et yngre varemeerke. Det er grunden til, at der i de
pageeldende bestemmelser opstilles en supplerende betingelse, hvorefter indehaveren
af det ikke-registrerede varemeerke eller tegnet skal godtgere, at han er i stand til at
forbyde brugen af et yngre varemeerke i medfor af ret, der paberébes.

Hvad endvidere angér de leveringer, der foretages gratis i Frankrig af ¢l under beteg-
nelsen »BUD«, har Budvar gjort geeldende, at Silberquelle-dommen ikke kan over-
fores til et tilfeelde som det foreliggende, idet denne dom ikke vedrerte en betingelse
om »erhvervsmeessig« anvendelse af tegnet, men om »reel brug« som omhandlet i
artikel 10, stk. 1, og artikel 12, stk. 1, i direktiv 89/104.
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Hvad angér argumentet, hvorefter Retten skulle have afgjort, om Budvar havde godt-
gjort en brug af det omhandlede tegn som oprindelsesbetegnelse eller geografisk be-
tegnelse og ikke som varemeerke, er Budvar af den opfattelse, at artikel 8, stk. 4, i for-
ordning nr. 40/94 ikke opstiller en sddan betingelse for at den eldre rettighed gyldigt
kan gores geeldende og ensker i den forbindelse en stadfeestelse af den appellerede
doms preemis 174 og 175. Under alle omsteendigheder udger spergsmalet, om Budvar
i det foreliggende tilfeelde anvendte dette tegn som oprindelsesbetegnelse eller som
varemeerke, et spergsmal om faktiske omsteendigheder, som det alene tilkommer Ret-
ten at bedgmme.

Anheuser-Busch har inden for rammerne af det forste anbringendes andet led for det
andet, for s& vidt angar det omrade, der er relevant for beviset for erhvervsmeessig
anvendelse af det omhandlede tegn, gjort geeldende, at Retten tilsidesatte territoriali-
tetsprincippet og fortolkede artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 urigtigt ved i den
appellerede doms preemis 167 at fastsla, at der kunne tages hensyn til omrader i andre
medlemsstater end dem, i hvilke rettigheden i henhold til bestemmelsen gores geel-
dende ved fastleeggelsen af, om der forela en erhvervsmeessig anvendelse.

En sddan betingelse kan alene angé anvendelsen af tegnet pa det omréde, hvori be-
skyttelsen af tegnet gores geeldende.

Dette folger af bl.a. af territoralitetsprincippet, der er et grundleeggende princip for
intellektuelle ejendomsrettigheder. De dokumenter, der godtger brugen af det eldre
tegn mé vedrere de omhandlede jurisdiktioner, i det foreliggende tilfeelde jurisdiktio-
nen i Den Franske Republik og Republikken @strig, og ma behandles seerskilt for hver
enkelt af disse jurisdiktioner.
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Hvis det forholdt sig anderledes, ville de ikke-harmoniserede rettigheder, der er om-
handlet i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, veere bedre stillet end de rettigheder,
der har veeret genstand for harmonisering, idet det er ubestridt, at disse sidstneevnte
alene kan udgere en hindring for en EF-varemeerkeansegning, safremt de er genstand
for reel brug pa omradet i den medlemsstat, hvor de er beskyttet, idet brugen i en
anden medlemsstat ikke tages i betragtning.

Til dette punkt har Harmoniseringskontoret forsvaret samme synspunkt, dvs. at det
relevante omrade for bevis for erhvervsmeessig anvendelse af det omhandlede tegn i
henhold til den pageeldende bestemmelse udelukkende er det omrade, hvor beskyttel-
sen gores geeldende, dvs. i det foreliggende tilfeelde i Frankrig og @strig. Dette folger
af selve ordlyden af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, idet der i samme seetning
henvises til »erhvervsmeessigt anvendt tegn« og »lovgivning [...] vedrerende det pa-
geldende tegn«.

Den korrekte tilgang blev lagt til grund i preemis 40 i Rettens dom af 24. marts 2009,
Moreira da Fonseca mod KHIM — General Optica (GENERAL OPTICA) (forenede
sager T-318/06 — T-321/06, Sml. II, s. 649), dvs. den tilgang, hvorefter det relevante
omrade med hensyn til reekkevidden af enerettighederne er det omréde, hvor hver
enkelt af de retsregler, som enerettighederne har deres oprindelse i, finder anvendelse.

Budvar har derimod gjort geeldende, at det var med rette, at Retten fastslog, at det
inden for rammerne af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 ikke er nedvendigt at
godtgore en reel effektiv brug af en eldre rettighed p& omradet i den medlemsstat,
hvori der nydes beskyttelse, for sa vidt som de rettigheder, der er omhandlet i bestem-
melsen, kan nyde beskyttelse pa omradet uden nogensinde at have veeret anvendt.

I - 2213



119

120

121

122

DOM AF 29.3.2011 — SAG C-96/09 P

Den pageldende bestemmelse stiller hverken krav om, at der godtgeres en reel brug
af det omhandlede tegn, eller at der godtgeres en brug af tegnet pa det omréade, hvori
der nydes beskyttelse.

Anheuser-Busch har inden for rammerne af sit forste anbringendes andet led for det
tredje gjort geldende, at Retten for sd vidt angér den periode, for hvilken der skal
godtgeres en brug af de eeldre rettigheder, foretog en urigtig fortolkning af artikel 8,
stk. 4, i forordning 40/94 ved at afvise at leegge datoen for indgivelsen af ansggnin-
gen om registrering af varemeerket til grund som den relevante dato for, hvornar den
erhvervsmeessige anvendelse skal veere godtgjort og for i den appellerede doms pree-
mis 169 at have fastslet, at det er tilstreekkeligt, at brugen godtgeres inden tidspunk-
tet for bekendtgerelsen af varemeerkeansggningen i EF-Varemcerketidende.

I den forbindelse har Anheuser-Busch gjort geeldende, at samtlige betingelser for, at
en eeldre rettighed kan gores geeldende i medfor af de relative registreringshindringer
i artikel 8 i forordning nr. 40/94, skal veere opfyldt pa datoen for indgivelsen af den re-
gistreringsansegning, der er genstand for indsigelsen, herunder — vedrerende denne
artikels stk. 4 — betingelsen vedrgrende erhvervsmeessig anvendelse. Ethvert bevis,
der fremleegges med henblik pé at godtgere en sdidan anvendelse, skal vedrere perio-
den forud for indgivelsen af den omhandlede ansggning eller dennes prioritetsdato.

En siddan fortolkning bekreeftes i en lignende sammenheeng af den retspraksis, hvor-
efter et eeldre varemeerkes renommé, der paberabes af indsigeren i henhold til ar-
tikel 8, stk. 5, i forordning nr. 40/94, ma foreligge pa tidspunktet for indgivelsen af
den EF-varemerkeansogning, som er genstand for indsigelsen eller pa tidspunktet
for den prioritet, der paberabes (jf. bl.a. dommen af 17.4.2008, sag C-108/07 P, Ferrero
Deutschland mod KHIM, Sml. [, s. 61, preemis 35), selv om denne bestemmelse alene
henviser til varemeerkets alder og ikke stiller udtrykkeligt krav om, at renommeet til-
lige skal foreligge forud for indgivelsen.
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Denne retspraksis er stgttet pa prioritetsprincippet, hvilet er et almindeligt anerkend
grundleeggende princip for intellektuelle ejendomsrettigheder, herunder i de grund-
leeggende traktater om intellektuel ejendomsret, som giver forrang til eeldre eneret-
tigheder i forhold til rettigheder, der stiftes efterfelgende, og som bestemmer, at en
varemeerkeansggning alene kan anfeegtes pa grundlag af eeldre rettigheder.

Anheuser-Busch har foreholdt Retten, at den foretog en ungjagtig analog anvendelse
af artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94 ved at knytte prioriteten til datoen
for offentliggorelse af varemeerkeansegningen i EF-Varemcerketidende. Dette strider
i evrigt mod den appellerede doms praemis 166, hvori Retten afviste en sadan analog
anvendelse.

Artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning nr. 40/94 indeholder endvidere en seerlig og spe-
cifik prioritetsregel vedrerende opretholdelse af et seldre varemeerke, som ikke finder
anvendelse i andre tilfeelde, sdsom tilfeeldet omhandlet i artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94.

Endelig er begrebet anvendelse af et tegn, »som ikke kun har lokal betydning«, en
selvsteendig betingelse i EU-retten, der skal veere opfyldt, ganske som de gvrige be-
tingelser i artikel 8, stk. 4, litra a) og b), i forordning nr. 40/94 samt mere generelt alle
betingelserne i den pageeldende artikel 8, »for tidspunktet for indgivelsen af anseg-
ningen om registrering som EF-varemzerke eller i givet fald for tidspunktet for den
prioritet, der gores geeldende til stotte for EF-varemeerkeansggningen.

Ligeledes skal datoen for indgivelsen af ansegningen om registrering af varemeerket
ifolge Harmoniseringskontoret leegges til grund som den relevante for, hvornar den
erhvervsmeessige anvendelse skal veere godtgjort. Dette princip blev korrekt anvendt
i preemis 44 i dommen i sagen Moreira da Fonseca mod KHIM — General Optica
(GENERAL OPTICA).
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Budvar har derimod gjort geeldende, at Rettens analyse skal stadfeestes.

For det forste kan Domstolens praksis vedrerende artikel 8, stk. 5, i forordning
nr. 40/94 ikke overfores til samme artikels stk. 4. Denne bestemmelse er begrundet
i den seerlige karakter ved varemeerker, der har et renomme, idet det er meget sand-
synligt, at renommeet er ansggeren bekendt ved indgivelsen af det yngre varemeerke.
Hvad derimod angér de ovrige typer indsigelser omhandlet i artikel 8, er det alene
gennem offentliggorelse af ansggningen, at denne gores bekendt for offentligheden
og kan gares geeldende mod tredjemand.

For det andet er den appellerede dom ikke i strid med prioritetsprincippet pa dette
punkt. Dette princip, der er opstillet i artikel 8, stk. 4, litra a), i forordning nr. 40/94,
paleegger indsigeren en supplerende pligt, nemlig en pligt til at godtgere, at den ret-
tighed, der paberabes til stotte for indsigelsen, bestod forud for tidspunktet for ind-
givelsen af varemeerkeansegningen. Dette princip stiller imidlertid ikke krav om, at
indsigeren godtger, at der var gjort erhvervsmeessig brug af denne rettighed inden
denne dato.

Anheuser-Busch har med sit forste anbringendes tredje led gjort geeldende, at Retten
ligeledes tilsidesatte artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 ved i den appellerede doms
preemis 179-183 at foretage en urigtig fortolkning af ordene »som ikke kun har lokal
betydning«, der er anfort i denne bestemmelse.

Anheuser-Busch har navnlig gjort geeldende, at »betydningen« af et tegn i henhold
til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 skal bedemmes pé grundlag af dets beskyt-
telsesomréde, i det foreliggende tilfzelde omradet i Den Franske Republik og i Repu-
blikken Ostrig.
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Et tegn kan endvidere kun have en betydning i henhold til den pégeeldende bestem-
melse, sdfremt det anvendes pd markederne i de medlemsstater i henhold til hvis lov-
givning, det beskyttes. En sddan betydning kan derimod ikke folge af den blotte om-
steendighed, at tegnet beskyttes i medfer af lovgivningen i to eller flere medlemsstater.

Anheuser-Busch har deraf konkluderet, at ordene »som ikke kun har lokal betyd-
ning« skal fortolkes siledes, at de udger en selvstaendig betingelse i EU-retten, som
ikke kan anvendes i national ret, men ma folge af anvendelsen af det pageeldende tegn
pa markeder i de medlemsstater pa hvis omrade det er beskyttet.

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at Retten ved i den appellerede doms
preemis 180 at forbinde »betydningen« af tegnet med den geografiske udstreekning af
den beskyttelse, der folger af den péberabte nationale ret, sa bort fra, at betingelsen i
artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, hvorefter tegnet ikke kun har lokal betydning,
udger et krav, der henhgrer under EU-retten, og som ikke kan bedemmes med en
henvisning til national ret.

Retten begik en retlig fejl ved i den appellerede doms preemis 181 at fastsla, at de
eeldre rettigheder havde en betydning, som ikke kun var lokal i den i artikel 8, stk. 4,
omhandlede betydning, udelukkende fordi deres beskyttelse reekker ud over deres
oprindelsesomrade.

Ifolge Harmoniseringskontoret har kriteriet »betydning« til formal at fastseette en ef-
fektiv greense for alle andre potentielle tegn end varemeerker, der kan paberédbes med
henblik pa at anfegte, at et EF-varemeerke registreres. Dette begreb kan derfor alene
vedrgre den gkonomiske betydning og den geografiske udtreekning af »erhvervsmees-
sigt anvendt«.
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I den forbindelse har Harmoniseringskontoret henvist til preemis 36-39 i dommen
i sagen Moreira da Fonseca mod KHIM — General Optica (GENERAL OPTICA), i
hvilken denne sidstneevnte fortolkning blev lagt til grund.

Budvar har derimod gjort geeldende, at udtrykket »som ikke kun har lokal betydning«
i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 henviser til den geografiske ud-
streekning af det omhandlede tegns beskyttelse, dvs. det omrade, hvor indsigeren kan
gore sin aldre rettighed geeldende, hvilket i det foreliggende tilfzelde udgeres af det
samlede franske og gstrigske omrade, hvorpa de paberabte rettigheder er beskyttet i
medfor af henholdsvis Lissabonaftalen og af de omhandlede bilaterale traktater.

Det pageeldende udtryk omfatter saledes det omréde, hvor tegnet er beskyttet og ikke
det omréde, hvor det anvendes. En modsat fortolkning ville stride mod selve ordlyden
af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 og ville endvidere medfore, at indsigeren ville
blive péalagt en supplerende betingelse, som desuden heller ikke ville veere sammen-
heengende med samme forordnings artikel 107, der som anvendelseskriterium for en
eeldre rettighed fastseetter det omride, hvor denne rettighed er beskyttet og ikke det
omrade, hvor den anvendes.

— Domstolens bemaerkninger

Anheuser-Busch har med sit anbringendes andet og tredje led, som skal behandles
samlet, foreholdt Retten, at den tilsidesatte artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 med
den begrundelse, at den foretog en urigtig fortolkning af betingelsen om, at den eeldre
rettighed, der paberabes til stotte for indsigelsen, skal vedrere et »erhvervsmeessigt
anvendt tegn, som ikke kun har lokal betydning«.
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Hvad angar det forste punkt, som vedrgrer spgrgsmalet, om ordene »erhvervsmees-
sigt anvendt tegn«, saledes som Retten fastslog, skal forstds som en henvisning til en
brug af en eldre rettighed i forbindelse med erhvervsmeessig virksomhed, hvormed
der seges opnaet gkonomisk vinding, og ikke i private forhold, eller i stedet som en
henvisning til en reel brug, analogt med, hvad der i artikel 43, stk. 2 og 3, i forordning
nr. 40/94 er fastsat for de eeldre varemeerker, der paberébes til stotte for en indsigelse,
er den appellerede dom ikke beheeftet med nogen fejl.

Artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 neevner ikke »reel« brug af det tegn, der er pa-
berabt til stotte for indsigelsen, og der er intet i ordlyden af forordningens artikel 43,
stk. 2 og 3, der indikerer, at kravet om reel brug finder anvendelse pa et sddant tegn.

Selv om det er korrekt, at ordene »erhvervsmeessig anvendelse« i artikel 8, stk. 4, i for-
ordning nr. 40/94 ikke ngdvendigvis skal undergives samme fortolkning som den, der
skal anvendes inden for rammerne af forordningens artikel 9, stk. 1, eller af artikel 5,
stk. 1, og artikel 6, stk. 1, i direktiv 89/104, idet der skal tages hensyn til det respektive
formél med disse bestemmelser, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at en for-
tolkning af disse ord, der i det veesentlige betyder, at tegnet alene skal veere genstand
for erhvervsmeessig anvendelse, svarer til den seedvanlige forstaelse af disse.

Det var ligeledes med rette, at Retten i den appellerede doms preemis 166 fastslog, at
safremt kravet om reel brug blev stillet til de tegn, der er omhandlet i artikel 8, stk. 4,
i forordning nr. 40/94, p& samme betingelser, som stilles i forordningens artikel 43,
stk. 2 og 3, ville en sddan fortolkning indebeere, at disse tegn undergives betingel-
ser, der geelder for de indsigelser, der stottes pa sldre varemeerker, og at indsigeren
til forskel fra disse indsigelser inden for rammerne af artikel 8, stk. 4, ligeledes skal
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godtgore, at det omhandlede tegn i henhold til den bergrte medlemsstats lovgivning
giver ham ret at forbyde brugen af et yngre varemeerke.

En analog anvendelse af betingelsen om reel brug for eldre varemeerker pa de eldre
rettigheder, der er omhandlet i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, ville ligeledes
stride mod den i princippet selvsteendige karakter af denne relative registreringshin-
dring, der, som generaladvokaten bemeerkede i preemis 69-71 i forslaget til afgorelse,
kendetegnes af specifikke betingelser, og som ligeledes skal forstas pa grundlag af den
veesentlige forskelligartethed af de eldre rettigheder, der kan omfattes af en sadan
grund.

Hvad for det andet angar spergsmalet, om ordene »erhvervsmeessig anvendelse« in-
debeerer, at brugen af en geografisk betegnelse, der paberabes i henhold til artikel 8,
stk. 4, i forordning nr. 40/94, skal ske i overensstemmelse med et sddant tegns veesent-
ligste funktion, dvs. over for forbrugerne at garantere den geografiske oprindelse af
varerne og de egenskaber, der er ulgseligt forbundet med disse, mens det paberabte
tegn i det foreliggende tilfeelde blev anvendt som varemeerke, begik Retten heller ikke
en retlig fejl i sin dom.

Retten fastslog i den appellerede doms preemis 175, at det for anvendelsen af artikel 8,
stk. 4, i forordning nr. 40/94 er tilstreekkeligt at konstatere, at det tegn, der paberabes
til stotte for indsigelsen, bruges erhvervsmeessigt, og at den omsteendighed, at teg-
net er identisk med et varemeerke, ikke af den grund betyder, at det ikke anvendes
erhvervsmeessigt.

Hvad angdr den funktion, som brugen af et tegn skal have, skal dette tegn anvendes
som et serpreeget element i den forstand, at det skal tjene til at identificere den er-
hvervsvirksomhed, som udgves af indehaveren, hvilket der ikke er rejst tvivl om i den
foreliggende sag.
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Retten tilfgjede navnlig i den pageeldende preemis 175, at begrundelsen for at tegnet
»BUD« var blevet brugt »som et varemeerke, ikke var blevet klart preeciseret for Ret-
ten, og at intet tydede p4, at den pa den omhandlede vare anforte betegnelse henviste
mere til den handelsmeessige oprindelse end til varens geografiske oprindelse.

Det folger heraf, at klagepunktet kun kan forkastes, idet Retten ikke i den forbindelse
begik en retlig fejl i sin dom, og at det endvidere ikke under appelsagen tilkommer
Domstolen at foretage en provelse af den bedemmelse af de faktiske omsteendigheder,
som Retten foretog, og Anheuser-Busch har i gvrigt heller ikke for Domstolen gjort
geeldende, at der foreligger en urigtig gengivelse af disse.

Retten kunne for det tredje og i modseetning til, hvad Anheuser-Busch har gjort geel-
dende i den appellerede doms premis 176, med rette fastsla, at de gratis leveringer
kunne tages i betragtning ved efterprovelsen af betingelsen om erhvervsmeessig an-
vendelse af den paberabte eldre rettighed, idet disse kan veere blevet gennemfort i
forbindelse med erhvervsmeessig virksomhed, hvormed der seges opnéet skonomisk
vinding, nemlig at tilegne sig nye afseetningsmuligheder.

Inden de gvrige klagepunkter, som Anheuser-Busch inden for rammerne af sit forste
anbringendes andet led og Harmoniseringskontoret inden for rammerne af sit forste
anbringende, vedrerende den relevante periode og det relevante omrade med hensyn
til betingelsen om erhvervsmeessig anvendelse, har gjort geldende, behandles, skal
der forst foretages en analyse af Anheuser-Buschs forste anbringendes tredje led og
Harmoniseringskontorets forste anbringende, for sa vidt som de vedrerer kravet om,
at betydningen af det paberébte tegn ikke kun ma veere lokal, hvilket er en anden be-
tingelse i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94.
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Retten fastslog i den appellerede doms preemis 180 dels, at det folger af selve ordlyden
af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, at bestemmelsen omhandler betydningen
af det pageeldende tegn og ikke dets anvendelse, dels at betydningen af tegnet skal
forstas som den geografiske udstraekning af beskyttelsen, hvilken beskyttelse ikke kun
ma4 veere lokal.

Pa dette punkt indeholder den appellerede dom en retlig fejl.

Et tegn, hvis beskyttelses territoriale udstreekning kun er lokal, ma naturligvis anses
for alene at have lokal betydning. Det folger imidlertid ikke deraf, at betingelsen i den
pégeeldende artikel 8, stk. 4, er opfyldt i alle tilfeelde blot som folge af, at beskyttelsen
af det omhandlede tegn vedrerer et omrade, som ikke kan anses for alene at veere
lokalt, hvilket i det foreliggende tilfeelde skyldes, at beskyttelsesomradet reekker ud
over oprindelsesomradet.

Det feelles formél med de to betingelser, der opstilles i artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94, er at begreense konflikter mellem tegnene ved at hindre, at en aldre ret-
tighed, der ikke er tilstreekkeligt kvalificeret, dvs. veesentlig og betydende i erhvervs-
livet, kan hindre registrering af et nyt EF-varemeerke. En sddan mulighed for at rejse
indsigelse ma forbeholdes tegn, der faktisk og reelt er aktive pa det relevante marked.

Betydningen af et tegn skal sdledes ikke kun veere bestemt af det geografiske omfang
af beskyttelsen, idet et tegn, hvis beskyttelses udstreekning ikke er rent lokal, hvis det
forholdt sig saledes, af denne ene grund ville kunne veere til hinder for en registrering
af et EF-varemeerke, og dette sagar selv om det alene anvendes erhvervsmeessigt i en
marginal grad.
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Det folger heraf, at for at kunne hindre registrering af et nyt tegn, ma det tegn, der
paberabes til stotte for indsigelsen, faktisk anvendes erhvervsmeessigt pa en tilstreek-
keligt betydelig made og have en geografisk udstreekning, der ikke kun er lokal, hvil-
ket, safremt beskyttelsesomridet for tegnet kan anses for ikke kun at veere lokalt,
forudseetter, at denne brug finder sted pa en veesentlig del af omrédet.

Med henblik pa at fastsla om dette er tilfeeldet, skal der tages hensyn til varigheden og
intensiteten af brugen af tegnet som seerpraeget element for adressaterne, som udge-
res af sivel indkebere, forbrugere, leverandgrer og konkurrenter. I den forbindelse er
den anvendelse, der er gjort af tegnet i reklamer og i erhvervsmeessig korrespondance,
seerligt relevant.

Idet, som det ogsa blev anfort i denne doms preemis 159, den erhvervsmeessige anven-
delse af det omhandlede tegn pa et omrade, der ikke kun udger et lokalt omréde af
beskyttelsesomradet for tegnet, skal undersoges, begik Retten ligeledes en retlig fejl,
saledes som Anheuser-Busch inden for rammerne af sit forste anbringendes andet led
savel som Harmoniseringskontoret inden for rammerne af sit forste anbringende har
gjort geeldende, ved i den appellerede doms preemis 167 at fastsla, at artikel 8, stk. 4,
i forordning nr. 40/94 ikke stiller krav om, at der skal veere gjort brug af det omhand-
lede tegn pa dettes beskyttelsesomréide, og at anvendelse pé et andet omrade end det
omrade, hvor tegnet er beskyttet, kan veere tilstreekkeligt, herunder selv om det ikke
er blevet anvendt pa beskyttelsesomradet.

Det er nemlig kun pa tegnets beskyttelsesomrade, hvad enten der er tale om hele om-
radet eller pa en del af dette, at den anvendelige ret giver tegnet enerettigheder, der
kan komme i konflikt med et EF-varemeerke.

I - 2223



163

164

166

DOM AF 29.3.2011 — SAG C-96/09 P

Bedommelsen af betingelsen om den erhvervsmeessige anvendelse skal i gvrigt ske
seerskilt for hvert enkelt af de omrader, hvor den rettighed, der péberabes til statte
for indsigelsen, er beskyttet. Tegnets betydning kan derfor ikke i det foreliggende
tilfeelde udledes af kumulativ bedemmelse af anvendelsen af tegnet pé de to relevante
omrader, dvs. det gstrigske omrade for sa vidt angar beskyttelsen i henhold til de
omhandlede bilaterale traktater og det franske omrade for s vidt angar beskyttelsen
i henhold til Lissabonaftalen.

Retten begik ligeledes, som Anheuser-Busch og Harmoniseringskontoret har gjort
geldende, en retlig fejl ved i den appellerede doms preemis 169 at fastsla, at der alene
skal godtgeres erhvervsmeessig anvendelse af det omhandlede tegn foretaget inden
offentliggorelsen af ansggningen om registrering af varemeerket og ikke senest pa da-
toen for indgivelsen af ansggningen.

Herved indeholder den appellerede dom i det mindste en mangel pa overensstem-
melse, idet Retten i den pégeeldende preemis 169 henviser analogt til, hvad der kreeves
for eeldre varemeerker, der péberébes til stotte for en indsigelse, mens Retten i den
samme doms preemis 166 afviste, og dette med rette, som det blev anfert i denne
doms preemis 142, en analog anvendelse pé eldre rettigheder, der paberéabes i hen-
hold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94, af betingelsen om reel brug for eldre
varemeerker.

Endvidere skal der, som generaladvokaten bemeerkede i punkt 20 i forslaget til af-
gorelse pa betingelsen om erhvervsmeessig anvendelse af det tegn, der péberébes
til stotte for indsigelsen, anvendes det samme tidsmeessige kriterium, som det, der
udtrykkeligt er fastsat i artikel 8, stk. 4, litra a), i forordning nr. 40/94, vedrerende
erhvervelse af rettigheder over det pageldende tegn, dvs. datoen for indgivelsen af
ansggningen om registrering af EF-varemeerket.
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17 Henset navnlig til den betydelige tid, der kan forlgbe mellem indgivelsen af registre-

168

169

ringsansegningen og offentliggorelsen af denne, kan anvendelsen af samme kriterium
bedre sikre, at den paberéabte brug af det omhandlede tegn er en reel brug og ikke en
praksis, som alene har til formal at hindre registrering af et nyt varemeerke.

Endvidere er en brug af det pageeldende tegn, der udelukkende eller i det veesentlige
foretages i perioden, der ligger mellem indgivelsen af ansegningen om registrering af
EF-varemeerket og ansegningens offentliggorelse, som hovedregel ikke tilstreekkelig
til at godtgere, at tegnet har veret genstand for en erhvervsmeessig anvendelse, der
kan godtgare, at det har den forngdne betydning.

Det folger af det ovenstiende, at selv om de af Anheuser-Busch paberabte klagepunk-
ter om begreberne reel brug, erhvervsmeessig anvendelse og de gratis foretagne le-
veringer ma forkastes, er det forste anbringendes andet og tredje led samt Harmo-
niseringskontorets forste anbringende velbegrundede, idet den appellerede dom er
behzeftet med retlige fejl ved bedemmelsen af de betingelser, der er fastsat i artikel 8,
stk. 4, i forordning nr. 40/94. Det var nemlig med urette, at Retten forst fastslog, at
betydningen af tegnet, der ikke kun er lokal, udelukkende skal bedemmes i forhold til
den geografiske udstreekning af det pageeldende tegns beskyttelse uden at tage hen-
syn til anvendelsen af tegnet pa dette omrade, og derneest, at det relevante omrade
for bedemmelsen af brugen af tegnet ikke ngdvendigvis er omradet for beskyttelse af
tegnet, og endelig, at brugen af samme tegn ikke ngdvendigvis skal finde sted inden
datoen for indgivelsen af ansggningen om registrering af varemeerket.
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Det andet anbringende om tilsidescettelse af bestemmelsen i artikel 8, stk. 4,
sammenholdt med bestemmelsen i artikel 74, stk. 1, i forordning nr. 40/94

— Parternes argumenter

Anheuser-Busch har med sit andet anbringende foreholdt Retten, at den tilsidesatte
artikel 8, stk. 4, ssmmenholdt med artikel 74, stk. 1, i forordning nr. 40/94 ved i den
appellerede doms preemis 199 at fastsla, at appelkammeret begik en fejl, idet det ikke
tog hensyn til alle de relevante faktiske og retlige omstendigheder for at afggre, om
den pageldende medlemsstats lovgivning i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94 gav Budvar ret til at forbyde brugen af et yngre varemeerke.

Anheuser-Busch har kritiseret Retten for at have tilsidesat artikel 74, stk. 1, i forord-
ning nr. 40/94 ved i den appellerede doms preemis 193 at fastsla, at appelkammeret
havde pligt til ex officio og med de midler, som det matte finde hensigtsmeessige, at
indhente oplysninger om den nationale lovgivning, herunder om praksis fra retterne
i den pégeeldende medlemsstat, idet denne lovgivning kan anses for en velkendt eller
almindelig kendt kendsgerning, og at appelkammeret — ud over de pa dette punkt af
parterne fremlagte beviser — burde have indhentet oplysninger hos sidstneevnte, el-
ler ved hjeelp af ethvert andet middel, om udfaldet af verserende sager for de pageel-
dende retter.

Ved at udtale sig saledes tilsidesatte Retten princippet om processuel ligestilling i ind-
sigelsessager, for s vidt som den afggrelse, den traf, indebeerer, at ophavsmanden til
en ansggning om registrering af et varemeerke, nar der foreligger en pastand fra en
indsiger, der paberaber sig en national rettighed i medfer af artikel 8, stk. 4, i forord-
ning nr. 40/94, mé foretage undersogelser om national lovgivning og retspraksis.
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Den appellerede dom strider pa dette punkt seerligt mod det princip, der er fastsat i
artikel 74, i forordning nr. 40/94, hvorefter det er indsigeren, der har bevisbyrden i
forbindelse med en indsigelse, der stattes pa samme forordnings artikel 8, stk. 4, saer-
ligt med henblik pa at godtgere, at dette tegn giver denne indsiger ret til at forbyde
brugen af det yngre varemaerke.

Det folger af den pageeldende artikel 74, stk. 1, at Harmoniseringskontorets underse-
gelse i en indsigelsessag er begreenset til de af parterne fremforte faktiske omsteendig-
heder, og at Harmoniseringskontorets ikke har pligt til en ex officio provelse af disse
faktiske omstendigheder.

Den nationale lovgivning, herunder praksis fra den omhandlede medlemsstats retter,
i det foreliggende tilfeelde den praksis, der vedrorer sporgsmalet, om en geografisk
betegnelse kan nyde retsbeskyttelse, udger faktiske oplysninger, hvilke oplysninger
ikke kan kvalificeres som velkendte kendsgerninger, som Harmoniseringskontoret
skal foretage en ex officio provelse af.

Anheuser-Busch har gjort geldende, at Retten i den appellerede doms preemis 195
anvendte et urigtigt kriterium ved bedemmelsen af, om indsigeren pa tilstreekkelig vis
havde godtgjort, at det paberabte tegn giver sin indehaver ret til at forbyde brug af et
yngre varemeerke, nemlig et kriterium om, at der foreld abstrakte nationale bestem-
melser, der kunne danne grundlag for en rettighed, der gor det muligt at forbyde brug
af et yngre tegn.

I en situation som den foreliggende havde appelkammeret ifslge Anheuser-Busch pa
grundlag af adskillige af denne sidstneevntes fremlagte beviser, som angav, at det om-
handlede tegn ikke ned retsbeskyttelse hverken i Frankrig eller i Ostrig, kompetence
til at afgere, at Budvar i strid med princippet om, at bevisbyrden péhviler indsige-
ren, ikke havde fort bevis for, at selskabet havde ret til at forbyde brugen af et yngre
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varemerke. En sadan afgerelse kan endvidere ikke pafore indsigeren endelig skade,
idet denne altid ved en ugyldighedsprocedure vil kunne anfegte et varemeerke efter
dets registrering.

Harmoniseringskontoret har med sit andet anbringende foreholdt Retten, at den til-
sidesatte artikel 74, stk. 1, i forordning nr. 40/94. Den appellerede doms praemis 193
er herved beheeftet med en retlig fejl.

Harmoniseringskontoret har bemeerket, at Retten i sin praksis forud for den appel-
lerede dom har fundet, at afgorelser fra nationale domstole ikke udger »velkendte
kendsgerninger«, som Harmoniseringskontoret kan foretage en ex officio prevelse af.

Harmoniseringskontoret er af den opfattelse, at i den specielle kontekst vedrgrende
artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 udger nationale retsafgorelser forhold, der kan
godtgore »omfanget af beskyttelsen af denne [rettighed]« i henhold til regel 19, stk. 2,
litra d), i forordning nr. 2868/95, hvilket bevis i medfer af samme regel skal fores af
indsigeren.

Safremt ansegeren af EF-varemeerket, saledes som Anheuser-Busch gjorde det, frem-
sender nationale retsafggrelser, der angiver, at indsigelsen mod et yngre varemeer-
ke, der rejses pa grundlag af rettigheder i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning
nr. 40/94, ikke er blevet taget til folge, pahviler det i det mindste indsigeren at fore
bevis for det modsatte ved at godtgere, at disse afgerelser var blevet annulleret med
henblik pa at godtgere den effektive udstreekning af beskyttelsen af de rettigheder,
han péberaber sig.
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Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at Retten i en saddan situation ikke kan
stille krav om, at det foretager en ex officio provelse af dette bevis, som den gjorde
i den appellerede doms preemis 193, uden at gdeleegge den balance i forpligtelserne
og de processuelle rettigheder mellem parterne, som er fastlagt i artikel 76, stk. 1, i
forordning nr. 40/94.

Budvar er af den opfattelse, at Retten ikke tilsidesatte artikel 8, stk. 4, litra b), og arti-
kel 74, stk. 1, i forordning nr. 40/94 ved at paleegge Harmoniseringskontoret en pligt til
at indhente oplysninger om den nationale lovgivning i den omhandlede medlemsstat.

En sadan forpligtelse har en moderat karakter og er desuden i overensstemmelse med
artikel 76, stk. 1, i forordning nr. 40/94, som giver Harmoniseringskontoret mulighed
for at treeffe foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse.

Budvar har ligeledes gjort geeldende, at Anheuser-Buschs analyse inden for rammer-
ne af selskabets andet anbringende i virkeligheden er forbundet med det forste an-
bringende, som selskabet har gjort geeldende, hvorefter Harmoniseringskontoret har
kompetence til at prove gyldigheden af de eeldre rettigheder, der paberabes til stotte
for indsigelsen. Budvar er af den opfattelse, at det andet anbringende mé forkastes af
de samme grunde, som dem, der blev givet som svar pa det forste anbringende.

— Domstolens bemerkninger

Anheuser-Busch og Harmoniseringskontoret har med deres andet anbringende, der
vedrorer den appellerede doms preemis 184-199, gjort geeldende, at det var med uret-
te, at Retten fastslog, at appelkammeret begik en retlig fejl ved ikke at tage hensyn til
alle relevante faktiske og retlige omsteendigheder ved afgarelsen af, om lovgivningen i
den omhandlede medlemsstat i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 gav
Budvar ret til at forbyde brugen af det yngre varemeerke.

I - 2229



187

188

189

190

191

DOM AF 29.3.2011 — SAG C-96/09 P

Dette anbringende er navnlig rettet mod den appellerede doms preemis 193, for s
vidt som Retten med urette fastslog, at appelkammeret havde pligt til at indhente
oplysninger om udfaldet af en retssag appelleret af Budvar for Oberster Gerichtshof,
der er Ostrigs hgjeste retsinstans, til provelse af en dom, hvoraf det fulgte, at Budvar
ikke kunne forbyde brugen af et yngre varemserke pa grundlag af betegnelsen »Bud,
der er beskyttet i henhold til de omhandlede bilaterale traktater.

Det bemeerkes i den forbindelse, at forordningens artikel 8, stk. 4, litra b), opstiller en
betingelse om, at tegnet ifolge lovgivningen i den medlemsstat, der finder anvendelse
pa det tegn, der paberabes i henhold til bestemmelsen, giver sin indehaver ret til at
forbyde anvendelsen af et yngre varemeerke.

Endvidere pahviler det i overensstemmelse med artikel 74, stk. 1, i forordning
nr. 40/94 indsigeren i proceduren for Harmoniseringskontoret at godtgere, at denne
betingelse er opfyldt.

I denne forbindelse og for sa vidt angar de eldre rettigheder, der er paberabt i det
foreliggende tilfeelde, fastslog Retten i den appellerede doms preemis 187 med rette,
at der navnlig skal tages hensyn til den nationale lovgivning, der paberabes til stotte
for indsigelsen, og til de retsafgerelser, der er truffet i den pageeldende medlemsstat,
og at indsigeren pa dette grundlag skal bevise, at det omhandlede tegn er omfattet af
anvendelsesomradet for den paberabte lovgivning i medlemsstaten, og at det gor det
muligt at forbyde anvendelsen af et yngre varemeerke.

Det folger heraf, at det i modseetning til, hvad Anheuser-Busch har gjort geeldende in-
den for rammerne af sit andet anbringende, var med rette, at Retten i den appellerede
doms preemis 195 fastslog, at indsigeren alene skal godtgere, at han har en sadan ret
til at forbyde brugen af et yngre varemeerke, og at det ikke kan kreeves, at indsigeren
godtgor, at denne ret har veeret udgvet i den forstand, at indsigeren effektivt har veeret
i stand at opna et forbud mod en sadan brug.
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P4 dette punkt er det andet anbringende, som Anheuser-Busch har paberébt til statte
for appellen, ikke velbegrundet.

Det folger ligeledes heraf, at det for sa vidt angar beskyttelsen i Frankrig af oprindel-
sesbetegnelsen »bud, der er registreret i henhold til Lissabonaftalen, var med rette,
at Retten i den appellerede doms preemis 195 fastslog, at appelkammeret ikke kunne
leegge veegt pa den omsteendighed, at det fremgik af en retsafgorelse, der blev truffet i
denne medlemsstat, at Budvar ikke indtil daveerende tidspunkt havde kunnet forhin-
dre Anheuser-Buschs distributer i at seelge ol i Frankrig under varemeerket BUD, for
deraf at udlede, at Budvar ikke havde bevist, at betingelsen om retten til at forbyde et
yngre varemeerke pa grundlag af det pdberabte tegn var opfyldt.

Denne begrundelse var i sig selv tilstreekkelig til at fastsla, at de omtvistede afgorelser
pa dette punkt for s vidt angar den omhandlede eeldre rettighed, dvs. beskyttelsen i
henhold til Lissabon-aftalen, er ugyldige.

Retten bemeerkede endvidere i den appellerede doms preemis 192, at appelkammeret
alene henviste til de retsafgarelser, der blev afsagt i Frankrig og i Ostrig, for at kunne
fastsla, at Budvar ikke havde godtgjort, at de omhandlede tegn gav selskabet ret til at
forbyde brugen af et yngre varemeerke.

Efter at have konstateret, at ingen af de pageeldende afgorelser havde faet retskraft,
fastslog Retten i samme preemis 192, at appelkammeret ikke udelukkende kunne hen-
vise til disse afgorelser som grundlag for sin konklusion og endvidere burde have taget
hensyn til de bestemmelser i national ret, som Budvar paberabte sig i forbindelse med
indsigelsessagen, ved undersogelsen af, om Budvar i medfer af disse bestemmelser ra-
dede over en ret til at forbyde et yngre varemeerke pa grundlag af det paberabte tegn.
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Til dette punkt fastslog Retten med rette, at de omtvistede afggrelser indeholdt en
retlig fejl.

I den forbindelse skal det bemeerkes, at selv om appelkammeret, som Retten anforte i
den appellerede doms preemis 192 og 193, var bevidst om den omsteendighed, at de af
Anheuser-Busch paberabte retsafggrelser ikke var endelige, idet de var genstand for
appel for en hgjere national retsinstans, stottede det sig ikke desto mindre udelukken-
de til disse afgarelser, da det fastslog, at betingelsen fastsat i artikel 8, stk. 4, litra b), i
forordning nr. 40/94 ikke var opfyldt med den begrundelse dels, at den dom, der blev
afsagt i Ostrig, hvilede pé faktuelle konstateringer, som en hgjere retsinstans »ikke
med stor sandsynlighed« ville eendre, dels at dommen fra den franske retsinstans vi-
ste, at Budvar »ikke hidtil [havde] kunnet forhindre Anheuser-Buschs distributer i at
seelge ol i Frankrig under varemeerket BUD«.

Det folger saledes af de omtvistede afgarelser, at appelkammeret stottede sig til ukor-
rekte grunde, da det fastslog, at Budvar ikke havde godtgjort, at betingelsen i artikel 8,
stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94 var opfyldt.

Hvad for det forste angér den afgerelse, der blev truffet af den franske retsinstans,
blev det allerede i denne doms praemis 193 anfert, at appelkammerets begrundelse er
stattet pa et krav, der ikke folger af den pagzldende bestemmelse, og at den medfarer,
at de omtvistede afgarelser er retsstridige.

Hvad for det andet angar den afggrelse, der blev truffet af den @strigske retsinstans,
skulle appelkammeret, selv om det fandt, at afgerelsen var utilstreekkelig til at godt-
gore, at betingelsen i artikel 8, stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94 var opfyldt, have
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fastsldet denne utilstreekkelighed for deraf at udlede, at Budvar, idet selskabet ikke
for Harmoniseringskontoret havde forelagt den dom fra Oberster Gerichtshof, som
bekreeftede, at selskabet havde en ret til at forbyde det yngre varemeerke, ikke havde
godtgjort, at den pageeldende betingelse var opfyldt i modseetning til, hvad der kree-
ves i henhold til forordningens artikel 74, stk. 1.

Det ma imidlertid, som Retten gjorde det i den appellerede doms preemis 192 og 193,
konstateres, at appelkammerets vurdering var en ganske anden.

Det er nemlig ubestridt, at appelkammeret udelukkende henviste til den af Anheuser-
Busch paberabte afggrelse fra den gstrigske retsinstans for deraf at udlede, at Budvar
ikke havde ret til at forbyde brugen af et yngre varemeerke med den begrundelse,
at denne afgorelse, var stottet af faktuelle konstateringer, og at disse »ikke med stor
sandsynlighed« ville blive eendret af den sidste retsinstans.

Ligesom appelkammeret ikke i det foreliggende tilfeelde kunne seette sin egen vur-
dering af gyldigheden af paberabte eldre rettigheder i henhold til artikel 8, stk. 4, i
forordning nr. 40/94 i stedet for de kompetente nationale retsinstansers vurdering,
saledes som det allerede blev anfert i denne doms preemis 95, kunne appelkamme-
ret heller ikke uden videre bortse fra betydningen af en fremtidig dom fra Oberster
Gerichtshof vedrgrende spergsmalet om opfyldelse af betingelsen angéende bevis i
forordningens artikel 8, stk. 4, litra b), og dette selv om appelkammeret af Budvar var
blevet underrettet om, at Budvar havde anlagt en sag for denne nationale retsinstans
til provelse af den paberébte afgorelse, idet en sidan betydning blev afvist p& grundlag
af appelkammerets egen bedommelse af sandsynligheden af, at der ville blive rejst
tvivl om denne afgorelse.
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Idet det, som det blev fastslaet i denne doms preemis 96 i forbindelse med behandlin-
gen af det forste anbringende, som Anheuser-Busch har paberabt sig, der, som Budvar
med rette har gjort geeldende, er teet forbundet med dets andet anbringende, er ube-
stridt, at den eeldre rettighed som Budvar har paberébt sig i henhold til de bilaterale
traktater med virkning i @strig, ikke var blevet erkleeret ugyldig ved en endelig rets-
afgorelse, der ikke kunne anfegtes p& den dato, hvor appelkammeret vedtog de om-
tvistede afgerelser, kunne sidstneevnte ikke udelukkende stotte sig til en retsafgorelse,
der endnu ikke var endelig, og som var blevet appelleret for at fastsla, at Budvar ikke
havde ret til at forbyde brugen af varemeerket Bud pa grundlag af den eeldre rettighed.

Den eneste konklusion, der kunne drages af en sddan retsafgorelse, var, at den eeldre
rettighed ganske vist var blevet anfaegtet, men at den fortsat bestod.

Eftersom denne rettighed fortsat bestod matte sporgsmaélet, om den gav indsigeren
en ret i henhold til artikel 8, stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94 til at forbyde et
yngre varemeerke, siledes som det blev anfart i denne doms preemis 190, fore til en
undersggelse af, hvorvidt denne indsiger havde godtgjort, at det omhandlede tegn
faldt inden for anvendelsesomradet for den paberabte medlemsstats lovgivning og
om lovgivningen gjorde det muligt at forbyde brugen af et yngre varemeerke.

Til dette punkt anforte Retten i den appellerede doms preemis 192, at Budvar ikke
kun paberabte sig bestemmelser i de omhandlede bilaterale traktater, men ligeledes
bestemmelser i gstrigsk lovgivning, som ifslge indsigeren kunne understotte dennes
ret til at forbyde det yngre varemeerke Bud. Appelkammeret tog imidlertid ikke, som
Retten konstaterede i samme preemis 192, hensyn til disse bestemmelser eller hen-
viste til oplysninger, der kunne rejse tvivl om anvendeligheden af disse i det forelig-
gende tilfeelde.
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Betragtninger, som de i den appellerede doms preemis 192 og 195 anforte, er af en
karakter, der kan berettige den konklusion, som Retten néede frem til i den appelle-
rede doms preemis 199, hvorefter appelkammeret begik en retlig fejl ved ikke at tage
hensyn til alle faktuelle og retlige oplysninger ved afgorelsen af, om lovgivningen i
den pageeldende medlemsstat i henhold til artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 giver
Budvar ret til at forbyde brugen af et yngre varemeerke.

Det folger heraf, at selv om Retten ganske vist i den appellerede doms preemis 193 i det
vesentlige tilfajede, at appelkammerets pligt til ex officio at indhente oplysninger om
velkendte kendsgerninger, herunder om lovgivningen i den pageeldende medlemsstat,
indebeerer, at det i det foreliggende tilfzelde havde »mulighed« for at indhente oplys-
ninger hos parterne, eller ved hjeelp af andre midler, om udfaldet af sagen ved Ober-
ster Gerichtshof, kan denne grund, selv om det antages, at den medferer en decideret
pligt for appelkammeret til ex officio at indhente oplysninger om en sadan sag, og at
det séledes begar en retlig fejl, ikke, som Anheuser-Busch og Harmoniseringskonto-
ret har gjort geeldende, sendre ved Rettens konklusion vedrerende retsstridigheden af
de omtvistede afgorelser, for sa vidt som de vedrerer undersogelsen af betingelsen i
artikel 8, stk. 4, litra b), i forordning nr. 40/94.

Ifolge fast retspraksis kan klagepunkter, der er rettet mod preemisser, som er anfort
for fuldsteendighedens skyld, i en dom afsagt af Retten, ikke fore til dens opheevel-
se og er derfor uvirksomme (jf. bl.a. dom af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P — C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5425, preemis 148).

Spergsmalet, om appelkammeret skulle eller kunne indhente oplysninger ex officio
om udfaldet af den omhandlede retslige procedure, blev behandlet af Retten for fuld-
steendighedens skyld, idet Retten i det foreliggende tilfeelde, som det blev anfort i
denne doms preemis 204, bemeerkede, at appelkammeret pa grundlag af sin egen be-
demmelse af sandsynligheden for en eendring af den omhandlede retsafgerelse fandt,
at det ikke var forngdent at indhente oplysninger derom, og at den radede over alle
oplysninger, der var egnede til at afggre, om betingelsen i artikel 8, stk. 4, litra b), i
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forordning nr. 40/94 var opfyldt og konkludere i det foreliggende tilfeelde, at dette
ikke var tilfeeldet.

Det folger heraf, at det andet anbringende, der er fremsat af Anheuser-Busch og Har-
moniseringskontoret, for sa vidt som det vedrerer den appellerede doms preemis 193,
er rettet mod en preemis i denne dom, der er anfort for fuldsteendighedens skyld og
ikke, selv om det anses for at veere begrundet, kan medfere en opheevelse af denne
dom.

Det andet anbringende, som Anheuser-Busch har fremsat til stotte for appellen, ma
derfor forkastes som veerende dels ugrundet, dels uvirksomt, og det andet anbrin-
gende, som Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, mé forkastes som veerende
uvirksomt.

Pa denne baggrund ma den appellerede dom opheeves, for sa vidt som Retten vedre-
rende fortolkningen af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94 med urette forst fastslog,
at betydningen af det pageeldende tegn, som ikke kun mé veere lokal, udelukkende skal
bedemmes pé grundlag af den geografiske udstreekning af det omhandlede tegns be-
skyttelse uden at tage hensyn til brugen pa dette omrade, og derneest at det relevante
omrade for bedemmelsen af brugen af tegnet ikke ngdvendigvis er det omrade, hvor
tegnet er beskyttet, og endelig at brugen af samme tegn ikke ngdvendigvis skal finde
sted inden datoen for indgivelsen af ansggningen om registrering af EF-varemeerket.

Om sggsmalet for Retten

Det folger af artikel 61, stk. 1, i statutten for Den Europeeiske Unions Domstol, at hvis
appellen er begrundet, kan Domstolen enten selv treeffe endelig afgorelse, hvis sagen
er moden til pakendelse, eller hjemvise den til Retten til afgerelse.
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I det foreliggende tilfeelde gav Retten medhold i det klagepunkt fra Budvar, der er en
del af selskabets eneste anbringendes andet led, hvorved Retten rejste tvivl om ap-
pelkammerets anvendelse af betingelsen om erhvervsmeessig anvendelse af et tegn,
som ikke kun har lokal betydning, som fastsat i artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 40/94.

Det blev imidlertid fastsldet i denne doms preemis 215, at den appellerede dom er be-
heeftet med tre forskellige retlige fejl for sa vidt angar anvendelsen af denne betingelse.

Med henblik pa at bedemme Budvars anbringende om appelkammerets anvendelse
af betingelsen om erhvervsmeessig anvendelse af et tegn, som ikke kun har lokal be-
tydning, er det nedvendigt at foretage en bedommelse af bevisveerdien af de faktiske
oplysninger, som kan godtgere, at denne betingelse er opfyldt i det foreliggende til-
feelde pa grundlag af definitionen af denne, saledes som denne er lagt til grund i denne
dom, blandt hvilke faktiske oplysninger navnlig skal henregnes de dokumenter, som
Budvar har fremlagt, og som er anfert i den appellerede doms preemis 171 og 172.

Det folger heraf, at sagen ikke er moden til, at Domstolen kan pddemme den, hvorfor
behandlingen af Budvars pastand hjemvises til Retten, for at denne kan treeffe afge-
relse vedrerende det pageeldende anbringende.

Sagens omkostninger

Da sagerne hjemvises til Retten, skal afgerelsen om appelsagens omkostninger
udseettes.
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P4a grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Store Afdeling):

1)

2)

3)

4)

Dommen afsagt af De Europaiske Fzllesskabers Ret i Forste Instans den
16. december 2008, Budéjovicky Budvar mod KHIM — Anheuser-Busch
(BUD) (forenede sager T-225/06, T-255/06, T-257/06 og T-309/06) ophzeves,
for sa vidt som Retten vedrerende fortolkningen af artikel 8, stk. 4, i Radets
forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december 1993 om EF-varemeerker, som
eendret ved Radets forordning (EF) nr. 422/2004 af 19. februar 2004, for det
forste med urette fastslog, at betydningen af det pageeldende tegn, som ikke
kun ma veere lokal, udelukkende skal bedemmes pa grundlag af udstraeknin-
gen af beskyttelsesomradet for dette tegn, uden at tage hensyn til brugen pa
dette omrade, og dernzest at det relevante omrade for bedemmelsen af bru-
gen af neevnte tegn ikke nodvendigvis er dets beskyttelsesomrade, og endelig
at brugen af samme tegn ikke nodvendigyvis skal finde sted inden datoen for
indgivelsen af ansggningen om registrering af EF-varemzerket.

I ovrigt forkastes appellen.

De forenede sager T-225/06, T-255/06, T-257/06 og T-309/06 hjemvises til
Den Europiske Unions Ret.

Afgorelsen om sagens omkostninger udsaettes.

Underskrifter
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