WELDEBRAU / HABM — KOFOLA HOLDING (FORM EINER FLASCHE MIT WENDELFORMIGEM FLASCHENHALS)

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
4. Marz 2010*

In der Rechtssache T-24/08

Weldebriau GmbH & Co. KG mit Sitz in Plankstadt (Deutschland),
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt W. Gopfert,

Klagerin,

gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM), vertreten durch P. Bullock als Bevollméchtigten,

Beklagter,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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andere Verfahrensbeteiligte im Verfahren vor der Beschwerdekammer des HABM
und Streithelferin im Verfahren vor dem Gericht:

Kofola Holding a.s. mit Sitz in Ostrava (Tschechische Republik),
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte S. Hejdovd und R. Charvit,

betreffend eine Klage gegen die Entscheidung der Vierten Beschwerdekammer
des HABM vom 15. November 2007 (Sache R 1096/2006-4) zu einem
Widerspruchsverfahren zwischen der Weldebrdau GmbH & Co. KG und der Kofola
Holding a.s.

erlasst

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten M. Vilaras sowie der Richter M. Prek (Berichter-
statter) und V. M. Ciuca,

Kanzler: N. Rosner, Verwaltungsrat,

aufgrund der am 16. Januar 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Klage-
schrift,
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aufgrund der am 13. Mai 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Klagebe-
antwortung des HABM,

aufgrund der am 14. Mai 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Klagebe-
antwortung der Streithelferin,

auf die miindliche Verhandlung vom 29. Oktober 2009

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 23. September 2003 meldete die Streithelferin, die Kofola Holding a.s., geméf3
der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 iiber die Gemein-
schaftsmarke (ABL 1994, L 11, S. 1) in gednderter Fassung (ersetzt durch die Verord-
nung [EG] Nr. 207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iiber die Gemeinschaftsmarke
[ABL L 78, S. 1]) beim Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster
und Modelle) (HABM) eine Gemeinschaftsmarke an.
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Bei der angemeldeten Marke handelt es sich um das nachstehend wiedergegebene
dreidimensionale Zeichen, das beschrieben wird als ,zylindrisch geformte Flasche
mit engem und wendelformigem Flaschenhals, die auf ihrem zylindrischen Teil die
Aufschrift ,snipp’ tragt*:

Die Marke wurde fiir folgende Waren in den Klassen 30, 32 und 33 des Abkommens
von Nizza iiber die internationale Klassifikation von Waren und Dienstleistungen fiir
die Eintragung von Marken vom 15. Juni 1957 in revidierter und geénderter Fassung
angemeldet:

— Klasse 30: ,Kaffee, Tee, Kakao, Kaffeeersatzmittel, Soflen, Gemiisesoflen,
Konditorwaren,  Schokoladengetrinke,  Kakaogetrinke, Kaffeegetrinke,
Teegetranke, Aromastoffe fiir Getrdnke, ausgenommen é&therische Ole,
Zuckerrohrsirup®;

— Klasse 32: ,,Alkoholfreie Getrdnke, alkoholfreie Fruchtgetranke, Fruchtextrakte
(alkoholfrei), Fruchtnektar, Fruchtsaft, Mineralwasser, Brausegetrinke, Essenzen
zur Getrankeherstellung, Sirupe, Biere®;

— Klasse 33: ,,Alkoholische Getranke®
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+  Die Anmeldung als Gemeinschaftsmarke wurde am 16. August 2004 im Blatt fiir
Gemeinschaftsmarken Nr. 2004/33 veroffentlicht.

5 Am 16. November 2004 erhob die Kldgerin, die Weldebrdau GmbH & Co. KG, nach
Art. 42 der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 41 der Verordnung Nr. 207/2009) Wider-
spruch gegen die Eintragung der angemeldeten Marke fiir die oben in Randnr. 3
genannten Waren.

¢  Der Widerspruch war auf die am 16. November 2000 unter der Nr. 690 016 eingetra-
gene und nachstehend wiedergegebene éltere dreidimensionale Gemeinschaftsmarke
in Flaschenform gestiitzt:

7 Von der alteren Marke werden folgende Waren in den Klassen 21, 32 und 33 erfasst:

— Klasse 21: ,Glasbehalter, Flaschen, Kriige und Kannen (nicht aus Edelmetall);
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— Klasse 32: ,Biere; Mineralwisser und kohlensdurehaltige Wisser; Fruchtgetranke
und Fruchtsifte; Sirupe und andere Préparate fiir die Zubereitung von Getranken;
Ale, Porter”;

— Klasse 33: ,,Alkoholhaltige Getrinke (ausgenommen Bier), Likore, Spirituosen,
Weine.

Fiir diesen Widerspruch wurde der in Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr. 40/94
(jetzt Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr. 207/2009) genannte Grund ange-
fithrt.

Am 26. Juni 2006 wies die Widerspruchsabteilung den Widerspruch zuriick.

Am 14. August 2006 legte die Kldgerin nach den Art. 57 bis 62 der Verordnung
Nr. 40/94 (jetzt Art. 58 bis 64 der Verordnung Nr. 207/2009) beim HABM Beschwerde
gegen die Entscheidung der Widerspruchsabteilung ein.

Mit Entscheidung vom 15. November 2007 (im Folgenden: angefochtene Entschei-
dung) wies die Vierte Beschwerdekammer des HABM die Beschwerde zuriick und
vertrat dabei im Wesentlichen die Auffassung, dass in Anbetracht der durchschnittli-
chen Kennzeichnungskraft der élteren Marke und der deutlichen Unterschiede zwi-
schen den betreffenden Zeichen beim Durchschnittsverbraucher in der Européischen
Union keine Verwechslungsgefahr im Sinne von Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verord-
nung Nr. 40/94 in Verbindung mit Art. 8 Abs. 2 Buchst. a Ziff. i der Verordnung
Nr. 40/94 (jetzt Art. 8 Abs. 2 Buchst. a Ziff. i der Verordnung Nr. 207/2009) zwischen
den einander gegeniiberstehenden Marken bestehe.
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Antrige der Verfahrensbeteiligten

Die Klégerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung aufzuheben;

— dem HABM die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Das HABM beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Die Streithelferin beantragt,

— die Klage abzuweisen;
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— der Kldgerin die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Kldgerin stiitzt ihre Klage auf einen Verstof3 gegen Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Ver-
ordnung Nr. 40/94 als einzigen Klagegrund. Ihrer Auffassung nach hat die Beschwer-
dekammer eine Verwechslungsgefahr im Sinne dieser Bestimmung zwischen den
einander gegeniiberstehenden Marken zu Unrecht ausgeschlossen. Das HABM und
die Streithelferin sind der Ansicht, dass die Beschwerdekammer zutreffend zu dem
Ergebnis gelangt sei, dass eine solche Gefahr nicht bestehe.

Nach Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr. 40/94 ist auf Widerspruch des Inha-
bers einer dlteren Marke die angemeldete Marke von der Eintragung ausgeschlossen,
wenn wegen ihrer Identitit oder Ahnlichkeit mit der ilteren Marke und der Identitit
oder Ahnlichkeit der durch die beiden Marken erfassten Waren oder Dienstleistun-
gen fiir das Publikum die Gefahr von Verwechslungen in dem Gebiet besteht, in dem
die dltere Marke Schutz geniefst. Dabei schliefit die Gefahr von Verwechslungen die
Gefahr ein, dass die Marke mit der élteren Marke gedanklich in Verbindung gebracht
wird.

Nach stdndiger Rechtsprechung liegt Verwechslungsgefahr dann vor, wenn das
Publikum glauben konnte, dass die betreffenden Waren oder Dienstleistungen aus
demselben Unternehmen oder aus wirtschaftlich miteinander verbundenen Unter-
nehmen stammen. Nach dieser Rechtsprechung ist das Vorliegen von Verwechs-
lungsgefahr entsprechend der Wahrnehmung des maf3geblichen Publikums von den
in Rede stehenden Zeichen und Waren oder Dienstleistungen umfassend und unter
Berticksichtigung aller mafigeblichen Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der
Wechselbeziehung zwischen der Ahnlichkeit der Zeichen und der Ahnlichkeit der
damit gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen, zu beurteilen (vgl. Urteil vom
9. Juli 2003, Laboratorios RTB/HABM — Giorgio Beverly Hills [GIORGIO BEVERLY
HILLS], T-162/01, Slg. 2003, 1I-2821, Randnrn. 30 bis 33 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Diese Ausfithrungen bilden den Mafistab fiir die Priifung, ob die Beschwerdekammer
zu Recht der Ansicht gewesen ist, dass zwischen der dlteren Marke und der angemel-
deten Marke keine Verwechslungsgefahr bestehe.

Im vorliegenden Fall setzen sich die mafSgeblichen Verkehrskreise unstreitig aus den
normal informierten sowie angemessen aufmerksamen und verstindigen Durch-
schnittsverbrauchern in der Européischen Union zusammen.

Auch steht fest, dass, wie von der Beschwerdekammer in Randnr. 26 der angefochte-
nen Entscheidung zutreffend ausgefiihrt, die mit der angemeldeten Marke bezeich-
neten Waren der Klassen 32 und 33 mit den von der idlteren Marke erfassten Waren
derselben Klassen identisch sind und dass die Waren der Klasse 30, die fiir die ange-
meldete Marke beansprucht werden, den Waren der Klassen 32 und 33, die von der
alteren Marke erfasst werden, sehr dhneln.

Zum Vergleich der einander gegeniiberstehenden Zeichen

Nach stdndiger Rechtsprechung ist bei der umfassenden Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr hinsichtlich der Ahnlichkeit der betreffenden Marken in Bild, Klang
oder Bedeutung auf den Gesamteindruck abzustellen, den die Marken hervorrufen,
wobei insbesondere ihre unterscheidungskriftigen und dominierenden Elemente
zu beriicksichtigen sind. Fiir die umfassende Beurteilung der Verwechslungsgefahr
kommt es entscheidend darauf an, wie die Marke auf den Durchschnittsverbrau-
cher dieser Waren oder Dienstleistungen wirkt. Der Durchschnittsverbraucher
nimmt eine Marke regelmiflig als Ganzes wahr und achtet nicht auf die verschie-
denen Einzelheiten (vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 12. Juni 2007, HABM/Shaker,
C-334/05 P, Slg. 2007, 1-4529, Randnr. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung,
und vom 20. September 2007, Nestlé/HABM, C-193/06 P, nicht in der amtlichen
Sammlung veroffentlicht, Randnr. 34; Urteil des Gerichts vom 30. Juni 2004, BMI
Bertollo/HABM — Diesel [DIESELIT], T-186/02, Slg. 2004, 11-1887, Randnr. 38).
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Im vorliegenden Fall stehen sich zwei dreidimensionale Zeichen gegeniiber, die zylin-
derférmige Flaschen mit einem wendelférmigen Flaschenhals darstellen. Dartiber
hinaus ist bei dem angemeldeten Zeichen im unteren Bereich des Flaschenkdrpers
das Wortelement ,snipp” in kleinen Buchstaben eingraviert, die die gleiche Farbe
haben wie der Flaschenkorper.

Wie sich aus den Feststellungen in Randnr. 28 der angefochtenen Entscheidung,
denen die Verfahrensbeteiligten nicht widersprochen haben, ergibt, ist ein klangli-
cher Vergleich nicht moglich, da die dltere Marke keinen Wortbestandteil enthalt und
der im unteren Bereich des angemeldeten Zeichens klein eingravierte Wortbestand-
teil ,,snipp“ keinen Einfluss auf den von der Marke hervorgerufenen Gesamteindruck
haben kann. Auch ein begrifflicher Vergleich ist nicht moglich, weil die einander
gegeniiberstehenden Marken keinen Bedeutungsgehalt haben. Deshalb konnen die
beiden Marken nur in visueller Hinsicht verglichen werden.

Die Beschwerdekammer hat in Randnr. 31 der angefochtenen Entscheidung die
Ansicht vertreten, dass sich bei einem umfassenden visuellen Vergleich der beiden
Zeichen mehrere deutliche Unterschiede zeigten, und sich dabei insbesondere darauf
gestiitzt, dass die Lange-Breite-Proportionen der Flaschen verschieden seien, dass
das angemeldete Zeichen anders als das éltere Zeichen ein Wortelement enthalte und
dass die Flaschenhalsformen erheblich voneinander abwichen.

Auch wenn insoweit nicht auszuschliefien ist, dass das gleichfarbig mit dem Glas
eingravierte Wortelement ,snipp“ der angemeldeten Marke schwer wahrnehmbar ist
und deshalb ungeeignet sein kann, eine Auswirkung auf den von der Marke erweck-
ten Gesamteindruck zu haben, und auch nicht aufSer Acht gelassen werden kann,
dass die Flaschenhilse der einander gegeniiberstehenden Zeichen beide wendelfor-
mig sind und sich damit von herkommlichen Flaschenhélsen unterscheiden, ldsst der
visuelle Gesamteindruck, wie die Beschwerdekammer richtig ausgefiihrt hat, doch
mehrere deutliche Unterschiede zwischen diesen Zeichen erkennen.
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Zum einen wirkt das éltere Zeichen aus Sicht der normal informierten sowie ange-
messen aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher lidnger, schlan-
ker und damit graziler als das angemeldete Zeichen, das eine kleinere, stérkere und
gedrungenere Kontur hat, die einen Eindruck von Schwere vermittelt. Auflerdem ist
der Flaschenkorper des angemeldeten Zeichens aufgrund seines kurvigen Teils von
unregelmaifliger Form, wiahrend die Form des &lteren Zeichens gerade verlduft. Zum
anderen haben die Flaschenhilse, auch wenn beide wendelférmig sind, unterschied-
liche Spiralen. Wihrend der Flaschenhals des élteren Zeichens schlanker ist und nur
aus zwei Windungen besteht, wirkt der des angemeldeten Zeichens stirker und setzt
sich aus mindestens vier Windungen zusammen.

Deshalb ist der Beschwerdekammer kein Fehler unterlaufen, als sie in Randnr. 31
der angefochtenen Entscheidung festgestellt hat, dass der Umstand, dass bei beiden
Flaschen der Hals als ,wendelformig“ beschrieben werden konne, in Anbetracht der
grofSen Unterschiede zwischen den Formen der beiden Flaschenhélse nur geringe
Bedeutung habe.

Daran konnen auch die Argumente nichts dndern, die die Kldgerin der Rechtspre-
chung bestimmter nationaler Gerichte und der Praxis des HABM entnimmt. Zum
einen ndmlich stellt die Rechtsprechung der Gerichte der Mitgliedstaaten nur einen
Umstand dar, der, ohne entscheidend zu sein, fiir die Eintragung einer Gemeinschafts-
marke lediglich beriicksichtigt werden kann (Urteil des Gerichts vom 5. Mérz 2003,
Unilever/HABM [ovoide Tablette], T-194/01, Slg. 2003, 11-383, Randnr. 68). Zum
anderen sind, was die Praxis des HABM betrifft, die von den Beschwerdekammern
gemif der Verordnung Nr. 40/94 zu treffenden Entscheidungen iiber die Eintra-
gung eines Zeichens als Gemeinschaftsmarke gebundene Entscheidungen und keine
Ermessensentscheidungen. Die Rechtmaifligkeit dieser Entscheidungen ist daher nur
auf der Grundlage dieser Verordnung zu iiberpriifen und nicht auf der Grundlage
einer vorherigen Entscheidungspraxis (Urteil des Gerichtshofs vom 26. April 2007,
Alcon/HABM, C-412/05 P, Slg. 2007, 1-3569, Randnr. 65, und Urteil des Gerichts
vom 24. November 2005, Sadas/HABM — LT] Diffusion [ARTHUR ET FELICIE],
T-346/04, Slg. 2005, 11-4891, Randnr. 71).

Nach alledem hat die Beschwerdekammer zu Recht auf das Bestehen von bedeuten-
den Unterschieden zwischen den Zeichen hingewiesen. Im Ergebnis haben die ein-
ander gegeniiberstehenden Zeichen daher nur eine sehr geringe visuelle Ahnlichkeit.
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Zur Verwechslungsgefahr

Die umfassende Beurteilung der Verwechslungsgefahr impliziert eine gewisse Wech-
selbeziehung zwischen den in Betracht kommenden Faktoren, insbesondere der Ahn-
lichkeit der Marken und der Ahnlichkeit der damit gekennzeichneten Waren oder
Dienstleistungen. So kann ein geringer Grad der Ahnlichkeit der gekennzeichneten
Waren oder Dienstleistungen durch einen hoheren Grad der Ahnlichkeit der Marken
ausgeglichen werden und umgekehrt (Urteil des Gerichtshofs vom 23. September
1998, Canon, C-39/97, Slg. 1998, 1-5507, Randnr. 17, und Urteil des Gerichts vom
14. Dezember 2006, Mast-Jagermeister/HABM — Licorera Zacapaneca [VENADO
mit Rahmen u. a.], T-81/03, T-82/03 und T-103/03, Slg. 2006, I1-5409, Randnr. 74).

Im vorliegenden Fall ist die Beschwerdekammer in Randnr. 24 der angefochtenen
Entscheidung davon ausgegangen, dass die éltere Marke durchschnittliche Kenn-
zeichnungskraft habe. Die Kldgerin bestreitet diese Feststellung nicht, macht aber
geltend, dass diese Marke aufgrund ihres einzigartigen und uniblichen Erschei-
nungsbilds, das u. a. mit verschiedenen Auszeichnungen fiir die Besonderheit der
Flasche gewiirdigt worden sei, mindestens eine solche Kennzeichnungskraft habe. Im
Ubrigen ist mit der Beschwerdekammer darauf hinzuweisen, dass die Klégerin nichts
vorgebracht hat, womit belegt wiirde, dass ihre Marke aufgrund intensiver Benut-
zung oder ihres Rufs Kennzeichnungskraft erlangt hétte.

Da die einander gegeniiberstehenden Zeichen bedeutende Unterschiede aufweisen
und die Kldgerin nicht dargetan hat, inwieweit die dltere Marke erhohte Kennzeich-
nungskraft haben soll, erlaubt der blofie Umstand, dass die beiden Flaschen einen
wendelformigen Hals haben, trotz der Identitit der betroffenen Waren nicht, auf das
Bestehen einer Verwechslungsgefahr zwischen den einander gegeniiberstehenden
Marken zu schlief3en.

An diesem Ergebnis kann auch das Vorbringen der Klégerin nichts dndern, dass im
vorliegenden Fall der haptische Eindruck von den einander gegeniiberstehenden
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Marken eine wichtige Rolle spiele. Wie ndmlich das HABM zu Recht ausgefiihrt hat,
ergibt sich aus den Verkaufsmodalitéten fiir Flaschen — d. h. ihrer Présenz als etiket-
tierte Waren im Lebensmittelsortiment grofier Verkaufsflaichen oder ihrer Bestellung
in einer Bar oder in einem Restaurant —, dass sich der Verbraucher zunéchst und
hauptséchlich auf die Wort- und Bildelemente auf ihren Etiketten wie den Marken-
namen, das Logo und/oder andere auf die Warenherkunft hinweisende Bildelemente
konzentrieren wird.

Im Licht all dessen ist der einzige Klagegrund zuriickzuweisen und damit die Klage
insgesamt abzuweisen.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Klédgerin unterlegen ist, sind ihr geméfl den Antrédgen des HABM und der
Streithelferin die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Weldebrdu GmbH & Co. KG trigt die Kosten.

Vilaras Prek Ciuca

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 4. Mirz 2010.

Unterschriften
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