DOM AF 3.9.2010 — SAG T-472/08

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
3. september 2010*

I sag T-472/08,

Companhia Muller de Bebidas, Pirassununga (Brasilien), ved avocats G. Da Cunha
Ferreira og I. Bairrao,

sagsoger,

mod

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

sagsogt,

* Processprog: engelsk.
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den anden part i sagen for appelkammeret ved Harmoniseringskontoret:

Missiato Industria e Comercio Ltda, Santa Rita Do Passa Quatro (Brasilien),

angdende en pastand om annullation af afgerelse truffet den 4. juli 2008 af Farste Ap-
pelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og De-
sign) (sag R 1687/2007-1) vedrerende en indsigelsessag mellem Companhia Muller de
Bebidas og Missiato Industria e Comercio Ltda,

har

RETTEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, I. Pelikdnovéd (refererende dommer), og dom-
merne K. Jiirimée og S. Soldevila Fragoso,

justitssekreteer: E. Coulon,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
22. oktober 2008,

under henvisning til svarskriftet indleveret til Rettens Justitskontor den 9. marts 2009,

under henvisning til replikken, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
12. maj 2009,
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under henvisning til, at ingen af parterne har fremsat nogen anmodning om fastseet-
telse af et retsmede inden for en frist af en maned, efter at det var forkyndt, at den
skriftlige forhandling var afsluttet, har Retten p& grundlag af den refererende dom-

mers rapport og i henhold til Rettens procesreglements artikel 135a besluttet at treeffe
afgorelse, uden at retsforhandlingerne omfatter et mundtligt stadium,

under henvisning til genabningen af den skriftlige procedure,

under henvisning til Rettens skriftlige spergsmal til parterne,

under henvisning til de indleeg, der blev indleveret af parterne til Rettens Justitskon-
tor den 1. og 10. marts 2010,

afsagt folgende

Dom

Tvistens baggrund

Den 2. december 2003 indgav Missiato Industria e Comercio Ltda en ansggning om
registrering af et EF-varemeerke til Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked
(Varemeerker og Design) (KHIM) (herefter »Harmoniseringskontoret«) i henhold til
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Rédets forordning (EF) nr. 40/94 af 20. december 1993 om EF-varemeerker (EFT 1994
L 11, s. 1), som eendret (erstattet af Radets forordning (EF) nr. 207/2009 af 26.2.2009
om EF-varemeerker (EUT L 78, s. 1)).

Varemeerket, der er sogt registreret (herefter »det ansegte varemeerke«), er folgende
figurtegn:

De varer, som varemerkeansggningen vedrgrer, henhgrer under klasse 33 i Nicear-
rangementet af 15. juni 1957 vedrerende international klassificering af varer og tjene-
steydelser til brug ved registrering af varemeerker, som revideret og eendret, og svarer
til folgende beskrivelse: »alkoholholdige drikke (dog ikke al)«.
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Registreringsansggningen blev offentliggjort i EF-Varemcerketidende nr. 39/2004 den
27. september 2004.

Den 27. december 2004 rejste sagsageren, Companhia Muller de Bebidas, indsigelse
i medfor af artikel 42 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 41 i forordning nr. 207/2009)
mod registreringen af det ansegte varemserke for de varer, der er omfattet af regi-
streringsansegningen. Indsigelsen blev navnlig stottet pa folgende eldre rettigheder
(herefter »de eeldre varemaerker«):

— det nedenfor gengivne portugisiske figurmeerke, indgivet den 19. april 1991, regi-
streret den 30. marts 1993 under nummer 273105 for »alkoholholdige drikke« i
klasse 33 i Nicearrangementet:
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— det nedenfor gengivne portugisiske figurmeerke, indgivet den 10. august 1998, re-
gistreret den 21. august 2001 under nummer 331952 for »alkoholholdige drikke«
i klasse 33 i Nicearrangementet:
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— det nedenfor gengivne danske figurmeerke, indgivet den 30. juni 1995, registreret
den 10. november 1998 under referencen VR 199803649 for »liker fremstillet af
sukkerrer« i klasse 33 i Nicearrangementet:
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— den nedenfor gengivne raekke figurmeerker fra Det Forenede Kongerige, indgivet
og registreret den 11. oktober 2000 under nummer 2248316 for »alkoholholdige
drikke fremstillet af sukkerrar« i klasse 33 i Nicearrangementet:
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— det nedenfor gengivne spanske figurmeerke, registreret den 22. oktober 2001 un-
der nummer 2354943, for »alkoholholdige drikke (dog ikke ol) fremstillet af suk-
kerror« i klasse 33 i Nicearrangementet:
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— det nedenfor gengivne gstrigske figurmeerke, indgivet den 29. juni 1995, registre-
ret den 18. december 1995 under nummer 161564, for »alkoholholdige drikke
fremstillet af destilleret sukkerrer« i klasse 33 i Nicearrangementet:

— det nedenfor gengivne figurmeerke, der i Portugal er velkendt for »alkoholholdige
drikke« i klasse 33 i Nicearrangementet:

— det i Portugal velkendte ordmeerke CACHACA 51 for »alkoholholdige drikke« i
klasse 33 i Nicearrangementet.
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Sagsageren gjorde for Indsigelsesafdelingen geeldende, at der var risiko for forveks-
ling mellem de omtvistede varemeerker i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i
artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 207/2009]. Sagsegeren stottede ligeledes indsigelsen pa sine to varemeerker, som
sagsogeren pastod var velkendte i Portugal i den forstand, hvori udtrykket er anvendt
iartikel 8, stk. 2, litra c), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 8, stk. 2, litra c), i forordning
nr. 207/2009].

Ved afgerelse af 4. september 2007 forkastede Indsigelsesafdelingen indsigelsen i sin
helhed. Den 29. oktober 2007 paklagede sagsegeren afgerelsen til Harmoniserings-
kontoret i henhold til artikel 57-62 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 58-64 i forord-
ning nr. 207/2009).

Forste Appelkammer ved Harmoniseringskontoret gav afslag pa klagen ved afgorelse
af 4. juli 2008 (herefter »den anfegtede afggrelse«). Harmoniseringskontoret vurde-
rede, idet det tilsluttede sig Indsigelsesafdelingens argumentation, at der, henset til
forskellene mellem de omtvistede varemeerker, ikke foreligger nogen risiko for for-
veksling mellem de omtvistede varemeerker i den forstand, som er omhandlet i arti-
kel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Parternes pastande

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede afgorelse annulleres, for sa vidt den stadfeestede Indsigelsesafde-
lingens afgorelse om tilladelse til registrering af det ansegte varemeerke.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Ved skrivelse indleveret til Rettens Justitskontor den 10. marts 2010 frafaldt sagsege-
ren sin pastand om omgorelse af den anfegtede afgorelse og om, at registreringen af
det ansogte varemeerke skulle erkleres ugyldig.

Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende péastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Formaliteten vedrorende dokumenter fremlagt for forste gang for Retten

Sagsegeren har i bilag 9-11 til steevningen vedlagt dokumenter, som indeholder be-
edigede erkleeringer med henblik pa at understotte pastanden om, at de seldre ord- og
figurmeerker CACHACA 51 og Cachaca 51 er vitterligt kendt i Portugal (jf. preemis 5
ovenfor).

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at disse dokumenter, hvis de blev taget i
betragtning, ville eendre sagsgenstanden for appelkammeret.

De dokumenter, der fremgar af bilag 9-11 til steevningen, og som for forste gang er
blevet fremlagt for Retten, kan ikke tages i betragtning. Et segsmal ved Retten har til
formal at efterprove lovligheden af afgorelser truffet af Harmoniseringskontorets ap-
pelkamre, jf. artikel 63 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 65 i forordning nr. 207/2009),
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hvorfor Rettens opgave ikke er at foretage en fornyet undersogelse af de faktiske om-
steendigheder i lyset af dokumenter, der for forste gang fremlaegges for Retten. Der
skal derfor ses bort fra disse, og det er uforngdent at undersege deres beviskraft (jf.
i denne retning Rettens dom af 24.11.2005, sag T-346/04, Sadas mod KHIM — LT]
Diffusion (ARTHUR ET FELICIE), Sml. II, s. 4891, preemis 19 og den deri naevnte
retspraksis).

Om realiteten

Sagsegeren har til stotte for pastanden om annullation af den anfaegtede afgorelse
fremfort et eneste anbringende, der bestar af to led. Det forste led vedrerer en tilside-
seettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, mens det andet led vedrerer
en tilsideseettelse af artikel 52, stk. 1, litra a), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 53,
stk. 1, litra a), i forordning nr. 207/2009].

1. Om det andet led af det eneste anbringende om annullation af den anfegtede
afgorelse som folge af en tilsidescettelse af artikel 52, stk. 1, litra a), i forordning nr. 40/94

Séaledes som Harmoniseringskontoret med rette har gjort geeldende, er det andet led
af det eneste anbringende om annullation af den anfegtede afgerelse som folge af
en tilsideseettelse af artikel 52, stk. 1, litra a), i forordning nr. 40/94 uden genstand.
Denne bestemmelse opregner nemlig de relative ugyldighedsgrunde for s& vidt angar
et EF-varemeerke, der allerede er registreret, hvilket ikke er tilfeeldet for sa vidt angér
det ansegte varemeerke.
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Det andet led af det eneste anbringende om annullation af den anfegtede afgorelse
skal dermed forkastes som ubegrundet.

2. Om det forste led af det eneste anbringende om annullation af den anfegtede
afgorelse som folge af en tilsidescettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94

Med det forste led af det eneste anbringende om annullation af den anfegtede afge-
relse som folge af en tilsideseettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94
har sagsogeren kritiseret appelkammeret for med urette at have anset forskellene
mellem de omtvistede tegn for at veere tilstreekkelige til, at der ikke foreligger nogen
risiko for forveksling i offentlighedens bevidsthed inden for de omhandlede omrader,
herunder i Portugal, hvor sagsegeren har pastdet, at de zldre ord- og figurmeerker
CACHACA 51 og Cachaga 51 er velkendte.

Parternes argumenter

Til stotte for det forste led i det eneste annullationsanbringende vedrerende en til-
sideseettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 har sagsegeren i det
veesentlige fremfort syv klagepunkter, hvoraf fremgar, at appelkammeret foretog en
fejlagtig fortolkning af denne bestemmelse og af fast retspraksis, hvorefter helheds-
vurderingen af de omtvistede varemeerker skal foretages i lyset af deres seerpreegede
og dominerende bestanddele. Appelkammerets analyse er derfor beheeftet med flere
fejl.
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Til stotte for det forste klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret
begik en fejl, idet det ikke har vurderet risikoen for forveksling i forhold til den rette
relevante offentlighed, og navnlig idet det ansa, at den relevante forbruger var den
brede offentlighed.

Med det andet klagepunkt har sagsegeren neermere bestemt gjort geeldende, at ap-
pelkammeret fejlagtigt ansa, at de eeldre varemeerkers dominerende og seerpregede
bestanddele var »cachaga« og »51«.

Med det tredje klagepunkt har sagsggeren gjort geeldende, at appelkammeret fejlag-
tigt ansd, at de omtvistede varemeerker ikke gav et identisk visuelt indtryk.

I det fjerde klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret med urette
kom frem til, at der ikke var nogen seerlig stor grad af fonetisk lighed mellem de om-
tvistede varemeerker.

I det femte klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret fejlagtigt
konkluderede, at der ikke foreld nogen begrebsmeessig lighed mellem de omtvistede
tegn.

Med det sjette klagepunkt har sagsegeren nermere bestemt gjort geeldende, at de
ovenfor anforte fejl havde indflydelse pa den anfegtede afgorelse, eftersom appel-
kammeret pa grund af disse fejl fejlagtigt konkluderede, at der ikke var risiko for for-
veksling i den relevante kundekreds’ bevidsthed.
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Endelig har sagsegeren med det syvende klagepunkt gjort geeldende, at de dokumen-
ter, som virksomheden har fremlagt, i tilstreekkelig grad beviser, at de geldre ord- og
figurmeerker CACHACA 51 og Cachaga 51 er velkendte i Portugal, eller i det mind-
ste, at de har en hgj grad af seerpreeg i det land. Appelkammeret begik en fejl, idet
det fastslog, at tallet »51« var det varemeerke, hvorom det skulle fastsl, at det var
velkendt, og at det ikke var bevist, at dette var velkendt.

Harmoniseringskontoret har nedlagt pastand om frifindelse, eftersom appelkamme-
ret med rette kunne finde, at der i den foreliggende sag ikke foreligger nogen risiko
for forveksling i den forstand, som er omhandlet i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 40/94.

Rettens bemcerkninger

Ifolge ordlyden af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 er det varemeerke, der
soges registreret, udelukket fra registrering, hvis indehaveren af et seldre varemeerke
rejser indsigelse, safremt der i offentlighedens bevidsthed inden for det omrade, hvor
det eeldre meerke er beskyttet, er risiko for forveksling, fordi det yngre meerke er iden-
tisk med eller ligner det eldre varemeerke, og varerne eller tjenesteydelserne er af
samme eller lignende art. Risikoen for forveksling indbefatter risikoen for, at der an-
tages at veere en forbindelse med det eldre varemeerke.

Risikoen for forveksling er ifolge fast retspraksis risikoen for, at det i kundekredsen
kan antages, at de pageeldende varer eller tjenesteydelser hidrerer fra den samme
virksomhed eller fra gkonomisk forbundne virksomheder. Ifolge denne retspraksis
skal der foretages en helhedsvurdering af risikoen for forveksling pa grundlag af den
opfattelse, som den relevante kundekreds har af de pageeldende tegn og de omhandle-
de varer eller tjenesteydelser, hvorved der skal tages hensyn til alle relevante faktorer
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i sagen, seerligt det indbyrdes atheengighedsforhold mellem dels ligheden mellem de
omhandlede tegn, dels ligheden mellem de péageeldende varer eller tjenesteydelser
(Rettens dom af 9.7.2003, sag T-162/01, Laboratorios RTB mod KHIM — Giorgio
Beverly Hills (GIORGIO BEVERLY HILLS), Sml. II, s. 2821, preemis 30-33 og den deri
neevnte retspraksis).

Ved anvendelsen af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 kreeves, for at der
kan foreligge en risiko for forveksling, bade at de omtvistede varemeerker er identiske
eller ligner hinanden, og at de varer eller tjenesteydelser, som varemerkerne betegner,
er af ssmme eller lignende art. Der er i den henseende tale om kumulative betingelser
(jf. Rettens dom af 22.1.2009, sag T-316/07, Commercy mod KHIM — easyGroup IP
Licensing (easyHotel), Sml. II, s. 43, preemis 42 og den deri neevnte retspraksis).

I den foreliggende sag skal det forste led i det eneste annullationsanbringende vedre-
rende en tilsideseettelse af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 behandles pa
baggrund af de principper, der er redegjort for ovenfor i preemis 28-30.

Den relevante kundekreds

Ifolge retspraksis skal der i forbindelse med helhedsvurderingen af risikoen for for-
veksling tages hensyn til gennemsnitsforbrugeren af de pageeldende varer eller tjene-
steydelser, som er almindeligt oplyst, rimeligt opmeerksom og velunderrettet. Der méa
ogsé tages hensyn til, at gennemsnitsforbrugerens opmeerksomhedsniveau kan vari-
ere, alt efter hvilken kategori af varer eller tjenesteydelser der er tale om (jf. Rettens
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dom af 13.2.2007, sag T-256/04, Mundipharma mod KHIM — Altana Pharma (RE-
SPICUR), Sml. II, s. 449, preemis 42 og den deri neevnte retspraksis).

I den anfeegtede afgorelses punkt 20 ansa appelkammeret, at den relevante kunde-
kreds var den brede offentlighed, som bestod af en gennemsnitsforbruger i Portugal,
Spanien, Det Forenede Kongerige, @strig og Danmark, som var almindeligt oplyst,
rimeligt opmeerksom og velunderrettet.

Hvad for det forste angar de omrader, der skal tages i betragtning ved bedommelsen
af risikoen for forveksling, skal det bemeerkes — saledes som appelkammeret med
rette anforte i den anfeegtede afgorelses punkt 20, uden at dette er blevet bestridt —
at eftersom de eeldre varemeerker er nationale varemeerker, udgeres disse omréader af
de medlemsstater, hvor disse varemeerker er beskyttet, nemlig Portugal, Spanien, Det
Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark.

Hvad for det andet angar de forbrugere, som udger den relevante kundekreds, har
sagsogeren med sit forste klagepunkt gjort geeldende, at den anfegtede afgorelse er
behzeftet med en fejl, eftersom det ikke er »den brede offentlighed«, men derimod
udelukkende unge og midaldrende forbrugere, der udger de omhandlede forbrugere.
Sagsegeren har i denne forbindelse gjort geldende, at selskabet under sagen for Har-
moniseringskontoret beviste, at det er den ovenneevnte kundekreds, og ikke bern og
eeldre, der indtager drikken cachaca.

I den foreliggende sag henhgrer de varer, der er omfattet af det ansggte varemeerke og
de eldre varemeerker, under klasse 33, som i henhold til Nicearrangementet omfat-
ter »alkoholholdige drikke (dog ikke @l)«. De eeldre varemeerker, som er registreret i
Danmark, Det Forende Kongerige, Spanien og Ostrig, er udelukkende registreret for
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»liker fremstillet af sukkerror«, »alkoholholdige drikke fremstillet af destilleret suk-
kerror« eller »alkoholholdige drikke fremstillet af sukkerrgr«.

Det er korrekt, at sagsegeren i det veesentlige har anfort, at selskabet udelukkende an-
vender de zldre varemeerker med henblik pa at markedsfere en seerlig type alkohol-
holdige drikke eller liker, der fremstilles i Brasilien af sukkerrer, nemlig cachaca, og
at det meget vel kan teenkes, at Missiato Industria e Comercio ogsa vil seelge cachaca
under det ansegte varemaerke, eftersom selskabet allerede markedsferer denne type
varer under dette varemeerke.

Det skal imidlertid bemeerkes, at de rettigheder, der er knyttet, eller som kan knyttes
til de omtvistede varemeerker, omfatter hver af de kategorier af varer eller tjeneste-
ydelser, for hvilke varemeerkerne er beskyttede, eller hver af de kategorier af varer, der
er naevnt i registreringsansegningen. De forretningsmeessige valg, som indehaverne
af de omtvistede varemeerker treeffer, eller kan treeffe, udger omsteendigheder, som
skal adskilles fra de rettigheder, der kan afledes af varemeerkerne, og de kan eendres,
eftersom de udelukkende beror pa varemeerkeindehavernes gnsker. Sa leenge listen
over de varer, som er omfattet af de omtvistede varemeerker, ikke er blevet sendret,
kan sddanne omstendigheder ikke have nogen indflydelse p& den relevante kunde-
kreds, som skal tages i betragtning ved bedemmelsen af, om der foreligger risiko for
forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 (jf. i denne ret-
ning Rettens dom af 13.4.2005, sag T-286/03, Gillette mod KHIM — Wilkinson Sword
(RIGHT GUARD XTREME sport), ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 33).

Idet de varer, for hvilke de eeldre varemeerker er beskyttede, og de varer, der er omfattet
af ansggningen om registrering af det ansegte varemeerke, er almindelige forbrugsva-
rer, da de ikke er bestemt til en specialiseret kundekreds, angav appelkammeret med
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rette i den anfeegtede afgorelses punkt 20, at den relevante kundekreds er en gennem-
snitsforbruger i Portugal, Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig eller Danmark,
som anses for at veere almindeligt oplyst, rimeligt opmeerksom og velunderrettet.

Selv om alkoholholdige drikke, herunder dem, der fremstilles af sukkerrer, seelges pa
restauranter og barer, bl.a. i form af cocktails, sdsom caipirinha, og visse reklame-
kampagner for disse drikke navnlig er rettet mod unge og midaldrende, forholder
det sig ikke desto mindre saledes, at de kan kebes overalt, og at de ikke udelukkende
seelges i specialbutikker, men ogsa i store indkebscentre, hvorfor de er tilgeengelige
for den brede offentlighed (jf. i denne retning Rettens dom af 14.12.2006, forenede
sager T-81/03, T-82/03 og T-103/03, Mast-Jagermeister mod KHIM — Licorera Za-
capaneca (VENADO med ramme m.fl.), Sml. II, s. 5409, preemis 82). Det folger des-
uden af dokument nr. 1 og 2, som sagsegeren fremlagde for Harmoniseringskontoret,
og som er neevnt i den anfegtede afgorelses punkt 41, at de varer, som er omfattet
af de eeldre portugisiske varemeerker, seelges i detail-/levnedsmiddelbranchen, bl.a. i
supermarkeder.

Hvad angér sagsegerens argument om, at appelkammeret ikke i den anfegtede afgo-
relse udtrykkeligt angav, at den relevante kundekreds udelukkende bestod af voksne,
er det tilstreekkeligt at bemeerke, at det af hensyn til almenvellet normalt er forbudt
at seelge alkoholholdige drikke til born, og at malgruppen for disse varer alene i kraft
af lovgivningen derfor er begreenset til voksne. Der er intet i den anfeegtede afgorelse,
der giver anledning til at antage, at appelkammeret ikke tog hensyn til de lovgivnings-
maessige restriktioner, der er forbundet med gennemsnitsforbrugerens alder i hver
medlemsstat, hvilken appelkammeret tog i betragtning ved vurderingen af risikoen
for forveksling, og at dets vurdering har veeret pavirket af en manglende hensyntagen
til dette forhold.
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Sagsagerens forste klagepunkt om, at appelkammeret har givet en forkert definition af
den relevante kundekreds i den anfeegtede afgorelses punkt 20, skal dermed forkastes.

Om varernes lighed

Det folger af fast retspraksis, at der ved vurderingen af de omhandlede varers eller
tjenesteydelsers lighed skal tages hensyn til alle relevante faktorer, der kendetegner
forbindelsen mellem disse, herunder navnlig deres art, anvendelsesformél og benyt-
telse, samt om de konkurrerer med eller supplerer hinanden. Der kan endvidere tages
hensyn til andre faktorer, séisom de berorte varers distributionskanaler (jf. Rettens
dom af 11.7.2007, sag T-443/05, El Corte Inglés mod KHIM — Bolafos Sabri
(PiraNAM disefio original Juan Bolafios), Sml. II, s. 2579, preemis 37 og den deri
neevnte retspraksis).

Nar de varer, for hvilke et eldre varemeerke er beskyttet, indbefatter de varer, der er
omfattet af en ansegning om registrering, antages disse varer for at veere af samme art
(jf. ARTHUR ET FELICIE-dommen, neevnt i preemis 14 ovenfor, preemis 34 og den
deri neevnte retspraksis).

Sagsegeren har ikke bestridt appelkammerets vurdering i den anfegtede afgorelses
punkt 22 og 36, hvorefter de varer, for hvilke de eldre varemeerker er beskyttet, er
af samme art som dem, der er omfattet af registreringsansggningen, eftersom de
sidstneevnte »indbefatter (eller indbefattes af) de varer, der er beskyttet af de eeldre
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varemeerker«. I overensstemmelse med den retspraksis, som er neevnt i preemis 44
ovenfor, skal appelkammerets vurdering dermed tiltreedes.

Om ligheden mellem tegnene

— Om de seerpregede og dominerende bestanddele

Helhedsvurderingen af risikoen for forveksling for s& vidt angar den visuelle, fone-
tiske eller begrebsmeessige lighed af de omtvistede tegn skal veere stottet pa det hel-
hedsindtryk, disse giver, idet der navnlig skal tages hensyn til deres seerpraegede og
dominerende bestanddele. Den opfattelse, som gennemsnitsforbrugeren har af de pé-
geldende varer eller tjenesteydelser, spiller en afgerende rolle i helhedsvurderingen af
den neevnte risiko. Gennemsnitsforbrugeren opfatter normalt et varemeerke som en
helhed og foretager ikke en undersggelse af dets forskellige detaljer (jf. Domstolens
dom af 12.6.2007, sag C-334/05 P, KHIM mod Shaker, Sml. I, s. 4529, preemis 35 og
den deri neevnte retspraksis).

Med henblik pa at vurdere det fornedne seerpreeg af en bestanddel, der udger et va-
remeerke, skal det vurderes, om denne bestanddel er mere eller mindre egnet til at bi-
drage til at identificere de varer, for hvilke varemeerket er registreret, som hidrerende
fra en bestemt virksomhed og dermed til at adskille disse varer fra andre virksomhe-
ders. Ved denne vurdering skal der bl.a. tages hensyn til den pageldende bestanddels
egentlige egenskaber i forhold til spergsmalet om, hvorvidt den beskriver de varer,
for hvilke varemeerket er registreret (jf. Rettens dom af 13.6.2006, sag T-153/03, Inex
mod KHIM — Wiseman (gengivelsen af en kohud), Sml. I, s. 1677, preemis 35 og den
deri neevnte retspraksis, og af 13.12.2007, sag T-242/06, Cabrera Sdnchez mod KHIM
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— Industrias Cérnicas Valle (el charcutero artesano), ikke trykt i Samling af Afgorel-
ser, preemis 51).

Vurderingen af ligheden mellem to varemeerker kan ikke begreenses til, at der alene ta-
ges hensyn til én bestanddel i et sammensat varemeerke, og til at ssmmenligne denne
bestanddel med et andet varemeerke. Sammenligningen skal tveertimod foretages ved
at undersgge de pageldende varemeerker, hvorved hvert varemeerke betragtes i sin
helhed. Dette udelukker ikke, at det helhedsindtryk, som et sammensat varemeerke
fremkalder i erindringen hos den relevante kundekreds, under visse omstsendigheder
kan veere domineret af en eller flere af varemeerkets bestanddele (jf. dommen i sagen
KHIM mod Shaker, neevnt ovenfor i preemis 46, preemis 41 og den deri neevnte rets-
praksis). Det er kun, nar alle de andre varemeerkebestanddele er uden betydning, at
bedgmmelsen af ligheden alene kan atheenge af den dominerende bestanddel (Dom-
stolens dom i sagen KHIM mod Shaker, neevnt ovenfor i preemis 46, preemis 42, og
af 20.9.2007, sag C-193/06P, Nestlé mod KHIM, ikke trykt i Samling af Afggrelser,
preemis 42). Dette kan navnlig veere tilfeeldet, nar denne bestanddel i sig selv kan pree-
ge det billede af dette varemeerke, som den relevante offentlighed har i erindringen,
saledes at alle varemeerkets andre bestanddele er uden betydning i helhedsindtrykket
af meerket (dlommen i sagen Nestlé mod KHIM, preemis 43). Domstolen har preecise-
ret, at den omsteendighed, at en bestanddel ikke er ubetydelig, ikke indebeerer, at den
er dominerende, ligesom den omsteendighed, at en bestanddel ikke er dominerende,
pa ingen made indebeerer, at den er ubetydelig (dommen i sagen Nestlé mod KHIM,
preemis 44).

Nar visse bestanddele i et varemeerke er beskrivende for de varer og tjenesteydelser,
for hvilke varemeerket er beskyttet, eller for de varer og tjenesteydelser, der er omfat-
tet af ansegningen om registrering, har disse bestanddele kun en svag — endda meget
svag — grad af seerpreeg (jf. i denne retning Rettens dom af 12.9.2007, sag T-363/04,
Koipe mod — Aceites del Sur (La Espafiola), Sml. II, s. 3355, preemis 92, og el char-
cutero artesano-dommen, neevnt ovenfor i preemis 47, preemis 52 og den deri neevnte
retspraksis). Ofte anses de kun for at have dette forngdne seerpreeg ved en kombina-
tion med varemeerkets andre bestanddele. P4 grund af deres svage — endda meget
svage — grad af seerpreeg kan et varemeerkes beskrivende bestanddele almindeligvis
ikke anses for at veere dominerende i forbrugernes helhedsindtryk af varemeerket,
bortset fra tilfeelde, hvor de bl.a. pa grund af deres placering eller starrelse fremstar
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pa en made, hvorved de sandsynligvis vil kunne treenge ind i forbrugernes opfattelse
og blive husket af disse (jf. i denne retning Rettens dom i sagen el charcutero arte-
sano, neevnt ovenfor i preemis 47, preemis 53 og den deri neevnte retspraksis, og af
12.11.2008, sag T-7/04, Shaker mod KHIM — Limifana y Botella (Limoncello della
Costiera Amalfitana shaker), Sml. II, s. 3085, preemis 44 og den deri neevnte rets-
praksis). Dette indebeerer imidlertid ikke, at et varemeerkes beskrivende bestanddele
nedvendigvis er ubetydelige i varemeerkets helhedsindtryk. Det skal navnlig i denne
forbindelse undersgges, om der er andre af varemeerkets bestanddele, som i sig selv
vil kunne dominere det billede, som den relevante kundekreds bevarer i erindringen
(jf. preemis 48 ovenfor).

Det skal ligeledes bemeerkes, at der intet er til hinder for, at tilstedeveerelsen af en
visuel lighed mellem et ordmeerke og et figurvaremeerke bliver efterprovet, eftersom
disse to typer af maerker har en grafisk ydre form, som er i stand til at fremkalde et
visuelt indtryk (jf. Rettens dom af 4.5.2005, sag T-359/02, Chum mod KHIM — Star
TV (STAR TV), Sml. 11, s. 1515, preemis 43 og den deri naevnte retspraksis).

I den anfeegtede afgorelses punkt 24 fandt appelkammeret, at det eeldre portugisiske
ordmeerkes dominerende bestanddel var ordet »cachacgax, eftersom det stod placeret
forst, og eftersom begyndelsen af et tegn ifolge retspraksis normalt har sterre indfly-
delse pa forbrugeren end sidste del.

I den anfeegtede afgorelses punkt 25 fastslog appelkammeret, at de dominerende be-
standdele i de eldre figurmeerker var den centralt placerede figurative bestanddel,
som bestod af tallet 51, skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den
ene halvdel af et bredt band, som lgber over tegnet fra den ene side til den anden,
og af det ord, der er skrevet oven over denne figurative bestanddel, hvilket altid er
ordet »cachaga«, undtagen i den portugisiske registrering nr. 273105, hvor ordet er
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»pirassununga«. Disse bestanddele er dominerende som folge af deres placering, og
eftersom de er storre end de andre bestanddele i de omhandlede varemaerker.

I den anfegtede afgorelses punkt 26 og 27 fandt appelkammeret, at ordet »cachaca«
er det element, der giver de eldre varemeerker, der er registreret i Spanien, Det For-
ende Kongerige, Ostrig og Danmark forngdent seerpreeg, idet gennemsnitsforbruger-
ne i Spanien, Det Forende Kongerige, @strig og Danmark opfatter dette ord som et
fantasiord. P4 alle disse omrader udger det ovenneevnte ord desuden den bestanddel i
de omhandlede varemeerker, der har mest seerpreeg, eftersom det som ordbestanddel
for det forste pavirker forbrugeren i hgjere grad end den ledsagende figurbestand-
del. Kundekredsen analyserer nemlig ikke tegn, og den har derfor lettere ved at for-
holde sig til et tegn ved hjeelp af tegnets ordbestanddel. For det andet er tals iboende
serpraeg begreenset, eftersom de »normalt henviser til kvantitet, perioder, en ordre
osv. af varer, og forbrugerne derfor ikke er vant til at opfatte dem som varemeerker«.
Derudover anvendes tocifrede tal for det meste med henblik pa at angive bestemte
egenskaber ved »alkoholholdige drikke«, sdsom alkoholindholdet eller den ngdven-
dige geeringstid.

I den anfegtede afgorelses punkt 26-28 fandt appelkammeret desuden, at ordene
»cachaca« og »pirassununga« manglede forngdent serpreeg i Portugal, hvor de af
en gennemsnitsforbruger opfattes som ord, der er beskrivende for henholdsvis den
type varer, som er omfattet af de omtvistede varemeerker, og som et »sted i Brasilien,
nemlig det sted, hvor denne type varer fremstilles.

I den anfegtede afgorelses punkt 28 og 29 konkluderede appelkammeret, at den mest
dominerende og seerpreegede bestanddel i de eeldre varemeerker, som er registreret i
Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark, var bestanddelen »cachaca«.
Henset til savel den beskrivende karakter, som ordene »cachaca« eller »pirassununga«
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har for en portugisisk forbruger, som til den omsteendighed, at tocifrede tal har et be-
greenset seerpreeg for sa vidt angar alkoholholdige drikke, bestod de eeldre portugisi-
ske ord- og figurmeerkers seerpreeg i kombinationen af »deres bestanddele« eller deres
»mest dominerende bestanddele«, nemlig »cachaga 51« eller »Pirassununga 51«.

Med det andet klagepunkt har sagsegeren neermere bestemt gjort geeldende, at appel-
kammeret begik en fejl, idet det ans4, at bestanddelen »cachaca« var en dominerende
og saerpreeget bestanddel i de sldre varemeerker. Ordet »cachaga« har ikke noget
egentligt seerpreeg som folge af dets beskrivende karakter for forbrugere i savel Portu-
gal som Spanien, Det Forenede Kongerige, Qstrig og Danmark. Der bor udelukkende
foretages en vurdering af risikoen for forveksling hvad angar bestanddelene »51« og
»61«, som forbindes, eller som kan forbindes med bestanddelen cachaca.

Sammenligningen af de omtvistede varemeerker skal saledes foretages ved at identi-
ficere eventuelle dominerende eller ubetydelige bestanddele forst i hvert af de eeldre
varemeerker og derneest i det ansggte varemeerke.

Hvad angar det eeldre portugisiske ordmeerke skal det bemeerkes, at det bestar af en
kombination af to bestanddele, hvoraf den forste er ordet »cachaca« og den anden er
»51«.

Det er ubestridt, at den portugisiske gennemsnitsforbruger opfatter ordet »cachaga«
som en ordbestanddel, der er rent beskrivende for en alkoholholdig drik, nemlig
breendevin fremstillet af sukkerror.
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Tallet 51 fremstar som en vilkarlig numerisk bestanddel i det sldre portugisiske ord-
meerke. Det er korrekt, at appelkammeret i den anfegtede afgarelses punkt 27 ansa,
at tallene, navnlig de tocifrede tal, havde et begreenset iboende seerpreeg, eftersom
de normalt tjener til at betegne visse egenskaber ved varer, herunder alkoholholdige
drikke, og at forbrugerne seedvanligvis ikke opfatter dem som varemeerker. Appel-
kammeret undlod imidlertid at tage hensyn til den omsteendighed, at den relevante
kundekreds, séledes som sagsggeren med rette har anfort, ikke umiddelbart opfatter
tallet 51 som beskrivende for en bestemt egenskab ved den omhandlede vare, efter-
som det i det eeldre portugisiske ordmeerke ikke er forbundet med nogen af de enhe-
der, som normalt benyttes til at male en vis egenskab ved alkoholholdige drikke, sa-
som alkoholindholdet udtrykt i rumfang, volumen eller den ngdvendige geeringstid.
Harmoniseringskontoret har i gvrigt i svarskriftet anfert, at »den veerdi, som tallene
[51 og 61] henviser til, er ukendt«.

Selv om det er korrekt, at appelkammeret i den anfeegtede afgorelses punkt 24 beteg-
nede ordet »cachaca« som den dominerende bestanddel i det aeldre portugisiske ord-
meerke, samtidig med at det i samme afggrelses punkt 26-28 anforte, at dette ord i sig
selv manglede fornedent seerpreeg i Portugal, hvor det opfattes som beskrivende for
den omhandlede type varer, antog appelkammeret ikke desto mindre i den anfegtede
afgarelses punkt 28 og 29, at bestanddelen »51« ikke var uden betydning for helheds-
indtrykket af de varer, som er omfattet af varemeerket, idet varemeerkets seerpreeg
bestér i kombinationen af bestanddelene »cachaca« og »51«.

Det er saledes forkert at gore geeldende, at appelkammeret ikke tog hensyn til bestand-
delen »51« i det eldre portugisiske ordmeerke ved vurderingen af, om der foreligger
en risiko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.
Appelkammeret kan heller ikke kritiseres for at have taget hensyn til bestanddelen
»cachaca« ved denne vurdering. En portugisisk gennemsnitsforbruger anser ganske
rigtig denne bestanddel som beskrivende for de omhandlede varer, men i det celdre
portugisiske ordmeerke bevarer denne bestanddel alligevel en selvsteendig karakter
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i forhold til bestanddelen »51« og et vist resterende seerpreeg som folge af, at den
kombineres med bestanddelen »51«, og fordi den som den forste del af det eldre
portugisiske ordmeerke normalt ger et steerkere indtryk pé forbrugeren pé det visu-
elle og fonetiske plan end den sidste del af varemeerket (jf. i denne retning Rettens
dom af 17.3.2004, forenede sager T-183/02 og T-184/02, El Corte Inglés mod KHIM
— Gonzdlez Cabello og Iberia Lineas Aéreas de Espaiia (MUNDICOR), Sml. II, s. 965,
preemis 81 og 83).

Heraf folger, at appelkammeret ikke har begaet en fejl hvad angar det eldre portugisi-
ske ordmeerke, idet det tog hensyn til bestanddelene »cachaca« og »51« med henblik
pa at vurdere, om der foreld en risiko for forveksling i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Hvad angér de eldre figurmeerker skal det bemeerkes, at disse bestér af en kombina-
tion af adskillige ord- og figurbestanddele.

Det er ubestridt, at de bestanddele, som udger varemeerkerne, ud over bestanddelene
»cachaca« eller »pirassununga« og bestanddelen »51« skrevet med hvide typer i en
cirkel, der er placeret i den ene halvdel af et bredt band, som lgber over tegnet fra den
ene side til den anden, er uden betydning for helhedsindtrykket af varemzerket, og at
de derfor ikke ber tages i betragtning i forbindelse med vurderingen af, om der forela
en risiko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Hvad angar de eldre portugisiske figurmeerker er det ubestridt, at en portugisisk gen-
nemsnitsforbruger opfatter ordene »cachaga« og »pirassununga« som rent beskri-
vende for den type varer, der er omfattet af de omhandlede varemaerker, nemlig breen-
devin fremstillet af sukkerror, og dens fremstillingssted, nemlig et sted i Brasilien.

II - 3937



67

68

69

70

DOM AF 3.9.2010 — SAG T-472/08

Af de samme grunde, som er anfort i preemis 60 ovenfor, skal tallet 51 anses for en
vilkarlig bestanddel, der indgér i de sldre portugisiske figurmeerker.

I den anfeegtede afgorelses punkt 25 og 29 fastslog appelkammeret, at helhedsindtryk-
ket af varemeerkerne var domineret af bestanddelene »cachacga« eller »pirassununga«
og »51«, og at deres seerpreeg bestod i kombinationen af disse bestanddele.

Det kan derfor ikke med rette heevdes, at appelkammeret ikke tog hensyn til bestand-
delen »51« skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den ene halvdel af et
bredt band, som lgber over tegnet fra den ene side til den anden i de eeldre portugi-
siske figurmeerker, i forbindelse med vurderingen af, om der forela en risiko for for-
veksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Appelkammeret
kan heller ikke kritiseres for at have taget hensyn til bestanddelen »cachaga« eller
»pirassununga« i forbindelse med denne vurdering. En portugisisk gennemsnitsfor-
bruger anser ganske rigtigt denne bestanddel som beskrivende for de omhandlede
varer eller deres fremstillingssted, men i det eeldre portugisiske figurmeerke bevarer
denne bestanddel imidlertid en selvsteendig karakter i forhold til bestanddelen »51«
samt et vist resterende seerpreeg som folge af, at den kombineres med bestanddelen
»51«, og fordi ordet »cachacga« eller »pirassununga« har en plads i varemeerkerne,
som i det mindste svarer til placeringen af bestanddelen »51«. Bestanddelen cachaca
eller »pirassununga« kan derfor, end ikke i visuel henseende, anses for at veere uden
betydning for sidstneevnte bestanddel.

Heraf folger, at appelkammeret ikke begik en fejl hvad angar de eeldre portugisiske fi-
gurmeerker, idet det tog hensyn til savel bestanddelen »cachaga« eller »pirassununga«
som bestanddelen »51« skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den ene
halvdel af et bredt band, som lgber over tegnet fra den ene side til den anden, sivel
som det indtryk, som en kombination af disse bestanddele giver, ved vurderingen af,
om at forela en risiko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 40/94.
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Hvad angér de eeldre varemeerker, som er registreret i Spanien, Det Forenede Kon-
gerige, Dstrig og Danmark, konstaterede appelkammeret i den anfegtede afgorelses
punkt 27 og 29, at »cachaca« var den dominerende og mest serpregede bestanddel,
henset til dens ordkarakter og dens fantasifulde karakter for forbrugere i Spanien, Det
Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark savel som den svage grad af seerpreeg, tocif-
rede tal har for s& vidt angar alkoholholdige drikke. Appelkammeret fastslog imid-
lertid i den anden del af den anfegtede afgorelse, at bestanddelen »51« ikke kunne
anses for at veere helt uden betydning for helhedsindtrykket af varemeerkerne, idet
det tog hensyn til denne bestanddel ved vurderingen af, om der forela en risiko for
forveksling i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i for-
ordning nr. 40/94. I den anfegtede afgerelses punkt 31 angav appelkammeret bl.a., at
»[florbrugerne i Spanien, Det Forenede Kongerige, @strig og Danmark fonetisk set
henviser til de eldre varemeerker, idet de kalder dem »cachaca« eller »cachaca 51«, da
der er tale om meerkernes dominerende og seerpreegede bestanddele«.

Det kan derfor ikke heevdes, at appelkammeret ikke tog hensyn til bestanddelen »51«
skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den ene halvdel af et bredt bénd,
som lgber over tegnet fra den ene side til den anden i de varemeerker, som er registre-
ret i Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark, i dets vurdering af, om
der foreld en risiko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning
nr. 40/94. Det kan heller ikke kritiseres for ogsa at have taget hensyn til bestandde-
len »cachaga« i forbindelse med denne vurdering. Selv om det — saledes som anfeort
af sagsegeren — antages, at den relevante kundekreds i Spanien, Danmark, Det For-
enede Kongerige og Ostrig eller en vaesentlig del af denne kundekreds opfatter denne
bestanddel som et generisk navn eller et navn, der er nodvendigt med henblik pé at
betegne arten af de varer, der er omfattet af de omhandlede varemeerker, bevarer den-
ne bestanddel alligevel en selvsteendig karakter i hvert eneste af disse varemeerker i
forhold til bestanddelen »51« og et vist resterende seerpraeg som falge af, at den kom-
bineres med bestanddelen »51«, og fordi ordet »cachaga« optager en plads i tegnet,
som mindst svarer til den plads, bestanddelen »51« har, kan det ikke — i det mindste
ikke pa det visuelle plan — anses for at veere uden betydning i forhold til sidstneevnte
bestanddel.

Sagsageren kan saledes ikke med foje gore geeldende, at appelkammeret har begéet en
fejl hvad angar de aeldre varemeerker, som er registreret i Spanien, Det Forenede Kon-
gerige, Dstrig og Danmark, idet det tog hensyn til bestanddelen »cachaga« savel som
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til bestanddelen »51« skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den ene
halvdel af et bredt bénd, som lgber over tegnet fra den ene side til den anden, og til
indtrykket af en kombination af disse bestanddele ved vurderingen af, om der foreld
en risiko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94.

Pa baggrund af ovenstaende betragtninger kan sagsogeren ikke med rette gore geel-
dende, at appelkammeret begik en fejl, idet det for samtlige eldre varemeerker tog
hensyn til bestanddelen »cachaga« eller »pirassununga« savel som til bestanddelen
»51« med henblik pa at vurdere, om der forelé en risiko for forveksling i henhold til
artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Det andet klagepunkt skal derfor i det
hele forkastes.

Hvad angar det ansggte varemeerke konstaterede appelkammeret i den anfegtede af-
gorelses punkt 30, at den seerpreegede og dominerende bestanddel i dette varemeerke
var den numeriske og centralt placerede figurative bestanddel »61«, henset for det
forste til dens centrale placering, som understreges af de to sukkerrersplanter, som
indrammer den pa begge sider, og derneest af den omsteendighed, at de avrige be-
standdele vil blive anset for dekorative og sekundeere, henset til enten deres beskri-
vende karakter (tonden eller de to sukkerrgrsplanter) eller den omsteendighed, at de
er sma (udtrykket »a nossa alegria«, skrevet pa et band, opfattes som et »dekorativt
udtryk«). Det fremgar imidlertid af den anfeegtede afgorelse, at appelkammeret ikke
ansd, at de figurbestanddele, som bestod i en tende og de to sukkerrorsplanter, og den
ordbestanddel, som udgoeres af udtrykket »a nossa alegria«, var ubetydelige for hel-
hedsindtrykket af det omhandlede varemeerke. Ved vurderingen af, om der foreld en
eventuel fonetisk lighed mellem de omtvistede varemeerker, fastslog appelkammeret
sdledes i den anfegtede afgarelses punkt 31, at »det [ikke kunne udelukkes], at [det
ansggte varemeerke] kaldes [a nossa alegria], eftersom [...] dette er den eneste ord-
bestanddel i tegnet». I forbindelse med vurderingen af, om der foreld en eventuel be-
grebsmaessig lighed mellem de omtvistede varemeerker, tog appelkammeret ligeledes
i den anfeegtede afgorelses punkt 34 hensyn til den omsteendighed, at«tallet 61 i det
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ansegte varemeerke betegner en tende, som er en bestanddel, som ikke forekommer i
nogen af de aeldre varemeerker«.

Sagsegeren har i den foreliggende sag gjort geeldende, at vurderingen af, om der fore-
ligger en risiko for forveksling i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, udelukkende skal vedrere bestanddelen »61«,
som er dominerende for helhedsindtrykket af det ansggte varemeerke. Samtidig med
at Harmoniseringskontoret har nedlagt pastand om frifindelse, har det gjort geelden-
de, at savel de figurbestanddele, der bestér af en tonde og de to sukkerrorsplanter,
som den ordbestanddel, som udgeres af udtrykket »a nossa alegria«, og som ikke er
ubetydelige for helhedsindtrykket af det ansagte varemeerke, skal tages i betragtning
ved denne vurdering.

Appelkammeret kan heller ikke kritiseres for at have taget hensyn til udtrykket »a
nossa alegria« i det ansegte varemeerke ved vurderingen af, om der foreligger en ri-
siko for forveksling i henhold til artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Dette
udtryk, som er det eneste i det ansggte varemeerke, er vigtigt for udtalen af varemeer-
ket, og det er derfor ikke uden betydning for helhedsindtrykket af dette varemeerke.
Det var desuden med rette, at appelkammeret tog visse figurbestanddele i det ansagte
varemeerke i betragtning, sdsom tegningen af en tende. Selv om de i hgj grad giver
associationer til en alkoholholdig drik, der er fremstillet af sukkerrar, som kan eeldes
pa egetreesfade, og som har en meget svag grad af seerpreeg i forhold til sédanne varer,
bevarer tonden og de to sukkerrgrsplanter en selvsteendig karakter i det ansggte vare-
meerke, sdvel som et vist resterende serpreeg, som folger af, at de kombineres med be-
standdelen »61«, og fordi de optager en plads i tegnet, som i det mindste svarer til den
plads, bestanddelen »61« har. Det var saledes med rette, at Harmoniseringskontoret i
den foreliggende sag gjorde geeldende, at disse bestanddele ikke kan anses for at veere
uden betydning i forhold til bestanddelen »61«, i det mindste ikke pa det visuelle plan.

Pa grundlag af det ovenstaende, og henset til den retspraksis, som er neevnt ovenfor i
preemis 46, skal vurderingen af ligheden mellem det eeldre portugisiske ordmeerke og

II - 3941



79

80

DOM AF 3.9.2010 — SAG T-472/08

det anspgte varemeerke derfor foretages ud fra helhedsindtrykket af kombinationen
af bestanddelen »cachaca« og bestanddelen »51« pa den ene side, og helhedsindtryk-
ket af kombinationen af den centralt placerede bestanddel »61«, skrevet i hvidt, med
de bestanddele, der bestar af en tegning af en tonde omgivet af to sukkerrgrsplanter
pa hver side, og den bestanddel, der bestar af et band patrykt udtrykket »a nossa
alegria«, pa den anden side. Hvad angar forholdet mellem de eldre figurmeerker og
det anspgte varemaerke skal den samme vurdering fortages ud fra helhedsindtrykket
af kombinationen af bestanddelen »cachaga« eller »pirassununga« og bestanddelen
»51« skrevet med hvide typer i en cirkel, der er placeret i den ene halvdel af et bredt
band, som lgber over tegnet fra den ene side til den anden, pa den ene side, og hel-
hedsindtrykket af kombinationen af den centralt placerede bestanddel »61«, skrevet i
hvidt, med de bestanddele, der bestér af en tegning af en tonde omgivet af to sukker-
rorsplanter pa hver side, og den bestanddel, der bestar af et band patrykt udtrykket »a
nossa alegria«, pa den anden side.

— Om den visuelle lighed

Hvad angar den visuelle lighed mellem de omtvistede varemeerker fastslog appelkam-
meret i den anfegtede afgorelses punkt 32 og 33, at der udelukkende forela en lighed
mellem dem for sa vidt angéar gengivelsen af tallet 1. De »relative visuelle ligheder«
mellem tallene 5 og 6, skrevet med ganske almindelige skrifttyper, skal ikke tages i
betragtning, eftersom den relevante kundekreds er vant til at se disse tal og normalt
adskiller deres detaljer fra hinanden. Det sammenfald mellem de omtvistede vare-
meerker, som bestar i gengivelsen af tallet 1, er ikke nok til, at de giver det samme
visuelle helhedsindtryk, henset til deres forskellige art, struktur og sammenseetning.

Med det tredje klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret begik
en fejl, idet det fastslog, at de omtvistede varemeerker ikke fremkalder samme visuelle
indtryk. Bestanddelene »51« og »61« ligner hinanden visuelt, idet de bestér af to cifre,
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hvoraf et er identisk, de har samme leengde, de er begge skrevet med hvidt pa en sort
cirkelformet baggrund, og grafisk set ligner tallene 5 og 6 endda hinanden meget.
Ordbestanddelene i det ansggte varemeerke, som er skrevet pa portugisisk, antyder, at
den type varer, der er omfattet af dette varemeerke, stammer fra et portugisisktalende
land, hvilket oger risikoen for forveksling.

Harmoniseringskontoret har i det veesentlige anfort, at det tredje klagepunkt skal for-
kastes. Det har gjort geeldende, at de omtvistede varemeerker overordnet set visuelt er
forskellige. Selv tallene 51 og 61 adskiller sig visuelt fra hinanden, henset til at tallene
5 og 6 er udformet forskelligt.

De bestanddele, som har mest seerpraeg i det visuelle helhedsindtryk af det ansogte
varemeerke, er bestanddelen »61« og de dekorative figurbestanddele, som udgores af
tenden og de to sukkerrgrsplanter. Bestanddelen »a nossa alegria«, som sagsggeren
har henvist til, efterlader for sit vedkommende kun et meget svagt visuelt indtryk
som folge af, at den er lille og er placeret forneden i tegnet, samt af dens gengse gra-
fiske udseende. I de eldre varemeerker domineres det visuelle helhedsindtryk — og i
det eeldre portugisiske ordmeerke kan det, afheengigt af den grafiske gengivelse heraf,
domineres — af bestanddelene »cachaga« eller »pirassununga« og »51«. I de sldre fi-
gurmeerker domineres det visuelle helhedsindtryk af den dekorative figurbestanddel,
som bestar af et bredt band, der lgber hen over tegnet fra den ene til den anden side.

De omtvistede varemeerker adskiller sig visuelt gennem deres ordbestanddele »a
nossa alegria«, »cachaca« og »pirassununga« samt i givet fald gennem deres dekorati-
ve figurbestanddele, som er gengivet relativt simpelt og banalt. Varemeerkerne er deri-
mod sammenfaldende visuelt set gennem gengivelsen af et tocifret tal, hvoraf det ene
tal, nemlig tallet 1, er det samme. Selv om visse af detaljerne i den grafiske gengivelse
af tallene 5 og 6 adskiller sig fra hinanden, er de grafiske forskelle mellem disse to tal
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mindre udtalte end forskellene mellem hvert af disse og andre tal. I de omtvistede
figurmeerker er de tocifrede tal, nemlig 51 i de eeldre figurmeerker og 61 i det ansogte
varemeerke, desuden gengivet pd samme made med store skrifttyper, som er centralt
placeret, og hvis hvide farve stér i kontrast til den sorte baggrund. Endvidere er bag-
grundsformen neesten den samme, dvs. rund i de eeldre figurmeerker og oval som en
tonde i det ansegte varemeerke.

Selv om den visuelle lighed mellem de omtvistede varemeerker forekommer at veere
svag, ndr henses til det visuelle helhedsindtryk, som disse fremkalder, er den tilstreek-
kelig meerkbar til at kunne opfattes af hele den relevante kundekreds. Appelkamme-
ret begik séledes en fejl, idet det i det veesentlige konkluderede, at der ikke er nogen
visuel lighed mellem de omtvistede varemeerker. Sagsogerens tredje klagepunkt skal
dermed i dette omfang tages til folge.

— Om den fonetiske lighed

Hvad angar den fonetiske lighed mellem de omtvistede varemeerker fastslog appel-
kammeret i den anfaegtede afgorelses punkt 31, at de eeldre varemserker blev kaldt
henholdsvis »cachaca«, »cachaga 51« eller »pirassununga 51«, mens det ansggte va-
remeerke ville blive kaldt »61«, uden at det kunne udelukkes, at det ville blive kaldt for
»a nossa alegria«. Den omsteendighed, at tallet »1« udtales pd samme made, var ifalge
appelkammeret ikke tilstreekkelig til, at de omtvistede varemeerker kan anses for at
ligne hinanden fonetisk set.

II - 3944



86

87

COMPANHIA MULLER DE BEBIDAS MOD KHIM — MISSIATO INDUSTRIA E COMERCIO (61 A NOSSA ALEGRIA)

I det fjerde klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret begik en
fejl, idet det ansa, at der ikke var nogen hgj grad af fonetisk lighed mellem de om-
tvistede varemeerker. Henset til at den relevante kundekreds er vant til mundtligt at
bestille den af de eeldre varemeerker omhandlede vare pa barer og restauranter, og
henset til at Missiato Industria e Comercio stadig kan, og i fremtiden stadig vil kunne
benytte sig af det indledende ord »cachaca« til at identificere sine varer, vil de omtvi-
stede varemeerker blive bestilt som »cachaga 51« eller som »cachaga 61«. Den foneti-
ske lighed mellem varemeerkerne er mest meerkbar pa de sprog, sisom portugisisk og
spansk, hvor tallene 5 og 6 udtales med samme indledende og afsluttende bogstaver
(henholdsvis »s« og »enta«). De portugisiske og spanske forbrugere udtaler tallene 51
og 61 neesten ens: »sin-cu-enta y um« og »se-senta y um« hvad angar de portugisiske
forbrugere, og »sin-cuenta e uno« og »se-senta e uno« hvad angér de spanske forbru-
gere. Den eneste forskel mellem tegnene hvad angér de spanske og portugisiske for-
brugere folger udelukkende af bogstaverne »incu« og »ess« i midten af tallene, saledes
som udtalt af denne kundekreds. Den fonetiske forskel mellem visse bestanddele i de
omtvistede varemeerker er af underordnet betydning, henset til at disse bestanddele
har en dekorativ eller beskrivende funktion i de pageeldende tegn.

Harmoniseringskontoret har i det vesentlige anfort, at det fjerde klagepunkt skal
forkastes. De fonetiske forskelle mellem meerkerne kan godt heres, selv om der kun
tages hensyn til tallene 51 og 61 i de omtvistede varemeerker. I Spanien gér de fone-
tiske forskelle mellem »cincuenta y uno« og »sesenta y uno« ikke ubemeerket hen.
Forskellene er endnu tydeligere pa engelsk mellem »fifty one« og »sixty one«, pa tysk
mellem »einundfiinfzig« og »einundsechzig« og pa dansk mellem »enoghalvtreds«
og »enogtres«, fordi begyndelsen af ordene »50« og »60« udtales meget forskelligt
pa disse sprog. De fonetiske forskelle mellem de omtvistede varemeerker vil treede
endnu tydeligere frem, hvis der i Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig og Dan-
mark — saledes som anset for nodvendigt af Harmoniseringskontoret — tages hensyn
til ordet »cachaga«, som den relevante kundekreds ikke forstar betydningen af, og der
i Spanien tages hensyn til udtrykket »a nossa alegria«, som den relevante kundekreds
forstar betydningen af. I bedste fald er den fonetiske lighed mellem de omtvistede
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varemeerker ringe, eller meget ringe, i Spanien og endnu mindre i Det Forenede Kon-
gerige, Dstrig og Danmark. I Portugal er den fonetiske lighed mellem de omtvistede
varemeerker ringe, eller yderst ringe, eftersom de fonetiske forskelle mellem »sincu-
entay um« og »sesenta y um« ikke gar ubemeerket hen, og eftersom det ma formodes,
at udtrykket »a nossa alegria« vil blive udtalt.

Det er hgjst sandsynligt, at den relevante kundekreds henviser til de omtvistede vare-
meerker ved mundtligt at udtale den kombination, som udgeres af de ordbestanddele
i varemeerkerne, som ikke er uvaesentlige for det helhedsindtryk, de fremkalder. De
eeldre varemeerker kaldes séledes for »cachaca 51« eller »pirassununga 51«, og det
ansegte varemeerke vil blive kaldt »61« eller eventuelt »61 a nossa alegria«.

De omtvistede varemeerker adskiller sig fonetisk ved ordbestanddelene »a nossa ale-
gria«, »cachaga« og »pirassununga«. De er derimod delvist ssmmenfaldende for s&
vidt angér udtalen af deres numeriske bestanddel. Det skal indledningsvis bemzerkes,
at pa samtlige de omhandlede sprog udtrykkes tallene 51 og 61 ved, at der tilfajes et
tal til tallene 50 og 60. De fonemer, som udtrykker dette tilleeg til 50 og 60, udtales
tydeligt og pa samme made i tallene 51 og 61 pa alle de pageeldende sprog. Pa tysk og
dansk udtales de fonemer, som svarer til »einund« og til »enog« i ordene »einund-
finfzig« og »einundsechzig« eller »enoghalvtreds« og »enogtres« farst. I modsaet-
ning til det af sagsegeren anforte adskiller de omtvistede varemeerker sig imidlertid
fonetisk som folge af udtalen af de fonemer, som svarer til tal, der er delelige med 10,
50 eller 60. Pa portugisisk og spansk er forskellene mellem de fonemer, der udgeres af
»cinquenta« og »sessenta« pa den ene side og »cincuenta« og »sesenta« pa den anden
side, veesentlige, og de vil ikke blive overset af den relevante kundekreds. I modseet-
ning til det af sagsegeren anforte, er der end ikke sammenfald mellem de fonemer, der
svarer til bogstavet »c« og »s« i Portugal og i det meste af Spanien, med det omhand-
lede ord. Som Harmoniseringskontoret med rette har gjort geeldende, er det endnu

II - 3946



90

91

92

COMPANHIA MULLER DE BEBIDAS MOD KHIM — MISSIATO INDUSTRIA E COMERCIO (61 A NOSSA ALEGRIA)

tydeligere at hore disse forskelle pa engelsk (»fifty« og »sixty«), pa tysk (»fiinfzig« og
»sechzig«) og pa dansk (»halvtreds« og »tres«), idet udtalen af tallene 50 og 60 er
meget forskellig.

Heraf folger, at selv om der kun er en svag grad af fonetisk lighed mellem de omtvi-
stede varemeerker, hvad angar det fonetiske helhedsindtryk, som disse frembringer,
er den dog tilstreekkeligt meerkbar til at kunne opfattes af hele den relevante kunde-
kreds. Det ma derfor fastslas, at appelkammeret har begéet en fejl ved at antage i det
veesentlige, at der ikke er nogen fonetisk lighed mellem de omtvistede varemeerker.
Sagsagerens fjerde klagepunkt skal dermed tages til folge.

— Om den begrebsmeessige lighed

I den anfegtede afgorelses punkt 34 anforte appelkammeret, at den begrebsmeessige
lighed mellem de omtvistede varemeerker under alle omsteendigheder udelukkende
beror pa gengivelsen af et tocifret tal i hvert af disse varemeerker. Eftersom disse tal
radikalt adskiller sig fra hinanden péa grund af deres absolutte autentiske veerdi, der
i sig selv er forskellig, og eftersom tallet 61 i det ansegte varemeerker omfatter en
tonde, er de omtvistede varemaerker begrebsmeessigt set forskellige.

I det femte klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at appelkammeret fejlagtigt
konkluderede, at der ikke foreld nogen begrebsmeessig lighed mellem de omtvistede
varemeerker. Den bestanddel, der har seerpreeg i disse varemeerker, udgeres af et tocif-
ret tal, hvis andet ciffer er identisk. Varemeerkerne forbindes med samme slags varer,
nemlig en braendevin, der fremstilles af sukkerror i Brasilien. De bestar desuden af
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ordbestanddele pa samme sprog, nemlig portugisisk. Ordet »cachaga« star foran de
pégeeldende tal. De omtvistede varemeerker adskiller sig dermed ikke meget fra hin-
anden begrebsmeessigt set.

Harmoniseringskontoret har i det veesentlige anfort, at det femte klagepunkt skal for-
kastes. Det har anfort, at de omtvistede varemeerker begrebsmeessigt set er forskellige
ud fra en helhedsvurdering. Eftersom den malestorrelse eller veerdi, tallene 51 og 61
henviser til, er ukendt, er disse tal ikke egnede til at bidrage til nogen begrebsmees-
sig lighed eller forskel mellem de omtvistede varemaerker. Figurbestanddelen i det
ansegte varemaerke, nemlig tonden omgivet af to sukkerrgrsplanter pa hver side, er
derimod vigtig, begrebsmeessigt set. Dette geelder sd meget desto mere, som det ikke
fremgér af sagen, at der er mange erhvervsdrivende, der anvender denne type grafiske
bestanddele, uanset hvilken stiliseret form de end métte have, ved markedsferingen af
alkoholholdige drikke. Figurbestanddelen i det ansegte varemeerke bidrager séledes
til at adskille de omtvistede varemeerker pa det begrebsmaessige plan. Med udtryk-
ket »a nossa alegria« er der navnlig i Spanien indfert en yderligere differentierende
begrebsmeessig bestanddel mellem de omtvistede varemeerker. Der er stor sandsyn-
lighed for, at det semantiske indhold af dette udtryk vil blive husket, og dette s& meget
mere, som det er den eneste bestanddel i det ansegte varemeerke, som har et klart
semantisk indhold. Med udtrykket »a nossa alegria« og ordene »cachaca« og »pi-
rassununga« tilfgjes der yderlige bestanddele, som bidrager til den begrebsmeessige
adskillelse i Portugal.

Den bestanddel, som har mest seerpreeg i helhedsindtrykket af det ansogte varemeerke,
er bestanddelen »61«, henset til dens vilkarlige karakter i forhold til den omhandlede
type af varer. De dekorative figurbestanddele, som bestar af en tende og to sukker-
rersplanter samt udtrykket »a nossa alegria«, har kun en svag grad af begrebsmeessigt
seerpreeg, eftersom de i hgj grad leder tankerne hen pa den omhandlede varetype,
dens produktionssted (et portugisisktalende land) eller visse af dens kendetegn el-
ler egenskaber. Disse figurbestanddele har séledes udelukkende til formal hos den
relevante kundekreds at fremkalde associationer mellem en bestemt varetype, dens
produktionssted, kendetegn og egenskaber og de mest seerpreegede bestanddele i det
ansegte varemaerke. I de seldre varemeerker er bestanddelen »51« den, der har mest
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seerpreeg, henset til dens vilkérlige karakter i forhold til de omhandlede varer (jf. pree-
mis 60 og 67 ovenfor). Den dekorative figurbestanddel, som i de eldre figurmeerker
bestar af et bredt band, der lgber hen over tegnet fra den ene til den anden side, un-
derstreger begrebsmeessigt set forbindelsen mellem tallet 51 og den type varer, som
er omhandlet af disse varemeerker. Begrebsmaeessigt set er denne bestanddel dermed
af underordnet betydning i helhedsindtrykket af disse varemeerker. Bestanddelene
»cachaca« eller »pirassununga« i de eeldre portugisiske varemeerker har begrebsmees-
sigt set blot en svag grad af seerpreeg, eftersom de i hgj grad leder tankerne hen pa
den omhandlede varetype eller pa dens fremstillingssted. Disse bestanddele har sa-
ledes udelukkende til formal hos den relevante kundekreds at fremkalde associatio-
ner mellem en bestemt varetype eller dens fremstillingssted og de mest seerpreegede
bestanddele i de omhandlede varemeerker. Selv om det — som fastslaet af appelkam-
meret i den anfegtede afgorelses punkt 26 — antages, at en stor del af den relevante
kundekreds i Spanien, Danmark, Det Forenede Kongerige og Ostrig opfatter ordet
»cachaca« som et fantasiord, hvilket sagsageren har bestridt (jf. preemis 72 ovenfor),
kan bestanddelen »cachaga« sammen med bestanddelen »51« derimod anses for at
udgere en af de mest seerpreegede bestanddele i de eeldre figurmeerker, der er registre-
ret i Spanien, Det Forenede Kongerige, @strig og Danmark.

De omtvistede varemeerker adskiller sig begrebsmeessigt set gennem deres ordbe-
standdele »a nossa alegria«, »cachaca« og »pirassununga« samt i givet fald gennem
deres dekorative figurbestanddele. De er derimod delvist ssmmenfaldende for s& vidt
angar deres numeriske bestanddele »51« og »61«. Der kan ikke herske nogen tvivl
om, at den relevante kundekreds umiddelbart opfatter disse bestanddele som tal, der
gor det muligt at vurdere og sammenligne kvantiteter og sterrelsesforhold, eller at
ordne visse elementer ved hjeelp af nummerering. Af de grunde, der blev anfort i
preemis 60 ovenfor, kan det imidlertid ikke i den foreliggende sag antages, at den re-
levante kundekreds umiddelbart vil veere af den opfattelse, at de omhandlede tal ved-
rorer visse klart definerede egenskaber ved den type af varer, som er omhandlet af de
omtvistede varemeerker, sasom alkoholindholdet udtrykt i rumfanget, volumen eller
den nodvendige geeringstid. Det folger heraf, at den relevante kundekreds vil opfatte
tallene som begreber i sig selv uden at veere i stand til at tilleegge dem nogen konkret,
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klar og bestemt betydning i forhold til de omhandlede varer saledes som anerkendt af
Harmoniseringskontoret (jf. preemis 60 og 93 ovenfor).

Bestanddelene »51« og »61« har som tal visse begrebsmeessige ligheder. De er nemlig
begge to tocifrede hele ulige naturlige tal, hvis andet ciffer, nemlig tallet 1 for enerne,
er identisk. De omhandlede tal adskiller sig derimod fra hinanden pa grund af tierne,
nemlig 5 i de sldre varemeerker og 6 i det ansggte varemaerke. De begrebsmzessige
forskelle mellem de omtvistede varemeerker, som folger af forskellen mellem tierne,
er imidlertid mindre fremtreedende, henset til den omsteendighed, at i den stigende
reekkefolge af tiere ligger tallet 50, som svarer til »5« tiere, lige under tallet 60, som
svarer til »6« tiere, og at veerdien af »50« derfor opfattes som relativt lig med veerdien
af »60«.

Den grad af begrebsmeessig lighed, som foreligger mellem de ldre figurmeerker, der
er registreret i Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark pé den ene side,
samt det ansggte varemeerke pa den anden side, og som beror pa bestanddelene »51«
og »61«, kan imidlertid komme til at fremstd som mindre fremtreedende, safremt en
stor del af den relevante kundekreds i Spanien, Danmark, Det Forenede Kongerige og
Ostrig virkelig opfatter ordet »cachaca« som et fantasiord saledes som anfort af Har-
moniseringskontoret, og safremt denne bestanddel sammen med tallet 51 dermed
udger en af de mest seerpreegede bestanddele i de eeldre figurmeerker, som er registre-
ret i Spanien, Det Forenede Kongerige, Ostrig og Danmark.

Pa baggrund af de ovenstidende betragtninger foreligger der séledes en begrebsmzes-
sig lighed mellem de eeldre portugisiske varemeerker og det ansggte varemaerke, som
overordnet set ma betragtes som middelstor, og som, atheengigt af hvad der leegges
til grund, ma anses for at veere af svag grad mellem de eldre figurmeerker, som er re-
gistreret i Spanien, Det Forenede Kongerige, OQstrig og Danmark pa den ene side, og
det ansggte varemeerke pa den anden side. Det méa derfor fastslas, at appelkammeret
har begaet en fejl ved i det veesentlige at antage, at der ikke er nogen begrebsmeessig

II - 3950



99

100

101

COMPANHIA MULLER DE BEBIDAS MOD KHIM — MISSIATO INDUSTRIA E COMERCIO (61 A NOSSA ALEGRIA)

lighed mellem de omtvistede varemeerker. Sagsegerens femte klagepunkt skal dermed
tages til folge.

Risikoen for forveksling

Helhedsvurderingen af risikoen for forveksling indebeerer en vis indbyrdes atheen-
gighed mellem de faktorer, der kommer i betragtning, og iser ligheden mellem vare-
meerkerne og ligheden mellem de varer eller tjenesteydelser, der er omfattet af vare-
meerkerne (jf. preemis 29 ovenfor). En svag grad af lighed mellem de af varemeerkerne
omfattede varer eller tjenesteydelser kan séledes opvejes af en hgj grad af lighed mel-
lem varemeerkerne og omvendt (Domstolens dom af 29.9.1998, sag C-39/97, Canon,
Sml. I, s. 5507, preemis 17, og af 22.6.1999, sag C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer,
Sml. I, s. 3819, preemis 19, samt Rettens dom i sagen VENADO med ramme m.fl,,
neevnt i preemis 40 ovenfor, preemis 74).

I forbindelse med helhedsvurderingen af risikoen for forveksling skal det bemeerkes,
at der ifelge retspraksis skal tages hensyn til, at gennemsnitsforbrugeren af de pa-
geeldende varer kun sjeldent har mulighed for at foretage en direkte ssmmenligning
mellem de forskellige meerker, men ma stole pé det ufuldstendige billede af dem, han
har i erindringen (Lloyd Schuhfabrik Meyer-dommen, neevnt i preemis 99 ovenfor,
preemis 26).

De omtvistede tegns visuelle, fonetiske eller begrebsmeessige bestanddele har ikke
altid samme veegt i forbindelse med denne helhedsvurdering. Det er ngdvendigt at
undersgge de objektive betingelser, hvorunder varemeerkerne kan preesenteres pa
markedet (jf. i denne retning Rettens dom af 3.7.2003, sag T-129/01, Alejandro mod
KHIM — Anheuser-Busch (BUDMEN), Sml. II, s. 2251, preemis 57, og af 6.10.2004,
forenede sager T-117/03 — T-119/03 og T-171/03, New Look mod KHIM — Naulover
(NLSPORT, NLJEANS, NLACTIVE og NLCollection), Sml. II, s. 3471, preemis 49).
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Graden af fonetisk lighed mellem to varemeerker har séledes en begreenset betyd-
ning ved varer, der markedsfores pa en sidan made, at den relevante kundekreds nor-
malt ved kebet opfatter det meerke, varerne er omfattet af, visuelt (Rettens dom af
14.10.2003, sag T-292/01, Phillips-Van Heusen mod KHIM — Pash Textilvertrieb und
Einzelhandel (BASS), Sml. II, s. 4335, preemis 55, og af 28.6.2005, sag T-301/03, Canali
Ireland mod KHIM — Canal Jean (CANAL JEAN CO. NEW YORK), Sml. II, s. 2479,
preemis 55).

Appelkammerets konklusion i den anfeegtede afgorelse om, at der ikke var risiko for
forveksling mellem de omtvistede varemeerker, var stottet pa den omsteendighed, at
disse som helhed betragtet var forskellige visuelt, fonetisk og begrebsmeessigt set.

Som det allerede er fastsldet i preemis 84, 90 og 98 ovenfor, er den anfegtede afgorelse
beheeftet med fejl, for sa vidt det heri fastslés, at der ikke er nogen fonetisk, visuel
og begrebsmeessig lighed mellem de omtvistede varemzerker. Séledes fremkalder de
omtvistede varemeerker i de bergrte forbrugeres bevidsthed et indtryk af svag lighed
i visuel og fonetisk henseende og et indtryk af middelstor eller svag lighed i begrebs-
meessig henseende.

Med det sjette klagepunkt har sagsegeren neermere bestemt gjort geeldende, at disse
fejl pavirkede den anfeegtede beslutning, eftersom appelkammeret pa grund af disse
fejl fejlagtigt konkluderede, at der ikke var risiko for forveksling i den relevante kun-
dekreds’ bevidsthed. De unge og midaldrende forbrugere, som regelmeessigt indtager
cocktails pa barer og restauranter eller under private forhold, kan godt huske den
fonetiske lighed mellem bestanddelene»61«og»51«, der er tilfgjet til ordet»cachacac,
og den figurative bestanddel i det ansggte varemeerke udger ikke en del af det ufuld-
steendige billede af varemserkerne, som disse forbrugere bevarer i deres erindring.
Selv om den relevante kundekreds ville veere i stand til at adskille de omtvistede va-
remeerker fra hinanden, indebeerer de fonetiske, visuelle og begrebsmeessige ligheder

II - 3952



106

107

108

COMPANHIA MULLER DE BEBIDAS MOD KHIM — MISSIATO INDUSTRIA E COMERCIO (61 A NOSSA ALEGRIA)

mellem dem, at denne kundekreds kan antage, at de varer, som er omfattet af disse
varemeerker, hidrerer fra den samme virksomhed.

Selv om det fonetiske indtryk i nogle tilfeelde saledes som anfert af Harmonise-
ringskontoret tilleegges afgorende betydning pa drikkevareomradet (Rettens dom af
15.1.2003, sag T-99/01, Mystery Drinks mod KHIM — Karlsberg Brauerei (MYSTERY),
Sml. II, s. 43, preemis 48), kan dette ikke veere tilfeeldet i den foreliggende sag. Som det
er blevet fastslaet i preemis 40 ovenfor, kan de omhandlede varer kabes overalt, og de
seelges ikke udelukkende i specialbutikker, men ogsa i store indkebscentre. Sagsoge-
ren har desuden gjort geeldende og Harmoniseringskontoret ikke bestridt, at nar de
af de omtvistede varemaerker omfattede alkoholholdige drikke eller den liker, der er
fremstillet af sukkerror, indtages pa barer eller restauranter, er det ofte som en ingre-
diens i bestemte cocktails, sisom caipirinha. Dette indebeerer, at disse drikke normalt
bestilles mundtligt med navnet pé disse cocktails og ikke med deres eget navn.

Under de i denne sag foreliggende omstendigheder skal den fonetiske opfattelse af de
omtvistede varemeerker derfor blot tilleegges en sekundeer betydning i det helheds-
indtryk, som disse fremkalder. Den visuelle og begrebsmaessige opfattelse er derimod
af afgerende betydning for dette helhedsindtryk.

Der skal tages hensyn til, at de omtvistede varemeerker i visuel og begrebsmeessig
henseende er baseret pa en association mellem alkoholholdige drikke eller likorer,
som er fremstillet af sukkerror, og neermere bestemt for sa vidt angar de eeldre por-
tugisiske varemeerker, cachaca, og et bestemt tal, nemlig 51 i de eldre varemeerker
og 61 i det ansagte varemeerke, som ikke eller ikke umiddelbart leder den relevante
kundekreds’ tanker hen pa en seerlig egenskab ved den omhandlede varetype. Dette
tal er — pé identisk vis i de omtvistede varemaerker — et tocifret, ulige, naturligt og helt
tal, hvis andet ciffer, pa enernes plads, er 1. De visuelle og begrebsmaessige forskelle
mellem de omtvistede varemaerker, som folger af de grafiske forskelligheder og for-
skellene i veerdien af tallene 50 og 60, opvejes af, at den grafiske udformning af tallet 5
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mere ligner den grafiske udformning af tallet 6 end den grafiske udformning af andre
tal og omvendt. Forskellen opvejes desuden af, at tallet 50 i den stigende raekkefolge
af tiere ligger lige under tallet 60, og den almindeligt oplyste, rimeligt opmeerksomme
og velunderrettede relevante kundekreds vil derfor opfatte disse tal som havende no-
genlunde samme veerdi.

Hertil kommer, at de eldre varemeerker og det ansegte varemeerke har eller, hvad
seerligt angar det eeldre portugisiske ordmeerke, kan have det til feelles visuelt set, at
deres tal er gengivet med store, enkle skrifttyper, som er centralt placeret i tegnet, i
hvidt som kontrast til den sorte baggrund.

Hvad angér de figurative bestanddele i de omtvistede varemeerker har disse ikke no-
get bestemt begrebsmeessigt indhold, og ligesom ordbestanddelene »cachaga«, »pi-
rassununga« eller »a nossa alegria« fremstar de visuelt set for de portugisiske forbru-
gere pad samme made som de bestanddele, som sammen med de omhandlede varer
— nemlig alkoholholdige drikke eller likgrer fremstillet af sukkerreor i et portugisisk-
talende land, i dette tilfeelde Brasilien — har til formal at styrke effekten af de nume-
riske bestanddele, dvs. tallet 51 eller tallet 61. Visse af figurbestanddelene er desuden
sammenfaldende i de omtvistede figurmeerker, navnlig den runde eller ovale form,
som svarer til omridset af tonden, og som i de sldre figurmeerker eller i det ansagte
varemeerke er pésat tallet 51 eller tallet 61. Ligesom det er tilfeeldet med ordbestand-
delene hvad angar den portugisiske kundekreds, kan disse figurbestanddele ikke i til-
streekkelig grad i sig selv hjeelpe til at adskille de eeldre figurmeerker og det ansegte
varemeerke, saledes at enhver risiko for forveksling i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94, er udelukket.
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Endelig er de fonetiske forskelle mellem de omtvistede varemeerker, uanset hvor ty-
delige de er i det foreliggende tilfeelde, som allerede fremheevet ovenfor i preemis 106
og 107 relativt sekundzere.

Selv om den relevante kundekreds vil veere i stand til at opfatte visse forskelle mel-
lem de omtvistede varemazerker, foreligger der, henset til det ovenfor anferte og til
den omstendighed, at de varer, som er omfattet af de omhandlede varemeerker, er
identiske, en reel risiko for, at denne kundekreds vil skabe en forbindelse mellem de
to varemeerker. I den foreliggende sag forekommer disse forskelle i sidste ende ikke
at veere tilstreekkeligt meerkbare til, at den relevante kundekreds, eller i det mindste
en portugisisk gennemsnitsforbruger af alkoholholdige drikke, som udviser et mid-
delhgjt opmeerksomhedsniveau, og som stoler pa et ufuldsteendigt helhedsindtryk af
disse varemeerker, ikke skulle kunne foranlediges til at tro, at de varer, som de omtvi-
stede varemeerker betegner, hidrerer fra den samme virksomhed eller fra gkonomisk
forbundne virksomheder.

Det ma herefter konstateres, at appelkammeret begik en fejl, da det fastslog, at der
ikke forela nogen risiko for forveksling mellem de omtvistede varemeerker i den for-
stand, som er omhandlet i artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94. Sagsegerens
sjette klagepunkt skal dermed tages til folge.

Idet det herefter er uforngdent at tage stilling til det syvende klagepunkt om en for-
kert bedemmelse af beviserne for, at de eldre ord- og figurmeerker CACHACA 51
og Cachaca 51 er kendte i Portugal eller i det mindste som helhed har en hgj grad af
seerpreeg i dette land, skal det eneste anbringende om en tilsideseettelse af artikel 8,
stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 tiltreedes. Den anfaegtede afgorelse skal folgelig
annulleres.
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Sagens omkostninger

Ifolge Rettens procesreglements artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Harmoniseringskon-
toret har tabt sagen og ber derfor demmes til at betale sagens omkostninger i over-
ensstemmelse med sagsegerens pastand herom.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling):

1) Afgorelsen truffet den 4. juli 2008 af Forste Appelkammer ved Kontoret for
Harmonisering i det Indre Marked (Varemzrker og Design) (KHIM) (sag
R 1687/2007-1) annulleres.

2) Harmoniseringskontoret betaler sagens omkostninger.

Pelikanova Jurimée Soldevila Fragoso

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 3. september 2010.

Underskrifter
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