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MERKENRECHT

Verschillende perceptie onderscheidend vermogen
categorieén merken

e heeft het Gerecht — eveneens terecht — opge-
merkt dat de perceptie van het relevante publiek in
het geval van een teken bestaande uit een Kleur als
zodanig, niet noodzakelijkerwijs dezelfde is als in
het geval van een woordmerk of een beeldmerk, dat
bestaat uit een teken dat losstaat van het voorkomen
van_de erdoor aangeduide waren. Terwijl het pu-
blick de gewoonte heeft, woordmerken of
beeldmerken onmiddellijk als identificatietekens
van_de commerciéle herkomst van de waar op te
vatten, is dit niet noodzakelijkerwijs het geval wan-
neer het teken samenvalt met het uiterlijk van de
Wwaar

Betreffende de criteria om het onderscheidend vermo-
gen van de verschillende categorieén merken te
beoordelen, heeft het Gerecht in punt 29 van het be-
streden arrest terecht eraan herinnerd dat artikel 7, lid
1, sub b, van verordening nr. 40/94 geen onderscheid
maakt tussen de verschillende soorten tekens.

Onderscheidend vermogen kleurmerken

e In dat verband kan een kleur als zodanig, als ge-
volg van het gebruik dat ervan is gemaakt, volgens
artikel 7, lid 3, van verordening nr. 40/94 onder-
scheidend vermogen verkrijgen voor de waren en
diensten waarvoor inschrijving is gevraagd.

e Daarentegen bestaat de mogelijkheid dat een
kleur als zodanig onderscheidend vermogen Kkrijgt
voordat daarvan enig gebruik is gemaakt, slechts in
zeer uitzonderlijke gevallen, met name wanneer het
aantal waren of diensten waarvoor het merk wordt
aangevraagd, zeer beperkt is en de relevante markt
zeer specifiek is

(zie inzake de identicke bepalingen van artikel 3, leden
1, sub b, en 3, van richtlijn 89/104, arrest Libertel,
reeds aangehaald, punten 66 en 67).

Hieruit volgt enerzijds dat het Gerecht geen strenger
criterium heeft toegepast voor kleurmerken dan voor
andere merken, en anderzijds dat het Gerecht, waar het
oordeelde dat het betrokken merk onderscheidend ver-
mogen miste voor de waren waarvoor inschrijving
ervan was aangevraagd, niet blijk heeft gegeven van
een onjuiste rechtsopvatting uit het oogpunt van artikel
7, lid 1, sub b, van verordening nr. 40/94.

Vindplaatsen: curia.europa.eu

Hof van Justitie EG, 21 oktober 2004

(C. W. A. Timmermans, C. Gulmann, J.-P. Puissochet,
N. Colneric en J. N. Cunha Rodrigues (rapporteur)
ARREST VAN HET HOF (Tweede kamer)

21 oktober 2004 (1)

,,Hogere voorziening — Gemeenschapsmerk — Verorde-
ning (EG) nr. 40/94 — Absolute weigeringsgrond —
Onderscheidend vermogen — Kleur als zodanig — Oran-
je kleur”

In zaak C-447/02 P,

betreffende een hogere voorziening krachtens artikel 49
van het Statuut-EG van het Hof van Justitie,

ingesteld op 11 december 2002,

KWS Saat AG, gevestigd te Einbeck (Duitsland), ver-
tegenwoordigd door C. Rohnke, Rechtsanwalt,
domicilie gekozen hebbende te Luxemburg,

rekwirante,

andere partij bij de procedure:

Bureau voor harmonisatie binnen de interne markt
(merken, tekeningen en modellen) (BHIM), vertegen-
woordigd door D. Schennen en G. Schneider als
gemachtigden,

verweerder in eerste aanleg,

wijst

HET HOF VAN JUSTITIE (Tweede kamer),
samengesteld als volgt: C. W. A. Timmermans, kamer-
president, C. Gulmann, J.-P. Puissochet, N. Colneric en
J. N. Cunha Rodrigues (rapporteur), rechters,
advocaat-generaal: P. Léger,

griffier: M. Mugica Arzamendi, hoofdadministrateur,
gezien de stukken en na de terechtzitting op 4 maart
2004,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter te-
rechtzitting van 19 mei 2004,

het navolgende

Arrest

1 Met haar hogere voorziening verzoekt KWS Saat AG
(hierna: ,,KWS”) om vernietiging van het arrest van
het Gerecht van eerste aanleg van de Europese Ge-
meenschappen (Tweede kamer) van 9 oktober 2002,
KWS Saat/BHIM (tint oranje) (T-173/00, Jurispr.
blz. 11-3843: hierna: ,bestreden arrest”), voorzover
haar aanvraag voor de inschrijving van de kleur oranje
als gemeenschapsmerk voor bepaalde verwerkingsin-
stallaties voor zaaigoed en voor bepaalde land-, tuin- en
bosbouwproducten bij dit arrest niet is ingewilligd.

Toepasselijke bepalingen

2 Artikel 7, lid 1, sub b, van verordening (EG) nr.
40/94 van de Raad van 20 december 1993 inzake het
Gemeenschapsmerk (PB 1994, L 11, blz. 1), bepaalt:
»Geweigerd wordt inschrijving van:

[...]

b) merken die elk onderscheidend vermogen missen”.

3 Artikel 7, 1id 3, van deze verordening luidt:

»Lid 1, sub b, ¢ en d, is niet van toepassing indien het
merk als gevolg van het gebruik dat ervan is gemaakt
onderscheidend vermogen heeft verkregen voor de wa-
ren of diensten waarvoor inschrijving is aangevraagd.”
4 In artikel 73 van voornoemde verordening heet het:
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,De beslissingen van het Bureau worden met redenen
omkleed. Zij kunnen slechts worden genomen op gron-
den waartegen de partijen verweer hebben kunnen
voeren.”

5 Artikel 74 van deze verordening bepaalt:

»l. Tijdens de procedure onderzoekt het Bureau
ambtshalve de feiten; in procedures inzake relatieve
afwijzingsgronden blijft dit onderzoek echter beperkt
tot de door de partijen aangevoerde feiten, bewijsmid-
delen en argumenten en tot de door hen ingestelde
vordering.

2. Het Bureau hoeft geen rekening te houden met
feiten en bewijsmiddelen die de partijen niet tijdig heb-
ben aangevoerd.”

Feiten

6 KWS is een in Duitsland gevestigde vennootschap.

7 Op 17 maart 1998 heeft zij krachtens verordening nr.
40/94 bij het Bureau voor harmonisatie binnen de in-
terne markt (merken, tekeningen en modellen) (BHIM)
(hierna: ,,Bureau”) een aanvraag voor de inschrijving
van een gemeenschapsmerk ingediend.

8 De inschrijvingsaanvraag betreft de kleur oranje als
zodanig, met referentie HKS7.

9 De waren en diensten waarvoor de inschrijvingsaan-
vraag was ingediend, behoren tot de klassen 7, 11, 31
en 42 in de zin van de Overeenkomst van Nice van 15
juni 1957 betreffende de internationale classificatie van
de waren en diensten ten behoeve van de inschrijving
van merken, zoals herzien en gewijzigd. Zij zijn als
volgt omschreven:

,verwerkingsinstallaties voor zaaigoed, te weten
voor zaaigoedreiniging, -etsing, het maken van pillen-
zaad wuit zaaigoed, zaaigoedkalibratie, -werkzame-
stofbehandeling, -kwaliteitsonderzoek en -zeving”
(klasse 7);

,verwerkingsinstallaties voor het drogen van zaai-
goed” (klasse 11);

— ,land-, tuin- en bosbouwproducten” (klasse 31);

— ,technische en professionele consultatie op zakelijk
gebied met betrekking tot de plantenteelt, met name de
zaaigoedbranche” (klasse 42).

10 Bij beslissing van 25 maart 1999 heeft de onderzoe-
ker van het Bureau de aanvraag van KWS afgewezen
op grond dat het aangevraagde merk onderscheidend
vermogen mist in de zin van artikel 7, lid 1, sub b, van
verordening nr. 40/94.

11 Op 21 mei 1999 heeft KWS bij het Bureau beroep
ingesteld tegen deze beslissing.

12 Bij beslissing van 19 april 2000 (zaak R 282/1999-
2; hierna: , litigieuze beslissing”), die op 28 juni daar-
aanvolgend aan KWS is betekend, heeft de tweede
kamer van beroep van het Bureau het beroep verwor-
pen. Zij heeft in wezen geoordeeld dat het
aangevraagde merk elk onderscheidend vermogen mis-
te in de zin van artikel 7, lid 1, sub b, van verordening
nr. 40/94.

13 De punten 17 en 18 van de litigieuze beslissing lui-
den:

,»17 [...] blijkens het onderzoek van de kamer heeft de
aangevraagde kleur niets origineels of zelfs maar on-
gewoon in de betrokken sector.

18 Sinds enige tijd kleuren de zaaigoedproducenten
hun zaaigoed met kleurstoffen. Deze techniek is inge-
voerd om aan te duiden dat het zaaigoed werd
behandeld (bijvoorbeeld: behandeling ter verdelging
van ongedierte, schimmelwerende of onkruidverdel-
gende behandeling). Als gevolg van deze ontwikkeling
zijn er zelfs ondernemingen die kleurstoffen voor zaai-
goed produceren. Zo is er een producent die zijn
producten als volgt aanprijst:

,[...] Colorants identify treated seeds, as well as trans-
genic seeds [...] Seed colorants identify treated seed,
reducing mishandling of seed treated with active ingre-
dients such as fungicide or insecticide. With the help of
seed colorants and coatings, producers will feel confi-
dent that their seed investment is safe [...]’
http://www.bucolor.com/seeds/colorants.htm

(,[...] de kleurstoffen dienen ter identificatie van het
behandelde of genetisch gemodificeerde zaaigoed [...]
Aan de hand van kleurstoffen voor zaad kan worden
bepaald welk zaaigoed is behandeld en kan het onjuiste
gebruik van met actieve stoffen — zoals fungiciden of
insecticiden — behandeld zaaigoed worden tegenge-
gaan. Dankzij kleurstoffen en coatings kunnen
producenten vertrouwen op de kwaliteit van het door
hen gekochte zaaigoed [...]").”

Het bestreden arrest

14 Bij verzoekschrift, op 28 juni 2000 neergelegd ter
griffie van het Gerecht, heeft KWS verzocht om nietig-
verklaring van de litigieuze beslissing. Zij heeft daartoe
twee middelen aangevoerd: schending van artikel 7, lid
1, sub b, van verordening nr. 40/94 en schending van
de artikelen 73 en 74 ervan.

15 Het Gerecht heeft bij het bestreden arrest het beroep
van KWS gedeeltelijk toegewezen.

16 Wat het middel inzake de schending van artikel 7,
lid 1, sub b, van verordening nr. 40/94 betreft, heeft het
Gerecht in punt 33 van het bestreden arrest met betrek-
king tot de land-, tuin- en bosbouwproducten van
klasse 31 — in het bijzonder zaaigoed — geoordeeld:
»l--.] het gebruik van kleuren, de aangevraagde tint
oranje en zeer verwante tinten daaronder begrepen, [is]
evenwel niet uitzonderlijk voor deze waren. Bijgevolg
zal het aangevraagde teken het relevante publiek niet in
staat stellen om verzoeksters waren onmiddellijk en
met zekerheid te onderscheiden van in andere tinten
oranje gekleurde waren van andere ondernemingen.”

17 Betreffende de verwerkingsinstallaties van de klas-
sen 7 en 11, heeft het Gerecht in punt 40 van het
bestreden arrest geoordeeld:

»---] de kamer van beroep [heeft] in punt 21 van de
bestreden beslissing terecht geoordeeld dat machines
met deze kleur of een soortgelijke tint niet zeldzaam
zijn. Aangezien oranje een gebruikelijke kleur is, stelt
deze kleur het relevante publiek niet in staat om on-
middellijk en met zekerheid verzoeksters installaties te
onderscheiden van in soortgelijke tinten oranje ge-
kleurde machines van een andere commerciéle
herkomst. Het relevante publiek zal de aangevraagde
kleur derhalve eerder louter als een element van de af-
werking van de betrokken waren opvatten.”

www.ie-portal.nl

Pagina 2 van 17



www.iept.nl

IEPT20041021, HVIEG, KWS Saat v BHIM

18 Wat daarentegen de diensten van klasse 42 betreft,
stelde het Gerecht in punt 46 van dit arrest vast:

»|---] het teken bestaande uit de oranje tint als zodanig,
[kan] het relevante publiek in staat stellen de betrokken
diensten van die van een andere commerciéle herkomst
te onderscheiden wanneer het bij een latere opdracht
een keuze zal moeten maken.”

19 Op die gronden heeft het Gerecht het middel inzake
de schending van artikel 7, lid 1, sub b, van verorde-
ning nr. 40/94 aanvaard voor de diensten van klasse 42,
en afgewezen voor de land-, tuin- en bosbouwproduc-
ten van klasse 31 en de verwerkingsinstallaties van de
klassen 7 en 11.

20 Wat het middel inzake de schending van de artike-
len 73 en 74 van verordening nr. 40/94 betreft,
oordeelde het Gerecht betreffende artikel 73 dat de ka-
mer van beroep de verplichting om haar beslissing te
motiveren had nageleefd.

21 Enerzijds heeft het Gerecht in dat verband in punt
56 van het bestreden arrest geoordeeld dat KWS over
de elementen beschikte die nodig waren om de litigieu-
ze beslissing te begrijpen en de wettigheid ervan te
betwisten voor de gemeenschapsrechter.

22 Anderzijds heeft het Gerecht in punt 59 van voor-
noemd arrest geoordeeld dat de kamer van beroep
artikel 73 van verordening nr. 40/94 niet had geschon-
den door KWS niet de documenten te bezorgen die zij
enkel had gebruikt om de litigieuze beslissing voor te
bereiden en om haar te staven met gronden en een re-
denering die KWS reeds kende.

23 Betreffende artikel 74 van verordening nr. 40/94
oordeelde het Gerecht in de volgende bewoordingen
dat de kamer van beroep de in die bepaling neergelegde
verplichting om de feiten ambtshalve te onderzoeken
had nageleefd:

,»,00 [...] de kamer van beroep [heeft] een bepaald aan-
tal relevante feiten onderzocht en gebruikt om te
beoordelen of het teken onderscheidend vermogen
heeft voor de verschillende in de aanvraag opgegeven
waren en diensten. Dienaangaande vormen de analoge
beslissingen die het Bureau vroeger heeft genomen, en
de op internet gevonden voorbeelden geen vervanging
van de in de bestreden beslissing ontwikkelde redene-
ring noch nieuwe feiten die niet ambtshalve zouden zijn
onderzocht, maar bijkomende elementen die het Bureau
in zijn memories heeft aangevoerd om controle van de
rechtsgrondslag van de bestreden beslissing mogelijk te
maken.”

24 In die omstandigheden heeft het Gerecht het middel
inzake de schending van de artikelen 73 en 74 van ver-
ordening nr. 40/94 in zijn geheel afgewezen.

25 Ten slotte heeft het Gerecht de litigieuze beslissing
voor de diensten van klasse 42 nietig verklaard, het be-
roep verworpen voor het overige en KWS verwezen in
haar eigen kosten en in twee derde van de kosten van
het Bureau.

Conclusies van partijen

26 KWS concludeert dat het het Hof behage:

— het bestreden arrest te vernietigen voorzover het be-
roep daarbij is verworpen;

— de litigieuze beslissing nietig te verklaren voorzover
zij niet reeds door het bestreden arrest is nietigver-
klaard;

— het Bureau te verwijzen in de kosten.

27 Het Bureau concludeert dat het het Hof behage:

— de hogere voorziening af te wijzen;

— KWS te verwijzen in de kosten.

De hogere voorziening

28 Het Bureau voert in zijn memorie van antwoord aan
dat ,,de inschrijving van het betrokken kleurmerk even-
eens had moeten worden afgewezen voor de door
verzoekster in haar aanvraag vermelde consultatiedien-
sten inzake de plantenteelt. Het Bureau komt zelf niet
op tegen het arrest van het Gerecht van eerste aanleg.
Dit neemt niet weg dat het Hof van Justitie inzake de
bescherming van kleurmerken zonder omtrek vaststel-
lingen kan doen, die dan eventueel met de redenering
van het bestreden arrest niet volledig overeenstem-
men.”

29 Uit deze toelichting blijkt dat het Bureau uitdr heeft
afgezien van een incidentele hogere voorziening tot
vernietiging van het bestreden arrest, voorzover het be-
trekking heeft op de diensten van klasse 42, hoewel het
Bureau twijfel koestert inzake de gegrondheid van de
beslissing van het Gerecht in dat verband.

30 Het geschil waarvan het Hof kennis dient te nemen,
en dus het onderhavige arrest, betreffen dus enkel de
aanvraag voor de inschrijving van een merk voor waren
van de klassen 7, 11 en 31.

31 Tot staving van de aldus afgebakende hogere voor-
ziening voert KWS vier middelen aan: 1) schending
van artikel 74, lid 1, van verordening nr. 40/94, dat
voorziet in het ambtshalve onderzoek van de feiten; 2)
schending van het recht om te worden gehoord; 3)
schending van de motiveringsplicht, en 4) onjuiste uit-
legging van artikel 7, lid 1, sub b, van die verordening,
dat verband houdt met het vereiste van onderscheidend
vermogen.

Eerste middel

32 Met haar eerste middel betoogt KWS dat het Ge-
recht, waar het in punt 60 van het bestreden arrest enkel
opmerkte dat de kamer van beroep ,,een bepaald aantal
relevante feiten heeft onderzocht en gebruikt”, inbreuk
heeft gemaakt op artikel 74, lid 1, van verordening nr.
40/94, bepalende dat ,het Bureau ambtshalve de feiten
[onderzoekt]”. Het Gerecht is dus voorbijgegaan aan
het feit dat het zich er niet enkel van moest vergewissen
of de feiten waren onderzocht, maar ook of het onder-
zoek voldoende volledig was. Volgens KWS had het
Bureau de zaak zo grondig moeten onderzoeken dat
met zekerheid kon worden vastgesteld dat er weige-
ringsgronden in de zin van artikel 7 van voornoemde
verordening bestonden.

33 Volgens KWS heeft het Bureau, voordat het zijn be-
slissing nam, niet een ,,bepaald aantal feiten” maar ,,één
enkel feit” onderzocht. De kamer van beroep verwijst
in punt 17 van de litigieuze beslissing naar haar ,,op-
zoekingen”. Als enige resultaat van die opzoekingen
verwijst zij in punt 18 van voornoemde beslissing naar
de website ,,www.bucolor.com”. KWS stelt dat deze
website niet volstaat om de weigering van het Bureau
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te rechtvaardigen. Aangezien het de website van één
producent is, kan er immers geen algemeen gebruik uit
worden afgeleid. Bovendien gaat het om een Ameri-
kaanse onderneming. De gebruiken op de Amerikaanse
markt leveren echter in beginsel geen bewijs op van
gebruiken in de Gemeenschap. Ten slotte is de home-
page van de website in het Engels gesteld. Hij is dus
niet toegankelijk voor het relevante publiek in de Ge-
meenschap.

34 Vastgesteld moet worden dat KWS met haar eerste
middel in wezen de beoordeling van de feiten door de
kamer van beroep, en, vervolgens, door het Gerecht, ter
discussie wil stellen.

35 Uit artikel 225 EG en artikel 58 van het Statuut van
het Hof van Justitie volgt evenwel dat een hogere voor-
ziening enkel kan worden gebaseerd op middelen
inzake de schending van het recht, met uitsluiting van
elke feitelijke beoordeling.

36 Derhalve is het eerste middel niet-ontvankelijk.
Tweede middel

37 Met haar tweede middel voert KWS de schending
aan van het recht om te worden gehoord in de procedu-
re voor de kamer van beroep en in die voor het Gerecht.
Dit tweede middel bestaat dus uit twee onderdelen.
Eerste onderdeel van het tweede middel

38 KWS betoogt met het eerste onderdeel van het
tweede middel dat het Bureau zich inzake de feiten van
de litigieuze beslissing op één bron heeft gebaseerd,
namelijk het in punt 18 van de litigieuze beslissing en
punt 13 van het onderhavige arrest vermelde internet-
adres. Volgens KWS heeft het Bureau daar voor het
eerst naar verwezen in de litigieuze beslissing, dus aan
het einde van de voor hem gevoerde procedure. Bijge-
volg heeft de kamer van beroep inbreuk gemaakt op het
recht om te worden gehoord.

39 In plaats van deze schending vast te stellen, heeft
het Gerecht volgens KWS enkel onderzocht of de do-
cumenten onontbeerlifk waren om de litigieuze
beslissing te begrijpen. In punt 58 van het bestreden
arrest heeft het Gerecht bovendien ten onrechte geoor-
deeld, dat ,,verzoekster in wezen op de hoogte was van
de argumenten en elementen die deze kamer zou gaan
onderzoeken om de beslissing van de onderzoeker te
vernietigen of te bevestigen, en dus dat verzoekster de
mogelijkheid [had] gehad om zich daarover uit te spre-
ken.”

40 Bovendien, aldus KWS, heeft die schending van
haar recht om door de kamer van beroep te worden ge-
hoord het haar onmogelijk gemaakt om tijdens de
procedure voor deze kamer de lijst van waren waarvoor
om inschrijving van het merk was verzocht, te beper-
ken, en zo ervoor te zorgen dat die aanvraag zou
worden ingewilligd.

41 Er zij aan herinnerd dat krachtens artikel 73, tweede
zin, van verordening nr. 40/94 de beslissingen van het
Bureau alleen kunnen worden genomen op gronden
waartegen de partijen verweer hebben kunnen voeren.
42 Overeenkomstig deze bepaling kan een kamer van
beroep van het Bureau haar beslissing enkel nemen op
grond van de gegevens, feitelijk of rechtens, waarover

de partijen hun opmerkingen kenbaar hebben kunnen
maken.

43 Wanneer de kamer van beroep uit eigen beweging
feitelijke gegevens verzamelt die haar beslissing zullen
schragen, dient zij deze aan de partijen mede te delen
zodat zij hun opmerkingen kenbaar kunnen maken.

44 In casu blijkt uit de processtukken dat de kamer van
beroep noch het resultaat van haar opzoekingen noch
de inhoud van de website, die respectievelijk in de pun-
ten 17 en 18 van de litigieuze beslissing zijn
aangehaald, aan KWS heeft medegedeeld.

45 Aldus heeft de kamer van beroep artikel 73, tweede
zin, van verordening nr. 40/94 geschonden.

46 In dit opzicht heeft het Gerecht blijk gegeven van
een onjuiste rechtsopvatting waar het in punt 59 van het
bestreden arrest heeft geoordeeld dat de kamer van be-
roep artikel 73 van voornoemde verordening niet had
geschonden.

47 Opgemerkt zij evenwel dat de kamer van beroep
zich in de punten 14 tot en met 16 van de litigieuze be-
slissing heeft aangesloten bij de beslissing van de
onderzoeker, en heeft geoordeeld dat de betrokken
kleur geen onderscheidend vermogen had voor de be-
trokken waren. Een kleur heeft namelijk als zodanig in
beginsel geen onderscheidend vermogen, tenzij zij dat
door het gebruik heeft verkregen, en bovendien is de
oranje kleur zeer gewoon voor die waren. Daarbij komt
nog dat ook de concurrenten van rekwirante een belang
kunnen hebben om die kleur te gebruiken.

48 Deze gronden, waartegen KWS verweer had kunnen
voeren, volstaan ter rechtvaardiging van de verwerping
van het beroep door de kamer van beroep.

49 De uit de opzoekingen van de kamer van beroep
volgende en in punt 17 van de litigieuze beslissing op-
genomen vaststelling, dat de kleur waarvoor
inschrijving was aangevraagd in de bedoelde beroeps-
sector helemaal niet ongewoon was, bevestigt alleen
maar de gronden die reeds volstonden ter rechtvaardi-
ging van voornoemde beslissing. Ook de vaststelling in
punt 18 van de litigieuze beslissing, onder verwijzing
naar een passage van een website, dat producenten hun
zaaigoed kleuren om aan te geven dat het behandeld is,
is louter bevestigend.

50 Hieruit volgt dat de onwettigheid van de punten 17
en 18 van de litigieuze beslissing, wegens strijd met
artikel 73, tweede zin, van verordening nr. 40/94, niet
de nietigverklaring van die beslissing kan teweegbren-
gen.

51 Derhalve moet het bestreden arrest op dit punt niet
worden vernietigd, niettegenstaande de onjuiste rechts-
opvatting in punt 59 ervan (zie in die zin arresten van
24 september 2002, Falck en Acciaierie di Bolza-
no/Commissie, C-74/00 P en C-75/00 P, Jurispr. blz. I-
7869, punt 122; 30 september 2003, Biret Internatio-
nal/Raad, C-93/02 P, Jurispr. blz. 1-10497, punt 60, en
30 september 2003, Biret en Cie/Raad, C-94/02 P, Ju-
rispr. blz. I-10565, punt 63).

52 Het argument dat KWS niet in staat werd gesteld om
tijdens de procedure voor de kamer van beroep de lijst
van de waren waarvoor om inschrijving van het merk
was verzocht, te beperken, kan aan deze conclusie niet
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afdoen. Enerzijds kon KWS te allen tijde bij het Bureau
een verzoek indienen tot beperking van de lijst van wa-
ren en diensten, overeenkomstig artikel 44 wvan
verordening nr. 40/94 en regel 13 van verordening
(EG) nr. 2868/95 van de Commissie van 13 december
1995 tot uitvoering van verordening nr. 40/94 (PB L
303, blz. 1). Dat KWS in de gehele procedure voor het
Bureau geen dergelijk verzoek heeft ingediend was
haar eigen keuze, en is niet terug te voeren op het feit
dat de kamer van beroep KWS niet heeft gehoord in
verband met de in de litigieuze beslissing vermelde
website. Anderzijds wijst niets in de processtukken er-
op dat een beperking van de lijst van betrokken waren
zou hebben geleid tot de inschrijving van het aange-
vraagde merk.

53 Hieruit volgt dat het eerste onderdeel van het tweede
middel ongegrond moet worden verklaard.

Tweede onderdeel van het tweede middel

54 Met het tweede onderdeel van het tweede middel
betoogt KWS dat het Gerecht geen rekening heeft ge-
houden met haar argumenten inzake vorenbedoelde
website. Het Gerecht zelf heeft het recht van KWS om
te worden gehoord, geschonden. Zo werd KWS niet in
de mogelijkheid gesteld om tijdens de procedure voor
het Gerecht de lijst van waren waarvoor om inschrij-
ving van het merk was verzocht, te beperken, welke
beperking die inschrijving wellicht mogelijk had ge-
maakt.

55 Er zij aan herinnerd dat het Gerecht in punt 49 van
het bestreden arrest de argumentatie van KWS inzake
de schending van haar recht om te worden gehoord, ex-
pliciet heeft samengevat. Deze samenvatting vermeldt
in het bijzonder de bewering van KWS dat de docu-
menten op grond waarvan het Bureau zijn beslissing
had genomen, haar niet ter kennis waren gebracht.

56 In de punten 58 en 59 van het bestreden arrest heeft
het Gerecht over deze argumentatie uitspraak gedaan,
en zijn standpuntbepaling uitdrukkelijk gemotiveerd.
Hoewel het Gerecht, zoals in punt 46 van het onderha-
vige arrest is vastgesteld, blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting, komt uit deze motivering naar voor dat
het Gerecht het betoog van KWS volledig had begre-
pen.

57 Daaruit volgt dat het Gerecht geen inbreuk heeft
gemaakt op het recht van KWS om tijdens de procedu-
re voor de rechter te worden gehoord.

58 Aangezien het Gerecht geen inbreuk heeft gemaakt
op het recht van KWS om te worden gehoord, is het
argument dat KWS door die schending niet in de moge-
lijkheid werd gesteld om tijdens de procedure voor het
Gerecht de lijst van waren waarvoor om inschrijving
van het merk was verzocht, te beperken, volledig onge-
grond. Hoe dan ook heeft het Gerecht in punt 14 van
het bestreden arrest terecht geoordeeld dat het door
KWS ter terechtzitting bij hem ingediende verzoek tot
beperking van de lijst, niet-ontvankelijk was. Een der-
gelijk verzoek voldoet immers niet aan de voorschriften
van de verordeningen nrs. 40/94 en 2868/95, en leidt
tot wijziging van het onderwerp van het geschil, wat
strijdig is met artikel 135, lid 4, van het Reglement
voor de procesvoering van het Gerecht.

59 Het tweede onderdeel van het tweede middel moet
dus ongegrond worden verklaard.

60 Derhalve moet het tweede middel in zijn geheel
worden afgewezen.

Derde middel

61 Met haar derde middel voert KWS aan dat het Ge-
recht in het bestreden arrest, en de kamer van beroep in
de litigieuze beslissing, de motiveringsplicht hebben
geschonden. Dit middel omvat dus twee onderdelen.
Eerste onderdeel van het derde middel

62 Met het eerste onderdeel van het derde middel be-
toogt KWS dat het Gerecht blijk heeft gegeven van een
onjuiste rechtsopvatting waar het in het bestreden arrest
heeft geoordeeld dat de litigieuze beslissing toereikend
was gemotiveerd. Volgens KWS heeft het Gerecht de
motiveringsplicht veel te licht opgevat.

63 Er zij aan herinnerd dat volgens artikel 73, eerste
zin, van verordening nr. 40/94, ,,de beslissingen van het
Bureau met redenen [worden] omkleed”.

64 De aldus geformuleerde motiveringsplicht heeft de-
zelfde draagwijdte als die van artikel 253 EG.

65 Volgens vaste rechtspraak moet de door artikel 253
EG vereiste motivering de redenering van degene die
de handeling heeft verricht, duidelijk en ondubbelzin-
nig tot uitdrukking doen komen, opdat de
belanghebbenden de rechtvaardigingsgronden van de
genomen maatregel kunnen kennen en de bevoegde
rechter zijn toezicht kan uitoefenen. Het is niet noodza-
kelijk, dat alle relevante gegevens feitelijk of rechtens
in de motivering worden gespecificeerd, aangezien bij
de vraag of de motivering van een handeling aan de
vereisten van artikel 253 EG voldoet, niet alleen moet
worden gelet op de bewoordingen ervan, doch ook op
de context en op het geheel van rechtsregels die de be-
trokken materie beheersen (zie in die zin arresten van 2
april 1998, Commissie/Syvatral en Brink’s France, C-
367/95 P, Jurispr. blz. I-1719, punt 63), en 30 maart
2000, VBA/Florimex e.a., C-265/97 P, Jurispr. blz. I-
2061, punt 93).

66 In casu heeft de kamer van beroep de inschrijvings-
aanvraag afgewezen omdat het aangevraagde merk
onderscheidend vermogen miste in de zin van artikel 7,
lid 1, sub b, van verordening nr. 40/94.

67 De kamer van beroep heeft dit oordeel volledig en
nauwkeurig gemotiveerd in de punten 14 tot en met 25
van de litigieuze beslissing.

68 Zij heeft immers om te beginnen uiteengezet dat een
kleur als zodanig geen onderscheidend vermogen heeft,
tenzij wordt aangetoond dat zij een dergelijk karakter
heeft verkregen door het gebruik, en dat kleuren ter be-
schikking van alle ondernemingen dienen te blijven.
Volgens de kamer van beroep kan aan een kleur als zo-
danig enkel in bepaalde omstandigheden op zichzelf
onderscheidend vermogen worden toegekend, als het
gaat om een bijzonder ongewone kleur voor de betrok-
ken waren of diensten. Vervolgens heeft de kamer van
beroep in bijzonderheden uiteengezet waarom de oranje
kleur niet ongewoon is voor de in de inschrijvingsaan-
vraag opgegeven waren. Hier heeft zij aan toegevoegd
dat de door KWS aangehaalde beslissingen van de
Duitse merkenautoriteiten haar niet bonden. Ten slotte
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heeft zij in herinnering gebracht dat KWS niet had aan-
gevoerd dat de betrokken kleur overeenkomstig artikel
7, lid 3, van verordening nr. 40/94 onderscheidend
vermogen had verkregen door het gebruik.

69 Het lijdt geen enkele twijfel dat een dergelijke moti-
vering voldoet aan het vereiste van artikel 73, eerste
zin, van verordening nr. 40/94. Derhalve heeft het Ge-
recht niet blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting waar het oordeelde dat KWS over de
elementen beschikte die nodig waren om de litigieuze
beslissing te begrijpen en de wettigheid ervan te be-
twisten voor de gemeenschapsrechter.

70 Derhalve moet het eerste onderdeel van het derde
middel ongegrond worden verklaard.

Tweede onderdeel van het derde middel

71 Met het tweede onderdeel van het derde middel be-
toogt KWS dat het Gerecht zijn motiveringsplicht heeft
geschonden door in punt 56 van het bestreden arrest
enkel te stellen dat de litigieuze beslissing ,,verzoekster
[...] in staat [heeft] gesteld, de redenen voor de afwij-
zing van haar [...] aanvraag [...] te kennen”.

72 Uit de bewoordingen van punt 56 van het bestreden
arrest blijkt dat daarin de elementen van de litigieuze
beslissing zijn samengevat die het Gerecht als door-
slaggevend heeft beschouwd, en dat daarin is
uiteengezet waarom het van oordeel was dat deze ele-
menten afdoende waren. Na die samenvatting en
uiteenzetting concludeert het Gerecht, in de laatste zin
van dat punt, dat KWS over de elementen beschikte die
nodig waren om de litigieuze beslissing te begrijpen en
de wettigheid ervan te betwisten voor de gemeen-
schapsrechter.

73 Hieruit volgt dat dit punt van het bestreden arrest
toereikend is gemotiveerd.

74 Het tweede onderdeel van het derde middel is bijge-
volg ongegrond.

75 Mitsdien moet het derde middel worden afgewezen
in zijn geheel.

Vierde middel

76 Met haar vierde middel voert KWS aan dat het on-
derscheidend vermogen van kleurmerken moet worden
beoordeeld volgens dezelfde beginselen als die welke
gelden voor andere categorieén merken, in het bijzon-
der de woordmerken en de beeldmerken, en dat geen
strengere eisen mogen worden gesteld. Het doet er vol-
gens KWS weinig toe of voor de aangevraagde waren
en diensten nog andere kleuren worden gebruikt om
bepaalde eigenschappen aan te duiden. Daarentegen
moet worden onderzocht of de in concreto aangevraag-
de kleur door het publiek als een aanduiding van
bepaalde eigenschappen wordt aangezien. Als verschil-
lende producenten verschillende kleuren gebruiken om
bepaalde eigenschappen aan te duiden, ziet het publiek
in die kleuren tegelijkertijd een aanwijzing over de
producent. In dat geval moet worden erkend dat sprake
is van onderscheidend vermogen. In de onderhavige
zaak wordt de oranje kleur door de betrokken kringen
niet aangezien als een aanduiding van eigenschappen
van de betrokken waren en diensten, en is er van een
decoratief of functioneel gebruik geen sprake. Derhalve

moet het onderscheidend vermogen van het merk wor-
den erkend.

77 Volgens KWS heeft het Gerecht in het bestreden
arrest de volgende beoordelingsfouten gemaakt. Om te
beginnen heeft het voor kleurmerken een strenger crite-
rium toegepast dan voor andere merken. Voorts heeft
het Gerecht zich vergist inzake het criterium van het
onderscheidend vermogen, dat enkel het vermogen is
om de commerciéle herkomst aan te duiden. Ten slotte
heeft het Gerecht zijn eigen oordeel in de plaats gesteld
van de mening van de betrokken kringen.

78 Betreffende de criteria om het onderscheidend ver-
mogen van de verschillende categorieén merken te
beoordelen, heeft het Gerecht in punt 29 van het be-
streden arrest terecht eraan herinnerd dat artikel 7, lid
1, sub b, van verordening nr. 40/94 geen onderscheid
maakt tussen de verschillende soorten tekens. Evenwel
heeft het Gerecht — eveneens terecht — opgemerkt dat
de perceptie van het relevante publiek in het geval van
een teken bestaande uit een kleur als zodanig, niet
noodzakelijkerwijs dezelfde is als in het geval van een
woordmerk of een beeldmerk, dat bestaat uit een teken
dat losstaat van het voorkomen van de erdoor aange-
duide waren. Terwijl het publiek de gewoonte heeft,
woordmerken of beeldmerken onmiddellijk als identifi-
catietekens van de commerci€le herkomst van de waar
op te vatten, is dit niet noodzakelijkerwijs het geval
wanneer het teken samenvalt met het uiterlijk van de
waar [zie inzake de identieke bepalingen van artikel 3,
lid 1, sub b, van de Eerste richtlijn (89/104/EEG) van
de Raad van 21 december 1988 betreffende de aanpas-
sing van het merkenrecht der lidstaten (PB 1989, L 40,
blz. 1) arrest van 6 mei 2003, Libertel, C-104/01, Ju-
rispr. blz. 1-3793, punt 65].

79 In dat verband kan een kleur als zodanig, als gevolg
van het gebruik dat ervan is gemaakt, volgens artikel 7,
lid 3, van verordening nr. 40/94 onderscheidend ver-
mogen verkrijgen voor de waren en diensten waarvoor
inschrijving is gevraagd. Daarentegen bestaat de moge-
lijkheid dat een kleur als zodanig onderscheidend
vermogen krijgt voordat daarvan enig gebruik is ge-
maakt, slechts in zeer uitzonderlijke gevallen, met
name wanneer het aantal waren of diensten waarvoor
het merk wordt aangevraagd, zeer beperkt is en de rele-
vante markt zeer specifiek is (zie inzake de identieke
bepalingen van artikel 3, leden 1, sub b, en 3, van richt-
lijn 89/104, arrest Libertel, reeds aangehaald, punten
66 en 67).

80 Wat de verwerkingsinstallaties van de klassen 7 en
11 betreft, heeft het Gerecht in de punten 39 en 40 van
het bestreden arrest evenwel vastgesteld dat KWS niets
had aangevoerd op grond waarvan een categorie waren
kon worden gecreéerd waarvoor bepaalde kleuren niet
gebruikelijk waren, en dat machines met de aange-
vraagde kleur of een soortgelijke tint niet zeldzaam
waren.

81 Wat de land-, tuin- en bosbouwproducten van klasse
31 betreft, heeft het Gerecht in punt 33 van het bestre-
den arrest geoordeeld dat het gebruik van kleuren, de
aangevraagde tint oranje en zeer verwante tinten daar-
onder begrepen, niet uitzonderlijk is.
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82 Hieruit volgt enerzijds dat het Gerecht geen strenger
criterium heeft toegepast voor kleurmerken dan voor
andere merken, en anderzijds dat het Gerecht, waar het
oordeelde dat het betrokken merk onderscheidend ver-
mogen miste voor de waren waarvoor inschrijving
ervan was aangevraagd, niet blijk heeft gegeven van
een onjuiste rechtsopvatting uit het oogpunt van artikel
7, lid 1, sub b, van verordening nr. 40/94.

83 In dat opzicht moet het vierde middel ongegrond
worden verklaard.

84 Wat de vraag betreft of het Gerecht de perceptie van
het relevante publiek inzake het gebruik van kleuren
voor de betrokken waren juist heeft beoordeeld, zij op-
gemerkt dat deze vraag betrekking heeft op feitelijke
beoordelingen.

85 Uit artikel 225 EG en artikel 58 van het Statuut van
het Hof van Justitie volgt evenwel dat een hogere voor-
ziening enkel kan worden gebaseerd op middelen
inzake de schending van het recht, met uitsluiting van
elke feitelijke beoordeling.

86 Hieruit volgt dat het vierde middel niet-ontvankelijk
is voorzover het gericht is tegen de vaststellingen van
het Gerecht inzake de perceptie van het relevante pu-
bliek.

87 Mitsdien moet het vierde middel worden afgewezen
in zijn geheel.

88 Aangezien geen van de middelen van KWS werd
aanvaard, moet de hogere voorziening worden afgewe-
zen.

Kosten

89 Volgens artikel 69, lid 2, van het Reglement voor de
procesvoering, dat ingevolge artikel 118 ervan van toe-
passing is op de procedure in hogere voorziening,
wordt de in het ongelijk gestelde partij in de kosten
verwezen, voorzover dit is gevorderd. Aangezien KWS
in het ongelijk is gesteld, dient zij overeenkomstig de
vordering van het Bureau in de kosten te worden ver-
wezen.

Het Hof van Justitie (Tweede kamer) verklaart:

1) De hogere voorziening wordt afgewezen.

2) KWS Saat AG wordt verwezen in de kosten.

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL P.
LEGER

van 19 mei 2004 (1)

Zaak C-447/02 P

KWS Saat AG

tegen

Bureau voor harmonisatie binnen de interne markt
(merken, tekeningen en modellen) (BHIM)

~Hogere voorziening — Gemeenschapsmerk — Verorde-
ning (EG) nr. 40/94 — Merk gevormd door kleur als
zodanig (tint oranje) — Onderscheidend vermogen —
Motiveringsplicht — Recht om te worden gehoord”

1.  In deze hogere voorziening gaat het om een aan-
vraag voor de inschrijving van een kleur als zodanig als
gemeenschapsmerk. De hogere voorziening is ingesteld
door de vennootschap KWS Saat AG(2) tegen het ar-
rest van het Gerecht van eerste aanleg van de Europese

Gemeenschappen van 9 oktober 2002, KWS
Saat/BHIM (tint oranje).(3) Met dit arrest heeft het Ge-
recht gedeeltelijk het beroep verworpen dat door KWS
was ingesteld tegen de beslissing van het Bureau voor
harmonisatie binnen de interne markt (merken, teke-
ningen en modellen) (BHIM)(4) van 19 april 2000
(zaak R 282/1999-2), waarbij haar aanvraag voor de
inschrijving van de kleur oranje als zodanig als ge-
meenschapsmerk voor waren en diensten die in
hoofdzaak verband houden met agrarisch zaaigoed, was
afgewezen.(5)

2. In deze zaak dient het Hof zich derhalve opnicuw
te buigen over de vraag van de inschrijving van een
kleur als zodanig als merk, een vraag waarover het Hof
zich, na het bestreden arrest, reeds heeft uitgesproken
in het kader van de Eerste richtlijn 89/104/EEG van de
Raad(6), in het arrest van 6 mei 2003, Libertel(7), en
welke vraag tevens in de zaak Heidelberger Bauche-
mie(8) aan de orde is.

I- Juridisch kader

3. De in de onderhavige zaak relevante materiéle en
procedurele regels met betrekking tot de inschrijving
van een gemeenschapsmerk zijn opgenomen in veror-
dening (EG) nr. 40/94 van de Raad.(9)

4.  Artikel 4 van de verordening omschrijft de tekens
die een gemeenschapsmerk kunnen vormen. Ingevolge
dit artikel gaat het hierbij om ,,alle tekens die vatbaar
zijn voor grafische voorstelling, met name woorden,
met inbegrip van namen van personen, tekeningen, let-
ters, cijfers, vormen van waren of van verpakking, mits
deze de waren of diensten van een onderneming kun-
nen onderscheiden”.

5. Artikel 7, leden 1 en 3, van de verordening ziet op
de absolute weigeringsgronden en bepaalt:

,»1. Geweigerd wordt inschrijving van:

[...]

b) merken die elk onderscheidend vermogen missen;
[...]

3. Lid 1, onder b), ¢) en d), is niet van toepassing indien
het merk als gevolg van het gebruik dat ervan is ge-
maakt onderscheidend vermogen heeft verkregen voor
de waren of diensten waarvoor inschrijving is aange-
vraagd.”

6.  De artikelen 73 en 74 van de verordening maken
deel uit van titel IX, betreffende de procedureregels.
Artikel 73 heeft betrekking op de motivering van be-
slissingen en bepaalt dat ,[d]e beslissingen van het
Bureau [...] met redenen [worden] omkleed” en dat
»1Z]ij [...] slechts [kunnen] worden genomen op gron-
den waartegen de partijen verweer hebben kunnen
voeren”.

7. Artikel 74, lid 1, van de verordening bepaalt dat
het Bureau ,,[t]ijdens de procedure [...] ambtshalve de
feiten [onderzoekt]; in procedures inzake relatieve af-
wijzingsgronden blijft dit onderzoek echter beperkt tot
de door de partijen aangevoerde feiten, bewijsmiddelen
en argumenten en tot de door hen ingestelde vorde-
ring”.

II — Feiten en procedure

8. Op 17 maart 1998 heeft KWS bij het Bureau een
aanvraag ingediend voor de inschrijving van de kleur
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oranje als zodanig als gemeenschapsmerk. De aanvraag
omvatte op de voor de afbeelding van het merk bedoel-
de plaats van het formulier een rechthoekig oranje vlak
en op de plaats bestemd voor de beschrijving de ver-
melding ,,Oranje (HKS7)”.

9.  De litigieuze inschrijvingsaanvraag was ingediend
voor waren behorend tot de klassen 7, 11 en 31 van de
Overeenkomst van Nice(10) en voor diensten behorend
tot de klasse 42 van die Overeenkomst. Zij waren als
volgt omschreven:

- ,,verwerkingsinstallaties voor zaaigoed, te weten
voor zaaigoedreiniging, etsing, het maken van pillen-
zaad uit zaaigoed, zaaigoedkalibratie, werkzame-
stofbehandeling, kwaliteitsonderzoek en zeving” (klas-
se7);
- ,verwerkingsinstallaties voor het drogen van
zaaigoed” (klasse 11);

- ,land-, tuin- en bosbouwproducten” (klasse 31);

- »technische en professionele consultatie op zake-
lijk gebied met betrekking tot de plantenteelt, met name
de zaaigoedbranche” (klasse 42).

10. Bij beslissing van 25 maart 1999 heeft de onder-
zoeker van het Bureau de aanvraag van KWS
afgewezen op grond dat de kleur oranje als zodanig on-
derscheidend vermogen miste, in de zin van artikel 7,
lid 1, sub b, van de verordening, voor de betrokken wa-
ren en diensten.

11. Bij beslissing van 19 april 2000 heeft de tweede
kamer van beroep van het Bureau het tegen deze beslis-
sing door KWS ingestelde beroep verworpen en
bevestigd dat de absolute weigeringsgrond van artikel
7, lid 1, sub b, van de verordening zich tegen de in-
schrijving verzette.

12.  Bij verzoekschrift, neergelegd ter griffie van het
Gerecht op 28 juni 2000, heeft KWS verzocht om nie-
tigverklaring van deze beslissing.

III — Het bestreden arrest

13. Tot staving van haar beroep heeft KWS twee mid-
delen aangevoerd: in de eerste plaats schending van
artikel 7, lid 1, sub b, van de verordening en in de
tweede plaats schending van de artikelen 73 en 74 er-
van.

A — Het eerste middel, ontleend aan schending van
artikel 7, lid 1, sub b, van de verordening

14. KWS heeft betoogd dat de producenten van zaai-
goed hun waren kleuren om het te onderscheiden van
dat van een concurrent, dat de kleuren die over het al-
gemeen voor kleuring van zaaigoed worden gebruikt,
verschillende tinten blauw, geel of rood en niet oranje
zijn en dat de kleur oranje, waarvan zij de inschrijving
aanvraagt, bijgevolg onmiddellijk als een herkomstaan-
duiding zal worden opgevat. In tegenstelling tot de
opvatting van de kamer van beroep is het derhalve niet
nodig om deze kleur beschikbaar te houden voor de
concurrenten, omdat oranje volstrekt ongebruikelijk is
in de betrokken sector. Met betrekking tot de verwer-
kingsinstallaties voor zaaigoed heeft KWS opgemerkt
dat de gebruikelijke kleur rood en niet oranje is, en dat
deze installaties zich onderscheiden van landbouwma-
chines in het algemeen.(11)

15. Bij zijn beoordeling heeft het Gerecht om te be-
ginnen opgemerkt ,,dat kleuren of kleurencombinaties
als zodanig een gemeenschapsmerk kunnen vormen
voorzover zij geschikt zijn om de waren of diensten
van een onderneming te onderscheiden.”(12)

16. Dat een teken algemeen geschikt is om een merk
te vormen, houdt volgens het Gerecht evenwel niet in
dat de tot deze categorie behorende tekens noodzakelij-
kerwijs onderscheidend vermogen in de zin van artikel
7, lid 1, sub b, van de verordening hebben; het onder-
scheidend vermogen van een teken kan alleen worden
beoordeeld met betrekking tot de waren of diensten
waarvoor de inschrijving wordt aangevraagd, en uit-
gaande van de perceptie van het relevante publiek.(13)
17.  Vervolgens heeft het Gerecht opgemerkt dat of-
schoon artikel 7, lid 1, sub b, van de verordening geen
onderscheid maakt tussen de verschillende types te-
kens, ,,de perceptic van het relevante publiek in het
geval van een teken bestaande uit een kleur of een kleu-
rencombinatie  als  zodanig, niettemin  niet
noodzakelijkerwijs dezelfde [is] als in het geval van
een woordmerk of een beeldmerk bestaande uit een te-
ken dat losstaat van het voorkomen van de erdoor
aangeduide waren. Terwijl het publiek de gewoonte
heeft, woordmerken of beeldmerken onmiddellijk als
identificatietekens van de commerciéle herkomst van
de waar op te vatten, is dit immers niet noodzakelij-
kerwijs het geval wanneer het teken samenvalt met het
uiterlijk van de waar of wanneer het teken enkel bestaat
uit een kleur of kleuren die worden gebruikt om dien-
sten aan te kondigen”.(14)

18. Het relevante publiek betreft in casu een specifiek
publiek met een hoger kennis- en aandachtsniveau dan
dat van het publiek in het algemeen, zonder evenwel
specialist te zijn op het vlak van elke waar of dienst af-
zonderlijk.(15)

19. Met betrekking tot de land-, tuin- en bosbouwpro-
ducten van klasse 31, en met name het door verzoekster
specifick vermelde zaaigoed, heeft het Gerecht opge-
merkt dat het relevante publiek in staat is om de kleur,
die afwijkt van de natuurlijke kleur, op te vatten als een
aanduiding van de herkomst, aangezien door de grootte
van het zaaigoed geen woord- of beeldmerk kan wor-
den aangebracht en door de bestemming van het
zaaigoed om te worden ingezaaid, het relevante publiek
voorts niet zal denken dat de kleurtint een decoratieve
functie vervult.(16)

20. Het Gerecht heeft vervolgens verklaard:

»33 Zoals de kamer van beroep terecht in punt 18
van de bestreden beslissing heeft vastgesteld, is het ge-
bruik van kleuren, de aangevraagde tint oranje en zeer
verwante tinten daaronder begrepen, evenwel niet uit-
zonderlijk voor deze waren. Bijgevolg =zal het
aangevraagde teken het relevante publiek niet in staat
stellen om verzoeksters waren onmiddellijk en met ze-
kerheid te onderscheiden van in andere tinten oranje
gekleurde waren van andere ondernemingen.

34  Zelfs indien deze kleur niet gebruikelijk zou zijn
voor bepaalde types zaaigoed, bijvoorbeeld voor de
door verzoekster ter terechtzitting genoemde mais of
bieten, dient te worden opgemerkt dat ook andere kleu-
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ren door bepaalde ondernemingen worden gebruikt om
aan te geven dat het zaaigoed een bewerking heeft on-
dergaan.

35 Dienaangaande zij eraan herinnerd dat, zoals in
punt 31 supra is opgemerkt, het relevante publiek be-
schikt over een specifiek aandachtsniveau dat op zijn
minst volstaat om niet onkundig te zijn van het feit dat
de kleuren van zaaigoed onder meer kunnen dienen ter
aanduiding dat het zaaigoed werd bewerkt. Zoals de
kamer van beroep terecht heeft opgemerkt, zal het rele-
vante publiek de aangevraagde kleur derhalve niet als
een aanduiding van de commerciéle herkomst van het
betrokken zaaigoed opvatten.

36 Aan deze conclusie kan niet worden afgedaan
door verzoeksters argument, dat de aangevraagde kleur
voor haar waren geen technische functie met het oog op
voorbewerking van zaaigoed vervult.

37  Aangezien in de relevante sector kleuren over het
algemeen voor technische doeleinden worden gebruikt,
kan het relevante publiek immers niet zonder meer de
gedachte verwerpen dat oranje wordt of kan worden
gebruikt om aan te geven dat het zaaigoed werd be-
werkt. Zonder voorafgaande kennisgeving kan het
relevante publiek dus niet concluderen dat de aange-
vraagde oranje kleur de commerciéle herkomst van het
zaaigoed aanduidt.

38 Bovendien wordt het merk niet alleen aange-
vraagd voor zaaigoed van suikerbieten en mais en moet
de aanvraag dus worden beoordeeld ten aanzien van
zaaigoed in het algemeen, met name de categorie die in
de merkaanvraag als voorbeeld van de betrokken land-
bouwwaren wordt vermeld, en niet ten aanzien van een
bepaald type zaaigoed waarnaar specifiek wordt verwe-
zen.”

21. Wat de verwerkingsinstallaties van de klassen 7 en
11 betreft, was het Gerecht van oordeel dat deze waren
behoren tot de algemene categorie van landbouwma-
chines, dat verzoekster niets heeft aangevoerd dat de
conclusie wettigt dat deze installaties een bijzondere
categorie machines vormen, waarvoor bepaalde kleuren
niet gebruikelijk zijn en dat het relevante publiek bijge-
volg bestaat uit de gemiddelde afnemer van alle
landbouwmachines.(17)

22. Op grond hiervan heeft het Gerecht verklaard als
volgt:

»40  Gelet op het voorgaande heeft de kamer van be-
roep in punt 21 van de bestreden beslissing terecht
geoordeeld dat machines met deze kleur of een soortge-
lijke tint niet zeldzaam zijn. Aangezien oranje een
gebruikelijke kleur is, stelt deze kleur het relevante pu-
bliek niet in staat om onmiddellijk en met zekerheid
verzoeksters installaties te onderscheiden van in soort-
gelijke tinten oranje gekleurde machines van een
andere commerciéle herkomst. Het relevante publiek
zal de aangevraagde kleur derhalve eerder louter als
een element van de afwerking van de betrokken waren
opvatten.”

23. Wat de diensten betreft, heeft het Gerecht in de
eerste plaats opgemerkt dat bij diensten een kleur niet
wordt toegepast op de dienst zelf, die van nature kleur-
loos is, en de dienst geen wezenlijke waarde verleent.

Het relevante publiek kan dus het gebruik van een kleur
als louter sierelement onderscheiden van zijn gebruik
als aanduiding van de commerciéle herkomst van de
dienst.(18) In de tweede plaats heeft het Gerecht opge-
merkt dat, zelfs indien deze kleur andere, meer directe
functies vervult, zij bovendien door het relevante pu-
blieck gemakkelijk en onmiddellijk kan worden
gememoriseerd als een onderscheidend teken voor de
erdoor aangeduide diensten. Aangezien de bedoelde
kleur een specifieke tint is, blijven voorts talrijke kleu-
ren beschikbaar voor dezelfde of soortgelijke diensten.
Op grond hiervan is het Gerecht tot de slotsom geko-
men dat het teken bestaande uit de bedoelde kleur het
relevante publiek in staat kan stellen de betrokken dien-
sten van die van een andere commerciéle herkomst te
onderscheiden.(19)

24.  Het Gerecht heeft bijgevolg verklaard dat het
middel inzake schending van artikel 7, lid 1, sub b, van
de verordening moet worden aanvaard met betrekking
tot de diensten en verworpen voor alle waren.

B - Het tweede middel, ontleend aan schending
van de artikelen 73 en 74 van de verordening

25. Het Gerecht heeft de argumenten van verzoekster
weergegeven als volgt:

48 Verzoekster beklemtoont dat het Bureau inge-
volge artikel 73 van verordening nr. 40/94 verplicht is
zijn beslissingen met redenen te omkleden. Daarmee
wordt beoogd de administratie ertoe te dwingen haar
beslissing zorgvuldig voor te bereiden door onderzoek
van de feiten.

49  Verzoekster betoogt dat zij geen inzage heeft ge-
had in de documenten waarop het Bureau zijn
beslissing heeft gebaseerd, waardoor zij de relevantie
van de door het Bureau verrichte onderzoeken of de
gevolgde redenering en de juistheid van de beslissing
niet kan verifi€ren, noch de daarop gebaseerde conclu-
sies kan betwisten. Daarom is verzoekster van mening
dat haar recht om te worden gehoord is geschonden en
dat haar de mogelijkheid is ontnomen om de in de aan-
vraag opgenomen opgave van waren en diensten te
beperken.

50  Voorts moet volgens verzoekster elke beslissing
overeenkomstig artikel 74, lid 1, van verordening nr.
40/94 op concrete feiten zijn gebaseerd. In casu vervalt
de motiveringsplicht niet door het bestaan van analoge
beslissingen.”

26. Bij zijn beoordeling heeft het Gerecht in de eerste
plaats opgemerkt dat de verplichting van het Bureau
om zijn beslissingen te motiveren, is neergelegd in arti-
kel 73, eerste volzin, van de verordening en dat deze
motivering het mogelijk moet maken om in voorko-
mend geval de redenen voor de afwijzing van de
inschrijvingsaanvraag te kennen en de bestreden beslis-
sing gefundeerd te betwisten.(20) Het Gerecht was van
oordeel dat de bestreden beslissing de elementen bevat-
te die voor verzoekster nodig waren om haar te
begrijpen en de wettigheid ervan te betwisten.(21)

27. In de tweede plaats heeft het Gerecht opgemerkt
dat ingevolge artikel 73 van de verordening de beslis-
singen van het Bureau slechts kunnen worden genomen
op gronden waartegen de partijen verweer hebben kun-
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nen voeren. Naar zijn oordeel waren de documenten die
verzoekster niet had kunnen inzien, echter niet onont-
beerlijk om deze beslissing te begrijpen en eventueel
haar recht uit te oefenen om de opgave van de vermelde
waren en diensten te beperken. Volgens het Gerecht
bleek immers uit de motivering van haar beroep voor
de kamer van beroep dat verzoekster in essentie op de
hoogte was van de argumenten en elementen die deze
kamer zou gaan onderzoeken om de beslissing van de
onderzoeker te vernietigen of te bevestigen, zodat ver-
zoekster de mogelijkheid had om zich daarover uit te
spreken. Bijgevolg achtte het Gerecht artikel 73 van de
verordening niet geschonden.(22)

28. Wat ten slotte de verplichting van het Bureau be-
treft om de feiten ambtshalve te onderzoeken (artikel
74, 1id 1, van de verordening), heeft het Gerecht vast-
gesteld dat de kamer van beroep een bepaald aantal
relevante feiten heeft onderzocht en gebruikt om te be-
oordelen of het teken onderscheidend vermogen heeft
voor de verschillende in de aanvraag opgegeven waren
en diensten.(23)

29. Uiteindelijk heeft het Gerecht de bestreden beslis-
sing met betrekking tot de diensten van klasse 42
vernietigd en het beroep voor het overige verworpen.
IV — Procedure voor het Hof en conclusies van par-
tijen

30. Bij op 11 december 2002 ter griffie van het Hof
neergelegd verzoekschrift heeft KWS hogere voorzie-
ning ingesteld tegen het bestreden arrest. Het Bureau
heeft op 3 maart 2003 zijn memorie van antwoord bij
het Hof ingediend. Een memorie van repliek en dupliek
werden overeenkomstig artikel 117 van het Reglement
voor de procesvoering van het Hof niet noodzakelijk
geacht. Niettemin zijn partijen tijdens de terechtzitting
van 4 maart 2004 gehoord in hun mondelinge opmer-
kingen. Tijdens deze terechtzitting hebben zij een
standpunt kunnen innemen ten aanzien van de vraag,
wat de gevolgen zijn van het arrest Libertel voor de on-
derhavige hogere voorziening.

31. KWS concludeert dat het het Hof behage:

- het bestreden arrest te vernietigen voorzover het
beroep daarbij is verworpen;

- de litigieuze beslissing te vernietigen voorzover
zij niet reeds bij het bestreden arrest is vernietigd;

—  verweerder te verwijzen in de kosten.

32. Het Bureau heeft in zijn memorie van ant-
woord(24) betoogd dat het Gerecht het beroep ook wat
de diensten betreft had moeten verwerpen, maar heeft
geen incidentele hogere voorziening ingesteld. Het Bu-
reau concludeert dat het het Hof behage:

— de hogere voorziening af te wijzen;

—  verzoekster te verwijzen in de kosten.

V — De hogere voorziening

33.  Ter onderbouwing van haar hogere voorziening
voert verzoekster verschillende middelen aan, ontleend
aan schending van, in de eerste plaats, de motiverings-
plicht, in de tweede plaats, het recht om te worden
gehoord, in de derde plaats, artikel 74 van de verorde-
ning inzake het ambtshalve onderzoek van de feiten,
en, in de vierde plaats, artikel 7, lid 1, sub b, van de

verordening. Ik zal in die volgorde bij elk middel af-
zonderlijk stilstaan.

A — Schending van de motiveringsplicht

1. Argumenten van partijen

34. Met dit middel verwijt KWS het Gerecht, ener-
zijds, schending van artikel 73, eerste volzin, van de
verordening, volgens hetwelk de beslissingen van het
Bureau met redenen moeten worden omkleed. Op
grond van deze verplichting kan het Bureau niet vol-
staan met een zuiver formele weergave van de redenen,
maar dient het inhoudelijk op alle relevante elementen
in te gaan. Het Gerecht heeft de draagwijdte van deze
verplichting onderschat. Volgens KWS zet de bestre-
den beslissing het fundamentele recht van de
intellectuele eigendom op het spel, zodat zij een groot
belang bij een begrijpelijke motivering van deze beslis-
sing heeft; volgens haar biedt de context van de
beslissing geen enkel aanknopingspunt. Zo heeft het
Bureau zijn beslissing met betrekking tot het zaaigoed
enkel gebaseerd op de website van een producent van
kleurstoffen voor zaaigoed, hetgeen volgens KWS on-
toereikend is om aan de litigieuze kleur onderscheidend
vermogen te ontzeggen, en zonder rekening te houden
met die gedeelten van deze website die voor inschrij-
ving pleiten. Ook wat de kleur van de machines betreft,
heeft het Bureau slechts een bewering gedaan, zonder
enige vaststelling van feiten.

35.  Anderzijds verwijt KWS het Gerecht tevens dat
het zijn eigen motiveringsplicht heeft geschonden.
Volgens KWS heeft het Gerecht zijn vaststelling in
punt 56 van het bestreden arrest, dat verzoekster door
de bestreden beslissing in staat is gesteld de redenen
voor de afwijzing van haar inschrijvingsaanvraag te
kennen, niet gemotiveerd.

36. Het Bureau betoogt primair dat deze grieven,
evenals alle andere middelen die op de procedure be-
trekking hebben, niet-ontvankelijk zijn omdat zij enkel
een nieuwe beoordeling van het bij het Gerecht inge-
stelde beroep beogen. Subsidiair merkt het Bureau op
dat de grieven ongegrond zijn, aangezien het bestreden
arrest voldoende gemotiveerd is en het Gerecht terecht
heeft geoordeeld dat de bestreden beslissing de wezen-
lijke overwegingen bevatte waarop zij was gebaseerd.
2. Beoordeling

37. De argumentatie van KWS met betrekking tot haar
middel inzake schending van de motiveringsplicht be-
staat in feite uit twee verschillende middelen. Wat om
te beginnen het betoog betreft dat het Gerecht zijn ei-
gen plicht tot motivering van het bestreden arrest heeft
geschonden, gaat het om de formele plicht tot motive-
ring van dat arrest. Deze is niet gebaseerd op artikel 73,
eerste volzin, van de verordening, zoals in het verzoek-
schrift in hogere voorziening van KWS is
weergegeven, maar op artikel 36 van ’s Hofs Statuut-
EG, krachtens hetwelk arresten met redenen dienen te
zijn omkleed, en dat ingevolge artikel 53 van het Sta-
tuut van toepassing is op het Gerecht.

38. In het kader van dit middel verwijt verzoekster het
Gerecht dat het geen motivering heeft gegeven voor
zijn vaststelling in punt 56 van het bestreden arrest, dat
»V]erzoekster [...] over de elementen [beschikte] die
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nodig waren om de bestreden beslissing te begrijpen en
de wettigheid ervan te betwisten voor de gemeen-
schapsrechter.” Dit verwijt is ongegrond. Immers, reeds
bij nalezing van het litigieuze punt blijkt dat het Ge-
recht zijn vaststelling heeft gedaan nadat het de inhoud
van de bestreden beslissing had samengevat, en dat het
heeft uiteengezet, waarom het van mening was dat de
aldus weergegeven elementen van deze beslissing ver-
zoekster in staat hebben gesteld, de redenen voor de
afwijzing van haar inschrijvingsaanvraag voor elk van
de opgegeven waren en diensten te kennen.

39. In een tweede middel betoogt KWS dat het Ge-
recht blijk heeft gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting waar het in het bestreden arrest heeft
geoordeeld dat de litigieuze beslissing toereikend was
gemotiveerd. Volgens vaste rechtspraak is de beoorde-
ling door het Gerecht van de draagwijdte van de
verplichting tot motivering van de voor hem betwiste
beslissing een rechtsvraag die in het kader van een ho-
gere voorziening vatbaar is voor toetsing door het
Hof.(25) Evenals het Bureau ben ik evenwel van me-
ning dat ook dit verwijt ongegrond is.

40. Ik herinner eraan dat volgens artikel 73, eerste
volzin, van de verordening ,,de beslissingen van het
Bureau met redenen [worden] omkleed”. Met dit voor-
schrift wordt dus de door artikel 253 EG voor elke
communautaire rechtshandeling voorgeschreven moti-
veringsplicht aan het Bureau opgelegd. Ik zie geen
enkele reden waarom de aldus in artikel 73 van de ver-
ordening geformuleerde motiveringsplicht niet dezelfde
draagwijdte als die van artikel 253 EG zou hebben.
Volgens vaste rechtspraak moet de door artikel 253 EG
vereiste motivering beantwoorden aan de aard van de
betrokken handeling en de redenering van de instelling
die de handeling heeft verricht duidelijk en ondubbel-
zinnig tot uitdrukking doen komen, opdat de
belanghebbenden de rechtvaardigingsgronden van de
genomen maatregel kunnen kennen en de bevoegde
rechter zijn toezicht kan uitoefenen. De aan de motive-
ring te stellen eisen moeten worden beoordeeld aan de
hand van de omstandigheden van het geval, waarbij
met name rekening moet worden gehouden met de in-
houd van de handeling, de aard van de redengeving en
het belang dat de adressaten of andere personen die
rechtstreeks en individueel door de handeling worden
geraakt, bij een verklaring kunnen hebben. Het is niet
noodzakelijk, dat alle relevante gegevens feitelijk of
rechtens in de motivering worden gespecificeerd, aan-
gezien bij de vraag of de motivering van een handeling
aan de vereisten van artikel 253 EG voldoet, niet alleen
moet worden gelet op de bewoordingen ervan, doch
ook op de context en op het geheel van rechtsregels die
de betrokken materie beheersen.(26)

41. Wanneer het Bureau beslist dat een aanvraag tot
inschrijving wordt afgewezen, vereisen de bovenge-
noemde voorwaarden dat deze beslissing duidelijk
uiteenzet op welke in de verordening voorziene weige-
ringsgrond(en) de afwijzing berust, en voor elke
categorie waren en diensten waarvoor inschrijving
wordt aangevraagd, vermeldt waarom (een van) deze
weigeringsgronden van toepassing zijn. De vraag of de

aldus uiteengezette redenen beantwoorden aan de dub-
bele doelstelling van de motiveringsplicht, namelijk de
aanvrager in staat te stellen de rechtvaardigingsgronden
van de afwijzing van zijn aanvraag te kennen en toe-
zicht door de gemeenschapsrechter mogelijk te maken,
moet worden beantwoord in het licht van het concrete
geval, in het bijzonder de contacten tussen de aanvrager
en het Bureau, het betrokken merk alsmede de waren
en diensten waarvoor inschrijving wordt aangevraagd.
Aan de hand van deze criteria moet worden vastgesteld
of het Gerecht in casu terecht tot de slotsom is geko-
men dat de bestreden beslissing niet in strijd is met de
door artikel 73 van de verordening voorgeschreven mo-
tiveringsplicht.

42. Uit de bestreden beslissing blijkt dat volgens de
kamer van beroep artikel 7, lid 1, sub b, van de veror-
dening aan de inschrijvingsaanvraag in de weg
staat.(27) De kamer heeft tevens uiteengezet, waarom
deze absolute weigeringsgrond in casu van toepassing
is. Om te beginnen heeft zij een aantal overwegingen
van algemene aard de revue laten passeren. Zo heeft zij
uiteengezet, enerzijds, dat een kleur als zodanig geen
onderscheidend vermogen heeft, tenzij wordt aange-
toond dat zij een dergelijk karakter heeft verkregen
door het gebruik, en, anderzijds, dat kleuren ter be-
schikking van alle ondernemingen dienen te blijven.
Bijgevolg kan aan een kleur als zodanig enkel in be-
paalde omstandigheden onderscheidend vermogen op
zich worden toegekend.(28)

43. De kamer van beroep heeft vervolgens uiteenge-
zet, waarom van dergelijke bijzondere omstandigheden
in het onderhavige geval geen sprake was ten aanzien
van de in de inschrijvingsaanvraag vermelde waren.
Volgens haar is de in het geding zijnde kleur, die naar
haar aard een ,,basiskleur” vormt die in de aangevraag-
de tint of daaraan sterk verwante tinten veel voorkomt,
niet ongewoon voor deze waren.(29) Met betrekking tot
zaaigoed heeft de kamer gepreciseerd dat de producen-
ten hiervan sinds enige tijd dit soort waren kleuren om
aan te geven dat zij een bewerking hebben ondergaan.
Als voorbeeld hiervan heeft zij een uittreksel van een
tekst op de website van een producent van kleurstoffen
voor zaaigoed aangehaald. Zij heeft opgemerkt dat ook
oranje in deze sector als kleur wordt gebruikt en dat,
gelet op deze overwegingen, het relevante publiek een
dergelijke kleur niet zal opvatten als een aanduiding
van de herkomst van de waar maar als een aanduiding
van het feit dat het betrokken zaaigoed een bewerking
heeft ondergaan.(30) Met betrekking tot de verwer-
kingsinstallaties voor zaaigoed heeft de kamer
opgemerkt dat, zoals de onderzoeker heeft vastgesteld,
het niet ongewoon is dat machines deze kleur heb-
ben.(31)

44. Ten slotte heeft de kamer van beroep benadrukt
dat de concurrenten er belang bij hebben om deze kleur
te kunnen gebruiken, dat de door verzoekster aange-
haalde beslissingen van de bevoegde Duitse autoriteiten
het Bureau niet binden en dat verzoekster niet heeft
aangevoerd dat de betrokken kleur onderscheidend
vermogen had verkregen door het gebruik.(32)
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45. Gelet op het voorgaande ben ik van mening dat de
motivering van de bestreden beslissing volstond om
verzoekster in staat te stellen de redenen, feitelijk en
rechtens, voor de afwijzing van haar aanvraag tot in-
schrijving van de kleur oranje als zodanig voor elke
categorie van de betrokken waren te kennen en het Ge-
recht in de gelegenheid te stellen de rechtmatigheid van
deze beslissing te toetsen. Bijgevolg heeft het Gerecht
geen blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvat-
ting door te oordelen dat de bestreden beslissing
voldeed aan de vereisten van artikel 73 van de verorde-
ning.

46. Bijgevolg ben ik van mening dat het middel inza-
ke schending van de motiveringsplicht als ongegrond
moet worden afgewezen.

B —  Schending van het recht om te worden ge-
hoord

1. Argumenten van partijen

47. KWS betoogt dat het Bureau in casu de bestreden
beslissing op één enkel document heeft gebaseerd, na-
melijk een uittreksel van de website van een producent
van kleurstoffen, en dat het daarnaar voor het eerst
heeft verwezen in genoemde beslissing. Bijgevolg heeft
de kamer van beroep haar recht om te worden gehoord,
geschonden. In plaats van deze schending vast te stel-
len, heeft het Gerecht enkel onderzocht of de
documenten onontbeerlijk waren om de bestreden be-
slissing te kunnen begrijpen. Bovendien heeft het
Gerecht ten onrechte geoordeeld, dat verzoekster in
wezen op de hoogte was van de elementen die deze
kamer zou gaan onderzoeken en dus de mogelijkheid
heeft gehad om zich daarover uit te spreken. Het Ge-
recht heeft aldus de regel miskend dat de autoriteit die
de bestreden beslissing neemt, de belanghebbende in
staat moet stellen om een standpunt in te nemen ten
aanzien van alle factoren die de inhoud van die beslis-
sing kunnen beinvloeden, en dat van een schending van
het recht om te worden gehoord reeds sprake is wan-
neer zonder deze schending een andere beslissing
mogelijk zou zijn geweest.

48. Verzoekster betoogt verder dat wanneer dit docu-
ment aan haar zou zijn medegedeeld, zij zich met
betrekking tot de inhoud ervan had kunnen uitspreken.
In het bijzonder had zij er dan op kunnen wijzen dat op
de betrokken website wordt uitgelegd dat de kleuring
van zaaigoed als een herkomstaanduiding wordt opge-
vat.

49. Bovendien heeft het Gerecht dit argument in het
bestreden arrest niet weergegeven, waardoor het op zijn
beurt het recht om te worden gehoord heeft geschon-
den. Als gevolg van deze schendingen door de kamer
van beroep en het Gerecht is verzoekster niet in de mo-
gelijkheid gesteld om de lijst van de in haar
inschrijvingsaanvraag vermelde waren te beperken en
zodoende de inschrijving te laten slagen.

50. In antwoord hierop betoogt het Bureau dat het Ge-
recht niet het recht van verzoekster om te worden
gehoord heeft geschonden, aangezien zij al haar argu-
menten naar voren heeft kunnen brengen, met name in
haar memorie van repliek. De verwijzing in de bestre-
den beslissing naar de website van een producent van

kleurstoffen voor zaaigoed vormt niet de motivering
van deze beslissing maar enkel een element ter onder-
bouwing daarvan. Bovendien zou een beperking van de
lijst van waren waarvoor de inschrijvingsaanvraag
gold, niet tot een andersluidende beslissing hebben ge-
leid.

2. Beoordeling

51.  Ook het betoog van verzoekster in het kader van
het middel inzake schending van het recht om te wor-
den gehoord, bestaat uit twee verschillende middelen.
52. Het verwijt dat het Gerecht zelf het recht van ver-
zoekster om te worden gehoord heeft geschonden,
strekt allereerst tot vaststelling dat het Gerecht in het
kader van de gerechtelijke procedure de rechten van de
verdediging van verzoekster heeft geschonden. Dit
middel is niet gebaseerd op artikel 73, tweede volzin,
van de verordening, maar op het fundamentele commu-
nautaire rechtsbeginsel van de naleving van de rechten
van de verdediging, welk beginsel inhoudt dat elke par-
tij in een procedure voor het Gerecht alle elementen
naar voren moet kunnen brengen die dienstig zijn voor
de verdediging van zijn belangen. In het kader van dit
middel verwijt verzoekster het Gerecht, in het bestre-
den arrest niet haar betoog met betrekking tot het
ontbreken van een voorafgaande mededeling van de
inhoud van de betrokken website te hebben weergege-
ven.

53. Volgens de rechtspraak impliceert het recht om in
rechte te worden gehoord niet, dat de rechter al hetgeen
door elke partij wordt gesteld, volledig in zijn beslis-
sing moet opnemen.(33) Na naar de door partijen
gestelde feiten te hebben geluisterd en de bewijzen te
hebben beoordeeld, moet de rechter uitspraak doen op
de conclusies van het beroep en zijn beslissing motive-
ren.(34) In het onderhavige geval blijkt uit het
bestreden arrest dat het Gerecht het betrokken betoog
weliswaar niet gedetailleerd heeft weergegeven, maar
dat het in zijn arrest wel een samenvatting daarvan
heeft gegeven(35) en in de punten 58 en 59 gemoti-
veerd hierop is ingegaan. Het middel inzake schending
door het Gerecht van het recht van verzoekster om te
worden gehoord tijdens de gerechtelijke procedure is
bijgevolg ongegrond.

54. In een tweede middel wordt het Gerecht verweten
blijk te hebben gegeven van een onjuiste rechtsopvat-
ting door te oordelen dat de kamer van beroep het recht
van verzoekster om te worden gehoord niet heeft ge-
schonden. Aldus zou het Gerecht de draagwijdte van de
ingevolge artikel 73, tweede volzin, van de verordening
op het Bureau rustende verplichting hebben miskend.
De vraag of het Gerecht de beginselen van de rechten
van de verdediging, en met name het recht om te wor-
den gehoord, juist heeft toegepast, vormt een
rechtsvraag waarvan het Hof in hogere voorziening
kennis dient te nemen.(36)

55. Ingevolge artikel 73, tweede volzin, van de veror-
dening geldt voor de beslissingen van het Bureau dat
zij ,slechts [kunnen] worden genomen op gronden
waartegen de partijen verweer hebben kunnen voeren”.
Bijgevolg verankert deze bepaling met betrekking tot
de procedure voor het Bureau het fundamentele begin-
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sel van gemeenschapsrecht, dat de rechten van de ver-
dediging in iedere procedure, zelfs een van
administratieve aard, moeten worden ge€erbiedigd.(37)
Dienaangaande moet erop worden gewezen dat de wet-
gever dit beginsel niet alleen in algemene zin in artikel
73 van de verordening heeft vermeld, maar ook in de
bepalingen van zowel de verordening als de tot uitvoe-
ring daarvan vastgestelde regels die betrekking hebben
op clke fase die tot een met de belangen van een
marktdeelnemer strijdige beslissing kan leiden.(38) Zo
komt dit beginsel onder andere tot uitdrukking in de
bepalingen inzake het onderzoek van de absolute wei-
geringsgronden(39) en de bijzondere bepalingen met
betrekking tot de procedure voor de kamers van be-
roep.(40)

56. Overeenkomstig dit beginsel kan een kamer van
beroep haar beslissing om de inschrijving van een merk
te weigeren slechts baseren op elementen, feitelijk en
rechtens, ten aanzien waarvan de aanvrager opmerkin-
gen heeft kunnen indienen.(41) Mijns inziens is dit het
geval ten aanzien van de elementen, feitelijk en rech-
tens, die de motivering vormen van de beslissing van
de onderzoeker die bij de kamer van beroep is aange-
vochten. Deze elementen moesten immers in beginsel
door de onderzoeker zelf ter stellingname aan de aan-
vrager worden meegedeeld en de aanvrager kon deze in
het kader van zijn beroep voor de kamer van beroep
opnieuw betwisten. Voorts kan artikel 73 van de veror-
dening niet worden uitgelegd als een verplichting van
het Bureau om vooraf kennis te nemen van de opmer-
kingen van de aanvrager met betrekking tot de
elementen, feitelijk en rechtens, in zijn contacten met
de onderzoeker of in zijn beroep tegen de beslissing
van laatstgenoemde.(42) Wanneer het Bureau daaren-
tegen overcenkomstig artikel 74 van de verordening
besluit om ambtshalve feitelijke elementen ter onder-
bouwing van zijn afwijzing van een merkenrechtelijke
inschrijvingsaanvraag in aanmerking te nemen, die niet
in de beslissing van de onderzoeker of in de schriftelij-
ke stukken van de aanvrager voorkomen, is het
verplicht deze elementen aan de aanvrager mede te de-
len, zodat deze zich hierover kan uitlaten.

57. In het onderhavige geval blijkt uit het dossier dat
de kamer van beroep verzoekster niet op de hoogte
heeft gebracht van de resultaten van haar onderzoek
naar het gebruik van de litigieuze kleur in relatie tot de
betrokken waren, waarnaar is verwezen in de bestreden
beslissing, noch van de inhoud van de website van de
producent van kleurstoffen waarvan de kamer een uit-
treksel  heeft aangehaald in de  beslissing.
Desalniettemin ben ik van mening dat dit geen zodani-
ge schending oplevert van het recht om te worden
gehoord, dat het Gerecht de bestreden beslissing op de-
ze grond had moeten vernietigen.

58. Immers, uit artikel 58 van ’s Hofs Statuut-EG
volgt dat middelen, ontleend aan onregelmatigheden in
de procedure slechts gegrond kunnen worden ver-
klaard, indien hierdoor aan de belangen van de
verzoekende partij afbreuk is gedaan. Een voorwaarde
voor de schending van de rechten van de verdediging is
dus dat de procedure, zonder deze onregelmatigheden

van de zijde van de administratieve autoriteit, eventueel
tot een ander resultaat had kunnen leiden.(43) Het staat
aan de verzoekende partij om aan te tonen dat zij zich
zonder deze onregelmatigheden beter had kunnen ver-
dedigen.(44)

59. Ik ben van mening dat in het onderhavige geval
niet aan deze voorwaarden is voldaan. Het is, om te be-
ginnen, juist dat het door de kamer van beroep in de
bestreden beslissing vermelde onderzoek in tegen-
spraak is met de stelling van verzoekster dat de
litigieuze kleur niet door haar concurrenten wordt ge-
bruikt voor de kleuring van de betrokken waren.(45)
De stelling echter dat de kleur oranje reeds daadwerke-
lijk werd gebruikt voor deze waren, is geen
noodzakelijk onderdeel van de motivering van de af-
wijzing van de inschrijvingsaanvraag. Zoals ik reeds
heb uiteengezet, heeft de kamer van beroep in zoverre
de beslissing van de onderzoeker overgenomen dat ook
zij van mening was dat de litigieuze kleur met betrek-
king tot de betrokken waren geen onderscheidend
vermogen heeft, aangezien een kleur als zodanig in be-
ginsel dit vermogen mist en oranje een zeer gangbare
kleur is. Voorts heeft de kamer aangevoerd dat het ge-
bruikelijk is om zaaigoed een andere kleur te geven dan
het van nature heeft, met name om te laten zien dat het
bewerkt is, zodat de kleuring van zaaigoed niet als een
herkomstaanduiding wordt opgevat, en dat er nogal wat
machines zijn die een oranje of aanverwante kleur heb-
ben. Tenslotte heeft de kamer uiteengezet dat de
concurrenten er belang bij kunnen hebben om de kleur
oranje eveneens te gebruiken.

60. Zoals we in het kader van de beoordeling van het
derde middel zullen zien, volstaan deze overwegingen
om de afwijzing van de inschrijvingsaanvraag te recht-
vaardigen. Derhalve biedt de stelling dat de kleur
oranje ook voor de kleuring van zaaigoed en voor de
verwerkingsinstallaties van zaaigoed wordt gebruikt,
enkel steun aan de conclusie dat het relevante publiek
deze kleur niet opvat als een aanduiding van de her-
komst van de waren van verzoekster.

61. Wat verder de inhoud van de in de bestreden be-
slissing aangehaalde website betreft, deze bevestigt
slechts een argument dat door verzoekster zelf is aan-
gevoerd ter ondersteuning van haar beroep tegen de
beslissing van de onderzoeker, te weten dat zaaigoed-
producenten hun waren kleuren.(46)

62. Verzoekster toont hoe dan ook niet aan dat zij op
grond van de voorafgaande mededeling van deze do-
cumenten de lijst van de in de inschrijvingsaanvraag
vermelde waren wellicht zou hebben beperkt. Zij toont
vooral niet aan, in hoeverre de kamer van beroep an-
ders zou hebben beslist, indien alleen voor zaaigoed
inschrijving was aangevraagd. De door de kamer toe-
gepaste weigeringsgronden hebben immers met name
betrekking op zaaigoed.

63. Bijgevolg heeft het Gerecht artikel 73 van de ver-
ordening niet geschonden door te oordelen dat de
rechten van de verdediging van verzoekster niet zoda-
nig waren miskend dat dit vernietiging van de
bestreden beslissing rechtvaardigde, aangezien, in de
eerste plaats, verzoekster reeds op de hoogte was van
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de redenen van afwijzing van haar aanvraag, welke in
grote lijnen waren opgenomen in de beslissing van de
onderzoeker of in haar verzoekschrift, en, in de tweede
plaats, het achterwege blijven van een voorafgaande
mededeling van de litigieuze documenten de verdedi-
ging van haar belangen niet heeft geschaad. Gelet op
het voorgaande ben ik van mening dat de middelen in-
zake schending van het recht om te worden gehoord
ongegrond zijn.

C — Het tweede middel: schending van artikel 74
van de verordening, betreffende het ambtshalve on-
derzoek van de feiten

64. KWS betoogt dat het Gerecht, door zich te beper-
ken tot de opmerking dat de kamer van beroep ,.een
bepaald aantal relevante feiten heeft onderzocht en ge-
bruikt”, het vereiste van artikel 74 van de verordening
heeft miskend, volgens hetwelk ,.het Bureau ambtshal-
ve de feiten [onderzoekt]”. Volgens haar gaat het niet
om de vraag of de feiten zijn onderzocht, maar of het
onderzoek volledig was. Een dergelijk onderzoek moet
het Bureau in staat stellen om met zekerheid vast te
stellen of er al dan niet weigeringsgronden in de zin
van artikel 7 van de verordening bestaan. Immers, de
beslissing met betrekking tot de inschrijving van een
teken als merk berust op een gebonden en niet op een
discretionaire bevoegdheid.

65. Volgens verzoekster vermeldt de bestreden beslis-
sing in het onderhavige geval weliswaar het
,onderzoek van de kamer”, maar verwijst zij enkel naar
de website van een producent van kleurstoffen voor
zaaigoed, hetgeen niet volstaat om een weigering te
rechtvaardigen. Dit geldt a fortiori, omdat de website
van een Amerikaanse onderneming is en de gebruiken
op de Amerikaanse markt in beginsel geen bewijs ople-
veren voor die in de Gemeenschap. Ten slotte is de
website in het Engels gesteld, en het is niet vanzelf-
sprekend en evenmin bewezen dat het relevante publiek
in de Gemeenschap hiervan kennis heeft kunnen ne-
men.

66. Evenals het Bureau ben ik van mening dat dit
middel niet-ontvankelijk is. Immers, onder het mom
van schending van artikel 74 van de verordening en
met de stelling dat een diepgaander onderzoek van de
relevante feiten het Bureau ertoe zou hebben gebracht
haar inschrijvingsaanvraag in te willigen, betwist ver-
zoekster in feite de beoordeling van de feiten door
achtereenvolgens de kamer van beroep en het Gerecht.
Volgens vaste rechtspraak volgt echter uit artikel 225
EG en artikel 58 van ’s Hofs Statuut-EG dat een hogere
voorziening enkel kan worden gebaseerd op middelen
inzake schending van het recht, met uitsluiting van elke
feitelijke beoordeling.(47)

D — Schending van artikel 7, lid 1, sub b, van de
verordening

1. Argumenten van partijen

67. KWS herinnert eraan dat haar inschrijvingsaan-
vraag door het Bureau en het Gerecht is afgewezen op
de enkele grondslag van artikel 7, lid 1, sub b, van de
verordening, volgens hetwelk een merk zonder onder-
scheidend vermogen niet kan worden ingeschreven.

68.  Verzoekster betoogt dat, volgens vaste recht-
spraak, een merk onderscheidend vermogen heeft
wanneer het als een herkomstaanduiding kan worden
beschouwd, dat de enkele geschiktheid van het merk
voor een dergelijk gebruik volstaat, dat de beoordeling
niet abstract is maar rekening moet houden met de be-
trokken waren en diensten, dat alle omstandigheden
van het individuele geval en, met name, het gebruik in
aanmerking moeten worden genomen, en, ten slotte, dat
moet worden uitgegaan van de betrokken kringen in het
concrete geval.

69. KWS verwijt het Gerecht deze beginselen te heb-
ben geschonden, omdat het, in de eerste plaats, op
merken bestaande uit een kleur een strenger criterium
heeft toegepast dan op andere merken en, in de tweede
plaats, zijn eigen oordeel in de plaats heeft gesteld van
de mening van de betrokken kringen. Ten slotte heeft
het Gerecht het criterium van het onderscheidend ver-
mogen miskend.

70. Zo heeft het Gerecht, volgens verzoekster, blijk
gegeven van een onjuiste opvatting door te stellen dat
in het geval van een kleur de perceptie van het relevan-
te publiek ,,niet noodzakelijkerwijs dezelfde als in het
geval van een woordmerk of een beeldmerk bestaande
uit een teken dat losstaat van het voorkomen van de er-
door aangeduide waren”.(48) Voorts heeft het Gerecht
ten onrechte geoordeeld dat de litigieuze kleur geen
onderscheidend vermogen heeft met betrekking tot de
betrokken waren, hoewel deze voor een gespecialiseer-
de klantenkring bestemd zijn. Wat de agrarische waren,
in het bijzonder zaaigoed, betreft, wordt de litigieuze
kleur oranje enkel door verzoekster gebruikt als kleur
voor haar waren. Bijgevolg heeft het Gerecht ten on-
rechte geoordeeld dat het gebruik van andere tinten
door de concurrenten uitsluit dat de litigieuze tint oran-
je als een herkomstaanduiding wordt opgevat. Deze
opvatting is temeer onjuist daar de betrokken sector
geen eenvormig gebruik van kleuren kent. Bij de ver-
werkingsinstallaties voor zaaigoed gaat het om
gespecialiseerde machines die voor industriéle onder-
nemingen en voor plaatsing in bedrijfshallen zijn
bestemd. Het Gerecht heeft bijgevolg ook blijk gegeven
van een beoordelingsfout door ervan uit te gaan dat het
gebruikelijk is om dergelijke machines van een, met
name oranje, kleur te voorzien.

71. Volgens het Bureau is dit middel ongegrond.

2. Beoordeling

72. In het arrest Libertel, reeds aangehaald, heeft het
Hof verklaard dat een kleur als zodanig een merk in de
zin van artikel 2 van de richtlijn kan vormen wanneer
deze, zoals in het onderhavige geval, met een internati-
onaal erkende identificatieccode kan  worden
aangeduid.(49) Vervolgens heeft het Hof uiteengezet
welke de criteria zijn aan de hand waarvan moet wor-
den beoordeeld of, in een concreet geval, een kleur als
zodanig onderscheidend vermogen kan hebben in de
zin van artikel 3, lid 1, sub b, van de verordening en
dus als merk voor bepaalde waren en diensten kan
worden ingeschreven.

73. Aangezien de artikelen 2 en 3, leden 1, sub b, en
3, van de richtlijn in soortgelijke bewoordingen zijn
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gesteld als de artikelen 4 en 7, leden 1, sub b, en 3, van
de verordening, kan de uitlegging in voornoemd arrest
Libertel ook worden toegepast op de verordening. Bo-
vendien blijft de uitlegging die het Hof aan een
voorschrift van gemeenschapsrecht geeft, zoals bekend,
beperkt tot het verklaren en preciseren van de betekenis
en de strekking van dat voorschrift zoals het sedert het
tijdstip van zijn inwerkingtreding had moeten worden
verstaan en toegepast.(50) De terugwerkende kracht
van het arrest Libertel met betrekking tot de uitlegging
van de bepalingen van de richtlijn geldt bijgevolg, mu-
tatis mutandis, ook voor de overeenkomstige
bepalingen van de verordening.

74. In mijn conclusie in de reeds aangehaalde zaken
Libertel en Heidelberger Bauchemie heb ik uiteengezet,
waarom ik van mening ben dat een kleur als zodanig
niet voldoet aan de in artikel 2 van de richtlijn genoem-
de voorwaarden om te kunnen worden beschouwd als
een teken dat een merk kan vormen. Deze kwestie
vormt evenwel geen voorwerp van discussie in de on-
derhavige hogere voorziening. Derhalve zal ik mijn
overwegingen dienaangaande hier niet herhalen, maar
voortgaan met het onderzoek van het middel inzake
schending van artikel 7, lid 1, sub b, van de verorde-
ning op basis van de door het Hof in het arrest Libertel
geformuleerde voorwaarden.

75. Volgens vaste rechtspraak is de wezenlijke functie
van het merk daarin gelegen, dat aan de consument of
de eindgebruiker met betrekking tot de gemerkte waren
of diensten de identiteit van de oorsprong wordt ge-
waarborgd, in dier voege dat hij deze zonder gevaar
voor verwarring van waren of diensten van andere her-
komst kan onderscheiden.(51) Bijgevolg moet het
Bureau, wanneer het de aanvraag voor de inschrijving
van een merk behandelt, nagaan of het relevante pu-
blick op grond van dit merk kan weten dat de in de
inschrijvingsaanvraag genoemde waren of merken van
een bepaalde onderneming afkomstig zijn. Dit is de re-
den waarom artikel 7, lid 1, sub b, van de verordening
,merken die elk onderscheidend vermogen missen” uit-
sluit van inschrijving. Bovendien staat vast dat het
onderscheidend vermogen van een merk enerzijds moet
worden beoordeeld in relatie tot de waren of diensten
waarvoor de inschrijving is aangevraagd, en anderzijds
in relatie tot de perceptie ervan door het relevante pu-
bliek.(52)

76. In het arrest Libertel heeft het Hof verklaard dat
wanneer het relevante publiek bestaat uit de redelijk
geinformeerde, omzichtige en oplettende gemiddelde
consument, rekening moet worden gehouden met het
feit dat de gemiddelde consument slechts zelden de
mogelijkheid heeft om verschillende merken recht-
streeks met elkaar te vergelijken en doorgaans moet
afgaan op het onvolmaakte beeld dat bij hem is achter-
gebleven. De perceptie door het relevante publiek van
een teken dat uit een kleur als zodanig bestaat, is niet
noodzakelijkerwijs dezelfde als van een woord- of
beeldmerk, dat bestaat in een teken dat niet samenvalt
met het uiterlijk van de erdoor aangeduide waren. Het
publick moge eraan gewend zijn om woord- of beeld-
merken onmiddellijk op te vatten als tekens die de

herkomst van de waar aanduiden, doch dit geldt niet
noodzakelijkerwijs ook voor tekens die samenvallen
met het uiterlijk van de waar waarvoor de inschrijving
van het teken als merk wordt aangevraagd. De consu-
menten zijn niet gewend om de herkomst van waren bij
gebreke van enig grafisch of tekstueel element af te lei-
den uit de kleur of de kleur van de verpakking ervan,
omdat een kleur als zodanig in het hedendaags han-
delsgebruik in beginsel niet wordt gebruikt als
identificatiemiddel. Een kleur als zodanig heeft norma-
liter niet de wezenlijke eigenschap dat zij de waren van
een bepaalde onderneming onderscheidt.(53)

77. Gelet op het voorgaande en in tegenstelling tot de
opvatting van verzoekster heeft het Gerecht artikel 7,
lid 1, sub b, van de verordening dus niet onjuist uitge-
legd door in punt 29 van het bestreden arrest te
verklaren dat deze bepaling weliswaar geen onder-
scheid maakt tussen de verschillende typen tekens,
maar dat niettemin de perceptie van het relevante pu-
blieck in het geval van een kleur als zodanig niet
noodzakelijkerwijs dezelfde is als in het geval van een
teken dat losstaat van het voorkomen van de erdoor
aangeduide waren.(54)

78. Ook het verwijt dat het Gerecht bij de beoordeling
van het onderscheidend vermogen van de litigieuze
kleur is uitgegaan van zijn eigen criteria en niet, zoals
had moeten gebeuren, van het relevante publiek, is on-
gegrond.

79. Zo heeft het Gerecht allereerst geoordeeld dat het
relevante publiek een specifiek publiek is, met een ho-
ger kennis- en aandachtsniveau dan het publiek in het
algemeen, zonder evenwel specialist te zijn op het vlak
van elke waar afzonderlijk, noch een niet-professioneel
publiek.(55) Met betrekking tot de land-, tuin- en bos-
bouwproducten van klasse 31 en met name zaaigoed is
het Gerecht ervan uitgegaan dat het relevante publiek
de kleur ervan kan begrijpen als een aanduiding van de
herkomst, aangezien deze zich onderscheidt van de na-
tuurlijke kleur van deze waren.(56) Aangezien het
gebruik van kleuren, de door rekwirante aangevraagde
tint oranje daaronder begrepen, evenwel niet uitzonder-
lijk is voor deze waren, stelt deze kleur het relevante
publiek niet in staat om verzoeksters waren te onder-
scheiden van die van haar concurrenten.(57) Voorts
heeft het Gerecht verklaard dat aangezien het relevante
publiek beschikt over een specifiek kennisniveau,
waardoor het niet onkundig is van het feit dat de kleu-
ren van zaaigoed kunnen dienen ter aanduiding dat het
zaaigoed is bewerkt, dit publiek de litigieuze kleur niet
als een herkomstaanduiding zal opvatten.(58)

80. Wat voorts de verwerkingsinstallaties van de klas-
sen 7 en 11 betreft, heeft het Gerecht verklaard dat het
relevante publick wordt gevormd door de gemiddelde
afnemer van alle landbouwmachines. Aangezien ma-
chines in de litigieuze tint oranje of een soortgelijke tint
niet ongebruikelijk zijn, zal het relevante publiek deze
kleur eerder louter als een afwerkingselement opvat-
ten.(59)

81. Bijgevolg blijkt uit deze overwegingen van het
bestreden arrest dat het Gerecht bij de beantwoording
van de vraag of de litigieuze kleur onderscheidend
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vermogen kan hebben, wel degelijk is uitgegaan van de
opvatting van het relevante publiek met betrekking tot
elke van de in de inschrijvingsaanvraag vermelde cate-
gorie waren.

82. Ten slotte kan KWS het Gerecht mijns inziens niet
verwijten artikel 7, lid 1, sub b, van de verordening on-
juist te hebben toegepast door te oordelen dat de
litigieuze kleur geen onderscheidend vermogen heeft
voor de in de inschrijvingsaanvraag opgenomen waren.

83. Zo heeft het Hof in het arrest Libertel verklaard
dat het slechts in uitzonderlijke gevallen denkbaar is
dat een kleur als zodanig onderscheidend vermogen
toekomt alvorens daarvan enig gebruik is gemaakt, met
name wanneer het aantal waren of diensten waarvoor
het merk wordt aangevraagd, zeer beperkt is en de rele-
vante markt zeer specifiek is.(60) Voorts heeft het Hof
geoordeeld dat het vanwege het beperkte aantal daad-
werkelijk beschikbare kleuren in het algemeen belang
is de beschikbaarheid van kleuren niet ongerechtvaar-
digd te beperken voor de andere marktdeelnemers die
waren of diensten aanbieden van het type waarvoor de
inschrijving is aangevraagd, met als gevolg dat hoe
groter het aantal in de inschrijving vermelde waren of
diensten is, hoe kleiner de kans op inschrijving van een
dergelijke kleur is.(61)

84. Het Gerecht heeft in het bestreden arrest verklaard
dat de litigieuze kleur met betrekking tot de waren van
de klasse 31 onderscheidend vermogen mist, aangezien
deze gekleurd zijn en, voorzover het om zaaigoed gaat,
hun kleur soms dient ter aanduiding van het feit dat het
is bewerkt. Wat de verwerkingsinstallaties van zaai-
goed van de klassen 7 en 11 betreft, was het Gerecht
van oordeel dat verzoekster niet heeft aangetoond dat
deze installaties een bijzondere categorie machines
vormen die niet gekleurd zijn, en dat de kleur oranje en
soortgelijke tinten gewoonlijk worden gebruikt voor het
kleuren van machines in het algemeen.

85. Voorzover het bestreden arrest het beroep met be-
trekking tot de waren verwerpt, kan het Gerecht niet
worden verweten dat het heeft nagelaten om, behalve
bij de genoemde gronden, ook nog stil te staan bij de
door het Hof in het arrest Libertel geformuleerde crite-
ria met betrekking tot het aantal aangevraagde waren,
de specificiteit van de markt en het vereiste van de be-
schikbaarheid van de betrokken kleur voor de
concurrenten. Het lijkt evenwel onbetwistbaar dat de
inachtneming van deze criteria in het onderhavige ge-
val de afwijzing van de aanvraag van verzoekster nog
meer zou hebben gerechtvaardigd.

86. Het bestreden arrest is daarentegen aanvechtbaar
voorzover daarbij het onderdeel van de bestreden be-
slissing dat betrekking heeft op de diensten van klasse
42 is vernietigd, omdat het Gerecht tot de slotsom is
gekomen dat de litigieuze kleur met betrekking tot deze
diensten onderscheidend vermogen heeft, zonder al de-
ze criteria te hebben onderzocht of door deze op cen
met die van het Hof in het arrest Libertel strijdige wijze
te hebben toegepast.(62) Ik heb evenwel reeds vastge-
steld dat het Bureau geen incidentele hogere
voorziening heeft ingesteld, zodat het Hof zich op dit
punt niet over het arrest kan uitspreken.

87. De vraag of het Gerecht de omstandigheden van
het geval al dan niet juist heeft beoordeeld door te
overwegen dat het relevante publiek de litigicuze kleur
niet als een herkomstaanduiding van het betrokken
zaaigoed en de betrokken machines zal opvatten, heeft
betrekking op beoordelingen van zuiver feitelijke aard.
Behoudens het geval van een onjuiste voorstelling van
de aan het Gerecht voorgelegde bewijselementen levert
de beoordeling van de feiten geen rechtsvraag op die
als zodanig vatbaar is voor toetsing door het Hof.(63)
Op het gebied van gemeenschapsmerken past het Hof
deze regel op woordmerken toe wanneer wordt ver-
zocht om de toetsing van de beoordeling door het
Gerecht met betrekking tot de vraag of het litigieuze
merk voor de betrokken waren en diensten beschrij-
vend is in de zin van artikel 7, lid 1, sub ¢, van de
verordening, dan wel onderscheidend vermogen mist in
de zin van artikel 7, lid 1, sub b, van de verorde-
ning.(64) Mijns inziens zijn er geen redenen om een
ander uitgangspunt te hanteren bij de toetsing van de
praktische toepassing door het Gerecht van de criteria
waaraan het Hof de inschrijving van kleuren als zoda-
nig als merk heeft onderworpen. Bovendien beweert
KWS in het onderhavige geval niet dat het Gerecht de
feiten onjuist heeft opgevat.

VI - Conclusie

88. Gelet op het voorgaande geef ik het Hof in over-
weging, de hogere voorziening af te wijzen en KWS
Saat AG in de kosten te verwijzen.

1 — Oorspronkelijke taal: Frans.

2 — Hierna: ,,KWS”.

3 — T-173/00, Jurispr. blz. 1I-3843 (hierna: ,,bestreden
arrest”).

4 — Hierna: ,,.Bureau”.

5 — Hierna: ,,bestreden beslissing”.

6 — Richtlijn van 21 december 1988 betreffende de
aanpassing van het merkenrecht der lidstaten (PB 1989,
L 40, blz. 1, hierna: , richtlijn”).

7 — C-104/01, Jurispr. blz. 1-3793.

8 — C-49/02, nog aanhangig bij het Hof.

9 — Verordening van de Raad van 20 december 1993
inzake het gemeenschapsmerk (PB 1994, L 11, blz. 1),
zoals gewijzigd (hierna: ,,verordening”).

10 — Overeenkomst van 15 juni 1957 betreffende de
internationale classificatie van de waren en diensten ten
behoeve van de inschrijving van merken, zoals herzien
en gewijzigd.

11 — Bestreden arrest (punten 16 tot en met 19).

12 — Ibidem (punt 25).

13 — Ibidem (punt 26 en 27).

14 — Ibidem (punt 29).

15 — Ibidem (punt 31).

16 — Ibidem (punt 32).

17 — Bestreden arrest (punt 39).

18 — Ibidem (punt 42).

19 — Ibidem (punt 46).

20 — Bestreden arrest (punten 54 en 55).

21 — Ibidem (punt 56).

22 — Ibidem (punt 58 en 59).
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23 — Ibidem (punt 60).

24 —Punt 9.

25 — Arresten van 20 februari 1997, Commissie/Daffix
(C-166/95 P, Jurispr. blz. 1-983, punten 24 en 33-38),
en 20 november 1997, Commissie/V (C-188/96 P, Ju-
rispr. blz. 1-6561, punt 24).

26 — Arresten van 2 april 1998, Commissie/Sytraval en
Brink's France (C-367/95 P, Jurispr. blz. 1-1719, punt
63), en 30 maart 2000, VBA/Florimex e.a. (C-265/97
P, Jurispr. blz. 1-2061, punt 93).

27 — Punt 25.

28 — Punt 14.

29 — Punten 16 en 17.

30 — Punten 18-20.

31 — Punt 21.

32 — Punten 22-24.

33 — Arrest van 10 december 1998, Schroder
e.a./Commissie (C-221/97 P, Jurispr. blz. 1-8255, punt
24).

34 — Idem.

35 — Het Gerecht heeft het betoog van KWS als volgt
samengevat: ,,Verzoekster betoogt dat zij geen inzage
heeft gehad in de documenten waarop het Bureau zijn
beslissing heeft gebaseerd, waardoor zij de relevantie
van de door het Bureau verrichte onderzoeken of de
gevolgde redenering en de juistheid van de beslissing
niet kan verifi€ren, noch de daarop gebaseerde conclu-
sies kan betwisten. Daarom is verzoekster van mening
dat haar recht om te worden gehoord is geschonden en
dat haar de mogelijkheid is ontnomen om de in de aan-
vraag opgenomen opgave van waren en diensten te
beperken” (punt 49 van het bestreden arrest).

36 — Arrest van 21 september 2000, Mediocur-
so/Commissie (C-462/98 P, Jurispr. blz. 1-7183, punt
35).

37 — Arresten van 7 juni 1983, Musique Diffusion fran-
caise e.a./Commissie (100/80-103/80, Jurispr. blz.
1825, punt 9), en 24 oktober 1996, Commissie/Lisrestal
e.a. (C-32/95 P, Jurispr. blz. I-5373, punt 21).

38 — Verordening (EG) nr. 2868/95 van de Commissie
van 13 december 1995 tot uitvoering van verordening
(EG) nr. 40/94 (PB L 303, blz. 1).

39 — Artikel 38, lid 3, van de verordening en regel 11 in
artikel 1 van verordening nr. 2868/95.

40 — Artikel 61, lid 2, van de verordening.

41 — Arresten van het Gerecht van 5 juni 2002, Hershey
Foods/BHIM (Kiss Device with plume) (T-198/00, Ju-
rispr. blz. 11-2567, punt 25), en van 3 december 2003,
Audi/BHIM (T-16/02, Jurispr. blz. 1I-5167, punten 71
en 75).

42 — In het arrest Hershey Foods/BHIM (Kiss device
with plume), reeds aangehaald, heeft het Gerecht dien-
aangaande geoordeeld dat de kamer van beroep, in het
kader van de beoordeling van een beroep tegen de be-
slissing van de onderzoeker, alle vermeldingen op het
aanvraagformulier in aanmerking mocht nemen, zonder
verzoekster eerst in de gelegenheid te stellen om daar-
tegen verweer te voeren (punt 20).

43 — Arresten van 10 juli 1980, Distillers Compa-
ny/Commissie (30/78, Jurispr. blz. 2229, punt 26), en 2

oktober 2003, Thyssen Stahl/Commissie (C-194/99 P,
Jurispr. blz. I-10821, punt 31).

44 — Arresten van 8 juli 1999, Hercules Chemi-
cals/Commissie (C-51/92 P, Jurispr. blz. 1-4235, punt
81), en 15 oktober 2002, Limburgse Vinyl Maatschap-
pij e.a./Commissie (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99
P, C-247/99 P, C-250/99 P—C-252/99 P en C-254/99 P,
Jurispr. blz. I-8375, punt 318).

45 — Zie de motivering van het beroep van KWS tegen
de beslissing van de onderzoeker (punt 8 van de bestre-
den beslissing).

46 — Idem.

47 — Zie onder andere arrest VBA/Florimex e.a., reeds
aangehaald (punt 138).

48 — Bestreden arrest (punt 29).

49 — Punten 27 tot en met 42.

50 — Zie onder andere arrest van 20 september 2001,
Grzelczyk (C-184/99, Jurispr. blz. 1-6193, punt 50).

51 — Arresten van 29 september 1998, Canon (C-39/97,
Jurispr. blz. I-5507, punt 28); 4 oktober 2001, Merz &
Krell (C-517/99, lurispr. blz. 1-6959, punt 22), en 12
februari 2004, Henkel (C-218/01, Jurispr. blz. 1-1725,
punt 30).

52 — Zie onder andere reeds aangehaalde arresten Li-
bertel (punt 75) en Henkel (punt 50).

53 — Arrest Libertel, reeds aangehaald (punten 63-65).
54 — Bestreden arrest (punt 29).

55 — Ibidem (punt 31).

56 — Ibidem (punt 32).

57 — Ibidem (punt 33).

58 — Ibidem (punt 35).

59 — Ibidem (punten 39 en 40).

60 — Punt 66.

61 — Ibidem (punten 54-56).

62 — Aldus heeft het Gerecht in het bestreden arrest
verklaard dat ,,[v]oorzover de [...] geclaimde kleur een
specifieke tint is, voorts talrijke kleuren beschikbaar
[blijven] voor dezelfde of soortgelijke diensten” (punt
45), terwijl het Hof in het arrest Libertel, reeds aange-
haald, heeft geoordeeld dat ,het beperkte aantal
daadwerkelijk beschikbare kleuren tot gevolg [heeft]
dat een gering aantal inschrijvingen als merk voor be-
paalde waren of diensten reeds het gehele palet aan
beschikbare kleuren zou kunnen uitputten” (punt 54).
63 — Arrest van 21 juni 2001, Moccia Irme
e.a./Commissie (C-280/99 P-C-282/99 P, Jurispr. blz.
[-4717, punt 78), en beschikking van 25 april 2002,
DSG/Commissie (C-323/00 P, Jurispr. blz. I-3919, punt
34).

64 — Arrest van 19 september 2002, DKV/BHIM (C-
104/00 P, Jurispr. blz. I-7561, punt 22), en beschikking
van 5 februari 2004, Telefon & Buch/BHIM (C-326/01
P, Jurispr. blz. I-1371, punt 35).
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