IFEMY'S / HABM — DADA & CO. KIDS (DADA & CO. KIDS)

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
15. Mérz 2011 *

In der Rechtssache T-50/09

Ifemy’s Holding GmbH mit Sitz in Miinchen (Deutschland), Prozessbevollmichtig-
ter: Rechtsanwalt H.-G. Augustinowski,

Klagerin,

gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM), vertreten durch A. Folliard-Monguiral als Bevollméchtigten,

Beklagter,

andere Beteiligte des Verfahrens vor der Beschwerdekammer des HABM:

Dada & Co. Kids Srl mit Sitz in Prato (Italien),

* Verfahrenssprache: Englisch.
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betreffend eine Klage gegen die Entscheidung der Vierten Beschwerdekammer des
HABM vom 27. November 2008 (Sache R 911/2008-4) zu einem Widerspruchsver-
fahren zwischen der Ifemy’s Holding GmbH und der Dada & Co. Kids Srl

erldsst

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Priasidenten N.]. Forwood (Berichterstatter) sowie der Richter
J. Schwarcz und A. Popescu,

Kanzler: E. Coulon,

aufgrund der am 3. Februar 2009 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Klage-
schrift,

aufgrund der am 18. Mai 2009 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Klagebe-
antwortung des HABM,

aufgrund der Entscheidung vom 26. Juni 2009, mit der es abgelehnt worden ist, die
Einreichung einer Erwiderung zu gestatten,

aufgrund des Umstands, dass keine der Parteien binnen der Frist von einem Monat
nach der Mitteilung, dass das schriftliche Verfahren abgeschlossen ist, die Anberau-
mung einer mindlichen Verhandlung beantragt hat, und des daher auf Bericht des
Berichterstatters geméf3 Art. 135a der Verfahrensordnung des Gerichts ergangenen
Beschlusses, ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 24. Mai 2006 meldete die Dada & Co. Kids Srl (im Folgenden: Anmelderin) nach
der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 iiber die Gemein-
schaftsmarke (ABL 1994, L 11, S. 1) in geénderter Fassung (ersetzt durch die Verord-
nung [EG] Nr. 207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 tiber die Gemeinschafts-
marke [ABIL. L 78, S. 1]) beim Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) (HABM) eine Gemeinschaftsmarke an.

Bei der angemeldeten Marke handelt es sich um die Bildmarke Dada & Co. kids.

Die Eintragung wurde fiir folgende Waren der Klasse 25 des Abkommens von Nizza
tiber die internationale Klassifikation von Waren und Dienstleistungen fiir die Eintra-
gung von Marken vom 15. Juni 1957 in revidierter und geénderter Fassung angemel-
det: ,Bekleidungsstiicke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen:
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Die Anmeldung der Gemeinschaftsmarke wurde im Blatt fiir Gemeinschaftsmarken
Nr. 43/2006 vom 23. Oktober 2006 veroffentlicht.

Am 1. Dezember 2006 erhob die Klagerin, die Ifemy’s Holding GmbH, nach Art. 42
der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 41 der Verordnung Nr. 207/2009) Widerspruch
gegen die Eintragung der angemeldeten Marke fiir die in Randnr. 3 des vorliegenden
Urteils genannten Waren.

Der Widerspruch war auf die am 10. April 2001 unter der Nr. 30114449 eingetragene
deutsche Wortmarke DADA gestiitzt, die u. a. folgende Waren der Klasse 25 umfass-
te: ,,Bekleidungsstiicke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen®.

Der Widerspruch wurde mit dem Bestehen einer Verwechslungsgefahr im Sinne von
Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der
Verordnung Nr. 207/2009) begriindet.

Am 24. Juli 2007 verlangte die Anmelderin von der Kldgerin geméf; Art. 43 Abs.2und 3
der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 42 Abs. 2 und 3 der Verordnung Nr. 207/2009)
den Nachweis der ernsthaften Benutzung der alteren Marke.

Mit Schreiben vom 30. August 2007 forderte das HABM die Kldgerin auf, diesen
Nachweis innerhalb einer Frist von zwei Monaten vorzulegen, also bis spétestens
31. Oktober 2007.
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Am 31. Oktober 2007 sandte die Klédgerin dem HABM per Telefax ein Schreiben,
das insbesondere ein Verzeichnis der Unterlagen enthielt, mit denen der Nachweis
der ernsthaften Benutzung der &lteren Marke erbracht werden sollte. Die fraglichen
Unterlagen waren dieser Sendung allerdings nicht beigefiigt worden.

Am 9. November 2007 erhielt das HABM auf dem Postweg das Original dieses Schrei-
bens sowie die 202 Seiten Unterlagen, auf die darin Bezug genommen worden war.

Mit Schreiben vom 23. November 2007 wies die Widerspruchsabteilung die Kldgerin
darauf hin, dass die am 9. November 2007 ibermittelten Unterlagen nicht beriick-
sichtigt wiirden, da sie nicht innerhalb der festgesetzten Frist eingereicht worden
seien.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 2007 machte die Kldgerin gegeniiber dem HABM
geltend, dass dieses bei einer unvollstindigen Ubermittlung den Absender entspre-
chend informieren und zu einer erneuten Ubermittlung auffordern miisse. Sie erwar-
te daher eine solche Aufforderung, da ihre Telefax-Sendung vom 31. Oktober 2007
»offensichtlich unvollstindig“ gewesen sei.

Mit Schreiben vom 19. Mérz 2008 bestand die Kldgerin darauf, dass das HABM die
Beweismittel fiir die Benutzung der dlteren Marke beriicksichtige, und berief sich
hierfiir insbesondere auf Regel 80 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2868/95 der
Kommission vom 13. Dezember 1995 zur Durchfithrung der Verordnung Nr. 40/94
(ABL L 303, S. 1).
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Mit Entscheidung vom 16. April 2008 wies die Widerspruchsabteilung den Wider-
spruch mit der Begriindung zuriick, die Kldgerin habe die ernsthafte Benutzung der
alteren Marke nicht innerhalb der gesetzten Frist nachgewiesen.

Am 16. Juni 2008 legte die Kldgerin beim HABM nach den Art. 57 bis 62 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 58 bis 64 der Verordnung Nr. 207/2009) Beschwerde
gegen die Entscheidung der Widerspruchsabteilung ein. Sie riigte zum einen, dass die
Widerspruchsabteilung in ihrer Entscheidung den Gemeinschaftsmarkenanmelder
fehlerhaft bezeichnet habe, und machte zum anderen einen Verstofd gegen Regel 80
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 und gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
geltend.

Mit Entscheidung vom 27. November 2008 (im Folgenden: angefochtene Entschei-
dung) wies die Vierte Beschwerdekammer des HABM die Beschwerde zuriick. Insbe-
sondere stellte die Beschwerdekammer in Randnr. 15 ihrer Entscheidung fest, es sei
unerheblich, dass in der Entscheidung der Widerspruchsabteilung die ,DADA & CO.
MEN SRL" und nicht die ,DADA & CO. KIDS SRL* als Anmelderin genannt sei. Es
handele sich um einen bloflen Schreibfehler, und die Entscheidung sei den Vertre-
tern der Anmelderin und der Kldgerin gemafd Regel 77 der Verordnung Nr. 2868/95
wirksam zugestellt worden. Ferner fiihrte sie in Randnr. 21 dieser Entscheidung aus,
dass das HABM im vorliegenden Fall lediglich Regel 22 der Verordnung Nr. 2868/95
angewandt habe, und stellte in den Randnrn. 23 bis 25 der Entscheidung fest, dass
die Praxis des HABM nicht diskriminierend sei, weil sie mit den Rechtsvorschrif-
ten in Einklang stehe und andere Rechtsbehelfe gegeben seien. Schliefilich fiihrte
sie in Randnr. 26 der angefochtenen Entscheidung aus, dass die Ubermittlung durch
Fernkopierer nicht unvollstindig im Sinne von Regel 80 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95 gewesen sei, weil die Klagerin am 31. Oktober 2007 weder beabsichtigt
noch versucht habe, die in ihrem Schreiben erwihnten 202 Seiten mit Nachweisen
fiir die Benutzung der &lteren Marke zu senden.
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Antrige der Parteien

Die Klédgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung und die Entscheidung der Widerspruchsabtei-
lung aufzuheben;

— dem HABM die Kosten aufzuerlegen.

Das HABM beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Klédgerin stiitzt ihre Klage auf Authebung der angefochtenen Entscheidung im
Wesentlichen auf drei Griinde. Mit dem ersten Klagegrund macht sie einen Verstof3
gegen ,formale Anforderungen®, gegen Art. 77a Abs. 1 der Verordnung Nr. 40/94
(jetzt Art. 80 Abs. 1 der Verordnung Nr. 207/2009), gegen Regel 50 Abs. 2 der
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Verordnung Nr. 2868/95 und gegen den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit geltend.
Mit dem zweiten Klagegrund riigt sie einen Verstof3 gegen Regel 80 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 2868/95 und mit dem dritten Klagegrund einen Verstof3 gegen die in den
Art. 2 EG und 3 EG definierten Grundsitze der Gleichbehandlung und des lauteren
Wettbewerbs sowie gegen Art. 43 der Verordnung Nr. 40/94.

Zum ersten Klagegrund: Verstofs gegen ,formale Anforderungen”, gegen Art. 77a Abs. 1
der Verordnung Nr. 40/94, gegen Regel 50 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 und
gegen den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin riigt, die Beschwerdekammer habe die Entscheidung der Widerspruchs-
abteilung nicht aufgehoben, obwohl darin fehlerhaft eine Dritte, ndmlich die Dada
& Co. Men Srl, die Inhaberin einer anderen Gemeinschaftsmarke sei, als Gemein-
schaftsmarkenanmelderin bezeichnet worden sei.

Da diese Entscheidung nicht aufgehoben worden sei, existierten derzeit zwei Entschei-
dungen zugunsten zweier verschiedener Personen nebeneinander, die jeweils in Be-
zug auf die Kosten einen vollstreckbaren Titel gegen die Kldgerin darstellten, nimlich
die Entscheidung der Widerspruchsabteilung und die angefochtene Entscheidung.

Das HABM tritt dem Vorbringen der Klédgerin entgegen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Gemaifd Regel 50 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 in ihrer zur mafigebenden Zeit
geltenden Fassung muss die Entscheidung der Beschwerdekammer u. a. die Namen
der Beteiligten und ihrer Vertreter enthalten.

Im vorliegenden Fall ist das Vorbringen der Klagerin, dass ein Verstof3 gegen die-
se Bestimmung vorliege, offensichtlich unbegriindet, da die Beschwerdekammer die
Namen der Beteiligten und ihrer Vertreter zutreffend angegeben hat.

Auflerdem sieht Art. 77a Abs. 1 der Verordnung Nr. 40/94 vor, dass das HABM, wenn
es eine Eintragung ins Register vornimmt oder eine Entscheidung trifft, diese Eintra-
gung loscht oder diese Entscheidung widerruft, wenn die Eintragung oder die Ent-
scheidung offensichtlich mit einem ihm anzulastenden Verfahrensfehler behaftet ist.

Gemaéfd Art. 77a Abs. 3 der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 80 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 207/2009) gilt dieser Artikel unbeschadet des Rechts der Beteiligten, gemaf; den
Art. 57 und 63 (jetzt Art. 58 und 65 der Verordnung Nr. 207/2009) Beschwerde ein-
zulegen, sowie der Moglichkeit, nach den in der Verordnung Nr. 2868/95 festgeleg-
ten Verfahren und Bedingungen sprachliche Fehler, Schreibfehler und offensichtliche
Fehler in Entscheidungen des HABM zu berichtigen.

Stellt das HABM von Amts wegen oder auf Betreiben eines Verfahrensbeteiligten
einen sprachlichen Fehler, einen Schreibfehler oder einen offensichtlichen Fehler in
einer Entscheidung fest, sorgt es gemif} Regel 53 der Verordnung Nr. 2868/95 dafiir,
dass der Irrtum oder Fehler von der zustindigen Dienststelle oder Abteilung korri-
giert wird.
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Im vorliegenden Fall ergibt sich aus der Akte des HABM, dass die Widerspruchs-
abteilung in ihrer Entscheidung die Gemeinschaftsmarkenanmelderin fehlerhaft als
»DADA & CO. MEN SRL" bezeichnet hat. Dagegen wurden ihre Anschrift, der Name
ihres Rechtsvertreters und das der Sache zugewiesene Aktenzeichen in der Entschei-
dung zutreffend angegeben. Dariiber hinaus wurde die Anmelderin in der Zustel-
lungsurkunde zutreffend bezeichnet, und die Zustellung erfolgte an den ordnungsge-
mafd benannten Rechtsvertreter. Auch die von der Kligerin gegen die Entscheidung
der Widerspruchsabteilung eingelegte Beschwerde stellte das HABM diesem Rechts-
vertreter zu.

Hieraus folgt, dass der geltend gemachte Fehler entgegen dem Vorbringen des HABM
die Entscheidung der Widerspruchsabteilung selbst und nicht deren Zustellung be-
rithrt, so dass die Rechtsprechung, wonach Unregelmifligkeiten bei der Zustellung
die Entscheidung selbst nicht berithren und daher auch deren Rechtmaéfligkeit nicht
beeintrachtigen konnen, hier nicht einschlagig ist (Urteil des Gerichtshofs vom 14. Juli
1972, Imperial Chemical Industries/Kommission, 48/69, Slg. 1972, 619, Randnr. 39,
Urteile des Gerichts vom 28. Mai 1998, W/Kommission, T-78/96 und T-170/96,
Slg. OD 1998, I-A-239 und II-745, Randnr. 183, und vom 2. Juli 2002, SAT.1/HABM
[SAT.2], T-323/00, Slg. 2002, 1I-2839, Randnr. 12).

Dies dndert nichts daran, dass der Fehler, der der Widerspruchsabteilung bei der Be-
zeichnung des Anmelders unterlaufen ist, keine prozessualen Folgen hatte und nicht
als Verfahrensfehler im Sinne von Art. 77a Abs. 1 der Verordnung Nr. 40/94 zu qua-
lifizieren ist. Diese Vorschrift ist folglich auf die Umstédnde des vorliegenden Falles
nicht anwendbar.

Vielmehr ergibt sich aus den vorstehenden, insbesondere den in Randnr. 29 des vor-
liegenden Urteils angestellten Erwédgungen, dass der der Widerspruchsabteilung
bei der Bezeichnung des Anmelders unterlaufene Fehler als Schreibfehler oder of-
fensichtlicher Fehler im Sinne von Art. 77a Abs. 3 der Verordnung Nr. 40/94 und
Regel 53 der Verordnung Nr. 2868/95 anzusehen ist. Folglich konnte dieser Fehler
gemifs diesen Bestimmungen von Amts wegen oder auf Antrag eines Beteiligten von
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der zustédndigen Dienststelle oder Abteilung des HABM berichtigt werden, ohne dass
das HABM die mit dem Fehler behaftete Entscheidung hitte fiir ungiiltig erkldren
oder widerrufen miissen.

Gemifs Art. 62 Abs. 1 der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 64 Abs. 1 der Verord-
nung Nr. 207/2009) kann aber die Beschwerdekammer bei ihrer Entscheidung iiber
die Beschwerde im Rahmen der Zustidndigkeit der Dienststelle titig werden, die die
angefochtene Entscheidung erlassen hat.

Die Beschwerdekammer hat daher fehlerfrei und ohne Verstof$ gegen die mit dem
vorliegenden Klagegrund geltend gemachten Vorschriften in Ausiibung der Zu-
standigkeiten der Widerspruchsabteilung den von dieser begangenen Schreibfehler
oder offensichtlichen Fehler festgestellt und geméif; Art. 77a Abs. 3 der Verordnung
Nr. 40/94 und Regel 53 der Verordnung Nr. 2868/95 fiir seine Berichtigung gesorgt.
Die Feststellung und die Berichtigung dieses Fehlers in den Randnrn. 9 bzw. 15 der
angefochtenen Entscheidung implizierten dariiber hinaus nicht die Authebung oder
den Widerruf der Entscheidung der Widerspruchsabteilung.

Dem in Randnr. 22 des vorliegenden Urteils zusammengefassten Vorbringen der Kla-
gerin ist das HABM zu Recht mit dem Hinweis darauf entgegengetreten, dass der
Klagerin durch die Existenz zweier Entscheidungen, die ihr gegeniiber Titel darstell-
ten, kein Schaden entstehe. Die angefochtene Entscheidung hat ndmlich, was die
Kostenentscheidung betriftt, die Entscheidung der Widerspruchsabteilung ersetzt,
wie aus Nr. 3 ihres Tenors hervorgeht und es den in Randnr. 32 ihrer Grinde an-
gefithrten Bestimmungen entspricht. Daher kann sich die in der Entscheidung der
Widerspruchsabteilung irrtiimlich genannte Dada & Co. Men Srl der Kldgerin gegen-
tiber auf keinen Titel berufen.

II - 959



36

37

38

39

URTEIL VOM 15. 3. 2011 — RECHTSSACHE T-50/09

Dartiber hinaus hat die Kldgerin keine anderen Rigen oder Argumente im Zu-
sammenhang mit dem behaupteten Verstofl gegen ,formale Anforderungen® und
den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit vorgebracht. Dieser Verstof ist damit nicht
nachgewiesen.

Nach alledem ist der erste Klagegrund als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zum zweiten Klagegrund: Verstofs gegen Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht geltend, eine Mitteilung durch Fernkopierer, die mit den Worten
»wir mochten die folgenden Beweisstiicke vorlegen” beginne, aber keines der fragli-
chen Beweisstiicke umfasse, sei offensichtlich unvollstdndig im Sinne von Regel 80
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95. Das HABM sei daher geméf3 dieser Bestimmung
verpflichtet gewesen, sie hierauf hinzuweisen und sie aufzufordern, ihre Mitteilung
nochmals zu tibermitteln.

Bei der Behauptung der Beschwerdekammer, die Kldgerin habe nie die Absicht ge-
habt, eine vollstindige Mitteilung durch Fernkopierer zu senden, handele es sich um
blofle Vermutungen tiber ihre Absichten. Die Klédgerin habe nur zur Stiitzung ihrer
Klage ausgefiihrt, dass eine solche Ubermittlung von mehr als 200 Seiten durch Fern-
kopierer unmoglich ohne Funktionsfehler durchzufiihren sei.
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Das auf die Kopfzeile der Faxmitteilung vom 31. Oktober 2007 bezogene Vorbringen
der Beschwerdekammer sei ebenfalls spekulativ und entbehre jeder Grundlage.

Das HABM tritt dem Vorbringen der Kldgerin entgegen.

Wiirdigung durch das Gericht

Regel 80 Absatz 2 der Verordnung Nr. 2868/95 sieht vor:

»Ist eine durch Fernkopierer erhaltene Mitteilung unvollstindig oder unleserlich oder
hat das [HABM] ernste Zweifel in Bezug auf die Richtigkeit der Ubermittlung, so
teilt das [HABM] dies dem Absender mit und fordert ihn auf, innerhalb einer vom
[HABM] festgelegten Frist das Originalschriftstiick durch Fernkopierer nochmals zu
iibermitteln oder das Originalschriftstiick gemafd Regel 79 Buchstabe a) vorzulegen.
Wird dieser Aufforderung fristgemifs nachgekommen, so gilt der Tag des Eingangs
der nochmaligen Ubermittlung oder des Originalschriftstiicks als der Tag des Ein-
gangs der urspriinglichen Mitteilung ... Wird der Aufforderung nicht fristgemaf
nachgekommen, so gilt die Mitteilung als nicht eingegangen*

Das Ziel dieser Bestimmung besteht darin, den Absendern von Fax-Mitteilungen
an das HABM die Moglichkeit zu geben, diesem nach Ablauf der Widerspruchsfrist
ihre Unterlagen nochmals zu iibermitteln oder die Originalschriftstiicke vorzulegen,
wenn eine der in dieser Regel angesprochenen Situationen vorliegt, damit sie die
sich daraus ergebenden Mingel beheben konnen (Urteil des Gerichts vom 15. Mai
2007, Black & Decker/HABM — Atlas Copco [dreidimensionale Darstellung eines
gelb-schwarzen Elektrowerkzeugs u. a.], T-239/05, T-240/05, T-245/05 bis T-247/05,
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T-255/05 und T-274/05 bis T-280/05, nicht in der amtlichen Sammlung veré6ffent-
licht, Randnr. 60).

Wie das HABM zu Recht feststellt, zielt diese Bestimmung also auf Félle ab, in denen
ein objektives Element, das mit besonderen oder anormalen technischen Umsténden
zusammenhingt, die nicht dem Willen des fraglichen Beteiligten unterliegen, diesen
daran hindert, die Unterlagen in zufriedenstellender Weise durch Fernkopierer zu
iibermitteln.

Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 zielt dagegen nicht auf Fille ab, in denen
die Unvollstindigkeit oder Unleserlichkeit der Faxmitteilung allein auf dem Willen
des Absenders beruht, der eine vollstindige und lesbare Ubermittlung absichtlich
nicht vornimmt, obwohl er hierzu technisch in der Lage wire.

Hieraus folgt auch, dass Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95, was durch die
Verwendung des Adverbs ,nochmals® bestdtigt wird, eine grundsitzliche Identitéit
zwischen den unvollstindig oder unleserlich durch Fernkopierer tibermittelten Un-
terlagen und den schliefSlich im Original oder durch Fernkopie auf Aufforderung
des HABM iibermittelten Unterlagen voraussetzt und somit jeder Korrektur, Ande-
rung oder Hinzufiigung neuer Elemente bei dieser Gelegenheit entgegensteht. Bei
jeder anderen Auslegung konnten die an einem Verfahren vor dem HABM Beteilig-
ten die ihnen gesetzten Fristen umgehen, was von Regel 80 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95 offenkundig nicht bezweckt wird.

Anhand dieser Grundsitze ist zu priifen, ob im vorliegenden Fall die am 31. Oktober
2007 durch Fernkopierer erhaltene Mitteilung als unvollstindig im Sinne von Re-
gel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 anzusehen war.
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Insofern ist zundchst das Argument der Kldgerin zuriickzuweisen, dass eine mit den
Worten ,wir mochten die folgenden Beweisstiicke vorlegen® beginnende, aber keines
der fraglichen Beweisstiicke enthaltende Faxmitteilung offensichtlich unvollstindig
im Sinne von Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 sei. Eine solche Mitteilung
kann nédmlich geméf$ den in den Randnrn. 44 und 45 des vorliegenden Urteils ange-
fithrten Grundsétzen nur dann als unvollstdndig angesehen werden, wenn der Ab-
sender tatsdchlich beabsichtigt und versucht hat, die fraglichen Beweisstiicke durch
Fernkopierer zu tibermitteln. Hat der Absender dagegen nur ein Schreiben, in dem
alle Beweisstiicke aufgezahlt werden, die er geltend zu machen beabsichtigte, durch
Fernkopierer iibermitteln wollen und diese dann als Anlage zum auf dem Postweg
versendeten Original dieses Schreibens verschickt, kann er sich nach dem in Rand-
nr. 46 des vorliegenden Urteils genannten Grundsatz nicht auf Regel 80 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2868/95 berufen.

Im vorliegenden Fall geht aus der Akte des HABM hervor, dass das am letzten Tag
der von der Widerspruchsabteilung gesetzten Frist, d. h. am 31. Oktober 2007, durch
Fernkopierer iibermittelte Schreiben fiinf Seiten umfasste, dass es sich als vollstdn-
diges, zusammenhéngendes und ordnungsgeméfd von seinem Verfasser unterzeich-
netes Dokument darstellte und dass es keinerlei Hinweis auf einen Anhang oder ein
beigefiigtes Dokument enthielt. Aus der Akte ergibt sich auch, dass jede Seite dieses
dem HABM durch Fernkopierer iibermittelten Schreibens nach dem Empfang durch
das HABM die folgende Angabe trug: ,Seite: [Zahl von 001 bis 005] von 005

Auflerdem hat die Klagerin zunichst vor der Widerspruchsabteilung und dann vor
der Beschwerdekammer nicht formlich bestritten, dass sie am 31. Oktober 2007 nur
dieses Schreiben durch Fernkopie geschickt hat, und dass die gleichzeitig mit dem
Original dieses Schreibens auf dem Postweg versendeten Nachweise fiir die ernst-
hafte Benutzung dem HABM am 9. November 2007, d. h. neun Tage nach Ablauf der
gesetzten Frist, zugegangen sind. Sie hat nicht einmal vorgetragen, dass sie auch ver-
sucht hatte, diese Nachweise durch Fernkopie zu schicken, und keinerlei Angaben zu
den genauen Umstinden gemacht, unter denen die Ubermittlung durch Fernkopierer
am 31. Oktober 2007 abgelaufen ist, sondern sich darauf beschrénkt, zu behaupten,
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dass eine Ubermittlung von mehr als 200 Seiten durch Fernkopierer ohne Funktions-
storung unmoglich sei. Die Kldgerin hat auch weder den Sendebericht fiir die Fern-
kopie vom 31. Oktober 2007 noch irgendeinen anderen Bericht oder Beleg vorgelegt,
mit dem gegebenenfalls nachgewiesen werden konnte, dass am 31. Oktober 2007 der
Versuch einer Ubermittlung der Beweisstiicke durch Fernkopie unternommen wur-
de, aber gescheitert ist.

Angesichts solcher hinreichend priziser und tibereinstimmender Indizien und man-
gels irgendeiner plausiblen Erklarung der Klagerin fiir das Gegenteil durfte die Be-
schwerdekammer nicht nur den Schluss ziehen, dass allein das fiinfseitige Schrei-
ben Gegenstand der Ubermittlung durch Fernkopierer gewesen war und die anderen
202 Seiten spéter nur auf dem Postweg verschickt worden waren, sondern auch, dass
die Kldgerin nie die Absicht gehabt hatte, diese 202 Seiten durch Fernkopierer zu
tibermitteln.

Angesichts dieser Indizien kann sich die Kldgerin nicht darauf beschrénken, vor dem
Gericht geltend zu machen, bei dieser Schlussfolgerung der Beschwerdekammer
handele es sich um blofle Vermutungen iiber ihre Absichten. Sie muss, damit sich das
Gericht eine Uberzeugung bilden kann, eine Erliduterung oder Rechtfertigung vor-
bringen, die geeignet ist, die Plausibilitdt der behaupteten Tatsache in Frage zu stel-
len (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 7. Januar 2004, Aalborg Port-
land u. a./Kommission, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
und C-219/00 P, Slg. 2004, I-123, Randnr. 79).

Unter diesen Umstidnden ist festzustellen, dass die Kldgerin den Nachweis dafiir
schuldig geblieben ist, dass sie am 31. Oktober 2007 versucht hitte, die Nachweise
fiir die ernsthafte Benutzung der dlteren Marke durch Fernkopie zu iibermitteln.
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Folglich kann die vom HABM am 31. Oktober 2007 durch Fernkopierer erhaltene
Mitteilung nicht als unvollstdndig im Sinne von Regel 80 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95 angesehen werden, so dass jedenfalls diese Vorschrift auf die Umsténde
des vorliegenden Falles nicht anwendbar ist.

Der zweite Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Zum dritten Klagegrund: VerstofS gegen die in den Art. 2 EG und 3 EG definierten
Grundsiitze der Gleichbehandlung und des lauteren Wettbewerbs und gegen Art. 43
der Verordnung Nr. 40/94

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, das HABM benachteilige in vertragswidriger Weise in
~fernen Gebieten Europas“ ansdssige Personen, die iiber erheblich weniger Zeit ver-
fiigten, dem HABM innerhalb der ihnen von diesem gesetzten Fristen von tiblicher-
weise zwei Monaten ihre Mitteilungen zukommen zu lassen, als in Spanien ansés-
sige Personen. Um sicher zu gehen, dass ein Schreiben rechtzeitig zugehe und im
gegenteiligen Fall die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand méglich sei, miisse eine
Person, die nicht in der Nihe des Sitzes des HABM wohne, dieses Schreiben nam-
lich ungefihr zwei Wochen vor dem Ablauf der Frist absenden, wihrend in Spanien
wohnende Personen tiber die gesamte Frist verfiigten. Auflerdem konne diese Praxis
die Betroffenen dazu veranlassen, sich dem Sitz des HABM anzunihern oder sich
Rechtsanwaltskanzleien in seiner Nihe zu bedienen, was ein Hindernis fiir die unter-
nehmerische Freiheit darstelle.
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Das Vorbringen des HABM, dass es jedermann freistehe, seine Mitteilungen durch
Fernkopierer zu senden, sei unzutreffend. Zum einen kénnten bestimmte Dokumen-
te, insbesondere farbige Dokumente, nicht per Fax tibermittelt werden. Zum ande-
ren seien, wie im vorliegenden Fall, manche Schriftstiicke zu umfangreich, um ohne
Funktionsfehler gefaxt zu werden.

Es gebe mehrere auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhende Al-
ternativen zur Praxis des HABM. Beispielsweise konne das HABM — wie das Gericht —
Mitteilungen durch E-Mail zulassen oder aber auf den Zeitpunkt der Absendung der
Fernkopie abstellen und Benutzungsnachweise akzeptieren, die innerhalb der gesetz-
ten Frist abgesendet worden, aber erst nach Ablauf dieser Frist zugegangen seien.

Die Klégerin fithrt zum Vorbringen der Beschwerdekammer, sie habe {iber verschie-
dene Rechtsbehelfe verfiigt, von denen sie keinen Gebrauch gemacht habe, erstens
aus, dass einem Antrag auf Fristverlingerung geméf3 Regel 71 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 2868/95 im Hinblick auf die Praxis des HABM nicht notwendigerweise stattgege-
ben worden wire. Zweitens sei die Weiterbehandlung gegen Zahlung einer Gebiihr
gemifd Art. 78a der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 82 der Verordnung Nr. 207/2009)
nicht moglich gewesen, da diese Vorschrift nicht auf die Frist geméf3 Art. 43 der Ver-
ordnung anwendbar sei. Drittens werde die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
geméf3 Art. 78 der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 81 der Verordnung Nr. 207/2009)
nur in ganz wenigen Fillen gewéhrt und kénne somit keine echte Alternative dar-
stellen. Auflerdem bestehe kein Grund, weshalb ein Antragsteller auf seine Rechte
verzichten und wegen einer ,diskriminierenden Praxis“ des HABM eine zusitzliche
Gebiihr zahlen sollte.

Schliefllich macht die Klidgerin geltend, dass Regel 22 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95 vorsehe, dass ein Widersprechender seine Beweismittel fiir die Benut-
zung vor Ablauf der gesetzten Frist vorlegen miisse, aber nicht, dass diese Beweismit-
tel dem HABM vor diesem Zeitpunkt zugegangen sein miissten. Diese Regel sei im
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Lichte der allgemeinen Rechtsgrundsitze, insbesondere des Grundsatzes der Gleich-
behandlung, auszulegen und miisse mit diesen in Einklang stehen.

Das HABM tritt dem Vorbringen der Klégerin entgegen.

Wiirdigung durch das Gericht

Regel 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 lautet:

»Hat der Widersprechende geméfd Artikel 43 Absatz 2 oder 3 der Verordnung den
Nachweis der Benutzung oder den Nachweis zu erbringen, dass berechtigte Griinde
fiir die Nichtbenutzung vorliegen, so fordert das [HABM] ihn auf, die angeforderten
Beweismittel innerhalb einer vom [HABM] festgesetzten Frist vorzulegen. Legt der
Widersprechende diese Beweismittel nicht fristgeméf vor, so weist das [HABM] den
Widerspruch zuriick

Bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich, dass es sich bei der vorge-
sehenen Frist um eine Ausschlussfrist handelt, die die Beriicksichtigung verspitet
vorgelegter Beweismittel durch das Amt ausschliefit (vgl. Urteil des Gerichts vom
23. Oktober 2002, Institut fiir Lernsysteme/HABM — Educational Services [ELS],
T-388/00, Slg. 2002, I11-4301, Randnr. 28).

Wie die Beschwerde- und Klagefristen ist diese Frist zwingenden Rechts und steht
nicht zur Disposition der Parteien und des Gerichts, das ihre Einhaltung — auch von
Amts wegen — zu tiberpriifen hat. Diese Frist entspricht dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit und der Notwendigkeit, jede Diskriminierung oder willkiirliche Behand-
lung bei der Gewéhrung von Rechtsschutz zu vermeiden (vgl. entsprechend Urteile
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des Gerichtshofs vom 7. Juli 1971, Miillers/WSA, 79/70, Slg. 1971, 689, Randnr. 18,
vom 4. Februar 1987, Cladakis/Kommission, 276/85, Slg. 1987, 495, Randnr. 11,
und vom 29. Juni 2000, Politi/Europdische Stiftung fiir Berufsbildung, C-154/99 P,
Slg. 2000, I-5019, Randnr. 15).

Fiir die Zwecke der Priifung, ob die Frist eingehalten wurde, geht das Gericht in
Ubereinstimmung mit dem HABM davon aus, dass Regel 22 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95 dahin auszulegen ist, dass das Beweismittel nicht dann ,vorgelegt” ist,
wenn es an das HABM abgesandt wird, sondern dann, wenn es bei diesem eingeht.

Erstens wird diese Auslegung dem Wortsinn nach durch den Gebrauch der beiden
Verben ,erbringen” und ,,[das Beweismittel dem HABM] vorlegen” in Regel 22 Abs. 2
der Verordnung Nr. 2868/95 bestiitigt. Diese Verben vermitteln namlich beide den
Gedanken einer Bewegung oder eines Verbringens des Beweismittels hin zu dem Ort,
an dem das HABM seinen Sitz hat, so dass die Betonung eher auf dem Ergebnis der
Handlung liegt als auf dem Ausgangspunkt.

Zweitens enthélt zwar weder die Verordnung Nr. 40/94 noch die Verordnung
Nr. 2868/95 eine Art. 43 § 3 der Verfahrensordnung des Gerichts entsprechende Be-
stimmung, wonach nur der Tag des Eingangs bei der Kanzlei mafigebend ist fiir die
Berechnung der Verfahrensfristen, doch steht diese Auslegung im Einklang mit der
allgemeinen Systematik dieser beiden Verordnungen, in denen zahlreiche besonde-
re Bestimmungen vorsehen, dass fiir die Berechnung der Verfahrensfristen auf den
Zeitpunkt des Zugangs eines Schreibens abzustellen ist und nicht auf den seiner
Absendung. So verhilt es sich beispielsweise bei Regel 70 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2868/95, wonach bei Zustellung einer Verfahrenshandlung, die den Lauf einer
Frist in Gang setzt, der ,Zugang” fiir den Beginn der Frist mafigeblich ist. Gleiches gilt
fiir Regel 72 der Verordnung Nr. 2868/95, nach der sich eine Frist, die an einem Tag
ablduft, an dem das HABM zur , Entgegennahme” von Schriftstiicken nicht getffnet
ist, auf den néchstfolgenden Tag erstreckt, an dem die ,Entgegennahme” von Schrift-
stiicken moglich ist, und fiir Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95, nach der
der Tag des ,Eingangs“ der nochmaligen Ubermittlung oder des Originalschriftstiicks
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als der Tag des ,Eingangs“ der urspriinglichen Mitteilung gilt, wenn diese sich als
mangelhaft erwiesen hat.

Drittens stellt das HABM zu Recht fest, dass sich im Bereich des gemeinschaftlichen
Offentlichen Dienstes eine entsprechende stindige Rechtsprechung herausgebildet
hat, die Art. 90 Abs. 2 des Statuts der Beamten der Europdischen Gemeinschaften
dahin auslegt, dass die Beschwerde nicht dann ,eingelegt” ist, wenn sie an das Organ
gesandt worden ist, sondern dann, wenn sie bei diesem ,eingegangen” ist (Urteil des
Gerichtshofs vom 26. November 1981, Michel/Parlament, 195/80, Slg. 1981, 2861,
Randnrn. 8 und 13; Urteil des Gerichts vom 25. September 1991, Lacroix/Kommis-
sion, T-54/90, Slg. 1991, 1I-749, Randnrn. 28 und 29; Beschluss des Gerichts fiir den
offentlichen Dienst vom 15. Mai 2006, Schmit/Kommission, F-3/05, Slg. OD 2006,
I-A-1-9 und II-A-1-33, Randnr. 28).

Viertens ist diese Auslegung die am besten geeignete, um dem Erfordernis der
Rechtssicherheit zu geniigen. Sie gewéhrleistet ndmlich, dass Beginn und Ende der in
Regel 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 vorgesehenen Frist klar bestimmt sind
und strikt beachtet werden.

Viertens entspricht diese Auslegung entgegen der Auffassung der Klédgerin auch der
Notwendigkeit, jede Diskriminierung oder willkiirliche Behandlung bei der Gewéh-
rung von Rechtsschutz zu vermeiden, da sie es ermoglicht, dass die Fristen bei allen
Beteiligten, unabhéngig von deren Sitz oder Staatsangehdrigkeit, auf gleiche Art und
Weise berechnet werden.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung das Diskriminierungs-
verbot bzw. der Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt, dass gleiche Sachverhal-
te nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt
werden, sofern eine solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ist (Urteil des
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Gerichtshofs vom 17. Juli 2008, Campoli/Kommission, C-71/07 P, Slg. 2008, 1-5887,
Randnr. 50).

Im vorliegenden Fall ist es zwar zutreffend, dass, wie das HABM einrdumt, Verfah-
rensbeteiligte, die weit von Alicante (Spanien) entfernt niedergelassen oder wohn-
haft sind, gegeniiber solchen, die in der Nihe dieser Stadt niedergelassen oder wohn-
haft sind, benachteiligt sein konnen, wenn sie mit dem HABM auf dem Postweg
kommunizieren.

Doch lasst sich allein daraus, dass die Laufzeit einer Postsendung je nach dem Land
der Absendung unterschiedlich ist, nicht schliefien, dass die Beriicksichtigung des
Zeitpunkts des Zugangs von geméifd Regel 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95
vorgelegten Beweismitteln zu einer Ungleichbehandlung der betroffenen Personen
fithrt, je nachdem, wo sie sich bei der Absendung dieser Beweismittel authalten (vgl.
in diesem Sinne entsprechend Urteil des Gerichts vom 18. Dezember 2008, Lofaro/
Kommission, T-293/07 P, Slg. OD 2008, I-B-1-85 und II-B-1-531, Randnr. 49).

Erstens betragen namlich geméf$ Punkt 1.2 der im November 2005 erlassenen Richt-
linien fiir Verfahren vor dem HABM die von diesem festgesetzten Fristen in der Regel
zwei Monate. Was die Vorlage von Beweisen fiir die ernsthafte Benutzung der élteren
Marke betrifft, ist diese Frist normalerweise vollkommen ausreichend, um es einem
Widersprechenden, der alle Sorgfalt aufwendet, die von einer Person mit normalem
Kenntnisstand verlangt werden kann, zu erméglichen, egal wo er sich innerhalb des
Gebiets der Union befindet, seine Beweismittel zusammenzustellen und zu iibermit-
teln, zumal er damit rechnen muss, dass der andere Beteiligte dies geméf3 Art. 43
Abs. 2 und 3 der Verordnung Nr. 40/94 von ihm verlangt.

Zweitens wird der Umstand, dass die Laufzeit einer Postsendung nach Alicante je
nach dem Land der Absendung unterschiedlich ist, zu einem gewissen Grad dadurch
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kompensiert, dass jeder Betroffene, wenn die Umsténde dies rechtfertigen, geméf3
Regel 71 Abs. 1 der Verordnung Nr. 2868/95 eine Verlangerung der Frist beantra-
gen kann. Ferner bestimmt Regel 72 Abs. 4 dieser Verordnung, dass der Président
des HABM, wenn die Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten und dem
HABM durch ein nicht vorhersehbares Ereignis, z. B. eine Naturkatastrophe oder
einen Streik, unterbrochen oder gestort wird, fiir die Beteiligten, die in dem betref-
fenden Mitgliedstaat ihren Wohnsitz oder Sitz haben oder einen Vertreter mit Ge-
schiftssitz in diesem Mitgliedstaat bestellt haben, alle normalerweise am oder nach
dem Tag des von ihm festgestellten Ereigniseintritts ablaufenden Fristen bis zu einem
von ihm festzulegenden Tag verldngern kann.

Drittens wird die behauptete Diskriminierung jedenfalls durch die jedermann offen-
stehende Moglichkeit neutralisiert, mit dem HABM gemaif3 Regel 80 der Verordnung
Nr. 2868/95 durch Fernkopierer zu kommunizieren. Da diese Zusendungsart unmit-
telbar ist, kann die Beriicksichtigung des Zeitpunkts des Zugangs der Beweismittel
Personen nicht je nachdem, in welchem Land sie sich wihrend der Ubermittlung die-
ser Beweismittel befinden, benachteiligen (vgl. in diesem Sinne entsprechend Urteil
Lofaro/Kommission, Randnr. 50).

Insofern kann die Klégerin sich nicht darauf beschrianken, zu behaupten, dass umfang-
reiche Mitteilungen nicht ohne Funktionsfehler durch Fernkopierer {ibermittelt wer-
den kénnen. Diese Behauptung ist nicht nur nicht belegt, sondern sie wird durch die
vom HABM angefithrten Angaben, insbesondere diejenigen zur Rechtssache, in der
das Urteil des Gerichts vom 25. Mirz 2009, Anheuser-Busch/HABM — Budéjovicky
Budvar (BUDWEISER) (T-191/07, Slg. 2009, I11-691), ergangen ist, faktisch widerlegt.

Auflerdem ist die Moglichkeit eines Funktionsfehlers bei einer Ubermittlung
durch Fernkopierer mit der Folge, dass die erhaltene Mitteilung unvollstindig oder
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unleserlich ist, gerade in Regel 80 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2868/95 vorgesehen, die
in diesem Fall dem durch diesen Funktionsfehler betroffenen Beteiligten die Moglich-
keit gibt, eine neue Frist zu erhalten. Im Ubrigen hat das Gericht im Urteil Dreidi-
mensionale Darstellung eines gelb-schwarzen Elektrowerkzeugs festgestellt, dass sich
der Anwendungsbereich dieser Vorschrift auf die Ubermittlung von farbigen Doku-
menten durch Fernkopierer erstreckt.

Hieraus folgt, dass die Kldgerin nicht mit Erfolg geltend machen kann, die Beschwer-
dekammer habe, indem sie fiir die Priiffung, ob die gemifd Regel 22 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 2868/95 gesetzte Frist gewahrt worden sei, auf den Zeitpunkt des Zu-
gangs der Mitteilung der Klédgerin abgestellt habe, den Gleichbehandlungsgrundsatz
verkannt.

Da der behauptete Verstof3 gegen den Grundsatz des lauteren Wettbewerbs auf den
Verstof$ gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gestiitzt wird, ist auch dieser nicht
nachgewiesen.

Dariiber hinaus hat die Kldgerin keine anderen Riigen oder Argumente im Zusam-
menhang mit dem behaupteten Verstof3 gegen Art. 43 der Verordnung Nr. 40/94 vor-
gebracht. Dieser Verstof$ ist damit nicht nachgewiesen.

Nach alledem ist der dritte Klagegrund zuriickzuweisen und damit die Klage insge-
samt abzuweisen, ohne dass es erforderlich wire, tiber die Zulédssigkeit des Antrags
in der Klageschrift zu entscheiden, mit dem die Aufhebung der Entscheidung der
Widerspruchsabteilung begehrt wird.
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Kosten

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

Da die Kldgerin unterlegen ist, sind ihr geméf; dem Antrag des HABM die Kosten
aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Ifemy’s Holding GmbH trigt die Kosten.

Forwood Schwarcz Popescu

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. Mérz 2011.

Unterschriften
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