IFEMY’S MOT HARMONISERINGSBYRAN — DADA & CO. KIDS (DADA & CO. KIDS)

TRIBUNALENS DOM (andra avdelningen)
den 15 mars 2011*

I mél T-50/09,

Ifemy’s Holding GmbH, Miinchen (Tyskland), foretrdtt av advokaten
H.-G. Augustinowski,

sokande,

mot

Byran for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, moénster
och modeller) (harmoniseringsbyran), féretradd av A. Folliard-Monguiral, i egen-
skap av ombud,

svarande,

varvid motparten i forfarandet vid harmoniseringsbyrans 6verklagandendmnd var

Dada & Co. Kids Srl, Prato (Italien),

* Rittegangssprak: engelska.
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DOM AV DEN 15.3.2011 — MAL T-50/09
angédende en talan mot det beslut som fattats av harmoniseringsbyrans fjarde 6verkla-

gandendmnd den 27 november 2008 (drende R 911/2008-4) om ett invindningsforfa-
rande mellan Ifemy’s Holding GmbH och Dada & Co. Kids Srl,

meddelar

TRIBUNALEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden N.]J. Forwood (referent) samt domarna J. Schwarcz och
A. Popescu,

justitiesekreterare: E. Coulon,

med beaktande av ansokan som inkom till forstainstansriattens kansli den 3 februa-
ri 2009,

med beaktande av harmoniseringsbyrans svarsinlaga som inkom till férstainstansrét-
tens kansli den 18 maj 2009,

med beaktande av beslutet av den 26 juni 2009 att inte tillta ingivande av replik,

med beaktande av att parterna inte inom en ménad fran delgivningen av underrét-
telsen om att det skriftliga forfarandet avslutats inkommit med nagon begéiran om
att forhandling ska dga rum, och med beaktande av att tribunalen pé grundval av re-
ferentens rapport och med tillimpning av artikel 135a i tribunalens rattegdngsregler
beslutat att avgora malet utan muntligt forfarande,

I - 950



IFEMY’S MOT HARMONISERINGSBYRAN — DADA & CO. KIDS (DADA & CO. KIDS)

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Dada & Co. Kids Srl (nedan kallat Dada & Co. Kids) ingav den 24 maj 2006 en ans6-
kan om registrering av gemenskapsvarumairke till harmoniseringsbyran, i enlighet
med rédets férordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvaru-
mérken (EGT L 11, 1994, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 17, volym 2, s. 3), i dess
dndrade lydelse (ersatt av radets férordning (EG) nr 207/2009 av den 26 februari 2009
om gemenskapsvarumérken (EUT L 78, s. 1)).

Det sokta varumérket utgors av figurméirket Dada & Co. kids.

De varor som registreringsansokan avsag omfattas av klass 25 i Nice6verenskommel-
sen om internationell klassificering av varor och tjénster vid varumarkesregistrering
av den 15 juni 1957, med dndringar och tilldgg, och motsvarar féljande beskrivning:
”Kléder, fotbeklddnader, huvudbonader”
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Ansokan om registrering av gemenskapsvarumirke offentliggjordes i Bulletinen for
gemenskapsvarumdrken nr 2006/043 av den 23 oktober 2006.

Den 1 december 2006 framstillde sokanden i detta mél, Ifemy’s Holding GmbH, en
invindning med stod av artikel 42 i férordning nr 40/94 (nu artikel 41 i forordning
nr 207/2009) mot registreringen av det sokta varumérket med avseende pa alla varor
som angetts i punkt 3 ovan.

Inviandningen grundades pé det tyska ordmirket DADA, som registrerades den
10 april 2001 under nr 30114449 for bland annat varor i klass 25 som motsvarar f6l-
jande beskrivning: “Kldder, fotbeklddnader, huvudbonader”

Till stod for invdndningen gjordes géllande att det forelag risk for forvixling i den
mening som avses i artikel 8.1 b i forordning nr 40/94 (nu artikel 8.1 b i forordning
nr 207/2009).

Den 24 juli 2007 begirde Dada & Co. Kids att sokanden skulle inkomma med bevis
pa att det dldre varumairket verkligen har anvénts i enlighet med artikel 43.2 och 43.3
i férordning nr 40/94 (nu artikel 42.2 och 42.3 i forordning nr 207/2009).

Genom skrivelse av den 30 augusti 2007 anmodade harmoniseringsbyran s6kanden
att inge bevisningen inom tva manader, det vill séiga senast den 31 oktober 2007.
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Den 31 oktober 2007 skickade s6kanden en skrivelse till harmoniseringsbyrén via
telefax, vilken bland annat innehéll en forteckning 6ver handlingar till styrkande av
att det dldre varumérket verkligen har anvénts. De aktuella handlingarna bifogades
emellertid inte férsdndelsen.

Harmoniseringsbyran mottog den 9 november 2007 per post originalskrivelsen och
de 202 sidor som motsvarade de handlingar som det hanvisades till i skrivelsen.

Genom skrivelse av den 23 november 2007 meddelade invdndningsenheten sokanden
om att de handlingar som skickades den 9 november 2007 inte skulle beaktas, efter-
som de inte hade kommit in inom den faststallda fristen.

Genom skrivelse av den 20 december 2007 framholl s6kanden f6r harmoniserings-
byran att f6r det fall 6verforingen var ofullstandig skulle harmoniseringsbyran infor-
mera avsdndaren om detta och uppmana denne att gora en ny 6verforing. S6kanden
uppgav att den foljaktligen vintade pa en sddan uppmaning, och havdade att telefax-
meddelandet av den 31 oktober 2007 var "uppenbart ofullstdndigt”

Genom skrivelse av den 19 mars 2008 insisterade sokanden pa att harmoniserings-
byran skulle beakta bevisen pa att det dldre varumarket verkligen har anvénts, med
stod av bland annat regel 80.2 i kommissionens forordning (EG) nr 2868/95 av den
13 december 1995 om genomforande av forordning nr 40/94 (EGT L 303, s. 1).
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Genom beslut av den 16 april 2008 avslog invindningsenheten invandningen, med
motiveringen att sokanden inte hade ingett bevis pa att det dldre varumirket verkli-
gen har anvénts inom den faststéllda fristen.

Sokanden 6verklagade den 16 juni 2008 invindningsenhetens beslut till harmonise-
ringsbyréan enligt artiklarna 57-62 i forordning nr 40/94 (nu artiklarna 58-64 i for-
ordning nr 207/2009). For det forsta klandrade sokanden invdndningsenheten for att
ha identifierat sokanden av gemenskapsvarumarke felaktigt i sitt beslut. Fér det andra
aberopade sokanden, bland annat, att regel 80.2 i férordning nr 2868/95 och princi-
pen om likabehandling hade &sidosatts.

Genom beslut av den 27 november 2008 (nedan kallat det angripna beslutet) avslog
harmoniseringsbyrans fjarde 6verklagandendmnd 6verklagandet. I punkt 15 i sitt
beslut konstaterade 6verklagandendmnden sérskilt att det inte var av betydelse att
"DADA & CO. MEN SRL” angavs som sokande av gemenskapsvarumirke i invdnd-
ningsenhetens beslut, i stillet for "/DADA & CO. KIDS SRL” Overklagandenimnden
menade att det endast var fraga om ett skrivfel och angav att foretrddarna fér Dada
& Co. Kids och sokanden hade delgetts beslutet pa ritt sitt i enlighet med regel 77
i forordning nr 2868/95. Overklagandenimnden angav éven i punkt 21 i beslutet att
i forevarande fall hade harmoniseringsbyran endast tillimpat regel 22 i forordning
nr 2868/95. I punkterna 23-25 i beslutet angav den vidare att harmoniseringsbyrans
praxis inte ar diskriminerande, eftersom den ar forenlig med riéttsliga bestimmelser,
och eftersom det finns andra rittsliga atgirder att tillgd. Overklagandenimnden an-
gav slutligen i punkt 26 i det angripna beslutet att telefaxéverforingen inte var ofull-
stindig i den mening som avses i regel 80.2 i forordning nr 2868/95, eftersom sdkan-
den den 31 oktober 2007 inte hade for avsikt och inte hade férsokt att skicka de 202
sidorna med bevis till styrkande av att det dldre varumairket verkligen har anvénts.
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Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet och upphéva invindningsenhetens beslut,
och

— forplikta harmoniseringsbyran att ersitta rattegdngskostnaderna.

Harmoniseringsbyran har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Till stod for sin talan om ogiltigférklaring av det angripna beslutet har sokanden
framfort tre grunder. Den forsta grunden avser asidosittande av “formella krav’,
artikel 77a.1 i forordning nr 40/94 (nu artikel 80.1 i férordning nr 207/2009), regel
50.2 i férordning nr 2868/95 och rittsstatsprincipen. Som andra grund har det gjorts
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gallande att regel 80.2 i forordning nr 2868/95 har asidosatts. Den tredje grunden av-
ser asidosdttande av principen om likabehandling och principen om lojal konkurrens
enligt artiklarna 2 EG och 3 EG, samt artikel 43 i forordning nr 40/94.

Den forsta grunden: Asidosdttande av “formella krav’, artikel 77a.1 i forordning
nr 40/94, regel 50.2 i forordning nr 2868/95 och rittsstatsprincipen

Parternas argument

Sokanden har klandrat 6verklagandendmnden for att inte ha upphévt invindnings-
enhetens beslut, trots att en tredje person felaktigt angavs diri som sokande av ge-
menskapsvarumairke, nimligen Dada & Co. Men Srl, som &r innehavare av ett annat
gemenskapsvarumarke.

Till foljd av att beslutet inte upphdvdes har tva beslut antagits, ndimligen invéindnings-
enhetens beslut och det angripna beslutet, till forman for tvé olika réttssubjekt, som
erholl en exekutionstitel som kan goras géllande mot sokanden nér det giller kostna-
derna. Dessa beslut samexisterar for narvarande.

Harmoniseringsbyran har bestritt sékandens argument.
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Tribunalens bedémning

Enligt regel 50.2 i férordning nr 2868/95, i dess lydelse vid tidpunkten for omstandig-
heterna i malet, ska 6verklagandendmndens beslut bland annat innehélla namnen pa
parterna och deras foretréidare.

I forevarande fall 4r det uppenbart att s6kanden saknar grund for att aberopa ett
asidosittande av bestimmelsen, eftersom 6verklagandendmnden angett namnen péa
parterna och deras foretradare pé ett korrekt sitt.

I artikel 77a.1 i forordning nr 40/94 foreskrivs for 6vrigt att om harmoniseringsbyran
har fort in en uppgift i registret eller fattat ett beslut som ar behiftat med ett up-
penbart handldggningsfel som harmoniseringsbyran har gjort, ska den se till att den
inférda uppgiften tas bort eller att beslutet aterkallas.

I artikel 77a.3 i forordning nr 40/94 (nu artikel 80.3 i forordning nr 207/2009) fore-
skrivs att artikeln inte ska inverka pa parternas mojlighet att 6verklaga enligt artik-
larna 57 och 63 (nu artiklarna 58 och 65 i férordning nr 207/2009) eller mojligheten
att rétta till sprak- eller skrivfel och uppenbara felaktigheter i harmoniseringsbyrins
beslut, i enlighet med de former och villkor som faststélls i forordning nr 2868/95.

Enligt regel 53 i forordning nr 2868/95 ska harmoniseringsbyran, om den konstaterat
att det forekommer ett sprakligt fel, skrivfel eller ett uppenbart misstag i ett beslut, pa
eget initiativ eller pa begéran av en berord part se till att felet rittas av behorig avdel-
ning eller enhet.
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Det framgar i forevarande fall av harmoniseringsbyrans handlingar att invéindnings-
enheten i sitt beslut felaktigt angav firman "DADA & CO. MEN SRL” som s6kande av
gemenskapsvarumairke. I beslutet angavs ddremot Dada & Co. Kids adress och om-
bud samt drendenumret pa korrekt sétt. I den handling varigenom beslutet delgavs
anges for ovrigt Dada & Co. Kids pa korrekt sitt och det var dennes ombud, som ut-
setts i vederborlig ordning, som delgavs beslutet. Harmoniseringsbyran delgav dven
ombudet det 6verklagande som s6kanden gav in mot invéindningsenhetens beslut.

Av detta foljer — i motsats till vad harmoniseringsbyrén har havdat — att det ar in-
vindningsenhetens beslut som dr behéftat med det péstadda felet, och inte delgiv-
ningen av detsamma. Detta innebér att den réttspraxis som stadgar att brister i fra-
ga om forfarandet vid delgivningen av ett beslut ligger utanfor réttsakten och alltsa
inte medfor att den blir behéftad med fel, inte ar relevant (domstolens dom av den
14juli 1972 i mal 48/69, Imperial Chemical Industries mot kommissionen, REG 1972,
s. 619, punkt 39, svensk specialutgava, volym 2, s. 25, forstainstansréttens dom av
den 28 maj 1998 i de férenade malen T-78/96 och T-170/96, W mot kommissionen,
REGP 1998, s. I-A-239 och 1I-745, punkt 183, och av den 2 juli 2002 i mal T-323/00,
SAT.1 mot harmoniseringsbyran (SAT.2), REG 2002, s. I1-2839, punkt 12).

Den felidentifiering som invindningsenheten gjorde har inte fatt nagra foljder med
avseende pa handldggningen, och kan inte anses vara ett handlaggningsfel i den me-
ning som avses i artikel 77a.1 i férordning nr 40/94. Bestammelsen kan f6ljaktligen
inte tillimpas p& omstidndigheterna i malet.

Av det ovan anforda, bland annat punkt 29 ovan, foljer snarare att den felidentifiering
som invindningsenheten gjorde ska kvalificeras som ett skrivfel eller ett uppenbart
fel, i den mening som avses i artikel 77a.3 i forordning nr 40/94 och regel 53 i férord-
ning nr 2868/95. Ett sadant fel kan foljaktligen, i enlighet med dessa bestimmelser,
pa eget initiativ eller pa begéran av en berord part rittas av behorig avdelning eller
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enhet vid harmoniseringsbyrén, utan att harmoniseringsbyrian behéver upphéva eller
aterkalla det beslut som var behéftat med felet.

Det foljer emellertid av artikel 62.1 i férordning nr 40/94 (nu artikel 64.1 i forordning
nr 207/2009) att nir 6verklagandendmnden avgor 6verklagandet far den bland an-
nat vidta de atgirder som kunnat vidtas av den enhet som meddelat det 6verklagade
beslutet.

Overklagandenimnden begick saledes inte nagot fel och &sidosatte inte heller de be-
stimmelser som &beropats inom ramen for denna grund, nér den vidtog de atgérder
som hade kunnat vidtas av invdndningsenheten, genom att konstatera att invdnd-
ningsenheten hade gjort ett skrivfel eller uppenbart fel och se till att det rattades i
enlighet med artikel 77a.3 i férordning nr 40/94 och regel 53 i férordning nr 2868/95.
Den omstiandigheten att 6verklagandendmnden i punkterna 9 respektive 15 i det an-
gripna beslutet konstaterade att det hade begatts ett misstag eller fel och att den rétta-
de det, innebér for ovrigt inte att invindningsenhetens beslut upphévs eller aterkallas.

Vad betriffar sokandens argument, som sammanfattas i punkt 22 ovan, giller fol-
jande. Harmoniseringsbyran gjorde en riktig beddmning nér den tillbakavisade ar-
gumentet och papekade att sokanden inte hade lidit ndgon skada till f6ljd av att det
fattats tva beslut som kan goras gillande mot s6kanden. Det angripna beslutet ersit-
ter ndmligen invindningsenhetens beslut vad géller erséttning av kostnader, sdsom
framgar av punkt 3 i sjilva slutet av beslutet och i enlighet med de bestimmelser
som citeras i punkt 32 ovan i skilen for detsamma. Bolaget Dada & Co. Men Srl, som
felaktigt omndmns i invindningsenhetens beslut, kan foljaktligen inte gora géllande
nagon som helst ritt gentemot sokanden.
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I 6vrigt har sokanden inte framstéllt nagon annan invédndning eller anfért ndgot annat
argument till stod for det pastadda asidosattandet av "formella krav” eller rattsstats-
principen. Detta &sidoséttande har foljaktligen inte styrkts.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall savitt avser den forsta
grunden.

Den andra grunden: Asidosdttande av regel 80.2 i forordning nr 2868/95

Parternas argument

Sokanden har hivdat att det dr uppenbart att ett telefaxmeddelande som borjar med
orden "vi vill ligga fram f6ljande bevis’, men som inte innefattar den aktuella bevis-
ningen, dr ofullstindigt i den mening som avses i regel 80.2 i férordning nr 2868/95.
Sokanden anser foljaktligen att harmoniseringsbyran var skyldig att informera den
om detta och att uppmana den att aterigen overfora sitt meddelande i enlighet med
samma bestimmelse.

Overklagandenimndens pastaende att sokanden aldrig haft for avsikt att skicka ett
fullstindigt telefaxmeddelande bygger pé rena spekulationer om sokandens avsikter.
Sokanden har till stod for sin talan endast hédvdat att eftersom det var fraga om ett te-
lefax p& mer dn 200 sidor, gick det inte att skicka ett sédant meddelande utan problem.
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Overklagandenimndens pastdende som grundar sig pa rubrikraden av telefaxet av
den 31 oktober 2007 ar dven det spekulativt och saknar grund.

Harmoniseringsbyran har bestritt sokandens argument.

Tribunalens bedémning

I regel 80.2 i forordning nr 2868/95 foreskrivs foljande:

"Dé ett meddelande mottaget per telefax &r ofullstdndigt eller olésligt, eller da [har-
moniseringsbyran] har skilig anledning att betvivla 6verféringens korrekthet, skall
[harmoniseringsbyran] informera avsdndaren om detta och uppmana denne att inom
en av [harmoniseringsbyran] faststilld period aterigen 6verfora originalet per telefax
eller inldmna originalet i enlighet med regel 79 a. D4 denna begéran uppfylls inom
den period som anges skall datum f6r mottagande av den nya 6verforingen eller av
originalet betraktas som datum f6r mottagande av den ursprungliga kommunikatio-
nen ... D& begdran inte uppfylls inom den period som anges skall meddelandet be-
traktas inte ha mottagits”

Bestimmelsens syfte ér att ge dem som skickar telefaxmeddelanden till harmonise-
ringsbyran mojlighet att, nir en av de situationer som avses i regeln ar f6r handen,
aterigen 6verfora sina handlingar eller att inldmna originalen till harmoniseringsby-
ran efter utgéngen av fristen for att framstélla invindningar, sa att de kan atgirda de
brister som foljer av situationerna (forstainstansrattens dom av den 15 maj 2007 i de
forenade malen T-239/05, T-240/05, T-245/05-T-247/05, T-255/05 och T-274/05—
T-280/05, Black & Decker mot harmonseringsbyran — Atlas Copco (tredimensionell
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atergivning av ett gult och svart elektriskt verktyg m.fl.), ej publicerad i réttsfallssam-
lingen, punkt 60).

Sasom harmoniseringsbyran har papekat avser bestammelsen saledes fall ddr den
berdrda parten till f6ljd av en objektiv omstdndighet — som beror pa tekniska for-
hallanden av sérskild eller avvikande natur och som &r utanfér dennes kontroll — ar
forhindrad att skicka handlingarna per telefax pa ett tillfredsstéllande sitt.

Regel 80.2 i forordning nr 2868/95 avser daremot inte fall dir det endast beror pa
avsdndaren att telefaxmeddelandet ér ofullstindigt eller olésligt, darfor att denne av-
siktligt valt att inte 6verfora ett fullstindigt och lisligt meddelande, trots att avsénda-
ren i tekniskt hinseende ér i stdnd att gora det.

Av detta foljer dven, vilket bekraftas av att adverbet "aterigen” anvinds, att enligt regel
80.2 i forordning nr 2868/95 ska i princip de ofullstindiga eller olésliga handlingar
som skickas per telefax, och de handlingar som p& uppmaning av harmoniseringsby-
ran senare Overfors — antingen genom att originalet limnas in eller per telefax — 6ver-
ensstimma med varandra. Detta innebér att regeln utgér hinder for korrigeringar,
andringar eller tillagg av nya omstiandigheter vid detta tillfille. Alla andra tolkningar
skulle leda till att parterna i forfarandet infér harmoniseringsbyran kan kringga de
faststillda fristerna, vilket uppenbarligen inte &ér det efterstrivade syftet med regel
80.2 i férordning nr 2868/95.

Det ska mot bakgrund av dessa principer provas huruvida det telefaxmeddelande
som i forevarande fall mottogs den 31 oktober 2007 ska anses vara ofullstédndigt i den
mening som avses i regel 80.2 i forordning nr 2868/95.
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Forst och framst kan tribunalen inte godta sokandens argument att ett telefaxmedde-
lande som borjar med orden "vi vill lagga fram foljande bevis’, men som inte innefattar
den aktuella bevisningen, dr uppenbart ofullstindigt i den mening som avses i regel
80.2 i férordning nr 2868/95. Ett sadant meddelande kan nédmligen anses vara ofull-
stiandigt, i enlighet med de principer som det erinras om i punkterna 44 och 45 ovan,
endast om avsidndaren faktiskt haft for avsikt och har forsokt att 6verfora den aktuella
bevisningen per telefax. Om avséndaren daremot avsag att overfora en skrivelse per
telefax i vilken den bevisning som avsédndaren &mnade dberopa riknas upp, och sedan
bifogade bevisningen till originalskrivelsen som skickades per post, kan avsindaren
inte aberopa regel 80.2 i férordning nr 2868/95 till sin fordel, i enlighet med den prin-
cip som det erinras om i punkt 46 ovan.

Det framgér i forevarande fall av handlingarna vid harmoniseringsbyrén att den skri-
velse som 6verfordes per telefax den sista dagen av den frist som invdndningsenheten
faststéllt, det vill sdga den 31 oktober 2007, inneholl fem sidor. Den framstod som en
fullstdndig och sammanhéngande handling som i vederbérlig ordning undertecknats
av den person som forfattat den. Det hdnvisades inte heller déri till nagon bilaga eller
bifogad handling. Det framgér dven av handlingarna vid harmoniseringsbyran att pa
var och en av de fem sidorna i den skrivelse som 6verfordes per telefax till harmoni-
seringsbyran angavs, efter byrdns mottagande, f6ljande: "Seite: [siffra fran 001-005]
von 005"

Sokanden har for 6vrigt, varken vid invdndningsenheten eller sedan vid 6verklagande-
namnden, formellt bestritt att den endast hade skickat denna skrivelse per telefax den
31 oktober 2007, eller att de bevis pa verklig anvindning som skickades per post sam-
tidigt som originalskrivelsen mottogs av harmoniseringsbyrén den 9 november 2007,
det vill sidga nio dagar efter utgédngen av den faststillda fristen. Sokanden har endast
pastatt — utan att gora gillande att den éven forsokt att skicka denna bevisning per te-
lefax, och utan att lamna nagon som helst forklaring till de exakta omstandigheterna
kring 6verforingen av telefaxmeddelandet den 31 oktober 2007 — att eftersom det var
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fraga om ett telefax pa mer 4n 200 sidor, gick det inte att skicka ett sadant meddelande
utan problem. S6kanden har inte heller gett in telefaxsindrapporten av den 31 okto-
ber 2007, eller ndgon annan rapport som i forekommande fall skulle kunna styrka att
sokanden hade forsokt att skicka ett telefaxmeddelande innehallande bevisning den
31 oktober 2007, men att 6verforingen hade misslyckats.

Med hiénsyn till dessa tillrackligt precisa och samstdmmiga uppgifter och till att s6-
kanden inte har ldmnat nagon trolig forklaring som motséger detta, gjorde 6verkla-
gandendmnden en riktig bedomning nér den fann att skrivelsen innehallande de 5
sidorna 6verfordes per telefax och att de 202 resterande sidorna hade 6verforts senare
en obestdimd dag, endast per post, samt att sokanden aldrig hade for avsikt att 6ver-
fora de 202 sidorna per telefax.

Det ricker inte att sokanden, med tanke pé att dessa omstdndigheter ar for handen,
vid tribunalen endast hévdar att 6verklagandendmndens slutsats bygger pa rena spe-
kulationer om s6kandens avsikter. Det ankommer pa sokanden att ldmna en forkla-
ring eller en motivering till varfér den pastidda omsténdigheten inte &r sannolik, s&
att tribunalen kan bilda sig en uppfattning (se, for ett liknande resonemang, domsto-
lens dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00
P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. I-123, punkt 79).

Mot denna bakgrund har sokanden inte visat att den forsokte att per telefax den
31 oktober 2007 6verfora bevis pa att det dldre varumarket verkligen har anvénts.
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Av detta foljer att det telefaxmeddelande som harmoniseringsbyran tog emot den
31 oktober 2007 inte kan anses vara ofullstindigt i den mening som avses i regel 80.2 i
férordning nr 2868/95, vilket innebér att bestimmelsen i vilket fall inte kan tillimpas
pa omstdndigheterna i forevarande mal.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den andra grunden.

Den tredje grunden: Asidosittande av likabehandlingsprincipen och principen om
lojal konkurrens enligt artiklarna 2 EG och 3 EG, samt artikel 43 i forordning nr 40/94

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att harmoniseringsbyrans praxis, i strid med fordraget,
medfor diskriminering av personer som é&r etablerade i "Europas avldgset beldgna re-
gioner” Dessa personer har namligen klart mindre tid till sitt forfogande &n de i Spa-
nien att skicka sina meddelanden till harmoniseringsbyrén inom den faststillda fris-
ten, som vanligtvis dr pa tvd ménader. For att vara séker pa att en skrivelse mottagits
i tid och, om sa inte ar fallet, att fi en ansdkan om aterstillande av forsutten tid bevil-
jad, bor ndmligen en person som inte dr bosatt i ndrheten av harmoniseringsbyrans
sdte skicka skrivelsen ungefir tva veckor fore utgangen av fristen. Personer bosatta i
Spanien har dédremot hela fristen till sitt forfogande. Denna praxis kan dessutom ge
bertrda personer incitament att etablera sig ndrmare harmoniseringsbyran eller att
anlita advokatbyraer i ndrheten, vilket hindrar néringsfriheten.
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Harmoniseringsbyrans argument att det star var och en fritt att skicka sina med-
delanden per telefax kan enligt sokanden inte godtas. For det forsta kan vissa hand-
lingar, bland annat de i firg, inte 6verforas per telefax. For det andra &r vissa medde-
landen, sasom i forevarande fall, alltfor omfangsrika for att kunna skickas per telefax
utan problem.

Sokanden har betonat att det finns ett visst antal alternativ till harmoniseringsbyrans
praxis vilka grundar sig pa objektiva och icke-diskriminerande kriterier. Harmonise-
ringsbyran skulle till exempel, i likhet med tribunalen, kunna tillata e-postmeddelan-
den, beakta det datum dé telefaxet skickas och godta bevis pa verklig anvindning som
skickats inom fristen men som mottagits efter utgangen av densamma.

Sokanden har — som svar pa dverklagandendmndens argument att det finns andra
réttsliga atgérder att tillgd som sokanden inte har utnyttjat — gjort géllande att enligt
harmoniseringsbyrans praxis ar det inte sékert att en begdran om férlangning av fris-
ten enligt regel 71.1 i férordning nr 2868/95 skulle ha beviljats. Sokanden har vidare
gjort gillande att det inte hade varit mojligt att fa till stdnd en fortsatt behandling av
drendet mot betalning av en avgift enligt artikel 78a i forordning nr 40/94 (nu arti-
kel 82 i férordning nr 207/2009), eftersom artikeln inte &r tillimplig pa den frist som
foreskrivs i artikel 43 i samma f6rordning. Vidare bifalles en ansokan om aterstél-
lande av forsutten tid enligt artikel 78 i férordning nr 40/94 (nu artikel 81 i férordning
nr 207/2009) endast i ytterst fa fall, sa det &r saledes inte ett gangbart alternativ. Det
finns inte heller nagot skal till att en sokande ska franséga sig sina rittigheter och be-
tala en extra avgift till f6ljd av harmoniseringsbyrans “diskriminerande praxis”

Sokanden har slutligen hévdat att regel 22.2 i férordning nr 2868/95 foreskriver att
en invindande part ska tillhandahalla bevis om anvédndning fére utgédngen av den
faststdllda fristen, men inte att harmoniseringsbyran ska ha mottagit bevisningen fore
detta datum. S6kanden har betonat att denna regel ska tolkas mot bakgrund av de
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allménna réttsprinciperna, bland annat principen om likabehandling, och att regeln
ska vara forenlig med dessa principer.

Harmoniseringsbyran har bestritt s6kandens argument.

Tribunalens bedémning

I regel 22.2 i férordning nr 2868/95 foreskrivs foljande:

"Da den invdindande parten maste tillhandahaélla bevis om anvéndning eller visa att
det finns verkliga skal till icke-anvdndning, skall [harmoniseringsbyran] uppmana
denne att tillhandahalla de bevis som krévs inom den tid som byréan faststéller. Om
den invdindande parten inte tillhandahaller sadana bevis fore tidsfristens utgang, skall
[harmoniseringsbyran] avsla invdndningen.

Det foljer av ordalydelsen i denna bestimmelse att den frist som foreskrivs déri &r
av prekluderande karaktér, vilket utesluter att harmoniseringsbyran beaktar for sent
framlagda bevis (se forstainstansréttens dom av den 23 oktober 2002 i mél T-388/00,
Institut fiir Lernsysteme mot harmoniseringsbyran - Educational Services (ELS),
REG 2002, s. II-4301, punkt 28).

P4 samma sitt som for frister avseende klagomal och 6verklaganden dr en sadan frist
av ordre public-karaktir och kan inte stillas till parternas och rittens forfogande.
Det ankommer pa ritten att, dven ex officio, kontrollera huruvida den har iakttagits.
Denna frist dr pakallad med hiansyn till kravet pa rattssdkerhet och nddvéndigheten
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av att forhindra all diskriminering eller godtycklig behandling i réttskipningen (se,
analogt, domstolens dom av den 7 juli 1971 i méal 79/70, Miillers mot CES, REG 1971,
s. 689, punkt 18, och av den 4 februari 1987 i mal 276/85, Cladakis mot kommissio-
nen, REG 1987, s. 495, punkt 11, och av den 29 juni 2000 i mal C-154/99 P, Politi mot
Europeiska yrkesutbildningsstiftelsen, REG 2000, s. I-5019, punkt 15).

I likhet med harmoniseringsbyran finner tribunalen att vid kontrollen av huruvida
fristen har iakttagits ska regel 22.2 i férordning nr 2868/95 tolkas s§, att bevisen till-
handahallits, inte nir de skickats till harmoniseringsbyran utan nir harmoniserings-
byrén mottagit dem.

For det forsta bekriftas ndmligen denna tolkning, i bokstavlig mening, av att ver-
bet ”tillhandahélla” harmoniseringsbyran bevis anvidnds i regel 22.2 i férordning
nr 2868/95. Detta verb formedlar ndmligen idén om att bevisen ska forflyttas eller
transporteras till den plats dar harmoniseringsbyrén ligger, eftersom betoningen sna-
rare liaggs vid dtgidrdens resultat dn dess ursprung.

Aven om det inte finns ndgon bestimmelse i vare sig forordning nr 40/94 eller for-
ordning nr 2868/95 som motsvarar den i artikel 43.3 i tribunalens rittegéngsregler,
enligt vilken endast datum for ingivande till kansliet ska gélla med avseende pa frister
i forfarandet, ér denna tolkning for det andra forenlig med systematiken i det tva
férordningarna. I férordningarna foreskrivs flera specialbestimmelser som anger att
datumet for mottagande av handlingen ska gilla i samband med frister i férfarandet,
och inte det datum da den skickades. Sa &r fallet med till exempel regel 70.2 i férord-
ning nr 2868/95, i vilken foreskrivs att vid delgivning av ett dokument i forfarandet
borjar fristen att lopa vid "mottagandet” av det dokument som delges. Detsamma
giller regel 72 i forordning nr 2868/95, i vilken foreskrivs att om en tidsgrans utlo-
per pa en dag d& harmoniseringsbyrén inte dr 6ppen for "mottagande” av dokument,
ska tidsfristen forldngas till den forsta dag dérefter dd harmoniseringsbyréan ér 6ppen
for "mottagande” av dokument. Vidare foreskrivs i regel 80.2 i forordning nr 2868/95
att datumet for "mottagande” av den nya overforingen eller av originalet betraktas
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som datum foér "mottagande” av den ursprungliga kommunikationen nér denna &r

bristfillig.

For det tredje delar tribunalen harmoniseringsbyrans bedémning att man kommit
fram till en liknande 16sning pa omradet for gemenskapens personalmal. Artikel 90.2
i tjansteforeskrifterna for tjansteménnen i Europeiska gemenskaperna ska namligen
enligt fast rittspraxis tolkas sa, att ett klagomal inte anses ha "anforts” nér det skick-
ats till institutionen, utan nir det "mottagits” av densamma (domstolens dom av den
26 november 1981 i mal 195/80, Michel mot parlamentet, REG 1981, s. 2861, punk-
terna 8 och 13, forstainstansriattens dom av den 25 september 1991 i mal T-54/90,
Lacroix mot kommissionen, REG 1991, s. II-749, punkterna 28 och 29, personaldom-
stolens beslut av den 15 maj 2006 i mal F-3/05, Schmit mot kommissionen, REGP
2006, s. I-A-1-9 och II-A-1-33, punkt 28).

For det fjarde tillgodoser denna tolkning kravet pa réttssakerhet pa bésta sétt. Tolk-
ningen sékerstéller namligen att den tidpunkt da den frist som foreskrivs i regel 22.2 i
forordning nr 2868/95 borjar 16pa och den tidpunkt da den 16per ut tydligt faststélls,
samt att den noga iakttas.

For det femte och i motsats till vad sokanden har pastétt finner tribunalen att all dis-
kriminering eller godtycklig behandling vid réttskipningen forhindras genom denna
tolkning, d4 samma metod for berdkning av frister anviands for alla parter, oavsett
deras hemvist eller nationalitet.

Icke-diskrimineringsprincipen eller principen om likabehandling innebédr enligt
rattspraxis att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far
behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for en sadan behandling (domstolens
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dom av den 17 juli 2008 i mal C-71/07 P, Campoli mot kommissionen, REG 2008,
s. 1-5887, punkt 50).

Det &r visserligen riktigt, sésom harmoniseringsbyran har medgett, att de parter
som &r bosatta eller etablerade langt fran Alicante (Spanien) kan missgynnas jam-
fort med dem som ér bosatta eller etablerade nira Alicante, nar de skickar post till
harmoniseringsbyran.

Endast den omstidndigheten att den tid det tar att skicka ett brev per post varierar
beroende pa fran vilket land det skickas, medfor emellertid inte att de berérda per-
sonerna diskrimineras beroende pé vilket land de befinner sig i nir de Gversidnder
sin bevisning pa grund av att det ér datumet for mottagande av bevisen som beaktas
enligt regel 22.2 i forordning nr 2868/95 (se, for ett liknande resonemang och ana-
logt, forstainstansréattens dom av den 18 december 2008 i mal T-293/07 P, Lofaro mot
kommissionen, REGP 2008, s. [-B-1-85 och II-B-1-531, punkt 49).

I enlighet med punkt 1.2 i riktlinjerna angaende forfarandena vid harmoniseringsby-
ran, vilka antogs i november 2005, faststéller nimligen harmoniseringsbyran i princip
frister om tvd manader. Néar det dr fraga om att tillhandahélla bevis pa att det aldre
varumadrket verkligen har anvénts dr denna frist vanligtvis mer &n tillracklig for att en
invindande part som visat den aktsamhet som kan krévas av en normalt medveten
person, var dn denne befinner sig inom unionen, ska kunna samla ihop och ge in sina
bevis, sérskilt som vederborande kan rikna med att motparten kommer att begéra
att denne lagger fram sddana bevis i enlighet med artikel 43.2 och 43.3 i forordning
nr 40/94.

Den omstdndigheten att den tid det tar att skicka ett brev per post till Alicante varierar
beroende pé fran vilket land det skickas vigs dessutom till viss del upp av att berérda
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personer har mojlighet, om omstidndigheterna sd motiverar, att begéra att fristen for-
lings i enlighet med regel 71.1 i forordning nr 2868/95. I regel 72.4 i forordningen
foreskrivs dessutom att om oforutsedda hiandelser, till exempel en naturkatastrof eller
en strejk, avbryter eller stor den normala kommunikationen fran parterna till byran
eller tvartom, far byréns ordférande besluta att — for de parter som é&r bosatta eller
har sina registrerade kontor i den berérda staten eller som har utsett en foretradare
med verksamhetsort i den berérda staten — alla tidsgrdnser som annars skulle 16pa ut
den dag eller efter den dag da en sddan hiandelse intraffade ska forlangas till ett datum
som faststélls av honom.

Den pastadda diskrimineringen neutraliseras dessutom i vilket fall som helst av att
alla ges mojlighet att kommunicera med harmoniseringsbyran per telefax i enlighet
med regel 80 i forordning nr 2868/95. Eftersom detta befordringssitt dr omedel-
bart, medfor inte den omstandigheten att det &r datumet for mottagande av bevisen
som beaktas att personer missgynnas beroende pé vilket land de befinner sig i nér
de skickar bevisen (se, for ett liknande resonemang och analogt, domen i det ovan-
nidmnda malet Lofaro mot kommissionen, punkt 50).

Sokanden kan i detta avseende inte endast gora gillande att omfangsrika telefaxmed-
delanden inte kan skickas utan problem. Detta pastdende har pa intet sétt styrkts, och
det motsédgs dessutom av de uppgifter som harmoniseringsbyréan har éberopat, bland
annat de omstdndigheter som var foremal for provning i forstainstansréattens dom
av den 25 mars 2009 i mél T-191/07, Anheuser-Busch mot harmoniseringsbyran -
Budéjovicky Budvar (BUDWEISER) (REG 2009, s. II-691).

Den omsténdigheten att det eventuellt kan uppsté problem da ett telefaxmeddelande
skickas, vilket far till f6ljd att det mottagna telefaxet &r ofullstandigt eller olasligt, &r
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dessutom precis den situation som asyftas i regel 80.2 i forordning nr 2868/95. Enligt
ndmnda regel medges den som drabbas av problemet en ny frist. Forstainstansrét-
ten fann for ovrigt, i domen i det ovanndmnda mélet Tredimensionell atergivning av
ett gult och svart elektriskt verktyg, att bestimmelsens tillimpningsomrade omfattar
handlingar i fiarg som skickas per telefax.

Av detta foljer att sokanden inte har stod for sitt pastdende att 6verklagandendmnden
asidosatte principen om likabehandling genom att ldgga datumet f6r mottagande av
meddelandet till grund f6r bedomningen av huruvida den faststéllda fristen iakttagits
i enlighet med regel 22.2 i férordning nr 2868/95.

Eftersom det pastadda asidosittandet av principen om lojal konkurrens grundar
sig pa premissen att principen om likabehandling har asidosatts, har det inte heller
styrkts att férstndimnda princip har &sidosatts.

I 6vrigt har s6kanden inte framstéllt ndgon annan invédndning eller anfort nagot annat
argument till stod for det pastadda asidosdttandet av artikel 43 i forordning nr 40/94.
Detta asidosittande har foljaktligen inte styrkts.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall savitt avser den tredje
grunden. Talan ska ddrmed ogillas i sin helhet. Det saknas dérvid anledning att prova
om yrkandena om ogiltigforklaring av invindningsenhetens beslut kan tas upp till
sakprévning.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats.

Harmoniseringsbyran har yrkat att sokanden ska forpliktas att ersatta rattegangskost-
naderna. Eftersom sokanden har tappat malet, ska harmoniseringsbyrans yrkande
bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Ifemy’s Holding GmbH ska ersitta rittegangskostnaderna.

Forwood Schwarcz Popescu

Avkunnad vid offentligt sammantrédde i Luxemburg den 15 mars 2011.

Underskrifter
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