DM-DROGERIE MARKT MOD KHIM — DISTRIBUCIONES MYLAR (DM)

RETTENS DOM (Forste Afdeling)
9. september 2011 *

I sag T-36/09,

dm-drogerie markt GmbH & Co. KG, Karlsruhe (Tyskland), ved advokaterne
O. Bludovsky og C. Mellein

sagsoger,

mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM)
forst ved J. Novais Gongalves, derefter ved G. Schneider, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

den anden part i sagen for appelkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det
Indre Marked (Varemeerker og Design):

Distribuciones Mylar, SA, Gelves (Spanien),

* Processprog: engelsk
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angéende en pastand om annullation af afgerelse truffet den 30. oktober 2008 af For-
ste Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker

og Design) (sag R 228/2008-1) vedrerende en indsigelsessag mellem Distribuciones
Mylar, SA og dm-drogerie markt GmbH & Co. KG,

har

RETTEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. Azizi, og dommerne E. Cremona og S. Frimodt
Nielsen (refererende dommer),

justitssekreteer: E. Coulon,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
23. januar 2009,

under henvisning til svarskriftet, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
19. maj 2009,

under henvisning til afgerelsen af 1. juli 2009 om ikke at give tilladelse til, at der ind-
gives replik,

under henvisning til Rettens skriftlige spergsmal til parterne,
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under henvisning til de indleeg, der blev indleveret af parterne til Rettens Justitskon-
tor den 15. april 2011,

og under henvisning til, at idet ingen af parterne har fremsat nogen anmodning om
fastseettelse af et retsmede inden for en frist af en méned, efter at det var forkyndt, at
den skriftlige forhandling var afsluttet, og Retten derfor pé grundlag af den refereren-
de dommers rapport og i henhold til i Rettens procesreglements artikel 135a har be-
sluttet at treeffe afgorelse, uden at retsforhandlingerne omfatter et mundtligt stadium,

afsagt folgende

Dom

Retsforskrifter

Folgende er fastsat i 11. og 12. betragtning til Radets forordning (EF) nr. 40/94 af
20. december 1993 om EF-varemeaerker (EFT 1994 L 11, s. 1), med senere sendrin-
ger (erstattet af Radets forordning (EF) nr. 207/2009 af 26.2.2009 om EF-varemeerker
(EUT L 78, s. 1)) (nu 12. og 13. betragtning til forordning nr. 207/2009):

»Den materielle varemeerkeret, som indferes ved denne forordning, ger det ngdven-
digt, at der for hvert enkelt varemaerkes vedkommende gennemfores administrative
foranstaltninger pa feellesskabsplan. Det er derfor nedvendigt, under bevarelse af
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Feellesskabets nuvaerende institutionelle struktur og ligeveegten mellem befgjelserne,
at oprette et fagligt uatheengigt kontor for harmonisering i det indre marked (vare-
meerker, megnstre og modeller) med den forngdne juridiske, administrative og finan-
sielle selvsteendighed. Hertil er det nodvendigt og hensigtsmeessigt at give det form af
et feellesskabsorgan med status som juridisk person, der udever de handlingsbefgjel-
ser, som er tillagt det i denne forordning, inden for rammerne af feellesskabsretten og
uden at indskreenke de befgjelser, der er tillagt Feellesskabets institutioner.

Alle, der bergres af Harmoniseringskontorets afggrelser, ber sikres en retsbeskyttelse,
som tager hensyn til varemaerkerettens seerpreeg. Med henblik herpa fastseettes det,
at afgarelser truffet af Harmoniseringskontorets undersogere og forskellige afdelinger
kan paklages. Safremt den afdeling, hvis afgerelse anfegtes, ikke korrigerer denne,
skal den fremsende afggrelsen til et af Harmoniseringskontorets appelkamre, som
treeffer afgorelse. Appelkamrenes afgorelser kan indbringes for De Europeiske Feel-
lesskabers Domstol, som har kompetence til at omsteade eller eendre den indklagede
afgorelse.«

Artikel 60a i forordning nr. 40/94 (nu artikel 62 i forordning nr. 207/2009) i den af-
fattelse, der folger af Ridets forordning (EF) nr. 422/2004 af 19. februar 2004 om een-
dring af forordning nr. 40/94 (EUT L 70, s. 1), indferer den klageadgang, der neevnes
i 12. betragtning til forordning 40/94, hvori er anfort, at »safremt den afdeling, hvis
afgorelse anfeegtes, ikke korrigerer denne, skal den fremsende afgorelsen til et af Har-
moniseringskontorets appelkamre, som treeffer afgerelse«. Artikel 60a i forordning
nr. 40/94 bestemmer:

»1. Har klageren en modpart i sagen, og finder den afdeling, hvis afggrelse anfaegtes,
at klagen kan behandles og er begrundet, berigtiger den sin afgerelse i overensstem-
melse med klagen.
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2. Der kan kun gives klageren medhold, hvis den afdeling, hvis afggrelse anfegtes,
meddeler modparten, at den har til hensigt at imedekomme klagen, og denne giver sit
samtykke hertil inden to maneder efter modtagelsen af meddelelsen.

3. Hvis modparten ikke inden to maneder efter datoen for modtagelse af den i stk. 2
omhandlede meddelelse giver sit samtykke til, at den anfeegtede afgorelse berigtiges
og afgiver en erkleering herom, eller hvis modparten ikke afgiver nogen erklering
inden for den fastsatte frist, fremsendes klagen straks til appelkammeret uden be-
meerkninger til sagens realitet.

4. Hyvis den afdeling, hvis afgerelse anfaegtes, ikke inden en maned efter, at den be-
grundede klage er modtaget, finder, at klagen kan behandles og er begrundet, frem-
sender den dog klagen til appelkammeret uden bemeerkninger til sagens realitet, i
stedet for at treeffe de foranstaltninger, der er omhandlet i stk. 2 og 3.«

Artikel 77a i forordning nr. 40/94 (nu artikel 80 i forordning nr. 207/2009), der ligele-
des blev indfert ved forordning nr. 422/2004, har felgende ordlyd:

»1. Nar Harmoniseringskontoret foretager en indforelse i registret eller vedtager en
afgorelse, der er beheeftet med en dbenlys procedurefejl, der er begaet af Harmonise-
ringskontoret, sorger dette for at ophzeve indferelsen eller tilbagekalde afggrelsen. Er
der kun én part i sagen, og kreenker indferelsen eller handlingen dennes rettigheder,
foretages ophevelsen eller tilbagekaldelsen, selv om parten ikke er opmeerksom péa
fejlen.
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2. Den afdeling, der har foretaget indforelsen eller vedtaget afgerelsen, foretager op-
heevelsen eller tilbagekaldelsen i henhold til stk. 1, ex officio eller pd anmodning af en
af parterne i sagen. Opheevelsen eller tilbagekaldelsen foretages inden seks méneder
efter datoen for indferelsen i registret eller vedtagelsen af afggrelsen efter hering af
parterne i sagen og eventuelle personer, der er indehavere af rettigheder til det pageel-
dende EF-varemeerke, og som er indfert i registret.

3. Denne artikel er ikke til hinder for, at parterne kan indgive en klage i henhold
til artikel 57 og 63, eller for, at man i den form og pé de betingelser, der er fastsat
i gennemforelsesforordningens artikel 157, stk. 1, retter sproglige fejl eller indfe-
relsesfejl og abenlyse fejl i Harmoniseringskontorets afgorelser samt fejl begéet af
Harmoniseringskontoret ved registreringen af varemeerket eller offentliggerelsen af
registreringen.«

Regel 53 i Kommissionens forordning (EF) nr. 2868/95 af 13. december 1995 om gen-
nemforelsesbestemmelser til forordning nr. 40/94 (EFT L 303, s. 1), hvortil der er
henvist i artikel 77a, stk. 3, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 80, stk. 3, i forordning
nr. 207/2009), bestemmer:

»Hvis [Harmoniseringskontoret] ex officio bliver eller af en part i sagen geres op-
meerksom pé en sproglig fejl, en skrivefejl eller en dbenbar urigtighed i en afgorelse,
paser det, at fejlen eller urigtigheden berigtiges af den ansvarlige afdeling.«
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Tvistens baggrund

Den 13. august 2004 indgav sagsegeren, dm-drogerie markt GmbH & Co. KG, i med-
for af forordning nr. 40/94 en ansegning om registrering af et EF-varemeerke til Kon-
toret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM).

Det varemeerke, der er segt registreret, er ordmeerket dm.

De varer, som registreringsansggningen vedrerer, henhorer bl.a. under klasse 9 og 16
i Nicearrangementet af 15. juni 1957 vedrerende international klassificering af varer
og tjenesteydelser til brug ved registrering af varemaerker, som revideret og sendret,
og svarer i hver enkelt af disse klasser til folgende beskrivelse:

— klasse 9: »batterier, briller, eksponerede film, kameraer, kassette- og videobénd,
hukommelseskort til digitalkameraer og databehandlingsudstyr, maleapparater,
termometre, beskyttelse til stikkontakter, elektriske medier til registrering, video-
kameraer, CD-breendere, optageudstyr, transmission og gengivelse af lyd og bil-
lede; printere til computere«

— Kklasse 16: »papir, pap; papirhandlervarer, klude af papir eller cellulose, bleer af
papir eller cellulose, kleebemidler til papirvarer og til husholdningsbrug, fotohjer-
ner, fotoalbummer, plasticfolie til emballeringsbrug, affaldsseekke af papir eller
plastic, emballeringsposer, hylstre, lommer af papir eller plastic, folie af metal til
indpakning, papirhdndkleeder«.
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EF-varemeerkeansggningen blev offentliggjort i EF-varemcerketidende nr. 19/2005 af
9. maj 2005.

Den 26. juli 2005 rejste indsigeren, Distribuciones Mylar, SA, indsigelse i henhold til
artikel 42 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 41 i forordning nr. 207/2009) mod regi-
streringen af det ansogte varemeerke for de ovenfor i preemis 7 neevnte varer.

Indsigelsen var stottet pa det eeldre spanske figurmeerke nr. 2561742, der blev indgivet
den 13. oktober 2003 og registreret den 19. august 2004, og som er gengivet nedenfor:

Indsigelsen var stottet pa samtlige varer og tjenesteydelser, for hvilke det eeldre va-
remeerke var blevet registreret, og som henhgrte under klasse 9 og 39 og svarede til
folgende beskrivelse:

— klasse 9: »kasseapparater, regnemaskiner og databehandlingsudstyr og
computere«

— klasse 39: »transport, pakning, opbevaring og distribution af computerkompo-
nenter, trykt materiale og papirvarer«.
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Den registreringshindring, der blev paberabt til stotte for indsigelsen, var den, der var
omfattet af artikel 8, stk. 1, litra b), i forordning nr. 40/94 [nu artikel 8, stk. 1, litra b),
i forordning nr. 207/2009].

Sagsegeren fremkom ikke med bemeerkninger over for indsigelsesafdelingen.

I en afgorelse af 16. maj 2007, der blev meddelt sagsogeren samme dag, tog indsigel-
sesafdelingen indsigelsen til folge for s& vidt angér de varer i klasse 9, der er omtalt i
preemis 7, med undtagelse af briller og termometre. Indsigelsen blev derimod afvist
for briller og termometre i klasse 9 og for samtlige af varerne i klasse 16.

Hvad angar eksponerede film og kassette- og videoband anferte indsigelsesafdelingen
folgende (s. 4, forste og tredje afsnit):

»[...] Denne grad af lighed kan ligeledes konstateres vedrerende kassette- og video-
béndene, for sa vidt som disse omfatter digitale band og kan anvendes i digitale vi-
deokameraer. Desuden gor visse apparater det muligt at konvertere de analoge band
til digitale DVD’er.

De ovenforneevnte ligheder er imidlertid ikke tilstreekkelige til, at de eksponerede film
og kassette- og videobéndene kan anses for at ligne nogen af indsigerens varer. Nér
alt dette tages i betragtning, er sddanne varer som eksponerede film, der anvendes
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sammen med apparater, der traditionelt erstattes af digitale kameraer eller udstyr
sasom kassette- og videobéand, der er de traditionelle [sic].«

Derneest fandt indsigelsesafdelingen, at der var risiko for forveksling mellem det an-
sogte varemeerke og indsigerens varemeerke for sa vidt angar alle de varer, som kunne
anses for at veere af lignende art, herunder de varer, der ansas for at frembyde en svag
grad af lighed. Folgelig blev registreringen af det anseggte varemeerke afslaet for disse
varer, dvs. de eksponerede film samt kassette- og videobéndene.

Ved skrivelse af 8. juni 2007 meddelte indsigelsesafdelingen parterne, at den pa
grundlag af artikel 77a i forordning nr. 40/94 havde til hensigt at tilbagekalde afgorel-
sen af 16. maj 2007 som folge af en &dbenlys procedurefejl, eftersom sammenligningen
af fortegnelsen over varer og tjenesteydelser ikke havde veeret udtommende. Parterne
blev opfordret til at fremseette deres bemeerkninger vedrerende det hensigtsmeessige
i denne tilbagekaldelse inden for en frist pa to maneder.

Ved skrivelse af 23. juli 2007 fremsatte sagsegeren en reekke bemeerkninger, som blev
modtaget af Harmoniseringskontoret den 24-. juli 2007. I denne skrivelse gjorde sag-
sogeren geeldende, at indsigeren ikke i tilstreekkelig grad havde godtgjort, at hans eel-
dre rettighed bestod, og at de varer, der er omfattet af de omhandlede varemeerker,
ikke er af lignende art. Sagsegeren anforte derudover folgende:

»Sagsegeren udtrykker tilfredshed med, at indsigelsesafdelingen har til hensigt at til-
bagekalde afggrelsen af 16. maj 2007, idet den klage, som sagsegeren havde til hensigt
at indgive til provelse af denne afgorelse, dermed eventuelt vil kunne undgas.«
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Den 26. november 2007 fremsendte et medlem af indsigelsesafdelingen en skrivelse
til parterne, hvori folgende var anfort:

»[Harmoniseringskontoret] har konkluderet, at dets afggrelse af 16. maj 2007 ikke
er beheeftet med nogen dbenlys procedurefejl. Artikel 77a finder dermed ikke anven-
delse i den foreliggende sag. Afggrelsen indeholder imidlertid en abenlys urigtighed
pés. 4, som [Harmoniseringskontoret] i overensstemmelse med regel 53 i [forordning
nr. 2868/95] har berigtiget. Denne berigtigelse sendrer ikke pa afgarelsens resultat.«

Som bilag til skrivelsen var der vedlagt en eendret version af afgorelsen af 16. maj
2007 (herefter »den eendrede version af afgerelsen af 16. maj 2007«). Denne eendrede
version af afggrelsen var pafert samme dato som den oprindelige version og indeholdt
samme konklusion. I den nye version var tredje afsnit pa s. 4 i den oprindelige version
(jf. preemis 15 ovenfor) erstattet af folgende afsnit:

»Indsigerens databehandlingsudstyr omfatter en bred kategori af varer, der bl.a. om-
fatter apparater, som med udgangspunkt i en eksponeret film, kan afleese de billedin-
formationer, som filmen indeholder, og konvertere dem til optisk eller elektronisk
digital information (og omvendt). Apparaterne kan forhandles til professionelle séavel
som til amaterer i seerlige fotobutikker. Pa den baggrund finder [Harmoniserings-
kontoret], at der foreligger en svag grad af lighed mellem de eksponerede film og
databehandlingsudstyret.«

Ved skrivelse af 26. november 2007 anmodede indsigeren om fastseettelse af en frist
for parterne i indsigelsessagen til at indgive klage til prevelse af den berigtigede
afgorelse.
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Den 19. december 2007 skrev et medlem af indsigelsesafdelingen folgende til parterne:

»Bemeerk venligst, at [Harmoniseringskontoret] finder, at [den eendrede version af
afgorelsen af 16. maj 2007] udger en afgarelse, der kan péklages, og at enhver part i
en sag, der har fort til en afgorelse, som er gaet vedkommende part imod, har adgang
til at klage i medfor af artikel 58 i forordning nr. 40/94. I henhold til artikel 59 i for-
ordning nr. 40/94 skal klagen indgives skriftligt til [Harmoniseringskontoret] inden
to maneder efter den dato, pa hvilken der er givet meddelelse om den afggrelse, der
paklages (dvs. den 26.11.2007), og inden fire méneder efter ssmme dato skal der ind-
gives en skriftlig begrundelse for klagen. Klagen anses forst for indgivet, nar klagege-
byret pd 800 EUR er betalt.«

Den 24. januar 2008 indgav sagsegeren en klage til Harmoniseringskonto-
ret i henhold til artikel 57-62 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 58-64 i forordning
nr. 207/2009) for det forste med péstand om annullation af »den @endrede version af
indsigelses[afdelingens] afgarelse af 16. maj 2007« og for det andet med péstand om,
at indsigelsen forkastes i sin helhed.

Sagsageren anforte begrundelsen for klagen i et skriftligt indleeg, der blev indgivet
den 17. marts 2008. Sagsegeren angav bl.a. felgende klagepunkter. For det forste ud-
gjorde de eendringer, der blev foretaget i den oprindelige afgarelse, ikke en rettelse af
abenlyse urigtigheder. Disse endringer bestod nemlig i at erstatte en selvmodsigende
og delvis uforstaelig begrundelse med nye argumenter. For det andet er de varer, der
er omfattet af de omtvistede varemeerker, ikke af lignende art. For det tredje havde
indsigeren ikke bevist, at vedkommende var indehaver af det varemeerke, som indsi-
gelsen var stattet pa.

Indsigeren indgav ikke bemeerkninger til klagen.
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Ved afggrelse af 30. oktober 2008 (herefter »den anfegtede afggrelse«), der blev med-
delt sagsageren den 14. november 2008, afviste Forste Appelkammer ved Harmoni-
seringskontoret klagen.

Appelkammeret fandt for det forste, at indsigelsesafdelingens afggrelse — i den af-
fattelse, der blev meddelt den 16. maj 2007 — ikke var blevet paklaget inden for den i
artikel 59 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 60 i forordning nr. 207/2009) fastsatte frist,
og at den derfor var endelig.

Indsigelsesafdelingens skrivelse af 8. juni 2007, hvorved parterne opfordredes til at
indgive deres bemeerkninger vedrerende tilbagekaldelsen af neevnte afgorelse, har
ikke medfert en suspension af klagefristen.

Sagsagerens svar pa denne skrivelse kan ikke anses for en klage over afgerelsen. Svar-
skrivelsen, som Harmoniseringskontoret modtog den 24. juli 2007, blev under alle
omsteendigheder indgivet efter udlgbet af den klagefrist pa to maneder, som begyndte
at lebe med meddelelse om afggrelsen.

Appelkammeret fandt ligeledes, at de forstaelsesproblemer, som den oprindelige ver-
sion gav anledning til, ikke afskar sagsegeren fra at klage, men tveertimod burde have
ansporet sagsogeren til at klage.

Sagsagerens klage over afgorelsen af 16. maj 2007 i sin oprindelige version, indgivet
den 24. januar 2008, er séledes indgivet for sent og skal afvises.

For det andet erkendte appelkammeret, at berigtigelsen af afgerelsen af 16. maj 2007
var en retsakt, der pavirkede sagsogerens interesser ved at eendre dennes retsstilling
veesentligt.
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Den i den foreliggende sag omhandlede berigtigelse har imidlertid ikke pavirket par-
ternes interesser som omhandlet i artikel 58 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 59 i
forordning nr. 207/2009). Den eendrede version af afgarelsen af 16. maj 2007 havde
samme konklusion som den oprindelige version. Den omhandlede berigtigelse, der
begreenser sig til at begrunde den oprindelige afgorelses konklusion, har saledes ikke
veeret til skade for sagsageren. Folgelig er den eendrede version af afgorelsen af 16. maj
2007 ikke en retsakt, der kan paklages.

Indsigelsesafdelingen erstattede desuden ikke den oprindelige afgorelse med en ny
afgorelse, eftersom den besluttede at foretage en berigtigelse af de materielle fejl i
henhold til regel 53 i forordning nr. 2868/95 i stedet for en tilbagekaldelse i henhold
til artikel 77a i forordning nr. 40/94 eller en berigtigelse i henhold til sidstneevnte
forordnings artikel 60a.

Klagen blev folgelig afvist, ogsa i det omfang den var rettet mod den sendrede version
af afgorelsen af 16. maj 2007.

Parternes pastande

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfaegtede afggrelse annulleres.
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— Principalt forkastes indsigelsen i sin helhed. Subsidieert hjemvises sagen til
Harmoniseringskontoret.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende péastande:

— Frifindelse.

— Sagsageren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

I den foreliggende sag har sagsegeren gjort geldende, at appelkammeret med urette
afviste sagsogerens klage, og har med det forste punkt i sin pastand anmodet om an-
nullation af den anfegtede afgorelse. Sagsegeren har desuden nedlagt pastand om,
at indsigelsen forkastes af Retten i sin helhed, eller at sagen subsidieert hjemvises til
Harmoniseringskontoret.
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Angdende pdstanden om annullation af den anfeegtede afgorelse

Parternes argumenter

Sagsageren har anfort, at appelkammeret med urette afviste selskabets klage.

For det forste burde de bemeerkninger, som sagsogeren fremsatte den 23. juli 2007
som svar pa skrivelse af 8. juni 2007, og hvori indsigelsesafdelingen meddelte parterne
om dens hensigt om at tilbagekalde afgerelsen af 16. maj 2007, have medfert en sus-
pension af fristen til at paklage denne afgorelse.

Ifolge sagsegeren ville det nemlig veere ulogisk og uretfeerdigt, hvis enhver, der berg-
res af en afgorelse, skal paklage denne afggrelse, nar den samtidig er genstand for en
tilbagekaldelsesprocedure. Den modsatte lgsning ville medfere to forskellige sidels-
bende procedurer, der ville blive behandlet ved to forskellige organer ved Harmoni-
seringskontoret, og som ville kunne fa forskellige resultater. Desuden kan en eventuel
tilbagekaldelse af afgorelsen medfere, at klagen mister sin virkning.

Det ma derfor antages, at indledningen af en procedure om tilbagekaldelse af en af-
gorelse inden for klagefristen for provelse af denne afggrelse bevirker, at naevnte frist
suspenderes.
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Hvis indledningen af en procedure for berigtigelse i det foreliggende tilfeelde ikke har
medfort, at klagefristen er blevet suspenderet, kreever princippet om beskyttelse af
den berettigede forventning for det andet, at parterne underrettes herom, og at de
informeres om ngdvendigheden af at indgive en seerskilt klage ved appelkammeret.

For det tredje kunne appelkammeret ikke med rette hevde, at meddelelsen om den
eendrede version af afgerelsen af 16. maj 2007 ikke var en retsakt, der kunne paklages,
eftersom den ikke havde medfort et andet resultat end det, der var anfert i den oprin-
delige afgarelse. I den foreliggende sag skal der tages hensyn til den omsteendighed,
at den endrede version af afgerelsen af 16. maj 2007 erstatter den modstridende og
delvis uforstaelige begrundelse i den oprindelige version med en ny begrundelse. Det
er imidlertid for det forste ikke muligt at paklage en afggrelse, der er mangelfuldt be-
grundet. For det andet ber de dele af afgorelsen, som sendringen vedrerer, kunne pa-
klages. Harmoniseringskontoret deler desuden sagsegerens holdning, hvilket frem-
gar af bade angivelsen af klagefristen i den sendrede version af afgerelsen af 16. maj
2007 og af ordlyden af skrivelsen af 19. december 2007 (jf. preemis 22 ovenfor).

For det fjerde indebeerer princippet om beskyttelse af den berettigede forventning i
den foreliggende sag, at det ma leegges til grund, at appelkammeret kunne antage kla-
gen til behandling. Harmoniseringskontoret har nemlig to gange klart og udtrykkeligt
angivet (jf. preemis 44 ovenfor), at den sendrede version af afggrelsen af 16. maj 2007
var en retsakt, der kunne paklages. Harmoniseringskontoret var derfor forpligtet til
at rette sig efter sine egne udtalelser.

Selv om Harmoniseringskontoret er af den opfattelse, at appelkammeret med rette
kunne afvise klagen, indleder den med henvise til de urigtigheder, som indsigelsesaf-
delingen har begaet i det foreliggende tilfeelde.
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For det forste er begrundelsen for afgerelsen af 16. maj 2007 beheaeftet med urigtig-
heder, der bl.a. bestar i en selvmodsigende argumentation og en uafsluttet seetning.

For det andet indledte indsigelsesafdelingen tilbagekaldelsesproceduren i henhold
til artikel 77a i forordning nr. 40/94, selv om der ikke var begdet nogen abenlys
procedurefejl.

For det tredje anvendte indsigelsesafdelingen regel 53 i forordning nr. 2868/95, hvor-
efter materielle fejl kan berigtiges, selv om eendringerne af den oprindelige version
af afgorelsen af 16. maj 2007 ikke var beheeftet med abenbare urigtigheder sasom
sproglige fejl, skrivefejl eller andre urigtigheder, der benlyst kreever, at der foretages
en berigtigelse, saledes forstdet, at man ikke ville kunne forestille sig nogen anden
tekst end den, der folger af berigtigelsen. Som appelkammeret med rette har angivet,
tilsidesatte indsigelsesafdelingen i sin skrivelse af 26. november 2007 den begrundel-
sespligt, der pahviler den i henhold til artikel 73 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 75 i
forordning nr. 207/2009), idet den ikke preeciserede, hvad de materielle fejl, der ned-
vendiggjorde en berigtigelse, bestod i.

For det fjerde blev skrivelsen af 26. november 2007 som anfort af appelkammeret kun
undertegnet af et medlem af denne afdeling, hvilket er i strid med regel 100 i forord-
ning nr. 2868/95.

Det var imidlertid med rette, at appelkammeret afviste den klage, som sagsogeren
havde indgivet over den eendrede version af afgerelsen af 16. maj 2007, eftersom med-
delelsen af skrivelsen af 8. juni 2007, hvori parterne blev opfordret til at fremseette
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bemeerkninger til den eventuelle tilbagekaldelse af afggrelsen af 16. maj 2007, ikke
medferte nogen suspension af klagefristen for denne afgorelse, og eftersom sagsoge-
ren ikke kan péaberébe sig princippet om beskyttelse af den berettigede forventning i
den foreliggende sag, samt idet den eendrede version af afgerelsen af 16. maj 2007 ikke
pavirker sagsogerens retsstilling og derfor ikke udger en retsakt, der kan paklages.

Harmoniseringskontoret har for det forste gjort geeldende, at det fremgar af arti-
kel 77a, stk. 3, i forordning nr. 40/94, at indledningen af den i artiklen omhandlede
tilbagekaldelsesprocedure ikke indebeerer, at fristen for at klage over en afgerelse i
medfer af samme forordnings artikel 59 suspenderes.

Harmoniseringskontoret er desuden ikke forpligtet til at underrette parterne om, at
klagefristen ikke suspenderes i tilfeelde af, at der indledes en tilbagekaldelsesprocedure.

Sagsageren klagede imidlertid ikke over afggrelsen af 16. maj 2007 senest to maneder
efter meddelelsen heraf. Den klage, som sagsegeren indgav til appelkammeret, tilsig-
tede dermed en fornyet undersogelse af en afgerelse, som er blevet endelig, hvilket
det ikke kan foretage.

For det andet kan sagsegeren ikke péaberébe sig princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning i den foreliggende sag.
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For det forste blev sagsogeren i forbindelse med meddelelsen af afgerelsen af 16. maj
2007 informeret om, at denne radede over en frist pd to maneder til at klage over
afgorelsen.

For det andet indebeerer indledningen af en tilbagekaldelsesprocedure ikke ngdven-
digvis, at der faktisk foretages en tilbagekaldelse. Under de foreliggende omsteen-
digheder var der saledes desto mere grund til, at sagsegeren burde have betvivlet,
at afgorelsen af 16. maj 2007 kunne tilbagekaldes, eftersom de fejl, afgorelsen var
behzftet med, ikke udgjorde abenlyse procedurefejl. Sagsegeren kunne derfor ikke
med rette forvente, at den omhandlede afgerelse ville blive tilbagekaldt med en sddan
grad af sikkerhed, at selskabet trygt kunne afsta fra at paklage det delvise afslag pa
registreringsansggningen.

Den berigtigelse, som indsigelsesafdelingen foretog i den foreliggende sag, pavirkede
for det tredje ikke sagsogerens retsstilling, eftersom omfanget af afslaget pa sagsage-
rens registreringsanmodning forblev usendret.

Ifelge Harmoniseringskontoret var appelkammeret derfor berettiget til at afvise sag-
sogerens klage, saledes som det gjorde.

Harmoniseringskontoret er siledes af den opfattelse, at appelkammeret ikke har be-
gdet nogen retlig fejl, og at Harmoniseringskontoret folgelig skal frifindes. Henset til
de proceduremeessige fejl, som appelkammeret begik, har Harmoniseringskontoret
imidlertid ikke nogen indvendinger mod, at Retten traeffer afgorelse efter billighed.
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Rettens bemeerkninger

— Muligheden for at paklage den sendrede version af afggrelsen af 16. maj 2007

Det fremgar af artikel 57, sammenholdt med artikel 58 i forordning nr. 40/94, at de af-
gorelser, som er truffet af indsigelsesafdelingerne, og som afslutter en indsigelsessag,
kan péklages til appelkammeret ved Harmoniseringskontoret af parterne i en sag, der
har fort til en afggorelse, som er géet vedkommende part imod.

I den klage, som sagsogeren har indgivet til appelkammeret, anmodede sagsage-
ren om annullation af »den eendrede version af [indsigelsesafdelingens] afggrelse af
16. maj 2007« og om, at indsigelsen skal forkastes i sin helhed.

Idet klagen blev afvist med den anfeegtede afgorelse, har sagsggeren anmodet Retten
om at annullere denne afggrelse.

For at na frem til konklusionen i den anfegtede afgerelse lagde appelkammeret i det
veesentlige til grund, dels at eftersom sagsogeren ikke havde indgivet en klage inde for
den frist, der begyndt at lobe ved meddelelsen af den oprindelige version af afgorelsen
af 16. maj 2007, kunne selskabet ikke anfegte denne afgorelse, dels at eftersom den
berigtigelse, som indsigelsesafdelingen havde foretaget, ikke eendrede rekkevidden
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af retten til registrering af det af sagsegeren ansggte varemeerke, udger den endrede
version af afgerelsen af 16. maj 2007 ikke en retsakt, der kan paklages.

Sagsegeren har til stotte for segsmalet anfegtet disse to bedemmelser.

Det skal derfor for det forste underseges, om den endrede version af afgorelsen af
16. maj 2007 udger en retsakt, der kan paklages til appelkammeret. Folgelig er det
forst og fremmest nedvendigt at fastleegge omfanget af indsigelsesafdelingens een-
dringer af den oprindelige version af afggrelsen af 16. maj 2007.

Den oprindelige version af afgerelsen af 16. maj 2007 indeholder et afsnit pa s. 4 med
folgende ordlyd:

»[...] Denne grad af lighed kan ligeledes konstateres vedrgrende kassette- og video-
béndene, for sa vidt som disse omfatter digitale band og kan anvendes i digitale vi-
deokameraer. Desuden gor visse apparater det muligt at konvertere de analoge band
til digitale DVD’er.«

Pa samme side fremgar imidlertid ogsé folgende afsnit, der er gengivet i sin helhed:

»De ovenforneevnte ligheder er imidlertid ikke tilstreekkelige til, at de eksponerede
film og kassette- og videobandene kan anses for at ligne nogen af indsigerens va-
rer. Nar alt dette tages i betragtning, er sdidanne varer som eksponerede film, der
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anvendes sammen med apparater, der traditionelt erstattes af digitale kameraer eller
udstyr sdsom kassette- og videoband, der er de traditionelle [sic].«

Den oprindelige affattelse af afggrelsen af 16. maj 2007 indeholdt saledes en selvmod-
sigende vurdering vedrerende sporgsmalet om, hvorvidt kassette- og videobandene
og de varer, som er omfattet af indsigerens varemeerke, er af samme art. Indsigelses-
afdelingen fandt desuden, at de eksponerede film og de varer, som indsigerens vare-
meerke er blevet registreret for, ikke er af samme art. Der blev imidlertid givet med-
hold i indsigelsen, og sagsegerens registreringsanmodning blev dermed afvist bade
hvad angar kassette- og videobandene og de eksponerede film.

Indsigelsesafdelingens berigtigelse af afgorelsen af 16. maj 2007 bestod i en udskift-
ning af det i preemis 68 gengivne afsnit med nedenstaende afsnit:

»Indsigerens databehandlingsudstyr omfatter en bred kategori af varer, der bl.a. om-
fatter apparater, som med udgangspunkt i en eksponeret film kan afleese de billedin-
formationer, som filmen indeholder, og konvertere dem til optisk eller elektronisk
digital information (og omvendt). Apparaterne kan forhandles til professionelle savel
som til amaterer i seerlige fotobutikker. Pa den baggrund finder [Harmoniserings-
kontoret], at der foreligger en svag grad af lighed mellem de eksponerede film og
databehandlingsudstyret.«

Denne berigtigelse fijernede saledes den oprindelige selvmodsigelse, som gjaldt kas-
sette- og videoband, og som var i strid med den oprindelige vurdering, hvorefter der
ikke var nogen lighed mellem de eksponerede film og de varer, der er deekket af ind-
sigerens varemaerke. Konklusionen blev derimod ikke sendret.

II - 6105



72

73

74

75

DOM AF 9.9.2011 — SAG T-36/09

Det skal bemeerkes, at efter forst at have haft til hensigt at tilbagekalde afgarelsen af
16. maj 2007 indsé indsigelsesafdelingen, at betingelserne i artikel 77a i forordning
nr. 40/94 ikke var opfyldt. I den skrivelse af 26. november 2007, som var vedlagt med-
delelsen om den sendrede version af afgerelsen af 16. maj 2007 (jf. praemis 21 oven-
for), angav et af medlemmerne af indsigelsesafdelingen, at den oprindelige version af
afgorelsen indeholdt en abenbart urigtighed, som skulle berigtiges i medfer af regel
53 i forordning nr. 2868/95.

I henhold til denne bestemmelse paser Harmoniseringskontoret, hvis det ex officio
bliver eller af en part i sagen gores opmeerksom pa en sproglig fejl, en skrivefejl el-
ler en abenbar urigtighed i en afgerelse, at fejlen eller urigtigheden berigtiges af den
ansvarlige afdeling. Af denne ordlyd fremgar det, at de berigtigelser, som foretages i
medfer af denne bestemmelse, kun kan vedrere rettelser af stavefejl eller grammati-
ske fejl, skrivefejl — som f.eks. fejl i parternes navn eller i den skriftlige del af et tegn —
eller fejl, som er sa abenlyse, at man ikke kan forestille sig nogen anden tekst end den,
der fremgér af rettelsen.

De eendringer, som blev foretaget i det foreliggende tilfeelde (jf. preemis 67-71 oven-
for), bestod imidlertid ikke alene i at afslutte en ufuldsteendig seetning, som var ufor-
staelig, men ogsa i at fjerne en intern modsigelse for si vidt angar kassette- og video-
bédndene og en modsigelse mellem begrundelsen og konklusionen for s& vidt angar
béde disse varer og de eksponerede film.

Det ma herefter fastslas, at berigtigelsen af den oprindelige version af afgerelsen af
16. maj 2007 vedrorte selve denne afgerelses materielle indhold, og at der saledes ikke
var tale om en rettelse af en skrivefejl. Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at en
modsigelse i konklusionen i en afgerelse, der vedrerer spergsmalet om, hvorvidt visse
varer, som er omfattet af det ansegte varemeerke, og visse varer, for hvilke indsigerens
varemeerke er registreret, er af samme art eller ej, kan afgares til fordel for begge
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lgsninger. P4 samme méde kan en modsigelse mellem begrundelsen og konklusionen
af en afgerelse — som beror p4, at selv om visse af de varer, der er omfattet af det an-
sogte varemeerke, og de varer, som er omfattet af indsigerens varemeerke, ikke anses
for at veere af samme art, gives der alligevel medhold i indsigelsen — udlignes gennem
en konstatering af, at der foreligger en vis grad af lighed mellem de omhandlede varer
savel som ved en forkastelse af indsigelsen for sa vidt angér disse varer.

Heraf folger, at den tekst, som erstattede den oprindelige tekst i afgorelsen af 16. maj
2007, ikke var det eneste teenkelige valg, og at de eendringer, der blev foretaget i det
foreliggende tilfeelde, ikke kan anses for en berigtigelse af en af de fejl, som fremgéar af
regel 53 i forordning nr. 2868/95.

Denne endring ville heller ikke kunne veere foretaget i medfor af en af de andre be-
stemmelser, som gor det muligt for indsigelsesafdelingerne at eendre en af deres afgo-
relser efter, at den er blevet vedtaget og meddelt.

Som det blev anerkendt i den skrivelse af 26. november 2007, som blev fremsendt
med meddelelsen af den eendrede version af afggrelsen af 16. maj 2007, var betingel-
serne i artikel 77a i forordning nr. 40/94 nemlig ikke opfyldt, eftersom Harmonise-
ringskontoret ikke havde begaet nogen abenlys procedurefejl i den foreliggende sag.
Indsigelsesafdelingen kunne derfor ikke tilbagekalde afgarelsen af 16. maj 2007 og
vedtage en anden afgorelse.

Indsigelsesafdelingen kunne i denne sag heller ikke udnytte sin kompetence til at be-
rigtige sine egne afgorelser i henhold til artikel 60a i forordning nr. 40/94, eftersom
en berigtigelse forudseetter, at der er blevet indgivet en klage for appelkammeret, og
det er konstateret, at sagsegeren ikke havde indgivet en klage over den oprindelige
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version af afggrelsen af 16. maj 2007 inden for den frist, der er fastsat i artikel 59 i
forordning nr. 40/94.

Som det fremgér af 11. og 12. betragtning til forordning nr. 40/94, havde lovgiver
ved vedtagelsen af denne forordning til hensigt at definere Harmoniseringskontorets
og dets instansers kompetence. Den normale metode til anfeegtelse af indsigelsesaf-
delingernes afggrelser bestér saledes i, at de parter, hvis interesser bergres af disse
afgorelser, anvender de fremgangsmader, som er foreskrevet i afsnit VII i forordning
nr. 40/94 (nu afsnit VII i forordning nr. 207/2009). Derudover foreskriver forordning
nr. 40/94 tre tilfeelde, hvor indsigelsesafdelingerne selv kan eendre de afgorelser, de
har truffet, nemlig de ovenfor i praemis 72-79 naevnte tilfelde. Der er tale om en ud-
temmende liste. Det fremgar nemlig af den generelle opbygning af de administrative
procedureregler, som er indfert med forordning nr. 40/94, at indsigelsesafdelingerne
i princippet udtemmer deres kompetence, nar de treeffer en afgerelse i henhold til
forordningens artikel 43 (nu artikel 42 i forordning nr. 207/2009), og at de kun kan til-
bagekalde eller eendre de afgorelser, de har truffet i de i forordningen neaevnte tilfeelde.

Som anfert svarede berigtigelsen af afgorelsen af 16. maj 2007 tydeligvis ikke til en
berigtigelse af en dbenbar urigtighed eller til nogen af de andre tilfeelde, som fremgar
af forordning nr. 40/94.

Zndringen af den oprindelige version af afggrelsen af 16. maj 2007 blev saledes for-
taget under andre omstendigheder end dem, der er neevnt i forordning nr. 40/94,
hvorunder indsigelsesafdelingerne kan eendre deres afgorelser. Der var saledes ikke
noget hjemmelsgrundlag for denne afgarelse, hvilket bade sagsogeren i sin klage for
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appelkammeret og appelkammeret i den anfeegtede afgorelse samt Harmoniserings-
kontoret i svarskriftet i den foreliggende sag i gvrigt er enige om.

I denne forbindelse fremgar det af fast retspraksis, at der i princippet for retsakter, der
er vedtaget af Den Europeeiske Unionens institutioner, organer, kontorer og agenturer,
gelder en formodning om lovlighed, og at de derfor affeder retsvirkninger, ogsa selv
om de er beheeftet med mangler, sé leenge de ikke er blevet annulleret eller trukket
tilbage. Imidlertid ber, som en undtagelse fra dette princip, retsakter, der er behzeftet
med en mangel, hvis grovhed er si &benlys, at den ikke kan tolereres af Unionens rets-
orden, selv ex officio, anses for ikke at have affadt nogen som helst retsvirkning, dvs.
at de juridisk ber anses for nulliteter. Denne undtagelse skal sikre en afvejning af to
grundleeggende, men undertiden modstridende krav, som en retsorden skal opfylde,
nemlig stabiliteten i retsforhold og overholdelsen af lovens bogstav. De retlige kon-
sekvenser, som er forbundet med konstateringen af, at en retsakt er en nullitet, er s
alvorlige, at det af retssikkerhedsmeessige grunde ma kreeves, at denne konstatering
forbeholdes fuldsteendig ekstreme tilfeelde (jf. i denne retning Domstolens dom af
12.7.1957, forenede sager 7/56 og 3/57-7/57, Algera m.fl. mod Den Feelles Forsamling,
Sml. 1954-1964, s. 45, org.ref.: Rec. s. 81, pa s. 122, af 12.5.1977, sag 31/76, Hebrant
mod Parlamentet, Sml. s. 883, preemis 23, af 26.2.1987, sag 15/85, Consorzio Coop-
erative dAbruzzo mod Kommissionen, Sml. s. 1005, preemis 10 og 11, og af 15.6.1994,
sag C-137/92 P, Kommissionen mod BASF m.fl., Sml. [, s. 2555, preemis 48-50).

Domstolen har saledes udtalt, at en bedemmelsesrapport, som er endeligt vedtaget af
administrationen mere end 15 méneder efter udlgbet af den periode, i forhold til hvil-
ken den blev udfeerdiget, anses for at veere retlig uvirksom, sdfremt der ikke foreligger
seerlige omstendigheder, der kan begrunde forsinkelsen (dommen i sagen Hebrant
mod Parlamentet, neevnt i preemis 83 ovenfor, preemis 22-26).

Domstolen har endvidere fastslaet, at det i en traktatbrudssag tilkommer den at kon-
trollere, om den bestemmelse i afledt ret, som angiveligt er blevet tilsidesat, er omfat-
tet af den kompetence, som er tildelt Feellesskaberne, og at bestemmelsen ikke saver
retsgrundlag i feellesskabsretten, heller ikke selv om der ikke er anlagt noget annul-
lationsspgsmal til provelse af den omhandlede afgarelse inden for den foreskrevne
frist, og afgerelsen saledes er blevet endelig (Domstolens dom af 10.12.1969, forenede
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sager 6/69 og 11/69, Kommissionen mod Frankrig, Sml. 1969, s. 143, org.ref.: Rec.
s. 523, preemis 11-13).

Disse fortilfeelde viser, at fejl, der kan fore til, at Unionens retsinstanser anser en rets-
akt for en nullitet, adskiller sig fra sadanne retsstridige forhold, som i princippet in-
debeerer, at retsakter, der er underlagt en legalitetsprovelse i henhold til traktaten,
annulleres — ikke pa grund af deres art, men pa grund af deres grovhed, og fordi de
er abenlyse. Retsakter, som er beheeftet med urigtigheder, der er sa klart grove, at de
pavirker de nedvendige forudseetninger for retsakterne, skal juridisk anses for nul-
liteter (jf. i denne retning dommen i sagen Kommissionen mod BASF m.fl., neevnt i
preemis 83 ovenfor, preemis 51 og 52).

Som fastslaet ovenfor i preemis 72-82, var den éendrede version af afggrelsen af 16. maj
2007 beheeftet med urigtigheder vedrgrende de nedvendige forudseetninger for rets-
akten, der i deres helhed var s& grove og abenlyse, at hverken parterne i indsigelses-
sagen eller appelkammeret kunne overse dem.

Appelkammeret har nemlig angivet, at det medlem af indsigelsesafdelingen, som hav-
de veeret ene om at underskrive den skrivelse, hvorved sagsogeren blev underrettet
om den @ndrede version af afgerelsen af 16. maj 2007, ikke i det foreliggende tilfeelde
havde begrundet anvendelsen af den regel, som hjemler berigtigelsen af dbenbare
urigtigheder (punkt 11 i den anfegtede afgorelse).

Det skal for alle tilfeeldes skyld bemeerkes, at Harmoniseringskontoret ex officio i
punkt 27-32 i svarskriftet ligeledes har anfert, at de retsstridigheder, som den en-
drede version af afggrelsen af 16. maj 2007 var beheeftet med, var alvorlige.
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I den klage, der blev indgivet til appelkammeret, angav sagsegeren folgende vedre-
rende de afsnit i den anfeegtede afgorelse, som er gengivet ovenfor i preemis 15:

»Harmoniseringskontorets vurdering, hvorefter [den oprindelige version af afgorel-
sen af 16. maj 2007 er beheeftet med en] »abenbar urigtighed« kan ikke godtages.

Ved en gennemgang af s. 4, som Harmoniseringskontoret henviser til, findes visse
afsnit, som er neermest uforstaelige:

De angivne afsnit er indbyrdes modstridende, men de udger pa ingen made en aben-
bar urigtighed. Hvilken en af disse to opfattelser skal anses for at veere &benbart
urigtige?

Endelig afsluttes tredje [afsnit] i midten af en seetning [...] [Dette afsnit] er dermed
uforstaeligt.

Ved en sammenligning af tredje [afsnit] pa s. 4 i [den oprindelige version af afgerelsen
af 16. maj 2007] og tredje [afsnit] i den [eendrede version af afgarelsen af 16. maj 2007]
fremgar det imidlertid, at det ikke er denne seetning, der skulle suppleres, men at
der er indfert fuldsteendigt anderledes afsnit, som seerligt indeholder nye argumenter
vedrgrende »en svag grad af lighed mellem de eksponerede film og databehandlings-
udstyret«. Disse nye argumenter [udger ikke en rettelse] af en dbenbar urigtighed, og
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eendringen af [afggrelsen af 16. maj 2007] er derfor ikke forenelig med bestemmel-
serne om EF-varemeerker.«

Under sagen for Retten har savel sagsogeren som appelkammeret og Harmoniserings-
kontoret papeget, at den eendrede version af afggrelsen af 16. maj 2007 var beheeftet
med abenbare urigtigheder.

Som det er fastslaet ovenfor i preemis 82, havde indsigelsesafdelingen udtemt sin
kompetence til at treffe afgorelse om indsigelsen pa det tidspunkt, hvor den uden
hjemmel traf den eendrede version af afggrelsen af 16. maj 2007. I denne henseende
skal det fastslds, at denne mangel pa kompetence udger en urigtighed, der pavirker
de grundleeggende betingelser for den omhandlede retsakt i en sddan grad, at den ma
anses for en nullitet (jf. preemis 86 ovenfor).

Nar der indgives en klage over en sddan retsakt, er appelkammeret forpligtet til at anse
den for en nullitet og erkleere den ugyldig, hvilket Harmoniseringskontoret i gvrigt
medgav i sit svar pa de spergsmal, som Retten stillede parterne i denne henseende.

Heraf folger for det forste, at appelkammeret har begaet en retlig fejl ved at under-
soge, om den endrede version af afgerelsen af 16. maj 2007 pavirkede sagsogerens
retsstilling, og ved at afvise klagen over denne retsakt, og for det andet, at den anfeeg-
tede afggrelse skal annulleres ex officio, eftersom den ikke erkleerede neevnte retsakt

ugyldig.

Det fremgar ligeledes af det ovenfor anforte, at omfanget af retten til at fa registre-
ret det varemeerke, som sagsogeren sogte registreret, blev fastlagt i den oprindelige
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version af afggrelsen af 16. maj 2007. Det fremgar af de dokumenter i sagen, som sag-
sogeren har forelagt for Retten, at denne version blev meddelt sagsogeren samme dag.
Sagsageren burde saledes i henhold til artikel 59 i forordning nr. 40/94, havde indgivet
en klage inden for en frist pa to méaneder fra denne dato. Sagsegeren bestrider imid-
lertid ikke, at der ikke er blevet indgivet en klage over afggrelsen inden udlgbet af
fristen. Sagsegeren var derfor i princippet ikke berettiget til at anfeegte gyldigheden
af indsigelsesafdelingens afggrelse pa det tidspunkt, hvor sagsegeren indledte sin kla-
gesag ved appelkammeret.

Der skal imidlertid foretages en pravelse af sagsogerens argumenter vedrorende fol-
gerne af, at Harmoniseringskontoret inden fristen for indgivelse af en klage, som star-
tede med at losbe med meddelelsen af den oprindelige version af afgerelsen af 16. maj
2007, udleb, tilkendegayv, at det havde til hensigt at tilbagekalde afgorelsen, og sagse-
gerens argumenter vedrorende beskyttelsen af den berettigede forventning.

— Folgerne af meddelelsen af skrivelsen af 8. juni 2007 pa udlgbet af klagefristen

Ved skrivelse af 8. juni 2007 (jf. preemis 17 ovenfor) informerede indsigelsesafdelingen
sagsggeren om, at det havde til hensigt at tilbagekalde afgerelsen af 16. maj 2007.

Sagsageren har gjort geeldende, at meddelelsen af denne skrivelse, som blev foretaget
inden for den klagefrist, der indledtes med meddelelsen af den oprindelige version
af afgerelsen af 16. maj 2007, skal tages i betragtning ved vurderingen af, hvorvidt
den klage, sagsogeren har indgivet til appelkammeret, kan behandles. Sagsegeren har
endvidere gjort geeldende, at sagsegeren besvarede skrivelsen af 8. juni 2007 inden for
den i skrivelsen fastsatte frist.
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Det skal i denne forbindelse forst og fremmest bemeerkes, at underretningen af par-
terne i en indsigelsessag om, at en afggrelse agtes tilbagekaldt i henhold til artikel 77a,
stk. 2, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 80, stk. 2, i forordning nr. 207/2009), udger en
obligatorisk heringsforanstaltning for indsigelsesafdelingen, der har til formal at give
parterne mulighed for at give til kende, om de anser tilbagekaldelsen for berettiget
eller ej, og som er med til at belyse Harmoniseringskontorets vurdering af, om betin-
gelserne i artikel 77a, stk. 1, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 80, stk. 1, i forordning
nr. 207/2009) er opfyldt. Sagsegeren kunne pa baggrund af skrivelsen af 8. juni 2007
pa ingen made veere sikker pa, hvilken afggrelse Harmoniseringskontoret ville traeffe
for sa vidt angér tilbagekaldelsen af afgorelsen af 16. maj 2007.

Det skal for det andet bemzerkes, at det folger af artikel 77a, stk. 3, i forordning
nr. 40/94, at en tilbagekaldelsesprocedure ikke er til hinder for, at parterne kan ind-
give en klage over den afggrelse, som patenkes tilbagekaldt.

Derfor, og eftersom forordning nr. 40/94 ikke indeholder nogen udtrykkelig bestem-
melse, har indledningen af partsheringen i henhold til forordningens artikel 77a,
stk. 2, af de berarte parter forud for tilbagekaldelse af en afgerelse ikke opseettende
virkning for sa vidt angér den i forordningens artikel 59 omhandlede klagefrist (jf.
i denne retning Rettens dom af 1.7.2009, sag T-419/7, Okalux mod KHIM - Messe
Disseldorf (OKATECH), Sml. 11, s. 2477, preemis 34).

Sagsagerens argumenter om, at afviklingen af en klagesag samtidig med en tilbagekal-
delsesprocedure forekommer ulogisk, skal i evrigt forkastes.
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Selv om det leegges til grund, at det er usammenheengende, at de to procedurer afvik-
les samtidigt, indebeerer denne konstatering for det forste ikke, at der kan ses bort fra
de ubetingede, klare og preecise bestemmelser vedrgrende tilbagekaldelse og frister
for indgivelse af en klage til appelkamrene.

For det andet er det ikke godtgjort, at der foreligger en sddan mangel pa sammen-
heeng. Dels kan tilbagekaldelsesproceduren afsluttes hurtigt, og den skal veere afslut-
tet inden for en frist pa seks méneder efter meddelelsen af afgerelsen. Selv om det,
henset til de fastsatte procedurefrister, er usandsynligt, at appelkammeret treeffer af-
gorelse inden afslutningen af en tilbagekaldelsesprocedure, ville det blot i tilfzelde af,
at en afgorelse, som appelkammeret har stadfestet, senere tilbagekaldes, betyde, at
en ny afgerelse ville skulle treeffes, og safremt afgerelsen pa et senere stadie annul-
leres af appelkammeret, at tilbagekaldelsesprocedurens genstand bortfalder. Selv om
det antages, at en péklaget afgorelse bliver tilbagekaldt, ville appelkammeret skulle
fastsla, at det ikke leengere er forngdent at treeffe afgorelse i sagen. Sagsegeren kunne
saledes ikke med rette gore geeldende, at afviklingen af en tilbagekaldelsesprocedure
sidelobende med indgivelsen af en klage over samme afggrelse kan fore til et usam-
menheaengende resultat.

Endelig kan sagsegerens anfaegtelse af berettigelsen af afgerelsen af 16. maj 2007 in-
den for rammerne af tilbagekaldelsesproceduren, som er en selvsteendig procedure i
forhold til klageprocedurerne i artikel 57 ff. i forordning nr. 40/94, ikke anses for en
péklage af den omhandlede afgorelse. En indgivelse af en klage er nemlig underlagt
visse processuelle krav — herunder betaling af et gebyr — og formelle krav, som sag-
sogeren ikke har opfyldt. Selv om sagsegerens skriftlige bemeerkninger af 23. juli 2007
ville kunne anses for en klage mod afggrelsen af 16. maj 2007, ville en sddan klage
veere indgivet efter fristens udleb.
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Heraf folger, at sagsegeren ikke med rette kunne gore geldende, at meddelelsen af
skrivelsen af 8. juni 2007 bevirkede, at den klagefrist, som var begyndt at lgbe ved
meddelelsen af den oprindelige version af afggrelsen af 16. maj 2007, blev suspenderet.

— Sagsegerens argumenter vedrerende princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning

Sagsageren har gjort geeldende, at selskabet kunne indgive en klage over den eendrede
version af afggrelsen af 16. maj 2007, henset til, at skrivelsen fra et medlem af indsi-
gelsesafdelingen af 19. december 2007 havde givet anledning til en berettiget forvent-
ning hos sagsggeren (jf. preemis 22 ovenfor). Sagsegeren har ligeledes gjort geeldende,
at Harmoniseringskontoret for at iagttage dette princip burde have angivet over for
selskabet, at meddelelsen af skrivelsen af 8. juni 2007, hvori Harmoniseringskonto-
ret informerede sagsogeren om, at det havde til hensigt at tilbagekalde afgorelsen af
16. maj 2007 (jf. preemis 17 ovenfor), ikke indebar, at klagefristen blev suspenderet.

Det folger af fast retspraksis, at selv i mangel af en hjemmelsbestemmelse star adgan-
gen til at paberébe sig princippet om beskyttelse af den berettigede forventning aben
for enhver privatperson, hos hvem en institution har givet anledning til begrundede
forhabninger ved at afgive preecise lofter. Sadanne lofter skal, uanset under hvilken
form de er afgivet, veere preecise, ubetingede og samstemmende og stamme fra pali-
delige og troveerdige kilder (jf. Rettens dom af 5.4.2006, sag T-388/4, Kachakil Amar
mod KHIM (langstrakt lineeer figur afsluttet med en trekant), ikke trykt i Samling af
Afgorelser, preemis 26 og den deri neevnte retspraksis).

Derimod kan ingen paberabe sig tilsideseettelse af princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning, safremt administrationen ikke har afgivet preecise lofter
(Rettens dom af 14.2.2006, forenede sager T-376/05 og T-383/05, TEA-CEGOS og
STG mod Kommissionen, Sml. II, s. 205, preemis 88 og den deri neevnte retspraksis).
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Ifolge retspraksis kan en part siledes ikke henvise til administrationens passivitet
med henblik pa at pdberabe sig en tilsideseettelse af princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning. Under disse omsteendigheder kan det forhold, at det i den
skrivelse, som blev sendt til parterne den 8. juni 2007, og hvori et medlem af ind-
sigelsesafdelingen oplyste, at indsigelsesafdelingen havde til hensigt at tilbagekalde
afgorelsen af 16. maj 2007, ikke var angivet, at indledningen af tilbagekaldelsesproce-
duren ikke indebar, at fristen i artikel 59 i forordning nr. 40/94 ville blive afbrudt eller
suspenderet, ikke anses for et forhold, som kan give sagsegeren forhabninger om, at
denne frist — som sagsegeren i gvrigt blev oplyst om ved meddelelsen af afggrelsen
af 16. maj 2007 — vil blive afbrudt eller suspenderet.

Det er imidlertid ubestridt, at en af Harmoniseringskontorets befuldmeegtigede i skri-
velse af 19. december 2007 havde angivet over for parterne, at den eendrede version af
afgorelsen af 16. maj 2007 var en afgorelse, som kunne paklages inden for en frist, som
begyndte at lobe med meddelelsen af denne nye version af afgerelsen af 16. maj 2007.

Det skal bemeerkes, at parterne i sagen for indsigelsesafdelingen i denne skrivelse blev
gjort opmeerksomme p3, at de kunne péaklage den sendrede version af afggrelsen af
16. maj 2007, som de blev meddelt den 26. november 2007. Denne oplysning betyder
ikke preecist og uvilkarligt, at sagsegeren pa dette tidspunkt fortsat kunne klage over
den oprindelige version af afggrelsen af 16. maj 2007, der som fastslaet (jf. preemis 93-
95 ovenfor) er den eneste retsakt, der har haft retsvirkninger i den foreliggende sag.

Sagsegeren kan under alle omsteendigheder ikke paberabe sig princippet om beskyt-
telse af den berettigede forventning med henblik pa at undgé den fortabelse af retten
til at paklage, der var en folge af, at sagsegeren ikke klagede over den oprindelige ver-
sion af afggrelsen af 16. maj 2007 inden for den fastsatte klagefrist.

Hvad angar muligheden for at paberabe sig princippet om beskyttelse af den beret-
tigede forventning til stotte for at undgé fortabelse af en ret fremgar det nemlig af
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retspraksis, at en sagseger skal kunne godtgere at have haft en begrundet forhabning,
der har veeret baseret pé preecise tilsagn fra en institution, som har kunnet fremkalde
en undskyldelig vildfarelse hos en borger, der er i god tro, og som har udvist den
ombhu, der kraeves af en normalt papasselig erhvervsdrivende (Domstolens kendelse af
13.12.2000, sag C-44/00 P, Sodima mod Kommissionen, Sml. I, s. 11231, preemis 50).

I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren, henset til klagefristens ufravigelige karak-
ter, hvilket sagsegeren blev gjort opmeerksom pa ved meddelelsen af den oprindelige
version af afgerelsen af 16. maj 2007, og den omsteendighed, at sagsogeren ikke — om
ikke andet i retsbevarende gjemed — har indgivet en klage over denne afgorelse, ikke
udvist en normal grad af papasselighed, som kreeves for at kunne paberabe sig prin-
cippet om beskyttelse af den berettigede forventning (jf. i denne retning OKATECH-
dommen, neevnt ovenfor i preemis 101, preemis 53).

Heraf folger, at sagsogeren ikke kan gore geeldende, at det var med urette, at appel-
kammeret afviste sagsogerens klage vedrerende berettigelsen af indsigelsesafdelin-
gens afgorelse.

Pdstanden om, at Retten skal forkaste indsigelsen i sin helhed

Harmoniseringskontorets argumenter

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at Rettens kompetence er define-
ret i artikel 63 i forordning nr. 40/94 (nu artikel 65 i forordning nr. 207/2009), og
at den er begrenset til en efterprovelse af lovligheden af afggrelser truffet af
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Harmoniseringskontorets appelkamre, og at denne efterprevelse i givet fald udeluk-
kende kan fore til en opheevelse eller omggrelse heraf. Der kan derfor ikke gives med-
hold i sagsegerens pastand om, at Retten skal forkaste indsigelsen.

Rettens bemeerkninger

Med sin anden pastand anmoder sagsogeren principalt Retten om — efter at have
annulleret den anfeegtede afgarelse — at forkaste den indsigelse, som er rejst af inde-
haveren af det eldre spanske figurmeerke dm, i sin helhed.

I henhold til artikel 63, stk. 3, i forordning nr. 40/94 (nu artikel 65, stk. 3, i forordning
nr. 207/2009) har Unionens retsinstanser kompetence til at annullere eller eendre ap-
pelkamrenes afggrelser. En pastand om, at Retten skal treffe en afgorelse, som ap-
pelkammeret ifolge en af parterne burde have truffet, er dermed omfattet af Rettens
kompetence til at eendre appelkammerets afggrelser i henhold til artikel 63, stk. 3,
i forordning nr. 40/94 (jf. i denne retning Rettens dom af 12.9.2007, sag T-363/04,
Koipe mod KHIM - Aceites del Sur (La Espafiola), Sml. II, s. 3355, preemis 29 og 30,
og af 11.2.2009, sag T-413/07, Bayern Innovativ mod KHIM — Life Sciences Partners
Perstock (LifeScience), ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis 14-16).

Som det er fastslaet (jf. preemis 116 ovenfor), anvendte appelkammeret reglerne ved-
rorende antagelse af klager til behandling korrekt, idet det fastslog, at sagsogeren ikke
var berettiget til at anfeegte den afgorelse, hvormed indsigelsesafdelingen tog stilling
til indsigelsen. Sagsogerens pastand om, at Retten skal forkaste indsigelsen, skal der-
med forkastes.
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Pdstanden om, at Retten skal hjemvise sagen til Harmoniseringskontoret

Harmoniseringskontorets argumenter

Harmoniseringskontoret har anfort, at det i henhold til artikel 63, stk. 6, i forordning
nr. 40/94 (nu artikel 65, stk. 6, i forordning nr. 207/2009) treeffer de foranstaltninger,
der er nedvendige til opfyldelse af Rettens afgorelser. Heraf folger, at pastandene om
at meddele Harmoniseringskontoret pabud skal afvises.

Rettens bemeerkninger

I overensstemmelse med artikel 63, stk. 6, i forordning nr. 40/94 skal Harmoniserings-
kontoret treeffe de foranstaltninger, der er ngdvendige til opfyldelse af dommen fra
Unionens retsinstanser. Heraf folger, at sagsogerens subsidieere pastande om hjem-
visning af sagen til Harmoniseringskontoret er uden genstand og dermed skal afvises.

Sagens omkostninger

Sagsagerens péstande om, at indsigeren tilpligtes at betale sagens omkostninger, for-
kastes, eftersom indsigeren ikke er indtradt som intervenient for Retten.
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Ifolge artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement pélegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, sdfremt der er nedlagt pastand herom. Ifglge procesreg-
lements artikel 87, stk. 3, kan Retten imidlertid péaleegge endog en vindende part at
erstatte den anden part de udgifter, som skonnes at veere pafert modparten ungdven-
digt eller af ond vilje.

Under de foreliggende omsteendigheder vil der for det forste blive taget hensyn til
den omstendighed, at den oprindelige version af afggrelsen af 16. maj 2007 inde-
holdt en uforstéelig begrundelse, for det andet til de alvorlige retsstridigheder, der
blev begéet ved meddelelsen af den endrede version af afggrelsen af 16. maj 2007,
og for det tredje til den omsteendighed, at sagsegeren blev opmuntret til at indbringe
en klage for appelkammeret i den skrivelse, som Harmoniseringskontoret tilstillede
sagsogeren den 19. december 2007. Alle de udgifter, som sags@geren har atholdt i den
foreliggende sag, skal derfor anses for ungdvendige i henhold til procesreglementets
artikel 87, stk. 3, og Harmoniseringskontoret péleegges derfor at betale alle sagens
ombkostninger, selv om sagsegeren ikke har nedlagt pastand herom.

Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer

RETTEN (Forste Afdeling):

1) Afgorelse truffet den 30. oktober 2008 af Forste Appelkammer ved Kontoret
for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) (sag
R 228/2008-1) vedrerende en indsigelsessag mellem Distribuciones Mylar,
SA og dm-drogerie markt GmbH & Co. KG annulleres, for sa vidt som den
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ikke erkleerede den @ndrede version af indsigelsesafdelingens afgorelse af
16. maj 2007 for en nullitet.

2) Iovrigt frifindes Harmoniseringskontoret

3) Harmoniseringskontoret betaler sagens omkostninger.

Azizi Cremona Frimodt Nielsen

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 9. september 2011.

Underskrifter
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