REISENTHEL MOD KHIM — DYNAMIC PROMOTION (STABELKASSER OG KURVE)

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
18. oktober 2011 *

I sag T-53/10,

Peter Reisenthel, Gilching (Tyskland), ved advokat E.A. Busse,

sagsoger,

mod

Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM)
forst ved S. Schéffner, derneest ved R. Manea og G. Schneider, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

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

Dynamic Promotion Co. Ltd, Bangkok (Thailand),

* Processprog: tysk.
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angéende en pastand om annullation dels af afgarelse truffet den 6. november 2009 af
Tredje Appelkammer ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeer-
ker og Design), som berigtiget ved afgorelse af 10. december 2009 (sag R 621/2009-3),
dels af afgarelse truffet den 22. marts 2010 af Tredje Appelkammer ved Kontoret for

Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (sag R 621/2009-3) ved-
rerende en ugyldighedssag mellem Peter Reisenthel og Dynamic Promotion Co. Ltd,

har

RETTEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, I. Pelikdnov4 (refererende dommer), og dommer-
ne K. Jiriméde og M. van der Woude,

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Heeren,

under henvisning til steevningen, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
5. februar 2010,

under henvisning til svarskriftet, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den
31. maj 2010,

under henvisning til replikken, der blev indleveret til Rettens Justitskontor den 16. juli
2010,

under henvisning til sagsegers begeering om bevisoptagelse af 30. august 2010,

under henvisning til eendringen af sammensaetningen af Rettens afdelinger,
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og under henvisning til de indleeg, der blev indleveret af KHIM til Rettens Justitskon-
tor den 30. september 2010,

under henvisning til Rettens skriftlige spergsmal til parterne,

og efter retsmodet den 6. april 2011,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Den anden part i sagen for appelkammeret ved Kontoret for Harmonisering i det In-
dre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) (herefter »Harmoniseringskontoret«),
Dynamic Promotion Co. Ltd, er indehaver af det under nr. 217955-0001 registrerede
EF-design (herefter »det omtvistede design«).

I medfer af artikel 25, stk. 1, litra b), i Radets forordning (EF) nr. 6/2002 af 12. decem-
ber 2001 om EF-design (EFT 2002 L 3, s. 1) indgav sagsegeren, Peter Reisenthel, den
22. april 2008 gennem sin repreesentant en begeering til Harmoniseringskontoret om,
at det omtvistede design blev erkleeret ugyldigt.
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Ved afgogrelse af 20. maj 2009 (herefter »ugyldighedsafdelingens afgorelse«) afslog
ugyldighedsafdelingen ved Harmoniseringskontoret begeringen om, at det omtvi-
stede design blev erkleeret ugyldigt. Ugyldighedsafdelingens afgarelse er pa seks sider.
Samme dag som afggrelsen blev truffet, blev den sendt til sagsagers repreesentant pr.
telefax og pr. post med en folgeskrivelse pa en side. Sagsageren modtog meddelelsen
af afgerelsen pr. post den 25. maj 2009.

Den 3. juni 2009 indgav sagsegeren en klage over ugyldighedsafdelingens afggrelse.
Sagsegerens repreesentant sendte en skriftlig begrundelse for klagen til Harmonise-
ringskontoret forst pr. post den 21. september 2009, dernzest pr. telefax den 23. sep-
tember 2009. Harmoniseringskontoret modtog telefaxen den 23. september 2009 og
derneest postforsendelsen den 24. september 2009.

Den 13. oktober 2009 meddelte Harmoniseringskontorets appelkamres Justitskontor
sagsogeren, at den i artikel 57 i forordning nr. 6/2002 omhandlede frist for fremsen-
delse af en begrundelse for klagen var udlgbet den 21. september 2009. Ifolge Harmo-
niseringskontoret kunne sagsogerens klage dermed afvises, eftersom begrundelsen
for klagen blev modtaget den 23. september 2009 og dermed efter fristens udleb.
Sagsageren fik i denne forbindelse en frist til den 13. november 2009 til at fremseette
sine bemeerkninger hertil.

I sin bemeerkning af 14. oktober 2009 gjorde sagsegeren geeldende, at han udelukken-
de havde faet meddelelse om ugyldighedsafdelingens afgerelse pr. post den 25. maj
2009, hvilket stemplet for modtagelsen pa det dokument, der blev sendt til sagse-
gerens repreesentants kontor, beviser. Begrundelsen for klagen blev saledes indgivet
inden for den fastsatte frist.

Ved afgorelse af 6. november 2009 (herefter »afggrelsen af 6. november 2009«) af-
viste Tredje Appelkammer klagen. Appelkammeret var med henvisning til forsen-
delsesrapporten fra ugyldighedsafdelingens telefax, som er vedlagt de administrative
sagsakter, af den opfattelse, at ugyldighedsafdelingens afgorelse var blevet meddelt
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sagsogers repreesentant pr. telefax den 20. maj 2009. Pa baggrund heraf konstaterede
appelkammeret, at fristen for indgivelse af begrundelsen for klagen var udlgbet den
21. september 2009, og at den begrundelse, som var modtaget den 23. september
2009, dermed var indgivet efter fristens udlgb. I forbindelse hermed anferte appel-
kammeret, at henvisningen til stemplet for modtagelsen ikke har nogen bevisveerdi
for sa vidt angar spergsmalet om datoen for meddelelse af ugyldighedsafdelingens
afgorelse.

Den 12. november 2009 indsendte sagsggeren nye bemeerkninger til Harmonise-
ringskontoret vedlagt en rapport vedrerende modtagne telefaxer fra sin repreesentant
angédende perioden fra den 18. til den 25. maj 2009. Ifolge sagsogeren fremgér det af
denne opgorelse, at ugyldighedsafdelingens afgorelse ikke var blevet meddelt hans
repraesentant pr. telefax den 20. maj 2009.

Ved afgorelse af 10. december 2009 (herefter »afgorelsen af 10. december 2009«) be-
rigtigede Tredje Appelkammer afggrelsen af 6. november 2009 i henhold til artikel 39
i Kommissionens forordning (EF) nr. 2245/2002 af 21. oktober 2002 om gennemfo-
relsesbestemmelser til forordning nr. 6/2002 (EFT L 341, s. 28). Ifelge appelkammeret
skulle der tages hensyn til sagsegerens bemeerkninger af 12. november 2009, som
var blevet fremsat inden udlgbet af den frist, som Harmoniseringskontoret havde
bevilget ham. Appelkammeret var imidlertid af den opfattelse, at den af sagsageren
fremlagte modtagelsesrapport ikke kunne danne grundlag for en anfegtelse af de
af Harmoniseringskontoret fremlagte beviser vedrerende meddelelsen af ugyldig-
hedsafdelingens afgorelse pr. telefax den 20. maj 2009. Det fremgik nemlig af denne
modtagelsesrapport, at sagsagerens repreesentant havde modtaget en syv sider lang
telefax den 20. maj 2009, kl. 12:35. Ifglge appelkammeret svarede dette dokument til
ugyldighedsafdelingens afgorelse, som blev sendt med folgebrev. Ifglge appelkamme-
ret var der saledes ikke nogen grund til at eendre konklusionen i afgerelsen af 6. no-
vember 2009.

Den 23. december 2009 anmodede sagseggeren om, at afgerelsen af 6. november
2009 blev berigtiget pé ny, séledes at det blev anerkendt, at begrundelsen for klagen
var indgivet inden for den fastsatte frist. Sagsogeren fremlagde i denne forbindelse
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yderligere beviser p& arbejdsgangen og behandlingen af telefaxer pa hans repreesen-
tants kontor. Han papegede tillige, at afsenders nummer altid angives pa de telefaxer,

som Harmoniseringskontoret sender. Subsidisert anmodede sagsggeren om restitutio
in integrum i henhold til artikel 67 i forordning nr. 6/2002.

Ved afggrelse af 22. marts 2010 (herefter »afgorelsen af 22. marts 2010«) afviste Tred-
je Appelkammer sagsogerens anmodning af 23. december 2009. Hvad angar anmod-
ningen om berigtigelse var betingelserne i artikel 39 i forordning nr. 2245/2002 ifelge
appelkammeret ikke opfyldt.

Parternes pastande

Sagsegeren har nedlagt felgende pastande:

— Principalt annulleres afgorelsen af 6. november 2009, som berigtiget ved afgorel-
sen af 10. december 2009.

— Subsidieert efterkommes anmodningen om restitutio in integrum.

— Harmoniseringskontoret tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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13 Ved skrivelse af 7. april 2010 tilpassede sagsegeren sine pastande som folge af vedta-
gelsen af afgorelse af 22. marts 2010, idet han endvidere nedlagde folgende pastande:

— Afgorelsen af 22. marts 2010 annulleres.

— Det fastslés, at begrundelsen for klagen er indgivet til appelkammeret inden for
den fastsatte frist.

11 I replikken tilbagetrak sagsegeren sine pastande om, at anmodningen om restitutio
in integrum skulle efterkommes, og om, at det skulle anerkendes, at begrundelsen for
klagen er indgivet rettidigt til appelkammeret. Han nedlagde saledes endelig pastand
om annullation af afggrelsen af 6. november 2009, som berigtiget ved afgorelsen af
10. december 2009, og af afgerelsen af 22. marts 2010, samt at Harmoniseringskonto-
ret tilpligtedes at betale sagens omkostninger.

15 Harmoniseringskontoret har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsagerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.

II - 7295



16

17

18

19

20

DOM AF 18.10.2011 — SAG T-53/10

Retlige bemeerkninger

Sagsegeren har gjort to anbringender geeldende, for det forste vedrerende en tilsi-
deseettelse af retten til at blive hort og for andet vedrerende en fejlagtig vurdering.
Sagsegeren har endvidere fremsat begeering om, at Retten treeffer bestemmelse om
bevisoptagelse.

Harmoniseringskontoret har bestridt sagsegerens anbringender. Det har bl.a. gjort
geldende, at pastanden om annullation af afgerelsen af 22. marts 2010 skal afvises, og
at Retten ikke kan tage visse af sagsegers bilag i betragtning.

Retten mener, at det ud over at foretage en analyse af parternes anbringender og argu-
menter ogsa er ngdvendigt ex officio at vurdere, om Harmoniseringskontoret havde
kompetence til at treeffe afgarelserne af 10. december 2009 og 22. marts 2010.

Formaliteten med hensyn til pdstanden om annullation af afgorelsen af 22. marts 2010

Harmoniseringskontoret har gjort geeldende, at péstanden om annullation af afge-
relsen af 22. marts 2010 skal afvises, idet den eendrer genstanden for sagen for ap-
pelkammeret. Neevnte afgorelse vedrerer nemlig to anmodninger fra sagsegeren, der
blev indgivet efter, at afggrelserne af 6. november 2009 og 10. december 2009 var
blevet truffet.

Sagsageren mener ikke, at genstanden for sagen blev eendret med pastanden om an-
nullation af afgerelsen af 22. marts 2010. Den blev derimod blot udvidet. En sddan
udvidelsen, er ifolge retspraksis mulig af procesgkonomiske hensyn.
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Det skal indledningsvis bemeerkes, at der i henhold til artikel 135, stk. 4, i Rettens
procesreglement i parternes processkrifter ikke ma foretages nogen eendring af sags-
genstanden, som den har foreligget for appelkammeret.

I det foreliggende tilfeelde blev afgerelsen af 22. marts 2010 truffet som svar pa sag-
sogerens skrivelse af 23. december 2009, hvori sagsegeren fremsatte anmodning om
dels, at der blev foretaget yderligere en berigtigelse af afggrelsen af 6. november 2009,
dels, subsidicert, restitutio in integrum.

Begge disse anmodninger blev vurderet enkeltvis i afgerelsen af 22. marts 2010, inden
de blev afvist.

Det fremgar af afgorelsen af 22. marts 2010, at anmodningen om berigtigelse i sag-
sogerens skrivelse af 23. december 2009 vedrerte spergsmélet om, hvorvidt ugyl-
dighedsafdelingens afggrelse var blevet meddelt sagsogeren pr. telefax den 20. maj
2009. Genstanden for denne afgerelse var saledes ngjagtig den samme som for af-
gorelserne af 6. november 2009 og 10. december 2009. For sa vidt som afggrelsen af
22. marts 2010 vedregrer anmodningen om berigtigelse, indgar den i forleengelse af
appelkammerets tidligere afgorelser, og den sendrer dermed ikke sagens genstand for
appelkammeret.

Derimod fremsatte sagsegeren anmodning om restitutio in integrum for forste gang i
sin skrivelse af 23. december 2009. Denne anmodning var dermed hverken genstand
for afgerelsen af 6. november 2009 eller afgorelsen af 10. december 2009. For sa vidt
som pastanden om annullation af afggrelsen af 22. marts 2010 vedrerer restitutio in
integrum, eendrer denne pastand dermed sagens genstand for appelkammeret i hen-
hold procesreglementets artikel 135, stk. 4.
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Pastanden om annullation af afggrelse af 22. marts 200 kan saledes antages til rea-
litetsbehandling, for sa vidt som afggrelsen vedrerer anmodningen om berigtigelse,
idet den afvises, for sa vidt som den vedrgrer anmodningen om restitutio in integrum.

Harmoniseringskontorets kompetence til at treeffe afgorelserne af 10. december 2009
og 22. marts 2010

Det skal indledningsvis bemeerkes, at vurderingen af, om den myndighed, som har
udstedt den anfegtede retsakt, ogsa var kompetent, er en ufravigelig procesforud-
seetning, som skal behandles ex officio (jf. i denne retning Rettens dom af 27.2.1992,
forenede sager T-79/89, T-84/89 - T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89,
T-96/89, T-98/89, T-102/89 og T-104/89, BASF m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 315, preemis 31).

Retten anser det for ngdvendigt at undersege, om appelkammeret ved Harmonise-
ringskontoret havde kompetence til at treeffe afgorelserne af 10. december 2009 og
22. marts 2010 i medfoer af artikel 39 i forordning nr. 2245/2002.

Artikel 39 i forordning nr. 2245/2002 bestemmer folgende:

»I Harmoniseringskontorets afgerelser ma kun sproglige fejl, skrivefejl og dbenbare
urigtigheder berigtiges. Den afdeling, der har truffet afgerelsen, foretager berigtigel-
sen ex officio eller efter anmodning fra en berort part.«
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Hverken de ved afgerelsen af 10. december 2009 foretagne aendringer eller de sn-
dringer, som sagsogeren den 23. december 2009 anmodede om at f foretaget, vedro-
rer i det foreliggende tilfeelde sproglige fejl eller skrivefejl, hvilket parterne heller ikke
har bestridt.

Sagsageren har som svar pa et skriftligt spergsmal, Retten havde stillet som led i for-
anstaltningerne med henblik pa sagens tilretteleeggelse, gjort geldende, at de om-
handlede sendringer heller ikke vedrerer en berigtigelse af dbenbare fejl. Ifolge sagse-
geren skal beslutningerne af 10. december 2009 og 22. marts 2010 derfor annulleres
som folge af Harmoniseringskontorets manglende kompetence.

Hvad angar afgerelsen af 10. december 2009 er det Harmoniseringskontorets opfat-
telse, at den manglende hensyntagen til de bemerkninger, som sagsogeren indgav
inden for den fastsatte frist, udger en dbenbar urigtighed som omhandlet i artikel 39
i forordning nr. 2245/2002. Harmoniseringskontoret har subsidizert gjort geeldende,
at appelkammerets afggrelse kunne veere stottet pa et andet retsgrundlag, bl.a. det
almindelige retsprincip om tilbagekaldelse af en ulovlig forvaltningsakt.

Hvad angér afgerelsen af 22. marts 2010 har Harmoniseringskontoret gjort geel-
dende, at appelkammeret havde kompetence til at treffe afgorelse vedrorende den
anmodning om berigtigelse, som sagsegeren i henhold til artikel 39 i forordning
nr. 2245/2002 indgav den 23. december 2009.

Henset til parternes argumenter skal det efterprgves, om de sendringer, der blev for-
taget med afggrelsen af 10. december 2009, og dem, som sagsggeren anmodede om at
fa foretaget den 23. december 2009, udgjorde en berigtigelse af abenbare urigtigheder
som omhandlet i artikel 39 i forordning nr. 2245/2002
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Det folger af fast retspraksis, at der af hensyn til betydningen af den bindende karak-
ter for s& vidt angar den dispositive del i en endelig afgarelse truffet af en kompetent
myndighed og til iagttagelsen af retssikkerhedsprincippet skal foretages en streng for-
tolkning af den regel, hvorefter det undtagelsesvis er muligt at foretage efterfolgen-
de berigtigelser af en sddan afgerelse. Begrebet »&dbenbare urigtigheder« er dermed
begreenset til fejl af formel karakter, hvor fejlen abenlyst fremgar af selve afgerelsen
og ikke vedrerer reekkevidden og indholdet heraf, saledes som de fremgar af dens
konklusion og begrundelse. Begrebet »abenbare urigtigheder« vedrerer derimod ikke
fejl, der bevirker, at den anfaegtede afgorelses materielle indhold er beheeftet med
urigtigheder (jf. i denne retning Rettens dom af 14.12.2006, sag T-392/04, Gagliardi
mod KHIM — Norma Lebensmittelfilialbetrieb (MANU MANU MANU), ikke trykt
i Samling af Afgerelser, preemis 55).

Afgorelsen af 10. december 2009

Det skal bemeerkes, at appelkammeret ved vedtagelsen af afgorelsen af 10. december
2009 hovedsageligt foretog en berigtigelse med henblik pa at afthjeelpe, at sagsegerens
ret til forsvar i henhold til artikel 62 i forordning nr. 6/2002 var blevet tilsidesat som
folge af, at afgerelsen af 6. november 2009 var truffet for udlebet af den frist, sagsage-
ren havde fiet til at indgive sine bemerkninger

En sadan tilsideseettelse af retten til forsvar udger imidlertid ikke en &benbar urig-
tighed som omhandlet i artikel 39 i forordning nr. 2245/2002, saledes som bestem-
melsen er fortolket ovenfor i preemis 35. En sadan tilsideszettelse udger nemlig en
fej, som har betydning for den procedure, der ledte til vedtagelsen af afgorelsen af
6. november 2009, og kan dermed anses for at have veeret medvirkede til, at afgorel-
sens indhold er beheeftet med fejl. P4 samme made blev begrundelsen for afgorelsen
af 6. november 2009 og dermed dens indhold pévirket af, at der blev taget hensyn til
de bemeerkninger, som sagsggeren havde fremsat inden for den fastsatte frist.
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Artikel 39 i forordning nr. 2245/2002 udgjorde dermed ikke det rette retsgrundlag
for den afhjeelpning af tilsideseettelsen sagsogerens ret til forsvar, som Harmonise-
ringskontorets foretog i forbindelse med den procedure, som ledte til vedtagelsen af
afgorelsen af 6. november 2009. Appelkammeret havde saledes ikke kompetence til at
treeffe afgorelsen af 10. december 2009 i henhold til denne bestemmelse.

Uden at foregribe det resultat, som Retten er néet til i foregdende preemis, skal det
bemeerkes, at appelkammeret, siledes som Harmoniseringskontoret har gjort geel-
dende, i princippet kunne have truffet afgerelsen af 10. december 2009 pa et andet
retligt grundlag.

I retspraksis er der nemlig opstillet et princip om, at tilbagekaldelse med tilbagevir-
kende kraft af en ulovlig forvaltningsakt, som har skabt individuelle rettigheder, er
tilladt under forbehold af den udstedende institutions overholdelse af betingelserne
angéende en rimelig frist og respekt for den berettigede forventning hos den af akten
begunstigede, som har kunnet have tiltro til aktens lovlighed (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. 116, og af 3.3.1982, sag 14/81, Alpha
Steel mod Kommissionen, Sml. s. 749, preemis 10, samt Rettens dom af 12.9.2007, sag
T-25/04, Gonzalez y Diez mod Kommissionen, Sml. II, s. 3121, preemis 97).

Uanset, om der foreligger et andet hjemmelsgrundlag, indebeaerer den omsteendighed,
at der er valgt et forkert hjemmelsgrundlag, at den omhandlede akt annulleres, nar
dette valg kan pavirke beslutningens indhold, nar valget bl.a. er med til at gore pro-
ceduren for retsaktens vedtagelse mangelfuld (jf. i denne retning Domstolen dom af
10.12.2002, sag C-491/01, British American Tobacco (Investments) og Imperial To-
bacco, Sml. I, s. 11453, preemis 98, og af 11.9.2003, sag C-211/01, Kommissionen mod
Rédet, Sml. I, s. 8913, preemis 52).
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I den retspraksis, der er henvist til ovenfor i preemis 40, er der ikke foreskrevet en
seerlig procedure for tilbagekaldelse af en ulovlig retsakt.

Hvad angar overholdelsen af de i retspraksis fastsatte betingelser blev afgarelsen af
10. december 2009 truffet en maned og fire dage efter afgerelsen af 6. november 2009,
hvilket udger en rimelig frist.

Afgorelsen af 6. november 2009 gav desuden den anden part i sagen for appelkam-
meret medhold, idet appelkammeret gav afslag pa den klage, som sagsegeren havde
indgivet over ugyldighedsafdelingens afgerelse. For sa vidt som afggrelsen af 10. de-
cember 2009 ikke indebar en eendring af konklusionen i afgerelsen af 6. november
2009, er den berettigede forventning hos den anden part i sagen ikke blevet tilsidesat.

Der er saledes ikke nogen omsteendigheder, som tyder pa, at indholdet af afggrelsen
af 10. december 2009 er blevet pavirket af det forkerte valg af hjemmelsgrundlag.
En annullation af neevnte afgerelse pa grund af denne fejl ville miste enhver effektiv
virkning, eftersom den afggrelse, som appelkammeret ville skulle treeffe som folge af
annullationen, ville blive truffet pd samme grundlag og veere baseret pad de samme
omstendigheder som den annullerede afgorelse.

Folgelig konkluderes, at den fejl, appelkammeret begik med hensyn til valg af anven-
delig hjemmel, ikke kan danne grundlag for en annullation af afgerelsen af 10. decem-
ber 2009.
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Afgorelsen af 22. marts 2010

Formaélet med sagsggerens anmodning om en berigtigelse af 23. december 2009 var,
at det blev anerkendt, at begrundelsen for klagen var blevet indgivet inden for den
fastsatte frist. En sadan anmodning vedrerer imidlertid ikke en berigtigelse af en for-
mel fejl, som har haft indflydelse pa den omhandlede afggrelse, men derimod en ma-
teriel undersogelse af sidstnaevnte afgorelse og vedtagelse af en ny afgerelse med et
andet indhold.

Henset til det ovenfor i preemis 35 anforte, er den fejl, som sagsegeren paberébte sig i
anmodningen af 23. december 2009, ikke en dbenbar urigtighed som omhandlet i ar-
tikel 39 i forordning nr. 2245/2002, som indebeerer, at appelkammeret ikke er kompe-
tent til at treeffe afgorelse om anmodningens realitet i henhold til denne bestemmelse.

Eftersom appelkammeret med afvisningen af anmodningen af 23. december 2009
forudseetningsvis lagde til grund, at dets tidligere afgorelse vedrerende klagen ikke
var ulovlig, havde det endvidere heller ikke kompetence til at tilbagekalde afgorelsen.

Appelkammeret havde dermed ikke kompetence til at treeffe afgorelsen af 22. marts
2010 om afslag vedrorende realiteten pa anmodningen om berigtigelse af 23. decem-
ber 2009.

Herefter ma afgerelsen af 22. marts 2010 annulleres, for s& vidt som den vedrerer
sagsogerens anmodning om berigtigelse af 23. december 2009.
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Steevningens bilag

For sa vidt som steevningens bilag K 8 og K 13 farst blev fremlagt for Harmoniserings-
kontoret efter vedtagelsen af afggrelserne af henholdsvis 6. november og 10. decem-
ber 2009, kan de ifolge Harmoniseringskontoret ikke tages i betragtning.

Sagsegeren har ikke specifikt besvaret Harmoniseringskontorets argument.

Det skal bemerkes, at de omhandlede dokumenter, nemlig tro og love-erkleringer
fra sagsegerens repreesentant og en af dennes ansatte, blev fremlagt for Harmoni-
seringskontoret som bilag til sagsegerens skrivelse af 23. december 2009, dvs. efter
udlgbet af den frist, som Harmoniseringskontoret havde givet sagsogeren til at afgive
bemeerkninger vedregrende spgrgsmalet om formaliteten angéende begrundelsen for
klagen. Bilagene er dermed ikke omfattet af sagens faktiske omsteendigheder saledes
som disse forholdt sig pa tidspunktet for vedtagelsen af afggrelsen af 10. december
2009.

De omhandlede dokumenter blev desuden undersagt af appelkammeret i afggrelsen
af 22. marts 2010. For det forste fremgar det af preemis 47-51, at de ikke skulle have
veeret undersegt for sa vidt angar sagsegerens anmodning om berigtigelse, idet ap-
pelkammeret ikke havde kompetence til at foretage en materiel provelse af denne
anmodning. For sa vidt som afgerelsen af 22. marts 2010 vedrerer anmodningen om
restitutio in integrum er den for det andet ikke omfattet af sagens genstand for Ret-
ten, sdledes som det fremgér af preemis 19-26. Indholdet af bilag K 8 og K 13 er folge-
lig under alle omsteendigheder ikke relevant for sagens genstand.
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Retten skal derfor ikke tage steevningens bilag K 8 og K 13 i betragtning, eftersom de
for det forste ikke er omfattet af de faktiske omstendigheder, séledes som de foreld
pa dagen for vedtagelsen af afgerelsen af 10. december 2009, og for det andet ikke er
omfattet af sagens genstand for Retten, som preaeciseret ovenfor i preemis 19-26.

Om realiteten

Sagsegeren har fremsat to anbringender vedrerende for det forste en tilsideseaettelse af
retten til at blive hort og for det andet en fejlvurdering. Det skal imidlertid bemaerkes,
at disse to anbringender i det veesentlige har samme genstand, og at de derfor er sam-
menfaldende, for sa vidt som de begge vedrerer den fejl, som appelkammeret begik,
idet det var af den opfattelse, at begrundelsen for klagen var indgivet efter fristens
udleb og derfor ikke kunne realitetsbehandles. Anbringenderne skal derfor behandles
samlet.

Sagsogeren har i det vesentlige gjort geeldende, at han havde fiet meddelelse om
ugyldighedsafdelingens afggrelse pr. brev den 25. maj 2009, hvorfor begrundelsen for
klagen, som Harmoniseringskontoret modtog den 23. september 2009, var indgivet
inden for den frist pa fire maneder, som er fastsat i artikel 57 i forordning nr. 6/2002.

Sagsageren har i denne forbindelse bestridt, at ugyldighedsafdelingens afggrelse blev
meddelt hans repreesentant pr. telefax den 20. maj 2009, og bemeerket, at bevisbyrden
i denne henseende pahviler Harmoniseringskontoret.

Harmoniseringskontoret har bestridt sagsegerens argumenter.
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Det skal indledningsvis bemeerkes, at det fremgar af artikel 47 i forordning
nr. 2245/2002, at Harmoniseringskontoret kan meddele dets afgorelse pr. telefax (jf.
analogt Rettens dom af 19.4.2005, sag T-380/02, Success Marketing mod KHIM -
Chipita (PAN & CO), Sml. II, s. 1233, preemis 54-61).

I artikel 51 i forordning nr. 2245/2002 preeciseres det, at praesidenten for Harmonise-
ringskontoret fastseetter de neermere bestemmelser for fremsendelse pr. telefax.

I denne forbindelse preeciseres folgende i artikel 2 i preesidenten for Harmoniserings-
kontorets afgarelse EX-03-04 af 20. januar 2003:

»Alle afgorelser og meddelelser fra Harmoniseringskontoret, som sendes pr. telefax
eller via andre elektroniske medier under behandlingen af sager vedrerende registre-
ret EF-design, angiver i brevhovedet den instans, der er ansvarlig for sagen. Navnet
pa den eller de ansvarlige tjenestemaend angives i slutningen af afgorelsen eller med-
delelsen. Disse angivelser erstatter ethvert stempel eller underskrift.«

I det foreliggende tilfezelde indeholder Harmoniseringskontorets afsendelsesrapport,
som vedrgrer meddelelsen pr. telefax af ugyldighedsafdelingens afgorelse, folgende
oplysninger:

— kopi af telefaxens forste side, en folgeskrivelse til sagsegerens repreesentant med
angivelse af den instans, der er ansvarlig for afgerelsen (HAUPTABTEILUNG
GESCHMACKSMUSTER — NICHTIGKEITSABTEILUNG), og den ansvarlige
tjenestemand tillige med en angivelse af, at ugyldighedsafdelingens afggrelse pa
seks sider af 20. maj 2009 vedlegges
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— 20. maj 2009, kl. 12:22, for sa vidt angér datoen og tidspunktet for meddelelsen

— »+34965139818« for s vidt angér Harmoniseringskontorets faxnummer

— »00498982006111« for si vidt angar modtagerens faxnummer

— »7« for s& vidt angér antallet af fremsendte sider

— angivelsen »OKg, for sa vidt angdr viser resultatet af afsendelsen

— 20. maj 2009, kl. 12:27, for sa vidt angar datoen og tidspunktet for udfeerdigelsen
af afsendelsesrapporten.

Det skal saledes hvad angar afsendelsesrapporten for det forste bemeerkes, at Harmo-
niseringskontoret har overholdt kravene i artikel 2 i afgorelse EX-03-04 vedrerende
fremgangsméderne for meddelelse pr. telefax.

Det fremgar ligeledes af afsendelsesrapporten, at Harmoniseringskontoret den
22. maj 2009, kl. 12:22, sendte en telefax pa syv sider til sagsegerens repreesentant,
som bestod af en falgeskrivelse pa en side, hvoraf det fremgik, at ugyldighedsafdelin-
gens afgorelse pa seks sider var vedlagt.
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Endelig fremgar det af afsendelsesrapporten, at den telefax som Harmoniseringskon-
toret sendte kl. 12:22, blev forskriftsmeessigt modtaget af sagsggerens repreesentants
telefaxmaskine.

De fire argumenter, sagsegeren har fremsat med henblik pa at bestride denne konsta-
tering, skal efterproves.

Sagsegeren har for det forste gjort geeldende, at det tydeligt fremgar af hans repree-
sentants modtagelsesrapport for perioden fra den 18. til den 25. maj, som sagsegeren
har fremlagt, at der den 20. maj 2009, kl. 12:35, blev modtaget en telefax pa syv sider
fra en uangiven afsender.

Denne omstendighed alene er med til at forsteerke bevisveerdien af den afsendelses-
rapport, som er blevet undersggt ovenfor, eftersom den viser, at sagsggerens repree-
sentant kort tid herefter modtog en telefax pa samme antal sider som den, Harmoni-
seringskontoret sendte.

Sagsegeren har imidlertid for det andet gjort geeldende, at det tidsinterval, der er mel-
lem fremsendelsen af Harmoniseringskontorets telefax og sagsegerens repreesentants
modtagelse af en telefax, er alt for stort.

Det skal i denne forbindelse medgives, at mens det fremgér af Harmoniseringskon-
torets afsendelsesrapport, at fremsendelsen af telefaxen begyndte kl. 12:22, og senest
blev afsluttet kl. 12:27, fremgar klokkeslettet 12:35 som modtagelsestidspunkt af sag-
sogeres repreesentants modtagelsesrapport.

Som anfert af Harmoniseringskontoret under retsmodet, kan dette interval pa otte
minutter imidlertid skyldes den omsteendighed, at maskinerne indstilles manuelt,
og at de omhandlede telefaxmaskiner derfor ikke er indstillet til preecis samme tids-
punkt, hvorfor de afgiver oplysninger, som i et vist omfang afviger fra hinanden.
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Det anfegtede tidsinterval mellem fremsendelsen og modtagelsen er derfor ikke ens-
betydende med, at den telefax, som sagsogerens repreesentant modtog, ikke er den
samme som den, Harmoniseringskontoret sendte.

Sagsegeren har for det tredje bemeerket, at nummeret pé afsenderen ikke fremgar af
den telefax, som hans repreesentant modtog kl. 12:35.

Selv hvis det derfor leegges til grund, sadan som sagsegeren gor geldende, at num-
meret pa afsenderen som hovedregel fremgar af telefaxer fra Harmoniseringskon-
toret, udelukker denne omstendighed nemlig ikke i sig selv, at en sddan angivelse
ikke fremgar af en given telefax af bl.a. tekniske arsager. Harmoniseringskontoret har
nemlig under retsmeodet preeciseret, at den telefaxmaskine, det brugte til at sende den
omhandlede telefax, ikke udgjorde en del af dets edb-system, hvilket indebar, at den
ikke var indstillet til automatisk at vise afsenderens nummer.

Derudover fremgér det ikke af afgorelse EX-03-04, at Harmoniseringskontoret er for-
pligtet til at angive afsendernummeret pa de telefaxer, som det sender, og sagsggeren
har ikke gjort geeldende, at der foreligger en sadan forpligtelse i henhold til andet
retsgrundlag.

Den manglende angivelse af afsenderes nummer pa den telefax, som sagsegerens re-
preesentant modtog, giver pa den baggrund endvidere ikke anledning til at antage, at
der ikke er tale om den telefax, Harmoniseringskontoret sendte.

Sagsegeren har for det fjerde gjort geeldende, at han ikke er forpligtet til at bevise en
negativ omsteendighed — nemlig den manglende modtagelse af den af Harmonise-
ringskontoret fremsendte telefax — med henblik pa at rejse tvivl om bevisveerdien af
afsendelsesrapporten vedrgrende meddelelsen om ugyldighedsafdelingens afgorelse
pr. telefax.
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Det skal imidlertid bemeerkes, at der ville kunne veere rejst tvivl om bevisveerdien af
denne afsendelsesrapport, safremt der var blevet fremlagt positive beviser. Sagsoge-
ren kunne bl.a. have fremlagt den telefax, han rent faktisk modtog den 20. maj 2009,
kL. 12:35, med henblik pé at bevise, at der ikke var tale om den telefax, som Harmoni-
seringskontoret sendte samme dag kl. 12:22.

Sagsegeren har imidlertid gjort geeldende, at han ikke er forpligtet til at fremleegge et
sddant bevis. Eftersom det ikke har veeret muligt at identificere nummeret pa afsen-
derens telefax, er det for det forste umuligt at fastsla, hvordan faxen blev behandlet.
Det er for det andet leenge siden, den blev modtaget.

Disse argumenter kan ikke godtages. Det er nemlig udelukkende sagsegerens re-
preesentants ansvar, hvordan de af ham modtagne telefaxer behandles. Eftersom det
fremgér af en gennemgang af afsendelses- og modtagelsesrapporten, at Harmonise-
ringskontoret har sendt en telefax til sagsegerens repreesentant, og at sidstneevnte
kort tid herefter modtog en telefax med samme antal sider fra en uangiven afsender,
ma folgerne af den manglende fremleeggelse af den telefax, som repraesentanten fak-
tisk modtog, beeres af sagsggeren.

Dette er s& meget desto mere tilfeeldet, jf. artikel 28, stk. 1, litra c), nr. i), i forordning
nr. 2245/2002, ssmmenholdt med forordningens artikel 1, stk. 1, litra b), hvorefter
indgiveren af ugyldighedsbegeringen eller dennes repreesentant frit kan veelge at an-
give — eller ikke at angive — et telefaxnummer, og dermed afgere, om denne form
for kommunikation skal anvendes i forbindelse med meddelelser mellem Harmoni-
seringskontoret og ham selv. Det pahviler nemlig under disse omsteendigheder ind-
giveren af ugyldighedsbegeeringen eller dennes repreesentant at tage de nedvendige
forholdsregler med henblik pa i givet fald at kunne bevise indholdet af de dokumen-
ter, som er modtaget via dette kommunikationsmiddel.
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Det mé herefter konkluderes, at afsendelsesrapporten i tilstreekkelig grad er bevis for,
at ugyldighedsafdelingens afggrelse er blevet meddelt sagsegerens repreesentant pr.
telefax den 20. maj 2009. Appelkammeret begik saledes ikke en fejl, idet det var af den
opfattelse, at begrundelsen for klagen, som blev modtaget den 23. september 2009,
var blevet indgivet efter udlgbet af fristen i artikel 57 i forordning nr. 6/2002 og derfor
ikke kunne tages i betragtning.

Appelkammeret var séledes i modseetning til det af sagsegeren anforte ikke forpligtet
til at tage hensyn til eventuelle tekniske problemer ved modtagelsen af denne telefax
eller det forhold, at den blev sendt til et forkert nummer. Sagsogeren har desuden hel-
ler ikke preeciseret, hvori et eventuelt teknisk problem bestér, og han har heller ikke
bestridt, at modtagerens nummer, som fremgar af afsendelsesrapporten, er numme-
ret pad hans repraesentants telefax.

Sagsageren kan heller ikke med rette gore geeldende, at appelkammeret har tilsidesat
hans ret til at blive hort ved ikke at lade ham fremseette sine bemeerkninger. Ved ikke
at have fremlagt begrundelsen for klagen inden for den fastsatte frist, har sagsageren
nemlig for det forste selv undladt at gore brug af denne ret for sa vidt angér begrun-
delsen for hans klage. Hvad for det andet angér spergsmélet om, hvorvidt der skulle
veere foretaget en materiel gennemgang af begrundelsen for klagen, fremsatte sagse-
geren bemeerkninger til Harmoniseringskontoret den 14. oktober og den 12. novem-
ber 2009, som blev behandlet af appelkammeret i dets afggrelser af 6. november og
10. december 2009.

Sagsageren har endelig gjort geeldende, at der ikke er foretaget en grundig afvejning
af de foreliggende interesser, navnlig hvad angar en eventuel anmodning om restitutio
in integrum med henblik p4 at lgse problemet vedrerende den omtvistede telefax.
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Sagsageren har imidlertid ikke preeciseret, hvilke interesser der skulle have veeret af-
vejet over for den omsteendighed, at begrundelsen for klagen var blevet indgivet efter
fristens udleb.

Appelkammerets afggrelse om formaliteten vedrerende klagen fratog desuden ikke
sagsogeren muligheden for at fremseette en anmodning om restitutio in integrum,
hvilket han desuden gjorde den 23. december 2009. Som det fremgar af preemis 25
og 26 ovenfor, er appelkammerets behandling af denne anmodning i afggrelsen af
22. marts 2010 ikke genstand for sagen for Retten.

Eftersom sagsegerens argumenter ikke er blevet godtaget, skal de to anbringender,
han har gjort geeldende, derfor forkastes.

Begceringen om bevisoptagelse

Sagsageren har fremsat begeering om, at Retten herer to vidner med henblik pa dels at
bevise, at afsenders nummer angives i de telefaxer, som Harmoniseringskontoret har
sendt, dels at redegore for arbejdsgangen pa hans repreesentants kontor, navnlig for s&
vidt angar behandlingen af indgaende telefaxer. Ifolge sagsogeren skulle det gennem
en sddan afhering veere muligt at bevise, at ugyldighedsafdelingens afgerelse ikke blev
meddelt hans repreesentant pr. telefax den 20. maj 2009.

I lyset af hvad der er anfort ovenfor i preemis 75-78 og 81-83, er hverken spegrgsmaélet
om, hvorvidt afsenders nummer angives pa de talefaxer, som Harmoniseringskon-
toret sender, eller hvordan arbejdsgangen er pa sagsegerens repreesentants kontor,
imidlertid relevante for afgerelsen af sagen for Retten. Begeeringen om bevisoptagelse
skal derfor afvises, idet den er uden virkning.
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P& grundlag af samtlige de anforte betragtninger annulleres afgorelsen af 22. marts
2010 for sé& vidt angar sagsegerens anmodning om berigtigelse, og Harmoniserings-
kontoret frifindes i avrigt.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 3, kan Retten fordele sagens omkost-
ninger eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af
parterne henholdsvis taber eller vinder pa et eller flere punkter. Henset til omsteen-
dighederne i denne sag, finder Retten grundlag for at fastsla, at hver part skal beere
sine egne omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling):

1) Afgorelsen truffet den 22. marts 2010 af Tredje Appelkammer ved Kontoret
for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) (sag
R 621/2009-3) annulleres, for sa vidt som den vedrorer Peter Reisenthels an-
modning om berigtigelse af 23. december 2009.
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2) Igvrigt frifindes Harmoniseringskontoret.

3) Hver part beerer sine egne omkostninger.

Pelikdanova Jurimée Van der Woude

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 18. oktober 2011.

Underskrifter
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