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W Sammlung der Rechtsprechung

BESCHLUSS DES GERICHTS (Erste Kammer)

12. September 2013 *

,Nichtigkeits- und Schadensersatzklage — Offentliche Dienstleistungsauftrige — Einrede der
Unzulédssigkeit — Antrag auf Nichtigerklairung — Art. 263 Abs. 1 und 5 AEUV — Art. 122 der
Verordnung (EG) Nr. 207/2009 — Keine Verfriiththeit der Klage — Beklagteneigenschaft —
Zustandigkeit des Gerichts — Antrag auf Schadensersatz — Art. 44 § 1 Buchst. ¢ der
Verfahrensordnung des Gerichts — Zuléssigkeit”
In der Rechtssache T-556/11
European Dynamics Luxembourg SA mit Sitz in Ettelbriick (Luxemburg),

European Dynamics Belgium SA mit Sitz in Briissel (Belgien),

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE mit
Sitz in Athen (Griechenland),

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwélte N. Korogiannakis, M. Dermitzakis und N. Theologou,
Klégerinnen,
gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) (HABM), vertreten
durch N. Bambara und M. Paolacci als Bevollméchtigte im Beistand von Rechtsanwalt P. Wytinck,

Beklagter,
wegen Nichtigerklarung der im Rahmen des offenen Ausschreibungsverfahrens A0/029/10
(»Softwareentwicklung und -pflege®) ergangenen und den Klédgerinnen mit Schreiben vom 11. August
2011 mitgeteilten Entscheidung des HABM, den Zuschlag fiir den fraglichen Auftrag anderen Bietern
zu erteilen und das Angebot der Klagerin zu 1) abzulehnen, und wegen Schadensersatzes,
erldsst

DAS GERICHT (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten J. Azizi (Berichterstatter), des Richters S. Frimodt Nielsen und der
Richterin M. Kancheva,

Kanzler: E. Coulon,

folgenden

* Verfahrenssprache: Englisch.
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Beschluss
Rechtlicher Rahmen

A — Allgemeine Bestimmungen

Nach Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV ,iiberwacht [der Gerichtshof der Europdischen Union] ebenfalls die
Rechtmifligkeit der Handlungen der Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union mit
Rechtswirkung gegeniiber Dritten®.

Nach Art. 263 Abs. 5 AEUV ,[konnen] [i]n den Rechtsakten zur Griindung von Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union besondere Bedingungen und Einzelheiten fiir die Erhebung von Klagen
von natiirlichen oder juristischen Personen gegen Handlungen dieser Einrichtungen und sonstigen
Stellen vorgesehen werden, die eine Rechtswirkung gegeniiber diesen Personen haben®.

Die Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iiber die Gemeinschaftsmarke
(ABl. L 78, S. 1) (im Folgenden: Markenverordnung Nr. 207/2009), durch die das
Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) (HABM) eingerichtet wird,
bestimmt in Art. 122 (,Rechtsaufsicht®) Folgendes:

»(1) Die Kommission {iberwacht die Rechtmifligkeit derjenigen Handlungen des Présidenten des
[HABM], tiber die im Gemeinschaftsrecht keine Rechtsaufsicht durch ein anderes Organ vorgesehen

ist, sowie der Handlungen des nach Artikel 138 beim [HABM] eingesetzten Haushaltsausschusses.

(2) Sie verlangt die Anderung oder Aufhebung von Handlungen nach Absatz 1, die das Recht
verletzen.

(3) Jede ausdriickliche oder stillschweigende Handlung nach Absatz 1 kann von jedem Mitgliedstaat
oder jeder dritten Person, die hiervon unmittelbar und individuell betroffen ist, zur Kontrolle ihrer
Rechtmafligkeit vor die Kommission gebracht werden. Die Kommission muss innerhalb eines Monats
nach dem Zeitpunkt, zu dem der Beteiligte von der betreffenden Handlung erstmals Kenntnis erlangt
hat, damit befasst werden. Die Kommission trifft innerhalb von drei Monaten eine Entscheidung.
Wird innerhalb dieser Frist keine Entscheidung getroffen, so gilt dies als Ablehnung.”

Art. 124 (,Befugnisse des Présidenten) der Markenverordnung Nr. 207/2009 bestimmt u. a.:

»(1) Das [HABM] wird von einem Présidenten geleitet.

(2) Zu diesem Zweck hat der Prisident insbesondere folgende Aufgaben und Befugnisse:

c¢) er stellt den Voranschlag der Einnahmen und Ausgaben des [HABM] auf und fithrt den
Haushaltsplan des [HABM] aus;

f) er kann seine Befugnisse iibertragen.

(3) Der Prasident wird von einem oder mehreren Vizeprésidenten unterstiitzt. ...“
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In Art. 143 (,Finanzvorschriften) der Markenverordnung Nr. 207/2009 heift es:

»Der Haushaltsausschuss erlasst nach Stellungnahme der Kommission und des Rechnungshofs ... die
internen Finanzvorschriften, in denen insbesondere die Einzelheiten der Aufstellung und Ausfithrung
des Haushaltsplans des [HABM] festgelegt werden. Die Finanzvorschriften lehnen sich, soweit dies mit
der Besonderheit des [HABM] vereinbar ist, an die Haushaltsordnungen anderer von der [Union]
geschaffener Einrichtungen an.”

Art. 185 Abs. 1 der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002 tiber die
Haushaltsordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften (ABL. L 248, S. 1,
im Folgenden: Haushaltsordnung) lautet:

»Die Kommission erldsst eine Rahmenfinanzregelung fiir die von den Gemeinschaften geschaffenen
Einrichtungen, die mit Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind und wirklich Zuschiisse zulasten des
Haushalts erhalten. Die Finanzregelung dieser Einrichtungen darf von der Rahmenregelung nur
abweichen, wenn dies wegen besonderer Merkmale ihrer Funktionsweise erforderlich ist und sofern
die Kommission dem zustimmt.”

Nach Art. 74 der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2343/2002 der Kommission vom 23. Dezember 2002
betreffend die Rahmenfinanzregelung fiir Einrichtungen gemaf$ Artikel 185 der Haushaltsordnung
(ABL L 357, S. 72, Berichtigung in ABL. 2003, L 2, S. 39) in der durch die Verordnung (EG, Euratom)
Nr. 652/2008 der Kommission vom 9. Juli 2008 (ABIl. L 181, S. 23) gednderten Fassung ,[gelten] [f]ir
die Vergabe offentlicher Auftrige ... die Bestimmungen der Haushaltsordnung und der Verordnung ...
Nr. 2342/2002 vorbehaltlich der Absétze 4 bis 7 dieses Artikels®.

B — Verordnung CB-3-09 des HABM

Nach Art. 33 Abs. 1 der Verordnung CB-3-09 des Haushaltsausschusses des HABM vom 17. Juli 2009
tiber die Finanzvorschriften des Amtes ,[iibt] [d]er Prasident des [HABM] die Rolle des
Anweisungsbefugten aus“ und ,[fithrt] den Haushaltsplan der Gemeinschaftseinrichtung in Einnahmen
und Ausgaben nach Mafigabe der Finanzregelung des [HABM] eigenverantwortlich®.

Art. 34 Abs. 1 der Verordnung CB-3-09 bestimmt u. a., dass ,[d]er Président des [HABM] seine
Haushaltsvollzugsbefugnis Bediensteten des [HABM], die dem ,Statut’ unterliegen, nach MafSgabe der
von ihm festgesetzten Kriterien und innerhalb der in der Ubertragungsverfiigung festgelegten Grenzen
tibertragen [kann]“.

Art. 74 Abs. 1 der Verordnung CB-3-09 lautet:

»Fur die Vergabe offentlicher Auftrage gelten die einschldgigen Bestimmungen der Haushaltsordnung
... und der Verordnung ... Nr. 2342/2002 vorbehaltlich der Absitze 4 bis 7 dieses Artikels.”
Vorgeschichte des Rechtsstreits

Die Klédgerinnen, die European Dynamics Luxembourg SA, die European Dynamics Belgium SA und
die Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, sind
im Sektor der Informations- und Kommunikationstechnologien titig und geben in von verschiedenen

Organen und  Einrichtungen der Union, darunter dem  HABM,  durchgefiihrten
Ausschreibungsverfahren regelméfliig Angebote ab.
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Mit Bekanntmachung vom 15. Januar 2011 veroffentlichte das HABM im Amtsblatt der Europdischen
Union, Reihe S (ABL 2011/S 10-013995), unter der Referenznummer AO/029/10 eine Ausschreibung
mit dem Titel ,Softwareentwicklung und -pflege“. Der zu vergebende Auftrag hatte zum Gegenstand,
dem HABM EDV-Dienste im Hinblick auf die Konzipierung von Prototypen, Analyse, Entwurf,
Grafikdesign, Entwicklung, Erprobung und Installation von Informationssystemen zu erbringen sowie
technische Dokumentation, Schulungen und Wartungsdienste fiir diese Systeme bereitzustellen.

Nach Punkt II.1.4 der Bekanntmachung betraf der Auftrag die Vergabe von Rahmenvertragen mit einer
maximalen Laufzeit von sieben Jahren und drei verschiedenen Erbringern von EDV-Diensten. Hierzu
wird in Punkt 14.2 der Leistungsbeschreibung (Anhang I der Ausschreibungsunterlagen) ausgefiihrt,
dass die Rahmenvertrige getrennt voneinander und im ,Kaskadenverfahren“ geschlossen werden
miissen. Dieses Verfahren bedeutet, dass sich das HABM, wenn der an erster Stelle gereihte Bieter
nicht in der Lage ist, die geforderten Dienstleistungen zu erbringen, an den zweiten Bieter wendet
usw.

Nach Punkt IV.2.1 der Bekanntmachung ist der Zuschlag dem Bieter des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots zu erteilen. Punkt VI.4.1 sieht vor, dass die zustédndige Stelle fiir Nachpriifungsverfahren die
Européische Kommission und jene fiir Schlichtungsverfahren der Europaische Biirgerbeauftragte ist. In
Punkt VI4.2 wird darauf hingewiesen, dass die Rechtsgrundlage fiir Rechtsbehelfe Art. 118 der
Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 tiber die Gemeinschaftsmarke (ABL
1994, L 11, S. 1) (jetzt Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009) ist und dass die Kommission
innerhalb von 15 Tagen nach dem Zeitpunkt, zu dem der Beteiligte von der betreffenden Handlung
erstmals Kenntnis erlangt hat, damit befasst werden muss.

Mit an das HABM gerichteten Schreiben vom 19. und 24. Januar und 1. Februar 2011 beschwerten
sich die Kldgerinnen iiber einige Unregelmafligkeiten im Zusammenhang mit den Bedingungen und
Modalitdten des Ausschreibungsverfahrens AO/029/10. Das HABM antwortete darauf mit Schreiben
vom 28. Januar und 4. Februar 2011, mit denen es ihre Behauptungen zuriickwies und sie auf die
Moglichkeit hinwies, nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 eine Beschwerde bei der
Kommission einzulegen.

Mit an das HABM gerichtetem Schreiben vom 16. Februar 2011 wiederholten die Kldgerinnen ihre
Kritik, dass einige der in den Ausschreibungsunterlagen dargestellten technischen Kriterien unklar
und mehrdeutig seien, und ersuchten es, diese Kriterien zu éndern.

Mit Schreiben vom 4. Mirz 2011 legten die Klidgerinnen bei den Generaldirektionen (GD)
»Binnenmarkt“ und ,Wettbewerb” der Kommission eine Beschwerde ein, mit der sie sie aufforderten,
das Verhalten des HABM als offentlicher Auftraggeber zu untersuchen, insbesondere hinsichtlich der
geltend gemachten Unregelmidfligkeiten im Zusammenhang mit der Durchfithrung des
Ausschreibungsverfahrens  A0O/029/10 und den vorhergehenden Wartungsrahmenvertragen
Nr. 4020070018, die das HABM im Mai 2007 im Kaskadenverfahren an drei Gesellschaften, darunter
die Klagerin zu 3), vergeben habe.

Mit an das HABM gerichteten Schreiben vom 8. und 9. Mirz 2011 stellten die Kldgerinnen erneut die
Bedingungen und Modalititen des Ausschreibungsverfahrens AO/029/10 in Frage.

Am 11. Miérz 2011 gab die Kldgerin zu 1) auf die Bekanntmachung vom 15. Januar 2011 hin ein
Angebot ab.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2011 teilte die Kommission den Kldgerinnen zum einen mit, dass sie die

Beschwerde als verspitet erachte und daher nicht priifen kénne, und zum anderen, dass sie einige
Behauptungen an das Europidische Amt fiir Betrugsbekampfung (OLAF) weitergeleitet habe, da sie
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unter seine Zustdndigkeit fielen. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2011 teilte das OLAF dem HABM
mit, dass es die Sache einstelle, soweit sie eine andere, ebenfalls in der Reihe S des Amtsblatts der
Europdischen Union (ABL 2011/S 55-089144) veroffentlichte Bekanntmachung betreffe.

Mit an die Kommission gerichtetem Schreiben vom 31. Mai 2011 traten die Klédgerinnen der
Zuriickweisung ihrer Beschwerde als verspitet entgegen und ersuchten die Kommission erneut, diese
zu priifen.

Mit Schreiben vom 11. August 2011 (im Folgenden: streitiges Schreiben) teilte das HABM den
Klagerinnen das Ergebnis des  Ausschreibungsverfahrens AO/029/10 (im  Folgenden:
Vergabeentscheidung) mit und wies sie darauf hin, dass sie das Angebot der Kldgerin zu 1) nicht
beriicksichtigt habe, da es sich nicht als das wirtschaftlich giinstigste herausgestellt habe. Dieses
Schreiben enthielt auflerdem eine Vergleichstabelle, in der die Anzahl der Punkte aufgefithrt war, die
an dieses Angebot und jeweils an die Angebote der drei Bieter mit der hochsten Punktzahl vergeben
wurden.

Mit Schreiben vom 12. August 2011 ersuchten die Kldgerinnen das HABM um Mitteilung erstens der
genauen Zusammenstellung des Konsortiums erfolgreicher Bieter sowie der Namen deren eventueller
Partner oder Subunternehmer und jeweils des prozentualen Anteils, zu dem ihnen der Auftrag erteilt
worden sei, zweitens der an ihr Angebot und an die Angebote der erfolgreichen Bieter fiir jedes der
technischen Zuschlagskriterien vergebenen Noten zusammen mit einer detaillierten vergleichenden
Untersuchung der Stirken und Schwichen dieser Angebote fiir jedes Unterkriterium sowie einer
Erldauterung der relativen Vorziige und der Zusatzdienste oder der besseren Qualitit, die die
erfolgreichen Bieter im Verhiltnis zum Angebot der Kldgerinnen boten, drittens einer detaillierten
Abschrift des Bewertungsberichts, viertens der finanziellen Angebote der erfolgreichen Bieter im
Vergleich zum Angebot der Kldgerinnen und fiinftens der Namen der Mitglieder des
Bewertungsausschusses, um das Vorliegen eines potenziellen Interessenkonflikts iiberpriifen zu
konnen. Auflerdem behaupteten die Kldgerinnen das Vorliegen von Interessenkonflikten bei zwei der
drei erfolgreichen Bieter sowie gewisse Unregelmafligkeiten bei der Anwendung der finanziellen
Kriterien fiir die Bewertung der finanziellen Angebote durch das HABM. Schliefilich forderten sie das
HABM auf, so lange keinen Vertrag mit den erfolgreichen Bietern zu schliefSen, bis sie die Antworten
des HABM erhalten und gepriift hétten.

Mit Schreiben vom 26. August 2011 iibermittelte das HABM den Klédgerinnen einen Auszug des
Bewertungsberichts, der die qualitative Bewertung ihres Angebots anhand von drei Kriterien enthielt,
und zwar die Qualitdt der Softwarepflegedienstleistungen, der geschaftliche Teil und die Qualitéit des
Kundendienstes. Des Weiteren iibermittelte es ihnen die Namen der erfolgreichen Bieter und zwei
Tabellen mit den Punkten, die die erfolgreichen Bieter und die Kldgerin zu 1) fiir ihre technischen
und finanziellen Angebote erhalten hatten.

Mit an die Kommission gerichtetem Schreiben vom 29. August 2011 beschwerten sich die Kldgerinnen
dariiber, dass die Kommission die Gesichtspunkte, auf die sie sie in ihren Schreiben vom 4. Mirz und
31. Mai 2011 hingewiesen hétten, immer noch nicht untersucht habe. Auflerdem bestritten sie die
Rechtmaéfligkeit der Vergabeentscheidung angesichts ,neuer UnregelmifSigkeiten®, die im Laufe des
Vergabeverfahrens AO/029/10 aufgetreten seien. So hétten die an zweiter und dritter Stelle gereihten
erfolgreichen Bieter vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden miissen, da zum einen ein
Interessenkonflikt bestanden habe und zum anderen das Konsortium des dritten Bieters einen
Unternehmer umfasst habe, der fiir die Vorbereitung der Ausschreibungsunterlagen verantwortlich
gewesen sei. Daher ersuchten die Klagerinnen die Kommission, ,das vom HABM durchgefiihrte
Bewertungsverfahren betreffend die Ausschreibung AO/029/10“ zu untersuchen und ,die
erforderlichen Mafinahmen zu treffen, um dessen Ubereinstimmung mit den anwendbaren
Rechtsvorschriften der Europdischen Union sicherzustellen®.
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Mit an das HABM gerichtetem Schreiben vom 2. September 2011 beschwerten sich die Klagerinnen
dariiber, dass die Informationen iiber die Ergebnisse des Ausschreibungsverfahrens unzureichend
seien. Insbesondere seien diejenigen Teile des Berichts, die sich auf die Bewertung der Angebote der
erfolgreichen Bieter bezogen, und die genaue Zusammensetzung der genannten Bieter nicht
veroffentlicht worden. Auflerdem machten sie geltend, das HABM habe die ,Formel fiir die finanzielle
Bewertung“ manipuliert, die es fiir die Bewertung der finanziellen Angebote verwendet habe, und
wiederholten ihre in ihren vorhergehenden Schreiben aufgestellten Behauptungen.

In einem an die Kldgerinnen gerichteten Schreiben vom 15. September 2011 nahm das HABM auf die
Begriindung im streitigen Schreiben und im Schreiben vom 26. August 2011 Bezug und beurteilte
diese als ausreichend. Dennoch erklérte es sich bereit, zusitzliche Details zu den finanziellen Kriterien
zu liefern, und tibermittelte eine vergleichende Tabelle. Hinsichtlich der von ihm verwendeten ,Formel
fir die finanzielle Bewertung“ wies es die Kldgerinnen darauf hin, dass sich diese Formel auf eine
Arbeitshypothese gegriindet habe, deren Gewichtungsfaktoren von der Situation abhingen, die bei ihm
zum Zeitpunkt der Ausarbeitung der Vergabekriterien vorgelegen habe.

Mit an das HABM gerichtetem Schreiben vom 16. September 2011 wiederholten die Kldgerinnen ihre
Kritikpunkte, stellten die Erlduterung in Frage, wonach die ,Formel fiir die finanzielle Bewertung“
aufgrund einer  Arbeitshypothese verwendet worden sei, griffen die Ergebnisse des
Ausschreibungsverfahrens AO/029/10 an und forderten das HABM auf, seine Position zu tiberdenken.

Verfahren und Antriage der Parteien

Mit Klageschrift, die am 21. Oktober 2011 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, haben die
Klagerinnen die vorliegende Klage erhoben.

Die Klagerinnen beantragen,

— die mit dem streitigen Schreiben mitgeteilte Vergabeentscheidung insofern fiir nichtig zu erkléren,
als mit ihr das Angebot der Kldgerin zu 1) abgelehnt wird;

— alle damit verbundenen Entscheidungen des HABM einschliefSlich der Entscheidungen, die
betreffenden Zuschlige dem ersten, dem zweiten und dem dritten Bieter in der Kaskade zu
erteilen, fiir nichtig zu erkléren;

— das HABM zu verurteilen, den den Kldgerinnen durch das fragliche Vergabeverfahren entstandenen
Schaden in Hohe von 67 500 000 Euro zu ersetzen;

— das HABM zu verurteilen, den den Klégerinnen durch den Verlust einer Chance und die
Schiadigung ihres guten Rufs und ihrer Glaubwiirdigkeit entstandenen Schaden in Hohe von
6750 000 Euro zu ersetzen;

— dem HABM die Kosten aufzuerlegen.

Die Klédgerinnen stiitzen ihre Antrige auf drei Klagegriinde, die zum Teil in mehrere Riigen
untergliedert sind. Mit dem ersten Klagegrund machen sie geltend, das HABM habe gegen seine
Begriindungspflicht nach Art. 100 Abs. 2 der Haushaltsordnung verstoflen, da es den Klédgerinnen
Informationen und Erliuterungen geliefert habe, die hinsichtlich der Uberlegungen, die den
offentlichen Auftraggeber zum Erlass der Vergabeentscheidung bewegt hétten, unzureichend seien.
Mit dem zweiten Klagegrund riigen sie mehrere offenkundige Beurteilungsfehler, die insbesondere die
Verwendung neuer oder unbekannter Vergabekriterien, die den Ausschreibungsunterlagen
widerspriachen und nicht hinreichend erldutert worden seien (erster Teil), die Verwendung einer
fehlerhaften Formel fiir die finanzielle Bewertung, die zu Verfilschungen gefithrt habe (zweiter Teil)
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und von den erfolgreichen Bietern manipuliert worden sei (dritter Teil), sowie die Anderung des
Gegenstands des Auftrags (vierter Teil) betrifen. Mit dem dritten Klagegrund riigen sie einen Verstof$
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz — insbesondere weil die erfolgreichen Bieter, bei denen ein
Interessenkonflikt vorgelegen habe, nicht ausgeschlossen worden seien —, gegen die Art. 93 Abs. 1
Buchst. f, 94 und 96 der Haushaltsordnung, gegen die Art. 133a und 134b der Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 2342/2002 der Kommission vom 23. Dezember 2002 mit Durchfiihrungsbestimmungen
zur Haushaltsordnung (ABL L 357, S. 1) sowie gegen den Grundsatz der ,ordnungsgemaifien
Verwaltung®.

Mit besonderem Schriftsatz, der am 31. Januar 2012 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, hat
das HABM gemidfd Art. 114 der Verfahrensordnung des Gerichts gegeniiber den Antrdgen auf
Nichtigerkldrung und Schadensersatz die Einrede der Unzulédssigkeit erhoben. Die Kldgerinnen haben
ihre Stellungnahme zu dieser Einrede am 26. April 2012 eingereicht.

Das HABM beantragt in seiner Einrede der Unzuldssigkeit,
— die Antrage auf Nichtigerkldrung und Schadensersatz als offensichtlich unzuldssig zurtickzuweisen;
— den Klagerinnen die Kosten aufzuerlegen.

In ihrer Stellungnahme zur Einrede der Unzuldssigkeit wiederholen die Kldgerinnen ihre in der
Klageschrift vorgebrachten Antrédge und beantragen, die Einrede der Unzuldssigkeit zuriickzuweisen
und die Begriindetheit der Klage zu priifen.

Rechtliche Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

Nach Art. 114 § 1 seiner Verfahrensordnung kann das Gericht auf Antrag einer Partei vorab tiber die
Einrede der Unzuldssigkeit entscheiden. Gemafd Art. 114 § 3 wird miindlich verhandelt, sofern das
Gericht nichts anderes bestimmt.

Nach Art. 114 § 4 der Verfahrensordnung entscheidet das Gericht iiber die Einrede der Unzuldssigkeit
oder behilt die Entscheidung dem Endurteil vor. Im vorliegenden Fall ist das Gericht in der Lage,
anhand des Akteninhalts tiber die Einrede der Unzuldssigkeit zu entscheiden. Von der Anordnung
einer miindlichen Verhandlung ist daher abzusehen.

B — Zur Zuldssigkeit der Antréige auf Nichtigerkldrung

1. Vorbringen der Parteien

Im Rahmen seiner Einrede der Unzuldssigkeit bringt das HABM drei Griinde fiir eine Unzuldssigkeit
der Antrage auf Nichtigerklarung vor. Erstens sei die Klage verfritht erhoben worden. Bevor der
Unionsrichter angerufen werden konne, miisse das Verwaltungsverfahren bei der Kommission gemaf3
Art. 122 Abs. 3 der Markenverordnung Nr. 207/2009 durchgefithrt werden. Da im vorliegenden Fall
die Klage vor Ablauf der in Art. 122 festgelegten Frist erhoben worden sei, sei sie verfritht und daher
unzuldssig. Das wiirde auch gelten, wenn die verwaltungsméflige Kontrolle durch die Kommission als
fakultativ angesehen wiirde, da die Klagerinnen im vorliegenden Fall tatsdchlich eine Beschwerde nach
Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 eingelegt hétten. Zweitens vertritt das HABM hilfsweise
die Ansicht, dass es nicht passivlegitimiert sei, da nach dem Abschluss des Verwaltungsverfahrens
gemdf$ Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 die Klage gegen die Kommission hitte erhoben
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werden miissen. Drittens macht das HABM &auflerst hilfsweise geltend, dass das Gericht fiir die Klage
nicht zustindig sei. Selbst unter der Annahme, dass die Aufsicht, die von der Kommission nach
Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 durchgefithrt werden miisse, nur fakultativ sei, seien
die Beschwerde bei der Kommission und die Klage beim Gericht auf denselben Sachverhalt gestiitzt
und verfolgten dieselben Ziele, so dass die Beschwerde, die vorher eingelegt worden sei, der Klage
vorgehe. Daher miisse die Klage aus zeitlichen Griinden fiir unzulassig erklart werden.

Einleitend macht das HABM geltend, dass Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 im Licht von
Art. 263 Abs. 2 AEUV ausgelegt werden miisse. Nach den relevanten Haushaltsbestimmungen sei die
angefochtene Vergabeentscheidung eine Handlung des Présidenten des HABM. Im vorliegenden Fall
habe dieser seine Verwaltungsbefugnis an den Vizeprasidenten des HABM, Herrn Archambeau,
tibertragen, der die Vergabeentscheidung unterzeichnet habe. Auflerdem miisse die Verweisung in
Punkt VI4.1 der Bekanntmachung auf Art. 118 der Verordnung Nr. 40/94 als eine Verweisung auf
Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 verstanden werden.

Hinsichtlich des ersten Unzuldssigkeitsgrundes, mit dem geltend gemacht wird, die Antridge auf
Nichtigerkldrung seien verfritht, trigt das HABM erstens vor, dass die Durchfithrung des
Verwaltungsverfahrens bei der Kommission nach Art. 122 Abs. 3 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 eine zwingende Vorbedingung fiir die Erhebung einer Klage sei. Daher miisse diese
Klage, um zuldssig zu sein, nach dem Ende dieses Verwaltungsverfahrens erhoben werden. Das
HABM bringt zweitens vor, dass selbst unter der Annahme, dass das Verwaltungsverfahren nach
Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 fakultativ sei, die Klage dennoch verfriiht sei, da die
Klagerinnen das Verwaltungsverfahren nach dieser Bestimmung bewusst in Gang gesetzt hitten.

Das HABM weist darauf hin, dass die Klagerinnen am 29. August 2011 bei der Kommission eine
Beschwerde gegen die am Ende des Vergabeverfahrens AO/029/10 ergangene Vergabeentscheidung
eingelegt hitten und dass die Kommission geméf8 Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 bis
zum 29. November 2011 eine Entscheidung hierzu hitte erlassen konnen. Das Fehlen einer
formlichen Entscheidung der Kommission habe nach Art. 122 Abs. 3 der genannten Verordnung als
Zuriickweisung der Beschwerde gegolten (Beschliisse des Gerichts vom 9. Juli 2009,
infeurope/Kommission, T-176/08 und T-188/08, nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht,
Randnrn. 38 und 39 bzw. 34 und 35), so dass die Frist nach Art. 263 Abs. 6 AEUV fiir eine Klage
gegen diese stillschweigende Zuriickweisung der Beschwerde am 29. November 2011 zu laufen
begonnen habe.

Das HABM vertritt die Ansicht, dass Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 auch im Licht von
Art. 263 Abs. 5 AEUV ausgelegt werden miisse, der fiir die Einrichtungen der Union eine Ausnahme
beziiglich der unmittelbaren Kontrolle der Rechtméfligkeit ihrer Handlungen durch die Unionsgerichte
vorsehe. Nach den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts miissten die besonderen Bedingungen
im Sinne von Art. 263 Abs. 5 AEUV dahin verstanden werden, dass sie Verfahren zur Uberpriifung
der Rechtmaifligkeit erfassten, die hinsichtlich ihrer fiir die Erhebung einer Klage bei den
Unionsgerichten vorgesehenen Abschnitte zwingend oder fakultativ seien. Wenn diese besonderen
Bedingungen, wie die in Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 vorgesehenen, zwingend seien,
miissten sie vom Rechtssuchenden eingehalten werden, bevor dieser eine solche Klage erhebe.

Nach Ansicht des HABM ist das Verwaltungsverfahren nach Art. 122 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 zwingend, so dass kein Gerichtsverfahren eingeleitet werden konne, solange dieses erste
Verfahren laufe. Diese zwingende Natur sei durch die Grundsidtze der Verfahrensokonomie und des
effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes gerechtfertigt, die verlangten, dass die Kommission innerhalb
einer kurzen Frist und ohne Kosten fiir die Parteien ,entschlossen” vorgehe. Das Gericht habe zum
einen anerkannt, dass die verwaltungsmaiflige Kontrolle durch die Kommission im Sinne dieser
Bestimmung eine Vorbedingung fiir die Erhebung einer Klage beim Unionsrichter sei (vgl. Beschliisse
infeurope/Kommission, oben in Randnr. 40 angefiihrt, Randnrn. 38 bzw. 34 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung), und zum anderen, dass die genannte Bestimmung einen Mechanismus zur
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Uberwachung der Rechtmifligkeit derjenigen Handlungen des Prisidenten des HABM — insbesondere
im Bereich der Vergabe offentlicher Auftrige — schaffe, fiir die im Unionsrecht keine Rechtsaufsicht
durch ein anderes Organ vorgesehen sei (vgl. Beschliisse infeurope/Kommission, oben in Randnr. 40
angefithrt, Randnrn. 37 bzw. 32 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Das HABM macht im
Wesentlichen geltend, es sei irrelevant, dass diese Rechtsprechung aus einer Zeit stamme, zu der
Art. 230 EG noch in Kraft gewesen sei, der keinen besonderen Bezug auf Klagen auf Nichtigerklarung
von Entscheidungen von Einrichtungen nehme, deren Zuldssigkeit gerade von der in Art. 263 AEUV
kodifizierten Rechtsprechung anerkannt worden sei.

Aus den vorstehenden Erwdgungen zieht das HABM den Schluss, dass die nach Art. 263 AEUV
erhobene Nichtigkeitsklage unzuldssig sei, da sie eine Umgehung der in Art. 122 der
Markenverordnung Nr. 207/2009 festgesetzten besonderen und zwingenden Bedingungen bedeute, die
ausdriicklich in Punkt VI.4.2 der Bekanntmachung erwdhnt worden seien und von denen die
Klagerinnen Gebrauch gemacht hitten, indem sie ihre Beschwerde vom 29. August 2011 eingereicht
hitten. Die vorliegende Klage sei namlich am 21. Oktober 2011 erhoben worden, d. h. vor dem Ende
des Verwaltungsverfahrens bei der Kommission, das bis zum 29. November 2011 hitte dauern
konnen.

Selbst wenn das Verwaltungsverfahren nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 als
fakultativ eingestuft werden miisste, was nicht der Fall sei, wiren die Antrége auf Nichtigerklarung
dennoch unzuldssig, da sie verfritht erhoben worden seien. Im vorliegenden Fall sei namlich die
angeblich fakultative Natur irrelevant, da sich die Klagerinnen bewusst dazu entschieden hétten,
diesen Rechtsbehelf zu nutzen und auflerdem nicht die das Verwaltungsverfahren abschliefSende
Entscheidung der Kommission abzuwarten, bevor sie ihre Klage erhoben hitten. Folglich seien die
Antrédge auf Nichtigerklarung unabhingig davon, ob die Verwaltungskontrolle durch die Kommission
zwingend oder fakultativ sei, unzuldssig, da in beiden Fillen die Klage vor dem Ende des zu diesem
Zweck vorgesehenen Verwaltungsverfahrens erhoben worden sei.

Hinsichtlich des zweiten Unzuléssigkeitsgrundes, mit dem das HABM geltend macht, es sei nicht
passivlegitimiert, weist es darauf hin, dass die Klagerinnen nach der Rechtsprechung des Gerichts (vgl.
Beschliisse infeurope/Kommission, oben in Randnr. 40 angefithrt, Randnrn. 39 bzw. 35 und die dort
angefithrte Rechtsprechung) eine Nichtigkeitsklage im Sinne von Art. 263 AEUV gegen die
stillschweigende Zuriickweisung der Beschwerde durch die Kommission hitten erheben miissen und
nicht gegen die Vergabeentscheidung des HABM, so dass die Antrdge auf Nichtigkeitserklarung auf
jeden Fall fiir unzuléssig erkldrt werden miissten.

Hinsichtlich des dritten Unzuléssigkeitsgrundes, mit dem das HABM die Unzustidndigkeit des Gerichts
rigt, tragt es im Wesentlichen vor, dass sich die verwaltungsméiflige Kontrolle der Rechtméfliigkeit
durch die Kommission nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 auf denselben Sachverhalt
stiitze, wie er den Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens vor dem Gericht nach Art. 263 AEUV
bilde, und dieselben Ziele wie dieses gerichtliche Verfahren verfolge. AufSerdem habe das Gericht
entschieden, dass der Unionsgesetzgeber das Verwaltungsverfahren nach Art. 122 dieser Verordnung
nicht so konzipiert habe, dass es dem Einzelnen zum Schutz seiner Interessen einen im Verhdltnis zu
den Klagen bei den Unionsgerichten alternativen Rechtsbehelf eroffne (vgl. Beschliisse
infeurope/Kommission, oben in Randnr. 40 angefiihrt, Randnrn. 38 bzw. 34 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Das HABM schliefst daraus, dass das in Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 vorgesehene
Verfahren, auch wenn es nicht zwingender Natur sei, das Verfahren vor den Unionsgerichten
sersetze’. Anders als beim Verfahren vor dem Europdischen Biirgerbeauftragten stehe es dem
Rechtsuchenden nédmlich frei, von den beiden verfiigharen Rechtsbehelfen jenen zu wiéhlen, der am
besten seinen Interessen diene. Wenn jedoch einer dieser beiden Rechtsbehelfe mit dem Erlass einer
Entscheidung ende, sei der zweite ausgeschlossen. Da die Kldgerinnen im vorliegenden Fall eine
Beschwerde bei der Kommission nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 eingelegt hitten,
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bevor sie die Klage nach Art. 263 AEUV erhoben hitten, stehe der letztgenannte Rechtsbehelf nicht
mehr zur Verfiigung und sei fiir unzuldssig zu erkldren, weil das Gericht aus zeitlichen Griinden dafiir
nicht zustandig sei.

Die Kldgerinnen beantragen, die Einrede der Unzuldssigkeit zuriickzuweisen. Sie stellen zum einen die
Anwendbarkeit von Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 auf den vorliegenden Fall in Abrede
und zum anderen die Vorzeitigkeit ihrer Klage, die zwingende Natur eines Vorverfahrens bei der
Kommission, die mangelnde Legitimation des HABM sowie die Unzustidndigkeit des Gerichts.

2. Zur Zustdndigkeit des Unionsrichters fiir Klagen gegen Handlungen des HABM

Das Gericht halt es fiir angebracht, zuerst den dritten Unzuldssigkeitsgrund zu priifen, d. h. die Frage,
ob — unabhingig von der Bedeutung der Bestimmungen von Art. 122 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 — der Unionsrichter fiir Klagen gegen die Handlungen des HABM zusténdig ist.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV, wie er durch den
Vertrag von Lissabon eingefiihrt worden und am 1. Dezember 2009 in Kraft getreten ist, eine neue
Bestimmung des Primaérrechts festschreibt, wonach der Unionsrichter ,ebenfalls die Rechtméfliigkeit
der Handlungen der Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union mit Rechtswirkung gegeniiber
Dritten [tiberwacht]“. Diese Bestimmung soll eine bedeutende Liicke in der vorigen Fassung dieses
Artikels, d. h. Art. 230 Abs. 1 EG, und folglich im kodifizierten System der Rechtsbehelfe des Vertrags
schliefSen, indem sie ausdriicklich die Moglichkeit eroffnet, neben den Handlungen der Organe der
Europidischen Union im Sinne von Art. 13 EUV auch die rechtsverbindlichen Handlungen ihrer
Einrichtungen oder sonstigen Stellen mit einer Klage beim Unionsrichter anzugreifen (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 8. Oktober 2008, Sogelma/AER, T-411/06, Slg. 2008, II-2771,
Randnrn. 33 ff. insbesondere Randnr. 36, das auf das Urteil des Gerichtshofs vom 23. April 1986, Les
Verts/Parlament, 294/83, Slg. 1986, 1339, Bezug nimmt).

Nach Art. 115 Abs. 1 der Markenverordnung Nr. 207/2009 ist das HABM eine Einrichtung der Union
im Sinne von Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV.

Dabher ist das Gericht fiir Klagen gegen Handlungen des HABM zustdndig, darunter Handlungen seines
Prasidenten im Bereich des offentlichen Auftragswesens, die Rechtswirkung gegeniiber Dritten haben.

3. Zur Bedeutung von Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009

In einem zweiten Schritt ist zu beurteilen, ob und gegebenenfalls inwieweit diese gerichtliche
Zustandigkeit durch Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 beschrénkt oder abgedndert wird.

Hierzu ist festzustellen, dass Art. 122 (,Rechtsaufsicht) der genannten Verordnung bestimmt, dass
»[dJie Kommission ... die Rechtmaéfligkeit derjenigen Handlungen des Prasidenten des [HABM
tiberwacht], tber die im Gemeinschaftsrecht keine Rechtsaufsicht durch ein anderes Organ
vorgesehen ist ...“. Somit ist der Anwendungsbereich dieser Bestimmung ausdriicklich durch das
Fehlen einer Uberwachung der Rechtmifigkeit der Handlungen des Prisidenten des HABM durch ein
anderes Organ bedingt. Das Gericht als Rechtsprechungsorgan des Gerichtshofs nach Art. 19 Abs. 1
Satz 1 EUV stellt aber ein solches ,anderes Organ® dar, da es gemafd Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV
eine solche Rechtsaufsicht durchfiihrt.

Daraus folgt, dass der vorliegende Fall entgegen dem Vorbringen des HABM nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 fillt und daher insbesondere
Art. 122 Abs. 3 Satz 2, wonach ,[d]ie Kommission ... innerhalb eines Monats nach dem Zeitpunkt, zu
dem der Beteiligte von der betreffenden Handlung erstmals Kenntnis erlangt hat, damit befasst werden
[muss]“, nicht anwendbar ist. Folglich kann das HABM nicht mit Erfolg geltend machen, dass die
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Befassung der Kommission mit einer Beschwerde gegen eine Handlung des Présidenten des HABM,
die Durchfithrung eines entsprechenden Verwaltungsverfahrens oder eine etwaige ausdriickliche oder
stillschweigende Entscheidung der Kommission iiber die Beschwerde in irgendeiner Weise eine
zwingende Vorbedingung oder gar eine Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer nach Art. 263 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 4 AEUV beim Unionsrichter erhobenen Klage gegen eine solche Handlung sei.

Diese Feststellung wird durch eine teleologische Auslegung von Art. 122 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 bestdtigt. Als der Wortlaut der primarrechtlichen Vorschriften iiber das gerichtliche
Rechtsschutzsystem des Vertrags noch die oben in Randnr. 50 erwdhnte Liicke aufwies, entsprach die
Ubertragung einer Aufgabe der Rechtsaufsicht wie der in Art. 122 vorgesehenen auf die Kommission
der vom Unionsgesetzgeber erkannten Notwendigkeit, eine Entscheidung der Kommission zu
veranlassen, damit die Handlungen von Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union zumindest
indirekt mit einer Klage beim Unionsrichter angreifbar waren. So bestitigt die Formulierung
»,Handlungen ..., tiber die im Gemeinschaftsrecht keine Rechtsaufsicht durch ein anderes Organ
vorgesehen ist, dass es darum ging, der Kommission eine residuale und subsididre
Uberwachungsbefugnis einzuriumen, um den Zugang zum Unionsrichter zumindest mittels einer
ausdriicklichen oder stillschweigenden Entscheidung der Kommission im Sinne von Art. 122 Abs. 3
Satze 3 und 4 der Markenverordnung Nr. 207/2009 zu gewdhrleisten. Dieses Ziel hat jedoch
spatestens seit dem Inkrafttreten von Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV seine Daseinsberechtigung
verloren und kann keine angeblich zwingende Natur des Verfahrens nach Art. 122 der genannten
Verordnung als ein der Anrufung des Unionsrichters vorgeschalteter Abschnitt rechtfertigen.

Das HABM stiitzt seine Einrede der Unzuléssigkeit jedoch darauf, dass Art. 122 der
Markenverordnung Nr. 207/2009 seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon auch im Licht von
Art. 263 Abs. 5 AEUV ausgelegt werden miisse, wonach ,[iln den Rechtsakten zur Griindung von
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union ... besondere Bedingungen und Einzelheiten fiir die
Erhebung von Klagen von natiirlichen oder juristischen Personen gegen Handlungen dieser
Einrichtungen und sonstigen Stellen vorgesehen werden [konnen], die eine Rechtswirkung gegeniiber
diesen Personen haben®.

Im vorliegenden Fall ist aber Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 aus den oben in
Randnr. 55 dargestellten Griinden unanwendbar, so dass die darin vorgesehenen Kriterien nicht als
»besondere Bedingungen und Einzelheiten“ im Sinne von Art. 263 Abs. 5 AEUV eingestuft werden
konnen.

Auf jeden Fall ist Art. 263 Abs. 5 AEUV nicht geeignet, die gerichtliche Zustandigkeit des Gerichts in
Frage zu stellen, die in Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV festgeschrieben ist (siehe oben, Randnrn. 49
und 52). Jede gegenteilige Auslegung konnte ndmlich die den Art. 13 EUV und 19 EUV zugrunde
liegende klare Trennung zwischen der Legislative und der Exekutive auf der einen Seite und der
Judikative auf der anderen Seite sowie die allein dem Unionsrichter {ibertragene Pflicht
beeintrachtigen, ,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge zu
sichern, wie dies in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV verlangt wird. Dies gilt umso mehr, als der Wortlaut von
Art. 122 Abs. 2 der Markenverordnung Nr. 207/2009, wonach die Kommission ,die Anderung oder
Authebung von Handlungen nach Absatz 1, die das Recht verletzen, [verlangt]®, eine Feststellung der
Rechtswidrigkeit durch dieses Organ und folglich eine echte Beurteilung der RechtmafSigkeit der
Handlungen des Prisidenten des HABM voraussetzt, wie sie ein Richter vornimmt. Ebenso zeigt
Art. 122 Abs. 3 Satz 1, wonach ,[jlede ... Handlung ... von jedem Mitgliedstaat oder jeder dritten
Person, die hiervon unmittelbar und individuell betroffen ist, zur Kontrolle ihrer Rechtméfliigkeit vor
die Kommission gebracht werden [kann]“, dass der Unionsgesetzgeber geplant hatte, der Kommission
eine Aufsichtsbefugnis zu iibertragen, die der Aufgabe des Richters nach Art. 230 Abs. 2 und 4 EG
dhnelt. Auch wenn zum Zeitpunkt des Erlasses von Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 aus
Sicht des Unionsgesetzgebers eine solche auf die Kommission {ibertragene Befugnis zur Rechtsaufsicht
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noch bezwecken konnte, eine etwaige Liicke im gerichtlichen Rechtsschutzsystem des Vertrags zu
schlieflen, hat die genannte Befugnis ihre Daseinsberechtigung aber auf jeden Fall mit dem
Inkrafttreten von Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV verloren (sieche oben, Randnr. 56).

AufSerdem geht aus den vorstehenden Erwédgungen hervor, dass Art. 263 Abs. 5 AEUV nicht auf einen
Fall wie den nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 abzielt, der eine Befugnis zur
Uberwachung der Rechtmifigkeit der Handlungen einer Einrichtung oder sonstigen Stelle der Union
einer externen Einrichtung einrdumt. Vielmehr sind die Kriterien ,besondere Bedingungen und
Einzelheiten” im Sinne von Art. 263 Abs. 5 AEUV dahin auszulegen, dass sie sich auf die Festlegung
rein interner Bedingungen und Einzelheiten durch die genannte Einrichtung oder sonstige Stelle
beziehen, die der Erhebung einer Klage vorgeschaltet sind und insbesondere die Funktionsweise eines
Mechanismus der Selbstiiberwachung oder den Ablauf eines Verfahrens zur giitlichen Einigung regeln,
um ein Verfahren vor den Unionsgerichten vorzubereiten oder zu vermeiden. So sehen im Bereich des
offentlichen Auftragswesens die Art. 33 und 34 des Beschlusses 2007/497/EG der Europdischen
Zentralbank vom 3. Juli 2007 {iber die Festlegung der Vergaberegeln (ABL L 184, S. 34) eine interne,
vorgeschaltete Beschwerde bei einer Nachpriifungsstelle der EZB fiir Vergabeverfahren (Procurement
Review Body) vor, wobei die ausschlieflliche und autonome Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir
Rechtsstreitigkeiten zwischen der Europidischen Zentralbank (EZB) und einem Bieter anerkannt wird.

Soweit schliefSlich das HABM seine Unzuléssigkeitseinrede auf die Beschliisse infeurope/Kommission
(oben in Randnr. 40 angefiihrt, Randnrn. 37 und 38 bzw. 33 und 34) stiitzt, in denen im Wesentlichen
entschieden wurde, dass die Tatsache, dass Art. 118 Abs. 3 der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 122
Abs. 3 der Markenverordnung Nr. 207/2009) eine Frist fiir die Befassung der Kommission mit einem
Verwaltungsrechtsbehelf vorsieht, die zwingende Natur eines solchen, der Erhebung einer Klage beim
Unionsrichter nach Art. 230 EG vorgeschalteten Verwaltungsverfahrens belegt, geniigt die
Feststellung, dass diese frithere Rechtsprechung mit dem Inkrafttreten von Art. 263 Abs. 1 Satz 2
AEUYV obsolet geworden ist (siehe oben, Randnrn. 49 und 52).

Unter diesen Umstdnden ist auch das Hauptargument des HABM zuriickzuweisen, wonach die
Durchfithrung des Verwaltungsverfahrens nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 eine
zwingende Vorbedingung fiir die Erhebung einer Klage beim Gericht und folglich eine
Zulassigkeitsvoraussetzung fiir diese Klage darstelle.

4. Zur Relevanz der Tatsache, dass die Kldgerinnen das Verfahren nach Art. 122 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 angestrengt haben

Das HABM tragt im Wesentlichen vor, die Kldgerinnen hitten, da sie bewusst das
Verwaltungsverfahren nach Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 angestrengt hétten, indem
sie mit ihrem Schreiben vom 29. August 2011 eine Beschwerde bei der Kommission eingelegt hatten,
das Ergebnis dieses Verfahrens abwarten miissen, bevor sie eine Klage hitten erheben konnen, die
zudem gegen die abschlieflende Entscheidung der Kommission gerichtet hdtte sein miissen. Die
Klagerinnen bestreiten hingegen, eine solche Beschwerde nach Art. 122 der Markenverordnung
Nr. 207/2009 eingelegt zu haben.

Im vorliegenden Fall braucht die Frage, ob das Schreiben der Klédgerinnen vom 29. August 2011 eine
Beschwerde im Sinne von Art. 122 der Markenverordnung Nr. 207/2009 darstellte, nicht entschieden
zu werden. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, geht aus den Ausfithrungen oben in den Randnrn. 49
bis 62 hervor, dass die Durchfithrung eines Beschwerdeverfahrens bei der Kommission nicht dazu
fihren kann, dass die Kldgerinnen daran gehindert sind, innerhalb der in Art. 263 Abs. 6 AEUV
festgelegten Fristen eine Klage gegen die durch das streitige Schreiben mitgeteilte
Vergabeentscheidung zu erheben. Abgesehen von der Berufung auf den Wortlaut von Art. 122 der
Markenverordnung Nr. 207/2009, der im vorliegenden Fall unanwendbar ist (siehe oben, Randnr. 55),
und die obsolete Rechtsprechung der Beschliisse infeurope/Kommission (oben in Randnr. 40
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angefithrt) nennt das HABM némlich keine Rechtsgrundlage fiir eine solche Beschrinkung des Rechts
der Klagerinnen auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf im Sinne von Art. 47 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union (ABL 2010, C 83, S. 389). Angesichts der Ausfithrungen oben in
den Randnrn. 49 bis 62 hitten sich die Klédgerinnen vielmehr einer erheblichen Gefahr des
Ausschlusses eines solchen Rechtsbehelfs gegen diese Entscheidung des HABM ausgesetzt, wenn sie
sich darauf beschrankt hitten, ihren Widerspruch vor der Kommission zu verfolgen.

Folglich kann die blofSe Tatsache, dass die Kldgerinnen in ihrem Schreiben vom 29. August 2011
versucht haben, auf die Bearbeitung ihrer Beschwerde vom 4. Mirz 2011 durch die Kommission zu
dringen, nicht dazu fithren, dass die Antrage auf Nichtigerklarung, die sie beim Gericht gemaf3
Art. 263 AEUV gestellt haben, unzuldssig sind.

5. Folgen fiir die Beurteilung der geltend gemachten Unzuldssigkeitsgriinde

Angesichts der Ausfithrungen oben in den Randnrn. 49 bis 62 stellt das Gericht fest, dass die Klage der
Klagerinnen, soweit sie Antrdge auf Nichtigerklarung enthilt, weder verfritht noch unzuldssig war und
dass der erste Unzuldssigkeitsgrund zuriickzuweisen ist. Gleiches gilt fiir den zweiten und den dritten
Unzulissigkeitsgrund, da sich die Zustandigkeit des Gerichts in sachlicher wie in zeitlicher Hinsicht
unmittelbar aus Art. 263 Abs. 1 Satz 2 AEUV ergibt und nicht blofl indirekt aus Art. 122 der
Markenverordnung Nr. 207/2009, der wegen seiner Unanwendbarkeit nicht geeignet ist, die genannte
Zustandigkeit zu beschrinken. Daraus ergibt sich auch, dass das HABM im vorliegenden Rechtsstreit
passivlegitimiert ist und die Zulédssigkeit der Antrdge auf Nichtigerklarung nicht von einem
vorgeschalteten Verwaltungsrechtsbehelf bei der Kommission nach Art. 122 der genannten
Verordnung abhéngt.

Folglich ist die Einrede der Unzuldssigkeit insoweit zuriickzuweisen, als sie auf die Antrige auf
Nichtigerkldrung gerichtet ist.

C — Zur Zuldssigkeit der Antréige auf Schadensersatz

Das HABM geht davon aus, dass aufgrund der Unzuldssigkeit der Antrdge auf Nichtigerklarung auch
die Antrdge auf Schadensersatz fiir unzulédssig erkldrt werden miissten. Hilfsweise beantragt das
HABM, dass die Antrége auf Schadensersatz wegen Verkennung der Erfordernisse von Art. 44 § 1
Buchst. ¢ der Verfahrensordnung nach Art. 111 der Verfahrensordnung fiir unzuldssig oder
offensichtlich jeder rechtlichen Grundlage entbehrend erklirt werden. Da in der Klageschrift nicht
einmal kurz die Klagegriinde oder die rechtlichen Gesichtspunkte, auf die die Antrige auf
Schadensersatz gestiitzt seien, beschrieben wiirden, erfiille sie ndmlich nicht das Erfordernis, wonach
sie hinreichend genau die Art und den Umfang des Schadens angeben miisse. Insbesondere hitten die
Klagerinnen im Rahmen der Klageschrift keinen Beweis fiir das behauptete rechtswidrige Verhalten
erbracht und nicht hinreichend genau den Zusammenhang zwischen dem genannten Verhalten und
dem angeblich erlittenen Schaden erldutert.

Die Kldgerinnen widersprechen der Auffassung, dass ihre Antriage auf Schadensersatz unzuléssig seien.

Erstens geniigt es, festzustellen, dass angesichts der Ausfithrungen oben in den Randnrn. 49 bis 68 das
Hauptargument des HABM, wonach sich die Unzuldssigkeit der Antrdge auf Schadensersatz
unmittelbar aus der Unzuldssigkeit der Antrage auf Nichtigerklarung ergebe, zuriickzuweisen ist.

Zweitens ist hinsichtlich des hilfsweise angefiihrten Arguments, die Erfordernisse von Art. 44 § 1
Buchst. ¢ der Verfahrensordnung wiirden verkannt, darauf hinzuweisen, dass nach Art. 21 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 53 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union und nach Art. 44
§ 1 Buchst. ¢ der Verfahrensordnung die Klageschrift den Streitgegenstand und eine kurze Darstellung
der Klagegriinde enthalten muss. Diese Angaben miissen hinreichend klar und genau sein, damit der
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Beklagte seine Verteidigung vorbereiten und das Gericht, gegebenenfalls auch ohne weitere
Informationen, iiber die Klage entscheiden kann. Um die Rechtssicherheit und eine geordnete
Rechtspflege zu gewihrleisten, ist es fiir die Zuldssigkeit einer Klage daher erforderlich, dass sich die
tatsdchlichen und rechtlichen Umstinde, auf die sich die Klage stiitzt, zumindest in gedridngter Form,
aber zusammenhidngend und verstandlich unmittelbar aus der Klageschrift ergeben. Insbesondere geniigt
eine Klage auf Ersatz von Schidden, die ein Unionsorgan verursacht haben soll, diesen Erfordernissen nur,
wenn sie Angaben enthilt, anhand deren sich das dem Organ vom Kldger vorgeworfene Verhalten
bestimmen lasst, die Griinde angibt, aus denen nach Auffassung des Klédgers ein Kausalzusammenhang
zwischen dem Verhalten und dem geltend gemachten Schaden besteht, sowie Art und Umfang dieses
Schadens bezeichnet (vgl. Urteil des Gerichts vom 2. Miarz 2010, Arcelor/Parlament und Rat, T-16/04,
Slg. 2010, II-211, Randnr. 132 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall kann das HABM aber nicht geltend machen, die Kldgerinnen hitten diese
Formerfordernisse in ihrer Klageschrift verkannt, da diese genug Informationen enthilt, anhand deren
sich das dem HABM vorgeworfene angeblich rechtswidrige Verhalten, die Griinde, aus denen nach
Auffassung der Kldgerinnen ein Kausalzusammenhang zwischen diesem Verhalten und den geltend
gemachten Schidden besteht, sowie Art und Umfang dieser Schédden bestimmen lassen. Ohne die
Beurteilung der Begriindetheit der Antrige auf Schadensersatz vorwegzunehmen, ist némlich
festzustellen, dass die Kldgerinnen diese verschiedenen Informationen ausfiihrlich in den Randnrn. 126
bis 155 ihrer Klageschrift unter einem eigenen Titel (,Schadensersatz“) darstellen, indem sie sich auf
die im Zusammenhang mit ihren Antragen auf Nichtigerklarung angefithrten Rechtswidrigkeitsgriinde
stiitzen (Randnrn. 126, 133 bis 136 und 140), das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs erortern
(Randnr. 137) und Art und Umfang des behaupteten Schadens, der sich aus rechtswidrigen
Verhaltensweisen ergebe, naher ausfithren (Randnrn. 139 und 141 bis 148 betreffend den Verlust des
Auftrags und Randnrn. 150 bis 155). Folglich geht es im vorliegenden Fall entgegen der Ansicht des
HABM fiir das Gericht nicht darum, aus den verschiedenen zur Begriindung der Antrdge auf
Nichtigerklarung erhobenen Riigen diejenige oder diejenigen herauszusuchen, die die Kldgerinnen als
Grundlage fiir die Antrage auf Schadensersatz heranziehen mochten, oder gar darum, einen eventuell
vorhandenen Kausalzusammenhang zwischen dem geriigten Verhalten und den angeblichen Schéden
zu ermitteln und zu priifen (vgl. in diesem Sinne Beschluss des Gerichts vom 11. Januar 2012, Ben
Ali/Rat, T-301/11, Randnrn. 72 ff), was eine Zuriickweisung der genannten Antrige auf
Schadensersatz als unzuldssig nach Art. 44 § 1 Buchst. ¢ der Verfahrensordnung rechtfertigen konnte.

Drittens hat das HABM die Griinde, aus denen es annimmt, dass die Antrige auf Schadensersatz
offensichtlich unbegriindet nach Art. 111 der Verfahrensordnung seien, nicht genauer angegeben, so
dass auch dieses Vorbringen zuriickgewiesen werden muss. Da sich das HABM in diesem Punkt nicht
verteidigt hat, auch nicht hinsichtlich seines angeblich rechtswidrigen Verhaltens, ist das Gericht zu
diesem Zeitpunkt nicht in der Lage, endgiiltig iber die Begriindetheit der verschiedenen von den
Klégerinnen vorgebrachten Rechtswidrigkeitsgriinde zu entscheiden (siehe oben, Randnr. 31).

Daher sind die vom HABM hinsichtlich der Antriage auf Schadensersatz geltend gemachten
Unzuléssigkeitsgriinde insgesamt zuriickzuweisen.

Nach alledem sind die Antrége auf Nichtigerklarung und auf Schadensersatz zuldssig und ist die vom
HABM erhobene Einrede der Unzuldssigkeit zuriickzuweisen.

Kosten
Die Kostenentscheidung ist vorzubehalten.
Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Erste Kammer)

14 ECLL:EU:T:2013:514



BESCHLUSS VOM 12. 9. 2013 — RECHTSSACHE T-556/11
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBOURG U. A. / HABM

beschlossen:

Luxemburg, den 12. September 2013

1. Die Einrede der Unzulissigkeit wird zuriickgewiesen.
2. Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 12. September 2013

Der Kanzler

Der Prasident

E. Coulon J. Azizi
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