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Die Kommission tragt vor, diese Regelung der Modalititen fiir
die Ausschreibung der Konzession bevorzuge den Promoter in
zweifacher Hinsicht gegeniiber allen anderen potenziellen
Bewerbern. Erstens werde der Promoter — in prozeduraler
Hinsicht — automatisch zur Teilnahme am Verhandlungsver-
fahren betreffend die Vergabe der Konzession eingeladen, ohne
dass ein Vergleich zwischen seinem Angebot und den Ange-
boten der Teilnehmer an einer fritheren Phase der Ausschrei-
bung vorgenommen werde. Daher wiirden im Verhandlungs-
verfahren, auch wenn im Zusammenhang mit dieser Ausschrei-
bung mehr als zwei Angebote abgegeben worden seien, die
besser als das urspriingliche Angebot des Promoters seien,
trotzdem nur die beiden besten Angebote und der Promoter
selbst beriicksichtigt. Zweitens laufe — in materieller Hinsicht —
die dem Promoter eingerdumte Moglichkeit, sein Angebot im
Laufe des Verhandlungsverfahrens zu dndern, im Kern darauf
hinaus, dass ihm bei der Vergabe der Konzession eine Vorzugs-
behandlung eingerdumt werde.

Nach Auffassung der Kommission sind diese dem Promoter
gegeniiber den potenziellen Konzessiondren eingerdumten
Vorteile als unvereinbar mit dem Grundsatz der Gleichbehand-
lung anzusehen.

Rechtsmittel der The Sunrider Corporation gegen das
Urteil des Gerichts erster Instanz der Europiischen
Gemeinschaften (Zweite Kammer) vom 8. Juli 2004 in der
Rechtssache T-203/02 ('), The Sunrider Corporation gegen
Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) (HABM), anderer Beteiligter im
Verfahren vor der Beschwerdekammer des HABM: Juan
Espadafor Caba, eingelegt am 29. September 2004

(Rechtssache C-416/04 P)

(2004/C 300/55)

The Sunrider Corporation mit Sitz in Torrance, Kalifornien
(Vereinigte Staaten), hat am 29. September 2004 ein Rechts-
mittel gegen das Urteil des Gerichts erster Instanz der Europii-
schen Gemeinschaften (Zweite Kammer) vom 8. Juli 2004 in
der Rechtssache T-203/02, The Sunrider Corporation gegen
Harmonisierungsamt fur den Binnenmarkt (Marken, Muster
und Modelle) (HABM), anderer Beteiligter im Verfahren vor der
Beschwerdekammer des HABM: Juan Espadafor Caba beim
Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften eingelegt.
Prozessbevollmichtigter der Rechtsmittelfithrerin ist Rechtsan-
walt A. Kocklduner.

Die Rechtsmittelfithrerin beantragt,

1. die Entscheidung des Gerichts erster Instanz vom 8. Juli
2004 in der Rechtssache T-203/03 (im Folgenden: ange-
fochtene Entscheidung) aufzuheben;

2. dem Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) (HABM) die Kosten des Verfahrens vor
dem Gerichtshof aufzuerlegen;

3. die Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des Harmo-
nisierungsamts fiir den Binnenmarkt vom 8. April 2002 in
der Sache R 1046/2000-1 aufzuheben;

4. dem Harmonisierungsamt fur den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) (HABM) die Kosten des Verfahrens vor
dem Gericht erster Instanz und dem HABM aufzuerlegen.

Rechtsmittelgriinde und wesentliche Argumente

Die Rechtsmittelfithrerin macht geltend, dass das Urteil des
Gerichts erster Instanz aus folgenden Griinden aufzuheben sei:

Verstofd gegen Artikel 43 Absitze 2 und 3 in Verbindung mit
Artikel 15 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 iiber die
Gemeinschaftsmarke (unbefugte Benutzung)

Das Gericht erster Instanz habe Artikel 43 Absitze 2 und 3 in
Verbindung mit Artikel 15 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94
insofern unzutreffend ausgelegt, als es zu Unrecht die Benut-
zung der Marke durch einen Dritten beriicksichtigt habe.

Das Gericht erster Instanz habe dabei die Beweislastverteilung
nach Artikel 15 Absitze 1 und 3 der Verordnung Nr. 40/94
unzutreffend ausgelegt. Aulerdem habe es unschliissige (impli-
zite) Ausfithrungen und Beweisangebote der Gegenseite bertick-
sichtigt. Dariiber hinaus habe es sich nicht auf verldssliche
Beweise, sondern auf Vermutungen gestiitzt. Schlieflich hitte
es priifen miissen, ob zum Zeitpunkt des Urteils des Gerichts
erster Instanz angesichts der mafigeblichen tatsichlichen und
rechtlichen  Gegebenheiten —rechtmifigerweise eine neue
Entscheidung mit demselben verfiigenden Teil wie die vor der
Beschwerdekammer angefochtene Entscheidung habe erlassen
werden kénnen.

Verstofd gegen Artikel 43 Absatz 2 der Verordnung Nr. 40/94:
kein hinreichender Nachweis der Benutzung der Widerspruchs-
marke

Uberdies habe das Gericht erster Instanz gegen Artikel 43
Absatz 2 der Verordnung Nr. 40/94 verstoflen, da es den
Begriff der ernsthaften Benutzung im Sinne von Artikel 43
Absatz 2 der Verordnung Nr. 40/94 unzutreffend ausgelegt
habe.

Das Gericht erster Instanz habe u. a. nicht ausreichend beriick-
sichtigt, dass

— der Inhaber der Widerspruchsmarke lediglich drei Rech-
nungen fir das Jahr 1996 vorgelegt habe, deren Rech-
nungsbetrdge sich insgesamt auf nur 3 476,00 Euro
beliefen;
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— der Inhaber der Widerspruchsmarke lediglich zwei Rech-
nungen fiir das Jahr 1997 vorgelegt habe, deren Rech-
nungsbetrage sich insgesamt auf nur 1 306,00 Euro
beliefen;

— es sich bei den fraglichen Waren um billige Ware gehandelt
habe, also um in Massenproduktion hergestellte und fiir den
Massenkonsum bestimmte Produkte;

— diese Waren verhiltnismiRig leicht verkduflich gewesen
seien;

— die fraglichen Waren allenfalls an einen einzigen Kunden
verkauft worden seien.

Daher liege keine ernsthafte Benutzung der Widerspruchsmarke
ES 372221 ,VITAFRUT“ im Sinne von Artikel 43 Absdtze 2
und 3 der Verordnung Nr. 40/94 vor, weil es sich um eine
sporadische, gelegentliche und minimale Benutzung gehandelt
habe, die in einem wesentlichen Teil des Gebietes, in dem sie
geschiitzt sei, nicht gegenwirtig gewesen sei.

Verstof} gegen Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung

Nr. 40/94

Auflerdem seien die Marken, die einander gegeniiberzustellen
seien, in Bezug auf die Waren ,Krauter- und Vitamingetranke®,
fur die die angemeldete Marke Nr. 156 422 ,VITAFRUIT*
eingetragen werden solle, einander nicht so &dhnlich, dass
Verwechslungsgefahr  bestehe. Insbesondere zwischen den
Waren Krauter- und Vitamingetrinke“ zum einen und
JFruchtsaftkonzentrat“ zum anderen bestehe nur entfernte
Ahnlichkeit, weil sie nur sehr wenige Berithrungspunkte
aufwiesen.

Dies liege daran, dass die Produkteigenschaften, die Rohstoffe
und die Herstellungsumstinde der miteinander zu vergleich-
enden Waren, insbesondere die Maschinen, das Know-how und
die Produktionsanlagen, die fiir die Herstellung der fraglichen
Waren erforderlich seien, unterschiedlich seien. Zudem unter-
schieden sich die zu vergleichenden Waren in Bezug auf die
Art, wie sie gebraucht wiirden, ihre funktionalen Eigenschaften
und die Art ihres Vertriebs. Daher iiberwogen die Unterschiede
der fraglichen Waren gegeniiber deren etwaigen gemeinsamen
Eigenschaften.

() ABL C 233,28.9.2002, S. 26.

Rechtsmittel der Regione Siciliana gegen den Beschluss

des Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemein-

schaften (Dritte Kammer) vom 8. Juli 2004 in der Rechts-

sache T-341/02, Regione Siciliana gegen Kommission der

Europiischen Gemeinschaften, eingelegt am 29. September
2004

(Rechtssache C- 417/04 P)
(2004/C 300/56)

Die Regione Siciliana hat am 29. September 2004 ein Rechts-
mittel gegen den Beschluss des Gerichts erster Instanz der Euro-
pdischen Gemeinschaften (Dritte Kammer) vom 8. Juli 2004 in
der Rechtssache T-341/02, Regione Siciliana gegen Kommis-
sion der Europdischen Gemeinschaften, beim Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften eingelegt. Prozessbevollmichtigte
der Rechtsmittelfithrerin ist die Avvocatura dello Stato.

Die Rechtsmittelfiihrerin beantragt,

— den Beschluss des Gerichts erster Instanz der Europdischen
Gemeinschaften vom 8. Juli 2004 aufzuheben.

Rechtsmittelgriinde und wesentliche Argumente

Die Rechtsmittelfithrerin macht in Bezug auf den angefoch-
tenen Beschluss folgende Rechtsmittelgriinde geltend:

— Den Randnummern 47, 48 und 49 des angefochtenen
Beschlusses sei eindeutig zu entnehmen, dass die Rechts-
grundlage fiir den Beschluss Artikel 113 der Verfahrensord-
nung des Gerichts erster Instanz sei, der bestimme: ,Das
Gericht kann jederzeit von Amts wegen priifen, ob unver-
zichtbare Prozessvoraussetzungen fehlen ... Im vorlie-
genden Fall lasse sich den Verfahrensakten nichts
entnehmen, was eine Priifung des Fehlens ,unverzichtbarer
Prozessvoraussetzungen“ von Amts wegen durch das
Gericht rechtfertigen wiirde. Auflerdem habe das Gericht
mit keinem Wort erldutert, welches diese ,unverzichtbaren
Prozessvoraussetzungen® sein konnten und vorliegend seien,
die zur Anwendung des besonderen Verfahrens nach Artikel
113 der Verfahrensordnung fithren konnten. Das vollige
Fehlen einer entsprechenden Begriindung sei eine sehr
schwere Verletzung der grundlegenden Verteidigungsrechte
und des kontradiktorischen Verfahrens;

— Verstof gegen und fehlerhafte Anwendung von Artikel 230
EG in Bezug auf die Befugnis der Regione Siciliana zur
Erhebung der Anfechtungsklage und demzufolge Verstof§
gegen das grundlegende Recht auf Verteidigung;

— Verstof} gegen und fehlerhafte Anwendung von Artikel 4
Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2052/88 des Rates
vom 24. Juni 1988 (') in der gednderten Fassung;

— Verstofl gegen Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EWG)
Nr. 4253/88 des Rates vom 19. Dezember 1988 ();

— fehlerhafte Begriindung wegen Inkohirenz und Willkiir;

— fehlerhafte Begriindung wegen Widerspriichlichkeit, Folge-
widrigkeit und fehlender Argumente.

(') ABL L 185 vom 15.7.1988, S. 9.
() ABL L 374 vom 31.12.1988, S. 1.



