SUNRIDER / HABM (TOP)

URTEIL DES GERICHTS (Vierte Kammer)
13. Juli 2005 "

In der Rechtssache T-242/02

The Sunrider Corp. mit Sitz in Torrance, Kalifornien (Vereinigte Staaten),
Prozessbevollmichtigte: zunédchst Rechtsanwiltin M. Bra, dann Rechtsanwalt
N. Dontas, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM), vertreten durch O. Waelbroeck und P. Geroukalos als Bevollmichtigte,

Beklagter,

betreffend eine Klage gegen die Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des
HABM vom 30. Mai 2002 (Sache R 314/1999-1) iiber die Anmeldung der
Wortmarke TOP als Gemeinschaftsmarke

* Verfahrenssprache: Griechisch.
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erlasst

'DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER
EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten H. Legal sowie des Richters P. Mengozzi und der
Richterin I. Wiszniewska-Bialecka,

Kanzler: H. Jung,

aufgrund der am 14. August 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen
Klageschrift,

aufgrund der am 20. Dezember 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen
Klagebeantwortung,

auf die miindliche Verhandlung vom 24. November 2004

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 21. August 1997 meldete die Kligerin, eine Gesellschaft amerikanischen Rechts,
beim Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM) eine Gemeinschaftsmarke an.
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Die angemeldete Gemeinschaftsmarke besteht aus dem Wortzeichen TOP. Die
Waren, fir die die Anmeldung erfolgte, gehéren zu den Klassen 5 und 29 des
Abkommens von Nizza vom 15. Juni 1957 iiber die internationale Klassifikation von
Waren und Dienstleistungen fiir die Eintragung von Marken in seiner revidierten
und gednderten Fassung und entsprechen fiir die jeweilige Klasse folgender
Beschreibung:

— Klasse 5: ,Nahrungsmittel aus Krdutern in Form von Kapseln oder Pulver;
Nahrungserginzungsstoffe aus Kriutern®;

— Klasse 29: ,Nahrungserginzungsstoffe aus Krautern®

Die Anmeldung wurde in griechischer Sprache eingereicht, und als zweite Sprache
war Englisch angegeben.

Mit auf Englisch abgefasstem Schreiben vom 19. Mérz 1998 teilte der Priifer der
Kldgerin mit, dass die angemeldete Marke geméf3 Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 iiber die
Gemeinschaftsmarke (ABL 1994, L 11, S. 1) als nicht eintragungsfihig erscheine.

Die Klédgerin reichte am 19. Mai 1998 eine Stellungnahme in englischer Sprache ein.
Darin fiihrte sie insbesondere aus, dass ihre Marke durch ihre weltweite Benutzung
Unterscheidungskraft erlangt habe und folglich geméfd Artikel 7 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 40/94 zuzulassen sei. Die Marke TOP sei bereits in Kanada,
Ungarn, Irland, Korea und Thailand sowie in den Vereinigten Staaten eingetragen
worden, und in Hongkong, Indonesien, Malaysia und dem Vereinigten Kénigreich
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sei sie angemeldet worden. Zur Stiitzung ihres Vorbringens fiigte sie Kopien
mehrerer Eintragungsurkunden sowie verschiedene andere Dokumente bei, die auf
Englisch abgefasst waren oder denen eine Ubersetzung in diese Sprache beigelegt
worden war.

Mit Telefax vom 9. April 1999 teilte der Priifer der Klégerin die vom selben Tag
datierende Entscheidung iiber die Anmeldung mit. In dieser auf Englisch
abgefassten Entscheidung hief} es, dass die Eintragung der angemeldeten Marke
abgelehnt worden sei, weil die Marke keine Unterscheidungskraft im Sinne von
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 habe und in Bezug auf die
erfassten Waren beschreibend im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe c der
Verordnung sei. Weiter hief3 es, die von der Klédgerin vorgelegten Beweise erlaubten
nicht die Feststellung, dass die fragliche Marke Unterscheidungskraft im Sinne von
Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 erlangt habe.

Am 7. Juni 1999 legte die Kligerin eine auf Englisch abgefasste Beschwerde gegen
die Entscheidung vom 9. April 1999 ein.

Am 9. August 1999 reichte die Klidgerin eine auf Griechisch abgefasste Beschwer-
debegriindung zusammen mit englischer Ubersetzung ein; in ihrem Begleit-
schreiben erlduterte sie, dass die Sprache des Eintragungsverfahrens Griechisch
sei und dass die englische Ubersetzung des Schriftsatzes zur Erleichterung der
Lektiire vorgelegt werde.

Mit Schreiben vom 3. April 2000 forderte Herr K., der in dieser Sache
Berichterstatter vor der Beschwerdekammer war, die Klagerin auf, sich zur
Auslegung des Begriffes ,schriftliche Mitteilungen” in Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 zu dufern und anzugeben, ob ihr durch die Verwendung des
Englischen im Verfahren vor dem Priifer Nachteile entstanden seien, und zur
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Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstaben b und ¢ der Verordnung Nr. 40/94
Stellung zu nehmen. Der Klagerin wurde auflerdem Gelegenheit gegeben, neue
Beweise zur Stiitzung ihres Vorbringens beizubringen, dass die Marke gemif3
Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 durch ihre Benutzung Unter-
scheidungskraft erlangt habe.

Mit auf Englisch abgefasstem Telefax vom 1. Juni 2000 legte die Klédgerin der
Beschwerdekammer neue Beweise zu Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b und Artikel 7
Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 sowie verschiedene Dokumente vor, die alle auf
Englisch abgefasst waren.

Mit Schreiben in englischer Sprache vom 23. Mai 2001 unterrichtete Frau M. die
Klédgerin dariiber, dass sie von nun an als Berichterstatterin mit der Sache befasst sei
und dass sie am selben Tag gemif$ Artikel 11 der Verordnung (EG) Nr. 216/96 der
Kommission vom 5. Februar 1996 iiber die Verfahrensordnung vor den Beschwer-
dekammern des HABM (ABI. L 28, S. 11) den Prisidenten des HABM aufgefordert
habe, sich zur Auslegung des Begriffes ,schriftliche Mitteilungen” in Artikel 115
Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94 sowie zu den Folgen zu duflern, die es fiir das
HABM hitte, wenn in Ex-parte-Verfahren eine Verpflichtung anerkannt wiirde, die
Entscheidungen des HABM in der Sprache zuzustellen, in der die Marke
angemeldet wurde.

Am 14. Februar 2002 &duflerte sich der fiir Rechtsangelegenheiten zustindige
Vizeprisident des HABM geméf3 Artikel 11 der Verordnung Nr. 216/96. Die
Auflerungen, die auf Englisch abgefasst waren, wurden der Klidgerin am 15. Februar
2002 tibermittelt. Die Klagerin wurde aufgefordert, sich bis spétestens 18. April 2002
zu duflern. Dieser Aufforderung kam sie nicht nach.

Mit Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des HABM vom 30. Mai 2002 in
der Sache R 314/1999-1 (im Folgenden: angefochtene Entscheidung) wurde die
Beschwerde zuritickgewiesen.
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In dieser Entscheidung vertrat die Beschwerdekammer erstens unter Hinweis
insbesondere auf das Urteil des Gerichts vom 12. Juli 2001 in der Rechtssache
T-120/99 (Kik/HABM, Slg. 2001, I1-2235, Randnr. 61) die Auffassung, dass die dem
HABM durch Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94 eingerdumte
Befugnis, fiir schriftliche Mitteilungen an den Anmelder einer Gemeinschaftsmarke
auch die zweite Sprache zu wihlen, die dieser angegeben hat, eng auszulegen sei und
keine Verfahrenshandlungen mit Entscheidungscharakter erfasse (Randnrn. 20 bis
22 der angefochtenen Entscheidung). Der Priifer habe im vorliegenden Fall gegen
Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94 verstoflen, als er der Klagerin die
Entscheidung, mit der das Verfahren zur Priifung der Anmeldung der Marke
abgeschlossen worden sei, in englischer Sprache zugestellt habe, obwohl die
Anmeldung in griechischer Sprache eingereicht worden sei. Die Verwendung des
Englischen habe jedoch die Verteidigungsrechte der Kligerin nicht beeintrichtigt, da
sie selbst diese Sprache in ihrer Korrespondenz mit dem Priifer und spiter in ihrer
Beschwerde verwendet habe.

Zweitens hob die Beschwerdekammer die Entscheidung des Priifers wegen
unzureichender Begriindung und Verletzung der Verteidigungsrechte bei der
Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 auf
und ordnete die Erstattung der Beschwerdegebiihr an die Klagerin an. Sie prifte
gemdfd Artikel 62 Absatz 1 der Verordnung Nr. 40/94 die Begriindetheit der
Anmeldung der Klagerin und wies die Anmeldung aufgrund des beschreibenden
Charakters und der fehlenden Unterscheidungskraft der angemeldeten Marke sowie
in Ermangelung von Beweisen, die die Feststellung erlaubten, dass sie durch ihre
Benutzung Unterscheidungskraft erlangt habe, zuriick.

Antrige der Parteien

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung mit Ausnahme des Teils aufzuheben, in dem
ihrem Antrag auf Aufhebung der Entscheidung des Priifers vom 9. April 1999
stattgegeben und die Erstattung der Beschwerdegebiihr angeordnet wird;
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— das HABM zu verurteilen, ihr die Ubersetzungskosten zu erstatten, die ihr in
den Verfahren vor dem Priifer und der Beschwerdekammer entstanden sind;

— hilfsweise, das HABM zu verurteilen, ihr den Schaden zu ersetzen, der ihr durch
die unverhiltnismiflige Dauer des Verfahrens vor der Beschwerdekammer
entstanden ist;

— dem HABM auf jeden Fall die Kosten einschliefSlich der Kosten des Verfahrens
vor der Beschwerdekammer aufzuerlegen.

Das HABM beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klégerin die Kosten aufzuerlegen.

Zum Aufhebungsantrag

Die Klédgerin stiitzt ihren Aufhebungsantrag im Wesentlichen auf fiinf Klagegriinde.
Mit dem ersten Klagegrund macht sie einen Verstof: gegen Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 geltend, mit dem zweiten eine unverhéltnismafliige Verfah-
rensdauer, mit dem dritten eine Verletzung der Verteidigungsrechte, mit dem
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vierten eine Verletzung der Begriindungspflicht und mit dem fiinften einen Verstof3
gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstaben b und ¢ der Verordnung Nr. 40/94.

Hilfsweise bringt die Kligerin einen sechsten Klagegrund vor, mit dem sie einen
Verstof3 gegen Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 geltend macht.

Zum ersten Klagegrund: Verstofs gegen Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 40/94

Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kligerin ist die angefochtene Entscheidung erstens insoweit
rechtsfehlerhaft, als die Beschwerdekammer zu Unrecht die Auffassung vertreten
habe, dass die Entscheidung des Priifers nicht wegen Verstofles gegen Artikel 115
Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94 aufzuheben sei, weil die Verwendung des
Englischen in der Entscheidung und im Verfahren vor dem Priifer ihre
Verteidigungsrechte nicht beeintrachtigt habe. Die Klidgerin macht geltend, dass
das HABM die Verwendung des Englischen durchgesetzt habe, obwohl die
Verfahrenssprache Griechisch gewesen sei. Dies habe ihr die Ausiibung ihrer
Verteidigungsrechte erschwert und sie dazu gezwungen, alle Verfahrensunterlagen
tibersetzen zu lassen, wodurch ihr zusitzliche Kosten entstanden seien.

Zweitens verstofle die angefochtene Entscheidung gegen wesentliche Formvor-
schriften, weil sich die Beschwerdekammer selbst weiterhin in englischer Sprache an
sie gewandt habe. Insbesondere sei das Schreiben vom 3. April 2000, mit dem der
erste Berichterstatter in der Sache sie aufgefordert habe, sich zu einer Reihe von
Fragen zu duflern, die die Bedeutung des Artikels 115 Absatz 4 der Verordnung
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Nr. 40/94 und die Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstaben b und c sowie des
Artikels 7 Absatz 3 der Verordnung betroffen hétten, auf Englisch abgefasst
gewesen. Auch das Schreiben vom 23. Mai 2001, mit dem die neue Berichter-
statterin sie dariiber unterrichtet habe, dass der Prisident des HABM gemif3
Artikel 11 der Verordnung Nr. 216/96 zur Stellungnahme aufgefordert worden sei,
und die Note vom 14. Februar 2002, mit der dieser auf die Aufforderung
geantwortet habe, seien auf Englisch abgefasst gewesen.

Da die Beschwerdekammer in ihrer Korrespondenz mit der Klagerin systematisch
das Englische verwendet habe, sei sie davon ausgegangen, dass sie auf Englisch
antworten musse.

Das Verfahren sei somit in einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache gefiihrt
worden, und zwar unter Verstofs gegen Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 40/94. Diese Bestimmung, wonach das HABM fiir schriftliche Mitteilungen an
den Anmelder auch die zweite Sprache wihlen konne, die dieser angegeben habe,
beziehe sich ndmlich nur auf die Begleitschreiben und die Mitteilungen, die keine
Rechtswirkungen gegeniiber dem Anmelder entfalteten und in keiner Weise seine
Verteidigungsrechte beriihrten. Dieser Fall liege beim Schreiben vom 3. April 2000,
mit dem die Klagerin aufgefordert worden sei, sich zu verschiedenen Aspekten der
Sache zu dufSern und neue Dokumente vorzulegen, sowie bei der aus dem Kabinett
des Prasidenten des HABM stammenden Note vom 14. Februar 2002 nicht vor.

Das HABM trigt im Wesentlichen vor, dass die Kldgerin mit ihrem Verhalten
sowohl in der Phase der Priifung der Anmeldung als auch im Verfahren vor der
Beschwerdekammer der Verwendung der englischen Sprache zugestimmt habe.

Nicht nur habe die Kldgerin zu keinem Zeitpunkt Einwidnde dagegen erhoben, dass
der Prifer mit ihr auf Englisch korrespondiere, sondern sie habe sich selbst auch
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stets in dieser Sprache an den Priifer gewandt. Erst im Schreiben vom 9. August
1999, in dem sie ihre Beschwerde gegen die Entscheidung des Priifers begriindet
habe, habe sie sich erstmals {iber die Verwendung des Englischen in ihrer
Korrespondenz mit dem HABM beschwert und verlangt, dass das Griechische
verwendet werde. Zudem habe sie sich auch nach diesem Zeitpunkt weiterhin auf
Englisch an die Beschwerdekammer gewandt.

Das HABM weist ferner darauf hin, dass das Gericht in Randnummer 61 seines
Urteils Kik/HABM festgestellt habe, dass Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 40/94 die Benutzung der Sprache, in der die Anmeldung der Marke eingereicht
worden sei, als Verfahrenssprache und damit als Sprache gewihrleiste, in der die
Verfahrenshandlungen mit Entscheidungscharakter abzufassen seien. Im vorliegen-
den Fall sei jedoch die einzige MafSnahme mit Entscheidungscharakter, die erlassen
worden sei, nachdem die Klédgerin erstmals die Verwendung der Verfahrenssprache
verlangt habe, die angefochtene Entscheidung, die auf Griechisch abgefasst gewesen
sei.

Schliefllich bestreitet das HABM das Vorbringen der Klagerin, dass durch die
Verwendung des Englischen die Austibung ihrer Verteidigungsrechte behindert
worden sei. Zum einen werde ndmlich aus der Korrespondenz zwischen dem
HABM und der Klidgerin deutlich, dass sowohl diese, eine amerikanische Gesell-
schaft, als auch ihr Vertreter Englisch verstiinden. Zum anderen ergebe sich aus dem
Umstand, dass samtliche Stellungnahmen der Klidgerin sowie die Mehrzahl der von
ihr dem HABM vorgelegten Dokumente auf Englisch abgefasst gewesen seien, dass
die Verwendung dieser Sprache in Wirklichkeit die praktischste Alternative fiir die
Kldgerin gewesen sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Zunidchst ist festzustellen, dass die Kldgerin im Rahmen des vorliegenden
Klagegrundes im Wesentlichen zwei verschiedene Rigen erhebt. Zum einen
beanstandet sie die Griinde, aus denen die Beschwerdekammer zu dem Schluss
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gelangt ist, dass aufgrund der Umstédnde des vorliegenden Falles der Rechtsverstofs,
den der Priifer dadurch begangen habe, dass er seine Entscheidung auf Englisch
erlassen habe, nicht dazu fiihre, dass diese Entscheidung wegen einer Verletzung der
Verteidigungsrechte aufzuheben sei. Zum anderen wirft sie der Beschwerdekammer
eine enge Auslegung des Artikels 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 94/40 vor.

Was die erste Riige angeht, so ist festzustellen, dass die Beschwerdekammer die
Entscheidung des Priifers aus anderen Griinden als wegen eines Verstofes gegen die
Sprachenregelung des Verfahrens aufgehoben hat und dass sie selbst die Begriindet-
heit der diesem Rechtsstreit zugrunde liegenden Anmeldung einer Gemeinschafts-
marke gepriift hat. Unter diesen Umstinden hat die Kldgerin, da sie nicht geltend
macht, dass eine auf die Feststellung eines Verstofies gegen Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 gestiitzte Aufhebung der Entscheidung des Priifers die
Beschwerdekammer hiatte veranlassen miissen, die Sache an den Priifer zuriick-
zuverweisen, statt die Begriindetheit zu priifen, kein Interesse daran, dass das
Gericht priift, ob die Beschwerdekammer die Aufhebung der Entscheidung zu
Unrecht nicht auf die genannte Feststellung gestiitzt hat. Diese Riige ist folglich
unzuléssig.

Das Gericht muss jedoch priifen, ob der Umstand, dass die Entscheidung des Priifers
der Klédgerin in einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache zugestellt wurde,
Auswirkungen auf die Ausiibung des Beschwerderechts der Kldgerin und die
Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte im Verfahren vor der Beschwerdekammer und
damit auf die Rechtméfligkeit der angefochtenen Entscheidung haben konnte.

Was die zweite Riige angeht, so ist zundchst darauf zu hinzuweisen, dass nach
Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94, der die Sprachenregelung fiir Ex-
parte-Verfahren vor dem HABM festlegt, Verfahrenssprache diejenige Sprache ist,
in der die Anmeldung der Gemeinschaftsmarke eingereicht worden ist. Diese
Bestimmung rdaumt dem HABM die Befugnis ein, fiir schriftliche Mitteilungen an
den Anmelder auch die zweite Sprache zu wihlen, die dieser angegeben hat, wenn
die Anmeldung der Gemeinschaftsmarke in einer Sprache eingereicht worden ist,
die nicht eine Sprache des Amtes ist.
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Sodann ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof in seinem auf Rechtsmittel
ergangenen Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-361/01 P (Kik/
HABM, Slg. 2003, 1-8283) festgestellt hat, dass sich aus Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 ergibt, dass die Befugnis, fiir schriftliche Mitteilungen an den
Anmelder die in der Anmeldung angegebene zweite Sprache zu verwenden, eine
Ausnahme vom Grundsatz der Verwendung der Verfahrenssprache darstellt und
dass der Begriff der schriftlichen Mitteilungen daher eng auszulegen ist (Randnr. 45
des Urteils). Er hat weiter ausgefiihrt, dass das Verfahren aus der Gesamtheit der
Handlungen besteht, die bei der Behandlung einer Anmeldung vorzunehmen sind.
Der Begriff ,Verfahrenshandlungen im Sinne von Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 umfasst deshalb alle Handlungen, die die Gemeinschafts-
vorschriften fiir die Behandlung der Anmeldung einer Gemeinschaftsmarke
verlangen oder vorsehen, sowie diejenigen, die fiir diese Behandlung erforderlich
sind, wie z. B. Benachrichtigungen, Berichtigungs-, Auskunftsersuchen oder andere
Handlungen. Das HABM muss also alle diese Handlungen in der Sprache abfassen,
in der die Anmeldung eingereicht worden ist (Randnr. 46 des Urteils). Im Gegensatz
zu den Verfahrenshandlungen sind ,schriftliche Mitteilungen® im Sinne von
Artikel 115 Absatz 4 Satz 2 der Verordnung Nr. 40/94 alle Mitteilungen, die
inhaltlich keine Verfahrenshandlungen darstellen, wie z. B. die Schreiben, mit denen
das Amt Verfahrenshandlungen tibermittelt oder den Anmeldern Auskiinfte erteilt
(Randnr. 47 des Urteils).

Unter Beriicksichtigung dieser Auslegung ist im vorliegenden Fall zu priifen, ob die
angefochtene Entscheidung gegen Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94
verstofit.

Insoweit ist zundchst festzustellen, dass die Mitteilung des Herrn K., des ersten
Berichterstatters in der Sache, vom 3. April 2000, mit der die Klagerin aufgefordert
wurde, sich zu bestimmten durch die Beschwerde aufgeworfenen Fragen zu duflern
und neue Beweise vorzulegen, unbestreitbar unter den vom Gerichtshof in
Randnummer 46 des Urteils Kik/HABM vom 9. September 2003 definierten Begriff
»Verfahrenshandlungen® im Sinne von Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 40/94 fallt.
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Anders als die Mitteilung von Frau M. vom 23. Mai 2001, in der die Klagerin
lediglich iiber den Verfahrensstand und die zur Bearbeitung ihrer Beschwerde
unternommenen Schritte unterrichtet wurde, diente nidmlich die Mitteilung vom
3. April 2000, die auf der Grundlage des Artikels 4 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 216/96 ergangen war, dazu, erginzende Ausfithrungen der Klégerin zur
Sprachenregelung des Verfahrens zu verlangen und die Untersuchung der Sache
abzuschlieflen.

Angesichts der Natur dieser Mitteilung hat die Beschwerdekammer, als sie sich in
einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache an die Klagerin wandte, gegen die
Sprachenregelung verstoflen, die nach Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 40/94 fiir Ex-parte-Verfahren vor dem HABM gilt. Das Verfahren vor der
Beschwerdekammer ist aus diesem Grund fehlerhaft.

Sodann enthilt die Note vom 14. Februar 2002 AufSerungen des Vizeprasidenten des
HABM, die gemifs Artikel 11 der Verordnung Nr. 216/96 verlangt worden waren,
wonach die Beschwerdekammer den Prasidenten des HABM von Amts wegen oder
auf dessen schriftlichen, begriindeten Antrag hin auffordern kann, sich zu Fragen
von allgemeinem Interesse, die sich im Rahmen eines vor der Beschwerdekammer
anhéngigen Verfahrens stellen, schriftlich oder miindlich zu duflern. Diese Note ist
zwar ein internes Dokument des HABM, stellt aber eine Verfahrenshandlung in dem
vom Gerichtshof in Randnummer 46 des Urteils Kik/HABM vom 9. September 2003
erlauterten Sinne dar. Da ndmlich nach Artikel 11 Satz 2 der Verordnung Nr. 216/96
die Beteiligten berechtigt sind, zu den geméifd Artikel 11 Satz 1 verlangten
AufBerungen Stellung zu nehmen, handelt es sich dabei um Stellungnahmen des
HABM, beziiglich deren die Verteidigungsrechte der Beteiligten ausgeiibt werden;
diese haben daher einen Anspruch darauf, in der Verfahrenssprache unterrichtet zu
werden.

Daraus folgt, dass die Beschwerdekammer, als sie der Klidgerin die Note vom
14. Februar 2002 in einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache zusandte, den
Fehler, mit dem die Mitteilung vom 3. April 2000 behaftet war, wiederholt hat.
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An dieser Stelle ist zu priifen, ob aus den Umstinden des vorliegenden Falles
geschlossen werden kann, dass die oben in den Randnummern 36 bis 38
festgestellten Fehler die Verteidigungsrechte der Kligerin konkret beeintrichtigt
haben. AufSerdem ist zu priifen, ob und gegebenenfalls inwieweit der Umstand, dass
die Entscheidung des Priifers der Klidgerin in einer anderen Sprache als der
Verfahrenssprache zugestellt wurde, obwohl eine Handlung mit Entscheidungs-
charakter eindeutig nicht einer ,schriftlichen Mitteilung” in dem vom Gerichtshof in
seinem Urteil Kik/HABM vom 9. September 2003 erlduterten Sinne gleichgestellt
werden kann, die Ausiibung des Beschwerderechts der Kldgerin behindern konnte.

Insoweit ist erstens darauf hinzuweisen, dass die Klagerin in ihrem Schriftsatz vom
9. August 1999, in dem sie die Beschwerde gegen die Entscheidung des Priifers
begriindete, den Inhalt der Entscheidung erschopfend gepriift hat und dabei Punkt
fir Punkt auf die verschiedenen Aspekte der dem verfiigenden Teil der
Entscheidung zugrunde liegenden Erwigungen eingegangen ist. Sie brachte auf
diese Weise aufler der Riige eines Verstofies gegen Artikel 115 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 40/94 zwei Beschwerdegriinde gegen die Entscheidung vor, die
einen Verstof$ gegen wesentliche Formvorschriften aufgrund einer Verletzung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehor und einer unzureichenden und widerspriichlichen
Begriindung betrafen, sowie zwei materielle Beschwerdegriinde, mit denen die
Beurteilung des Priifers beanstandet wurde, wonach die angemeldete Marke keine
Unterscheidungskraft habe und die Voraussetzungen fiir die Anwendung des
Artikels 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 nicht gegeben seien, und einen
Beschwerdegrund, mit dem ein Verstof gegen den Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung geltend gemacht wurde.

Aus diesem Schriftsatz ergibt sich, dass die Klagerin die Griinde fir die
Entscheidung des Priifers in vollem Umfang verstehen und folglich im Rahmen
ihrer Beschwerde auf sie eingehen konnte. Dass der Kligerin die Entscheidung des
Priifers in einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache zugestellt wurde, hat
daher weder die Ausiibung ihres Beschwerderechts konkret beeintrichtigt noch die
Beschwerde erschwert, noch auf irgendeine Weise die Ausiibung ihrer Verteidi-
gungsrechte im Verfahren vor der Beschwerdekammer behindert.
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Zweitens ist zur Mitteilung von Herrn K. vom 3. April 2000 festzustellen, dass die
Klagerin darauf mit Telefax vom 1. Juni 2000 antwortete und dabei auf alle ihr
mitgeteilten Punkte einging. Zum einen verneinte sie sowohl die Erheblichkeit als
auch die Richtigkeit der Ausfilhrungen des Berichterstatters zum Verstofs des
Priifers gegen die Sprachenregelung des Verfahrens. Zum anderen wies sie die
Auffassung des Berichterstatters zur Riige eines Verstofles gegen ihren Anspruch auf
rechtliches Gehor zuriick und erlauterte, aus welchen Griinden die angemeldete
Marke nicht als beschreibend angesehen werden kénne. Dariiber hinaus machte sie
von der ihr angebotenen Méglichkeit Gebrauch, neue Dokumente vorzulegen, die
beweisen sollten, dass die fragliche Marke durch ihre Benutzung Unterscheidungs-
kraft erlangt habe.

Die Klidgerin konnte demnach sowohl die Bedeutung der in der Mitteilung vom
3. April 2000 aufgeworfenen Fragen in vollem Umfang verstehen als auch von der
ihr eingerdumten Befugnis Gebrauch machen, neue Beweisangebote vorzulegen.

Was schliefllich die Note vom 14. Februar 2002 mit den von der Beschwerde-
kammer gemafl Artikel 11 der Verordnung Nr. 216/96 verlangten Auflerungen
betrifft, so ist die Kldgerin der Aufforderung, sich zu dieser Note zu duflern, nicht
nachgekommen. Unabhingig von der Frage, ob dies daran liegt, dass die Note der
Klégerin in einer anderen Sprache als der Verfahrenssprache iibermittelt worden
war, ist festzustellen, dass die Beschwerdekammer der vom Kabinett des Prasidenten
des HABM befiirworteten Auslegung nicht gefolgt ist. Selbst wenn also die Klagerin
aufgrund der Sprache, in der die Note abgefasst war, nicht in der Lage gewesen wire,
deren Inhalt in vollem Umfang zu verstehen, so hitte dieser Umstand doch
keinesfalls ihre Verteidigung beeintrichtigen konnen.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Verteidigungsrechte der Klédgerin trotz der
von der Beschwerdekammer begangenen Verfahrensfehler im vorliegenden Fall
nicht verletzt worden sind.
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Der erste Klagegrund ist somit zurlickzuweisen.

Zum zweiten Klagegrund: UnverhiltnismdfSige Dauer des Verfahrens vor der
Beschwerdekammer

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, dass die Beschwerdekammer gegen Artikel 6 der am
4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europiischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) verstofien habe, soweit danach
Rechtsstreitigkeiten innerhalb einer angemessenen Frist zu entscheiden seien. Diese
Vorschrift gelte auch fiir die Beschwerdekammern des HABM, da diese Recht-
sprechungsaufgaben wahrnihmen und daher zur Beachtung der Verfahrensgrund-
sitze des Gemeinschaftsrechts verpflichtet seien, zu denen der Grundsatz der
Einhaltung einer angemessenen Frist gehore.

Im vorliegenden Fall sei die Beschwerde gegen die Entscheidung des Priifers, mit der
die Eintragung abgelehnt worden sei, am 7. Juni 1999 eingelegt und die
angefochtene Entscheidung am 30. Mai 2002 erlassen und der Klagerin am 24. Juni
2002 mitgeteilt worden, d. h. iiber zwei Jahre nach der Einlegung der Beschwerde.
Diese Dauer sei unverhdltnismiflig, zumal es sich um ein Ex-parte-Verfahren
handele.

Eine solche Dauer miisse zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fiihren.
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Das HABM verneint die Anwendbarkeit des Artikels 6 EMRK auf die Beschwer-
dekammern. Zwar hitten die Mitglieder der Beschwerdekammern nach der
Verordnung Nr. 40/94 zahlreiche Unabhéngigkeitsgarantien zu erfiillen, doch seien
die Beschwerdekammern nur eine letzte Instanz des HABM und aufgrund ihres
Charakters eines mit der Verwaltung des Systems der Gemeinschaftsmarken
beauftragten Verwaltungsorgans beteiligt. Die Beschwerde zu einer dieser Kammern
sei deshalb ein interner Verwaltungsrechtsbehelf und kein gerichtlicher Rechts-
behelf.

Wiirdigung durch das Gericht

Der Grundsatz der Einhaltung einer angemessenen Frist, der als Bestandteil des
Grundsatzes der guten Verwaltung in Artikel 41 Absatz 1 der am 7. Dezember 2000
in Nizza proklamierten Charta der Grundrechte der Europiischen Union (ABL
2000, C 364, S. 1) aufgenommen wurde, ist in allen Verwaltungsverfahren der
Gemeinschaft zu beachten (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts vom
22. Oktober 1997 in den Rechtssachen T-213/95 und T-18/96, SCK und ENK/
Kommission, Slg. 1997, II-1739, vom 7. Oktober 1999 in der Rechtssache T-228/97,
Irish Sugar/Kommission, Slg. 1999, I1-2969, Randnr. 276, in Bezug auf Verfahren zur
Anwendung der Wettbewerbsregeln, vom 30. September 2003 in der Rechtssache
T-196/01, Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis/Kommission, Slg. 2003, 1I-3987,
Randnr. 229, in Bezug auf ein Verfahren zur Streichung eines Zuschusses der
Strukturfonds, vom 30. Mai 2002 in der Rechtssache T-197/00, Onidi/Kommission,
Slg. OD 2002, I-A-69 und 1I-325, Randnr. 91, und vom 12. September 2000 in der
Rechtssache T-259/97, Teixeira Neves/Gerichtshof, Slg. OD, I-A-169 und 1I-773,
Randnr. 123, in Bezug auf Disziplinarverfahren gegen Gemeinschaftsbeamte).

Dieser Grundsatz gilt somit auch fiir die Verfahren vor den verschiedenen Instanzen
des HABM einschlief3lich der Beschwerdekammern.
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Nach stindiger Rechtsprechung rechtfertigt jedoch ein Verstof3 gegen den
Grundsatz der Einhaltung einer angemessenen Frist, sofern er bewiesen wire, keine
automatische Nichtigerklirung der angefochtenen Entscheidung (Urteil des
Gerichts Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis/Kommission, Randnr. 233 und
die dort zitierte Rechtsprechung).

Unter den Umstianden des vorliegenden Falles ist der zweite Klagegrund, da er von
der Kldgerin zur Stiitzung ihres Aufhebungsantrags vorgebracht worden ist, als
ungeeignet zuriickzuweisen.

Im Ubrigen hat in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem beim HABM eine
Gemeinschaftsmarke angemeldet worden ist, der Anmelder kein Interesse daran,
dass das Gericht im Rahmen einer Klage auf Aufhebung der Entscheidung einer
Beschwerdekammer, mit der die Zuriickweisung der Anmeldung bestitigt wird,
diese Entscheidung nur deswegen aufhebt, weil sie erst nach Ablauf einer
angemessenen Frist ergangen sei. Eine solche Authebung wiirde nidmlich die
Stellungnahme des HABM zu der eingereichten Anmeldung nur weiter zum
Nachteil des Anmelders verzogern.

Zum dritten Klagegrund: Verstofs gegen Artikel 73 der Verordnung Nr. 40/94

Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kldgerin hat die Beschwerdekammer gegen Artikel 73 der
Verordnung Nr. 40/94 verstoflen, da sie ihre Beurteilung der fehlenden Unter-
scheidungskraft der angemeldeten Marke in Randnummer 45 der angefochtenen
Entscheidung auf die Ergebnisse einer Internetsuche gestiitzt habe, die der Kldgerin
nicht zuvor mitgeteilt worden seien.
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Das HABM trigt vor, dass die in Randnummer 45 der angefochtenen Entscheidung
angefithrten Gesichtspunkte im Rahmen der Uberlegungen der Beschwerdekammer
zur fehlenden Unterscheidungskraft der fraglichen Marke nur eine erginzende Rolle
gespielt hitten.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Artikel 73 Satz 2 der Verordnung Nr. 40/94 diirfen die Entscheidungen des
HABM nur auf Griinde gestiitzt werden, zu denen sich die Beteiligten dufSern
konnten.

Nach dieser Vorschrift kann eine Beschwerdekammer des HABM ihre Entscheidung
nur auf tatsdchliche oder rechtliche Erwigungen stiitzen, zu denen die Beteiligten
Stellung nehmen konnten (Urteil des Gerichtshofes vom 21. Oktober 2004 in der
Rechtssache, C-447/02 P, KWS Saat/HABM, Slg. 2004, I-10107, Randnr. 42). Wenn
also die Beschwerdekammer von Amts wegen Tatsachen sammelt, die als Grundlage
fir ihre Entscheidung dienen sollen, ist sie verpflichtet, diese Tatsachen den
Beteiligten mitzuteilen, damit sie dazu Stellung nehmen kénnen (Urteil KWS Saat/
HABM, Randnr. 43).

Im vorliegenden Fall stellt die Beschwerdekammer in Randnummer 45 der
angefochtenen Entscheidung fest, dass ,die angemeldeten Waren zur Kategorie
der Gesundheitsnahrungsmittel gehoren, einer Kategorie, in der Worter wie ,top‘ im
englischsprachigen Teil der Gemeinschaft haufig verwendet werden, um die
jeweiligen ,top products’ aufzulisten; dies wird durch eine kurze Suche im Internet
belegt”. AnschliefSend ist die Adresse der Internetseite angegeben, auf der diese
Suche durchgefiihrt wurde.
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Die Beschwerdekammer hat der Klidgerin aber unstreitig weder den Inhalt dieser
Internetseite noch die Ergebnisse der Suche mitgeteilt, die in der genannten
Randnummer der angefochtenen Entscheidung erwahnt wird.

Dadurch hat sie gegen Artikel 73 Satz 2 der Verordnung Nr. 40/94 verstof3en.

In Randnummer 44 der angefochtenen Entscheidung hat die Beschwerdekammer
jedoch die Auffassung vertreten, dass ,der Begriff ,top‘ gegenwiirtig eine generische,
iibliche oder hiufig verwendete Bezeichnung im Sektor der betreffenden Waren ist,
wie beispielsweise die Worter ,best’, ,excellent’ und ,super. In Randnummer 46 hat
sie festgestellt, dass ,[d]Jas Wort ,top’ nur dazu dient, die angesprochenen
Verkehrskreise tiber ein Merkmal der betreffenden Waren zu informieren, namlich
dariiber, dass es sich um die besten Nahrungserginzungsstoffe auf dem Markt
handelt”, und ist zu dem Schluss gelangt, dass ,[f]olglich ... die angesprochenen
Verkehrskreise, die mit den betreffenden Waren und Dienstleistungen konfrontiert
werden, mit dem Begriff ,top’ nur die oben dargelegte offensichtliche Bedeutung
verbinden und ihn nicht als Marke wahrnehmen [werden]”.

Diese Griinde, die auf Uberlegungen beruhen, die von den Ergebnissen der in
Randnummer 45 der angefochtenen Entscheidung erwihnten Internetsuche
unabhingig sind und die die Kligerin im Ubrigen bereits kannte, weil sich der
Priifer auf die gleichen Uberlegungen gestiitzt hatte, geniigen, um die Zuriick-
weisung des vorliegenden Klagegrundes zu rechtfertigen.

Die Feststellung in Randnummer 45 der angefochtenen Entscheidung, die auf der
von der Beschwerdekammer durchgefiihrten Suche beruht und nach der Worte wie
»top“ im Zusammenhang mit den betreffenden Waren hiufig verwendet werden, um
»top products” aufzulisten, dient nur zum Beleg der Schlussfolgerung, dass das Wort
»top“ eine im Sektor der fraglichen Waren iibliche oder haufig verwendete
Bezeichnung darstelle, und ist deshalb kein notwendiger Bestandteil der Begriin-
dung der Zuriickweisung der Anmeldung.
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Der Fehler, mit dem Randnummer 45 der angefochtenen Entscheidung im Hinblick
auf Artikel 73 Satz 2 der Verordnung Nr. 40/94 behaftet ist, kann folglich nicht zur
Authebung dieser Entscheidung fithren (vgl. in diesem Sinne Urteil KWS Saat/
HABM, Randnr. 50, und Urteil des Gerichts vom 31. Mérz 2004 in der Rechtssache
T-216/02, Fieldturf/HABM [LOKKS LIKE GRASS... FEELS LIKE GRASS... PLAYS
LIKE GRASS], Slg. 2004, 1I-1023, Randnr. 41).

Der von der Klédgerin fiir ihren Aufhebungsantrag vorgebrachte dritte Klagegrund ist
daher zuriickzuweisen.

Zum vierten Klagegrund: Unzureichende Begriindung

Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin macht geltend, dass die Griinde der angefochtenen Entscheidung nur
vage und unbestimmte Ausfithrungen enthielten, die nicht geeignet seien, die
Feststellungen der Beschwerdekammer zum angeblich beschreibenden Charakter
und zur fehlenden Unterscheidungskraft der angemeldeten Marke zu stiitzen.

Was speziell den Teil der Griinde angehe, der sich mit der Priifung der
Unterscheidungskraft des fraglichen Zeichens befasse, so wiirden in der ange-
fochtenen Entscheidung lediglich die Gesichtspunkte genannt, die zu einer Prifung
nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 40/94 gehorten, ohne dass
eigenstindige Uberlegungen zur Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung entwickelt wiirden; dies widerspreche den Vorgaben der stindigen
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Rechtsprechung des Gerichts und insbesondere des Urteils vom 27. Februar 2002 in
der Rechtssache T-34/00 (Eurocool Logistic/HABM [EUROCOOL], Slg. 2002,
I1-683, Randnr. 25), wonach die in Artikel 7 Absatz 1 Buchstaben b und c der
Verordnung Nr. 40/94 vorgesehenen absoluten Eintragungshindernisse unabhingig
voneinander seien und jeweils ihren eigenen Anwendungsbereich hitten.

Die angefochtene Entscheidung sei deshalb unzureichend begriindet.

Das HABM beantragt die Zuriickweisung des vorliegenden Klagegrundes, weil die
Klagerin der Begriindung der angefochtenen Entscheidung die Griinde fir die
Zurickweisung der Anmeldung entnehmen kénne.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stiandiger Rechtsprechung muss die Begriindung, mit der das HABM nach
Artikel 73 Satz 1 der Verordnung Nr. 40/94 seine Entscheidungen zu versehen hat,
im Fall der Zuriickweisung einer Anmeldung die Griinde dafiir erkennen lassen und
eine sachgerechte Anfechtung der streitigen Entscheidung erméglichen (Urteil des
Gerichts vom 9. Oktober 2002 in der Rechtssache T-173/00, KWS Saat/HABM
[Orangeton], Slg. 2002, 11-3843, Randnrn. 54 und 55; vgl. in diesem Sinne auch
Urteile des Gerichts vom 31. Januar 2001 in der Rechtssache T-135/99, Taurus-Film/
HABM [Cine Action], Slg. 2001, II-379, Randnr. 35, und in der Rechtssache
T-136/99, Taurus-Film/HABM [Cine Comedy], Slg. 2001, II-397, Randnr. 35).
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Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdekammer in Randnummer 38 der
angefochtenen Entscheidung dargelegt, aus welchen Griinden sie zu dem Schluss
gelangt ist, dass die angemeldete Marke beschreibenden Charakter habe, nimlich im
Wesentlichen aufgrund der Tatsache, dass die Marke ausschliefSlich aus einem
anpreisenden Begriff bestehe, der im Verkehr dazu dienen konne, den Verbraucher
iiber die sehr hohe Qualitit der betreffenden Waren zu informieren.

Auflerdem geht, anders als die Kldgerin geltend macht, aus den Randnummern 41
bis 50 der angefochtenen Entscheidung hervor, dass die Beschwerdekammer zu der
Schlussfolgerung, dass das angemeldete Zeichen keine Unterscheidungskraft habe,
aufgrund eigenstindiger Uberlegungen gelangt war, die auf der Feststellung
beruhen, dass dieses Zeichen aus einer allgemeinen Bezeichnung bestehe, die im
Zusammenhang mit den fraglichen Waren {iblich sei oder héufig verwendet werde.

Die Begriindung der angefochtenen Entscheidung ist somit zwar knapp, doch
konnte die Klagerin ihr die Griinde fiir die Zuriickweisung der Anmeldung
entnehmen und im Rahmen der vorliegenden Klage ihr Vorbringen sachgerecht
darlegen.

Der vierte Klagegrund, mit dem eine Verletzung der Begriindungspflicht geltend
gemacht wird, ist daher als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zum fiinften Klagegrund: Verstofs gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstaben b und ¢

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht erstens geltend, dass das in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Verordnung Nr. 40/94 niedergelegte Verbot, rein beschreibende Zeichen als
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Gemeinschaftsmarke einzutragen, die Eintragung von Zeichen verhindern solle, die
aufgrund der Tatsache, dass sie der iblichen Bezeichnung der fraglichen Kategorie
von Waren oder Dienstleistungen entsprichen, nicht geeignet seien, auf das
Unternehmen hinzuweisen, das die von diesen Zeichen erfassten Waren oder
Dienstleistungen vermarkte. Nur solche Zeichen, die sich dafiir eigneten, vom
Verbraucher ublicherweise verwendet zu werden, um direkt und konkret die
Qualitdt zu bezeichnen oder auf dieselbe Weise ein Merkmal der angemeldeten
Waren oder Dienstleistungen zu beschreiben, konnten daher als rein beschreibend
eingestuft werden.

Im vorliegenden Fall habe die Beschwerdekammer nur vage und allgemeine
Ausfithrungen gemacht und nicht nachgewiesen, dass der Begriff ,top“, aus dem die
angemeldete Marke bestehe, in einer seiner verschiedenen Bedeutungen als Hinweis
auf irgendein qualitatives Merkmal der fraglichen Waren verwendet werde oder
verwendet werden konne.

Zweitens tragt die Klagerin zur Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 40/94 zunidchst vor, dass die Unterscheidungskraft eines Zeichens
in Bezug auf die Waren zu beurteilen sei, fiir die dieses Zeichen angemeldet worden
sei.

Sodann konne sich nach der Rechtsprechung des Gerichts die fehlende Unter-
scheidungskraft eines angemeldeten Zeichens nicht bereits aus der Feststellung
ergeben, dass dem Zeichen Originalitit oder ein Fantasietiberschuss fehle.

Daher konne jedes Zeichen, auch wenn es aus einem oder mehreren Wortern des
gewohnlichen Sprachgebrauchs bestehe und keinerlei Element von Originalitit oder
Kreativitit aufweise, als Gemeinschaftsmarke eingetragen werden, sofern es geeignet
sei, auf den Ursprung der Waren oder Dienstleistungen hinzuweisen, deren
Bezeichnung es diene.
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Weder der Priifer noch die Beschwerdekammer hétten aber nachgewiesen, dass der
angemeldete Begriff ,,top“ eine solche Funktion nicht erfiillen kénne.

Das fragliche Zeichen, das aus einem einfachen, kurzen Wort bestehe, das man sich
leicht merken konne und dessen Aussprache in allen Sprachen der Gemeinschaft
einfach sei, sei im Gegenteil geeignet, auf die Waren der Kldgerin hinzuweisen und
sie von denen eines anderen Herstellers zu unterscheiden.

Das HABM fiihrt zunichst zur Anwendung des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe c der
Verordnung Nr. 40/94 aus, dass die angemeldete Marke ausschliefillich aus einem
Wort bestehe, das zur Beschreibung eines der Merkmale der fraglichen Waren
dienen konne. Das Wort ,top“ sei insoweit ein anpreisender Begriff, der im
Englischen allgemein verwendet werde, um die gute Qualitit der fraglichen Waren
zu beschreiben, und weise keinen erkennbaren Unterschied zu der im gewéhnlichen
Sprachgebrauch verwendeten Ausdrucksweise auf, der es den betroffenen Ver-
brauchern ermdéglichen wiirde, dieses Wort als Hinweis auf die betriebliche
Herkunft der betreffenden Waren anzusehen.

Was sodann die Riige der Kldgerin angeht, dass ein Verstof3 gegen Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 vorliege, so macht das HABM geltend, dass
zum einen das Wort ,top“ ein im Englischen tiblicher lobender Ausdruck sei, der als
generische Bezeichnung sowohl im Nahrungsmittelsektor im Allgemeinen als auch
im speziellen Sektor der Nahrungsmittel und Nahrungserginzungsstoffe aus
Krautern gebrauchlich sei, und dass zum anderen die Beschwerdekammer zu Recht
die Auffassung vertreten habe, dass die mafgeblichen Verkehrskreise den Begriff
»top“ nicht als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der fraglichen Waren, sondern
eher als Information iiber die Qualitat der Waren wahrnahmen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist die zweite Rige der Kldgerin zu priifen, mit der ein Verstof§ gegen
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 geltend gemacht wird.

Nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 sind ,,Marken, die
keine Unterscheidungskraft haben®, von der Eintragung ausgeschlossen.

Die unter Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 fallenden
Zeichen, die keine Unterscheidungskraft haben, sind nicht geeignet, die wesentliche
Funktion der Marke zu erfullen, die darin besteht, die betriebliche Herkunft der
Ware oder der Dienstleistung zu identifizieren, um es dem Verbraucher, der die mit
der Marke gekennzeichnete Ware oder Dienstleistung erwirbt, so zu ermoglichen,
bei einem weiteren Erwerb die gleiche Wahl zu treffen, wenn seine Erfahrung positiv
war, und etwas anderes zu wihlen, wenn sie negativ war (Urteil des Gerichts vom
9. Oktober 2002 in der Rechtssache T-360/00, Dart Industries/HABM [UltraPlus],
Slg. 2002, 11-3867, Randnr. 42).

Die Unterscheidungskraft eines Zeichens kann nur in Bezug auf die angemeldeten
Waren und Dienstleistungen und in Bezug darauf, wie die mafigeblichen
Verkehrskreise das Zeichen wahrnehmen, beurteilt werden (Urteil UltraPlus,
Randnr. 43).

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdekammer die fehlende Unterscheidungskraft
des Begriffes ,top“ daraus hergeleitet, dass dieser Begriff anpreisenden Charakter
habe und eine im Zusammenhang mit den betreffenden Waren tibliche oder héufig
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verwendete Bezeichnung sei (Randnrn. 44 und 46 der angefochtenen Entscheidung).
Da auflerdem der Verbraucher diesen Begriff als Ausdruck einer Anpreisung des
Herstellers in Bezug auf die Qualitit seiner Waren verstehen werde, werde er darin
keine Kennzeichnung der Herkunft der Waren sehen (Randnr. 46 der angefochte-
nen Entscheidung).

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Bejahung der Unterscheidungskraft eines
Zeichens nicht die Feststellung voraussetzt, dass das Zeichen originell oder
fantasievoll ist (vgl. in diesem Sinne Urteile Cine Action, Randnr. 31, EUROCOOL,
Randnr. 45, und UltraPlus, Randnr. 45).

Was die mafdgeblichen Verkehrskreise angeht, so sind, wie die Beschwerdekammer
festgestellt hat, ohne dass die Kldgerin ihr in diesem Punkt widersprochen hitte,
Nahrungsmittel und Nahrungserginzungsstoffe aus Krdutern fiir den allgemeinen
Verbrauch und damit fur solche Verbraucher bestimmt, deren Aufmerksamkeits-
grad keine Besonderheit aufweist, die ihre Wahrnehmung des Zeichens beeinflussen
koénnte. Als mafgebliche Verkehrskreise sind deshalb normal informierte und
angemessen aufmerksame und verstindige Durchschnittsverbraucher anzusehen
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 22. Juni 1999 in der Rechtssache
C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Mevyer, Slg. 1999, I-3819, Randnr. 26; Urteile des
Gerichts vom 7. Juni 2001 in der Rechtssache T-359/99, DKV/HABM [EuroHealth],
Slg. 2001, 11-1645, Randnr. 27, und UltraPlus, Randnr. 46).

Zunichst ist festzustellen, dass der Begriff ,top“, der aus dem Englischen stammt,
aber auch in anderen Sprachen der Gemeinschaft gebrauchlich ist, in die Kategorie
der Superlative fillt und sowohl als eigenstiandiges Substantiv als auch als Attribut
verwendet werden kann. Da die angemeldete Marke ausschliefSlich aus diesem
Begriff besteht, ist dieser grammatikalisch als Substantiv anzusehen.
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Sodann ist zu bemerken, dass im vorliegenden Fall der Begriff ,top®, anders als der
Begriff ,UltraPlus” in der dem Urteil UltraPlus zugrunde liegenden Rechtssache, in
seiner {iblichen grammatikalischen Struktur verwendet wird und nicht im Sinne des
Urteils UltraPlus (Randnr. 47) ,von einer lexikalisch korrekten Wortbildung
deutlich abweicht”.

Das Zeichen ,top“ vermittelt zwar dem Verbraucher infolge seiner generischen
Bedeutung, die darauf abzielt, auf unbestimmte Weise die Art, die Funktion, die
Qualitit oder eine der Eigenschaften einer beliebigen Ware oder Dienstleistung zu
preisen, keine Vorstellung von der Art der mit dem Zeichen gekennzeichneten Ware
oder Dienstleistung, doch kann dieses Wortzeichen, gerade weil es im alltéglichen
Sprachgebrauch wie auch im Verkehr allgemein als generischer lobender Begriff
verwendet wird, nicht als geeignet angesehen werden, auf die betriebliche Herkunft
der mit dem Zeichen gekennzeichneten Waren hinzuweisen und damit die
wesentliche Funktion der Marke zu erfiillen.

Auch wenn schliefSlich, wie die Kldgerin vortrégt, sich die mafigeblichen Verkehrs-
kreise ein derartiges Zeichen leicht und schnell einprigen konnen, so zwingt doch
der Umstand, dass es geeignet ist, als solches von jedem beliebigen Hersteller oder
Dienstleistungserbringer zum Zweck der Werbung fiir seine Waren oder Dienst-
leistungen verwendet zu werden, dazu, seine Verwendung nicht einem einzigen
Unternehmen vorzubehalten, selbst wenn eine solche Ausschliefilichkeit nur einen
speziellen Bereich wie den der Nahrungsmittel und der Nahrungsergénzungsstoffe
aus Krautern und dhnlicher Waren betreffen wiirde.

Nach alledem hat die Beschwerdekammer keinen Beurteilungsfehler begangen, als
sie feststellte, dass die angemeldete Marke keine Unterscheidungskraft habe.

Die zweite Riige im Rahmen des fiinften Klagegrundes ist daher als unbegriindet
zurlickzuweisen.

II - 2824



99

100

101

SUNRIDER / HABM (TOP)

Da das Vorliegen eines einzigen der in Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung Nr. 40/94
vorgesehenen absoluten Eintragungshindernisse geniigt, um die Ablehnung der
Eintragung einer Marke zu rechtfertigen, ist der fiinfte Klagegrund zuriickzuweisen,
ohne dass die erste Riige, mit der ein Fehler bei der Anwendung des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 40/94 geltend gemacht wird, zu priifen
wire, da diese Riige auf jeden Fall ungeeignet ist.

Zum sechsten, hilfsweise vorgebrachten Klagegrund: Beurteilungsfehler bei der
Anwendung des Artikels 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94

Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kldgerin hat die Beschwerdekammer die Unterlagen, die sie als
Beweis dafiir vorgelegt habe, dass die angemeldete Marke gemaf$ Artikel 7 Absatz 3
der Verordnung Nr. 40/94 durch Benutzung Unterscheidungskraft erlangt habe,
unzutreffend beurteilt. Insbesondere wirft die Kligerin der Beschwerdekammer vor,
sie habe die verschiedenen Unterlagen getrennt gepriift, anstatt sie zusammen zu
beurteilen. Insgesamt beurteilt, belegten diese Unterlagen, dass die Klidgerin ihre
Marke vor der Anmeldung héufig benutzt habe.

Nach Ansicht des HABM hat die Beschwerdekammer zu Recht festgestellt, dass die
von der Kldgerin vorgelegten Unterlagen nicht belegten, dass die Marke durch
Benutzung Unterscheidungskraft erlangt habe.
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Wiirdigung durch das Gericht

Aus den Randnummern 53 bis 55 der angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass
die Beschwerdekammer die Relevanz der Ausziige aus Katalogen der Kldgerin und
der Angaben zu ihren Verkaufsvolumen als Beweiselemente verneint hat, da bei den
Ausziigen nicht festgestellt werden koénne, wann sie gedruckt und in welchem
Umfang sie innerhalb der Verkehrskreise in der Gemeinschaft verbreitet worden
seien, und die genannten Angaben nicht detailliert seien und weder durch einen
Buchpriifer bestitigt noch ihnen Rechnungen beigefiigt worden seien.

Zu den Ausziigen aus dem von der Kligerin herausgegebenen Druckerzeugnis ,Sun
spot®, das sich auf Juli 1993, Januar 1995, Februar 1996, Juni 1996 und August 1997
bezieht, hat die Beschwerdekammer in Randnummer 56 der angefochtenen
Entscheidung festgestellt, dass diese Veroffentlichung mangels Angaben zur Auflage
und zu den Verteilungsgebieten nicht belegen konne, dass die angemeldete Marke
im betreffenden Teil der Gemeinschaft Unterscheidungskraft erlangt habe.

Die Klagerin hat nicht einmal versucht, die Feststellungen der Beschwerdekammer
zur fehlenden Relevanz der vorgelegten Beweiselemente oder zu deren Beweiskraft
anzugreifen, die nicht fiir ausreichend gehalten wurde, um im vorliegenden Fall die
Anwendung des Artikels 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 zu rechtfertigen.

Sie wirft der Beschwerdekammer lediglich vor, dass sie verschiedene Unterlagen
einzeln gepriift und nicht zusammen beurteilt habe.
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Unter diesen Umstdnden geniigt die Feststellung, dass die Beschwerdekammer
keinen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie die von der Kldgerin vorgelegten
Unterlagen im Hinblick auf ihre Relevanz und Beweiskraft getrennt beurteilte, da es
sich um Dokumente und Informationen unterschiedlicher Art handelte.

Der sechste, hilfsweise vorgebrachte Klagegrund der Kligerin ist folglich zuriick-
zZuweisen.

Nach alledem ist der Authebungsantrag zuriickzuweisen.

Zu den ibrigen Antrigen

Zum Antrag auf Verurteilung des HABM zur Erstattung der der Kldgerin in den
Verfahren vor dem Priifer und der Beschwerdekammer entstandenen Ubersetzungs-
kosten

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, sie sei gezwungen gewesen, simtliche Verfahrens-
unterlagen ins Englische zu iibersetzen, weil der Priifer und die Beschwerdekammer
systematisch die Verfahrenssprache missachtet hitten. Ihr seien daher Kosten
entstanden, die dem HABM auferlegt werden miissten.
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Das HABM tritt der Forderung der Kldgerin entgegen.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kldgerin hat keine Unterlagen zur Begriindung ihres Antrags vorgelegt, die die
Richtigkeit ihrer Erklirungen und den Betrag der ihr angeblich entstandenen
Ubersetzungskosten belegen kénnten.

Unter diesen Umstidnden muss der Antrag zuriickgewiesen werden.

Zum hilfsweise gestellten Antrag auf Ersatz des Schadens, der durch die angeblich
unverhdltnismdfSige Dauer des Verfahrens vor der Beschwerdekammer entstanden
sein soll

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin beantragt hilfsweise eine Entschiadigung fiir die ihrer Ansicht nach
unverhéltnisméflige Dauer des Verfahrens vor der Beschwerdekammer.
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Das HABM tragt vor, dass die Kldgerin nicht den Schaden angegeben habe, den sie
aufgrund der angeblichen Uberschreitung einer angemessenen Frist durch die
Beschwerdekammer erlitten habe, und dass unter den Umstidnden des vorliegenden
Falles die Dauer des Verfahrens vor der Beschwerdekammer nicht als unverhéltnis-
maflig angesehen werden konne.

Wiirdigung durch das Gericht

Es geniigt die Feststellung, dass die Kldgerin nicht den geringsten Hinweis darauf
geliefert hat, dass durch die angeblich unverhiltnismifSige Dauer des Verfahrens vor
der Beschwerdekammer irgendein Schaden entstanden ist.

Der Antrag der Kldgerin auf Ersatz des Schadens, der angeblich durch die
unverhéltnisméflige Dauer des Verfahrens vor der Beschwerdekammer entstanden
ist, ist daher zuriickzuweisen.

Nach alledem ist die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klagerin unterlegen ist,
sind ihr geméf$ dem Antrag des HABM die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kldgerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 13. Juli 2005.

Der Kanzler Der Priasident

H. Jung H. Legal
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