GLAVERBEL/ HABM (OBERFLACHE EINER GLASPLATTE)

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
9. Oktober 2002 *

In der Rechtssache T-36/01

Glaverbel mit Sitz in Briissel (Belgien), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwiltin
S. Mobus,

Klagerin,

gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM), vertreten durch A. di Carlo und G. Schneider als Bevollmachtigte,

Beklagter,

wegen Aufhebung der Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des Har-
monisierungsamts fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) vom
30. November 2000 (Sache R 137/2000-1)

* Verfahrenssprache: Englisch.
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erlisst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Zweite Kamiier)

unter Mitwirkung des Prisidenten R. M. Moura Ramos sowie der Richtet
J: Pitrung und A. W. H. Meij,

Kaizler: . Palacio Gonzilez, Verwaltungsrat

aufgrund der am 19. Februar 2001 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen
Klageschrift,

aufgrund der am 7. Mai 2001 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Kla-
gebedantwortung,

auf die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 2002,

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechitsstreits

Die Klagerin reichte am 24. April 1998 gemif der Verordnung (EG) Nr. 40/94
des Rates vom 20. Dezember 1993 iiber die Gemeinschaftsmarke (ABL 1994,
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L 11, S. 1) in ihrer gednderten Fassung die Anmeldung einer Gemeinschaftsmarke
fiir ein als ,, Grafik, die-auf der Oberfliche der Waren angebracht ist“, be-
schriebenes Zeichen beim Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) (im Folgenden: Amt) ein.

Die Marke, deren Eintragung beantragt worden ist, stellt sich nach ihrer Ab-
bildung in der Anmeldung als abstraktes Muster dar, das dazu bestimmt ist, auf
der Oberfliche eines Glaserzeugnisses aufgetragen zu werden.

Die Waren, fiir die die Eintragung der Marke beantragt worden ist, gehoren zu
den Klassen 11, 19 und 21 im Sinne des Abkommens von Nizza vom 15. Juni
1957 iiber die internationale Klassifikation von Waren und Dienstleistungen fiir
die Eintragung von Marken in seiner iiberarbeiteten und geanderten Fassung und
entsprechen, bezogen auf jede dieser Klassen, folgender Beschreibung;:

— sanitdre Anlagen; Duschen, Duschschrianke, Duschwinde, Duschkabinen;
Abstellflichen fiir Kithlschrinke, Abstellflichen fiir Kiihlschranke aus Glas;
Teile und Bestandteile fiir die vorstehend genannten Waren (Klasse 11);

— Baumaterialien, nicht aus Metall; Bauglas; strukturiertes Glas; Verglasungen;
Fenster und Tiiren, nicht aus Metall; Tafeln, Platten, Paneele, Winde und
Glas fiir Bauten, fiir Einrichtungen sowie fiir dekorative Zwecke im Innen-
und Auflenbereich; Glasabschirmungen und -trennwinde; Teile und Be-
standteile fiir die vorstehend genannten Waren (Klasse 19);
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— Glaswaren; rohes oder teilweise bearbeitetes Glas, mit Ausnahme von Bau-
glas; strukturiertes Glas; Platten und Tafeln aus unbearbeitetem oder teil-
weise bearbeitetem Glas zur Herstellung von Sanitiranlagen, Duschen,
Duschschrinken, Duschwinden, Duschkabinen, Abstellflichen fur Kihl-
schrinke, Verglasungsteilen, Trennwinden fiir Bauzwecke, Abschirmungen
fiir Bauzwecke, Tiiren, Schranktiiren und Mobelstiicken; Gerdte oder Be-
halter fiir Haushalt oder Kiiche, nicht aus Edelmetall oder damit plattiert;
Kiichenschneidbretter; Teile und Bestandteile firr die vorstehend genannten
Waren (Klasse 21).

Mit Entscheidung vom 24. Januar 2000 wies der Priifer die Anmeldung gemaifS
Artikel 38 der Verordnung Nr. 40/94 mit der Begriindung zuriick, dass das an-
gemeldete Zeichen keine Unterscheidungskraft im Sinne von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 habe und dass die von der Kligerin
vorgelegten Beweise nicht den Schluss darauf zuliefen, dass das Zeichen gemaf$
Artikel 7 Absatz 3 dieser Verordnung die Unterscheidungskraft infolge seiner
Benutzung erlangt habe.

Am 4. Februar 2000 legte die Kligerin gemifd Artikel 59 der Verordnung Nr.
40/94 Beschwerde gegen die Entscheidung des Priifers beim Amt ein.

Mit Entscheidung vom 30. November 2000 (im Folgenden: angefochtene Ent-
scheidung), die der Kligerin am 20. Dezember 2000 zugestellt wurde, wies die
Erste Beschwerdekammer die Beschwerde zuriick.

Die Beschwerdekammer vertrat im Wesentlichen die Ansicht, dem angemeldeten
Zeichen fehle die Unterscheidungskraft, da es von den angesprochenen Ver-
braucherkreisen als eines der méglichen funktionalen Erscheinungsbilder einer
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bestimmten Glasart wahrgenommen werde und daher ungeeignet sei, auf die
betriebliche Herkunft der fraglichen Waren hinzuweisen. Zur Frage der Er-
langung der Unterscheidungskraft infolge Benutzung fithrte die Be-
schwerdekammer insbesondere aus, diese Benutzung sei nicht fir die gesamte
Gemeinschaft nachgewiesen worden.

Antrige der Parteien

Die Klagerin beantragt,

— die Entscheidung der Beschwerdekammer aufzuheben oder abzuindern;

— dem Amt die Kosten aufzuerlegen.

Das Amt beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.
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Entscheidungsgriinde

Die Klagerin fihrt drei Klagegriinde an, die sie auf einen Verstofd gegen Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94, eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor und einen Verstof§ gegen Artikel 7 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 40/94 stiitzt.

Zum Klagegrund eines Verstofles gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 40/94

Vorbringen der Parteien

Die Klidgerin macht geltend, alle Markenarten seien gleichzubehandeln. Die
Verordnung erkenne ausdriicklich an, dass die Form einer Ware eine Marke
darstellen konne und dass es nicht darum gehe, zu ermitteln, was in einem be-
stimmten Bereich ublich sei, sondern darum, ob der angemeldeten Marke jede
Unterscheidungskraft fehle.

Die von ihr zum Nachweis der Erlangung der Unterscheidungskraft infolge Be-
nutzung vorgelegten Beweise zeigten, dass die Verbraucher in der Lage und auch
daran gewohnt seien, diese Art des verwendeten Zeichens als Hinweis auf die
betriebliche Herkunft der Ware wahrzunehmen.

Die auf dem funktionalen Erscheinungsbild des Glases beruhende Auffassung der
Beschwerdekammer konnte allenfalls dann gerechtfertigt sein, wenn die ange-
meldete Marke notwendiges Ergebnis des technischen Verfahrens wire; das sei
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hier aber nicht der Fall. Es gebe namlich mehrere Moglichkeiten zur Erzeugung
von Opakglas, ohne das fragliche Zeichen zu verwenden. Es treffe auch nicht zu,
dass die angemeldete Marke in erster Linie als funktionales Merkmal der frag-
lichen Waren angesehen werde.

Im vorliegenden Fall sei die angemeldete Marke kein einfaches Muster wie ein
Kreis oder ein Quadrat, sondern ein komplexes und fantasievolles Muster. Ein
Verbraucher sei anhand des als Marke angemeldeten Musters eindeutig in der
Lage, die betriebliche Herkunft einer Glasplatte zu erkennen und dieses be-
sondere Glas von Glasplatten anderer Hersteller, die nicht mit diesem Muster
versehen seien, zu unterscheiden.

Das Benelux-Markenamt, das die Anmeldungen im Wesentlichen anhand der
gleichen absoluten Eintragungshindernisse wie der vom Amt herangezogenen
priife, habe die Marke akzeptiert; auch das Amt habe andere Marken einge-
tragen, die weniger komplex und fantasievoll seien als das angemeldete Zeichen.

Das Amt trigt erstens vor, Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr.
40/94 verlange nicht nur ein ausreichendes Mafd an Unterscheidungskraft, das
sich aus dem Erscheinungsbild der Ware ergeben konne, sondern auch, dass das
Zeichen geeignet sei, die Funktion des Hinweises auf die betriebliche Herkunft
der Waren zu erfiillen.

Zweitens fehle der auf Glasplatten angebrachten Zeichnung jede Unterschei-
dungskraft, da das Muster banal sei und sich auf eine Art von Zeichnung be-
schrinke, die fiir diese Waren iiblich sei. Zudem kénne ein sehr komplexes oder
ornamentales Muster dann keine Unterscheidungskraft haben, wenn ein durch-
schnittlicher Verbraucher es sich unméglich merken kénne.
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Drittens sei schlieBlich zu beriicksichtigen, um welche Art Ware es sich handele
und wie sie verwendet werde. Im vorliegenden Fall sei die Zeichnung fiir den
Verbraucher in technischer und isthetischer Hinsicht funktional. Um die be-
triebliche Herkunft der Ware festzustellen, betrachte der angesprochene Ver-
braucher die Bildmarken oder wende sich an den Hindler. Auflerdem enthalte
das angemeldete Zeichen keine Elemente, die die Aufmerksamkeit des Ver-
brauchers auf sich lenken konnten oder die sich dieser merken kénne.

Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass ein auf der Oberfliche einer Ware angebrachtes
Muster eine Gemeinschaftsmarke darstellen kann, soweit es geeignet ist, die
Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denen eines anderen Un-
ternehmens zu unterscheiden.

Die allgemeine Eignung einer Kategorie von Zeichen, eine Marke darzustellen,
bedeutet jedoch nicht, dass die zu dieser Kategorie gehorenden Zeichen im
Hinblick auf eine bestimmte Ware notwendig Unterscheidungskraft im Sinne von
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 haben.

Zeichen ohne Unterscheidungskraft im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 40/94 sind ungeeignet, die wesentliche Funktion der Marke
zu erfiillen, die darin besteht, auf die Herkunft der Ware oder der Dienstleistung
hinzuweisen, damit der Verbraucher, der die durch die Marke bezeichnete Ware
oder Dienstleistung erwirbt oder in Anspruch nimmt, bei einem spiteren Erwerb
oder einer spiteren Inanspruchnahme, wenn die Erfahrung positiv war, die
gleiche Wahl oder, wenn sie negativ war, eine andere Wahl treffen kann.
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Die Unterscheidungskraft eines Zeichens ist nur fiir die Erzeugnisse und Dienst-
leistungen, fiir die die Eintragung beantragt wurde, und nur im Hinblick darauf
zu priifen, wie das Zeichen von den angesprochenen Verkehrskreisen wahr-
genommen wird.

Sodann ist festzustellen, dass Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr.
40/94 nicht zwischen verschiedenartigen Zeichen unterscheidet. Die Wahr-
nehmung der angesprochenen Verkehrskreise ist jedoch nicht zwangsldufig die
gleiche ‘bei einem Zeichen, das aus einem auf der Oberfliche einer Ware an-
gebrachten Muster besteht, und bei einer Wort- oder Bildmarke, die aus einem
Zeichen besteht, das vom Erscheinungsbild der Waren, die sie bezeichnet, un-
abhingig ist. Zwar ist das Publikum gewéhnt, Wort- oder Bildmarken sofort als
Zeichen wahrzunehmen, die auf die betriebliche Herkunft der Ware hinweisen,
dies ist aber nicht notwendig dann der Fall, wenn das Zeichen mit dem dufleren
Erscheinungsbild der Ware, fiir die es angemeldet wurde, iibereinstimmt.

SchliefSlich ist zu bemerken, dass auf der Oberfliche einer Ware angebrachte
Muster verschiedene Funktionen haben kénnen, u. a. technische, dekorative oder
auf die betriebliche Herkunft der Ware hinweisende Funktionen. Nehmen die
angesprochenen Verkehrskreise das Zeichen als Hinweis auf die betriebliche
Herkunft der Ware wahr, so ist die Tatsache, dass dieses Zeichen mehrere
gleichzeitige Funktionen erfiillt, fiir seine Unterscheidungskraft unerheblich.

Im vorliegenden Fall gehen die fraglichen Glaswaren sowohl die Gewer-
betreibenden des Bausektors als auch das allgemeine Publikum an. Daher werden
die angesprochenen Verkehrskreise vom normal informierten und ausreichend
aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbraucher gebildet (in diesem
Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 22. Juni 1999 in der Rechtssache C-342/97,
Lloyd Schuhfabrik Meyer, Slg. 1999, I-3819, Randnr. 26).

Das Muster besteht in der Aufbringung sich unbegrenzt wiederholender diinner
Striche auf der Oberfliche einer Glasplatte, unabhingig davon, um welche
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Oberflache es sich handelt. Da das Muster iiber die Gesamtheit einer der Ober-
flichen der Ware angebracht ist, fillt es mit dem dufleren Erscheinungsbild der
Ware selbst zusammen. Als Ganzes betrachtet, weist das Muster nimlich kein
spezifisches Element auf, das geeignet wire, die unmittelbare Aufmerksamkeit
des Verbrauchers als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der Ware auf sich zu
lenken. Das angemeldete Zeichen, das das Erscheinungsbild des Glases wieder-
gibt, lasst offensichtliche Merkmale der Ware erkennen, so dass es vor allem als
technisches Mittel wahrgenommen wird, das die Undurchsichtigkeit des Glases
garantiert.

Insoweit hat die Beschwerdekammer zutreffend festgestellt, dass die an-
gesprochenen Verkehrskreise nicht gewohnt seien, auf der Oberfliche von
Glasplatten angebrachte Muster als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der
Waren anzusehen, und dass das Muster nicht auf den ersten Blick als Hinweis auf
die betriebliche Herkunft der Ware, sondern als ein funktionales Element dieser
Ware erkennbar sei.

Auflerdem geniigt der von der Kligerin hervorgehobene komplexe und fantasie-
volle Charakter des angemeldeten Musters nicht, um dessen Unterscheidungs-
kraft darzutun. Diese Eigenschaften wirken nimlich eher so, dass sie einer
asthetischen oder dekorativen Ausarbeitung zuzuschreiben sind, als dass sie auf
die betriebliche Herkunft der Waren hinweisen sollten. Im Ubrigen erlauben es
die globale Komplexitit des Musters sowie seine Anbringung auf der dufleren
Oberflache der Ware weder, besondere Details dieses Musters zu behalten, noch,
es zu erfassen, ohne gleichzeitig die eigentlichen Merkmale der Ware wahr-
zunehmen. Somit konnen sich die angesprochenen Verkehrskreise das angemel-
dete Muster nicht leicht und unmittelbar als unterscheidungskriftiges Zeichen
merken.

Zu den von der Kligerin in der miindlichen Verhandlung gegebenen Erliute-
rungen, wonach das Muster den Eindruck eines Pelzes, einer glinzenden Welle
oder eines Fingerabdrucks hinterlisst, ist zu bemerken, dass, wenn man davon
ausgeht, dass sich der Durchschnittsverbraucher komplexe Zeichen merken kann,
er sie doch nur aufgrund besonderer, einpragsamer Merkmale behilt, die er als
Hinweis auf die betriebliche Herkunft der Ware wahrnimmt. Der Durch-
schnittsverbraucher ist aber nicht gewohnt, einen bloffen Eindruck, den das du-
Bere Erscheinungsbild einer Ware hinterldsst, als unterscheidungskriftiges
Zeichen wahrzunehmen.
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Auflerdem ist der Eindruck, den das Muster hinterlasst, nicht bestandig. Er kann
niamlich je nach Blickwinkel, Lichtintensitdt oder Beschaffenheit des Glases ganz
unterschiedlich wahrgenommen werden und ldsst es daher nicht zu, die Waren
der Kligerin zu identifizieren und sie von denen anderer betrieblicher Herkunft zu
unterscheiden.

Demnach ist der Schluss zu ziehen, dass das angemeldete Zeichen es dem Ver-
braucher nicht erméglicht, dieses Zeichen als unterscheidungskriftiges Zeichen
zu erkennen, wenn er bei einem spiteren Erwerb der fraglichen Waren seine Wahl
zu treffen hat.

Diese Schlussfolgerung wird durch das Vorbringen der Kligerin nicht entkraftet,
dass der Verbraucher das angemeldete Zeichen identifizieren konne, weil ihre
Waren seit sehr langer Zeit vertrieben wiirden und Fachleute erkennen miissten,
dass diese Waren mit der fraglichen Prigung von ihr stammten. Dieses Vor-
bringen beruht nimlich auf einer Analyse, die mit der infolge Benutzung er-
langten  Unterscheidungskraft ~und  nicht mit der eigentlichen
Unterscheidungskraft des angemeldeten Musters zusammenhingt, und auflerdem
ist nicht davon auszugehen, dass die Fachleute, Gewerbetreibende des Bau-
gewerbes oder der Glasindustrie, die Einzigen sind, die die angesprochenen
Verkehrskreise fiir die fraglichen Waren darstellen.

Zudem kann die Tatsache, dass es mehrere technische Verfahren und andere
verfiigbare Muster gibt, um ein Glas undurchsichtig zu machen, nicht beweisen,
dass der Verbraucher das angemeldete Zeichen als Hinweis auf die betriebliche
Herkunft der Waren wahrnimmt.

Was weiter das Vorhandensein einer Entscheidung angeht, mit der die Ein-
tragungsfahigkeit des Zeichens als Marke in den Benelux-Staaten bejaht wird, so
ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung die Gemeinschafts-
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markenregelung ein eigenstindiges System darstellt, dessen Anwendung von je-
dem nationalen System unabhingig ist (Urteil des Gerichts vom 5. Dezember
2000 in der Rechtssache T-32/00, Messe Miinchen/HABM [electronica], Slg.
2000, 1I-3829, Randnr. 47). Infolgedessen ist die Eintragung eines Zeichens als
Gemeinschaftsmarke nur auf der Grundlage der einschligigen Gemeinschafts-
regelung zu beurteilen. Das Amt und gegebenenfalls der Gemeinschaftsrichter
sind daher nicht an in bestimmten Mitgliedstaaten ergangene Entscheidungen
gebunden, mit denen die Eintragungsfihigkeit dieses Zeichens als Marke bejaht
wird.

Was im Ubrigen das Argument der Kligerin in Bezug auf frithere Entscheidungen
des Amtes betrifft, mit denen die Unterscheidungskraft der Form einer Ware als
solcher bejaht werde, so ist festzustellen, dass die Entscheidungen der Be-
schwerdekammern tiber die Eintragung eines Zeichens als Gemeinschaftsmarke
auf der Anwendung der Verordnung Nr. 40/94 beruhen. Daher ist die Recht-
maifligkeit der Entscheidungen der Beschwerdekammern nur nach dieser Ver-
ordnung, wie sie vom Gemeinschaftsrichter ausgelegt worden ist, und nicht nach
einer fritheren Entscheidungspraxis dieser Kammern zu beurteilen.

Infolgedessen geht das Argument der Kligerin hinsichtlich der Existenz fritherer
Entscheidungen, insbesondere der Entscheidung R 104/1999-3 der Dritten Be-
schwerdekammer vom 28. Oktober 1999, mit denen die Unterscheidungskraft
von Formen als solchen bejaht worden sei, fehl. Uberdies hat die Kligerin weder
Entscheidungen des Amtes uber gleichartige oder dhnliche Zeichen wie das
fragliche vorgelegt noch wesentliche Argumente, die aus solchen Entscheidungen
hergeleitet werden konnen, vorgetragen.

Nach alledem hat die Beschwerdekammer zu Recht die Auffassung vertreten, dass
dem fraglichen Zeichen die Unterscheidungskraft im Sinne von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94 fehlt. Der vorliegende Klagegrund ist
daher zuriickzuweisen.
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Zur Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér

Vorbringen der Parteien

Die Kligerin trigt vor, die Beschwerdekammer habe die Auffassung des Priifers
iiber die Erlangung der Unterscheidungskraft des angemeldeten Zeichens infolge
Benutzung abgelehnt. Die Beschwerdekammer habe dem angemeldeten Zeichen
die Unterscheidungskraft infolge Benutzung allerdings unter Heranziehung neuer,
von ihr auf eigene Initiative angefithrter Griinde abgesprochen. Da diese Ein-
winde erstmals von der Beschwerdekammer erhoben und der Klagerin durch die
angefochtene Entscheidung zur Kenntnis gebracht worden seien, habe sie in
keinem Verfahrensstadium zu diesen Einwinden Stellung nehmen konnen.

Das Amt macht geltend, die Rechte der Kligerin seien nicht verletzt worden, da
die Beschwerdekammer nur die ihr von der Kligerin vorgelegten Beweise anders
gewiirdigt habe als der Priifer. Seit Beginn des Verfahrens sei die Klagerin auf die
Notwendigkeit hingewiesen worden, Beweise hinsichtlich der Benutzung des
angemeldeten Zeichens fir das gesamte Gemeinschaftsgebiet beizubringen.

Auflerdem seien der Priifer und die Beschwerdekammer zu dem Schluss gelangt,
dass die vorgelegten Beweise fiir den Nachweis der Erlangung der Unterschei-
dungskraft nicht ausreichten. Die Unterschiede in der Wiirdigung der Beweise
durch den Priifer und die Beschwerdekammer seien nicht mit einer Anderung der
der Kligerin entgegengehaltenen Ablehnungsgriinde gleichbedeutend.
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Die von der Kliagerin vorgelegten Beweise seien verstindlich, und es sei nicht
notwendig, ihr eine Frist zur Beschaffung weiterer Beweise einzuriumen.

Im Ubrigen sei das Verfahren vor der Beschwerdekammer im Einklang mit den
Artikeln 38 Absatz 3 und 61 Absatz 2 der Verordnung Nr. 40/94 durchgefiihrt
worden. Was Artikel 61 Absatz 2 der Verordnung angehe, so ligen in der vor-
liegenden Rechtssache keine Bescheide der Kammer oder Schriftsitze der anderen
Beteiligten im Sinne dieser Bestimmung vor. Deshalb sei diese Bestimmung im
vorliegenden Fall, in dem es nur um eine Frage der Beweiswiirdigung gehe, nicht
anwendbar.

Wiirdigung durch das Gericht

Es ist unstreitig, dass der Priifer den Eintragungsantrag abgelehnt hat, nachdem er
die Behauptung der Klagerin gepriift hatte, dass die Marke gemifl Artikel 7
Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 infolge ihrer Benutzung Unterscheidungs-
kraft erlangt habe. Insoweit kam er zu dem Ergebnis, dass die von der Kligerin
vorgelegten Belege zeigten, dass das angemeldete Muster als dekoratives Element
verwendet worden sei und dass die Waren unter der Wortmarke CHINCHILLA
vertrieben worden seien.

In der angefochtenen Entscheidung erklirte die Beschwerdekammer, dass sie
dieser Schlussfolgerung des Priifers nicht zustimme, da sie nicht auf einer Un-
tersuchung der vorgelegten Beweise beruhe. Weiter stellte sie fest, dass das an-
gemeldete Zeichen keine Unterscheidungskraft infolge Benutzung erlangt habe,
wobei sie hervorhob, dass die eingereichten Unterlagen nicht fiir eine Ent-
scheidung zugunsten der Kligerin ausreichten, da sie von Gewerbetreibenden
stammten, die in nur drei Mitgliedstaaten ansissig seien, und aus ihnen die Ge-
ringfugigkeit der Verkiufe in funf weiteren Mitgliedstaaten hervorgehe.
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Bei einer Gesamtbetrachtung des Vorbringens der Klégerin ist festzustellen, dass
diese im Wesentlichen geltend macht, ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei
insowetit verletzt, als sie weder vor dem Priifer noch vor der Beschwerdekammer
zu den Erwidgungen habe Stellung nehmen koénnen, mit denen die Be-
schwerdekammer ihre Auffassung begriindet habe, dass die angemeldete Marke
keine Unterscheidungskraft infolge Benutzung erlangt habe.

Dazu ist zu bemerken, dass die Beschwerdekammer, soweit sie einen Fehler bei
der Beurteilung des Priifers feststellte, gemif Artikel 62 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 40/94 entweder im Rahmen der Zustindigkeit des Priifers titig werden oder
die Angelegenheit zur weiteren Entscheidung an diesen zuriickverweisen konnte.

Entscheidet sich die Beschwerdekammer also dafiir, die Angelegenheit nicht an
den Priifer zuriickzuverweisen, so verfiigt sie iiber die gleichen Befugnisse und
unterliegt den gleichen Verpflichtungen wie dieser, u. a. auch derjenigen, einen
Antrag nicht abzulehnen, bevor dem Antragsteller nicht Gelegenheit gegeben
wurde, sich gemif den Artikeln 38 Absatz 3 und 73 der Verordnung Nr. 40/94 zu
duflern.

Im vorliegenden Fall konnte die Beschwerdekammer, nachdem sie sich dafiir
entschieden hatte, im Rahmen der Zustindigkeit des Priifers titig zu werden,
nicht, wie auch der Priifer es nicht hitte tun konnen, die Anmeldung zuriick-
weisen, ohne der Kligerin Gelegenheit zu geben, sich zu der fraglichen Be-
griindung, die auf die Geringfiigigkeit der Verkaufe des betreffenden Erzeugnisses
in einigen Mitgliedstaaten und auf die beschrinkte geografische Ausdehnung der
hierzu abgegebenen Erklirungen abstellte, zu duflern, da diese Begriindung der
Kligerin nicht vorher bekannt gegeben worden war.

Das Amt kann nicht geltend machen, dass sich die Wiirdigung der Beweise fiir die
Unterscheidungskraft- infolge Benutzung auf die blofe Feststellung beschrankt
habe, dass Beweiselemente hinsichtlich des gesamten Gemeinschaftsgebiets fehl-

Il - 3905



50

51

52

URTEIL VOM 9. 10. 2002 — RECHTSSACHE T-36/01

ten, die die Kligerin zwingend hitte vorlegen miissen. Die Priifung der Be-
schwerdekammer hat sich namlich nicht auf die blofle Feststellung beschrinkt,
dass solche Beweise in Bezug auf bestimmte Mitgliedstaaten fehlten, sondern
auch die Auslegung der Tragweite der Beweiselemente hinsichtlich anderer
Mitgliedstaaten umfasst, zu der Stellung zu nehmen der Kligerin hitte erméglicht
werden miissen. Insoweit heifSt es in der angefochtenen Entscheidung im Ubrigen,
dass sich der Nachweis der Benutzung nicht zwangsliufig auf jeden Mitgliedstaat
erstrecken musse.

Daraus folgt, dass die Beschwerdekammer dadurch, dass sie der Kligerin keine
Gelegenheit gegeben hat, zu der in der angefochtenen Entscheidung erstmals
angefithrten Begriindung fiir die Anwendung von Artikel 7 Absatz 3 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 in angemessener Weise Stellung zu nehmen, den Anspruch der
Klagerin auf rechtliches Gehor verletzt hat.

Unter diesen Umstdnden greift der Klagegrund der Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor durch. Die Entscheidung ist daher aufzuheben, ohne dass das
Gericht die Begriindetheit des dritten Klagegrundes priifen miisste, der auf einen
Verstof§ gegen Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung Nr. 40/94 gestiitzt wird.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da das Amt mit seinem Vorbringen
unterlegen ist, hat es gemifl dem Antrag der Kligerin seine eigenen Kosten sowie
die Kosten der Kligerin zu tragen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des Harmonisierungsamts
fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) vom 30. November
2000 (Sache R 137/2000-1) wird aufgehoben.

2. Das Amt trigt seine eigenen Kosten sowie die Kosten der Klagerin.

Moura Ramos Pirrung Meijj

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 9. Oktober 2002.

Der Kanzler . Der Prisident

H. Jung R. M. Moura Ramos
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