BAT / KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM
30. januar 1985 *

I'sag 35/83

BAT Cigarectten-Fabriken GmbH, et selskab, som fremstiller og sxlger tobaks-
varer, Hamburg, ved advokat Walter Klosterfelde, Hamburg, og med valgt adresse
1 Luxembourg hos advokat Ernest T. Freylinger, 46, rue du Cimetiére,

sagsoger,
stottet af

Forbundsrepublikken Tyskland, ved Ministerialrat i okonomiministerict Martin
Seidel som befuldmagtiget, bistaet af advokat Ralf Vieregge, Koln, og med valgt
adresse i Luxembourg pa Forbundsrepublikken Tysklands ambassade,

intervenient,
mod

Kommissionen for De europwiske Fellesskaber, ved juridisk konsulent Norbert
Koch og Ingolf Pernice, Kommissionens juridiske tjeneste, som befuldmagtigede,
og med valgt adresse i Luxembourg hos Oreste Montalto, Kommissionens juri-
diske tjeneste, Jean Monnet-bygningen, Kirchberg,

sagsogt,
stottet af

Antonius I.C.M. Segers, fabrikant, Essen (Belgien), ved advokat Willy Alexander,
Haag, og med valgt adresse i Luxembourg hos advokat Ernest Arendt, 34 B, rue
Philippe-11,

intervenient,

hvori der er nedlagt pastand om annullation af Kommissionens beslutning 82/897
af 16. december 1982 om en procedure i henhold til traktatens artikel 85 (IV/C-
30.128 Toltecs-Dorcet),

har

“ Processprog: Tysk.
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DOMSTOLEN

sammensat af presidenten Mackenzie Stuart, afdelingsformzndene G. Bosco,
O. Due og C. Kakouris, dommerne P. Pescatore, T. Koopmans, U. Everling,
K. Bahlmann og Y. Galmot,

generaladvokat: Sir Gordon Slynn
justitssekretzer: ekspeditionssekretzer H. A. Riihl

afsagt folgende

DOM

(»Sagsfremstillingen« udelades)

Premisser

Ved stevning, indleveret til Domstolens justitskontor den 3. marts 1983, har
selskabet BAT Cigaretten-Fabriken GmbH, Hamburg, i medfor af E@F-traktatens
artikel 173, stk. 2, anlagt sag med péstand om annullation af Kommissionens
beslutning af 16. december 1982 vedrerende en procedure i henhold til ESF-trak-
tatens artikel 85 (IV/C-30.128 Toltecs-Dorcet), som er offentliggjort i De Euro-
peiske Fellesskabers Tidende 1. 379, s. 19. Forbundsrepublikken Tyskland er indtrddt
til stotte for sagsogerens pistande pd grund af de principielle varemarkeretlige
spergsmal, som sagen rejser sivel i henseende til national ret som til fellesskabs-
retten. Sagsogte, Kommissionen, stottes af tobaksfabrikanten A.L.C.M. Segers, hvis
virksomhed er beliggende i Nederlandene. Den i sagen anfegtede beslutning er
truffet pa foranledning af en klage fra Segers.

Kommissionens beslutning vedrorer hovedsagelig en mellem BAT og Segers den
16. januar 1975 indgaet aftale med folgende indhold:

»Artikel 1
»BAT« er indehaver af det tyske varemerke 865 058 »Dorcet.

* og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse den 16. oktober 1984,
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Artikel 2

»Segers« er indehaver af det internationalt registrerede marke 395 536 (ordbilled-
marke) »Toltecs Special«.

Artikel 3

»Segers« forpligter sig til at begranse varebenzvnelsen for IR-mzrket 395 536 for
Forbundsrepublikken Tyskland til »kraltobak (shag)« samt til udelukkende at
benytte ordbilledmerket »Toltecs Special« for disse specialvarer efter opnielse af
beskyttelse i Forbundsrepublikken Tyskland og til ikke af registreringen og benyt-
telsen af dette merke at udlede nogle rettigheder i forhold til »BAT«, heller ikke
selv om denne ikke benytter sit varemarke 865 058 »Dorcet« | mere end fem ar
eller pd ny anmelder dette marke eller andre meerker (med undtagelse af Toltecs
Special), som er forvekslelige hermed, jfr. § 31 i WZG (den tyske varemzrkelov).

Artikel 4

»Segers« forpligter sig endvidere til for den under IR-merket 395 536 solgte tobak
ikke at annoncere med henvisning til, at denne tobak er egnet til at rulle

cigaretter med eller anbefales benyttet til dette formal. Det er dog tilladt »Segers«
at anvende betegnelserne »finskaren tobak« eller shollandsk shag«.

Artikel 5

»BAT« forpligter sig til efter Segers’ underskrivelse af denne aftale at trekke sin
indsigelse mod beskyttelsen af IR-marke 395 536 tilbage og ikke fremsewtte indsi-
gelser mod benyttelsen af IR-merke 395 536 for skroltobake i Forbundsrepu-
blikken Tyskland.«

Ifelge Kommissionen har denne aftale, som den er blevet anvendt af parterne, til
formal eller til folge at begraense konkurrencen inden for det frelles marked (fr.
punkt II, 3, i beslutningens begrundelse), og kan pavirke handelen mellem
medlemsstaterne, fordi den forhindrer frie udfersler mellem Nederlandene og
Forbundsrepublikken Tyskland af de af aftalen omfattede varer, og det i en sidan
udstrekning, at Segers’ udfersler til det tyske marked praktisk talt er ophert siden
1978 (jfr. punke II, 4).

Det fremgér af beslutningen, at Kommissionen endvidere har undersegt mulighe-
derne for at bringe traktatens artikel 85, stk. 3, i anvendelse. Efter at have henvist
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til, at den nzvnte aftale ikke er blevet anmeldt, fastslar Kommissionen i beslut-
ningen, at aftalen ikke pd nogen mide bidrager til at forbedre produktionen eller
distributionen af varerne, men har til folge at forhindre eller vanskeliggore distri-
butionen af Segers’ produkter i Tyskland (jfr. punkt ITT). Kommissionen har som
folge heraf afvist at bringe artikel 85, stk. 3, i anvendelse.

Endelig har Kommissionen i beslutningen redegjort for de grunde, som efter dens
opfattelse gor det berettiget at palegge BAT en bode ps grund af et serlig tungt-
vejende moment i forbindelse med den konstaterede overtraedelse (jfr. punkt IV).

Kommissionen har pa dette grundlag truffet folgende beslutning (beslutningen er
citeret i uddrag):

Artikel 1

Indholdet og anvendelsen af aftalen af 16. januar 1975 mellem de i artikel 5
neevnte virksomheder udger en overtraedelse af artikel 85, stk. 1, i traktaten om
oprettelse af Det europziske ekonomiske Fallesskab for si vidt

1) Segers er forpligtet til under varemarket Toltecs Special (IR-mearket 395 536) i
Forbundsrepublikken Tyskland enten at forhandle finskaren tobak eller til kun
at foretage denne forhandling gennem importorer, godkendt af BAT, eller efter
opfyldelse af yderligere betingelser;

2) Segers er forpligtet til ikke at udlede nogle rettigheder i forhold til BAT af
registreringen og benyttelsen af merket Toltecs Special, ¢j heller selv om BAT
ikke benytter sit maerke Dorcet i mere end fem 4r, eller selv om virksomheden
pi ny anmelder dette mearke eller andre mezrker — Toltecs Special dog
undtaget — som er forvekslelige hermed, jfr. § 31 i den tyske varemerkelov.

Artikel 2

De... naevnte virksomheder skal straks bringe de i artikel 1 nzvnte overtradelser til
opher. Iser skal BAT undlade at ove okonomisk pres pa Segers eller importerer
med det formal at forhindre eller vanskeliggere import og forhandling af Toltecs-
tobak i Tyskland.

Artikel 3

Virksomheden BAT Cigaretten-Fabriken GmbH pilegges en bede pid 50000
(halvtreds tusinde) ECU eller 115 635 DM for den i artikel 1, nr. 2, konstaterede
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overtrzdelse, for si vidt ikke-angrebsklausulens gyldighedsperiode udvides i
tilfelde af, at maerket Dorcet ikke benyttes | mere end fem 4r.

Sagens forhistorie

Af beslutningen og de under sagen fremferte oplysninger fremgir, at Segers
retmassigt har benyttet varemerket Toltecs Special 1 Nederlandene i forbindelse
med salget af den af ham fremstillede tobak; det drejer sig om finskiren tobak
bestemt til fremstilling af cigaretter. Den 31. januar 1973 lod Segers sit marke
indregistrere internationalt under vareklasse 34 (»ritobak og tobaksvarer«), saledes
at ogsi Tyskland var omfattet af det af varemarket beskyttede omrade.

Den 25. juli 1973 rejste BAT indsigelse mod registreringen af Segers’ varemarke,
idet man paberabte sig fortrin for selskabets eget varemarke Dorcet, som var regi-
streret den 15. januar 1970. Det bemarkes, at dette marke et et sikaldt »reserve-
rfnaerke«, dvs. at det er registreret, men ikke benyttes tl noget erhvervsmassigt
ormal. :

Segers anlagde ikke sag ved de tyske domstole til prevelse af indsigelsens
lovlighed, og angav som begrundelse herfor, at han ikke enskede sig involveret i
en sag mod en si magtig virksomhed som BAT. Han indledte derfor forhandlin-
ger med BAT for at opni et forlig, idet han tilbed BAT at begrznse anvendelsen
af varemzrket Toltecs til salg af »en bestemt slags tobak«, hvormed han tilsynela-
dende sigtede til den finskirne tobak, som han fremstillede. Disse forhandlinger
lod Segers fere af befuldmzgtigede, som var specialister inden for omridet.

Det bemrkes, som anfert i Kommissionens beslutning, atfra 15. januar 1975
kunne enhver interesseret efter tysk lovgivning indgive begzring om slettelse af
varemarket Dorcet, da market ikke havde vaeret benyttet igennem en periode pi
fem 4r. Segers har dog ikke udnyttet denne mulighed.

Den folgende dag, den 16. januar 1975, indgik Segers en aftale med fornzvnte
indhold, som parterne underskrev. Det fremgir af Kommissionens beslutning og af
oplysninger i sagens akter, at aftalens ordlyd i det vesentlige blev foresliet af
Segers og uden ®ndringer blev accepteret af BAT. Det fremgar ligeledes af beslut-
ningen og af sagens akter, at der ved aftalens affattelse blev begiet en fejl, idet den
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tobak, for hvilken Segers forbeholdt sig retten til at benytte sit varemarke, blev
benzvnt sivel »kroltobak« som »shage, hvoraf det forstnavnte udtryk betegner
grovskiren tobak, mens det sidstnzevnte efter nederlandsk sprogbrug betegner
finskaren tobak.

Segers har erkleret, at han ferst blev opmarksom pi denne fejl efter, at aftalen var
blevet underskrevet. Det fremhaves, at Segers ikke anlagde sag ved de tyske
domstole med henblik pa en afklaring af denne fejl og dens folger. Vedrerende
dette punkt har Kommissionen i begrundelsen for sin beslutning anfert, at Segers
ikke ville »lobe risiko for at blive involveret i en ombkostningskrevende retssag,
som han finansielt ikke ville kunne klare over for en skonomisk steerk virksomhed
som BAT« (jfr. begrundelsen punkt II, 3, A, a), 3. afsnit).

Det fremgar af sagen, at Segers pa foranledning af denne aftale genoptog salget af
sine produkter i Forbundsrepublikken Tyskland gennem eneforhandleren Miiller-
Broders. BAT gav herved Miller-Broders tilladelse til at benytte varemerket
Toltecs i forbindelse med salget af finskdrne tobaksvarer.

Den 16. august 1978 meddelte Segers BAT, at han agtede at benytte en anden
importer og anmodede om en skriftlig erklering om, at den nye importer kunne
benytte varemerket Toltecs pd samme made som Miiller-Broders. Den 23. august
1978 svarede BAT, at Segers ifelge aftalens ordlyd alene var berettiget til at szlge
kroltobak, og at han frit kunne overdrage denne ret til en anden importer. Vedre-
rende retten til at benytte varemerket Toltecs for finskren tobak anferte BAT, at
man havde givet Miler-Broders tilladelsen hertil, og at man fortsat betragtede
dette firma som importer af nzvate produkt.

Senere hen indstillede Miiller-Broders sin virksomhed, og denne blev overtaget af
Peter Grassmann GmbH. Segers indledte herefter forhandlinger med en anden
importer, Planta, som imidlertid ikke forte til noget resultat pi grund af usikker-
heden omkring varemarket. Efter et kort samarbejde med Grassmann, genoptog
Segers atter forbindelsen med Planta. Efter at Segers havde bedt BAT om at give
Segers’ nye mellemhandler Planta dlladelse il at selge Toltecs-produkter pd
samme made som Grassmann, erklerede BAT sig i en skrivelse af 14. august 1979
rede til at udstrekke aftalen til ogsd at omfatte finskdren tobak, safremt Segers
overtog Grassmann’s retslagre af Toltecs-produkter. Da Segers ikke efterkom
dette krav, erklerede BAT ved skrivelse af 14. december 1979, at man ville standse
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salget af finskdren Toltecs-tobak pa det tyske marked gennem tredjemand, og at
man havde sendt en kopi af nzvnte skrivelse til Planta. Denne meddelelse blev
bekraftet ved skrivelse af 14. januar 1980, hvori BAT gav udtryk for sin hensigt til
fremover at standse ethvert yderligere salg af Toltecs-produkter pa det tyske
marked.

P4 grund af sine vanskeligheder med BAT havde Segers allerede i 1978 indstillet
salget af Toltecs-produkter i Tyskland. Den 12. juni 1980 indgav Segers en ansog-
ning til Kommissionen i henhold til artikel 3 i Ridets forordning nr. 17 af 6.
februar 1962 (EFT 1959-1962, s. 81) om, at det konstateredes, at der foreld en
overtredelse af traktatens artikel 85 eller 86.

Kommissionen besluttede herefter at indlede en procedure og gav ved skrivelse af
16. december 1981 BAT meddelelse om sine klagepunkter. Sagens videre forlab
fremgér af den anfzgtede beslutning.

Realiteten

BAT har i stzevningen fremfert fire anbringender. For det forste, at Kommissionen
har misforstdet det egentlige indhold af aftalen af 16. januar 1975, for det andet,
at Kommissionen har foretaget en fejlagtig retlig kvalifikation af aftalen og dens
bestemmelser, for det tredje, at Kommissionen med urette har afvist at fritage
aftalen efter trakeatens artikel 85, stk. 3, og for det fjerde at den BAT palagte bade
er retsstridig.

Anbringendet om, at Kommissionen har misforstiet rekkevidden af den omtvistede
aftale

BAT har vedrerende dette anbringende i det vasentlige anfert, for det farste, at
virksomheden i mellemtiden har givet afkald p4 sine rettigheder i henhold til den
omtvistede aftale, som ikke lengere er af interesse for selskabet, og at dette afkald
klart er kommet til udtryk under heringen ved Kommissionen. For det andet har
Kommissionen misforstdet aftalens indhold, idet aftalen ikke p4 noget tidspunkt —
uanset den fejl, der blev begdet ved aftalens affattelse — forbed Segers at selge
finskédren tobak af merket Toltecs.

Hvad angir det forste punkt har Kommissionen ikke bestridt, at der under
heringen er afgivet en sidan erklering, men den har fastholdt, at en ophevelse af
aftalen forudsatte en udtrykkelig erkleering herom fra BAT over for medkontra-
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henten, samt godtgerelse af, at BAT i det mindste havde givet meddelelse til den
sidste af de mellemhandlere, Segers havde rettet henvendelse til, nemlig firmaet
Planta, om, at intet leengere var til hinder for at afsette finskaren Toltecs-tobak. I
mangel af ethvert holdepunkt i denne retning ber aftalen efter Kommissionens
opfattelse anses for stadig at vaere 1 kraft.

Hvad angir det andet punkt synes Kommissionen at veere af den opfattelse, at
ordet »kroltobak« bevidst er indsat i aftalen af BAT, som havde kendskab til, at
Segers ikke fremstillede sidanne tobaksvarer, med det formal fuldstendigt at
kunne kontrollere importen af finskiren tobak under varemerket Toltecs.

Vedrorende det forste punkt ma der gives Kommissionen medhold i dens opfat-
telse. En simpel hensigtserkleering, fremsat af BAT under heringen ved Kommissi-
onen, kan ikke bringe en aftale til opher, som er indgdet med tredjemand. Det ma
derfor antages, at aftalen af 16. januar 1975 stadig var i kraft pa tidspunktet for
Kommissionens beslutning.

Hvad angar spergsmalet, om den omtvistede aftale omfattede finskiren tobak, er
det tilstrzkkeligt at fastsld, at aftalen objektivt set er uklar og er blevet gjort til
genstand for modstridende fortolkninger. Ganske vist ma denne uklarhed i forste
rekke tilskrives Segers, der selv har foreslaet den omtvistede

ordlyd, men BAT har udnyttet denne uklarhed til sit formal, som var at forbyde
Segers at szlge den eneste type tobak, som denne faktisk fremstillede.

Det er derfor med urette, at BAT har kritiseret Kommissionen for at have tillagt
aftalen en rekkevidde, som BAT selv gennem sin handlemade har tillagt den.

Dette anbringende m3 herefter forkastes.

Anbringendet om Kommissionens fejlagtige retlige kvalifikation af aftalen

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionens retlige kvalifikation af aftalen
af 16. januar 1975 er fejlagtig samt i strid med fellesskabsretten pa dennes nuvee-
rende trin. Efter sagsogerens opfattelse foreligger der en »afgreensningsaftale«
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vedrerende varemzrker, kombineret med en sikaldt »ikke-angrebsklausul«, som
skulle beskytte varemzerket Dorcet ogsa efter udlebet af den lovmassige beskyttel-
sesfrist. Spergsmélet om, hvorvidt sadanne aftaler er gyldige, ma afgores pa
grundlag af national ret. Sagsegeren har forklaret, at sidanne klausuler er almin-
delige i praksis og fuldt ud lovlige efter tysk ret. Sagsogeren har som felge heraf
bestridt, at Kommissionen har nogen befojelse til at foretage en vurdering af, om
der bestar en risiko for forveksling af de to varemwrker. Sagsegeren har navnlig
kritiseret Kommissionen for i beslutningens begrundelse (under punkt II, 3, A, f)),
at have anfert, at den ikke kan anerkende, at der findes nogen »betydelig« forveks-
lingsrisiko mellem de to varemarker, og derved under paberabelse af fzllesskabs-
retten at ville fastszetie et andet vurderingskriterium end det kriterium, der gelder
efter national ret. BAT har bestridt, at denne forvekslingsrisiko kan bedsmmes pa
grundlag af to forskellige kriterier, dels et nationalt dels et fallesskabsretligt krite-
rium. Efter BAT’s opfattelse bestir der efter tysk ret rent fakeisk en sadan risiko
for forveksling af varemzrkerne Toltecs og Dorcet, hvilket Segers i ovrigt selv har
erkendt, idet han ellers ikke ville have besluttet at tilbyde sagsegeren indgaelsen af
en afgrensningsaftale.

Sagsegerens opfattelse siattes pd dette punkt af Forbundsrepublikken Tysklands
regering, som fremhzever »afgrensningsaftalernes« store praktiske betydning inden
for varemarkeretten. P4 grund af de talrige eksisterende varemerker er disse
aftaler af vasentlig betydning for foregriben af retstvister, idet parterne deri-
gennem har mulighed for at slutte et forlig, hvorved de indbyrdes afgrenser
omridet for deres varemarkerettigheder. Nasten alle aftaler af denne art bygger
p4 en sidan varemeassig afgransning. Det galder ogsi for de sakaldte »ikke-
angrebsklausuler« eller »fortrinsklausuler«, der tillige typisk er optaget i sidanne
aftaler.

Den tyske regering har endvidere anfert, at sidanne aftalers gyldighed ma
bedemmes pa grundlag af national ret, og at man ikke i det foreliggende tilfzlde
efter de bedemmelseskriterier, der gzlder i Tyskland, kan udelukke, at der findes
en forvekslingsrisiko mellem de to varemarker. Kommissionen har selv erkendt
under heringen, at der bestér en risiko for, at markerne lydligt kan forveksles.
Den tyske regering bestrider, at Kommissionen kan erstatte den vurdering, der er
anlagt af parterne i en sidan aftale med sin egen vurdering.

Efter den tyske regerings opfattelse udger »afgreensningsaftaler« derfor principielt
ikke nogen konkurrencebegraensning efter traktatens artikel 85. Regeringen
erkender dog, at den kan vare i strid med artikel 85, safremt den ikke reelt tjener
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til losning af en varemzrkekonflikt, men har til formal eller til felge at begrense
konkurrencen. Her navner regeringen navnlig den situation, hvor sidanne aftaler
udnyttes til at foretage en markedsopdeling.

T5l forsvar for sin beslutning har Kommissionen gjort geldende, at vurderingen af,
om der bestar en risiko for forveksling af varemzrkerne, ganske vist skal foretages
pi grundlag af national ret, men at omfanget af den som folge af varemaerket
bestiende eneret er begranset af fllesskabsretten. Disse begraensninger folger dels
af konkurrencereglerne dels af traktatens artikel 36, hvorefter importrestriktioner
kun er lovlige, i det omfang de er »begrundet« i hensynet til beskyttelse af indu-
striel og kommerciel ejendomsret. Det er denne dobbelte begrensning, Kommissi-
onen har villet lade kommet til udtryk i kravet om, at der skal foreligge en »bety-
delige forvekslingsrisiko, for at undgd, at der af de nationale domstole eller i
forbindelse med indgaelse af afgrensningsaftaler mellem varemerkeindehavere
anlegges en udvidende fortolkning af begrebet forvekslingsrisiko, som medforer
indskreenkninger i de frie varebevegelser, der ikke er begrundet i varemarkets
serlige genstand. En sammenligning af de to varemerker, hvis udformning er
gengivet i begrundelsen til den anfazgtede beslutning, viser efter Kommissionens
opfattelse, at der ikke bestar nogen som helst forvekslingsrisiko.

Kommissionen bestrider ikke »afgrensningsaftalernes« nytte og deres lovlighed,
men fremhaver, at der ud fra et konkurrenceretligt synspunkt er knyttet en vis
risiko hertil, navnlig i tilfzelde, hvor der foreligger proforma-aftaler, hvorved inde-
haveren af et zldre varemarke rejser en abenbart ubegrundet indsigelse over for et
nyere varemarke, for at formd en anmelder af et varemearke, som er blevet dirligt
ridgivet, og som ofte er den ekonomisk svagere part, til at bilegge denne kunstigt
fremkaldte konflikt ved en afgrensningsaftale. Kommissionen anferer, at denne
opfattelse er kommet til udtryk i beslutningens punkt IV, 2, a), hvor Kommissi-
onen har anvendt udtrykket »sakaldte« afgrensningsaftaler.

I den forbindelse tillegger Kommissionen den sikaldte »ikke-angrebsklausul« en
serlig betydning, idet den dog fremhaver, at dens bedemmelse forudsetter, at
klausulen blev aftalt pa et tidspunkt, hvor beskyttelsesfristen for et »reservemaerke«
allerede var udlebet. Efter Kommissionens opfattelse tjener slettelsen af vare-
merker fra registrene, som ikke benyttes, til en dbning af markederne og til at oge
konkurrencen. Den omstendighed, at Segers har anerkendt fortrin for et vare-
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merke, der allerede pa det tidspunkt kunne slettes, herunder anerkendt BAT’s ret
til at lade andre lignende marker registrere, som eventuelt havde endnu storre
lighed med varemarket Toltecs, udger en serlig merkbar indskraenkning af
konkurrencefriheden.

Domstolen anerkender — i overensstemmelse med, hvad der er blevet fremfort af
sagsegeren og af Forbundsrepublikken Tyskland’s regering, og som det tillige er
erkendt af Kommissionen — lovligheden og nytten af de sikaldte »afgrensningsaf-
taler«, som i parternes gensidige interesse har til formal at afgraense varemarkernes
respektive anvendelsesomrdder for at undgi forveksling eller konflikter. Dette
undtager imidlertid ikke sidanne aftaler fra anvendelsen af traktatens artikel 85,
sifremt der med aftalerne desuden tilsigtes en markedsopdeling eller andre
konkurrencebegransninger. Som Domstolen allerede har fastslaet i dommen af 13.
juli 1966 (Consten og Grundig mod Kommissionen, forenede sager 56 og 58/64,
Sml. 1965-1968, s. 245), er det uforeneligt med Fellesskabets konkurrenceordning,
»om de rettigheder, der folger af varemerkelovgivningen i de forskellige lande,
blev misbrugt til at omga virkningerne af Fellesskabets kartelretc.

Det bemerkes, at en gennemgang af aftalen af 16. januar 1975 viser, at den
udelukkende indebzrer forpligtelser og ulemper for Segers, idet

— den begrenser anvendelsen af merket Toltecs til salget af en bestemt type
tobak, som i evrigt ikke kan bestemmes med sikkerhed, siledes som det
ovenfor er anfert;

— Segers ved aftalen giver afkald pa at paberibe sig sit varemarkes fortrin for
market Dorcet, selv efter udlebet af den i loven fastsatte beskyttelsesfrist pa
fem Aar;

— Segers ved aftalen giver afkald pa at reklamere med, at hans tobak er egnet til
eller anbefales til cigaretrulning.

Det bemzrkes, at der end ikke er nogen tilsyneladende forbindelse mellem sidst-
nevnte klausul og spergsmilet om den egentlige benyttelse af varemarket.

For BAT derimod indebzrer aftalen kun én enkelt forpligtelse, som efter en
nzrmere undersegelse viser sig at veere rent fiktiv, nemlig BAT’s erklering om, at
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virksomheden var indforstiet med at frafalde sin indsigelse mod beskyttelsen af
varemzrket Toltecs pa det tyske marked. Uden at det er nedvendigt at tage stilling
til spergsmalet om, efter hvilke kriterier risikoen for forveksling af to varemzrker
skal bedommes, er det tilstrekkeligt at konstatere, at hvor der p4 den ene side —
som det er tilfeldet med Segers — er tale om et varemezrke, som er lovlige
erhvervet og benytiet i en medlemsstat, og pi den anden side — for BAT’s
vedkommende — er tale om et reservemarke, som ikke benyttes, og som kan
slettes af registret pa tredjemands begering, udger en indsigelse af nevnte art fra
BAT’s side som led i dennes bestrabelser pa at kontrollere distributionen af Segers’
produkter, et misbrug af de rettigheder, der er knyttet til BAT’s varemarke.

Denne handlemade fra BAT’s side bekreeftes af de ubestridte oplysninger vedre-
rende den made, hvorpad BAT har udnyttet aftalen med Segers, som dels findes i
selve beslutningen dels fremgir af de i sagen fremlagte dokumenter. Selv om
Segers’ vanskeligheder med sine mellemhandlere delvis kan tilskrives omstendig-
heder, der var forholdet mellem Segers og BAT uvedkommende, fremgér det dog,
at BAT flere gange greb ind i forbindelserne mellem Segers og de af ham benyt-
tede mellemhandlere. Desuden er det godtgjort, at BAT har udnyttet den uklare
formulering af aftalen til sin fordel. BAT’s skrivelse til Segers af 14. januar 1980,
som bekrzftede en enslydende meddelelse af 14. december 1979, lader ikke nogen
tvivl tilbage om BAT’s reelle hensigter. Formélet var siledes pd ingen mide at
beskytte BAT’s i okonomisk henseende fuldstendig betydningslese reservemerke,
men at forhindre afsztningen af Segers’ produkter pa det tyske marked.

Det fremgér saledes, at aftalen af 16. januar 1975 i kraft af en fremprovokeret
konflikt om parternes varemarkerettigheder satte BAT i stand til at gribe ind i
konkurrenceforholdene. Da der var tale om indfersler fra Nederlandene til Tysk-
land, er der ingen tvivl om, at samhandelen inden for Fallesskabet er blevet berart
heraf. De omstendigheder, hvortil Kommissionen har henvist i sin beslutning, viser
tillige, at aftalen ikke har haft andet formal end at sette BAT i stand til at kontrol-
lere og i sidste ende forhindre, at de af Segers fremstillede tobaksvarer blev afsat
pa det tyske marked.

Folgelig vil sagsogerens anbringende om, at Kommissionen har foretaget en
fejlagtig retlig kvalifikation af den omtvistede aftale, vare at forkaste.
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Anbringendet om, at traktatens artikel 85, stk. 3, burde have veret bragt i anvendelse

Kommissionen har i sin beslutning under punkt III begrundet, hvorfor den afviste
den mulighed, at fritage den omuvistede aftale for anvendelsen af artikel 85. Den
fastslar i beslutningen, at aftalen ikke er blevet anmeldt, at den ikke er omfattet af
undragelsesbestemmelsen i artikel 4, stk. 2, nr. 2, litra b), i forordning nr. 17, og at
den ikke p4 nogen méade bidrager til at forbedre produktionen eller distributionen
af de pagzldende varer.

Sagsegeren har i den forbindelse gjort gzldende, at Kommissionen ikke har givet
en tilstrekkelig begrundelse for sit afslag pa at anvende traktatens artikel 85, stk.
3. I det omfang aftalen indskranker sig til at begrense udevelsen af en varemzr-
keret, er den fritaget for anmeldelsespligten efter nzvnte bestemmelse i forordning
nr. 17. Desuden har aftalen bidraget til at forbedre distributionen af tobak p4 det
tyske marked, idet Segers uden denne aftale ville have veret afskaret fra at szlge
sin vare under betegnelsen Toltecs.

Denne argumentation er i dbenbar modstrid sivel med indholdet af aftalen af 16.
januar 1975 — som gennemgaet ovenfor — som med BAT’s handlemade, der
udelukkende har haft til formél at forhindre afsetningen af Segers’ tobak pa det
tyske marked. Aftalen opfylder derfor klart ikke betingelserne i artikel 85, stk. 3.

Ogsa dette anbringende ma derfor forkastes.

Baden

Ifelge beslutningens artikel 3 palzgges BAT en bede pa 50 000 ECU, fordi der i
aftalen er optaget en ikke-angrebsklausul. Paleggelsen af beden er begrundet pa
folgende méide under punkt IV, 2, litra b), 2. og 3. afsnit, i beslutningens begrund-
else:

Efter indferelsen af brugspligten i Tyskland ved lov af 4. december 1967 var BAT
klar over, at enhver aftale om at forbyde Segers at gere sine erhvervede rettigheder
geldende, ogsd selv om Dorcet ikke blev benyttet i mere end fem &r, var i
modstrid med dnden og hensigten i den ved lov fastsatte brugspligt, hvorefter ikke-
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benyttede marker skal slettes af varemarkeregisteret, hvorved der skabes lettere
adgang for nye anmeldere.

I denne sammenhzng er det en szrlig alvorlig omstendighed, at varemerket
Dorcet blev registreret den 15. januar 1970, og at BAT underskrev afgraensnings-
aftalen den 16. januar 1975, altsi én dag efter udlebet af den i den tyske vare-
merkelovgivning indremmede tidsfrist »Schonfrist«. BAT vidste saledes, at virk-
somheden kontraktligt sikrede sig en retlig stilling, som allerede ifelge gzldende
lovgivning ikke var holdbar.

Sammesteds i beslutningen under 6. afsnit anforer Kommissionen grundene til, at
den har afstdet fra ogsi at palegge Segers en bade, selv om denne var part i en
aftale, der var erkleret uforenelig med artikel 85. Det hedder herom i beslut-
ningen:

Derimod afstar Kommissionen fra at pilegge Segers en bede, selv om denne virk-
somhed ogsi har overtradt artikel 85, stk. 1. Segers er en mindre nederlandsk
virksomhed, som i sin strid med BAT i begyndelsen var utilstreekkeligt informeret
om geldende tysk ret og EF-ret. Segers’ manglende erfaring p4 det retlige omrade
kom ligeledes til udtryk under det videre forleb af striden med BAT, hvor Segers
accepterede en klart modstridende aftaleformulering, som ikke var til virksomhe-

dens fordel.

Sagsogeren har i denne forbindelse hovedsagelig kritiseret Kommissionen for at
have behandlet parterne i samme aftale ulige, og anfort, at aftalen var indgiet pd
lige fod af de to parter, der folgelig ogsd begge ma bere et ligeligt ansvar herfor.
Desuden er den omstendighed, at den omtvistede aftale blev indglet en dag efter
udlebet af den i loven fastsatte beskyttelsesfrist for reservemarket Dorcet — hvad
Kommissionen anser for en skeerpende omstendighed — en ren tilfldighed, som
skyldtes Segers’ forhaling af brevvekslingen vedrerende aftalens indgaelse. Endelig
har BAT anfort at veere helt uden skyld, idet der pa tidspunktet for indgdelsen af
den omtvistede aftale ikke fandtes nogen som helst grund til at antage, at aftalen
skulle vare 1 strid med tysk ret eller med fellesskabsretten.
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Det er tilstrzkkeligt at fastsla — uden at det er nedvendigt at undersege grov-
heden af de to virksomheders overtrzdelser og den respektive grad af deres ansvar
— at baden ikke er palagt som felge af de Segers pahvilende forpligtelser til at
undlade salg af sine varer eller til at szlge gennem de af BAT godkendte impor-
terer (beslutningens artikel 1, stk. 1), men som folge af Segers’ forpligtelser med
hensyn til benyttelsen af sit eget varemarke (beslutningens artikel 1, stk. 2). De
sidstnzevnte forpligtelser kan imidlertid kun have relevans for Fallesskabets
konkurrenceret 1 forbindelse med forpligtelserne med hensyn til afsetningen af
Segers’ produkter.

Af denne grund vil de bestemmelser i beslutningen, artiklerne 3 og 4, hvorved der
palzgges BAT en bade, vere at annullere.

Sagens omkostninger

Ifelge procesreglementets artikel 69, stk. 2, idemmes den part, der taber sagen, til
at aftholde sagens omkostninger. Domstolen kan imidlertid i henhold til samme
artikels stk. 3, 1. afsnit, helt eller delvis ophzve sagsomkostningerne, hvis hver af
parterne henholdsvis taber eller vinder sagen pa et eller flere punkter. Da beslut-
ningen er delvis annulleret, ber sagens omkostninger deles, siledes at hver part,
dvs. savel de egentlige parter som intervenienterne, bare sine omkostninger.

P4 grund af disse preemisser

udraler og bestemmer

DOMSTOLEN
1) Artiklerne 3 og 4 i Kommissionens beslutning 82/897 af 16. december 1982

vedrerende en procedure i henbold til traktatens artikel 85 (IV/C-30.128
Toltecs-Dorces) annulleres.

2) I ovrigt frifindes sagsogte.
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3) Hver part berer sine omkostninger.

Mackenzie Stuart Bosco Due Kakouris

Pescatore Koopmans Everling Bahlmann Galmot

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 30. januar 1985.

P. Heim A.]. Mackenzie Stuart

Justitssekreter Przsident
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