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ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION
vom 16. Dezember 1982
betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/C-30.128 Toltecs-Dorcet)
(Nur der deutsche und der niederlindische Text sind verbindlich)
(82/897/EWG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft,

gestiitzt auf die Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962 — Erste Durchfiihrungsverordnung
zu den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrags — ('),
zuletzt geindert durch die Akte iiber den Beitritt
Griechenlands, insbesondere auf die Artikel 3 und 15,

im Hinblick auf die Beschwerde nach Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 von Herrn Antonius Segers
(nachstehend ,,Segers* genannt) vom 12. Juni 1980,

nach Aufforderung der beteiligten Unternehmen ge-
mifl Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 in
Verbindung mit der Verordnung Nr. 99/63/EWG
der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anho-
rung nach Artikel 19 Absitze 1 und 2 der Verord-
nung Nr. 17 des Rates (?), sich zu den von der Kom-
mission in Betracht gezogenen Beschwerdepunkten zu
juflern,

nach Anhdrung des Beratenden Ausschusses fiir Kar-
tell- und Monopolfragen, '

in Erwigung nachstehender Griinde:

1. Sachverhalt

1. Das Familienunternehmen P. L. Segers & Zonen
wurde im Jahre 1896 in den Niederlanden gegriindet,
um Kaffee, Tee und Tabak zu verarbeiten und zu
verkaufen. Erst im Jahre 1969 begann das Unterneh-
men mit der Herstellung von Tabakerzeugnissen,
zum Teil fiir Dritte unter deren Marken, zum Teil
fiir den eigenen Absatz durch einen in demselben Jahr
neugegriindeten Betrieb, die Tabaksindustrie Toltecs.
Beide Unternehmen, mit Sitz in Roosendaal, gehoren
heute Herrn Segers und werden von ihm geleitet.

Segers hat erstmals im Jahre 1969 das Warenzeichen
Toltecs Special benutzt und fiir Deutschland sowie
andere Linder international eintragen lassen. Am 31.
Januar 1973 hat er erneut das Warenzeichen Toltecs
Special (Bild und Wort in der unten beschriebenen
Ausgestaltung) unter der Nummer 395536 in der
Warenklasse 34, Rohtabak und Tabakerzeugnisse, fiir

(') ABL Nr. 13 vom 21. 2. 1962, S. 204/62.
() ABL Nr. 127 vom 20. 8. 1963, S. 2268/63.

u. a. Deutschland, Frankreich, Italien und Benelux in-
ternational eintragen lassen.

Entsprechend der von Segers am 16. Januar 1975 mit
der BAT Cigaretten-Fabriken GmbH abgeschlossenen
Vereinbarung hat diese am 21. Januar 1975 ihren
Widerspruch gegen die Eintragung in Deutschland
zuriickgenommen, die daraufhin auch in diesem
Lande hat erfolgen konnen. Das Warenzeichen
Toltecs Special (im folgenden: ,,Toltecs*) ist eine
Phantasiebezeichnung, die sich an den Namen des
mexikanischen Indianerstammes der Tolteken an-

. lehnt; es ist in den letzten fiinf Jahren nur in den

Niederlanden und in Deutschland benutzt worden.

Segers hat bisher an Tabakerzeugnissen nur Fein-
schnittabak vom Leicht-, Halbzware- und Zwarege-
schmack hergestellt, fir den die Nachfrage in den
letzten Jahren stindig gestiegen ist. Ob das Unterneh-
men auch Pfeifentabak in der Zukunft herstellen
wird, hingt mit der Entwicklung der Marktlage zu-
sammen. Seit 1978 vertreibt Segers seinen Feinschnitt-
tabak fast ausschliefllich in den Niederlanden. Im
Vergleich zu diesem Jahr hat sich der Absatz von
Segers im Jahre 1981 verdoppelt; er liegt etwas unter
1% des niederlindischen Gesamtabsatzes fiir Fein-
schnitt, der sich 1981 auf 14 353 Tonnen belief.

Feinschnittabak (Shag) und Kriillschnittabak bilden
zusammen den Rauchtabakmarkt; ersterer wird im
wesentlichen zum Selbstdrehen von Zigaretten ver-
wendet, letzterer nur zum Pfeifenrauchen. Die haupt-
sichlichen Rauchtabakhersteller in den Niederlanden
sind Douwe Egberts BV, Van Nelle Lassie BV, Nie-
meyer BV und Gruno-Von Rossem BV. Die Nieder-
lande sind weltweit einer der wichtigsten Exporteure
von Rauchtabak.

2. Die BAT Cigaretten-Fabriken GmbH, Ham-
burg, (nachstehend ,,BAT* genannt), eine Tochterge-
sellschaft der grofiten Zigarettenherstellerin der Welt,
British American Tobacco Company, London, (Jah-
resumsatz 1980: ca. 7,6 Milliarden Pfund Sterling),
befafit sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von
Tabakwaren. Sie meldete am 18. Dezember 1968 die
Phantasiebezeichnung Dorcet zur Eintragung in die
deutsche Warenzeichenrolle an. Die Eintragung er-
folgte am 15. Januar 1970 unter der Nummer 865 058
in der Warenklasse 34 fiir Rohtabak, Tabakerzeug-
nisse und Zigarettenpapier. Das Warenzeichen
Dorcet ist nie benutzt worden.

Die BAT hat im Jahre 1981 ihre Position als zweit-
grofiter deutscher Zigarettenhersteller erneut behaup-
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tet. Das Unternehmen erreichte mit einem Inlands-
stiickabsatz von 35,6 Mrd. Zigaretten einen Marktan-
teil von 27,4 Prozent; davon entfielen 18,1 Prozent
auf die seit zwei Jahrzehnten fithrende deutsche
Filterzigarette HB. Der Gesamtumsatz der BAT stieg
1981 auf fast 4,2 Mrd. DM an (einschlieflich Ver-
brauchs-, aber ohne Mehrwertsteuer).

Im Jahre 1981 hat BAT systematisch den Bereich
Rauchtabak weiter ausgebaut mit Schwerpunke bei
den hellen Feinschnitt-Tabaken. Nach Angaben der
Fachliteratur (*) ist die BAT in diesem Bereich mit ih-
rem Gold Dollar-Feinschnitt Marktfithrer (Absatz:
711 000 kg). Wihrend sich der Feinschnittabsatz aller
Anbieter auf dem deutschen Markt gegeniiber dem
Vorjahr um 14 % auf etwa 11700 Tonnen auswei-
tete, konnte die BAT insgesamt im Feinschnitt-Be-
reich 863 000 kg absetzen. Damit lag sie an der fiinf-
ten Stelle mit einem Marktanteil von mehr als 7 %,

nach Martin Brinkmann AG, Theodorus Niemeyer -

Holland-Tabak GmbH, Douwe Egberts Agio GmbH
und Alois Boschl GmbH & Co. KG (mit jeweils etwa
30, 23, 18 und 7,4 % Marktanteil fiir das erste Quar-
tal 1982). Diese flinf Feinschnittanbieter vereinigen
damit auf sich tiber 85 % des deutschen Marktes; die
restlichen 15 Prozent entfallen auf etwa 25 weitere
Hersteller und Importeure (%). ‘

Auch Importe von Feinschnitt nach Deutschland aus
anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft sind in den
letzten Jahren gestiegen: Wihrend sie sich im Jahre
1976 auf etwa 2 500 Tonnen beliefen, erreichten sie
im Jahre 1981 etwa 5500 Tonnen. Diese Importe
stammten grofitenteils aus den Niederlanden.

Die Zahl derjenigen Raucher die ihre Zigaretten
selbst drehen, hat in den letzten Jahren in Deutsch-
land stindig zugenommen. Die giinstige Entwicklung
beim Feinschnittabak, auf die die. Ausweitung des
deutschen Rauchtabakmarktes hauptsichlich zuriick-
geht, ist einmal auf die Gewinnung von Intellektuel-
len und Studenten als neuer Kiuferschicht, zum an-
deren auf die mehrwert- und tabaksteuerbedingte
Anhebung der Einzelhandelsverkaufspreise bei indu-
striell gefertigten Zigaretten zuriickzufiihren. Nach
Angaben der genannten Fachliteratur (*) wurden 1981
mehr als zwolf Mrd. Zigaretten in der Bundesrepu-

blik von Rauchern selbst angefertigt. Das entspricht

knapp 10 Prozent des Fabrikzigarettenabsatzes. We-
gen der am 1. Juni 1982 in Kraft getretenen Tabak-
steuererhdhung rechnet man bet der Industrie zumin-
dest mit einer weiteren Zunahme von 1,5 bis 2 Mrd.
Stiick selbstgedrehter Zigaretten, da ihr Preis etwa
die Hilfte der Fabrikzigarette betrigt, obwohl die
Steuersteigerung beim Feinschnitt bis zu 130 Prozent
" ausmacht gegeniiber rund 39 Prozent bei der Fabrik-

(*) Die Tabak-Zeitung vom 2. Juli 1982.

(*) Die Tabak-Zeitung Dokumentation, Rauchtabak 1982
vom 20. August 1982,

(*) Die Tabak-Zeitung vom 16. und 23. April 1982.

zigarette. Nach derselben Quelle wird der helle Fein-
schnitt bei der ansteigenden Substitution der Fabrikzi-
garette durch die Selbstgedrehte in niherer Zukunft
an Bedeutung gewinnen. Augenblicklich entfallen auf
den hellen Feinschnitt 37,18 Prozent und auf die
halbzwaren Tabake 33,77 Prozent des Absatzes.

Im Jahre 1980 hat die BAT 61500 kg Pfeifentabak
abgesetzt, im Jahre 1981 64 400. Dies sind etwa
3,7% des Gesamtabsatzes an Pfeifentabak in
Deutschland von 1740 Tonnen. Beim Verkauf der
Rauchtabake iibt der Facheinzelhandel eine besonders -
wichtige Funktion aus. Nach dem Geschiftsbericht
der BAT fiir 1980 konnte das von ihr angebotene
Sortiment an Rauchtabaken bei diesem Handelspart-
ner hervorragend eingefiihrt werden, was zu der giin-
stigen Absatzentwicklung beigetragen hat.

3. Am 25. Juli 1973 erhob die BAT aus ihrem
Warenzeichen Dorcet Widerspruch gegen das Anmel-
dezeichen Toltecs. Obwohl Segers die Frage der Ver-
wechslungsfihigkeit der Warenzeichen Dorcet und
Toltecs mit Schreiben seines Patentanwaltes vom 25.
Januar 1974 ausdriicklich offenliel, unterbreitete er
mit diesem Schreiben der BAT folgenden Vergleichs-
vorschlag, um diese zur Zuriicknahme des Wider-
spruchs zu veranlassen.

»Falls Thre Auftraggeberin BAT den Widerspruch
zuriicknimmt, verpflichtet sich meine Mandantin
Segers fiir sich und ihre etwaigen Rechtsnachfolger
bzw. Lizenznehmer verbindlich, das Warenver-
zeichnis ihrer IR-Marke 395 536 fiir die Bundesre-
publik Deutschland auf ,Kriillschnittabak® (Shag)
zu beschrinken sowie die Wortbildmarke Toltecs
nach Schutzbewilligung in der Bundesrepublik
Deutschland ausschliefllich nur fiir diese Spezial-
ware zu benutzen und aus der Eintragung und Be-
nutzung dieser Marke Ihrer Auftraggeberin ge-
geniiber keine Rechte herzuleiten, insbesondere
keinen Widerspruch zu erheben, falls diese ihr Zei-
chen Dorcet oder ein dhnliches Zeichen — ausge-
nommen Toltecs — fiir gleiche oder gleichartige
Waren, wie sie im Warenverzeichnis des Zeichens
865 058 aufgefiihrt sind erneut, als Warenzeichen
in der Bundesrepublik Deutschland anmeldet oder
in Benutzung nimmt.*

Aufgrund dieses Vorschlages und der darauffolgen-
den Korrespondenz, insbesondere des erginzenden
Briefwechsels vom 30. Oktober 1974 /7. Januar
1975, wurde mit der Unterzeichnung der BAT am
16. Januar 1975 folgende Vereinbarung abgeschlos-
sen:

wArtikel 1
BAT ist Inhaberin des deutschen Warenzeichens
865 058 Dorcet. ’
Artikel 2

Segers ist Inhaberin der international eingetragenen
Marke 395 536 (Wortbildzeichen) Toltecs Special.
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Artikel 3

Segers verpflichtet sich, das Warenverzeichnis der
IR-Marke 395 536 fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land auf ,Kriillschnittabak (Shag)® zu beschrinken
sowie die Wortbildmarke Toltecs Special nach
Schutzbewilligung in der Bundesrepublik Deutsch-
land ausschlieflich nur fiir diese Spezialwaren zu
benutzen und aus der Eintragung und Benutzung
dieser Marke BAT gegeniiber keine Rechte herzu-
leiten, auch dann nicht, wenn diese ihr Zeichen
865 058 Dorcet linger als fiinf Jahre nicht benutzt
oder wenn sie dieses Zeichen oder damit im Sinne
des §31 WZG verwechslungsfihige Zeichen —
ausgenommen Toltecs Special — neu anmeldet.

Artikel 4

Segers verpflichtet sich weiter, fiir den unter der
IR-Marke 395536 vertriebenen Tabak nicht mit
Hinweisen des Inhalts zu werben, daf8 dieser Tabak
zum Zigarettendrehen geeignet ist bzw. empfohlen
wird. Die Verwendung der Bezeichnung ,Fein-
schnittabak® oder ,Hollindischer Shag® ist Segers
jedoch gestattet.

Artikel 5

BAT verpflichtet sich, nach Unterzeichnung dieser
Vereinbarung durch Segers, den Widerspruch ge-
gen die Schutzbewilligung der IR-Marke 395536
zuriickzunehmen und keine Einwendungen gegen
die Benutzung der IR-Marke 395 536 fiir ,Kriill-
schnittabak® in der Bundesrepublik Deuschland zu
erheben.”

4. Obwohl der Text der Vereinbarung mehrdéutig,
teilweise sogar widerspriichlich ist, da die Bezeich-
nungen Kriillschnittabak und Shag nicht gleichbedeu-
tend, sondern sowohl in Deutschland als auch in den
Niederlanden die erste nur fir Pfeifen- und die
zweite nur fiir Feinschnittabak benutzt werden, zeigt
die Art und Weise der Handhabung der Vereinba-
rung durch die Parteien, dafl Segers jeder von der
BAT nicht genehmigte Vertrieb von Feinschnitt in
Deutschland unter der Marke Toltecs verboten wer-
den soll.

a) Nach einem ersten Exportversuch im Jahre 1973,
wobei 5 500 kg Toltecs-Feinschnitt in Deutschland
abgesetzt wurden, begann Segers im Januar 1977
den Absatz dieser Ware erneut iiber einen Allein-
vertriebshindler, den Importeur Miiller-Broders.
Davor hatte die BAT diesem Importeur mit
Schreiben vom 12. Juli 1976 mitgeteilt, sie wiirde
das ihr gegenitber dem Zeichen Toltecs zuste-
hende Verbietungsrecht aus der Vereinbarung vom
16. Januar 1975 mit Segers bis auf weiteres nicht
ausiiben, soweit Miiller-Broders die Bezeichnung
Toltecs fir Feinschnitt benutzt. Im Jahre 1977
wurden durch dieses Unternehmen 17 302 kg Tol-
tecs-Feinschnitt eingefiihrt.

b) Im Laufe des Jahres 1978 traten zwischen Segers
und Miiller-Broders Schwierigkeiten auf, angeb-

lich wegen der unzureichenden Absatzbemiihun-
gen des letzteren. Als es zur Einstellung der Ge-
schiftsverbindungen kam, wiederholte die BAT
gegeniiber Segers mit Schreiben vom 23. August
1978 ihre Auffassung, daf8 aufgrund der Vereinba-
rung Segers nur der Vertrieb von Kriillschnitt-
und nicht von Feinschnittabak unter dem Zeichen
Toltecs gestattet sei. Dabei stellte sie klar, sie hitte
dariiber hinaus ein Benutzungsrecht dieses Zei-
chens fiir Feinschnitt Miiller-Broders eingerdumt
und forderte, dafl Segers ihr seine etwaigen neuen
Importeure benenne. Als dieser — nach einer kur-
zen Zusammenarbeit mit der Nachfolgerin von
- Miiller-Broders, der jedoch bald danach aufgels-
sten Peter Grassmann GmbH, Hamburg, — um
Zustimmung zum Vertrieb durch die Planta
GmbH & Co, Berlin, bat, erklirte sich die BAT
bereit, die Vereinbarung auf Feinschnitt zu erwei-
tern. Sie stellte aber die weitere Bedingung, dafl
Segers die bei der Peter Grassmann GmbH liegen-
den Restbestinde der Toltecs-Tabake aufkaufe.
Als Segers dem nicht entsprach, erklirte die BAT
mit Schreiben vom 14. Dezember 1979, dafl sie
den weiteren Vertrieb von Toltecs-Feinschnitt auf
dem deutschen Markt durch Dritte unterbinden
wiirde und dafl sie Kopie dieses Schreibens ‘der
Planta GmbH & Co. iibersandt hitte. Angesichts
dieser Differenzen zwischen Segers und der BAT
hat sich die Planta GmbH & Co. von den Gespri-
chen iiber die Ubernahme des Vertriebs von Tol-
tecs-Feinschnitt in Deutschland zuriickgezogen.
Auf ein Schreiben ‘des Bevollmichtigten von Se-
gers vom 21. Mai 1980, in dem dieser aufgefordert
hat, die Vereinbarung aufzuheben, hat die BAT
ihr Angebot wiederholt, den Vertrag auf Fein-
schnitt auszudehnen, falls Segers die Restbestinde
bei der Peter Grassmann GmbH iibernehme.

Wegen der Auseinandersetzung mit der BAT hat
Segers seit 1978 seine Exporte von Toltecs-Fein-
schnitt nach Deutschland eingestellt (Anfang 1978
wurden noch 3 750 kg in Deutschland abgesetzt).
In der letzten Zeit versucht Segers unter dem
neuen Warenzeichen Wigwam in Deutschland sei-
nen Feinschnitt zu vertreiben, jedoch mit sehr ge~
ringem Erfolg (Absatz 1981: 400 kg). '

5. Auf die Auskunftsverlangen der Kommission
und auf die von dieser mitgeteilten Beschwerdepunkte
hat die BAT schriftlich und in der miindlichen Anhé-
rung vom 1. April 1982 folgendes erklart:

a) In der ,,Abgrenzungs“-Vereinbarung mit Segers
sei ein Verstof} gegen die Artikel 85 und 86 nicht
ersichtlich, da diese eine Nachzeichnung des na-
tionalen Warenzeichenrechtes sei, nach dem allein
sich die Beurteilung einer moglichen Verwechs-
lungsgefahr richte. Der Vorrang des nationalen
Warenzeichengesetzes zur Verwechslungsgefahr
entspriche dem Terranova/Terrapin-Urteil des
EuGH vom 22. Juni 1976 (*), wonach es mit den

(") Sammlung der Rechtsprechung 1976, S. 1039.
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b)

Vorschriften des EWG-Vertrags iiber den freien
‘Warenverkehr vereinbar sei, wenn ein in einem
Mitgliedstaat ansissiges Unternehmen sich auf-
grund eines nach den Rechtsvorschriften dieses
Staates geschiitzten Firmen- und Warenzeichen-
rechts der Einfuhr von Waren eines in einem an-
deren Mitgliedstaat ansissigen Unternehmens
widersetzt, die nach den Rechtsvorschriften dieses
Staates mit einer Bezeichnung versehen worden
sind, welche zu Verwechslungen mit den Waren-

zeichen und der Firma des ersten Unternehmens
Anlaf} gibt.

Zwischen der BAT und Segers bestehe weder eine
rechtliche noch eine wirtschaftliche Abhingigkeit.
Die jeweiligen Zeichen Dorcet und Toltecs seien
unabhinig voneinander begriindet worden; sie
selen klangihnlich, was nach dem im deutschen
Warenzeichenrecht weit gefafiten Begriff der Ver-
wechslungsfihigkeit fiir die Bejahung der Ver-
wechslungsgefahr ausreiche. Die Klangihnlichkeit
beider Zeichen ergebe sich daraus, daff die Vokal-
folge iibereinstimme, die Konsonanten ,,vom Cha-
rakter her gleich® seien und bei den letzten drei
Buchstaben ,,Cet* und ,,Tec* eine einfache Inver-
sion vorliege. Die Segers auferlegten Verpflichtun-
gen blieben daher in den Grenzen des Verbie-
tungsrechts des Inhabers der priorititsilteren
Marke Dorcet. Im iibrigen brauche auf die Frage
der Verwechslungsgefahr nicht eingegangen zu
werden, weil alle Beteiligten von der Verwechs-
lungsfihigkeit ausgingen. Segers teile auch diese
Auffassung, wie es sich aus der Tatsache ergebe,
dafl die Initiative zum Abschlufl der Vereinbarung
von Segers in dem schon erwihnten Schreiben
vom 25. Januar 1974 ausgegangen sei.

Letztlich sei die zwischen den Unternehmen beste-
hende Vereinbarung wettbewerbserweiternder Art.
Ohne sie wire Segers moglicherweise tiberhaupt
nicht auf den deutschen Markt gekommen, oder
zumindest wire ein langanhaltender Rechtsstreit
entstanden, den die BAT schon von ihrer Kapital-
ausstattung her eher hitte durchhalten konnen als
ein kleines, neu auf dem Markt auftretendes Un-
ternehmen wie Segers.

Abgesehen von den vorgenannten grundsitzlichen
Bemerkungen zur Problematik der warenzeichen-
rechtlichen Abgrenzung ergebe sich aus der objek-
tiven Auslegung der Vereinbarung, dafl diese nicht
in dem allgemeinen Verbot des Vertriebes des Tol-
tecs-Feinschnittes bestehe, sondern nur in der im
Artikel 4 Segers auferlegten Verpflichtung nicht
mit der Tauglichkeit dieses Produktes zum Drehen
von Zigaretten zu werben. Die Vereinbarung
setzte zwar im Artikel 3 unzutreffenderweise
Kriillschnitt mit Shag gleich — diese Formulierung
sei iibrigens auf das Schreiben vom Bevollmichtig-
ten von Segers zuriickzufithren —, sie miisse sich
aber gemifl Artikel 4 auf Feinschnitt beziehen, da
sich mit Pfeifentabak keine Zigaretten drehen lie-
flen. Dariiber hinaus gestatte Artikel 4 Segers

d)

schon wegen der nach steuerrechtlichen Bestim-
mungen vorgesehenen Bezeichnungen auf der
Steuerbanderole die Verwendung der Bezeichnung
Feinschnitt.

Tatsichlich habe es unter den Parteien beim Ab-
schluff der Vereinbarung keinen Zweifel gegeben,
dafl diese Segers berechtige, das Zeichen Toltecs
fiir Feinschnitt zu benutzen. Spiter aber — anlifi-
lich der Auseinandersetzung zwischen Segers und
Miiller-Broders, nur um diesen wegen der seit lan-
gem bestehenden guten Geschiftsverbindungen bei
der Durchsetzung seiner Anspriiche zu helfen —
hitten die Vertreter der BAT bewufit die falsche
Auffassung vertreten, die Vereinbarung beinhalte
ein Vertriebsverbot fiir Toltecs-Feinschnitt. Zur
allgemeinen Verbliffung habe sich Segers dann
nicht auf seine erheblich weiteren Vertragsrechte
berufen. Aus dieser spiteren tatsichlichen Hand-
habung lasse sich aber nicht ein anderer Vereinba-
rungsinhalt im Sinne von Artikel 85 ableiten.

Die BAT habe die Marke Dorcet nie benutzt. Ih-
rer Auffassung nach komme es auf die Benut-
zungslage von Dorcet aber nicht an, weil der Be-
schwerdefiithrer selbst auf Einwinde aus einer
Nichtbenutzung verzichtet habe. Abgesehen da-
von, enthalte die Vereinbarung keine generelle
Nichtangriffsklausel, die Segers verwehren wiirde,
die Loschung des Zeichens Dorcet wegen Nicht-
benutzung durchzusetzen. Trotz mancher Unstim-
migkeiten sei der Vertragstext dahin auszulegen,
dafl allein solche Angriffe, ungeachtet etwaiger
Nichtbenutzung, verboten seien, welche die durch
Eintragung und Benutzung des Zeichens Toltecs
gewonnene Zeichenposition zur Grundlage hitten.
Es seien eine Reihe von Fillen denkbar, in denen
dieses Verbot praktisch werden konne, so z. B. bei
einem Priorititsverlust des Zeichens Dorcet, etwa
bei Aufnahme der Benutzung nach Ablauf der
Finfjahresfrist oder bei einer Neuanmeldung die-
ses oder hiermit verwechslungsfihiger Zeichen.

Im ibrigen sei die von der Kommission in Frage
gestellte Formulierung, d. h. die Zuriicknahme des
Widerspruchs gegen die Bewilligung der Eintra-
gung des angemeldeten Zeichens, verbunden mit
der Nichtangriffsklausel, gegen das iltere Zeichen
auch nach Ablauf der Fiinfjahresfrist nicht vorzu-
gehen, eine Formulierung, die nicht nur bei der
BAT {iblich sei, sondern mindestens in der deut-
schen Markenartikelindustrie angewandt werde.
Sie sei sogar schon in Warenzeichenabteilungen
groflerer Unternehmen im Automatenschreiber
enthalten.

Ein vorsitzlicher Verstof gegen Artikel 85 Absatz 1
sei schon deswegen nicht gegeben, weil der einzige
einschligige Prizedenzfall ,,Penneys” von der
Kommission erst am 23. Dezember 1977 entschie-
den und die Entscheidung 78/193/EWG der
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Kommission (1) am 2. Mirz 1978 verdffentlicht Fortfiihrung keinen Wert mehr und sei gerne be-
worden sei. Selbst wenn ein Verstoff gegen Artikel reit, dieselbe unverziiglich aufzuheben.

85 Absatz 1 in dem Abschlufl der Vereinbarung

am 16. Januar 1975 vorgelegen habe, so sei dieser

nach fiinf Jahren verjihrt.

f) Was auch immer der genaue Inhalt der Vereinba- 6. Die beiden Warenzeichen, die den Gegenstand
rung gewesen sein moge, lege die BAT auf deren der Vereinbarung bilden, sind wie folgt ausgestaltet:’

a)  Ausgestaltung laut Eintragung Nr. 865 058 vom 15. Januar 1970:

DORCET

b)  Ausgestaltung der von Segers verwendeten Verpackung:

AMERIKAANSE SHAG
50 GRAM

50 GRAM AMERIKAANSE SHAG

¢)  Ausgestaltung der IR-Marke 395 536 zugunsten von Segers.

(*) ABL Nr. L 60 vom 2. 3. 1978, S. 19.
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II. Anwendbarkeit von Artikel 85 Abs#tz 1 EWG-
Vertrag -

1.  Nach Artikel 85 Absatz 1 des EWG-Vertrags
sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichti-
gen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrin-
kung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewir-

ken, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und

verboten.

2.  Die Vereinbarung zwischen Segers und der BAT
ist eine solche zwischen Unternehmen im Sinne von
Artikel 85 Absatz 1.

3. Die Véreinbarung enthilt Klauseln, die die Ein-
schrinkung des Wettbewerbs innerhalb des Gemein-
samen Marktes bezwecken und bewirken.

A) Nach Artikel 3 erster Halbsatz, Artikel 4 und Ar-

tikel 5 der Vereinbarung, wie sie von den Parteien
von Anfang an angewandt worden sind, darf.

Segers ohne Zustimmung der BAT keinen Fein-
schnittabak unter dem Warenzeichen Toltecs nach
Deutschland importieren und dort in den Verkehr
bringen.

a) Durch diese Vereinbarung ist Segers mit sei-
nem Feinschnitttabak vom deutschen Markt
ausgeschlossen oder mindestens in seiner Wett-
bewerbsfreiheit derart eingeschrinkt, daf} der
Vertrieb dieser Ware nur iiber der BAT ge-
nehme Importeure oder nach Erfiillung weite-
rer von der BAT gestellten Bedingungen, wie
z. B. die Ubernahme der Restbestinde der Tol-
tecs-Tabake bei der Peter Grassmann GmbH,
erfolgen kann. Die Vereinbarung bezweckt da-
her eine Weubewerbseinschrinkung im Sinne
von Artikel 85 Absatz 1.

Die Argumentation der BAT, die Vereinba-
rung vom 16. Januar 1975 bestehe nach objek-
tiver Auslegung allein in der Beschrinkung der
Werbungsfreiheit von Segers und aus der fal-
schen Rechtsposition, die von der BAT nach
dem Abschlufl der Vereinbarung eingenommen
worden ist, lasse sich kein anderer Vereinba-
rungsinhalt ableiten, der Segers dariiber hinaus
beschrinkt hitte, vermag an der oben getroffe-
nen Feststellung nichts zu dndern.

Angesichts dieser von der BAT — schon im
Jahre 1976 bei der Aufnahme des Vertriebes
des Toltecs-Feinschnitts durch Miiller Broders
— eingenommenen Rechtsposition, die sich an
die objektiv mehrdeutige Formulierung des
Vertragstextes unmittelbar ankniipfte, war
Segers dazu genétigt, sich so zu verhalten, als
ob die Vereinbarung das von der BAT bean-
spruchte Vertriebsverbot beinhalte. Dement-
sprechend muflte er den Vertrieb von seinem
Feinschnitt in Deutschland aussetzen, wenn er

b)

<)

sich nicht den Bedingungen der BAT unter-
werfen oder nicht Gefahr laufen wollte, in
kostspielige, fir ihn finanziell nicht tragbare
Rechtsstreitigkeiten mit einem wirtschaftlich
starken Unternehmen wie der BAT verwickelt
zu werden. ’

Selbst wenn fiir die Zukunft der Vertrag allein
in dem Sinne angewendet werden sollte, den
ihm die BAT jetzt beizulegen versucht, daff er
nimlich Segers nur die Verpflichtung aufer-
legt, nicht mit der Tauglichkeit seines Toltecs-
Feinschnittes zum Drehen von Zigaretten zu
werben, so wiirde dies eine Einschrinkung der °
Freiheit Segers bei dem Einsatz eines wichtigen
Wettbewerbsparameters darstellen, die unter
Artikel 85 fallt.

Die Vereinbarung bewirkt auflerdem eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs zwischen der
BAT und dritten Unternehmen. Nicht nur
Segers ist mit seiner Ware von einem reibungs-
losen Vertrieb in Deutschland ausgeschlossen,
sondern die Wettbewerbsverfilschungen tref-
fen auch unabhingige Handelsunternehmen,
die mit dem Warenzeichen Toltecs versehene
Ware in Deutschland anbieten wollen. Dies gilt
insbesondere fiir die Planta GmbH und Co. in
Berlin, die von der BAT unter Hinweis auf die
Vereinbarung mit Segers und die angebliche
Verwechslungsfihigkeit -der Warenzeichen
Dorcet und Toltecs zum Verzicht auf den Ver-
trieb von Toltecs-Feinschnitt veranlafit wurde.

Der Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 lifit

sich nicht entgegenhalten, dafl sich die Aus-
schluffwirkungen der Vereinbarung auch durch
die einseitige Geltendmachung der Rechte aus
dem Warenzeichen Dorcet durch die BAT er-
reichen liefen, und daf} es daher an der Kausa-

litdit zwischen Vereinbarung und Behinderung
des Wettbewerbs fehle.

Mit dem Urteil ,,Terrapin/Terranova“ hat der
Gerichtshof klargestellt, dafl die Geltendma-
chung des zeichenrechtlichen Unterlassungsan-
spruchs gegen die Einfuhr von mit einem ver-
wechslungsfihigen Warenzeichen versehener
Ware trotz ihrer wettbewerbsbeschrinkenden
Wirkung im gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechtes hingenommen wird, , vorausge-
setzt, dafl die jeweiligen Rechte unabhingig
voneinander begriindet worden sind und nicht
miteinander verbundenen Unternehmen gehs-
ren.

Die BAT geht davon aus, dafl dieses Prinzip,
das fir den von Gesetz wegen bestehenden
Unterlassungsanspruch gelte, auch auf eine
»»Abgrenzungs“-Vereinbarung anzuwenden sei,
durch die dieser Anspruch teils bekriftigt, teils
zugunsten des Vertragspartners fallengelassen
werde. Sie habe sich nur das ihr zustehende
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Recht vorbehalten, sich in Deutschland, wo sie
das iltere Zeichen besitze, der Einfuhr von
Feinschnittabak unter dem Warenzeichen Tol-
tecs in bestimmten Fillen zu widersetzen. Mit
der getroffenen Vereinbarung habe Segers nur
Vorteile erlangt, da der Gebrauch des Zei-
chens Toltecs in Deutschland immerhin in ge-
wissem Umfange ermoglicht worden sei; letzt-
lich werde damit der Wettbewerb erweitert.
Diese Rechtsauffassung ist zwar im Ansatz
richtig; sie kann jedoch aus tatsichlichen
Griinden auf den vorliegenden Fall keine An-
wendung finden.

d) Im gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-

rechtes stellen Beschrinkungen der Benutzung
eines priorititsjiingeren Warenzeichens in Fil-
len, in denen Warengleichartigkeit und ernst-
hafte Verwechslungsfihigkeit bestehen und der
Inhaber des #lteren Zeichens daher mit grofier
Wahrscheinlichkeit in der Lage ist, die Eintra-
gung und Benutzung des jiingeren Zeichens zu
verhindern, keine Wettbewerbsbeschrinkungen
im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 dar, da der
Verbotsanspruch im Sinne der Rechtsprechung
des Gerichtshofes zum Bestand des ilteren
Zeichens gehort.

Je grofler jedoch der Abstand der Waren von-
einander oder je geringer die Verwechslungs-
gefahr ist, desto mehr miissen die Vereinba-
rungen dem vorrangigen Ziel der Einheit des
Gemeinsamen Marktes entsprechen; die Par-
teien miissen daher unter den moglichen Kon-
fliktlésungen 'diejenige wihlen, die die Benut-
zung beider Warenzeichen im gesamten ge-
meinsamen Markt am wenigsten einschrinkt.
Hierzu kann eine Vereinbarung gehsren, nach
der das streitige Warenzeichen nur in einer be-
stimmten Aufmachung (Farbe, Gestaltung der
Schrift, Zufiigen der Firma usw.) oder unter
Umstinden nur fiir bestimmte Waren verwen-

det werden darf.

Die Kommission erkennt an, dafl in solchen
Fillen ein gewisser Beurteilungsspielraum des
jeweiligen nationalen Rechts und auch der Be-
teiligten besteht, der auch bei der Anwendung
des Artikels 85 Absatz 1 zu beriicksichtigen ist.

Im vorliegenden Falle vermag die Kommission
im Rahmen der Priifung der Vereinbarung
nach Artikel ‘85 jedoch keine ernsthafte Ver-

wechslungsgefahr zwischen dem Wortzeichen

Dorcet und dem Wort- und Bildzeichen Tol-
tecs anzuerkennen. Eine optische oder phone-
tische Verwechslungsgefahr besteht selbst dann
nicht, wenn man unter Abstrahierung der fiir
Segers eingetragenen und von ihm benutzten
Bildelemente (eine auf vier Tabakblittern lie-
gende Holzschaufel innerhalb einer besonders
ausgefithrten Umrahmung auf Goldgrund) die

Worte Dorcet und Toltecs miteinander
vergleicht. Die Behauptung der BAT, beide
Warenzeichen seien klangihnlich und daher
verwechslungsfihig, vermag hieran nichts zu
4dndern.

Entgegen der Auffassung der BAT unterliegt
die Entscheidung der Frage der Verwechs-
lungsgefahr zwischen zwei nicht ursprungsglei-
chen Zeichen nicht allein der Beurteilung nach
nationalem Warenzeichenrecht. Wie der Ge-
richtshof im genannten Urteil ,,Terrapin/Ter-
ranova“ ausgefiihrt hat, kann nimlich diese
Beurteilung die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts, d. h. der Regeln iiber den freien
Warenverkehr und der Wettbewerbsregeln, ins
Spiel bringen. Je mehr die nationale Beurtei-
lung den Schutzbereich des Zeichens Dorcet
erweitert, desto mehr beschrinkt sie den Im-
port der das Zeichen Toltecs tragenden Waren
nach Deutschland.

B) Nach Artikel 3 zweiter Halbsatz der Vereinba-
rung verpflichtet sich Segers, aus der Eintragung
und Benutzung des Warenzeichens Toltecs der
BAT gegeniiber keine Rechte herzuleiten, und
zwar auch dann nicht, wenn die BAT ihr Zeichen
Dorcet linger als fiinf Jahre nicht benutzt oder
wenn sie dieses Zeichen oder damit im Sinne des
§31 des deutschen Warenzeichengesetzes ver-
wechslungsfihige Zeichen — ausgenommen Tol-
tecs Special — neu anmeldet.

a)

Die BAT hat zunichst gegeniiber der Kommis-
sion mit Schreiben vom 9. September 1980 den

- Standpunkt eingenommen, diese Klausel bein-

b)

halte eine umfassende, rechtlich zulissige Ver-
plichtung von Segers, jeden Angriff auf das
Zeichen Dorcet, auch nach Ablauf von fiinf
Jahren, zu unterlassen. Nach dem Erhalt der
»Mitteilung der Beschwerdepunkte* der Kom-
mission hat die BAT ihren Standpunkt dahin
gehend modifiziert, dafl diese Klausel Segers
nicht verwehren wiirde, die Loschung des' Zei-
chens Dorcet wegen Nichtbenutzung zu be-
treiben.

Selbst wenn man den modifizierten Standpunkt
der BAT zugrundelegt, so dient die Klausel
der Absicherung einer wettbewerbsbeschrin-
kenden Vereinbarung (vgl. oben II, 3, A) und
fillt auch unter Artikel 85 Absatz 1. Sie nimmt
Segers die Moglichkeit, im Falle der Loschung
des Zeichens Dorcet wegen Nichtbenutzung -
seine inzwischen entstandenen Rechte an dem
Zeichen Toltecs gegen BAT unbeschrinke gel-
tend zu machen. Auflerdem beschrinkt diese
Klausel die Rechte Segers auch in dem Fall,
dafl durch Aufnahme der Benutzung des Zei-
chens Dorcet erst nach Eintritt der Léschungs-
reife oder bei einer Neuanmeldung dieses Zei-
chens durch die BAT an sich ein Priorititsver-
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lust von Dorcet gegeniiber Toltecs eintritt. Die
Klausel hindert Segers daran, gegeniiber dem
spiter eventuell in Benutzung genommenen
oder neu angemeldeten Zeichen Dorcet sein
nunmehr priorititsilteres Zeichen Toltecs gel-
tend zu machen. Damit verzichtet Segers auf
ein Verteidigungsmittel, das gegeniiber dem
Bestreiten der Verwechslungsgefahr erheblich
einfacher ist. Letztlich wird es Segers er-
schwert, sich von der vertraglichen Beschrin-
kung der Eintragung und Benutzung seines
Zeichens Toltecs zu befreien und damit ein
Hindernis fiir seine wirtschaftliche Betitigung
in Deutschland zu beseitigen.

Im Zusammenwirken mit den vereinbarten Be-
. schrinkungen der Eintragung und Benutzung
des Zeichens Toltecs bezweckt die Nichtan-
griffsklausel, eine legitime Ausdehnung des
Anwendungsbereichs dieses Zeichens fiir alle
Zukunft zu verhindern und verstirkt damit die
zeichenrechtliche Position der BAT.

Entgegen der in dem erwihnten Schreiben der
BAT vom 9. September 1980 zum Ausdruck
gekommenen Auffassung ist der vertragliche
Verzicht von Segers auf Einwinde aus einer
Nichtbenutzung des Zeichens Dorcet fiir die
Anwendung des Artikels 85 unbeachtlich. Das
vorrangige Interesse der Allgemeinheit an der
Loschung nicht benutzter oder sonst angreifba-
rer Warenzeichen fordert, dafl weder Segers
noch irgendein Dritter gehindert werden, eine
solche Léschung mit allen ihren Konsequenzen
zu betreiben.

¢) Der Einwand der BAT, der Benutzungszwang,
wie beispielsweise in Deutschland aufgrund des
Gesetzes vom 4. Dezember 1967 (%), sei noch
kein Institut des Gemeinschaftsrechtes, da er
erst in dem Verordnungsentwurf zur Schaffung
einer EWG-Marke vorgesehen sei und im na-
~ tionalen Recht in Dinemark unbekannt sei, ist
aus tatsichlichen Griinden irrelevant. Zweck
des Benutzungszwanges ist es, dem Problem
der Verstopfung der Warenzeichenrolle durch
unbenutzte Vorratszeichen abzuhelfen, um auf
diese Weise die Eintragung von neuen Waren-
zeichen fiir neue Produkte und damit den
Marktzugang fiir diese Produkte zu erleich-
tern. Dies beruht auf der Tatsache, daf8 fiir
Wortzeichen die Kombinationsfihigkeiten der
‘Buchstaben des Alphabets mathematisch be-
grenzt sind, und daf} sodann nur ein Teil dieser
Kombinationsméglichkeiten aussprechbare Sil-
ben darstellt. Das unbefristete Aufrechterhalten
von unbenutzten Vorratszeichen hatte dazu ge-
fihrt, dafl in vielen Lindern, darunter mehre-

ren Mitgliedstaaten, neue Warenzeichen, so-

(*) Bundesgesetzblatt 1967 1, S. 853..

weit sie auf Buchstaben basierten, nicht mehr
verfiigbar waren. Dies gilt innerhalb der Ge-
meinschaft -insbesondere fiir Frankreich mit
301 711, Deutschland mit 285317 und das
Vereinigte Konigreich mit 244 100 eingetrage-
nen Warenzeichen. Demgegeniiber existieren
in Dinemark nur 86753 eingetragene Zei-
chen (?). Aus tatsichlichen Griinden sind daher
Vereinbarungen, die in einem Mitgliedstaat mit
groflem Zeichenbestand die Eintragung und
Benutzung von neuen Warenzeichen erschwe-
ren, schwerwiegendere Verstofle gegen Artikel
85 als in Mitgliedstaaten mit einem kleinen
Zeichenbestand.

4. Die genannten Klauseln der Vereinbarung sind
auch geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen. Sie verhindern die freie Aus- und
Einfuhr von Vertragserzeugnissen von den Niederlan-
den nach Deutschland durch Errichtung ‘kiinstlicher
Handelsschranken in einer Weise, die die Verwirkli-
chung der Ziele eines einheitlichen Marktes gefihr-

det.

Die Einschrinkung des Wettbewerbs und ihre unmit-
telbaren ' Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen
Warenverkehr sind auch spiirbar. Die Kommission
hat schon in ihrer Entscheidung 75/297/EWG Sir-
dar/Phildar (°) darauf hingewiesen, dal das Auswei-
chen von einer benutzten Marke auf ein anderes Zei-
chen wegen des damit verbundenen Wegfalls der
Werbewirkung der Marke und sonstiger tatsichlicher
Schwierigkeiten problematisch, wenn nicht wirtschaft-
lich unméglich ist. Im vorliegenden Fall ist das Wa-
renzeichen Toltecs seit einigen Jahren benutzt wor-
den und unter diesem Zeichen fast ein Drittel der Ta-
bakwarenherstellung Segers nach Deutschland im
Jahre 1977 ausgefithrt worden. Seit dieser Zeit ist die
Produktion von Segers erheblich gestiegen, dagegen
seine Exporte nach Deutschland aufgrund der Gel-
tendmachung der Vereinbarung durch die BAT seit
1978 praktisch zum Erliegen gekommen, obwohl in
Deutschland die Nachfrage nach niederlindischem
Feinschnitt stindig ansteigt.

Bei der Struktur des Tabakmarktes in Deutschland,
der von wenigen Groflunternehmen beherrscht wird,
wiegt die Behinderung selbst eines kleinen Anbieters
aus einem anderen Mitgliedstaat besonders schwer.
Dies umso mehr als gleichartige Vereinbarungen von
der BAT in groflerem Umfange abgeschlossen wer-
den.

ITI. Nichtanwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 3 des
EWG-Vertrags

Nach Artikel 85 Absatz 3 kénnen die Bestimmungen
des Artikels 85 Absatz 1 fiir nicht anwendbar erklirt

(*) Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle,
Statistique de propriété industrielle, 1980, S. 30.

(*) ABL Nr. L 125 vom 16. 5. 1975.
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werden auf eine Vereinbarung, die unter angemesse-
ner Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung oder zur Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitrigt, ohne dafl den
beteiligten Unternehmen

a) Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Ver-
wirklichung dieser Ziele nicht unerldfllich sind,
oder

b) Moglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesent-
lichen Teil der betreffenden Waren den Wettbe-
werb auszuschalten.

1. Die Vereinbarung ist bei der Kommission nicht
angemeldet worden, so dafl schon aus formellen
Griinden eine Freistellung nicht erteilt werden kann.

2. Die Vereinbarung fillt auch nicht unter Artikel
4 Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe b) der Verordnung
Nr. 17.

a) Segers ist als Inhaber des Warenzeichens Toltecs

weder Erwerber noch Benutzer eines Warenzei-
chens der BAT.

b) Segers kann auch nicht einem Erwerber oder Be-
nutzer im Sinne dieser Vorschrift gleichgestellt
werden, da der Erwerb und die Benutzung seines
Warenzeichens Toltecs mangels einer ernsthaften
Verwechslungsgefahr mit dem Warenzeichen Dor-
cet nicht einer Zustimmung der BAT bedurfte.

c) Im iibrigen stellen die oben (II, 3, A, a)) festge-
stellten Wettbewerbsbeschrinkungen, nimlich

— der Vertrieb nur iiber der BAT genehme Im-
porteure,

— die Ubernahme der Restbestinde bei der Peter
Grassmann GmbH

N
keine Beschrinkungen hinsichtlich der Ausiibung
eines lizenzierten Warenzeichens dar.

3. Die Kommission weist vorsorglich darauf hin,
dafl Vereinbarungen, die Wettbewerbsbeschrinkun-
gen auflerhalb des obendargelegten Beurteilungsspiel-
raums (vgl. oben II, 3, A, €)) des nationalen Rechtes
und der Beteiligten enthalten und daher von Artikel
85 Absatz 1 erfaflt werden, nach Artikel 85 Absatz 3
freigestellt werden konnen, wenn sie die Vorausset-
zungen dieser Vorschrift erfilllen. Im vorliegenden
Falle ist aber nicht ersichtlich, wieso die Vereinbarung
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -vertei-
lung beitrigt, da sie bezweckt und bewirkt, dafl Fein-
schnitt unter dem Warenzeichen Toltecs nicht oder
nur unter erschwerenden Bedingungen in Deutsch-
land vertrieben werden kann. Sodann ist nicht einzu-
sehen, weswegen den, Verbrauchern in Deutschland
der wahre Hinweis vorenthalten werden soll, dafl der
Toltecs-Feinschnitt zum Selbstdrehen von Zigaretten
geeignet ist. Die Vereinbarung trigt daher nicht zu
einem Gewinn der Verbraucher bei. Schliefilich legt
sie den beteiligten Unternehmen Verpflichtungen auf,
die nicht unerlifllich ym Sinne der dritten Vorausset-
zung des Artikels 85 Absatz 3 sind. Selbst wenn der

Zweck der Nichtangriffsklausel darin bestiinde, die
letzte noch denkbare Verwechslungsgefahr auszuriu-
men, wiirde diese Tatsache nicht rechtfertigen, dafl
Segers auf seine Rechte selbst fiir den Fall verzichtet,
wenn die BAT ihr Zeichen Dorcet linger als fiinf
Jahre nicht benutzt.

4.  Artikel 85 Absatz 3 ist daher auf die Vereinba-
rung nicht anwendbar.

IV. Anwendbarkeit von Artikel 3 Absatz 1 und Arti-
kel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17

1. Artikel 3

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dafl
die beteiligten Unternehmen eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 begangen haben; sie sind nach Arti-
kel 3 der Verordnung Nr. 17 zu verpflichten, diese
festgestellte Zuwiderhandlung unverziiglich abzustel-
len, indem sie die wettbewerbsbeschrinkenden Klau-
seln der Vereinbarung aufheben. Die BAT darf auch
nicht diese Wettbewerbsbeschrinkungen durch einen
wirtschaftlichen Druck auf Segers oder auf Impor-
teure ersetzen, um den Import und den Vertrieb von
Toltecs-Tabak in Deutschland zu verhindern oder zu
erschweren.

2. Artikel 15 Absatz 2

Nach Artikel 15 Absatz 2 kann die Kommission
GeldbufRen in Hohe von eintausend bis einer Million
Rechnungseinheiten oder iiber diesen Betrag hinaus
bis zu 10 v. H. des von dem einzelnen an der Zu-
widerhandlung beteiligten Unternehmen im letzten
Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festsetzen, wenn sie
vorsitzlich oder fahrlissig gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag verstoflen.

Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle ist neben
der Schwere des Verstofles auch die Dauer der Zu-
widerhandlung zu beriicksichtigen.

a) Die Kommission sieht hinsichtlich der von Segers
tibernommenen Verpflichtung, keinen Feinschnitt-
tabak unter der Marke Toltecs. in Deutschland in
Verkehr zu bringen, von der Verhingung einer
Geldbufle ab, obwohl sie bereits mehrfach ihren
Widerstand gegen Gebietsbeschrinkungen durch
angebliche Abgrenzungsvereinbarungen iiber Wa-
renzeichen — so in den Entscheidungen Sirdar-
Phildar und Penneys sowie in den Fillen Persil (*)
und Bayer/Tanabe (*) — zum Ausdruck gebracht
hat. Sie hilt es fiir ausreichend, ihren Standpunke
erneut durch die unter IV.1. genannte Feststellung
eines Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1 zu be-

kriftigen.

~
=
~

Siebenter Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, Ziffer
138—140.

(®) Achter Bericht iber die Wettbewerbspolitik, Ziffer
125—127.
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b) Dagegen erscheint es angemessen, gegen die BAT
eine Geldbufle wegen der Erstreckung der Nicht-
angriffsklausel auf den Fall der Nichtbenutzung

" ihres Zeichens Dorcet iiber fiinf Jahre hinaus fest-
zusetzen.

Nach der Einfilhrung des Benutzungszwanges in
Deutschland durch Gesetz vom 4. Dezember 1967
war sich die BAT dariiber klar, dafl die Vereinba-
rung eines Verbotes der Berufung auf die von Se-
gers erworbenen Rechte auch im Falle der Nicht-
benutzung ihres Zeichens Dorcet iiber fiinf Jahre
hinaus dem Sinn und Zweck des gesetzlichen Be-
nutzungszwanges widersprach, wonach die Zei-
chenrolle von nichtbenutzten Zeichen bereinigt
und Zugangserleichterungen fiir Neuanmelder ge-
schaffen werden sollten.

In diesem Zusammenhang ist besonders schwer-
wiegend, daf das Warenzeichen Dorcet am

15. Januar 1970 eingetragen worden ist und die’

BAT die Vereinbarung am 16. Januar 1975, also
einen Tag nach Ablauf der vom deutschen Waren-
zeichenrecht gewihrten Schonfrist unterzeichnet
hat. Die BAT hat damit gewuf8t, dafl sie vertrag-
lich eine Rechtsposition absichert, die bereits von
Rechts wegen nicht haltbar war.

Auch vom Standpunkt des Gemeinschaftsrechtes
hat die BAT vorsitzlich gehandelt; in der Ent-
scheidung vom 23. Dezember 1977 (Penneys) hat
die Kommission eine Nichtangriffsklausel fir Wa-
renzeichen beanstandet, soweit ihre Wirkungen
die Dauer von fiinf Jahren iiberschritten hatten.
Diese am 2. Mirz 1978 verdffentlichte und von
den wesentlichen juristischen Fachzeitschriften
nachgedruckte Entscheidung ist der BAT als
einem Markenartikelunternehmen nicht unbekannt
geblieben. Schlieflich ist die BAT mit Schreiben
des niederlindischen Anwalts von Segers vom
21. Mai 1980 auf die Unvereinbarkeit der Ver-
einbarung mit dem Gemeinschaftsrecht hingewie-
sen worden. Trotzdem hat die BAT an der Ver-

einbarung bis zur miindlichen Anhdrung am

1. April 1982 festgehalten, obwohl sie das Zelchen
Dorcet niemals benutzt hat.

Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle be-
riicksichtigt die Kommission, dafl diese nur die
Nichtangriffsklausel betrifft, soweit sie auf den
Fall der Nichtbenutzung des Zeichens Dorcet iiber
fiinf Jahre hinaus erstreckt wird und daf der vor-
liegende Einzelfall der erste im Bereich des ge-
werblichen Rechtsschutzes ist, in dem sie eine
Geldbufle auferlegt.

Dagegen sieht die Kommission davon ab gegen
Segers ein Buflgeld festzusetzen, obwohl auch er

eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1

begangen hat. Segers ist ein kleines niederlindi-
sches Unternehmen, das zum Beginn seiner Aus-
einandersetzung mit der BAT iiber die deutsche
Rechtslage und das Gemeinschaftsrecht nicht aus-
reichend informiert war. Die rechtliche Unerfah-

renheit von Segers ergibt sich weiterhin aus dem
Verlaufe seiner Auseinandersetzung mit der BAT,
als er eine offensichtlich widerspriichliche Ver-
tragsformulierung gegen sich hat gelten lassen.

V. Zum Einwand der Verjihrung

Die festgestellte Zuwiderhandlung ist nicht verjihrt.
Bei Zuwiderhandlung wie der vorliegenden, die durch
ihre Dauer gekennzeichnet sind, beginnt die Verjih-
rung nicht mit dem Abschlufl der Vereinbarung, son-
dern mit deren Beendigung (Artikel 1 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 2988/74 des Rates vom 26. Novem-
ber 1974 uber die Verfolgungs- und Vollstreckungs-
verjihrung im Verkehrs- und Wettbewerbsrecht der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft) ().

Noch im Schreiben vom 9. September 1980 hat sich
die BAT der Kommission gegeniiber auf das Bestehen
der Nichtangriffsklausel berufen. Im vorliegenden
Falle kann als frithester Zeitpunkt der Beendigung
der Zuwiderhandlung der 1. April 1982 angenommen
werden, an dem die BAT in der miindlichen Anhs-
rung erklirt hat, sie lege auf die Fortfihrung der
Vereinbarung keinen Wert.

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Inhalt und Anwendung der Vereinbarung vom 16. Ja-
nuar 1975 zwischen den in Artikel 5 genannten Un-
ternehmen stellen insoweit Zuwiderhandlungen gegen
Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag dar, wie

1. wie Segers verpflichtet ist, unter dem Warenzei-
chen Toltecs Special (IR-Marke 395536) in
Deutschland entweder keinen Feinschnitt zu ver-
treiben oder einen solchen Vertrieb nur uiber der
BAT genehme Importeure oder nach Erfiillung
weiterer Bedingungen vorzunehmen;

2. wie Segers verpflichtet ist, aus der Eintragung und
Benutzung Marke Toltecs Special der BAT ge-
geniiber keine Rechte herzuleiten, auch dann
nicht, wenn diese ihr Zeichen Dorcet linger als
fiinf Jahre nicht benutzt oder wenn sie dieses Zei-
chen oder damit im Sinne des § 31 "WZG ver-
wechslungsfihige Zeichen — ausgenommen Tol-
tecs Special — neu anmeldet.

Artikel 2

Die in Artikel 5 dieser Entscheidung genannten Un-
ternehmen haben die in Artikel 1 aufgefithrten Zu-
widerhandlungen unverziiglich abzustellen. Insbeson-
dere hat die BAT jeden wirtschaftlichen Druck auf
Segers oder Importeure zu unterlassen, der darauf

(*) ABL Nr. L 319 vom 29. 11. 1974.
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abzielt, den Import und den Vertrieb des Toltecs-Ta-
baks in Deutschland zu verhindern oder zu erschwe-
.ren.

Artikel 3

Gegen das Unternechmen BAT Cigaretten-Fabriken

GmbH wird wegen der in Artikel 1 Ziffer 2 festge-
stellten Zuwiderhandlung, soweit die Nichtangriffs-
klausel auf den Fall der Nichtbenutzung des Zeichens
Dorcet iiber finf Jahre hinaus erstreckt wird, eine
Geldbufle in Hohe von 50 000 (fiinfzigtausend) Euro-
~ piischen Wihrungseinheiten (ECU) festgesetzt. Das
~ ist ein Betrag von 115 635 Deutsche Mark.

Artikel 4

Die in Artikel 3 festgesetzte Geldbufle ist binnen
einer Frist von drei Monaten, gerechnet vom Tage
der Bekanntgabe dieser Entscheidung an, an die
Kommission auf ihr nachfolgend genanntes Konto zu
zahlen: '

Bankhaus Sal. Oppenheimer,
D-5000 Kéln,
Konto-Nr. 260/00/64910.

Artikel 5
Diese Entscheidung ist an folgende Unternehmen ge-
richtet:
1. BAT Cigaretten-Fabriken GmbH,
Alsterufer 4,
2000 Hamburg 36,
Deutschland;

2. Antonius Segers,
Raadhuisstraat 41,
4701 PL Roosendaal,
Niederlande.

Diese Entscheidung ist ein vollstreckbarer Titel im
Sinne von Artikel 192 EWG-Vertrag.

Briissel, den 16. Dezember 1982

Fiir die Kommission
Frans ANDRIESSEN
Mitglied der Kommission




