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en vare, der lovligt bazrer et varemarke i en anden medlemsstat,
udelukkende med den begrundelse, at der i den ferstnevnte stat findes
et tilsvarende varemarke med samme oprindelse.

2. Nir en varemazrkeindehaver i en medlemsstat selv kan markedsfore
sin markevare i en anden medlemsstat, gzlder det samme for en
tredjemand, der retmassigt har erhvervet denne vare i den forstnzvnte

stat.
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Hoje Ret.

Indledning

Den foreliggende sag rejser under nye
omstendigheder et problem, som De al-
lerede i labet af de foregiende ir har
haft lejlighed til at sztte Dem ind i.

Det er problemet om forhold mellem pa
den ene side de industrielle og kommer-
cielle ejendomsrettigheder og pad den an-
den side reglerne i traktaten om Det
europziske skonomiske Fzllesskab, sa-
vel pa konkurrenceomradet som p3 om-
ridet for de frie varebevaegelser.

Selv om genstanden for de industrielle
ejendomsrettigheder veksler, eftersom

1 — Oversat fra fransk.

der er tale om patenter pi opfindelser,
om beskyttelse af teknisk viden eller pa
den anden side om varemarker, har for
det forste reglerne herom et fzlles trek:
de tillegger rettighedshaverne en eneret,
som ifelge sin natur griber ind i konkur-
rencevilkarene.

For det andet er den sidledes ydede be-
skyttelse begrznset til det nationale om-
ridde, hvoraf felger, at den kan tankes at
vere til hinder for de frie varebevaegelser
i feellesmarkedet.

Den egentlige vanskelighed fremkommer
altsi ved konfrontationen mellem den
industrielle ejendomsret, som er en na-
tional ret med territorial virkning, og
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fellesskabsretten, hvis ensartede anven-
delse i alle medlemsstaterne sikrer dens
effektivitet, og som i konflikttilfeelde skal
have forrang for den nationale ret.

Denne modstrid mellem selve fzllesmar-
kedets eksistens og de industrielle ejen-
domsrettigheder har De i ovrigt fastslaet
udtrykkeligt i Deres domme af 29. fe-
bruar 1968 (sag nr. 24/67, Parke Davis,
Recueil 1968, s. 82) og 18. februar 1971
(sag nr. 40/70, Sirena, Recueil 1971, s.
69), idet De anerkender, at: »sa lenge de
nationale regler om beskyttelse af indu-
striel og kommerciel ejendom ikke er
harmoniseret inden for Feallesskabets
rammer, vil deres karakter af nationale
beskyttelsesregler kunne skabe hindrin-
ger bide for de frie bevaegelser for de
patenterede produkter eller markevarer
og for det fellesskabsretlige konkurren-
cessysteme«.

Det er igen i dag denne modstrid, der
ligger til grund for den anmodning om
przjudiciel afgerelse, som Tribunal
d’Arrondissement de Luxembourg — der
fungerer som handelsret — har frem-
sendt i anledning af en retssag, som an-
gar et velkendt varemarke af tysk oprin-
delse, der blev beslaglagt og dernzest eks-
proprieret ved afslutningen af den anden
verdenskrig. I det pigzldende tilfzelde
var varemzerket imidlertid ikke langere
anmeldt i selve den tyske virksomheds
navn; denne havde tidligere for Belgiens
og Storhertugdemmet Luxembourgs
vedkommende overfort det til sit datter-
selskab, der var oprettet i Bruxelles i
1927. ’

1 — Sagens faktiske omstendigheder

Parterne i hovedsagen har under for-
handlingerne forsikret Dem om, at der
ikke er nogen uoverensstemmelse mellem
dem med hensyn til sagens faktiske
omstendigheder; det er angiende de ju-
Ed(;ske konsekvenser heraf, der er uenig-

ed.

Lad os derfor kort gentage de omstzn-
digheder, der har fert Tribunal de Lu-
xembourg til at forelezgge Dem to
przjudicielle spergsmail.
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Den forste indehaver ved Arhundredets
begyndelse af patent pi at gere ra kaffe
koffeinfri, Hag AG, Bremen, anmeldte i
talrige stater i eget navn varemzerker
med ordene »Café Hag«, ledsaget af et
emblem i form af et hjerte eller en red-
ningskrans.

Disse varemazrker blev registreret i Bel-
gien og Storherrugdemmet fra 1908. Si-
den 1925 har de veret anmeldt pi inter-
nationalt plan i Bern i henhold til Ma-
drid-aftalen.
Hag kaffe blev forst solgt pi de belgiske
og luxembourgske markeder af en hoved-
agent for den tyske virksomhed, derpa
— fra 1927 — af et datterselskab, som
denne oprettede i Bruxelles, Café Hag
SG, fuldtud kontrolleret af moderselska-
et.
Da dette datterselskab efterhinden blev
forsynet med egne produktionsmidler,
blev det efterhinden i stand til alene at
tilfredsstille eftersporgslen i Belgien og
Luxembourg.
I 1934 overdrog Hag AG varemarkerne
for disse stater til sit belgiske dattersel-
skab, en overdragelse, som blev ledsaget
af en overfarsel af metoderne til at gore
kaffe koffeinfri.
I det folgende 4r blev overdragelsen
bragt i orden pi internationalt plan ifel-
ge den procedure, der var opstillet i gen-
nemferelsesforordningen til Madrid-afta-
len: slettelse af det internationale va-
remarke Hag Bremen for si vidt angir
Belgien og Luxembourg; ny anmeldelse i
disse stater af nationale mzerker lydende
pa navnet Café Hag SA.
Hvad de virkelige bevaeggrunde end har
vaeret til denne operation: markedsopde-
ling mellem moder- og datterselskab,
middel til at mildne de vanskeligheder,
der skyldtes den voksende protektionis-
me, eller til pi et kommercielt plan at
komme de risici i forkebet, som pa den
tid kunne forudses ville affodes af en
konflikt i Europa, er det herefter klart,
at de varer, der blev udbudt pd det bel-
gisk-luxembourgske marked, fra nu af
alene blev fremstillet af Café Hag i
Bruxelles og solgt under dettes varemzer-

ke.
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Denne situation varede lige til krigens
afslutning.

Efter befrielsen af Belgien blev aktiesel-
skabet Café Hag beslaglagt af den belgi-
ske forvaltning som fjendtlig ejendom.
Derefter solgte kontoret for beslaglagt
gods i henhold til Paris-konferencens
slutprotokol af 14. januar 1946 om er-
statninger, hvis artikel 6 forpligter signa-
tarstaterne, deriblandt Belgien, til at
afheende tysk ejendom, rettigheder og in-
teresser, selskabets aktier til en belgisk
familie, Van Oevelen, der siledes blev
ejer sivel af virksomheden som af de va-
remarker, der var registreret i dennes
navn.

I 1971 blev disse varemarker, som i ov-
rigt med bekrzftende virkning var blevet
anmeldt efter den nye fzlles Benelux
lovs ikrafttreden, overdraget uden Hag’s
fabriksbygning til firmaet Van Zuylen
Freres (Cafétérie Chat Noir), hvilket blev
registreret den 25. april 1972 i Benelux-
kontoret for varemerker.

Hag AG i Bremen har for sit vedkom-
mende efter krigen erhvervet egne rettig-
heder til mzrkerne »Café Hag« for Bel-
gien og Storhertugdemmet, men anmel-
delsen heraf er foretaget klart senere end
de merker, Van Zuylen Fréres bruger i
dag. Hag AG har ogsi forsegt at trenge
ind pa det belgisk-luxembourgske mar-
ked ved at anmelde og udnytte et mzerke

»Decofa«, men dette er tilsyneladende
ikke lykkedes.

Derfor besluttede selskabet i maj 1972 at
levere Hag-pulverkaffe under eget navn i
Luxembourg med en luxembourgsk kon-
cessionshaver som mellemmand. Denne
direkte import har bestemt firmaet Van
Zuylen til at anlzgge en farste plagiat-
sag.

- Uden at bestride lovligheden af Van
Zuylen’s rettigheder til maerket »Hag« i
Belgien og Luxembourg gor det tyske
selskab forst og fremmest gzldende, at
disse rettigheder ikke kunne anferes
imod det, da det havde erhvervet lignen-
de rettigheder i medfer af internationale
og Benelux-anmeldelser foretaget efter
1945 i eget navn.

For at imgdegi dette krav anlagde Van
Zuylen den 4. april 1973 endnu et sogs-
mél for at opni oph=velse af disse va-
remarkeanmeldelser fra Hag AG i den
udstrzkning, de angir Belgien og Lu-
xembourg.

Derpa gjorde sagsegte for den luxem-
bourgske dommer gzldende, at Van
Zuylen’s rettigheder var ugyldige, da det
drejede sig om afledte retrigheder, som
var erhvervet i henhold til en aftale om
overdragelse, der var ugyldig som stri-
dende mod bestemmelserne i Rom-trak-
tatens artikel 85. P4 dette punkt i sagen
blev parterne enige om at anmode Tri-
bunal de Luxembourg om at forelegge
Domstolen et forste praejudicielt sporgs-
mal, hvis rekkevidde i evrigt overskrider
selve konkurrencerettens omrade, efter-
som det ikke alene angér en fortolkning
af artikel 85 men ogsi af artiklerne §, 30
og folgende og iser af traktatens artlkel
36 om de frie varebevaegelser.

I foreleggelseskendelsen” anmodes De
om at afgere, hvorvidt disse eller hine af
de nzvnte bestemmelser bevirker, at det
tillades den aktuelle indehaver af et va-
remaerke 1 en medlemsstat (A) i Felles-
skabet — her Van Zuylen i Storhertug-
dommet — under paberibelse af sin va-
remerkeret at modsatte sig, at der til
denne samme stat importeres produkter
forsynet med samme merke fra en an-
den medlemsstat (B) — dvs. Hag AG i
Tyskland — af indehaveren af nzvnte
marke.

For nejagtigt at kunne bestemme de fak-
tiske  omstendigheder, hvorunder
spergsmalet stilles, har den luxem-
bourgske dommer narmere preciseret:

— at det pagzldende mzrke blev over-
draget af den oprindelige indehaver i
medlemsstat (B) til dettes dattersel-
skab, oprettet i medlemsstat (A) i hen-
hold til aftaler, som blev indgaet in-
den traktatens ikrafttrazden;

— at dette datterselskab, der blev beslag-
© lagt i 1944 af stat (A), blev overdra-
get sammen med merket til en tred-
jemand — i det forehggende tilfzlde

- Van Qevelen —
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— at denne tredjemand igen overdrog
varemerket til den nuvarende inde-
haver i stat A — Van Zuylen Fréres

3

— endelig at der ikke findes nogen som
helst forbindelse mellem den nuve-
rende (Van Zuylen) og den oprindeli-
ge indehaver (Hag AG) af varemzr-
kerne i staterne (A) og (B), hverken
af juridisk, financiel, teknisk eller
okonomisk art.

Det andet przjudicielle spergsmil, som
er forelagt Dem, skyldes en begzring om
intervention indgivet til Tribunal de Lu-
xembourg af en tysk handlende, Joachim
Kunde, som til Luxembourg havde im-
porteret kaffe Hag i form af benner, der
var kebt direkte hos Hag AG i Bremen,
og gjorde sin ret til at foretage sidan im-
port geldende.

Uden at udtale, hvorvidt denne interven-
tion kan tillades, spoerger den foreleg-
gende ret Dem, hvorvidt dette andet
spergsmal skal besvares pa samme mide
som det foregiende, nir markedsforin-
gen af de beskyttede varer i medlemsstat
(A) foretages ikke af den oprindelige in-
dehaver af varemazrket men af en impor-
tor, der retmaessigt har erhvervet varen i
medlemsstat (B) fra den oprindelige in-
dehaver.

Siledes holder Tribunal d’Arrondisse-
ment de Luxembourg sig, samtidig med
at den i evrigt bekrzfter parternes enig-
hed i selve affattelsen af anmodningen
om en przjudiciel afgerelse, strengt til
de spergsmil, der vedrerer fortolkning
af fellesskabsretten, eller som er en di-
rekte folge af de lesninger, der kan udle-
des af Deres domme af 18. februar 1971
(Sirena, navnt ovenfor) og af 8. juni
1971 (sag nr. 78/70, Deutsche Grammo-
phon, Recueil 1971, s. 487).

Selv. om Kommissionen har ment at
skulle give sig i lag med dette problem,
finder jeg for mit vedkommende, at det
. er unegdvendigt at undersoge, om en lgs-
ning »de lege ferenda« i det foreliggende
tilfzlde kunne ophzve konflikten mel-
lem Van Zuylen og Hag AG. Det synes
szrlig unyttigt at vurdere, om bestem-
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melserne i artikel 12, stk. 1 og 2 i udka-
stet til en konvention om europzisk va-
remerkeret ville kunne finde anvendelse
i det foreliggende tilflde.

Kommissionen erkender endvidere selv,
at den patankte affattelse af denne arti-
kel ikke loser problemet om varemeer-
ker, som er eksproprieret efter krigen.

Det drejer sig under alle omstendigheder
kun om et af en ekspertgruppe udarbej-
det udkast, hvoraf man ikke kan udlede
nogen relevant vejledning vedrerende
traktatens fortolkning.

Det er imidlertid en sidan fortolkning,
De bliver anmodet om, og som jeg folge-
lig foreslar, at vi undersoger, forst i rela-
tion til konkurrencereglerne i artikel 85,
dernzst i relation til de principper, der
gzlder for de frie varebevagelser.

Il — Anvendelse af traktatens artikel 85

Traktatens artikel 85 er tavs med hensyn
til forbindelserne mellem den felles-
skabsretlige konkurrenceordning og de
nationale lovgivninger om varemzrke-
rettigheder.

De har dog i sagerne Grundig Consten
(dom af 13. juli 1966, Recueil 1966, s.
429) og Sirena (dom af 18. februar 1971,
nzvnt ovenfor) haft lejlighed til at udtale
Dem om foreneligheden af varemeerke-
rettigheder med traktatens regler pa kon-
kurrenceomridet.

Problemet er at afgere, hvorvidt fzlles-
skabsretten i tilfzlde af, at en national
lovgivning giver en varemzrkeindehaver
ret til at hindre import af varer med
samme varemazrke fra en anden med-
lemsstat, kan vare bestemmende for om-
fanget af denne ret.

Dette sporgsmil har De besvaret bekraf-
tende pa basis af et princip, »som finder -
anvendelse pa konkurrencerettens omra-
de siledes, at det, selv om eksistensen af
de rettigheder, som en medlemsstats lov-
givning anerkender for indehavere af va-
remarker, ikke bersres af artiklerne 85
ff, til gengzeld er muligt, at deres udovel-
se bliver ramt af de i disse bestemmelser
opstillede forbud.« De har i evrigt pa
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dette omrdde ladet Dem inspirere af de
betragtninger, som Kommissionen har
fremsat i forordning nr. 67/67, hvor den
med forbehold af de eksisterende forbin-
delser mellem konkurrenceordningen og
de industrielle ejendomsrettigheder, tyde-
ligt har vist sin hensigt til ikke at tillade,
at disse rettigheder misbruges til at skabe
en absolut territorial beskyttelse.

Det er imidlertid utvivlsomt, at en va-
remzrkeret sarligt udeves med henblik
pa en fordeling eller en opdeling af de
nationale markeder, hvilket kan pavirke
samhandelen mellem medlemsstaterne.
Dette vil kunne fore til at hindre virke-
liggorelsen af et enhedsmarked samr i
ovrigt vanskeliggore de frie varebevaegel-
ser, begge grundlzeggende mal for falles-
markedet.

Inden for artikel 85 mi man imidlertid
vere opmarksom pd, at anvendelsen af
denne bestemmelse forudsatter, at der
findes en aftale mellem virksomheder el-
ler i det mindste en samordnet praksis.

Denne forste betingelse var uden tvivl
opfyldt i sagen Grundig Consten. Der
var faktisk, sidelosbende med en enefor-
handlingskontrakt, indgiet en tillegsaf-
tale mellem Grundig og dennes konces-
sionzr, ved hvilken det tyske firma hav-
de bemyndiget Consten til i dets navn at
anmelde varemzrket »Gint« i Frankrig.
Selv om sidstnzvnte altsi var indehaver
af de rettigheder, der var tilknyttet dette
varemearke, var det i kraft af en »aftalec,
hvis formal &benlyst var at styrke den
absolutte territorielle beskyttelse, som
Consten ned godt af. -

Tilstedevarelsen af den form for sam-
ordning, som artikel 85 kraver, var sile-
des pavist.

I sagen Sirena gik De endnu videre.

Efter at have erkendt, at varemaerkeret-
ten som retsinstitut i sig selv ikke opfyl-
der de kriterier om aftale eller samordnet
praksis, som artikel 85, stk. 1 opstiller,
har De ikke desto mindre erklzret, »at
udevelsen heraf kan rammes af trakta-
tens forbud, hver gang det viser sig, at
den er genstand for, middel til eller re-
sultat af en kartelaftale«.

Det er ikke wvanskeligt at godtage, at
udovelsen af varemeerkeretten falder ind
under artikel 85, nir den udger selve
genstanden for en sidan aftale. Dette vil
iser vaere tilfzldet ved en licenskontrakt,
ved hvilken indehaveren af varemaerket
palegger licenstageren restriktioner, som
ikke kan berettiges alene ved hensynet til
rettens beskyttelse, sisom fastszttelse af
salgspriser eller af produktionskvoter.

Det samme er tilfzldet, hvis indehaver-
en, nar der foreligger flere licenser,
afkraver koncessionarerne en forpligtel-
se til ikke at eksportere for at sikre hver
af dem en absolut omridebeskyttelse.

Til gengzld er det, nar der er tale om en
ren og sker overdragelse af varemarke-
retten under normale omstazndigheder,
vanskeligere at fastsla, at der foreligger
en aftale, som har til genstand eller for-
mal at begraense konkurrencen.

Dert folger faktisk af en sidan overdra-
gelsesnatur, at hele retten overferes til
cessionaren, og at denne ligeledes far til-
lc;\gt alle de befojelser, som cedenten hav-
e.
Dette er utvivlsomt grunden til, at De i
Sirena-sagen folte Dem foranlediget til at
erklzre, at »artikel 85 finder anvendelse
fra det tidspunkt, hvor der under pabe-
ribelse af varemarkeretten opstilles hin-
dringer for import fra forskellige med-
lemsstater af varer, der barer samme va-
remarke som folge af, at indehaverne
har erhvervet dette varemarke eller
brugsretten til det-i kraft af indbyrdes af-
taler eller aftaler afsluttet med tredje-

: mand. «

Siledes har det kun ringe betydning, at
aftalen ikke har til formal at begrznse
konkurrencen; ‘det er tilstrekkeligt, at
den har denne virkning, at den medferer
denne konsekvens, at den skaber en ret-
lig stilling, der kan hindre lignende ind-
farsler. o

Bliver ordlyden af artikel 85 imidlertid
ikke herved strakt for langt, og anlegger
man ikke herved en for bred fortolkning
af denne bestemmelse?

Det ser ud til, at grunden til, at De i Sire-
na-sagen har folt Dem foranlediget til at
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g4 sa langt, er visse faktiske omstendig-
heder, som generaladvokat Dutheillet de
Lamothe med rette fremhavede i sit
forslag til afgorelse.

Undersogelsen af sagens akter gav fak-
tisk grund til at antage, at den aftaleretli-
ge stilling, som den italienske virksom-
hed paberdbte sig — sammenlignet med
lignende kontrakter indgiet mellem det
amerikanske selskab Mark Allen, oprin-
delig indehaver af varemaerket, og fran-
ske, belgiske, nederlandske og tyske fir-
maer — viste, at der foreld sidanne afta-
ler eller i det mindste en sidan samord-
net praksis, som er forbudt efter artikel
8s.

De har endvidere ikke undladt at pipe-
ge, at »hvis en sidestilling af overdragel-
ser til forskellige brugere af nationale va-
remzerkerettigheder, der beskytter sam-
me produkt, ferer- til at genoprette ui-
gennemtraengelige graenser mellem med-
lemsstaterne, kan en sidan praksis pavir-
ke handelen mellem medlemsstater og
forringe konkurrencen inden for fzlles-
markedete«.

De faktiske omstzendigheder i nervaren-
de sag synes ikke — eller i det mindste
ikke pa basis af artikel 85 — at give
grundlag for den samme slutning.

Dette skal ikke forstis siledes, at man
fornuftigvis kan betvivle tilstedevarelsen
af den indgiede overdragelsesaftale i
1934/35 mellem Hag AG, Bremen, og
Café Hag, Belgien. Selv om de tyske
virksomhedsarkiver blev edelagt under
krigen, og denne aftales tekst ikke har
kunnet tilvejebringes, erkender parterne i
hovedsagen, at en sadan aftale faktisk
blev indgiet.

Vi kan ej heller tiltreede den af repraesen-
tanterne for Van Zuylen hevdede opfat-
telse, hvorefter en fuldt afviklet aftale
om overdragelse, der har udtemt alle si-
ne retsvirkninger i fortiden, ikke vil kun-
ne falde ind under artikel 85.

Dette anbringende blev formelt under-
kendt ved' Sirena-dommen; den retsstil-
ling, som skabes ved en aftale om over-
dragelse, indgiet inden traktatens
ikrafttreeden, forbliver uzndret, og det

750

er tilstrekkeligt, som sagsegte i hovedsa-
gen gor opmarksom pi, at konstatere, at
Van Zuylen endnu i dag vil gere denne
overdragelse gzldende, for at antage, at
den kan frembringe retsvirkninger.

Det er ud fra andre betragtninger, vi vil
afvise anvendelsen af artikel 85.

Som den luxembourgske dommer
bekreefter — og parterne i hovedsagen
bestrider ikke denne kendsgerning —
blev overdragelsen af varemarket foreta-
get af Hag, Bremen, til et datterselskab,
over hvilket det havde fuldstendig kon-
trol. Man kan derfor ikke i denne over-
dragelse se en aftale mellem forskellige
og uathengige virksomheder men et sim-
pelt internt arrangement inden for sam-
me wokonomiske enhed. Der kan ikke
mellem et moderselskab og dets datter-
selskab, som er beravet enhver befgjelse
til at trzffe selvstzndige beslutninger,
findes nogen form for konkurrence, som
vil kunne indskrankes ved indgielsen af
en aftale. Jeg henviser i denne sam-
menhzng til det synspunkt, som De an-
tog i dommene af 25. november 1971
(Béguelin, sag nr. 22/71, Recueil 1971, s.
959) og af 13. juli 1972 (farvesagen, Re-
cueil 1972, s. 619 ff): Nir et dattersel-
skab ikke har reel selvstendighed ved
planlzgningen af sin markedspolitik,
kan de i artikel 85, stk. 1 fastsatte for-
bud anses for uanvendelige pa forbin-
delserne mellem dette selskab og det mo-
derselskab, med hvilket det udger en
okonomisk enhed«.

Er denne losning ikke langere brugbar,
nir — som det hzvdes af Hag, Bremen,
og af Kommissionen — de bind, der for-
ener moderselskabet med datterselska-
bet, er brudt, ogsi selv om det er sket
ved en tvungen overforsel til tredjemand
af dele af datterselskabets kapital, som
blev betragtet som fjendtlig ejendom?

Hvis jeg har forstiet denne opfattelse
rigtigt, frembragte overdragelsesaftalen
af 1934/35, der ikke i sig selv var egnet
til at pavirke konkurrencen — fordi den
var indgiet mellem skonomisk forbund-
ne virksomheder — efter Rom-traktatens
ikrafttreeden konkurrencestridige virk-
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ninger fra det tidspunkt, da de navnte
band blev brudt.

Man skulle folgelig tage i betragtning, at
overdragelsesaftalens objektive virknin-
ger har skabt en retsstilling, som i dag er
forbudt ved artikel 85.

Denne tankegang synes det mig umuligt
at folge, fordi der ikke findes eller er
genoprettet noget aftaleelement, der kan
falde ind under denne traktatbestemmel-
se, mellem Hag Bremen og den nuvzren-
de varemarkeindehaver i Belgien og Lu-
xembourg.

Den afgerende betingelse for at anvende
artikel 85 er ikke opfyldt; det er derfor
ikke nedvendigt, som Van Zuylen ger,
at paberabe sig, at salget af kapitalen i
aktieselskabet Café Hag til familien Van
Oevelen af det belgiske kontor for beslag-
lagt ejendom har karakter af en akt fra
statsmagtens side.

Det er helt fejlagtigt at mene, at det kun
er konkurrenceordningen, som med ud-
bytte. kan anvendes til at nedbryde de
hindringer, som de nationale varemaerke-
rettigheder saztter for de frie varebeve-
gelser i feellesmarkedet.

Disse bestemmelser kan kun komme i
betragtning, for sa vidt det antages, at
der foreligger en aftale eller en samord-
net praksis i artikel 85’s forstand eller,
»mutatis mutandis«, et misbrug af en do-
minerende stilling i artikel 86’s forstand.

Dette kan i ovrigt udledes af dommen af
29. februar 1968 (Parke Davis, sag nr.
24/67, Recueil 1968, s. 82), hvor De an-
erkendte, at udevelsen af et patent ikke
kunne henhere under artikel 85, nar der
ikke forela nogen aftale, der var omfattet
af denne bestemmelse.

Selv om formuleringen i Sirena-dommen,
hvorefter en eksklusiv ret kan vere
»genstand for, middel til eller resultat af
en kartelaftale«, stadig er fuldt ud gyl-
dig, er det modsztningsvis dbenbart, at
det ikke har nogen mening at paberidbe
sig artikel 85 mod.udevelsen af en indu-
striel ejendomsrettighed, ndr denne net-
op ikke er genstand for, middel til eller
resultat af en aftale, der omfattes af for-
budet i nzvnte artikel.

Il — Anvendelse af traktatens artikler
5, 30 og 36

Hermed har vi fastlagt de granser, uden
for hvilke det ikke lengere er muligt at
stotte sig pd traktatbestemmelserne om
konkurrence med henblik pa lesningen af
den konflikt, der bestir mellem falles-
skabsretten og de nationale love om in-
dustriel ejendomsret.

Kzrnen i sagen findes, som udviklingen i
Deres domspraksis viser, i de regler, der
regulerer de frie varebevagelser i falles-
markedet.

Traktatens artikler 30 og 36 udgor efter

min mening et selvstendig juridisk
grundlag og tillader, at man — uden at
soge tilflugt til aftalebegrebet — laser

konflikten mellem princippet om marke-
dets enhed og de ved de nationale love
tildelte eksklusive rettigheder.

I Deres dom af 8. juni 1971 {Deutsche
Grammophon, sag nr. 78/70, Recueil
1971, s. 487) tog De Kklart stilling, idet
De udtalte,. at svaret pi det stillede
sporgsmail, sifremt udevelsen i det fore-
liggende tilfxlde af en ret, der var be-
sleegtet med forfatterretten »ikke opfyl-
der betingelserne i artikel 85 om aftale
eller ‘samordnet praksis, ma forudsaztte
en undersogelse af, hvorvidt udevelsen af
den omhandlede beskyttede rettighed er
forenelig med andre traktatbestemmelser,
iser bestemmelserne om de frie varebe-
vagelser«.

Og det er klart under henvisning til den-
ne afgerelse, at den luxembourgske
dommer har knyttet de przjudicielle
sporgsmal, som han stiller Dem, til
traktatens artikler 5, 30 og faelgende, og
iszer artikel 36.

Artikel 5, hvis omtale kan forklares med,
at denne principbestemmelse allerede
blev paberibt i Deutsche Grammophon-
sagen, udtrykker, som De har sagt, en
generel forpligtelse for medlemsstaterne
til at afholde sig fra enhver foranstalt-
ning, der kan bringe virkeliggorelsen af
traktatens mal i fare.

De har i dommen af 15. juli 1964 (Costa
mod Enel, sag nr. 6/64, Recueil 1964,
s. 1159) navnlig stettet feellesskabsret-
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tens forrang for de nationale love pa
denne bestemmelse.

Vil det sige, at denne forpligtelse til
»loyalt og universelt samarbejde«, som
paviler medlemsstaterne, og som herefter
skal opfyldes af alle statsorganer, uden
at de nationale domsmyndigheder er
undtaget, alene er tilstrekkelig til at
begranse udevelsen af de nationale in-
dustrielle ejendomsrettigheder?

Givet ikke, men den har gyldighed som
et princip, hvis indhold skal konkrertise-
res i hvert enkelt tilfzzlde af traktatens
przcise bestemmelser.

Inden for det omride, som interesserer
os, er det iser artiklerne 30 og 36, der
gor det muligt at give principperne i
artikel 5 et positivt og konkret indhold.

Artikel 30 forbyder, som man ved, kvan-
titative indforselsrestriktioner og »alle
foranstaltninger med tilsvarende virk-
ning«.

Artikel 36 undtager i sit ferste punkt fra
dette forbud restriktioner eller foranstalt-
ninger med tilsvarende virkning, som
blandt andet er begrundet i hensyn, der
tjener til beskyttelse af industriel og
kommerciel ejendomsret.

I andet punktum praciserer den imidler-
tid, at denne undtagelse hverken ma ud-
gore »et middel til vilkirlig forskelsbe-
handling eller en skjult begrensning af
samhandelen mellem Medlemsstaterne«.

Man kan udlede folgende ved at sam-
menhold disse to satninger:

1. selv om den nationale lovgivning om
den industrielle og kommercielle ejen-
domsret i princippet forbliver i kraft,
bliver de rettigheder, der udledes her-
af, berert og pavirket ved oprettelsen
af fallesmarkedet i et forhold, der
nzermere skal fastiegges.

At havde, at de ikke pavirkes pa no-
gen made ville i evrigt fere til at fra-
kende artikel 36 enhver nyttig virk-
ning pa dette punkt;

2. undtagelsen fra det principielle for-
bud i artikel 30 gazlder under alle
omstzndigheder kun for de importre-
striktioner, der kan retfzrdiggeres
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som beskyttelse af industriel ejen-
domsret, og ikke alle de restriktioner,
der er forbundet med udovelsen af
disse rettigheder;

3. under alle omstzndigheder vil det
fortsat vere forbudt at udnytte disse
rettigheder, hvis dette indebzrer en
vilkarlig forskelsbehandling eller en
skjult begrznsning af samhandelen
mellem medlemsstaterne.

Det drejer sig felgelig om, i hvilken
udstreekning artikel 36 pavirker, ikke sel-
ve eksistensen af en industriel ejendoms-
ret, men dens udevelse.

Det er denne sondring, som er gentaget i
Deutsche Grammophon-dommen, og
som De har benyttet ved fortolkningen
af artikel 36, idet De har fremhzvet:
»Selv om artikel 36 tillader sadanne for-
bud eller restriktioner i forhold til prin-
cippet om de frie varebevagelser, som er
begrundet i beskyttelsen af den indu-
strielle og kommercielle ejendomsret, an-
erkender den udelukkende afvigelser fra
dette princip, for sa vidt de er begrundet
i beskyttelsen af de rettigheder, der ud-
gor denne ejendomsrets sarlige gen-
stand.«

Selv om den dom, jeg henviser til, angir
den eksklusive ret, som ved tysk lovgiv-
ning er tildelt en fabrikant af lydbzrere,
og som De har betegnet som en ret, der
er beslegtet med forfatterretten, er Deres
principielle overvejelser i forbindelse
med fortolkningen af artikel 36 uden
tvivl af almen betydning.

De har heraf draget den slutning, at
»hvis en sidan rettighed paberibes for at
forhindre markedsferingen i en med-
lemsstat af varer, som er bragt i omszt-
ning af rettighedsindehaveren eller med
dennes tilladelse pd en anden medlems-
stats territorium, udelukkende wunder
henvisning til, at varerne ikke er bragt i
omsztning pid det nationale territorium,
sa vil et sidant forbud, som opretholder
de nationale markeders isolering, stride
mod traktatens vesentligste formail, som
er en sammensmeltning af de nationale
markeder til et enhedsmarked.«
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Den afgerende premis ligger i den
omstezndighed, at udevelsen af den af
Deutsche Grammophon piberibte ret
havde realiseret en sidan opdeling af
markederne, som traktaten forbyder.
Den hindringer, der er opstillet for im-
port af originale produkter fra andre
medlemsstater, er med andre ord ikke i
relation til traktaten retfzrdiggjort ved
tilstedevarelsen af den ved national lov-
givning indferte retsbeskyttelse men ud-
gor en skjult begrensning af samhande-
len mellem fzllesmarkedets lande, hvil-
ket er forbudt ved artikel 36, andet
punktum.

For det andet tillader dommens udform-
ning den antagelse, at Deres fortolkning
ikke kun vedrerer en med forfatterretten
ligestillet ret men ligeledes gxlder de an-
dre eksklusive rettigheder, eftersom De
har udvist omhu med at fastsli, at trak-
tatens vaesentligste formal »ikke kunne
opnis, hvis privatpersoner i kraft af for-
skellige retlige ordninger i medlemssta-

terne havde mulighed for at opdele mar-
kedet«.

Den fortolkningsvejledning, som kan ud-
ledes af Deutsche Grammophon-dom-
men, kan siledes efter min mening uden
vanskelighed overfares til omradet for
varemaerker.

Da det er ubestridt, at Van Zuylen med
de retssager, der er anlagt ved Tribunal
de Luxembourg, har til hensigt, under
paberibelse af den eksklusive ret til va-
remzerket, at hindre Hag Bremen’s im-
port af en vare med samme varemarke,
drejer det sig folgelig om at anvende dis-
se principper og undersege, om selve ek-
sistensen af det 1 Belgien og Luxembourg
anmeldte varemarke giver sagsegeren i
hovedsagen denne befgjelse, eller om der
ikke i det kravede forbud tvzartimod
blot ligger en udevelse af varemarkeret-
ten pi betingelser, der er uforenelige
med bestemmelserne i artikel 36.

Varemerkerettens sazrlige formail, der
kan udledes af selve rettens indhold, er
at angive produktets oprindelse og her-
komst og saledes at gore det muligt for
indehaveren at beskytte den skonomiske
stilling, han har erhvervet ved hjzlp af

sine pengemidler, sine tekniske bestre-
belser og sin kommercielle aktivitet.
Siledes kan indehaveren gennem sin ret
til som den forste at bringe varen i
omsztning lovligt sikre denne beskyttel-
se og iseer forbyde, at varer forsynet med
hans varemzerke markedsferes af perso-
ner, der ikke er berettiget hertil.

Varemarkeretten giver ham siledes ad-
komst til at forbyde kraenkelser fra tred-
jemands side.

Til gengeld afhanger territorialitetsprin-
cippet, som er en folge af varemarkelov-
givningens nationale karakter — og i
denne henseende xndrer eksistensen af
en fzlles lov for Benelux ikke problem-
stillingen — ifelge Deres domspraksis ik-
ke af selve eksistensen af retten til be-
skyttelse, som det er udviklet af general-
advokat Karl Roemer i hans forslag til
afgorelse i Deutsche Grammophon-sagen
vedrerende den til fabrikanterne af
lydbzrere overdragne eksklusive ret.

Det er virkningen af de interne lovgiv-
ningers territoriale . beskyttelse, der er
uforenelig med fzllesskabsprincippet om
de frie varebevagelser.

I den for den luxembourgske dommer
anlagte sag har Van Zuylen, cessionar
for varemarket »Café Hag« for Belgien
og Luxembourg, falgelig med rette for si
vidt angir det territorium, hvor selskabet
udever sin ret, modsat sig, at koffeinfri
kaffe med samme varemzrke szlges og
bringes i omsztning af ubefejede. Men
selskabet kan ikke forhindre import af
varer med samme varemerke, der stam-
mer fra den tyske virksomhed, dette va-
remzrkes oprindelige indehaver.

Det krzeves yderligere, at varens oprin-
delse er tydeligt angivet, hvad firmaet
Hag serger for ved pi emballagen at un-
derstrege, at den kaffe, det szlger i Stor-
bertugdemmet, er fremstillet i forbunds-
republikken Tyskland.

Van Zuylen er for sit vedkommende
forpligtet til at anfere den belgiske op-
rindelse for si vidt angir den kaffe, der
szlges under varemzrket »Hag«.

Efter min mening ma man endelig p3 det
bestemteste tilbagevise den indsigelse, at
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den tyske virksomhed under alle
omstendigheder kunne szlge sine pro-
dukter i Luxembourg under et andet
marke end »Hag«. Dette har den i av-
rigt i starten netop bestrabt sig pa ved at
importere kaffe under varemarket »De-
cofa«. Det er indlysende, at sidanne ind-
forsler ikke rejser og ikke vil kunne rejse
nogen vanskelighed, hverken i relation
til den nationale varemaerkeret eller i re-
lation til fzllesskabsretten.

Det er imidlertid let at forestille sig, at
det tyske firma, hvis det slog sig ned i
Belgien og Luxembourg under dette nye
varemarke, der er ukendt af forbruger-
ne, ville miste fordelen ved varemarket
»Hag«, hvorunder det er alment kendt af
offentligheden, og ville vere tvunget til,

fordi det matte starte fra nul, at ofre be-
tydelige okonomiske og kommercielle
midler pa at introducere billedet af dette
ny varemarke.

Folgelig foreslar vi til slut, at de spergs-
mal, De har fiet stillet, besvares udeluk-
kende p4 grundlag af artiklerne 30 og 36
om de frie varebevaegelser i Fzllesskabet
samt under hensyn til princippet om
fellesmarkedets enhed.

Safremt De folger mit forslag, siger det
sig selv, at svaret pi det andet spergsmal
om en tysk handlendes import til Stor-
hertugdemmet af kaffe kebt direkte hos
firmaet Hag i Bremen, ikke kan adskilles
fra losningen af det forste prajudicielle

spergsmal.

Folgelig foreslar jeg, at De kender for ret:

— at den adgang, en cessionar af en varemearkeret har til pi en medlemsstats

(A) territorium, hvor det varemarke, han besidder, er anmeldt, at forbyde

direkte import af varer, forsynet med samme varemzrke, af den virksom-
hed, der er oprindelig indehaver af denne varemzerkeret i en anden
medlemsstat (B), ikke udger en del af selve den-industrielle og kommer-
cielle ejendomsret i den betydning, der er forudsat i traktatens artikel 36;

denne adgang er en udovelse af varemerkeretten, der er uforenelig med
traktatens’ grundlaeggende principper, som de kommer til udtryk i be-
stemmelserne om de frie varebevaegelser; ~ 5

— det samme galder, nir importen af de navnte varer til medlemsstat (A)
foretages gennem en handlende, bosat i medlemsstat (B), der har kebt
disse produkter hos den varemarkeberettigede virksomhed i samme stat.
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