SYFAIT M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 28 oktober 2004*

1. I férevarande mal har den grekiska
konkurrensnimnden (Epitropi Antagonis-
mou) (nedan #ven kallad konkurrensndmn-
den) stillt fragor till domstolen angéende
huruvida och under vilka omstindigheter ett
dominerande likemedelsféretag har ritt att i
syfte att begriinsa parailellimporten av dess
produkter vigra att fullt ut efterkomma
bestillningar frin likemedelsgrossister.

2. Inledningsvis aktualiseras dock fragan
huruvida begiran om foérhandsavgorande
kan tas upp till sakprévning, vilket beror pa
om den grekiska konkurrensnimnden utgor
en domstol i den mening som avses i artikel
234 EG och ddrmed har ritt att hinskjuta en
tolkningsfraga.

Malet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

3. Klagandena i mélet vid den nationella
domstolen &r grekiska likemedelsgrossister.
Svarandena #r likemedelsforetaget Glaxos-

1 — Originalsprak: engelska.

mithkline PLC och dess dotterbolag Glaxos-
mithkline Aeve (tidigare Glaxowellcome),
som importerar och distribuerar sina pro-

dukter i Grekland (nedan gemensamt kallade
GSK).

4, Det nationella mélet géller distributionen
av likemedlen Imigran, Lamictal och Sere-
vent, som #gs och tillverkas av GSK (nedan
kallade de ifrdgavarande likemedlen).

5. Fram till november 2000 efterkom GSK
till fullo bestillningarna av de ifrigavarande
likemedlen fran klagandena och andra like-
medelsgrossister. Grossisterna vidareexpor-
terade ddrefter en visentlig del av dessa
bestillningar till andra medlemsstater i Euro-
peiska unionen dér priserna var betydligt
hdogre.

6. Fran borjan av november 2000 slutade
dock GSK att efterkomma bestéllningarna
fran likemedelsgrossister och forklarade att
man i stillet skulle leverera direkt till sjukhus
och apotek., GSK har gjort gillande att
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grossisternas export av de ifrigavarande
likemedlen ledde till ett patagligt underskott
pa den grekiska marknaden. Senare aterupp-
togs leveranserna till grossisterna, men man
efterkom fortfarande inte bestillningarna
fullt ut,

7. Denna leveransvdgran blev féremal for ett
forfarande vid den grekiska konkurrens-
ndmnden till f6ljd av bidde klagomal fran
lakemedelsgrossisterna och flera ansékningar
om icke-ingripandebesked fran GSK avse-
_ ende dess distributionspolicy.

8. I augusti 2001 fattade konkurrensnimn-
den beslut om interimistiska atgirder av
inneborden att GSK:s grekiska dotterbolag
skulle efterkomma mottagna bestillningar

fullt ‘ut, vilket har skett i man-av-leveranser-

fran moderbolaget. Dessa leveranser tickte
mer dn vdl forbrukningsbehovet pad den
nationella marknaden, men inte de betydligt
storre bestillningarna frin grossisterna.

9. Sedan de berérda parterna yttrat sig vid
muntliga forhandlingar och besvarat fragor
som stllts till dem har konkurrensndmnden
genom beslut av den 22 januari 2003 beslutat
att vilandeforklara forfarandet och hinskjuta
ett antal fragor till domstolen.
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10. I beslutet om hénskjutande har konkur-
rensndmnden noterat att samtliga medlems-
stater inom Europeiska unionen intervenerar
pé marknaden for att faststdlla priserna pa
likemedel inom sina territorier. De priser
som faststélls pa detta sitt varierar frin stat
till stat, men de grekiska priserna ligger
genomgaende pd den ligsta nivin inom
Europeiska unionen.

11. Konkurrensndmnden utgdr fran att GSK
har en dominerande stillning pa den rele-
vanta marknaden i Grekland, i den mening
som avses i artikel 82 EG, i friga om
atminstone ett av de berérda likemedlen,
nédmligen Lamictal. Ndmnden 4r emellertid
osiker pa huruvida GSK:s végran att fullt ut
efterkomma likemedelsgrossisternas bestill-
ningar skall anses utgdra ett missbruk i den
artikelns mening.

12. Konkurrensndmnden dr medveten om
att avtal och samordnade forfaranden som
begrinsar handeln mellan mediemsstaterna
betraktas som sérskilt allvarliga 6vertriddelser
av artikel 81 EG, och anses syfta till att
begrinsa konkurrensen, och att det inte
behdver provas vilken effekt de har pi
marknaden om de inte underskrider ett de
minimis-virde. Med utgangspunkt frin detta
kunde man téinka sig att varje forfarande som
tillimpas av ett dominerande foretag for att
begrinsa exporten per definition skulle vara
ett beteende som utgdr missbruk.



SYFAIT M.FL.

13. Konkurrensndmnden har dock #ven
noterat att en obegrinsad parallellimport
allvarligt kan #ventyra likemedelstillverkar-
nas ekonomiska och organisationsmissiga
intressen, urholka deras vinster samt rubba
deras organisatoriska struktur i de stater som
tar emot parallellimport. Parallellhandeln
skulle snarare huvudsakligen gynna de fore-
tag som bedriver handeln in de berérda
varornas slutkonsumenter. I alla hindelser ir
medlemsstaterna, via sociala sjukvérdsfor-
sakringssystem, de faktiska kdparna av de
flesta likemedel och om de ville betala
mindre skulle de faststilla det pris som
skulle tilldimpas pa deras nationella markna-
der i linje med denna 6nskan.

14. Konkurrensndmnden vill dérfér fa klar-
het i om likemedelstillverkare som har en
dominerande stillning kan motivera en
begrinsning av leveranserna till en viss
nationell marknad med att begrinsningen
ar nodvindig for att skydda deras berittigade
affdrsintressen genom att begrinsa omfatt-
ningen av parallellimporten och, om s #r
fallet, vilka faktorer som skall beaktas vid
bedémningen av om agerandet &r motiverat i
ett visst fall.

15. Konkurrensndmnden har dérfor hin-
skjutit foljande fragor till domstolen for ett
férhandsavgorande:

1. Ar det i sig friga om missbruk i den
mening som avses i artikel 82 EG nir ett

foretag med dominerande stillning vig-
rar att fullt ut efterkomma bestéllningar
fran liakemedelsgrossister, nir vigran
beror pa en 6nskan att begrinsa gros-
sisternas export och didrmed den skada
som parallellimporten féranleder?
Péaverkas svaret pa denna friga av den
omstédndigheten att parallellhandeln #r
sdrskilt vinstgivande fo6r likemedels-
grossister till f6ljd av de prisskillnader
som rader pa grund av statliga regler-
ingar i medlemsstaterna i Europeiska
unionen, vilka innebdr att fri konkur-
rens inte giller pa likemedelsmarkna-
den, utan att denna i stillet utgér en
marknad som priglas av statliga regler-
ingar? Skall slutligen en nationell kon-
kurrensmyndighet tillimpa gemen-
skapsriittsliga konkurrensregler pa
samma sitt pd de marknader dir fri
konkurrens rader och pd de marknader
ddr konkurrensen snedvrids av statliga
regleringar?

Vilka kriterier skall l4ggas till grund for
bedémningen av huruvida ett hand-
lande utgdr ett missbruk, om domstolen
finner att begrinsning av parallellim-
porten, pd grundval av vad som anforts
ovan, inte alltid utgér missbruk nir den
utfors av ett foretag med dominerande
stilining?
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I synnerhet:

a)

Ar den procentandel som 6verstiger
den normala inhemska forbruk-
ningen och/eller det inkomstbortfall
som ett foretag med dominerande
stallning far vidkénnas i forhallande
till dess totala omséttning och totala
vinst limpliga kriterier? Om detta ir
fallet, hur skall man bestimma den
ovannimnda procentandelen och
storleken av inkomstbortfallet (var-
med avses en procentandel av
omsittningen och den totala vins-
ten) vilka dr avgdrande for huruvida

" det ifrdgavarande handlandet utgor

b)
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ett missbruk?

Ar en intresseavvigning en limplig
metod och, i s3 fall, vilka intressen
skall dé tas med i avvdgningen?

N#rmare bestimt undras huruvida

i) svaret paverkas av att slutkon-
sumenten/patienten endast har

en begrinsad ekonomisk férdel
av parallellimporten, och

if) hénsyn skall tas — och i sa fall i
vilken omfattning — till social-
och sjukforsikringsorganisatio-
nernas intresse av billigare like-
medel?

¢) Vilka andra kriterier och vilka andra
metoder kan anses lampliga i fore-
varande fall?”

16. Fyra skriftliga yttranden har inkommit
fran flera av klagandena. Ett yttrande har
ingivits av Synetairismos Farmakopoion
Aitolias & Akarnanias (Syfait) och femton
andra klagande (nedan kallade de forsta
klagandena); ett annat yttrande har ingivits
av Panellinios Sylloges Farmakapothikarion,
K.P. Marinopoulos Anonymos Etairia empo-
rias kai dianomis farmakeftikon proionton,
Ionas Stroumsas EPE och Farmakapothiki
Pharma Group Messinias A.E. (nedan kallade
de andra klagandena); ett tredje yttrande har
ingivits av Farmakeftikos Syndesmos Ano-
nymi Emporiki Etairia (nedan kallade de
tredje klagandena) och ett yttrande har
ingivits av Interfarm — A. Aggelakou & Sia
O.E. och trettionio andra klagande (nedan
kallade de fjirde klagandena). Skriftliga
yttranden har #ven inkommit frén GSK,
kommissionen och den svenska regeringen.
Med undantag av den svenska regeringen var
samtliga dessa parter eller grupper av parter
nérvarande vid férhandlingen for att yttra sig
muntligen.
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Upptagande till sakprévning

17. Enligt artikel 234 andra stycket EG far
endast en “domstol i en medlemsstat”
hénskjuta fragor till domstolen f6r forhand-
savgbrande. Av domstolens rittspraxis fram-
gar att begreppet "domstol” &r ett gemen-
skapsrittsligt begrepp.

18. Eit antal omstindigheter har faststallts i
rittspraxis som relevanta for bedémningen
av om ett visst organ utgdr en domstol i den
mening som avses i artikel 234, ndmligen om
organet #r uppréttat enligt lag, om det &r av
stadigvarande karaktir, om dess jurisdiktion
ir av tvingande art, om forfarandet &r
kontradiktoriskt, om organet tillimpar ritts-
regler samt om det har en oberoende still-
ning? och om dess slutliga avgérande ir av
rattskipningskaraktir, 3

19. Konkurrensnimnden anser att den upp-
fyller dessa kriterier. Kommissionen och
GSK delar denna uppfattning. De andra och
fjirde klagandena har i sina skriftliga ytt-
randen ifrdgasatt huruvida begiran om for-
handsavgorande kan tas upp till provning i
sak. Vid férhandlingen dndrade emellertid de
andra klagandena sin instéllning och vits-
ordade att konkurrensnimnden kan hin-

2 ~ Se, sirskilt, dom av den 17 september 1997 i mél C-54/96,
Dorsch Consult Ingenicursgesellschaft (REG 1997, s. 1-4961),
punkt 23 och dir citerad riittspraxis, dom av den 21 mars 2000
i de forenade milen C-110/98-C-147/98, Gabalfrisa mfl.
(REG 2000, 5. 1-1577), punkt 33, och av den 30 maj 2002 i mal
C-516/99, Schmid (REG 2002, s. 1-4573), punkt 34.

3 ~ Se beslut av den 18 juni 1980 i mal 138/80, Borker (REG 1980,
s. 1975; svensk specialutgva, volym §, s. 237), punkt 4, och
dom av den 19 oktober 1995 i mal C-111/94, Job Centre
(REG 1995, s. 1-3361), punkt 9, och av den 15 januari 2002 i
mz'%]l C-182/00, Lutz mJdl. (REG 2002, s. -547), punkterna 15
och 16.

skjuta fragor med st6d av artikel 234 EG.
Den svenska regeringen har inte yttrat sig i
frigan huruvida begiran om forhandsavgs-
rande kan tas upp till prévning i sak.

20. Jag anser att konkurrensndmnden enligt
de uppgifter som limnas i beslutet om
hénskjutande klart uppfyller manga av de
kriterier som tidigare har faststillts av dom-
stolen som relevanta for att bedéma om ett
visst organ kan betecknas som en domstol.
Genom artikel 8 i lag nr 703/77 om kontroll
av monopol och oligopol och skydd fér den
fria konkurrensen (nedan kallad lag 703/77)
har den inréttats som behdrig myndighet av
stadigvarande karaktir for att Gvervaka att
bestimmelserna i den lagen foljs. Den fattar
beslut med tillimpning av de nationella och
gemenskapsrittsliga  konkurrensbestimmel-
serna. Den har exklusiv behdrighet att vidta
de sanktionsitgirder som foreskrivs i lag
703/77 och dess jurisdiktion dr siledes av
tvingande art.

21. De omstindigheter som nidmnts hittills
dr visserligen nddvindiga for varje rittskip-
ningsorgan, men de giller i lika hég grad for
en administrativ verkstillande myndighet.
Mer typisk fér en domstol 4r forhandlingen
infér konkurrensndmnden, dér bade klagan-
den och svaranden kan fSretridas av ett
réttsligt ombud och tillerkdnns processuella
rittigheter som liknar dem som parterna
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atnjuter vid sedvanliga domstolsforhand-
lingar. Dessa garantier svarar delvis for det
nodvindiga kontradiktoriska inslaget i kon-
kurrensndmndens beslutsfattande.

22. Trots de siirdrag hos konkurrensndmn-
den som har definierats hittills anser jag att
en mer ingiende analys emellertid fort-
farande krivs for att faststilla om dess
struktur och sammansittning éverensstim-
mer med strukturen och sammansittningen
hos en domstol, och i synnerhet med de
strukturella garantierna for dess sjilvstindig-
het, som utgdr den centrala komponenten i
definitionen av ett sddant organ.

23. Av beslutet om hénskjutande framgar att
konkurrensnimnden bestir av nio medlem-
mar, som utses av utvecklingsministern for
en tredrsperiod. Fyra av medlemmarna viljs
av ministern fran. listor &ver.-tre -kandidater
som tillstdlls honom frén handels- och
branschorgan. De 6vriga bestdr av en med-
lem frén statens rittstjinst eller en annan
hog domstolstjinsteman, tvd akademiker, en
advokat och en ekonom samt tvi personer
med erkind auktoritet och relevant erfaren-
het. Ministern utser ordféranden f6r kon-
kurrensnimnden bland dess medlemmar.

24. 1 artikel 8.1 i lag 703/77 anges uttryck-
ligen att konkurrensnimnden utgdr “en
sjalvstindig myndighet” och att dess med-
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lemmar "4r personligt och funktionellt oav-
hingiga” och att de "vid utdvandet av sitt
uppdrag endast 4r bundna av lagen och sina
samveten”. Som konkurrensnimnden har
férklarat garanteras medlemmarnas obe-
roende vidare av att de #r forbjudna att
utéva yrkesverksamhet som har samband
med de frégor som nimnden skall handlidgga.

25. Ett sekretariat dr knutet till konkurrens-
nidmnden och detta har till uppgift att utreda
de #drenden som aktualiseras hos konkur-
rensndmnden och att limna skriftliga forslag
pd hur de bér losas. Enligt beslutet om
hinskjutande samordnar och leder konkur-
rensnimndens ordférande sekretariatet i
egenskap av Overinstans inom ramen for
utévandet av behérigheten att vidta discipli-
nétgirder. Konkurrensnimnden intygar
dock att sekretariatet dr helt sjilvstindigt i
funktionellt avseende, och att vare sig
ordféranden eller évriga medlemmar i kon-
kurrensndmnden kan paverka sekretariatets
avgivande av forslag.

26. Konkurrensnimndens struktur och sam-
manséttning foranleder, sisom den har
beskrivits, tvd fragor. Foér det forsta anser
jag att det for bedémningen av om ett organ
dr av réttskipande karaktir har betydelse hur
manga av dess ledaméter som dr utbildade
jurister eller domare. Av beslutet om hin-
skjutande framgar att reglerna om den
grekiska konkurrensnimnden endast inne-
haller foreskrifter om att tvd av totalt nio
medlemmar skall vara jurister. En skall vara
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lérare eller forskare vid en juridisk fakultet
och en annan antingen medlem av statens
rittstjinst, oberoende av om denne #r i aktiv
tjénst, eller fore detta domare vid en allmin
domstol eller forvaltningsdomstol. Det finns
tydligen ingen garanti for att ordféranden ir
lagfaren. Enligt min uppfatining maste det
faktum att ett relativt begrinsat antal tjénster
inom konkurrensndmnden uttryckligen skall
innehas av jurister skapa en viss osikerhet
om huruvida den kan betecknas som en
domstol.

27. Vad for det andra betriiffar konkurrens-
ndmndens sjilvstindighet giller min osiker-
het de strukturella kopplingarna mellan
konkurrensndmnden och dess sekretariat,
som jag har beskrivit ovan,*

28. Av domstolens dom i malet Gabalfrisa °®
framgéir att en domstols oavhingighet #r
beroende av den funktionella separationen
mellan en domstol och en férvaltnings-
myndighet. I det mélet prévade domstolen i
sak en begiran om férhandsavgérande fran
ett regionalt organ i Spanien som prévar
klagomél mot skatteférvaltningens beslut,
delvis pd grund av att en separation forelag
mellan dess funktioner och den statliga
skattemyndighet som hade fattat det beslut
som var foremal for klagomal, ® I forevarande
mal kan konkurrensnimndens och sekreta-

4 — Punkt 25.
5 — Se ovan fotnot 2.
6 — Punkterna 39 och 40.

riatets funktioner anses separerade pa. det
sitt som angetts i domen i mélet Gabalfrisa,
om det forhaller sig si att sekretariatets
utredning av pastidda overtridelser av lag
703/77 kan skiljas fran konkurrensnimndens
démande roll.

29. Jag anser att den friga som #r aktuell hir
har ett néra samband med frigan huruvida
forfarandet vid konkurrensnimnden kan
anses vara kontradiktoriskt. Sekretariatet
kan bara om det dr tillrickligt tskilt frin
konkurrensnimnden betecknas som en
tredje part som #r sjilvstindig bade i
forhéllande till den part som omfattas av
utredningen och konkurrensnimnden i
egenskap av démande instans.

30. Det anges visserligen i beslutet om
hénskjutande att ordféranden i praktiken
inte ingriper for att péverka sekretariatets
utredningsarbete, men han har uppenbarli-
gen en viss bestimmanderitt dver den
enheten. Regler eller andra skyddsmekanis-
mer for att garantera sekretariatets sjilv-
stéindighet vid utredningsarbetet nimns inte,

31. Mot bakgrund av de tva frdgor som jag
har pekat pa anser jag att frigan om den
grekiska konkurrensndmndens stillning kri-
ver en delikat avvigning. Nidmnden tycks
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befinna sig mycket nidra grinsen mellan en
démande instans och en férvaltningsmyn-
dighet med vissa domstolsliknande sérdrag.

32. Totalt sett anser jag dock att nimnden
ar tillrdckligt domstolsliknande till sin karak-
tér for att kunna betecknas som en domstol i
den mening som avses i artikel 234 EG.

33. Betriffande organets rittsliga sakkun-
skap noterar jag att férutom de tva tjdnster
som sérskilt forbehalls jurister, skall ytterli- -
gare tva tjinster innehas av personer med
erkidnd auktoritet och erfarenhet av fragor
som ror nationella och gemenskapsrittsliga
ekonomiska bestimmelser och konkurrens-
politiska fragor. Organets fOretrddare
beskrivs vidare i beslutet om hénskjutande
som personer med erkind auktoritet och
erfarenhet av konkurrensrittsliga fragor.
Tillsammans med det faktum att konkur-
rensndmndens medlemmar uttryckligen ar
skyldiga att fullgéra sina aligganden i enlig-
het med lagen anser jag att det begrénsade
antalet platser som #r férbehdllet jurister
eller domare inte #r tillrickligt for att
utesluta att nimnden har domstolsstatus.
Man kan i alla hindelser rdkna med att en
mindre andel av personalen skall ha rent
juridiska kvalifikationer vid en démande
instans inom ett tekniskt komplicerat
omrdde som konkurrensritten, som kriver
sakkunskap om ekonomi och handel vid
sidan av de juridiska kvalifikationerna.
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34. Angdende de strukturella kopplingarna
mellan konkurrensnidmnden och dess sekre-
tariat anser jag att dessa inte dr s& uttalade
att de véger tyngre 4n de olika faktorer som
talar for en domstolsstatus. For det forsta
anser jag inte att det dr sannolikt att
ordférandens utdvning av sin bestimmande-
rétt i disciplinfrigor 6ver sekretariatet skulle
paverka genomférandet av en viss utredning,
Aven om man skulle vara av motsatt upp-
fattning anser jag for det andra att hotet mot
den funktionella uppdelningen under utred-
ningen i tillrickligt hog grad avvirjs genom
det sammantride som hélls av konkurrens-
nimnden. Vid detta tycks samtliga parter ges
tillrsicklig méjlighet att yttra sig, vilket utgdr
en garanti for att ett opartiskt beslut slutligen
fattas.

35. Jag noterar att domstolen tidigare har
tagit.upp en begiran. om férhandsavgorande
frdn en konkurrensmyndighet, den spanska
Tribunal de Defensa de la Competencia
(domstol for konkurrensskydd).” Det orga-
net hade ménga egenskaper gemensamma
med den grekiska konkurrensnimnden.
Aven detta var ett organ av stadigvarande
karaktir inrédttat enligt lag med ansvar for att
tillimpa konkurrensreglerna enligt ett kon-
tradiktoriskt forfarande. Aven det spanska
organet agerade efter att ha mottagit en
rapport, i det malet frin ett separat organ. ®

7 — Dom av den 16 juli 1992 i mil C-67/91, Asociacién Esparicla
de Banca Privada m.fl. (REG 1992, s. 1-4785; svensk
specialutgiva, volym 8, s. I-87).

8 — Forfarande genom vilket ett forslag limnades av ett fristdende
utredningsorgan redovisas i forhandlingsrapporten, s. 4790,
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36. Jag kan inte finna att nigonting som
angetts i yttrandena frin de andra och fjirde
Idagandena skulle kunna 6ka tveksamheten
angéende upptagandet till prévning i sak av
begdran om forhandsavgérande.

37. De har for det forsta gjort gillande att
konkurrensndmnden, trots férklaringen om
sjdlvstdndighet i artikel 8.1 i lag 703/77, inte
hor till de fem sjilvstéindiga myndigheter
som sirskilt inrdttats genom den grekiska
konstitutionen efter dndringen av denna &r
2001. Foljaktligen har konkurrensnimnden
inte tillerkéints de sirskilda konstitutionella
garantier som dessa myndigheter atnjuter.
Dess ledamoter villjs inte i enlighet med det
sérskilda forfarande som anges i konstitutio-
nen. Inte heller anges dess arbetsordning i
lag, utan i form av ett interministeriellt
beslut.

38. For det andra har de gjort géllande att
konkurrensndmndens arbetsordning for nér-
varande inte dverensstimmer med grund-
liggande domstolsprinciper, eftersom
berérda personer inte tillits intervenera i
forfarandet vid nimnden.

39. For det tredje har klagandena gjort
géllande att konkurrensndmnden har under-

latit att meddela ett avgdrande angiende
deras klagomal inom den sexméanadersperiod
som faststills i tillimplig lagstiftning,

40. Jag dvertygas inte av nigot av klagande-
nas pastienden. Det faktum att konkurrens-
némnden enligt grekisk konstitutionell ritt
inte kvalificerar sig som en sjilvstindig
myndighet minskar varken betydelsen av
det faktum att dess sjélvsténdighet bekriftas
i lag eller betydelsen av att siikerhetsmeka-
nismer utformats for att garantera denna
sjalvstdndighet i praktiken.

41. Dessutom anser jag att en ddmande
instans har rétt att i olika omfatining tillata
att berérda tredje mén intervenerar i forfa-
randet, utan att detta &ventyrar dess status
som domstol. I alla héndelser férefaller
klagandena ha haft tillricklig méjlighet att
delta i det nationella férfarandet vid kon-
kurrensndmnden genom att inkomma med
sina synpunkter i form av klagomal.

42, Slutligen kan eventuella forseningar i
fraga om handliggningen av ett mal enligt
min uppfattning inte paverka domstolska-
raktdren hos det organ som prévar drendet,
dven om de givetvis kan dventyra rittskip-
ningens kvalitet.

43. Jag har hittills granskat den grekiska
konkurrensnimndens specifika sirdrag,
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sasom de redovisas i beslutet om hanskju-
tande. Det kan dock vara virdefullt att kort
prova upptagandet av begiran om férhand-
savgorande till prévning i sak med utgings-
punkt i tillimpningen av konkurrensreglerna
och sirskilt forordning nr 1/2003, genom
vilken ett system for decentraliserad tilldmp-
ning av gemenskapens konkurrensregler
inférdes med verkan frin och med den
1 maj 2004.°

44. Det kan for det forsta noteras att
férordning nr 1/2003 innehédller ett erkén-
nande av mdjligheten for medlemsstaterna
att 3ldgga myndigheter av rittslig karaktir att
fullgéra en konkurrensmyndighets uppgif-
ter ° och &ven bestimmelser utformade for
att slliydda dessa myndigheters sjilvstindig-
het.

45, For det andra finns det enligt min
uppfattning flera praktiska skil for att ta
upp en begiran om forhandsavgérande fran
ett sddant organ till prévning i sak. Processe-
konomiska hinsyn talar for att tillita en
begiran om férhandsavgérande i ett s tidigt
skede som mojligt, vilket férebygger behovet
av ett paféljande forfarande vid en domstol
som gor en Sverprovning for att mojliggora
ett forhandsavgdrande. Det kan vidare
atminstone hévdas att en specialiserad kon-
kurrensmyndighet av domstolskaraktir kan

9 — Ridets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget (EGT L 1, 2003, s. 1),

10 — Artikel 35 och trettiofemte skilet.
11 — Se, sirskilt, artikel 35.4.

I- 4620

vara bittre skickad att definiera de relevanta
gemenskapsrittsliga frigorna dn en allmin
domstol som har till uppgift att i ett senare
skede overpréva den f6rra myndighetens
beslut. Genom decentraliseringen av
gemenskapens konkurrensritt skulle méjlig-
heten for nationella konkurrensmyndigheter
med domstolsliknande organisation att hén-
skjuta fragor till domstolen erbjuda ett
yiterligare skydd foér gemenskapsrittens
enhetliga tillimpning. Det har dessutom nu
klargjorts att de nationella konkurrensmyn-
digheterna far och skall underlata att till-
dmpa nationell lagstiftning som foreskriver
eller underlittar forfaranden som strider mot
artikel 81.1 EG, eller som forstirker effek-
terna hirav, sdrskilt vad giller faststillande
av priser och uppdelning av marknader.
Denna mdjlighet kan ocksd vara ett argu-
ment foér en generds instillning till en
begéran om forhandsavgérande fran sidana
myndigheter, i avsikt att sdkerstilla att
eventuella tveksamheter angdende de till-
dmpliga gemenskapsreglerna undanrdjs
innan myndigheten underliter att tillimpa
den nationella lagstiftningen.

46. Jag anser att dessa praktiska skl stoder
min tidigare slutsats att férevarande begiran
om férhandsavgbrande skall kunna tas upp
till prévning i sak. Jag kommer siledes att
overgd till att prova de sakfrigor som har
tagits upp av den grekiska konkurrensndmn-
den.

12 — Dom av den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF (REG
2003, s. 1-8055).
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Privning i sak

47. Inledningsvis noterar jag att vissa av
yttrandena vid domstolen avser definitionen
av marknaden och dominerande stillning.
Tolkningsfrdgorna baseras dock pa antagan-
det att det foreligger en dominerande still-
ning pa de relevanta marknaderna. Konkur-
rensnamnden har konstaterat att det fore-
ligger en dominerande stéllning i friga om
ett av de berdrda likemedlen, Lamictal, och
har inte begirt vigledning fran domstolen i
friga om de relevanta kriterierna vare sig for
att definiera marknaden eller for att bedéma
om en dominerande stillning ér for handen.
Jag kommer dérfor att inskréinka mitt forslag
till avgorande till den friga om missbruk
enligt artikel 82 EG som faktiskt har stéllts av
konkurrensnimnden.

48. I det avseendet vill konkurrensndmnden
for det forsta fa klarhet i om ett dominerande
lakemedelsforetag alltid skall anses miss-
bruka sin dominerande stillning i den
mening som avses i artikel 82 EG enbart
darfor att det, i syfte att begrinsa sina
kunders exportverksamhet, inte fullt ut
efterkommer samtliga mottagna bestill-
ningar. Fér det andra vill konkurrensnimn-
den, om sa inte 4r fallet, veta vilka faktorer
som #r av betydelse for beddmningen av om
ett foretag gor sig skyldigt till ett sidant
handlande eller ej.

49, Kommissionen har gjort gillande att en
sddan leveransbegrinsning utgor ett miss-
bruk om det dominerande foretaget inte kan
ange ett adekvat och tillrickligt starkt
objektivt skl som motiverar dess handlande.
Kommissionen anser inte att nigon av de
omstindigheter som har angivits av den
grekiska konkurrensnimnden kan vara rele-
vanta for att utgdra ett sddant berittigande.

50. Europeiska kommissionen stéder dels
sin slutsats pa att det berérda handlandet
dr konkurrensbegrinsande till sin karaktir.
Ett dominerande féretag anses missbruka sin
stillning ndr det vdgrar leverera varor och
tjinster i syfte att begrinsa eller utestéinga
faktiska eller potentiella konkurrenter fran
en viss marknad och att forstirka sin still-
ning pa den marknaden. Med tanke pa att
varje forsok frdn en tillverkares sida att
begrinsa leveranserna for att halla parallell-
handeln nere vanligen féranleds av en
strdvan att begrinsa konkurrensen mellan
andra varumirken pd importmarknaden,
skall en sadan begrinsning normalt betraktas
som ett missbruk. Kommissionen har delvis
4ven &beropat det berérda agerandets mark-
nadsuppdelande syfte. Domstolen har kon-
sekvent tolkat artiklarna 81 EG och 82 EG sé
att de forbjuder ageranden som syftar till att
dela upp den inre marknaden.

51. Klagandena och den svenska regeringen
delar i princip kommissionens installning.
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52. GSK har gjort gillande att ett domine-
rande likemedelsforetags begrinsning av
leveranserna i syfte att begrinsa parallell-
handeln inte utgér ett missbruk i den mening
som avses i artikel 82 EG. En dylik begrins-
ning hor inte till de undantagsfall nir en
leveransviéigran har ansetts utgora ett miss-
bruk. Nér beteendet bedoms inom ramen fér
sitt ritta regelverk och ekonomiska samman-
hang, och mot bakgrund av de sirskilda
forhallandena inom den europeiska like-
medelsindustrin, kan dessa begrinsningar
uppfattas sa, att de inte utgor ett missbruk,
utan snarare en vil avvigd skyddsatgird for
ett foretags legitima affirsintressen.

Huruvida det ifrigavarande beteendet i sig
utgor ett missbruk

53. Betriffande den forsta tolkningsfrigans
forsta del anser jag att det, som kommissio-
nen och GSK har gjort gillande, 4r riktigt att
ett dominerande likemedelsforetag inte néd-
viindigtvis missbrukar sin dominerande stall-
ning genom att neka att fullt ut efterkomma
bestéllningar fran likemedelsgrossister, &ven
om avsikten med detta r att begrinsa
parallellhandeln. Jag anser att den slutsatsen
entydigt foljer av domstolens hittillsvarande
rdttspraxis angdende leveransvigran enligt
artikel 82 EG. Enligt denna rittspraxis kan en
eventuell kontraheringsplikt enligt artikel 82
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EG endast faststillas efter en ingiende
granskning av det faktiska och ekonomiska
sammanhanget, och #ven i det fallet endast
inom tédmligen snéva grinser, vilket framgar
av foljande genomgéing, som oundvikligen
maste bli ganska detaljerad.

54. Det faktum att ett dominerande féretag i
vissa fall kan ha en skyldighet att leverera till
befintliga kunder bekréftades forsta gingen i
domen i méalet Commercial Solvents.'?
Malet gillde Commercial Solvents vigran
att fortsitta leverera ravaror till en tredje
part, Zoja. Rdvarorna var nodvindiga for
framstillningen av en reaktionsprodukt och
kunde endast erhallas frain Commercial Sol-
vents. Vigran var en foljd av Commercial
Solvents beslut att borja konkurrera med
Zoja pd marknaden i efterféljande led for
forsilining av reaktionsprodukten. Domsto-
len slog fast att ett foretag som har en
dominerande stéllning p& rdvarumarknaden
och som i syfte att reservera rdvarorna for sin
egen produktion av reaktionsprodukter vig-
rar att leverera révaror till en kund som sjilv
dr producent av dessa reaktionsprodukter
missbrukar denna stillning, men bara om det
foreligger en "risk for att konkurrensen fran
denna kund helt elimineras”, 1*

55. I domen i méilet United Brands!®
stoppade ett foretag med dominerande still-

13 — Dom av den 6 mars 1974 i mal 6/73, Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot kommissionen (REG
1974, 5. 223; svensk specialutgiva, volym 2, s. 229).

14 — Punkt 25,

15 — Dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76 United Brands
(REG 1978, 5. 207; svensk specialutgiva, volym 4, s. 9),
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ning i friga om produktion av bananer
(UBC), som levererade under varumérket
Chiquita, leveranserna till en mognare/dis-
tributbr nir den senare efter en konflikt med
det dominerande foretaget borjat saluféra en
konkurrerande producents bananer och
satsa mindre pd att mogna UBC:s bananer.
Domstolen ansig att det var "limpligt att
redan frén bérjan fastsld att ett foretag som
har en dominerande stillning da det giller
distributionen av en vara — en vara som
atnjuter goodwill genom att den har ett
mirke som #r vilkint och uppskattat av
konsumenterna — inte fir instilla sina
leveranser till en gammal kund, som jakttar
ridande handelsbruk, nir denna kunds
bestillningar inte pi ndgot sitt &r onor-
mala”, ¢

56. Domstolen ansag att ett sddant beteende
var oférenligt med artikel 82 EG "eftersom
en siljvagran skulle begrinsa avsittnings-
mojligheterna till nackdel for konsumen-
terna och ge upphov till en diskriminering
som slutligen skulle kunna leda till att en
handelspartner slas ut frin den relevanta
marknaden”.!” Domstolen konstaterade
dock dven att ett dominerande foretag méste
ha ritt att i rimlig omfattning vidta de
atgirder som det anser lampliga for att
skydda foretagets affirsintressen, under for-
utsdttning att dessa star i rimlig proportion
till hotet och inte syftar till att forstirka eller
missbruka foretagets dominerande still-
ning.

16 — Punkt 182.
17 — Punkt 183,
18 — Punkterna 189 och 190.

57. Malet BP ! gillde ett dominerande olje-
bolags leveransbegrinsning under oljekrisen
aren 1973 och 1974. BP ifragasatte kommis-
sionens beslut att bolaget hade missbrukat
sin dominerande stillning genom att
begrinsa leveranserna till en viss kund
visentligt och i mycket hogre grad &n till
andra konsumenter, utan att detta var
objektivt motiverat. Kommissionen ansdg
att ett dominerande foretag méste fordela
de tillgingliga kvantiteterna av sin produkt
rittvist mellan sina kunder med hénsyn till
sirdragen eller skillnaderna i friga om deras
affirssituation. I hindelse av en allméin
leveranskris, maste det i forsta hand handla
med sina vanliga kunder, och minskningar av
leveranserna till kdpare under en period av
bristande tillgdng skulle ske med utgings-
punkt i en referensperiod fére krisen. Kom-
missionen anség att ett &r vore lmpligt.

58. Generaladvokaten Warner ansag att
kommissionens definition av missbruk inte
var mojlig att tillimpa med tanke pé svarig-
heten att bestimma den foreslagna referens-
perioden och att kontrollera om eventuella
skillnader mellan kunderna kunde motivera
att de behandlades olika.?® Aven domstolen
fann att BP inte hade missbrukat sin
dominerande stéllning. Kunden i fraga hade

19 — Dom av den 29 juni 1978 i mdl 77/77, BP (REG 1978,
s. 1513).

20 — Sidan 1539, andra spalten,
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aret fore krisen upphort att vara en stadigva-
rande kund. Med tanke pa att den saledes
endast var en sporadisk kund nér krisen
borjade kunde inte BP forvintas behandla
den kunden pid samma sitt som sina
ordinarie kunder.?® Domstolen ifragasatte
ocksa om en referensperiod kunde tillimpas,
tminstone i forhallande till en kund med
vilken affirsrelationen hade upphért under
denna period.* Slutligen noterade dom-
stolen att kunden i friga kunde klara av de
svarigheter som krisen gav upphov till. 3
Den hade siledes inte drabbats av nagon
uppenbar, omedelbar och visentlig konkur-
rensnackdel eller riskerat att slgs ut, 2*

59. Milet Telemarketing?® hade sitt
ursprung i en begéran vid en belgisk domstol

om ett foreldggande for att hindra ett tele-

visionsbolag fran att viigra att sdlja televi-
sionstid till ett konkurrerande foretag pa
marknaden i ett efterfoljande led for tele-
marketing. Televisionsbolaget nekade ocksa
att silja tid till annonsérer for reklam som
innebar en inbjudan att ringa ett telefon-
samtal, om inte det telefonnummer som
anvindes var numret till bolagets egen tele-
marketingverksamhet pA marknaden i ett
efterfoljande led.

21 — Punkterna 28, 29, 32 och 33.
22 — Punkt 30,
23 — Punkt 42,
24 — Punkt 20,

25 — Dom av den 3 oktober 1985 i mal 311/84, CBEM mot CLT
och IPB (Telematketing) (REG 1985, s, 3261).
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60. Domstolen konstaterade med anledning
av en tolkningsfriga frin den nationella
domstolen att ett missbruk i den mening
som avses i artikel 82 EG foreligger niir ett
foretag som har en dominerande stillning pa
en viss marknad, utan objektivt skil, férbe-
héller sig eller sitt dotterbolag en annan
verksamhet som kan utféras av ett annat
foretag som en del av dess verksamhet pa en
angrinsande men separat marknad, med den
eventuella konsekvensen att all konkurrens
frin detta foretag elimineras. Domstolen
noterade att de varor eller tjinster som
innehalls av det dominerande foretaget i ett
sidant fall skulle vara oundgingliga for det
andra foretagets verksamhet, 2

61. De fall som redovisats ovan giller samt-
liga en vigran att leverera till en befintlig
kund. I ett antal andra fall har domstolen
provat en ursprunglig vigran att lita en
utomstéende anvinda det dominerande fore-
tagets immateriella rittigheter eller fysiska
infrastruktur.

62. I domen i mélet Volvo mot Veng? slog
domstolen fast att det inte utgjorde ett
missbruk av en dominerande stillning nir
en biltillverkare som var innehavare av ett
registrerat monster for karossdelar vigrade
att bevilja andra licens att framstilla dessa
delar for anviindning som reservdelar. Dom-
stolen konstaterade att ritten for innehava-
ren av ett skyddat ménster att hindra utom-

26 — Se punkterna 25-27 och domslutet.

27 — Dom av den 5 oktober 1988 i mal C-238/87, Volvo mot Veng
(REG 1988, s. 6211).
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stiende frén att utan dennes medgivande
tillverka och silja eller importera varor som
innehdller ménstret utgdr sjilva kirnan i
hans ensamrdtt. En vigran att bevilja en
licens kan dirfér inte i sig utgbra ett
missbruk. Utnyttjandet av ensamritten kan
dock utgbra ett missbruk om det domine-
rande foretaget exempelvis godtyckligt vig-
rar att leverera reservdelar till fristdende
reparatérer, faststiller oskiliga priser for
reservdelar eller beslutar att inte ldngre
tillverka reservdelar till en viss modell trots
att manga bilar av den modellen fortfarande
4r i omlopp. ?®

63. Senare bekriftade domstolen i domen i
malet Magill?® forstainstansrattens dom om
faststillande av ett beslut av kommissionen
som innebar att ett TV-bolag i Irland hade
missbrukat sin dominerande stillning pé
marknaden for de egna programtablierna
genom att beropa sin upphovsritt till dessa
for att hindra utomstéende frén att publicera
en veckovis utkommande TV-guide med alla
programuppgifter som skulle ha konkurrerat
med de guider som varje TV-bolag publice-
rade om sina egna program. Domstolen
ansig att f6ljande omstindigheter var rele-
vanta for att pdvisa ett missbruk. For det
férsta har TV-bolagens vigran att tillita
anvindningen av uppgifter om deras pro-

28 — Punkterna 8 och 9.

29 — Dom av den 6 april 1995 i de forenade mélen C-241/91 P och
C-2;}2/91 P, RTE och ITP mot kommissionen (REG 1995, 5. I
743).

gramtabléer, som var en nddvéndig forutsitt-
ning foér att producera ett heltickande
veckovis utkommande T V-programblad, for-
hindrat tillkomsten av en ny produkt som
TV-bolagen inte erbjod och for vilken det
fanns en potentiell efterfrigan hos konsu-
menterna. Denna vigran utgjorde ett miss-
bruk i den mening som avses i artikel 82 b
EG.3 Fér det andra kunde denna vigran inte
motiveras.®’ For det tredje tillskansade sig
TV-bolagen genom sitt beteende den till-
hérande marknaden for veckovis utkom-
mande TV-programblad, genom att ute-
stinga all konkurrens frén marknaden, efter-
som de nekade att ge tillgang till basuppgifter
som var den nodvindiga basvaran for att
producera ett dylikt blad. >

64. Ett annat mal angdende en leveransvig-
ran var mélet Bronner.>® Domstolen till-
frigades om det utgjorde ett missbruk av en
dominerande stillning i strid med artikel 82
EG att ett tidningsféretag som hade en
betydande andel av marknaden for dagstid-
ningar vigrade att lata utgivaren av en
konkurrerande tidning f& tilltride till dess
system for tidningsutbérning, eller stillde
villkoret att utgivaren kopte vissa tilliggs-
tjinster fran foretaget. Domstolen noterade
att den i sina i domar i méalen Commercial
Solvents respektive Telemarketing hade fun-
nit att nér ett foretag i dominerande stéllning
pa en viss bestdimd marknad vigrar att till ett
konkurrentforetag leverera ravaror respek-

30 — Punkterna 53 och 54.
31 — Punkt 55.
32 — Punkt 56.

33 — Dom av den 26 november 1998 i mél C-7/97, Bronner (REG
1998, s. 1-7791).
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tive tillhandahalla tjénster som &r oundging-
liga for detta foretags verksamhet, utgér det
endast ett missbruk i den man beteendet i
friga hotar att eliminera all konkurrens fran
det foretagets sida. ** Domstolen hinvisade
dérefter till domen i malet Magill och
noterade att dven om det antas att denna
rittspraxis om utévandet av en immateriell
dganderitt 4r tillimplig pad utdvandet av
vilken &ganderdtt som helst, forutsitts det
dnda for att dra slutsatsen att ett missbruk
foreligger inte endast att vigran att till-
handahélla tidningsutbirningstjansten 4r av
beskaffenheten att eliminera all konkurrens
pd dagstidningsmarknaden frin den som
efterfrigar tjénsten och att denna végran
inte dr objektivt motiverad, utan #ven att
tjéinsten i sig &r oundginglig for att den som
efterfrigar den skall kunna bedriva sin
verksamhet, dirfér att det inte existerar
nigot faktiskt eller potentiellt alternativ till
systemet for tidningsutbirning, 3 Detta var
inte fallet i det malet. 3¢

65. Slutligen &tervinde domstolen i den
nyligen meddelade domen i malet IMS

Health ¥ till de omistindigheter under vilka

ett dominerande foretags vigran att bevilja
en licens att anviinda dess immateriella
rittigheter kan utgora ett missbruk enligt
artikel 82 EG. I enlighet med domen i mélet
Magill konstaterade domstolen att for att en
végran av ett féretag som innehar en upp-
hovsriitt att ge tilltriide till en vara eller tjanst
som &r nddvidndig for att utdéva en viss
verksamhet skall kunna anses utgora miss-
bruk, ar det tillriickligt att tre kumulativa

34 — Punkt 38,
35 — Punkt 41,
36 — Punkterna 42-44,

37 — Dom av den 29 april 2004 i mal C-418/01, IMS Health (REG
2004, s. I-5039).
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villkor &r uppfyllda, nimligen att vigran
forhindrar tillkomsten av en ny vara for
vilken det finns en potentiell efterfragan hos
konsumenterna, att den inte #r motiverad
och att den dr av beskaffenheten att ute-
stinga all konkurrens frdn en hirledd
marknad. 38

66. Jag anser att foljande punkter av bety-
delse i forevarande fall kan hirledas ur
gemenskapens rittspraxis och praxis till dags
dato. For det forsta dr det uppenbart att ett
dominerande foretag ibland har en skyldig-
het att leverera varor eller tillhandahalla
tjinster. Detta 4r exempelvis fallet nir ett
leveransavbrott allvarligt skulle stéra kon-
kurrensen mellan foretaget och kunden pé
en marknad i ett efterféljande led eller
mellan foretaget och dess faktiska eller
potentiella konkurrenter pa leveransmarkna-
den. Det finns ocksd ett fatal omstindigheter
under vilka ett dominerande féretag ar
skyldigt att ge tilltride till infrastruktur eller
licensiera sina immateriella réttigheter till en
tredje man for forsta gingen. For att detta
skall vara fallet maste synnerlig skada for
konkurrensen pavisas.

67. For det andra stir det dock éven klart att
ett dominerande foretags leveransskyldighet
enligt artikel 82 EG #r begrinsad i en rad
avseenden. Som domstolen konstaterade i

38 — Punkt 38,
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domen i mélet United Brands &r ett domine-
rande foretag inte skyldigt att tillgodose
extraordindra bestillningar och det har ritt
att vidta skiliga atgérder for att skydda sina
affdrsintressen. Likasd kunde ett domine-
rande foretag, i malet BP, med framging
infér domstolen forsvara en affirspolicy som
gjorde atskillnad mellan kunderna vid till-
delningen av knappa lagertillgdngar. Dom-
stolen har dven konsekvent begrénsat skyl-
digheten fér dominerande foretag med
hinvisning till ett eventuellt objektivt berit-
tigande.

68. For det tredje beror de faktorer som
visar om ett foretags leveransvigran utgor ett
missbruk i hég grad pa de specifika eko-
nomiska sammanhang och det regelverk
inom vars ram fallet aktualiseras. Europeiska
kommissionen uttalade sig i den andan i det
nyligen meddelade Microsoftbeslutet.? En
liknande stdndpunkt intogs nyligen av hogsta
domstolen i USA.*°

39 — Kommissionens beslut av den 24 mars 2004 om ett
forfarande enlipt artikel 82 i EG-fordraget (drende COMP/
C-3/37.792 — Microsoft). Kommissionen Klargjorde sin
standpunkt i punkt 555 i beslutet att "det finns inget stod
for ett synsiitt som innebir att det foreligger en uttommande
checklista 6ver undantagsfall och enligt vilket kommissionen
redan frin borjan skulle tvingas bortse frin andra omstindig-
heter av undantagskaraktir som kan fortjina att beaktas vid
beddmningen av en leveransviigran.”

40 — I Verizon Communications Inc. mot Law Offices of Curtis V.
Trinko, LLP, ett m38l diir en leveransvigran provades enligt
USA:s konkunenslagsh'&ning, forklarade J. Scalia i Hogsta
domstolens motivering att “analysen pi grundval av kon-
kurrensreglerna ... alltid [skall} anpassas efter den speciella
strukturen och de speciella forhllandena inom den berérda
branschen. Insikten om regelverkets betydelse dr en del av
hinsynstagandet till det ekonomiska sammanhanget.”

69. Mot bakgrund av den bedémningen
anser jag att den forsta tolkningsfrigan skall
besvaras nekande: ett dominerande lékeme-
delsforetag som begrinsar leveranserna av
sina produkter missbrukar inte nodvéindigt-
vis sin dominerande stéllning i den mening
som avses i artikel 82 EG enbart darfor att
avsikten med detta ir att begrinsa paral-
lellhandeln.

70. Jag anser, i likhet med kommissionen, att
syftet att begréinsa parallellhandeln rimligen
bér vara en av de omstindigheter som
normatlt innebir ait ett dominerande féretags
leveransviigran kommer att utgdra ett miss-
bruk. Ett sddant beteende syftar normalt till
att avligsna en konkurrent till det domine-
rande foretaget p4 marknaden i importmed-
lemsstaten. Aven om det antas att det inte i
samtliga fall &r majligt att pavisa en tillricklig
effekt p4 konkurrensen kan ytterligare ett
argument framféras till stod for den slut-
satsen, nimligen att beteendet i friga syftar
till att dela upp marknaden.

71. Aven om en avsikt att dela upp markna-
den antas foreligga i férevarande fall, och till
och med tycks ha medgivits, 4r uppdelningen
av marknaden inte huvudsyftet, utan mot
bakgrund av marknadens sirdrag snarare en
oundviklig f6ljd av GSK:s férsok att, genom
att végra att fullt ut efterkomma bestill-
ningar, skydda vad man betraktar som sina
legitima affirsintressen. Frigan om avsikten
skall dérfér inte avleda uppmirksamheten
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fran huvudfragan om huruvida denna vigran
under alla omstindigheter 4 motiverad.

72. Det dr i alla hindelser, sdsom kommis-
sionen har papekat, uppenbart att gemen-
skapens réttspraxis erbjuder dominerande
foretag en mojlighet att visa att det foreligger
ett objektivt berittigande vad giller deras
agerande, dven om det vid en prima facie-
bedémning utgér ett missbruk. Jag kommer
nu att préva huruvida agerandet #r objektivt
motiverat. Jag vill tilldgga att den bedémning
i tva steg som antyds av uppdelningen mellan
ett missbruk och dess objektiva berittigande
enligt min uppfattning i viss man 4r konstlad.
Artikel 82 EG innehéller till skilinad fran
artikel 81 EG inte nigon uttrycklig foreskrift
om undantag for beteenden som normalt
skulle omfattas av dess lydelse. Redan det
faktum att ett beteende betecknas som ett
"missbruk” tyder i sjilva verket pa att en
negativ slutsats redan har dragits, till skillnad
frain den mer neutrala formuleringen
“hindra, begrinsa eller snedvrida konkurren-
sen” i artikel 81 EG. Enligt min uppfattning
ir det darfor mer korrekt att siga att vissa
typer av beteenden frin ett dominerande
foretags sida 6ver huvud taget inte #r
hinforliga till kategorin missbruk. Eftersom
kommissionen med utgdngspunkt i gemens-
kapens tidigare rittspraxis har byggt sitt
resonemang pa idén om ett objektivt berit-
tigande, kan det betriffande férevarande mal
vara limpligt att utgd frin den konstruk-
tionen.

Hurwvida det ifragavarande beteendet kan
motiveras objektivt

73. Med tanke pa att jag har foreslagit att
den forsta tolkningsfrigans forsta del skall
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besvaras nekande 4r det ocksd nédvindigt att
6vervidga om nigon av de faktorer som
konkurrensnimnden har definierat dr av
betydelse fér bedémningen av om beteenden
av det ifrdgavarande slaget kan motiveras
objektivt. Det dr hirvid friga om foljande
faktorer: att rena konkurrensférhéllanden
inte rdder inom den europeiska likemedels-
branschen, att den procentandel med vilken
de leveranser som genomférdes av det
dominerande foretaget overskrider den
inhemska konsumtionen, parallellhandelns
inverkan pa det dominerande foretagets
omsittning eller vinst samt i vilken méan
slutkonsumenten/patienten och képaren av
den vara som handeln avser gynnas av
parallellhandeln.

74. Vid forsta paseendet #r det svirt att
tillbakavisa Europeiska kommissionens upp-
fattning att en leveransbegrinsning som
syftar till att begriinsa parallellhandeln endast
kan motiveras under mycket begrinsade
omsténdigheter. I de flesta fall dr fordelarna
med parallellhandeln uppenbara. Denna
handel gynnar konkurrensen mellan varu-
mirken och sénker priserna i importstaten
till fromma fér konsumenterna dér. Om man
nérmare betraktar de speciella forhallandena
inom den europeiska likemedelssektorn ar
jag dock inte siker pa att méjligheterna till
att motivera begrdnsningar r si sniiva som
kommissionen har antytt.

75. Flera av de siéirdrag hos denna sektor som
ndmnts av den grekiska konkurrensnimnden
forefaller mig i sjilva verket relevanta for
bedémningen av ansvaret fér ett domine-
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rande likemedelsforetag som inskrinker
leveranserna for att begrinsa parallellhan-
deln.

76. De faktorer som enligt min uppfattning
skall beaktas &r for det forsta den genom-
gripande regleringen av priserna och distri-
butionen inom sektorn, fér det andra den
sannolika effekten av en okontrollerad paral-
lellhandel p4 likemedelsféretagen mot bak-
grund av de ekonomiska férhallandena inom
branschen och for det tredje effekten av
denna handel f6r konsumenter och képare
av likemedel.

Regleringen av priser och distribution inom
den europeiska liikemedelssektorn

77. Vid bedomningen av ett beteende av det
i forevarande mal aktuella slaget &r det enligt
min uppfattning inte mdjligt att bortse fran
den genomgripande och olikartade reglering
som likemedelssektorn &r foremél for bade
pA nationell niva och pa gemenskapsnivé och
som enligt min bedémning placerar den i en
sirstillning i forhallande till alla andra
branscher som sysslar med framstillning av
varor som det &r litt att fa avsittning for.

78. Medlemsstaterna ingriper fér att
begrinsa de priser som skall betalas for
likemedel inom deras territorier, Dessa
ingripanden syftar iill att skydda socialfor-

sikringsmedlen, som ticker den stbrsta
delen av kostnaderna for dessa produkter.
Stater ingriper i varierande omfattning och
med olika metoder for att faststilla eller
paverka priserna pa lkemedel. Vissa stater
ar beredda att lita lakemedlen betinga hogre
priser dn andra. Detta kan bero pa ett uttalat
eller underforstitt erkinnande av likeme-
delsbolagens behov av en tillricklig avkast-
ning som incitament fér forskning och
utveckling av nya likemedel. Foljaktligen ar
priserna pa likemedel genomgiende mycket
hogre i vissa medlemsstater 4n i andra. Det
ar prisskillnaderna mellan medlemsstaterna
som skapar férutsdttningarna for parallell-
handeln. I ett nyligen beslutat meddelande
som offentliggjordes fére den senaste utvidg-
ningen av Europeiska unionen férutsig
kommissionen att utvidgningen ytterligare
skulle 6ka dessa skillnader, *!

79. Medlemsstaternas prisregleringar &r
endast i begrinsad omfattning harmonise-
rade genom gemenskapslagstiftningen. 21
sitt meddelande fran ar 1998 om den inre
marknaden for likemedel ** slog kommissio-
nen fast att alternativet att infora ett centralt
administrerat europeiskt prissystem for like-
medel inte var &nskvirt och for dgonblicket

41 — Ki i ddelande till ridet, Europapar}

Ekonomiska och sociala kommittén samt regionkommittén
- En starkare EU-baserad likemedelsindustri till gagn for
patienten ~— En handlingsplan, KOM(2003) 383 slutlig, s. 14.

42 — Rédets direktiv 89/105/EEG om insyn i de Atgirder som
reglerar prissittningen p2 humanlikemedel och deras inord-
nande i de nationella sjukforsikringssystemen (EGT L 40,
s. 8; svensk specialutgiva, omride 15, volym 9, s. 45). Enligt
detta direktiv skall medlemsstaterna sikerstilla att beslut om
prissittning och Aterbetalning fattas pa ett transparent och
icke-diskriminerande siitt och inom en viss tid.

43 — KOM(1998) 588 slutlig.
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inte genomf6rbart. Kommissionen noterade
att "det skulle visa sig yiterligt svart att
faststilla en limplig prisnivd over hela
gemenskapen. Liga nivder skulle gynna
omedelbara mal i friga om hilso- och
sjukvérdskostnader (4tminstone i medlems-
stater dir priserna for nirvarande &r hoga),
men skulle leda till en stadig minskning av
det europeiska bidraget till den globala
likemedelsforskningen och -utvecklingen,
vilket skulle leda till minskade investeringar
i den europeiska ekonomin. Héga nivéer
skulle begriinsa tillgdngen fér konsumenter
och betalningsansvariga i de linder dir de
ekonomiska och sociala férhillandena inne-
bér att man inte har rid med dessa priser”, **
I stillet har kommissionen foreslagit olika
metoder for att minska snedvridningen pa
den inre marknaden till f6ljd av medlems-
staternas prisreglering av likemedel.

80. En annan aspekt som har betydelse och
betriffande vilken normala konkurrensfor-
hillanden inte rader inom den europeiska
likemedelsindustrin, dr féljden av den hoga
graden av reglering som giller for distribu-
tionen av likemedel pa savil nationell niva
som gemenskapsniva. Enligt gemenskapsreg-
lerna om humanlikemedel skall medlems-
staterna inrédtta system for godkénnande av

44 — Ses. 1L
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dem som bedriver verksamhet som like-
medelsgrossister. For godkidnnandet krivs att
vissa minimikrav skall vara uppfyllda. °

81. I minga medlemsstater omfattas like-
medelsforetag och grossister av olika till-
laggsforpliktelser enlig nationell lag som
syftar till att sikerstilla tillgdngen till like-
medel. Den grekiska konkurrensnimnden
har exempelvis forklarat i beslutet om
hénskjutande att den grekiska lagstiftningen
innehéller foreskrifter genom vilka vissa av
klagandena &ldggs den allménnyttiga tjinsten
att alltid halla ett komplett och varierat lager
av likemedel som dr avpassat for att fylla
kraven inom ett definierat geografiskt
omrade och for att mycket snabbt garantera
leveranser av bestillda produkter inom det
omradet.

82. Genom artikel 81 andra stycket i direktiv
2001/83 om upprittande av gemenskapsreg-
ler for humanlikemedel aliggs nu dven
lakemedelsproducenter och. deras distribu-
torer foljande skyldighet:

“Innehavaren av ett godkénnande for forsilj-
ning av ett likemedel och distributérerna av
detta Iikemedel som faktiskt slipps ut pa
marknaden i en medlemsstat skall, inom
grinserna for sina ansvarsomraden, ombe-

45 — De relevanta bestdmmelserna éterfinns i avdelning VII i
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/83/EG av den
6 november 2001 om upprittande av gemenskapsregler for
humanlikemedel (EGT L 311, s. 67), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/27/EG av den
31 mars 2004 (EGT L 136, s. 34).
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sorja tillrdckliga och fortlépande leveranser
av likemedlet till apotek och personer som
dr behoriga att limna ut likemedel si att
patienterna i den berérda medlemsstaten far
sina behov tillgodosedda.”

83. Regleringen av den europeiska likeme-
delssektorn pa nationell och gemenskapsniva
ir enligt min uppfattning i flera avseenden av
betydelse for analysen av beteenden av
ifragavarande slag.

84. For det fdrsta har denna reglering
betydelse f6r beddmningen av huruvida en
leveransbegrinsning dr skilig eller propor-
tionerlig. Nir likemedelsforetag forsoker
blockera parallellhandeln, forsoker de diri-
genom inte bara beféista prisskillnader som
de sjilva skapat utan snarare undvika de
konsekvenser som skulle f6lja av att de
mycket ldga priser som de tvingas hélla i
vissa medlemsstater blev allminna 6ver hela
gemenskapen.

85. Inte heller férhindrar en leveransbe-
grinsning i sig grossister frdn att exportera
de varor som de tar emot. Vanligen skulle en
sddan begrinsning vara ineffektiv i friga om
att forhindra parallellhandeln nér prisskill-
nader foreligger mellan medlemsstater. Alla
kvantiteter som levererades i en lagpris-
medlemsstat skulle exporteras, och det skulle
inte vara nagon mening for foretaget att
leverera till den staten Sver huvud taget. Det
som inom likemedelsindustrin hindrar gros-

sister frén att exportera de varor som de har
tillgang till &r uppenbarligen skyldigheten att
fullgéra allménnyttiga tjanster, vilket innebér
att de maste hilla tillrickliga lager for att
mbta den inhemska efterfrigan. Den mark-
nadsuppdelande effekt som hinger samman
med en leveransbegrinsning &r en 5ljd av de
nationella myndigheternas atgirder i export-
staten.

86. For det andra innebidr de réttsliga och
moraliska skyldigheterna for ett domine-
rande likemedelsforetag att halla lager i
varje medlemsstat att frigan uppkommer
om det dr skiligt och proportionerligt att
begira att de skall leverera till grossister i
lagprismedlemsstater som har for avsikt att
exportera de mottagna volymerna. Det ér
inte givet att ett likemedelsforetag kan dra
sig tillbaka frin en medlemsstat dér det
tvingas hilla laga priser. Som jag ser det kan
tva rittsliga hinder sté i vigen for ett sidant
tillbakadragande. A ena sidan kan det enligt
artikel 82 EG finnas begrénsningar for ett
dominerande féretags méjligheter att avsluta
ett befintligt affirsforhillande, &tminstone
utan skilig uppsigningstid. A andra sidan
krivs det enligt artikel 81 i direktiv 2001/83
att liakemedelsforetag, inom grinserna for
sina ansvarsomraden, skall ombesérja till-
rickliga och fortlopande leveranser av ett
godkint likemedel, som faktiskt sldppts ut
pd marknaden i en medlemsstat, till apotek
och personer som #r behdriga att limna ut
lakemedel, si att patienterna i den berdrda
medlemsstaten far sina behov tillgodosedda.
De exakta parametrarna for den skyldigheten
har dnnu inte definierats, men den tycks i
viss min kunna begrénsa ett likemedelsbo-
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lags méjlighet att dra tillbaka ett likemedel
som redan marknadsférs i en viss medlems-
stat.

87. For det tredje baseras regleringen av
lakemedelsdistributionen i Europa pi ett
nationellt segregerat system, som syftar till
att sikerstilla att tillrickliga lager finns
tillgéngliga inom varje nationellt territorium.
Detta innebdr skyldigheter for bide like-
medelsbolag och grossister, som ytterligare
forstirks av den tillimpliga gemenskapslag-
stiftningen. Parallellhandlare skiir tvirs ige-
nom det systemet och riskerar dirmed att
bade i import- och exportmedlemsstaten
rubba de system som savil likemedelspro-
ducenter som grossister ldggs att inritta for
att fullgéra sina allménnyttiga é&ligganden
enligt den nationella lagstiftningen och
gemenskapslagstiftningen. Ett dominerande
likemedelsforetags beslut att begrinsa de
miéngder som stélls till forfogande f6r dem
som har for avsikt att bedriva parallellhandel
" “méste enligt miin uppfatthing beddmas mot
bakgrund av dessa skyldigheter.

88. Mot bakgrund av att medlemsstaterna
har faststillt visentligt olika prisnivier for
likemedel i sina medlemsstater och att de
sjilva dr huvudinkopare av lakemedel, ir det
tveksamt om parallellhandeln faktiskt kom-
mer att gynna koparna av likemedlen i fraga.
Detta kommer att avhandlas nedan.

I-4632

Den nyskapande likemedelsindustrins eko-
nomiska situation

89. Enligt min uppfattning bir man #ven ta
hénsyn till nigra av de ekonomiska faktorer
som péverkar likemedelsforetagens affirs-
strategier. Nyskapande 4r en viktig parame-
ter for konkurrensen inom likemedelssek-
torn.*s Normalt sett kriver ett nytt like-
medel betydande investeringar i forskning
och utveckling.*” Framstillningen av ett
ladkemedel kinnetecknas vanligen av héga
fasta kostnader (for forskning och utveckling
for att ta fram produkten) och jaimforelsevis
laga rorliga kostnader (for tillverkningen av
den redan framtagna produkten). *® Beslutet -
att investera i utvecklingen av ett nytt
likemedel kommer givetvis att delvis vara
beroende av om tillverkaren riknar med att
kunna gora tillrickliga vinster for att ticka
investeringskostnaden. Sedan investeringen
gjorts dr den kostnaden dock férlorad. Det dr
dirfor rationellt for ett foretag att leverera
sina produkter till vilken marknad som helst
ddr priserna faststillts till en nivd som

“overstiger de rorliga kostnaderna. Enbart

det faktum att en produkt saluférs till ett
visst pris pa en viss marknad innebér inte att
likemedelsforetaget skulle kunna ticka sina
totalkostnader om det priset kom att bli
gillande o6ver hela gemenskapen. Fragan

46 — Kommissionens beslut av den 8 maj 2001 om ett forfarande
enligt artikel 81 EG (Glaxo Wellcome) (EGT L 302, s. 1),
punkt 155,

47 — I en rapport som utarbetats fér Europeiska kommissionens
generaldirektorat for niringsliv, "Global Competitiveness in
Pharmaceuticals — A European Perspective” av A, Gambar-
della, L. Orsenigo och F. Pammolli, konstateras pi s, 38 att
"ett forsknings- och utvecklingsprojekt fér ett nytt likemedel
pagar sannolikt 8~12 ér, med en kostnad i storleksordningen
350~650 miljoner USD".

48 — Se fotnot 1 pi s. 3 i ovannidmnda rapport, dir forfattarna
konstaterar att "tillverkningen ... inte [ir] sd viktig i denna
bransch jémfort med forskning och utveckling och forsilj-
ning, som svarar for huvaddelen av investeringarna”,
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skulle kunna prévas huruvida den nationella
domstolen kunde faststilla om det pris som
ett dominerande foretag fir i en viss med-
lemsstat skulle gora det mojligt for det
foretaget att ticka sina fasta och rorliga
kostnader och gora en skilig vinst.

90. Dessa faktorer ger viss inblick i de
tankbara foljderna av att helt forbjuda ett
dominerande likemedelsforetag att vidta
leveransbegrinsningar i syfte att begrénsa
parallellhandeln.

91. Det skulle givetvis finnas incitament for
ett sidant foretag att inte saluféra ldkemedel
som kunde ge dem en dominerande stéllning
i medlemsstater dér priserna sétts pa en lag
niva. Som diskuterades ovan kan likemedels-
foretagens rittsliga och moraliska skyldig-
heter gora det svart for dem att dra tillbaka
Jikemedel som redan salufors i dessa med-
lemsstater. Det mest sannolika #r att de
kommer att senareliigga lanseringen av nya
likemedel i dessa stater. Nivéerna i friga om
tillgangen till vissa likemedel och den vilfird
for konsumenterna som dessa skapar skulle
dérmed sjunka inom gemenskapen.

92, P4 motsvarande sitt skulle det néstan
helt sikert bli svarare att lagstiftningsvéigen
forhandla fram priser i lagprismedlemsstater.
Det skulle uppsta ett betydande tryck for att
astadkomma prishéjningar i dessa stater om
deras priser pad grund av parallellhandeln
kom att bli gillande 6ver hela gemenskapen.
Sadana 6verenskomna prishéjningar skulle
aterigen minska tillgdngen till likemedel och
vilfirden for konsumenterna i de stater dir
detta intriffade. Vidare skulle de de facto
leda till en omfordelning av resurser frin
konsumenter i lagprismedlemsstater till kon-
sumenterna i hdgprismedlemsstater.

93. Om lagprismedlemsstater hade m&jlig-
het att st emot trycket for att astadkomma
prishéjningar och likemedelsforetagen inte
drog tillbaka eller forsenade likemedel,
skulle detta leda till minskad avkastning frén
likemedel i fraga om vilka dominans kon-
staterades. Incitamentet for ett likemedels-
foretag att investera i forskning och utveck-
ling skulle minska i motsvarande man,
eftersom likemedelsforetaget kunde parékna
en ligre avkastning under den period som
Jikemedlet #r patentskyddat.

94. Kommissionen har latit forstd att lake-
medelsforetag kan vilja om de vill salufora
ett likemedel till ett visst pris, och om de
viljer att gora detta s& maste man utg frin
att priset i friga ar affirsméssigt héllbart.
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Som jag forklarat ovan®® ar det enligt min
uppfattning en alltfér langtgdende slutsats.
Ett foretag kan acceptera ett pris i en
medlemsstat trots den begrinsade mojlighet
som det priset ger att iterfi de fasta
kostnader som #r forknippade med utveck-
lingen av ett visst lakemedel, forutsatt att de
rorliga kostnaderna técks och att priset inte
blir gillande 6ver hela gemenskapen, vilket
annars skulle eliminera vinster som genere-
ras i andra medlemsstater.

95. Foljaktligen &r det fullt tinkbart att
dominerande lakemedelsféretag, om de inte
kan forhandla fram en prishéjning i lagpris-
medlemsstater, skulle reagera pa en skyldig-
het att férse parallellhandlare inom en viss
medlemsstat med att, om det vore méjligt for
dem, dra tillbaka befintliga likemedel fran
marknaden i den staten och med att
senareldgga lanseringen av nya likemedel
ddr. Prisskillnaderna skulle ersittas av en
storre fragmentering av marknaden, med
olika tillgng till produktsortiment i olika
stater.

Foljderna av parallelihandeln fér konsumen-
ter och kipare i importmedlemsstaten

96. Slutligen anser jag att det 4r av betydelse
att se pi parallellhandelns inverkan pa

49 — Punkterna 89-93.
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konsumenter och képare i importmedlems-
staten. Parallellhandelns fordelar kommer
vanligen dem till godo som kan képa varor
till ett ligre pris pa den marknad som
handeln riktar sig till. Emellertid forefaller
den europeiska likemedelsindustrins sir-
skilda egenskaper innebira att det 4r tvek-
samt om dessa fordelar foreligger.

97. Parallellhandeln med likemedel leder
inte nodvéndigtvis till nigon mirkbar pris-
konkurrens fér slutkonsumenten av dessa
produkter. I ménga mediemsstater betalar
patienterna bara en mindre fast andel av
priset for de likemedel som de forskrivs
medan sjukvardsforsikringssystemet ticker
resterande kostnad. I dessa stater ger saledes
inte parallellhandeln nagra fordelar for slut-
konsumenten av de likemedel som handeln
avser.

98. Parallellhandeln leder inte heller alltid
till en priskonkurrens som gynnar de offent-
liga organ som faktiskt képer in de likemedel
som handeln avser eller de skattebetalare
som bidrar med dessa medel. I vissa stater
har exempelvis apotekare ritt att £3 betalning
for de handlade lakemedlen till den taxa som
var tillimplig f6r likemedel som ursprung-
ligen levererades inom den berbrda staten.
Foljaktligen har den prisskillnad som gav
upphov till parallellhandeln helt absorberats
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som vinst for foretagen i distributionskedjan.
Vissa stater har reagerat med att inrditia
system for atervinningsatgérder for att ta
tillbaka en del av vinsterna frin apotekarna.
Kommissionen konstaterade i sitt medde-
lande av ar 1998 att "om inte parallelthan-
deln kan fungera dynamiskt med utgings-
punkt i priserna, leder den till ineffektivitet
eftersom de flesta, men inte alla, ekonomiska
fordelar tillfaller parallellhandlaren snarare
an hélso- och sjukvardssystemet eller patien-
ten”,%°

99. Med tanke pé att offentliga myndigheter
bade kdper likemedel och spelar en fram-
tradande roll vid faststillandet av likeme-
delspriserna, kan det i alla hindelser inte
antas att kdparens enda intresse i en hog-
prismedlemsstat &r att fi ett ligre pris. Om
staten verkligen ville &stadkomma lagre
priser kunde den forviintas vara mer aktiv
for att sénka dem direkt. Den priskonkurrens
som foljer av parallellhandeln kan dirfor ga
stick i stdv med kdparens énskemal.

Slutsatser angdende eit téinkbart objektivt
berdttigande

100. Mot bakgrund av ovanstiende G6ver-
vigande anser jag att ett dominerande like-

ddeland

50 — Kc issi om den inre marknaden for
likemedel, ovan fotnot 41, 5. 4.

medelsforetags begransning av leveranserna i
syfte att begrinsa parallellhandeln kan moti-
veras som en skilig och proportionerlig
atgérd for att skydda foretagets afférsintres-
sen. En dylik begrinsning skyddar inte pris-
skillnader som foretaget sjilvt skapat, och
den forhindrar inte direkt handeln, som
snarare blockeras av de allménnyttiga tjéns-
ter som medlemsstaterna aldgger foretaget
att fullgbra. Att kriva att foretaget skall
efterkomma alla exportbestéllningar som det
tar emot skulle i manga fall innebiira en
oproportionerlig borda mot bakgrund av de
moraliska och rittsliga skyldigheter som
aligger foretaget att hélla lager i samtliga
medlemsstater. Med hénsyn till de sirskilda
ekonomiska forhillandena inom likemedels-
industrin skulle en leveransskyldighet inte
nddvindigtvis frimja vare sig den fria rérlig-
heten eller konkurrensen, och den skulle
kunna skada incitamentet for likemedels-
foretag att utveckla nya likemedel. Vidare
kan det inte antas att parallellhandeln verk-
ligen skulle gynna slutkonsumenterna av
likemedel eller medlemsstaterna, i egenskap
av priméra inkdpare av dessa varor.

101. Jag anser dock att den slutsats som jag
har kommit till i detta ssmmanhang &r i hég
grad specifik for likemedelsindustrins nuva-
rande situation och det specielia beteende
som 4r i fraga i férevarande forfarande.
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102. Jag finner det hogst osannolikt att
nagon annan bransch skulle férete de sirdrag
som har lett mig till slutsatsen att en
leveransbegrinsning i syfte att begrinsa
parallellhandeln kan forsvaras i friga om
likemedel. P4 motsvarande sitt skulle det,
om det ekonomiska sammanhang och den
lagstiftning som omgirdar den europeiska
lakemedelsbranschen férindrades, kanna bli
nddvindigt att ompréva fragan huruvida en
leveransbegrinsning i en lagprismedlemsstat
ar skilig och proportionerlig.

103. Jag anser vidare att ett beteende frin ett
dominerande likemedelsféretag som pé ett
mer klart och direkt sitt leder till en
uppdelning av den inre marknaden inte

Forslag till avgoérande -

skulle kunna forsvaras pa ett liknande stt.
Att leveransbegrinsningen dr proportioner-
lig beror delvis pa att den inom likemedels-
branschen i mycket ringa omfattning bidrar
till en uppdelning av marknaden.

104. Slutligen vill jag framhélla att ovan-
stiende analys inte utesluter mojligheten att
en leveransbegrinsning som vidtas av ett
dominerande foretag kan strida mot dom-
stolens rdttpraxis om leveransvigran om
begrinsningen medfér negativa konsekven-
ser for konkurrensen av andra skil &n som en
foljid av dess inskrinkning av parallellhan-
deln.

105. Mot bakgrund av ovanstdende oOverviganden foreslar jag att domstolen
besvarar de hidnskjutna tolkningsfragorna pa féljande sitt:

1) Ett likemedelsforetag med dominerande stéllning missbrukar inte nédvindigt-
vis sin stdllning genom att végra att fullt ut efterkomma bestéllningar som
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mottas frin likemedelsgrossister endast pa grund av att avsikten med detta &r
att begridnsa parallellhandeln.

Denna viigran kan motiveras objektivt, och utgor saledes inte nigot missbruk,
nér den prisskillnad som ger upphov till parallelthandeln 4r en foljd av statliga
ingripanden i exportmedlemsstaten for att faststilla priset dér pa en niva som
underskrider den nivd som rider i andra delar av gemenskapen, mot bakgrund
av de sammantagna forhillandena inom den europeiska likemedelssektorn pa
dess nuvarande utvecklingsstadium, och i synnerhet

— de genomgripande och olikartade statliga ingripandena i prissittningen pa
likemedel, som #r orsaken till prisskillnaderna mellan medlemsstaterna,

— gemenskapens och medlemsstaternas reglering av likemedelsdistributionen,
som skapar nationellt avgrinsade skyldigheter for likemedelsforetag och
grossister att sikerstilla tillgdngen till tillfredsstéllande lager av likemedel,

— parallellhandelns potentiellt negativa konsekvenser for konkurrensen, den
inre marknaden och incitamenten att utveckla nya likemedel, mot bakgrund
av de ekonomiska foérhallandena inom likemedelsindustrin,

— det faktum att slutkonsumenten av likemedel kanske inte i samtliga fall
gynnas av parallellhandeln och att de offentliga myndigheterna i medlems-
staterna, i egenskap av huvudkopare av likemedel, inte kan antas gynnas av
ett lagre pris, eftersom de sjélva dr ansvariga for att faststélla priserna inom
sina respektive territorier.
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