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URTEIL DES GERICHTS (Vierte erweiterte Kammer)
27. September 2006 "

In der Rechtssache T-168/01

GlaxoSmithKline Services Unlimited, vormals Glaxo Wellcome plc, mit Sitz in
Brentford, Middlesex (Vereinigtes Konigreich), Prozessbevollmachtigte: 1. Forrester,
QC, sowie Rechtsanwilte F. Depoortere, T. Louko, S. Martinez Lage, A. Schulz und
I. Vandenborre,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten zunichst durch
P. Oliver, dann durch E. Gippini Fournier als Bevollmichtigte,

Belklagte,

* Verfahrenssprache: Enghsch.
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unterstiitzt durch

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) mit Sitz in
Briissel (Belgien), Prozessbevollméchtigte: zunichst Rechtsanwilte U. Zinsmeister
und M. Lienemeyer, dann Rechtsanwalt A. Martin-Ehlers, schliellich Rechtsanwalt
M. Hartmann-Riippel,

durch

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V. (BAI) mit Sitz in Miilheim an
der Ruhr (Deutschland), Prozessbevollmichtigte: zunichst Rechtsanwilte
M. Epping und W. Rehmann, dann Rechtsanwalt W. Rehmann,

durch

Spain Pharma, SA, mit Sitz in Madrid (Spanien), Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwilte P. Mufioz Carpena, B. Orttizar Somoza und R. Gutiérrez Sdnchez,

und durch

Asociacion de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar)
mit Sitz in Madrid, Prozessbevollmachtigte: zunéchst Rechtsanwilte M. Araujo
Boyd und R. Sanz, dann Rechtsanwiilte M. Araujo Boyd und J. L. Buendia Sierra,
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Streithelfer,

betreffend einen Antrag auf Nichtigerklirung der Entscheidung 2001/791/EG der
Kommission vom 8. Mai 2001 in einem Verfahren gemafd Artikel 81 EG-Vertrag
(Sachen: 1V/36.957/F3 Glaxo Wellcome [Anmeldung], 1V/36.997/F3 Aseprofar and
Fedifar [Beschwerde], IV/37.121/F3 Spain Pharma [Beschwerde], IV/37.138/F3 BAI
[Beschwerde] und 1V/37.380/F3 EAEPC [Beschwerde]) (ABL L 302, S. 1)

erlasst

) DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Vierte erweiterte [Cammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten H. Legal, der Richterinnen P. Lindh und
I. Wiszniewska-Bialecka sowie der Richter V. Vadapalas und E. Moavero Milanesi,

Kanzler: C. Kristensen, Verwaltungsritin,

aufgrund des schuiftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
7. Juni 2006
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folgendes

Urteil

Rechtlicher und tatsiichlicher Rahmen des Rechtsstreits

Gemeinschaftsrecht

Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g EG sieht vor, dass die Titigkeit der Gemeinschaft ein
System umfasst, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfil-
schungen schiitzt.

Nach Artikel 81 Absatz 1 EG sind insbesondere alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréichtigen
geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten.

Nach Artikel 81 Absatz 3 EG kénnen die Bestimmungen des Absatzes 1 fiir nicht
anwendbar erklirt werden u. a. auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die
unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur
Verbesserung der Warenverteilung oder zur Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen
Beschriankungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerlésslich sind, oder Méglichkeiten eroffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.
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Am 21. Dezember 1988 erlief der Rat auf der Grundlage von Artikel 100a EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 95 EG) die Richtlinie 89/105/EWG betreffend
die Transparenz von Mafinahmen zur Regelung der Preisfestsetzung bei Arznei-
mitteln fiir den menschlichen Gebrauch und ihre Einbeziehung in die staatlichen
Krankenversicherungssysteme (ABL. 1989, L 40, S. 8). Mit ihr wird das Ziel verfolgt,
einen Uberblick iiber die Manahmen zur Festsetzung und zur unmittelbaren und
mittelbaren Kontrotle der Arzneimittelpreise zu erhalten, die die Mitgliedstaaten
ergriffen haben, um die Ausgaben ihres offentlichen Gesundheitswesens fur
derartige Produkte besser iiberschauen zu kénnen; auflerdem sollen die Unter-
schiede bei diesen Maflnahmen, die den innergemeinschaftlichen Handel mit
Arzneimitteln behindern oder verfilschen und somit das Funktionieren des
gemeinsamen Marktes fiir Arzneimittel unmittelbar beeintriachtigen konnen,
beseitigt werden. Zu diesem Zweck wird mit der Richtlinie als erster Schritt eine
Reihe von Anforderungen festgelegt, mit denen sichergestellt werden soll, dass die
Betroffenen iiberpriifen kénnen, dass die fraglichen einzelstaatlichen Mafinahmen
keine mengenmifigen Beschriankungen fir die Ein- oder Ausfuhr oder Mafinahmen
gleicher Wirkung darstellen. Diese Anforderungen beeinflussen jedoch nicht die
Politik der Mitgliedstaaten, und die einzelstaatliche Politik in Bezug auf die
Preisfestsetzung und das Sozialversicherungssystem beeinflussen sie nur in dem
MaRe, in dem dies fiir die Transparenz notwendig ist. Die Frist, die den
Mitgliedstaaten gesetzt worden war, um dieser Richtlinie nachzukommen, lief am
31. Dezember 1989 ab.

Spanisches Recht

Am 20. Dezember 1990 erlie das Koénigreich Spanien die Ley 25/1990 del
Medicamento (Gesetz Nr. 25/1990 iiber Arzneimittel, BOE Nr. 306 vom
22. Dezember 1990, S. 2643, im Folgenden: Gesetz Nr. 25/1990). Dieses Gesetz
wurde u. a. gedndert durch die Ley 66/1997 vom 30. Dezember 1997 (BOE Nr. 313
vom 31. Dezember 1997, S. 38517) und — wihrend des Verwaltungsverfahrens, das
zum Erlass der in der vorliegenden Rechtssache angefochtenen Entscheidung fiilhrte
— durch die Ley 55/1999 vom 30. Dezember 1999 (BOE Nir. 312 vom 30. Dezember
1999, S. 46095).

Am 23. Februar 1990 erlief das Kénigreich Spanien das Real Decreto 271/1990 de
reorganizacion de la intervencion de los precios de las especialidades farmacéuticas
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de uso humano (Kénigliches Dekret Nr. 271/1990 zur Neuordnung der Preisinter-
ventionen bei zum menschlichen Gebrauch bestimmten Pharmazeutika, BOE Nr. 53
vom 2. Mérz 1990, S. 6086, im Folgenden: Dekret Nr. 271/1990). Dieses Dekret soll
es dem Kénigreich Spanien insbesondere ermdéglichen, der Richtlinie 89/105/EWG
nachzukommen.

Die Bestimmungen des Titels VIII des Gesetzes Nr. 25/1990 und des Dekrets
Nr. 271/1990 sehen insbesondere eine Regelung vor, nach der das spanische
Ministerium fitr Gesundheit und Verbraucher und die ihm beigeordnete Comisién
interministerial de precios de los medicamentos (interministerielle Kommission fiir
Arzneimittelpreise) (im Folgenden zusammen: spanische Verwaltung) eine Ober-
grenze fitr den Herstellerpreis von Arzneimitteln festlegen, fiir deren Kosten das
spanische Krankenversicherungssystem aufkommt,

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Die Klagerin, GlaxoSmithKline Services Unlimited, vormals Glaxo Wellcome plc
(im Folgenden: GSK), ist eine Gesellschaft britischen Rechts mit Sitz in Brentford
(Vereinigtes Kénigreich). Der Konzern GlaxoSmithKline, zu dem sie gehort, ist einer
der weltweit bedeutendsten Hersteller von Pharmazeutika. Er wurde gebildet durch
den Zusammenschluss der Glaxo Wellcome plc und der Smithkline Beecham plc,
gegen den die Kommission keine Einwinde erhoben hat (Entscheidung vom 8. Mai
2000 [Sache N IV/M.1846 — Glaxo Wellcome/Smithkline Beechamy]).

Die Glaxo Wellcome, SA (im Folgenden: GW), eine Gesellschaft spanischen Rechts
mit Sitz in Madrid (Spanien), ist eine der spanischen Tochtergesellschaften des
Konzerns GlaxoSmithKline. Ihre Haupttitigkeit, die sie unmittelbar und iiber ihre
Tochtergesellschaften ausiibt, besteht in der Entwicklung, Herstellung und
Vermarktung von Arzneimitteln in Spanien.
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Mit Schreiben vom 6. Mirz 1998 iibermittelte GW der Kommission ein Dokument
mit dem Titel ,Allgemeine Bedingungen fiir den Verkauf von Pharmazeutika von
[GW] und ihren Tochtergesellschaften an autorisierte Grof$handler” (im Folgenden:
allgemeine Verkaufsbedingungen), um einen Negativtest oder eine Freistellung nach
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962: Erste Durchfithrungsver-
ordnung zu den Artikeln [81] und {82] des Vertrages (ABL. 1962, Nr. 13, S. 204) zu
erlangen. Mit Schreiben vom 28. Juli 1998 ibermittelte GSK der Kommission eine
erginzende Anmeldung.

Die allgemeinen Verkaufsbedingungen finden auf 82 Arzneimittel Anwendung, die
far den Verkauf an spanische Grof$hdndler bestimmt sind, mit denen GW
Handelsbeziehungen auflerhalb irgendeines Vertriebsnetzes unterhilt. Diese Grof3-
hindler kénnen die Arzneimittel an spanische Krankenhduser oder Apotheken
weiterverkaufen, die sie auf Vorlage einer drztlichen Verschreibung an Patienten
abgeben. Sie konnen sie aber auch fiir den Weiterverkauf in andere Mitgliedstaaten
im Wege des Parallelhandels verwenden, den sie aufgrund der Existenz von
Preisunterschieden betreiben. Unter den 82 Arzneimitteln, auf die die allgemeinen
Verkaufsbedingungen Anwendung finden, sind acht Arzneimittel, die nach den
Angaben von GSK fiir einen Parallelhandel — hauptséchlich zwischen Spanien und
dem Vereinigten Kénigreich — besonders in Frage kommen. Dabei handelt es sich
um folgende Arzneimittel:

— ein Antiallergikum unter der Bezeichnung Beconase;

— fiinf Antiasthmatika unter den Bezeichnungen Becloforte, Becotide, Flixotide,
Serevent und Ventolin;

— ein Antiepileptikum unter der Bezeichnung Lamictal;

— ein Migranemittel unter der Bezeichnung Imigran.
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Fiir alle diese 82 Arzneimittel sieht Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
zwei verschiedene Preise vor (im Folgenden: Preis 4A und Preis 4B). Dieser Artikel
lautet:

»A. Gemafl den Bestimmungen von Artikel 100 Absitze 1 (Unterabsatz 1) und 2 des
Gesetzes Nr. 25/1990 ... wird der Preis fiir pharmazeutische Produkte von GW ...
und ihren Tochterunternehmen in keinem Fall den von den spanischen Gesund-
heitsbehorden festgelegten Herstellerhdchstpreis {iberschreiten, sofern die folgen-
den zwei zur Anwendung dieser gesetzlichen Vorschriften erforderlichen Faktoren
erfiillt sind:

— Die erwidhnten pharmazeutischen Produkte werden aus der spanischen
Sozialversicherung oder aus offentlichen Mitteln Spaniens finanziert.

— Die erworbenen pharmazeutischen Produkte werden anschliefSend im Inland,
d. h. in Apotheken oder spanischen Krankenh#usern, in Verkehr gebracht.

B. Liegt einer der beiden Faktoren nicht vor (d. h. in allen Fillen, in denen die
Laboratorien nach spanischem Recht uneingeschrinkt selbst iiber die Preise fiir ihre
pharmazeutischen Produkte entscheiden konnen), setzen GW ... und ihre
Tochterunternehmen die Preise fiir ihre pharmazeutischen Produkte anhand realer,
objektiver und nicht diskriminierender Kriterien unabhingig von dem vom Kéufer
festgelegten Bestimmungsort des Produkts fest. Insbesondere wenden GW ... und
ihre Tochterunternehmen auf ihre pharmazeutischen Produkte den Preis an, der auf
der Basis ihrer internen Wirtschaftserhebungen zunichst den spanischen Gesund-
heitsbehorden vorgeschlagen und unter Beriicksichtigung des Anstiegs der
Lebenshaltungskosten gemifl den Bestimmungen von Artikel 100 Absitze 1
(Unterabsatz 1) und 2 des Gesetzes Nr. 25/1990 ... und den sonstigen spanischen
Rechtsvorschriften betreffend die Festlegung von Arzneimittelpreisen angepasst
worden ist.”
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Mit Schreiben vom 6. Miarz 1998 schickte GW die allgemeinen Verkaufs-
bedingungen an 89 in Spanien ansissige Grof(hindler. In diesen Schreiben heif3t
es u. a.

»Wichtig: Wir bitten Sie, uns ihre Zustimmung mitzuteilen, indem Sie uns vor dem
13. Mirz 1998 eine unterzeichnete Kopie des beigefiigten Dokuments iibersenden.”

75 Grofthandler, die iiber 90 % des Gesamtabsatzes von GW in Spanien im Jahr 1998
auf sich vereinten, kamen dem nach.

Die allgemeinen Verkaufsbedingungen traten am 9. Marz 1998 in Kraft.

AnschlieBend wurde ihre RechtmifSigkeit von zwei spanischen Berufsverbianden, der
Asociacion de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar) und
der Asociacién de empresarios de cooperativas farmacéuticas, sowie von einem
spanischen Grof$hindler, der Spain Pharma SA, vor der spanischen Wettbewerbs-
behérde und den spanischen Gerichten angefochten.

Auflerdem reichten Aseprofar, die von einem anderen spanischen Berufsverband
unterstiitzt wurde, die Federacién nacional de asociaciones de mayoristas
distribuidores de espacialidades farmacéuticas y productos parafarmacéuticos
(Fedifar), Spain Pharma und zwei weitere europiische Berufsverbande, der
Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V. (BAI) und die European
Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), bei der Kommission
Beschwerde dahin gehend ein, dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG verstieflen.
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Am 8. Mai 2001 erlief3 die Kommission die Entscheidung 2001/791/EG in einem
Verfahren gemifl Artikel 81 EG-Vertrag (Sachen: 1V/36.957/F3 Glaxo Wellcome
[Anmeldung], I1V/36.997/F3 Aseprofar and Fedifar [Beschwerde], 1V/37.121/F3
Spain Pharma [Beschwerde], IV/37.138/F3 BAI [Beschwerde] und IV/37.380/F3
EAEPC [Beschwerde]) (ABL L 302, S. 1, im Folgenden: Entscheidung).

In Artikel 1 der Entscheidung heif3t es, dass GW »gegen Artikel 81 Absatz 1 [EG]
verstofSen [hat], indem [sie] mit spanischen Grof3hindlern eine Vereinbarung
geschlossen hat, nach der unterschieden wird zwischen Preisen, die Grofhindlern
im Fall eines inlindischen Weiterverkaufs erstattungsfihiger Arzneimittel an
Apotheken oder Krankenh#user in Rechnung gestellt werden, und hoheren Preisen,
die bei einem Export in einen anderen Mitgliedstaat gelten®.

Mit Artikel 2 der Entscheidung wird der Antrag auf Freistellung dieser
Vereinbarung zuriickgewiesen.

Mit den Artikeln 3 und 4 der Entscheidung wird GW aufgegeben, die in Artikel 1
genannte Zuwiderhandlung unverziiglich zu beenden, sofern dies noch nicht erfolgt
ist, und die Kommission von den dazu getroffenen Mafinahmen zu unterrichten.

Verfahren

Mit am 23. Juli 2001 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichter Klageschrift hat GSK
die vorliegende Klage erhoben.
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Mit am 8., am 12. und am 16. November 2001 bei der Kanzlei des Gerichts
eingereichten Schriftsitzen haben EAEPC, BAI, Spain Pharma und Aseprofar
beantragt, nach Artikel 40 Absatz 2 der Satzung des Gerichtshofes und Artikel 115
§ 1 der Verfahrensordnung des Gerichts als Streithelfer zur Unterstiitzung der
Antrige der Kommission zugelassen zu werden.

Mit am 28. November 2001, am 14. Dezember 2001 und am 21. Mirz 2002 bei der
Kanzlei des Gerichts eingereichten Schriftsitzen hat GSK beantragt, dass bestimmte
geheime oder vertrauliche Unterlagen und Informationen nach Artikel 116 § 2 der
Verfahrensordnung von der Ubermittlung der Schriftsitze der Parteien an die
Personen ausgenommen werden, die als Streithelfer zugelassen wiirden.

Mit Beschluss vom 27. November 2002 hat der Prisident der Ersten Kammer den
Antrigen auf Zulassung als Streithelfer stattgegeben; die Entscheidung iiber die
Begriindetheit der Antrige auf vertrauliche Behandlung blieb dabei vorbehalten.

Mit Beschluss vom 5. August 2003 hat der Prisident der Ersten Kammer den
Antrigen auf vertrauliche Behandlung teilweise stattgegeben und sie im Ubrigen
zuriickgewiesen.

Da der Berichterstatter infolge der am 1. Oktober 2003 erfolgten Anderung der
Zusammensetzung der Kammern des Gerichts der Vierten Kammer zugeordnet
wurde, ist die Rechtssache dieser Kammer zugewiesen worden.

Mit am 25. Mirz 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichtem Schriftsatz hat
GSK beantragt, dass bestimmte geheime oder vertrauliche Informationen von der
Ubermittlung ihrer Stellungnahmen zu den Streithilfeschriftsitzen an die Streit-
helfer ausgenommen werden. Diesem Antrag ist stattgegeben worden.
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Mit Schreiben vom 16. April 2004 hat das Gericht GSK und die Kommission nach
den Artikeln 49 und 64 der Verfahrensordnung ersucht, Unterlagen vorzulegen und
auf eine schriftliche Frage zu antworten. Diesen prozessleitenden Mafnahmen ist
innerhalb der dafiir gesetzten Frist Folge geleistet worden.

Mit am 7. Mai 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichtem Schriftsatz hat Spain
Pharma nach Artikel 35 § 2 der Verfahrensordnung beantragt, sich in der
mindlichen Verhandlung der spanischen Sprache bedienen zu diirfen. Nach
Anhoérung der Beteiligten ist diesem Antrag stattgegeben worden.

Mit am 27. Mai und am 22. Juni 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichten
Schriftsidtzen hat GSK beantragt, dass bestimmte geheime oder vertrauliche
Informationen von der Ubermittlung ihrer Antworten und der Antworten der
Kommission auf die Fragen des Gerichts vom 16. April 2004 an die Streithelfer
ausgenommen werden. Diesem Antrag ist stattgegeben worden.

Am 7. Mirz 2006 hat das Gericht auf Vorschlag der Vierten Kammer und nach
Anhdrung der Beteiligten gemif3 Artikel 14 der Verfahrensordnung entschieden, die
Rechtssache an die Vierte erweiterte Kammer zu verweisen.

Am 15. Mérz 2006 hat das Gericht (Vierte Kammer) auf Bericht des Berichter-
statters das miindliche Verfahren eréffnet.

Mit Schreiben vom 7. und vom 20. Mirz 2006 hat das Gericht GSK, die Kommission
und die Streithelfer nach den Artikeln 49 und 64 der Verfahrensordnung ersucht,
schriftliche Fragen zu beantworten und ein Dokument vorzulegen. Diesen
prozessleitenden Mafinahmen ist innerhalb der dafiir gesetzten Frist Folge geleistet
worden, ausgenommen eine Frage, auf die GSK mit einem am 6. Juni 2006 bei der
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Kanzlei des Gerichts eingereichten Schriftsatz geantwortet hat. Da die in der
miindlichen Verhandlung zur Stellungnahme aufgeforderten Beteiligten keine
Einwinde erhoben haben, ist dieser Schriftsatz zu den Akten genommen worden.

Mit am 28. April 2006 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichtem Schriftsatz hat
GSK beantragt, dass bestimmte geheime oder vertrauliche Informationen von der
Ubermittlung ihrer Antworten auf die Fragen des Gerichts vom 7. und vom
20. Mirz 2006 an die Streithelfer ausgenommen werden. Diesem Antrag ist
stattgegeben worden.

Mit am 16. Mai 2006 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichtem Schriftsatz hat
Aseprofar nach Artikel 35 § 2 der Verfahrensordnung beantragt, sich in der
miindlichen Verhandlung der spanischen Sprache bedienen zu diirfen. Nach
Anhérung der Beteiligten ist diesem Antrag stattgegeben worden.

In der Sitzung vom 7. Juni 2006 haben die Beteiligten miindlich verhandelt und
Fragen des Gerichts beantwortet.

Antrige der Beteiligten

GSK beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— GSK die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Aseprofar beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— GSK die Kosten des Verfahrens einschliefllich der von ihr verauslagten
aufzuerlegen.

BAI beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— GSK die Kosten des Verfahrens einschliefllich der von ihm verauslagten
aufzuerlegen.

EAEPC beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— GSK die Kosten des Verfahrens einschliefSlich der von ihr verauslagten
aufzuerlegen.
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Spain Pharma beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— GSK die Kosten des Verfahrens einschliefSlich der von ihr verauslagten
aufzuerlegen.

Griinde

GSK stiitzt ihre Antrige im Wesentlichen auf sechs Klagegriinde, die sich danach
zusammenfassen lassen, ob sie auf die vollstindige oder — hilfsweise — teilweise
Nichtigerklarung der Entscheidung abzielen.

Fiir ihren Hauptantrag auf Nichtigerklarung von Artikel 1 der Entscheidung, mit
dem das Vorliegen einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 Absatz 1 EG festgestellt
wird, fithrt GSK drei Klagegriinde an:

— unzureichende Begriindung;

— Verstof$ gegen Artikel 81 Absatz 1 EG;

— Ermessensmissbrauch, Verkennung des Subsidiarititsprinzips und Verstof3
gegen Artikel 43 EG.
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Thren Hilfsantrag auf Nichtigerklirung von Artikel 2 der Entscheidung, mit dem ihr
Antrag auf Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 EG zuriickgewiesen wird, stiitzt
GSK auf drei Klagegriinde:

— unzureichende Begriindung;

— Verstof$ gegen Artikel 81 Absatz 3 EG;

— Verkennung des Grundsatzes der Verhaltnismifigkeit.

I — Zu den auf Nichtigerkldrung von Artikel 1 der Entscheidung abzielenden
Klagegriinden

A — Zum Klagegrund einer unzureichenden Begriindung

1. Vorbringen der Beteiligten

GSK macht im Wesentlichen geltend, dass die Entscheidung unzureichend
begriindet sei, weil sie nicht auf das Urteil des Gerichts vom 26. Oktober 2000 in
der Rechtssache T-41/96 (Bayer/Kommission, Slg. 2000, 11-3383) Bezug nehme,

Die Kommission trigt mit Unterstiitzung der Streithelfer vor, dass dieser
Klagegrund unbegriindet sei.
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2. Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 253 EG bestimmt u. a., dass die Entscheidungen der Kommission mit
Griinden zu versehen sind.

Damit eine Entscheidung der Kommission rechtlich hinreichend begriindet ist,
muss sie deren Uberlegungen so klar zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen
ihre Grundlage erkennen kénnen und der Gemeinschaftsrichter ihre Begriindetheit
nachpriifen kann. Dagegen brauchen in der Entscheidung nicht alle tatsachlich oder
rechtlich einschligigen Gesichtspunkte genannt zu werden, da die Frage, ob sie
Artikel 253 EG geniigt, unter Beriicksichtigung sowohl ihres Wortlauts als auch
ihres rechtlichen und tatsichlichen Kontextes zu beurteilen ist (Urteile des
Gerichtshofes vom 20. Mirz 1957 in der Rechtssache 2/56, Geitling/Hohe Behorde,
Slg. 1957, 9, 38, und des Gerichts vom 15. Juni 2005 in der Rechtssache T-171/02,
Regione Autonoma della Sardegna/Kommission, Sig. 2005, 11-2123, Randnr. 73).

Das Gebot der Begriindung ihrer Entscheidungen bedeutet fiir die Kommission
somit keine allgemeine Verpflichtung, in den von ihr erlassenen Entscheidungen auf
eine bestimmte Gerichtsentscheidung Bezug zu nehmen.

Im vorliegenden Fall macht GSK nur geltend, dass die Entscheidung insoweit
unzureichend begriindet sei, als sie nicht auf eine Gerichtsentscheidung Bezug
nehme.

Demnach ist der Klagegrund einer insoweit unzureichenden Begriindung, als in der
Entscheidung nicht auf das oben in Randnummer 47 angefithrte Urteil Bayer/
Kommission Bezug genommen werde, zuriickzuweisen.
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Soweit GSK mit diesem Klagegrund in Wirklichkeit den Inhalt der Entscheidung
riigen mdchte, ist darauf zu verweisen, dass die Priifung, ob und in welchem Umfang
eine Entscheidung der Kommission eine Begriindung enthilt, zur Kontrolle
wesentlicher Formerfordernisse und damit der formellen Rechtmifligkeit dieser
Entscheidung gehort. Sie ist von der Priifung der Stichhaltigkeit der Begriindung
dieser Entscheidung zu unterscheiden, die zur Kontrolle ihrer materiellen Recht-
mifigkeit gehort (Urteile des Gerichtshofes vom 2. April 1998 in der Rechtssache
C-367/95 P, Kommission/Sytraval und Brink’s France, Slg. 1998, 1-1719, Randnr. 67,
und des Gerichts vom 18. Januar 2005 in der Rechtssache T-93/02, Confédération
nationale du Crédit mutuel/Kommission, Slg. 2005, 1I-143, Randnr. 67). Insoweit
féllt dieser Klagegrund mit dem im Folgenden gepriiften eines Verstofies gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG zusammen.

B — Zum Klagegrund eines Verstofies gegen Artikel 81 Absatz 1 EG

1. Vorbemerkungen

Die Anwendung von Artikel 81 Absatz 1 EG hingt davon ab, dass eine Reihe
verschiedener Voraussetzungen erfiillt ist (Urteil des Gerichtshofes vom 30. Juni
1966 in der Rechtssache 56/65, Société technique miniére, Slg. 1966, 281, 302 bis
304, und Urteil Bayer/Kommission, oben zitiert in Randnr. 47, Randnr. 174), was
von der Person zu beweisen ist, die sich auf diese Bestimmung beruft (Urteil des
Gerichtshofes vom 7. Januar 2004 in den Rechtssachen C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Aalborg Portland u. a./
Kommission, Slg. 2004, I-123, Randnr. 78). So ist erstens nachzuweisen, dass eine
Vereinbarung zwischen Unternehmen, eine aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weise oder ein Beschluss von Unternehmensvereinigungen besteht, zweitens, dass
damit eine splirbare Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt wird,
und drittens, dass dadurch der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt
werden kann, wobei mit der letzten Voraussetzung nur der Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts bestimmt werden soll (Urteil Société technique miniére, 303,
Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mirz 1993 in den Rechtssachen C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrém
Osakeyhti6 u. a./Kommission, Slg. 1993, I-1307, Randnr. 176, sowie Urteil Bayer/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 47, Randnr. 174).
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Da GSK im vorliegenden Fall geltend macht, dass die Kommission Artikel 81
Absatz 1 EG auf ein Verhalten angewandt habe, das keine Vereinbarung im Sinne
dieser Bestimmung darstelle, d. h. keine einschrinkende Vereinbarung, ist darauf zu
verweisen, dass die Frage, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen vorliegt,
und die, ob diese Vereinbarung einschrankender Natur ist, unterschiedliche Fragen
sind und somit getrennt voneinander gepriift werden miissen (vgl. in diesem Sinne
Urteil Société technique miniére, oben zitiert in Randnr. 55, 302 £).

Der Richter, der mit einem Antrag auf Nichtigerklarung einer in Anwendung von
Artikel 81 Absatz 1 EG ergangenen Entscheidung befasst ist, nimmt insoweit eine
umfassende Kontrolle der von der Kommission durchgefithrten Prisfung vor (Urteil
des Gerichtshofes vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84, Remia u. a./
KKommission, Slg. 1985, 2545, Randnr. 34, und Urteil Bayer/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 47, Randnr. 62), aufler wenn diese Priifung eine Wiirdigung
komplexer wirtschaftlicher Gegebenheiten impliziert; in diesem Fall beschrankt sich
die Kontrolle auf die Uberpriifung, dass kein Ermessensmissbrauch vorliegt, dass die
Vorschriften iber das Verfahren und die Begriindung eingehalten wurden und dass
der Sachverhalt zutreffend festgestellt und nicht offensichtlich fehlerhaft gewtiirdigt
wurde (Urteil Remia u. a./Kommission, Randnr. 34, und Urteil Aalborg Portland
u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 55, Randnr. 279).

Im Ubrigen wird diese Kontrolle ausschliefllich im Hinblick auf die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung ausgeiibt
{Urteile des Gerichtshofes vom 7. Februar 1979 in den Rechtssachen 15/76 und
16/76, Frankreich/Kommission, Slg. 1979, 321, Randnr. 7, und des Gerichts vom
28. Februar 2002 in der Rechtssache T-395/94, Atlantic Container Line u. a./
[KKommission, Slg. 2002, 11-875, Randnr. 252), wobei es den Parteien unbenommen
bleibt, dazu in Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte erginzende Beweise spiteren
Datums vorzulegen, sofern diese speziell zusammengestellt wurden, um die
entsprechende Entscheidung anzufechten oder zu verteidigen (Urteil des Gerichts
vom 21. September 2005 in der Rechtssache T-87/05, EDP/Kommission, Slg. 2005,
[I-3745, Randnr. 158, vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichtshofes vom
22. Oktober 1986 in der Rechtssache 75/84, Metro/Kommission, Slg. 1986, 3021, im
Folgenden: Urteil Metro 1I, Randnrn. 75 und 78, und Urteil Atlantic Container Line
u. a./KKommission, Randnr. 254).

Daraus ergibt sich fir den vorliegenden Fall, dass die Tatsachen, die bei Erlass der
Entscheidung der Kommission nicht vorlagen, insbesondere die bezifferten Infor-
mationen in Bezug auf den Zeitraum 2001-2005, und die Beweise, die zu diesem

Il - 2999



60

61

62

URTEIL VOM 27. 9. 2006 — RECHTSSACHE T-168/01

Zeitpunkt nicht vorlagen und die nicht speziell dazu zusammengestellt wurden, die
Entscheidung insoweit anzufechten oder zu verteidigen, als darin das Vorliegen
einer Zuwiderhandlung bejaht wird, insbesondere, soweit sie nicht wihrend des
Verwaltungsverfahrens vorgelegt wurden, die Studien, die sich allgemein mit den
Auswirkungen des Parallelhandels mit Arzneimitteln in der Gemeinschaft befassen,
von vornherein von der Priiffung auszuschlielen sind.

2. Zum Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Unternehmen

a) Inhalt der Entscheidung

Die Kommission hat in der Begriindungserwigung 109 der Entscheidung aus-
gefithrt, dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen eine Vereinbarung darstellten,
die zwischen GW und allen spanischen Grof8héndlern, die sie unterzeichnet hitten,
abgeschlossen worden sei.

b) Vorbringen der Beteiligten

GSK macht geltend, dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen keine Vereinbarung
darstellten.

Denn GW und die spanischen Grofthdndler, die die allgemeinen Verkaufs-
bedingungen unterzeichnet hitten, hétten keinen eigenstindigen Willen zum
Ausdruck gebracht, da ihnen der Herstellerpreis von Arzneimitteln, deren Kosten
vom spanischen Krankenversicherungssystem {ibernommen wiirden, durch die
einschlédgige spanische Regelung vorgegeben werde.
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Auflerdem hitten sie keinen tibereinstimmenden Willen dahin gehend geduf3ert,
den Wettbewerb einzuschrianken, sondern schlicht dahin gehend, Arzneimittel zu
den in den allgemeinen Verkaufsbedingungen festgelegten Bedingungen zu kaufen
und zu verkaufen.

Die Kommission tragt mit Unterstiitzung der Streithelfer vor, dass diese Argumente
nicht begriindet seien.

c) Wirdigung durch das Gericht

Auf die Argumente von GSK hin ist erstens zu priifen, ob GW und die spanischen
Grofthiandler einen Willen geduflert haben, der gegeniiber der spanischen Regelung
iiber den Herstellerpreis von Arzneimitteln, deren Kosten vom spanischen
Krankenversicherungssystem iibernommen werden, eigenstindig ist, und ob die
Kommission es somit mit einer Verhaltensweise von Unternehmen und nicht mit
staatlichem Handeln zu tun hatte. Gegebenenfalls ist zweitens zu priifen, ob GW
und die Grof$hidndler einen ubereinstimmenden Willen erklart haben und ob die
Kommission es somit mit einem bilateralen Vorgehen und nicht mit jeweils
einseitigem Verhalten zu tun hatte.

Zur Unabhingigkeit des jeweiligen Willens

Artikel 81 Absatz 1 EG gilt nur fiir solche wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, die
die Unternehmen aus eigenem Antrieb an den Tag legen (Urteile des Gerichtshofes
vom 21. September 1988 in der Rechtssache 267/86, Van Eycke, Slg. 1988, 4769,
Randnr. 16, vom 11. November 1997 in den Rechtssachen C-359/95 P und
C-379/95 P, Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, Slg. 1997, 1-6265,
Randnr. 33, und vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-198/01, CIF,
Slg. 2003, 1-8055, Randnr. 45).
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Wenn es fiir die Entscheidung iiber die Anwendbarkeit dieser Bestimmung
erforderlich ist, zunichst die méglichen Auswirkungen einer staatlichen Regelung
zu priifen, so ist zu kldren, ob diese Regelung die Moglichkeit eines Wettbewerbs
bestehen ldsst, der durch selbstindige Verhaltensweisen von Unternehmen
verhindert, eingeschriankt oder verfilscht werden kann (Urteil Kommission und
Frankreich/Ladbroke Racing, oben zitiert in Randnr. 66, Randnrn. 32 und 35, und
Urteil CIFE, oben zitiert in Randnr. 66, Randnr. 66).

Fiihrt diese Beurteilung zu dem Ergebnis, dass die fragliche Regelung Unternehmen
ein wettbewerbswidriges Verhalten vorschreibt oder jede Moglichkeit fir ein
Wettbewerbsverhalten ihrerseits ausschlief3t, so findet Artikel 81 Absatz 1 EG keine
Anwendung (Urteil Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, oben zitiert in
Randnr. 66, Randnr. 33, und Urteil CIE, oben zitiert in Randnr. 66, Randnr. 67).

Zeigt sich dagegen, dass diese Regelung die Mdoglichkeit eines Wettbewerbs
bestehen ldsst, der durch selbstandige Verhaltensweisen von Unternehmen
verhindert, eingeschréinkt oder verfilscht werden kann, so bleibt Artikel 81 Absatz 1
EG anwendbar (Urteil Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, oben zitiert in
Randnr. 66, Randnr. 34, und Urteil CIF, oben zitiert in Randnr. 66, Randnr. 56).

Die Méglichkeit, eine gegebene Verhaltensweise deswegen vom Anwendungsbereich
dieser Bestimmung auszunehmen, weil sie auf eine staatliche Regelung zuriickgeht,
ist vom Gemeinschaftsrichter restriktiv gehandhabt worden (Urteil CIF, oben zitiert
in Randnr. 66, Randnr. 67, und Urteil des Gerichts vom 30. Mirz 2000 in der
Rechtssache T-513/93, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali/Kommis-
sion, Slg. 2000, 11-1807, Randnr. 60).

Somit ist zu kldren, ob die spanische Regelung, so wie es GSK vortrigt, GW
vorschreibt, in den von ihr mit spanischen Groffhéndlern geschlossenen Vertrigen
unterschiedliche Preise anzuwenden, je nachdem, ob die Kosten fiir die Arznei-
mitte], die sie ihnen verkauft, vom spanischen Krankenversicherungssystem
tibernommen werden oder nicht.
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Es ist offensichtlich, dass die spanische Regelung, die aus den Vorschriften des Titels
VIII des Gesetzes Nr. 25/1990 in Verbindung mit denen des Dekrets Nr. 271/1990
resultiert, in keiner Weise den Herstellerpreis von Arzneimitteln festlegt, fiir die
keine Kosteniibernahme durch das spanische Krankenversicherungssystem vorge-
sehen ist. GSK hat im Ubrigen sowohl in ihren Schriftsitzen als auch in der
miindlichen Verhandlung eingerdumt, dass diese Feststellung, die sich implizit, aber
notwendigerweise daraus ergab, dass das Gesetz Nr. 25/1990 in seiner beim
Inkrafttreten der allgemeinen Verkaufsbedingungen geltenden Fassung keine
Regelung iiber diese Waren enthielt, durch die spdteren Anderungen dieses
Gesetzes, wie in den Begrindungserwigungen 37 und 139 der Entscheidung
ausgefiihrt wird, ausdriicklich bestétigt wurde.

Auch wenn man entgegen den Ausfithrungen der Streithelfer unterstellt, dass das
Vorbringen von GSK zutrifft, wonach der Herstellerpreis der Arzneimittel, deren
Kosteniibernahme durch das genannte System vorgesehen ist, von der spanischen
Verwaltung véllig unabhingig festgelegt wurde und fiir GW und die spanischen
Grof3hindler verbindlich ist, dndert dies nichts daran, dass das Verhalten, auf dem
Vertragsweg ein System differenzierter Preise einzufithren, das es den mit GW
handelnden spanischen Groflhandlern versagt, zu diesem Preis (Preis 4A) Arznei-
mittel zu kaufen, die sie in andere Mitgliedstaaten weiterverkaufen, und sie zwingt,
diese Waren zu einem hoheren Preis (Preis 4B) zu kaufen, in keiner Weise durch die
spanische Regelung vorgegeben wird. Auf Befragen musste GSK dies im Ubrigen in
der miindlichen Verhandlung einrdumen.

Demnach kann nicht festgestellt werden, dass GW mit der fraglichen nationalen
Regelung vorgeschrieben wurde, in den Vertrdgen, die sie mit den spanischen
Groflhindlern schliefit, Preise anzuwenden, die danach differenziert sind, ob die
Kosten der Arzneimittel, die sie ihnen verkauft, vom spanischen Krankenver-
sicherungssystem tibernommen werden oder nicht.

Zur Willensiibereinstimmung

Artikel 81 Absatz 1 EG findet nur auf bi- oder multilaterales Handeln von
Unternechmen Anwendung (Urteil des Gerichtshofes vom 8. Juli 1999 in der
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Rechtssache C-49/92 P, Kommission/Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125,
Randnrn. 79 und 112), das die Form von Vereinbarungen, aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen oder Beschliissen von Vereinigungen annehmen kann.

Fiir eine Vereinbarung reicht es aus, dass mindestens zwei Unternehmen ihren
gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt in
bestimmter Weise zu verhalten (Urteile des Gerichtshofes vom 15. Juli 1970 in der
Rechtssache 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970, 661, Randnr, 112,
und vom 11. Januar 1990 in der Rechtssache C-277/87, Sandoz Prodotti
Farmaceutici/Kommission, Slg. 1990, 1-45, abgeliirzte Veroffentlichung, Randnr. 13,
sowie Urteil Bayer/Kommission, oben zitiert in Randnr. 47, Randnrn. 67 und 173).

Es ist demnach zwar unabdingbar, dass in den Entscheidungen, mit denen die
Kommission Artikel 81 Absatz 1 EG anwendet, ein gemeinsamer Wille nachge-
wiesen wird, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu verhalten, doch wird
entgegen dem Vorbringen von GSK nicht verlangt, dass darin ein gemeinsamer
Wille zur Verfolgung eines wettbewerbswidrigen Zieles nachgewiesen wird.

Im vorliegenden Fall wird in der Entscheidung der Schluss gezogen, dass GW und
die spanischen Grof3hindler, die die allgemeinen Verkaufsbedingungen unterzeich-
net hitten, den gemeinsamen Willen getiufert hitten, sich auf dem Markt in der in
Artikel 4 dieser Bedingungen vereinbarten Weise zu verhalten, d. h., das eine oder
andere der 82 Arzneimittel, auf die diese Bedingungen Anwendung finden, zum
Preis 4A oder zum Preis 4B zu kaufen und zu verkaufen, je nachdem, ob die im
Abschnitt A dieser Klausel aufgestellten Voraussetzungen erfiillt seien oder nicht.

Dieser Schluss wird durch die Akten deutlich bestitigt, aus denen zunichst
hervorgeht, dass GW allgemeine Verkaufsbedingungen aufgestellt hat, die ein
System differenzierter Preise vorsehen. Weiterhin iibermittelte GW diese all-
gemeinen Verkaufsbedingungen an 89 Groflhdndler, mit denen sie in Spanien
Geschiftsbeziehungen unterhalt. Dabei ersuchte sie diese unter Hervorhebung der
Bedeutung, die sie diesem Ersuchen beimafi, als Zeichen ihres Einverstindnisses
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binnen einer zwingenden Frist eine unterzeichnete Kopie zuriickzuschicken. Diese
tatsdchlichen Umstdnde zeigen den von GW zum Ausdruck gebrachten Willen, die
Zustimmung der spanischen GrofShéndler zu ihren allgemeinen Verkaufsbedingun-
gen zu suchen und ihnen somit ein entsprechendes Angebot zu machen. Schliefilich
haben 75 der 89 Grofdhindler, an die dieses Angebot erging, die von GW
gewiinschten Handlungen vollzogen, indem sie die allgemeinen Verkaufsbedingun-
gen unterzeichneten und sie GW innerhalb der dafiir gesetzten Frist zuriick-
schickten. Diese tatsichlichen Umstinde zeigen, wie GSK im Ubrigen in der
miindlichen Verhandlung eingerdaumt hat, den von den GrofShindlern zum
Ausdruck gebrachten Willen, das Angebot von GW anzunehmen und somit mit
ihr eine Vereinbarung zu schliefien.

Keines der von GSIK vorgetragenen Argumente ist dazu angetan, diesen Schluss in
Frage zu stellen.

Insbesondere kann GSK kein Argument daraus gewinnen, dass die Kommission
weder die Existenz eines den spanischen Grofhdndlern durch GW auferlegten
formlichen Ausfuhrverbots noch ein Verhalten nachgewiesen hat, das die still-
schweigende Annahme dieses Verbotes durch die genannten Grofihdndler aufzeigen
wiirde.

Denn die Kommission hat den Nachweis der von ihr festgestellten Zuwider-
handlungen dadurch zu erbringen, dass sie in ihren Entscheidungen, die in
Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ergehen, eindeutige und iibereinstim-
mende Umstinde darlegt, mit denen die diesen Zuwiderhandlungen zugrunde
liegenden Tatsachen {iberzeugend bewiesen werden (Urteile des Gerichtshofes vom
28. Mérz 1984 in den Rechtssachen 29/83 und 30/83, CRAM und Rheinzink/
Kommission, Slg. 1984, 1679, Randnr. 20, und vom 6. Januar 2004 in den
Rechtssachen C-2/01 P und C-3/01 P, BAI und Kommission/Bayer, Slg. 2004, [-23,
Randnr. 62).

Bei diesen Umstinden kann es sich um unmittelbare Beweise handeln, etwa um ein
Schriftstiick (Urteil des Gerichts vom 15. Marz 2000 in den Rechtssachen T-25/95,
T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34./95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95,
T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und
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T-104/95, Cimenteries CBR u. a./Kommission, Slg. 2000, 11-491, Randnr. 862, und
— im Rechtsmittelverfahren — Urteil Aalborg Portland u. a./Kommission, oben
zitiert in Randnr. 55, Randnr, 237), oder, in Ermangelung dessen, um mittelbare
Beweise, beispielsweise eine Verhaltensweise (Urteil Bayer/Kommission, oben zitiert
in Randnr. 47, Randnr. 73, und — im Rechtsmittelverfahren — Urteil BAI und
Kommission/Bayer, oben zitiert in Randnr. 82, Randnr. 100).

Im vorliegenden Fall ist oben dargelegt worden, dass sich die Kommission auf einen
Schriftwechsel gestiitzt hatte, der zweifelsfrei beweist, dass GW den spanischen
Grofihéndlern angeboten hatte, sich auf dem Markt in der in den allgemeinen
Verkaufsbedingungen niedergelegten Weise zu verhalten, und dass die meisten von
ihnen dieses Angebot angenommen hatten. Somit bestand fiir sie, wie sie in der
mindlichen Verhandlung nochmals betont hat, kein Anlass, nach anderen
Umstinden — etwa in Bezug auf das Verhalten von GW und ihren Grof3hidndlern
— zu suchen.

Auch kann GSK nicht — zusammengefasst — geltend machen, dass die von GW
angeschriebenen Grof$hédndler letztlich nicht mit ihr einig gewesen seien.

Hat die Kommission ndmlich wie im vorliegenden Fall den Beweis fiir die Existenz
einer Vereinbarung gefithrt, so ist es Sache des Unternehmens, das sich daran
beteiligt hat, den Nachweis zu erbringen, dass es sich von dieser Vereinbarung
distanziert hat, wobei dieser Nachweis den klaren und den anderen beteiligten
Unternehmen zur Kenntnis gebrachten Willen erkennen lassen muss, sich dieser
Vereinbarung zu entziehen (vgl. in diesem Sinne Urteil BAI und Kommission/Bayer,
oben zitiert in Randnr. 82, Randnr. 63, Urteil Aalborg Portland u. a./KKommission,
oben zitiert in Randnr. 55, Randnrn. 81 bis 84, und Urteil des Gerichts vom
11. Dezember 2003 in der Rechtssache T-61/99, Adriatica di Navigazione/
Kommission, Slg. 2003, II-5349, Randnrn. 135 bis 138).

Im vorliegenden Fall trifft es zwar zu, dass einige der spanischen Grofthindler, die
die allgemeinen Verkaufsbedingungen unterzeichnet haben, deren Rechtmifigkeit
in Zweifel gezogen haben, wie in der zwolften Begriindungserwigung der
Entscheidung dargelegt wird, doch geht aus den Akten nicht hervor, dass sie sich
davon im Sinne der Rechtsprechung distanziert hétten. Auch trifft es zu, dass einige
von ihnen Arzneimittel ausgefithrt haben, die sie von GW zum Preis 4A erworben
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hatten. Doch ergibt sich aus den Akten auch, dass diese Grofihdndler es auf
Verlangen von GSK letztlich akzeptiert haben, die Rechnungen iber die Differenz
zwischen diesem Preis und dem Preis 4B zu zahlen. Jedenfalls betreffen diese
Umstinde nur einige Grof8hindler und lassen daher nicht den Schluss zu, dass sich
alle von der zuvor von ihnen mit GW geschlossenen Vereinbarung distanziert
hitten.

Auflerdem trifft es zu, dass entsprechend den Ausfiihrungen in der dritten
Begriindungserwiagung der Entscheidung drei Berufsverbinde, Aseprofar, die
Asociacién de empresarios de cooperativas farmacéuticas und Fedifar, bei der
Kommission und beim Servicio de defensa de competencia (Wettbewerbsschutz-
stelle) Beschwerde erhoben haben und dass die ersten beiden Verbinde zu ihren
unmittelbaren und der dritte zu seinen mittelbaren Mitgliedern einige der
Grof3hindler zihlen, die die allgemeinen Verkaufsbedingungen unterzeichnet
haben. Doch reicht allein der Umstand, dass Berufsverbédnde, denen neben anderen
Mitgliedern auch einige der Unterzeichner der allgemeinen Verkaufsbedingungen
angehéren, derartige Beschwerden erhoben haben, nicht aus, um nachzuweisen,
dass alle GrofShindler sich in Wirklichkeit nicht — oder ab dem Zeitpunkt der
Erhebung dieser Beschwerden nicht mehr — mit GW verstidndigen wollten.

Somit lasst sich nicht feststellen, dass GW und die Grof3hidndler, die die allgemeinen
Verkaufsbedingungen unterzeichnet haben, keinen {ibereinstimmenden Willen zum
Ausdruck gebracht haben.

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass sich nach Prifung der
Argumente von GSK nicht zeigt, dass die Kommission zu Unrecht auf die Existenz
einer Vereinbarung geschlossen hat.

3. Zum Vorliegen einer Einschrinkung des Wettbewerbs

a) Inhalt der Entscheidung

Die Kommission hat in den Begriindungserwigungen 116 bis 143 und 189 der
Entscheidung ausgefithrt, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen eine
Einschrinkung des Wettbewerbs sowohl bezweckt als auch bewirkt habe.
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Die Kommission hat in einem ersten Schritt den Zweck dieser Klausel gepriift und
in der Begriindungserwégung 116 der Entscheidung zunéchst ausgefiihrt, dass diese
den Parallelhandel mit von GW in den Verkehr gebrachten Arzneimitteln zwischen
Spanien und anderen Mitgliedstaaten begrenzen solle. In der Begriindungserwigung
117 der Entscheidung hat sie ferner festgestellt, dass der Vergleich zwischen dem
Preis 4A fiir Arzneimittel, die zum Verkauf in Spanien bestimmt seien und deren
Kosten dort tibernommen wiirden, und dem Preis 4B fiir Arzneimittel, die zum
Verkauf in anderen Mitgliedstaaten bestimmt seien oder deren Kosten von diesen
Staaten {ibernommen wiirden, zeige, dass ihre Anwendung je nachdem zu einer
Unterbindung oder zu einer Behinderung des Parallelhandels fiihre.

In den Begriindungserwigungen 117 bis 119 der Entscheidung hat die Kommission
weiter ausgefiihrt, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen Wirkungen
entfalte, die in einer betrichtlichen Zahl der Fille einem Ausfuhrverbot gleich-
kidmen, wihrend in anderen Fillen ganz #hnlich wie bei einem System der
Preisdifferenzierung der Parallelhandel behindert werde. In den Begriindungs-
erwigungen 120 bis 123 der Entscheidung hat sie aulerdem dargelegt, dass es an
dieser Analyse nichts &ndere, dass es in Spanien staatliche Vorschriften iiber die
Modalititen der Festsetzung der Herstellerpreise derjenigen Arzneimittel gebe,
deren Kosten vom nationalen Krankenversicherungssystem itbernommen wiirden.

Schlieflich hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 124 und 125 der
Entscheidung darauf hingewiesen, dass der Gerichtshof und das Gericht Vereinba-
rungen iiber Ausfuhrverbote, Systeme der Preisdifferenzierung oder andere
Begrenzungen des Parallelhandels als Vereinbarungen eingestuft hitten, mit denen
eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt werde, weshalb der Zweck von
Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen eine Einschrinkung des Wetibe-
werbs sei.

In einem zweiten Schritt hat die Kommission die Wirkungen von Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen untersucht und in der Begriindungserwigung
126 der Entscheidung zundchst ausgefithrt, dass die Festsetzung eines héheren
Herstellerpreises im Fall der Ausfuhr, zu dem noch die mit diesem Vorgang
verbundenen Transaktionskosten hinzukdmen (Versand, Neuverpackung usw.), zu
einer Begrenzung des Parallelhandels fithre, der ohne diesen Preis ins Auge gefasst
werden konnte.
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Anschlieflend hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 127 bis 135 der
Entscheidung ausgefithrt, dass diese Klausel nicht lediglich eine dem Konigreich
Spanien zuzuschreibende Wettbewerbsverzerrung ausgleiche und nicht durch das
Bestehen eines besonderen Regelungskontextes gerechtfertigt werde.

In den Begriindungserwigungen 136 bis 140 der Entscheidung hat die Kommission
auflerdem dargelegt, dass die in Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
festgesetzten differenzierten Preise zur Folge hitten, zum einen die Handlungsfrei-
heit der Grof3handler in dem Mitgliedstaat, von dem aus der Parallelhandel getitigt
werde, und zum anderen den Wettbewerb zwischen diesen Grofhdndlern und den
Vertriebshandlern einzuschrianken, die in dem Mitgliedstaat tétig seien, der Ziel des
Parallelhandels sei.

In den Begriindungserwigungen 141 bis 143 der Entscheidung hat die [iommission
schliellich dargelegt, in welchem Umfang Wihrungsschwankungen zwischen 1996
und 1998 zum Parallelhandel mit Arzneimitteln insbesondere zwischen Spanien und
dem Vereinigten Konigreich beigetragen hitten.

b) Vorbringen der Beteiligten

GSK macht im Wesentlichen geltend, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen keine Einschrankung des Wettbewerbs darstelle.

Erstens macht sie geltend, dass der Wettbewerb im Sektor der Arzneimittel, deren
Kosten von den nationalen Krankenversicherungssystemen iibernommen wiirden,
von Anfang an verfilscht sei und dass mit Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen nur bezweckt werde, diesen Umstand, der zum einen auf das Bestehen
staatlicher Vorschriften tiber die Preise dieser Arzneimittel und zum anderen auf das
Fehlen einer gemeinschaftlichen Regelung zur Harmonisierung dieser Vorschriften
zuriickzufiihren sei, auszugleichen.
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Zweitens trigt GSK vor, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen keine
Einschrinkung des Wettbewerbs bezwecke und dass die Kommission nicht
nachgewiesen habe, dass er unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des in Rede
stehenden Marktes und allgemein des rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes
dieser Bestimmung eine solche Einschrinkung bewirke.

Die Kommission macht mit Unterstiitzung der Streithelfer geltend, dass diese
Argumente nicht stichhaltig seien. Sie sei zu Recht zu der Auffassung gelangt, dass
Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen, mit dem der Parallelhandel
unterbunden oder behindert werde, eine Einschrankung des Wettbewerbs bezweckt
und bewirkt habe.

c) Wirdigung durch das Gericht

GSK stellt die Tatsachen, auf die sich die Kommission fiir die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 1 EG gestiitzt hat, nicht in Abrede, sondern wendet sich gegen
ihre Wiirdigung durch dieses Organ. Thre gesamte Kritik bezieht sich im Kern auf
die Schlussfolgerungen, die bei der Analyse des Vorliegens einer Einschriankung des
Wettbewerbs aus dem dem Arzneimittelsektor eigenen rechtlichen und wirtschaft-
lichen Kontext zu ziehen sind. Insbesondere betrifft ihre Kritik erstens die
Wettbewerbssituation vor der Einfithrung von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen und zweitens die dieser Klausel zugeschriebene Einschrinkung des
Wettbewerbs.

Zur Wettbewerbssituation vor der Einfithrung von Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen

Wie GSK zu Recht geltend macht, ist der Sektor der Arzneimittel, deren Kosten
vom nationalen Krankenversicherungssystem iibernommen werden, in zahlreichen
Mitgliedstaaten weiterhin durch das Bestehen von Regelungen gekennzeichnet, die

II - 3010



106

107

108

GLAXOSMITHKLINE SERVICES - KOMMISSION

— insbesondere im Bereich der Preise — iiber die blofle Aufsicht {iber eine
wirtschaftliche Tatigkeit hinausgehen (Urteil des Gerichtshofes vom 29. November
1983 in der Rechtssache 181/82, Roussel u. a., Slg. 1983, 3849, Randnr. 8). Das
Nebeneinander dieser verschiedenen staatlichen Regelungen ist geeignet, den
Wettbewerb zu verfilschen (Urteil des Gerichtshofes vom 5. Dezember 1996 in den
Rechtssachen C-267/95 und C-268/95, Merck und Beecham, Slg. 1996, 1-6285,
Randnr. 47). Aufierdem leistet es einer gewissen Abschottung der nationalen Markte
in diesem Punkt Vorschub (vgl. entsprechend Urteil des Gerichtshofes vom
16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73, 113/73 und 114/73, Suiker Unie u. a./Kommission, Slg. 1975, 1663,
Randnr. 24).

Nach der oben in den Randnummern 67 bis 70 angefithrten Rechtsprechung ist
Artikel 81 Absatz 1 EG jedoch nur dann nicht anwendbar, wenn der von der
Vereinbarung betroffene Sektor einer Regelung unterliegt, die keine Maéglichkeit
eines Wettbewerbs bestehen ldsst, der durch diese Vereinbarung verhindert,
verfilscht oder eingeschriankt werden konnte.

Im vorliegenden Fall herrscht jedoch, wie GSK in ihren Schriftsitzen und in der
miindlichen Verhandlung betont hat, zwischen Arzneimittelherstellern ein Wett-
bewerb, der hauptsichlich auf anderen Feldern als dem Preis, insbesondere der
Innovation, stattfindet (Urteil Roussel, oben zitiert in Randnr. 104, Randnr. 9).

Auflerdem kann Wettbewerb herrschen zwischen einem Hersteller und seinen
Vertriebshindlern oder zwischen Parallelhindlern und nationalen Vertriebshind-
lern, mit dem gerade die erheblichen Preisunterschiede ausgenutzt werden, zu
denen die fraglichen staatlichen Regelungen beitragen, und der, wenn die
Arzneimittel durch ein Patent geschiitzt sind, das seinem Inhaber eine zeitlich
begrenzte Monopolstellung verleiht, bis zum Ablauf dieses Patents fiir sie die einzig
denkbare Form eines Preiswettbewerbs darstellt, wie GSK ebenfalls in ihren
Schriftséitzen betont hat.

Da die von GSK beschriebene Rechtslage zwar geeignet ist, den Wettbewerb
einzuschranken, nicht aber, ihn auszuschlieflen, hat sie nicht zur Folge, dass
Artikel 81 Absatz 1 EG unanwendbar wiude.
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Zur Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen zugeschriebenen Einschrin-
kung des Wettbewerbs

Da GSK geltend macht, dass die Kommission bei der Priifung des Vorliegens einer
Einschriankung des Wettbewerbs den einschligigen rechtlichen und wirtschaftlichen
Kontext nicht ordnungsgemif beriicksichtigt habe, ist sogleich darauf hinzuweisen,
dass unter Wettbewerb im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g EG und
Artikel 81 EG ein wirksamer Wettbewerb zu verstehen ist, d. h. das Maf} an
Wettbewerb, das erforderlich ist, damit die Ziele des Vertrages erreicht werden.
Nach Mafigabe der Art der fraglichen Ware und der Struktur des in Rede stehenden
Marktes kann er mehr oder weniger intensiv sein. Auflerdem muss den einzelnen
Wettbewerbsfaltoren nicht dieselbe Bedeutung zukommen — der Preiswettbewerb
ist weder die einzig wirksame Wettbewerbsform noch die, die unter allen
Umstéinden absoluten Vorrang erhalten miisste (Urteil des Gerichtshofes vom
25. Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76, Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, im
Folgenden: Urteil Metro I, Randnrn. 20 und 21, und Urteil CIF, oben zitiert in
Randnr. 66, Randnr. 68).

Folglich muss bei der Feststellung einer Einschrinkung des Wettbewerbs im Sinne
von Artikel 81 Absatz 1 EG der tatséichliche Rahmen und damit der rechtliche und
wirtschaftliche Kontext der Vereinbarung, der diese Einschriankung zugeschrieben
wird, berticksichtigt werden. Diese Verpflichtung gilt fiir die Beurteilung des Zwe-
ckes wie auch der Wirkung der Vereinbarung (Urteil Société technique miniére,
oben zitiert in Randnr. 55, 303 f,, sowie Urteile des Gerichtshofes vom 13, Juli 1966
in den Rechtssachen 56/64 und 58/64, Consten und Grundig/Kommission,
Slg. 1966, 321, 391, und vom 12. Dezember 1995 in der Rechtssache C-399/93,
Oude Luttikhuis u. a., Slg. 1995, I-4515, Randnr. 20).

Wenn somit die in dem entsprechenden rechtlichen und wirtschaftlichen Kontext
vorgenommene Priifung der Klauseln einer Vereinbarung als solche die Existenz
einer Wettbewerbsverzerrung aufzeigt, so kann vermutet werden, dass diese
Vereinbarung eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs bezweckt (vgl. Urteil Société technique miniére, oben zitiert in Randnr. 55,
303 und 306, und Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 110, 391 f), so dass es nicht erforderlich ist, ihre Wirkungen zu
untersuchen (Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110,
496 f.,, und Urteil Kommission/Anic Partecipazioni, oben zitiert in Randnr. 75,
Randnr, 99).
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Ist dies dagegen nicht der Fall, missen die Wirkungen dieser Vereinbarung
untersucht und muss rechtlich hinreichend nachgewiesen werden, dass sie
tatsiachlich oder potenziell den Wettbewerb verhindert, einschrinkt oder verfalscht
(Urteil Société technique miniére, oben zitiert in Randnr. 55, 303 f. und 306, sowie
Urteil des Gerichtshofes vom 28. Mai 1998 in der Rechtssache C-7/95 P, Deere/
Kommission, Slg. 1998, I-3111, Randnrn. 75 und 77).

Im vorliegenden Fall sind nacheinander die Argumente von GSK zum Zweck und zu
den Wirkungen von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen zu prifen.

— Zum Vorliegen eines wettbewerbswidrigen Zweckes

GSK bestreitet nicht, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen in der
Absicht eingefithrt wurde, den Parallelhandel mit 82 von GW in den Verkehr
gebrachten Arzneimitteln zwischen Spanien und anderen Mitgliedstaaten, insbe-
sondere dem Vereinigten Konigreich, zu begrenzen.

Aus der Rechtsprechung geht hervor, dass bei Vereinbarungen, die letztlich auf ein
Verbot des Parallelhandels abzielen, grundsitzlich davon auszugehen ist, dass mit
ihnen eine Verhinderung des Wettbewerbs bezweckt wird (Urteil Consten und
Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, 390 bis 392, sowie Urteile des
Gerichtshofes vom 1. Februar 1978 in der Rechtssache 19/77, Miller International/
Kommission, Slg. 1978, 131, Randnrn. 7 und 18, vom 12. Juli 1979 in den
Rechtssachen 32/78, 36/78 und 82/78, BMW Belgium/Kommission, Slg. 1979, 2435,
Randnrn. 20 bis 28 und 31, und Sandoz Prodotti Farmaceutici/lKommission, oben
zitiert in Randnr. 76, Randnr, 16).
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Daraus ergibt sich auch, dass bei Vereinbarungen, die eindeutig auf eine
Benachteiligung des Parallelhandels abzielen, grundsitzlich davon auszugehen ist,
dass mit ihnen eine Einschriankung des Wettbewerbs bezweckt wird (Urteile des
Gerichtshofes vom 8. November 1983 in den Rechtssachen 96/82 bis 102/82,
104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, IAZ u. a./Kommission, Slg. 1983, 3369,
Randnrn. 23 bis 25, und vom 6. April 2006 in der Rechtssache C-551/03 P, General
Motors/Kommission, Slg. 2006, 1-3173, Randnrn. 67 und 68).

Doch fithrt GSK zu Recht aus, dass sich die Kommission angesichts des rechtlichen
und wirtschaftlichen Kontextes nicht allein darauf stiitzen konnte, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen ein System differenzierter Preise einfithrte, mit
dem der Parallelhandel begrenzt werden sollte, um den Schluss zu ziehen, dass mit
dieser Klausel eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt wird.

Denn das Ziel, das in Artikel 81 Absatz 1 EG, einer grundlegenden Bestimmung, die
fir die Erfiillung der Aufgaben der Gemeinschaft und insbesondere fir das
Funktionieren des Binnenmarktes unerlisslich ist (Urteile des Gerichtshofes vom
1. Juni 1999 in der Rechtssache C-126/97, Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055, Randnr. 36,
und vom 20. September 2001 in der Rechtssache C-453/99, Courage und Crehan,
Slg. 2001, I-6297, Randnr. 20), aufgestellt wird, besteht darin, zu verhindern, dass
Unternehmen durch eine Einschrinkung des Wettbewerbs untereinander oder mit
anderen das Wohlergehen des Endverbrauchers der fraglichen Waren mindern
(Urteil des Gerichts vom 7. Juni 2006 in den Rechtssachen T-213/01 und T-214/01,
Osterreichische Postsparkasse und Bank firr Arbeit und Wirtschaft/Kommission,
Slg. 2006, II-1601, Randnr. 115, vgl. in diesem Sinne auch Urteil Consten und
Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, 387, und Urteil des Gerichtshofes
vom 20. Juni 1978 in der Rechtssache 28/77, Tepea/Kommission, Slg. 1978, 1391,
Randnr. 56). In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission im Ubrigen
mehrfach betont, dass sie ihre Priifung im vorliegenden Fall an diesem Ansatz
ausgerichtet habe, indem sie in einem ersten Schritt den Schluss gezogen habe, dass
die allgemeinen Verkaufsbedingungen ganz offensichtlich das Wohlergehen der
Verbraucher einschrénkten, und in einem zweiten Schritt die Frage aufgeworfen
habe, ob diese Einschrinkung durch ein Mehr an Effizienz, das wiederum den
Verbrauchern zugute komme, ausgeglichen werde.
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Folglich kann die Anwendung von Artikel 81 Absatz 1 EG auf den vorliegenden Fall
nicht allein davon abhdngen, dass die in Rede stehende Vereinbarung auf eine
Begrenzung des Parallelhandels mit Arzneimitteln oder auf Abschottungen inner-
halb des Gemeinsamen Marktes abzielt — Umstinde, die den Schluss auf eine
Beeintrichtigung des Handels zulassen —, sondern erfordert iiberdies eine Analyse
zur Klarung der Frage, ob die Vereinbarung eine Verhinderung, Einschriankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs auf dem fraglichen Markt zum Nachteil des
Endverbrauchers bezweckt oder bewirkt. Wie sich aus der oben in den
Randnummern 111 und 112 zitierten Rechtsprechung ergibt, kann diese Analyse,
wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat, kurz ausfallen,
wenn die Klauseln der Vereinbarung selbst eine Wettbewerbsverzerrung erkennen
lassen, doch muss sie entsprechend den Erfordernissen des jeweiligen Falles
vervollstandigt werden, wenn dies nicht der Fall ist (Urteil Société technique
miniére, oben zitiert in Randnr. 55, S. 302, 303 bis 305, und Urteil Consten und
Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, S. 390 bis 392).

Insbesondere hat der Gerichtshof im oben in Randnummer 110 zitierten Urteil
Consten und Grundig/Kommission, mit dem die oben in den Randnummern 115
und 116 angefithrte Rechtsprechung eingeleitet wurde, entgegen dem, was die
Kommission in ihren Schriftsétzen vortragt, nicht entschieden, dass eine Verein-
barung, die auf eine Begrenzung des Parallelhandels abzielt, ihrer Natur nach, d. h.
unabhingig von jeder Analyse des Wettbewerbs, als Vereinbarung anzusehen ist, die
eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt. Vielmehr hat der Gerichtshof in
einem ersten Schritt lediglich ausgefiihrt, dass eine Vereinbarung zwischen einem
Hersteller und einem Vertriebshindler, die darauf abziele, die nationalen Schranken
im Handel zwischen Mitgliedstaaten wieder aufzurichten, den grundlegenden Zielen
der Gemeinschaft zuwiderlaufen kénnte (S. 388), eine Erwigung, die ihn dazu
veranlasst hat, einen Klagegrund zuriickzuweisen, mit dem geltend gemacht worden
war, dass Artikel 81 Absatz 1 EG auf vertikale Vereinbarungen keine Anwendung
finde (S. 386 bis 388). In einem zweiten Schritt hat der Gerichtshof eine verkiunzte,
aber reale Analyse des Wettbewerbs vorgenommen, in deren Rahmen er
insbesondere ausgefithrt hat, dass die fragliche Vereinbarung darauf abziele, jede
Moglichkeit eines Wettbewerbs auf GrofShandelsebene auszuschalten, um Preise
anzuwenden, die keinem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt seien, und aus diesen
Erwigungen hat er einen Klagegrund zuriickgewiesen, mit dem das Fehlen einer
Einschrankung des Wettbewerbs geltend gemacht worden war (S. 390 bis 392).

Wenn seitdem gesichert ist, dass der Parallelhandel einen gewissen Schutz geniefit,
so geniefit er ihn nicht als solcher, sondern entsprechend den Ausfihrungen des
Gerichtshofes insofern, als er zum einen die Entwicklung des Handelsverkehrs und
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zum anderen die Stirkung des Wettbewerbs begiinstigt (Urteil des Gerichtshofes
vom 16. Januar 1992 in der Rechtssache C-373/90, X, Slg. 1992, 1-131, Randnr. 12),
d. h., was den zweiten dieser Aspekte betrifft, insofern, als er den Endverbrauchern
die Vorteile eines wirksamen Wettbewerbs hinsichtlich der Bezugsquellen oder der
Preise verschafft (Urteil Tepea/Kommission, oben zitiert in Randnr. 118, Randnrn.
43 und 56). Wenn somit feststeht, dass bei einer Vereinbarung, die auf eine
Begrenzung des Parallelhandels abzielt, grundsétzlich davon auszugehen ist, dass sie
eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt, so gilt dies insofern, als vermutet
werden kann, dass dadurch den Endverbrauchern die genannten Vorteile
vorenthalten werden.

Unter Beriicksichtigung des rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes der
allgemeinen Verkaufsbedingungen von GSK kann nicht vermutet werden, dass sie
den Endverbrauchern von Arzneimitteln derartige Vorteile vorenthalten. Denn bei
den Groflhéndlern, deren Aufgabe nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes in
der Sicherung der Versorgung des Einzelhandels unter Ausnutzung des Wettbe-
werbs zwischen Herstellern besteht (Urteil Metro I, oben zitiert in Randnr. 109,
Randnr. 40), handelt es sich um Wirtschaftsteilnehmer, die auf einer mittleren Stufe
der Wertschopfungskette titig werden, und es kann angenommen werden, dass sie
den Vorteil, den der Parallelhandel in preislicher Hinsicht mit sich bringen kann, fiir
sich behalten, so dass er nicht bei den Endverbrauchern ankommt.

Eine Beschreibung dieses Kontextes findet sich im dem Sachverhalt gewidmeten
Abschnitt I der Entscheidung, insbesondere in den Unterabschnitten F —
»Parallelhandel bei pharmazeutischen Produkten innerhalb der Gemeinschaft —
Auswirkungen von nationalen rechtlichen Rahmenbedingungen und Wechselkurs-
schwankungen” — und G — ,Parallelhandel bei GW-Produkten innerhalb der
Gemeinschaft — Auswirkungen der neuen GW-Verkaufsbedingungen®.

Aus dieser Beschreibung geht hervor, dass der rechtliche und wirtschaftliche
Kontext, wie auch GSK sowohl in ihren Schriftsitzen als auch in der miindlichen
Verhandlung anerkannt hat, hauptsichlich durch folgende Merkmale gekennzeich-
net ist.
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Erstens wird der Preis von Arzneimitteln, deren Kosten von den nationalen
Krankenversicherungssystemen {ibernommen werden, nach den Begriindungs-
erwdgungen 31, 36 und 50 der Entscheidung nicht am Ende eines Wettbewerbs-
prozesses in der gesamten Gemeinschaft, sondern in den meisten Mitgliedstaaten
am Ende eines Verwaltungsverfahrens unmittelbar festgelegt, und in den tbrigen
Mitgliedstaaten wird er mittelbar kontrolliert.

Zweitens ist nach der Begriindungserwigung 31 der Entscheidung die Angleichung
der in diesem Bereich anwendbaren nationalen Vorschriften im gegenwirtigen
Stadium begrenzt. Tatsidchlich wird mit der Richtlinie 89/105 nur geregelt, dass,
wenn das nationale Recht eine Festsetzung des Preises dieser Arzneimittel vorsieht,
diese Festsetzung nach einem transparenten Verfahren vorgenommen und auf
objektive und nachpriifbare Kriterien gestiitzt werden muss. Im Ubrigen kann im
nationalen Recht, wie in der Begriindungserwigung 50 der Entscheidung und auch
in der Richtlinie 89/105 ausgefiihrt wird, die Heranziehung unterschiedlicher
Kriterien vorgesehen werden, je nachdem, welche Politik der betreffende Mitglied-
staat im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit und der Finanzierung des nationalen
Krankenversicherungssystems verfolgt. Das gilt insbesondere fiir das spanische
Recht, das nach den Begrindungserwigungen 37 und 38 der Entscheidung die
unmittelbare Festlegung einer Obergrenze fiir Herstellerpreise und die mittelbare
Festlegung einer Obergrenze fiir Einzelhandelspreise vorsieht. Das britische Recht
sieht dagegen keine Festlegung der Preise vor, sondern, wie in den Begriindungs-
erwdgungen 44 bis 46 der Entscheidung ausgefithrt wird, eine Kontrolle der
Gewinne der Pharmagesellschaften.

Drittens sind die Unterschiede, die zwischen den in diesem Bereich anwendbaren
nationalen Vorschriften bestehen, nach den Begriindungserwigungen 29 bis 31 und
34 der Entscheidung eine strukturelle Ursache fiir die Existenz erheblicher
Preisunterschiede zwischen Mitgliedstaaten.

Viertens sind nach den Begriindungserwigungen 30, 32 und 53 der Entscheidung
Wechselkursschwankungen eine konjunkturelle Ursache fiir die Existenz dieser
Preisunterschiede. Dieses Phanomen, von dem am 6. Mérz 1998, dem Zeitpunkt, zu
dem GSK bei der Kommission die allgemeinen Verkaufsbedingungen anmeldete,
alle Mitgliedstaaten der Gemeinschaft potenziell betroffen waren, betraf, wie aus der
Begriindungserwigung 53 der Entscheidung hervorgeht, am 8. Mai 2001, dem
Zeitpunkt, zu dem die Kommission die Entscheidung erliefy, noch das Vereinigte
Kénigreich, Dianemark und Schweden.
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Fiinftens sind nach der Begriindungserwigung 29 der Entscheidung gerade diese
Preisunterschiede fiir den Parallelhandel mit Arzneimitteln ursichlich, Wie in den
Begriindungserwédgungen 33 und 34 der Entscheidung dargelegt wird, handelt es
sich bei den Mitgliedstaaten, die Hauptbestimmungsldnder des Parallelhandels sind,
um Déanemark, die Niederlande und das Vereinigte Kénigreich.

Sechstens haben einige Mitgliedstaaten Vorschriften erlassen, die, unabhingig von
der Frage, ob sie eine Férderung des Parallelhandels bezwecken — was die
Kommission in den Begriindungserwidgungen 31, 33, 34, 36 und 52 der
Entscheidung angibt, was aber von GSK bestritten wird —, eine solche Wirkung
haben kénnen. Das gilt insbesondere fiir das Vereinigte Kénigreich, wo der National
Health Service, wie es in der Begriindungserwigung 49 der Entscheidung heif3t, den
Apothekern automatisch einen Betrag erstattet, der dem Preis entspricht, zu dem
der Hersteller sein Arzneimittel auf dem britischen Markt vertreibt, abziiglich einer
Pauschale von 4 % bis 5 %, die den Einsparungen entsprechen soll, die die Apotheker
erzielen, wenn sie sich anderweitig zu einem niedrigeren Preis versorgen.

Siebtens trégt der Patient, wie aus den Begriindungserwigungen 31 und 51 der
Entscheidung hervorgeht, im Allgemeinen nur einen begrenzten, wenn auch in den
einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlichen Anteil des Preises der von ihm
verbrauchten Arzneimittel, deren Kosten das nationale Krankenversicherungs-
system iibernimmt. Den wesentlichen Anteil {ibernimmt das nationale Krankenver-
sicherungssystem. So verhilt es sich insbesondere im Vereinigten Kénigreich, wo
der Patient nach der Begriindungserwigung 48 der Entscheidung 6 Pfund Sterling
(GBP) je Arzneimittel zahlt, sofern er nicht zu einer Gruppe von Personen gehort,
die von einer solchen Zahlung befreit ist.

Die Kommission verweist im Rahmen der Priifung des Zweckes von Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen auf bestimmte Aspekte dieser Beschreibung. So
nimmt sie in der Begriindungserwégung 117 der Entscheidung darauf Bezug, um die
— unbestrittenen — Auswirkungen dieser Klausel auf den Parallelhandel zu belegen.
Ferner nimmt sie in der Begriindungserwigung 121 der Entscheidung darauf Bezug,
um zu erkldren, dass die Pharmagesellschaften entgegen dem Vorbringen von GSK
im Rahmen des spanischen Verfahrens zur Festsetzung der Herstellerpreise von
Arzneimitteln Giber Verhandlungsmacht verfiigten.
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Doch priift die Kommission zu keinem Zeitpunkt das spezielle und wesentliche
Merkmal des Sektors, dass die Preise der fraglichen Waren, die der Kontrolle der
Mitgliedstaaten unterliegen, die sie unmittelbar oder mittelbar auf einem ihnen
angemessen erscheinenden Niveau festsetzen, in der Gemeinschaft strukturbedingt
unterschiedlich sind und im Gegensatz zu den Preisen anderer Verbrauchsgiiter, auf
die sich die Kommission in ihren Schriftsitzen und in der miindlichen Verhandlung
bezogen hat, etwa Sportartikel oder Motorrider, jedenfalls in erheblichem Umfang
dem freien Spiel von Angebot und Nachfrage entzogen sind.

Aufgrund dessen kann nicht vermutet werden, dass der Parallelhandel sich auf die
gegeniiber den Endverbrauchern praktizierten Preise von Arzneimitteln auswirkt,
deren Kosten von den nationalen Krankenversicherungssystemen tbernommen
werden, und ihnen so einen spiirbaren Vorteil verschafft, der dem gleichkommt, den
sie bei einer Bestimmung der Preise im Spiel von Angebot und Nachfrage hitten.

Im Ubrigen riumt die Kommission selbst die auf den ersten Blick zweifelhaften
Auswirkungen des Parallelhandels mit Arzneimitteln auf das Wohlergehen der
Endverbraucher ein, da sie in ihrer Mitteilung KOM(1998) 588 endg. vom
25. November 1998 iiber den Binnenmarkt fir Arzneimittel, die in der
Begriindungserwigung 161 der Entscheidung zitiert ist und auf die die Beteiligten
in ihren Schriftsitzen und in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des
Gerichts verweisen, ausfithrt, dass der Parallelhandel, sofern er keine Preisdynamik
auslésen konne, wirkungslos bleibe, da der finanzielle Vorteil zum gréfiten Teil —
wenn auch nicht vollstindig — demjenigen zugute komme, der den Parallelhandel
praktiziere, und nicht dem System fiir Gesundheitsleistungen oder dem Patienten
(S. 6).

Somit kann nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Priifung von Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen, mit dem nach den Angaben von GSK
sichergestellt werden soll, dass die vom Konigreich Spanien festgesetzten
Herstellerpreise tatsichlich nur auf die Arzneimittel angewandt werden, fiir die
sie gesetzlich vorgesehen sind, als solche erkennen lasst, dass der Wettbewerb
verhindert, eingeschrinkt oder verfilscht wiirde.
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Keines der Argumente der Kommission und der Streithelfer ist dazu angetan, diesen
Schluss in Frage zu stellen.

Insbesondere darf sich die Kommission nicht in der Annahme, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen Vereinbarungen #hnele, die sie in ihrer fritheren
Entscheidungspraxis gepriift habe, oder ihnen gleichzustellen sei, darauf beschrin-
ken, wie sie es in den Begriindungserwigungen 118 und 119 der Entscheidung und
in ihren Schriftséitzen tut, Parallelen zu diesen Vereinbarungen zu ziehen. Denn mit
einem solchen Vorgehen werden letztlich die oben beschriebenen Umstinde des
rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes aufler Acht gelassen, die bei den von der
Kommission angefiihrten Entscheidungen nach Artikel 81 Absatz 1 EG nicht
vorlagen.

Auflerdem kann die Kommission nicht geltend machen, wie sie es in den
Begriindungserwigungen 120 bis 123 der Entscheidung und in ihren Schriftsitzen
tut, dass das Bestehen der spanischen Regelung zur Festsetzung der Herstellerpreise
von Arzneimitteln angesichts der den Pharmagesellschaften damit belassenen
Verhandlungsmacht letztlich nicht ausschlaggebend sei. Ebenso wenig kann sie sich
darauf berufen, wie sie es ebenfalls in ihren Schriftsitzen tut, dass unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung auch das Nebeneinander unterschiedlicher
verschiedener staatlicher Regelungen in diesem Bereich nicht entscheidend sei
(Urteil BMW Belgium/Kommission, oben zitiert in Randnr. 115, Randnr. 5, und
Urteil des Gerichts vom 19. Mai 1999 in der Rechtssache T-175/95, BASF/
Kommission, Slg. 1999, 11-1581, Randnrn. 121 bis 123 und 136).

Denn selbst wenn man davon ausgeht, dass die spanische Regelung den
Pharmagesellschaften Verhandlungsmacht belésst, wie es die Kommission und die
Streithelfer noch in der miindlichen Verhandlung vorgetragen haben, &ndert dies
nichts daran, dass sich das Bestehen dieser Regelung und ihre Koexistenz mit denen
anderer Mitgliedstaaten erheblich auf einen wesentlichen Parameter des Wettbe-
werbs auswirkt (vgl. entsprechend Urteil Suiker Unie u. a./Kommission, oben zitiert
in Randnr. 104, Randnrn. 17 und 71), und dieser dem Kontext zuzurechnende
Umstand kann bei der Wettbewerbsanalyse nicht unberiicksichtigt bleiben.
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Somit liasst sich keine Parallele ziehen zwischen den von der Kommission
angefiihrten Fillen, die, wie diese in der miindlichen Verhandlung selbst dargelegt
hat, Preisstoppmafinahmen fiir Neuwagen (Urteil BMW Belgium/Kommission,
oben zitiert in Randnr. 115, Randnr. 5) oder Autoreparaturlacke (Urteil BASF/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 139, Randnr. 123) betrafen, die in nur einem
Mitgliedstaat der Gemeinschaft galten, und der vorliegenden Rechtssache, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass die letztlich von den Mitgliedstaaten festgesetzten
Preise der fraglichen Waren ungeachtet eines Restwettbewerbs, der im Spiel des
Parallelhandels zum Ausdruck kommen kann, strukturbedingt dem Spiel von
Angebot und Nachfrage entzogen und in der gesamten Gemeinschaft unter-
schiedlich sind.

Schliellich kann aus Randnummer 75 des oben in Randnummer 116 zitierten
Urteils General Motors/Kommission, das die Kommission in ihren Antworten auf
die schriftlichen Fragen des Gerichts und in der miindlichen Verhandlung anfiihrt,
nicht abgeleitet werden, dass die tatsichliche Situation, auf die in der vorstehenden
Randnummer verwiesen wurde, ginzlich aufler Acht zu lassen ist.

Denn aus Randnummer 75 dieses Urteils geht hervor, dass die fehlende
Harmonisierung des Steuerrechts, auch wenn sie sich, wie die Kommission in der
miindlichen Verhandlung ausgefithrt hat, auf das Spiel des Wettbewerbs in dem
entsprechenden Sektor auswirkt, nicht dem Schiuss entgegensteht, dass eine
Vereinbarung, die auf eine Begrenzung des Parallelhandels mit Kraftfahrzeugen
abzielt, eine Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt. Dagegen ergibt sich daraus
in keiner Weise, dass die im vorliegenden Fall in Rede stehenden staatlichen
Regelungen fiir die Wettbewerbsanalyse belanglos sind, obwohl sie darauf gerichtet
sind, die Preisbildung bei Arzneimitteln, deren Kosten von den nationalen
Krankenversicherungssystemen iibernommen werden, dem Spiel des Wettbewerbs
zu entziehen.

Die Streithelfer ihrerseits kénnen sich nicht mit Erfolg auf den von ihnen in der
miindlichen Verhandlung dargelegten Umstand berufen, dass die in Rede stehenden
staatlichen Regelungen in Wirklichkeit nicht darauf abzielten, die Preisbildung bei
diesen Arzneimitteln dem Spiel von Angebot und Nachfrage zu entziehen, sondern
darauf, das durch das Gewicht der Pharmagesellschaften auf dem Markt bedingte
Fehlen von Wettbewerb auszugleichen und angemessene Preise sicherzustellen.
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Der Gemeinschaftsrichter tibt nédmlich, wenn er mit einer Klage auf Nichtigerkli-
rung einer in Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ergangenen Entscheidung
der Kommission befasst ist, nach Artikel 230 EG eine Kontrolle iiber die
Rechtmifligkeit dieser Entscheidung aus. Die Argumente der Streithelfer sind
jedoch auf Umstinde gestiitzt, die die Kommission in der Entscheidung nicht
erwéhnt und erst recht nicht gepriift hat. Es ist nicht Sache des Gerichts, sich, indem
es diese unmittelbar priift, an die Stelle der Kommission zu setzen.

Auflerdem sind diesen Argumenten die von GSK gegeniiberzustellen, wonach die
staatlichen Regelungen {iber Patente darauf abzielten, die Pharmagesellschaften in
die Lage zu versetzen, ihre Aufwendungen fiir Forschung und Entwicklung (im
Folgenden: FuE) wieder hereinzuholen, indem ihnen ein zeitlich begrenztes
Monopol gewidhrt werde, an dessen Ende die Hersteller von Generika den
Preiswettbewerb wiederherstellten, so dass tiber die Parallelhindler, die wihrend
der Laufzeit von Patenten auf dem Markt titig seien, ein kiinstlicher und kein
wirksamer Wettbewerb im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g EG und
Artikel 81 EG herrsche.

Folglich kann dem wesentlichen Schluss der Kommission, wonach Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen nach Artikel 81 Absatz 1 EG verboten sei, da er
eine Einschréinkung des Wettbewerbs bezwecke, nicht gefolgt werden. Da die Preise
der fraglichen Arzneimittel aufgrund der geltenden Regelung in weitem Umfang
dem freien Spiel von Angebot und Nachfrage entzogen sind und von staatlichen
Stellen festgesetzt oder kontrolliert werden, kann nicht ohne weiteres als gesichert
angenommen werden, dass der Parallelhandel tendenziell dazu fithrt, sie sinken zu
lassen und damit das Wohlergehen der Endverbraucher zu vermehren. Die in
diesem Kontext vorgenommene Analyse des Wortlauts von Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen erlaubt somit nicht die Vermutung, dass diese
Klausel, die auf eine Begrenzung des Parallelhandels abzielt, damit tendenziell das
Wohlergehen des Endverbrauchers mindert. In dieser gréfitenteils neuen Situation
kann die Wettbewerbswidrigkeit der Vereinbarung somit nicht allein aus einer in
ihrem Kontext vorgenommenen Betrachtung ihres Wortlauts abgeleitet werden;
notwendigerweise miissen auch ihre Auswirkungen hinzugezogen werden, und sei
es nut, um das zu bestitigen, was die Regelungsbehdrde nach dieser Betrachtung
vermuten konnte.
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— Zum Vorliegen einer wettbewerbswidrigen Wirkung

Fiir die Priifung der Auswirkungen einer Vereinbarung auf den Wettbewerb sind in
einem ersten Schritt der relevante Markt oder die relevanten Mirkte — in sachlich
wie raumlicher Hinsicht — zu definieren (Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar
1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935, Randnrn. 15, 16 und
18).

Im vorliegenden Fall hat die Kommission zum relevanten Produktmarkt in den
Begriindungserwigungen 112 und 113 der Entscheidung ausgefiihrt, dass es
angesichts der Erklarungen von GSK, wonach die Natur und die Bedeutung des
Parallelhandels sowie der allgemeinen Verkaufsbedingungen von einem Produkt-
markt zeugen kénnten, der alle verschreibungspflichtigen Arzneimittel umfasse,
nicht notwendig sei, die Marktanteile von GW fiir jedes einzelne der 82 in Rede
stehenden Arzneimitte! zu ermitteln. Soweit die Kommission in der miindlichen
Verhandlung Zweifel hinsichtlich der Existenz der Bemerkungen von GSK, auf die
sich diese Begriilndungserwigungen stiitzen, gedufert hat, ist festzustellen, dass die
erganzende Anmeldung erkennen ldsst, dass der Entscheidung insoweit kein
tatsichlicher Irrtum zugrunde liegt.

Zum riaumlich relevanten Markt hat die Kommission in der Begriindungserwigung
114 der Entscheidung letztlich den Standpunkt vertreten, dass es sich um den
nationalen Markt handele, und zwar insbesondere deshalb, weil es zwischen den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft Unterschiede bei den Preis- und Erstattungsvor-
schriften, den Marken- und Packungsstrategien sowie den Vertriebssystemen und
der Verschreibungspraxis gebe.

Die von der Vereinbarung betroffenen Mirkte wurden von der Kommission nicht
ausdriicklich aufgezihlt. Aus den Begrundungserwagungen 112 bis 114, 117 und 126
der Entscheidung ergibt sich jedoch, dass es sich, wie die Kommission in ihren
Antworten auf die schriftlichen Fragen des Gerichts bestitigt hat, zum einen um den
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spanischen Markt handelt, von dem anzunehmen ist, dass die Grofhindler dort
Arzneimittel von GW kaufen, und zum anderen um alle nationalen Mirkte in der
Gemeinschaft, wo sie diese voraussichtlich verkaufen, d. h. alle die Mirkte, auf
denen der 6rtliche Preis so deutlich von dem spanischen Preis abweicht, dass sich
der Parallelhandel! lohnt.

Wie GSK noch in der miindlichen Verhandlung bestiitigt hat, wendet sie sich nicht
gegen den von der Kommission in Bezug auf den rdumlich relevanten Markt
angewandten Ansatz. Somit steht fest, dass dieser Markt, worunter das Gebiet zu
verstehen ist, auf dem die objektiven Wettbewerbsbedingungen in Bezug auf das
betreffende Produkt fitr alle Wirtschaftsteilnehmer vergleichbar oder jedenfalls
hinreichend homogen sind (Urteile des Gerichtshofes vom 14. Februar 1978 in der
Rechtssache 27/76, United Brands/Kommission, Slg. 1978, 207, Randnrn. 44 und 53,
und des Gerichts vom 6. Oktober 1994 in der Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/
Kommission, Slg. 1994, 1I-755, Randnr. 91), im vorliegenden Fall insbesondere
angesichts der Unterschiede bei den Vorschriften iiber Preise und Erstattungen fiir
Arzneimittel jeweils das nationale Hoheitsgebiet umfasst.

Dagegen widerspricht GSK dem Ansatz der Kommission in Bezug auf den
relevanten Produktmarkt. Sie fithrt aus, angesichts der entsprechenden spanischen
Regelung hitte die Kommission unterscheiden miissen zwischen einem reglemen-
tierten Markt, der die Arzneimittel umfasse, die zum Weiterverkauf in Spanien
bestimmt seien und deren Kosten dort itbernommen wiirden, und einem freien
Markt, der die Arzneimittel umfasse, die zum Weiterverkauf in andere Mit-
gliedstaaten bestimmt seien und deren Kosten dort {itbernommen wiirden. Diese
Kritik ist allerdings unbegriindet.

Aus den Begriindungserwigungen 112 und 113 der Entscheidung geht hervor, dass
die Kommission die Frage der Definition des relevanten Produktmarktes nicht
vertieft hat. Dazu befragt, in welchem Rahmen sie tatsichlich ihre Uberlegungen
angestellt habe, hat die Kommission in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen
des Gerichts allerdings angegeben, dass sie, auch wenn sie es nicht fiir erforderlich
gehalten habe, den relevanten Produktmarkt zu definieren, da sie auf die Existenz
eines wettbewerbswidrigen Zweckes habe schlieflen kénnen, diesen Markt dennoch
summarisch definiert habe.
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In ihren Antworten und anschlieffend in der miindlichen Verhandlung hat sie ferner
erldutert, dass sie, auch wenn sie insoweit keinen besonders ausgearbeiteten Ansatz
verfolgt habe, sich letztlich an die in dem Bereich herkémmlich verwendete
Definition gehalten habe, d. h. eine Definition auf der Grundlage der dritten Stufe
der von der European Pharmaceutical Marketing Research Association (EphMRA)
ausgearbeiteten , Anatomical Therapeutic Classification” (ATC). Diese entspricht
nach den Ausfithrungen in den Begriindungserwigungen 16 und 110 der
Entscheidung Untergruppen, die mit Bezug auf die therapeutische Indikation und
die pharmakologischen Eigenschaften der betreffenden Arzneimittel definiert
wurden.

Wenn das Gericht iiber eine Nichtigkeitsklage gegen einen Gemeinschaftsrechtsakt
entscheidet, so hat es diesen Rechtsakt selbst auszulegen, zumal dann, wenn das
Organ, das den Rechtsakt erlassen hat, erldutert, wie dieser zu verstehen sein soll
(Urteil des Gerichtshofes vom 2. Oktober 2003 in der Rechtssache C-194/99 D,
Thyssen Stahl/Kommission, Slg. 2003, 1-10821, Randnrn. 55 und 56). Betrachtet
man im vorliegenden Fall die Entscheidung als Ganze, so ergibt sich, dass die
Kommission bei ihren Erwigungen implizit, aber notwendigerweise einen Markt
zugrunde gelegt hat, der als der Markt fir den Vertrieb von Arzneimitteln zu
verstehen ist, deren Kosten vom spanischen Krankenversicherungssystem iiber-
nommen werden, soweit sie geeignet sind, Gegenstand eines Parallelhandels in
Richtung anderer Mitgliedstaaten der Gemeinschaft zu sein. So hat die Kommission
in den Begriindungserwigungen 64 bis 71 der Entscheidung allgemein den
Parallelhandel mit von GW in Spanien in den Verkehr gebrachten Arzneimitteln
und in den Begriindungserwigungen 72 bis 75 der Entscheidung die Auswirkungen
der allgemeinen Verkaufsbedingungen auf diese Erscheinung beschrieben. In
gleicher Weise hat sie in den Begriindungserwégungen 117, 126, 137, 139 und
140 der Entscheidung die einschrinkende Wirkung von Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen gepriift, wobei sie sich besonders auf eine Auswahl von acht
Arzneimitteln konzentriert hat, die fiir einen Parallelhandel besonders in Betracht
kommen und iber die GSK ihr Informationen zur Verfiigung gestellt hatte. In
ebenfalls gleicher Weise hat sie schliefllich in der Begriindungserwégung 144 der
Entscheidung auch die Spiirbarkeit der wettbewerbswidrigen Wirkung und in der
Begriindungserwigung 146 der Entscheidung die Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten beurteilt.

Wie sich aus den Randnummern 13 und 14 der Bekanntmachung 97/C 372/03 der
Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft (ABL. C 372, S. 5) ergibt, hat sich die Kommission
verpflichtet, den relevanten Produktmarkt in erster Linie unter Heranziehung der
Substituierbarkeit der Nachfrage und des Angebots zu definieren.
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In Bezug auf den ersten Aspekt ergibt sich aus Artikel 1 Buchstabe a der
Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 iiber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen (ABL L 336,
S.21), dass bei einer Vereinbarung wie der in der vorliegenden Rechtssache in Rede
stehenden zu untersuchen ist, welche Waren der Kiufer aufgrund ihrer Eigen-
schaften, ihrer Preislage und ihres Verwendungszwecks als miteinander aus-
tauschbar oder durch einander substituierbar ansieht.

Dass der Kiaufer, d. h. der spanische Grof3hindler, fiir den Parallelhandel in Betracht
kommt, insoweit weniger an der therapeutischen Indikation und den pharmakologi-
schen Eigenschaften der einzelnen Arzneimittel, die er von GW erwirbt, interessiert
ist als vielmehr daran, dass die Kosten aller dieser Arzneimittel vom spanischen
Krankenversicherungssystem iibernommen werden, weshalb ihr Preis von der
spanischen Verwaltung festgelegt wird, ist keine offensichtlich falsche Annahme.
Ebenso geht auch die Annahme nicht offensichtlich fehl, dass dieser IGiufer weniger
am Preis der einzelnen Arzneimittel als solchem als vielmehr daran interessiert ist,
dass bei allen diesen Arzneimitteln ein solcher Preisunterschied zwischen Spanien
und dem Bestimmungsmitgliedstaat besteht, dass sich der Parallelhandel lohnt.
Unter diesen Umstinden ist der Schluss, dass alle Arzneimittel, deren Kosten vom
spanischen Krankenversicherungssystem iibernommen werden und deren Weiter-
verduflerung aufgrund des Preisunterschieds zwischen Spanien und dem Bestim-
mungsmitgliedstaat Gewinn bringt, einen Produktmarkt bilden, nicht offensichtlich
fehlerhaft.

In Bezug auf den zweiten Aspekt kann festgestellt werden, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen, wie sich aus den Erklarungen von GSK ergibt,
auf die sich die Kommission in den Begriindungserwigungen 112 und 113 der
Entscheidung gestiitzt hat, darauf angelegt war, allgemein die Frage des Parallel-
handels mit von GW in den Verkehr gebrachten Arzneimitteln zwischen Spanien
und den Mitgliedstaaten, mit denen sich diese Tatigkeit fiir die spanischen
GrofShindler lohnen kann, zu regeln.

Das Bestehen der spanischen Regelung stellt sich somit aus der Sicht der Kiufer wie
auch aus der von GSK als Faktor dar, der dem fraglichen Produktmarkt seine Einheit
verleiht, und weniger als Umstand, der dazu fithren miisste, einen reglementierten
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Markt fiir den Vertrieb von Arzneimitteln zum Verbrauch in Spanien von einem
freien Markt fiir den Vertrieb von Arzneimitteln zum Export zu unterscheiden. In
Wirklichkeit hingt die von GSK vorgeschlagene Unterscheidung, wie sie im Ubrigen
in der miindlichen Verhandlung auch eingeraumt hat, eher damit zusammen, dass
die spanische Regelung natiirlich auf das nationale Hoheitsgebiet begrenzt ist und
der raumlich relevante Markt mit dem nationalen Hoheitsgebiet zusammenfillt.

In einem zweiten Schritt sind die tatsichlichen oder potenziellen Auswirkungen der
Vereinbarung auf den Wettbewerb zu untersuchen. Dabei ist zu vergleichen, wie der
Wettbewerb infolge dieser Vereinbarung ausgestaltet ist und wie er ohne diese
bestehen wiirde (Urteil Société technique miniére, oben zitiert in Randnr. 55, 304,
und Urteil Deere/Kommission, oben zitiert in Randnr. 112, Randnr. 76).

Aus den Begriindungserwigungen 26 und 28 der Entscheidung ergibt sich, dass die
Anwendung der am 9. Mirz 1998 in Kraft getretenen allgemeinen Verkaufs-
bedingungen, wie die Beteiligten in der muiindlichen Verhandlung ausgefiihrt haben,
am 16. Oktober 1998 ausgesetzt wurde und bis zum Erlass der Entscheidung
ausgesetzt blieb. Folglich ist die von der Kommission vorgenommene Priifung so zu
verstehen, dass sie sich hauptsichlich mit den potenziellen Auswirkungen dieser
Bedingungen auf den Wettbewerb befasst, woriiber zwischen den Beteiligten in der
miindlichen Verhandlung Einigkeit bestand.

Insoweit riumt GSK ein, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen eine
Begrenzung des Parallelhandels zur Folge hat oder haben kann, bestreitet jedoch,
dass er eine Einschrinkung des Wettbewerbs bewirkt oder bewirken kann. Ihre
Hauptargumente betreffen im Wesentlichen vier Aspekte der Erwigungen, die die
Kommission in der Entscheidung angestellt hat. Erstens impliziere der Umstand,
dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen den Parallelhandel begrenze
und die Handlungsfreiheit der spanischen GrofShandler beeintrichtige, als solcher
nicht, dass er eine Einschrinkung des Wettbewerbs bewirke. Zweitens impliziere der
Umstand, dass damit ein System differenzierter Preise eingefiihrt werde, angesichts
des rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes dieser Klausel als solcher nicht, dass
sie eine Einschrinkung des Wettbewerbs bewirke. Drittens habe sich die
Kommission darauf beschrinkt, den Schluss zu ziehen, dass diese Klausel den
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Parallelhandel begrenze, die Handlungsfreiheit der spanischen GrofShindler beein-
trichtige und differenzierte Preise vorgebe, so dass sie nicht rechtlich hinreichend
nachgewiesen habe, dass die Klausel eine Einschriankung des Wettbewerbs bewirke.
Viertens habe die Kommission jedenfalls aufler Acht gelassen, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen nur eine dem Kénigreich Spanien zuzuschrei-
bende Wettbewerbsverzerrung ausgleiche.

Zu kléren ist, ob sich aus diesen Riigen ergibt, dass in der Entscheidung zu Unrecht
der Schluss gezogen wurde, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
eine Einschrinkung des Wettbewerbs bewirke.

Erstens steht fest, dass diese Klausel, wie es in der Begriindungserwigung 126 der
Entscheidung heifdt, den Parallelhandel mit von GW in Spanien in den Verkehr
gebrachten Arzneimitteln begrenzt. In zahlreichen Fillen wird dadurch nimlich ein
Preis 4A, der wesentlich niedriger ist als der in bestimmten anderen Mitgliedstaaten
als Spanien geltende Preis, durch einen Preis 4B ersetzt, bei dem ein geringerer oder
gar kein Unterschied besteht. Der Gewinn, den die spanischen Grof3hindler mit
Ausfuhrtitigkeiten erzielen kénnten, wird damit zunichte gemacht oder reduziert.

Allerdings ist daran zu erinnern, dass der Umstand, dass eine Vereinbarung eine
Begrenzung des Parallelhandels bewirkt oder bewirken kann, als solcher zwar auf
eine Beeintrdchtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten, aber nicht unbedingt
auf eine Einschrinkung des Wettbewerbs schlieen ldsst. Es sind die Folgen, die
diese Begrenzung des Parallelhandels auf den einen oder anderen Wettbewerbs-
parameter, etwa die Menge, in der ein Produkt geliefert wird, oder den Preis, zu dem
es verkauft wird, hat oder haben kann, die eine solche Einschrinkung belegen (vgl.
in diesem Sinne Urteil Tepea/Kommission, oben zitiert in Randnr. 118, Randnrn. 41,
43 und 56).

Dass die spanischen Grof$héndler ohne Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen in der Lage wiren, Arzneimittel unabhingig davon, in welchen
Mitgliedstaat sie weiterverkauft und von welchem Krankenversicherungssystem die
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Kosten dafiir itbernommen werden sollen, zum von der spanischen Verwaltung
festgesetzten Herstellerpreis zu kaufen und sie anschliefSend in jedem Mitgliedstaat
zu verkaufen, in dem der Preis den spanischen Preis derart iibersteigt, dass sie unter
Beriicksichtigung der Transaktionskosten einen Gewinn erzielen konnen, erlaubt
somit ohne eine Priifung der Frage, in welchem Mafl der Parallelhandel unter
Beriicksichtigung der von den Mitgliedstaaten in diesem Bereich gespielten Rolle
zum Preiswettbewerb beitragt, nicht den Schluss auf die Existenz einer wettbe-
werbsbeschrinkenden Wirkung.

Folglich macht GSK zu Recht geltend, dass die Kommission nach der Darstellung
der Auswirkungen von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen auf den
Parallelhandel noch seine Auswirkungen auf den Wettbewerb nachweisen musste.

Zweitens ist unstreitig, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen, wie in
den Begriindungserwigungen 137 bis 139 der Entscheidung dargelegt wird, die
Handlungsfreiheit der spanischen Grof$handler insbesondere hinsichtlich der Wahl
ihrer Kunden einschrinkt.

Allerdings wird nicht jede Vereinbarung, die die Handlungsfreiheit der beteiligten
Unternehmen oder eines dieser Unternehmen einschrinkt, zwingend von dem
Verbot nach Artikel 81 Absatz 1 EG erfasst (Urteile des Gerichtshofes vom
19. Februar 2002 in der Rechtssache C-309/99, Wouters u. a,, Slg. 2002, I-1577,
Randnr. 97, und des Gerichts vom 18. September 2001 in der Rechtssache T-112/99,
M6 u. a./Kommission, Slg. 2001, 1I-2459, Randnr. 76). Insbesondere hat jeder
Vertrag zwischen Wirtschaftsteilnehmern, die auf verschiedenen Stufen der
Produktions- und Vertriebskette tétig sind, zur Folge, sie zu binden und sie
demnach entsprechend seinen Bestimmungen in ihrer Handlungsfreiheit zu
begrenzen. Im vorliegenden Fall sind die spanischen Groffhindler unabhéngig von
dem Preis, den sie fiir den Kauf eines Arzneimittels von GW auf dem spanischen
Markt vereinbaren (Preis 4A oder Preis 4B), insoweit in ihrer Handlungsfreiheit
begrenzt, als sie aus wirtschaftlicher Sicht nicht dauerhaft in der Lage sind, die
entsprechenden Produkte zu einem niedrigeren Preis auf den anderen nationalen
Mirkten in der Gemeinschaft weiterzuverkaufen. Da allerdings mit den gemein-
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schaftlichen Wettbewerbsregeln bezweckt wird, zu verhindern, dass Unternehmen
durch eine Einschrinkung des Wettbewerbs untereinander oder mit anderen das
Wohlergehen des Endverbrauchers der fraglichen Waren mindern (vgl. oben,
Randnr. 118), muss noch bewiesen werden, dass die fragliche Begrenzung den
Wettbewerb zu Lasten des Endverbrauchers einschrinkt. Im Ubrigen hat die
Kommission in der miindlichen Verhandlung selbst erldutert, dass die Begrenzung
der Handlungsfreiheit der spanischen Groflhindler kaum isoliert gesehen werden
kénne und nur den Ausgangspunkt fiir ihre Priifung dargestellt habe,

Folglich macht GSK zu Recht geltend, dass die Kommission, nachdem sie die
Auswirkungen von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen auf die
Handlungsfreiheit der spanischen Grofihdndler dargelegt hatte, noch beweisen
musste, inwieweit diese Klausel eine Einschriankung des Wettbewerbs zu Lasten des
Endverbrauchers bewirkte.

Drittens ist unstreitig, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen ein
System von Preisen einfiihrt, die danach differenziert sind, ob jedes einzelne der 82
betroffenen Arzneimittel zum Verkauf und zur Kosteniibernahme in Spanien oder
in irgendeinem anderen Mitgliedstaat bestimmt ist.

Auch wenn die Begriindungserwégung 139 der Entscheidung in dieser Hinsicht auf
den ersten Blick nicht eindeutig erscheinen mag, zeigt sich bei einer Priifung, dass
die Kommission dort den Standpunkt vertreten hat, dass ein solches System eine
Diskriminierung aufgrund der Bestimmung der fraglichen Produkte (spanischer
Markt einerseits, andere nationale Mirkte andererseits) bewirke. Dieses Verstindnis
wird durch die Schriftsdtze der Kommission bestitigt. Dort wird das von GW
eingefiihrte System differenzierter Preise zum einen mit einer prohibitiven
Preisdiskriminierung aufgrund des Bestimmungslands verglichen, wobei die
Kommission annimmt, dass es zur Anwendung unterschiedlicher Bedingungen
bei gleichwertigen Leistungen im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe d EG
fithre. Zum anderen verweist die Kommission dort auf die Rechtsprechung zu
Artikel 82 Buchstabe ¢ EG, dessen Wortlaut mit der genannten Bestimmung
ibereinstimmt.

Nach Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe d EG sind Vereinbarungen verboten, die
gegentiber Handelspartnern die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei
gleichwertigen Leistungen vorsehen, wodurch diese Partner im Wettbewerb
benachteiligt werden.
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Im vorliegenden Fall besteht kein Zweifel daran, dass die spanischen Grofihandler
Handelspartner von GW sind und dass diese ihnen gegeniiber unterschiedliche
Bedingungen anwendet, je nachdem, ob sie die entsprechenden Arzneimittel in
Spanien oder in anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft weiterverkaufen.
Dagegen ist nicht bewiesen, dass diese Verkaufe gleichwertige Leistungen darstellen
und dass damit alle Tatbestandsmerkmale des Artikels 81 Absatz 1 Buchstabe d EG
vorliegen.

Aus der Rechtsprechung, auf die sich die Kommission bezieht, geht namlich hervor,
dass Artikel 82 Buchstabe ¢ EG ein Unternehmen in beherrschender Stellung nicht
daran hindert, unterschiedliche Preise in den einzelnen Mitgliedstaaten festzusetzen,
insbesondere wenn die Preisunterschiede durch Unterschiede in den Absatz-
bedingungen und bei der Intensitit des Wettbewerbs gerechtfertigt sind; dagegen
darf das Unternehmen danach keine kiinstlichen Preisunterschiede in den einzelnen
Mitgliedstaaten herbeifiihren, die eine Benachteiligung seiner Kunden und eine
Verfilschung des Wettbewerbs aufgrund einer kiinstlichen Abschottung der
nationalen Mirkte zur Folge hitten (Urteil Tetra Pak/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 152, Randnr. 160 und die dort zitierte Rechtsprechung). Auf allgemeinerer
Ebene geht daraus hervor, dass die Anwendung unterschiedlicher Preise durch ein
Unternehmen in beherrschender Stellung zwar, wenn es dafiir keine objektive
Erkldrung gibt, ein Indiz fiir eine Diskriminierung sein kann, sofern diese Preise auf
einem gegebenen rdumlichen Markt mit hinreichend homogenen Wettbewerbs-
bedingungen angewandt werden, dass dies aber dann nicht gilt, wenn die Preise auf
verschiedenen raumlichen Miérkten angewandt werden, auf denen insbesondere
aufgrund des relevanten rechtlichen Rahmens keine hinreichend homogenen
Wettbewerbsbedingungen herrschen (vgl. in diesem Sinne Urteil United Brands/
Kommission, oben zitiert in Randnr. 152, Randnrn. 44 bis 56 sowie 207, 208, 225,
228 und 233, sowie Urteil Tetra Pak/Kommission, oben zitiert in Randnr. 152,
Randnrn. 92 bis 96 sowie 161, 164, 165, 167 und 170).

Diese Erwigungen konnen auf den vorliegenden Fall iibertragen werden, in dem ein
Hersteller und seine Grof$hdndler tibereinkommen, je nach Mitgliedstaat, in dem die
fraglichen Produkte weiterverkauft und die Kosten dafiir tbernommen werden
sollen, unterschiedliche Preise zu praktizieren. Es steht fest, dass jeder dieser
Mitgliedstaaten einen getrennten Markt darstellt, da es sich bei dem raumlich
relevanten Markt insbesondere aufgrund der unterschiedlichen Preis- und
Erstattungsvorschriften fiir die in Rede stehenden Arzneimittel jeweils um den
nationalen Markt handelt. Die Kommission hat dementsprechend in der Entschei-
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dung selbst die Ansicht vertreten, dass der spanische Grofthéndler, wenn er den
einen oder anderen dieser nationalen Mérkte beliefere, insbesondere in Anbetracht
des einschlédgigen rechtlichen Rahmens unter Wettbewerbsbedingungen handele,
die, was den Preis anbelange, den Parameter, auf den sich Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen gerade beziehe, heterogen seien.

Folglich macht GSK zu Recht geltend, dass die Feststellung eines Preisunterschieds
nicht ausreicht, um auf die Existenz einer Diskriminierung zu schliefen. Es ist
ndmlich denkbar, dass sie unterschiedliche Preise praktiziert, weil — und nicht
damit — unterschiedliche Mirkte existieren.

Eine solche Erkldrung wird im Ubrigen von der Kommission selbst vorgeschlagen,
die in der oben in Randnummer 135 zitierten Mitteilung KOM(1998) 588 endg.
angibt, dass die Pharmagesellschaften eine Preisdifferenzierung praktizierten, um
Unterschieden bei der Zahlungsfihigkeit Rechnung zu tragen (S. 6), und allgemein
erginzt, dass es duflerst schwierig sei, ein angemessenes Preisniveau fiir die gesamte
Gemeinschaft zu bestimmen, da die Wahl eines niedrigen Niveaus sich unmittelbar
giinstig auf das Ziel einer Beherrschung der Aufwendungen fiir Gesundheits-
leistungen auswirke, aber eine bestidndige Verringerung des europiischen Beitrags
zum Investitionsaufwand fir pharmazeutische FuE nach sich ziehe, und die Wahl
eines hohen Niveaus zur Folge habe, dass der Zugang von Verbrauchern und
Kostentibernahmeeinrichtungen von Lindern, die aufgrund der wirtschaftlichen
und sozialen Verhaltnisse nicht tiber die Mittel verfiigten, einen solchen Preis zu
zahlen, zu Behandlungen beschréankt werde (S. 14).

Viertens macht GSK im Wesentlichen geltend, dass die Kommission auf keine
andere Weise nachgewiesen habe, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen eine Einschrankung des Wettbewerbs bewirke.

Das trifft jedoch nicht zu. Vielmehr hat die Kommission nach einer, wie sie in ihren

. Antworten auf die schriftlichen Fragen des Gerichts einrdumt, relativ summari-

schen, aber im Hinblick auf den vorliegenden Sachverhalt (vgl. oben, Randnr. 119)
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und die Argumente von GSK hinreichend vollstindigen Prafung den Schluss
gezogen, dass diese Klausel auch eine Minderung des Wohlergehens der Endver-
braucher bewirke, indem diese daran gehindert wiirden, aus der Beteiligung der
spanischen Grofthindler am Wettbewerb innerhalb der Marke auf den Bestim-
mungsmirkten des Parallelhandels mit Ursprung in Spanien in Form von Preis- und
Kostensenkungen Nutzen zu ziehen.

So hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 72 bis 75 der Entscheidung
festgestellt, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen den spanischen
Grofshiandlern, die von GW in Spanien in den Verkehr gebrachte Arzneimittel
kauften, aufgegeben habe, GW einen Preis (Preis 4B) zu zahlen, der iiber dem von
der spanischen Verwaltung festgesetzten Preis gelegen habe, den sie ohne die
allgemeinen Verkaufsbedingungen gezahlt hitten (Preis 4A). Diese Klausel bewirkt
somit, dass in zahlreichen Fillen der zuvor bestehende Unterschied zwischen dem in
Spanien und dem in anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft geltenden Preis
verringert oder aufgehoben wird. Betroffen ist eine bedeutende Zahl von Fillen,
unabhéngig davon, ob man die von den spanischen Groflhdndlern beim Parallel-
handel aufgewendeten Kosten (Transport, Neuverpackung usw.) beriicksichtigt oder
nicht. Diese tatsachlichen Feststellungen werden von GSK nicht bestritten.

Weiter hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 48 und 51 der
Entscheidung festgestellt, dass ein — wenn auch begrenzter — Teil des Preises der
von den allgemeinen Verkaufsbedingungen erfassten Arzneimittel in vielen
Mitgliedstaaten vom Patienten zu tragen sei, der insoweit im wirtschaftlichen Sinne
des Ausdrucks Endverbraucher der fraglichen Produkte sei. Die Kommission hat
ferner in den Begriindungserwigungen 49 und 51 der Entscheidung ausgefiihrt, dass
der verbleibende Teil des Preises dieser Arzneimittel vom nationalen Krankenver-
sicherungssystem iibernommen werde, das insofern ebenfalls ein Endverbraucher
der fraglichen Produkte sei, als es die wirtschaftlichen Risiken, die die der
Sozialversicherung angeschlossenen Personen hinsichtlich ihrer Gesundheit triigen,
unter den Versicherten aufteile. Der Gerichtshof hat im Ubrigen bereits auf die
Besonderheit des Arzneimittelhandels hingewiesen, der dadurch gekennzeichnet ist,
dass Trager der sozialen Sicherheit anstelle der Verbraucher die Krankheitskosten
tragen (Urteil des Gerichtshofes vom 7. Februar 1984 in der Rechtssache 238/82,
Duphar u. a., Slg. 1984, 523, Randnr. 20). Die genannten tatsichlichen Fest-
stellungen, auf deren Bedeutung fir ihre in der Entscheidung angestellten
Erwigungen die Kommission in der miindlichen Verhandlung nochmals hinge-
wiesen hat, werden von GSK nicht bestritten.
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Auch wenn man entsprechend den iiberzeugenden Erlduterungen in einigen von
GSK vorgelegten Schriftstiicken davon ausgeht, dass der Wettbewerb zwischen den
spanischen Groffhdndlern, die im Parallelhandel titig sind, oder zwischen diesen
GrofShidndlern und den in dem Mitgliedstaat, fiir den der Parallelhandel bestimmt
ist, marktanséssigen Vertriebshéndlern derart begrenzt ist, dass sie Wiederver-
kaufspreise anwenden kénnen, die nur insoweit niedriger sind als die von den
ansdssigen Vertriebshéndlern praktizierten, als es unbedingt erforderlich ist, um
Einzelh#&ndler anzuziehen, konnte die Kommission, wie sie es in der Begriindungs-
erwidgung 140 der Entscheidung getan hat, aus diesen in den vorstehenden
Randnummern wiedergegebenen tatsichlichen Feststellungen den Schluss ziehen,
dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen zum Nachteil des End-
verbrauchers, worunter sowohl der Patient als auch das nationale Krankenver-
sicherungssystem, das fiir seine Anspruchsberechtigten titig werde, zu verstehen
seien, diesen Wettbewerb und letztlich den Druck verhindere, dem die Stiickpreise
der fraglichen Arzneimittel ohne diese Klausel ausgesetzt wiren.

Es trifft zu, dass, wie die Kommission in der Begriindungserwigung 133 der
Entscheidung und anschlieflend in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des
Gerichts sowie in der miindlichen Verhandlung ausgefithrt hat, dieser Druck
marginal sein kann, wenn man ihn einzeln fiir einen der von Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen betroffenen Miérkte wie den britischen Markt
betrachtet. Die Kommission hat in der Begriindungserwdgung 140 der Entscheidung
aber auch ausgefiihrt, dass die Verhinderung dieses Druckes durch eine Vereinba-
rung, die mit einer bedeutenden Zahl spanischer GrofShindler geschlossen worden
sei und einen bedeutenden Komplex von Produkten und nationalen Mérkten in der
Gemeinschaft betreffe, durch einen Netzeffekt dazu beitrage oder dazu beitragen
konne, die auf dem Markt bereits bestehende Unbeweglichkeit der Preise zu
verscharfen. Eine solche Verscharfung verst6f3t jedoch gegen Artikel 81 Absatz 1 EG
(vgl. in diesem Sinne Urteil Metro I, oben zitiert in Randnr. 109, Randnr. 22, sowie
Urteil des Gerichtshofes vom 29. Oktober 1980 in der Rechtssache 209/78, Van
Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, Randnr. 139).

GSK hat insoweit keinen Irrtum nachgewiesen. Vielmehr hat sie in der miindlichen
Verhandlung eingerdumt, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen,
auch wenn er hauptséchlich darauf abziele, eine Gewinnverschiebung zugunsten der
Grofihéndler zu verhindern, zur Folge haben kénne, den — freilich begrenzten —
Nutzen zu verringern, den deren Beteiligung am Wettbewerb innerhalb der Marke
dem Endverbraucher auf den Bestimmungsméirkten des Parallelhandels bringe.
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Schliefllich hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 33, 34, 52 und 134
der Entscheidung festgestellt, dass einige nationale Krankenversicherungssysteme in
unterschiedlichem Mafle und auf unterschiedliche Weise den Parallelhandel
nutzten, um die Kosten der zu ihren Lasten gehenden Arzneimittel zu reduzieren.
GSK bestreitet zwar, dass die nationalen Mafinahmen, auf die sich die Kommission
bezieht, eine Férderung des Parallelhandels bezwecken, nicht aber, dass sie, wie die
Kommission in der miindlichen Verhandlung unwidersprochen ausgefiihrt hat, zu
einem solchen Ergebnis fithren kénnen. Einige der von ihr vorgelegten Schriftstticke
unterstreichen vielmehr tberzeugend, dass dies der Fall sein kann. GSK raumt
auflerdem, zuletzt in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen und in der
mindlichen Verhandlung, das Bestehen von Mafsnahmen ein, die von einigen
Mitgliedstaaten ergriffen wurden, um einen Teil des von den Apotheken tiber den
Parallelhandel eingesparten Geldes abzuschopfen.

Unter Konzentrierung auf das Beispiel des Vereinigten Konigreichs, das nach den
Angaben von GSK der Hauptzielmarkt des Parallelhandels mit von GW in Spanien
in den Verkehr gebrachten Arzneimitteln war, konnte die Kommission daraus in der
Begriindungserwédgung 134 der Entscheidung ableiten, dass Artikel 4 der all-
gemeinen Verkaufsbedingungen zur Folge habe, den nationalen Krankenver-
sicherungssystemen den Vorteil zu nehmen, den sie in Form einer
Kostenreduzierung unabhangig von jeder Reduzierung der Einzelhandelspreise aus
der Beteiligung der spanischen Grofihidndler am Wettbewerb innerhalb der Marke
gezogen hitten. Im Ubrigen hat GSK zwar die geringe Bedeutung dieser Wirkung
betont, in der miindlichen Verhandlung aber doch ihr Bestehen eingeraumt. Sie hat
ferner eingeraumt, dass eine solche Wirkung auch in anderen Mitgliedstaaten als
dem Vereinigten Konigreich eintreten konne.

Somit ist der Schluss zu ziehen, dass die Kommission angesichts dieser Faktoren,
deren Relevanz GSK nicht mit Erfolg bestritten hat, zu der Auffassung gelangen
konnte, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen eine Minderung des
Wohlergehens der Endverbraucher bewirke, indem diese daran gehindert wiirden,
aus der Beteiligung der spanischen Grof3hidndler am Wettbewerb innerhalb der
Marke auf den nationalen Bestimmungsmérkten des Parallelhandels mit Ursprung
in Spanien in Form von Preis- und Kostensenkungen Nutzen zu ziehen.

Keines der Argumente von GSK ist dazu angetan, diesen Schluss in Frage zu stellen.
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Insbesondere ist ihr Hauptargument, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen dadurch gerechtfertigt sei, dass er eine dem Konigreich Spanien
zuzuschreibende Wettbewerbsverfalschung ausgleiche, unbegriindet. Denn dass der
rechtliche und wirtschaftliche Kontext, in dem die Unternehmen titig werden, dazu
beitrigt, den Wettbewerb einzuschrinken, kann nicht dazu fithren, dass diese
Unternehmen durch eine Verhinderung oder Einschrinkung des Wettbewerbs, den
dieser Kontext bestehen oder entstehen ldsst, ihrerseits gegen die Wettbewerbsvor-
schriften verstofien diirfen (Urteil Suiker Unie u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 104, Randnr. 620, und Urteil CIF, oben zitiert in Randnr. 66, Randnr. 57).

4. Ergebnis

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass es GSK nicht gelungen ist, den Schluss der
Kommission in Frage zu stellen, dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen eine
Vereinbarung im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 EG darstellen.

Ferner ergibt sich daraus, dass es GSK, auch wenn das wesentliche Ergebnis der
Kommission, wonach Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen eine
Einschrinkung des Wettbewerbs bezweckt, fehlgeht, nicht gelungen ist, den
hilfsweise gezogenen Schluss der Kommission in Frage zu stellen, wonach diese
Klausel bewirkt, den Endverbrauchern den Preis- bzw. Kostenvorteil zu nehmen,
den sie aus der Beteiligung der spanischen Grofihéandler am Wettbewerb innerhalb
der Marke auf den nationalen Bestimmungsmirkten des Parallelhandels mit
Ursprung in Spanien gezogen hitten.

Folglich ist der Klagegrund eines Verstofles gegen Artikel 81 Absatz 1 EG

zuriickzuweisen.
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C — Zum Klagegrund eines Ermessensmissbrauchs, einer Verkennung des
Subsidiaritdtsprinzips und eines Verstofles gegen Artikel 43 EG

1. Vorbringen der Beteiligten

GSK macht im Wesentlichen geltend, dass die Entscheidung ihr mit dem Verbot,
differenzierte Preise vorzusehen, letztlich vorgebe, die Preise, die von der spanischen
Verwaltung fiir den Verkauf von Arzneimitteln an Grof3handler zum Weiterverkauf
in Spanien und zur Kosteniibernahme durch das spanische Krankenversicherungs-
system festgesetzt wiirden, beim Verkauf von Arzneimitteln an Groflhindler zum
Weiterverkauf in andere Mitgliedstaaten oder zur Kosteniibernahme durch andere
nationale Krankenversicherungssysteme, die ihr eigenes Kostenkontrollsystem
hitten, anzuwenden. Damit verkenne sie das Subsidiaritatsprinzip. Auflerdem
verstofie sie gegen das Niederlassungsrecht nach Artikel 43 EG. Soweit die
KKommission schlieflich beabsichtige, auf diese Weise die Konvergenz der Arznei-
mittelpreise in der Gemeinschaft zu férdern, mache sie sich eines Ermessensmiss-
brauchs schuldig.

Die Kommission trigt mit Unterstiitzung der Streithelfer vor, dass dieser
Klagegrund unbegriindet sei.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Erstens ist darauf zu verweisen, dass eine Entscheidung nur dann ermessensmiss-
brauchlich ist, wenn aufgrund objektiver, schlissiger und tibereinstimmender
Indizien anzunehmen ist, dass sie ausschliefSlich oder zumindest vorwiegend zu
anderen als den angegebenen Zwecken erlassen worden ist (Urteile des
Gerichtshofes vom 21. Juni 1958 in der Rechtssache 8/57, Groupement des hauts
fourneaux et aciéries belges/Hohe Behorde, Slg. 1958, 231, 255, und vom
11. November 2004 in den Rechtssachen C-186/02 P und C-188/02 P, Ramondin
u. a./Kommission, Slg. 2004, 1-10653, Randnr. 44).
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Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Schriftsitzen von GSK, dass sie in Bezug auf
die der Kommission unterstellte Absicht Spekulationen anstellt, sich aber nicht auf
Indizien beruft, mit denen rechtlich hinreichend belegt werden kénnte, dass die
Entscheidung ausschlieflich oder vorwiegend zu dem Zweck erlassen worden ist,
die Konvergenz der Arzneimittelpreise in der Gemeinschaft zu férdern.

Zweitens sieht Artikel 5 Absatz 2 EG vor, dass die Gemeinschaft in den Bereichen,
die nicht in ihre ausschlieflliche Zustindigkeit fallen, nach dem Subsidiarititsprinzip
nur tétig wird, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MafSnahmen
auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene
erreicht werden kénnen.

Im Rahmen von Artikel 81 Absatz 1 EG wird das Subsidiarititsprinzip dadurch
konkretisiert, dass das dort vorgesehene Verbot auf solche Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen begrenzt ist, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet sind. Wenn sich anhand einer Gesamtheit objektiver
rechtlicher oder tatséchlicher Umstinde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
voraussehen ldsst, dass derartige Handlungen den Warenverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell beeinflussen
koénnen, so ist davon auszugehen, dass sie geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen (Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 110, 389 f,, und Urteil des Gerichtshofes vom 29. April 2004 in der
Rechtssache C-359/01 P, British Sugar/Kommission, Slg. 2004, 1-4933, Randnr. 27),
so dass demnach ein Tétigwerden der Gemeinschaft wegen des Umfangs und der
Wirkungen der von ihr getroffenen Mafinahmen angemessen ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichts vom 23. Oktober 2003 in der Rechtssache T-65/98, Van
den Bergh Foods/Kommission, Slg. 2003, II-4653, Randnrn. 197 und 198).

Wenn dieses Tatigwerden die Form einer Entscheidung der Kommission annimmt,
so ist diese Entscheidung demnach mit dem Subsidiaritétsprinzip vereinbar, wenn
darin rechtlich hinreichend nachgewiesen wird, dass der Handel zwischen
Mitgliedstaaten durch das Handeln in Form einer Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen, eines Beschlusses einer Unternehmensvereinigung oder einer aufeinander
abgestimmten Verhaltensweise, dessen Rechtmifigkeit die Kommission priift,
beeintriachtigt werden kann.
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Im vorliegenden Fall hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 145 und
146 der Entscheidung im Wesentlichen dargelegt, dass Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen insoweit geeignet sei, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen, als darin unterschiedliche Preise vorgesehen wirden, je
nachdem, ob die Groflhdndler, mit denen GW Geschiftsbeziehungen in Spanien
unterhalte, die von ihr erworbenen Arzneimittel zum Weiterverkauf in Spanien oder
in andere Mitgliedstaaten der Gemeinschaft verwendeten; dies wird von GSK nicht
bestritten.

Drittens und letztens gewidhrt Artikel 43 EG den Staatsangehorigen aller
Mitgliedstaaten, denen Artikel 48 EG die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften gleichstellt, die ihren satzungsmafliigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemein-
schaft haben, die Grundfreiheit (Urteile des Gerichtshofes vom 6. Oktober 1981 in
der Rechtssache 246/80, Broekmeulen, Slg. 1981, 2311, Randnr. 20, und vom
31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg. 1993, I-1663, Randnrn. 28
und 29), sich in jedem anderen Mitgliedstaat zu den fiir die Staatsangehorigen dieses
Mitgliedstaats geltenden Bedingungen niederzulassen, und verbietet die Beibehal-
tung oder Einfiihrung von Beschrankungen dieser Freiheit.

Solche Beschrankungen sind — vorbehaltlich der im Vertrag vorgesehenen und der
vom Gerichtshof anerkannten Ausnahmen — alle nationalen Mafinahmen, die,
selbst wenn sie ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
anwendbar sind, geeignet sind, die Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten
gegeniiber den Staatsangehdrigen des Mitgliedstaats der Niederlassung rechtlich
oder tatsdchlich zu benachteiligen und so die Ausitbung dieser Grundfreiheit zu
behindern oder weniger attraktiv zu machen (Urteile des Gerichtshofes vom 11. Mai
1999 in der Rechtssache C-255/97, Pfeiffer, Slg. 1999, 1-2835, Randnrn. 18 und 19,
und vom 21. April 2005 in der Rechtssache C-140/03, KKommission/Griechenland,
Slg. 2005, 1-3177, Randnr. 27).

Im vorliegenden Fall begehrt GSK allerdings die Nichtigerklarung einer in
Anwendung von Artikel 81 Absatz 1 EG ergangenen Entscheidung, die die
Kommission in Auslibung der ihr durch die gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
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werbsvorschriften zuerkannten Befugnis erlassen hat. Diese Entscheidung ist von
Natur aus weder eine nationale Mafinahme, noch beinhaltet sie eine solche
Mafinahme, die eine durch Artikel 43 EG verbotene Beschrinkung darstellen
kénnte. Wird ihr gegeniiber ein Verstof3 gegen diese Bestimmung geltend gemacht,
so kann dies demnach nicht zu ihrer Nichtigerklérung fithren (vgl. entsprechend in
Bezug auf Artikel 49 EG Beschluss des Gerichtshofes vom 23. Februar 2006 in der
Rechtssache C-171/05 P, Piau/Kommission, nicht in der Sammlung der Recht-
sprechung veréffentlicht, Slg. 2006, I-37%, Randnr. 58).

Folglich sind der Klagegrund eines Ermessensmissbrauchs, einer Verkennung des
Subsidiarititsprinzips und eines Verstofles gegen Artikel 43 EG sowie der Antrag
von GSK, soweit er auf die Nichtigerklirung von Artikel 1 der Entscheidung
gerichtet ist, in vollem Umfang zuriickzuweisen.

Il — Zu den auf Nichtigerkldrung von Artikel 2 der Entscheidung abzielenden
Klagegriinden

A — Zum Klagegrund einer unzureichenden Begriindung

1. Vorbringen der Beteiligten

GSK macht im Wesentlichen geltend, dass die Entscheidung insoweit unzureichend
begriindet sei, als die Kommission die Sachargumente und Beweise, die ihr im
Verwaltungsverfahren zu den jeweiligen Vor- und Nachteilen des Parallelhandels
und des Artikels 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen fiir den Wettbewerb im
Arzneimittelsektor vorgelegt worden seien, nicht angemessen gepriift habe, wie sie
es unter Beriicksichtigung des oben in Randnummer 47 zitierten Urteils Bayer/
Kommission hétte tun missen.
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Die Kommission macht mit Unterstiitzung der Streithelfer geltend, dass dieser
Klagegrund unbegriindet sei.

2. Wirdigung durch das Gericht

Die Frage der Angemessenheit der von der Kommission in einer Entscheidung, die
in Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ergeht, vorgenommenen Priifung
gehort nicht zur Kontrolle der Existenz oder des Umfangs der Begriindung dieser
Entscheidung, sondern zur Kontrolle der sachlichen Richtigkeit ihrer Griinde (Urteil
Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben zitiert in Randnr. 54, Randnr. 67,
und Urteil des Gerichts vom 13. Januar 2004 in der Rechtssache T-158/99,
Thermenhotel Stoiser Franz u. a./Kommission, Slg. 2004, II-1, Randnr. 97).

Im vorliegenden Fall macht GSK geltend, dass die Entscheidung insoweit
unzureichend begriindet sei, als die Priifung der Sachargumente und der Beweise,
auf die sie ihren Freistellungsantrag gestiitzt habe, unangemessen sei. Sie riigt somit
weniger eine unzureichende Begriindung der Entscheidung als vielmehr die
sachliche Unrichtigkeit der Griinde, die die Beurteilung dieses Antrags nach
Mafigabe von Artikel 81 Absatz 3 EG betreffen.

Somit gehort dieser Klagegrund in Wirklichkeit zu dem anschlieflend gepriften
Klagegrund eines Verstofles gegen diese Bestimmung.

Soweit GSK ferner geltend machen mochte, dass die Entscheidung in Bezug auf die
Zurickweisung ihres Freistellungsantrags eine unzureichende Begriindung enthalte,
ist diese Kritik unbegriindet. Denn in den Begriindungserwigungen 147 bis 188 der
Entscheidung legt die Kommission so ausfiihrlich, dass GSK ihre Erwigungen
verstehen und der Richter diese kontrollieren kann, dar, dass dieser Antrag ihrer
Ansicht nach deshalb zuriickzuweisen sei, weil nicht rechtlich hinreichend
nachgewiesen worden sei, dass die Voraussetzungen fiir die Gewihrung einer
Freistellung, insbesondere ein Effizienzgewinn, gegeben seien.
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B — Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Artikel 81 Absatz 3 EG

1. Inhalt der Entscheidung

Die Kommission hat in den Begriindungserwégungen 147 bis 189 der Entscheidung
dargelegt, dass GSK nicht nachgewiesen habe, dass im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG vorldgen.

Hinsichtlich der ersten Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Bestimmung hat
die Kommission in den Begriindungserwigungen 151 sowie 154 bis 176 der
Entscheidung dargelegt, dass GSK nicht rechtlich hinreichend nachgewiesen habe,
dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen zur Férderung des technischen Fort-
schritts oder zur Verbesserung des Arzneimittelvertriebs beitriigen.

In Bezug auf die zweite Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 177 bis 186 der
Entscheidung ausgefiihrt, dass GSK nicht rechtlich hinreichend nachgewiesen habe,
dass die Verbraucher angemessen an dem Gewinn, den die allgemeinen Verkaufs-
bedingungen zur Folge haben diirften, beteiligt wiirden.

In den Begriindungserwégungen 187 und 188 der Entscheidung hat die Kommission
erginzt, dass auch nicht nachgewiesen sei, dass mit den allgemeinen Verkaufs-
bedingungen keine unerlésslichen Beschrinkungen auferlegt wiirden und dass der
Wettbewerb nicht fiir einen wesentlichen Teil der fraglichen Arzneimittel
ausgeschaltet werde.
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2. Vorbringen der Beteiligten

GSK tragt vor, dass der Schluss der Kommission, wonach nicht nachgewiesen sei,
dass die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung einer Freistellung vorligen, mit
Fehlern behaftet sei, die eine Nichtigerklarung von Artikel 2 der Entscheidung
rechtfertigten.

Allgemein fithrt sie im Wesentlichen aus, dass die Kommission die ihrem
Freistellungsantrag zugrunde gelegten Sachargumente und Beweise nicht ernsthaft
gepriift habe. Auflerdem trigt sie Argumente zu den einzelnen Voraussetzungen fiir
die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG vor.

Zur ersten dieser Voraussetzungen macht sie zum einen geltend, dass die
Kommission ihre Sachargumente und Beweise nicht ernsthaft gepriift habe, aus
denen hervorgehe, dass der Parallelhandel durch eine Verminderung ihrer Innova-
tionsfihigkeit zu einem Effizienzverlust fithre, wihrend Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen einen Effizienzgewinn erzeuge, indem er ihr eine Verstirkung
ihrer Innovationsfihigkeit ermdgliche. Die Kommission habe zu Unrecht ange-
nommen, dass nicht nachgewiesen sei, dass der Parallelhandel mit der Innovation
verbunden sei und sich jedenfalls deutlich auf die Innovation auswirke. GSK ist der
Ansicht, einen Beitrag zur Forderung des technischen Fortschritts nachgewiesen zu
haben.

Zum anderen fithrit GSK aus, die Kommission habe zu Unrecht den Schluss
gezogen, dass nicht nachgewiesen sei, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen zur Verbesserung der Arzneimittelverteilung beitrage, indem er den
Parallelhandel begrenze, der zu Verzégerungen beim Inverkehrbringen in einigen
Mitgliedstaaten sowie zu einer nicht optimalen Verteilung der von GSK zum
Verkauf angebotenen Arzneimittel fiihre.

IT - 3043




222

223

224

225

226

URTEIL VOM 27. 9. 2006 — RECHTSSACHE T-168/01

Zur zweiten Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG triigt
GSK vor, die Kommission habe zu Unrecht angenommen, dass nicht zu erkennen
sei, dass die Verbraucher angemessen an dem Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen zuzuschreibenden Gewinn beteiligt wiirden. Denn die Kommission
habe die Verbraucher unzureichend bestimmt, indem sie die Grof3hindler
eingeschlossen und die von den Mitgliedstaaten in dem betreffenden Sektor
gespielte Rolle nicht in vollem Umfang beriicksichtigt habe. Uberdies habe sie die
Gesamtheit der Vorteile, die die Verbraucher von ihrem System differenzierter
Preise gegeniiber der Lage erwarten kénnten, in der sie sich aufgrund des
Parallelhandels befinden, offensichtlich falsch beurteilt.

Auflerdem meint GSK, klar nachgewiesen zu haben, dass Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen fiir die Verwirklichung der Vorteile, die sie daraus fiir die
Verbraucher erwarte, im Sinne der dritten Voraussetzung fiir die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG unerlisslich sei.

SchlieSlich ist GSK der Ansicht, nachgewiesen zu haben, dass diese Klausel
angesichts der Art und der Intensitit des Wettbewerbs entsprechend der vierten
Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG nicht zu einer
Ausschaltung eines wesentlichen Teils dieses Wettbewerbs fiihre.

Die Kommission triagt mit Unterstiitzung der Streithelfer vor, dass diese Argumente
nicht stichhaltig seien.

Sie macht zum einen geltend, dass sie alle von GSK fiir ihren Freistellungsantrag
angefithrten Sachargumente und Beweise ernsthaft und angemessen gepriift habe.
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Zum anderen beruft sie sich darauf, dass sie den Schluss habe ziehen kénnen, dass
GSK nicht nachgewiesen habe, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG erfiillt seien.

Erstens kénne sich GSK insoweit nicht auf die Behauptung beschrinken, dass die
von ihr geschlossene Vereinbarung, die eine Behinderung des Parallelhandels
bezweckt oder bewirkt habe, es ihr erméglichen werde, ihre Handelsgewinne zu
maximieren und einen Teil davon fiir die Finanzierung ihrer FuE-Tiatigkeiten zu
verwenden. Sie miisse vielmehr mit Mitteln, die fiir eine Uberzeugung ausreichten,
einen objektiven, spezifischen und unmittelbaren Kausalzusammenhang zwischen
der durch diese Vereinbarung hervorgerufenen Einschrinkung des Wettbewerbs
und Effizienzgewinnen nachweisen, die diese ausgleichen kénnten. Im vorliegenden
Fall habe die Kommission aber feststellen konnen, dass ein solcher Kausal-
zusammenhang nicht nachgewiesen worden sei.

Zweitens seien die Argumente von GSK dahin gehend, dass der Parallelhandel die
Arzneimittelverteilung beeintrichtige und Verzégerungen beim Inverkehrbringen
bewirke — Schwierigkeiten, denen mit Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen abgeholfen werde -, auch wenn man diese Argumente fir so
spezifisch halte, dass sie beriicksichtigt werden konnten, wihrend des Verwaltungs-
verfahrens zu keinem Zeitpunkt rechtlich hinreichend untermauert worden.

Drittens ist die Kommission im Wesentlichen der Ansicht, dass die Grof$hdndler zu
den Verbrauchern zu zihlen seien und dass angenommen werden konne, dass sie
ebenso wie die Patienten und die nationalen Krankenversicherungssysteme vom
Parallelhandel profitierten. Dagegen sei nie rechtlich hinreichend nachgewiesen
worden, dass die Verbraucher auch von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen profitierten.

Viertens trigt die Kommission vor, dass sich aus den Argumenten von GSK nicht
ergebe, dass entgegen ihren Ausfithrungen in der Entscheidung nachgewiesen
worden sei, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen unerlésslich sei.
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Fiinftens stellten die Argumente von GSK auch die Beurteilung nicht ernsthaft in
Frage, dass nicht nachgewiesen worden sei, dass Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen nicht zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen
wesentlichen Teil der in Rede stehenden Produkte fiihre.

3. Wirdigung durch das Gericht

a) Vorbemerkungen

Grundsitzlich kann, wie die Kommission im Ubrigen in der Begriindungserwégung
153 der Entscheidung und in der miindlichen Verhandlung ausgefithrt hat, fiir jede
aufgrund ihrer Wirkungen oder ihres Zweckes wettbewerbswidrige Vereinbarung
eine Freistellung erteilt werden (Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben
zitiert in Randnr. 110, 390 bis 392 sowie 395 bis 399, und Urteil des Gerichts vom
15. Juli 1994 in der Rechtssache T-17/93, Matra Hachette/Kommission, Slg., 1994,
I1-595, Randnr. 85).

Die Anwendung der entsprechenden Bestimmung unterliegt bestimmten Voraus-
setzungen, deren kumulatives Vorliegen zugleich notwendig und hinreichend ist
(Urteil Remia u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 57, Randnr. 38, und Urteil
Matra Hachette/Kommission, oben zitiert in Randnr. 233, Randnr. 104). Erstens
muss die Vereinbarung zur Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung der in
Rede stehenden Waren oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitragen, zweitens miissen die Verbraucher angemessen an dem
entstehenden Gewinn beteiligt werden, drittens diirfen den beteiligten Unter-
nehmen nur unerlissliche Beschrankungen auferlegt werden, und viertens darf die
Vereinbarung den beteiligten Unternehmen nicht die Méglichkeit eréffnen, fir
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.
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Folglich muss derjenige, der sich auf Artikel 81 Absatz 3 EG beruft, mit
iberzeugenden Argumenten und Beweisen nachweisen, dass alle diese Voraus-
setzungen erfillt sind (Urteil des Gerichtshofes vom 17. Januar 1984 in den
Rechtssachen 43/82 und 63/82, VBVB und VBBB/Kommission, Slg. 1984, 19,
Randnr. 52, und Urteil Aalborg Portland u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 55, Randnr. 78).

Die Kommission muss ihrerseits diese Argumente und Beweise angemessen priifen
(Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, 395), d. h.
feststellen, ob damit die Erfiillung der Voraussetzungen fiir die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG nachgewiesen ist. In bestimmten Fillen kénnen diese
Argumente und Beweise die Kommission zu einer Erlauterung oder Rechtfertigung
zwingen, da sonst der Schluss zuldssig ist, dass die Person, die sich auf Artikel 81
Absatz 3 EG beruft, ihrer Beweispflicht nachgekommen ist (Urteil Aalborg Portland
u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 55, Randnr. 79). Die Kommission muss in
solchen Fillen, wie sie in ihren Schriftsdtzen anerkennt, diese Argumente und
Beweise widerlegen.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission, wie sie im Ubrigen in ihren Schriftsitzen
und anschliefiend in der miindlichen Verhandlung betont hat, ihre Priifung auf die
erste Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG konzentriert. In
den Begriindungserwégungen 151 sowie 154 bis 176 der Entscheidung hat sie ihre
Ansicht dargelegt, dass durch die von GSK im Verwaltungsverfahren vorgetragenen
Sachargumente und vorgelegten Beweise nicht nachgewiesen worden sei, dass diese
Voraussetzung erfiillt sei.

Folglich wurden, wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung bestitigt hat,
die Sachargumente und Beweise, die GSK beigebracht hat, um zu belegen, dass die
Verbraucher angemessen an dem sich aus ihren allgemeinen Verkaufsbedingungen
ergebenden Gewinn beteiligt wiirden und damit die zweite Voraussetzung fiir die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG erfillt sei, nicht beriicksichtigt. Die
Kommission hat namlich in der Begriindungserwigung 179 der Entscheidung
ausgefiihrt, dass die zweite Voraussetzung, da GSK nicht nachgewiesen habe, dass
die Begrenzung des Parallelhandels es tatsichlich erlaube, den einen oder anderen
der im Rahmen der ersten Voraussetzung erforderlichen Vorteile zu erlangen,
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ebenfalls nicht erfiillt sein kénne, so dass eine weitere Priifung nicht erforderlich sei.
Erst spiter — und nur der Vollstindigkeit halber — hat die Kommission in den
Begriindungserwigungen 180 bis 186 der Entscheidung auf einige der Argumente
geantwortet, die GSK zum Nachweis dessen vorgetragen hatte, dass der Parallel-
handel keinen Gewinn erzeuge, an dem die Verbraucher angemessen beteiligt
wiirden.

Die dritte und die vierte Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG wurden, wie die Kommission in ihren Schriftsitzen und anschliefend in der
miindlichen Verhandlung ausgefithrt hat, summarisch gepriift und als Folge des
Vorstehenden im Wesentlichen als nicht erfiillt angesehen. So wurde die dritte
Voraussetzung in der Begriindungserwdgung 187 der Entscheidung mit der
Begrindung als nicht erfiillt angesehen, dass kein Beitrag vorliege, dessen
Unerldsslichkeit gepriift werden kénne, da durch nichts bewiesen werde, dass die
allgemeinen Verkaufsbedingungen Vorteile erzeugten. Die vierte Voraussetzung
wurde in der Begriindungserwdgung 188 der Entscheidung als nicht erfiillt
angesehen, weil GSK dazu nur Argumente vortrage, die sie bereits vorher geltend
gemacht habe und die zuriickgewiesen worden seien.

Unter diesen Umstédnden hat das Gericht vor allem anderen zu kliren, ob die
Kommission den Schluss ziehen durfte, dass mit den den Antrag von GSK
stiitzenden Sachargumenten und Beweisen nicht der Nachweis erbracht worden sei,
dass die erste Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG erfiillt
sei. Nur wenn dies zu verneinen ist, hat das Gericht ferner zu kliaren, ob die
Kommission den Schluss ziehen durfte, dass auch die Erfullung der anderen drei
Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Bestimmung nicht nachgewiesen sei.

Der mit einem Antrag auf Nichtigerklirung einer in Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG ergangenen Entscheidung befasste Richter nimmt, da es um die
Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Gegebenheiten geht, eine Kontrolle vor, die
sich in materieller Hinsicht auf die Priifung beschrinkt, ob der Sachverhalt
zutreffend festgestellt und nicht offensichtlich fehlerhaft beurteilt wurde und ob er
richtig unter die Begriffe des geltenden Rechts subsumiert wurde (Urteil Consten
und Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, 396, Urteil Metro I, oben
zitiert in Randnr. 109, Randnr, 25, Urteil Remia u. a./I<ommission, oben zitiert in
Randnr. 57, Randnr. 34, Urteil Aalborg Portland u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 55, Randnr. 279).
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Er muss nicht nur die sachliche Richtigkeit der angefiithrten Beweise, ihre
Zuverldssigkeit und ihre Kohidrenz priifen, sondern auch kontrollieren, ob diese
Beweise alle relevanten Daten darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen
Situation heranzuziehen waren, und ob sie die aus ihnen gezogenen Schliisse zu
stiitzen vermdgen (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Februar 2005 in der
Rechtssache C-12/03 P, Kommission/Tetra Laval, Slg. 2005, [-987, Randnr. 39,
und Urteil des Gerichts vom 14. Dezember 2005 in der Rechtssache T-210/01,
General Electric/Kommission, Slg. 2005, II-5575, Randnrn. 62 und 63).

Dagegen steht es ihm nicht zu, die wirtschaftliche Beurteilung des Urhebers der
Entscheidung, deren Rechtmifligkeit er zu kontrollieren hat, durch seine eigene
Beurteilung zu ersetzen.

Die Kommission verfiigt insbesondere dann iiber einen Ermessensspielraum, der
nur begrenzter gerichtlicher Kontrolle unterliegt, wenn sie nach der Feststellung,
dass eines der Kriterien erfiillt ist, von denen Artikel 81 Absatz 3 EG eine mogliche
Freistellung abhidngig macht, zwischen den Vorteilen, die aus der Durchfithrung der
Vereinbarung zu erwarten sind, und den Nachteilen, die sie aufgrund ihrer
Auswirkungen auf den Wettbewerb fiir den Endverbraucher mit sich bringt, abwigt,
wobei bei dieser Abwiagung auf das Allgemeininteresse auf Gemeinschaftsebene
abzustellen ist.

Im Ubrigen wird die Kontrolle {iber die Entscheidung der Kommission aus-
schliellich im Hinblick auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Entscheidung ausgeiibt, wobei es den Parteien unbenommen bleibt,
dazu in Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte erginzende Beweise spiteren Datums
vorzulegen, sofern diese speziell zusammengestellt wurden, um die entsprechende
Entscheidung anzufechten oder zu verteidigen (siehe oben, Randnr. 58).

Im vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass die Beweise, die zum Zeitpunkt des
Erlasses der Entscheidung nicht vorlagen und nicht speziell dazu zusammengestellt
wurden, diese insoweit anzufechten oder zu verteidigen, als damit der Freistellungs-
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antrag von GSK zurilickgewiesen wird, insbesondere die tatséichlichen Informationen
in Bezug auf den Zeitraum 2001-2005 sowie die Studien ,Benefits to Payers and
Patients from Parallel Trade”, erstellt von der New York University im Mai 2003,
»The Economic Impact of Pharmaceutical Parallel Trade in European Member
States: A Stakeholder Analysis®, erstellt von der London School of Economics and
Political Sciences im Januar 2004, und ,Parallel Imports and the Pricing of
Pharmaceutical Products: Evidence from the European Union", erstellt von
M. Ganslandt und K. E. Maskus im Februar 2004, ohne weiteres von der Prifung
auszuschlieflen sind, wie die Kommission zu Recht in ihren Antworten auf die
schriftlichen Fragen des Gerichts und in der miindlichen Verhandlung unterstrichen
hat,

b) Zum Nachweis des Vorliegens einer Effizienzsteigerung

Damit eine Vereinbarung nach Artikel 81 Absatz 3 EG freigestellt werden kann,
muss sie zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen. Dieser
Beitrag kann nicht schon in jedem Vorteil gesehen werden, der sich aus der
Vereinbarung fiir die Té4tigkeit der an ihr beteiligten Unternehmen ergibt, sondern
nur in spiirbaren objektiven Vorteilen, die geeignet sind, die mit der Vereinbarung
verbundenen Nachteile fiir den Wettbewerb auszugleichen (vgl. in Bezug auf einen
Beitrag zur Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung Urteil Consten und
Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110, 396 f,, Urteil des Gerichts vom
8. Juni 1995 in der Rechtssache T-7/93, Langnese-Iglo/Kommission, Slg. 1995,
[I-1533, Randnr. 180, und Urteil Van den Bergh Foods/Kommission, oben zitiert in
Randnr. 201, Randnr. 139; in Bezug auf einen Beitrag zur Forderung des Fortschritts
vgl. auch Urteil Matra Hachette/KKommission, oben zitiert in Randnr. 233, Randnrn.
108 bis 111).

Die Kommission hat somit an erster Stelle zu priifen, ob mit den ihr vorgelegten
Sachargumenten und Beweisen iiberzeugend nachgewiesen wird, dass mit der
fraglichen Vereinbarung spiirbare objektive Vorteile erreicht werden kénnen (vgl. in
diesem Sinne Urteil Metro I, oben zitiert in Randnr. 109, Randnr. 43, Urteil Metro II,
oben zitiert in Randnr. 58, Randnr. 55, sowie Urteile des Gerichts M6 u. a./
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Kommission, oben zitiert in Randnr. 171, Randnr. 143, und vom 21. Mirz 2002 in
der Rechtssache T-231/99, Joynson/Kommission, Slg. 2002, 1I-2085, Randnrn. 48
und 49), wobei diese nicht unbedingt auf dem fraglichen Markt eintreten miissen,
sondern auch auf anderen Mirkten eintreten konnen (Urteil des Gerichts vom
28. Februar 2002 in der Rechtssache T-86/95, Compagnie générale maritime u. a./
Kommission, Slg. 2002, 11-1011, Randnr. 343).

Diese Priifung kann eine zukunftsorientierte Analyse implizieren, wobei dann zu
untersuchen ist, was angesichts der vorgetragenen Sachargumente und vorgelegten
Beweise wahrscheinlicher ist: dass die in Rede stehende Vereinbarung das Erreichen
sptirbarer objektiver Vorteile ermoglicht oder dass dies nicht der Fall ist (vgl. in
diesem Sinne Urteil Compagnie générale maritime u. a./Kommission, oben zitiert in
Randnr. 248, Randnr. 365, und Urteil Van den Bergh Foods/IKommission, oben
zitiert in Randnr. 201, Randnr. 143, entsprechend auch Urteil Kommission/Tetra
Laval, oben zitiert in Randnr. 242, Randnrn. 42 und 43, und Urteil General Electric/
Kommission, oben zitiert in Randni. 242, Randnr. 64).

Gegebenenfalls hat die Kommission an zweiter Stelle zu beurteilen, ob diese
sptrbaren objektiven Vorteile geeignet sind, die Nachteile fiir den Wettbewerb
auszugleichen, die im Rahmen der Priffung anhand von Artikel 81 Absatz 1 EG
festgestellt wurden (vgl. in diesem Sinne Urteil Van Landewyck u. a./Kommission,
oben zitiert in Randnr. 186, Randnrn. 183 bis 185).

Im vorliegenden Fall macht GSK geltend, dass es Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen ermogliche, Vorteile zu erlangen, die, indem die Innovation
gefordert werde, im Vorfeld des fraglichen Marktes und, indem die Verteilung von
Arzneimitteln optimiert werde, auf dem Markt selbst eintriten. Da diese Mirkte
verschiedenen Stufen der Wertschopfungskette entsprichen, sei es ein und derselbe
Endverbraucher, der von diesen Vorteilen profitieren konne.

Somit ist zundchst zu kliren, ob die Kommission den Schluss ziehen konnte, dass
mit den Sachargumenten und Beweisen von GSK, deren Priifung eine zukunfts-
orientierte Analyse implizierte, nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nach-
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gewiesen worden sei, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen durch die
Forderung der Innovation die Erreichung eines spiirbaren objektiven Vorteils
ermogliche, mit dem der Nachteil fiir den Wettbewerb, den diese Klausel mit sich
bringe, ausgeglichen werden kénne.

Zum Vorliegen eines spiirbaren objektiven Vorteils

Angesichts der Art der Kritikpunkte von GSK sind an erster Stelle die Sach-
argumente und Beweise darzustellen, die ihren Freistellungsantrag in diesem Punkt
stiitzen; an zweiter Stelle ist sodann zu kontrollieren, wie sie von der Kommission
geprift wurden.

Erstens wird in den Begrindungserwigungen 90, 92 bis 99, 151 und 154 der
Entscheidung sowie in den Begriindungserwigungen 64 bis 68 der Entscheidung,
auf die dort Bezug genommen wird, knapp auf die Argumente verwiesen, die GSK
vorgetragen hat, um die Kommission davon zu iiberzeugen, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen eine Férderung der Innovation ermégliche.

Wie aus der Entscheidung hervorgeht, bewegen sich diese Argumente entlang
zweier Achsen, die eng miteinander verbunden und doch verschieden sind.
Einerseits fithre der Parallelhandel mit von GW in Spanien in den Verkehr
gebrachten Arzneimitteln, wie im ersten Satz der Begriindungserwigung 154 der
Entscheidung ausgefiihrt wird, zu einem Effizienzverlust fiir den Wetthewerb
zwischen Marken, da die Innovationsfihigkeit von GSK geschwicht werde.
Andererseits werde Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen, wie im zweiten
und im dritten Satz derselben Begriindungserwigung dargelegt wird, einen
Effizienzgewinn fiir den Wettbewerb zwischen Marken bewirken, da damit eine
Verstirkung der Innovationsfihigkeit von GSK erméglicht werde.
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Wie sich aus der Entscheidung auch ergibt, werden die Erwagungen entlang dieser
beiden Achsen in der Anmeldung von GW, in der erginzenden Anmeldung von
GSK und vor allem in einer Reihe von Beweisen wirtschaftlicher und wirtschafts-
statistischer Art niher erlautert, die GSK — insbesondere in Beantwortung der
Mitteilung der Beschwerdepunkte der Kommission — im Verwaltungsverfahren
vorgelegt hat. Diese Beweise wurden zu den Akten gereicht, die meisten als Anlagen
zu den Schriftsitzen von GSK, deren Inhalt sie erginzen und untermauern, die
tibrigen auf verfahrensleitende Mafinahmen hin. Es handelt sich um folgende
Schriftstiicke:

— die von London Economics erstellte Studie ,Glaxo Wellcome's Spanish Pricing
System: The Need for a New Approach to Parallel Imports®;

— die von Frontier Economics erstellte Studie ,Pharmaceutical Pricing in the EU
— A note in response to the European Commission’s Statement of objections
concerning GlaxoWellcome’s Spanish Pricing Agreements®;

— die von Professor P. Rey erstellte Studie ,The Adverse Effects of Parallel
Imports on Consumer Welfare”;

— die von Frontier Economics erstellte Studie ,, The Effects of Parallel Imports on
Social Welfare I: Critique®;

— die von Professor P. Rey erstellte Studie , The Effects of Parallel Imports on
Social Welfare II: Critique®;
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— die von A. Baxter erstellte Prisentation ,Glaxo Wellcomes R&D budgeting
process®.

Eine Gesamtbetrachtung der Entscheidung und der anderen in der vorstehenden
Randnummer genannten Schriftstiicke zeigt, dass es sich bei den Argumenten von
GSK, auch wenn sie sich in verschiedenen Dokumenten finden, in unterschiedlicher
Form dargestellt werden und ihr Inhalt mehr oder weniger entwickelt ist, je
nachdem, welcher Aspekt der Mitteilung der Beschwerdepunkte mit dem jeweiligen
Dokument, in dem sich diese Argumente finden, kritisiert wird, im Wesentlichen
um die Folgenden handelt.

Auf der einen Seite bewirkt der Parallelhandel mit von GW in Spanien in den
Verkehr gebrachten Arzneimitteln nach den von GSK vorgelegten Dokumenten aus
folgenden Griinden einen Effizienzverlust:

— Der Sektor der patentgeschiitzten Arzneimittel, deren Kosten von einem
nationalen Krankenversicherungssystem iibernommen wiirden, sei dadurch
gekennzeichnet, dass die Innovation der fiir den Wettbewerb zwischen Marken
entscheidende Parameter sei;

— die Innovation werde durch ein erhebliches Mal an FuE-Aufwendungen
gewihrleistet, das tiber dem in den meisten anderen Industrien liege; im Fall
von GSK beliefen sich diese Aufwendungen auf rund 14 % des Umsatzes oder
rund 1,3 Milliarden GBP;

— da Investitionen in FuE kostspielig, riskant und langfristig seien, wiirden sie
hauptséchlich aus Eigenkapital und nicht iiber Darlehen finanziert; im Fall von
GSK wiirden sie ausschliefllich aus Eigenkapital finanziert;
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die Finanzierung von FuE hidnge zum einen von den gegenwirtigen und zum
anderen von den erwarteten Einnahmen ab; im Fall von GSK sei die
Multiplizierung ihrer Finanzierungskapazitit um den Faktor 230 in den Jahren
von 1980 bis 1990 durch sehr erfolgreiche Arzneimittel moglich geworden,
insbesondere durch Zantac, auf das 40 % ihres Gewinns weltweit bis 1994
entfallen sei;

der Parallelhandel habe eine Reduzierung der Einnahmen der betroffenen
Pharmagesellschaft zur Folge (schematisch entspreche jeder im Ursprungsland
zu einem Preis von 100 verkauften Einheit eine Einheit, die im Bestimmungs-
land nicht zum Preis von 100 + n verkauft worden sei) und mache es so
unméglich, bei allen Verkiufen auf den einzelnen nationalen Mirkten einen
optimalen Preis zu praktizieren, d. h. einen Preis, der in Abhangigkeit von den
jedem Mitgliedstaat eigenen Priferenzen festgelegt werde;

diese Folge konzentriere sich auf bestimmte Produkte und bestimmte rdumliche
Mirkte; im Fall von GSK betrifen die Verluste hauptsidchlich bestimmte im
Vereinigten Koénigreich verbrauchte Arzneimittel;

diese Folge sei angesichts des bedeutenden Unterschieds zwischen den in den
verschiedenen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft geltenden Preisen betricht-
lich; insbesondere habe sich der Unterschied zwischen dem spanischen und
dem britischen Preis fiwr die acht in erster Linie betroffenen Arzneimittel (sieche
oben, Randnr. 11) im Jahr 1998 zwischen einem Minimum von 21 % und einem
Maximum von 132 % bewegt;

GSK macht insoweit vertrauliche bezifferte Angaben zum geschitzten Gewinn,
der ihr in den Jahren 1996, 1997 und 1998 jeweils wegen des Parallelhandels mit
allen ihren Arzneimitteln aus allen Mitgliedstaaten in das Vereinigte Konigreich
und wegen des Parallelhandels mit den acht in erster Linie betroffenen
Arzneimitteln aus Spanien in das Vereinigte Konigreich entgangen sei;
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— der Parallelhandel bewirke auch eine Reduzierung des Betrages, den GSK fiir
ihre FuE-Investitionen von dem Betrag ihres Gewinns abziehen konne, der
herangezogen werde, um festzustellen, ob sie den vom National Health
Service festgelegten Hochstsatz der Investitionsrendite iiberschreite; dazu
macht GSK vertrauliche bezifferte Angaben zum geschitzten Betrag der
Reduzierung aufgrund des Parallelhandels jedweden Ursprungs und aufgrund
des Parallelhandels mit Ursprung in Spanien im Jahr 1998;

— dass die Pharmagesellschaft im Ubrigen weiterhin offensichtlich bedeutende
Gewinne erziele, nehme diesen Argumenten nicht ihre Relevanz, da man die
Methode zur Verbuchung von FuE-Investitionen, ihre zeitliche Staffelung, ihre
durchschnittlichen Kosten und das damit verbundene Maf an Risiko beriick-
sichtigen miisse;

— der Parallelhandel fiihre schliefllich zu einer Reduzierung der Kapazititen zur
Finanzierung von FuE; dazu legt GSK vertrauliche bezifferte Schitzungen fiir
die Jahre 1996 bis 1998 zum in FuE reinvestierten Anteil ihrer Gewinne vor
Steuern und zur Reduzierung ihres FuE-Budgets vor, der die Einnahmeverluste
aufgrund des Parallelhandels von Spanien aus in das Vereinigte Konigreich mit
den acht in erster Linie betroffenen Arzneimitteln entsprichen;

— dass diese Reduzierung einen begrenzten Umfang habe, indere nichts an der
Relevanz dieses Arguments, da es sich dabei nur um die Folge des Parallel-
handels mit den acht in erster Linie betroffenen Arzneimitteln von Spanien aus
in das Vereinigte Konigreich in den Jahren 1996 bis 1998 handele und da
jedenfalls eine quantitativ begrenzte Reduzierung bedeutende qualitative
Auswirkungen haben kénne, indem sie insbesondere zur Aufgabe weniger
rentabler oder riskanterer Projekte fithre; GSK zahlt neun Projekte auf, die aus
diesem Grund aufgegeben worden seien;
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dagegen habe der Parallelhandel wenige positive Auswirkungen, da sich die
Parallelhindler nur einen geringen Preiswettbewerb lieferten und einen
wesentlichen Teil des Unterschieds zwischen dem im Ursprungsmitgliedstaat
und dem im Bestimmungsmitgliedstaat geltenden Preis fiir sich behielten, der
Preissenkungsdruck reduziert sei und der Endverbraucher letztlich nur
geringfugig davon profitiere.

259 Auf der anderen Seite fithrt Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen nach
den von GSK vorgelegten Unterlagen aus folgenden Griinden zu einem Effizienzge-
winn:

Die Kosten fiir FuE seien in dem Sinne globale und Verbundkosten, dass sie
einer Titigkeit entsprichen, die auf Weltebene durchgefiihrt werde und zu
einem wesentlichen Teil nicht speziell einer Produktionsstitte oder einem
Produkt zugeordnet werden kénne;

in den meisten Mitgliedstaaten hétten die Pharmagesellschaften keine Preisho-
heit; sie akzeptierten die Belieferung eines nationalen Marktes, wenn der von
den o6ffentlichen Stellen festgesetzte Preis es ihnen erlaube, ihre Grenzkosten
abzudecken, doch miissten sie ferner noch, wo ihnen dies méglich sei, ihre
globalen Verbundkosten fiir FuE vollstindig decken;

das in Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen vorgesehene System
differenzierter Preise erlaube eine Deckung der FuE-Kosten, indem sicherge-
stellt werde, dass die Preise auf jedem nationalen Markt auf dem Niveau
festgesetzt wiirden, das den Priferenzen des Endverbrauchers, d. h. letztlich des
betreffenden Mitgliedstaats, entspreche; insbesondere konne damit verhindert
werden, dass ein vom Kénigreich Spanien festgesetzter Preis ins Vereinigte
Konigreich exportiert werde;
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— der starke Innovationswettbewerbsdruck in dem entsprechenden Sektor stelle
sicher, dass sich GSK wie ein verniinftiger Wirtschaftsteilnehmer verhalte,
indem sie die entsprechenden zusitzlichen Gewinne, soweit erforderlich, fiir
FuE-Investitionen einsetze.

Zweitens hat die Kommission in den Begriindungserwigungen 151, 154, 155 und
169 der Entscheidung ausgefiihrt, dass nicht nachgewiesen sei, dass sich der
Parallelhandel negativ auf die FuE-Titigkeiten von GSK auswirke, und auf jeden Fall
sei nicht nachgewiesen, dass sich der Parallelhandel spiirbar auf diese Titigkeiten
auswirke.

Die Kommission hat so in den Begriindungserwigungen 157 bis 168 der
Entscheidung im Wesentlichen gepriift, ob nachgewiesen sei, dass der Parallelhandel
zu einem Effizienzverlust fithre, was sie verneint hat. Sie hat es daher nicht fiir nétig
befunden, im Einzelnen zu priifen, ob nachgewiesen sei, dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen seinerseits einen Effizienzgewinn nach sich ziehe;
diese Frage ist in der Begriindungserwidgung 156 der Entscheidung lediglich
punktuell behandelt worden,

Angesichts der Relevanz der von GSK vorgetragenen Sachargumente und
vorgelegten Beweise reicht die Priifung der Kommission in Bezug auf den mit
dem Parallelhandel verbundenen Effizienzverlust, den Umfang dieses Effizienzver-
lusts und den mit Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen verbundenen
Effizienzgewinn aber nicht aus, um die Schlussfolgerungen, zu denen die
Kommission zu diesen Punkten gelangt ist, zu untermauern.

— Zur Relevanz der von GSK vorgetragenen Sachargumente und vorgelegten
Beweise

Die Sachargumente von GSK und die dafiir vorgelegten Beweise scheinen ihrem
Inhalt nach, der in mehreren wichtigen Aspekten durch Dokumente der
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Kommission bestitigt wird, relevant, glaubhaft und wahrscheinlich (vgl. dazu Urteil
Cimenteries CBR u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 83, Randnr. 1838).

So wird auch in der oben in Randnummer 135 zitierten Mitteilung KOM(1998) 588
endg., die sich im Wesentlichen mit der Vertiefung des Binnenmarktes im
Pharmasektor befasst, der hier nicht in Rede steht, auf den Zusammenhang
hingewiesen, der nach Ansicht der Kommission zwischen Innovation, Parallelhandel
und Wettbewerb in diesem Sektor besteht. Neben der oben in Randnummer 135
angefiihrten Feststellung zu den zweifelhaften Auswirkungen des Parallelhandels auf
das Wohlergehen des Endverbrauchers fithit die lommission in dieser Mitteilung
Folgendes aus:

Die Pharmaindustrie beruhe auf Forschung (S. 3 und 11), und es sei
offensichtlich, dass sie sich im Sektor patentgeschiitzter Arzneimittel einen
sehr harten Innovationswettbewerb liefere (S. 16), was zu einem stetigen
Zustrom neuer Produkte auf den Markt fithre (S. 11); dagegen herrsche nach
dem Inverkehrbringen der Produkte nur ein relativ geringer dynamischer
Preiswettbewerb (S. 16);

die Pharmaindustrie miisse die FuE-Investitionen finanzieren (S. 14) und
deshalb ein hinreichendes Maf8 an Rentabilitit erreichen, um fiir FuE die Mittel
aufwenden zu kénnen, die fiir die Entwicklung innovativer Produkte er-
forderlich seien (S. 17 und 23);

auch wenn es sich bei der europiischen Pharmaindustrie um einen starken
Industriesektor handele — die europiischen FuE-Investitionen hitten sich 1997
im Vergleich zu den zehn zuriickliegenden Jahren verdreifacht —, verliere sie
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offensichtlich an Wettbewerbsfihigkeit, obwohl sich diese Situation zu #ndern
beginne; dabei beruhe diese Situation u. a. darauf, dass die Gesamtkapital-
rentabilitdit und die Eigenkapitalrentabilitit der Pharmaindustrie in den
Vereinigten Staaten bedeutend hoher seien als in der Europiischen Union
(S. 4 und 5);

— zur Finanzierung ihrer FuE-Titigkeiten versuche die Pharmaindustrie, auf
Weltebene Gewinne zu erzielen (S. 3);

— zwischen den Mitgliedstaaten bestiinden erhebliche Unterschiede sowohl
hinsichtlich der allgemeinen makroskonomischen Bedingungen (insbesondere
nationales Pro-Kopf-Einkommen und nationales Pro-Kopf-Vermégen) als auch
hinsichtlich der Gesundheitssysteme; dabei scheine zwischen Gesundheitsaus-
gaben und Einkommen ein fester positiver, wenn auch nicht vollkommener
Zusammenhang zu bestehen (S. 5);

— zwischen den Mitgliedstaaten bestiinden ferner erhebliche Unterschiede
hinsichtlich der Preise, die mit einer Reihe von Faktoren erklirt werden
kénnten; einer der fiir diese Unterschiede verantwortlichen Faktoren scheine
das Maf} zu sein, in dem die Mitgliedstaaten auf eine Preiskontrolle zuriick-
griffen, obwohl es auch konjunkturelle Faktoren wie Inflation und Wechsel-
kursschwankungen gebe (S. 6);

— der Ubergang zum Euro diirfte insoweit zur Schaffung eines stabileren Umfelds
fiir die Staaten beitragen, die an der Wirtschafts- und Wihrungsunion (WWU)
teilndhmen; er lasse aber auch die Preisunterschiede auf dem bestehenden
europdischen Markt deutlich sichtbarer werden, was die Grof8hindler und
Apotheker auch dazu verleiten kénnte, grenziiberschreitende Geschifte zu
tatigen (S. 9);
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— es sei auflerst schwierig, ein fiir die gesamte Gemeinschaft angemessenes
Preisniveau zu bestimmen; denn die Wahl eines niedrigen Niveaus wirke sich
unmittelbar giinstig fir das Ziel einer Beherrschung der Aufwendungen fir
Gesundheitsleistungen aus (zumindest in den Staaten, in denen die Preise
zurzeit hoch sind), ziehe aber eine bestindige Verringerung des europdischen
Beitrags zum Investitionsaufwand fiir pharmazeutische FuE auf Weltebene nach
sich, was zu einem Investitionsriickgang in der europiischen Industrie fithren
kénne; die Festlegung eines hohen Preisniveaus habe zur Folge, dass in Lindern,
die aufgrund der wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse nicht Gber die
Mittel verfiigten, einen solchen Preis zu zahlen, der Zugang von Verbrauchern
und Kosteniibernahmeeinrichtungen zu Behandlungen beschriankt werde
(S. 14);

— die Pharmaunternehmen praktizierten eine Preisdifferenzierung, um unter-
schiedlichen Zahlungsfihigkeiten Rechnung zu tragen (S. 6).

Diese die Rolle der Innovation und die jeweiligen Auswirkungen des Parallelhandels
und einer Preisdifferenzierung auf die Innovation betreffenden Ausziige diirfen zwar
nicht dahin verstanden werden, dass die Sachargumente von GSK unbedingt
begriindet wiren oder dass damit ein vollstindiges und endgiiltiges Bild des
Standpunkts der Kommission zu dieser komplexen Frage gezeichnet wiirde. Doch
stiitzen sie einen Teil dieser Argumente und der 6konomischen Analysen, die sich in
den zur Unterstiitzung dieser Argumente vorgelegten Beweisen finden, und
bestitigen so deren Glaubhaftigkeit und Wahrscheinlichkeit.

In ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des Gerichts hat die lommission
betont, dass in der oben in Randnummer 135 zitierten Mitteilung KOM(1998) 588
endg. auch ausgefithrt werde, dass es trotz bedeutender Preisunterschiede zwischen
den Mitgliedstaaten erforderlich sei, eine mit den Grundsitzen des Binnenmarktes
vereinbare Haltung einzunehmen, was die Rechtfertigung eines Riickgriffs auf
Mafinahmen ausschliefle, mit denen eine Aufspaltung des Gemeinsamen Marktes
entlang der nationalen Grenzen fortgesetzt oder verstirkt werde (S. 23). Sie hat
weiter erklart, dass die Entscheidung auf diesen Ansatz abgestimmt sei. Diesem
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Argument kann allerdings nicht gefolgt werden. Damit wird nimlich unterstellt,
dass fiir eine Vereinbarung mit dem Inhalt, dass patentgeschiitzte Arzneimittel,
deren Kosten von den nationalen Krankenversicherungssystemen {ibernommen
werden, auf verschiedenen rdumlichen Mirkten entsprechend den Priferenzen des
Endverbrauchers, der den Preis dafiir trigt, zu unterschiedlichen Preisen verkauft
werden, in keinem Fall eine Freistellung erteilt werden kann. Das ist jedoch in
Artikel 81 EG in keiner Weise vorgesehen.

Auf der allgemeineren Ebene der Wirtschaftstheorie ist darauf hinzuweisen, dass die
Kommission in der Anlage zu ihrer Klagebeantwortung die ,,Executive Summary*
einer auf den 8. Februar 1999 datierten Studie vorgelegt hat, die von NERA im
Auftrag der Generaldirektion ,Binnenmarkt und Finanzdienstleistungen“ der
Kommission erstellt wurde und mit , The Economic Consequences of the Choice
of Regime of Exhaustion in the Area of Trademarks® iiberschrieben ist. Dieser
Auszug, insbesondere die Erwégungen auf Seite 5, bestiitigt einige der in den von
GSK vorgelegten Beweisen vorgetragenen Analysen zum Interesse, das eine
Pharmagesellschaft an einer Differenzierung der von ihr praktizierten Preise haben
kénnte, und zwar je nach dem Markt, auf dem ihre Arzneimittel vertrieben werden,
und den Priferenzen der Endverbraucher.

Unter diesen Umstinden ist das Vorbringen der Kommission, die im Rahmen ihrer
Prifung anhand von Artikel 81 Absatz 1 EG das mit Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen eingefiihrte System differenzierter Preise als Diskriminierung
aus Griinden der Bestimmung der in Rede stehenden Arzneimittel eingestuft hat
(siche oben, Randnr. 174), in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des
Gerichts, dass diese Frage im Rahmen der anhand von Artikel 81 Absatz 3 EG
durchzufiihrenden Priifung nicht relevant sei, zuriickzuweisen. Die Kommission
kann sich auch nicht darauf berufen, dass GSK diese Frage im Verwaltungsverfahren
oder wihrend des vorliegenden Verfahrens nicht aufgeworfen habe. Vielmehr
verweist GSK, indem sie wiederholt geltend gemacht hat, dass sie es verhindern
wolle, dass die ihr in Spanien vorgeschriebenen Preise in das Vereinigte K6nigreich
exportiert wiirden, insbesondere auf den Gedanken, dass sie differenzierte Preise
vorsehen wolle, um sicherzustellen, dass ihr gesamter Absatz im Vereinigten
Kénigreich zu dem von diesem Mitgliedstaat zugelassenen Preis getitigt werde und
nicht zu dem Preis, den ihr das Konigreich Spanien vorschreibe.
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— Zum mit dem Parallelhandel verbundenen Effizienzverlust

Der Schluss, dass nicht nachgewiesen sei, dass der Parallelhandel durch eine
Beeintrachtigung der Innovationsfahigkeit von GSK zu einem Effizienzverlust fiihre,
beruht auf einer in den Begriindungserwigungen 155 bis 161 der Entscheidung
geschilderten Priifung, bei der entgegen dem Vorbringen der Kommission in ihren
Schriftsatzen nicht alle relevanten Sachargumente und Beweise von GSK beriick-
sichtigt wurden und die nicht mit iberzeugenden Elementen untermauert wird. Die
Kommission hat zwar natiirlich nicht alle ihr gegeniiber vorgetragenen Argumente
zu prifen, doch muss sie entsprechend der oben in den Randnummern 236 und 242
angefithrten Rechtsprechung alle diejenigen angemessen priifen, die relevant sind,
und, soweit erforderlich, mit Elementen widerlegen, die ihren Schluss untermauern
kénnen.

Aus den genannten Argumenten ergab sich insgesamt, dass sich das Wettbewerbs-
problem, dem sich GSK gegeniiber sah, und die von ihr angestrebte Lésung wie folgt
darstellen.

Erstens ist fitr den Arzneimittelsektor die Bedeutung des Innovationswettbewerbs
kennzeichnend. FuE ist dort kostspielig und riskant. Die entsprechenden Kosten
sind Fixkosten (sie sind nicht von der Zahl der verkauften Arzneimittel abhingig),
Verbundkosten (sie entstehen vor der Herstellung und dem Vertrieb und sind nur
teilweise einzelnen Arzneimitteln zuzuordnen) und globale Kosten (sie sind keinem
bestimmten Land zuzuordnen). FuE wird meistens mit Eigenkapital und nicht mit
Darlehen finanziert. Sie erfordert daher einen optimalen Einnahmefluss. Die
Optimierung der Einnahmen ldsst sich bei unterschiedlichen Priferenzen der
Endverbraucher durch eine Anpassung der Arzneimittelpreise an diese Priferenzen
sicherstellen. Die Preisdifferenzierung erlaubt es somit, die FuE-Kosten von den
Endverbrauchern wiederzuerlangen, die zu einer entsprechenden Zahlung bereit
sind. Diese hier vereinfacht dargestellte Praxis differenzierter Preise ist unter
Okonomen unter der Bezeichnung ,Ramsey Pricing” (Ramsey-Preise) bekannt.
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Zweitens ist die Verwirklichung dieser Praxis im Arzneimittelsektor durch einige
Besonderheiten gekennzeichnet. Da Arzneimittel patentgeschiitzt sind, kann ihr
Preis wihrend der Laufzeit des Patents im Einzelinteresse des Herstellers auf einem
Niveau gehalten werden, das die Grenzkosten iibersteigt. Da die Kosten derselben
Arzneimittel aber von den nationalen Krankenversicherungssystemen iibernommen
werden, muss ihr Preis unmittelbar (Kontrolle der Preise) oder mittelbar (Kontrolle
der Gewinne) im Allgemeininteresse auf einem Niveau gehalten werden, das die
Grenzkosten nicht tbermifig iibersteigt. Das Maf}, in dem die Grenzkosten
iberschritten werden, spiegelt die Priferenz des Endverbrauchers, d. h. im
Wesentlichen des nationalen Krankenversicherungssystems, wider. Ist dieser in
Bezug auf das Arzneimittel verhdltnismiig preisempfindlich, so wird der Mehr-
betrag begrenzt sein; ist er verhiltnismiflig preisunempfindlich, so wird der
Mehrbetrag erheblich sein. In der Praxis hingt der Grad an Preisempfindlichkeit
von verschiedenen Parametern ab, etwa dem Lebensstandard oder der Lage der
offentlichen Finanzen. Der von den Arzneimittelherstellern wiedererlangte Anteil an
den FuE-Kosten ist somit von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich, je
nachdem, welche Einnahmen die geltenden Preise zulassen. Im vorliegenden Fall ist
es das Vereinigte Konigreich, in dem GSK angesichts der dort geltenden Regelung
den globalen Verbundanteil ihrer FuE-Kosten wiedererlangen kénnte.

Drittens fiithrt der Parallelhandel in einem nicht genau bekannten Umfang
tatséichlich zu einer Reduzierung der entsprechenden Einnahmen. Diese unter
Okonomen unter der Bezeichnung ,free riding* (Trittbrettfahrerverhalten) bekannte
Praxis ist dadurch gekennzeichnet, dass der Zwischenhindler aus der von ihm
herkémmlich in der Wertschépfungskette gespielten Rolle ausbricht, um zu einem
Arbitrageur zu mutieren und so einen gréfleren Anteil am Gewinn zu
vereinnahmen. Das Wettbewerbsrecht interessiert sich nicht fiir die Legitimitit
dieser Vermdgensverschiebung vom Hersteller auf den Zwischenhindler an sich,
sondern nur fiir ihre Auswirkungen auf das Wohlergehen des Endverbrauchers.
Soweit sich der Zwischenhiandler am Wettbewerb innerhalb der Marke beteiligt,
kann der Parallelhandel wettbewerbsférdernd wirken. Im Arzneimittelsektor weist
aber auch diese Titigkeit Besonderheiten auf, da sie fiir den Endverbraucher keinen
bedeutenden Mehrwert mit sich bringt.

Viertens zielt Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen darauf ab, die
Einnahmen zu optimieren und den Parallelhandel zu neutralisieren. Er begrenzt die
den Grof3hiandlern von GW zuvor offenstehende Moglichkeit, auBerhalb Spaniens
Arzneimittel zu verkaufen, die zu dem Preis gekauft wurden, der im Hinblick auf die
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Kosteniibernahme durch das spanische Krankenversicherungssystem festgesetzt
wurde. Er ermdglicht es somit, dass die Verkdufe in anderen Mitgliedstaaten zu dem
Preis getitigt werden, der im Hinblick auf die Kosteniibernahme durch deren
jeweiliges Krankenversicherungssystem festgesetzt wurde. Ein Verbleiben des
Gewinns beim Hersteller fithrt wahrscheinlich zu einem Effizienzgewinn gegeniiber
der Situation, in der der Gewinn mit dem Zwischenhéndler geteilt wird, weil der
verniunftige Hersteller, der die Profitabilitit seiner Innovationen sicherstellen kann
und der in einem Sektor tdtig ist, in dem reger Innovationswettbewerb herrscht,
jedes Interesse daran hat, zumindest einen Teil seines zusitzlichen Gewinns zu
reinvestieren.

Bereits aus dem Aufbau der Begriindungserwigungen 155 bis 161 der Entscheidung
geht jedoch hervor, dass die Kommission, nachdem sie die Bedeutung des
Innovationswettbewerbs in dem fraglichen Sektor anerkannt hat, es unterlassen
hat, eine genaue Priifung der Sachargumente und Beweise vorzunehmen, die GSK
zur Natur der Investitionen in FuE, zu den Besonderheiten der Finanzierung von
FuE, zur Kapazitit zur Finanzierung von FuE und zu den Auswirkungen des
Parallelhandels hierauf sowie zur geltenden Regelung beigebracht hat, um es, wie die
Begriindungserwigung 155 der Entscheidung zeigt, bei Bemerkungen bewenden zu
lassen, die zumindest fragmentarisch und, wie von GSK zu Recht geltend gemacht
wird, wenig relevant oder wenig tiberzeugend sind.

Ein solches Unterlassen wiegt besonders schwer, wenn die Kommission festzustellen
hat, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG in
einem rechtlichen und wirtschaftlichen Kontext wie dem des Pharmasektors erfiillt
sind, in dem das Spiel des Wettbewerbs durch staatliche Regelungen verfilscht wird.
Denn dieser Umstand verpflichtet die lommission, die von der Person, die sich auf
Artikel 81 Absatz 3 EG beruft, vorgetragenen Sachargumente und vorgelegten
Beweise mit besonderer Aufmerksamleit zu priifen.

So stiitzt sich die lommission im ersten Satz der Begriindungserwéigung 157 der
Entscheidung, in der die Faktoren behandelt werden, auf denen FuE-Entscheidun-
gen beruhen, auf eine der zu den Akten genommenen Skonomischen Studien, gibt
diese aber nur teilweise und wenig iiberzeugend wieder. Zwar heifit es in dieser
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Studie tatsichlich, dass der Parallelhandel bei Entscheidungen fiber FuE nicht
mafigebend sei. Doch wird dort sofort erginzt, dass solche Entscheidungen, wie im
Ubrigen auch im zweiten Satz derselben Begriindungserwigung ausgefiihrt wird,
insbesondere in Abhingigkeit von der aktuellen Gewinnsituation generell oder der
erwarteten Rentabilitdt der Produkte, die sich in der FuE-Vorbereitung befinden,
getroffen wiirden. Dabei handelt es sich aber um Faktoren, die nach den
Ausfithrungen von GSK vom Parallelhandel negativ beeinflusst werden, was die
Kommission im dritten Satz der genannten Begriindungserwigung anerkennt.
Unter diesen Umstédnden konnte die Kommission nicht davon absehen, ihre diesen
Punkt betreffende Priiffung im Hinblick auf die ihr dazu vorgelegten Beweise zu
vertiefen.

Der folgende Teil der Begriindungserwigung 157 der Entscheidung, in dem lediglich
die Moglichkeiten aufgefithrt werden, mit denen GSK auf den wegen des
Parallelhandels moglicherweise erlittenen Effizienzverlust reagieren kénne, indem
sie Ausgaben bei anderen Posten kiirze oder einen Teil ihrer betridchtlichen
Gewinne einsetze, ersetzt keine Antwort auf das Vorbringen, dass GSK wegen des
lebhaften, auf Innovation beruhenden Wettbewerbs zwischen Marken jedes
Interesse daran habe, in FuE zu investieren, aber wegen des Parallelhandels nicht
alle Friichte dieser Investition ernten koénne, um sie in FuE zu reinvestieren.
Uberdies lisst die Kommission die Argumente von GSK aufler Acht, wonach die
Hoéhe ihrer Gewinne angesichts der Art ihrer Verbuchung geringer anzusetzen sei.

Somit bedurfte die Frage des Korrelationsgrades zwischen Parallelhandel und FuE
einer weiteren Vertiefung, und ihre Beantwortung durfte sich nicht in der lapidaren
Schlussfolgerung erschépfen, dass nicht nachgewiesen sei, wie es in den
Begriindungserwigungen 151, 154, 155 und 159 der Entscheidung heif3t, dass ein
Kausalzusammenhang zwischen Parallelhandel (oder seiner Begrenzung) und FuE
bestehe.

Da die Kommission in ihren Schriftsitzen die Mehrdeutigkeit der Begriindungs-
erwagung 169 der Entscheidung ausnutzt, um zu erkldren, dass GSK nicht nur einen
Zusammenhang zwischen Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen und dem
von ihr erwarteten Effizienzgewinn nachzuweisen habe, sondern einen direkten
Zusammenhang zwischen diesen beiden Elementen, ist darauf zu verweisen, dass
diesem zuletzt in der miindlichen Verhandlung vorgetragenen Argument nicht
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gefolgt werden kann. In den Begriindungserwigungen 155 bis 161 der Entschei-
dung, auf die in der Begriindungserwigung 169 Bezug genommen wird, findet sich
diese Unterscheidung niamlich nicht, da dort ohne Differenzierung der Schluss
gezogen wird, dass kein Zusammenhang zwischen den allgemeinen Verkaufs-
bedingungen und einem Beitrag zur Férderung des technischen Fortschritts bestehe.
Uberdies ist diese Unterscheidung in Artikel 81 Absatz 3 EG nicht vorgesehen, der
die Freistellung von Vereinbarungen, die einen Effizienzgewinn erzeugen, er-
moéglicht, ohne danach zu unterscheiden, ob diese Folge direkt oder indirekt ist, und
es geht grundsitzlich nicht an, da Unterscheidungen zu treffen, wo der Vertrag es
nicht tut (Urteil Consten und Grundig/Ilommission, oben zitiert in Randnr. 110,
387). Entsprechend der oben in den Randnummern 247 und 248 angefiihrten
Rechtsprechung ist somit jeder Vorteil in Form eines Effizienzgewinns zu
beriicksichtigen, sofern er objektiv und spiirbar ist und sein Vorliegen iiberzeugend
nachgewiesen wurde.

— Zum Umfang des mit dem Parallelhandel verbundenen Effizienzverlusts

Der hilfsweise gezogene Schluss, dass jedenfalls nicht nachgewiesen sei, dass der
Parallelhandel zu einem spiirbaren Effizienzverlust fithre, indem er die Innova-
tionsfahigkeit von GSK beeintrichtige, ist nicht iiberzeugend untermauert, und bei
der Prifung in den Begrindungserwagungen 159 sowie 162 bis 168 der
Entscheidung, auf die er gestiitzt ist, wurden nicht alle dazu vorgetragenen
relevanten Umstinde beriicksichtigt. Aus dieser Prifung geht im Wesentlichen
hervor, dass der von GSK geltend gemachte Effizienzverlust zunéchst in zeitlicher
Hinsicht begrenzt sei, da er sich, wie in den Begriindungserwagungen 162 und 163
der Entscheidung ausgefithrt wird, weniger durch die Preisunterschiede erklire, die
mit der Existenz unterschiedlicher Regelungen in den Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft zusammenhingen, sondern vielmehr, wie in den Begriindungserwégungen 164
bis 166 der Entscheidung ausgefiihrt wird, durch die von 1996 bis 1998
aufgetretenen Wihrungsschwankungen. Aus dieser Prifung ergibt sich ferner, dass
dieser Verlust, wie es in den Begriindungserwigungen 167 bis 169 der Entscheidung
heifit, auch betragsmafig begrenzt sei.

Dazu ist unabhingig davon, dass die spanischen Preise nach den Begriindungs-
erwidgungen 162 und 163 der Entscheidung nicht wesentlich unter dem Gemein-
schaftsdurchschnitt liegen sollen — ein Umstand, dessen Bedeutung begrenzt ist, da
die nationalen Preise aufgrund der Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten in diesem
Bereich strukturell unterschiedlich sind und es somit aus wirtschaftlicher Sicht
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offensichtlich nicht ausreicht, seine Erwégungen an einem hypothetischen Gemein-
schaftsdurchschnitt auszurichten —, auszufithren, dass die Kommission in den
Begriindungserwidgungen 164 und 165 der Entscheidung ohne eine ernsthafte
Priifung letztlich auf den punktuellen und begrenzten Charakter des in den Jahren
1996 bis 1998 aufgetretenen Parallelhandels zwischen Spanien und dem Vereinigten
Konigreich schliefdt.

Wie sich aus ihren Schriftsitzen ergibt, bestreitet GSK nicht, dass Wechselkurs-
schwankungen, insbesondere die spekulativen Bewegungen, denen das britische
Pfund beim Herannahen der letzten Stufe der WWU ausgesetzt gewesen sei, in den
Jahren 1996 bis 1998 als konjunktureller Faktor zum Parallelhandel mit von GW in
Spanien in den Verkehr gebrachten Arzneimitteln beigetragen haben. Doch hilt sie
daran fest, dass dieser konjunkturelle Einfluss, so ausgeprigt er auch gewesen sein
mdge, nur einen erschwerenden Faktor darstelle, da der Parallelhandel unabhingig
von den Wechselkursschwankungen darauf zuriickgehe, dass das Nebeneinander
verschiedener nationaler Regelungen in strukturell unterschiedlichen Preisen in den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft Ausdruck finde.

Diese Argumentation ist relevant, und die Beweise, auf die sie gestiitzt ist, werden
sowohl durch die oben in Randnummer 264 angefithrten Ausziige aus der
Mitteilung KOM(1998) 588 endg. als auch durch die Entscheidung selbst bestitigt.
Denn in deren Begriindungserwégungen 31, 32 und 53 heif3t es, dass Wahrungs-
schwankungen, die ihrem Wesen nach zyklische Auswirkungen auf den Parallel-
handel hétten, ein Phédnomen, das sich strukturell durch die Existenz verschiedener
Preise fiir dasselbe Arzneimittel in den verschiedenen Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft erklare, nur erheblich komplizierter machten.

Zwar hinderte diese Situation als solche die Kommission nicht daran, den
Parallelhandel zwischen dem Konigreich Spanien und dem Vereinigten Kénigreich
in den Jahren 1996 bis 1998 als einen Sonderfall anzusehen, der im Wesentlichen
durch die Aufwertung des britischen Pfundes gegeniiber der spanischen Peseta
(ESP) verursacht worden sei.
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Doch sind die von der Kommission angefiihrten bezifferten Angaben nicht eindeutig
genug, um diesen Schluss iiberzeugend zu begriinden. Nach den Angaben in der
Entscheidung erfuhr das britische Pfund zwischen Oktober 1996 und April 1998
gegeniiber der spanischen Peseta eine Aufwertung um 30 %. In diesem Zeitraum
blieb der Anteil der Paralleleinfuhren aus Spanien an allen Paralleleinfuhren in das
Vereinigte Konigreich seinem Umfang nach stabil (rund 40 %), wohingegen diese
Paralleleinfuhren wertmiflig stiegen (von rund 20 Millionen GBP im Jahr 1996 auf
rund 42 Millionen GBP im Jahr 1998). Wie die Kommission zuletzt in ihren
Antworten auf die schriftlichen Fragen des Gerichts ausgefithrt hat, zeugt dies
davon, dass die Aufwertung des britischen Pfundes einen Zustrom von Parallelein-
fuhren aus anderen Mitgliedstaaten ausgelost hat. Es bestétigt aber auch, dass vor
der Aufwertung des britischen Pfundes der grofite Teil (rund 40 %) der
Paralleleinfuhren in das Vereinigte Konigreich aus Spanien stammte, wiahrend sich
der Rest auf die anderen Herkunftsmitgliedstaaten aufteilte. Damit wird demnach
das Argument von GSK, dass die Aufwertung des britischen Pfundes zwar zweifellos
das Gewicht des durch den spanischen Parallelhandel verursachten Problems
verstarkt habe, aber nichts an dessen struktureller Ursache &ndere, nicht
hinreichend beantwortet.

Das von der Kommission in ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des
Gerichts vorgebrachte Argument, dass sich das Anwachsen des Parallelhandels mit
Ursprung in Spanien im Zeitraum 1996/1998 dadurch erklire, dass am 6. Oktober
1995 die in den Artikeln 47 und 209 der Akte iiber den Beitritt des Konigreichs
Spanien vorgesehene Ubergangsfrist abgelaufen sei, wihrend deren der Inhaber
eines Patents die sich daraus ergebenden Rechte geltend machen konnte, um der
Einfuhr von Arzneimitteln entgegenzutreten, die von ihm oder mit seiner
Zustimmung in Spanien in den Verkehr gebracht wurden, dndert nichts an diesem
Schluss, da es eindeutig nicht die Zeit nach der Anmeldung betriftt, auf die sich die
Argumentation von GSK bezieht.

Schlief3lich hat GSK, wie sich aus den Begriindungserwéagungen 15, 18 und 55 der
Entscheidung ergibt, wihrend des Verwaltungsverfahrens angegeben, dass die
allgemeinen Verkaufsbedingungen zwar auf 82 Arzneimittel anwendbar seien, dass
aber acht davon in erster Linie vom Parallelhandel betroffen seien. Ferner hat GSI,
wie aus den Begriindungserwigungen 22 und 35 der Entscheidung hervorgeht, auch
dargelegt, dass die allgemeinen Verkaufsbedingungen zwar unabhéangig von der
endgiiltigen Bestimmung der betroffenen Arzneimittel anwendbar seien, aber
hauptsichlich auf die Parallelhandelsstrome zwischen Spanien und dem Vereinigten
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Konigreich abzielten. Sie hat der Kommission deshalb im Wesentlichen, wenn auch
nicht ausschliefllich, Zahlen erstens zu den Preisunterschieden zwischen Spanien
und dem Vereinigten Kénigreich, zweitens zum Parallelhandel mit Becloforte,
Beconase, Becotide, Flixotide, Imigran, Lamictal, Serevent und Ventolin zwischen
Spanien und dem Vereinigten Kénigreich im Zeitraum 1996/1998 und drittens zu
den diesem Parallelhandel zugeschriebenen Auswirkungen auf ihre Einnahmen und
ihr FuE-Budget vorgelegt. Diese Zahlen werden in den Begriindungserwigungen 55,
59 bis 67, 70, 83, 92, 98 und 99 der Entscheidung genannt.

Im Ubrigen hat GSK, wie sich aus den Begriindungserwigungen 70 und 71 der
Entscheidung ergibt, dargelegt, dass der Parallelhandel auflerhalb der gepriiften
Vertriebskanile stattfinde und dass es sich bei den der Kommission vorgelegten
Zahlen um Schitzungen handele, die nicht unbedingt verlisslich seien, die sie aber
nicht prézisieren konne. Dieses in der Erwiderung wiederholte tatsichliche
Vorbringen ist nicht bestritten worden.

GSK macht zu Recht geltend, dass diese Zahlen, abgesehen davon, dass sie nicht
vernachldssigbar gering sind, als Stichprobe zu verstehen seien, die nicht von einem
punktuellen und begrenzten Effizienzverlust, sondern von einem allgemeinen
Effizienzverlust zeuge, der sich fortsetzen werde.

In Bezug auf den ersten Aspekt ist darauf zu verweisen, dass die Kommission bei der
Priffung der Frage, ob Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen einen
Nachteil mit sich bringen kann, zwar akzeptiert hat, sich auf die acht in erster Linie
vom Parallelhandel zwischen Spanien und dem Vereinigten Kénigreich betroffenen
Arzneimittel zu konzentrieren, wie sie in den Begriindungserwigungen 18, 56, 57
und 69 der Entscheidung ausgefiithrt hat, aber auch, wie sich aus den Begriindungs-
erwédgungen 72 bis 75, 117, 126, 140 und 144 der Entscheidung ergibt, den mit dem
Parallelhandel mit anderen Arzneimitteln zwischen Spanien und anderen Mit-
gliedstaaten verbundenen Netzeffekt beriicksichtigt hat. Gerade durch diesen
Netzeffekt gewann eine Einschrinkung des Wettbewerbs an Bedeutung, die nach
der Begriindungserwdgung 133 der Entscheidung auf der Ebene allein des
Vereinigten Konigreichs marginal gewesen wire. Die Kommission erklirt jedoch
in keiner Weise, warum sie bei der Priifung der Frage, ob Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen einen Vorteil bieten kann, einen anderen Ansatz einnehmen
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und sich allein auf die ihr von GSK vorgelegten Zahlen konzentrieren musste, wobei
zu beriicksichtigen ist, wie schwer es ist, den realen Parallelhandel zu erfassen, und
dass die Kommission es akzeptiert hat, die von GSK vorgelegten Zahlen als
Stichprobe anzusehen.

In Bezug auf den zweiten Aspekt ist darauf zu verweisen, dass es sich beim
Parallelhandel um eine Erscheinung handelt, die sich nicht nur aufgrund der
Dauerhaftigkeit der Preisunterschiede, die ihn erméglichen, sondern auch aufgrund
des zyklischen Charakters der Wechselkursschwankungen, soweit diese andauern,
tiber den kurzen von der Kommission erfassten Zeitraum hinaus fortsetzen kann.
Die Kommission stimmt dem in ihrer oben in Randnummer 135 zitierten Mitteilung
KKOM(1998) 588 endg. zu. In ihrer KKlagebeantwortung rdumt sie ferner ein, dass die
Wechselkursschwankungen in Bezug auf die Mitgliedstaaten, die im Jahr 1999 nicht
in die dritte Stufe der WWU eingetreten seien, darunter gerade das Vereinigte
Konigreich, eine Realitit blieben.

In diesem Zusammenhang zeigt die von GSK vorgelegte Zahlenauswahl eine
Tendenz auf. Die Zweifel der Kommission in der Begriindungserwigung 168 der
Entscheidung dahin gehend, die von GSK fiir ihren Bruttoeinnahmeverlust im Jahr
1998 vorgelegte Zahl konne tiberhoht sein, stellen diesen Schluss nicht in Frage. Die
insoweit am 14. Dezember 1998 und am 14. Februar 2000 jeweils vorgelegte Zahl ist
nimlich, wie aus der Begriindungserwigung 67 der Entscheidung hervorgeht,
immer noch hoher als die der beiden vorangegangenen Jahre. Auflerdem war die
Erklarung von GSI(, dass die zuvor am 28. Juli 1998 vorgelegte Zahl eine Schitzung
gewesen sei, wihrend die im Dezember 1998 und Februar 2000 jeweils vorgelegte
Zahl real sei und dadurch erklirt werde, dass von Friihjahr bis Herbst 1998 die
allgemeinen Verkaufsbedingungen angewandt worden seien, wie es in den
Begriindungserwigungen 19, 23, 26, 64, 67 und 168 der Entscheidung dargelegt
wird, glaubhaft genug, um eine ernsthafte Prisfung zu verdienen.

— Zum mit Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen verbundenen
Effizienzgewinn

Wie GSK zu Recht ausfiihrt, hat die Kommission ihre Sachargumente und Beweise
— hier nicht mehr zu den Nachteilen des Parallelhandels, sondern zu den Vorteilen
von Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen — nicht ernsthaft gepriift.

IT - 3071



295

296

297

298

URTEIL VOM 27. 9. 2006 — RECHTSSACHE T-168/01

Angesichts des Aufbaus der Argumente von GSK und der entsprechenden
Erérterung wihrend des Verwaltungsverfahrens war es unausweichlich, dass in
der Entscheidung in einem ersten Schritt gepriift wird, ob der Parallelhandel fiir die
Pharmaindustrie im Allgemeinen und fiir GSK im Besonderen zu einem
Effizienzverlust fithrt. Denn nur wenn insoweit keinerlei Streit besteht, hitte die
Kommission rechtmiflig von einer solchen Priifung absehen kénnen (vgl.
entsprechend Urteil Compagnie générale maritime u. a./Kommission, oben zitiert
in Randnr. 248, Randnr, 345).

Die Gegentiberstellung der von GSK vorgelegten Beweise und der anderen, von der
Kommission in der Entscheidung angefithrten Beweise zeigt jedoch klar, dass die
Auswirkungen des Parallelhandels auf den Wettbewerb im Arzneimittelsektor nicht
eindeutig sind, da der durch ihn bewirkte Effizienzgewinn fiir den Wettbewerb
innerhalb der Marke, dessen Rolle wegen des anwendbaren rechtlichen Rahmens
begrenzt ist, in Bezug zu setzen ist zu dem Effizienzverlust fiir den Wettbewerb
zwischen Marken, dessen Rolle zentral ist.

Unter diesen Umstinden konnte die Kommission nicht davon absehen, in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob es Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
ermdglichen konnte, die Innovationsfihigkeit von GSK wiederherzustellen und
damit einen Effizienzgewinn fiir den Wettbewerb zwischen Marken zu bewirken.

Das ist im Ubrigen der wesentliche Punkt der zukunftsorientierten Analyse, die die
Kommission vornehmen musste, um iiber den Freistellungsantrag von GSK zu
entscheiden. Nach der oben in Randnummer 247 angefithrten stindigen Recht-
sprechung muss ndmlich festgestellt werden, ob die wegen ihrer Nachteile fiir den
Wettbewerb verbotene Vereinbarung (Artikel 81 Absatz 1 EG) einen Vorteil mit sich
bringt, der diese Nachteile ausgleichen kann (Artikel 81 Absatz 3 EG).
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Die Kommission musste somit noch die Argumente von GSK zu den erwarteten
Vorteilen aus Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen priifen. In der
Begriindungserwigung 156 der Entscheidung, der einzigen Begriindungserwigung,
die eine Priifung dieses Punktes bezeugen kann, heifit es im Wesentlichen:

»... Pharmaunternehmen kénnen nach eigenem Ermessen entscheiden, in welchem
Umfang sie in FuE investieren méchten. Daher fithren Einsparungen, die sie — unter
Umstianden hypothetisch — durch die Verhinderung von Parallelhandel erzielen,
nicht automatisch zu héheren FuE-Investitionen. Es ist vorstellbar, dass diese
Einsparungen einfach in den Gewinn des Unternehmens eingehen. Natiirlich kann
die Entstehung eines zusitzlichen Gewinns allein keine Freistellung rechtfertigen. In
dieser Hinsicht wiirde das Argument von [GSK] bedeuten, dass die erste
Voraussetzung fiir [die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG] fiir jede
Vereinbarung erfiillt wére, von der man annehmen kénnte, dass sie zur Steigerung
der Einnahmen eines Unternehmens beitrigt, das FuE betreibt. Die Voraussetzung
wire [dannj sinnlos ...”

GSK hat jedoch nicht behauptet, dass die Erzeugung zusitzlicher Gewinne als solche
eine Freistellung rechtfertigen miisse. Sie hat vielmehr geltend gemacht, dass der
Parallelhandel sie daran hindere, die fiir eine optimale Finanzierung ihrer FuE
erforderlichen Gewinne zu erzielen, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufs-
bedingungen es ihr ermdégliche, ihre Einnahmen zu steigern, und dass sie angesichts
des lebhaften Wettbewerbs zwischen Marken, der zentralen Rolle der Innovation bei
diesem Wettbewerb und der Modalititen der Finanzierung von FuE jedes Interesse
daran habe, einen Teil dieser zusitzlichen Einnahmen in FuE zu investieren, um
ihren Konkurrenten voraus zu sein oder nicht von ihnen iiberrundet zu werden. Sie
macht, anders gesagt, geltend, dass ihre allgemeinen Verkaufsbedingungen freizu-
stellen seien, weil sie nicht blof8 zur unmittelbaren Folge hitten, ihre Einnahmen zu
steigern, sondern insbesondere mittelbar dazu fithrten, ihre Innovationsfahigkeit zu
steigern. Im Ubrigen hat GSK vorgetragen, dass diesem Vorteil der Umstand
gegeniibergestellt werden miisse, dass die zusatzlichen Einnahmen, wenn sie von
den Parallelhindlern vereinnahmt wiirden, zu keinem Vorteil fithrten, da, wie sie
noch in der miindlichen Verhandlung geltend gemacht hat, die Parallelhidndler, die
sich untereinander keinen wirklichen Wettbewerb lieferten, die Preise nur insoweit
senkten, als es zur Anziehung der Einzelhindler erforderlich sei, und somit den
Grof3teil der zusitzlichen Einnahmen fiir sich behielten.
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Die Kommission konnte sich nicht darauf beschrinken, wie sie es in der
Begriindungserwigung 156 der Entscheidung getan hat, diese Argumente ohne
weiteres mit der Begriindung zuriickzuweisen, dass der von GSK beschriebene
Vorteil nicht unbedingt eintrete, sondern musste nach der Rechtsprechung im
Rahmen einer zukunftsorientierten Analyse so konkret wie moglich priifen, was
angesichts der ihr vorgelegten Beweise im vorliegenden Fall wahrscheinlicher war:
dass die von GSK beschriebenen Vorteile eintreten oder dass dies nicht der Fall ist
(Urteil Compagnie générale maritime u. a./Kommission, oben zitiert in Randnr. 248,
Randnr. 365). Sie konnte sich nicht — apodiktisch und ohne Begriindung — auf den
Standpunkt stellen, dass die von GSK vorgetragenen Sachargumente und
vorgelegten Beweise als hypothetisch anzusehen seien, wie sie es zuletzt in der
miindlichen Verhandlung vertreten hat.

Uberdies hat die Kommission, in der miindlichen Verhandlung zu diesem Punkt
befragt, mehrfach eingersumt, dass die Erwigungen am Maf3stab der Wahrschein-
lichkeit auszurichten seien, zugleich aber erginzt, dass insoweit strikt vorzugehen
sei, und fiir den vorliegenden Fall im Wesentlichen geltend gemacht, dass es
angesichts der vorgelegten Beweise und insbesondere der von GSK zusammenge-
stellten bezifferten Informationen wahrscheinlicher erscheine, dass der geltend
gemachte Vorteil nicht eintrete. Dies ist aber nicht der in der Entscheidung
vertretene Gedankengang.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Entscheidung an einem Priifungsdefizit
leidet, da die Kommission nicht ordnungsgemifl alle von GSK vorgetragenen
erheblichen Sachargumente und Beweise beriicksichtigt hat, da sie einige dieser
Argumente nicht widerlegt hat, obwohl sie so relevant und untermauert waren, dass
sie eine Antwort erforderten, und da sie ihren Schluss, dass nicht nachgewiesen sei,
dass der Parallelhandel durch eine spiirbare Beeintrichtigung der Innovationsfi-
higkeit von GSK zu einem Effizienzverlust fithre und dass Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen durch eine Verbesserung der Innovationsfihigkeit von GSK
einen Effizienzgewinn ermdgliche, nicht rechtlich hinreichend untermauert hat.

Zur Abwigung

Da die Kommission ihre Priifung der von GSK vorgetragenen Sachargumente und
vorgelegten Beweise mit dem Ergebnis abgeschlossen hat, dass damit das Vorliegen
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eines spiirbaren objektiven Vorteils nicht nachgewiesen worden sei, hat sie nicht die
Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Gegebenheiten vorgenommen (siehe oben,
Randnr. 241), die eine Abwigung zwischen dem entsprechenden Vorteil und dem
Nachteil fiir den Wettbewerb, der im Artikel 81 Absatz 1 EG betreffenden Teil der
Entscheidung festgestellt wurde, impliziert hitte; in der miindlichen Verhandlung
hat sie dies mehrfach betont.

Denn sie hat in der Begriindungserwigung 151 der Entscheidung den Standpunkt
vertreten, dass GSK nicht nachgewiesen habe, dass Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen Vorteile mit sich bringe, und in der Begriindungserwigung
152 der Entscheidung, dass unter diesen Umstinden eine Abwigung nicht
erforderlich sei, wobei sie ergdnzt hat, dass, wenn sie eine Abwidgung hatte
vornehmen miissen, die Nachteile dieser Klausel ihre Vorteile itberwogen hitten.

Wie sich aus den vorstehenden Randnummern ergibt, leidet der Schluss der
Kommission, dass der Nachweis fiir das Vorliegen eines spiirbaren wirtschaftlichen
Vorteils nicht erbracht worden sei, an einem Priifungsdefizit (siehe oben,
Randnr. 303). Ihr Schluss, wonach Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
den Wettbewerb einschrinkt, ist nur insoweit begriindet, als sie den Standpunkt
vertritt, dass diese KKlausel zur Folge habe, den Endverbrauchern von Arzneimitteln,
deren Kosten von einem nationalen Krankenversicherungssystem iibernommen
wiirden, den Preis- bzw. Kostenvorteil zu nehmen, den sie aus der Beteiligung der
spanischen Groflhindler am Wettbewerb innerhalb der Marke auf den nationalen
Bestimmungsmarkten des Parallelhandels mit Ursprung in Spanien gezogen hitten
(siche oben, Randnrn. 147, 190 und 194).

Somit kann dem Schluss der Kommission, dass keine Abwégung vorzunehmen sei,
die in jedem Fall zu dem Ergebnis fithre, dass der mit Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen verbundene Vorteil nicht den Nachteil ausgleiche, den diese
Klausel fiir den Wettbewerb mit sich bringe, nicht gefolgt werden. Die Kommission
hatte in einem ersten Schritt die Sachargumente und Beweise von GSK angemessen
zu priifen, um sich in die Lage zu versetzen, in einem zweiten Schritt die komplexe
Wiirdigung vorzunehmen, die fir die Abwigung des jeweils mit Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen verbundenen Vorteils und Nachteils erforderlich
war.
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Ergebnis

Aus den vorstehenden Erwdgungen ergibt sich, dass die Kommission nicht
rechtméig den Schluss ziehen konnte, dass GSK nicht nachgewiesen habe, dass
die erste Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG durch einen
Beitrag zur Férderung des technischen Fortschritts erfiillt sei. Daher ist es nicht
erforderlich, die Argumente von GSK zur Existenz eines Beitrags zur Verbesserung
der Arzneimittelverteilung zu priifen.

¢) Zum Nachweis einer Auswirkung auf den Verbraucher, der Unerlisslichkeit von
Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen und der fehlenden Ausschaltung
des Wettbewerbs

Wie bereits ausgefithrt worden ist (siche oben, Randnrn. 237 bis 239), geht aus der
Entscheidung und den Ausfithrungen der Beteiligten hervor, dass die summarischen
Schlussfolgerungen, zu denen die Kommission in Bezug auf das Vorliegen einer
Auswirkung auf den Verbraucher, die Unerlisslichkeit von Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen und die fehlende Ausschaltung des Wettbewerbs gelangt ist,
auf denen zum Vorliegen eines Effizienzgewinns beruhen.

Da diese letztgenannte Schlussfolgerung rechtswidrig ist, soweit sie die Existenz
eines Beitrags zur Férderung des technischen Fortschritts betrifft, haben auch die
darauf beruhenden Schlussfolgerungen keinen Bestand.

Da die Kommission bei der Priifung der Frage, ob Artikel 4 der allgemeinen
Verkaufsbedingungen fiir einen wesentlichen Teil der Waren den Wettbewerb
ausschaltet, in der Begriindungserwiigung 188 der Entscheidung ergénzt hat, dass
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GSK bei einigen der wichtigen Produkte, die von ihren allgemeinen Verkaufs-
bedingungen betroffen seien (z. B. Zofran, Flixonase, Zovirax und Imigran), in einem
oder mehreren Mitgliedstaaten betrachtliche Marktanteile halte, muss diese
Beurteilung noch tiberpriift werden.

Dazu ist festzustellen, dass die Kommission in der miindlichen Verhandlung
eingeraumt hat, die Frage der Marktmacht von GSK nicht wirklich entschieden zu
haben, und erginzt hat, dass sie ihre Analyse hitte fortsetzen miissen, um insoweit
zu einer Entscheidung zu gelangen.

Tatséchlich erlaubt es allein das Halten betrichtlicher Marktanteile, das im Ubrigen
auf einige der fraglichen Waren beschrinkt ist, wobei die Kommission es bei vier
Beispielen bewenden lisst, angesichts des dem in Rede stehenden Sektor eigenen
rechtlichen und wirtschaftlichen Kontextes offensichtlich nicht, in iiberzeugender
Weise auf eine Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen Teil der in
Rede stehenden Waren zu schliefSen.

Unabhingig von der zwischen den Beteiligten streitigen Frage der Definition des
fraglichen Produktmarktes sind niamlich mehrere der von GSK im Verwaltungs-
verfahren und anschlieflend in ihren Schriftsitzen angefiihrten Umstinde dazu
angetan, einen solchen automatischen Schluss auszuschliefSen.

Insbesondere war das Vorbringen von GSK, auf das in der Begriindungserwigung
188 der Entscheidung, die auf die Begritndungserwagung 104 der Entscheidung
verweist, Bezug genommen wird, nicht so belanglos, dass die Kommission davon
absehen konnte, es speziell im Hinblick auf die vierte Voraussetzung fir die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG zu priifen. Denn dass Artikel 4 der
allgemeinen Verkaufsbedingungen dem begrenzten Druck entgegensteht, den der
Parallelhandel mit Ursprung in Spanien auf den Preis und die Kosten von
Arzneimitteln auf den raumlichen Bestimmungsmirkten ausiiben konnte, ist in
Beziehung zu setzen zu den von GSK angefiihrten und von der Kommission nicht
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bestrittenen Umstinden, dass in dem Sektor ein lebhafter Innovationswettbewerb
herrscht und dass der Preiswettbewerb in anderer Form besteht, auch wenn er dem
Gesetz entsprechend erst eintritt, wenn das Auslaufen eines Patents den Marktein-
tritt von Generikaherstellern ermoglicht. Unter diesen Umstiinden war nach der
oben in Randnummer 109 angefiihrten Rechtsprechung noch zu beurteilen, welcher
Wettbewerbsform der Vorrang einzurdumen war, um das mit Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe g EG und Artikel 81 EG verfolgte Ziel der Aufrechterhaltung eines
effizienten Wetthbewerbs zu erreichen.

4. Ergebnis

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass der Klagegrund eines Verstof3es
gegen Artikel 81 Absatz 3 EG durchgreift und dass den Antréigen von GSK demnach
insoweit stattzugeben ist, als sie auf die Nichtigerklirung von Artikel 2 der
Entscheidung abzielen, ohne dass es erforderlich wire, den Klagegrund einer
Missachtung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit zu priifen.

Demnach ist die Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, soweit mit ihrem Artikel 2
der von GSK gestellte Freistellungsantrag zuriickgewiesen wird.

Da sich nicht ausschliefien ldsst, dass die Bestimmungen von Artikel 81 Absatz 1 EG
nach Artikel 81 Absatz 3 EG auf Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen
von GSK keine Anwendung finden, ist die Entscheidung auch insoweit fiir nichtig zu
erkliren, als GSK mit ihrem Artikel 3 aufgegeben wird, die entsprechende
Zuwiderhandlung unverziiglich zu beenden, sofern dies noch nicht erfolgt ist, und
mit ihrem Artikel 4, die Kommission von den zu diesem Zweck getroffenen
Mafinahmen zu unterrichten.

Nach Artikel 233 Absatz 1 EG hat die Kommission die sich aus dem vorliegenden
Urteil ergebenden Mafinahmen zu ergreifen.
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120 Auch wenn das in der Verordnung Nr. 17 vorgesehene Anmeldeverfahren unter der
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Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL
2003, L 1, S. 1) nicht mehr besteht, hat sie angesichts der teilweisen Nichtigerklé-
rung der Entscheidung und der Riickwirkung dieser Nichtigerklarung tiber den von
GSK gestellten Freistellungsantrag, soweit sie damit befasst bleibt, zu entscheiden,
wobei sie auf den Zeitpunkt der Antragstellung abzustellen hat (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichts vom 2. Mai 2006 in der Rechtssache T-328/03, O2 [Germany]/
Kommission, Slg. 2006, 11-1231, Randnrn. 47 und 48).

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Artikel 87 § 3 Absatz 3 der Verfahrensordnung bestimmt u. a., dass das Gericht die
Kosten teilen oder beschlieffen kann, dass jede Partei ihre eigenen Kosten tragt,
wenn jede Partei teils obsiegt, teils unterliegt.

Im vorliegenden Fall ist GSK mit ihrem Antrag auf Nichtigerklarung des Artikels 1
der Entscheidung unterlegen. Die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelfer, ist
dagegen unterlegen, soweit sie beantragt hat, die Klage insgesamt abzuweisen.

Unter diesen Umstinden sind die Kosten zu teilen. GSK tragt die Halfte ihrer
Kosten und die Hilfte der Kosten der Kommission einschliellich derjenigen, die
sich auf die Beitritte der Streithelfer beziehen. Die Kommission tragt die Hélfte ihrer
Kosten und die Hilfte der Kosten von GSK einschliellich derjenigen, die sich auf die
Beitritte der Streithelfer beziehen. Die Streithelfer tragen ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte erweiterte Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:

Die Artikel 2, 3 und 4 der Entscheidung 2001/791/EG der Kommission vom
8. Mai 2001 in einem Verfahren gemifl Artikel 81 EG-Vertrag (Sachen:
1V/36.957/F3 Glaxo Wellcome [Anmeldung], IV/36.997/F3 Aseprofar and
Fedifar [Beschwerde], I1V/37.121/F3 Spain Pharma [Beschwerde],
IV/37.138/F3 BAI [Beschwerde] und IV/37.380/F3 EAEPC [Beschwerde])
werden fiir nichtig erklirt.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

GlaxoSmithKline Services Unlimited trigt die Hilfte ihrer Kosten und die
Hiilfte der Kosten der Kommission einschliefllich derjenigen, die sich auf
die Beitritte der Sireithelfer beziehen.

Die Kommission trigt die Hilfte ihrer Kosten und die Hilfte der Kosten
von GlaxoSmithKline Services einschlie3lich derjenigen, die sich auf die
Beitritte der Streithelfer beziehen.
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5. Die Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos
(Aseprofar), der Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e. V., die
European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) und
die Spain Pharma, SA, tragen jeweils ihre eigenen Kosten.

Legal Lindh Wiszniewska-Bialecka

Vadapalas Moavero Milanesi

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. September 2006.

Der Kanzler Der Prasident

E. Coulon H. Legal
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