IMS HEALTH

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 29 april 2004~

I mal C-418/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frdn Landgericht Frankfurt am Main
(Tyskland), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den
nationella domstolen anhingiga maélet mellan

IMS Health GmbH & Co. OHG

och

NDC Health GmbH & Co. KG,

angdende tolkningen av artikel 82 EG,

* Rittegngssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av domarna P. Jann (referent), tillférordnad ordférande pd femte
avdelningen, C.W.A. Timmermans och S. von Bahr,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— IMS Health GmbH & Co. OHG, genom S. Barthelmess och H.-C. Salger,
Rechtsanwilte, och J. Temple-Lang, solicitor,

— NDC Health GmbH & Co. KG, genom G. Janke och T. Liibbig,
Rechtsanwiilte,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom A. Whelan och S. Rating,
bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 6 mars 2003 av:
IMS Health GmbH & Co. OHG, féretrdtt av S. Barthelmess, H.-C. Salger,

I-5070



IMS HEALTH

C. Feddersen och G. Jung-Weiser, Rechtsanwilte, samt J. Temple-Lang, och NDC
Health GmbH & Co. KG, féretritt av G. Janke och T. Liibbig, och
kommissionen, foretridd av A. Whelan och S. Rating,

och efter att den 2 oktober 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Landgericht Frankfurt am Main har, genom beslut av den 12 juli 2001 som inkom
till domstolen den 22 oktober samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt tre
fragor om tolkningen av artikel 82 EG.

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan IMS Health GmbH & Co. OHG
(nedan kallat IMS) och NDC Health GmbH & Co. (nedan kallat NDC) angaende
det senare bolagets anvindning av en omradesstruktur som utvecklats av IMS for
tillhandahallande av uppgifter om regional férsiljning av likemedel i Tyskland.
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Bakgrund

Sdvil IMS som NDC idr verksamma med uppfoljning av forsiljning pa
lakemedels- och hilsovardsomradet.

IMS tillhandahaller uppgifter till likemedelsféretag avseende regional forsiljning
av liakemedel i Tyskland, som har utformats pd grundval av omrdesstrukturer.
Sedan januari 2000 tillhandahller IMS studier pd grundval av en struktur som
bestir av 1860 omraden eller p grundval av en ytterligare struktur som bestir av
2847 omrdden som utgdr frin den forstnimnda strukturen. Varje omride
motsvarar ett visst geografiskt omrdde. Enligt beslutet om hinskjutande har dessa
omrdden faststillts mot bakgrund av olika kriterier, sisom administrativa
omrédden, postnummerdistrikt, befolkningstithet, trafikférbindelser liksom den
geografiska koncentrationen av apotek och likarmottagningar.

IMS inférde f6r ndgra ar sedan en arbetsgrupp i vilken likemedelsforetag som ir
dess kunder deltar. Denna grupp har till uppgift att féresld forbattringar for att
omradena skall kunna faststillas p4 ett optimalt sitt. I vilken utstrickning denna
grupp har bidragit till arbetet med faststillandet av omridena 4r IMS och NDC
oense om.

Enligt den hidnskjutande domstolen har IMS inte endast silt sina omrades-
strukturer utan de har dven distribuerats gratis till apotek och likarmottagningar.
Detta har enligt samma domstol bidragit till att dessa strukturer blivit en vanligt
forekommande standard som kunderna har anpassat sina egna data- och
distributionssystem till.
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En fore detta verkstillande direktor for IMS grundade, efter att han hade limnat
sin tjanst 4r 1998, Pharma Intranet Information AG (nedan kallat PII), som ocksa
salde uppgifter om regional forsiljning av likemedel i Tyskland, som dven de har
utformats pa grundval av omridesstrukturer. PII f6rsokte inledningsvis silja
strukturer bestdende av 2201 omraden. P4 grund av att potentiella kunder, som
var vana vid strukturer bestiende av 1860 eller 2847 omraden, visade sig vara
negativt instillda, valde PII att anvinda strukturer bestdende av 1860 eller 3000
omraden, vilka till stor del éverensstimde med IMS strukturer.

PII har forvirvats av NDC.

Forfarandet och tolkningsfragorna

Landgericht Frankfurt am Main férbjod pa IMS begiran, genom ett interimistiskt
beslut av den 27 oktober 2000, PII att anvinda sig av strukturen bestiende av
3000 omréden och varje annan struktur som hirletts frén IMS struktur bestdende
av 1860 omraden (samtliga kallas nedan med en gemensam beteckning strukturen
bestiende av 1860 omraden). Efter det att NDC hade forvirvat PII forelades dven
detta foretag samma férbud genom ett interimistiskt beslut av den 28 decem-
ber 2000.

Dessa beslut faststilldes genom domar av Landgericht Frankfurt am Main av den
16 november 2000 och av den 12 juli 2001. Domarna grundades pa uppfatt-
ningen att den omradesstruktur som IMS anvinder utgdr en databas i den mening
som avses i artikel 4 i Urheberrechtsgesetz (lagen om upphovsritt), som kan
skyddas genom en immateriell réttighet.
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Den 19 december 2000 framforde NDC ett klagomdl till Europeiska gemen-
skapernas kommission och gjorde gillande att IMS vigran att bevilja en licens f6r
anvindning av strukturen bestdende av 1860 omriden utgjorde en dvertridelse av
artikel 82 EG.

Den 3 juli 2001 vidtog kommissionen en interimistisk &tgird i form av
beslut 2002/165/EG om ett forfarande enligt artikel 82 EG
(Arende COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: Interimistiska atgirder)
(EGT L 59, 2002, s. 18). I artikel 1 i detta beslut beordras IMS bevilja licens for
anvéindning av strukturen bestdende av 1860 omraden till alla foretag som for
ndrvarande dr verksamma pd den tyska marknaden for tjinster for regionala
torsiljningsuppgifter. Denna dtgird motiverades av forekomsten av ”sirskilda
omstindigheter”. Kommissionen ansig att strukturen bestdende av 1860
omrdden som IMS utvecklat hade blivit de facto norm pi den relevanta
marknaden. Att utan saklig grund viigra att bevilja tilltride till denna struktur kan
innebira att all konkurrens pa den ifrdgavarande marknaden undanrojs, eftersom
det dr omoijligt att bedriva verksamhet pd denna marknad utan den ifrigavarande

strukturen (punkterna 180 och 181 i skilen i beslut 2002/165).

IMS vickte, genom ansokan som inkom till Europeiska gemenskapernas
forstainstansritts kansli den 6 augusti 2001, med stod av artikel 230 EG talan

~ om ogiltigforklaring av beslut 2002/165. ™S begirde genom ansokan som ingavs

samma dag, med st6d av artiklarna 242 EG och 243 EG, uppskov med
verkstilligheten av detta beslut till dess att férstainstansritten hade avgjort mélet i
sak.

Genom beslut av den 26 oktober 2001 i mal T-184/01 R, IMS Health mot
kommissionen (REG 2001, s. I1-3193), bifoll forstainstansrittens ordférande
begiran om uppskov med verkstillighet av beslut 2002/165 till dess att
forstainstansritten hade avgjort malet i sak. Overklagandet av detta beslut
ogillades genom beslut av domstolens ordférande av den 11 april 2002 i
mal C-481/01 P(R), NDC Health mot IMS Health och kommissionen (REG 2002,
s. I-3401).
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Genom beslut 2003/741/EG av den 13 augusti 2003 om ett forfarande enligt
artikel 82 EG (Arende COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health:
Interimistiska &tgirder) (EGT L 268, s. 69) upphivde kommissionen
beslut 2002/165. Detta upphivande motiverades av att det inte lingre fanns
nagon sidan fara i dréjsmal som gjorde det nédvindigt att vidta interimistiska
dtgirder i vdntan pid kommissionens slutliga beslut i det administrativa
forfarandet.

Aven i forfarandet i den nationella domstol som har ingivit férevarande begéran
om férhandsavgorande 6nskar IMS uppnd ett férbud for NDC att anvinda
strukturen bestdende av 1860 omrdden.

Landgericht Frankfurt am Main anser att IMS inte kan utva sin réttighet att lata
forbjuda all olaglig anvindning av dess verk, om foretaget gor sig skyldigt till
missbruk, i den mening som avses i artikel 82 EG, genom att vigra att bevilja en
licens p4 rimliga villkor till NDC. Den nationella domstolen har foljaktligen
vilandeforklarat milet och stillt foljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Skall artikel 82 EG tolkas pa s4 sitt att ett féretag i en dominerande stillning
pa en marknad missbrukar sin stillning om det végrar att ingd licensavtal
avseende anvindning av en immaterialrittsligt skyddad databas med ett
foretag som vill fa tilltride till samma marknad, i geografiskt och sakligt
hinseende, nir potentiella képare inte accepterar varor som inte bygger pé
den immaterialrittsligt skyddade databasen, eftersom de har anpassat sig till
att anvinda varor som dr grundade pa den skyddade databasen?

2) Ar det avseende frigan huruvida ett foretag i en dominerande stillning
missbrukar sin stillning av betydelse i vilken omfattning medarbetare till
potentiella kopare har deltagit i utvecklingen av den immaterialrittsligt
skyddade databasen?
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3) Ar det, avseende frigan huruvida ett foretag i en dominerande stillning
missbrukar sin stillning, av betydelse vilka anpassningsanstringningar
(sdrskilt kostnader) kopare som dittills har kopt en vara frin foretaget i
den dominerande stillningen tvingas gora om de i framtiden koper ett
konkurrerande foretags vara som inte anvinder den immaterialrittsligt
skyddade databasen?”

Svaret pa tolkningsfragorna

Inledande anmdrkningar

Mot bakgrund av det forfarande som har lett fram till férevarande begéran om
forhandsavgorande och diskussionerna om de faktiska omstindigheterna, skall
det erinras om att, enligt artikel 234 EG, som grundar sig pd en tydlig
funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen, dr
domstolen endast behorig att uttala sig om tolkningen eller giltigheten av en
gemenskapsrittsakt pd grundval av de uppgifter som den nationella domstolen
har limnat (se bland annat dom av den 2 juni 1994 i mal C-30/93, AC-ATEL
Electronics Vertriebs, REG 1994, s. I-2305, punkt 16, och av den 18 november
1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, 5. 1-8121, punkt 29).

Sérskilt med hidnsyn till den omstindigheten att kommissionen har inlett ett
forfarande inom vilket den undersoker tillimpligheten av artikel 82 EG pa de
omstindigheter som ligger till grund for tvisten i madlet vid den nationella
domstolen, skall det dven erinras om att nir de nationella domstolarna prévar
avtal och forfaranden som senare kan bli féremal for beslut av kommissionen,
skall de undvika att meddela avgoranden som strider mot de beslut som
kommissionen har fattat eller amnar fatta angdende tillimpningen av artiklarna
81 EG och 82 EG (dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis, REG
1991, s. I-935, punkt 47; svensk specialutgdva, volym 9, s. I-65).
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Begiran om forhandsavgdrande skall provas mot bakgrund av dessa anmirk-
ningar.

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta frigan for att fa klarhet i
huruvida artikel 82 EG skall tolkas pa si sitt att ett foretag i en dominerande
stillning, som innehar en immateriell rittighet avseende en omradesstruktur som
anvands for att tillhandah&lla uppgifter om regional férsiljning av likemedel i en
medlemsstat missbrukar sin stdllning om det vigrar att bevilja en licens avseende
anvindning av denna struktur till ett foretag som ocksd onskar tillhandahalla
sidana uppgifter i samma medlemsstat men som, pa grund av potentiella képares
negativa instillning, inte kan utveckla en alternativ omrddesstruktur for
tillhandahéllande av uppgifter.

S&som generaladvokaten har anfért i punkt 29 i sitt forslag till avgdrande, bygger
den forsta frigan pa forutsdttningen, vars riktighet den hinskjutande domstolen
har att prova, att det dr nédvindigt att anvinda strukturen bestdende av 1860
omraden, som 4r immaterialrittsligt skyddad, for att en potentiell konkurrent
skall kunna f& tilltrdde till den marknad pd vilken det foretag som innehar
nimnda rittighet har en dominerande stilining.

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra frigan for att fa klarhet i vilken
betydelse omfattningen av anvindarnas deltagande i utvecklingen av en
omridesstruktur, som ett féretag i en dominerande stillning innehar immaterial-
réttsligt skydd for, har for bedémningen av huruvida detta foretags vigran att
bevilia en licens fér anvindning av ndmnda struktur utgér missbruk av
dominerande stillning. Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje fragan,
mot samma bakgrund och fér samma bedomning, f6r att f& klarhet i vilken
betydelse den anstringning har som de potentiella anvindarna dr tvungna att
gora, sdrskilt de kostnader som detta skulle vara forenat med, for att kunna
forvirva marknadsstudier som utférts pa grundval av en annan struktur 4dn den
som ir immaterialrittsligt skyddad.
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Sasom generaladvokaten har anfort i punkt 32 i sitt forslag till avgoérande avser de
tva sistndmnda frigorna, mot bakgrund av beslutet om hinskjutande, forutsitt-
ningen i den forsta frigan, eftersom de i huvudsak syftar till att klargora vilka
kriterier som dr avgorande f6r bedomningen av nir anvindningen av strukturen
bestdende av 1860 omrdden, som dtnjuter immaterialritesligt skydd, skall anses
n6dvindig for att en potentiell konkurrent skall kunna f3 tilltrdde till den
marknad pd vilken det foretag som innehar nimnda rittighet har en dominerande
stillning.

Hirav foljer att den andra och den tredje fragan skall besvaras forst.

Den andra och den tredje fragan

Yttranden som har inkommit till domstolen

Enligt IMS ir anvindarnas deltagande vid utvecklingen av en vara eller tjinst som
atnjuter immaterialrittsligt skydd en f6ljd av att det foreligger en konkurrenssi-
tuation, eftersom det &r ett uttryck for tillverkarens anstringningar for att uppna
en konkurrensférdel genom att utveckla varor och tjdnster som 4r bittre
anpassade till kundernas behov. Vad betriffar de anpassningsanstringningar som
kunderna méste acceptera om de byter till en konkurrerande vara som har
utvecklats lagenligt, 4r de normala, eftersom kostnaderna hirfor motsvaras av
den konkurrerande varans fordelar.

Enligt NDC och kommissionen har anvindarnas betydande roll vid utarbetandet
av strukturen bestidende av 1860 omraden bidragit till att dessa anvindare blivit
beroende av denna struktur. Med hinvisning till dom av den 26 november 1998 i
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mal C-7/97, Bronner (REG 1998, s. I-7791), har de gjort gillande att kriteriet for
att beddma om denna struktur 4r nédvindig, 4r huruvida en konkurrent kan
utveckla en genomforbar ersdttningsvara. I mélet vid den nationella domstolen ér
detta inte mojligt pa grund av juridiska och ekonomiska hinder.

Domstolens svar

Det framgér av punkterna 43 och 44 i domen i det ovanndmnda malet Bronner att
det, for att det skall kunna faststillas huruvida en vara eller en tjdnst 4r nddvandig
for att ett foretag skall kunna bedriva sin verksamhet pé en viss marknad, skall
utredas huruvida det foreligger varor eller tjinster som kan utgéra alternativa
I6sningar, dven om de dr mindre fordelaktiga, och huruvida det foreligger
tekniska, rdttsliga eller ekonomiska hinder som innebir att det d4r oméjligt, eller
dtminstone orimligt svart, for de foretag som avser att vara verksamma pa
nimnda marknad att, eventuellt i samarbete med andra aktorer, utveckla
alternativa varor eller tjinster. Enligt punkt 46 i domen i det ovanndmnda malet
Bronner krivs, for att det skall kunna konstateras att det foreligger ekonomiska
hinder, att det tminstone kan faststillas att det inte dr ekonomiskt I6nsamt att
utveckla dessa varor eller tjinster for en produktion av samma storlek som
produktionen vid det féretag som har kontroll éver den foreliggande varan eller
tjdnsten.

Det ankommer p4 den hinskjutande domstolen att, mot bakgrund av de uppgifter
som limnats, prova om si dr fallet i det nationella mélet. Hirvid skall, sasom
generaladvokaten har papekat i punkterna 83 och 84 i sitt forslag till avgorande,
beaktas att den omstindigheten att likemedelsféretagen, om detta skulle anses
styrkt, i hog grad har deltagit i utarbetandet av strukturen bestdende av 1860
omraden, som itnjuter upphovsrittslige skydd, kan ha medfért att anvindarna
blivit beroende av denna struktur, bland annat tekniskt sett. Under sidana
omstindigheter 4r det troligt att dessa foretag skulle bli tvungna att gora mycket
stora anstringningar, savil tekniskt som ekonomiskt sett, f6r att kunna forvirva
studier om regional férsiljning av likemedel pa grundval av en annan struktur dn
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den som &tnjuter immaterialrittsligt skydd. Den som tillhandahiller denna
alternativa struktur kan sdledes tvingas erbjuda sa fordelaktiga finansiella villkor
att det inte blir ekonomiskt lénsamt att bedriva en verksamhet i den omfattning
som det féretag som kontrollerar den struktur som dtnjuter skydd bedriver.

Den andra och den tredje frigan skall siledes besvaras s4, att vid bedémningen av
huruvida en vigran av ett foretag i en dominerande stillning att bevilja en licens
f6r anvidndning av en omrddesstruktur, som skyddas genom en immateriell
rdttighet som foretaget innehar, utgér missbruk av dominerande stillning, skall
omfattningen av anvindarnas deltagande vid utvecklingen av nimnda struktur
och den anstridngning som de potentiella anviindarna ir tvungna att gora, sirskilt
de kostnader som detta skulle vara forenat med, fér att kunna forvirva
marknadsstudier om regional f6rsiljning av likemedel som utférts pd grundval
av en annan struktur dn den som ir immaterialrittsligt skyddad, beaktas vid
faststdllandet av om den struktur som atnjuter skydd dr nddvindig for saluféring
av studier av detta slag.

Den forsta fragan

Yttranden som har inkommit till domstolen

IMS, NDC och kommissionen har hinvisat till dom av den 6 april 1995 i de
forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen,
kallad Magill (REG 1995, s. -743), betriffande frigan huruvida och pi vilka
villkor ett foretag i en dominerande stillning pa en viss marknad som innehar en
immateriell rittighet avseende en vara som dr nédvindig for utévandet av en
verksamhet pd samma marknad, skall anses missbruka sin stillning om det vigrar
att bevilja en licens for anvindning av nimnda vara. De tolkar emellertid inte
denna dom pd samma sitt och drar inte heller samma slutsatser hirav.
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Enligt IMS skall domen i det ovanndmnda mélet Magill tolkas pa sa sitt att tre
villkor skall vara uppfyllda. En vigran att bevilja en licens skall medf6ra hinder
for utvecklingen av en ny vara, fir inte vara motiverad och skall leda till att en
hirledd marknad f6rbehélls foretaget i en dominerande stillning. I mélet vid den
nationella domstolen 4r det férsta och det tredje villkoret inte uppfyllda, eftersom
NDC inte har for avsikt att inféra en ny vara pa en hirledd marknad utan i stéllet
avser att anvinda strukturen bestiende av 1860 omriden som utvecklats av IMS
for att pd samma marknad tillhandahélla en i stort sett identisk vara.

NDC, som har anfort att det har fér avsike att tillhandahalla en ny vara, och
kommissionen anser att det enligt domen i det ovannimnda maélet Magill inte 4r
nodvindigt att det foreligger tva olika marknader fér att en vidgran att bevilja en
licens skall anses utgora missbruk. Enligt NDC ir det tillrackligt att det foretag
som innehar en dominerande stillning pa en viss marknad har monopol pd den
infrastruktur som ir noédvindig for att konkurrera pd den marknad dér det 4r
verksamt. Enligt kommissionen dr det inte nddvindigt att den ifrigavarande
infrastrukturen aterfinns pa en separat marknad, och det &r tillrickligt att den
befinner sig i ett tidigare produktionsled.

Domstolens svar

Enligt fast rittspraxis hor ensamritten till dtergivning till de privilegier som
innehavaren av en immateriell rittighet har, och en vigran att bevilja licens, dven
av ett foretag i dominerande stillning, utgdr inte i sig missbruk av denna stéllning
(dom av den § oktober 1988 i mal 238/87, Volvo, REG 1988, s. 6211, punkt 8,

och domen i det ovannimnda malet Magill, punkt 49).

Av samma réttspraxis framgdr att innehavarens utdvande av ensamritten under
sirskilda omstdndigheter kan utgdra ett missbruk (domarna i de ovannimnda
mélen Volvo, punkt 9, och Magill, punkt 50).
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Domstolen ansdg att sddana sirskilda omstindigheter foreldg i det ovannimnda
malet Magill. I det mélet bestod det beteende som televisionskanaler klandrades
fér av att dessa dberopat den av den nationella lagstiftningen garanterade
upphovsritten f6r programforteckningar, detta for att forhindra att ett annat
foretag varje vecka skulle kunna publicera uppgifter om dessa program.

Enligt den sammanfattning av domen i det ovannimnda milet Magill som
domstolen gjort i punkt 40 i domen i det ovannimnda malet Bronner bestod dessa
sirskilda omstindigheter i att den omtvistade vigran rérde en produkt
(information om veckans program i vissa TV-kanaler) vars tillhandahillande
var oundgingligt f6r den verksamhet som bedrevs (utgivning av en allmin TV-
programguide) pd si sidtt att den person som onskade erbjuda en sidan
programguide utan detta tillhandahdllande var forhindrad att ge ut den och
erbjuda den pd marknaden (domen i det ovannimnda malet Magill, punkt 53), att
denna vigran forhindrade tillkomsten av en ny produkt fér vilken det fanns en
potentiell efterfrigan hos konsumenterna (punkt 54), att den inte kunde berittigas
av objektiva skil (punkt 55) och att den var av beskaffenheten att utestinga all
konkurrens frdn den hirledda marknaden (punkt 56).

Av denna rittspraxis framgdr att fér att en vigran av ett foretag som innehar en
upphovsriitt att ge tilltrdde till en vara eller tjinst som ir nédvindig for att utéva
en viss verksamhet skall kunna anses utgora missbruk, ir det tillrickligt att tre
kumulativa villkor dr uppfyllda, ndmligen att denna vigran forhindrar till-
komsten av en ny vara for vilken det finns en potentiell efterfrigan hos
konsumenterna, att den inte ir motiverad och att den 4r av beskaffenheten att
utestdnga all konkurrens frin en hirledd marknad.

Det tredje villkoret skall understkas forst, mot bakgrund av beslutet om
hinskjutande och de yttranden som har inkommit till domstolen, som tydliggér
att det foreligger stor oenighet avseende tolkningen av detta villkor.
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Det tredje villkoret betriffande risk for utestingande av all konkurrens fran en
hirledd marknad

Harvid skall det erinras om att domstolens tillvigagingssitt i domen i det
ovannimnda malet Bronner, i vilken frigan uppstod huruvida det utgor ett
missbruk av en dominerande stillning att ett tidningsforetag, som kontrollerar en
betydande del av dagstidningsmarknaden i en medlemsstat och som driver det
enda rikstdckande systemet som finns i den staten for utbérning till hemmen av
tidningar, vigrar att mot rimlig ersittning lita utgivaren av en konkurrerande
dagstidning f4 tillging till detta system, di den sistnimnde pd grund av att
tidningens upplaga ir liten inte 4r i stind att ensam eller i samarbete med andra
utgivare inritta och driva ett eget distributionssystem pd rimliga ekonomiska
villkor.

Domstolen uppmanade inledningsvis den hinskjutande domstolen att underséka
huruvida systemen for tidningsutbarning utgdr en sirskild marknad (domen i det
ovanndmnda malet Bronner, punkt 34), pa vilken, med hinsyn till omstindighe-
terna i det aktuella fallet, tidningsforetaget befinner sig i en faktisk monopolstill-
ning och foljaktligen har en dominerande stillning (punkt 35). Domstolen
uppmanade vidare samma domstol att undersdka huruvida den omstindigheten
att en innehavare av det enda rikstickande systemet f6r tidningsutbédrning inom
en medlemsstats territorium, som utnyttjar detta system for distribution av sina
egna dagstidningar, vdgrar att lita utgivaren av en konkurrerande dagstidning fa
tillgang till systemet berdvar konkurrenten ett distributionssétt som bedéms vara
oumbirligt for dennes forsiljning (punkt 37).

Domstolen ansig att det dr relevant, f6r bedémningen av huruvida en vdgran att
bevilja tilltride till en vara eller tjinst som dr nddvindig f6r utovandet av en viss
verksamhet utgdr missbruk, att sirskilja en marknad i ett tidigare produktionsled,
bestiende av nidmnda vara eller tjinst, i det aktuella fallet systemen for
tidningsutbérning, och en (hirledd) marknad i efterféljande produktionsled, pa
vilken ifrdgavarande vara eller tjinst anvinds f6r framstillning av en annan vara
eller tillhandahéllande av en annan tjinst, i det aktuella fallet tidningarna i sig.
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Den omstindigheten att systemen f6r tidningsutbidrning inte saluférdes separat
ansdgs inte med automatik innebéra att det var omojligt att sirskilja en sirskild
marknad.

Sasom generaladvokaten har anfort i punkterna 56-59 i sitt forslag till avgorande,
har det i tidigare rattspraxis ansetts vara tillrickligt att en potentiell marknad,
eller till och med en hypotetisk marknad, kan identifieras. S4 4r fallet s4 snart som
varor och tjinster dr nédvindiga for utdvandet av en viss verksamhet och det
foreligger faktisk efterfrigan fran féretag som avser att utva den verksamhet for
vilken de 4r n6édvindiga.

Hirav f6ljer att det dr avgorande att tvd olika produktionsled kan identifieras och
att det foreligger ett samband dem emellan p3 s3 sitt att varan i det tidigare ledet
ar nodvindig for att varan i det senare ledet skall kunna tillhandah4llas.

Overfort till omsténdigheterna i malet vid den nationella domstolen innebir detta
tillvigagéngssitt att det skall undersokas huruvida strukturen bestiende av 1860
omraden, i tidigare led, dr nodvindig for tillhandahdllandet, i senare led, av
uppgifter om férsiljning av likemedel i Tyskland.

Det ankommer pd den hinskjutande domstolen att faststilla huruvida s§ ér fallet,
och i forekommande fall prova huruvida IMS:s vigran att bevilja en licens for
anvindning avseende den ifrigavarande strukturen ir av beskaffenheten att
utestinga all konkurrens frdn marknaden f6r tillhandahéllande av uppgifter om
regional forsiljning av likemedel i Tyskland.
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Det forsta villkoret betriffande tillkomsten av en ny vara

S3som generaladvokaten har anfort i punkt 62 i sitt forslag till avgérande grundas
detta villkor pa uppfattningen enligt vilken, vid avvigningen mellan 4 ena sidan
intresset att skydda den immateriella rittigheten och dess innechavares fria
utdvande av sin niringsverksamhet och 4 andra sidan intresset av att skydda den
fria konkurrensen, det senare intresset viger tyngre endast om végran att bevilja
licens hindrar utvecklingen av den hirledda marknaden till skada for
konsumenterna.

Foljaktligen kan en végran av ett foretag i en dominerande stillning att ge tilltréde
till en vara som #r foremal for immaterialrittsligt skydd, ndr denna vara ir
nodvindig for att utdva verksamhet pd en hirledd marknad, endast anses utgdra
missbruk i de fall déir det foretag som har ansékt om licens inte avser att begrédnsa
sig till att i huvudsak framstilla varor eller tjinster som innehavaren av den
immateriella rittigheten redan erbjuder pa den hirledda marknaden, utan har for
avsikt att erbjuda nya varor eller tjinster som inte erbjuds av innehavaren och for
vilka det foreligger en potentiell efterfrigan frén konsumenterna.

Det ankommer pd den hinskjutande domstolen att prova om sa dr fallet i det
nationella malet.

Det andra villkoret betriffande huruvida vigran dr motiverad

Tolkningen av detta villkor har inte varit foremal for sdrskilda yttranden och det
ankommer pé den hinskjutande domstolen att undersoka, i forekommande fall
mot bakgrund av de uppgifter som har limnats, huruvida vigran att bevilja licens
for anvindning dr motiverad av objektiva skal.
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Den férsta fragan skall besvaras s4, att ett foretag i en dominerande stillning, som
innehar en immateriell rittighet avseende en omradesstruktur som ir nédvindig
for att tillhandahdlla uppgifter om regional foérsiljning av likemedel i en
medlemsstat, missbrukar sin stillning i den mening som avses i artikel 82 EG om
det vigrar att bevilja en licens fér anvindning av denna struktur till ett annat
foretag som onskar tillhandahilla sddana uppgifter i samma medlemsstat nir
foljande villkor 4r uppfyllda:

— Det foretag som har ansokt om licensen har f6r avsikt att, pd marknaden for
tillhandahallande av de ifrdgavarande uppgifterna, erbjuda nya varor eller
tjdnster som inte erbjuds av innehavaren av den immateriella rittigheten och
for vilka det foreligger en potentiell efterfrigan fran konsumenterna.

— Licensvégran dr inte motiverad av objektiva skil.

— Licensvdgran innebidr att innehavaren av den immateriella ritrigheten ir
ensam pd marknaden f6r tillhandahdllande av uppgifter om regional
forsiljning av likemedel i den berdrda medlemsstaten och att all konkurrens
utestings fran denna marknad.

Rittegdngskostnader

De kostnader som har fororsakats kommissionen, vilken har inkommit med
yttrande till domstolen, ar inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande
till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av
samma mil, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om
rdttegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 12 juli 2001 har stilits av
Landgericht Frankfurt am Main — f6ljande dom:

1)

Vid bedémningen av huruvida en vigran av ett foretag i en dominerande
stillning att bevilja en licens for anvindning av en omradesstruktur, som
skyddas genom en immateriell rittighet som foretaget innehar, utgdr
missbruk av dominerande stillning, skall omfattningen av anvindarnas
deltagande vid utvecklingen av ndmnda struktur och den anstringning som
de potentiella anviindarna #r tvungna att gora, sirskilt de kostnader som
detta skulle vara forenat med, for att kunna forviirva marknadsstudier om
regional forsiljning av likemedel som utférts pa grundval av en annan
struktur 4n den som 4r immaterialrittsligt skyddad, beaktas vid faststillandet
av om den struktur som atnjuter skydd dr nodvindig for saluforing av studier
av detta slag.

Ett foretag i en dominerande stillning, som innehar en immateriell réattighet
avseende en omradesstruktur som #r nodvindig for att tillhandahalla
uppgifter om regional forsiljning av likemedel i en medlemsstat, missbrukar
sin stéillning i den mening som avses i artikel 82 EG om det vigrar att bevilja
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en licens for anvdandning av denna struktur till ett foretag som ocksd onskar
tillhandahdlla sidana uppgifter i samma medlemsstat nir foljande villkor dr

uppfyllda:

— Det foretag som har ansokt om licensen har for avsikt att, pA marknaden
for tillhandahallande av de ifrdgavarande uppgifterna, erbjuda nya varor
eller tjanster som inte erbjuds av innehavaren av den immateriella
rdttigheten och for vilka det foreligger en potentiell efterfrigan fran
konsumenterna.

— Licensvigran dr inte motiverad av objektiva skal.

— Licensvigran innebir att innehavaren av den immateriella rittigheten r
ensam pa marknaden for tillhandahallande av uppgifter om regional
forsdljning av likemedel i den berérda medlemsstaten och att all
konkurrens utestdngs fran denna marknad.

Jann Timmermans von Bahr

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxefnburg den 29 april 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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