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|

Asiassa T-41/96,

Bayer AG, kotipaikka Leverkusen (Saksa), edustajanaan asianajaja J. Sedemund,
Koln, prosessiosoite Luxemburgissa asianajotoimisto A. May, 398 route d’Esch,

kantajana,

jota tukee

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations, kotipaikka
Geneve (Sveitsi), edustajanaan aluksi solicitor C. Walker ja sittemmin solicitor

T. Woodgate, prosessiosoite Luxemburgissa asianajotoimisto A. May 398, route
d’Esch,

viliintulijana,

* Oikeudenkiyntikieli: saksa.
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vastaan

Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehiniin oikeudellisen yksikon virkamiehet
W. Wils ja K. Wiedner, prosessiosoite Luxemburgissa c/o oikeudellisen yksikén
virkamies C. Gomez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg,

vastaajana,

jota tukee

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, kotipaikka Miilheim an der
Ruhr (Saksa), edustajinaan asianajajat W. A. Rehmann ja U. Zinsmeister, Brys-

sel, prosessiosoite Luxemburgissa asianajotoimisto Bonn ja Schmitt, 7 Val Ste
Croix,

viliintulijana,

jossa kantaja vaatii EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenette-
lystd 10 paivand tammikuuta 1996 tehdyn komission paitoksen 96/478/EY (IV/
34.279/F3 — Adalat) (EYVL L 201, s. 1) kumoamista,
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EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIN (laajennettu viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja J. D. Cooke sekd tuomarit
R. Garcia-Valdecasas, P. Lindh, J. Pirrung ja M. Vilaras,

kirjaaja: hallintovirkamies J. Palacio Gonzalez,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssd ja 28.10.1999 pidetyssid suullisessa
kasittelyssi esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Kanteen perustana olevat tosiseikat

Kantajana oleva Bayer AG (jiljempini joko kantaja, Bayer tai Bayer-yhtymi) on
erddn eurooppalaisen kemian- ja farmasiateollisuuden alalla toimivan johtavan
yhtymin emoyhtio, jonka kansalliset tytiryhtiét toimivat kaikissa yhteison
jdsenvaltioissa. Se on jo useiden vuosien ajan tuottanut ja saattanut markkinoille
Adalat- tai Adalate-merkilld sellaista liikkeiden tuotevalikoimaa, jossa pii-
asiallisena vaikuttavana aineena on nifedipiini ja joka on tarkoitettu sydin- ja
verisuonitautien hoitoon.

Useimmissa jasenvaltioissa kansalliset terveysviranomaiset mairaavit Adalatin
hinnan joko suoraan tai vilillisesti. Espanjan ja Ranskan terveysviranomaisten
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vahvistamat hinnat olivat vuodesta 1989 vuoteen 1993 keskimiirin 40 pro-
senttia alhaisempia kuin Yhdistyneessi kuningaskunnassa noudatetut hinnat.

Niiden hintaerojen vuoksi Espanjassa olevat tukkumyyjit ryhtyivit vuodesta
1989 alkaen viemidn Adalatia Yhdistyneeseen kuningaskuntaan. Vuodesta 1991
lihtien myos Ranskassa olevat tukkumyyjit ryhtyivit harjoittamaan samaa toi-
mintaa. Kantajan mukaan rinnakkaistuonnin seurauksena Bayerin brittildisen
tytiryhtion Bayer UK:n Adalatin myynti laski lihes puoleen vuodesta 1989
vuoteen 1993, minkd seurauksena brittildisen tytidryhtion liikevaihto laski
230 miljoonaa Saksan markkaa (DEM), miki merkitsi Bayerille 100 miljoonan
DEM:n suuruista tulojen menetysta.

Tassd tilanteessa Bayer-yhtymd muutti toimituspolitiikkkaansa eikd endi toi-
mittanut kaikkia niitd- yha merkittavimmiksi kiyneiti tilauksia, joita Espanjaan
ja Ranskaan sijoittautuneet tukkumyyjit olivat tehneet sen Espanjan ja Ranskan
tytdryhtidiltd. Timid muutos tapahtui vuonna 1989 Bayer Espanjan saamien
tilausten osalta ja vuoden 1991 kolmantena vuosineljannekseni Bayer Ranskan
saamien tilausten osalta.

Tietyt tukkukauppiaat, joita asia koski, kantelivat komissioon, ja sen johdosta
komissio aloitti Bayer-yhtymin Ranskassa ja Espanjassa suorittamia viitettyji
EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan (josta on tullut EY 81 artiklan
1 kohta) rikkomisia koskevan hallinnollisen tutkintamenettelyn.

Komissio teki 10.1.1996 nyt kanteen kohteena olevan piitoksen 96/478/EY EY:n
perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenettelystd (IV/34.279/F3 —
Adalat; jdljempini riidanalainen paitos) (EYVL L 201, s. 1).
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Riidanalaisen piitoksen 1 artiklan mukaan ”Adalat- ja Adalate 20 mg LP
-tuotteen vientikiellolla Ranskasta muihin jiasenvaltioihin ja Adalat- ja Adalate-
Retard-tuotteen vientikiellolla Espanjasta muihin jisenvaltioihin, jotka sisiltyvit
vuodesta 1991 Bayer Ranskan ja ainakin vuodesta 1989 Bayer Espanjan tuk-
kuliikkeiden kanssa tekemiin sopimuksiin pitkdaikaisista liikesuhteista, Bayer AG
on rikkonut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa”.

Riidanalaisen paitoksen 2 artiklassa todetaan seuraavaa:

”Bayer AG:n on lopetettava 1 artiklassa tarkoitettu rikkominen ja erityisesti

— ldhetettdvd kahden kuukauden kuluessa timin piitoksen tiedoksiantami-
sesta ranskalaisille ja espanjalaisille tukkuliikkeille kiertokirje, jossa ilmoi-
tetaan selvisti, ettd vienti muihin jisenvaltioihin on sallittua eikd siitd
aiheudu seuraamuksia,

— ilmoitettava kahden kuukauden kuluessa timin paitoksen tiedoksiantami-
sesta ndisti seikoista selkeilld tavalla Ranskassa ja Espanjassa sovellettavissa
yleisissi myyntiehdoissa.”

Riidanalaisen piddtoksen 3 artiklassa maiiritiin Bayerille 3 miljoonan ecun

sakko.

Piitoksen 4 artiklassa asetetaan uhkasakko, jonka miidrd on 1 000 ecua pii-
vassd kultakin 2 artiklassa mainitut erityisvelvoitteet tiyttaviltd viivdstymispai-
valta.
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Oikeudenkiynti ja asianosaisten vaatimukset

Kantaja on yhteiséjen ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon
22.3.1996 jittimissddn kanteessa vaatinut riiddanalaisen padtoksen kumoamista.

Kantaja on samana piividnid ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaa-
moon jittimailldian erilliselld asiakirjalla vaatinut, ettd riidanalaisen pddtoksen
2 artiklan tiytintéonpanoa lykitiian, Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen
presidentti on 3.6.1996 antamallaan miiridykselld miirinnyt, ettd riidanalaisen
piditoksen 2 artiklan tiytintdonpanoa lykitidn ja ettd oikeudenkiyntikuluista
pddtetiin mydhemmin.

Bundesverband der Arzeinmittel-Importeure eV -niminen (jdljempana BAI) sak-
salainen liikkeiden tuojien yhteenliittymi on 1.8.1996 pyytinyt saada osallistua
oikeudenkiyntiin tukeakseen komission vaatimuksia.

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations -niminen (jil-
jempini EFPIA) eurooppalainen ammatillinen yhteenliittyma, joka edustaa 16:n
farmasia-alalla toimivan kansallisen ammatillisen yhdistyksen intressejd, on
26.8.1996 pyytinyt saada osallistua oikeudenkiyntiin tukeakseen kantajan
vaatimuksia.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen laajennetun viidennen jaoston
puheenjohtaja on 8.11.1996 antamallaan mairiykselld hyviksynyt molemmat
viliintulohakemukset.  Viliintulijat ovat jdttineet viliintulokirjelminsi
12.2.1997. Asianosaiset ovat jittineet viliintulokirjelmii koskevat huomau-
tuksensa 11.4.1997.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on esittelevin tuomarin kertomuksen
perusteella piittinyt aloittaa suullisen kisittelyn ja on ty6jirjestyksen 64 artik-
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lassa mairittyna prosessinjohtotoimena piittinyt esittd kirjallisia kysymyksii
kantajalle ja komissiolle ja kehottanut niitd vastaamaan niihin istunnossa.

Asianosaisten lausumat ja vastaukset ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen
esittdmiin kysymyksiin on kuultu 28.10.1996 pidetyssi istunnossa. Tukeakseen
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimiin kysymyksiin antamiaan
tiettyjd vastauksia komissio on istunnossa pyytinyt, etti oikeudenkiyntiasia-
kirjoihin otettaisiin muutamia hallinnollisen menettelyn kuluessa kantajalle
lihetetyn viitetiedoksiannon liitteita. Koska kantaja ei ole titd vastustanut ja
koska se on todennut, ettei kyseisiin asiakirjoihin sisilly sitid koskevia luotta-
muksellisia tietoja, kaikki asianosaiset, viliintulijat mukaan lukien, ovat saaneet
jaljennoksen kyseisisté liitteistd ja heilli on ollut istunnon aikana mahdollisuus
esittdd niitd koskevat huomautuksensa.

Kantaja vaatii, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin

— kumoaa riidanalaisen paitoksen

— toissijaisesti kumoaa sille mairityn 3 000 000 ecun suuruisen sakon

— tai ainakin pienentii sakkoa

— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkiyntikulut.
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Kantajan vaatimuksia tukeva viliintulija EFPIA vaatii, ettd ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin

— kumoaa riidanalaisen paitoksen

— velvoittaa komission korvaamaan sille viliintulosta aiheutuneet oikeu-
denkiyntikulut.

Komissio vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— hylkdi kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Komission vaatimuksia tukeva viliintulija BAI vaatii, ettd ensimmdisen oikeus-
asteen tuomioistuin hylkdi kanteen.

Riidanalainen paatos

Riidanalainen piitos koskee Adalatia, joka kuuluu lidkeryhmain, jota kutsutaan
”kalsiuminestijiksi” ja joka on tarkoitettu tiettyjen sydin- ja verisuonitautien
(sepelvaltimotauti, verenpainetauti ja sydimen vajaatoiminta) hoitoon (kahdek-
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sas perustelukappale). Riidanalaisen piidtoksen soveltamisalaan kuuluu kui-
tenkin vain kaksi Adalat-tuotevalikoiman tuotetta, eli 10 mg:n kapseli (myyn-
nissd Yhdistyneessi kuningaskunnassa ja Espanjassa Adalat-nimiseni, Ranskassa
Adalate-nimiseni) sekd 20 mg:n pitkivaikutteinen (eli hitaasti imeytyvi) tabletti
(myynnissi Yhdistyneessi kuningaskunnassa ja Espanjassa Adalat Retard
-nimisend, Ranskassa Adalate 20 mg LP -nimiseni) (neljis perustelukappale).

Maantieteellisten markkinoiden osalta paitoksessi todetaan, etti tissi tapauk-
sessa on kyse kansallisista markkinoista (150—152 perustelukappale), koska
rikkomisten tapahtuma-aikaan farmasiateollisuuden markkinat olivat piiasiassa
kansallisia, silld liikkeen kaupanpitdmisen hyviksyminen kuului jisenvaltioiden
yksinomaiseen toimivaltaan. Lisdksi liikkeiden myyntiin vaikuttaa jisenval-
tioiden kansallisten terveysviranomaisten soveltama hallinto- ja erityisesti osto-
politiikka. Nidin on muun muassa Ranskassa ja Espanjassa, missi toimivaltainen
kansallinen viranomainen méari4 hinnat suoraan. Lopuksi riidanalaisessa paa-
toksessd korostetaan, ettd erot hintojen mairdamisjirjestelmissd ja korvausta-
voissa aiheuttavat sen, ettd ldikkeiden hinnat eri jisenvaltioissa eroavat suuresti
toisistaan.

Riidanalaisessa piditoksessd todetaan (153 perustelukappale), ettd tuotteen
markkinat on miiritelty viittaamalla perusteisiin kiyttdd samaan hoitotarkoi-
tukseen erilaisia kilpailevia tuotteita.

Riidanalaisessa padtoksessd tutkittujen merkityksellisten markkinoiden osalta
154 perustelukappaleessa todetaan lopuksi, ettd tillaisina markkinoina pidetiin
ensisijaisesti Yhdistynyttd kuningaskuntaa ”siini miirin kuin sopimusten vai-
kutus ulottuu suoraan niille markkinoille suojaten niiti rinnakkaistuonnilta” ja
“toiseksi — — rinnakkaistuonnin _alkuperdisia markkina-alueita Ranskaa ja
Espanjaa” ”siind mdirin kuin nimi markkinat on keinotekoisesti suljettu rin-
nakkaisviennin kieltimisen perusteella”.
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Riidanalaisessa paitoksessi (23 perustelukappale) tismennetddn Bayerilla ole-
vien Adalat-tuotteen markkinaosuuksien osalta, ettd nimi osuudet on esitetty
suhteessa tuotteen piiasiallisiin hoidollisiin kayttotarkoituksiin. Komissio on
katsonut, etti Ranskassa sepelvaltimotaudin hoitoon tarkoitettujen lddkkeiden
markkinoilla Adalatin markkinaosuus on 5,1 prosenttia ja verenpainetaudin
hoitoon tarkoitettujen liikkeiden markkinoilla 4,1 prosenttia. Espanjassa
sepelvaltimotaudin hoitoon tarkoitettujen lddkkeiden markkinoilla Adalatin
markkinaosuus on 7,4 prosenttia ja verenpainetaudin hoitoon tarkoitettujen
laskkeiden markkinoilla 8,7 prosenttia. Yhdistyneessid kuningaskunnassa sepel-
valtimotaudin hoitoon tarkoitettujen ldikkeiden markkinoilla markkinaosuus on
19,6 prosenttia ja verenpainetaudin hoitoon tarkoitettujen lidkkeiden markki-
noilla 16,6 prosenttia. Yhteisossd (kahdentoista jidsenvaltion muodostama
yhteis6) sepelvaltimotaudin hoitoon tarkoitettujen lidikkeiden markkinoilla
Adalatin markkinaosuus on 7,6 prosenttia ja verenpainetaudin hoitoon tarkoi-
tettujen lidkkeiden markkinoilla 5,8 prosenttia (24—27 perustelukappale).

Riidanalaisessa paitoksessi kuvataan Bayer-yhtymin toimintaa tilanteessa, jossa
oli Adalatin rinnakkaistuontia Espanjasta ja Ranskasta Yhdistyneeseen kunin-
gaskuntaan, ja sitd, miten Bayer Espanjan ja Bayer Ranskan tukkuliikkeet ja
asiakkaat reagoivat sithen.

Riidanalaisessa paitoksessid olevassa titd toimintaa koskevassa oikeudellisessa
arvioinnissa todetaan (155—199 perustelukappale), ettd Bayer Ranska ja Bayer
Espanja ovat rikkoneet perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa kieltamalla
viennin kauppasuhteissaan vastaavien tukkuliikkeiden kanssa, ettd viimeksi
mainitut tiesivit Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan todellisen tarkoituksen ja etta
ne mukauttivat toimintansa Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan vaatimuksiin.
Riidanalaisessa paitoksessi katsotaan, ettd tdlld sopimuksella rajoitetaan huo-
mattavasti kilpailua ja vaikutetaan huomattavasti jdsenvaltioiden viliseen
kauppaan.

Paiasia

Kantaja vetoaa varsinaisessa kanneperusteessaan perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan rikkomiseen todeten, etti se oli yksipuolisesti suunnitellut

T - 3396



30

BAYER V. KOMISSIO

riidanalaisessa pitoksessd kuvatun toimintansa ja toteuttanut sen yksin, joten se
ei kuulu mainitun mairiyksen soveltamisalaan, koska kantajan ja sen tukku-
liikkeiden vililld ei ollut tehty minkiznlaista sopimusta, joka olisi koskenut
toimitettujen tuotteiden vientid Yhdistyneeseen kuningaskuntaan. Toissijaisesti
kantaja viittdd, ettd komissio on tehnyt ilmeisen arviointivirheen soveltaessaan
titd méddrdystd sellaiseen toimintaan, joka Espanjan kuningaskunnan liittymi-
sestd Euroopan yhteisoihin tehdyn asiakirjan patenttisuojaa koskevan 47 artiklan
mukaan on laillista. Kantaja vetoaa lisiksi toissijaiseen kanneperusteeseen, jonka
mukaan oikeusvarmuuden periaatetta ja suhteellisuusperiaatetta on loukattu,
koska sakko on mairitty soveltamalla perustamissopimuksen 85 artiklaa aikai-
semmasta poikkeavalla tavalla, ja jonka mukaan 6 piivind helmikuuta 1962
annetun neuvoston asetuksen N:o 17 (perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan
ensimmdinen tiytintdonpanoasetus) (EYVL 1962, 13, s. 204) 15 artiklan
2 kohtaa on rikottu.

Varsinainen kanneperuste, jonka mukaan perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kobtaa on rikottu, koska komissio katsoo siti voitavan soveltaa nyt esilli
olevan asian tosiseikkoibin

I Asianosaisten ja viliintulijoiden viitteet ja niiden perustelut

Kantajan mukaan nyt esilli olevan asian kannalta merkitykselliset tosiseikat
voidaan esittdd lyhyesti seuraavalla tavalla: valmistaja, joka ei ole mairidvissd
asemassa markkinoilla, hyviksyy tukkuliikkeiden tilaukset jasenvaltiossa, jossa
kansalliset terveysviranomaiset ovat vahvistaneet hinnat huomattavasti muissa
jasenvaltioissa kiytossi olevia hintoja alhaisemmiksi, ainoastaan niiden mairien
osalta, jotka vastaavat niiden perinteisille toimitusalueille normaalisti toimi-
tettuja miarid. Syynd siihen, etti tuotteiden tilauksista osittain kieltdydytiin, on
se, ettd tukkuliikkeet lisadvit suhteettomasti normaalisti tilaamiaan maarii vie-
ddkseen lisdd tilatun maidrin maasta hintaeroista niin hyotyikseen. Kantaja
katsoo, etti tillainen menettelytapa on epiasianmukainen, silli se aiheuttaa sen
omille toisiin jdsenvaltioihin sijoittautuneille tytiryhtisille merkittavas liike-
vaihdon vahentymisti, miki vaarantaa niiden liiketaloudellisen olemassaolon.
Vilttadkseen rikkomasta perustamissopimuksen 85 artiklaa valmistaja antaa
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myynnistd vastaavalle henkilokunnalleen tiukat ohjeet, joiden mukaan ongelma
on ratkaistavissa yksinomaan siten, etti tilatut médrat kiintioidaan yksipuolisesti
ja ettid tukkuliikkeisiin nihden vedotaan vain.”varastojen loppumiseen”. Ajan
mittaan tukkuliikkeet saavat kuitenkin selville valmistajan todelliset syyt. Koska
timi hyviksyy tilaukset vain, jos ne ovat yhtd suuria kuin aikaisemmin tilatut
mairdt, tukkulitkkeet sopeuttavat tilauksensa niennisesti timin mukaisesti
hankkien kuitenkin samanaikaisesti vientiin tarkoitettuja suurempia maarid siten,
ettd ne antavat toisten tukkuliikkeiden tehtiviksi ostaa niille tuotteita. Todelli-
suudessa rinnakkaistuonti jatkuu jopa laajentuen.

Kantaja huomauttaa, etti useimmissa jidsenvaltioissa valtion terveysviranomaiset
vahvistavat Adalatin hinnan joko suoraan tai vilillisesti, miki aiheuttaa sen, ettd
jasenvaltioiden viliset hintaerot ovat erittdin suuret, silld kadytetyt perusteet ovat
hyvin erilaisia. Espanjan ja Ranskan valtion terveysviranomaiset olivat riildan-
alaisen ajanjakson 1989—1993 aikana vahvistaneet hinnat, jotka olivat keski-
mairin 40 prosenttia  alhaisemmat  kuin  hintataso  Yhdistyneessd
kuningaskunnassa, missi valtion harjoittama farmaseuttisten tuotteiden hinta-
valvonta on erilaista ja perustuu farmasia-alan yritysten voittoihin.

Nimai hintaerot aiheuttivat sen, ettdi Espanjan tukkuliikkeet, jotka Espanjassa
olevalla myyntialueellaan perinteisesti huolehtivat toimituksista apteekkareille ja
jotka ostavat Adalatia kantajan Espanjassa sijaitsevalta tytiryhtiolta, alkoivat
vuonna 1989 viedi suuria miiria titi tuotetta Yhdistyneeseen kuningaskuntaan
saaden ndin voittoja, jotka olivat hyvin paljon suurempia kuin ne voitot, joita ne
olivat saaneet Espanjassa oleville perinteisille asiakkailleen suoritetuista toimi-
tuksista (esimerkiksi yksi ainoa tukkuliike oli yhtikkid tilannut méarin, joka
vastasi lihes puolta Espanjan kokonaiskulutuksesta, ks. riidanalaisen piatdksen
114 perustelukappale). Kantaja lisa, ettd viennistd saadut erittdin suuret voitot
aiheuttivat sen, ettd osa Espanjan tukkuliikkeistd kieltdytyi jopa kokonaan toi-
mituksista Espanjassa oleville apteekkareille, joiden toimituksista ne normaalisti
olivat huolehtineet, myydikseen lihes kaiken Adalatin Yhdistyneeseen kunin-
gaskuntaan. Tami aiheutti tietyilld Espanjan alueilla vakavia puutteita apteek-
karien toimituksissa ja pakotti Bayerin potilaiden suojelemiseksi suorittamaan
suoria toimituksia niille apteekkareille, joiden toimitukset Espanjan tukkuliikkeet
olivat jittineet hoitamatta.
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Kantaja toteaa, ettd tilanne Ranskassa oli samanlainen Ranskankin tukku-
liikkeiden ryhdyttyd syys-lokakuussa vuonna 1991 viemiin suuria Adalat-maarii
Yhdistyneeseen kuningaskuntaan.

Kantaja toteaa, etti tdssi tilanteessa ja ottaen huomioon ne ongelmat, joita Bayer
UK:lle olisi tullut pitkilld aikavililli aiheutumaan, se halusi vastata tihin rin-
nakkaistuonti-ilmiéén, jota oli tutkittu kantajan ylimmilli paitoksenteko- ja
vastuutasolla. Sen jilkeen kun asiasta oli keskusteltu perinpohjaisesti ja erilaisia
mahdollisia toimenpiteitd oli tutkittu oikeudellisesti yksityiskohtaisesti ottaen
huomioon komission paitoksentekokiytints ja yhteisdjen tuomioistuimen asiaa
koskeva oikeuskiytintd, pditettiin, ettd sen sijaan, ettd toimitukset tukku-
liikkeille olisi lopetettu kokonaan ja ettd toimituksista olisi huolehdittu itse, oli
valittava “lievempi” tapa vihentimilli ainoastaan toimitettuja mairia. Niin
kantaja oli padttinyt hyviksyd tukkuliikkeiden tilaukset vain niiltd osin kuin ne
vastasivat niiden edellisend vuonna tekemii tilauksia, mutta sallien kuitenkin
niiden korottamisen noin 10 prosentilla kulutuksen lisdzntymisen mukaisesti.

Kantaja myontii, ettd silld on sisiinen tietojirjestelmi, jolla pyritiin rinnak-
kaistuonnin toteamiseen, mutta se kiistdd riidanalaisessa paitoksessd esitetyn
vditteen sen laajuudesta ja siitéd, ettd sitd sovellettaisiin tosiasiallisesti Ranskan ja
Espanjan tukkuliikkeisiin, minkd perusteella komissio virheellisesti paittelee
“vientikiellon” olevan olemassa. Kantaja toteaa, etti jirjestelmilld pyritdian
ainoastaan toteamaan kullekin tukkuliikkeelle aikaisempina vuosina toimitetut
méirit ja vahvistamaan etukiteen niiden “viitemiirien” perusteella, joita oli
myo6s inflaation ja yleisten hintaindeksien nousun perusteella kohtuullisesti
korotettu 10 prosentilla vuodessa, vuosittain ja kuukausittain toimitettavat
maarat.

Kantaja kiistdd lisiksi komission viitteen, jonka mukaan se olisi harjoittanut
sellaista toimituspolitiikkaa, jossa edellytykseksi olisi asetettu viitetyn vienti-
kiellon noudattaminen, ja tismentii, ettei kiyttoon otettuun jirjestelmain liit-
tynyt jilkikdteen toimitettuja tarkastuksia sen tarkistamiseksi, oliko toimitetut
mairdt viety maasta.
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Lopuksi kantaja korostaa, ettd tukkuliikkeet olivat vapaita viemidin toimitetut
tuotteet maasta ja ettd timd johtui siitid, ettd ne tiesivit, ettei kantaja milldidn
tavoin tarkistaisi toimitettujen tavaroiden lopullista maidranpdita eikd niiden siis
tarvinnut pelitd ”seuraamuksia”, vaikka mainittujen tuotteiden lopullinen
mdairanpdd olisi Yhdistynyt kuningaskunta. Tukkuliikkeet ovat de facto kayrtti-
neet titd vapautta viemilld laajamittaisesti maasta sekd niille ettd muille tuk-
kuliikkeille tai paikallisille edustajille toimitettuja tuotteita.

Kantaja viittdd, ettd komissio ei ole osoittanut, ettd Bayerin ja sen tukku-
litkkeiden vililld olisi sopimus, ja toteaa, ettei se tahtonut tehdid sopimusta, koska
se katsoi, ettd rajoitetun yksipuolisen toimituspolitiikan kidyttéonottaminen rin-
nakkaistuonnin vaikeuttamiseksi oli laillista, ja ettd timi koskee my6s tukku-
liikkeitd, jotka ovat menettelylliin osoittaneet tdysin vastustavansa tillaista
politiikkaa. Kantajan mukaan komission omaksuma nikemys tarkoittaa toisin
sanoen sitd, ettd perustamissopimuksen 85 artiklassa tarkoitetun yritysten vilisen
sopimuksen olemassaoloa koskeva edellytys tidyttyy, vaikka tilaaja muuttaisi
toimintaansa vain ndenndisesti ja vaikka sen tosiasiallinen toiminta osoittaisi
tdysin selvisti, ettdi se nimenomaan ei halua tehdi viitettyd sopimusta. Tama
nikemys on vastoin 85 artiklan sanamuotoa ja tarkoitusta, silla sopimuspuolten
yhteinen tahto, joka on sopimuksen kisitteen keskeinen tunnusmerkki, ei enidi
olisi tarpeen tillaisessa sopimuksen kisitteessa.

Kantaja viittda lisdksi, ettd tdtd uutta nidkemystd perustellakseen komissio ei
voinut vedota aikaisemmin tehtyihin pidtoksiin eikd aikaisemmin annettuihin
ennakkoratkaisuihin, silld nyt esilli olevan asian tosiseikat eroavat rinnakkais-
viennin esteisiin liittyvien aikaisemmin tehtyjen paitosten tosiseikoista.

Kantaja viittdd, ettd tihidn saakka on ollut kiistatonta, ettd osittainen tai tdy-
dellinen kieltiytyminen toimituksista on yksipuolinen toimenpide, joka ei voi
kuulua perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisalaan. Koska perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua sopimusta ei ole, tatd
midrdystd ei voida soveltaa nyt esilli olevassa asiassa. Kantajan mukaan
komission esittimilldi nikemykselli laajennetaan perustamissopimuksen
85 artiklan soveltamisalaa siten, ettd sithen kuuluu myés sellainen yksipuolinen
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toimituksista kieltdytyminen, joka voi kuulua vain perustamissopimuksen
86 artiklan soveltamisalaan, ja etti silli niin poistetaan se johdonmukainen
rajanveto, joka 85 artiklan ja 86 artiklan soveltamisalojen vililli on tehty.

Kantajan mukaan komissio on riidanalaisella paitokselli suorittanut uuden
kokeilun testatakseen oikeudelliseen erityisjdrjestelmiin perustuvan sellaisen
poliittisen niakemyksen elinkelpoisuutta, joka on uusi rinnakkaistuonnin ja siitd
kilpailulle aiheutuvien ongelmien kannalta. Tilld politiikalla mennsin pitem-
miille kuin nykyisen perustamissopimuksen mukaan on mahdollista, silld vaikka
tdlld perustamissopimuksella pyritddnkin luomaan sisamarkkinat, sen kilpailu-
sddnnoilla ei kielletd yksipuolista toimintaa, jos maariivii markkina-asemaa ei
ole, vain siitd syysti, etta tilli toiminnalla pyritdsn estimiin rinnakkaisvienti.

Lisdksi riidanalaisen paitoksen sisiltimin periaatteellisen pddtoksen sovelta-
misala ulottuu kantajan mukaan huomattavasti nyt esilli olevaa asiaa laa-
jemmalle ja aiheuttaa sen, etti yrityksilld, jotka eivit ole masridvissi markkina-
asemassa, on laaja velvollisuus tehdd sopimuksia, koska valmistaja ei voi edells
esitetyistd syistd kieltdytyd toimittamasta tilauksia rikkomatta perus-
tamissopimuksen 85 artiklaa. Tima lopputulos on tiysin ristiriidassa perus-
tamissopimuksen 85 ja 86 artiklan sanamuodon ja yleisen rakenteen kanssa.

Sitten kantaja moittii komissiota siiti, ettei se ole ottanut huomicon sitd, ettd
hintasdantelyt, jotka ovat erilaisia eri jasenvaltioissa, vaikuttavat voimakkaasti
farmaseuttisten tuotteiden alalla kaytiviin kilpailuun. Kantaja katsoo, ettd nimi
sddntelyt eivit sovi yhteen EY:n perustamissopimuksen 30 artiklan (josta on
tullut EY 28 artikla) kanssa. Se viittdd my®és, ettd kansalliset jarjestelmat, joissa
farmaseuttisten tuotteiden hinnat vahvistetaan suoraan tai vilillisesti, ovat hyvin
erilaisia, vidristivit huomattavasti kilpailua ja ettd niilli tisti syystd rikotaan
EY:n perustamissopimuksen 3 artiklan g kohtaa (josta on muutettuna tullut EY
3 artiklan g kohta).

Lisaksi kantaja toteaa, ettd farmasia-alalla yhteist on vieli kaukana yhteis-
markkinoiden toteutumisesta ja arvostelee sitd, etti yrityksid kohdellaan aivan
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kuin nimi markkinat olisivat jo olemassa, vaikka yhteiso ei ole kilpailuolo-
suhteiden viiristymisen estimiseksi ryhtynyt minkéinlaisiin tosiasiallisiin toi-
menpiteisiin yhdenmukaistaakseen kansalliset hintojen maaraamisjirjestelmat.

Kantaja kiistds my6s komission nikemyksen, jonka mukaan yhteison sdannoksid
ei ole tarpeen antaa, silld rinnakkaistuonti aiheuttaa pitkalld aikavililla sen, ettd
ladkkeiden hinnat yhdenmukaistuvat.

Kantaja ehdottaa, ettd asiassa kuultaisiin erditd todistajia, nayttidkseen toteen
ensinnikin, etti tiettyjen Espanjassa olevien, kaikki Adalatinsa maasta vieneiden
tukkuliikkeiden toiminnalla oli vaarannettu useiden Espanjassa olevien apteek-
kareiden toimitukset, ja toiseksi, ettd ennen kuin oli tehty pditos olla endi toi-
mittamatta kaikkia tilauksia, sen yhteensopivuus yhteisén oikeuden kanssa oli
tutkittu yksityiskohtaisesti, sekd kolmanneksi, ettd komissio oli piattanyt olla
jatkamatta tutkimusta, joka oli aloitettu ennen kanteen perustana olevaa tutki-
musta ja joka kantajan mukaan oli koskenut Bayerin toimintaa rinnakkaistuojien
suhteen.

Kantajan vaatimuksia tukeva viliintulija EFPIA yhtyy kantajan esittdmiin véit-
teisiin.

Komissio katsoo, ettid rikkominen on tehty kantajan ja Espanjan ja Ranskan
tukkuliikkeiden viliselld sopimuksella, jossa Adalat-tuotetta kielletddn viemastd
muihin jisenvaltioihin. :

Komissio viittdd, ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja ovat suunnitelleet vienti-
kiellon ja mairinneet siitd ja etti Bayer-ryhmi on sen toteuttamiseksi ottanut
kayttéon rinnakkaistuonnin valvontajirjestelmin yksiloidikseen viejina toimivat
tukkuliikkeet, vihentiikseen merkittivisti toimituksia, tarkistaakseen toimi-
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tettujen mairien lopullisen miidranpiin ja miiritikseen niitd vieneille tukku-
liikkeille seuraamuksia vihentimilli myohempii toimituksia. Se pitdd toteen
néytettynd, ettd Bayer on ottanut kidytt66n timan jirjestelmain, ettd cukkuliikkeet
tunsivat kantajan vaikuttimet ja etti ne suostuivat vientikieltoon, koska ne tie-
sivit, ettd muussa tapauksessa oli odotettavissa, etti niiden tilaukset toimi-
tettaisiin vain sen suuruisina, etti ne riittdisivit kattamaan kansallisten
markkinoiden tarpeet, tai jopa kantajan miiriimini vieldkin alhaisempina
méirini.

Komission mukaan nikemys, jonka mukaan Bayer oli yleisesti paittinyt toi-
mittaa kaikille tukkuliikkeille vihintiin viitemdirin suuruiset mairit eli edelli-
sen vuoden miirdn korotettuna 10 prosentilla, on virheellinen. Toimituksia ei
nimittdin ollut kaikkien tukkuliikkeiden osalta vihennetty suhteessa tilauksiin
viitetyn yhden ainoan viitetason mukaisesti (ks. riidanalaisen padtoksen
96 perustelukappale). Joidenkin tukkuliikkeiden tilauksia vihennettiin edellis-
vuoden tasolle soveltamatta 10 prosentin korotusta (niin CERP Lorrainen
tapauksessa, ks. riidanalaisen pditoksen 87 ja 165 perustelukappale, ja Hefamen
kohdalla, ks. riidanalaisen pidtoksen 122—124 ja 168 perustelukappale), kun
taas muissa tapauksissa vihentiminen oli niin laajaa, etti silld saatettiin jopa
vahingoittaa kyseisten tukkuliikkeiden kykya suorittaa riittavit toimitukset
perinteisille markkinoilleen (ndin Hufasan tapauksessa, ks. riidanalaisen pa-
toksen 114, 127 ja 166 perustelukappale, ja Cofaresin tapauksessa, ks. riidan-
alaisen paitoksen 121 ja 169 perustelukappale).

Komission mukaan tisti seuraa, ettid tukkuliikkeet katsoivat suoritettujen
vidhentidmisten olleen sidoksissa vientiin ja ettdi mahdolliset vastatoimet huo-
mioon ottaen niilld oli tdysi intressi tarkoin noudattaa vientikieltoa, minki ne
tekivitkin. Tukkuliikkeet olivat sopineet kantajan kanssa siitd, ettei Adalatea
vietdisi, saadakseen vastikkeeksi riittivit toimitukset.

Komissio viittai, ettd it vientikieltoa kidytt66n ottaessaan kantaja luotti sithen,
ettd tukkuliikkeet suostuisivat siithen, ja toteaa, etti se seikka, ettdi kahden
sopimuspuolen intressit sopimuksen tekemiseen eivit ole samat, ei tarkoita siti,
ettei niilld voisi olla yhteistd tahtoa. Perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu sopimus edellyttdi ainoastaan, etti kahdella sopimuspuolella on
intressi sen tekemiseen, mutta timin intressin ei tarvitse olla sama. Koska tuk-
kuliikkeilli oli intressi vilttad toimitusrajoitukset ja kantajalla oli intressi estii
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rinnakkaisvienti tai ainakin rajoittaa siti, sopimuspuolilla oli yhteinen tahto
estdd rinnakkaisvienti tai ainakin rajoittaa sitd.

Komissio katsoo, ettd silli seikalla, ettd tukkuliikkeet eivit olleet kokonaan
lopettaneet vientii, ei voida asettaa kyseenalaiseksi sitd, ettd tukkuliikkeet ovat
nyt esilld olevassa asiassa tehneet vientikieltoa koskevan sopimuksen tai suos-
tuneet sithen. Vaikka komissio myontiikin, ettd Espanjan ja Ranskan tukku-
liikkeet olisivat mieluummin jatkaneet vientid Yhdistyneeseen kuningaskuntaan,
se vetoaa siihen, ettd nimi olivat vihentineet tilattuja miirii sellaiselle tasolle,
ettid Bayerille tiytyi syntyi sellainen vaikutelma, etti ne noudattivat sen ilmai-
semaa tahtoa, jonka mukaan tukkuliikkeiden oli keskityttivd ainoastaan perin-
teisten markkinoidensa tarpeisiin.

Komissio toteaa, ettd riidanalainen piitds on tdysin komission paidtoksenteko-
kdytinnon ja yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskidytinnon mukainen, silld
yhteiséjen tuomioistuin on tulkinnut sopimuksen kisitettd tilld tavoin muun
muassa asiassa C-277/87, Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio,
11.1.1990 antamassaan tuomiossa (Kok. 1990, s. 1-45, julkaistu lyhennelmini)
ja asiassa C-279/87, Tipp-Ex vastaan komissio, 8.2.1990 antamassaan tuomiossa
(Kok. 1990, s. 1-261, julkaistu lyhennelmina).

Komissio kiistid kyseenalaistaneensa perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan
soveltamisalojen vilistid rajanvetoa tismentien, ettd nyt esilld olevan asian tosi-
seikat kuuluvat sopimuksiin sovellettavan 835 artiklan soveltamisalaan, silla
tukkuliikkeet ovat itse paittineet taipua kantajan tahtoon ja varmistaa riittdvit
toimitukset suostumalla viennin rajoittamiseen. Tistd seuraa komission mukaan,
etti kantajan esittimit oikeudellista politiikkaa koskevat seikat perustuvat
sindnsi virheellisiin lihtéoletuksiin, minki vuoksi niitd ei ole tarpeen tutkia sen
enempaa. : :

Komissio ei yhdy kantajan esittimiin viitteeseen, jonka mukaan farmasia-ala
muodostaa erityiset markkinat, joihin kilpailusddntoja pitdisi soveltaa vain
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rajoitetusti. Se myontid, ettd useat jisenvaltiot puuttuvat edelleenkin farma-
seuttisten tuotteiden markkinoiden toimintaan ja ettd koska lihestymistavat ovat
erilaisia, keskimiariiset hinnat ja kulutustottumukset eroavat toisistaan eri
jasenvaltioissa. Komissio muistuttaa kuitenkin, ettd on katsottu, ettei komissio
voi tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevien siintsjen nojalla puuttua hinta-
valvontajirjestelmiin sellaisinaan, vaan se voi perustamissopimuksen 30 artiklan
nojalla ainoastaan taistella mahdollisia syrjivid vaikutuksia vastaan. Tistd syystd
komissio on timin jilkeen riitauttanut vain sellaiset valtion toimenpiteet, joilla
selvisti suositaan teollisuutta tai kansallista liiketutkimusta.

Komissio toteaa, ettd vaikka hintojen siitely jisenvaltioissa perustuu erilaisiin
jarjestelmiin, tima ei merkitse sitd, ettei sisimarkkinoita pyrittiisi toteuttamaan
farmasia-alalla. Se viittds, ettd koska hintasiitelyjirjestelmit joka tapauksessa
jattavat yrityksille riittdvan toimimisvaran, rinnakkaistuontia ei pidi estii val-
tion toimenpitein eika yritysten kilpailua rajoittavalla toiminnalla. Lisiksi koska
sellaiset valtion toimenpiteet, joilla rinnakkaisvienti estetiin, ovat kiellettyj,
timin pitdisi koskea myos sellaisia yritysten toteuttamia toimenpiteiti, joilla,
kuten nyt esilli olevassa asiassa, pyritiin samaan paamaiirian. Tistd seuraa
komission mukaan, ettd perustamissopimuksen 85 artiklaa rikotaan juuri esti-
milld ladkkeiden rinnakkaistuonti, kuten muun muassa asiassa Sandoz annetusta
tuomiosta ilmenee.

Komissio lisdd, ettd yhteisdjen tuomioistuin on asiassa 15/74, Centrafarm ja de
Peijper, 31.10.1974 antamassaan tuomiossa (Kok. 1974, s. 1147; Kok. Ep. II,
s. 373) ja yhdistetyissi asioissa 55/80 ja 57/80, Musik-Vertrieb membran ja K-tel
International, 20.1.1981 antamassaan tuomiossa (Kok. 1981, s. 147;
Kok. Ep. VI, s. 1) jo todennut, etti tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevia
yhteis6n sdant6jd voidaan soveltaa tietylld alalla siiti riippumatta, onko kyseiset
kansalliset sadnnokset yhdenmukaistettu. Komissio katsoo niin ollen, ettd myos
farmasia-alan vientikieltoja vastaan voidaan taistella, kuten yhteiséjen tuo-
mioistuimen  oikeuskdytinnostda  selkedsti ilmenee.  Erityisesti  perus-
tamissopimuksen 30 artiklan osalta se viittaa yhteisojen tuomioistuimen asiassa
104/75, de Peijper, tuomio 20.5.1976 (Kok. 1976, s. 613; Kok. Ep. III, s. 97),
asiassa 102/77, Hoffmann-La Roche, tuomio 23.5.1978 (Kok. 1978, s. 1139;
Kok. Ep. 1V, s. 107) ja asiassa 187/80, Merck, tuomio 14.7.1981 (Kok. 1981,
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s. 2063; Kok. Ep. VI, s. 197) annettuihin tuomioihin seka perustamlssoplmuksen
85 artiklan 1 kohdan osalta asiassa Sandoz annettuun tuomioon.

Timin jilkeen komissio toteaa lihtokohtanaan olevan, ettd rinnakkaistuonti
aiheuttaa pitkilli aikavililld lidkkeiden hintojen yhdenmukaistumisen, eika pidi
hyviksyttivini sitd, ettd rinnakkaistuontia estetidin, jotta farmasia-alan yritykset
voisivat vaatia ylihintoja sellaisissa maissa, joissa ei ole minkidnlaista hinta-
valvontaa, korvatakseen hintoja valvovissa jisenvaltioissa saatavia pienempii
voittoja.

BAI toteaa, ettid yhtdiltd apteekkareiden on ldikemarkkinoilla seki talou-
dellisesti etti kuljetusteknisesti mahdotonta pitdd varastossa riittivid mdiiria
kysytyimpien ldikkeiden tidydellisia valikoimia, ja ettd toisaalta kun otetaan
huomioon tukkuliikkeiden asema ja tehtivd markkinoilla, niiden on pakko pitda
varastossa tillaisia valikoimia, jotta ne kykenisivit nopeasti toimittamaan
apteekkarille kaikki ne ladkkeet, jotka timai on tilannut, silld muussa tapauksessa
viimeksi mainittu tekee hankintansa sellaisesta tukkuliikkeesti, jolla on tarvit-
tavat varastot. Niin ollen ja ottaen huomioon liikemarkkinoiden rakenne seki
Bayerin kiyttoon ottama jakelua koskeva valvontajirjestelmi, BAI katsoo, ettid
tukkuliikkeilld ei ollut muuta vaihtoehtoa kuin suostua tihdn valvontaan ja
vihentid huomattavasti tilauksia seki siis vientid ilman, ettd valmistajan tarvitsi
uhata niitd nimenomaisesti.

Vientikieltoa koskevan ndytén osalta BAI toteaa, ettei voida kiistdd, ettd vientid
harjoittaneille tukkuliikkeille aiheutui seuraamuksia, silld Bayer valvoi kaiken
aikaa tuotteidensa jakelua ja sopeutui aina markkinakehitykseen. Tatd vaitettd
tukeakseen BAI toteaa, ettd riidanalaisen pddtoksen 87 perustelukappaleessa
oleva ”Adalat 20 mg LP:n” tilauksia kuvaava taulukko osoittaa selvisti, ettd jos
tukkuliike harjoitti vientid, odotettavissa oli, ettd sille toimitettuja mairid
vihennettiin timin jilkeen, ja etti Bayer reagoi joka kerta tukkuliikkeiden
tilausmdiriin ja mairdsi seuraamuksia vientid harjoittaneille tukkuliikkeille
vihentimailld huomattavasti toimituksia.
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I1 Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

A Alustavia havaintoja

Vakiintuneesta oikeuskiytinnéstd ilmenee, ettdi kun ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin kisittelee perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan nojalla teh-
tyd paatostd koskevaa kumoamiskannetta, sen tehtivini on yleisesti harjoittaa
kokonaisvaltaista valvontaa ja tutkia, tiyttyvitkoé perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan soveltamisedellytykset (ks. timin suuntaisesti asia 42/84,
Remia ym. v. komissio, tuomio 11.7.1985, Kok. 1985, s. 2545, 34 kohta ja
yhdistetyt asiat C-142/84 ja C-156/84 BAT ja Reynolds v. komissio, tuomio
17.11.1987, Kok. 1987, s. 4487, 62 kohta).

Perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa mairitiian seuraavaa:

”Yhteismarkkinoille soveltumattomia ja kiellettyja ovat sellaiset yritysten viliset
sopimukset, yritysten yhteenliittymien paitokset seka yritysten yhdenmukaistetut
menettelytavat, jotka ovat omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen kaup-
paan ja joiden tarkoituksena on estid, rajoittaa tai viaristdd kilpailua yhteis-
markkinoilla tai joista seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu tai viiristyy
yhteismarkkinoilla — — .”

Timidn miirdyksen sanamuodosta ilmenee, etti ndin mairitty kielto koskee
yksinomaan yritysten vilisten sopimusten, yritysten yhteenliittymien paitosten
tai yritysten yhdenmukaistettujen menettelytapojen muodossa toteutettuja kah-
den- tai monenvilisid yhdenmukaistettuja menettelytapoja.

Nyt esilli olevassa asiassa riidanalaisessa paitoksessi todetaan tissi mii-
rdyksessa tarkoitetun “yritysten vilisen sopimuksen” olevan olemassa. Kantaja
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vdittdd kuitenkin, ettd riidanalaisessa pddtoksessi maidrdtddn sille seuraamus
sellaisesta sen yksipuolisesta toiminnasta, joka ei kuulu timin maiirdyksen
soveltamisalaan. Se viittdd, ettd komissio on tulkinnut perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua sopimusta aikaisemmasta oikeuskiytinnosti
poikkeavalla tavalla ja ettd se on rikkonut kyseistid perustamissopimuksen mai-
raystd soveltamalla titid tulkintaa nyt esilli olevassa asiassa. Komissio katsoo,
ettd se on titd kisitettd koskevassa arvioinnissaan tdysin noudattanut oikeus-
kiytintod ja ettd kyseistd kisitettd on tdysin asianmukaisesti sovellettu tdmin
yksittdistapauksen tosiseikkoihin. On siis syytd paittid, voiko komissio perus-
tellusti pitdd riidanalaisessa paidtoksessi kuvattuja menettelytapoja perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuna yritysten vilisena
sopimuksena tille kisitteelle oikeuskiytinnossid annettu tulkinta huomioon
ottaen.

B Perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kobdassa tarkoitetun sopimuksen kdsite

Oikeuskiytinnostd ilmenee, ettid jos valmistajan tekemid piddtds on yrityksen
yksipuolista toimintaa, perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa mairatty
kielto ei koske titi pddtosta (ks. timin suuntaisesti asia 107/82, AEG w.
komissio, tuomio 25.10.1983, Kok. 1983, s. 3151, 38 kohta; yhdistetyt asiat
25/84 ja 26/84, Ford ja Ford Europe v. komissio, tuomio 17.9.1985, Kok. 1985,
s. 2725, 21 kohta ja asia T-43/92, Dunlop Slazenger v. komissio, tuomio
7.7.1994, Kok. 1994, s. 11-441, 56 kohta).

Vakiintuneesta oikeuskidytinnéstd ilmenee myos, ettd perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolon edellytykseksi
riittdd se, ettd kyseiset yritykset ovat ilmaisseet yhteisen tahtonsa toimia mark-
kinoilla miiratylld tavalla (asia 41/69, ACF Chemiefarma v. komissio, tuomio
15.7.1970, Kok. 1970, s. 661, 112 kohta; Kok. Ep. I, s. 445; yhdistetyt asiat
209/78—215/78 ja 218/78, Van Landewyck ym. v. komissio, tuomio 29.10.1980,
Kok. 1980, s. 3125, 86 kohta; Kok. Ep. V, s. 355 ja asia T-7/89, Hercules Che-
micals v. komissio, tuomio 17.12.1991, Kok. 1991, s. II-1711, 256 kohta).

IT - 3408




68

69

70

71

BAYER V. KOMISSIO

Kyseisen yhteisen tahdon ilmaisumuodon osalta riittids, ettd sopimusehdoissa
ilmaistaan sopimuspuolten tahto toimia sopimuksen maidrdysten mukaisesti
(ks. muun muassa em. asia ACF Chemiefarma v. komissio, tuomion 112 kohta ja
em. asia Van Landewyck v. komissio, tuomion 86 kohta), eiki tilloin ole tarpeen,
ettd ilmaisu olisi kansallisen oikeuden mukainen pakottava ja pitevi sopimus
(asiassa Sandoz annettu tuomio, tuomion 13 kohta).

Tastd seuraa, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
sopimuksen kasitteessd, sellaisena kuin sitd on tulkittu oikeuskiytinnéssd, on
keskeistd vahintidn kahden sopimuspuolen yhteinen tahto eikd merkitysti ole
silld, missd muodossa timi tahdonilmaisu on annettu, kunhan ilmaisu tarkoin
vastaa titd tahtoa.

Joissakin olosuhteissa sellaisia toimenpiteita, joihin valmistaja on ilmeisen yksi-
puolisesti ryhtynyt tai joista se on ilmeisen yksipuolisesti mazrinnyt pitkdaikai-
sissa liikesuhteissaan jilleenmyyjiensa kanssa, on pidetty perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuina sopimuksina (yhdistetyt asiat 32/78 ja
36/78—82/78, BMW Belgium ym. v. komissio, tuomio 12.7.1979, Kok. 1979,
s. 2435, 28—30 kohta; em. asia AEG v. komissio, tuomion 38 kohta; em. asia
Ford ja Ford Europe v. komissio, tuomion 21 kohta; asia 75/84, Metro v.
komissio, ns. Metro II -tapaus, tuomio 22.10.1986, Kok. 1986, s. 3021, 72 ja
73 kohta; em. asia Sandoz, tuomion 7—12 kohta ja asia C-70/93, Bayerische
Motorenwerke, tuomio 24.10.1995, Kok. 1995, s. 1-3439, 16 ja 17 kohta).

Tastd oikeuskadytannostd ilmenee, ettd tilanne, jossa yritys on ryhtynyt tosi-
asiallisesti yksipuoliseen toimenpiteeseen ilman toisen yrityksen nimenomaista tai
hiljaista osallistumista, on erotettava tilanteista, jotka vain vaikuttavat yksipuo-
lisilta. Vaikka ensin mainitut eivit kuulukaan perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdan soveltamisalaan, toiseksi mainittuja on pidettivi yritysten viliseni
sopimuksena ja ne voivat tistd syystd kuulua timin mairiyksen soveltamisalaan.
Tam3 koskee muun muassa menettelytapoja ja toimia, joilla kilpailua rajoitetaan
ja — vaikka valmistaja onkin méirinnyt niisti niennisen yksipuolisesti sopi-
mussuhteissaan jilleenmyyjiensi kanssa — joihin viimeksi mainitut ainakin hil-
jaisesti suostuvat.
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Tastd oikeuskaytinnostd ilmenee my®és, ettd komissio ei voi katsoa, ettd valmis-
tajan ilmeisesti yksipuolinen toiminta, johon se on ryhtynyt sopimussuhteissaan
jilleenmyyjiensi kanssa, on todellisuudessa lihtokohtana perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulle yritysten viliselle sopimukselle, jollei se
ndytd toteen, etti muut sopimuskumppanit ovat nimenomaisesti tai hiljaisesti
suostuneet valmistajan omaksumaan toimintatapaan (ks. timan suuntaisesti em.
asia BMW Belgium ym. v. komissio, tuomion 28—30 kohta; em. asia AEG v.
komissio, tuomion 38 kohta; em. asia Ford ja Ford Europe v. komissio, tuomion
21 kohta; em asia Metro II, tuomion 72 ja 73 kohta ja em. asia Bayerische
Motorenwerke, tuomion 16 ja 17 kohta).

C Sopimuksen kisitteen soveltaminen nyt esilld olevassa asiassa

Komissio on nyt esilli olevassa asiassa katsonut, ettd vaikka osapuolten valilli
tehdyn viennin rajoittamista tai vihentdmistd koskevan sopimuksen olemassa-
olosta ei ole vilitonti asiakirjandyttod, kyseisen sopimuksen edellytykseni oleva
yhteinen tahto ilmenee niin kantajan kuin riidanalaisessa paatoksessd mainittujen
tukkuliikkeidenkin toiminnasta.

Komissio toteaa riidanalaisessa paitoksessi (155 perustelukappale), ettd ”Bayer
Ranska ja Bayer Espanja ovat rikkoneet [perustamissopimuksen] 85 artiklan
1 kohtaa” ja etti timin miiriyksen soveltamisedellytykset tayttyivat, koska
nimd tytiryhtiot olivat "kielti[neet] viennin pitkdaikaisissa liikesuhteissa olevilta
asiakkailtaan”. Timin jilkeen se toteaa (156 perustelukappale), ettd “kun tar-
kastellaan Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan omaksumia menettelytapoja vas-
taavia tukkuliikkeiti kohtaan, havaitaan erdinlaisen vientikiellon olemassaolo,
jonka Bayer Ranska ja Bayer Espanja ovat asettaneet kauppasuhteisiinsa tuk-
kuliikkeitten kanssa” ja katsoo toteen niytetyksi (176 perustelukappale), ettd
tukkuliikkeet ovat hiljaisesti hyviksyneet vientikiellon.
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Kun komissio viittaa riidanalaisessa pdatoksessid ”vientikieltoon”, se tarkoittaa
silli yksipuolista vaatimusta, josta kantaja ja tukkuliikkeet ovat sopineet.
Komissio on katsonut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn
sopimuksen olevan olemassa siitd syystd, ettd se on pitinyt toteen niytettyni, ettd
kantaja oli pyrkinyt tekemiin ja tehnyt Espanjassa ja Ranskassa olevien tukku-
liikkkeidensd kanssa sellaisen sopimuksen, jolla pyrittiin estimdin rinnakkais-
tuontt tai rajoittamaan siti.

Kantaja myontdd ottaneensa kiyttoon yksipuolisen polititkan, jolla pyrittiin
rajoittamaan rinnakkaistuontia. Se kuitenkin kiistid mairianneensd vienti-
kiellosta tai edellyttineensi sitid. Se viittdd tiltd osin, ettei se ole koskaan neu-
votellut saati tehnyt tukkuliikkeiden kanssa sopimusta estidkseen niitd
harjoittamasta vientii tai rajoittaakseen toimitettujen mairien vientid. Lisdksi se
toteaa, ettd tukkuliikkeet eivit ole millddn tavoin suostuneet sen yksipuoliseen
polititkkkaan eivitkd myoskdian ole tahtoneet ndin menetella.

Niin ollen sen selvittimiseksi, onko komission esittimi niytté oikeudellisesti
riittdvd osoittamaan, ettd osapuolilla on ollut yhteinen tahto rajoittaa rinnak-
kaisvientid, on syyti tutkia, onko komissio kantajan viittimin tavoin arvioinut
virheellisesti Bayerin ja tukkuliikkeiden tahtoja.

1. Kantajan tahto miaritd vientikiellosta

a) Alustavia havaintoja

Riidanalaisessa pidiatoksessd katsotaan selvitetyksi, etti kantajan Ranskassa ja
Espanjassa olevat tytidryhtiot olivat miirianneet Ranskassa ja Espanjassa oleville
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tukkuliikkeille vientikiellon, joka otettiin kiyttoon yksiloimailld vientid harjoit-
taneet tukkuliikkeet ja vihentimailld vahittdin niille toimitettavia maiiris, jos
ilmeni, ettd ne veivit kaikki nimi tuotteet tai osan niistd. Riidanalaisen pii-
toksen 156 perustelukappaleen toisen alakohdan mukaan vientikielto ”koostuu
seuraavista tiydentivistid osista: vientii harjoittavien tukkuliikkeiden tunnista-
misjirjestelmi (a), Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan toimitusten miirin vihit-
tdinen vihentiminen tukkuliikkeille, jotka vievit kaikki tai osan niisti tuotteista

(b)”.

Komissio esittdd riidanalaisessa piitoksessi (160—170 perustelukappale) ne
syyt, joiden perusteella se katsoo selvitetyksi, etti “kun tukkuliikkeet v[eivi]t
osan toimitetuista tuotteista, Bayer Ranska tai Bayer Espanja vihen[sivit] niiden
seuraavien tilausten toimituksia” ja ettd toimitusten edellytykseni oli vienti-
kiellon noudattaminen. Komissio toteaa erityisesti (160 perustelukappaleen
ensimmadinen alakohta), ettd “kun tukkuliikkeet vievit osan toimitetuista tuot-
teista, Bayer Ranska ja Bayer Espanja vihentivit myohemmin tilattuja toimi-
tuksia”. Se lisid (163 perustelukappale) niin:

»

— — komission hallussa olevat asiakirjat osoittavat, ettd ne toimitusmairit,
joihin Bayer Ranska ja Bayer Espanja ovat suostuneet, noudattavat asetettua
vientikieltoa. Bayer Espanja ja Bayer Ranska ovat suunnitelleet toimittamiensa
mddrien vihentimisen sen perusteella, miten tukkuliikkeet suhtautuvat tihin
vientikieltoon. Jos tukkuliikkeet rikkovat vientikieltoa, se aiheuttaa niille ilman

_eri toimenpiteitd uuden vihennyksen toimituksista.”

Komissio piittelee tistd (170 perustelukappale), ettd

“kaikkien nididen Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan toimintatapojen perusteella
voidaan osoittaa, etti ne ovat asettaneet tukkuliikkeilleen jatkuvan uhkan toi-
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mitettavien mdirien vihentimisestd, ja uhkaus toteutettiin toistuvasti, jos ne
eivdat noudattaneet vientikieltoa”.

b) Kantajan kiyttéon ottaman Adalatin jakelua koskevan valvontajirjestelmin
laajuus

Kantaja myontdd, ettd sen kiytdssd oli Adalatin jakelua koskeva yleinen val-
vontajdrjestelmi, jotta se olisi voinut soveltaa politiikkaansa, jonka mukaan
ainoastaan tukkuliikkeiden perinteisten tarpeiden suuruiset tilaukset toimitettiin.
Se myo6ntidd myds, ettd voidakseen asianmukaisesti soveltaa tidtd politiikkkaansa,
silld oli ollut intressi tietd, mitki tukkuliikkeet pyrkivit harjoittamaan vientii.
Mutta se vaittdd, ettei timidn tietojirjestelmin perusteella ollut mahdollista
suorittaa sellaista toimitusten jidlkeen tapahtuvaa valvontaa, jonka nojalla olisi
voitu todeta, oliko toimitetut tuotteet todellisuudessa viety maasta. Tamin jir-
jestelmin perusteella voitiin ainoastaan todeta tukkuliikkeille aikaisempina
vuosina toimitetut mairit ja tdlld perusteella etukiteen vahvistaa ne miirit,
jotka kantaja halusi toimittaa kullekin tukkuliikkeelle. Kantaja toteaa, ettid
komission viite, jonka mukaan Bayer oli ennen toimitusten suorittamista kulle-
kin tukkuliikkeelle tarkistanut, ettei sen uuden politiikkan mukaisesti toimitettuja
mairid ollut viety Yhdistyneeseen kuningaskuntaan ja jonka mukaan se oli
ottanut kdyttoon sellaisia tukkuliikkeitd koskevan seuraamusjirjestelmin, jotka
jatkoivat vientid timin politiikan kdyttéénoton jilkeen, ei perustu tosiasioihin.

Kuvatakseen kantajan kiytt66n ottamaa Adalatin jakelua koskevaa valvonta-
jarjestelmid komissio tukeutuu Bayer Espanjalta periisin olevaan asiakirjaan,
jonka komission yksikét olivat loytineet Bayer Ranskan toimitiloista ja jonka
teksti ilmenee riidanalaisen padtoksen 109 perustelukappaleesta. Timai asiakirja
sisdltda sarjan konferenssin piirtoheitinkalvoja, joita eris Espanjassa sijaitsevan
tytiryhtion johtajista oli kdyttinyt Bayer Ranskan toimipisteessi pidetyssi
kokouksessa esitelméidessidan Espanjassa kidyttéon otetusta Adalatin toimitusten
valvontajirjestelmistid. Komission mukaan tissd asiakirjassa kuvataan tiydelli-
sesti sitd jirjestelmad, jota kantaja kaytti yksil6ididkseen ne asiakkaansa, jotka
harjoittavat vientia.
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Kantaja on istunnossa myoOntinyt, ettd ndissd piirtoheitinkalvoissa kuvataan
asianmukaisesti sen soveltamaa jirjestelmii. Erdstid asiakirjaa, joka luonteensa
vuoksi oli tarkoitettu yksinomaan Bayer-yhtymin sisiiseen kdyttéon, voidaan
pitdd hyvini esimerkkini siitd tavasta, jolla Bayer pditti vastata rinnakkais-
tuontiin.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti ensimmiisilli piirtohei-
tinkalvoilla esitetiin ongelma ja todetaan, ettd Adalatin tilausten mairit olivat
kasvaneet 300 prosentilla muutamassa viikossa, ettid timi kasvu oli aiheuttanut
varastojen loppumisen, ettd yhdenmukaista jakelua koko maahan ei voitu taata
ja ettd sekd tukkuliikkeet ettdi “koti- ja ulkomaanmyyntiin suuntautuneet
yhteisét” ja apteekkarit olivat tyytymittémii, ja lopuksi, ettd Adalatin kiireelli-
sestd tarpeesta aiheutui hiiriéiti tuotantotahtiin. '

Tamin jilkeen niistd ilmenee kantajan katsoneen, etti sopivin tapa vastata
Adalatin tilausten ikillisestd ja suhteettoman suuresta tilausten kasvusta aiheu-
tuneisiin ongelmiin oli médaritelld tietyt seikat, muun muassa “mahdollisten vie-
jien yksiloiminen”, huomioon ottaen etukiteen toimitusrajat kullekin
tukkuliikkeelle. Tistd asiakirjasta ilmenee lisiksi, etti ottaessaan Espanjassa
kdytt6on tdmdn valvontajirjestelmin Bayer-yhtymi oli valmis keskustelemaan
asianomaisten tukkuliikkeiden kanssa niille osoitetuista rajoituksista. Tdmin
vuoksi yhtymi oli miirannyt, ettd alhaisen tason toimitusyksikkéjen oli esi-
tettdva aina sama perustelu eli ”varastojen loppuminen”, ja ettid tukkuliikkeiden
suoria yhteydenottoja varten oli miiritettivid vastuuhenkil®, silli odotettavissa
oli, ettd tukkuliikkeet aikoivat vaatia asetettujen rajoitusten tarkistamista.

Piirtoheitinkalvot osoittavat, ettid jotta kullekin asiakkaalle asetettua rajoitusta
olisi voitu soveltaa, jirjestelmi pysiytti automaattisesti asiakkaan tilauksen, jos
se oli asetettua rajoitusta suurempi, ja salli ’manuaalisen” tilauksen valvonnan.
Lisdksi on tismennetty, etti tilld jarjestelmilld oli muun muassa se etu, etti sen
avulla voitiin “tunnistaa epiilyksenalaiset tukkuliikkeet”. Piirtoheitinkalvoista
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ilmenee lopuksi manuaalisesti valvottujen tilausten kisittelyn osalta, ettd jirjes-
telmin mukaan oli mieluummin vihennettivi midria kuin peruutettava tilaus.

Riidanalaisen paidtoksen 109 perustelukappaleen lopussa olevasta piirtohei-
tinkalvoihin sisdltyneesti kaaviosta, jonka otsikko on ”lopputulos”, ilmenee,
miten valvontajirjestelma toimi kdytannéssi. Tastd kaaviosta ilmenee, ettd Bayer
Espanja asetti kunkin tukkuliikkeen tilauksille kuukausi- ja vuosikohtaiset
rajoitukset ja tarkisti jokaisesta toimituslihetteestd, oliko tukkuliike ylittinyt
mainitut rajat.

Naistd piirtoheitinkalvoista ei sitd vastoin millidn tavoin ilmene, etti Bayer olisi
halunnut kieltdi viennin tai valvoa kunkin tutkitun tukkuliikkeen todellisuudessa
viemid miirid ja reagoida niiden johdosta.

Niin ollen ja toisin kuin komissio esittimissidin tulkinnassa viittid, timin
sisdisen asiakirjan sisillon ei voida katsoa osoittavan, ettd kantaja oli perustanut
strategiansa toimitettujen tuotteiden lopullisen miirinpain valvontaan ja vientii
harjoittaneille tukkuliikkeille mairittiviin seuraamuksiin.

Tamain jilkeen on syyti tutkia ne Ranskassa ja Espanjassa olevia tukkuliikkeits
koskevat erilaiset esimerkit, joihin komissio viittaa todistaakseen, ettei toimi-
tusten vihentidmisestd ollut piditetty yksipuolisesti, vaan etti tilli vihentdmiselld
vastattiin tukkuliikkeiden tilauskiyttdytymiseen, milli komission mukaan niy-
tetddn toteen se, ettd johdonmukainen viennin valvontapolitiikka oli olemassa ja
ettd niille tukkuliikkeille, jotka olivat vieneet toimitetut maarat, masrattiin tdstd
syystd seuraamuksia.

CERP Lorrainen osalta komissio viittaa timidn Ranskassa olevan tukkuliikkeen
tilauksista laadittuun taulukkoon, joka on esitetty riidanalaisen paitoksen
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87 perustelukappaleessa. Tistd taulukosta ilmenee komission mukaan, ettd
vaikka tdmi tukkuliike oli kesikuun 1991 ja helmikuun 1992 vilisenad aikana
tilannut Adalatia keskimdirin 50 000 — 70 000 rasiaa kuukaudessa ja saanut
Bayer Ranskalta 69 000 rasiaa heinidkuussa 1991, se oli syyskuussa 1991 saanut
ainoastaan 35 000 rasiaa, sitten kolmena seuraavana kuukautena 15 000 rasiaa
kuukaudessa ja helmikuussa 1992 ainoastaan 7 500 rasiaa. Komissio viittii,
ettd nimd toimitusten vihentimiset todistavat, ettd Bayer ei aina soveltanut
samaa perustetta eli viitemdirii, jotka oli vahvistettu suhteessa edellisen vuoden
tilauksiin. : : :

Riidanalaisen piiatoksen 87 perustelukappaleesta ilmenee, ettd syyskuusta 1991
alkaen Bayer vihensi huomattavasti toimituksiaan tille tukkuliikkeelle aikai-
sempiin kuukausiin verrattuna ja ettd se vetosi varastojen loppumiseen Ranskan
markkinoilla. Siind ei kuitenkaan milldin tavoin viitata toimitettujen mairien
mahdolliseen vientiin. Komissio ei nidin ollen voi vedota tihidn taulukkoon
tukeakseen viitettddn ehdollisista toimituksista. Tissd riidanalaisen padi-
toksen perustelukappaleessa on sitd vastoin ote Bayer Ranskan CERP Lorrainelle
lihettimastd kirjeestd, jossa Bayer Ranska komission mukaan muistuttaa, ettd
”"CERP Lorrainen (keskimiiriinen) tarve oli 9 000 rasiaa kuukaudessa. Tistd
syystd Bayer Ranskan oli seuraavana vuonna mahdotonta tyydyttia skillisesti
kasvanutta kysyntd4d”. Titd toteamusta on tulkittava siten, ettd silld vahvistetaan
kantajan viite siitd, ettd sen uusi toimituspolitiikka perustui kunkin tukku-
liikkeen perinteisiin tarpeisiin, jotka CERP Lorrainen tapauksessa olivat seitse-
mén tai kahdeksan kertaa suuremmat kuin uuden polititkan kdyttéon ottamista
edeltivin kuukauden aikana tilatut mairit. Kantajan viitteet vahvistetaan rii-
danalaisen piddtoksen 165 perustelukappaleessa, jossa esitetddn, ettdi Bayer
Ranska valvoi tiukasti CERP Lorrainen tilauksia ja suostui toimittamaan vain
tarkalleen saman mairin kuin edellisvuotena.

Asiaa voidaan arvioida samalla tavalla Ranskassa olevan tukkuliike OCP:n
osalta. Riidanalaisen paditoksen 91 perustelukappaleessa kuvataan, missi tilan-
teessa tukkuliike oli esitettydin Bayer Ranskalle tilaussuunnitelman, jossa se
ennakoi sille maalis-, huhti- ja toukokuussa 1992 tehtivien toimitusten mairiksi
50 000 rasiaa Adalatia. Perustelukappaleessa mainitaan tukkuliikkeen Bayer
Ranskalle lihettimi telexsanoma, jossa viimeksi mainittua moititaan siiti, ettd
tukkuliikkeelle oli helmikuussa toimitettu ainoastaan 15 000 rasiaa ja maa-
liskuussa 5 000 rasiaa. Koska telexsanomassa ei milliin tavoin mainita vienti-
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kieltoa tai viitata siihen, komissio ei voi vedota siihen tukeakseen viitettddn
ehdollisista toimituksista.

Komissio viittdi, ettd Espanjassa olevan tukkuliike Hefamen oli myos havaittu
harjoittavan rinnakkaisvientii. Riidanalaisen piddtoksen 120 kohdassa, jossa
kerrataan ne selvitykset, joita Hefame oli antanut Yhdistyneessid kuningaskun-
nassa oleville tyytymattomille asiakkailleen, komissio toteaa muun muassa, ettd
havainto, jonka mukaan ”rinnakkaisviennin mdiri [oli] kasvanut ja joutunut
monikansalliseen valvontaan” (viittauksella tarkoitetaan komission mukaan
Bayeria), todistaa, ettd tilanne oli kaikin puolin kantajan valvonnassa, ettd se
tiesi, mitkd tukkuliikkeet harjoittivat rinnakkaisvientia ja ettd se mairasi niille
tistd syystd seuraamuksia. On syytd todeta, ettd vaikka timi asiakirja osoit-
taakin Bayerin rajoittaneen Hefamen toimituksia, mistd aiheutui ongelmia timin
asiakkaille, se ei kuitenkaan tue komission viitettd, jonka mukaan toimitukset
olivat ehdollisia siten, ettd ne riippuivat toimitettujen tuotteiden lopullisesta
madrianpdistd, koska niiden seikkojen ei voida tulkita todistavan Bayerin yrit-
tineen kieltdd toimitettujen tuotteiden viennin ja mdiidridnneen seuraamuksia
tillaisesta menettelysti. Se seikka, ettd Bayer otti ainoastaan kiytt66n kansallisia
tarpeita vastaavan rajoitetun toimituspolitiikan, saa sitd vastoin tukea riidan-
alaisen paitoksen 120 perustelukappaleessa olevista seuraavista virkkeista:

”Ymmirrin, ettd ette ole tyytyviisid niihin uutisiin, mutta tilanne on muuttunut
vuodessa ja rinnakkaisviennin miiri on kasvanut ja joutunut monikansalliseen

valvontaan — — . Meilld on ollut jo jonkin aikaa todellisia vaikeuksia saada
riittdvid midrid [Adalatia], — — ja — — valmisteita Espanjasta. — — Nayttda
jdlleen kerran siltd, ettd Bayer ja — — tekevit kaikkensa, jotta tuotteita ei olisi

saatavilla Espanjassa kuin maan oletetun tarpeen verran, ja nidin ollen ne estivit
EU:n sisdistd vapaakauppaa. Onko mitdidn keinoa, jota voisi kiyttda niitd yh-
tiditd vastaan?”

Edelleen Hefamen osalta riidanalaisen paitoksen  122—124 perus-
telukappaleessa esitetdan ne sopimukset, jotka tdma tukkuliike oli tehnyt erdiden
pienten tukkuliikkeiden kanssa. Komission asiakirjoihin sisiltyvin erdin tallalsen
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sopimuksen mukaan eris pieni tukkuliike sitoutui ”auttamaan tiydentimalld
Hefamen tuotevalikoimaa ja miirii hallussaan olevilla tuotteilla tai tuotemii-
rilld niin, ettd Hefame voi hoitaa tavanomaiset toimitukset ulkomaisille asiak-
kaille”. Komissio viittdd, ettd Hefame teki nimi sopimukset vain siitd syyst,
ettd se tiesi kantajan tietdvin sen harjoittamasta rinnakkaisviennisti ja ettei sille
tdstd syystd toimitettaisi uusia Adalat-erid. Komission mukaan timi osoittaa,
ettd toimitukset eivit tapahtuneet edeltikisin vahvistettujen arvojen tai kyn-
nysten perusteella, silld tietyt sellaiset tukkuliikkeet, joita ei epiilty viennisti,
olivat vaikeuksitta saaneet suurempia maiirii, ja etti kantaja selvisti erotteli ne
tukkuliikkeet, joiden epiiltiin harjoittavan rinnakkaisvientis, tukkuliikkeist,
joiden ei ollut havaittu harjoittavan tillaista vientiz. Lopuksi riidanalaisessa
pditoksessi (124 perustelukappale) todetaan, etti kantaja esti nopeasti tukku-
liikkeiden tillaisen erottelun, silld se alkoi pitid my6s pienid tukkuliikkeitd rin-
nakkaisviejini ja vihensi tistd syystd myos niille tarkoitettuja toimituksia.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa niiden asiakirjaotteiden osoit-
tavan, ettd tima tukkuliike teki sopimuksia toisten paikallisten tukkuliikkeiden
kanssa yrittden saada lisid Adalatia kantajan suoraan toimittamien mairien
lisaksi. Niilld ei kuitenkaan niyteti toteen viitettd, jonka mukaan kantajan toi-
mitukset kullekin tukkuliikkeelle riippuivat siiti, miki oli tukkuliikkeelle toi-
mitettujen tuotteiden tosiasiallinen mairinpid. Toisin kuin komissio viittis,
niisti riidanalaisen padtoksen 122 perustelukappaleessa esitetyistid asiakirjoista
ei ilmene, ettd uuden politiikan mukaiset toimitukset eivit tapahtuneet edelti-
kisin vahvistettujen perinteisten tarpeiden mukaan méiriytyneiden arvojen tai
kynnysten perusteella. Lisdksi komissio on itsekin todennut riidanalaisen pia-
toksen 124 ja 168 perustelukappaleessa, ettd Bayer, toteuttaessaan perinteisiin
tarpeisiin pidattyvdd uutta politiikkaansa ja havaitessaan, ettd pienille tukku-
liikkkeille toimitettiin epitavanomaisen suuria mairii siihen nihden, miki oli
niiden “normaali” tarve paikallisilla markkinoilla, piitti toimittaa niille ai-
noastaan niiden perinteisii tarpeita vastaavat maarit.

Cofaresin  osalta komissio siteeraa riidanalaisen paitoksen 121 perus-
telukappaleessa selontekoa, jonka timi tukkuliike oli antanut komission sen
toimitiloissa tekemin tutkimuksen kuluessa.
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Tissd selonteossa viitataan yhtiiltd yleisesti siihen, etti useat lddketehtaat
aiheuttivat vientiin tarkoitettujen tuotteiden toimitusvaikeuksia ja toisaalta eri-
tyisesti siihen, etti Cofares ja Bayer Espanja olivat kdyneet kansallisten mark-
kinoiden tarpeiden laajuutta koskevia keskusteluja. Vaikka tissi selonteossa
viitataan toimitusvaikeuksiin, siind ei kuitenkaan mainita mitdian Bayerin maii-
rddmaista vientikiellosta eikd sen pyrkimyksestd valvoa Espanjassa toimitettujen
tuotteiden todellista midrinpditd voidakseen timin jidlkeen reagoida niiden
vientiin. Komissio ei niin ollen voi vedota myoskidin tihidn selontekoon tu-
keakseen viitettiin ehdollisista toimituksista.

Hufasan osalta riidanalaisen pditoksen 127 perustelukappaleessa esitetddn
yhteenveto, jonka timi tukkuliike laati Bayer Espanjan johtajien kanssa pide-
tysti kokouksesta, jossa pyrittiin saamaan suurempia toimituksia, ja jolle
komissio antaa suuren painoarvon (ks. riidanalaisen paitoksen 166 ja
167 perustelukappale) yrittidessdin osoittaa vientikiellon olevan olemassa.

On kuitenkin todettava, ettd tdssi Hufasaa koskevassa asiakirjassa et viitata
kantajan miiriimaiin vientikieltoon eiki siihen, ettd se olisi ottanut kiaytt6on
politiikan, jolla se olisi pyrkinyt jilkikiteen johdonmukaisesti valvomaan, mika
oli toimitettujen tuotteiden tosiasiallinen midranpaa. Toisin kuin komissio viit-
tdd, timi asiakirja ei milliidn tavoin osoita, ettd Hufasalla olisi ollut tarve saada
Bayer ymmairtamaiin, ettei Hufasa harjoittaisi vientia.

Lisdksi on todettava, etti itse riidanalaisessa pddtoksessd esitetddn ne tosiseikat
(96 ja 159 perustelukappale), jotka vahvistavat kantajan esittimit kdyttoon
otettua toimituspolitilkkaa koskevat viitteet. Riidanalaisen pddtoksen
96 perustelukappaleessa oleva toteamus, jonka mukaan ”Bayer Ranska hyviksyy
tavallisena pidetyt Ranskan markkinoiden tarpeiden 10 prosentin vaihtelut
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suuntaan tai toiseen”, osoittaa jo sellaisenaan viiriksi komission viitteen, jonka
mukaan Bayer ei ollut soveltanut mainittua menettelyi. Sama havainto voidaan
tehda 159 perustelukappaleen osalta, jossa 78 ja 79 perustelukappaleisiin viita-
ten todetaan, ettd "komissiolla on hallussaan listoja, jotka osoittavat joka kuu-
kausi tilatut miidrdt ja niiden kasvun ja joissa korostetaan niiden mairii
suhteessa edellisestd vuodesta laadittuihin tilastoihin”.

Komissio ei mydskaan nyt esilld olevassa asiassa voi kiistid kantajan viitetta,
jonka mukaan toimitettavien tuotteiden mairit vahvistettiin etukiteen asian-
omaisen perinteisten tarpeiden mukaan korottamalla niiti 10 prosentilla ja
ottamatta huomioon tuotteiden mahdollista vientii, vetoamalla siihen, ettei titi
polititkkaa voitu aina tismillisesti tai automaattisesti soveltaa. Tilti osin on
syytd todeta, ettd, kuten kantaja on istunnossa tarkentanut, koska uuden toimi-
tuspolitiikkan kidyttoonottaminen oli myéhistynyt muutamalla kuukaudella, on
mahdollista, ettd sellaisten tukkuliikkeiden toimituksia, jotka olivat saaneet
merkittidvid maarid tuotteita timin kiyttdonottamisen jilkeen, oli jatkossa jou-
duttu vihentimiin tasolle, joka vastasi niiden Bayerin sisiisissi tilastoissa vah-
vistettuja perinteisii tarpeita. Niin oli tapahtunut muun muassa CERP
Lorrainelle (esitetty riidanalaisen pddtdksen 87 perustelukappaleessa), joka
vuoden 1991 alussa sai yli 60 000 Adalat-rasian suuruiset kuukausitoimitukset
kokonaisuudessaan mutta joka jatkossa sai ainoastaan 9 000 rasiaa, miki vastaa
sen ennen rinnakkaistuonnin ilmenemista tekemii tilauksia. Lisiksi sill seikalla,
ettd ne tukkuliikkeet, joita kantaja ei pitinyt viejini, saivat lisimaariid helpom-
min kuin viejiksi osoittautuneet tukkulitkkeet — ja kantaja ei ole kiistanyt vii-
tettd sellaisenaan — ei voida osoittaa viiriksi edelld esitettyd analyysia, jonka
mukaan todellisuudessa harjoitettuun vientiin liittyvin valvontapolitiikan ja
viejille mairittyjen seuraamusten olemassaoloa ei ole niytetty toteen.

Sen asiakirjandyton osalta, joka esitetddn yksityiskohtaisesti Ranskan osalta rii-
danalaisen paitoksen 83—85 ja 96—103 perustelukappaleessa ja Espanjan
osalta 110—131 perustelukappaleessa ja johon riidanalaisen piitoksen
160 perustelukappaleessa viitataan komission viitteen tueksi, riittdd kun tode-
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taan, ettd juuri tutkituissa perustelukappaleissa mainittujen asiakirjojen tavoin
namikiin eivit osoita, ettd Bayer olisi ottanut kiyttoon toimituspolitiikan,
jonka edellytykseni olisi ollut tosiasiallinen vientikiellon noudattaminen.

Komissio on istunnossa ja ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimain
kysymykseen antamassaan vastauksessa viitannut riidanalaisen piitoksen 80,
110, 140 ja 147 perustelukappaleeseen tukeakseen viitettiddn siitd, ettd toimi-
tusten edellytykseni oli vientikiellon noudattaminen.

Naissd riidanalaisen padtoksen perustelukappaleissa lainataan Englannissa ja
Ranskassa olevien tytiryhtididen johtajien, Espanjassa olevan tytiryhtion ja
Bayer-yhtymin emoyhtion sekd Englannissa olevan tytiryhtion ja emoyhtion
vililli kaytyd kirjeenvaihtoa seki Bayer Ranskan johtokunnan laatimaa
yhteenvetoa. Kaikissa néissd asiakirjoissa kisitelldin Bayer-yhtymin uuden toi-
mituspolitiikan toteuttamista ja rinnakkaistuonti-ilmién vastapainoksi toteu-
tettavan Adalatin jakelua koskevan valvontajirjestelmin kiyttoonottoa. Nama
asiakirjat todistavat, ettd Bayer-yhtymilli on ollut intressii yksiloidd vientid
harjoittavat tukkuliikkeet. Koska mainituissa asiakirjoissa ei kuitenkaan milldin
tavoin viitata tahtoon valvoa tukkuliikkeiden toimintaa tai mairiti niille seu-
raamuksia siind tapauksessa, ettd niiden havaittaisiin vieneen toimitetut tuotteet,
komissio ei voi tukea niilld viitteitdan.

Niilld komission esittimilld perusteluilla, jotka tukeutuvat tukkuliikkeiden sub-
jektiiviseen kasitykseen tilanteesta, ei myoskidn voida muuttaa niitd padtelmi,
joita edelld on esitetty kantajan tahdosta mairiti vientikielto ja madriti seu-
raamuksia sen noudattamatta jattimisesti.

Komissio viittdd, ettd tukkuliikkeet tunsivat kantajan vaikuttimet ja ettid ne niin
ollen katsoivat Bayerin miirdidmien rajoitusten liittyvin vientiin. Se lisdd, ettd
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tukkuliikkeiden etujen mukaista oli noudattaa tarkoin vientikieltoa ja ettd ne siis
hyviksyivit timin kiellon varmistaakseen riittavit Adalatin toimitukset. Lopukst
se vaittdd, ettd ne tukkuliikkeet, jotka eivdt noudattaneet vientikieltoa, joutuivat
alttiiksi Bayerin uhkauksille ja sen miiraamille seuraamuksille.

Kuten edelldi on katsottu, komissio ei kuitenkaan ole ndyttinyt toteen, ettd
kantaja olisi ottanut kdyttoéon politiikan, jolla se olisi pyrkinyt valvomaan, miki
oli timin uuden polititkkan voimassa ollessa toimitettujen tuotteiden lopullinen
mairinpii, ja jonka mukaan toimitukset olisivat riippuneet tisti mairanpaista.
Niin ollen viite, jonka mukaan tukkuliikkeiden etujen mukaista oli tarkoin
noudattaa vientikieltoa varmistaakseen Adalatin riittivit toimitukset, ei perustu
tosiasioihin. Komissio ei mydskiin ole oikeudellisesti riittivilli tavalla ndyttanyt
toteen, ettd tukkuliikkeille, jotka olivat piittineet viedid Adalatia, olisi miaritry
seuraamuksia tai ettd Bayer olisi uhkaillut niitd tdssi suhteessa. Komissio ei
myo6skddn ole esittinyt ndyttdod osoittaakseen, vaikka vain viitteellisesti, etti
Bayer olisi ”vaatinut” tukkuliikkeiltd, etteivdt ne vie maasta toimitettuja tuot-
teita, tai ettd tukkuliike olisi antanut Bayerille vientid koskevia ”vakuutuksia”.
Pdinvastoin, kuten kantaja viittdd, koska toimitettujen tuotteiden lopullista
mairinpaitd ei millddn tavoin tarkistettu, tukkuliikkeiden ei tarvinnut peliti
seuraamuksia, eivitkd ne niitd pelinneetkddn, kuten riidanalaisen piitoksen
185 perustelukappaleesta ilmenevi tukkuliikkeen toteamus “tirkedd on se, mitd
toimitetaan, eikd se, mitid tilataan” osoittaa. Niin ollen silli seikalla, ettd tuk-
kuliikkeet tiesivit kantajan tahtovan estdi rinnakkaistuonnin, ei niyteti toteen,
ettd toimitusrajoitukset ja tukkuliikkeiden vientikidyttdytyminen olivat yhtey-
dessi toisiinsa.

Edelld esitetyn perusteella on syytd katsoa, ettd komissio ei ole oikeudellisesti
riittavilld tavalla naytednyt toteen, ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja olisivat
mairinneet tukkuliikkeensd vientikieltoon, ettd Bayer olisi johdonmukaisesti
valvonut, miki oli sen uuden toimituspolitiikan kdyttéénottamisen jilkeen toi-
mitetun Adalatin tosiasiallinen lopullinen miirinpai, ettd kantaja olisi uhkaillut
vientid harjoittaneita tukkuliikkeitd tai maarinnyt niille seuraamuksia tai etti se
olisi asettanut timin tuotteen toimitusehdoksi viitetyn vientikiellon noudatta-
misen.
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Riidanalaisessa piddtoksessd esitetyistd asiakirjoista ei niistikdin ilmene, ettd
kantaja olisi pyrkinyt piidsemiin jonkinlaiseen sopimukseen tukkuliikkeiden
kanssa rinnakkaistuonnin rajoittamiseen tihtddvin politiikkansa toteuttamisesta.

2. Tukkuliikkeiden tahto noudattaa kantajan politiikkaa, jolla se pyrki rajoitta-
maan rinnakkaistuontia

a) Alustavia havaintoja

Kantaja myontii, ettd se on nyt esilld olevassa asiassa yksipuolisesti suunnitellut
ja ottanut kiyttdon uuden toimituspolitiikan, jolla pyrittiin vaikeuttamaan tuk-
kuliikkeiden harjoittamaa rinnakkaisvientia. Kuten on jo todettu, oikeus-
kdytinnon mukaan valmistajan ilmeisesti yksipuolinen toiminta, johon se on
ryhtynyt sopimussuhteissaan jilleenmyyjiensi kanssa, voi todellisuudessa olla
lihtékohtana perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulle yri-
tysten viliselle sopimukselle, jos on niytetty toteen, ettd muut sopimuskumppanit
ovat nimenomaisesti tai hiljaisesti suostuneet valmistajan omaksumaan toi-
mintatapaan.

Komissio viittii, ettd ottaessaan kidyttoéon toimitusten vihentimiseen tihtdavai
politilkkaansa kantaja luotti siihen, ettd tukkuliikkeet suostuisivat siihen.

Asiassa esille tulleet seikat huomioon ottaen on niin ollen tutkittava, onko
komissio oikeudellisesti riittdvilld tavalla ndyttinyt toteen, ettd tukkuliikkeet
olivat nimenomaisesti tai hiljaisesti suostuneet Bayerin yksipuolisesti kiytt6on-
ottamaan politiikkaan, jolla se pyrki rinnakkaistuonnin estimiseen.
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b) Tukkuliikkeiden ”hiljaista suostumista” koskeva niytto

Komissio toteaa riidanalaisen pidtoksen 176 perustelukappaleessa, etti tukku-
liikkeet olivat “hiljaisesti suostuneet vientikieltoon”, ja kivaa titi menettelys
yksityiskohtaisemmin 181—185 perustelukappaleessa. Se on paitynyt tihin
johtopaitokseen tiettyjen niytettyind pitimiensi tosiseikkojen perusteella.

Ensiksi komissio toteaa (180 perustelukappale), ettd tukkuliikkeet tiesivit vien-
tikiellosta, mika seikka oli ollut ratkaiseva Sandozin tapauksessa”, ja ettd timin
nojalla pelkistidn silld perusteella, ettd tukkuliikkeet eivit reagoineet tihin
vientikieltoon, voitiin katsoa niiden hyviksyneen sen ja sopimuksen synty-
edellytysten niin tiyttyneen, ja ettd, kuten edelld mainitussa asiassa, vientikielto
oli osa Bayer Ranskan tai Bayer Espanjan ja niiden tukkuliikkeiden vilisid pit-
kiaikaisia liikesuhteita.

Toiseksi komissio toteaa (180 perustelukappale), ettid nyt esilli olevassa asiassa
on asiassa Sandoz merkityksellisini pidettyihin seikkoihin nihden eris toinenkin
seikka, nimittdin se, ettd “itse tukkulitkkeiden toiminta osoittaa, etti ne eivit
ainoastaan ymmdrtineet, ettd vientikieltoa sovelletaan toimitettuihin tavaroihin,
vaan [mukauttivat] toimintansa tihin kieltoon”.

Komissio katsoo niytetyksi, ettd tukkuliikkeet ovat mukauttaneet toimintansa
Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan asettamiin vaatimuksiin todeten, etti ymmar-
rettydin Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan todellisen tarkoituksen, tukkuliikkeet
mukauttivat toimintansa osoittaen ainakin nienniisesti hyviksyvinsi vienti-
kieltoa koskevan edellytyksen, jonka heidin toimittajansa oli ottanut kiyttéon
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liikesuhteissaan (181 perustelukappale). Ne olivat niet alkaneet esittdi tilauk-
sensa Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan esittimien vaatimusten mukaisesti, kuten
niiden tilausten saamiseksi kiyttoon ottamat erilaiset keinot todistavat. Niihin
keinoihin kuului erityisesti vientiin tarkoitettujen tilausten jakaminen eri toimi-
pisteiden kesken ja pienten tukkuliikkeiden tekemit tilaukset (182 perus-
telukappale).

Riidanalaisen paitoksen mukaan (183 ja 184 perustelukappale) tukkuliikkeet
“ovat ryhtyneet noudattamaan niiden kumppanin asettamia kansallisia ’kiin-
tioitd’ neuvotellen mieluummin niiden kasvattamisesta mahdollisimman suuriksi
siind maidrin kuin Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan kotimaanmarkkinoiden
tavanomaiseksi toimitusméiriksi katsomien lukujen tarkka noudattaminen antoi
myo6ten”. Tami asenne osoittaa komission mukaan, ettd ne “tunsivat Bayer
Ranskan ja Bayer Espanjan todelliset syyt ja niiden yritysten kiyttimit mene-
telmit rinnakkaisviennin vastustamiseksi: ne sopeuttivat toimintansa sopimus-
osapuolensa kiyttimiin menetelmiin kunnioittaakseen timin vaatimuksia”.

Ensiksi on kuitenkin muistutettava, ettd kuten jo on todettu, komissio ei ole
oikeudellisesti riittavilld tavalla nidyttinyt toteen, ettd Bayer olisi ottanut kiyt-
to6on toimitetun Adalatin lopullista madranpaitd koskevan jirjestelmallisen val-
vontapolititkan, ettd kantaja olisi uhkaillut vientii harjoittaneita tukkuliikkeitd
tai maddrdnnyt niille seuraamuksia, ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja olisivat
mdiidrianneet tukkuliikkeensi vientikieltoon, eiki sitd, ettd toimitusehtona olisi
ollut vientikiellon noudattaminen.

Toiseksi asiakirjoista ei millddn tavoin ilmene, ettdi Bayer Ranska tai Bayer
Espanja olisivat vaatineet tukkuliikkeiti toimimaan jollakin tietylld tavalla toi-
mitettujen Adalatien lopullisen miirinpdidn osalta tai noudattamaan tiettyi
tilausten tekotapaa, silli niiden politiikalla vain rajoitettiin toimitukset yksi-
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puolisesti siten, ettd toimitettavat mdairiat vahvistettiin etukdteen perinteisten
tarpeiden perusteella.

Komissio ei myoskiin ole ndyttinyt toteen, ettd kantaja olisi yrittinyt tehdd
polititkkkansa toteuttamista koskevan sopimuksen tukkuliikkeiden kanssa tai
saada siihen niiden suostumuksen. Komissio ei ole edes viittinyt, ettd Bayer olisi
yrittinyt saada tukkuliikkeet muuttamaan tilausten esittimistapaa.

Tastid seuraa, ettd riidanalaisen paitoksen 181—185 perustelukappaleessa esite-
tyiltd toteamuksilta, joiden perusteella komissio katsoo, ettd tukkuliikkeet ovat
suostuneet viitettyyn vientikieltoon, puuttuu tosiasiapohja, silli ne perustuvat
toteen nayttimattd jidneisiin seikkoihin.

Koska komission hallussa ei nyt esilld olevassa asiassa ole yhtdin sellaista asia-
kirjaa, jossa nimenomaisesti viitattaisiin Bayerin ja sen tukkuliikkeiden vililla
tehtyyn vientiid koskevaan sopimukseen ja jolla ndin niytettiisiin toteen yhteinen
tahto, se viittdd noudattaneensa oikeuskiytinnossi omaksuttua tapaa tutkia
tukkuliikkeiden tosiasiallista toimintaa miarittdikseen, olivatko ne antaneet
suostumuksensa. Kuten riidanalaisen paitoksen 180 perustelukappaleessa tode-
taan, “tdssi tapauksessa — — itse tukkuliikkeiden toiminta osoittaa, ettd ne
eivit ainoastaan ymmdrtineet, etti vientikieltoa sovelletaan toimitettuihin
tavaroihin, vaan [mukauttivat] toimintansa tihin kieltoon”. Sitid vastoin kanta-
jan mukaan juuri tukkuliikkeiden toiminta on paras todiste siitd, ettei yhteistid
tahtoa ollut.

Tamin vuoksi nyt esilli olevassa asiassa on syytid tutkia, voiko komissio, kun
otetaan huomioon tukkuliikkeiden tosiasiallinen menettely sen jilkeen kun
kantaja oli ottanut kdytté6n uuden toimitusten rajoittamispolitiikkansa, paatella
tukkuliikkeiden suostuneen tihin politiikkaan.
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1) Ranskassa olevien tukkuliikkeiden toiminta

Aluksi on syytd palauttaa mieliin seuraava riidanalaisen piitoksen 96 perus-
telukappale, jossa komissio kuvaa yleisesti siti tapaa, jolla Ranskassa olevat
tukkuliikkeet olivat jirjestiytyneet saadakseen toimituksia:

”Kolme tukkuliikettd kiytti samaa keinoa: ne lopettivat vientitilausten tekemisen
ja tekivdt keskindisen sopimuksen lisitd virallisesti Ranskan markkinoille tar-
koitettuja tilauksia.

Bayer Ranska hyviksyy tavallisena pidetyt Ranskan markkinoiden tarpeiden
10 prosentin vaihtelut suuntaan tai toiseen. Tukkuliikkeet jirjestiytyivit erdiden
eri puolella maata sijaitsevien paikallisten toimipisteiden kanssa, jotka tavallisesti
hoitavat toimituksia paikallistasolla.

Ranskassa kaikkien ndiden toimipisteiden tilaukset suurenivat, eivitki ne sisil-
tineet mitddn mainintaa Bayer Ranskalle tuotteiden miidranpiistd. Jakamalla
tilaukset eri toimipisteisiin niiden tarkoituksena oli antaa Bayer Ranskan luulla,
ettd kysyntd Ranskassa oli kasvanut. Todellisuudessa vientiin tarkoitetut mairit
kuljetettiin edelleen tukkuliikkeen sisdisesti vientid varten.”

Riidanalaisen piditoksen 97—101 perustelukappaleessa, joissa kuvataan CERP
Rouen -nimisen tukkuliikkeen kiytto6n ottamaa strategiaa, jolla se pyrki kier-
timidin Bayerin toimitusrajoituksia, esitetdin useita kirjeiti CERP Rouenin
keskusostoyksikon ja yhtymin paikallisten toimipisteiden johtajien vililla loka-
kuun 1991 ja tammikuun 1992 viliseni aikana kiydysti kirjeenvaihdosta, jolla
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pyrittiin saamaan lisdd yhtymin sisdlli Yhdistyneen kuningaskunnan vientiin
erikoistuneen Boulognen toimipisteen tarvitsemaa Adalatia. Toisin kuin komissio
vdittdd, ndilld asiakirjoilla ei kuitenkaan niyteti toteen, ettd timi tukkuliike olisi
suostunut olemaan harjoittamatta vientid, vihentimain tilauksiaan tai rajoitta-
maan vientiddn, eiki sitd, ettd se yritti antaa Bayerille sellaisen vaikutelman, ettd
se aikol nidin menetelld. Niistd selvidd ainoastaan, kuinka eris yritys menetteli
yrittdessddn mahdollisuuksien mukaan jatkaa vientitoimintaansa. Naissi asia-
kirjoissa ei mainita suoraan eiki niisti milliin tavoin ilmene, ettid tukkuliike olisi
tahtonut noudattaa Bayerin viennin estdmiseen liittyvidi polititkkaa, josta se oli
tidysin tietoinen, kuten riidanalaisen piditoksen 94 perustelukappaleessa tode-
taan.

Tama kisitys vain vahvistuu tutkittaessa riidanalaisen piadtoksen 102 ja
103 perustelukappaleessa tarkoitettuja asiakirjoja, jotka koskevat CERP Lor-
rainen ja OCP:n tapauksia. Lisiksi on syyti huomauttaa, etti 102 perus-
telukappale osoittaa, ettdi CERP Lorraine onnistui Bayerin asenteesta
aiheutuneista vaikeuksista huolimatta saamaan vihiisti suurempia miirid
vientiin. Tidssd kohdassa on niet ote CERP Lorrainen sisiisesti selonteosta, jossa
sen laatija toteaa seuraavaa:

”Vaikka en niekdin lyhyelld aikavililli suotuisaa ratkaisua Bayerin toimitus-
ongelmille (onnistumme saamaan tuotteiden vidhimmaiismairit toimipisteiden
avulla), uskon, ettd pystymme toteuttamaan talousarviomme liiketoimikauden
lopulla.”

Riidanalaisen pddtoksen 105, 106 ja 107 perustelukappaleessa esitetyt asiakirjat
tukevat komission viitteelle vastakkaista nikemystd, silli ne osoittavat, ettd
tukkuliikkeet CERP Lorraine ja CERP Rouen eivit todella sopeuttaneet tilauk-
siaan Bayerin kidytt6on ottaman tilausten rajoittamista koskevan uuden politii-
kan mukaisiksi. Niistd niet ilmenee, etti Bayer esti CERP Lorrainen tilaamat
Adalatin toimitukset (105 perustelukappale) ettd CERP Rouenin tilaukset olivat
vuoden 1992 alussa kokonaisuudessaan 50 000 rasiaa kuukaudessa, mutta ettd
sen onnistui tayttdd tdstd tilauskannasta vain 7 000 rasiaa ( 106 perus-
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telukappale), ja etti OPC oli lihettinyt Bayerille alustavan tilausarvion, jonka
mukaan tarve oli 50 000 rasiaa kuukaudessa helmi-maaliskuussa 1992, mutta
ettd sille oli toimitettu ainoastaan 15 000 rasiaa helmikuussa ja 5 000 rasiaa
maaliskuussa (91 ja 107 perustelukappale).

Tista seuraa, ettd riidanalaisen paitoksen 96—107 perustelukappaleessa esitetyt
otteet eivit tue viitettd, jonka mukaan Ranskassa olevat tukkuliikkeet olisivat
nimenomaisesti tai hiljaisesti suostuneet Bayerin kiyttoon ottamaan politiikkaan.
Naista otteista ei millddn tavoin ilmene, ettd tukkuliikkeet olisivat olleet taipu-
vaisia liittymain Bayerin kdyttoon ottamaan politiikkaan, jolla se pyrki rinnak-
kaisviennin estimiseen. Piinvastoin niisti ilmenee, etti nimi tukkuliikkeet
ryhtyivit sellaiseen toimintaan, joka osoittaa niiden vakaasti ja pysyvasti tahto-
neen reagoida tihin politiikkaan, joka oli perustavalla tavalla niiden intressien
vastainen.

ii) Espanjassa olevien tukkuliikkeiden toiminta

Riidanalaisen piatoksen 113—130 perustelukappaleessa esitetyt seikat eivit
nekddn tue komission viitettd, jonka mukaan Espanjassa olevat tukkuliikkeet
olisivat antaneet hiljaisen suostumuksen.

Pdinvastoin on syytid todeta, ettd 115, 118, 119 ja 120 perustelukappaleet
tukevat tille viitteelle vastakkaista nikemysti. Perustelukappaleista nimittiin
ilmenee, ettd Bayer Espanja piti toimitusten rajoittamista koskevan politiikkansa
jatkuvasti perinteisten tarpeiden tasolla ja ettd tukkuliikkeet olivat hyvin har-
missaan niistd tappioista, joita niille aiheutui siiti, etti niiden Yhdistyneessa
kuningaskunnassa olevien asiakkaiden kysyntii vastaavia miirii oli mahdo-
tonta saada. Erityisesti on korostettava 115 perustelukappaletta, jossa esitetdin
otteita CERP Rouenin ja sen Espanjassa olevan tytiryhtié Commercial Genovén
vilisesta kirjeenvaihdosta seuraavasti: Haluan saada joka viikko Adalaten ja
— — ldidketehtaille tehtyjen tilausasiakirjojen kopiot sekd niitd tilauksia vas-
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taavat toimitusasiakirjat. Yritin saada aikaan pitivit asiakirjat keskustellakseni
lasketehtaiden kanssa — — . Viitaten timinpdiviiseen lidiketehtaita — — ja
Bayeria koskevaan telekopioonne, annan teille sanani siitd, ettd pidin mahdot-
tomana saada tarpeitamme suurempia toimituksia. Ndmi lasketehtaat kieltdy-
tyvdat kuuntelemasta minkiinlaisia perusteluja. Niissd tiedetddn, ettd niiden
meille toimittamat maérit riittdvit reilusti kattamaan Espanjan markkinoiden

kysynnian.” Myos 118 perustelukappale — ”ne eivit toimita meille — — tar-
vitsemiamme maidrid. Varastomme riittivit vain kotimaan myyntiin” — ja
119 perustelukappale — ”[Bayer] ei toimita meille tilaamiamme m#drid” —

osoittavat, etti toisin kuin komissio viittdd, tukkuliitkkeet eivdt sopeuttaneet
tilauspolitiikkaansa uuteen tilanteeseen, vaan kysyivit edelleen maiirid, jotka
ylittivdt niiden perinteiset tarpeet.

Seuraavaksi on syytd tutkia niiden tukkuliikkeiden tilanne, joita riidanalainen
padtos koskee.

Riidanalaisen paitoksen 121 perustelukappaleessa todetaan Espanjan merkitta-
vimmin tukkuliikkeen Cofaresin osalta, ettd sen suostumus on nidytetty toteen
ilmoituksella, jonka yrityksen johtajat antoivat, kun komissio toimitti tarkas-
tuksen sen toimitiloissa. Cofaresin johtaja oli todennut, ettd “vientitoiminta
[muodosti] erittdin pienen osan yrityksen litkevaihdosta, ottaen huomioon, ettd
tietyiltd liiketehtailta (muun muassa Bayer) on hyvin vaikeaa saada tuotteita
vientiin” ja ettid kun Bayer miirisi Cofaresille Adalat-kiinti6n, joka jo alun perin
oli tdysin riittimitén kotimaanmarkkinoiden tarpeisiin nihden, [Cofaresin joh-
taja] toimiessaan hankintajohtajana, ilmoitti niille ryhtyvinsi mahdollisiin
oikeustoimiin kyseisten myyntirajoitusten vuoksi. Tll6in Bayer toimitti Cofare-
sille maarit, jotka riittivit kattamaan tuotteen kotimaan kulutuksen.

Toisin kuin komissio viittid, tisti asiakirjasta ei voida paitelld, “ettd Cofares
suostui Bayerin vaatimukseen pysyi kansallisilla markkinoillaan”.
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Ensimmiinen virke, jonka mukaan se, ettd vientitoiminta muodosti erittdin pie-
nen osan yrityksen liikevaihdosta, johtui siitd, ettd tietyiltd lidketehtailta oli
hyvin vaikeaa saada tuotteita vientiin, ei sininsi suoranaisesti niyti toteen, ettd
tukkuliikkeet ja Bayer Espanja olisivat sopineet siit4, ettei saatua Adalatia vietiisi
maasta. Sen seikan perusteella, ettd vienti oli erittdin vihiistd, ei voida katsoa,
ettei sitd ollut ollenkaan tai etti se oli keskeytynyt. Tamai virke voi sitd vastoin
osoittaa sen, ettd Cofares oli ainakin osittain jatkanut vientii. Se seikka, ettd —
toisin kuin muiden tukkuliikkeiden osalta — riidanalaisesta paitoksest ei ilmene
Cofarin ottaneen kiytton strategiaa, jolla se olisi pyrkinyt Bayerin politiikan
kiertimiseen, ei kddnni todistustaakkaa siltid osin kuin kyse on Cofaresin suos-
tumisesta Bayerin uuteen politiikkkaan, minki toteen niyttiminen kuuluu edel-
leenkin komissiolle. Komissio ei voinut katsoa Espanjan merkittivimman
tukkuliikkeen osalta, jonka markkinaosuus (riidanalaisen piitéksen 112 perus-
telukappaleen mukaan) on 20,6 prosenttia, etti riidanalaisen padtoksen
121 perustelukappaleessa esitetty ilmoitus todistaa, etti Cofares suostui Bayer
Espanjan vaatimukseen pysyd kansallisilla markkinoillaan, tarkistamatta, oliko
Cofaresin vientihistoria merkittivi, tai harkitsematta siti mahdollisuutta, etti
Cofares oli aivan yksinkertaisesti paittanyt harjoittaa vientid vain toissijaisesti;
tillainen paitds olisi ndet ollut jirkevin sen jilkeen, kun oli todettu, etti tuot-
teiden tavanomaiset tarpeet ylittivid mairid oli vaikea saada. Niin on sitikin
suuremmalla syylld sen vuoksi, ettd riidanalaisessa paitoksessi ei selvitetd, mika
oli Adalatin suhteellinen osuus Cofaresin kokonaismyynnisti.

Tdmé Cofaresin johtajan lausunto tarkoittaa pikemminkin sitd, ettd Bayerin
toimitusrajoituksia koskeva politiikka yhdessi muiden lidketehtaiden aiheutta-
mien vaikeuksien kanssa oli aiheuttanut sen, ettd tima tukkuliike aikoi harjoittaa
vientid vasta varmistettuaan kansallisten markkinoiden asianmukaiset toimi-
tukset, kuin sit4, ettd se olisi suostunut viitettyyn vientikieltoon. Tami tulkinta
vaikuttaa todennikoisemmiltd kuin komission tulkinta, kun otetaan erityisesti
huomioon se, etti tukkuliikkeilli on velvollisuus varmistaa tuotteiden asianmu-
kainen ja vakaa jakelu kansallisilla markkinoilla ja etti kyse on merkitti-
vimmista kansallisesta tukkuliikkeesta.

Riidanalaisen paitoksen 137 perustelukappaleen mukaan Cofaresin komission
pyynnostd laatimasta yhteenvedosta ilmenevit vuosia 1989 ja 1993 koskevat
viennin myyntiluvut osoittavat, ettdi myynti vientiin “pysytteli vihimmaiista-
solla”, ja timi todistaa, ettd ”Cofares [oli hyviksynyt] Bayer Espanjan ehdot-
taman ohjelman ja pysyi pelkistiin Espanjan kotimaanmarkkinoilla”.
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Niiden lukujen tarkastelu osoittaa kuitenkin, ettid asia oli pikemminkin piin-
vastoin, silli vaikka kyse on Cofaresin koko myyntid koskevasta vihimmais-
prosenttiosuudesta, Adalatin viennin prosenttiosuus lisddntyi ndiden vuosien
aikana episdannollisesti mutta vakaasti, minka osoittaa myos se, ettd tarkastel-
tavina olleina viiteni vuotena prosenttiosuus oli pienin juuri ensimmdiiseni
vuotena eli vuonna 1989. Lopuksi on syytd lisitd, ettd komission oli vaikea
pdityi edelld mainittuun johtopiitokseen tuntematta niitd tietoja, jotka koskivat
vuotta 1989 edeltineiti vuosia, toisin sanoen ajanjaksoa, joka vilittomaisti edelsi
toimitusrajoituksia koskevan Bayer Espanjan polititkan kayttoonottamista.
Ilman niitid tietoja on mahdotonta miirittdi, oliko Cofares muuttanut vienti-
kidyttiytymistiin timin tuotteen osalta sen jdlkeen, kun Bayer oli ottanut
kyseisen polititkan kidytté6on.

Ilmoituksen sen osan osalta, ]oka koskee Cofaresin johtajan ja Bayer Espanjan
vililli kiytyjd keskusteluja ja jossa ei suorasti eikd episuorasti viitata oikeuteen
viedd saadut miirit, on syytd tutkia, osoittaako se seikka, ettd osapuolet olivat
kansallisten tarpeiden varmistamiseksi sopineet Bayerin alun perin tille tukku-
liikkkeelle toimittamien miirien korottamisesta, sen, ettd tukkuliike suostui
kantajan politiikkaan, jolla se pyrki vaikeuttamaan rinnakkaisvientid. Riidan-
alaisen paitoksen 143 perustelukappaleessa on ote asiakirjasta, joka — vaikka
komissio ei olekaan suoraan vedonnut siihen timin kysymyksen yhteydessi —
on otettava esille, silld kyse on Bayer Espanjan sisdisestd muistiosta, jossa viita-
taan myos sithen kiintioén, jonka kantaja alun perin myonsi Cofaresille kat-
taakseen sen tarpeet kansallisilla markkinoilla.

Tistd sisdisestd muistiosta ilmenee, ettd Bayer Espanja ja Cofares keskustelivat
niistd mdaristd, jotka oli vihintdin toimitettava, jotta tukkuliike voisi vastata
niihin tarpeisiin, joita silli oli kotimaan markkinoiden kasvun ja niille paiasyn
suhteen, ja etti ne piadsivdt sopimukseen niitd tarpeita vastaavista luvuista.
Vaikuttaa kiistattomalta, ettd Bayer Espanja vakuutti Corfaresille, ettd toimi-
tukset vastaisivat vihintdinkin niitd miirii. Muistiosta ilmenee myos selkeisti,
ettd Bayer Espanja oli valmis tarkistamaan alun perin vahvistettuja vihennettyja
toimituksia, jos kotimaan markkinoilla olisi ilmennyt toimitusongelmia, ottaen
huomioon sen lakiin perustuvan ja eettisen velvollisuuden varmistaa ndiden
tuotteiden asianmukainen jakelu Espanjan markkinoilla.
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Téssa sisdisessd muistiossa ei kuitenkaan milldidn tavoin viitata siihen, ettd
Cofaresin vapaus viedi sille kansallisten tarpeiden miiria koskevien keskuste-
lujen jilkeen toimitettuja tuotteita olisi jollakin tavalla ollut uhattuna. Komission
vdite, jonka mukaan Cofaresille olisi toimitettu tuotteita vasta sen jilkeen, kun se
oli vakuuttanut kantajalle, ettd toimitukset oli tarkoitettu yksinomaan kotimaan
markkinoille, on siis perusteeton. Lopuksi on todettava Bayer Espanjan toden-
neen neuvottelujen kuluessa, etti ne Espanjan apteekkarit, joille tukkuliikkeet
eivit toimittaneet, saivat toimitukset suoraan valmistajalta. Sen sijaan, ettd tima
seikka osoittaisi, ettd Bayer Espanja esti tukkuliikkeitd tai mairisi niille seu-
raamuksia, jos ne paittivit viedd nimi tuotteet siitikin huolimatta, ettd osa
kotimaan markkinoista jii ilman tuotteita, se osoittaa pikemminkin, ettid val-
mistaja toimitti tiltd osin puuttuvat toimitukset.

Niin ollen on syyti katsoa, ettei riidanalaisen paitoksen 143 perus-
telukappaleessa mainitun asiakirjan eikd riidanalaisen paitoksen 121 perus-
telukappaleessa siteeratun Cofaresin johtajan ilmoituksen voida tulkita
osoittavan, etti Bayer Espanja olisi “vaatinut” Cofaresia pysyttiytymain koti-
maan markkinoilla tai ettd Cofares olisi suostunut tihin vaatimukseen.

Tamin jilkeen riidanalaisessa piitoksessd (122 perustelukappale) esitetiin,
kuinka Espanjassa oleva tukkulitke Hefame oli ottanut kiytté6n jirjestelmin,
jolla se onnistui saamaan vientiin tarkoitettua Adalatia. Siini esitetddn yksityis-
kohtaisesti ”ulkomaanmarkkinoita koskeva yhteistyépoytikirja” -niminen
vakiosopimus, jonka Hefame oli tehnyt useiden pienten tukkuliikkeiden kanssa
saadakseen suurempia madrid viennin kannalta kiinnostavia lazkkeitd, joihin
my06s Adalat kuului. Tami asiakirja ei kuitenkaan milliin tavoin osoita, etti
Hefame olisi toiminut Bayerin uuden politiikan mukaisesti.

Riidanalaisen piatoksen 125—129 perustelukappaleessa oleva CERP Rouenin
Espanjassa olevien tytiryhtividen Commercial Genovén, Hufasan ja Disdasan
toiminnan kuvaus vahvistaa sen, etti asiassa ei ole esitetty minkianlaista nayttod
siitd, ettd niilld olisi ollut yhteinen tahto rinnakkaistuonnin estimisti koskevan
polititkan osalta, tai siitd, ettd ne olisivat siithen suostuneet.
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Komissio itsekin niet toteaa riidanalaisen piitoksen 126 perustelukappaleessa
seuraavaa:

”Commercial Genovén tiloista on l6ytynyt asiakirjoja, jotka osoittavat, ettd
CERP Rouen kiytti espanjalaisia yksikkojaan, Comercial Genovéa, Hufasaa ja
Disdasaa, vastatakseen Yhdistyneen kuningaskunnan kysyntdin. CERP Rouen
toimi siis kuten kansainvilinen yhtymi, joka kaytti kaikkia mahdollisuuksiaan
niin Ranskassa kuin Espanjassakin saadakseen Yhdistyneen kuningaskunnan
asiakkailleen tarpeeksi suuria toimituksia. Tissi toimintatavassa espanjalaisia
tytiryhtisitd kaytettiin samalla tavalla kuin ranskalaisia alueellisia toimipisteit:
niiti pyydettiin lisiimiin Espanjan markkinoille suunnattuja tilauksiaan
uskottavalla tavalla ja niin kootut miirit toimitettiin Yhdistyneen kuningas-
kunnan asiakkaille CERP Rouenin puolesta.”

Timin jilkeen riidanalaisessa padtoksessd (127 perustelukappale) viitataan
Hufasaan ja esitetdan timin tukkuliikkeen ja Bayer Espanjan vilisestd kokouk-
sesta laadittu yhteenveto, joka komission mukaan osoittaa, ettd “Hufasa
hyviksyi tiysin Bayer Espanjan perustelut: sen tulee keskittyd kotimaan myyn-
tiin”. T4ltd osin komissio viittaa muun muassa seuraavaan otteeseen: ~ — — me
olimme tehneet Bayerin kanssa sopimuksen siilyttdiksemme suuremmat Adala-
tin toimitusmairit, [eikd ollut sopivaa] osoittaa lukuja, joita ei olisi mahdollista
hyviksyd Hufasalle sopivina ja jotka ilmaisisivat kiinnostuksen viedd suuri osa
tuotteista.”

Tistd yhteenvedosta ilmenee, etti Hufasan edustajan ja Bayer Espanjan johtajien
vililli kaytiin keskustelu, jonka kuluessa Bayerin johtajat kieltdytyivit toi-
mittamasta tilattuja maiirii, perustellen titi silld, ettdi ne muodostivat 50 pro-
senttia kotimaan markkinoista ja etti ne olivat huomattavasti suurempia kuin
muiden saman alueen yritysten tilaukset, ettd Hufasan edustaja vastasi tihin
korostaen yrityksen tarvitsevan suurempia mairid Adalatia siitd syystd, ettd
kotimaan markkinoiden tarpeita koskeva arvio oli laadittu ei-edustavana vuotena
rekisterdityjen tarpeiden perusteella ja ettid timin vuoden aikana yhti6 oli ollut
vaikeuksissa, mikd oli heijastunut siten, ettd Adalatia oli ostettu epitavallisen
pienii miirii, ja ettd Bayer oli nididen keskustelujen paitteeksi sitoutunut tar-
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kistamaan toimitusmiérid ja nostamaan ne eriin toisen yksiloimittd jaineen
tukkuliikkeen tasolle.

Tastd yhteenvedosta ilmenee selvisti, etti CERP Rouen- yhtyman Espanjassa
olevien tytaryht101den todellinen tark01tus ja tosiasiallinen toiminta osoittavat
tdysin sen, etteivit ne tahtoneet suostua tai mukautua Bayerin rinnakkaistuonnin
estimistd koskevaan politiikkaan. Tiltid osin on riittdvii esittdd lainaus kyseisen
asiakirjan edelld mainittua kappaletta seuraavasta osasta ja lukea sitd pitien
mielessi CERP Rouenin omaksuma ryhmistrategia; kyseinen kohta kuuluu
seuraavasti:” — — olen sitd mieltd, ettd olisi tirkeimpii saada toimitus Ada-
latin vientia varten erittdin luotettaviin lukuihin perustuen kuin yllipitia suurta
tilausmairia, jota ei kuitenkaan toimiteta. Tirkedi on se, mitd toimitetaan, eiki
se, mité tilataan. Tédssd on epiilemitti selitys sille, miksi — — tilaa vihemmin
kuin oli ennakoitu.” Vaikka olisikin totta, etti esitetty yhteenveto todistaa, ettd
tima yhtio oli neuvotellut tiukasti Bayer Espanjan kanssa  saadakseen timin
myontiméan, ettd sen perinteiset kotimaiset tarpeet olivat suuremmat ja etti ne
piti tyydyttdi, tima seikka ei tue komission seuraavaa viitettd:”Hufasa hyvaksyy
— — tdysin Bayer Espanjan viitteet: on keskityttivd kotimaan myyntiin.’

Lopuksi vaikka Hufasan johtaja viittaakin tissi yhteenvedossa siihen, etti
”[olemme tehneet] Bayerin kanssa sopimuksen siilyttiiksemme suuremmat
Adalatin toimitusmiirit,” eli sopimukseen, jonka Espanjassa oleva tukkuliike oli
tehnyt Bayerin Espanjan kanssa, timin toteamuksen sanamuodosta ja sen lau-
seyhteydestd ilmenee selkeidsti, etti osapuolet neuvottelivat ainoastaan pait-
tadkseen niistd tarkoista mairistd, jotka timi tukkuliike perinteisesti tarvitsi, eli
perusteesta, jonka mukaan kantaja oli piittinyt muuttaa uutta toimitus-
politilkkaansa ja korottaa kotimaan tarpeisiin toimitettavia miirid seki, ndin
ollen, niitd miirid, joihin Hufasalla piti olla oikeus timin perusteen nojalla.
Koska virke, jonka mukaan ”timi antoi aihetta epiilld, etti merkittivi osa
tuotteista on tarkoitettu vientiin”, ilmentdi vain Hufasan johtajan henkils-
kohtaista kisitystd, sen ei voida katsoa osoittavan, ettdi Bayer aikoi kisitelld
vientid tai toimitettujen tuotteiden tosiasiallista midrinpiiti koskevaa kysy-
mystad. Tama virke ei myoskdin ole ristiriidassa yhteenvedon yleisen tarkoituksen
kanssa, silli yhteenveto heijastaa vain niitd vaikeuksia, joita Bayer Espanjalle
atheutui sen ottaessa kiytté6n uutta toimitusten rajoittamispolitiikkaansa
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eivitki siind olevat seikat osoita, ettd Bayer Espanja ja Hufasa olisivat tehneet
sopimuksen jollain tavoin rajoittaakseen tai estiikseen toimitettujen Adalat-
rasioiden rinnakkaisvientii. Sitd, ettei yhteistd tahtoa viennin osalta ollut, tukee
riildanalaisen piidtoksen kyseisen perustelukappaleen tekstikin, silld siind tode-
taan, ettd “yhteenveto on kuitenkin selvisanainen:

timi Bayer Espanjan luona kiyty neuvottelu perusteina kotimaan markkinoiden
kysynti ei ole Hufasalle kuin yksi keino saada vientiin tarvittavat madrac”.

Riidanalaisen paitoksen 128 ja 129 perustelukappaleessa esitetddn kirje, jonka
CERP Rouen ldhetti tytiryhtiilleen ja kirje, jonka se sai Comercial Genovélta ja
jossa my0s kisiteltiin sitd toimintatapaa, jonka timi yhtyma oli ottanut kayttoon
yrittdessddn saada Espanjassa lisdd tuotteita kantajalta, sekd korostettiin, ettd
Adalatia oli vaikea saada lisdd. Komissio ei voi vedota nidihinkidin asiakirjoihin
ndyttidkseen toteen, etti CERP Rouenin Espanjassa olevat tytiryhtiot olivat
halunneet noudattaa Bayer Espanjan uutta politiikkaa rajoittaakseen jollain
tavoin toimitettujen tuotteiden rinnakkaisvientia.

Tutkittaessa tukkuliikkeiden asennetta ja tosiasiallista toimintaa voidaan havaita,
ettd komission viite, jonka mukaan nimi noudattivat kantajan politiikkaa, jolla
tdma pyrki rinnakkaistuonnin rajoittamiseen, on perusteeton.

Viite, joka perustuu siihen, ettd kyseiset tukkuliikkeet olivat vihentineet
tilauksiaan tietylle tasolle antaakseen Bayerille vaikutelman, ettd ne noudattivat
sen ilmaisemaa tahtoa kattaa nidin ainoastaan niiden perinteisten markkinoiden
tarpeet ja ettd ne toimivat tilld tavoin vilttidkseen seuraamuksen, on hylittivi,
koska komissio ei ole nayttinyt toteen, ettd kantaja olisi vaatinut tukkuliikkeitd
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toimimaan jollakin tietylli tavalla toimitetun Adalatin viennin osalta tai neuvo-
tellut tastd niiden kanssa, tai ettd kantaja olisi mairinnyt vientid harjoittaneille
tukkuliikkeille seuraamuksia tai uhannut niiti sellaisilla.

Samoista syistd komissio ei myoskiin voi viittid, ettd Bayer saattoi ymmartii
tilausten vidhentymisen vain siten, ettd tukkuliikkeet olivat hyviksyneet sen
vaatimukset, eikd se voi myoskdin viittdd, ettd koska tukkuliikkeet suostuivat
kantajan vaatimuksiin, niiden piti hankkia vientiin tarkoitetut lisimairit sellai-
silta tukkuliikkeilts, joita kantaja ei “epiillyt” ja joiden suuremmat tilaukset
toimitettiin vaikeuksitta.

Lisdksi edelld tarkastelluista riidanalaisen paitoksen perustelukappaleista ilme-
nee selvisti, etta tukkuliikkeet yrittivit edelleen saada Adalatia vientiin ja ettd ne
jatkoivat talld toimintalinjalla, vaikka ne katsoivat, ettd toimitusten saamiseksi
oli tarkoituksenmukaisempaa kiyttdd erilaisia keinoja eli toimia siten, etti
vientiin tarkoitetut tilaukset jaettiin eri toimipisteiden kesken ja siten, etti
tilaukset toimitettiin episuorasti pienten tukkuliikkeiden kautta. Niin ollen sen
seikan, ettd tukkuliikkeet olivat muuttaneet tilauspolitiikkaa ja ottaneet kdyttoon
erilaisia tilausten jakamis- ja eriyttimisjirjestelmii toimittamalla ne epésuorasti,
ei voida tulkita todistavan niiden tahtoneen toimia Bayerin vaatimin tavoin tai
olevan vastaus johonkin timin esittimiin vaatimukseen. Tamin seikan voidaan
sitd vastoin katsoa osoittavan, ettd tukkuliikkeilli oli vakaa aikomus jatkaa
Adalatin rinnakkaisvientia.

Koska ei ole niytetty toteen, ettd kantaja olisi vaatinut tukkuliikkeiti menette-
lemiin jollakin tietylld tavalla toimitetun Adalatin viennin osalta, sit4, ettd nimi
ryhtyivit toimenpiteisiin saadakseen lisimairii, voidaan tulkita ainoastaan siten,
ettd ne olivat peruuttaneet viitetyn suostumisensa. Niisti samoista syistd on
hylittavd komission viite, jonka mukaan nyt esilld olevan asian olosuhteissa on
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tavanomaista, ettd tietyt tukkuliikkeet yrittivit saada kiertoteitse lisdtoimituksia,
silld niiden piti sitoutua Bayeriin nihden siihen, etteivit ne harjoittaisi vientid ja
ettd ne tistd syysta tilaisivat rajoitettuja miirid, joita ei ollut maira vieda.

Lopuksi on syyti todeta, ettd komissio ei ole nidyttinyt toteen, ettd tukkuliikkeet
olisivat halunneet pyrkii Bayerin tavoitteisiin tai uskotella sille, ettd nidin on.
Edelld tutkitut asiakirjat osoittavat sitd vastoin, etti tukkuliikkeet ovat pyrkineet
toiminnallaan kiertimiin Bayerin uuden politiikan, jolla se pyrki rajoittamaan
toimitukset perinteisten tilausten tasolle.

Niin ollen komissio on virheellisesti katsonut, ettd tukkuliikkeiden tosiasiallinen
toiminta todistaa oikeudellisesti riittdvilld tavalla niiden suostuneen kantajan
politiikkaan, jolla se pyrki estimiin rinnakkaistuonnin.

3. Ennakkoratkaisut, joihin komissio vetoaa

Komissio katsoo, ettd riidanalainen piitds vastaa tdysin sen paitoksentekokay-
tintdd ja sopimuksen kisitteeseen liittyvdad yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kiytintod ja toteaa, ettd nyt esilld olevassa asiassa, kuten tietyissid aikaisemmin
kisitellyissd asioissakin, on olemassa toimittajan ja sen asiakkaiden vilisiin pit-
kaaikaisiin liikesuhteisiin liittyva vientikielto, minkd osoittaa se, ettd tukku-
liikkeet tekivit tilauksia, saivat toimitukset sddnnollisesti ja vastaanottivat
toimituksia vastaavat laskut, ja ettid tukkuliikkeet olivat antaneet hiljaisen suos-
tumuksen, minki todistaa tilausten vihentyminen.

Komissio ei kuitenkaan voi tehokkaasti vedota mainitsemiinsa ennakkoratkai-
suihin riitauttaakseen edelld esitetyn erittelyn, jonka perusteella ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuin on nyt esilld olevassa asiassa katsonut jdianeen niyt-
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tdmdttd, ettd tukkuliikkeet olisivat suostuneet Bayerin uuteen politiikkaan, ja
tdstd seuraa, ettd komissio ei ole ndyttinyt toteen sopimuksen olemassaoloa.

Komissio vetoaa ensiksi asiassa Sandoz annettuun tuomioon, jossa sen mukaan,
kuten nyt esilld olevassa asiassakin, jakelijat olivat hiljaisesti suostuneet vienti-
kieltoon pitadkseen ylld liikesuhteensa (ko. tuomion 11 kohta), ja jossa ne,
vaikka niilld ei ollut intressid luopua viennistd, olivat hyviksyneet valmistajan
asettaman vientikiellon, silld ne halusivat edelleen saada tavaroita.

Tuossa asiassa oli kyse seuraamuksesta, jonka komissio mairisi erdille moni-
kansallisen farmasia-alan yrityksen tytiryhtislle, Sandozille, joka oli syyllistynyt
sithen, ettid se oli merkinnyt asiakkaille (tukkuliikkeille, apteekkareille ja sai-
raaloille) lahettamiinsd laskuihin nimenomaisesti maininnan “vienti kielletty”.
Sandoz ei kiistinyt timin maininnan esiintymistid laskuissa, mutta riitautti
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemas-
saolon. Yhteisdjen tuomioistuin hylkisi kanteen vastattuaan ensin kaikkiin
kantajan esittimiin viitteisiin. Yhteistjen tuomioistuin katsoi, etti kyseisen
maininnan sisiltivien laskujen lihettiminen ei ollut yksipuolista toimintaa, vaan
ettd sitd vastoin se oli yleinen osa niitd liikesuhteita, jotka yritykselld oli asiak-
kaisiinsa. Se paityi tihin johtopaitokseen tutkittuaan ensin, milld tavoin yritys
menetteli ennen kuin se antoi uudelle asiakkaalle luvan saattaa markkinoille sen
tuotteita, ja ottaen huomioon sellaiset toistuvat menettelytavat, joita sovellettiin
yhdenmukaisesti ja johdonmukaisesti kaikissa myyntitoiminnoissa (tuomion
10 kohta). Paistyadn tarkastelunsa tihin vaiheeseen (11 kohta) yhteissjen tuo-
mioistuin kisitteli kysymysta siitd, olivatko liikekumppanit suostuneet laskussa
mainittuun vientikieltoon, todeten seuraavaa:

”Lisdksi on syytd todeta, etti Sandoz PF:n asiakkaat ovat saaneet samanlaisen
laskun jokaisen yksittdisen tilauksen jilkeen, tai, tilanteen mukaan, tuotteiden
toimituksen jilkeen. Koska asiakas on toistuvasti tilannut tuotteita ja suorittanut
timin jalkeen maksut reklamoimatta maininnan *vienti kielletty’ sisiltiviin las-
kuihin merkityistd hinnoista, se on hiljaisesti suostunut laskussa mainittuihin
sopimusehtoihin ja sen tyyppisiin liikesuhteisiin, joita Sandoz PF yllipitdi
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asiakkaidensa kanssa. Sandoz PF:n alun perin antama suostumus perustui siis
sithen, ettd sen asiakkaat hyviksyivit hiljaisesti Sandoz PF:n niiden suhteen
omaksuman menettelytavan.”

On todettava, ettd vasta niiden toteamusten jilkeen yhteisdjen tuomioistuin
katsoi, ettd komissio oli ollut oikeassa todetessaan seuraavaa: ” — — Sandoz
PF:n ja sen asiakkaiden vilisid jatkuvia liikesuhteita, joihin sopimusehto ’vienti
kielletty’ kuului olennaisena osana, siiteli edeltikisin laadittu yleinen sopimus,
jota sovellettiin Sandozin tuotteita koskeviin lukemattomiin yksittdisiin tilauk-
siin. Tillaiseen sopimukseen sovelletaan perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohtaa.”

Vaikka nimi kaksi asiaa muistuttavatkin toisiaan siini, ettid niissd on kyse far-
masia-alan yhtymien toiminnasta, jolla pyritddn estimiin lddkkeiden rinnak-
kaisvienti, niissi kisitellyt tosiasialliset tilanteet poikkeavat suuresti toisistaan.
Ensiksikin ja toisin kuin nyt esilli olevassa asiassa, asiassa Sandoz valmistaja oli
nimenomaisesti ottanut kayttéon kaikissa laskuissaan kilpailua rajoittavan
sopimusehdon, joka oli olennainen osa sen ja tukkuliikkeiden wvilisid liike-
suhteita, koska se mainittiin toistuvasti kaikkiin liiketoimiin liittyvissd asia-
kirjoissa. Toiseksi tukkuliikkeiden tosiasiallinen toiminta timin sopimusehdon
suhteen eli se, ettd ne olivat tosiasiallisesti ja siitd keskustelematta noudattaneet
sitd, osoitti, ettd ne olivat hiljaisesti suostuneet tihin sopimusehtoon ja timin
tyyppisiin liikesuhteisiin. Nyt esilli olevan asian tosiseikat eivit tdytd kumpaa-
kaan asiassa Sandoz esille tulleista pidasiallisista edellytyksistd, silld nyt esilld
olevassa asiassa ei ole vientikieltoa koskevaa nimenomaista sopimusehtoa eiki
siind ole muodollisesti tai tosiasiallisesti menetelty siten, ettd reklamoinnista olisi
luovuttu tai suostumus olisi annettu.

Toiseksi komissio vetoaa edelli mainitussa asiassa Tipp-Ex vastaan komissio
annettuun tuomioon, jossa yhteiséjen tuomioistuin vahvisti pdatoksen, jolla
komissio oli miidrinnyt seuraamuksia sellaisesta sopimuksesta, jolla pyrittiin
viennin estimiseen ja jossa, toisin kuin asiassa Sandoz, ei ollut vientikieltoa
koskevaa kirjallista sopimusehtoa. Se viittda, ettd Tipp-Ex oli nyt esilld olevan
asian kantajan tavoin esittinyt yhteisdjen tuomioistuimessa, ettd kyse oli yksi-
puolisesta toimenpiteestd, joka ei kuulunut perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdan soveltamisalaan, ja ettd niin ollen yleinen etu ei vaatinut rinnakkais-
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viennin lopettamista, koska jilleenmyyjin toimitukset rinnakkaisvientid harjoit-
tavalle toimijalle oli tosiasiallisesti suoritettu.

Tuossa asiassa oli kyse Tipp-Exin ja sen Ranskassa olevan jilleenmyyjin DMI:n
vilisestd yksinmyyntisopimuksesta ja siitd, ettd DMI oli noudattanut valmistajan
vaatimusta, jonka mukaan asiakkailta pyydettyjd hintoja oli korotettava niin
paljon kuin mahdollista, jotta niilli ei enii olisi taloudellista intressid rinnak-
kaistuontiin. Lisiksi oli ndytetty toteen, ettd valmistaja suoritti jilkikiteen tar-
kastuksia painostaakseen jilleenmyyjdi tosiasiallisesti toimimaan tilli tavoin
(ETY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenettelysti 10 pdivini
heinidkuuta 1987 tehdyn komission pditoksen 87/406/ETY 58 perustelukappale
(EYVL L 222, s. 1)). Yhteis6jen tuomioistuimen esittimit paitelmit ilmenevit
tuomion 18—21 kohdasta, joissa se, todettuaan ensin, ettid Tipp-Exin ja DMI:n
vililld oli ollut suullinen yksmmyyntlsoplmus ja kerrattuaan paddasialliset tosi-
seikat, tutki jilleenmyyjin reaktioita ja sen toimintaa valmistajan alettua maarati
seuraamuks1a. Yhteisojen tuomioistuin totesi tilloin jilleenmyyjistdi niin:
” — — on reagoinut korottamalla 10—20 prosentilla yksinomaan ISA France
-yrityksen kanssa sovittuja hintoja. Sen jilkeen kun ISA Francen ostot DMI:Iti
olivat olleet keskeytyneini koko vuoden 1980 ajan, viimeksi mainittu yhti6
kieltdytyi vuoden 1981 alussa itse toimittamasta Tipp-Ex-tuotteita ISA Fran-
celle”. Vasta niiden valmistajan ja jilleenmyyjin toimintaa koskevien havain-
tojen jdlkeen yhteisdjen tuomioistuin teki pddtelmin, jonka mukaan
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus oli olemassa,
todeten seuraavasti:

”on siis ndytetty toteen, ettd DMI on suostunut Tipp-Ex:in vaatimukseen olla
myymittd sellaisille asiakkaille, jotka myyvit Tipp-Ex-tuotteita toisissa jdsen-
valtioissa” (tuomion 21 kohta).

Niin ollen, toisin kuin nyt esilld olevassa asiassa, edellid mainitussa asiassa Tipp-
Ex vastaan komissio ei ollut epiilysti siitd, ettd valmistaja oli ottanut kiytt66n
rinnakkaisviennin estimistd koskevan politiikkkansa yhteistoiminnassa jilleen-
myyjien kanssa. Kuten tuossa tuomiossa todetaan, timi tahto ilmeni selvisti
sopimusosapuolten vilisistd suullisista ja kirjallisista sopimuksista (ks. DMI:n
osalta tuomion 19 ja 20 kohta ja jilleenmyyji Beiersdorfin osalta tuomion 22 ja
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23 kohta) ja, vaikka joitakin epiilyjd saattoi edelleen ollakin, valmistajan pai-
nostamien jilleenmyyjien toimintaa koskeva analyysi osoitti erittdin selvisti nii-
den suostuneen Tipp-Exin aikomuksiin rajoittaa kilpailua. Sen lisiksi, ettd
komissio oli ndyttinyt toteen, etti jilleenmyyjit olivat reagoineet valmistajan
uhkauksiin ja painostukseen, se oli ndyttinyt toteen myos sen, ettid ainakin yksi
ndistd oli ldhettinyt valmistajalle yhteistoimintaansa koskevat todisteet. Lopuksi
on syytd lisitd, ettd komissio itsekin huomauttaa nyt esilli olevassa asiassa, ettid
kun yhteiséjen tuomioistuin asiassa Tipp-Ex pyrki selvittimiin, oliko sopimus
olemassa, se lihestyi asiaa analysoimalla, miten jilleenmyyjit reagoivat valmis-
tajan toimintaan sen pyrkiessd estimiin rinnakkaisviennin, ja etti yhteistjen
tuomioistuin paitteli tAimin reaktion perusteella, etti sen ja Tipp-Exin vililld
tdytyi olla olemassa sopimus, jolla pyrittiin rinnakkaisviennin estimiseen.

Tédstd seuraa, ettd tuossa asiassa, kuten asiassa Sandozkin, annetulla tuomiolla
vain vahvistetaan oikeuskiytintd, jonka mukaan valmistajan yksipuoliselta vai-
kuttava toiminta voi olla perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoi-
tetun yritysten vilisen sopimuksen perusta, jos edellytys, jonka mukaan
tukkuliikkeiden tai asiakkaiden my6hemmin toiminnan voidaan tulkita osoit-
tavan tosiasiallisen suostumisen, tiyttyy. Koska timai edellytys ei tayty nyt esilld
olevassa asiassa, komissio ei voi vedota niiden kahden asian viitettyyn saman-
kaltaisuuteen tukeakseen viitettiin, jonka mukaan nyt esilli olevassa asiassa on
annettu suostumus.

Niistd samoista syistd komissio ja BAI eivit menestyksellisesti voi vedota
yhteiséjen tuomioistuimen edelld mainituissa asioissa BMW Belgium ym. vastaan
komissio, AEG vastaan komissio ja Ford ja Ford Europe vastaan komissio
annetuissa tuomioissa esitettyihin arviointeihin tukeakseen viitettiin siiti, ettd
tukkuliikkeet ovat nyt esilld olevassa asiassa antaneet suostumuksensa.

Selvittidkseen edelld mainitussa asiassa BMW Belgium ym. vastaan komissio,
oliko BMW Belgiumin ja sen jilleenmyyjien vililld tehty perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus, yhteisdjen tuomioistuin tutki ne
toimenpiteet, joiden saatettiin katsoa osoittavan sopimuksen olemassaolon, eli
tuossa tapauksessa BMW:n jilleenmyyjille osoitetut kiertokirjeet, niin niiden
sisdllon osalta kuin suhteessa siihen aineelliseen ja oikeudelliseen tilanteeseen,
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johon ne [liittyivdt] sekd suhteessa asianosaisten kiyttiytymiseen” ja piitteli,
ettd kyseiset kiertokirjeet ”ilmensivit tahtoa lopettaa kokonaisuudessaan uusien
BMW -ajoneuvojen vienti Belgiasta” (28 kohta). Se lisdsi, etti “osoittaessaan
nami kiertokirjeet kaikille Belgiassa oleville jilleenmyyjille, BMW Belgiumista
[oli] tullut jilleenmyyjien kanssa tehtivin sellaisen sopimuksen alkuunpanija,
jolla pyrittiin timidn viennin tdydelliseen lopettamiseen” (29 kohta). Timin
tuomion 30 kohdasta ilmenee, ettd yhteisdjen tuomioistuin halusi korostaa jil-
leenmyyjien antaneen suostumuksensa.

Edelld mainitussa asiassa AEG vastaan komissio, jossa valmistajan ja jilleen-
myyjien tahto ei tdysin selvisti ilmennyt ja jossa kantaja vetosi nimenomaan
toimintansa yksipuolisuuteen, yhteisgjen tuomioistuin katsoi, ettd kun kyse on
valikoivasta jakelujirjestelmaistd, menettelytapa, jonka mukaan valmistaja kiel-
tiytyy hyviksymaisti sellaisia jilleenmyyjiid, jotka vastaavat jirjestelmin laatu-
perusteita, pitddkseen ylld korkean hintatason tai sulkeakseen pois tietyt
nykyaikaiset markkinointikeinot, “ei ole sellaista yrityksen yksipuolista toi-
mintaa, jota AEG:n viittimin tavoin perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
dassa midirirty kielto ei koske. Se kuuluu piinvastoin yrityksen j ja jalleenmyyjien
sopimussuhteisiin” (38 kohta). Tamain jilkeen yhteis6jen tuomioistuin totesi, etti
]alleenmyy]at olivat antaneet suostumuksensa, tismentien, etti “kun jilleen-
myyjd hyvaksytaan hyviksyntd perustuu suhen ettd soplmuspuolet hyviksyvit
nimenomaisesti tai hiljaisesti AEG:n noudattamat toimintaperiaatteet, joiden
mukaan sellaisia )alleenmyylla el hyviksytd, jotka tosin tdyttivit hyvaksymlsen
edellytykset mutta jotka eivdt ole valmiit hyviksymididn kyseisid periaatteita”
(38 kohta). Yhteiséjen tuomioistuin on vahvistanut timin lihestymistavan vali-
koivaa jakelujirjestelmid koskevissa muissa tuomioissaan (ks. em. asia Ford ja
Ford Europe v. komissio, tuomion 21 kohta, em. asia Metro II, tuomion 72 ja
73 kohta, ja em. asia Bayerische Motorenwerke, tuomion 16 ja 17 kohta).

Edelld esitetystd seuraa, ettdi komissio ei voi vedota esittimiinsd ennakkota-
pauksiin ndyttddkseen nyt esilli olevassa asiassa toteen sopimuksen olemassa-
olon.
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4. Komission viite, jonka mukaan riittidvi ndytté sopimuksen olemassaolosta on
se, ettd osapuolten todetaan pitdvin ylld litkesuhteitaan

Komission esittimistd pddtelmistd ilmenee, tosin episelvisti (ks. 155 ja
156 perustelukappaleessa olevan riidanalaisen paidtoksen tiivistelmin rakenne, ja
siti koskevat perustelut 171—188 perustelukappaleessa), sen viittdvin, -ettid
komissio voi katsoa perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
yritysten vilisen sopimuksen olemassaolon tulleen toteen niytetyksi jo silld, ettd
on todettu, etteivit tukkuliikkeet ole lopettaneet liikesuhteitaan Bayerin kanssa
sen jilkeen kun timid otti kdyttoon uuden viennin rajoittamiseen tdhtddvin
politiikan.

Tadta viitettd ei voida hyvidksya. Nidyton perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdassa tarkoitetun yritysten vilisen sopimuksen olemassaolosta tulee
perustua siihen, ettd itse sopimuksen kisitteelle ominainen subjektiivinen seikka,
nimittiin se, ettd taloudellisilla toimijoilla on ollut yhteinen tahto ottaa kaytt66n
tietty polititkka, pyrkia tiettyyn tavoitteeseen tai omaksua miiritynlainen toi-
mintatapa markkinoilla, voidaan todeta suoraan tai epdsuorasti, eiki huomioon
oteta sitd, milld tavoin osapuolet ovat ilmaisseet tahtonsa toimia markkinoilla
kyseisen sopimuksen mukaisesti (ks. timin suuntaisesti muun muassa em. asia
ACF Chemiefarma v. komissio, tuomion 112 kohta ja em. asia Van Landewyck
ym. v. komissio, tuomion 86 kohta). Komissio jittid ottamatta huomioon
kyseisen yhteisen tahdon kisitteen katsoessaan, etti liikesuhteiden ylldpito val-
mistajan kanssa, kun timi ottaa yksipuolisesti kdyttéon uuden politiikan, tar-
koittaa sitd, ettd tukkuliikkeet ovat suostuneet siihen, vaikka niiden tosiasiallinen
toiminta on selvisti kyseisen politiikan vastaista.

Lisdksi perustamissopimuksen sisdisen rakenteen mukaan yritykselle voidaan
madritd yhteison kilpailuoikeuteen perustuvia seuraamuksia vain silloin, kun se
on rikkonut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa ja 86 artiklassa
madrittyjd kieltoja. On syytd todeta, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdan soveltamisella on useita edellytyksid, nimittdin a) ettd vihintiin kah-
den yrityksen vililli on sopimus tai etti niiden vililli on tehty yritysten
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yhteenliittymin pdidtokseen tai yritysten viliseen yhdenmukaistettuun menette-
lytapaan verrattavissa oleva sopimus, b) etti ne ovat omiaan vaikuttamaan
yhteison sisdiseen kauppaan ja c) ettid niiden tarkoituksena tai seurauksena on
kilpailun huomattava rajoittaminen. Tdstd seuraa, ettd titi artiklaa koskevissa
asioissa yrityksen menettelyn vaikutukset yhteisén sisiiseen kilpailuun voidaan
tutkia ainoastaan, jos perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
sopimuksen, yritysten yhteenliittymin paitoksen tai yhdenmukaistetun menet-
telytavan on jo niytetty olevan olemassa (asia 56/65, Société technique miniére,
tuomio 30.6.1966, Kok. 1966, s. 337 ja s. 358 sekid siti seuraavat sivut;
Kok. Ep. I, s. 251). Tistd seuraa, ettd tilli mairdykselld ei pyritd yleisesti
”poistamaan” yhteison sisdisen kaupan esteitd; tavoite on rajoitetumpi, silla talla
madrdykselld kielletidn ainoastaan sellaiset kilpailun esteet, joiden kiyttoon-
ottaminen perustuu vihintidin kahden osapuolen yhteiseen tahtoon.

Yhteisojen tuomioistuin on tulkinnut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
taa tilld tavoin asiassa C-73/95 P, Viho vastaan komissio, 24.10.1996 anta-
massaan tuomiossa (Kok. 1996, s. 1-5457, 15—17 kohta), kun se ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomion vahvistaen on katsonut, etti vaikka eriin
emoyhtion menettelystd, jossa se paiasiallisesti jakoi eri kansalliset markkinat
tytiryhtididensi kesken, voi aiheutua yhtymin ulkopuolella kolmansien kilpai-
luasemaan kohdistuvia vaikutuksia, timi ei tarkoita sitd, ettd 85 artiklan
1 kohtaa voitaisiin soveltaa, vaikka sitd luettaisiin yhdessi EY:n perus-
tamissopimuksen 2 artiklan sekd 3 artiklan ¢ ja g kohdan kanssa. Siti vastoin
tillainen yksipuolinen menettely voi kuulua perustamissopimuksen 86 artiklan
soveltamisalaan, mikali siind asetetut soveltamisedellytykset tayttyivit.

Edelld esitetyn perusteella, piinvastoin kuin komissio ja BAI viittivit, kun val-
mistaja on tilanteessa, jossa sen edut ovat nyt esilld olevan asian kantajan etujen
tavoin vaarantuneet, perustamissopimuksen kilpailusdinnét siitelevit sen
oikeutta ratkaista tilanne parhaaksi katsomallaan tavalla vain, jos tilanne kuuluu
85 ja 86 artiklassa mdirittyjen kieltojen soveltamisalaan. Valmistaja voi niin
ollen ottaa kiyttoon tarpeelliseksi katsomansa toimituspolitiikan, edellyttien,
ettd se ei ndin menetellessdin kiytd vdidrin miarddvad asemaansa ja ettd sen ja
tukkuliikkeiden vililtd puuttuu yhteinen tahto, vaikka se, etti timin politiikan
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kdyttoonotolla pyritidn rinnakkaisviennin estimisen kaltaiseen tavoitteeseen,
saattaa rajoittaa kilpailua ja vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kauppaan.

Komissio viittaa tidltd osin yhteisdjen tuomioistuimen yhdistetyissi asioissa
C-267/95 ja 268/95, Merck ja Beecham, 5.12.1996 antamaan tuomioon tu-
keakseen viitettddn siitd, etti rinnakkaisvientii on kaikissa olosuhteissa suo-
jattava. Se viittid, ettd yhteisdjen tuomioistuin on tissi tuomiossa ratkaissut
lopullisesti edelli mainitussa asiassa Merck 14.7.1981 annetun tuomion
(36 kohta) soveltamisalaa koskevat arvailut todeten, etti tietyissi jasenvaltioissa
sdddetylld hintavalvonnalla ei voida perustella poikkeusta tavaroiden vapaan
liikkuvuuden periaatteesta ja ettd rinnakkaistuonnin estimismahdollisuus
aiheuttaisi kansallisten markkinoiden epitoivottavan eristimisen. Tdstd syystd
komission mukaan rinnakkaistuontia ei mydskdidn farmasia-alalla voida estda
kansallisin toimenpitein eikd yritysten vilisin sopimuksin.

On kuitenkin todettava, ettd yhteisdjen tuomioistuin rajoittui tuossa tuomiossa
vastaamaan kysymykseen, joka koski yhtdiltd Espanjan kuningaskunnan ja
Portugalin tasavallan liittymisasiakirjassa olevien tiettyjen sellaisten siirtymai-
siinnosten voimassaolon paittymispiivii (liittymisasiakirjan 47 ja 209 artikla),
joissa sallittiin ndistd maista periisin olevien farmaseuttisten tuotteiden rinnak-
kaistuonnin estiminen muualla yhteistssd, ja joka koski toisaalta rinnakkais-
tuontiin  sovellettavaa oikeusjirjestelmiid sen kannalta merkityksellisten
siirtymikausien paityttyd sekid sitd, oliko edelld mainitussa asiassa Merck
14.7.1981 tehdyn ratkaisun ulottuvuutta harkittava uudelleen. Yhteisojen tuo-
mioistuimen edelld mainitussa asiassa Merck ja Beecham 5.12.1996 antamassa
tuomiossa esittimait paidtelmit eivit koske nyt esilld olevassa asiassa kisiteltdvaa
kysymystid, joka ei kuulu EY:n perustamlssoplmuksen 30, 34 ja 36 artiklassa
(joista on muutettuina tullut EY 28, EY 29 ja EY 30 artikla) médrityn tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevan 01keuden soveltamisalaan, eiki niissd, toisin kuin
komissio viittdd, millidn tavoin maariti sellaisesta rinnakkaistuonnin estdmisti
koskevasta yleisestd kiellosta, jota jisenvaltioiden lisiksi sovellettaisiin kaikissa
tapauksissa myos yrityksiin.
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Sen sijaan, ettd tilld tuomiolla tuettaisiin komission viitteit, silld todellisuudessa
ainoastaan vahvistetaan, ettd perustamissopimuksen jirjestelmissd viimeksi
mainittu ei voi yrittid paisti tiettyyn tavoitteeseen, kuten liikkeiden mark-
kinahintojen yhdenmukaistamiseen, laajentamalla tai liioittelemalla perus-
tamissopimuksen VI osaston 1 luvun 1 jakson (yrityksiin sovellettavat sdinnét)
soveltamisalaa, varsinkaan, kun mainittu perustamissopimus antaa sille erityisii
keinoja pyrkid tillaiseen yhdenmukaistamiseen, jos on kiistatonta, ettd jdsen-
valtioiden viliset huomattavat liikkeiden hintaerot — kuten nyt esilld olevassa
asiassa — johtuvat hintojen miirdadmistd koskevien valtion jirjestelmien ja
korvausedellytysten ~eroavuuksista (ks. riidanalaisen piitoksen 151 ja
152 perustelukappale). Kuten yhteisdjen tuomioistuin on edelli mainitussa
asiassa Merck ja Beecham annetun tuomion 47 kohdassa todennut, vakiintu-
neesta oikeuskdytinnostd ilmenee, etti hintoja koskevan yhden jisenvaltion
poikkeavan lainsiidinnén aiheuttamien viiristymien korjaaminen on yhteisén
tehtidvi (ks. asia 16/74, Centrafarm ja de Peijper, tuomio 31.10.1974, Kok. 1974,
s. 1183, 17 kohta; Kok. Ep. II, s. 373; em. asia Musik-Vertrieb membran ja K-tel
International, tuomion 24 kohta; yhdistetyt asiat C-427/93, C-429/93 ja
C-436/93, Bristol-Myers Squibb ym., tuomio 11.7.1996, Kok. 1996, s. 1-3457,
46 kohta ja em. asia Merck ja Beecham, tuomion 47 kohta).

Perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan soveltamisalan laajentaminen
komission ehdottamin tavoin johtaisi ristiriitaiseen tilanteeseen, jossa myynnisti
kieltaytymistd rangaistaisiin ankarammin 85 artiklan 1 kohtaan liittyvissd kuin
86 artiklaan liittyvissd asioissa, silli 85 artiklan 1 kohdassa mairitty kielto
koskisi valmistajaa, joka paittdd kieltdytyi tulevista toimituksista tai rajoittaa
niiti ilman, ettd se kuitenkaan kokonaan purkaisi liikesuhteitaan asiakkaidensa
kanssa, kun taas 86 artiklaan liittyvissi asioissa toimituksista kieltiytyminen,
silloinkin kun se koskee kaikkia toimituksia, olisi kiellettyi vain, jos silld kiy-
tetddn vdidrin midrddvaa asemaa. Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskiytinnossi
on epdsuorasti myonnetty, etti yrittimisvapauden suojaaminen on tirkedi
perustamissopimuksen kilpailusdantéjid  sovellettaessa, silli siind todetaan
nimenomaisesti, ettd myos mdidrdivissd asemassa oleva yritys vol tietyissd
tapauksissa kieltdytyd myymasti tai muuttaa toimitus- tai hankintapolitiikkaansa
joutumatta 86 artiklassa miirityn kiellon alaisuuteen (ks. timin suuntaisesti
asia 27/76, United Brands v. komissio, tuomio 14.2.1978, Kok. 1978, s. 1-207,
182—191 kohta; Kok. Ep. III, s. 9).
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181 Komissio ei mydskddn voi viitteidensd tueksi vedota lisiksi tdysin perus-
teettomaan kisitykseensi, jonka mukaan rinnakkaistuonti aiheuttaa pitkilld
aikavililli liikkeiden hintojen yhdenmukaistumisen. Tima koskee myos
komission viitettd, jonka mukaan ”ei voida hyviksy4, ettd rinnakkaistuontia
estetdin, jotta farmasia-alan yritykset voisivat vaatia ylihintoja sellaisissa maissa,
joissa ei ole minkiinlaista hintavalvontaa, korvatakseen hintoja valvovissa
jasenvaltioissa saatavia pienempid voittoja”.

152 Edelld esitetystd seuraa, ettd komissio ei ole voinut laillisesti katsoa, ettd tuk-
kuliikkeiden ja valmistajan vilinen sopimus on nidytetty toteen pelkistdin silld
perusteella, ettid niiden todettiin jatkavan jo olemassa olevia liikesuhteitaan.

D Johtopadtos

183 Kaikesta edelld esitetystd seuraa, etti komissio on arvioinut virheellisesti nyt
esilli olevan asian tosiseikkoja ja tehnyt virheen niiden oikeudellisessa ar-
vioinnissa, kun se on katsonut toteen niytetyksi, ettd Bayerilla ja riidanalaisessa
padtoksessd tarkoitetuilla tukkuliikkeilld oli sellainen yhteinen tahto, jonka
perusteella voitiin paitelld, ettd niiden vililli oli perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus, jolla pyrittiin estimiin tai rajoitta-
maan Adalatin vientid Ranskasta ja Espanjasta Yhdistyneeseen kuningaskuntaan.
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184+ Téstd seuraa, ettd tissi asiassa esitetty padasiallinen kanneperuste on perusteltu.

185

186

Tamin vuoksi riidanalainen pditds on kumottava ilman, etti on tarpeen kuulla
kantajan nimedmii todistajia tai ettd on tarpeen tutkia kantajan esittimii tois-
sijaisia kanneperusteita, jotka nojautuvat perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdan virheelliseen soveltamiseen, Espanjan kuningaskunnan liittymisasia-
kirjan 47 artiklan mukaisiin laillisiin toimintoihin ja asetuksen N:o 17
15 artiklan virheelliseen soveltamiseen miarittiessi kantajalle sakkoa.

Oikeudenkiyntikulut

Ensimmiisen oikeusasteen ty6jirjestyksen 87 artiklan 2 kohdan mukaan
asianosainen, joka hividi asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut,
jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska vastaaja on hivinnyt asian ja koska kantaja
on vaatinut sen velvoittamista korvaamaan oikeudenkiyntikulut, viimeksi mai-
nittu on velvoitettava vastaamaan omista oikeudenkiyntikuluistaan ja korvaa-
maan kantajan oikeudenkdyntikulut, mukaan lukien viimeksi mainitulle
vilitoimimenettelystd aiheutuneet oikeudenkayntikulut.

Tyojdrjestyksen 87 artiklan 4 kohdan kolmannen alakohdan mukaan ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuin voi mairiti, ettdi muun kuin edellisessi ala-
kohdassa mainitun viliintulijan on vastattava omista oikeudenkayntikuluistaan.
Nyt esilld olevassa asiassa kantajan vaatimuksia tukevan viliintulija EFPIA:n ja
vastaajan vaatimuksia tukevan viliintulija BAL:n on vastattava omista oikeu-
denkiyntikuluistaan.
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Niilla perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(laajennettu viides jaosto)

on antanut seuraavan tuomiolauselman:

1) Kumotaan EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenettelysti
(IV/34.279/F3 — Adalat) 10 pidivini tammikuuta 1996 tehty komission
paatos 96/478/EY.

2) Komissio velvoitetaan vastaamaan omista oikeudenkidyntikuluistaan ja kor-
vaamaan kantajan oikeudenkiyntikulut, mukaan lukien viimeksi mainitulle
vilitoimimenettelystd aiheutuneet oikeudenkiyntikulut.

3) European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations ja Bundes-
verband der Arzneimittel-Importeure eV vastaavat kumpikin omista oikeu-
denkiyntikuluistaan.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras

Julistettiin Luxemburgissa 26 piivini lokakuuta 2000.

H. Jung J- D. Cooke

kirjaaja jaoston puheenjohtaja
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