BESLUT AV DEN 26.10,2001 — MAL T-184/01 R

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 26 oktober 2001 * '

I mal T-184/01 R,

IMS Health Inc., Fairfield, Connecticut (Amerikas forenta stater), foretritt av
N. Levy och J. Temple Lang, solicitors, och R. O’Donoghue, barrister, '

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av E. Gippini Fournier,
E Siredney-Garnier och A. Whelan, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: engelska,
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med stéd av

AzyX Deutschland GmbH Geopharma Information Services, Neu-Isenburg
(Tyskland), féretritt av advokaterna L. Levi, G. Vandersanden och D. Dugois,

och

NDC Health Corporation, Atlanta, Georgia (Amerikas forenta stater), féretritt
av advokaterna I. Forrester Q.C., E. Fine, solicitor, C. Price och A.F, Gagliardi,
med delgivningsadress i Luxemburg,

och

NDC Health GmbH & Co. KG, Bad Camberg (Tyskland), foretritt av
advokaterna I. Forrester Q.C., F. Fine, solicitor, C. Price och A.E Gagliardi,
med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

angdende en begidran om interimistiska atgérder vad giller kommissionens beslut
av den 3 juli 2001 om ett forfarande enligt artikel 82 i EG-fordraget (drende
COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: Interimistiska atgirder),
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meddelar
FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
foljande
Beslut
Bakgrund

For att utveckla inriktningen pa sin marknadsforing behéver likemedelsforetag
information om forsiljningen av bide sina egna och sina konkurrenters
produkter. Eftersom en stor andel receptférskrivningar tillreds och limnas ut
av apotek i den ordinerande likarens nirhet, 4r information om grossisternas
forsiljning av likemedel till apotek ett bra sitt att uppskatta likarnas
ordinationspreferenser och méjliggér foljaktligen for likemedelstillverkare att
bedoma effektiviteten av prestationen hos de férsiljningsrepresentanter som talar
med ldkarna.

Regionala férsiljningsdata- (eller marknads-) rapporter bygger pa information
som forvirvats fran likemedelsgrossister av foretag som tillhandahéller forsilj-
ningsdatatjinster till likemedelsforetag. Avtal mellan grossister och de som
tillhandahaller regionala foérsiljningsdatatjinster i Tyskland innehdller bestim-
melser avsedda att respektera de forstnimndas skyldigheter enligt den tyska
Bundesdatenschutzgesetz (den federala dataskyddslagen). Bundesdatenschutzge-
setz krdver att information om likemedelsforsiljningen f6r minst tre apotek inom
varje geografiskt omride, som den tillhandahdllna informationen avser, liggs
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samman. I praktiken verkar det som om man fér att upprétthélla detta krav
maste inkludera dtminstone fyra till fem apotek inom varje geografiskt segment.

Bearbetningen av den obearbetade regionala forsiljningsdatan, som képs in frén
likemedelsgrossister, utfors av dem som tillhandahaller f6rséljningsdatarapporter
i enlighet med deras respektive input-metoder. Informationen kontrolleras och
formateras direfter i enlighet med ”block”-metoder pa vilka de som tillhanda-
hiller tjinsterna utfér olika analyser. Blocken delar in ett land i artificiellt
betecknade geografiska omrdden. Huvudsyftet med en blockmetod dr att skapa
territoriella segment inom en viss marknad med lika eller jimforbara forsilj-
ningsmojligheter med iakttagande av datasikerhetskrav och vissa geografiska
grinser. I Tyskland definieras férsiljningsomraden for likemedelsforsiljare med
hinvisning till en samling av flera block.

Den information som formaterats i enlighet med en blockmetod utgér grunden
for regionala forsiljningsrapporter. Dessa rapporter levereras av dem som
tillhandahéller tjinsterna till likemedelsforetagen i skriftlig form, pa cd-rom,
online eller i en kombination av dessa former, beroende pé vad kunden féredrar.
Likemedelsforetagen bearbetar sedan informationen internt eller 6verldmnar den
till andra féretag som analyserar den fér deras rikning.

IMS (Intercontinental Marketing Services) Health Incorporated (nedan kallat
antingen sokanden eller IMS) 4r ett amerikanskt foretag som tillhandahéller ett
brett urval av marknadsundersokningar, marknadsféring och forsiljningsforvalt-
ning for likemedelsindustrin. Det #r vérldens ledande tillhandahallare av
informationsldsningar for likemedels- och hilsoindustrin. IMS #r verksamt i
100 linder. Genom sitt tyska dotterbolag (IMS Health GmbH & Co. OHG,
nedan kallat IMS Health) tillhandah2ller det i Tyskland en regional forsiljnings-
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datatjinst till intresserade likemedelsforetag. Sedan dr 2000 har dess tjdnster
grundats pa en blockmetod kallad 1 860 blockmetoden. Denna blockmetod &r
central foér det nu aktuella forfarandet.

Sokanden har sedan 4r 1969 investerat tillgingar for att utveckla ett system for
informationsrapporter i Tyskland som grundar sig pé blockmetoden. Den borjade
med att anvinda en metod med 329 blocksegment. I slutet av 1980-talet hade
denna elementira metod delags upp i mer sofistikerade metoder med till en borjan
418 och sedan 922 segment. Ar 1991 delades ett antal stider upp ytterligare sa att
det skapades en metod med 1 086 block. Ar 1992 lades ytterligare 244 block till,
motsvarande administrativa enheter i forna Tyska demokratiska republiken, for
att hinsyn skulle tas till effekterna av den tyska aterféreningen. Efter det att ett
femsiffrigt postnummersystem hade inforts 1 Tyskland dr 1993 krdvdes en total
omarbetning av blockmetoden. 119 stider omstrukturerades med resultatet att en
metod med 1 845 segment skapades.

Ar 1998 paborjade sokanden ett utvecklingsprogram som bland annat syftade till
att skapa en ny blockmetod. Programmet kulminerade ar 1999 i utvecklandet av
det sa kallade 1 860 blockmetod-formatet. 1 860 blockmetoden lanserades pa
marknaden i januari 2000 och utgér nu den centrala delen i den regionala
forsiljningsdatatjinsten som IMS Health tillhandahéller i Tyskland.

Sokanden misstinkte att tvd konkurrenter pd den tyska marknaden, Pharma
Intranet Information AG (nedan kallat PI) och AzyX Deutschland GmbH
Geopharma Information Services (nedan kallat AzyX), vilka hade grundats av
nigra tidigare 4ldre medarbetare, och vilka inledningsvis hade tagit sig in pa den
tyska marknaden genom forsiljning av tjinster baserade pa alternativa block-
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metoder, i sjdlva verket tidigt 4r 2000 salde tjinster baserade pa kopior av 1 860
blockmetoden. I anledning hdrav anhingiggjorde stkanden vid Landgericht
(regional domstol) i Frankfurt am Main (nedan kallad Landgericht Frankfurt) ett
forfarande om upphovsrittsintrdng. Talan vicktes den 26 maj 2000 och
den 22 december 2000 mot PI och AzyX.

Den 16 november 2000 faststillde Landgericht Frankfurt att sdkanden enligt
tysk upphovsrittslig lagstiftning hade upphovsritt till 1 860 blockmetoden och
faststillde dirmed en tidigare dom av den 12 oktober 2000. I samma dom
uppritthéll domstolen dessutom sitt f6rbud fran den 27 oktober 2000 f6r PI och
Lederer, en tidigare verkstillande direktér vid IMS Health, att anvinda
1 860 blockmetoden och blockmetoder som hérrérde fran 1 860 blockmetoden.

National Data Corporation (nedan kallat NDC), som ocksa ir ett féretag med
sdte i USA och en internationell konkurrent till sékanden, forvirvade PI i augusti
2000. Den 26 oktober 2000 bad NDC att f3 en licens fran sékanden att anvinda
1 860 blockmetoden mot en arlig licensavgift av 10 000 DEM (§ 112,92 eur).
Sokanden avbdjde forslagen genom brev daterat den 28 november 2000, medan
frigan om upphovsritt fortfarande var féremal f6r prévning i de nationella
domstolarna, eftersom PI hade 6verklagat Landgericht Frankfurts ovanndmnda
domar av den 27 oktober och den 16 november 2000. I ett ytterligare brev av den
18 december 2000 viigrade sbkanden att uppta forhandlingar med motiveringen
att det inte var nédvindigt for NDC att anvinda 1 860 blockmetoden for att
kunna konkurrera med sékanden p& den tyska marknaden.

Den 4 december 2000 vickte NDC Health GmbH & Co. KG, NDC:s tyska
dotterbolag (nedan kallat NDC Health), talan vid Landgericht Niirenburg-Fiirth
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om faststillande av att IMS Health inte hade ritt att krdva att NDC inte fick
anvinda metoder som bland annat grundade sig pd 1 860 blockmetoden. Den
28 december 2000 fick IMS Health dock ett interimistiskt foreliggande fran
Landgericht Frankfurt, som férbjod NDC Health att anvdnda bland annat
1 860 blockmetoden.

Den 19 juni 2001 ogillade Oberlandesgericht (hégre regional domstol) Frankfurt
am Main (nedan kallad Oberlandesgericht Frankfurt) PL:s 6verklagande av
domarna daterade den 27 oktober och den 16 november 2000.

Den 12 juli 2001 ogillade Landgericht Frankfurt NDC Healths 6verk1agande av
det interimistiska foreliggandet som utfirdats mot bolaget den 28 december
2000.

Inom ramen for den upphovsrittsliga tvisten i sak mellan IMS Health och NDC
Health angiende den forras ansokan om ett definitivt férbudsforeliggande for
den senare att anvinda 1 860 blockmetoden eller ndgon av dess avledningar,
beslutade Landgericht Frankfurt den 30 augusti 2001 att vilandeforklara malet
och hinskjuta ett antal frigor till EG-domstolen enligt artikel 234 EG. I sak vill
den f3 klarhet i huruvida tillimpningen av tysk upphovsritt kan paverkas av
artikel 82 EG under omstindigheter nir det har funnits viss industriell inbland-
ning i utvecklingen av det skyddade verket. Den 22 oktober 2001 registrerades
denna begiran om férhandsavgérande som mal C-418/01 vid EG-domstolens
kansli.

I forfarandet mot AzyX utfirdade Landgericht Frankfurt den 28 december 2000
ett interimistiske foreliggande som forbjod AzyX att tillhandahalla, lansera eller
erbjuda data som grundar sig pd 1 860 blockmetoden. Den bekriftade det
ovannimnda férbudsforeliggandet den 15 februari 2001.
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Foljaktligen begdrde AzyX den 24 april 2001 en licens fran sokanden att anviinda
1 860 blockmetoden. Den 28 maj 2001 avvisade stkanden denna begiran,
huvudsakligen eftersom den inte ansdg att det var nédvindigt f6r AzyX att ha
tillgang till 1 860 blockmetoden for att kunna konkurrera med sékanden pd den
tyska marknaden och for att den ansdg att den royalty pd 100 000 DEM
(51 129,19 eur) som AzyX erbjod var for lag.

Den 18 september 2001 upphivde Oberlandesgericht Frankfurt foreldggandet
som hade utfirdats av Landgericht Frankfurt mot AzyX den 28 december 2000
med resultatet att den senare inte lingre enligt domstolsbeslut i Tyskland &r

forbjuden att anvinda 1 860 blockmetoden eller dess avledningar (se vidare
punkterna 44 och 45 nedan).

Kommissionens undersokning och antagande av det ifrdgasatta beslutet

Den 18 december 2000 limnade NDC in ett klagomal till kommissionen och
hivdade att sdkandens vigran att licensiera det att anvinda 1 860 blockmetoden
utgjorde en dvertrddelse av artikel 82 EG. NDC uppmanade ocksd kommissionen
att vidta interimistiska atgirder mot sékanden.

Sokanden yttrade sig inledningsvis 6ver klagomadlet genom en skrivelse av
den 12 januari 2001 och svarade pd kommissionens begiran om upplysningar
genom skrivelser av den 15 januari, den 26 januari och den 7 mars 2001.
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Den 8 mars 2001 skickade kommissionen ett meddelande om anmirkningar

(nedan kallat meddelandet) till sékanden, som togs emot den 9 mars 2001. Enligt =

kommissionen var den avgorande frigan huruvida 1 860 blockmetoden utgjorde
en ”nodvindig nyttighet” (meddelandet, punkt 58). Den drog slutsatsen (med-
delandet, punkt 84) pa grundval av den information som den hade tillgéinglig att
tillgang till denna metod verkade vara nédvindig for konkurrenter, att sékandens
vigran att bevilja licenser inte var objektivt motiverad och att nimnda vigran
eventuellt utgjorde ett missbruk av den dominerande stillning som IMS hade pa
den relevanta tyska marknaden. Kommissionen varnade IMS att den avsdg att
meddela ett beslut med foreldggande om interimistiska dtgirder (meddelandet,
punkterna 100—103).

Sokanden inkom med skriftligt svar pd meddelandet den 2 april 2001. En
forhandling infér kommissionen dgde rum den 6 april 2001, under vilken en stor
del av diskussionen kretsade kring huruvida 1 860 blockmetoden utgjorde en
de facto-standard for industrin. Kommissionen skickade en begiran om ytterli-
gare upplysningar till sokanden den 4 maj 2001, vilken sokanden besvarade
den 14 maj 2001. Den 14 juni 2001 bemétte svaranden dessutom de ytterligare
bevis som kommissionen erhdllit efter férhandlingen genom sin begidran om
upplysningar fran ett antal likemedelsféretag enligt artikel 11 i radets férordning
nr 17, forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82]
(EGT 13, s. 204; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8, nedan kallad
forordning nr 17). Dessa begdran var avsedda att utrona deras uppfattning om
den pastatt nodvindiga karaktdren hos 1 860 blockmetoden. Kommissionen
tillhandaholl sokanden kopior pi svaren frin dessa likemedelsforetag i tva
omgingar, den 22 maj 2001 och den 7 juni 2001. S6kanden kommenterade
denna kompletterande bevisning genom en ytterligare promemoria till kommis-
sionen den 14 juni 2001. Den hordes ocksd vid ett mote mellan dess
representanter och kommissionens representanter den 18 juni 2001.

Den 3juli 2001 fattade kommissionen ett beslut om ett forfarande enligt
artikel 82 EG (4drende COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: interi-
mistiska dtgirder) (nedan kallat det ifrigasatta beslutet). Beslutet baseras pa
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forordning nr 17 och sérskilt pd kommissionens behérighet enligt artikel 3 att
anta interimistiska dtgdrder, vilka férsta géngen faststilldes av EG-domstolen i
domen i mal 792/79 R, Camera Care mot kommissionen (REG 1980, s. 119,
nedan kallad Camera Care), och som har bekriiftats i ett antal efterfoljande
domar frin gemenskapsdomstolarna (se domen i de forenade malen 228/82 och
229/82, Ford mot kommissionen, REG 1984, s. 1129, nedan kallad Ford, domen
i mal T-23/90, Peugeot mot kommissionen, REG 1991, s. II-653, nedan kallad
Peugeot, och domen i mal T-44/90, La Cinq mot kommissionen, REG 1992,
s. II-1, nedan kallad La Cinq).

I reciten i preambeln till det &verklagade beslutet ansig kommissionen (punkt 41)
att de villkor, som enligt den ovannimnda Camera Care-praxisen skall vara
uppfyllda innan den kan vidta skyddsatgérder i en pdgdende undersékning enligt
forordning nr 17, var uppfyllda.

Vad giller existensen av en prima facie-dvertriidelse av artikel 82 EG analyserade
kommissionen férst de relevanta produktmarknaderna och geografiska markna-
derna. P4 grundval av information som sékanden hade tillhandahallit i skrivelse
av den 7 mars 2001 skiljde den mellan data som har samlats in fran apotek och
data som har samlats in frin likemedelsgrossister (punkterna 47 och 48). Dessa
data gav upphov till fyra tydliga tjinster beroende pd om de hinfor sig till
nationella eller regionala data. Dessutom utgjorde data frén Tyskland en separat
produkt som inte kunde ersittas med data frdn ett annat land. Kommissionen
definierade f6ljaktligen den relevanta marknaden i detta fall som marknaden for
tyska regionala f6rsiljningsdatatjdnster” (punkt 51).

Kommissionen ansig att den relevanta marknaden utgér en visentlig del av den
gemensamma marknaden, eftersom den dr den storsta i sitt slag inom
gemenskapen (punkt 60). Eftersom sgkanden dtnjuter en “kvasimonopolstill-
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ning” pa den marknaden med en marknadsandel pd “éver [... % 1]” och NDC
och AzyX ir dess enda konkurrenter, fann kommissionen att den har en
dominerande stillning pd den relevanta marknaden (punkt 62).

Direfter forklarade kommissionen (se punkterna 63—185) varfor talan ”pa den
for tillfillet tillgdngliga bevisningen” prima facie framstod som tillricklige
befogad, varfor sbkandens vigran att licensiera till NDC utgjorde ett missbruk av
artikel 82 EG och varfor interimistiska atgirder borde vidtas “om de 6vriga
forutsittningarna for att vidta sidana dtgirder 4r uppfyllda” (punkt 186). Denna
bedémning grundade sig i huvudsak pd férekomsten av “exceptionella omstin-
digheter” och sarskilt pa dess uppfattning (som den fitt frdn de konstateranden
som gjorts i punkterna 75—123) att 1 860 blockmetoden utgdr en “de facto-
standard for industrin” (punkt 180). Sokandens “vigran att ge tilltride till 1 860
blockmetoden kommer troligen att eliminera all konkurrens pd den relevanta
marknaden, eftersom det inte 4r mojligt att konkurrera utan den pa den relevanta
marknaden” (punkt 181). Denna slutsats grundade sig i huvudsak pa dess
konstateranden att det inte #r troligt att sokandens konkurrenter kommer att
skapa en alternativ metod till 1 860 blockmetoden (se punkterna 124—166) och
pa att det inte finns ndgot som motiverar den sistnimndas vigran att licensiera till
sina konkurrenter (punkterna 167—174).

Kommissionen fann ocksi att det finns “en risk for allvarlig och irreparabel
skada samt for oacceptabel skada for allminintresset, vilket gor att det finns ett
bradskande behov att vidta interimistiska dtgirder” (punkt 201). Den ansdg pa
grundval av den bevisning som den hade att “det finns goda skil att anta att
NDC:s tyska verksamhet kommer att upphéra om det inte far licens till
1 860 blockmetoden och att det kommer att uppstd oacceptabel skada for
allminintresset” (punkt 190). Enligt dess uppfattning kommer NDC utan
interimistiska dtgdrder att forlora aktuella kunder, inte ha ndgra utsikter att
locka till sig nya kunder fér kommande 4r och troligen att ”sluta gora affdrer i

1 — Konfidentiell information utelimnad.
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Tyskland” (punkt 193). Fransett den allvarliga risken for irreparabel skada for
NDC finns det ocksd “en risk fér oacceptabel skada for allménintresset i den
mening som avses i médlet La Cing” (punkt 195). Den uttalade att “en slutsats i
beslutet i sak att IMS hade missbrukat sin dominerande stillning enligt artikel 82
EG skulle bli illusorisk om NDC:s tyska dotterbolags och andra konkurrenters
verksamhet under tiden hade upphért” (punkt 196). Slutligen ogillade den IMS
pastdende att bolaget skulle lida irreparabel skada och kom till slutsatsen att
*intresseavvigningen i detta fall gynnar sdkanden” (punkt 199).

Foljaktligen foreskrivs f6ljande i artiklarna 1—3 i det ifragasatta beslutet:

» Artikel 1

IMS Health (IMS) forpliktas hirmed att utan drdjsmal, pd begéran och pa icke-
diskriminerande grunder, bevilja alla féretag, som for tillfdllet 4r ndrvarande pa
marknaden for tyska regionala férsiljningsdatatjénster, licens f6r anvindandet av
1 860 blockmetoden i syfte tilldita sddana foretag att anvdnda och forsilja
regional forsdljningsdata som formaterats i enlighet med detta format.

Artikel 2

I varje licensavtal avseende 1 860 brick structur, skall all royalty som betalas for
dessa licenser bestimmas genom avtal mellan IMS och foretaget som begir
licensen (nedan kallade parterna).
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For det fall ett avtal inte har triffats inom tva veckor frin dagen for begiran om
en licens, skall lampliga royalties faststillas av en eller flera oberoende experter.
Experten eller experterna utses genom dverenskommelse mellan parterna inom en
vecka fran det att parterna misslyckats att komma 6verens om licensavgiften. Om
parterna inte lyckas nd en 6verenskommelse om vilka experter som skall utses
inom den foreskrivna tidsfristen, skall kommissionen utse en eller flera experter
fran en lista med kandidater, vilken tillhandahillits av parterna, eller, om det ir
lampligt, vilja en limpligt kvalificerad person eller personer.

Parterna skall tillhandahdlla experten eller experterna alla dokument som
experten eller experterna anser vara nédvindiga eller anvindbara for att fullfolja
uppdraget. Experten eller experterna skall vara bundna av yrkesmannasekretess
och skall inte avsloja nigot bevis eller dokument for tredje man, med undantag
for kommissionen. - : :

Experten eller experterna skall fatta beslut pd grundval av genomlysbara och
objektiva kriterier inom tvd veckor frin det att han eller de utsetts att utfora
uppdraget. Experten eller experterna skall utan férdréjning kommunicera
beslutet med kommissionen fér godkinnande. Kommissionens beslut skall vara
slutligt och trida i kraft omedelbart.

Artikel 3

Vite om 1 000 euro per dag skall betalas for varje period under vilken IMS
underldter att efterkomma bestimmelserna i detta beslut.”
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I artikel 4 i det ifrigasatta beslutet anges att “bestimmelserna... skall gilla till
dess det slutliga beslutet tillkinnages, varigenom forfarandet avslutas” medan
beslutet, enligt artikel 5, ”avser IMS Health pd Harewood Avenue, London
NW1, Férenade Kungariket”.

Forfarandet

Sokanden har, med stod av artikel 230 fjarde stycket EG, vickt forevarande talan
genom ansdkan som inkom till forstainstansrittens kansli den 6 augusti 2001. I
talan yrkas bland annat att det ifrdgasatta beslutet skall ogiltigforklaras eller
alternativt att det skall ogiltigférklaras i den méan det innehaller ett krav pa att
IMS Health licensierar 1860 [b]rick [s]tructure till foretag som for tillfédllet dr
verksamma pa den tyska marknaden for regionala forsiljningsdatatjinster, samt
specificerar forutsdttningarna for att forhandling av licensvillkor skall genom-
foéras och godkinnas av kommissionen”.

Genom en sirskild ansokan, som inkom till domstolens kansli samma dag,
framstillde sokanden, i enlighet med artiklarna 242 EG och 243 EG, forevarande
anstkan om interimistiska dtgirder betridffande verkstillandet av det ifrdgasatta
beslutet. Sokanden har hemstillt att forstainstansrittens ordférande forordnar
om

»__ att ordféranden p4 eget initiativ beviljar uppskov med beslutets verkstillighet
till dess han har behandlat och avgjort forevarande ansékan,

— att vidare uppskjuta beslutets verkstillighet till dess forstainstansritten har
meddelat dom i [mélet vid den nationella domstolen], och

— att férordna om varje annan sddan interimistisk dtgird som ordféranden
anser nodvindig”.
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I beslut av den 10 augusti 2001, som fattades enligt andra stycket i artikel 105.21 -
forstainstansrittens rittegingsregler, beviljade ordféranden, ex parte, uppskov
med verkstilligheten av det ifrigasatta beslutet till dess att beslut meddelas,
varigenom forevarande forfarande om interimistiska dtgdrder avslutas. Detta
interimistiska beslut grundade sig pd vad som preliminirt verkade vara en talan
mot giltigheten av det dverklagade beslutet, vilken prima facie framstod som
befogad, de eventuellt allvarliga ekonomiska och icke-ekonomiska konsekven-
serna for sokanden av tvingande licensvillkor, som fastslagits av kommissionen,
for anvindningen av 1 860 blockmetoden och behovet, for att forsikra sig om en
rittvis ritteging, av att domstolen som skulle préva ansdkan om interimistiska
atgirder hade tillrickligt med tid att 6vervdga de komplicerade faktiska och
rédttsliga problem som uppkommit i det aktuella forfarandet.

I ans6kningar som inkom till férstainstansrittens kansli den 13 respektive
den 14 augusti 2001 ansokte AzyX och NDC bland annat om att fa intervenera
till stod for kommissionens yrkanden i det aktuella forfarandet. 1 skrivelse av
den 27 augusti 2001 hade varken sokanden eller kommissionen négra invind-
ningar mot dessa ans6kningar, men bada parter begirde konfidentiell behandling
gentemot intervenienterna vad géllde vissa dokument.

Intervenienterna anmodades den 29 augusti 2001 av ordféranden att, utan att
forekomma resultatet av deras ansokningar, fore den 12 september 2001 limna
in de skriftliga yttranden tillsammans med de ansdkningar om konfidentiell
behandling som de énskade gora.

Den 29 augusti 2001 ansokte AzyX om tillstdnd att fa uppritta sina yttranden till
stod for sin interventionsansokan pd franska. Eftersom sokanden i skrivelse av
den 31 augusti 2001 endast hade bestritt anvindningen av franska i AzyX:s
skriftliga yttranden och kommissionen inte hade haft ndgra invindningar, beslot
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ordféranden den 5 september 2001 i enlighet med artikel 35.2 i rittegangsreg-
lerna att tillita AzyX att anvinda franska i sina muntliga yttranden.

I ansokan, som inkom till forstainstansrittens kansli den 12 september 2001,
ansokte NDC Health om att f4 intervenera till stod for kommissionens yrkanden.
Det forklarade att det som direkt inblandat foretag i det forfarande angdende
upphovsrittsintring som IMS Health hade anhingiggjort i Tyskland hade ett
intresse av att intervenera separat, trots att dess yttranden i huvudsak skulle bli
identiska med NDC:s. Utan att forekomma resultatet av bolagets ansékan
anmodades det den 13 september 2001 av ordféranden att samma dag inkomma
med de skriftliga yttranden och ans6kan om konfidentiell behandling som det
onskade gora. Eftersom den muntliga forhandlingen hade faststillts till f6ljande
dag beslutade ordféranden att hora parternas yttranden i anledning av denna
ytterligare interventionsansdkan vid den muntliga férhandlingen.

Vid den muntliga férhandlingen den 14 september 2001 noterade ordféranden
att NDC hade stillning som klagande i det pdgdende administrativa forfarandet
vid kommissionen, att NDC Health var direkt inblandat i det férfarande
angdende upphovsrittsintring som anhingiggjorts av IMS Health i Tyskland och
att AzyX inte bara var IMS Healths enda andra nuvarande konkurrent pa den
relevanta marknaden utan ocksd nira berérd av undersokningen av NDC:s
klagomal. Ordféranden beslutade, i enlighet med artikel 37 andra stycket i EG-
stadgan som enligt dess artikel 46 #r tillimplig pa forstainstansritten, att alla tre
intervenienternas intresse av resultatet av det aktuella interimistiska forfarandet
hade styrkts. Ordféranden beslutade foljaktligen att bevilja de tre interventions-
ansobkningarna.

Utan att ndgon begiran om ett formellt beslut hade framstillts av huvudparterna
eller intervenienterna avseende deras olika ansokningar om konfidentiell behand-
ling beslutade ordféranden, efter att ha granskat de dokument och de omstdndig-
heter som berorts i ansdkningarna, direfter vid den muntliga férhandlingen att de
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prima facie skulle behandlas som konfidentiella i anledning av det aktuella
forfarandet, eftersom de verkade utgoéra affirshemligheter i enlighet med
artikel 116.2 i rittegangsreglerna.

Huvudparterna och intervenienterna presenterade foljaktligen sina muntliga
yttranden och svarade pa ordférandens frigor. Ordféranden tilldt att ytterligare
ett skriftligt yttrande frin Dr. Sati Sian, s6kandens vice verkstillande direktor,
som kompletterade ett konfidentiellt yttrande i bilaga 4 till interventionsansdkan
lades till akten, utan invindningar frin de ovriga parterna. Ordféranden tillit
ocksa Dr. Sian, utan invindningar fran de évriga parterna, att muntligen yttra sig
konfidentiellt vid ett sirskilt slutet sammantriade. Eftersom inga invindningar
gjordes tillit ordféranden Jeffrey Kanis, vice verkstillande direktor i NDC
Health, att yttra sig vid férhandlingen.

I skrivelse av den 18 september 2001 bad ordféranden kommissionen bekrifta
huruvida den hade information angdende den blockmetod (de blockmetoder) som
for ndrvarande anvindes av intervenienterna, AzyX och NDC/NDC Health, for
att tillhandahilla regionala forsiljningsdatatjinster pd den tyska marknaden,
vilket sékanden pastatt bide i sin ansékan och i sitt muntliga yttrande. For det
fall den hade sddan information ombads kommissionen att ge in den till
forstainstansrdttens kansli senast den 24 september 2001. For det fall sidan
information ansigs innehilla konfidentiella foretagshemligheter om ndgon av
intervenienterna, ombads kommissionen ocksd att inom samma tidsfrist ge in
limplig(a) icke-konfidentiell(a) version(er) av den relevanta informationen.

Efter sokandens begiran att fi ge in korta kompletterande yttranden for att
kunna svara pa kommissionens och intervenienternas skriftliga yttranden, vilka
alla mottogs av sokanden mycket kort fore den muntliga forhandlingen,
faststillde ordféranden den 24 september 2001 som tidsfrist fér sddana
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yttranden. Kommissionen och intervenienterna tillits att ge in kortfattade
ytterligare synpunkter angdende stkandens kompletterande yttranden senast
den 27 september 2001.

Den 24 september 2001 svarade kommissionen pa den skriftliga fragan av
den 18 september 2001. D3 ordféranden, i enlighet med artikel 116.2 i
rdttegdngsreglerna, var &vertygad om att svaret prima facie var av konfidentiell
natu, tillstilldes sbkanden och intervenienterna den 26 september 2001 en icke-
konfidentiell version av vad kommissionen givit in i sin helhet den 25 septem-
ber 2001.

Kompletterande skriftliga yttranden mottogs fran sokanden den 24 september
2001 och frin kommissionen och intervenienterna den 27 september 2001.

Oberlandesgericht Frankfurts beslut av den 18 september 2001 att upphiva
Landgericht Frankfurts foreliggande mot AzyX av den 28 december 2000
fattades, enligt sokandens kompletterande yttrande, av processuella skil. I sitt
kompletterande yttrande antydde kommissionen, dven om den inte formellt
bestred denna bedémning, att den nationella domstolens resonemang hade
samband med en annan bedémning av kravet pa skyndsamhet som ligger bakom
IMS Healths ansékan om inhibition avseende AzyX:s pastddda intrdng i dess
upphovsritt till 1 860 blockmetoden. AzyX tillhandahéll ingen information
angdende Oberlandesgericht Frankfurts dom i sitt kompletterande yttrande.

Den 18 oktober 2001 bad ordféranden genom en skriftlig friga sokanden att
bekrifta om det var mojligt for IMS Health att 6verklaga Oberlandesgericht
Frankfurts dom och, i sd fall, om den avsdg att 6verklaga. Sokanden svarade
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genom skrivelse av den 22 oktober 2001 att domen var slutgiltig. S6kanden
bekriftade att domen upphivde féreliggandet mot AzyX med de domskil som
kommissionen angivit i sitt kompletterande yttrande. IMS understrok dock att
det bygger p3 slutsatsen att upphovsritten till 1 860 blockmetoden ir giltig.

Rittslig bedomning

Enligt artiklarna 242 EG och 243 EG jimférda med artikel 4 i radets
beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om upprittandet
av Europeiska gemenskapernas foérstainstansritt (EGT L 319, s. 1; svensk
specialutgdva, omrdde 1, volym 2, s. 89) i dess lydelse enligt radets
beslut 93/350/Euratom, EKSG, EEG av den 8 juni 1993 (EGT L 144, s. 21;
svensk specialutgdva, omride 1, volym 3, s. 21) kan forstainstansritten, om den
anser att omstindigheterna kriver det, forordna om uppskov med verkstillighet
av den omtvistade akten eller forordna om nédvindiga interimistiska atgérder.

I artikel 104.2 i rittegdngsreglerna foreskrivs att en ansékan om interimistiska
atgirder skall ange de omstindigheter som ger upphov till krav pd skyndsamhet
och de faktiska och rittsliga grunder som faststiller att talan om de begérda
interimistiska atgidrderna prima facie framstir som befogad. De begirda
atgirderna maste vara nédvindiga for att undvika att s6kanden orsakas allvarlig
och irreparabel skada innan malet har avgjorts i sak och provisoriska pa sa sétt
att de inte far foregripa beslutet i sak eller i forvig upphiva dess verkningar
(beslut i de forenade malen 76/89 R, 77/89 R och 91/89 R, RTE m.fl. mot
kommissionen, REG 1989, s. 1141, punkt 12, nedan kallat beslutet i malet
Magill, i mal C-149/95 P(R), kommissionen mot Atlantic Container Line m.fl.,
REG 1995, s. [-2165, punkt 22, nedan kallat beslutet i malet kommissionen mot
Atlantic Container Line, och i mdl C-268/96 P(R), SCK och FNK mot
kommissionen, REG 1996, s. 1-4971, punkt 30, nedan kallat beslutet i mélet
SCK och FNK). Domstolen som prévar en ansdkan om interimistiska dtgirder
skall dven, nédr det 4r limpligt, géra en avvigning mellan de inblandade intressena
(beslut i mal C-445/00 R, Osterrike mot rddet, REG 2001, s, I-1461, punkt 73).
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I artikel 3.1 i férordning nr 17 foreskrivs foljande:

*Konstaterar kommissionen, efter ansdkan eller pa eget initiativ, en 6vertridelse
av bestimmelserna i férdragets artiklar [81 och 82] EG, kan den aldgga de
berorda foretagen eller foretagssammanslutningarna att upphdra med over-
trddelsen,”

I domen i malet Camera Care uttalade EG-domstolen f6ljande (punkterna 17 och
18):

"Vad giller kommissionens ritt att enligt artikel 3.1 [i forordning nr 17] fatta
beslut 4r det vdsentligt att den utdvas pa det mest effektiva och limpliga sittet i
forhallande till omstindigheterna i varje given situation. I detta syfte kan
méjligheten inte uteslutas att kommissionens utdvande av ritten att fatta beslut
bor innefatta successiva steg, s att ett beslut dér en 6vertridelse konstateras kan
ha foregatts av de preliminira dtgirder som kan forefalla nodvindiga vid varje
given tidpunkt.

Frin denna synpunkt mdste kommissionen ocksd, inom ramen for den over-
vakande uppgift den har pa konkurrensomradet enligt f6rdraget och férordning
nr 17, kunna vidta skyddsitgirder i den utstrickning som sddana kan forefalla
nodvindiga for att undvika att beslutsbefogenheterna enligt artikel 3 blir
ineffektiva eller till och med illusoriska pd grund av vissa foretags agerande.
Kommissionens befogenheter enligt artikel 3.1 i férordning nr 17 innefattar
dirfor befogenhet att vidta interimistiska dtgérder som dr nddvindiga for att den
ska kunna utfora sina funktioner effektivt och sdrskilt for att sikerstilla att beslut
som krdver att foretag upphor med o6vertrddelser som den har funnit blir
effektiva.”
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Kommissionens befogenhet att fatta sddana interimistiska beslut enligt dess
undersokande uppgifter enligt férordning nr 17 i domen i malet Camera Care har
bekraftats i domen i milet Ford (punkterna 18 och 19), domen i malet Peugeot
(punkterna 19 och 20) och domen i mélet La Cing (punkterna 27 och 28).

Det 4r limpligt att i detta inhibitionsférfarande, dir sékanden soker ett
interimistiskt uppskov av ett interimistiskt kommissionsbeslut som foreskriver
skyddsitgirder enligt Camera Care-praxisen, forst beakta i vilken utstréckning
den méste visa att den har ritt i sak for att motivera det sokta uppskovet, under
férutsdttning att den uppfyller de dvriga forutsittningarna.

Den prelimindira rittsliga prévningen av kommissionens interimistiska beslut

Enligt det ifrigasatta beslutet (punkt 41) skall féljande tre villkor, enligt Camera
Care-praxisen, vara uppfyllda innan kommissionen fir vidta skyddsdtgirder
under en pagdende undersokning enligt férordning nr 17:

»— det framstar som rimligt vid en beddémning prima facie av omstindigheterna
att det har skett en 6vertridelse,

— det 4r sannolikt att sékandena dsamkas allvarlig och irreparabel skada om
inte atgirderna vidtas,

— det foreligger ett bridskande behov av skyddsétgirder”.
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Det bor direkt papekas att forstainstansritten i domen i malet La Cing
(punkt 28) klargjorde de exakta férutsittningarna som enligt EG-domstolens
rittspraxis, det vill siga besluten i méalen Camera Care och Ford mot
kommissionen (férenade malen 229/82 R och 228/82 R, REG 1982, s. 3091,
nedan kallat Fordbeslutet), skall vara uppfyllda innan kommissionen far vidta
interimistiska atgdrder. Den forklarade for det forsta att skyddsatgirder far
beviljas endast nir det ifrdgasatta agerandet prima facie dr sidant att det utgor ett
brott mot gemenskapens konkurrensregler som kan sanktioneras med ett slutligt
beslut frin kommissionen. For det andra forklarade den att sddana atgédrder far
vidtas endast i fall som bevisligen #r bradskande for att forhindra att det
uppkommer en situation ddr den som ansdker om dem orsakas allvarlig och
irreparabel skada eller att oacceptabel skada for allmédnintresset uppstar.
Forstainstansritten uttalade att villkoret avseende kravet pa skyndsamhet, vilket
kommissionen i det beslutet i det fallet liksom i det nu ifrigasatta beslutet hade
betraktat som en tredje forutsittning for att besluta om interimistiska atgirder,
dock ”i verkligheten endast var en aspekt pa den forutsdttning som giller risken
for allvarlig och irreparabel skada” (punkt 29).

Av detta foljer att de tre férutsdttningar som kommissionen riknar upp i det
ifrigasatta beslutet i sjilva verket ritteligen skall karaktiriseras som tva
forutsdttningar, eftersom om en risk for allvarlig och irreparabel skada foreligger
dr kravet pa skyndsamhet med nédvindighet samtidigt fastslaget.

Man bér inledningsvis hilla i minnet att de tvd forutsdttningarna for att besluta
om interimistiska atgirder dr kumulativa, vilket innebér att det ricker att nagon
av dem inte ir uppfylld for att hindra kommissionen frdn att utéva sin befogenhet
att besluta om sddana &tgirder (beslutet i malet La Cing, punkt 30).

Kommissionen har, med st6d av NDC och NDC Health, med hinsyn till den
interimistiska karaktdren hos skyddsitgirderna i det ifrdgasatta beslutet, gjort
gillande att domstolen som provar en ansékan om inhibition méste omprova
samma forutsittningar, om 4n pa sokandens begiran, som redan har ansetts
uppfyllda i det ifrigasatta beslutet, det vill siga att det foreligger exceptionella
omstindigheter som gor att sbkandens vigran att licensiera blockmetoden utgor
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ett missbruk av dess dominerande stillning, att sokandens enda konkurrenter pa
kort sikt kommer att tvingas ut frin den relevanta marknaden om de inte far
tillgang till denna sannolikt nédvindiga blockmetod mot en rimlig avgift och att
det inte finns ndgon risk att den omstindigheten att s6kanden forpliktas att
bevilja sddan tillgdng kommer att orsaka allvarlig och irreparabel skada for
sokanden. Eftersom nivdn vid den rittsliga dverprévningen i forfaranden om
ogiltighetsférklaring av beslut baserade pd komplicerade ekonomiska bedom-
ningar, sidana som de som ligger bakom konstaterandena i det ifrdgasatta
beslutet, 4r att kommissionen skall ha gjort ett uppenbart fel, bor det krivas att
sokanden i det aktuella forfarandet visar att det 4r sannolikt att kommissionen
uppenbart har gjort fel i sin bedémning av samtliga nédvindiga forutsittningar.
Med andra ord, vilket kommissionen understrok bide vid den muntliga
forhandlingen och i sina kompletterande yttranden, skall sékanden inte bara
visa att det prima facie framstir som befogat att det 6verklagade beslutet
uppenbart misstolkat omfattningen av artikel 82 EG nir det prima facie kom
fram till slutsatsen att ett missbruk har intriffat, utan dessutom att det gjorts
troligt att ett uppenbart fel i bedomningen av kravet pd skyndsamhet och
intresseavvigning begdtts som motiverar att de ifrigasatta interimistiska
atgdrderna vidtas. Som NDC har anfért i sina skriftliga yttranden dr beviskravet
for sokanden att den skall visa att det saknas en trovirdig rittslig grund for det
ifrigasatta beslutet”.

Nir sokanden bemotte dessa argument vid den muntliga férhandlingen gjorde
den gillande, vad giller kravet pd att talan prima facie skall framstd som
befogad, att den endast till domstolens belitenhet behdvde visa att den har en
rimlig chans att vinna malet i sak. Att inféra ett hogre krav skulle féregripa denna
provning och i sjilva verket neka den méjligheten att f3 inhibition. Aven om det
skulle krivas att s6kanden visade att talan mer 4n vanligt prima facie framstar
som befogad, vilket inte ar fallet, har den i vart fall gjort gillande att det dr
uppenbart, dtminstone preliminirt, att kommissionens huvudsakliga prima facie-
slutsats avseende karaktiren av missbruk hos dess vigran att licensiera dr
felaktig.
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I malet kommissionen mot Atlantic Container Line faststillde EG-domstolens
ordférande det beslut som forstainstansrittens ordférande hade fattat i
mal T-395/94 R, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen (REG 1995,
s. II-595, nedan kallat beslutet i mdlet Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen). I det éverklagade beslutet hade forstainstansrittens ordférande
inte infort ndgot speciellt krav pa att talan prima facie skulle framsta som befogad
vid en ansékan om upphivande av ett kommissionsbeslut, bland annat om att
inte bevilja nigot undantag enligt artikel 81.3 EG och artikel 9.1 i férordning
nr 17. Kommissionens beslut att bevilja eller inte bevilja ett sidant undantag,
vilket ir ett beslut som endast kommissionen har befogenhet att fatta, utgor ett
klassiskt exempel pé ett beslut som till sin natur 4r skonsméssigt och innefattar
bedémningar av komplicerade faktiska och ekonomiska kriterier. Vad giller
kravet att talan prima facie skall framstd som befogad gjorde kommissionen i sitt
overklagande gillande att det 6verklagade beslutet hade gjort om den normala
provningen av huruvida talan framstar som faktiskt och réttsligt befogad (fumus
boni juris) till en prévning av fumus non mali juris.

Kommissionens yrkande ogillades. EG-domstolens ordférande ansdg att enligt
artiklarna 242 EG och 243 EG kan domstolen som skall besluta i det
intermistiska férfarandet, om denna finner att omstindigheterna si kriver,
besluta om uppskov med verkstilligheten av den rittsakt som 4r foremal for talan
eller féreskriva nodvindiga interimistiska atgérder”, och att den, nir den gor det,
maste beakta de villkor som, vad giller ansékningar vid forstainstansrdtten,
foreskrivs i artikel 104.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler ”sd som de har
faststillts av rdttspraxisen” (beslutet i mdlet kommissionen mot Atlantic
Container Line, punkt 21). Vad giller férutsittningen som anges i artikel 104.2
i rittegingsreglerna angdende pastiendena om faktiska och rittsliga omstindig-
heter som visar att talan angdende de sokta interimistiska dtgdrderna prima facie
framstar som befogad uttalade han att ”ett flertal formuleringar har anvints i
rdttspraxis for att definiera det villkor som krivs f6r att uppfylla fumus boni juris
beroende pad omstindigheterna i det ifrdgavarande fallet” (punkt 26). Han
noterade att ordalydelsen i det dverklagade beslutet, som hinvisade till rittsliga
grunder vilka inte prima facie framstod som helt ogrundade, var identisk med
eller liknade den som vid ett antal tillfillen anvints av EG-domstolen och
uttalade att ”fir en sddan formulering det att framgd att de argument som
framstillts av den som ansoker om interimistiska dtgirder inte kan avfirdas i
detta skede av forfarandet utan en mer genomgripande provning” (punkt 26).
Han slog sedan fast att pd grundval av denna rittspraxis kan domstolen, "med
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beaktande av omstidndigheterna i fallet i friga,... géra den bedémningen att
sddana grunder vid en forsta bedomning berittigar till uppskov enligt artikel
[242] EG eller interimistiska Atgidrder enligt artikel [243] EG beviljas”
(punkt 27). : :

Det saknas anledning att anta att omfattningen av befogenheten som i artikel 104
i rittegangsreglerna ges till domstolen som provar en ansékan om inhibition, som
den tolkats av EG-domstolens ordférande i milet kommissionen mot Atlantic
Container Line, vad giller ett slutligt kommissionsbeslut dir fordragets
konkurrensregler tillimpas och som antagits med stod av den uttryckliga
befogenhet den har enligt forordning nr 17, skall tolkas annorlunda nér det soks
inhibition av ett interimistiskt beslut som i stillet fattats med stod av Camera
Care-praxisen.

Denna uppfattning bekriftas i tidigare rittspraxis avseende ansokningar om
inhibition av de forsta tvd kommissionsbesluten dir interimistiska atgirder
vidtogs (se Fordbeslutet och beslutet i mal T-23/90 R, Peugeot mot kommissio-
nen, REG 1990, s. II-195, nedan kallat Peugeotbeslutet). I det forstnimnda
uttalade forstainstansrittens ordférande (punkt 8) att “medan kommissionen,
ndr den undersoker en ansdkan om undantag for ett distributionsnitverk, prima
facie inte 4r férhindrad att gora beviljandet av undantaget villkorat av att utbudet -
av produkter utvidgas, kvarstdr omstindigheten att vissa fragor uppkommer i
dessa forfaranden som allvarligt kan ifrigasittas, och att invdndningar som ar
mojliga att gora angdende det forfarande som kommissionen valt inte kan ogillas
utan ytterligare 6verviganden”. Detta rickte for att visa att talan prima facie
framstod som befogad, eftersom kravet pa skyndsamhet for s6kandens begéran
om ett uppskov med verkstilligheten av det 6verklagade beslutet sedan under-
soktes.

Detta synsitt tillimpades i Peugeotbeslutet. Efter att ha hinvisat till kravet pa att
de interimistiska atgdrder som kommissionen beslutat om skall vara ”av tillfillig
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karaktdr och begrinsas till vad som krivs i den givna situationen” (punkt 17)
uttalade forstainstansrittens ordférande f6ljande (punkt 18):

»Utan att det finns nigot behov av att avgora alla pastienden som sékanden lagt
fram mot de tillfilliga dtgidrder som kommissionen beslutat om, pastdenden som
for ovrigt ocksd har lagts fram i ans6kan i sak och som skall undersokas i
forfarandet i sak, dr det foljaktligen tillrickligt att i det nu aktuella forfarandet
angdende ans6kan om interimistiska atgirder beakta om de rittsliga och faktiska
pistdenden som det har hinvisats till prima facie motiverar ett uppskov med
verkstilligheten av det dverklagade beslutet...”

Trots att han ogillade sékandens huvudargument att kommissionen hade gjort ett
uppenbart fel nir den beslutade att avtal om férséljning av motorfordon inte i
allméinhet var undantagna fran tillimpningsomradet for artikel 81.1 EG genom
forordning EEG nr 123/85 av den 12 december 1984 om tillimpning av
fordragets artikel [81.3 EG] pa vissa grupper av forsiljnings- och serviceavtal for
motorfordon (EGT L 15, 1985, s. 16; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1,
s. 56), beslutade forstainstansrittens ordférande att talan prima facie framstod
som befogad, eftersom det inte var mojligt “att 6verse med den omstindigheten
att vissa fradgor som uppkommer i det aktuella mélet ger upphov till allvarliga
tolkningsproblem” (punkt 22).

For ovrigt finns det ingenting i beslutet i m&l 109/75 R, National Carbonising
Company mot kommissionen (REG 1975, s. 1193, nedan kallat NCC), som
skulle motivera slutsatsen, som NDC och NDC Health dragit genom analogi, att
sokanden maste visa att det saknas en trovirdig rittslig grund for det ifragasatta
beslutet. I det fallet ansokte sdkanden om ett beslut att kommissionen antingen
skulle fatta ett beslut riktat till National Coal Board (nedan kallad NCB), dess
leverantdr, eller alternativt ett beslut riktat till NCB att avsta fran att genomféra
en viss prisstrategi. Kommissionen ansig att klagomalet mot den avsig en
pastddd underldtenhet att agera enligt artikel 35 KS. EG-domstolens ordférande
anmirkte att det var domstolen, som prévade maélet i sak, som skulle bestimma
om det féreldg en underldtenhet att agera som man kunde vicka talan mot och
uttalade att ”s6kanden i praktiken bad domstolen i forfarandet om antagande av
interimistiska 4tgirder att det negativa beslut dir man vigrade att vidta
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nédatgarder inte skulle f4 nigon effekt, och att bevilja en sddan ansékan skulle
vara detsamma som att domstolen som provade forfarandet om ansékan om
interimistiska dtgidrder skulle fatta ett tillfdlligt positivt beslut i kommissionens
stille” (punkt 6). Foljaktligen var det kommissionen som skulle ”anta de atgdrder
som den ansig nodvindiga” eftersom det skulle ”strida mot balansen mellan
institutionerna som hérrér fran fordraget om domstolen i forfarandet om
antagande av interimistiska dtgirder skulle sdtta sig sjilv i stillet f6r kommis-
sionen och utéva den befogenhet som ar foremal for Sverprovning av domstolen
men i forsta hand tillkommer kommissionen, vilken har all information som
krdvs for detta dndamal eller mojligheterna att i fram den” (punkt 8). Av detta
foljer att NCC, som EG-domstolen sjilv uttalade i beslutet i méalet Camera Care
(punkt 20), dock inom ramen fér KS-fordraget, endast bekriftade existensen av
kommissionens befogenhet att under vissa forutsittningar “vidta skyddsatgér-
der” (punkt 8).

Av ovannidmnda rittspraxis framgdr inga principer som stéder kommissionens
pistiende, vilket stods av NDC och NDC Health, gillande den speciella
karaktiren av fumus boni juris, vilken skall foreligga i en ansékan om inhibition
av ett interimistiskt kommissionsbeslut om skyddsatgirder.

Inte heller finns det ndgot annat 6vertygande skal till varfor en sokande skulle
vara skyldig att visa att den av sarskilt starka eller allvarliga skal har rdtt i sak vad
giller giltigheten av vad som trots allt utgér en utvirdering prima facie av
kommissionen av om det foreligger en overtridelse mot gemenskapens kon-
kurrensritt. Det pAmindes uttryckligen om den ”tillfilliga” karaktiren av sidana
kommissionsbeslut i Ford- och Peugeotbesluten (se punkt 11 respektive
punkt 24). Endast det faktum att skilet f6r kommissionens bedémning var att
det var bridskande att vidta skyddsitgirder, motiverar inte att en sékande, som
anstker om uppskov med verkstilligheten av beslutet som infor sddana dtgérder,.
skall vara skyldig att visa att fumus boni juris framstdr som alldeles sirskilt
befogad. Domstolen som prévar den interimistiska ansdkan kan ta hdnsyn till
kommissionens bekymmer nir den bedomer till vems férmdan intresseavvig-
ningen utfaller. Det #r dédrfor inte motiverat att ge sidana preliminira kommis-
sionsbeslut en speciell stillning vad giller ansdkningar om interimistiskt uppskov.
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I detta avseende dr det anmirkningsvirt att forstainstansrétten i malet Peugeot
inte godtog de olika argument som sékanden lagt fram till stéd for sitt pastaende
att kommissionen underlatit att faststilla nagot rittsligt indicium som prima facie
visade att en 6vertrddelse mot artikel 81 EG hade begétts. Det krav som gillde
for kommissionen var “rdtt att vid forsta paseende anse...” (punkt 37) eller
alternativt att dess slutsatser “prima facie” inte var felaktiga (punkt 46). Som
svar pa ett pastiende att kommissionen inte hade befogenhet att vidta
provisoriska Atgirder eftersom situationen inte var tillrdckligt réttsligt klar och
det inte hade visats att *forekomsten av en overtridelse var sidrskilt sannolik”,
papekade domstolen dessutom att ”i forfaranden som giller giltigheten av ett
kommissionsbeslut om provisoriska atgirder kan kravet pa att det prima facie
foreligger en overtridelse inte jimstillas med kravet pad sikerhet som ett slutligt
beslut maste uppfylla” (punkt 61). Kommissionen var dirfor "helt berittigad att
ha uppfattningen att det vid forsta pdseende fanns allvarliga tvivel avseende
giltigheten” av det omstridda cirkuldret i det mélet (punkt 63). Nér denna norm
tillimpades i beslutet i médlet La Cinq uttalade domstolen att kommissionen,
“genom att kriva att det foreldg en klar och uppenbar évertradelse for att det
skulle vara moijligt att bevilja interimistiska dtgérder”, f6r att motivera den
omstridda vdgran i det malet, hade grundat sitt resonemang “pa en felaktig
rittslig tolkning av villkoret avseende den sannolika forekomsten av en over-
tradelse” (punkterna 61 och 62).

Eftersom kommissionen, vad giller sannolikheten, inte 4r skyldig att visa att det
prima facie foreligger en 6vertridelse av gemenskapens konkurrensregler innan
den antar ett beslut om interimistiska atgérder, skulle det likaledes vara olampligt
att kriva av den som ansoker om inhibition av ett sddant beslut, som i sig inte
grundar sig pa en fullstindig och slutlig bedomning av de faktiska och rittsliga
omstindigheterna i friga och som kan ha mycket allvarliga konsekvenser for den
som beslutet riktas till, att den skall visa att talan om ogiltighet av det beslutet
prima facie framstdr som sirskilt befogad.

Kommissionen har dock insisterat pa att kravet pa att visa att talan prima facie
framstir som sdrskilt befogad skall tillimpas a fortiori nir det giller bedom-
ningen som gjorts i det ifrigasatta beslutet av kravet pa skyndsamhet och
intresseavvigning som talar for att interimistiska dtgdrder skulle vidtas.
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I detta avseende #r det limpligt att erinra sig att EG-domstolen i beslutet i malet
Camera Care uttryckligen hidnvisade till behovet f6r kommissionen att kunna
vidta skyddsitgirder nidr de “framstdr som nddvindiga” for att undvika att de
beslutsbefogenheter som den har enligt artikel 3 i forordning nr 17 *blir
ineffektiva eller till och med illusoriska” (punkt 18). I domen i mélet La Cinq
uttalade forstainstansritten (punkterna 79 och 80), med hinvisning till Camera
Care, att kommissionen, genom att i sitt beslut att vigra vidta interimistiska
atgirder i det mdlet pdstd att ”den enda skada som kan anses irreparabel dr den
som inte kan avhjilpas genom ett senare beslut”, grundade sig pa en "réttsligt
felaktig uppfattning av vad som utgjorde irreparabel skada, vars forekomst eller
risk for forekomst kunde motivera att interimistiska atgirder vidtogs” som gick
“utdver vad som krivs enligt EG-domstolens rittspraxis, som enbart hinfér sig
till skada som inte lingre kan avhjilpas genom det beslut som kommissionen
skall anta i slutet av det administrativa forfarandet”.

Malet La Cinq utgér dirfor inget stéd for de argument som kommissionen har
lagt fram i det aktuella foérfarandet. Innan kommissionen antar ett beslut om
interimistiska dtgirder skall den forvissa sig om att skadan f6r konkurrensen,
vilken den fruktar skall intriffa om sidana atgérder inte vidtas, dr sidan att den
inte kan avhjilpas genom det slutliga beslut som skall antas i saken. Denna
omstindighet innebdr inte att den som anséker om inhibition av ett sddant
interimistiskt kommissionsbeslut skall visa att kommissionens bedémning av det
krav pd skyndsamhet som ligger bakom detta beslut var uppenbart felaktig.

Kommissionens bedémning av villkoren som enligt Camera Care-praxisen maste
foreligga innan den antar ett beslut om inférande av interimistiska dtgérder utgor
i sjdlva verket en av de nédvindiga rittsliga forutsittningarna for ett giltige
antagande av ett sddant beslut. Eftersom franvaron av nigot av villkoren som
faststillts enligt denna praxis ridcker for att gora ett beslut om inforande av
interimistiska atgirder ogiltigt, prévas kommissionens bedémning av kravet pa
skyndsambhet, liksom en besliktad bedémning av intresseavvigningen, av den
domstol som provar ansdkan om inhibition av ett sddant beslut som en del av
dess kontroll av fumus boni juris.
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Sokanden i ett inhibitionsférfarande som det nu aktuella skall dirfor, for att visa
fumus boni juris, visa att det finns betydande skil att betvivla riktigheten i
kommissionens bedémning av 4tminstone ett av villkoren som krivs enligt
Camera Care-praxisen. Domstolen som provar en sddan ansékan kommer trots
detta, nir den avgér om alla villkoren f6r att bevilja inhibition som f6reskrivs i
artiklarna 242 EG och 243 EG samt i artikel 104.2 i rittegangsreglerna ér
uppfyllda, men sirskilt ndr den bedémer om intresseavvigningen utfaller till
forman for sokanden eller kommissionen, att ta hinsyn bédde till den senares
bedomning av kravet pd skyndsamhet som motiverade att det ifrdgasatta beslutet
antogs och skilen till varfor avvigningen mellan de inblandade intressena utfoll
till formdan for att anta sddana atgdrder.

Av vad som anférts foljer att kommissionens pastdende, som stdds av NDC och
NDC Health, avseende att fumus boni juris uppenbarligen foreligger och att den
som soker uppskov med verkstilligheten av ett kommissionsbeslut om inférande
av interimistiska Atgirder mdste kunna visa detta, inte skall tillmétas nigon
betydelse.

Det ir foljaktligen nodvindigt att bedéma om s6kanden har lyckats bevisa att det
foreligger betydande skil att betvivla riktigheten av den rittsliga bedomning som
ligger bakom den prima facie-slutsats som man kommit fram till i det ifrgasatta
beslutet, enligt vilken sdkanden har missbrukat sin dominerande stéllning pa den
relevanta marknaden genom att vigra att licensiera sina konkurrenter, och att det
som en foljd ddrav var nédvindigt att vidta interimistiska dtgdrder for att
aterstilla konkurrensen pa nimnda marknad.

Fragan buruvida talan prima facie framstar som befogad

Sokanden har huvudsakligen framstillt fem grunder till stod for sin slutsats att
det ifrdgasatta beslutet prima facie dr ogiltigt. Dess huvudsakliga materiella
pastdende, som den har grundat pa flera liknande argument, giller riktigheten av
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den rittsliga bedémning som ligger till grund fér kommissionens slutsats att
sokandens vdgran att licensiera anvindningen av upphovsritten till 1 860
blockmetoden utgdr ett missbruk av den dominerande stillning som den har pa
den relevanta marknaden. Sékanden har ocksa pastdtt att den centrala faktiska .
forutsittningen i det ifrdgasatta beslutet 4r felaktig, att alla viktiga rittsliga och
faktiska slutsatser som dras i beslutet strider mot vad som slagits fast i de tyska
domstolarna, att itgirderna som vidtagits inte dr skyddande till sin karaketir och
att kommissionen krinkte dess ritt att yttra sig.

Det ir limpligt att forst bedéma prima facie-virdet i dess huvudargument.

Parternas ar gument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionen endast far vidta
interimistiska &tgdrder betriffande upptridande som #r klart olagligt enligt
vedertagna gemenskapsrittsliga regler (beslutet i milet La Cing, punkt 28). Detta
4r inte fallet med det ifrdgasatta beslutet eftersom det stdr i strid med fast
gemenskapspraxis och tidigare kommissionsbeslut genom att det sls fast att det
prima facie ir olagligt for ett dominerande foretag att vigra att med sina
konkurrenter dela en konkurrenskraftig fordel, bestdende av dess immateriella
rattigheter i 1 860 blockmetoden p3 sjdlva den marknad vilken denna rittighet
avser. Beslutet berévar sokanden sjilva kirnan i dess upphovsritt enligt nationell
ritt, vilken erkdnns av gemenskapsritten, och dr uppenbart oférenligt med
artikel 295 EG.

Sokanden har sirskilt hinvisat till dom av den 5 oktober 1988 i mal 238/87,
Volvo mot Veng (REG 1988, s. 6211), punkt 7, och i mal §3/87, CICRA mot
Renault (REG 1988, s. 6039), punkt 10, nedan gemensamt kallade domarna i
miélen Volvo och Renault, till forstainstansrittens dom i mal T-69/89, RTE mot
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kommissionen (REG 1991, s. II-485), punkt 71, nedan kallad domen i malet
RTE, i mal T-76/89, ITP mot kommissionen (REG 1991, s. II-575), nedan kallad
domen i mélet ITP, till EG-domstolens dom, som meddelats efter éverklagande av
dessa domar, och dom i de férenade méalen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och
ITP mot kommissionen (REG 19985, s. [-743), punkt 49, nedan kallad domen i
madlet Magill. S6kanden har gjort gillande att ett dominerande féretags vdgran
att licensiera sina immateriella rdttigheter endast i tvd fall kan utgora ett
missbruk — for det forsta nir féretaget vid sidan av att vigra en licens dgnar sig
at ytterligare beteende som i sig utgdr missbruk, som olaglig prissittning och, for
det andra, nir det finns en *nddvindig nyttighet”.

I det ifrigasatta beslutet har man dock grundat sig pd frdgan vad som utgér en
nodvindig nyttighet. Enligt s6kanden kan detta begrepp endast tillimpas nér tva
olika marknader #r inblandade och den tillhandahéllna produkten eller tjinsten
pa en marknad (vanligen i féregdende led) 4r en nédvindig del f6r produktionen
av produkter eller tjinster pa den andra marknaden (vanligen i efterkommande
led). I tidigare rittspraxis, dir gemenskapsdomstolarna och, fore antagandet av
det ifrigasatta beslutet, kommissionen har ansett att ett dominerande féretags
vigran att tillhandahélla under sidana forhallanden utgér missbruk, har alltid
tva olika marknader omfattats. Hir har sdrskilt dberopats dom i de forenade
malen 6/73 och 7/73, Commercial Solvents mot kommissionen (REG 1974,
s. 223; svensk specialutgdva, volym 2, s. 229) — separata marknader for
rdmaterial och avledningar av rdmaterial, dom i mal 311/84, CBEM mot CLT och
IPB (REG 1985, s. 3261) — separata marknader for TV-sdndningar och
forsdljning per telefon, dom i mal C-18/88, GB-Inno-BM (REG 1991,
s. 1-5941 — separata marknader for upprittande och anvindning av det
allminna telendtet och for import, marknadsféring, anlutning, bestdllningar
och underhéll av utrustning for anslutning till det nimnda nitverket, domen i
maélet Magill (separata marknader for TV-programlistor och guider), dom i mal
T-504/93, Tiercé Ladbroke mot kommissionen (REG 1997, s, 11-923) — separata
marknader for sindningsbevakning av histtdvlingar och verksamheten i vadslag-
ningsbutiker, nedan kallad domen i malet Tiercé Ladbroke, dom i mal C-7/97,
Bronner mot Mediaprint (REG 1998, s. I-7791) — separata marknader for
utdelning av tidningar och publicering och forsiljning av tidningar, nedan kallad
domen i malet Bronner, och kommissionens beslut i drende 1V/34.689, Sea
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Containers mot Stena Sealink (EGT L 15, 1994, s. 8 — marknader for
hamntjinster och passagerarfirjetjinster) och i drende IV/34.801, FAG Flughafen
Frankfurt/Main AG (EGT L 72 1998, s. 30 — separata marknader for
flygplatsinrittningar for start/landning for flygplan och tillhandahallande av
ramphanteringstjinster).

Det finns tvd huvudsakliga aspekter pd det yrkande som skanden har framstillt
pd grundval av denna rittspraxis. For det forsta har den hdvdat att den
*nodvindiga nyttighets”-doktrinen (essential facility) forutsitter att ett domine-
rande foretag anvander sin stillning pd marknaden dér det 4r dominerande for att
hindra eller forsvira konkurrensen pd en angrinsande marknad eller pa en
marknad i efterkommande led dir det redan #dr verksamt eller 6nskar bli
verksamt, eller som det helt enkelt 6nskar férhindra, som i domen i mélet Magill,
frin att utveckla sig till en ny marknad. For det andra och med speciell
hdnvisning till domen i malet Magill, vilket den har betonat 4r det enda fallet fore
det ifrdgasatta beslutet dir kommissionen har forsokt tillimpa synsittet som
ligger bakom den ”nédvindiga nyttighets”-doktrinen pd utévandet av immate-
riella rittigheter, har IMS hivdat att det var rittighetsinnehavarnas anvindning
av den upphovsritt som forvirvats som ett resultat av deras aktiviteter pa den
marknad dir de var dominerande (sindningar) fér att utvidga den dominansen
till en marknad i efterkommande led (veckoguider) som utgjorde de ”sirskilda
omstindigheter” som motiverade att deras vigran att licensiera karakteriserades
som ett missbruk. IMS Healths vdgran i detta fall att licensiera till sina
konkurrenter ritten att anvinda 1 860 blockmetoden 4r motiverad eftersom
foretaget inte forsoker utnyttja sin starka stillning pd en separat marknad.
Sokanden har insisterat att det inte kan utgdra ett missbruk fér en upphovs-
rittsinnehavare att vigra licensiera konkurrenter som vill ha tillging till dess
rittighet for att konkurrera pd sjilva den marknad dir exklusiviteten, som
innehas genom den rittigheten, anviinds som den centrala delen i rittighetsinne-
havarens verksamhet och dir dess dominerande stillning, dtminstone potentiellt,
kan bero pa uppritthillandet av dess exklusiva rittighet. Den enda omstindig-
heten att denna skyddade del i sig sjdlv har blivit féremdl for en stark
kundpreferens, si att produkten eller tjinsten som innehédller den dominerar
marknaden, kan inte utgéra en tillricklig omstindighet f6r att rdttighetsinne-
havaren skall tvingas att licensiera dem som onskar konkurrera med réttighets-
innehavaren pa den marknaden.
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I sina yttranden har kommissionen konstaterat att den mdojliga betydelsen av ex
parte-beslutet av den 10 augusti 2001, och sérskilt forstainstansrdttens ordfs-
randes ovillighet att ens tillfilligt” (punkt 24) godkinna atgirderna som
vidtagits i det ifrdgasatta beslutet, inte borde tolkas s att den faktiska b6érdan att
visa att den bakomliggande beddmningen av artikel 82 EG 4r vilgrundad liggs
pé kommissionen. Trots svagheterna i dess resonemang pa en viss punkt, har den
gjort gillande att det ifrdgasatta beslutet maste forutsittas vara giltigt och att
verkstilligheten av det inte borde skjutas upp i avsaknad av direkta bevis pa
skyndsamhet och pd en bedémning av om intresseavvigningen gynnar sokanden.

Kommissionen har konstaterat att de tillfilliga slutsatser som dras i det
ifrigasatta beslutet grundar sig pd en kombinerad analys av den réttspraxis
som foljer av domarna i malen Magill, Tiercé Ladbroke och Bronner. Eftersom
komplicerade rittsliga och faktiska fragor bést skjuts upp till provningen av
malet i sak, riacker det att i det aktuella férfarandet anféra att kommissionen,
genom att ha gjort den preliminira bedémningen att omstindigheterna var sa
sdrskilda att det enligt artikel 82 EG krivdes en begridnsning av IMS Healths
anvindning av dess immateriella rittigheter, till fullo tog hédnsyn till dessa
rittigheter nir den utévade sin befogenhet att vidta limpliga interimistiska
atgirder. Kommissionen har vid den muntliga férhandlingen papekat att detta
sarskilt dterspeglas genom kravet pd att de tdnkta licensinnehavarna skall betala
skiliga royalties (punkt 215 i det ifrdgasatta beslutet).

Kommissionen har gjort gillande att sakomstindigheterna i domen i maélet
Magill inte skiljer sig s& mycket frin dem som har bedémts i det ifragasatta
beslutet. Varken de skyddade programlistorna i Magill eller den nu omtvistade
blockmetoden utgdr en separat produkt — var och en 4r en nédvindig
bestandsdel for tillhandahallandet av en separat tjinst och dr utan praktisk nytta
om den inte inférlivas med den senare. Medan den i sina kompletterande
yttranden har vidgatt att skillnaden mellan den férsiljningsdatatjinst som IMS
tillhandahéller och de som dess konkurrenter tillhandahéller inte dr sddan att de
senare kan anses utgdra nya tjénster, vilket var fallet i domen i méalet Magill, har
den hidvdat att de ”sirskilda omstindigheter” som fanns i det malet, vilket
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bekraftades i den rittspraxis som féljer av domarna i mélen Tiercé Ladbroke och
Bronner, inte begrinsar sig till de speciella omstindigheterna i Magill. Folj-
aktligen #dr sokandens tillit till betydelsen av frinvaron av tvd marknader
missriktad.

Kommissionen har vidare gjort gillande att, trots att doktrinen om ”nddvindiga
nyttigheter” ofta dberopas under omstindigheter dir ett dominerande foretag
forsoker utnyttja sin dominans pd en marknad i efterkommande led, finns det
inga sidana forutsittningar i den rittspraxis som foljer av domarna i mélen
Magill, Tiercé Ladbroke och Bronner eller av dom i de forenade milen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommis-
sionen (REG 1998, s. II-3141). Dess betydelse verkar inte heller ha godtagits av
forstainstansrdtten i dom i mal T-198/88, Micro Leader mot kommissionen
(REG 1999, s. 1I-3989, nedan kallad domen i milet Micro Leader). Nir den
nédvindiga nyttigheten innehdller en metod som 4ir immaterialrittsligt skyddad
ar orsakssambandet mellan nyttigheten och marknaden pa vilken konkurrens har
uteslutits i vart fall med nédvindighet vildigt nira. Den sdlda produkten eller den
tillhandahallna tjansten innehaller med nodvindighet i viss utstrickning det som
skyddas genom den relevanta rittigheten.

NDC och NDC Health har hivdat att det ifrigasatta beslutet respekterar de
villkor fér fattande av beslut om interimistiska atgirder som angivits i Camera
Care-praxisen. Kommissionens slutsats att IMS nyttjande av sin upphovsritt for
att eliminera sina konkurrenter frin den relevanta marknaden prima facie utgor
ett missbruk, faller inom det klassiska begreppet missbrukande beteende, som det
definieras i fordraget och som det har tillimpats i mal som Magill, det vill séiga att
immateriella rittigheter inte 4r “immuna” mot tillimpningen av fordragets
konkurrensregler. Det ifrdgasatta beslutet tillimpar inte Magillpraxisen uppen-
bart felaktigt ndr man dir drar slutsatsen (punkt 67) att den princip som faststills
dir ticker fall ddr det pastitt missbrukande beteendet forhindrar utvecklingen av
en ny produkt. Tvirtemot sokandens huvudargument krivs det sdledes varken
enligt relevanta tidigare kommissionsbeslut eller rittspraxis, som en férutsittning
for tillimpning av den ”nédvindiga nyttighets”-doktrinen, att det finns tvd
separata angridnsande marknader.
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AzyX har gjort gillande att eftersom det ifrdgasatta beslutet klart visar att
1 860 blockmetoden har blivit en standard fér industrin, ett dominerande
foretags “sdrskilda ansvar” att inte overtrida konkurrensreglerna (dom i mal
322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, svensk specialutgava,
volym 7, s. 351, punkt 57), motiverar slutsatsen att sokanden har missbrukat sin
dominerande stillning. De sérskilda omstidndigheter som gor att dess beteende
omfattas av den rittspraxis som foljer av domarna i malen Volvo/Renault, Magill
och Micro Leader 4r dess nyttjande av sin vid de tyska domstolarna pdstidda
upphovsritt som ett sdtt att eliminera mojliga konkurrenter. AzyX har gjort
gillande att missbruket #r visat i dess eget mal genom den omsténdigheten att,
trots att bolaget kom in pd den tyska marknaden under varen och sommaren
1999, sbkanden endast f6rsdkte dberopa sin upphovsritt mot AzyX ndr AzyX
borjade utgdra ett verkligt konkurrenskraftigt hot (december 2000). I sina
kompletterande yttranden har AzyX tillagt att tidpunkten for sskandens reaktion
var noga utvald — att anséka om och fa ett féreldggande i december 2000 var
dgnat att lamsld AzyX under januari 2001 nér de flesta av dess kundavtal {6r det
nya dret skulle skrivas under.

Ordférandens bedomning

Med hiinsyn till det uttalade antagandet som ligger bakom det ifrigasatta beslutet
(punkt 36), enligt vilket 1 860 blockmetoden dr upphovsrittsligt skyddad i
Tyskland, ett antagande som kommissionen inte heller har férsokt villkora i sina
yttranden i det aktuella forfarandet, dr det nddvindigt att ga vidare pa den
grunden att sdkanden, genom IMS Health, innehar en giltig upphovsritt till
nimnda metod. I princip innebidr denna upphovsritt den exklusiva ritten att
méngfaldiga metoden vid tillhandahallandet av regionala forsiljningsdatatjinster
och ritten att bestimma om man skall bevilja tredje man en licens att nyttja
metoden.
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Slutsatsen i det ifrdgasatta beslutet att sbkanden prima facie har missbrukat sin
dominerande stillning pa den relevanta marknaden genom att vigra att licensiera
sin upphovsritt till 1 860 blockmetoden, vilken i verkligheten innebir att den har
missbrukat denna upphovsritt genom att anviinda den som ett medel att hindra
sina konkurrenter NDC Health och AzyX bide frin att bli kvar pd denna
marknad och att med framging konkurrera med s6kanden, aktualiserar vansk-
liga fragestillningar angdende den exakta omfattningen av artikel 82 EG och
kommissionens egna befogenheter enligt artikel 3 i forordning nr 17, som den
tolkats i den rittspraxis som foljer av beslutet i malet Camera Care. En detaljerad
undersokning av dessa fragor ligger uppenbart utanfér ramen for- det aktuella
interimistiska forfarandet och skall, som i beslutet i mlet Magill (se punkt 14),
prévas av forstainstansritten nir den avgor malet i sak.

Eftersom kommissionen, med st6d av intervenienterna, har bestritt att det 4r visat
att talan mot giltigheten av det ifrigasatta beslutet prima facie framstir som
befogad, 4r det emellertid nédvindigt att underséka om sokanden, enligt sitt
huvudargument i det aktuella forfarandet, har visat att det foreligger allvarliga
tvivel angdende giltigheten av det ifrigasatta beslutet.

Det 4r limpligt att till en borjan erinra sig att det i artikel 295 EG foreskrivs att
?[d]etta fordrag skall inte i nidgot hinseende ingripa i medlemsstaternas
egendomsordning”. Av detta foljer att en domstol som provar en ansékan om
inhibition normalt skall behandla med férsiktighet ett kommissionsbeslut som
giller inférande, genom interimistiska dtgérder som beslutats under en pagdende
undersokning enligt artikel 3 i férordning nr 17 och som &r grundade pa en
preliminir tolkning av artikel 82 EG, av en skyldighet f6r innehavaren av en
immateriell rittighet som 4r erkdnd och skyddad enligt nationell ritt att licensiera
nyttjandet av den rittigheten.

I den man sokanden 4 andra sidan, med hinvisning till domen i malet La Cing
(punkt 28), har pdstdtt att kommissionen klart mdste visa den olagliga
karaktiren av det pastidda beteendet innan det kan vara motiverat att vidta
sidana interimistiska atgirder, ricker det att pipeka att inget sidant krav
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framgir av den autentiska franska versionen (eftersom franska var réttegéngs-
spraket i La Cinq) av den punkten i domen. Till skillnad frin den engelska texten
begrinsar inte den franska texten kommissionens befogenhet att vidta interimis-
tiska atgirder till forhdllanden d3 den i sitt slutliga beslut kan inféra ett straff for
beteendet i fraga.

Av detta foljer att blott den omstindigheten att tolkningen av artikel 82 EG som
har gjorts i det ifrdgasatta beslutet verkar vara relativt ny, inte i sig sjilv kan
paverka den beddémning som skall goras av kravet pa att talan prima facie skall
framstd som befogad. Sokanden mdste fortfarande visa att det foreligger en
allvarlig tvist eller dtminstone rimliga tvivel vad giller giltigheten av kommissio-
nens prelimindra bedémning av konkurrensreglerna (Fordbeslutet, punkt 8,
domen i malet kommissionen mot Atlantic Container Line, punkt 26).

I ljuset av de argument baserade pd domen i malet Magill som parterna framfort i
detta forfarande 4dr det nodvindigt att beakta den domen vad giller det klagande
TV-bolagets pastdende att forstainstansritten felaktigt hade tillimpat begreppet
missbruk av dominerande stillning. I sina domar i malen RTE och ITP
(punkterna 71 respektive 56) uttalade den senare, trots att den erkéinde att det
var allmint kint att det specifika innehdllet i en upphovsritt gav réttighetsinne-
havaren ritt att at sig sjdlv reservera den exklusiva ritten att méngfaldiga det
skyddade verket och att detta i sig sjilv inte innebar ndgot missbruk, att det kan
utgéra ett missbruk “nir det i ljuset av varje sdrskilt fall 4r uppenbart att
rittigheten brukas pa sddana sdtt och under sddana omsténdigheter att man i
praktiken strivar mot ett mal som uppenbart strider mot artikel [82 EG]”.

I domen i milet Magill godtog inte EG-domstolen pastiendet att nyttjandet av en
nationell upphovsritt ”inte lingre kan bedémas enligt artikel [82 EG]” innan den
pa grundval av domen i malet Volvo bekriftade att en "licensvigran hor till
upphovsmannens privilegier och det forhallandet att dessa rittigheter utévas av
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ett foretag i en dominerande stillning utgdr inte i sig missbruk av denna
stillning” (punkterna 48 och 49). Den tillstod sedan att ”innehavarens utévande
av ensamritten [kan] under sirskilda omstindigheter leda till ett beteende som
utgdr ett missbruk” (punkt 50). Vad giller frdgan huruvida sddana ”sirskilda
omstindigheter” foérelig bekriftade EG-domstolen (punkterna 52—56), pa
grundval av forstainstansrittens faktiska konstateranden, att det fanns tre typer
av sirskilda omstindigheter.

For det forsta bekriftade den (domen i malet Magill, punkt 52, med hinvisning
till domen i malet RTE, punkt 62, respektive till domen i malet ITP, punkt 48) att
det fanns en sirskild marknad fér veckovis utkommande heltickande TV-
programblad skild frin den for separata veckoguider som redan producerades av
bland andra var och en av klagandena. Den fann sedan att TV-bolag ”pa grund av
omstindigheterna var de enda killorna till basuppgifter om programmen som 4r
den forsta oundgingliga forutsittningen fér skapandet av ett veckovis utkom-
mande TV-programblad” (domen i malet Magill, punkt 53), och att deras vigran
att tillhandahdlla den informationen och ”med &beropande av nationella
upphovsrittsliga bestimmelser utlimna basuppgifter har siledes férhindrat
tillkomsten av en ny produkt, ett heltickande veckovis utkommande TV-
programblad, som klaganden inte erbjéd och for vilket det fanns en potentiell
efterfrigan hos konsumenterna” (domen i malet Magill, punkt 54). Den kom
fram till att en sidan vigran utgjorde ett missbruk enligt artikel 82.2 b EG.

For det andra bekriftade den (domen i méilet Magill, punkt 55) slutsatsen att
”denna vigran varken [kunde] motiveras med TV-sindningsverksamhet eller med
utgivningen av TV-tidskrifter” (domen i médlet RTE, punkt 73, och domen i mélet
ITP, punkt 58).

For det tredje godkinde EG-domstolen (domen i madlet Magill, punkt 56)
forstainstansrdttens slutsats att TV-bolagens beteende hade effekten att den
underordnade marknaden fér veckovis utkommande TV-programblad reserve-
rades for dem sjilva genom att de utestingde all konkurrens fran den marknaden
genom att ”[neka] [tillgdng] till basuppgifter som &r [den] nddvindiga basvaran
for skapandet av ett dylikt blad”.
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Den kom sedan fram till (domen i médlet Magill, punkt 57) att *[m]ot bakgrund
av alla dessa omstidndigheter har forstainstansritten inte gjort ndgon rittslig
felbeddmning d& densamma kvalificerat klagandenas beteende som missbruk av
dominerande stillning enligt artikel [82 EG]” (punkt 57).

Det star klart frAn domen i malet Magill att det finns ett antal potentiellt viktiga
skillnader mellan omstindigheterna i det fallet och dem som ligger bakom det
ifridgasatta beslutet, vilkas existens, om dn inte deras betydelse, kommissionen
inte pd allvar har bestritt. Det verkar som om det ifrdgasatta beslutet beror pa en
icke-kumulativ tolkning av villkoren som anses utgéra “sirskilda omstindig-
heter” i domen i mdlet Magill. Kommissionen pastar att nyttjandet av en
upphovsritt kan utgora ett missbruk, *dven i avsaknad av ytterligare missbruks-
beteende nir det t.ex. férhindrar utvecklandet av en ny produkt” (punkt 67 i det
ifrdgasatta beslutet). Kommissionen anser i princip inte att de villkor som EG-
domstolen hdnvisar till i domen i mélet Magill (punkt 54) dr nédvindiga for att
det ska foreligga ”sirskilda omstindigheter®.

I stillet for att forsoka utesluta utvecklandet av en ny produkt pa en separat
marknad verkar sokandens vigran att ge en upphovsrittslicens till NDC och
AzyX i det aktuella forfarandet vid forsta paseendet vara avsedd att forhindra de
senare fran att tilthandahalla regionala forsiljningsdatatjinster som grundar sig
pa frite tillgingliga data som tillhandahalls pd samma marknad och till samma
potentiella kunder och som endast i detalj skiljer sig frin de tjinster som
sokanden erbjuder. Slutsatsen att de avsedda likemedelstillverkarna verkar kriva
att datan i friga skall presenteras i formatet 1 860 blockmetoden som sékanden
har utvecklat dr central for det ifrdgasatta beslutet. Kommissionen drar dirfor
den prelimindra slutsatsen att utan tillgdng till den metoden kan sékandens
konkurrenter inte konkurrera med stékanden pad den relevanta marknaden. I
huvudsak forefaller kommissionens bedémning vara att det, genom att vigra
licensiera en immateriell rittighet, kan utgbra ett missbruk att foérhindra
uppkomsten av nya konkurrenter som ér beredda att i bista fall erbjuda nya
varianter pi samma tjdnster och pd samma marknad som det dominerande
foretaget, nidr dessa konkurrenter inte pd annat sitt kan komma in pa den
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aktuella marknaden pa grund av att det skyddade verket utgdr en de facto-
standard for industrin.

Kommissionens preliminira slutsats att den omstindigheten att utvecklandet av
en ny produkt eller tjinst for vilka det finns en potentiell kundefterfragan
forhindras inte ir en nédvindig del av begreppet ”sérskilda omstidndigheter” som
EG-domstolen utvecklat i domen i mélet Magill utgér vid forsta pﬁseendet en
extensiv tolkning av detta begrepp. Foljaktligen kan endast domen i sak bringa
klarhet i huruvida denna tolkning ir riktig.

I det ifragasatta beslutet forsoker kommissionen dock att férena denna till synes
vida tolkning av begreppet sirskilda omstindigheter” som utvecklats i domen i
malet Magill med hinvisning till senare rittspraxis, sirskilt till domen i malet
Bronner. Enligt dess uppfattning utgdr ett dominerande foretags vigran att
tillhandah4lla produkter eller tjinster ett missbruk, dven nir det géller vigran att
licensiera upphovsritt, under forutsittning att (punkt 70 i det ifrdgasatta
beslutet):

» vigran att ge tillging till nyttigheten sannolikt kommer att utesluta all
konkurrens pa den relevanta marknaden,

— en sidan vigran inte kan vara objektivt motiverad, och

— sjilva nyttigheten 4r nédvindig for att fortsdtta bedriva verksamhet pd s sitt
att det inte finns nigon verklig eller potentiell ersittning for den nyttig-
heten”.
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I domen i mélet Bronner pdminde EG-domstolen (punkt 40), genom ”sérskilda
omstindigheter” ”som konstaterades” i domen i mélet Magill, om varje slutsats
som forstainstansritten drog och som bekriftades av EG-domstolen i punk-
terna 53 till 56 i domen i mélet Magill (se punkterna 96—98 ovan). I domen i
malet Bronner konstaterade EG-domstolen sedan att domen i mélet Magill gillde
"utdvandet av en immateriell rittighet” (punkt 41). Det ligger utanfér den
méjliga granskningen i detta férfarande att bestimma om dessa stycken i domen i
malet Bronner, och punkt 131 i forstainstansrittens dom i mélet Tiercé Ladbroke
mot kommissionen, stoder prima facie-slutsatsen i det ifrdgasatta beslutet. Aven
om kommissionens tolkning kan vara riktig, kan det inte uteslutas att det
foreligger rimliga grunder for att dra slutsatsen att de ”sérskilda omst4ndigheter”
som EG-domstolen tinker sig i domen i mélet Magill och som den pdminner om i
domen i mélet Bronner 4r samverkande.

Sokandens pastdende, med hinsyn tagen till de rddande ekonomiska teorier som
ligger bakom doktrinen om *nédvindiga nyttigheter”, att detta sirskilt ér fallet
vad giller villkoret att det dominerande féretagets ifrigasatta vigran att
licensiera maste forhindra uppkomsten av en ny produkt pd en marknad som
dr skild fran den som det ifrdgavarande foretaget dr dominerande pa, dr en
vansklig rittsfriga som grundligt skall provas av forstainstansritten ndr malet
provas i sak. Denna tolkning av domen i malet Magill vinner enligt ordférandens
mening stéd i mycket av den rittspraxis till vilken IMS har hdnvisat (se sirskilt
punkt 80 ovan). Den verkar ocksd ha upprepats av generaladvokaten Jacobs, som
i sitt forslag till avgorande i mélet Bronner ansdg att domen i mélet Magill kunde
*forklaras av de sirskilda omstindigheter som foreldg i det fallet, vilka gjorde att
pendeln vigde over till fordel for en skyldighet att ge licens” (forslag till
avgorande, punkt 63).

Eftersom det foljaktligen dtminstone finns en allvarlig tvist angdende riktigheten
av den grundlidggande rﬁttsliga slutsats som stoder det ifridgasatta beslutet, det vill
sdga att det foreligger ’ *sdrskilda omstidndigheter” i det aktuella mélet som kan
motivera alaggandet av en skyldighet till tvangshcensmmg, har sokanden klart
visat att fumus boni juris foreligger, vilket motiverar den sokta inhibitionen. Aven
om det forvisso var nédvindigt, trots slutsatserna som anges sdrskilt i
punkterna 68 och 73 ovan, for sdkanden i ett interimistiskt forfarande som det
aktuella att visa att talan prima facie framstdr som sirskilt befogad, méste
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sokanden anses ha fullgjort det villkoret vad giller sitt huvudargument. Det 4r
ddrfor nodvindigt att bedéma om kravet pd skyndsamhet dr uppfyllt.

Kravet pa skyndsambet

Parternas argument

Sékanden har for det forsta gjort gillande att dess immateriella rittighet till
1 860 blockmetoden ir ett huvuddrag i dess konkurrenskraft och spelar en
visentlig roll for att sdrskilja dess regionala forsiljningsdatatjinst fran de tjdnster
som tillhandahills av dess konkurrenter. Om den skulle tvingas dela sin
upphovsritt skulle dess tjanst, som omsorgsfullt utvecklats under ménga ar,
forsimras till ett allmint erbjudande som otydligt skiljer sig fran de konkurre-
rande tjinsterna. Med hinvisning till beslutet i mal T-41/96 R, Bayer mot
kommissionen (REG 1996, s. II-381, punkt 54, nedan kallat beslutet i malet
Bayer), har sokanden hivdat att, liksom i det fallet, IMS Healths frihet i det
aktuella maélet att definiera en avgérande del av inriktningen pd sin affirs-
verksamhet skulle undergrivas om det ifrdgasatta beslutet genomfordes. I sina
kompletterande yttranden har sékanden konstaterat att det ekonomiska och
kommersiella virdet av en unik fordel aldrig kan aterstdllas om det en ging
forlorat sina kommersialiseringsmojligheter. Den har ocks3 vidhallit att om den
tvingas att bevilja NDC Health och AzyX licenser, foreligger en verklig risk for
att de sistnimnda kommer att anvinda tiden som gir innan det foreligger en dom
i saken till att 6vertyga de forvirvade kunderna att stilla om till att anvinda
blockmetoder som inte gér intring i dess upphovsritt till 1 860 blockmetoden.
Den omstindigheten att bida dessa konkurrenter vid olika tillfdllen har hivdat
att vissa av deras blockmetoder inte gor intrang i s6kandens upphovsritt dr
forsvirande.
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For det andra har sékanden péstatt att verkstilligheten av det ifrdgasatta beslutet
kommer att leda till en marknadsutveckling som kommer att vara vildigt svar, for
att inte siga omojlig, att vinda (beslutet i malet Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen, punkt 55). Enligt sékanden kan det ekonomiska virdet av kunder
som forlorats till konkurrenterna som en f6ljd av inférandet av tvingande licenser
inte dtervinnas. Dessa kunder kommer inte lingre att acceptera den intellektuella
och kreativa grunden for dess tjinst. Sokanden kommer att fd vidkdnnas
obverstigliga svarigheter for att évertyga dem om att dess upphovsritt 4r giltig
och det kommer att vara affirsmissigt omojligt for den att hoja sina priser till
sadana som motsvarar innehavet av en exklusiv rittighet. Enligt vad som
erkindes i beslutet i milet Magill (punkterna 16 och 18) kommer dessa kunder
troligen att vinja sig vid tillgingligheten av erbjudanden om tjinster fran flera
killor och kommer att motsitta sig att g tillbaka till ett lige ddr IMS Health
ensamt ir kapabelt att tillhandahélla den relevanta tjénsten. I sina komplette-
rande yttranden har sokanden pastatt att kommissionens avvisande av denna risk
visar att kommissionen inte kinner till affirsverksamhetens verklighet — varje
beslut, inkluderande slutliga i motsats till bara interimistiska beslut, som hotade
att leda till bestdende eller vittgdende férindringar pd marknaden har 4n sd linge
upphivts (besluten i malen Ford och Magill, besluten i mélet Atlantic Container
Line m.fl. mot kommissionen och i malet Bayer).

Sokanden har for det tredje gjort gillande att de direkta finansiella forluster som
den redan har adragit sig pa grund av NDC Healths och AzyX:s intrdng i dess
upphovsritt redan dr vildigt betydande. Den pastod vid den muntliga férhand-
lingen att den redan hade férlorat... av sina... prenumerationskunder till NDC
Health eller AzyX, av vilka... hade bytt sedan den 9 mars 2001 nér meddelandet
utfardades. Soékanden uppskattade sina totala forlorade intikter vad giller
sddana kunder till... eur per 4r grundat pd prenumerationspriserna som
tillimpades 4r 2000. Dessutom har ytterligare... kunder dnnu inte fornyat
kontrakt som gér ut i slutet av dret, trots att det hade varit normalt f6r dem att
redan ha gjort det. Eftersom NDC Health och AzyX ir de enda tvd andra foretag
som dr verksamma p& marknaden, kan det rimligen antas att de flesta, om inte
alla, av dessa kunder kommer att byta till ndimnda féretag om uppskov med
verkstilligheten av det ifrdgasatta beslutet inte beviljas. I det senare fallet skulle
de totala tillkommande kostnaderna for IMS Health uppga till... eur per ar
grundat pd de aktuella prenumerationspriserna. IMS Healths samlade kvanti-
fierbara forluster i Tyskland for 4r 2002 skulle saledes uppgé till... eur. Med
hinvisning till NCC har den gjort gillande att ett dtagande avseende skador eller
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ndgon annan finansiell garanti (sdsom en bankgaranti) skulle vara sirskilt limplig
i detta fall dir omstindigheterna i hog grad ér tvistiga och ddr kommissionens
bedémning verkar strida mot fastslagna gemenskapsrittsliga principer. En sddan
atgdrd skulle dock inte avligsna den mycket allvarliga risken f6r att okvantifier-
bara forluster skulle komma att intriffa om uppskov med verkstilligheten av det
ifrigasatta beslutet inte beviljades.

Kommissionen har bestritt att sokanden har styrkt att det foreligger en risk for
allvarlig och irreparabel skada. Vad giller de pdstddda finansiella forlusterna som
IMS kan komma att lida har kommissionen, med hinvisning bland annat till
beslut i mal C-213/91 R, Abertal SAT mot kommissionen (REG 1991, s. I-§109),
punkt 24, erinrat om att finansiell forlust i princip inte anses som irreparabel.
Med hinsyn till sékandens kvasimonopolistiska stillning pd den tyska markna-
den 4r det inte friga om att dess dverlevnad skulle hotas genom att det ifragasatta
beslutet genomfordes (beslut i de férenade malen C-51/90 R och C-59/90 R,
Comos-Tank mot kommissionen, REG 1990, s. I-2167, punkterna 30 och 31,
och beslut i mil T-301/94 R, Laakman Karton mot kommissionen, REG 1994,
s. [I-1279, punkt 23 och féljande punkter). IMS Healths marknadsandel kommer
inte heller att kollapsa om dess konkurrenter fir licenser, s4rskilt inte eftersom de
kommer att utsittas for den konkurrensbegrinsning som det innebir att behova
betala royalties. De méjliga finansiella forluster som sokanden fruktar 4r i vart
fall inte underbyggda och representerar ett osannolikt ”virsta tinkbara fall”. Vad
giller den reviderade bedémningen av dessa forluster som IMS presenterade vid
den muntliga férhandlingen har kommissionen vidhillit att de skulle bli
marginella pd grund av att det stora flertalet klienter pd en intiktsbas skulle
stanna kvar hos IMS och dess bedémning har férbisett betydelsen av att de
foreslagna licensinnehavarna blir skyldiga att betala royalties till IMS. Forménen
av denna skyldighet kommer att motsvara det dubbla beloppet av betalda
royalties eftersom dessa royalties kommer att 6ka IMS Healths intikter medan
licensinnehavarnas intikter reduceras i motsvarande mén.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att uteslutande av finansiella férluster
inte 4r villkorat av att de kan &tervinnas. Om det ifrdgasatta beslutet
ogiltigférklarades skulle sbkanden kunna dtervinna sddana férluster frain NDC
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och AzyX. Vad giller pastiendet att det borde ha funnits en bestimmelse i det
ifrigasatta beslutet om att de féreslagna licensinnehavarna skulle géra ett
dtagande, har kommissionen gjort géllande att inférandet av ett sddant villkor
maste vara mycket ovanligt. Omstindigheterna i detta mal skiljer sig visentligt
fran malet NCC, vilket hittills 4r det enda mal dér ett sddant villkor har inforts.
Kommissionen skulle dock inte ha ndgot att inviinda mot en kontraktsbestdm-
melse i licensavtalen mellan IMS Health och dess konkurrenter dir det foreskrevs
en sidan garanti. Vid den muntliga férhandlingen tillade kommissionen att den
skulle acceptera en sikerhetsdtgérd som inférdes av forstainstansrittens ordfo-
rande géllande tilthandahillandet av en sidan garanti under f6rutsdttning att dess
belopp var rimligt.

Vad giller den férmodade inblandningen i IMS ritt att bedriva sjilvstindig
affiarsverksamhet har kommissionen hivdat att vissa sddana férdndringar ligger i
alla beslut om interimistiska skyddsatgirder. Den avgérande frigan i det aktuella
forfarandet dr att avgdéra om den skada som foljer visentligt dverstiger de
naturliga men tillfilliga nackdelarna som fattandet av sadana interimistiska
beslut ger upphov till. Sokanden har inte visat att den f6rsimring av dess rittighet
som den kan lida genom att mot en rimlig royalty behdva dela 1 860
blockmetoden med sina konkurrenter skulle gi utéver sddana naturliga
nackdelar, IMS Health skulle inte hindras frdn att sjilvstindigt definiera
inriktningen pa sin affirsverksamhet genom att bevilja de ifrdgavarande
licenserna. Det skulle varken paverka dess frihet att bestimma sina priser eller,
med hinsyn till omfattningen av dess dominans pa den relevanta marknaden,
dess formaga att anpassa sin affirsverksamhet for att moéta konkurrensutma-
ningarna.

Enligt kommissionens uppfattning kommer det ifrdgasatta beslutet inte heller att
orsaka ndgon betydande och bestdende marknadsutveckling. For det forsta ér det
klart att dess artikel 1, list i ljuset av resonemanget i dess inledning, 4r begrinsad
till NDC Health och AzyX. Det skulle sdledes inte utgéra nagot hinder fér
sokanden att hdvda sin upphovsrdtt om beslutet ogiltigforklarades vid prov-
ningen i sak. For det andra skiljer sig omsténdigheterna i detta férfarande fran
dem som bedémdes i beslutet i mélet Bayer, i beslut i de férenade mélen T-7/93 R
och T-9/93 R, Langnese-Iglo och Schéller mot kommissionen (REG 1993,
s. II-131) och i beslut i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen
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(REG 1998, s. [I-2641, nedan kallat beslutet i milet Van den Bergh Foods), dir
det krivdes att adressaterna till de ifrigasatta besluten skulle dndra sina

- kontraktsforhillanden med ett stort antal grossister och dterforsiljare. Detta

forfarande 4r inte heller jimforbart med beslutet i malet Atlantic Container Line
m.fl. mot kommissionen, dir den omedelbara tillimpningen av det ifrdgasatta
beslutet inom en redan svag sektor bland annat ansigs kunna leda till en
priskollaps och att nigra foretag skulle férsvinna.

NDC och NDC Health har gjort gillande att sdkanden i sjilva verket i det
aktuella férfarandet forsoker argumentera att IMS Health allvarligt skulle skadas
om det tillfilligt och mot royalties behovde licensiera nyttjandet av en dnda-
malsenlig upphovsritt till en industristandard. De har hivdat att den fruktade
forsamringen av sokandens immateriella rittighet till 1 860 blockmetoden till ett
*allméint erbjudande” 4r foga 6vertygande. IMS Healths upphovsrittsliga skydd
har endast nyligen blivit tillgéingligt i Tyskland och s6kanden har misslyckats med
att forklara varfor dess rittighet skulle forsamras i Tyskland genom att den dir
mot en royalty gjorde vad den redan hade gitt med pa att gora i Forenade
kungariket med avseende pd en jimférbar upphovsritt utan formdnen att fa
royalty som vederlag. Eftersom den omstridda datan dessutom ir fritt tillgénglig
skulle genomférandet av det ifrdgasatta beslutet, till skillnad fran i beslutet i mal
T-353/94 R, Postbank mot kommissionen (REG 1994, s. 1I-1141), inte innebira
ndgon risk fér att hemlig information offentliggjordes. Vad giller mojligheten att
infora en bankgaranti har de betvivlat nddvindigheten av detta vid den muntliga
forhandlingen, eftersom IMS inte skulle lida ndgra irreparabla finansiella
forluster. IMS skulle dessutom kunna anvinda behovet av att na en Gverens-
kommelse om villkoren for en sidan garanti som ett sdtt att férsena licensieringen
som foreskrivs i det ifrigasatta beslutet. I motsats till de obetydliga férluster som
sokanden skulle kunna orsakas skulle NDC Health inte kunna konkurrera med
IMS Health utan att anvinda 1 860 blockmetoden. I sina kompletterande
ytiranden har de gjort gillande att bevisningen fran likemedelsindustrin 4r
overvildigande; likemedelsféretagen maste fa regionala forsiljningsdata i 1 860-
formatet. NDC:s 3 942-metod 4r i vilket fall som helst inte ett livskraftigt
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alternativ till IMS Healths 1 860 blockmetoden, eftersom omfattningen av
foreliggandet mot NDC Health, i den médn det géller *avlednings”-metoder, 4r
oklar och inte kommer att klargdras pd ytterligare tre ar, vilket kommissionen
papekade i det ifrdgasatta beslutet (punkt 143).

AzyX har hivdat att kommissionen i det ifrigasatta beslutet med ritta fann att
AzyX skulle lida allvarlig och irreparabel skada om de interimistiska atgirderna
som beslutades dir inte genomférdes. P4 grund av betydelsen av intdkter frén den
tyska marknaden for AzyX-koncernen skulle dess finansiella éverlevnad édventy-
ras pd mycket kort tid om uppskov med verkstilligheten av de interimistiska
atgirderna som kommissionen beslutade om beviljades. Om 1 860 blockmeto-
den, oavsett IMS bestridande, utgér en nédvindig nyttighet blir skadan som
skulle orsakas sokanden genom att den méste licensiera den metoden, om det
ifragasatta beslutet skulle ogiltigforklaras vid prévningen i sak, endast tillfdllig.
Om det dock inte dr nddvindigt har AzyX péstitt att en irreparabel kundforlust
skulle bero p4 andra konkurrensforutsdttningar och inte pa det ifragasatta
beslutet.

Ordforandens bedémning

Kravet pd skyndsamhet vid prévningen av en ansdkan om inhibition maste
bedémas i ljuset av behovet av ett interimistiskt beslut f6r att undvika allvarlig
och irreparabel skada f6r parten som sdker uppskovet (beslut i mélen SCK och
FNK, punkt 30, beslut i mal C-329/99 P(R), Pfizer Animal Health mot réidet,
REG 1999, s. 1-8343, punkt 94, och beslut i mal C-471/00 P(R), kommissionen
mot Cambridge Healthcare Supplies, REG 2001, s. [-2865, punkt 107, nedan
kallat beslutet i malet Cambridge). Det 4r parten som hidvdar att det foreligger
allvarlig och irreparabel skada som ska bevisa att sddan foreligger (beslut i mal
C-278/00 R, Grekland mot kommissionen, REG 2000, s. I-8787, punkt 14, och
forstainstansrittens ordférandes beslut i mal T-53/01 R, Poste Italiane mot
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kommissionen, REG 2001, s. 1I-1479, punkt 110). Det r tillrickligt att skadan,
sirskilt ndr den beror pd férekomsten av ett antal faktorer, dr forutsebar med en
tillriacklig grad av sannolikhet (beslut i mal C-335/99 P(R), HFB m.fl. mot
kommissionen, REG 1999, s. I-8705, punkt 67, beslutet i milet Cambridge,
punkt 108, och beslut i mal T-237/99 R, BP Nederland m.fl. mot kommissionen,
REG 2000, s. I1-3849, punkt 49).

Trots det maste det vid en utvirdering av de faktorer som kan motivera uppskov
med verkstilligheten av en dtgird som det ifrdgasatta beslutet, pd grund av den
skada som det sannolikt kan ge upphov till, tas hinsyn till den omstéindigheten
att den i sig sjilv 4r en interimistisk dtgdrd som kommissionen vidtagit under en
undersdkning som #nnu inte har slutférts (beslutet i malet Ford, punkt 11). Man
maste didrfor overviga om det finns en allvarlig risk for att det ifrigasatta
beslutets skadliga effekter, om det skulle verkstillas omedelbart, skulle vara
allvarligare 4n de som uppkommer p4 grund av en skyddsatgird och under tiden
orsaka skada som betydligt 6verstiger de oundvikliga men kortlivade nackdelarna
som uppstar till f5ljd av ett sidant interimistiskt beslut (beslut i malen Ford och
Peugeout, punkt 14 respektive punkt 24).

Kommissionen har, med stod av intervenienterna, avfirdat allvaret i de férluster
som sdkanden sannolikt kan lida. De representerar vad som kan hinda i vidrsta
fall och det bortses fran den finansiella betydelsen av royalties som kommer att
betalas till s6kanden. S6kanden har dock féretett vad som vid forsta anblicken
verkar vara 6vertygande bevis for att dess direkta forluster detta ar kan uppga
till... eur och att de ganska litt kan oka till... eur under &r 2002. Trots att det
ifrigasatta beslutet inte tillhandahéller ndgon information om IMS Healths
omsittning eller intikter, har AzyX, utan att detta bestritts av sokanden, pastatt
att IMS Healths intikter i Tyskland vad giller dess regionala forsiljningsdata-
tjanst arligen uppgar till ungefir 25 miljoner eur. Under alla dessa f6rhéllanden
kan det inte uteslutas att forluster p& grund av beslutet mellan... eur och.... eur
per ar for IMS Health sannolikt skulle kunna bli vildigt allvarliga, trots att
bolaget ingar i en koncern av IMS storlek.
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Trots det har det konsekvent ansetts att skada av rent finansiell karaktir inte,
utom under sirskilda omstindigheter, anses som irreparabel eller ens som endast
med svirighet reparabel om den slutligen kan bli foremal for finansiell
kompensation (beslut i mal Abertal SAT mot kommissionen, punkt 24, beslut i
mél T-230/97 R, Comafrica och Dole mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-1589,
punkt 32, beslut i malet Cambridge, punkt 113, och beslut av den 15 juni 2001 i
mél T-339/00 R, Bactria mot kommissionen, REG 2001, s. II-1721, punkt 94).
Denna rittspraxis grundar sig pd forutsittningen att skada av finansiell karaktir
som inte elimineras genom verkstillighet av domen i sak utgér en ekonomisk
forlust som kan gottgdras pd sdtt som foreskrivs i fordraget, sdrskilt i
artiklarna 235 EG och 288 EG (beslut i det ovannimnda mélet Comafrica och
Dole, punkt 38, och i mal T-169/00 R, Esedra mot kommissionen, REG 2000,
s. 11-2951, punkt 47). I det aktuella malet skulle de sitt for gottgorelse som
kommissionen tdnkt sig i sina yttranden fér det fall det ifrdgasatta beslutet
ogiltigforklarades dock vara att sékanden soker kompensation (sannolikt skade-
stand fér upphovsrittsintrdng) vid de tyska domstolarna. Det dr helt klart inte
méoijligt eller ens lampligt f6r domstolen som provar den aktuella ansokan om
inhibition att spekulera i sannolikheten for att IMS skulle kunna fé erforderlig
gottgorelse vid de nationella domstolarna. Det kan exempelvis inte uteslutas att
den omstindigheten att licenser ges till NDC Health och AzyX enligt det
ifrigasatta beslutet, Aven om det beslutet senare ogiltigforklarades, skulle kunna
ha negativa konsekvenser pd omfattningen av den mojliga gottgorelse som finns
for IMS Health.

Med hinsyn till kommissionens vida utrymme for skonsmissig bedémning nér
den beslutar om det #r limpligt att fatta interimistiska beslut sisom det
ifrigasatta beslutet, kunde det dessutom, vid forsta anblicken, verka osannolikt
att sokanden skulle kunna ha framging med en skadestdndstalan mot kom-
missionen. Med andra ord 4r det osannolikt att de grunder pa vilka det
ifrgasatta beslutet till slut kan ogiltigforklaras vid prévning i sak skulle récka for
att utgbra en grov overtridelse av gemenskapsritten sd att IMS realistiskt sett
skulle kunna argumentera att kommissionen uppenbart och allvarligt hade
asidosatt grianserna for sitt utrymme for skonsmissig beddmning (se dom i mal
C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot kommissionen, REG 2000, s. I-5291,
punkterna 41—44, och dom av den 12 juli 2001 i de férenade mélen T-198/95,
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T-171/96, T-230/97, T-174/98 och T-225/99, Comafrica och Dole mot kom-
missionen, REG 2001, s. II-1975, punkt 134).

Aven om méjligheten att IMS Health inte kan dtervinna de finansiella forluster
som det kan lida pd grund av att det ifrdgasatta beslutet verkstills inte kan
uteslutas, beviljas interimistiskt uppskov trots det i allminhet inte vad giller
finansiell skada om inte sokanden kan dberopa bevis som skulle kunna motivera
en prima facie-slutsats att, om det sdkta uppskovet inte beviljas, de pastadda
forlusterna skulle vara sddana att dess dverlevnad vore hotad. I det aktuella
forfarandet har sokanden inte bestritt kommissionens slutsats (punkt 3 i det
ifragasatta beslutet) att IMS &r verksamt i 100 linder och under 4r 2000 omsatte
1,4 miljarder USD. Aven om det, enligt Dr. Sians uppgifter, ir IMS Health som
kommer att lida de fruktade forlusterna i fraga 4r det bade tillatet och limpligt,
dir adressaten till beslutet och sékanden bide i mélet i sak och i det aktuella
forfarandet 4r IMS, att bedoma de mojliga effekterna av dessa forluster fér den
senare som en helhet (beslut i mal C-12/95 P, Transacciones Maritimas m.fl. mot
kommissionen, REG 1998, s. I-467, punkt 12, beslut i mal T-260/97 R, Camar
mot kommissionen och ridet, REG 1997, s. 1I-2357, punkt 50, beslut i mal
T-13/99, Pfizer Animal Health mot rddet, REG 1999, s. II-1961, punkt 155,
vilket faststilldes efter overklagande genom det ovannimnda beslutet i ml
C-329/99 P (R), punkt 67, samt forstainstansrittens ordférandes beslut i mal
T-111/01 R, Saxonia Edelmetalle mot kommissionen, REG 2001, s. II-2335,
punkt 27). Med hinsyn till IMS finansiella styrka och till minskningen av IMS
Healths forluster genom royalties verkar kommissionens slutsats i det ifrigasatta
beslutet, att det vore osannolikt att de finansiella férluster som skulle kunna
intrdffa, dtminstone fére domen i malet i sak, skulle kunna hota dess 6verlevnad
pa den relevanta marknaden, vara vilgrundad. Det féljer att sddan skada inte i sig
sjdlv ricker for att motivera den sokta inhibitionen.

Dessutom har kommissionen uppgett att den inte skulle motsitta sig att sékanden
forsokte inkludera en finansiell garantiklausul i de licensvillkor som den

I - 3248



123

124

125

IMS HEALTH MOT KOMMISSIONEN

forhandlar om med NDC och AzyX. Om lampliga bankgarantiklausuler togs in i
de slutliga licensvillkoren som skall faststillas av kommissionen i enlighet med
artikel 2 i det ifrAgasatta beslutet, skulle risken for irreparabel finansiell skada
minska ytterligare.

Det dr darfor nédvindigt att prova om det dr som sokanden pastir att
verkstillighet av det ifrigasatta beslutet medfor en faktisk risk for att de skadliga
effekterna pd konkurrensen pa den relevanta marknaden, och sirskilt pa vérdet
av sbkandens upphovsritt till 1 860 blockmetoden, skulle kunna orsaka allvarlig
och mojligen irreparabel skada.

Det 4r viktigt att betona att det ifrdgasatta beslutet inte efterstrivar att ifragasitta
Landgericht Frankfurts erkdnnande av sokandens upphovsritt (som innehas
genom IMS Health) till 1 860 blockmetoden (punkterna 36 och 211). I den mén
som NDC och NDC Health strivar efter att klassificera denna upphovsritt som
nyttoinriktad gdr deras uppfattning utanfoér det ifrdgasatta beslutet och kan
dirfor inte stddja kommissionens uppfattning att den aktuella ansékan om
interimistiska Atgirder mot det beslutet skall ogillas. Eftersom Landgericht
Frankfurt har erkiint att den kreativa anstringningen som ligger bakom 1 860
blockmetoden skall omfattas av upphovsrittsligt skydd har sékanden ritt att
dberopa den faktiska risk som foreligger f6r att virdet av dess upphovsritt
minskar.

Den logiska grunden for upphovsrdtt dr att den ger upphovsmannen till
nyskapande och originella verk ensamritt att nyttja verket (dom i mal 158/86,
Warner Brothers och Metronome Video mot Christiansen, REG 1988, s. 2605,
svensk specialutgdva, volym 9, s. 465, punkt 13, nedan kallad domen i malet
Warner Brothers) och dirigenom férsdkrar att det finns en ”beldning f6r den
kreativa anstringningen” (dom i mdlen RTE, punkt 17, och ITP, punkt 56).
Upphovsritt dr av grundliggande betydelse bade for den enskilde réttsinne-
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havaren och for samhillet (generaladvokaten Gulmanns forslag till avgorande i

domen i malet Magill, punkt 11). Att reducera den till en rent ekonomisk

rittighet att motta royalties forsvagar rittighetens kidrna och kommer i princip

iannolikt att orsaka eventuellt allvarlig och irreparabel skada for rittighetsinne-
avaren.

Kommissionen har, med stéd av intervenienterna, férsokt att motivera nodvin-
digheten av en sddan forsvagning i det aktuella forfarandet genom att pastd att
den resulterande skadan for sbkanden kommer, om den vinner framging vid
prévningen i sak, att vara tillfillig och stanna inom grinserna for de inneboende
effekterna av bevarande Atgirder. Med andra ord kommer IMS Health auto-
matiskt att aterfa alla sina kunder nir dess exklusiva rittighet aterstills, eftersom
blockmetodens de facto nodvindiga karaktir kommer att tvinga dessa kunder att
endast gora affarer med bolaget.

Den péstatt rent tillfilliga karaktiren av det betydande ingreppet i det specifika
innehallet i s6kandens immateriella rdttighet kan inte i sig ricka for att mildra
den faktiska risk som foreligger for allvarlig och irreparabel skada pa sokandens
intressen.

For det forsta finns det en klar risk att IMS Healths nuvarande kunder, av vilka
manga sjilva 4r stora likemedelsforetag eller foretag som ingdr i ekonomiskt
starka multinationella koncerner, om de skulle fi vilja mellan konkurrerande
foretag som tillhandahiller regionala forsiljningsdatatjdnster som grundar sig pa
1 860 blockmetoden under en period pa tv4 till tre 4r, inte girna skulle acceptera
att tvingas ga tillbaka till en enda tjinst som erbjuds till ett hogre pris av en
monopolistisk tillhandahéllare av tjanster. For det andra kommer IMS Healths
kunders missnoje att forvirras om, vilket domstolen som provar den aktuella
ansbkan om interimistiska &tgirder informerades om av intervenienterna,
detaljerna i forsiljningsdatatjinsterna som de erbjuder, vilka trots allt grundar
sig pd 1 860 blockmetoden, skiljer sig mycket frin dem som sokanden till-
handahaller. Det kan dérfor inte uteslutas att sidant missndje skulle kunna visa
sig i en vilja att ta de nodvindiga kostnaderna for att acceptera forséljningsdata i
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ett format som inte #ir kompatibelt med 1 860 blockmetoden for att undvika att
gi tillbaka till sékanden som har en kvasi-monopolistisk stillning pa den
relevanta marknaden. Detta dr sdrskilt fallet eftersom mdnga av dessa kunder,
som det pdstds i det ifrdgasatta beslutet (punkterna 75—84), genom RPM
Arbeitskreis (arbetsgrupp), verkar ha spelat en betydande roll i utvecklingen av
1 860 blockmetoden. Enbart den omstindigheten att, som AzyX har pastatt,
ndgra av dem vid en konferens som det ordnat i Frankfurt den 15 mars 2001
under ett fyra och en halv timme ldngt mote verkar ha varit ovilliga att
uppmuntra en évergdng till ett annat format, utesluter inte en férandring i deras
attityd rorande det ifrigasatta beslutet — vars forvintade antagande man beslot
att stodja vid det motet — senare skulle ogiltigforklaras.

Det mdste foljaktligen konstateras som en faktisk omstindighet att det finns
skilig anledning att befara att marknaden skulle kunna utvecklas pad ett sddant
sitt att det blev svart, for att inte sdga omojligt, att senare aterstilla denna
marknadsutveckling om talan skulle bifallas i sak (beslut i malet Van den Bergh
Foods, punkt 66).

Det kan inte heller uteslutas att ett genomférande av det ifragasatta beslutet
kommer att inskrinka sékandens frihet att definiera inriktningen pa sin
affirsverksamhet (beslutet i malet Bayer, punkt 54). Det stir genom de yttranden
som getts in i det aktuella forfarandet klart att om beslutet genomfordes skulle
sokanden inte kunna fortsitta att tillimpa samma inriktning pd sin affirs-
verksamhet som den hittills tillimpat pd en marknad dér dess konkurrenter har
laglig rdtt att fritt konkurrera med den, under den enda forutsidttningen att de
erligger royalies. Nir det ifrigasatta beslutet fattades tillhandaholl bade NDC
Health och AzyX tjdnster antingen baserade pd 1 860 blockmetoden (och gjorde
saledes med all sannolikhet intring i sdkandens upphovsritt) eller baserade pa
ndgon annan liknande blockmetod som kan ha utgjort “avledningar” av den
metoden som utgjorde upphovsrittsintring (och for vilka ett klimat av réttslig
osdkerhet rddde). Inforandet av en skyldighet for sokanden att bevilja NDC
Health och AzyX licenser kommer klart att foriindra de rddande marknads-
forhallandena. Bara den omstidndigheten att, som kommissionen har anmdrkt,
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s6kandens egen inledande vigran att bevilja sina konkurrenter licenser bidrog till
den osikerheten, dndrar inte karaktiren av de férindringar i marknadsforhal-
landen som skulle bli f6ljden av det eventuella godtagandet av NDC:s och AzyX:s
beteende, som blir resultatet av att de beviljas licenser efter genomférandet av det
ifrdgasatta beslutet.

Under omstindigheter ddr, som kommissionen har gjort gillande i sina kom-
pletterande yttranden, det inte 4r mdijligt att med sdkerhet siga om sékandens
konkurrenters *nuvarande blockmetod gor intrdng i dess upphovsritt” och dir
dtminstone en av dessa konkurrenter, nimligen NDC, offentligt férnekar att dess
3 942 blockmetod gér intrdng i denna upphovsritt, ir det inte heller méjligt att
som helt hypotetisk avfirda risken att NDC och AzyX kan anvinda den period
av skydd mot talan om upphovsrittsintring, vilken skulle bli féljden om det
ifrigasatta beslutet verkstilldes, till att dvertala sina nuvarande och framtida
kunder att 6vergd fran 1 860 blockmetoden till andra metoder som pastés inte
gora intrdng. Vid forsta anblicken verkar det troligt att sokanden mdste beakta
denna risk nir den formulerar inriktningen pa sin affirsverksamhet i avvaktan pa
att malet avgérs i sak.

Man maste foljaktligen dra slutsatsen att det finns en faktisk och pataglig risk att
verkstillandet av det ifrigasatta beslutet innan malet avgors i sak skulle kunna
orsaka sokanden allvarlig och irreparabel skada som sannolikt skulle éverstiga de
ofrdnkomliga, kortvariga nackdelarna som ir en f6ljd av att sidana skydds-
atgirder vidtas.

Det idr dirfor nodvindigt att gora en avvigning mellan de berdrda intressena for
att avgora om alla nédvindiga villkor for att bevilja den sokta inhibitionen i den
aktuella ansdkningen 4r uppfyllda.
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Intresseavviigning

Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att varken NDC eller AzyX kommer att lida ndgon
irreparabel skada om uppskov med verkstilligheten av det ifragasatta beslutet
beviljas. De har redan ett betydande antal kunder och har bdda utvecklat
alternativa (och som pastds inte gora intring) blockmetoder som de kan fortsétta
att nyttja och forbdttra. Sokanden har sirskilt hédnvisat till NDCis 3 942
blockmetod som den senare vid forhandlingarna om licenser som dgde rum efter
att det ifrdgasatta beslutet fattats hivdade inte var foremal for licensen. Dessutom
skulle all uppkommen skada vara sjilvférvéllad, eftersom NDC och AzyX
den 12 oktober och den 28 december 2000 forpliktades av Landgericht Frank-
furt att upphora med att gora intrdng i IMS Healths upphovsritt. De begirde
forst licenser den 26 oktober 2000 respektive den 23 april 2001 och dérfor har
alla kunder som de sedan dess har tillhandahillit tjinster baserade pa
1 860 blockmetoden tillhandah&llits genom brott mot dessa féreldgganden.
Medan de hade ritt att séka uppskov vid kommissionen hade de i avvaktan pé
den senares undersokning av detta klagomal inte rétt att gora intring i
upphovsritten till 1 860 blockmetoden.

Sokanden har ocksd gjort gillande att kommissionens pastiende att NDC och
AzyX kommer att tvingas upphéra med sin verksamhet i Tyskland om de inte
beviljas licenser dr 6verdrivet. NDC #r virldens storsta multisegmenterade
halsoinformationsforetag med en 4rlig omsittning (enligt dess egen hemsida pa
Internet den 22 juli 2001) pd ungefir 685 miljoner USD. NDC ér IMS:s
huvudkonkurrent i Amerikas forenta stater och dr verksamt i flera europeiska
linder. AzyX har for sin del verksamheter i ett antal europeiska lénder som inte
berors av franvaron av en licens att nyttja 1 860 blockmetoden i Tyskland.
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Sokanden har slutligen gjort gillande att ingen tredje man eller ndgot allmént
intresse skulle skadas av det interimistiska uppskovet med verkstilligheten av det
ifrigasatta beslutet. Eftersom de omstridda férsiljningsdatatjinsterna endast
anvinds for interna syften av likemedelsféretag och utgor en liten del av deras
totala forsiljnings- och marknadsféringskostnader, skulle det i synnerhet inte fa
ndgon effekt pa de slutliga likemedelskonsumenterna om dess exklusiva rittighet
upprittholls i avvaktan pa att mélet avgjordes i sak.

Kommissionen har gjort gillande att den proportionella karaktiren av den
beslutade begrdnsningen i det ifrigasatta beslutet av sdkandens exklusiva
rittighet framgdr av den omstindigheten att vederlag skall utgd i form av
rimliga royalties. Denna omstindighet, tillsammans med intresset hos IMS:s
konkurrenter och hos dess kunder av att konkurrensen uppritthalls, talar starke
for ate tilldta verkstillighet av det ifrdgasatta beslutet i avvaktan pd att maélet
avgjordes i sak. Vid den muntliga férhandlingen bestred kommissionen sékan-
dens péstiende att ett uppskov med verkstilligheten av det ifrdgasatta beslutet
inte skulle hindra vare sig NDC eller AzyX frdn att pa nytt ta sig in pa den tyska
marknaden om beslutets giltighet senare godkindes vid prévningen i sak.

NDC har gjort gillande att domstolen som prévar ansékan om interimistiska -
atgirder, innan den beviljar ett uppskov, méste vara dvertygad om att sdkandens
intressen viger tyngre dn de betydande motstdende intressena, det vill siga de
negativa effekterna fé6r NDC och AzyX, likemedelsféretagen och allminintresset.
Givet att NDC pastdr att IMS Healths intdkter 4r ”forvinansvirt hoga”, har
NDC gjort gillande att det ir kunderna som kommer att gynnas av konkurrensen
om det ifrigasatta beslutet verkstills. Det ifrigasatta beslutet tar de minst
skadliga medel som finns tillgingliga for att sikerstilla konkurrensen pa den
relevanta marknaden. Intresseavvigningen kriver licensiering av den omstridda
dndamalsenliga upphovsritten i det aktuella méalet i avvaktan pd att mdlet avgors
i sak.

AzyX har gjort gillande att allminintresset pid den gemensamma marknaden
under tiden bittre skulle gynnas genom att fungerande konkurrens tillits hellre
dn att IMS tillits blockera den relevanta marknaden. Vid den muntliga
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forhandlingen bestred AzyX sokandens pastiende att den kunde atervinda till
den tyska marknaden inom tvd 4r. Eftersom omkring 75 procent av AzyX-
koncernens totala omsittning for nirvarande uppkommer i Tyskland, skulle en
uteslutning frin denna marknad i tvd ar allvarligt hota bolagets fortsatta
verksamhet, Det 4r inte méijligt att jimfora detta med IMS:s potentiella f6rlust,
som enligt AzyX skulle uppga till 1,5 procent av bolagets totala intikter.

Ordférandens bedémning

I det ifrdgasatta beslutet (punkt 187) stédde sig kommissionen pa den réttspraxis
som foljer av mélet La Cinq (punkt 28). I franvaro av beslutade interimistiska
atgdrder pastod kommissionen att allvarlig och irreparabel skada kan orsakas
NDC och att oaccepabel skada kan orsakas allménintresset. Vad géller NDC
dberopas i det ifrigasatta beslutet finansiella forluster och skador pa dess
kommersiella anseende i Tyskland om det inte kan uppfylla kontrakt som en foljd
av foreldggandet som hindrar det att anvéinda 1 860 blockmetoden (punkt 192). I
det ifragasatta beslutet konstaterades att NDC inte kommer att kunna
konkurrera med sékanden om det inte far tillging till metoden (punkterna 193
och 194). Som svar pd en friga som stilldes vid den muntliga férhandlingen
angav kommissionen att bradskan f6r NDC héngde samman med risken att det,
dven om det 4r ett stort foretag, inte skulle kunna béra de *férvanansvirt” stora
forluster som det utan tillging till 1 860 blockmetoden skulle lida péa den tyska
marknaden i avvaktan pa att mélet avgjordes i sak. Den oacceptabla skadan for
allminintresset skulle enligt det ifrigasatta beslutet komma fran den betydande
risken att AzyX skulle upphéra med verksamheten och limna IMS som den enda
tillhandahallaren av regionala forsiljningsdatatjinster i Tyskland. Kommissionen
ménar om att “AzyX skall fortsdtta finnas pd marknaden” eftersom dess
europeiska verksamhet pd grund av att det dr mindre och har ligre global
omsittning dn NDC ”dr dnnu mer utsatt och kan tvingas upphora med sin
verksamhet i frAnvaro av interimistiska atgirder” (punkt 195). Vid den muntliga
forhandlingen hinvisade kommissionen till att konkurrensen pa den relevanta
marknaden skulle ”férstéras” i avvaktan pd att mdlet avgors i sak om det
ifrgasatta beslutet inte verkstilldes.
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I enlighet med den rittspraxis som féljer av malet Camera Care far kommissionen
fatta ett interimistiskt beslut om interimistiska skyddsatgdrder som den anser
vara nddvindigt for att sikerstilla effektiviteten av ett slutligt beslut som den
senare kommer att anta om det pastidda konkurrensbegrinsande beteendet som
den undersoker. Det star klart frin denna rittspraxis att allménintresset av att det
rader effektiv konkurrens pd den relevanta marknaden under vissa forutsitt-
ningar kriver att skyddsitgirder vidtas som inkriktar pa rdttigheterna for det
foretag vars beteende fortfarande endast undersdks enligt artikel 3 i férordning
nr 17. Det 4r kommissionen som skall bedéma om det i ett sirskilt fall 4r limpligt
att vidta sddana &tgirder. Nir domstolen som provar en ansékan om
interimistiska dtgidrder anser att villkoren bdde i artiklarna 242 EG och 243
EG och i artikel 104 i rittegingsreglerna idr uppfyllda, skall den dock géra en
avvigning mellan de intressen som kommissionen har stott sig pa for att motivera
sitt beslut och de intressen som stékanden har dberopat till stod f6r den sokta
inhibitionen. »

I det ifrigasatta beslutet drog kommissionen slutsatsen att det finns ett
bradskande behov av att inféra en skyldighet fér IMS Health att bevilja licenser
till upphovsritten till 1 860 blockmetoden, s att tvd av dess konkurrenter i
avvaktan pa det slutliga kommissionsbeslutet kan fortsitta att aktivt konkurrera
med IMS pi den marknad ddr denna rittighet f6r nidrvarande nyttjas.
Kommissionen kom fram till denna slutsats trots att den erkdnde *den
nédvindiga rollen som immateriella rittigheter spelar for att frimja nyskapande
och konkurrens” (punkt 211) och IMS:s argument att dess upphovsritt kommer
att bli ”betydelselés” genom interimistiska dtgirder, och sdledes hindra méjliga
investeringar i immateriella rittigheter (punkt 210). Den grundade sin bedém-
ning av den limpliga avvigningen mellan de berorda intressena pd vad den
uppfattade vara den proportionella karaktiren av intrdnget i IMS:s rittighet,
nimligen den tillfilliga forlusten av dess exklusiva rittighet enligt nationell rétt
mot “rimliga” royalties.

Det ir viktigt att inledningsvis komma ihdg att allminintresset av att dganderitt i
allméinhet och immateriella rittigheter i synnerhet respekteras uttryckligen
aterspeglas i artiklarna 30 EG och 295 EG. Enbart den omstindigheten att
s6kanden har dberopat och forsokt uppratthilla respekten £6r sin upphovsritt till
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1 860 blockmetoden av ekonomiska skil minskar inte dess ritt att stodja sig pa
den exklusiva rittighet som ges enligt nationell ritt med det sérskilda syftet att
framja nyskapande (se domen i malet Warner Brothers, punkt 13, dom i de
forenade malen C-92/92 och C-326/92, Phil Collins m.fl., REG 1993, s. I-5145,
svensk specialutgdva, volym 14, s. 351, punkt 20, i mal C-200/96, Metronome
Musik, REG 1998, s. 1-1953, punkterna 15 och 24, och i méil C-61/97, FDV,
REG 1998, s. I-5171, punkterna 13—18).

I det aktuella fallet, dir det av forsta intrycket att déma finns ett klart
allminintresse bakom sékandens strivan att uppritthdlla respekten for och dra
nytta av det sirskilda innehéllet i dess upphovsritt till 1 860 blockmetoden,
skulle den till sin natur exceptionella karaktiren hos befogenheten att vidta
interimistiska atgdrder normalt kriva att beteenden, mot vilka sidana atgdrder
riktar sig och som syftar till deras upphérande eller dndrande, klart faller inom
ramen for férdragets konkurrensregler. Att karakterisera den omtvistade végran
att licensiera i det aktuella férfarandet som ett missbruk beror dock, prima facie,
pa riktigheten av kommissionens tolkning av rittspraxisen avseende omfatt-
ningen av ”sirskilda omstindigheter”. Det dr denna réttspraxis som forklarar de
klart speciella situationer dir syftet med artikel 82 EG kan ta 6ver det som ligger
bakom beviljandet av immateriella rittigheter. I detta sammanhang, ddr det &r
tveksamt om sokandens beteende dr av missbrukskaraktir med hinsyn till den
relevanta rittspraxisen och dir det finns en pétaglig risk att den kommer att lida
allvarlig och irreparabel skada om den under tiden tvingas att bevilja licenser till
sina konkurrenter, utfaller intresseavvigningen till f6rmén f6r att dess upphovs-
ritt skall skyddas oférddrvad till dess mélet avgjorts i sak.

Detta stimmer sdrskilt i det aktuella forfarandet dir det dr klart att all-
ménintresset som kommissionen dberopar i det ifrdgasatta beslutet i verkligheten
primirt avser sokandens konkurrenters intressen. NDC och NDC Health har
pastitt att konsumenterna kommer att gynnas av att det rader konkurrens pa
marknaden. Sékanden har likvil papekat, utan att ha blivit motsagd pa denna
punkt, att eftersom likemedelsforetags kostnader for att kopa forsdljnings-
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datainformation utgér en liten del av deras totala f6rsiljnings- och marknadsfo-
ringskostnader, skulle det inte f4 ndgon (eller dtminstone ingen mirkbar) effekt
for de slutliga konsumenterna av likemedelsprodukter om sékandens exklusiva
rittighet upprittholls i avvaktan pa att malet avgjordes i sak. Det kan dirfor,
dtminstone vid forsta anblicken, inte uteslutas att den intresseavvigning som
kommissionen gjort i det ifragasatta beslutet, dir NDC:s och AzyX:s intressen
verkar likstillas med intresset av att konkurrensen uppritthalls (se punkt 140
ovan), inte tar hinsyn till det primira syftet med artikel 82 EG, vilket 4r att
forhindra en snedvridning av konkurrensen, och sirskilt att sdkerstilla kon-
sumenternas intresse hellre dn att skydda en sirskild konkurrents stillning
(generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i domen i maélet - Bronner,
punkt 58).

Aven om AzyX stir infoér det storre hotet av permanent, eller dtminstone
langvarig, uteslutning fran den relevanta marknaden, vilket erkindes i det
ifrigasatta beslutet, innebdr inte intresseavvigningen i det aktuella forfarandet
att beslutet omedelbart skall verkstillas. Det stir klart frdn den information som
tillhandahallits ordféranden angdende Oberlandesgericht Frankfurts beslut av
den 18 september 2001 och frin en genomging av resonemanget i domen att det
inte lingre finns nigot domstolsférbud for AzyX att konkurrera pa den relevanta
marknaden genom att anvinda blockmetoder som kan gora intrang i sékandens
upphovsritt till 1 860 blockmetoden. Om AzyX fortsitter att anvinda sidana
metoder skulle det utsittas for risken att, om giltigheten av IMS:s upphovsritt till
den metoden senare definitivt godkindes, behéva betala skadestind till IMS
Health for upphovsrittsintrdng. Allménintresset av att sikerstilla att IMS utsétts
for konkurrens pa den relevanta marknaden, i avvaktan pd att milet avgors i sak,
kan dock inte i siddan utstrickning ta 6ver det som giller behovet av att skydda
dess upphovsritt att AzyX, pd grundval av en interimistisk tillimpning av
artikel 82 EG, skulle beviljas en licens i syfte att skydda det mot risken av en dom
som #r motsatt den som meddelats i forfarandet om upphovsrittsintrang mellan
AzyX och IMS Health i Tyskland, vilket, som IMS har informerat ordféranden
om, kommer att komma upp till férhandling vid Landgericht Frankfurt den
21 november 2001.
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147 Vad giller kommissionens tvekan angdende sannolikheten for att NDC Health
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inte har moijlighet att vara verksamt pd den relevanta marknaden i avvaktan pa
att malet avgors i sak, verkar den risken, med hdnsyn till NDC-koncernens
ekonomiska styrka, inte vara pitagligt storre dn risken, vilken forkastades av
kommissionen, att den slutliga foérlusten, som stkanden riskerar att lida om det
ifrdgasatta beslutet verkstlls, i sig kan hota IMS Healths fortsatta verksamhet p
denna marknad (se punkt 121 ovan).

Slutligen, i den mén som den hinvisning som kommissionen i sina skriftliga
yttranden gor till ”andra intressen” som skyddas genom det ifrdgasatta beslutet
kan anses som en forklaring, mer dn en utvidgning, till de intressen som
kommissionen &beropat i detta beslut, skulle det inte motivera att en annan
bedomning av intresseavvagningen gjordes i det aktuella forfarandet. Enbart den
omstindigheten att vissa likemedelsforetag skulle kunna vara missnéjda med
priserna och standarden pé de tjdnster som IMS Health erbjuder skulle saledes
inte kunna betyda att deras intressen led allvarlig och irreparabel skada genom ett
interimistiskt uppskov med verkstilligheten av det ifragasatta beslutet.

Intresseavvigningen utfaller siledes till formén for ett beslut om uppskov med
verkstilligheten av det ifrdgasatta beslutet innan mdlet har avgjorts i sak.

Av vad som anforts foljer att de villkor som enligt artikel 242 EG och
artikel 104.2 i rittegdngsreglerna krivs for att bevilja det tillfdlliga uppskov
som sokanden begirt i det aktuella forfarandet dr uppfyllda.
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P4 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande beslut:

1) Kommissionens beslut av den 3 juli 2001 om ett forfarande enligt artikel 82 i
EG-fordraget (Arende COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health:
Interimistiska atgdrder) fir inte verkstillas innan forstainstansritten har
avgjort malet i sak.

2) Beslut om rittegangskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 26 oktober 2001.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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