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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
fremsat den 2. oktober 2003 !

1. Landgericht Frankfurt am Main (Tysk-
land) (herefter »Landgericht«) har ved
kendelse af 12. juli 2001 forelagt Domsto-
len tre preejudicielle spergsmal vedrarende
fortolkningen af artikel 82 EF2, Landge-
richt gnsker i det vaesentlige oplyst, om en
virksomhed pd visse betingelser gor sig
skyldig i misbrug af en dominerende
stilling, hvis den nagter at give sine egne
konkurrenter tilladelse til {mod betaling) at
anvende en databasestruktur, som den
paberaber sig ophavsretten til.

1 — Originalsprog: italiensk,
2 — Denne astikel har felgende ordlyd:
»En eller flere virksomheders misbrug af en dominerende
stilling pd fellesmarkedet eller en vasentlig del heraf er
uforenelig med fellesmarkedet og forbudt 1 den udstrack-
ning, samhandelen mellem medlemsstater herved kan
pavirkes.
Misbrug kan iser besta i:
a) direkte eller indirekte patvingelse af urimelige kobs- eller
salgspriser eller af andre urimelige forretningsbetingelser
) begreensning af produktion, afsztning eller teknisk
udvikiin tilgskade for forbrugerne
c) anvendelse af ulige vilkar for ydelser af samme verdi over
for handelspartnere, som derved stilles ringere i kon-
kurrencen
d) at det stilles som vilkdr for indgaelse af en aftale, at
medkontrahenten godkender tillegsydelser, som efter
deres natur eller ifolge handelssedvane ikke har for-
bindelse med aftalens genstand.«
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De faktiske omstendigheder og retsfor-
handlingerne

De faktiske omsteendigheder i hovedsagen

2. Hovedsagen vedrerer en tvist mellem
selskabet IMS Health GmbH 8 Co. OHG
(herefter »IMS«) og selskabet NDC Health
GmbH & Co. KG (herefter »NDCx«), der i
august 2000 overtog selskabet Pharma
Intranet Information AG (herefter »Pll«),

3. Begge parter arbejder med indsamling,
bearbejdning og fortolkning af oplysninger
vedrarende det regionale salg af legemidler
i Tyskland. Det er i den foreliggende sag
vigtigt at gere opmarksom pd, at disse
selskaber tilretteleegger deres undersegelser
ud fra et geografisk kriterium, idet disse
oplysninger er samlet i et antal »geografiske
segmenter«, som Tyskland er opdelt i.
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4. Det fremgar af forelzggelseskendelsen,
at IMS tilbage i 1970’erne opdelte Tyskland
i 418 segmenter, der i vidt omfang svarede
til den administrative opdeling i by- og
landdistrikter. Da denne struktur var for
grov for de pigzldende legemiddelprodu-
center, foretog IMS i 1989 en opdeling i
1 000 segmenter, der bl.a. tog hensyn til
forskellige markedsforhold og salgsstruk-
turer. 1 anledning af indferelsen af fem-
cifrede postnumre den 1. juni 1993 foretog
IMS en ny markedssegmentering, hvor der
blev udviklet en struktur med 1 845 seg-
menter. IMS har siden januar 2000 fore-
taget sine undersogelser pd basis af en
opdeling af Tyskland i 1 860 segmenter
eller pa basis af en yderligere opdeling, som
er afledt heraf, og som bestir af 2 847
segmenter (herefter henholdsvis »1 860-
blokstrukturen« og »2 847-blokstruktu-
ren«),

5. Disse strukturer er fastlagt under hensyn
til forskellige kriterier, hvoraf de vigtigste
har veeret de administrative kommunegrzen-
ser og postdistrikterne. Grensedragningen
mellem segmenterne er ogsd baseret pa
andre faktover, f.eks. omradets art (by- eller
landomrade), de eksisterende transportfor-
bindelser og antallet af apoteker og leeger i
lokalomrédet,

6. For at inddrage medicinalindustrien i
arbejdet med at opstille strukturer for
denne industri nedsatte IMS for nogle &r

siden den sikaldte »RPM«-arbejdsgruppe
(»Regionaler Pharmazeutischer Markt«,
arbejdsgruppen for det regionale legemid-
delmarked). Arbejdsgruppen, der indkaldes
to gange arligt, bestdr af repreesentanter for
de lzgemiddelvirksomheder, der er IMS’
kunder. Her kan de fremsztte forslag til,
hvordan segmenteringen af det tyske mar-
ked kan forbedres og tilpasses bedre til
deres behov. Efter IMS’ oplysninger blev
arbejdsgruppens forslag kun i undtagelses-
tilfzelde taget i betragening, og den beskaf-
tigede sig med mindre end 10% af segmen-
terne i de to strukturer. Den var i forste
raekke et markedsforingsinstrument, der
skulle binde kunderne til produkterne.
NDC péstar heroverfor, at arbejdsgruppen
havde afgerende indflydelse pa fastleeggel-
sen af de enkelte segmenter.

7. IMS benyttede ikke kun 1 860- og
2 847-blokstrukturerne, ndr selskabet
skulle udarbejde de markedsundersogelser,
der blev solgt til legemiddelvirksomhe-
derne, men uddelte dem ogsi gratis til
apotekernes edb-centre og til foreninger af
sygekasselzeger. Det bevirkede ifelge den
nationale ret, at disse strukturer blev en
»velkendt standard« for udarbejdelse af
regionale analyser af det tyske leegemiddel-
marked. Medicinalindustrien afstemte sine
egne it- og distributionsstrukturer herefter.

8. PII, der blev grundlagt af en tidligere
direktor i IMS, baserede forst sine under-
sogelser pa en opdeling af Tyskland i 2 201
segmenter, Kontakter med potentielle kun-
der gjorde det imidlertid klart, at under-
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sogelser, der var tilrettelagt pd en sidan
mdde, var vanskelige at afszette, fordi de
byggede pid en anden struktur end den,
leegemiddelvirksomhederne var vant til. PII
besluttede derfor at arbejde med strukturer
bestdende af 1 860 og 3 000 segmenter, idet
disse strukturer i vidt omfang svarede til de
strukturer, IMS anvendte 3,

De nationale retsinstansers tidligere afggrel-
ser

9. For at forhindre anvendelsen af sddanne
strukturer, som efter IMS’ mening kraen-
kede dets ophavsret, anlagde IMS sag ved
Landgericht med begering om, at der blev
afsagt kendelse om et gjeblikkeligt forbud.
Landgericht tog denne begzring til folge og
forbed ved kendelse om forelobige for-
holdsregler af 27. oktober 2000 PI at
benytte strukturen bestdende af 3 000
segmenter og enhver anden struktur, der
var afledt af IMS’ 1 860-blokstruktur. Den
19. juni 2001 afviste Oberlandesgericht
Frankfurt am Main PIPs anke af denne
afgorelse, der som falge heraf opniede
formel retskraft. Efter at NDC havde
opkebt PII, blev der afsagt en tilsvarende
kendelse om forelgbige forholdsregler over
for NDC. Den pigeldende kendelse blev
stadfestet af Landgericht ved en dom af

3 — Strukturen med 1 860 segmenter indeholdt kun 30 segmen-
ter, der ikke gik igen i IMS’ struktur, og strukturen med
3 000 segmenter byggede pd IMS’ struktur med 2 847
segmenter, men indeholdt yderligere ca. 150 underopdelte
segmenter.
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12. juli 2001. Denne dom havde imidlertid
ikke opndet retskraft pd tidspunktet for
afsigelsen af den forelzeggelseskendelse, der
ligger til grund for den foreliggende sag.

10. Den tyske ret baserede navnlig sine
afgerelser pd, at IMS’ strukturer var data-
baser (eller dele af databaser), der var
beskyttet af de tyske regler om ophavsret.
Retten tog ikke stilling til, i hvilket omfang
RPM-arbejdsgruppen havde medvirket til
at udarbejde disse strukturer, og mente
desuden, at IMS i det mindste méitte
betragtes som medindehaver af den pigel-
dende ophavsret og derfor kunne modszette
sig, at de nzevnte strukturer blev anvendt

uden dets samtykke.

Europa-Kommissionens forelpbige beslut-
ning og kendelserne fra Rettens preesident
og Domstolens preesident

11. Samtidig med at disse tvister verserede,
var anvendelsen af IMS’ strukturer som
anfert i foreleggelseskendelsen ogsé gen-
stand for en konkurrencesag ved Europa-
Kommissionen.

12. Kort fer Landgericht udstedte sin forste
kendelse om forelabige forholdsregler,
anmodede NDC IMS om licens til mod
betaling at anvende IMS’ 1 860-blokstruk-
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tur. Det blev afvist af IMS, som erklzerede,
at der ikke ville blive indledt forhandlinger
om meddelelse af licens, hvorefter NDC
indgav klage til Kommissionen under pabe-
rdbelse af, at IMS havde misbrugt sin
dominerende stilling, og anmodede Kom-
missionen om at treffe hasteforanstaltnin-
ger.

13. P4 NDC’s begzring vedtog Kommis-
sionen den 3. juli 2001 i overensstemmelse
med Domstolens afgerelse i sagen Camera
Care mod Kommissionen® en forelobig
foranstaltning i form af beslutning
2002/165/EF af 3. juli 2001 om en proce-
dure i henhold til EF-traktatens artikel 82 °.

I denne beslutning: i) palagde Kommissio-
nen IMS »ufortevet at meddele alle virk-
somheder, som pd nuverende tidspunke er
til stede pd markedet for tyske regionale
salgsdatatjenester, efter anmodning og pé
ikke-diskriminerende vilkdr, en licens til
anvendelsen af 1 860-blokstrukturen for at
gore det muligt for disse virksomheder at
anvende og sxlge regionale salgsdata, der er
formateret i overensstemmelse med denne
struktur« (artikel 1), ii) opstillede Kommis-
sionen metoder til beregning af afgifterne i
forbindelse hermed (artikel 2), og iii)
bestemte Kommissionen, at IMS skulle
betale en tvangsbede (artikel 3).

14, I den del af beslutningen, der omhand-
ler fumus boni juris, dvs. IMS’ umiddelbare
overtreedelse af artikel 82 EF, lagde Kom-
missionen til grand, at dette selskab havde

4-—D01n11;(olcns kendelse af 17.1,1980, sag 792/79 R, Sml.
s. 119,

§ —EFT L 59,s. 18.

en dominerende stilling pd markedet for
levering af tyske regionale salgsdata (et
marked, der strakker sig over Tyskland o og
udger en vasentlig del af fellesmarkedet) ©.

15. Kommissionen mente pi den bag-
grund, at det ved afgerelsen af, om nzgtel-
sen af at give en licens til IMS’ strukturer
kunne udgere et misbrug af en domine-
rende stilling, skulle vurderes, »om 1 860-
blokstrukturen eller en kompatibel struktur
[var] absolut nedvendig for konkurrencen
pd det relevante marked, dvs. om virk-
somheder, som [onskede] at tilbyde regio-
nale salgsdatatjenester i Tyskland, [havde]
en realistisk mulighed for — i stedet for
1 860-blokstrukturen eller en kompatibel
struktur — at anvende en anden stmktur,
som ikke [ville] kraenke IMS’ ophavsret«”.
Kommissionen tilfejede videre, at »[s]varet
pd dette spergsmal [klart] [afhang] [...] af,
om kunder til regionale salgsdata [havde]
en reel mulighed for at kebe data, der [var]
formateret i en anden struktur«®,

16. Dette sporgsmal besvarede Kommissi-
onen bekreftende med stotte i resultaterne
af sine undersogelser og navnlig de oplys-
ninger, som en rzekke adspurgte legemid-
delvirksomheder havde givet.

6 — Betragtning 45-62.
7 — Betragtning 71.
8 — Detragtning 72.
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17. Kommissionen naevnte i den forbin- vaere ekonomisk muligt at skifte til
delse en rzkke forhold, som betad, at salgsdata, der [var] formateret i en
kunderne (dvs. leegemiddelvirksomhederne) ikke-kompatibel strukeur«

var athengige af IMS’ 1 860-blokstruktur,

bl.a.:

— at »[d]ata for forskellige tidsrum
[skulle] [...] vaere kompatible, og data
i enhver ny struktur [ville] skulle
omregnes til 1 860-strukturen (eller
omvendt) for at muliggere denne sam-
menlignelighed, hvilket [var] forbundet
med betydelige omkostninger« *?

— at »arbejdsgruppen [havde spillet] en
seerdeles betydelig rolle i forbindelse
med udformningen af den nuvzrende
stcruktur« med 1 860 segmenter, og at
»medicinalindustrien i Tyskland
[havde investeret] betydelige ressourcer
i at sikre, at blokstrukturen fuldt ud
imodekom dens behov«, Det forkla-
rede til dels leegemiddelvirksomheder-
nes »athengighed — opbygget gennem
en lang periode — af denne struktur,
det szerdeles ringe incitament til at gd
over til en ny struktur og siledes det

forhold, at det [var] umuligt for en . 4¢ »[h]vis de regionale salgsdata blev
regional salgsdatatjeneste, der [var] leveret i en struktur, der ikke [var]
formateret i en and9en struktur, at tage kompatibel med 1 860-strukturen,
konkurrencen op« [ville] dette nedvendiggore betydelige

endringer af de omrader, som lzge-

middelvirksomhederne tildeler deres

lzzgemiddelkonsulenter«, og resultere i

»tab af relationer mellem legemiddel-

konsulenter og leeger«. Dette tab, som

ville vaere »det uundgaelige resultat af

en andring af en blokstruktur, som

— at »1 860-blok §trukturen [fungerede°] ikke er kompatibel med 1 860-blok-

som den fm(;iustrlsﬁl ndard, tl.l kdels }f)% strukture:n, [Ville]' i vi‘dt omfang

grund a efn ré) € som Vit s}i)m ¢ afholde visse legemiddelvirksomheder
S;irﬁZtlniiIZl fenzgge tuilldlflsctllvlilgl?nvgcl:ﬂ fra at foretage en sddan sndring« 12

heraf«, og at »[lJeegemiddelvirksomhe-

derne [var] blevet »fastldst« til denne

standard i den forstand, at selv om det 10 — Betragtning 86 og 92.

H H H : 11 — Betragtning 93.
r retisk m e gtning
[Va ] teoret uhgt’ [Vllle] det ikke 12--Betragmmg 114, Med hensyn til relatlonerne mellem leeFer

og azgifmlddelkonsulenter ﬁ;or e Kommissionen

opmzrksom at »lzgemiddelvirksomhederne [leegger]

stor veegt pd X%rfloldct mellem lzge og konsulent, da det er

en af de f4 mider, hvorpd salget af et legemiddel kan
9 — Betragtning 72. fremmes« (betragtning 113).

I-5046
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-— at salgsomradet, der var defineret som
aggregeringen af en razkke blokke,
kunne »vare fastlagt i arbejdskontrak-
ten mellem virksomheden og legemid-
delkonsulenten, i hvilket tilfzlde en
endring af strukturen [ville] kraeve en
endring af arbejdskontrakten. Dette
[var] en anden grund til ikke at g4 over
til en anden blokstruktur« 13

— at »omkostningerne ved at zndre
interne applikationer, som pa [davea-
rende] tidspunkt [var] fuldstendigt
afhzengige af 1 860-blokstrukturen,
[var] betydelige og i vidt omfang
[atholdt} virksomhederne fra at skifte
blokstrukturer« 14,

18. Kommissionen henviste dernaest til
»tekniske og juridiske begrensninger, som
i det mindste [gjorde] det uforholdsmaessigt
vanskeligt for andre virksomheder at
opbygge en anden struktur, hvori regionale
datatjenester kunne formateres og markeds-
fores i Tyskland«!®, 1 den forbindelse
papegede den bla., at »[d]e fleste af de
parametre, der [anvendtes] til at opbygge
strukturen, [...] som nzvnt [var] offentligt
tilgeengelige og fastlagte (postnummerom-
rdde, apotekers og legers beliggenhed,
sociodemografiske data, topologi, omrader,

13 — Betragtning 115.
14 — Betragtning 122,
15 — Betragtning 124,

der kan dzkkes af lzgemiddelkonsulenter
pé en dag osv.). Valget af greenser mellem
blokkene [afhang] i vidt omfang af disse
objektive parametre og [begransede] sale-
des de valgmuligheder, der [var] til ridighed
ved opbygningen af en ny struktur« ¢,

19. Kommissionen navnte desuden en
raekke andre omstendigheder, som gjorde,
at det ikke var sandsynligt, at IMS’
konkurrenter ville udvikle en alternativ
struktur, navnlig at der herskede retsusik-
kerhed i forbindelse med salg af data i en ny
struktur 7, at forsegene pa at opbygge nye
strukturer var sliet fejl '8, og at det ikke var
muligt at drage leere af de svrige landes
erfarin}ger med udvikling af andre struk-
turer 1(.

20. Kommissionen fastslog pd grundlag af
de nzvnte omstendigheder, at det var
absolut nedvendigt at anvende 1 860-blok-
strukturen eller andre kompatible struktu-
rer for at konkurrere pd det relevante
marked. Kommissionen mente, at der ikke

16 — Betragtning 131, Kommissionen undeestregede herefter
mere specifikt, at »den klare betydning af at anvende
postnummeromrdder [bcgrmnscdc]] valgmulighederne for
potenticlle ophavsmend til nye blokstrukturer« (betragt-
ning 132), at vregtige argumenter talte for, at »det [var
nodvendigt, at blokstrukturer (Etog] hensyn til grenserne 1
forbindelse med de 440 tyske distrikter (Krcisc%« (betragt-
ning 137), og at det var »sandsynligt, at den tyske
databeskyttelseslovgivning faktisk i et vist omfang
|begraensede] muligheden for at opbygge endnu en struktur
1 Tyskland« (betragtning 142),

17 — Betragtning 143-14S5.
18 — Betragtning 146-152.
19 — Betragtaing 153-166.
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foreld nogen objektiv begrundelse for at
naegte at meddele licens?°, og at denne
neegtelse derfor umiddelbart métte betrag-
tes som et misbrug af en dominerende
stilling,

21. Som svar til IMS, der pd baggrund af
Fellesskabets retspraksis pd omradet mente
at have »ret til at nzgte at meddele
konkurrenter licens til sin ophavsret for
det marked, som ophavsretten
[vedrerte]« 2!, anforte Kommissionen, at
»den omstendighed, at de af Domstolen
og Retten behandlede sager, som IMS
[henviste] til, [omfattede] to markeder, ikke
[udelukkede] muligheden for, at en nag-
telse af at meddele licens til en intellektuel
ejendomsret [kunne] vere i strid med
artikel 82« %%, Denne bestemmelse var efter
Kommissionens opfattelse overtrddt i den
foreliggende sag, eftersom: i) »1 860-blok-
strukturen [var] en nedvendig forudsatning
for, at virksomheder [kunne] konkurrere pd
markedet for regionale salgsdatatjenester i
Tyskland«, ii) der var »en vasentlig forskel
mellem det produkt, som [var] en regional
salgsdatatjeneste, og den blokstruktur,
hvori de data, der [anvendtes] til at skabe
disse tjenester, [blev formateret]«, og
iii) »[det pageldende verk] [ulnder de
specifikke og serlige omstzndigheder,
hvorunder »1 860-blokstrukturen« blev
udviklet, og ophavsretten blev gjort geel-
dende og bekraftet, [...] i dette tilfeelde pa

20 — Betragting 167-174.
21 — Betragtning 182,
22 — Betragtning 184.
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grund af de ovennaevnte tekniske, juridiske
og ekonomiske begraensninger ikke [kunne]
duplikeres ved hjelp af en ikke-krzenkende
parallel frembringelse«%®, Kommissionen
tilfajede ligeledes med henvisning til Felles-
skabets retspraksis, at »det ikke [var]
nadvendigt, at en neegtelse af at levere
[hindrede], at et nyt produkt [kom] ind pd
markedet, for at der [kunne] vere tale om et
misbrug« 24,

22. IMS anlagde den 6. august 2001 sag
ved Retten med pastand om annullation af
Kommissionens beslutning i henhold til
artikel 230 EF og om udszttelse af gennem-
forelsen af denne beslutning i henhold til
artikel 243 EF. Ved kendelse af 26. oktober
2001 tog Rettens preesident begeeringen om
udszttelse af beslutningens gennemfarelse
til folge 2. I den foreliggende sag er det bl.a.
vigtigt at understrege, at Rettens praesident i
den del af kendelsen, der omhandlede
fumus boni juris, umiddelbart erklerede
sig enig (eller i hvert fald ikke fuldstendig
uenig) i IMS’ argumenter om, at Kommis-
sionen afveg fra Fzllesskabets praksis, nr
den antog, at en negtelse af at indremme
licens udger en tilsideszttelse af
artikel 82 EF, selv om den ikke forhindrer
»skabelsen af et nyt produkt pd et serskilt
marked, der adskiller sig fra det marked,
hvor den fé’\gaeldende virksomhed er domi-
nerende«“®,

23 — Betragtning 184.
24 — Betragtning 180.

25 — Kendelse afsagt af Rettens prasident den 26.10.2001, sag
T-184/01 R, IMS Health mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3193.

26 — Preemis 10S5.
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23. NDC’s appel af denne kendelse om
forelabige forholdsregler blev forkastet ved
kendelse afsagt af Domstolens praesident
den 11. april 200227

Tvisten i hovedsagen og de prejudicielle
spogrgsmal

24. Det fremgir af forelzeggelseskendelsen,
at IMS i hovedsagen fastholder sin pastand
om, at det forbydes NDC at udnytte 1 860-
blokstrukturen og enhver anden blokstruk-
tur, der er afledt heraf. Landgericht mener
imidlertid, at de tyske regler om ophavsret i
princippet giver IMS ret til at forbyde
udnyttelsen af selskabets produkt, men at
denne ret ikke vil kunne gores geldende i
den foreliggende sag, sifremt det métte
fastslds, at IMS ved at afvise at indgd en
licensaftale med NDC p4 rimelige vilkar har
handlet retsstridigt i artikel 82 EF’s for-
stand.

25. P4 dette punkt har den nationale
retsinstans tilsluttet sig Kommissionens
konklusioner vedrgrende afgraensningen af
det Lelevante marked og IMS’ dominerende
stilling 28, For at afgere, om IMS har udevet

27 — Kendclse afsagt af Domstolens praesident den 11,4,2002 i
sag C-481/01 P(R), NDC Health mod IMS Hecalth og
Kommissionen, Sml. I, s, 3401.

28 — Landgericht har mvnhpl,hcnwst til betragtning 45-55, 59
og ,60 i Kommissionens beslutning om forelobige forholds-
regler.

misbrug af en dominerende stilling ved at
negte at meddele licens, har Landgericht
imidlertid valgt at stille Domstolen falgende
sporgsmal:

»1) Skal artikel 82 EF fortolkes siledes, at
en virksomhed med en dominerende
stilling pd markedet udever misbrug,
nir virksomheden nzgter at indgd en
licensaftale om udnyttelse af en
ophavsretligt beskyttet database med
en virksomhed, der onsker at fi
adgang til det samme geografiske
marked og produktmarked, hvis mar-
kedsmodpartens kunde, altsi den
potentielle eftersporger, afslir ethvert
produkt, der ikke ger brug af den
ophavsretligt beskyttede database,
fordi kunden har indstillet sig pd at
anvende produkter pd grundlag af den
ophavsretligt beskyttede database?

2) Er det af relevans for spergsmadlet, om
en vitksomhed med en dominerende
stilling pd markedet udever misbrug, i
hvilket omfang markedsmodpartens
medarbejder har veret inddraget i
udviklingen af den ophavsretligt
beskyttede database?

3) Er det af relevans for spergsmalet, om
en virksomhed med en dominerende
stilling pd markedet udaver misbrug,
hvilke omlzegningsudgifter (navnlig

I-5049



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT TIZZANO — SAG C-418/01

omkostninger) den eftersporger, der
hidtil har anvendt produktet fra den
markedsdominerende virksomhed, far,
hvis han for fremtiden anvender pro-
duktet fra en konkurrerende virksom-
hed, der ikke geor brug af den
ophavsretligt beskyttede database?«

Retsforhandlingerne for Domstolen og den
for Retten verserende sag

26. Parterne i hovedsagen og Kommissio-
nen har indgivet skriftlige indleeg i den sag,
der er anlagt ved Domstolen. Disse parter
afgav ogsd mundtlige indleeg under retsmeo-
det den 6. marts 2003,

27. 1 den sag, IMS har anlagt ved Retten
med péstand om annullation af Kommis-
sionens beslutning, blev det ved kendelse af
26. september 2002 besluttet at udsette
sagen, indtil Domstolen har truffet afge-
relse i den foreliggende sag.

Retlig vurdering

Indledende bemeerkninger

28. De przjudicielle spargsmal indgdr som
nzvnt i en vanskelig problemstilling, som
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Kommissionen, Rettens prasident og Dom-
stolens praesident har beskeftiget sig med
ved flere lejligheder. For at kunne besvare
den nationale rets spargsmil fyldestgorende
og henset til indholdet af Kommissionens
beslutning og til de kendelser om forelabige
forholdsregler, der er afsagt af Fellesska-
bets retsinstanser, vil jeg derfor fremsette
en reekke indledende bemerkninger vedre-
rende sporgsmilenes rzkkevidde og de
centrale problemer, de rejser.

29. Jeg vil gerne understrege, at det forste
sporgsmal gjensynligt bygger pé folgende to
forudszetninger: a) anvendelsen af en szrlig
ophavsretligt beskyttet blokstruktur er ngd-
vendig for at kunne afsztte undersogelser
vedrarende det regionale salg af leegemidler
i et givet land og dermed ogsa for at kunne
operere pd det relevante marked, eftersom
potentielle kunder (legemiddelvirksomhe-
der) ikke er interesseret i at kgbe under-
sggelser, der ikke er baseret pd denne
struktur *°, og b) den virksomhed, der er
indehaver af ophavsretten til den pdgel-
dende struktur, indtager en dominerende
stilling pd markedet for regionale salgs-
datatjenester for legemidler i det pigel-
dende land. Den tyske ret snsker med
baggrund heri oplyst, om artikel 82 EF skal
fortolkes siledes, at en virksomhed, som er
indehaver af ophavsretten, i en sddan
situation misbruger sin dominerende stil-
ling, ndr den nzgter at meddele licens til

29 — Lzgemiddelvirksomhedernes manglende interesse, der ikke
Igf,strides i dette sporgsmal, skyldes organisatoriske pro-
emer.
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anvendelse (mod betaling) af sin struktur til
virksomheder, der har til hensigt at anvende
den pd samme (produktmarked eller geo-
grafiske) marked som det, hvorpid den
indtager en dominerende stilling og anven-
der den pigeldende struktur.

30. Hensigten med den nationale rets farste
sporgsmil er med andre ord at f& oplyst,
om nagtelsen af at meddele licens i en
situation som den her omhandlede kan
udgore et misbrug af en dominerende
stilling, selv om den ikke begrenser eller
forhindrer konkurrencen pi et andet mar-
ked end det, hvorpa indehaveren af ophavs-
retten udever sin ret og indtager en
dominerende stilling, men blot forhindrer
potentielle konkurrenter i at operere pi det
samme marked som den dominerende virk-
sombhed.

31. IMS havde som navnt taget afstand fra
Kommissionens holdning til netop dette
aspekt og padpeget, at IMS havde »ret til
at negte at meddele konkurrenter licens til
sin ophavsret for det marked, som ophavs-
retten [vedrorte]«3°, Det er som naevnt
netop dette aspekt, Rettens preesident foku-
serede pd i sin kendelse om forelobige
forholdsregler, hvori han umiddelbart
erklerede sig enig (eller i hvert fald ikke
fuldsteendig uenig) i IMS® argumenter om,

30 — Betragtning 182 i Kommissionens beslutning om forelobige
forholdsregler.

at Kommissionen havde uret i, at nzgtelsen
af at indremme licens udgjorde en tilside-
seettelse af artikel 82 EF, selv om den ikke
forhindrede »skabelsen af et nyt produkt pa
et serskilt marked, der [adskilte] sig fra det
marked, hvor den pﬁgwldende virksomhed
[var] dominerende« 3,

32. Set i lyset af Kommissionens beslutning
og kendelserne om forelabige forholdsreg-
ler synes de to efterfolgende prajudicielle
sporgsmal til gengeeld at vaere centreret om
en af de forudsztninger, der danner grund-
lag for det forste sporgsmil, eftersom de i
det veesentlige tilsigter at fi kendskab til, i
hvilke tilfzelde en serlig blokstruktur ma
anses for ngdvendig for at afsette under-
sogelser vedrerende det regionale salg af
laegemidler i et givet land. Den tyske ret
ensker nermere bestemt oplyst, om der ved
vurderingen af dette sporgsmél skal tages
hensyn til: i} i hvitket omfang representan-
ter for leegemiddelvirksomheder har delta-
get i udviklingen af den ophavsretligt
beskyttede struktur, og ii) hvilke (iser
okonomiske) udgifter laegemiddelvirksom-
hederne skal prestere for at kunne erhverve
undersogelser, der bygger pd en anden
struktur end den ophavsretligt beskyttede
struktur,

33. Efter denne precisering af spargsmale-
nes rakkevidde vil jeg nu tage fat pa det
forste spergsmil og dernzest gennemgd det

31 — Praemis 105 i Rettens praesidents kendelse.

I-5051



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT TIZZANO — SAG C-418/01

andet og det tredje spergsmal under ét. Jeg
vil afslutte min gennemgang med et par
korte bemeaerkninger til de problemer, der er
forbundet med den nationale rets og Kom-
missionens samtidige anvendelse af
artikel 82 EF.

Det forste sporgsmil

Parternes ar; gumenter

34. IMS har hvad det forste sporgsmal
angdr indledningsvis papeget, at eneretten
til at udnytte en intellektuel ejendomsret,
hvilket indbefatter indehaverens szrlige ret
til at nzegte at meddele andre licens til at
udnytte denne, udger et vigtigt element i
denne ret. Det bevirker ifalge retspraksis, at
en nzgtelse af at give en licens, selv om der
er tale om en virksomhed i en dominerende
stilling, ikke i sig selv kan udgere et
misbrug i henhold til artikel 82 EF, Denne
bestemmelse vil kun vzre tilsidesat, hvis
nzegtelsen af at give en licens er relateret til
en anden omstendighed, som bevirker, at
der foreligger et misbrug>2, Hvis man
fortolkede reglerne anderledes og ansd en
neegtelse af at meddele licens for et misbrug
i sig selv, ville det i gvrigt f4 alvorlige og

32 — IMS har i den forbindelse henvist til domme af 5.10.1988,
sag 53/87, CICRA og Maxicar, Sml. s. 6039, og sag
238/87, Volvo, Sml, 5. 6211, samt dom af 6.4.1995,
forenede sager C-241/91 P og C-242/91 P, RTE og ITP
mod Kommissionen, Sml. I, s. 743, premis 49, herefter
»Magill-dommen«.
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uheldige konsekvenser for markedsekono-
mien. Det ville nemlig afskeere indehaverne
af intellektuelle ejendomsrettigheder fra at
opnd en rimelig kompensation for deres
kreative indsats og gere dem mindre
motiverede til at investere i innovation og
forskning,

35. IMS har desuden anfart, at negtelsen
af at meddele licens i en sag som den her
omhandlede heller ikke ud fra princippet
om de sikaldte »essential facilities« (vaesent-
lige faciliteter), som Kommissionens fore-
lobige beslutning primert tager udgangs-
punkt i, kan anses for et misbrug af en
dominerende stilling. Hvis dette princip
skal anvendes, kraever det nemlig, at den
dominerende virksomhed pd et (forudlig-
gende) marked udbyder produkter eller
tjenesteydelser, som er nedvendige for, at
andre kan konkurrere med den pi et andet
(efterfolgende) marked. Nir den domine-
rende virksomhed under disse betingelser
uberettiget nagter at give adgang til sine
produkter eller tjenesteydelser, forer det til
urimelig begrensning af konkurrencen pi
det efterfolgende marked *3, Princippet om
vaesentlige faciliteter kan derfor ikke leegges
til grund for et krav om, at den domine-
rende virksomhed deler en af sine intellek-
tuelle ejendomsrettigheder med andre virk-
somheder med det ene formdl at gore det

33 — Dette understattes efter IMS’ opfattelse af hele Felles-
skabets retspraksis og alle Kommissionens beslutninger i
sager om nzgtelse af at ind%& aftale vedrerende vesentlige
faciliteter. IMS har i den forbindelse navnlig henvist til
Domstolens dom af 6.3.1974, forenede sager 6/73 og 7/73,
Commercial Solvents mod Kommissionen, Sml. s. 223, af
3.10.1985, sag 311/84, CBEM, Sml. s. 3261, og af
13.12,1991, sag C-18/88, GB-Inno-BM, Sml. I, s. 5941,
Magill-dommen, dom af 26.11.1998, sag C-7/97, Bronner,
Sml. 1, s, 7791, Rettens dom af 12.6,1997, sag T-504/93,
Tiercé Ladbroke mod Kommissionen, Sml. II, s. 923, samt
Kommissionens beslutning 98/190/EF af 14.1.1998 om en
procedure efter EF-traktatens artikel 86, sag IV/34.801
FAG -~ Flughafen Frankfurt/Main AG, EFT L 72, s, 30.
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muligt for disse virksomheder at konkur-
rere mere effektivt pd samme marked som
det, hvor den forstnzvnte virksomhed
udever sin ret.

36. IMS har endvidere papeget, at Magill-
dommen i den foreliggende sag ikke under-
stotter pdstanden om, at nagtelsen af at
meddele licens udger et misbrug af en
dominerende stilling. I denne sag fastslog
Domstolen nemlig, at en nagtelse af at give
en licens kun udger et misbrug under
»seerlige omstendigheder«, hvor denne
nagtelse: i) forhindrer, at der skabes et
nyt produkt, som den dominerende virk-
somhed, der er indehaver af den intellektu-
elle ejendomsret, ikke udbyder til salg, og
som der er en potentiel eftersporgsel efter,
ii) ikke er begrundet, og iii} betyder, at den
dominerende virksomhed forbeholder et
afledt marked for sig selv. Den forste og
tredje betingelse er imidlertid ikke opfyldt
her, for si vidt som NDC ikke sogte at
indfore et nyt produkt pd et afledt marked,
men havde til hensigt at anvende den
struktur, IMS havde udviklet, til at bringe
et produkt pd markedet, der nesten var
identisk med IMS’.

37. IMS har endelig gjort geeldende, at hvis
artikel 82 EF fortolkes sdledes, at en
dominerende virksomhed tilsidesztter
denne artikel blot ved at nzgte at meddele
licens, ville det veere i strid med: a) ejen-
domsretten, der sikres ved den europmiske
konvention om beskyttelse af menneske-
rettigheder og grundleggende frihedsrettig-

heder, og b) visse af Fzllesskabets interna-
tionale forpligtelser i medfer af dels WTO-
aftalen om handelsrelaterede intellektuelle
ejendomsrettigheder, dels Bernerkonventio-
nen til vern for littereere og kunstneriske
varker.

38. NDC mener naturligvis, at det for-
holder sig stik modsat.

39. Selskabet har navnlig gjort geeldende,
at omstendighederne i hovedsagen p4
mange punkter svarer til omsteendighederne
i Magill-sagen, hvori Domstolen fastslog, at
indehaveren af ophavsretten handlede rets-
stridigt ved at nzegte at meddele licens. Der
er bl.a. felgende lighedspunkter:

— Det ophavsretligt beskyttede immate-
rielle aktiv er ikke resultatet af en
storre kreativ indsats eller af omfat-
tende investeringer (den her omhand-
lede struktur er hovedsagelig baseret
pa de tyske postdistrikter og udviklet
med betydelig hjzelp fra medicinalindu-
strien).

— Aktivet stilles til rddighed for virk-
somheder, der ikke har til hensigt at
konkurrere med indehaveren af
ophavsretten (i den foreliggende sag
bl.a. til kartografiske formal).
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— Den virksomhed, der har anmodet om
licensen, vil i flere henseender kunne
tilbyde et bedre produkt end det,
indehaveren af ophavsretten har
udviklet (den her omhandlede database
vil eksempelvis kunne behandle et
bredere spektrum af data, kunderne
vil f online-adgang til disse data, de
vil veere af hajere kvalitet, og de vil
blive przsenteret p4 en mere bruger-
venlig mide for kunden).

— Monopolet pd den primeere aktivitet (i
den foreliggende sag blokstrukturen)
vil ogsd geelde for den afledte aktivitet
(i den foreliggende sag afsetningen af
undersogelser vedrarende det regionale
salg af leegemidler).

40. NDC mener ogsd, at det taler for den
angivne lesning, at selskabet ikke har til
hensigt kun at gengive de data, IMS
indsamler, men ogsd gnsker at indsamle
og behandle regionale salgsdata szrskilt for
dernest at overfare dem til sit eget produkt.
NDC har desuden understreget, at det her
omhandlede ophavsretligt beskyttede
immaterielle aktiv er blevet en industriel
standard, som ifelge Kommissionens ret-
ningslinjer for anvendelsen af EF-traktatens
artikel 81 pd horisontale samarbejdsafta-
ler3* sigter mod at skabe den bredest
mulige adgang.

34 — FFT 2001 C 3,s. 2.
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41. NDC har endelig anfert, at det ikke er
nedvendigt for, at en nzgtelse af at meddele
licens betragtes som misbrug, at der findes
to serskilte markeder (et forudliggende og
et efterfolgende)®’. Som det fremgér af
Magill-dommen, er det tilstreekkeligt til, at
artikel 82 FEF finder anvendelse, at den
virksomhed, der indtager en dominerende
stilling pa et givet marked, har monopol pé
de oplysninger, der er nedvendige for, at
andre kan konkurrere med den. At disse
oplysninger ikke udbydes til salg af den
dominerende vitksomhed, er uden betyd-
ning,.

42. Kommissionen har gjort geldende, at
det ikke er nedvendigt, at en vesentlig
facilitet befinder sig pa et andet marked end
det, hvorpa en dominerende virksomheds
konkurrenter har til hensigt at operere, for
at denne virksomhed kan anses for at udeve
misbrug ved at neegte at give sine kon-
kurrenter adgang til denne facilitet. Det er i
den henseende tilstrzzkkeligt, at denne
facilitet befinder sig pd et forudliggende
produktionstrin og udger et helt serskilt
»input« ved frembringelsen af en konkret
afledt vare eller tjenesteydelse,

43. Kommissionen har nzrmere precise-
ret, at en bestemt vare eller tjenesteydelse
skal adskille sig fra afledte varer eller
tjenesteydelser, og at der skal skabes en
merveerdi mellem denne vare eller tjeneste-
ydelse og afledte varer eller tjenesteydelser,
for at den kan betragtes som en vasentlig

35 — NDC har i den forbindelse bl.a. pipeget, at Domstolen i
reemis 47 i Magill-dommen ikke kom ind pd, om det i den
oreliggende sag var teknisk muligt at sondre mellem to
markeder.
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facilitet eller et vesentligt input. Denne
tilgang, der i hojere grad bygger pi
sondringen mellem de forskellige produkti-
onstrin end pd forekomsten af szerskilte
markeder, bekrzftes af Domstolens vurde-
ring i Magill- og Bronner-dommene og af
Rettens vurdering i Ladbroke-dommen.

44. Den omstendighed, at den domine-
rende virksomhed ikke markedsforer det
input, der er nadvendigt for at frembringe
den afledte vare eller tjenesteydelse, som en
selvsteendig ydelse, udelukker i gvrigt ikke i
sig selv, at den udever misbrug ved
uberettiget at nzgte at give adgang til dette
input. Neegtelsen af at give adgang resulte-
rer nemlig ogsa i dette tilfzlde i en veesentlig
indskreenkning af konkurrencen pd marke-
det for afledte varer eller tjenesteydelser,
hvilket er i strid med artikel 82 EF. Kon-
kurrencen indskrzenkes endnu mere, hvis
det nedvendige input ikke markedsfores,
fordi de virksomheder, der ensker at frem-
bringe de afledte varer eller tjenesteydelser,
ikke leengere vil kunne skaffe dette input
indirekte ved at henvende sig til en tredje-
mand, der har erhvervet det fra den
dominerende virksomhed.

45. Kommissionen har tilfsjet, at det
samme gor sig geldende, hvis det vaesent-
lige input bestar af et ophavsretligt beskyt-
tet immaterielt aktiv. Hvis dette immateri-
elle aktiv nemlig adskiller sig fra de afledte
varer eller tjenesteydelser, som det er en
nedvendig bestanddel af, vil den domine-
rende virksomhed, der er indehaver af
ophavsretten, ved at nzgte at meddele
licens handle i strid med denne rets

afgarende funktion, fordi den forbeholder
markedet for afledte varer eller tjeneste-
ydelser for sig selv. Hertil har Kommis-
sionen i gvrigt anfert, at ophavsretten er en
form for ejendomsret, hvilket betyder, at
indehaveren har fri ridighed over det
ophavsretligt beskyttede (materielle eller
immaterielle) aktiv, men samtidig er bundet
af de begreensninger, som konkurrencereg-
lerne opstiller for denne ret.

Stillingtagen

46. Dette sporgsmdl rejser som nzvnt et
vigtigt og vanskeligt problem med hensyn
til fortolkningen af artikel 82 EF i relation
til en dominerende virksomheds pligt til
(mod betaling) at indremme sine konkur-
venter ret til at anvende et ophavsretligt
beskyttet immaterielt aktiv, nir dette aktiv
er ngdvendigt for at operere pa det samme
marked som det, hvor virksomheden ude-
ver sin ophavsret og indtager en domine-
rende stilling,

a) Den relevante retspraksis

47. For at kunne besvare dette sporgsmal
vil jeg forst gennemgd de sager, hvor
Domstolen har taget stilling til, om en
nzgtelse af at indgd afrale kan betragtes
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som et misbrug af en dominerende stilling,
eftersom disse domme (eller i hvert fald
nogle af dem) formentlig kan give et
fingerpeg om, hvordan princippet om
vaesentlige faciliteter, som parterne flere
gange har henvist til, skal anvendes 3¢,

48. Jeg vil legge ud med et citat fra
dommen i sagen Commercial Solvents
mod Kommissionen, hvori dette problem
blev belyst i forbindelse med et leverings-
stop for rdmaterialer. Domstolen tilsluttede
sig den anfegtede kommissionsbeslutning
og udtalte, at »indehaveren af en domine-
rende stilling p4 markedet for rdmaterialer,
der med henblik pid at forbeholde disse
rdmaterialer for sin egen produktion af
folgeprodukter naegter at levere til en
kunde, der ogsd producerer disse felgepro-
dukter, med fare for at eliminere enhver
konkurrence fra denne kunde, [vil] mis-
bruge sin dominerende stilling i artikel 86°s
forstand« 37,

49. 1 CBEM-dommen benyttede Domsto-
len lejligheden til at preecisere, at dette
»ligeledes [gelder] for en virksomhed, som
har en dominerende stilling pd markedet for
en tjenesteydelse, der er absolut nedvendig
for en anden virksomheds aktiviteter pa et
andet marked« 3%, 1 denne sag fastslog
Domstolen, at det var i strid med EF-
traktatens artikel 86 (nu artikel 82 EF), at
en virksomhed, som havde en dominerende
stilling pd markedet for fjernsynsudsendel-

36 — Dette princip og dets anvendelse i sdvel USA som Furopa er
bl.a. beskrevet i generaladvokat Jacobs® forslag til afgerelse
i Bronner-sagen, punkt 45-53.

37 — Premis 25,
38 — Preemis 26.
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ser, uden at det var objektivt begrundet,
nzgtede at stille antennetid til rddighed for
uafhzngige tv-markedsferingsvirksomhe-
der og dermed forbeholdt en virksomhed i
sin egen koncern opgaver pé dette omrade
med fare for at udelukke enhver konkur-
rence pd det pigzldende marked. I dette
tilfelde henviste Domstolen bl.a. til prin-
cippet om, at »det er misbrug af en
dominerende stilling, jf. artikel 86, at en
virksomhed, som har en dominerende stil-
ling pa et bestemt marked — uden at det er
objektivt nedvendigt — forbeholder sig selv
[...] forberedende arbejdsopgaver, som kan
udferes af en tredje virksomhed inden for
dennes erhvervsomride pd et beslegtet,
men selvsteendigt marked, med fare for at
enhver konkurrence fra denne virksomheds
side bliver udelukket« 3,

50. Hvad nzrmere angdr intellektuelle
ejendomsrettigheder kan Volvo-sagen frem-
hzves. 1 denne sag blev Domstolen i det
vaesentlige spurgt, om denne bilproducent
misbrugte sin dominerende stilling pd det
(formodede) marked for originale reserve-
dele ved at nzgte at give fremstillingen af
disse reservedele i licens til andre. Som svar
pa dette spargsmal bekraftede Domstolen,
at »den ret, indehaveren af et beskyttet
menster har til at forhindre, at andre uden
hans tilladelse fremstiller, selger eller ind-
forer produkter, der er omfattet af men-
sterretten, udger enerettens egentlige ind-
hold. Heraf folger dels, at en forpligtelse for
indehaveren af et beskyttet menster til —

39 — Prazmis 27. Domstolen lagde under lidt andre omsteendig-
heder samme princip til grund i GB-Inno-BM-dommen,
przmis 18.
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selv mod betaling af en rimelig licensafgift
— at give andre licens til levering af
produkter, der er omfattet af mensterretten,
ville indebzre, at eneretten mistede sit
egentlige indhold, dels, at nagtelse af at
indromme en sidan licens ikke i sig selv kan
udgoere et misbrug af en dominerende
stilling« *°, Domstolen tilfajede dog, at
»indehaverens udovelse af eneretten til et
menster for karrosseridele til automobiler
kan vere omfattet af forbuddet i artikel 86,
hvis den farer til, at en virksomhed, der
indtager en dominerende stilling, handler
pd en mdde, der er udtryk for misbrug, f.
eks. hvis den vilkdrligt nagter at levere
reservedele til uafhengige reparations-
vaerksteder, fastszetter urimeligt haje reser-
vedelspriser eller beslutter ikke lengere at
fremstille reservedele til en bestemt bil-
model, selv om der stadig findes et stort
antal biler af denne model, forudsat at en
sddan adferd kan pdvirke samhandelen
mellem medlemsstater« 2,

51. Ien appelsag vedrarende de to domme,
Retten traf i den velkendte Magill-sag,
beskeftigede Domstolen sig endnu en gang
med spergsmdlet om negtelse af at ind-
remme licens til anvendelse af en intellek-
tuel ejendomsret. I de appellerede domme
havde Retten bl.a. stadfeestet en beslutning,
hvori Kommissionen fastslog, at visse tv-
stationer havde misbrugt den dominerende
stilling, de besad pa markedet for deres tv-

40 — Volvo-dommen, praemis 8.

41 — Praemis 9, Domstolen fastslog i det vaesentlige det samme i
CICRA og Maxicar-dommen.

programmer, ved med statte i deres ophavs-
ret til disse programmer at forbyde andre at
offentliggare komplette ugentlige oversigter
over programmerne pa de forskellige kana-
ler.

52. 1 den forbindelse bemzrkede Domsto-
len iser, at det fremgar af Volvo-dommen,
at selv om en naegtelse af at give licens til en
intellektuel ejendomsret ikke i sig selv kan
udgere et misbrug af en dominerende
stilling, »kan indehaverens udevelse af
eneretten ikke desto mindre under serlige
omstaendi;heder fore til, at der foreligger et
misbrug« ™. Domstolen fandt, at der i den
pageldende sag rent faktisk foreld omstan-
digheder, som beted, at de sagsagende tv-
stationers adfzerd matte betegnes som mis-
brug. Det var der folgende Arsager til:

— For det forste gav »[a]ppellanterne —
som ifelge sagens natur var de eneste
kilder til de oplysninger om program-
leegningen, der udger det nedvendige
basismateriale for et ugentligt tv-pro-
gramblad — [...] ikke de tv-seere, der
onskede at skaffe sig oplysninger om
programudbuddet for den kommende
uge, nogen anden mulighed end at
kebe de ugentlige programblade for
hver enkelt kanal og selv samle oplys-
ningerne heri med henblik pa at fore-
tage sammenligninger, Appellanternes
negtelse af at stille de pageldende

42 — Preemis 50,
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oplysninger til rddighed under henvis-
ning til de nationale regler om ophavs-
ret forhindrede siledes, at der blev
skabt et nyt produkt -— et komplet
ugentligt tv-program — som appellan-
terne ikke udbad til salg, og som der
var en potentiel efterspergsel pd fra
forbrugernes side, hvilket udger et
misbrug i henhold til traktatens arti-
kel 86, stk. 2, litra b)«

— For det andet »var neegtelsen af at stille
de pagzldende oplysninger til radighed
ikke begrundet i serlige forhold for
radio- og tv-spredningsvirksomheden
eller virksomheden med udgivelse af
tv-blade« 4

— For det tredje »beted appellanternes
adferd [...], at de forbeholdt et afledt
marked, nemlig markedet for ugentlige
tv-programblade, for sig selv og der-
med udelukkede enhver konkurrence
pd dette marked [...], idet appellan-
terne nzgtede at give adgang til de
oplysninger, der er det nzdvendlge
basismateriale for et sadant blad«*®

53. Endelig havde Domstolen lejlighed til
at beskeftige sig med spergsmélet om
negtelse af at indgd aftale i den velkendte
Bronner-sag. I denne sag, hvor Domstolen

43 — Preemis 53 og 54.
44 — Preemis 55.
45 — Preemis 56.
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antog, at der fandtes et selvstzendigt marked
for landsdekkende ordninger for udbring-
ning af dagblade, udtalte den sig bl.a. »om
den omstendighed, at den, der ejer den
eneste landsdekkende udbringningsord-
ning pd en medlemsstats omride, og som
anvender ordningen med henblik p3
udbringning af sine egne dagblade, nzegter
at optage udgiveren af et konkurrerende
dagblad i ordningen, udger et misbrug af
dominerende stilling som omhandlet i
traktatens artikel 86, idet en sddan neaegtelse
afskerer den pdgzldende konkurrent fra at
benytte en form for dlstmbutlon, der er
vaesentlig for dennes salg« 4°

54. Domstolen bemzrkede efter en henvis-
ning til Magill-dommen, at »[slelv om det
antages, at den nzvnte afgorelse vedre-
rende udevelsen af en intellektuel ejen-
domsret kan anvendes pd udevelsen af en
hvilken som helst ejendomsret«, var det en
betingelse for at kunne fastsld, at nzegtelsen
af at indgd aftale i den pigeldende sag
udgjorde et misbrug af en dominerende
stilling, at »negtelsen af at levere den
tjenesteydelse, udbringningen udger, med-
forer, at enhver konkurrence pd dagblads-
markedet fra den virksomheds side, som
eftersporger tjenesteydelsen, udelukkes og
ikke kan begrundes ud fra objektive for-
hold, men ogsa, at tjenesteydelsen i sig selv
er absolut ngdvendig for udevelsen af den
pagzldendes virksomhed i den forstand, at
der ikke findes noget reelt eller potentielt
alternativ til den pigeeldende udbringnings-
ordning«

46 — Preemis 37,
47 — Praemis 41,
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b) Virkning

55. Denne korte gennemgang af retspraksis
viser faktisk, som IMS har understreget, at
Domstolen i alle de sager, hvor den har
fastsliet, at naegtelsen af at levere eller stille
visse (materielle eller immaterielle) varer
eller tjenesteydelser til radighed kunne
udgere et misbrug af en dominerende
stilling, har konstateret, at der findes et
{forudliggende) marked for sddanne varer
eller tjenesteydelser og et aflede (efterfal-
gende) marked, pd hvilket den pagaldende
vare eller tjenesteydelse anvendes som input
til frembringelse af en anden vare eller
tjenesteydelse. De overtradelser af
artikel 82 EF, som var begdet eller formo-
dedes at veere begdet i disse sager, vedrorte
nemlig vertikalt integrerede virksombheder,
der (i hvert fald i teorien) ved at nagte at
indgd en aftale misbrugte deres domine-
rende stilling pd et forudliggende marked
for at begrzense eller forhindre konkurren-
cen pa et efterfolgende marked.

56. Som NDC og Kommissionen imidlertid
med rette har papeget, har Domstolen ikke
vurderet, at det er nadvendigt for at kunne
identificere et (forudliggende) marked for
input, at den dominerende virksomhed
markedsforer disse input som selvstzendige
varer eller tjenesteydelser. I Magill-dommen
fastslog Domstolen nemlig, at der fandtes et
marked for tv-programoversigter, selv om
disse oversigter ikke blev markedsfort som
selvsteendige varer af tv-kanalerne, men
blot blev stillet gratis til rddighed for visse
dagblade. I Bronner-dommen gjorde Dom-
stolen det efterfolgende klart, at det var

muligt at skelne et marked for landsdzk-
kende udbringningsordninger for dagblade,
selv om den virksomhed, der havde et
monopol pd dette (hypotetiske) marked,
ikke udbad udbrin§ningsordningen som en
selvsteendig ydelse *5,

57. Med henblik pid anvendelsen af den
nzevnte retspraksis vedrarende nezgtelse af
at indgd aftaler finder jeg det derfor til-
streekkeligt, at der kan identificeres et
forudliggende marked for de pdgaldende
input. Det gzlder, uanset om der kun er tale
om et »potentielt« marked i den forstand,
at den monopolvirksomhed, der opererer
herpd, beslutter sig til selv at udnytte de
pigeldende input pd et afledt marked i
stedet for at markedsfore dem som selv-
stzendige tjenesteydelser (selv om der findes
en reel eftersporgsel efter dem), hvorved
den begranser eller helt fjerner konkurren-
cen pa dette marked.

58. Et klassisk eksempel pd princippet om
vasentlige faciliteter er den situation, hvor
det er absolut nadvendigt at have adgang til
en havn for at kunne levere sptransport-
tjenester pa et bestemt geografisk marked.
Lad os antage, at havneejeren har eneret til
at udnytte denne infrastruktur og pd den
madde sikrer sig et monopol pd markedet for
sotransport ved uden objektiv grund at

48 — Domstolen tog ved idcmiﬁccrin;icn af det relevante marked
antageligt ikke hensyn til, at indehaveren af udbringnings-
ordningen leverede forskellige tienesteydelser til en uaf-
hangig bladudgiver, heriblandt udbringning af ct af
udgiverens dagblade. Hivorom alting er, blev mﬁ)ringnings-
ordningen altsd ikke solgt som en sclvstfcndigiydclsc, men
som delafen »pakkes, (Fcr ogsd omfattede trykning og salg
af det pigeldende dagblad i kiosker.

1-5059
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nzgte at imedekomme andre virksomhe-
ders anmodninger om at benytte de ned-
vendige havnetjenester. I en sddan situation
vil den retspraksis, der gelder for negtelse
af at indg aftaler, efter min opfattelse veere
geldende, uanset at havnetjenesterne ikke
udbydes pa markedet. Dette er nemlig ikke
til hinder for, at der identificeres et marked
for de havnetjenester, som rederierne hat
anmodet om, eftersom der findes en reel
efterspargsel efter disse tjenester, og der
ikke foreligger nogen teknisk begrundelse
for ikke at markedsfare dem. Ser man pa
den retspraksis, der gelder for neegtelse af
at indgé aftaler, kan ejeren af havneinfra-
strukturen, sifremt han uden grund neegter
at give adgang til denne infrastruktur, anses
for at misbruge sin dominerende stilling
(monopol) pd markedet for havnetjenester,
for s& vidt som han derved forhindrer
enhver konkurrence pd det afledte marked
for setransporttjenester.

59. Da der ikke kan vere tvivl om, at det
ikke er ngdvendigt for at kunne identificere
et efterfelgende marked for input, at disse
input markedsferes som selvstendige ydel-
ser af den virksomhed, der kontrollerer
dem, er det efter min opfattelse indlysende,
at der pr. definition mi formodes at
eksistere et sddant marked, forudsat at:
a) de pigzldende input er nedvendige (de
kan ikke erstattes eller reproduceres) for at
kunne handle p4 et bestemt marked, og b)
der er en reel eftersporgsel efter disse input
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fra virksomheder, som patenker at operete
pé det marked, hvor disse input er ngdven-
dige.

60. Hvis den situation, der er genstand for
det farste spergsmil, sammenholdes med
det foregdende, ma det erkendes, at det i
den foreliggende sag ikke kan udelukkes, at
den retspraksis, der geelder for negtelse af
at indgd aftaler, finder anvendelse, blot
fordi den virksomhed, der har anmodet om
en licens for at kunne anvende blokstruk-
turen, har til hensigt at operere pd samme
marked som indehaveren af ophavsretten.
Det przjudicielle spargsmil bygger nemlig
pi en antagelse om, at den blokstruktur,
der er segt om licens til, er nadvendig for at
kunne szlge undersagelser vedrorende det
regionale salg af leegemidler i et givet land,
hvilket betyder, at der med sikkerhed kan
identificeres et forudliggende marked med
hensyn til adgangen til blokstrukturen (som
indehaveren af ophavsretten har monopol
pid) og et afledt marked med hensyn til
salget af undersogelser.

61. Det ber dog indskydes, at Domstolens
afgorelser vedrerende nazgtelse af at med-
dele licens til en intellektuel ejendomsret
peger i retning af, at det ikke er tilstraekke-
ligt til at betegne en ubegrundet neegtelse
som misbrug, at det ophavsretligt beskyt-
tede immaterielle aktiv er ngdvendigt for at
operete pa et bestemt marked, og at rettig-
hedshaveren falgelig ved at negte at med-
dele licens er i stand til at forhindre enhver
konkurrence pa det afledte marked.
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62. Selv under disse omstendigheder
mener jeg kun, at der ved afvejningen
mellem pa den ene side hensynet til beskyt-
telsen af intellektuelle ejendomsrettigheder
og hensynet til rettighedshaverens frie
nzringsret og pd den anden side hensynet
til beskyttelsen af den frie konkurrence kan
legges afgorende vegt pd sidstnzvnte
hensyn i tilfelde, hvor nagtelsen af at
meddele licens er til hinder for udviklingen
af det afledte marked til skade for for-
brugerne. Jeg mener nzrmere bestemt, at
det kun kan betragtes som misbrug at
nzgte at meddele licens, hvis den virk-
somhed, der har anmodet om licens, ikke
har til hensigt at begrense sig til i det
vaesentlige at reproducere varer eller tjene-
steydelser, der allerede tilbydes pd det
afledte marked af indehaveren af den
intellektuelle ejendomsret, men har til hen-
sigt at frembringe varer eller tjenesteydelser
med andre karakteristika, som — selv om
de matte konkurrere med de varer eller
tjenesteydelser, indehaveren af den intellek-
tuelle ejendomsret tilbyder — modsvarer
seerlige behov hos forbrugerne, som ikke
opfyldes af eksisterende varer og tjeneste-
ydelser,

63. Det understottes efter min mening af
Magill-dommen, hvori Domstolen som
bekendet fastslog, at en ubegrundet nagtelse
af at meddele licens mdtte anses for mis-
brug, eftersom: a) denne nzgtelse »forhin-
drede [...], at der blev skabt et nyt produkt
— et komplet ugentligt tv-program — som
appellanterne ikke udbed til salg, og som
der var en potentiel eftersporgsel pd fra

forbrugernes side«, og b) appellanterne pa
denne mide »forbeholdt et afledt marked,
nemlig markedet for ugentlige tv-program-
blade, for sig selv og. dermed udelukkede
enhver konkurrence pa dette marked«4°

64. 1denne sag mente Domstolen derfor, at
naegtelsen af at meddele licens mitte
betragtes som et misbrug, eftersom den
virksomhed, der havde anmodet om licen-
sen, havde til hensigt at lancere et ugentligt
tv-programblad, der adskilte sig fra dem,
indehaveren af ophavsretten udgav (det
skulle bestd af en samlet oversigt i stedet
for kun at beskrive programmerne pa en
enkelt kanal), og som opfyldte forbrugernes
seerlige behov. Man havde sdledes forhin-
dret, at der blev skabt et »nyt« produkt,
som ville have konkurreret med de produk-
ter, der blev udbudt af indehaveren af
ophavsretten pd det almindelige marked
for ugentlige tv-programblade.

65. Det samme kan mdske udledes af
Volvo-dommen, hvori Domstolen pracise-
rede, at »nagtelse af at indromme en [...]
licens ikke i sig selv kan ud%me et misbrug
af en dominerende stilling«°°. Selv om det
registrerede menster for fmskelllge karros-
seridele i denne sag kunne betragtes som et
input, der var nedvendigt for at operere pa
det {formodede) marked for originale reser-
vedele, valgte Domstolen ikke at betegne
neegtelsen af at indremme den omhandlede

49 — Praemis 54 og 56.
50 — Preemis 8,

1-5061



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT TIZZANO — SAG C-418/01

licens som et misbrug. Arsagen var for-
mentlig, at det selskab, der havde anmodet
om licensen, udelukkende ville benytte den
til efterligning af mensterhaverens produk-
ter, dvs. til fremstilling af originale Volvo-
reservedele.

66. 1 lyset af de anferte betragtninger
mener jeg derfor, at det forste praejudicielle
sporgsmdl skal besvares med, at
artikel 82 EF skal fortolkes siledes, at en
nzgtelse af at meddele licens til anvendelse
af et ophavsretligt beskyttet immaterielt
aktiv udger et misbrug af en dominerende
stilling som omhandlet i denne bestem-
melse, hvis: a) denne negtelse ikke er
begrundet i objektive hensyn, og b) anven-
delsen af det immaterielle aktiv er nadven-
dig for at operere pd et afledt marked,
hvilket betyder, at rettighedshaveren som
folge af denne nzgtelse vil kunne forhindre
enhver konkurrence pa det nevnte marked.
Det forudsetter imidlertid, at den virk-
somhed, der anmoder om licens, ikke har til
hensigt at begreense sig til i det veesentlige at
reproducere varer eller tjenesteydelser, der
allerede tilbydes pd det afledte marked af
indehaveren af den intellektuelle ejendoms-
ret, men har til hensigt at frembringe varer
eller tjenesteydelser med andre karakteri-
stika, som — selv om de métte konkurrere
med rettighedshaverens varer eller tjeneste-
ydelser — modsvarer serlige behov hos
forbrugerne, som ikke opfyldes af eksiste-
rende varer eller tjenesteydelser.
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Det andet og det tredje spgrgsmdl

67. Med sit andet og tredje spargsmél
onsker den nationale ret som nevnt i det
veesentlige oplyst, i hvilke tilfeelde en
ophavsretligt beskyttet blokstruktur md
anses for ngdvendig for at afsette under-
sogelser vedrerende det regionale salg af
legemidler i et givet land. Den foreleg-
gende ret har nermere bestemt spurgt, om
der ved en sidan vurdering skal tages
hensyn til: i) i hvilket omfang repraesentan-
ter for legemiddelvirksomheder har delta-
get i udviklingen af den ophavsretligt
beskyttede struktur, og ii) hvilke (iser
gkonomiske) udgifter leegemiddelvirksom-
hederne skal preestere for at kunne erhverve
undersogelser, der bygger pid en anden
struktur end den ophavsretligt beskyttede
struktur.

Parternes argumenter

68. IMS har til de problemer, der rejses ved
disse spergsmal, generelt anfort, at kunder-
nes preferencer ikke kan begrunde, at
1 860-blokstrukturen betegnes som en
veesentlig facilitet. Afgorelsen af, om en
blokstruktur er nedvendig for afsetningen
af undersggelser vedrerende det regionale
salg af legemidler, kan nemlig ikke baseres
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p4, om kunderne subjektivt set er villige til
at acceptere undersggelser, der bygger pd en
anden struktur. Her er det mere afgerende,
om det er objektivt muligt for en konkur-
rent af tilsvarende sterrelse at udvikle en
alternativ struktur.

69. Hvad angér legemiddelvirksomheder-
nes rolle i forbindelse med udformningen af
blokstrukturen har IMS endvidere papeget,
at det er almindelig praksis at inddrage
kunderne i udviklingen af produkter eller
tjenesteydelser for at tilpasse dem bedst
muligt til de behov, kunderne har. Hyis
virksomhederne havde pligt til at meddele
licens, ville det set i dette perspektiv fa
alvorlige konsekvenser, fordi de sd ville
veere tvunget til at undgd enhver kontakt
med kunderne under udviklingen af deres
produkter,

70. Hvad angdr de omlagningsudgifter,
kunderne ma afholde for at kunne benytte
undersogelser baseret pi andre strukturer,
har IMS endelig anfart, at kunderne er vant
til, at det koster noget at skifte til et andet
produkt, og at det ikke har betydning for
afgorelsen af, om en nzegtelse af at meddele
licens udgar et misbrug af en dominerende
stilling,

71. NDC mener derimod, at der ved
afgorelsen af, om en infrastruktur udger
en vesentlig facilitet, skal tages hensyn til

praksis i branchen og til kundernes for-
ventninger, eftersom disse forhold under
visse omsteendigheder kan betyde, at det er
nedvendigt at have adgang til en infra-
struktur, selv om det sedvanligvis ikke er
tilfeeldet.

72. NDC har endvidere i overensstemmelse
med Bronner-dommen understreget, at
adgangen til en bestemt infrastruktur kan
anses for nadvendig, ndr det ikke vil veere
rentabelt at opbygge en alternativ infra-
strukeur. I den foreliggende sag ville over-
gangen til en anden blokstruktur medfore
sd store omlegningsudgifter for legemid-
delvirksomhederne, at det ikke bare ville
vaere urentabelt at indfere en konkurre-
rende struktur, Det ville ogsd veere fuld-
steendig umuligt set ud fra et skonomisk
synspunkt.

73. Kommissionen har henvist til, at den i
sin beslutning henviste til en lang raekke
omstendigheder, som gav grundlag for at
konkludere, at IMS® 1 860-blokstruktur er
nedvendig for afszetningen af undersogelser
vedrgrende det regionale salg af legemidler
i Tyskland. De omstendigheder, den nati-
onale retsinstans har pdberdbt sig, er
folgelig ikke de eneste omstzndigheder,
der skal tages i betragtning ved en sidan
vurdering,

74. Kommissionen har herefter understre-
get, at kundernes betydelige bidrag til
udviklingen af IMS’ blokstruktur har med-
virket til at binde legemiddelvirksomhe-

I-5063
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derne til denne struktur, Kommissionen
mener, at det meget regelmessige og intense
samarbejde, der blev iverksat for at udvikle
en felles struktur til levering af en reekke
sammenlignelige tjenesteydelser, kan sam-
menlignes med den proces, hvorved der
skabes en de facto-standard.

75. Kommissionen har desuden anfort, at
det for at kunne vurdere, om en infrastruk-
tur er npdvendig eller ej, md underseges,
om der findes en konkurrent af tilsvarende
sterrelse, som er i stand til at skabe et reelt
alternativ. Med henblik p4 denne vurdering
kan der imidlertid ogsd vaere behov for en
nermere undersogelse af de relevante
omstzndigheder med hensyn til efter-
sporgslen og navnlig af de omlegnings-
udgifter, kunderne ma atholde for at overga
til en anden struktur. Det vil navnlig vere
hensigtsmessigt at analysere situationen
med hensyn til sivel udbud som efter-
spargsel for at fastsld, om det er skonomisk
rentabelt at opbygge en alternativ infra-
struktur.

76. Endelig har Kommissionen med hen-
visning til den vurdering, den anlagde i sin
beslutning, peget pa de hindringer, der i den
foreliggende sag er skyld i, at leegemiddel-
virksomhederne afholder sig fra at skifte til
en blokstruktur, der ikke er kompatibel
med IMS’ struktur, og pd de betydelige
udgifter af skonomisk og anden art, som et
sddant skift vil indebeere.
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Stillingtagen

77. Det aktuelle spergsmdl ber ferst og
fremmest afgores ud fra Bronner-dommen,
hvori Domstolen gav en rzkke nytrige
anvisninger pa, hvordan det afgares, hvor-
nir et (materielt eller immaterielt) aktiv
eller en tjenesteydelse kan anses for ned-
vendig for at operere pa et bestemt marked.

78. I denne sag udelukkede Domstolen bl.
a., at den eneste landsdzkkende udbring-
ningsordning, der fandtes pd en medlems-
stats omrade, var nedvendig for at kunne
szlge dagblade, samtidig med at den
understregede, dels at »det [var] ubestridt,
at der [fandtes] andre former for distribu-
tion af dagblade, som f.eks. udbringning via
postvasenet og salg i forretninger og
kiosker. Selv om de nzvnte former matte
veere mindre fordelagtige i relation til dis-
tributionen af visse dagblade, [anvendtes]
de af bladudgivere«, dels at »der ifolge det
oplyste hverken [var] tekniske, retlige eller
endog ekonomiske forhold, der [kunne]
medfare, at det for enhver anden udgiver af
dagblade [ville] vaere umuligt eller ufor-
holdsmzessigt vanskeligt, alene eller i sam-
arbejde med andre udgivere, at opbygge sin
egen landsdzkkende udbringningsordning
og anvende den ved distributionen af sine
egne dagblade«?,

51 — Preemis 43-44.,
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79. Domstolen przciserede i gvrigt, at »til
stotte for, at opbygningen af en sidan
ordning ikke er en realistisk alternativ
mulighed, og at det derfor er absolut
nedvendigt at blive optaget i den eksiste-
rende ordning, er det ikke tilstraekkeligt at
anfore, at en siddan opbygning ikke er
pkonomisk rentabel som folge af det
beskedne oplag for det eller de dagblade,
der skal distribueres. For at en sidan
optagelse i givet fald kan anses for absolut
ngdvendig, ma det [...] i det mindste
godtgores, at det ikke er gkonomisk renta-
belt at opbygge endnu en udbringningsord-
ning med henblik pd distribution af dag-
blade, hvis oplag svarer til oplaget for de
dagblade, der bringes ud gennem den
eksisterende ordning« 2.

80. Det fremgar folgelig af denne dom, at
det ved afgarelsen af, om et input er
ngdvendigt for at operere pd et bestemt
marked, ma undersoges: a) om der findes
input, som kan udgere alternative lgsnin-
ger, og som gor det muligt at operere (mere
eller mindre effektivt) pd det pageldende
marked, og b) om der foreligger hindringer
af teknisk, retlig eller ekonomisk art, der
kan gore det umulige eller uforholdsmeessigt
vanskeligt for en virksomhed, der patenker
at operere pd det nzevnte marked, at skabe
alternative input, eventuelt i samarbejde
med andre virksomheder. For at det kan
antages, at der foreligger hindringer af
okonomisk art for skabelsen af alternative
input, mad det ifslge Domstolen i det

52 — Preemis 45-46.

mindste godtgeres, at det ikke er skono-
misk rentabelt at opbygge en produktion,
hvis starrelse svarer til produktionen hos
rettighedshaveren til de eksisterende input,

81. Som tidligere nzvnt skal det i den
foreliggende sag undersoges, hvor meget
hensyn der i den forbindelse skal tages til: i)
i hvilket omfang lzgemiddelvirksomhe-
derne har deltaget i udviklingen af den
ophavsretligt beskyttede struktur, og ii)
hvilke (iszr okonomiske) udgifter lege-
middelvirksomhederne skal prastere for at
kunne erhverve undersogelser, der bygger
pé en anden struktur end den ophavsretligt
beskyttede struktur,

82. Disse aspekter bar efter min opfattelse
behandles under ét, eftersom de begge
dybest set mi siges at veere hindringer af
okonomisk art for opbygningen af en
alternativ struktur,

83. NDC’s og Kommissionens argumenter
gir pd, at legemiddelvirksomhedernes
omfattende deltagelse i udviklingen af
IMS’ struktur ikke har udgjort nogen
absolut teknisk eller retlig hindring for
overgangen til en anden struktur, men at
den har medvirket til at gore leegemiddel-
virksomhederne afhzengige af den eksiste-
rende struktur. Men hvis det er tilfeldet,
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forklarer legemiddelvirksomhedernes del-
tagelse i udviklingen af IMS’ struktur blot,
hvorfor disse virksomheder skal yde en
overordentlig stor indsats for at kunne kobe
undersegelser, der er baseret pa en anden
struktur.

84, Det er imidlertid klart, at det, hvis
legemiddelvirksomhederne skal yde en
overordentlig stor (skonomisk og organi-
satorisk) indsats for at skifte til en anden
struktur, vil blive dyrere eller — afhengigt
af, hvordan man anskuer det — mindre
ventabelt for en konkurrent til IMS at
opbygge en sddan struktur. IMS’ konkur-
rent ville nemlig skulle tilbyde potentielle
kunder serligt fordelagtige vilkdr for at
anspore dem til at kebe undersogelser, der
bygger pd den alternative struktur, og ville
derfor risikere ikke at kunne afskrive sine
investeringer.

85. Det ma derfor konkluderes, at omfan-
get af legemiddelvirksomhedernes delta-
gelse i udviklingen af den ophavsretligt
beskyttede struktur og de udgifter, som
virksomhederne skal praestere for at kunne
erhverve undersogelser, der bygger pd en
anden struktur end den ophavsretligt
beskyttede struktur, er omstzndigheder,
som skal tages i betragtning ved afgorelsen
af, om der foreligger hindringer af gko-
nomisk art, som kan gare det umuligt eller
uforholdsmeessigt vanskeligt for en virk-
somhed, der pdtenker at operere pd det
pégeldende marked, at opbygge en sddan
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alternativ struktur, eventuelt i samarbejde
med andre virksomheder.

86. I lyset af det ovenfor anforte mener jeg
derfor, at det andet og det tredje prejudi-
cielle sporgsmil skal besvares med, at
omfanget af legemiddelvirksomhedernes
deltagelse i udviklingen af den ophavsretligt
beskyttede struktur og de udgifter, som
disse virksomheder skal afholde for at
kunne erhverve undersegelser, der bygger
pd en anden struktur end den ophavsretligt
beskyttede struktur, er omstzndigheder,
som skal tages i betragtning ved afgerelsen
af, om den sidstnzevnte struktur er ngdven-
dig for afsztningen af undersogelser vedra-
rende det regionale salg af leegemidler.

Den nationale rets og Kommissionens sam-
tidige anvendelse af artikel 82 EF

87. Afslutningsvis vil jeg som neevnt gerne
fremsztte et par korte bemerkninger til de
problemer, der er forbundet med den
nationale rets og Kommissionens samtidige
anvendelse af artikel 82 EF i den forelig-
gende sag. Problemerne skyldes, at den
dom, Domstolen afsiger i den foreliggende
praejudicielle sag, ganske vist vil indeholde
en fortolkning af artikel 82 EF set i forhold
til de spergsmal, den nationale ret har
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stillet, men at Domstolen formentlig vil
overlade denne ret et vist skon ved afga-
relsen af, om IMS udevede misbrug af en
dominerende stilling ved at n=gte at med-
dele licens. Den nationale ret vil derfor i
teorien kunne afsige en dom, som ikke
stemmer overens med den forelobige beslut-
ning, hvori Kommissionen umiddelbart
fastslog, at den pigeldende negtelse var
uforenelig med artikel 82 EF,

88. Under sidanne omstendigheder bar
det efter min opfattelse papeges, at Dom-
stolen tidligere har praciseret, at »[s]afremt
de nationale retter [..] treeffer afgorelse
vedragrende aftaler eller praksis, som alle-
rede er genstand for en kommissionsbeslut-
ning [i medfer af artikel 81 eller 82 EF],
pahviler det dem sa meget desto mere ikke
at treeffe afgorelser, der er i strid med
Kommissionens beslutning« >3, Dette for-
bud, der er baseret p forpligtelsen til loyalt
samarbejde i artikel 10 EF og pd den
omstendighed, at de beslutninger, Kom-
missionen vedtager i henhold til
artikel 81 eller 82 EF, har bindende virk-
ning %, gelder efter min opfattelse ogsa i
tilfzlde, hvor denne institution har vedtaget

53 — Dom af 14,12.2000, sag C-344/98, Masterfoods, Sml. I,
s. 11369, praemis 52,

54 — Preemis 49 og 50.

en forelebig beslutning, eftersom en sidan
beslutning selvfelgelig har bindende virk-
ning og indebzrer den nzevnte samarbejds-
forpligtelse, selv om den er forelobig. Som
Domstolen fastslog, gelder forbuddet mod
at treeffe afgerelser, der strider mod Kom-
missionens beslutninger, ogsd i tilflde,
hvor Rettens president har udsat gennem-
forelsen af disse beslutninger >,

89. Det siger sig selv, at den nationale ret,
sifremt den — ved udovelsen af den
skonsbefajelse, som Domstolen formentlig
vil tillegge den — er i tvivl om gyldigheden
af Kommissionens beslutning, vil kunne
foreleegge et nyt przjudicielt spergsmal
herom>°. Hvis den finder det hensigtsmaes-
sigt, kan den ogsd udsztte sagen, indtil
Retten har truffet en endelig afgorelse
vedrerende Kommissionens forelabige
beslutning 37, eller afvente Kommissionens
endelige beslutning, eventuelt efter at have
ridfert sig med Kommissionen selv. Som
Domstolen endelig har papeget, skal den
nationale ret, hvis den beslutter at udsztte
sagen, underspge, om det er ngdvendigt at
fastseette forelobige forholdsregler for at
sikre parternes interesser, indtil den treeffer
den endelige afgorelse *%.

55 — Praemis 53.
56 — Praemis 57,
$7 — Preemis 57.
58 — Praemis 58.
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Forslag til afgerelse

90. Ilyset af ovenstiende betragtninger foreslr jeg derfor, at Domstolen besvarer
Landgericht Frankfurt am Mains spergsmal siledes:

»1) Artikel 82 EF skal fortolkes siledes, at en nagtelse af at meddele licens til

anvendelse af et ophavsretligt beskyttet immaterielt aktiv udger et misbrug af
en dominerende stilling som omhandlet i denne bestemmelse, hvis: a) denne
nzgtelse ikke er begrundet i objektive hensyn, og b) anvendelsen af det
immaterielle aktiv er ngdvendig for at operere pd et afledt marked, hvilket
betyder, at rettighedshaveren som falge af denne nzgtelse vil kunne forhindre
enhver konkurrence p det naevnte marked. Det forudsetter imidlertid, at den
virksomhed, der anmoder om licens, ikke har til hensigt at begrense sig til i
det vaesentlige at reproducere varer eller tjenesteydelser, der allerede tilbydes
pa det afledte marked af indehaveren af den intellektuelle ejendomsret, men
har til hensigt at frembringe varer eller tjenesteydelser med andre karakteri-
stika, som — selv om de matte konkurrere med rettighedshaverens varer eller
tjenesteydelser — modsvarer szrlige behov hos forbrugerne, som ikke
opfyldes af eksisterende varer og tjenesteydelser.

Omfanget af legemiddelvirksomhedernes deltagelse i udviklingen af den
ophavsretligt beskyttede struktur og de udgifter, som disse virksomheder skal
prastere for at kunne erhverve undersegelser, der bygger pd en anden
struktur end den ophavsretligt beskyttede struktur, er omstendigheder, som
skal tages i betragtning ved afgerelsen af, om den sidstneevnte struktur er
nogdvendig for afsztningen af underspgelser vedrarende det regionale salg af
leegemidler. «
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