JULKISASIAMIES TIZZANON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-418/01

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
ANTONIO TIZZANO
2 piivini lokakuuta 20031

1. Landgericht Frankfurt am Main (jdljem-
pdnd Landgericht) on 12.7.2001 tekemal-
ladn pdatokselld esittinyt Euroopan yhtei-
sdjen tuomioistuimelle kolme ennakkorat-
kaisukysymystd EY 82 artiklan? tulkin-
nasta. Lyhyesti sanoen saksalainen
tuomioistuin kysyy, kiyttdiké erds yritys
vddrin madrddvid markkina-asemaansa,
kun se ei anna omien kilpailijoidensa
(vastiketta vastaan) kiyttdd tekijinoikeu-
dellisesti suojattua tietokantaa.

1 — Alkuperiinen kieli: italia.

2 —Kuten tieddmme, téssd artiklassa madritdlin seuraavaa:
*Yhteismarkkinoille soveltumatonta ja kiellettyd on yhden
tai useamman yrityksen méddrddvin aseman védrinkdytd
yhteismarkkinoilla tai niiden merkittivilld osalla, jos se on
omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen kauppaan.
Tallaista vadrinkiyttdd voi olla erityisesti:

a) kohtuuttomien” osto- tai myyntﬁ;intojen taikka muiden
kohtuuttomien kauppachtojen’suora tai vilillinen mééraa-
minen;

b) tuotannon, markkinoiden tai teknisen kehityksen rajoit-
taminen kuluttajien vahingoksi:

¢) erilaisten ehtojen soveltaminen eri kauppakumppaneiden
samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppaneita epiedulli-
seen kilpailuasemaan asettavalla tavalla;

d) sen asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi,
etti sopimuspuoli hyviksyy lisisuoritukset, joifla® niiden
luonteen vuoksi tai Kauppatavan mukaan ei ole yhteyttd
sopimuksen kohteeseen.”
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Tosiseikat ja oikeudenkiynti

Piidiasian perustana olevat tosiseikat

2. Pddasiassa ovat vastapuolina IMS
Health GmbH & Co. OHG (jdljempini
IMS) ja NDC Health GmbH & Co. KG
(jaljempini NDC), joka elokuussa 2000
osti Pharma Intranet Information AG
-nimisen yrityksen (jiljempénd PII).

3. Molemmat asianosaiset harjoittavat lii-
ketoimintaa, johon kuuluu Saksassa tapah-
tuvaa lidkkeiden alueellista myyntid koske-
vien tietojen kerddminen, tyOstiminen ja
tulkinta. On tirkedd korostaa, etti niiden
yritysten tilastot nojautuvat maantieteelli-
seen arviointiperusteeseen, jolla lddkkeiden
myyntitiedot kootaan “segmenteiltd” (jil-
jempidnd segmentit tai osamarkkinat), joi-
hin Saksan alue on jaettu.
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4. Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee,
ettd tilastot toteuttaakseen IMS oli alun
perin 1970-luvulla jakanut Saksan liittota-
savallan alueen 418 osaan tavalla, joka
pohjautui pitkilti kaupunkien ja osaval-
tioiden hallinnollisiin rajoihin. Koska timi
rakenne oli asianomaisten lddkevalmista-
jien kannalta liian yleispiirteinen, kyseinen
alue jaettiin vuonna 1989 1 000 segmenttiin,
joiden midrittelyssd otettiin huomioon
muun muassa erilaiset markkinaolosuhteet
ja jakelurakenteet, Kun Saksan liittotasa-
vallassa otettiin kdyttdoén viisinumeroiset
postinumerot 1.6.1993, osamarkkinat mii-
ritettiin uudelleen ja kehitettiin tietokanta-
rakenne, joka koski 1 845:td segmenttii.
Tammikuusta 2000 alkaen IMS on antanut
alueelliset markkinatilastot sellaisen jaotte-
lun pohjalta, jossa Saksan alue on jaettu
1 860:een segmenttiin, tai tihdn perustuen
laajempaan alajaotteluun 2 847 segmenttiin
(jaljempind vastaavasti 1 860-aluejaottelu
ja 2 847-aluejaottelu).

5. Niiden jaottelujen luomisessa on tukeu-
duttu erilaisiin kriteereihin, muun muassa
kuntien hallinnollisiin rajoihin ja postinu-
meroalueisiin.  Yksittdisten osamarkkinoi-
den rajojen yksityiskohtaisessa maarictimi-
sessd on lisiksi otettu huomioon muita
tekij6itd, muun muassa alueen ominaispiir-
teet (kaupunkialue vai maaseutu) ja kuinka
tihedissi kyseiselld alueella on apteekkeja ja
ladkireiden vastaanottoja.

6. IMS on perustanut muutama vuosi sitten
niin sanotun RPM-ty6éryhmén (Regionaler
Pharmazeutischer Mark), silli se halusi

ottaa lddketeollisuuden mukaan omien
rakenteidensa méérittdmiseen. Tdhin kaksi
kertaa vuodessa kokoontuvaan tybryh-
mddn osallistuu IMS:n asiakkaina olevia
lddketeollisuuden alan yrityksid, jotka tilld
tavoin voivat tehdd Saksan aluejaottelun
parantamista koskevia ehdotuksia ja ndin
saattaa sen vastaamaan optimaalisesti tar-
peitaan. IMS:n mukaan ty6éryhmi (jonka
ehdotukset on otettu huomioon vain poik-
keustapauksissa) on kisitellyt alle kym-
mentd prosenttia osamarkkinoista ja se on
ollut ennen kaikkea markkinointiviline,
jolla asiakkaat on haluttu sitoa sen tuottei-
siin, NDC:n mukaan tilld ryhmilli on sitd
vastoin ollut mairidvd osa kutakin yksit-
tdistd segmenttid rajattaessa.

7. Sen lisiiksi, ettd IMS on kayttinyt 1 860-
ja 2 847-aluejaottelua lidkeyrityksille myy-
dyissi markkinatilastoissa, se on mybs
jaellut niitd vastikkeetta apteekkialan tutki-
muskeskuksille ja sairaskassojen yhteenliit-
tymille. Tdmi on mydtivaikuttanut siihen,
ettd kantajan kidyttdmdstd rakenteesta on
tullut yleisessd kiytossd oleva standardi”,
jota sovelletaan laadittaessa Saksan liike-
teollisunden aluekohtaisia arviointeja. Kan-
tajan asiakkaat ovat sovittaneet jakelu- ja
atk-rakenteensa yhteen kantajan kiyttdmin
aluerakenteen kanssa.

8. IMS entisen toimitusjohtajan perusta-
man PIL:n alun perin laatimat tilastot perus-
tuivat Saksan liittotasavallan alueen jaotte-
luun 2 201 segmenttiin. Yhteydenpito
potentiaalisten asiakkaiden kanssa osoitti
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kuitenkin, ettd tilld tavalla laadittuja tilas-
toja oli vaikea saada kaupaksi, koska ne
eivit soveltuneet yhteen lddkeyritysten
kiyttimin aluejaottelun kanssa. PII siirtyi
siksi kiyttdmidn 1 860- ja 3 000-aluejaot-
telua, jotka vastaavat erittdin pitkélle
IMS:n kiyttimia jaottelua.®

Kansallisten tuomioistuinten aiemmat pdd-
tokset

9. IMS nosti Landgerichtissi kanteen kiel-
tidkseen ndiden aluejaottelujen kiyton,
jolla se katsoi tekijinoikeuttaan loukatta-
van, ja vaati, ettd tuomioistuin méadriisi
turvaamistoimesta. Tami saksalainen tuo-
mioistuin hyviksyi 27.10.2000 timén kan-
teen ja miirdsi turvaamistoimesta, jolla se
kielsi Pll:td kiyttimistd 3 000-aluejaotte-
lua ja kaikkia IMS:n 1 860-aluejaotteluun
perustuvia jakoja. Oberlandesgericht
Frankfurt am Main hylkdsi 19.6.2001
PIl:n tistd miidrdyksestd tekemin valituk-
sen ja midriyksestd tuli ndin lainvoimai-
nen. NDC:n ostettua PILn samanlainen
turvaamistoimimdardys annettiin myos
ensin mainittua yhtitd vastaan. Landge-
richt vahvisti timin médardyksen 12.7.2001

3 — 1860-aluejaottelu sisdlsi vain 30 aluetta, jotka erosivat
IMS:n vastaavasta aluejaottelusta, kun taas 3000-alucjaot-
telu perustui IMS:n 2847-aluejaotteluun, jossa oli jaoteltu
uudestaan noin 150 aluetta.
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tekemalldan padtokselld, joka ei kuitenkaan
tdssd asiassa kisiteltdvani olevan ennakko-
ratkaisupyynnon esittimishetkelld ollut
vield lainvoimainen.

10. Saksan tuomioistuin katsoi niissd pdd-
toksissd muun muassa, ettd Saksan tekij-
anoikeuslainsdddintd suojasi IMS:n tieto-
kantoja (tai tietokantojen osia). Ottamatta
kantaa siihen, missd laajuudessa RPM-
tyéryhmi oli osallistunut markkinasegmen-
toinnin kehittdmiseen, se totesi, etti IMS oli
joka tapauksessa yksi tdmin tekijinoikeu-
den haltijoista ja saattoi ndin kieltdd
aluejaottelujen kidyttdmisen.

Euroopan komission midrddmi turvaamis-
toimi ja ensimmidisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen presidentin ja yhteisdjen
tuomioistuimen presidentin mddrdykset

11. Kuten kansallinen tuomioistuin on
todennut, niiden asioiden vireilli ollessa
my®6s komissio kisitteli IMS:n aluejaottelu-
jen kayttdd kilpailuun liittyvdssd menette-
lyssd.

12. Vihin ennen kuin Landgericht antoi
ensimmdiisen turvaamistoimimiardyksen,
NDC pyysi IMS:44 luovuitamaan vasti-
ketta vastaan 1 860-aluejaottelun kiytt6oi-
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keuden, Tistd kieltiytyen IMS ilmoitti, ettei
se ollut kiytettivissd kiyttooikeuden luo-
vuttamista koskevia neuvotteluja varten,
joten NDC ilmoitti tim4n menettelyn mai-
rddvan markkina-aseman vididrinkdytténi
komissiolle vaatien sitd midridmdin tur-
vaamistoimista.

13. Komissio hyviksyi NDC:n vaatimuk-
sen ja teki 3.7.2001 asiassa Camera Care*
tarkoitettuna turvaamistoimena piitdksen
2002/165/EY "EY:n perustamlssoplmuksen
82 artiklan mukaisesta menettelysti”,
Tdmdn pididtdksen 1 artiklassa komissio
i) maardsi IMS:n "my6ntdmédn pyynnostd
kaikille Saksan alueellisten myyntitilasto-
palvelujen markkinoilla toimiville yrityk-
sille viipyméttd 1 860-aluejaottelun kiytts-
luvan syrjimittémin ehdoin, jotta nidmi
yritykset voisivat kiyttdd ja myydi kyseisen
aluejaottelun mukaisesti kisiteltyji alueelli-
sia myyntitilastoja” (1 artikla); ii) madrdsi
lupamaksujen méirittimistavat (2 artikla),
ja iii) madrdsi IMS:lle viivéstysseuraamuk-
sen (3 artikla).

14, Siind tdmidn pidtdksen osassa, joka
liittyy fumus boni jurisiin ja ndin sithen,
onko IMS prima facie rikkonut 82 artiklaa,
komission ldhtékohtana oli, ettd tdlld yri-

4 — Asia 792/79 R, Camera Care v. komissio, miirdys
17.1.1980 (Kok. 1980 s, 119).

5§ —EYVLL 59,s. 18,

tykselld oli miariivd asema Saksan alueel-
listen myyntitilastopalvelujen markkinoilla
(markkinat, jotka ulottuivat koko Saksan
liittotasavallan alueelle j ja olivat merkittiva
osa yhteismarkkinoista). ®

15. Niin todettuaan komissio katsoi, ettd
sen arvioimiseksi, oliko sitd, ettd IMS episi
kiyttdoikeuden aluejaotteluihin, pidettdvi
médrddvin markkina-aseman vididrinkiyt-
téni, sen on “arvioitava, [olivatko] 1 860-
aluejaottelu tai sen kanssa yhteensopiva
aluejaottelu vilttimétén kyseisilld markki-
noilla kilpailemisen kannalta eli [oliko]
yrityksilld, jotka [halusivat] tarjota alueelli-
sia myyntitilastopalveluja Saksassa, realisti-
sia mahdollisuuksia kiyttid 1860-aluejaot-
telun tai sen kanssa yhteensopivan jaotuk-
sen sijasta jotakin muuta alue]aottelua, joka
ei rikkoist IMS n tekijanoikeutta”, ” Se lisisi
vield, ettd “vastaus tihdn kysymykseen
[riippui] tietenkin siitd, onko alueellisia
myyntitilastoja tilaavilla asiakkailla todelli-
nen mahdollisuus ostaa jonkin muun alue-
jaottelun mukaisesti kisiteltyjd tilastoja”.

16. Komissio vastasi tihdn kysymykseen
myontivisti omien tutkimustulostensa
perusteella ja erityisesti useiden sen tieto-
pyyntd6n vastanneiden lidikeyritysten anta-
mien tietojen valossa.

6 — Komission piitdksen 45-62 perustelukappale,
7 — Komission piitoksen 71 perustelukappale.
8 — Komission piiiitoksen 72 perustelukappale,
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ei olisi [ollut] taloudellisesti kannattava
toimenpide, vaikka se teoriassa olisikin
mahdollista” 1°

17. Tiltd osin se esitti ensin ne seikat, jotka
sitoivat asiakkaat (eli lidketehtaat) IMS:n
1 860-aluejaotteluun, ja totesi muun
muassa seuraavaa:

— ”eri ajanjaksoilta koottujen tietojen
[oli] oltava vertailukelpoisia, ja minkd
tahansa uuden aluejaottelun mukai-

— “tydryhmilld oli itse asiassa keskeinen

tehtdvi” 1 860-aluejaottelun ”suunnit-
telussa” ja ettd ”Saksan lddketeollisuus
investoi huomattavasti resursseja sen
varmistamiseksi, ettd aluejaottelu vas-
taisi tiysin niiden vaatimuksia”. Tdmi
selitti osaksi sen, “miksi [ladkeyrityk-
set] ovat pitkilli aikavililld tulleet
riippuvaisiksi tdstd aluejaottelusta ja
miksi niilli on erittdin suuria esteitd
siirtymiselle uuteen aluejaotteluun,
kuten myos sen, miksi johonkin muu-
hun aluejaotteluun perustuvien alueel-
listen myyntitilastopalvelujen on
mahdotonta kilpailla kyseisillda mark-
kinoilla”?

»1 860-aluejaottelu [oli] toimialan
yleinen standardi osittain siksi, ettd
alan yritykset osallistuivat sen kehitte-
lyyn” ja ettd “lddkeyritykset [olivat]
sidoksissa tihdn standardiin niin, ettd
sen vaihtaminen ja jonkin yhteensopi-

sesti kisitellyt tiedot olisi [ollut] muun-
nettava 1 860-aluejaotteluun sopiviksi
(tai pdinvastoin) vertailukelpoisuuden
varmistamiseksi, mistd aiheutuisi huo-
mattavat kustannukset” 1*

— ”jos alueellisia myyntitilastoja [olisi

toimitettu] sellaisen aluejaottelun
mukaisina, joka ei olisi yhteensopiva
1 860-aluejaottelun kanssa, timd [olisi
vaatinut] merkittivii muutoksia 144-
keyritysten myyntiedustajilleen osoitta-
mien alueiden rajauksessa” silld
seurauksella, ettd ”lddkirien ja myynti-
edustajien viliset asiakassuhteet”
menetettiisiin. Tdstd menetyksestd,
»joka vdistimittd [olisi seurannut]
siirtymisestd 1 860-aluejaottelun
kanssa yhteensopimattomaan aluejaot-
teluun, olisi [ollut] tietyille laakeyrityk-
sille merkittivd este tdllaisen
muutoksen tekemiselle” **

mattoman aluejaottelun mukaisesti 10 — Komission padtsksen 86 ja 92 perustelukappale.

kisiteltvien myvntitilastojen ostaminen 11 — Komission piitsksen 93 perustelukappale.
¥l 4 ) 12 — Komission pidtoksen 114 perustelukappale. Komissio

totesi muun muassa ld4kirin ja myyntiedustajan vilisistd
suhteista, ettd “lidkeyritykset pitdvat ladkérin ja myynti-
edustajan vilistd suhdetta erittdin tirkeind, koska se on
yksi harvoista keinoista edistdd lidkkeen myyntid” (pdi-

9 — Saman péitdksen sama perustelukappale. toksen 113 perustelukappale).
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— aluejaottelun mukaisten alueiden ryh-
ménd méiritelty myyntipiiri voitiin
*ilmoittaa yrityksen ja myyntiedusta-
jan vilisessd tydsopimuksessa, jolloin
aluejaottelun muuttaminen edellyttiisi
my6s ty8sopimuksen muuttamista,
Tdmi menettely on toinen este alue-
jaottelun vaihtamiselle” 12

— tuohon aikaan “kokonaan 1 860-alue-
jaottelusta riippuvaisten sisdisten
sovellusten muuttamisesta aiheutuvat
kustannukset [olivat] merkittdvit ja
[muodostivat] huomattavan esteen
aluejaottelun vaihtamiselle”. 4

18. Tdmiin jilkeen komissio viittasi sellai-
siin teknisiin ja oikeudellisiin rajoitteisiin,
joiden vuoksi muiden yritysten olisi koh-
tuuttoman vaikea kehittdd toista aluejaot-
telua, jossa alueellisia myyntitilastoja voi-
taisiin kasitelldi ja markkinoida Sak-
sassa”. '® Tiltd osin se totesi muun muassa,
ettd “useimmat aluejaottelun rakentami-
sessa kiytetyt muuttujat (postipiirit, apteek-
kien ja lidkérien sijainti, sosiodemografiset
tiedot, topologiset tiedot, alue, jonka myyn-
tiedustajat ehtivit haravoida pdivissi jne.)

13 — Komission piiitoksen 115 perustelukappale.
14 — Komission paiitoksen 122 perustelukappale.
15 — Komission piiitdksen 124 perustelukappale.

[olivat] julkisia ja vakiintuneita, kuten
edelld selitettiin. Alueiden rajaus [riippui]
paljolti niistd objektiivisista muuttujista, ja
ndin ollen ne [rajoittivat] mahdollisen
uuden aluejaottelun kehittdjien kiytettd-
vissd olevia vaihtoehtoja”. 16

19. Komissio toi lisiksi esille muitakin
seikkoja, jotka aiheuttivat sen, etti oli
epitodennakoistd, ettdi IMS:n kilpailijat
kehittiisiviit vaihtoehtoisen aluejaottelun,
korostaen muun muassa seuraavia seik-
koja: uuden aluejaottelun mukaisten tilas-
tojen myyntiin liittyvd oikeudellinen epi-
varmuus; * aikaisemmin oli yritetty luoda
uusia aluejaotteluja, tissd kuitenkaan
onnistumatta; *° muissa maissa saatuja
kokemuksia oli mahdotonta kiyttdd kehi-
tettdessd uutta aluejaottelua. '

20. Kaikkien edelli esitettyjen seikkojen
nojalla komissio siis katsoi, ettdi 1 860-
aluejaottelun tai muiden sen kanssa yhteen-
soveltuvien aluejaottelujen kiyttdminen oli
vilttimiton edellytys sille, ettd relevanteilla
markkinoilla voitiin kilpailla. Koska komis-

16 ~— Komission piitoksen 131 perustelukappale. Komissio
korosti sitten _erityisesti, etti “postipiirien kiyttd on
ilmeisen tirkei, rajoittaa mahdollisten nusien aluejakojen
suunnittelijoiden kiiytettivissd olevia vaihtochtoja”
{132 perustelukappale); etti “on myds olemassa vahvat
petusteet sille, cttd_alucjakojen on noudatettava Saksan
440 hallintopiirin (Krcis; rajoja” {137 perustelukappale);
ja_ettil oli olemassa mahdollisuus, etti Saksan “tictosuo-
jalaki asettaa todellisia rajoitteita toisen alucjaon rakenta-
misclle” Saksaan (142 perustelukappale).

17 — Komission piitdksen 143-14S5 perustclukappale,
18 — Komission piiitoksen 146-152 perustelukappale.
19 — Komission piitoksen 153166 perustclukappale.
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sio katsoi, ettei kdyttooikeuden epddmiseen
ollut objektiivisia syitd, 2 se katsoi prima
facie, ettd tillaista kieltdytymistd oli pidet-
tivd midrddvin markkina-aseman viirin-
kiytténa.

21, Timin jilkeen komissio vastasi IMS:n
viitteisiin, joissa se oli asiaa koskevan
yhteisén tuomioistuimen oikeuskdytinnon
nojalla todennut, ettd silli oli ”oikeus
tekijanoikeuteensa vedoten kieltdytyd kiyt-
tolupien myontimisestd kilpailijoilleen
niilldi markkinoilla, joihin tekijinoikeus
liittyy”,?! todeten, etti “se seikka, ettd
IMS:n mainitsemissa Eurcopan yhteisdjen
tuomioistuimen ja ensimmiisen oikeusas-
teen tuomioistuimen ratkaisemissa oikeus-
tapauksissa olivat kyseessd kahdet markki-
nat, ei sulje pois sitd mahdollisuutta, etti
kieltdytyminen kiyttoluvan myontidmisestd
tekijanoikeuteen vedoten voi rikkoa
82 artiklaa”.?? Komission mukaan kysei-
sen midriyksen rikkomisen toteamiseksi on
tdssd asiassa riittdvad, i) “ettd 1 860-
aluejaottelun kiytté on yrityksille vilttd-
mitdén toimintaedellytys, jotta ne voisivat
kilpailla alueellisten myyntitilastopalvelujen
markkinoilla Saksassa”; ii) ettd ”tuotteen,
joka [oli] alueelliset myyntitilastopalvelut,
ja sen aluejaottelun vililld, jossa ndiden
palvelujen luomiseen kiytetty tieto [kasi-
teltiin]” oli tirked tehdd ero; iii) ettd “ne
erityiset ja poikkeukselliset olot, joissa
1 860-aluejaottelu [oli kehitetty] ja joissa
sen tekijinoikeutta [oli puolustettu] ja
[joissa se oli todettu] voimassaolevaksi,
kyseistd aluejaottelua ei edelld mainittujen

20 — Komission paitdksen 167-174 perustelukappale.
21 — Komission paitéksen 182 perustelukappale.
22 — Komission pi#tdksen 184 perustelukappale.
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teknisten, lainsdddinnollisten ja taloudellis-
ten esteiden vuoksi voida korvata kehittd-
milld vastaava aluejaottelu, joka ei rikkoisi
tekijinoikeutta”.>> Komissio totesi vield
yhteisdjen tuomioistuimen asian kannalta
merkityksellisen oikeuskdytinnén nojalla,
ettd toimituksista kieltdytymisen ei vilttd-
mittd tarvitse estdd uuden tuotteen saatta-
mista markkinoille, jotta se voitaisiin kat-
soa viarinkiytoksi”. >

22, IMS vaati 6.8.2001 ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimessa nostamas-
saan kanteessa viimeksi mainittua
EY 230 artiklan nojalla kumoamaan
komission tekemin pddtoksen ja EY 243
nojalla keskeyttimidin sen tdytdntoonpa-
non. Ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen presidentti hyviksyi 26.10.2001
antamallaan midraykselld tdytintoonpa-
non keskeyttimishakemuksen.?® Timin
asian kannalta on tirkedi todeta, ettd
timdn miiriyksen siind osassa, joka kos-
kee fumus boni jurista, presidentti toteaa,
etti IMS:n viite, jonka mukaan komissio
oli poikennut yhteistjen tuomioistuimen
oikeuskdytinndstd katsoessaan, ettd kiyt-
téoikeuden epddmiselld rikottiin
EY 82 artiklaa silloinkin kun silli ei estetty
uuden tuotteen pidsyd “muille kuin niille
markkinoille, joilla kyseinen yritys [oli]
madridvissd asemassa”, oli prima facie
perusteltu. 26

23 — Komission piitoksen 184 perustelukappale.
24 — Komission pidtoksen 180 perustelukappale.

25 — Asia T-184/01 R, IMS Health Inc. v. komissio, ensimmii-
sen oikeusasteen tuomioistuimen presidentin médrdys
26.10.2001 (Kok. 2001, s, 11-3193).

26 — Komission piitoksen 105 perustelukappale.
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23. Yhteisdjen tuomioistuimen presidentti
hylkdsi 11.4.2002 antamallaan méérdyk-
selli NDC;n tdstd madrdyksestd tekemén
valituksen, >

Piidasia ja ennakkoratkaisukysymykset

24, Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee,
ettd IMS vaatii piidasiassa edelleen, ettid
NDC:td kiellettédisiin kdyttdmastd 1 860-
aluejaottelua tai sithen perustuvia aluejaot-
teluja. Landgericht katsoo kuitenkin, ettid
kielto-oikeutta, joka IMS:lld periaatteessa
on kansallisten tekijinoikeussidnosten
mukaan, ei voida soveltaa nyt esilld ole-
vassa asiassa, jos todettaisiin, ettdi IMS
kayttdd EY 82 artiklassa tarkoitetuin tavoin
vddrin midrddvdd markkina-asemaansa
kieltdytyessdin tekemisti NDCin kanssa
kohtuuehtoista kiyttdoikeussopimusta.

25, Kansallinen tuomioistuin yhtyy timin
kysymyksen osalta komission péitelmiin,
jotka se on telmyt relevanttien markkinoi-
den maauttelgrn ja IMS:n méddrddvin ase-
man osalta,”® Selvittiikseen kultenkm,
onko IMS kiyttdnyt vddrin middrddvaa

27 — Asia C-481/01 P(R), NDC Health GmbH & Co. KG ja
NDC Health Cor Jxontxon v. komissio, yhteistjen tuo-
m|I<>135tu|mcn presidentin midrdys 11.4.2002 (Kok, 2002,
5. I-

28 — Lmd cricht viittaa erityisesti komission turvaamistoimi-
piitoksen 45-55, 59 ja 60 perustclukappaleescen.

markkina-asemaansa kieltiytyessddn teke-
méstd kdyttdoikeussopimusta, Landgericht
on esittdnyt yhteisdjen tuomioistuimelle
seuraavat kysymykset:

”1) Onko EY 82 artiklaa tulkittava niin,
ettd midrddvin markkina-aseman vii-
rinkdytoksi on katsottava se, ettd
madrddvissd markkina-asemassa oleva
yritys ei suostu tekemididn kiyttSoi-
keussopimusta tekijanoikeudellisesti
suojatun tietokannan kéyttdmisestd
sellaisen yrityksen kanssa, joka ha-
luaisi pddstd samoille maantieteellisille
ja asiallisille markkinoille, jos markki-
navastapuoli eli potentiaaliset asiak-
kaat eivit hanki mitddn sellaisia
tuotteita, joissa ei ole kiytetty tekiji-
noikeudellisesti suojattua tietokantaa,
koska asiakkaat ovat jo tottuneet
kiyttimidn tuotteita, jotka perustuvat
tekijinoikeudellisesti suojattuun tieto-
kantaan?

2) Kun tutkitaan sitid, onko madriivii
markkina-asemaa viidrinkiytetty,
onko merkitystd silli, missd laajuu-
dessa midridvissi markkina-asemassa
oleva yritys on kiyttinyt markkina-
vastapuolen tyontekijoitd kehitelles-
sddn tekijinoikeudellisesti suojattua
tietokantaa?

3) Kun tutkitaan siti, onko midrddvai
markkina-asemaa viddrinkdytetty,
onko merkitysti silld, millaisia haittoja
(erityisesti kustannuksia) aiheutuisi sel-
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laisille asiakkaille, jotka ovat tihin asti
kiyttineet miirddvissd markkina-ase-
massa olevan yrityksen tuotetta, jos
nidmi kiyttdjit vastaisuudessa hankki-
sivat kilpailevan yrityksen tuotteen,
jossa ei ole kiytetty tekijinoikeudelli-
sesti suojattua tietokantaa?”

Oikeudenkiiynti yhteisojen tuomioistui-
messa ja ensimmidisen oikeusasteen tuo-
mioistuimessa vireilli oleva asia

26. Pidasian kantajat ja komissio ovat
esittineet huomautuksia nyt esilli olevassa
asiassa. Niiden suulliset lausumat on kuultu
6.3.2003 pidetyssi istunnossa.

27. Ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin on 26.9.2002 antamallaan mdérdyk-
selld lykdnnyt IMS:n siind vireille paneman
sen asian kisittelyd, jossa se vaatii komis-
sion miiridmin turvaamistoimen kumoa-
mista.

Oikeudellinen analyysi

Johdanto

28. Kuten on jo nihty, ennakkoratkaisu-
kysymykset liittyviit monitahoiseen riitaan,

I-35050

jota komissio ja ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen sekd yhteiséjen tuomiois-
tuimen presidentit jo ovat eri puoliltaan
kisitelleet. Kun nyt yritdn antaa kansalli-
selle tuomioistuimelle hyddyllisen vastauk-
sen huomioimalla komission padtoksesti ja
yhteis6jen tuomioistuinten turvaamistoimi-
mairdyksistd ilmenevit seikat, pidin asian-
mukaisena esittid muutamia edeltdvid huo-
mautuksia ennakkoratkaisukysymysten
ulottuvuudesta ja siiti ongelmakentistd,
johon ne pasasiallisesti liittyvit.

29. Aloitan huomauttamalla, etti ensim-
miinen ennakkoratkaisukysymys ndyttdd
ldhtevin liikkeelle seuraavista kahdesta
oletuksesta: a) ettd tietyn tekijanoikeus-
suojaa saavan aluejaottelun kiytté on
vélttimiitonid, jotta tietyn maan lddkkeiden
alueelliset myyntitilastot voitaisiin saattaa
markkinoille, ja jotta niilli markkinoilla
voitaisiin toimia, koska potentiaaliset asiak-
kaat (lidkeyritykset) kieltiytyvit ostamasta
tilastoja, joita ei ole toteutettu tillaisen jaon
perusteella;*® b)ettd kyseisen aluejaottelun
tekijanoikeuden haltijana oleva yritys on
midriddvissd asemassa kyseisen maan
alueellisilla myyntitilastomarkkinoilla. Sak-
salainen tuomioistuin lihtee liikkeelle
néistd oletuksista haluten tietdd, onko
EY 82 artiklaa tulkittava siten, ettd tillai-
sessa tilanteessa tekijinoikeuden haltijana
oleva yritys kidyttdd vidrin méidrddvis
asemaansa, kun se kieltiytyy tekemistd
aluejaottelustaan (vastikkeellista) kiyttGoi-
keussopimusta sellaisten toimijoiden

29 — Témén kieltdytymisen syy, jota ei mainita tutkittavana
olevassa kysymyksessd, on johdettavissa lidkeyritysten
organisointivaikeuksista.
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kanssa, jotka aikovat kiyttdd sitd toimiak-
seen samoilla {tuote- ja maantieteellisill4)
markkinoilla, joilla ensiksi mainitulla on
midridvd asema ja jolla se kdyttdd cdtd
aluejaottelua,

30. Toisin sanoen kansallinen tuomioistuin
haluaa ensimmiiselli ennakkoratkaisuky-
symyksellddn pédasiallisesti selvittdd, onko
kiyttdoikeuden epddminen kuvatun kaltai-
sessa tilanteessa mdérddvin aseman véirin-
kayttod, vaikka silli ei rajoiteta tai estetd
muiden kuin niiden markkinoiden kilpai-
lua, joilla tekijinoikeuden haltija kiyteds
oikeuttaan ja joilla se on midrddvissi
asemassa, vaan yksinkertaisesti estetddn
potentiaalisia kilpailijoita toimimasta
samoilla markkinoilla kuin miirddvissi
asemassa oleva yritys,

31. Olen jo huomauttanut, ettd IMS oli
arvostellut komission lihestymistapaa juuri
tiltd kannalta katsoen viitcimalli, ectd silld
oli "oikeus tekijanoikeuteensa vedoten kiel-
taytyd kiyttolupien myontimisestd kilpaili-
joilleen niilld maxkkmodla, joihin tekljanm-
keus liittyy”. 3 Kuten on todettu ensimmdi-
sen oikeusasteen tuomioistuimen presiden-
tin turvaamistoimiméddrdyksessd on
keskitytty juuri tihdn seikkaan, koska silld
on katsottu prima facie perustelluiksi (tai e
ainakaan selvisti perusteettomiksi) ne

30 — Komission turvaamistoimipiitoksen 182 perustelukap-

IMS:n viitteet, joiden mukaan komissio oli
virheellisesti katsonut, ettd kiyttdoikeuden
epddmiselld rikottiin EY 82 artiklaa silloin-
kin, kun silli ei estetty uuden tuotteen
pddsyd “muille kuin niille markkinoille,
joilla kyseinen yritys [oli] madrddvissd
asemassa”.

32. Kun kahta seuraavaa ennakkoratkai-
sukysymystéi luetaan komission pidtéksen
ja_turvaamistoimimazraysten valossa, ne
nayttdvit keskittyvin erddseen ensimmii-
sen kysymyksen taustalla olevaan oletuk-
seen, koska niilld pyritddn pddasiallisesti
selvittimddn, milloin erityistd aluejaottelua
on pidettdva vilttimdttémind tietyn maan
alueellisilla myyntitilastomarkkinoilla.
Tuomioistuin haluaa tarkemmin ottaen
tietdd, onko tdtd arvioitaessa merkitysti
i) silld, missd médrin lddkeyritysten edusta-
jat ovat osallistuneet tekijanoikeuden suo-
jaaman aluejaottelun kehittdmiseen, tai
ii) silli, minkilaisen rasituksen (muun
muassa millaisia kustannuksia) ldikeyrityk-
set joutuvat kantamaan voidakseen ostaa
muun kuin tekijinoikeuden suojaaman
aluejaottelun perusteella laadittuja tilastoja.

33. Ennakkoratkaisukysymysten ulottu-
vuuden tultua ndin selvitetyksi alan seuraa-
vassa tutkia niité siten, ettd kisittelen ensin

31 — Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen presidentin

pale.

miiriyksen 105 kohta,
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ensimmiisen kysymyksen ja sen jilkeen
toisen ja kolmannen kysymyksen yhdessi.
Tutkimisen jilkeen on aiheellista esittdd
muutamia lyhyitd huomioita niistd ongel-
mista, joita saattaa aiheutua siitd, ettd
kansallinen tuomioistuin ja komissio sovel-
tavat EY 82 artiklaa samanaikaisesti.

Ensimmiiinen ennakkoratkaisukysymys

Asianosaisten lausumat

34. Timin kysymyksen osalta IMS toteaa
aluksi, ettd tekijinoikeuteen kuuluu olen-
naisena osana oikeus tdmin oikeuden
yksinomaiseen kiytt66n, ja oikeuden halti-
jalla on ndin valta evitd muilta kayttooi-
keus. Tastd syystd, kuten oikeuskdytin-
nostd ilmenee, kiyttoluvan epddminen ei
voi sinilldin olla EY 82 artiklassa tarkoi-
tettua madrddvin markkina-aseman véda-
rinkédyttdd. 32 Tdtd madrdystd voidaan rik-
koa vain silloin, kun kiytt6luvan epddmi-
seen liittyy jotakin sellaista, jonka avulla
vidrinkdytté voidaan todeta. Tdmédn mii-
riayksen sellaisella tulkinnalla, ettd kdytto-
luvan epdimistd pidettdisiin jo sininsid
tillaisena vddrinkdyttoni, olisi sitd paitsi
mitd vakavimpia ja epitoivotuimpia seu-

32 — IMS vetoaa tiltd osin seuraaviin asioihin: asia 53/87, Cicra
v. Renault, tuomio 5.10.1988 (Kok. 1988, s. 6039); asia
238/87, Volvo, tuomio 5.10.1988 (Kok. 1988, s. 6211);
asia 53/87, Renault, tuomio 5.10.1988 (Kok. 1988,
s. 6039) ja yhdistetyt asiat C-241/91 P ja C-242/91 P,
RTE ja ITP v. komissio, tuomio 6.4.1995 (Kok. 1995,
s, 1-743, 49 kohta; jiliempind asiassa Magill annettu
tuomio).
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rauksia markkinatalouden kannalta kat-
soen, koska silld evittiisiin tekijanoikeuden
haltijoilta heille heiddn luovasta tyostddn
kuuluva kotvaus ja rajoitettaisiin innovaa-
tioihin ja tutkimukseen kohdistuvaa inves-
tointihalukkuutta.

35. IMS huomauttaa sitten, ettd nyt esilld
olevan kaltaisessa asiassa kiyttluvan
epidmiselld ei voida katsoa kiytettdvin
vddrin midrddvdd asemaa my6skddn nk.
essential facility -teorian perusteella, jolle
komission turvaamistoimipddtds padasialli-
sesti perustuu. Tdssi teoriassa oletetaan
nimittdin, ettd miiridvissd asemassa oleva
yritys tarjoaa tuotantoketjun alkupddn
markkinoilla sellaisia tuotteita tai palve-
luita, jotka ovat vilttimittomid, jotta sen
kanssa voitaisiin kilpailla toisilla tuotanto-
ketjun loppupidin markkinoilla. Tuollai-
sessa tilanteessa midrddvissd asemassa
oleva yritys rajoittaa perusteettomasti
kilpailua tuotantoketjun loppupddn mark-
kinoilla, jos se perusteettomasti epdd omien
tuotteidensa tai palvelujensa saatavuu-
den. 3 Essential facility -teorian nojalla ei
siis voida asettaa madrddvissd asemassa
olevalla yritykselle velvollisuutta jakaa teki-
janoikeuttaan muiden toimijoiden kanssa
vain sen vuoksi, ettd viimeksi mainitut

33 — IMS:n mukaan tdtd kisitystd tukevat kaikki ne yhteisojen
tuomioistuinten tuomiot ja komission paitokset, jotka
koskevat sopimuksen tekemisestd kieltdytymisti ja essen-
tial facilities’id. T#ltd osin se viittaa eritoten seuraaviin
asioihin: yhdistetyt asiat 6/73 ja 7/73, Commercial
Solvents, tuomio 6.3.1974 {Kok. 1974, s. 223,
Kok. Ep. I, s. 229); asia 311/84, CBEM v. CLT ja IPB,
nk. Telemarketing-tapaus, tuomio 3.10.1985 (Kok. 1985,
s, 3261); asia C-18/88, GB-Inno-BM, tuomio 13.12.1991
(Kok, 1991, s. 1-5941, Kok. Ep. XI, s. I-551); yhdistetyt
asiat C-241/91 P ja em, asia Magill; asia C-7/97, Bronner,
tuomio 26.11,1998 (Kok. 1998, s. 1-7791) ja asia
T-504/93, Ladbroke, tuomio 12.6.1997 (Kok. 1997,
s. 11-923) sekd EY:n perustamissopimuksen 86 artiklan
soveltamismenettelyssd 14.1.1998 tehtyyn komission pa-
tokscen 98/190/EY (asia 1V/34.801 FAG — Flughafen
Frankfurt/Main AG) (EYVL L 72, 5. 30).
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voisivat kilpailla tehokkaammin samoilla
markkinoilla, joilla se kdyttdd oikeuttaan.

36. IMS lisdd vield, ettd nyt esilld olevassa
asiassa ei voida vedota asiassa Magill
annettuun tuomioon sen viitteen tueksi,
ettd kdyttoluvan epddminen on midridvin
markkina-aseman viarinkdyttod. Tuossa
tuomiossa yhteistjen tuomioistuin nimit-
tdin totesi, ettd kdyttéluvan epddminen on
madrddvin markkina-aseman vidrinkidyt-
t6d vain “poikkeuksellisissa tapauksissa®,
kun silld i) estetifin sellaisen uuden tuot-
teen, jota tekijinoikeuden haltijayritys ei
tarjoa ja jolle on olemassa potentiaalinen
kysyntd, markkinoillepddsy; kun se on
ii) perusteetonta, ja kun sen
iti) vaikutuksesta johdannaiset markkinat
jddvit mddrddvissd asemassa olevalle yri-
tykselle. Ensimmiinen ja kolmas edellytys
eivit tdyty tdssd asiassa, koska NDC ei
halua pidstdd johdannaisille markkinoille
uutta tuotetta, vaan pitiytyd IMS:m kehit-
timissd aluejaottelussa saattaakseen
samoille markkinoille lihes saman tuotteen
kuin kyseinen yhtio.

37. IMS:n mukaan sellaisella
EY 82 artiklan tulkinnalla, jonka mukaan
se seikka, ettd midrddvissd asemassa oleva
yritys epdd kiyttdluvan, on jo sinilldin
méirddvin markkina-aseman viirinkéyt-
tod, loukataan a) ihmisoikeuksien ja perus-
vapauksien suojasta tehtyid Euroopan yleis-
sopimusta; b) niitd kansainvilisid velvoit-

teita, joita yhteisdlli on teollisoikeuksia
koskevien kansainvilisten sddntdjen merki-
tyksestd yritysten kannalta tehdyn WTO:n
yleissopimuksen ja kirjallisten ja taiteellis-
ten teosten suojaamisesta tehdyn Bernin
yleissopimuksen nojalla.

38. NDC:n esittimit nikemykset ovat
tietysti tdysin vastakkaisia.

39. NDC viittdd muun muassa, ettd pda-
asian riidalla on useita yhtymikohtia
asiaan Magill, jossa yhteis6jen tuomioistuin
piti vadrinkdyttond sitd, ettd tekijinoikeu-
den haltija epdi kiyttoluvan. Kuten tuossa
tapauksessa,

— tekijinoikeuden suojaama immateriaa-
lihyddyke ei ole ahkeran luomistydn ja
huomattavien investointien tulos (nyt
esilli olevassa asiassa aluejaottelu
perustuu suurelta osalta Saksan posti-
numeroalueiden rajoihin ja se on
toteutettu lddketeollisuuden ratkaise-
valla myétivaikutuksella)

— kyseinen hyddyke on saatettu sellaisten
toimijoiden saataville, jotka eivit kil-
paile tekijinoikeuden haltijan kanssa
(nyt esilld olevassa asiassa esimerkiksi
kartografisiin tarkoituksiin)
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—  kiyttoluvan haluavan yrityksen tuote
on useissa suhteissa parempi kuin
tekijaoikeuden haltijan tuote (nyt esilld
olevassa asiassa silld voidaan kaisitelld
useammanlaisia tietoja, asiakkaille tar-
joutuu mahdollisuus saada tietokan-
taan “on-line”-yhteys, tietojen
merkitysarvo on suurempi ja ne on
esitetty asiakkaan kannalta miellyttd-
vammailli tavalla)

— monopoliasema tuotantoketjun alku-
pdin toiminnassa (nyt esilli olevassa
asiassa aluejaottelu) laajenee koske-
maan tuotantoketjun loppupddn toi-
mintaa (nyt esilli olevassa asiassa
lidkkeiden alueellisten myyntitilasto-
jen markkinointi).

40. NDC:n mukaan edelld esitetyn ratkai-
sun puolesta puhuu myés se seikka, ettei
silld pyritd ainoastaan IMS:n kerddmien
tietojen jiljentdmiseen, vaan kerddmiin ja
kisittelemidn alueellisia myyntitietoja itse-
ndisesti ja siirtimddn ne sitten omaan
tuotteeseen. NDC korostaa lisiksi, ettd
nyt esilli olevassa asiassa tekijinoikeuden
suojaama immateriaalihyddyke on sellainen
alueellinen normi, jonka niiden arvioiden
mukaan, jotka on esitetty EY:n perustamis-
sopimuksen 81 artiklan soveltamisesta
horisontaalista yhteistyotd koskeviin sopi-
muksiin annetuissa komission suuntavii-
voissa,3* pitiisi olla mahdollisimman laa-
jalti saatavilla.

34 —EYVLC3,s. 2.
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41. Lopuksi NDC huomauttaa, ettid kak-
sien markkinoiden (tuotantoketjun alku-
pddn ja sen loppupddn markkinoiden)
olemassaolo ei ole vilttimdtén edellytys
sen toteamiselle, ettd kiytt6luvan epdimi-
nen on miirddvin markkina-aseman vii-
rinkéyttéd. 35 Kuten asiasta Magill ilmenee,
EY 82 artiklan soveltamiseksi riittda, ettd
tietyilldi markkinoilla méiirddvissi ase-
massa olevalla yritykselli on monopoli
niihin tietoihin, jotka ovat tarpeen, jotta
sen kanssa voitaisiin kilpailla. Merkitystd ei
ole silli seikalla, ettd nditd tietoja ei ole
saattanut markkinoille midrddvissi ase-
massa oleva yritys.

42. Komissio puolestaan viittdd, ettd
menettelyd, jossa mddrddvissd asemassa
oleva yritys kieltdytyy antamasta kilpaili-
joilleen paisyi keskeiseen alusrakenteeseen,
voidaan pitdd madrddvdn markkina-ase-
man vairinkiytténd silloinkin, kun timéd
alusrakenne sijaitsee muilla kuin niilld
markkinoilla, joilla kilpailijat aikovat toi-
mia. Tilléin riittdd se, ettd alusrakenne
sijaitsee aikaisemmassa tuotantoportaassa
ja ettd se muodostaa sellaisen “tuotantopa-
noksen”, joka on selvisti erotettavissa
tietyn tavaran tai palvelun tuottamiseen
mydéhemmissd tuotantoportaassa kiytetti-
vistd tuotantopanoksesta.

43. Komissio toteaa, etti jotta tiettyd
tavaraa tai palvelua voitaisiin pitdd alusra-
kenteena tai keskeisend tuotantopanok-
sena, on tarpeen, etti se eroaa myGhem-
missd tuotantoportaassa tuotettavasta
tavarasta/palvelusta ja ettd sen ja myShem-

35 — NDC korostaa tiltd osin eritoten sitd, etti asiassa Magill
annetun_tuomion 47 kohdassa yhteisGjen tuomioistuin ei
ole pysihtynyt arvioimaan, voitiinko tuossa asiassa,
tekniseltd kannalta katsoen, erottaa kahdet markkinat,
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méssd tuotantoportaassa tuotettavan tava-
ran/palvelun vilille syntyy ”lisdarvoa®.
Tdmd lihestymistapa, joka perustuu pikem-
minkin eri tuotantoportaiden keskiniiseen
erottamiseen kuin erillisten markkinoiden
olemassaoloon, saa vahvistusta yhteisdjen
tuomioistuimen asioissa Magill ja Bronner
sekd ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen asiassa Ladbroke esittdmisti totea-
muksista.

44, Pelkiistifin se, ettd méidrddvissd ase-
massa oleva yritys ei saattaisi itsendisesti
markkinoille sitd tuotantopanosta, joka on
vilttimidtén mydhemmissd tuotantopor-
taassa tuotettavan tavaran/palvelun tuotta-
miseksi, ei vield estd sité, ettd perusteetonta
pédsyn epddmistd voidaan pitdd mi4riivin
markkina-aseman véirinkdytténid. Myos
tdlloin pddsyn epddmiselld rajoitetaan mer-
kittdvasti ja EY 82 artiklan vastaisesti
kilpailua mythemmissi tuotantoportaassa
tuotettavan tavaran/palvelun markkinoilla.
Rajoittaminen on vieli vakavampaa, jos
vilttdmiténtd tuotantopanosta ei ollen-
kaan markkinoida, koska yritykset, jotka
ovat kiinnostuneita myshemmissi tuotan-
toportaassa tuotetun tuotteen/palvelun
tuottamisesta, eivit voi vilillisesti hankkia
itselleen titd tuotantopanosta sellaisilta-
kaan kolmansilta, jotka ovat sen hankki-
neet midrddvissd asemassa olevalta yrityk-
seltd,

45. Komission mukaan timid nikemys
pitid paikkansa myos silloin, kun keskei-
nen tuotantopanos on tekijinoikeuden suo-
jaama immateriaalihyodyke. Jos niet timi
immateriaalihybdyke eroaisi my6hemmaissi
tuotantoportaassa tuotetusta tavarasta/pal-
velusta, jonka tuottamisessa se on viletd-
mitén, silld, ettd tekijinoikeuden haltija-

yritys epdisi kdyttéluvan, mentiisiin pidem-
mille kuin timin oikeuden keskeinen
funktio edellyttds, koska silli varattaisiin
tille yritykselle sen avulla tuotetun tuot-
teen/palvelun tuottaminen. Komissio koros-
taa tdltd osin, ettd tekijinoikeus on saman-
lainen omistusoikeus kuin niin monet
muutkin omistusoikeudet ja sen yhdistivit
niihin sen haltijan yksinoikeus midriti sen
kohteena olevasta (aineellisesta tai aineet-
tomasta) hyddykkeestd ja my6s kilpailuoi-
keudelliset velvoitteet.

Arviointi

46. Nyt tutkittavassa ennakkoratkaisuky-
symyksessi on esilld EY 82 artiklan tulkin-
taa koskeva tdrked ja hienovarainen
ongelma, joka liittyy m#4ridvissi asemassa
olevan yrityksen velvollisuuteen antaa
omien kilpailijoidensa (vastiketta vastaan)
kdyttdd tekijinoikeudellisesti suojattua
immateriaalihy8dykettd, kun timi on vilt-
tdmatontd ndilla markkinoilla, joilla kysei-
nen yritys kiiyttdd oikeuttaan ja joilla silli
on méiriivi asema, toimimiseksi.

a) Asian kannalta merkityksellinen oikeus-
kiytintd

47. Tard kysymysti tutkittaessa on tarkas-
teltava ennen kaikkea niitd yhteisdjen
tuomioistuimen tuomioita, jotka koskevat
mahdollisuutta pitdd kiyttooikeuden
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epddmistd madrddvin markkina-aseman
vidrinkiyttdni ja joissa (tai ainakin joissa-
kin niistd) voitaneen aavistella sovelletun
nk. essential facility -teoriaa, johon asiano-
saiset ovat toistuvasti viitanneet.

48. Aluksi palautan mieliin asiassa Com-
mercial Solvents annetun tuomion, jossa
titd ongelmakenttdi tarkasteltiin tilan-
teessa, jossa raaka-ainetoimitukset oli kes-
keytetty. Tuossa asiassa yhteisdjen tuo-
mioistuin vahvisti riidanalaisen komission
péitoksen ja totesi seuraavaa: “raaka-aine-
markkinoilla madridvissi markkina-ase-
massa oleva yritys, joka varatakseen itsel-
leen johdannaistuotteiden valmistuksen
kieltdytyy toimittamasta kyseisid raaka-
aineita asiakkaalle, joka itse tuottaa kysei-
sid johdannaistuotteita, sillikin uhalla, ettd
kilpailu kyseisen asiakkaan osalta paittyy
kokonaan, kiyttdd vddrin mddrddvad
markkina-asemaansa 86 artiklassa tarkoi-
tetulla tavalla”.3”

49. Asiassa Telemarketing annetussa tuo-
miossa yhteistjen tuomioistuin tdsmensi,
ettdi timi pidttelytapa “soveltuu my0s
silloin kun kyse on yrityksestd, joka on
midridvissd asemassa sellaisen palvelun
rnarkkinoilla, joka on toisilla markkinoilla
toimivan toisen yntg/ksen toiminnan kan-
nalta vilttimatén”.*® Tuossa tapauksessa
yhteis6jen tuomioistuin piti EY:n perus-
tamissopimuksen 86 artiklan (josta on

36 — Tistd teoriasta ja sen soveltamisesta Yhdysvalloissa ja
Euroopassa ks. mm. julkisasiamies Jacobsin em, asiassa
Bronner antama ratkaisuehdotus, 45-53 kohta.

37 — Em. asia Bronner, tuomion 25 kohta.
38 — Em. asia Bronner, tuomion 26 kohta.
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tullut EY 82 artikla) vastaisena sité, ettd
telejakelumarkkinoilla méddrddvissd ase-
massa oleva yritys ilman objektiivisia perus-
teita kieltdiytyy antamasta ldhetysaikaa
riippumattomille teleyrityksille ja ndin
varaa timin toiminnan eriille yhtiskump-
panilleen aiheuttaen niin sen, ettd kilpailu
on vaarassa hivitd kokonaan niiltd mark-
kinoilta. Tdssd yks1ttalstapauksessa yhteis-
Bjen tuomioistuin médrdsi muun muassa
periaatteesta, jonka mukaan 86 artiklassa
tarkoitettua vairinkdyttéd on menettely,
jossa tietyilli markkinoilla médédrdavissd
asemassa oleva yritys varaa ilman objektii-
vista tarvetta itselleen sellaisen liitdnndistoi-
minnan, jota kolmas yritys voisi harjoittaa
toimialansa puitteissa markkinoilla, jotka
ovat lihelld ensin mainittuja, mutta siitd
erillisid, ja aiheuttaa ndin sen vaaran, ettei
kyseinen yritys voi mlllaan tavoin kilpailla
niilld markkinoilla.

50. Erityisesti immateriaalioikeuksien
osalta on timin jilkeen mainittava asiassa
Volvo annettu tuomio, jossa yhteisdjen
tuomioistuimelta kysyttiin péiasiallisesti,
kiyttiké timd autonvalmistusyritys vddrin
mddridvid asemaansa (oletetuilla) varaosa-
markkinoilla, kun se ei tehnyt kolmansien
kanssa niiden varaosien valmistusta koske-
vaa kiyttooikeussopimusta. Vastatessaan
tihin kysymykseen yhteistjen tuomioistuin
totesi, ettd “mallille myGnnetyn patentin
haltijalla oleva oikeus kieltdd kolmansia
ilman sen suostumusta valmistamasta ja
myymisti tai maahantuomasta tdmén mal-
lisia tuotteita muodostaa silli olevan yksin-
oikeuden ydinsisillon. T4std seuraa, ettd jos

39 — Niin samassa tuomiossa. Sama, lperlaate on tdmin jalkeen
vahvistettu uudelleen osittain erilaisessa asxai;hteydessa em,
asiassa RTT v. GB annetun tuomion 18 kohdassa,
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patentinhaltijalle asetettaisiin velvollisuus
tehdid kolmansien kanssa, vaikka kohtuul-
lista korvaustakin vastaan, timéin mallisten
tuotteiden hankintaa koskeva kiyttdoi-
keussopimus, siltd evittdisiin silli olevan
yksioikeuden ydinsisiltd, ja ettei kieltdyty-
mistd téllaisen kdyttéoikeussopimuksen
tekemisestd voida sindllidn pitdid mddrda-
vin markkina-aseman vadrinkiytténa”, 40
Yhteistjen tuomioistuin lisdsi kuitenkin,
ettd “autonkorivaraosien mallin patentin-
haltijalle kuuluvan yksinoikeuden kiyttd
voi olla 86 artiklan nojalla kiellettyd, jos
kyse on miirddvdssi asemassa olevasta
yrityksestd, joka syyllistyy midrittyihin
vidrinkdytéksiin, kuten kieltiytyy mielival-
taisesti toimittamasta varaosia riippumat-
tomille korjausverstaille, vahvistaa vara-
osien hinnat kohtuuttomalle tasolle tai
paittdd olla endd valmistamatta tietyn
mallin varaosia siitd huolimatta, etti liiken-
teessd on vield useita timidn mallisia ajo-
neuvoja, koska niilld menettelyilli voidaan
vaarantaa jisenvaltioiden vilistdi kaup-
paa”' 1

51. Kahdesta ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen antamasta tuomiosta teh-
tyd valitusasiaa jo mainitussa asiassa Magill
tutkiessaan yhteisbjen tuomioistuin palasi
immateriaalioikeuteen liittyvin kiyttdoi-
keuden epddmistd koskevaa kysymykseen.
Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin oli
valituksenalaisissa tuomioissaan vahvista-
nut pidtoksen, jolla komissio oli katsonut,
ettd muutamat teleldhetystoiminnan hat-
joittajat olivat kiyttineet vidrin sitd mii-
rddvdd asemaa, joka niilli oli televisio-

40 — Em, asia Volvo, tuomion 8 kohta,

41 — Em. asia Volvo, tuomion 9 kohta, Yhteisgjen tuomioistuin
on todennut samalla tavalla samana piivini antamassaan
em. asiassa Renault,

ohjelmistomarkkinoilla, silli ne olivat
vedonneet kyseisiin ohjelmistoihin liitty-
vidn tekijinoikeuteen kieltiessdin kolman-
sia julkaisemasta viikoittain ilmestyvid tdy-
dellisid oppaita eri lhettdjien ohjelmista.

52. Yhteis6jen tuomioistuin korosti tuol-
loin ensin asiassa Volvo annetusta tuo-
miosta ilmenevin, ettd vaikka kiyttdoikeu-
den epdidminen ei sindllddn ole midrddvin
markkina-aseman vidrinkiytt64d, oikeuden-
haltija voi kuitenkin poikkeuksellisesti
kiyetdd yksinoikeuttaan siten, ettd hinen
menettelyddn on pidettivd vddrinkiyt-
t6nd. ** Tuossa tapauksessa oli yhteisgjen
tuomioistuimen mielestd olemassa juuri
sellaisia asianhaaroja, joiden nojalla kanta-
jana olleen lihettdjin menettelyd voitiin
pitdd madriddvin aseman vidrinkiyttoni,
silla

— ensinndkin “kantajat — — jotka ovat
olleet tosiasiassa ainoat lihteet ohjel-
mien suunnittelussa laadittujen sellais-
ten perustietojen saamiseksi, jotka ovat
olleet vilttimdattdomid viikoittaisen
ohjelmalehden julkaisemiseksi — —
eiviit [olleet] antaneet television katso-
jille muuta mahdollisuutta saada tie-
toja tulevan viikon ohjelmista kuin
ostaa jokaista televisiokanavaa kisit-
televit erilliset ohjelmalehdet ja saada
niistd tarpeelliset tiedot ohjelmien ver-
tailemiseksi. Kun kantajat ovat kieltiy-
tyneet antamasta perustietoja
vetoamalla kansallisiin tekijinoikeus-

42 — Em. asia Volvo, tuomion 50 kohta.
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sddnnoksiin, ne ovat estineet uuden
tuotteen eli kattavan viikoittaisen tele-
visio-ohjelmalehden syntymisen,
eiviatkd kantajat ole tarjonneet itse
tillaista ohjelmalehted, ja tillaiselle
tuotteelle on ollut mahdollista kulutus-
kysyntdd, ja siksi kieltdytymistd on
pidettivd perustamissopimuksen
86 artiklan toisen kohdan
b alakohdan mukaisena vidrinkiyt-
téna” 43

i

— toiseksi, “tdmi kieltiytyminen ei ole
ollut perusteltua televisioldhetystoi-
minnan harjoittamiseksi tai televisio-
lehtien kustantamiseksi”

— kolmanneksi, “kantajat ovat — —
varanneet itselleen johdannaiset mark-
kinat, eli tissd tapauksessa viikoittais-
ten ohjelmalehtien markkinat, ja nidin
estineet kaiken kilpailun nailli mark-
kinoilla, koska kantajat eivit ole luo-
vuttaneet perustietoja, jotka ovat
valttimaittomid tillaisen ohjelmaleh-
den julkaisemiseksi”. 4°

53. Yhteiséjen tuomioistuin on tarkastellut
sopimuksen tekemiseen liittyvid ongelma-
kenttii jo edelld mainitussa asiassa Bronner
annetussa tuomiossa. Tuossa tapauksessa,

43 — Em. asia Volvo, tuomion 53 ja 54 kohta.
44 — Em, asia Volvo, tuomion 535 kohta.
45 — Em. asia Volvo, tuomion 56 kohta.
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jossa oletettiin piivilehtien kotiinkantojdr-
jestelmiin liittyvien itsendisten valtakunnal-
listen markkinoiden olevan olemassa,
yhteisdjen tuomioistuinta pyydettiin muun
muassa arvioimaan, “onko se, etti jdsen-
valtion alueella olevan ainoan valtakunnal-
lisen kotiinkantojirjestelmdn haltija, joka
kayttdd tdtd jarjestelmdd omien paivileh-
tiensi jakeluun, kieltdytyy tarjoamasta jdr-
jestelmin palveluja kilpailevan paivilehden
kustantajalle, perustamissopimuksen
86 artiklassa tarkoitettua midradvin mark-
kina-aseman vadrinkayttdd silld perusteella,
ettd talld kieltdytymiselld kyseistd kilpailijaa
estetdin kdyttimastd piivilehtensd myyn-
nin kannalta olennaiseksi katsottua jakelu-
jarjestelmas”. *¢

54. Viitattuaan ensin asiassa Magill annet-
tuun tuomioon, yhteisdjen tuomioistuin
huomautti, etti “vaikka oletettaisiinkin,
ettd timi teollisoikeuksien kiyttod koskeva
oikeuskiytintd soveltuisi minkd tahansa
omistusoikeuden kiyttoon”, kiyttoikeu-
den epidmisen pitdmiseksi madrddvin ase-
man vidrinkdyttond on tarpeen, ettd sen
lisiksi, etti kieltdytymiselld kotiinkantopal-
velun tarjoamisesta saatetaan estdd palve-
lua kysyneen kaikki mahdollisuudet kil-
pailla piivilehtimarkkinoilla ja ettd se ei ole
objektiivisesti perusteltavissa, palvelu
sindnsd on lisiksi vilttimiton kyseisen
yrityksen toiminnan harjoittamisen kan-
nalta siten, ettd kyseistd kotiinkantojirjes-
telmdd ei voida tosiasiallisesti eikd mahdol-
lisesti korvata millddn toisella jérjestel-
malla. ¥’

46 — Em, asia Bronner, tuomion 37 kohta.
47 — Em., asia Bronner, tuomion 41 kohta.
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b) Paitelmit

55. Edelld olevasta oikeuskiytintdd koske-
vasta tutkimuksesta ilmenee, ettd yhteistjen
tuomioistuin on todellakin, kuten IMS on
todennut, kaikissa niissd tapauksissa, joissa
se on myOntdnyt, ettd kieltdytyminen tiet-
tyjen tavaroiden (aineellisten tai aineetto-
mien) tai palvelujen toimittamisesta tai
niiden saataville asettamisesta, voi olla
médrddvin markkina-aseman vadrinkiyt-
tdd, se on erottanut toisistaan niiden
tavaroiden tai palvelujen tuotantoketjun
alkupddn markkinat ja tuotantoketjun lop-
pupiin johdannaiset markkinat, joilla niitd
kéytetddn tuotantopanoksena tuotettaessa
erilaisia tavaroita tai palveluja.
EY 82 artiklan todetut tai oletetut rikko-
miset koskivat niissd tapauksissa itse
asiassa yrityksid, joiden vililld oli vertikaa-
linen yhteys ja jotka kdyttsluvan epddmalls
kayttivit vddrin mddrdivid asemaansa
tuotantoketjun alkupiin markkinoilla
rajoittaakseen kilpailua tai estddkseen sen
tuotantoketjun loppupiin markkinoilla, tai
joiden ainakin oletettiin ndin menetelleen.

56. Kuten NDC ja komissio ovat perus-
tellusti huomauttaneet, yksildidessdin tuo-
tantopanosten osalta tuotantoketjun alku-
pddn markkinoita yhteistjen tuomioistuin
el pitinyt tarpeellisena, ettd madrddvissd
asemassa oleva yritys saattaisi ne markki-
noille itseniisesti. Asiassa Magill antamas-
saan tuomiossa yhteisdjen tuomioistuin itse
asiassa yksil6i televisio-ohjelmaluettelojen
markkinat, vaikka televisio-ohjelmien
lahettijit eivit saattaneetkaan niitd itsendi-
sesti markkinoille, vaan vain tarjosivat niiti
ilmaiseksi muutamille pdivilehdille. Asiassa

Bronner antamassaan tuomiossa yhteisdjen
tuomioistuin myonsi sitten, ettd valtakun-
nalliset piivilehtien kotiinkantojérjestel-
mien markkinat olivat yksiléitdvissi,
vaikka ndilld (hypoteettisilla) markkinoilla
monopoliasemassa oleva yritys ei myynyt-
kédn itsengisesti kotiinkantopalveluja.*

57. Edelld mieliin palautetun, kiyttdoikeu-
den epiddmistd koskevan oikeuskdytinnén
soveltamiseksi riittid mielestini se, ettd
tuotantopanosten tuotantoketjun alkupiin
markkinat voidaan yksiléidid. Niin on
silloinkin, kun markkinat ovat vain *poten-
tiaaliset” siind mielessi, ettd niilld toimii
monopoliasemassa oleva yritys, joka péit-
tid, ettei se itsendisesti saata markkinoille
kyseisid tuotantopanoksia (riippumatta
siitd, onko niille todellista kysyntii), vaan
turvautuu yksinomaisesti tuotantoketjun
loppupdéin markkinoihin rajoittaen niin
kilpailua niilli markkinoilla tai estien sen
kokonaan.

58. Klassinen esimerkki essential facility
-teoriasta on tapaus, jossa tiettyyn sata-
maan piisy on vilttimatontd merikuljetus-
palvelujen suorittamiseksi tietyilli maantie-
teellisilld markkinoilla. Oletetaan, etti sata-
man omistaja kiyttid yksinoikeudella titi
alusrakennetta taatakseen itselleen mono-
poliaseman merikuljetuspalvelujen markki-

48 —- Relevantteja markkinoita miirittdessiiin yhteisdjen tuo-
mioistuin ¢i niyti ottancen huomioon siti, ettd kotiinkan-
tojirjestelmin ‘omistaja suoritti itsendiselle kustantajalle
ticttyjid palveluja, muun muassa sen piivilchtien kotiin-
kantopalveluja. Tuossa tapauksessa kotiinkantopalvelua ci
kuitenkaan myyty itseniisesti, vaan se oli osa_kokonais-
suoritusta, joka kisitti myds kyscisen piivilehden painat-
tamisen ja myynnin.
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noilla ja kieltdytyy ilman mitdin objektiivi-
sia perusteita suorittamasta titd pyytdville
kolmansille yrityksille tarvittavia satama-
palveluja. Uskon, etti tillaisessa tilanteessa
kiyttoluvan epddmistd koskevaa oikeus-
kiytintéd voidaan soveltaa siitd riippu-
matta, ettei satamapalveluja tarjota mark-
kinoilla. Tdmd asianhaara ei todellakaan
aiheuta siti, ettd merikuljetusyritysten kysy-
mien satamapalvelujen markkinoiden yksi-
|6inti olisi mahdotonta, olettaen, ettd tillai-
silla palveluilla todellisuudessa on kysyntdi
ja ettei niiden markkinoille saattamiselle ole
teknisid esteitd. Kdyttéluvan epdimistd
koskevan oikeuskiytinnon nojalla voitai-
siin siis katsoa, ettid jos sataman alusraken-
teiden omistaja kieltdd perusteettomasti
padsyn niille rakenteille, se kayttdd vidrin
omaa midriivii (monopoli-)asemaansa
satamapalvelujen markkinoilla, koska se
menettelyllddn estdd kaiken kilpailun meri-
kuljetuspalvelujen johdannaisilla markki-
noilla.

59. Koska asiassa on jo selvitetty, ettd
tuotantopanosten tuotantoketjun alkupidin
markkinoiden yksildimiseksi ei ole tarpeen,
etti miirddvissd asemassa oleva yritys
saattaisi nimi panokset markkinoille itse-
niisesti, minusta on selvdi, ettd tillaiset
markkinat voidaan mééritelmin mukaan
yksiléidd aina silloin, kun a) kyseiset
tuotantopanokset ovat vilttimattomid
(sen vuoksi ettei niitd voida korvata eiki
jaljentid), jotta tietyilli markkinoilla voi-
taisiin kilpailla, ja kun b) niitd tosiasialli-
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sesti kysyvdt ne yritykset, jotka aikovat
kilpailla markkinoilla, joilla kyseiset tuo-
tantopanokset ovat valttdmattomid.

60. Jos kaiken edelli todetun jilkeen tut-
kimme ensimmiisessd ennakkoratkaisuky-
symyksessd tarkoitettua tilannetta, meidin
on myonnettivi, ettei kdyttdluvan epddmi-
seen liittyvin oikeuskidytinnén soveltami-
selta voida vilttyd pelkdstddn siitd syystd,
ettd yritys, joka on pyytinyt kiyttdoikeutta
aluejaotteluun, aikoo toimia samoilla
markkinoilla kuin tekijinoikeuden haltija.
Kun otetaan huomioon, ettd tdssd kysy-
myksessd lihdetdin liikkeelle oletuksesta,
ettd se aluejaottelu, johon kiyttdoikeutta
on pyydetty, on vilttimiton lddkkeiden
alueellisten myyntitilastojen markkinoimi-
seksi tietyssd maassa, aluejaottelun saantiin
liittyvit tuotantoketjun alkupddn markki-
nat (joilla tekijinoikeuden haltijalla on
monopoliasema) ja tilastojen myyntiin liit-
tyvit tuotantoketjun loppupdén johdannai-
set markkinat voidaan ilman muuta yksi-
loida.

61. Timin tultua todetuksi lisddn kuiten-
kin heti, ettd ne yhteis6jen tuomioistuimen
tuomiot, jotka koskevat immateriaalioikeu-
den kiyttdoikeuden epddmistd, saavat
minut katsomaan, ettd jotta kieltdytymistd
voitaisiin pitdd perusteltuna, ei riitd, ettd
immateriaalioikeuden kohteena oleva ai-
neeton hyodyke on vilttimiton, jotta
tietyilli markkinoilla voitaisiin toimia, tai
ettd oikeudenhaltija voisi tilld kieltdytymi-
sellddn estdd kaiken kilpailun johdannai-
silla markkinoilla.
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62. Vaikka tillaisia asianhaaroja olisikin
olemassa, punnittaessa yhtdiltdi immate-
riaalioikeuden ja sen haltijalla olevan talou-
dellisen toiminnan harjoittamisvapauden
suojeluintressid, ja toisaalta vapaan kilpai-
lun suojeluintressid keskendin, vaa’an kieli
voi kallistua viimeksi mainitun intressin
puolelle vain, jos kdyttooikeuden epiimi-
selld estetddn johdannaisten markkinoiden
kehitystd kuluttajien haitaksi. Tarkemmin
sanoen katson, ettd kidyttooikeuden epdid-
mistd voidaan pitdd mdadrddvin aseman
védrinkdyttdnd vain, jos pyytdvé yritys ei
halua aineellisesti rajoittautua immateriaa-
lioikeuden haltijan johdannaisilla markki-
noilla jo tarjoamien tavaroiden/palvelujen
jdljentdmiseen, vaan aikoo tuottaa ominai-
suuksiltaan erilaisia tavaroita/palveluita,
joilla — — vaikka ne kilpailevatkin oikeu-
denhaltijan tavaroiden/palvelujen kanssa
— — tyydytetddn kuluttajien sellaisia eri-
tyistarpeita, joita olemassa olevilla tava-
roilla/palveluilla ei tyydytetd

63. Asiassa Magill annettu tuomio niyttid
mielestiini selvisti vahvistavan timén suun-
taisen nikemyksen, silli yhteiséjen tuo-
mioistuin on, kuten jo on todettu, siini
pitdnyt mddrddvin aseman vddrinkdyttoni
perusteetonta kiyttoluvan epdidmistd,
koska silli oli a} estetty “uuden tuotteen
eli kattavan viikoittaisen televisio-ohjelma-
lehden [syntyminen], eivitkd kantajat ole
tarjonneet itse tdllaista ohjelmalehted, ja
tillaiselle tuotteelle on ollut mahdollista
kulutuskysyntdd”; ja koska tilli epidimi-

selli b) “kantajat [olivat] varanneet itsel-
leen johdannaiset markkinat, eli tissd
tapauksessa viikoittaisten ohjelmalehtien
markkinat, ja niin estineet kaiken kilpailun
niilli markkinoilla”. 4°

64. Tuossa tapauksessa yhteiséjen tuo-
mioistuin siis piti kdyttéluvan epAdmistd
mddrddvin aseman vidrinkdyttond siitd
syystd, ettd sitd pyytdvd yritys halusi laskea
markkinoille muan kuin tekijinoikeuden
haltijan tuottaman viikoittaisen televisio-
ohjelmalehden (jossa ei olisi esitetty vain
yhden lihettijin ohjelmia, vaan koko
ohjelmisto), jolla olisi tyydytetty kuluttajien
erityistarpeita. Niin estettiin sellaisen
“uuden” tuotteen markkinoillepdisy, joka
olisi televisio-ohjelmalehtien yleisilld mark-
kinoilla kilpaillut tekijinoikeuden haltijan
tuotteiden kanssa.

65. Asiassa Volvo annettua tuomiota, jossa
yhteistjen tuomioistuin totesi, ettei *tillai-
sen kiyttboikeuden epddmistd voida sinil-
ldsn pitdd méadrddvin markkina-aseman
vidrinkdyttoni”, voidaan ehkd myos lukea
talld tavoin.’® Vaikka tuossa tapauksessa
auton varaosien mallille myénnettyi
patenttia voitiin pitdd sellaisena tuotanto-
panoksena, joka oli alkuperiisten varaosien
(oletetuilla) markkinoilla toimimisen kan-
nalta vilttimiton, voidaan arvella, ettei
yhteisdjen tuomioistuin pitinyt kiyttdoi-

49 — Em. asia. Magill, tuomion 56 kohta.
50 —— Em, asia Volvo, tuomion 8 kohta.
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keuden epadmistd midiridvin aseman vai-
rinkdytténd sen vuoksi, ettd pyytdjd halusi
ainoastaan jiljentdd patentinhaltijan tuot-
teita, eli tuottaa Volvon alkuperdisid vara-
osia.

66. Kaikkien edelld esitettyjen seikkojen
valossa katson niin ollen, ettd ensimmdi-
seen ennakkoratkaisukysymykseen voidaan
vastata siten, ettd EY 82 artiklaa on
tulkittava siten, ettd tekijioikeuden suojaa-
maa aineetonta hyddykettd koskevan kayt-
tdoikeuden epddminen on tdssd médriyk-
sessd tarkoitettua mddrddvdn aseman vid-
rinkdyttdd, jos a) epddmiseen ei ole objek-
tiivisia perusteita, b) immateriaalioikeuden
kohteena olevan aineettoman hyoddykkeen
kiyttd on johdannaisilla markkinoilla toi-
mimisen kannalta vilttimatontd, ja jos
oikeudenhaltija voisi estdd kaiken kilpailun
ndilli markkinoilla. Nidin on kuitenkin
edellyttien, ettd kiyttolupaa pyytdvd yritys
ei halua aineellisesti rajoittautua immate-
riaalioikeuden haltijan johdannaisilla
markkinoilla jo tarjoamien tavaroiden/pal-
velujen jiljentdmiseen, vaan aikoo tuottaa
ominaisuuksiltaan erilaisia tavaroita/palve-

luita, joilla — — vaikka ne kilpailevatkin
oikeudenhaltijan tavaroiden/palvelujen
kanssa — — tyydytetidin kuluttajien sellai-

sia erityistarpeita, joita olemassa olevilla
tavaroilla/palveluilla ei tyydytetd

I-5062

Toinen ja kolmas ennakkoratkaisukysymys

67. Kuten on jo todettu, toisella ja kol-
mannella ennakkoratkaisukysymykselld
pyritddn pédasiallisesti selvittimidn, mil-
loin tekijinoikeuden suojaamaa erityistd
aluejaottelua on pidettivi valttimittomind
lidkkeiden alueellisten myyntitilastojen
myymiseksi tietyssi maassa. Tuomioistuin
haluaa tarkemmin ottaen tietdi, onko titd
arvioitaessa merkitystd i) silld, missd mid-
rin lidkeyritysten edustajat ovat osallistu-
neet tekijinoikeuden suojaaman aluejaotte-
lun kehittimiseen, tai ii) silld, minkilaisen
rasituksen (muun muassa millaisia kustan-
nuksia) lidkeyritykset joutuvat kantamaan
voidakseen ostaa muun kuin tekijanoikeu-
den suojaaman aluejaottelun perusteella
laadittuja tilastoja.

Asianosaisten lausumat

68. IMS huomauttaa nyt tutkittavana ole-
viin kysymyksiin liittyvisti ongelmaken-
tistd yleisesti, ettd 1 860-alucjaottelua ei
voida pitdd essential facilityna asiakkaiden
mieltymysten perusteella. Arvioitaessa,
onko aluejaottelu vilttimiton ladkkeiden
alueellisten myyntitilastojen markkinoimi-
seksi, ei voida ottaa huomioon sité, ovatko
asiakkaat subjektiivisesti valmiita hyvaksy-
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méin muuhun jaotteluun perustuvia tilas-
toja; sen sijaan tdmin arvioinnin kannalta
ratkaisevaa on se, onko vastaavan kokoi-
sella kilpailijalla objektiivinen mahdollisuus
kehittdd vaihtoehtoinen jako.

69. Siitd asemasta, joka lddkeyrityksilld on
ollut aluejaottelun kehittdmisessd, ISM
toteaa olevan aivan normaalia, ettd asiak-
kaat osallistuvat niiden tarpeita paremmin
vastaavien tavaroiden tai palvelujen luomi-
seen. Tdssd suhteessa siitd, ettd kiytc6oi-
keuden luovuttamisesta tulisi velvollisuus,
aiheutuu Kkielteisid seurauksia, koska yri-
tykset joutuisivat kieltdytymddn kaikesta
omien tuotteidensa kehittimisyhteistyOsti
asiakkaiden kanssa.

70. IMS toteaa lopuksi niistd sopeuttamis-
kustannuksista, joita asiakkaille aiheutuu
muiden aluejaottelujen perusteella toteutet-
tujen tilastojen kédyttimisestd, ettd on aivan
normaalia, ettd asiakkaille aiheutuu
menoja, kun ne valitsevat uutta tuotetta,
eikd tdtd seikkaa voida pitdd merkityk-
sellisend piddtettiessd, onko kiyttéoikeuden
epadmisti pidettivd midrddvin markkina-
aseman vadrinkdyttoni.

71. NDC puolestaan on eri mieltd huo-
mauttaen, ettii teollisuuden kiytinnsilld tai
asiakkaiden odotuksilla on merkitystd pda-

tettdessd, onko alusrakennetta pidettdvi
essential facilityna, koska ne midrdtyissd
olosuhteissa saattavat aiheuttaa sen, etti
alusrakenteen saanti on vilttdmitontd,
vaikka se muuten ei sitd olisi.

72, NDC korostaa tdmin jdlkeen, ettd
asiassa Bronner annetun tuomion mukaan
tietyn alusrakenteen saantia voidaan pitdd
vilttimattdomana silloin, kun vaihtoehtoi-
sen alusrakenteen luominen ei olisi kannat-
tavaa. Ne sopeuttamiskustannukset, joita
lagkeyrityksille aiheutuisi niiden siirtyessé
toiseen aluejaotteluun, olisivat niin kor-
keita, ettd kilpailevan jaottelun kiytt66n-
ottaminen ei olisi ainoastaan kannattama-
tonta, vaan myds suorastaan taloudellisesti
mahdotonta.

73. Komissio puolestaan muistuttaa tur-
vaamistoimipditksessddn maininneensa
useita seikkoja, joiden nojalla voidaan
katsoa, ettd IMS:n 1 860-aluejaottelu on
vilttAméiton Saksan alueellisilla myyntiti-
lastomarkkinoilla. Kansallinen tuomiois-
tuin on tuonut esille vain muutamia niistd
seikoista, jotka olisi otettava huomioon
tdssd arvioinnissa.

74, Timin todettuaan komissio korostaa,
ettd asiakkaiden merkittdvilld osallistumi-
sella IMS:n aluejaottelun kehittdmiseen on
mydtivaikutettu siihen, ettd lidkeyritykset
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ovat tulleet riippuvaisiksi tistd jaottelusta.
Sen mukaan nidin merkittdvd ja intensiivi-
nen osallistuminen yhteisen jaottelun kehit-
timiseen on tyypillisti menettelylle, jossa
luodaan tosiasiallinen normi.

75. Komissio huomauttaa, ettd aluejaotte-
lun vilttdimittdmyyttd tutkittaessa on ar-
vioitava, voiko samankokoinen yritys
luoda pitevin vaihtoehdon. Tisséd arvioin-
nissa kannattaa myos huolellisesti tutkia
kysyntdin ja erityisesti asiakkaille toiseen
alusrakenteeseen siirtymisestd aiheutuviin
sopeutumisponnisteluihin liittyvdt merki-
tykselliset tekijit. Tilanteen analysointi
kysynnin ja tarjonnan kannalta on eri-
tyisen asianmukaista tutkittaessa, onko
vaihtoehtoisen alusrakenteen luominen
taloudellisesti kannattavaa.

76. Komissio korostaa lopuksi turvaamis-
padtoksessiin esitettyihin arviointeihin vii-
taten niitid esteitd, jotka tdssd asiassa
hillitsivat lidkeyritysten siirtymistd IMS:n
aluejaottelun kanssa yhteensoveltumatto-
maan jaotteluun, ja niitd suhteettomia, ei
ainoastaan taloudellisia, ponnistuksia, joita
tdllainen siirtyminen edellyttaisi.
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Asian arviointi

77. Timin kysymyksen tutkinnassa on
ilman muuta ldhdettivd liikkeelle asiassa
Bronner annetusta tuomiosta, jossa yhtei-
sbjen tuomioistuin esittdd muutamia hyo-
dyllisid havaintoja siitd, milloin hy6dykettd
(aineellista tai aineetonta) tai palvelua
voidaan pitdd tietyilli markkinoilla toimi-
misen kannalta vilttiméttbména.

78. Tuossa tapauksessa yhteisjen tuo-
mioistuin on pitinyt mahdottomana, ettd
ainoa valtakunnallinen kotiinkantojirjes-
telmd olisi vilttimiton piivilehtien myy-
miseksi, todeten olevan “selvidd, ettd mui-
takin piivilehtien jakelutapoja, kuten
jakelu postin vilitykselld ja myynti kau-
poissa ja lehtikioskeissa, on olemassa ja etti
niiden piivilehtien kustantajat kdyttdvit
niitd, vaikka ne olisivatkin vihemmin
edullisia joidenkin piivilehtien osalta”.
Lisiksi se on todennut, etti “toisaalta ei
ndytd olevan teknisid, lainsdddinnollisia
eiki taloudellisiakaan esteitd, jotka voisivat
tehdd mahdottomaksi tai edes kohtuutto-
man vaikeaksi sen, ettd muut paivilehtien
kustantajat perustaisivat yksin tai yhteis-
tydssd muiden kustantajien kanssa oman
valtakunnallisen kotiinkantojirjestelméinsi
ja etti ne kayttdisivit sitd omien pdivileh-
tiensi jakeluun”.>!

51 — Em. asia Bronner, tuomion 43 ja 44 kohta.
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79. Yhteis6jen tuomioistuin on lisiksi
todennut, etti “sen osoittamiseksi, ettei
tillaisen jirjestelmin perustaminen ole rea-
listisesti mahdollinen vaihtoehto ja ettd
jarjestelmin palvelut ovat siten vilttimiit-
témii, ei riitd, ettd vedotaan siihen, ettei
perustaminen ole taloudellisesti kannatta-
vaa jaettavan piivilehden tai jaettavien
piivilehtien pienen levikin vuoksi. Jotta
tdmédn jdrjestelmidn palveluja voitaisiin
mahdollisesti pitdd vilttAmattdming, olisi
ainakin niytettivd toteen — — ettei ole
taloudellisesti kannattavaa perustaa toista
kotiinkantojirjestelmad sellaisten pédividleh-
tien jakamiseksi, joilla on vastaavansuurui-
nen levikki kuin lehdilld, joita jaetaan
olemassa olevan jirjestelmin kautta”, 32

80. Tistd tuomiosta ilmenee siis, ettd pdi-
tettdessd, onko jokin tuotantopanos tie-
tyilli markkinoilla kilpailemisen kannalta
vilttdmétoén, on arvioitava a) onko ole-
massa sellaisia korvaavia tuotantopanok-
sia, joita toimija voi (tehokkaammin tai
tehottomammin) kiyttid kyseisilli markki-
noillay b) onko olemassa teknisid, lainséi4-
didnnollisid tai taloudellisia esteitd, jotka
voisivat tehdd mahdottomaksi tai kohtuut-
toman vaikeaksi sen, etti yritys, joka aikoo
toimia kyseisilli markkinoilla, loisi mah-
dollisesti yhteistydssd muiden toimijoiden
kanssa vaihtoehtoisia tuotantohyodykkeiti.
Yhteis6jen tuomioistuin on todennut, ettd
jotta vaihtoehtoisten tuotantopanosten luo-
misen taloudelliset esteet voitaisiin hyvik-
syd, on niytettivi, ettd niiden luominen ei

52 — Em. asia Bronner, tuomion 45 ja 46 kohta.

ole taloudellisesti kannattavaa siten, ettd
niitd voitaisiin tuottaa jo olemassa olevien
tuotantopanosten haltijaan verrattavissa
olevassa laajuudessa.

81. Kuten on jo todettu, nyt esilld olevassa
asiassa on pédtettdvd, mikd merkitys tdssi
arvioinnissa on i) silli, missd mé&édrin
laakeyritysten edustajat ovat osallistuneet
tekijinoikeuden suojaaman aluejaottelun
kehittimiseen, ja ii) silld, minkilaisen rasi-
tuksen (muun muassa millaisia kustannuk-
sia) lddkeyritykset joutuvat kantamaan
voidakseen ostaa muun kuin tekijanoikeu-
den suojaaman aluejaottelun perusteella
laadittuja tilastoja.

82. Niitd seikkoja on mielestini kisitel-
tdvd yhdessd, koska molemmat niitd viime
kidessd tarkasteltaessa liittyvit vaihtoeh-
toisen alusrakenteen luomisen taloudellisiin
esteisiin.

83. Sen mukaan mitdi NDC ja komissio
ovat viittineet, lidkeyritysten merkittivi
osallistuminen IMS:n aluejaottelun kehitti-
miseen on ollut yhteni syyni siihen, ettd ne
ovat tulleet riippuvaisiksi tistd jaottelusta,
vaikka silld ei olekaan ehdoton tekninen tai
oikeudellinen este vaihtoehtoiseen alusta-
kenteeseen siirtymiselle. Mutta jos niin on,
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lddkeyritysten merkittdvd osallistuminen
IMS:n aluejaottelun kehittdmiseen selittyy
yksikertaisesti silld, ettd ndiden yritysten
pitidisi ponnistella suhteettomasti voidak-
seen siirtyd hankkimaan toisenlaisen alue-
jaottelun perusteella toteutettuja tilastoja.

84. On selvid, ettd jos lddketehtaiden
pitdisi ponnistella suhteettomasti (toimin-
nan jdrjestimisen kannalta ja taloudelli-
sesti) siirtyikseen vaihtoehtoiseen aluejaot-
telunn, tistd aiheutuisi, ettd tdllaisen jaot-
telun luominen ‘tulisi IMS:n kilpailijalle
kalliimmaksi tai, nidkékulmasta riippuen,
vihemmin kannattavaksi. IMS:n kilpailijan
pitdisi nimittdin tarjota potentiaalisille
asiakkaille erityisen edullisia ehtoja saadak-
seen nidmi hankkimaan vaihtoehtoisen
aluejaottelun perusteella toteutetut tilastot,
miki aiheuttaisi vaaran siiti, ettei se onnis-
tuisi lyhentimiin suorittamiaan investoin-
teja.

85. Tistd on siis pddteltdvi, ettd se, missd
méirin lddkeyritysten edustajat ovat osal-
listuneet tekijinoikeuden suojaaman alue-
jaottelun kehittdmiseen ja se, minkdilaisen
rasituksen ndmi yritykset joutuvat kanta-
maan voidakseen ostaa muun kuin tekijan-
oikeuden suojaaman aluejaottelun perus-
teella laadittuja tilastoja, ovat seikkoja,
jotka on otettava huomioon piitettiessd,
onko olemassa sellaisia taloudellisia esteitd,
joista voi aiheutua, etti minkid tahansa
yrityksen, joka aikoo toimia kyseisilld
markkinoilla, on mahdotonta tai suhteetto-
man vaikeaa, mahdollisesti yhteistyossi
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toisten toimijoiden kanssa, luoda tillaista
vaihtoehtoista aluejaottelua.

86. Edelli esitetyn valossa katson siis, ettd
toiseen ja kolmanteen ennakkoratkaisuky-
symykseen on vastattava siten, ettd se,
missd midrin lddkeyritysten edustajat ovat
osallistuneet tekijinoikeuden suojaaman
aluejaottelun kehittimiseen ja se, minkilai-
sen rasituksen ndmid yritykset joutuvat
kantamaan voidakseen ostaa muun kuin
tekijanoikeuden suojaaman aluejaottelun
perusteella laadittuja tilastoja, ovat seik-
koja, jotka on otettava huomioon péitet-
tdessd, onko viimeksi mainittu jako valeri-
mitdn ladkkeiden alueellisten myyntitilas-
tojen markkinoimiseksi.

Kansallinen tuomioistuin ja komissio sovel-
tavat samanaikaisesti EY 82 artiklaa

87. Kuten olen ilmoittanut, haluaisin
ennen ratkaisun esittimistd esittdd muuta-
mia lyhyiti toteamuksia niistd ongelmista,
joita tissi asiassa aiheutuu siitd, ettd
kansallinen tuomioistuin ja komissio sovel-
tavat EY 82 artiklaa samanaikaisesti.
Nimi ongelmat aiheutuvat siitd, ettd kun
yhteisjen tuomioistuin antaa nyt esilld
olevassa ennakkoratkaisuasiassa tuomion,
jossa se selvittdd, miten EY 82 artiklaa on
oikein tulkittava kansallisen tuomioistui-
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men esittAmissd kysymyksissd, se luulta-
vasti jittdd viimeksi mainitulle tietyn har-
kintamarginaalin timin pi#ittdessi, onko
se, ettd IMS on evinnyt kidyttdoikeuden,
midrddvin markkina-aseman véirinkdyt-
t64. Kansallinen tuomioistuin voi siis teo-
riassa antaa tuomion, joka on ristiriidassa
komission sen turvaamistoimipditksen
kanssa, jossa komissio prima facie toteaa
kyseisen epddmisen olevan EY 82 artiklan
vastaista,

88. Tillaista tilannetta varten on aiheellista
muistuttaa, ettfi yhteisdjen tuomioistuimella
on jo ollut tilaisuus todeta, etti “kun
kansalliset tuomioistuimet ottavat kantaa
sopimuksiin tai menettelytapoihin, joista
komissio on jo [EY 81 tai EY 82 artiklan
nojalla] tehnyt paitoksen, ne eivit — — voi
tehdd komission péidtoksen kanssa risti-
riidassa olevia paitoksia”.*® Titd kieltoa,
jonka perusta on EY 10 artiklassa médaritty
lojaalisuusvelvollisuus ja niiden paitosten
velvoittavuus, jotka komissio tekee EY 81
tai EY 82 artiklan nojalla,** on mielestini
sovellettava my6s silloin, kun tdméi toimi-
elin on tehnyt turvaamistoimipditoksen,

53 — Asia C-344/98, Masterfoods, tuomio 14.12,2000
{Kok. 2000, s. I-11369, 52 kohta).

54 — Em. asia Masterfoods, tuomion 49 ja 50 kohta.

koska se seikka, ettd pditds on turvaamis-
toimi, ei tietenkidn vihennd sen velvoitta-
vuutta eikd vaikuta edelli mainittuun
lojaalisuusvelvollisuuteen. Kuten yhteisdjen
tuomioistuin on lisiksi todennut, kielto
tehdd komission p#idtésten kanssa ristiri-
idassa olevia pddtdksiid on voimassa myds
silloin, kun ensimmaiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin on turvaamistoimena lykinnyt
niiden tiytintoonpanoa. >’

89. On selvid, etti jos kansallisella tuo-
mioistuimella on yhteiséjen tuomioistuimen
sille jartdmad harkintavaltaa kiyttiessddin
epiilyksid komission piitdksen pitevyy-
destd, se voi esittdd tdltd osin uuden
ennakkoratkaisukysymyksen. 3¢ Se voi
my&s, jos se pitdd sitd asianmukaisena,
lykdtd asian kisittelyd sithen asti, kunnes
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin
antaa komission turvaamistoimipa#tostd
koskevan lopullisen tuomion, tai odottaa
sen lopullista paitdstd, komissiota mahdol-
lisesti ensin kuultuaan.” Yhteiséjen tuo-
mioistuin on korostanut, ettd jos kansalli-
nen tuomioistuin lykkidd asian kisittelys,
sen on tutkittava, onko asianosaisten etujen
suojaamiseksi tarpeen midriti turvaamis-
toimista, jotka ovat voimassa sithen asti,
kunnes se antaa lopullisen piddtéksen
asiassa,

55 — Em, asia Masterfoods, tuomion 53 kohta.
56 ~ Em. asia Masterfoods, tuomion 57 kohta,
57 — Em. asia Masterfoods, tuomion $7 kohta.
58 — Em. asia Masterfoods, tuomion 58 kohta,
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Ratkaisuehdotus

Edelld esitettyjen seikkojen perusteella ehdotan, ettd yhteisGjen tuomioistuin
vastaisi Landgerichtin esittimiin kysymyksiin seuraavasti:

1)

EY 82 artiklaa on tulkittava siten, etti tekijanoikeuden suojaamaa aineetonta
hyodykettd koskevan kiyttdoikeuden epddminen on tissd médrdyksessd
tarkoitettua mdadrddvin aseman véirinkiyttod, jos a) epddmiseen ei ole
objektiivisia perusteita, b) immateriaalioikeuden kohteena olevan aineetto-
man hy6dykkeen kiyttd on johdannaisilla markkinoilla toimimisen kannalta
vilttdimitontd, ja jos oikeudenhaltija voisi estid kaiken kilpailun ndilld
markkinoilla. Niin on kuitenkin edellyttien, ettd kiyttélupaa pyytiva yritys
ei halua aineellisesti rajoittautua immateriaalioikeuden haltijan johdannaisilla
markkinoilla jo tarjoamien tavaroiden/palvelujen jiljentimiseen, vaan aikoo
tuottaa ominaisuuksiltaan erilaisia tavaroita/palveluita, joilla — — vaikka ne
kilpailevatkin oikeudenhaltijan tavaroiden/palvelujen kanssa — — tyydyte-
tddn kuluttajien sellaisia erityistarpeita, joita olemassa olevilla tavaroilla/
palveluilla ei tyydyteti

Se, missd médrin liikeyritysten edustajat ovat osallistuneet tekijanoikeuden
suojaaman aluejaottelun kehittimiseen ja se, minkilaisen rasituksen ndmi
yritykset joutuvat kantamaan voidakseen ostaa muun kuin tekijinoikeuden
suojaaman aluejaottelun perusteella laadittuja tilastoja, ovat seikkoja, jotka
on otettava huomioon pidtettiessi, onko viimeksi mainittu jaottelu
lizkkeiden alueellisten myyntitilastojen myymisen kannalta vilttimaton.

I-5068




