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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO
foredraget den 2 oktober 2003 *

1. Landgericht i Frankfurt am Main (nedan
kallad Landgericht) har, genom beslut av
den 12 juli 2001, stillc tre frigor om
tolkningen av artikel 82 EG.? I korthet
Onskar den nationella domstolen £ klarhet
i huruvida ett foretag under vissa omstin-
digheter gor sig skyldigt till missbruk av en
dominerande stillning genom att inte (mot
vederlag) l&ta sina konkurrenter anvinda
en upphovsritesligt skyddad struktur for en
viss databas.

1 — Originalsprik: italienska.
2 — Som bekant foreskrivs f6ljande i denna artikel: Ett eller
flera foretags missbruk av en dominerande stillning pa den
emensamma marknaden eller inom en visentlig del av
enna ir, i den min det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, oférenligt med den gemensamma markna-
den och forbjudet.
Sidant missbruk kan sirskilt bestd i att
a) direkt eller indirekt pitvinga nigon oskiliga ink&ps- eller
forsiljningspriser e]ﬁr andra oskiliga affirsvillkor,
b) begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling
till nackdel fér konsumenterna,
¢) tillimpa olika villkor for likvirdiga transaktioner med
vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrens-
nackdel,
d) stilla som villkor for att ingd avtal att den andra parten
atar sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur
eller enligt handelsbruk har nigot samband med fore-
mélet for avtalet.”
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Bakgrund och forfarandet

Bakgrund till tvisten vid den nationella
domstolen

2. Kirande i tvisten vid den nationella
domstolen ir foretaget IMS Health GmbH
& Co. OHG (nedan kallat IMS), och
svarande dr féretaget NDC Health GmbH
& Co. KG (nedan kallat NDC), som i
augusti 2000 forvirvade och inforlivade
foretaget Pharma Intranet Information AG
(nedan kallat PII).

3. Bida parterna i mdlet sysslar med
insamling, behandling och tolkning av
uppgifter om regional forsiljning av like-
medelsprodukter i Tyskland. Det dr i detta
sammanhang viktigt att understryka ate de
studier som dessa foretag gor dr strukture-
rade utifrdn ett geografiskt kriterium, vilket
innebir att uppgifterna om likemedelsfér-
sdljningen samlas i grupper med hinsyn till
de “omriden” som det tyska territoriet har
uppdelats i.
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4, Av beslutet om hinskjutande framgér
att for att utféra egna studier hade IMS pa
70-talet forst delat upp Tyskland i 418
omriden som till vervigande del grunda-
des pa stidernas och distriktens politiska
grinser, Eftersom denna struktur inte var
tillrdckligt noggrann f6r likemedelsproduk-
terna i friga gjordes ir 1989 en uppdelning
i 1 000 omriden, varvid hdnsyn bland
annat togs till olika uppgifter om markna-
den och forsiljningsstrukturer. Med anled-
ning av att femsiffriga postnummer infordes
den 1 juni 1993 omarbetades uppdelningen
av marknaden och det utvecklades en
struktur som bestod av 1845 omraden.
Sedan januari 2000 gor IMS sina studier pa
grundval av en uppdelning av det tyska
territoriet i 1860 omraden eller pa grundval
av en ytterligare uppdelning i 2847 omra-
den som utgir frin den foérstndmnda upp-
delningen (nedan kallade strukturen
bestdende av 1860 omriden respektive
strukturen bestdende av 2847 omréden).

S. Dessa strukturer skapades pd grundval
av olika férhéllanden, bland vilka kommu-
nernas administrativa granser och post-
nummerdistrikten har sdrskild betydelse.
Vid avgrinsningen i detalj av omrddena
har dessutom andra faktorer beaktats, till
exempel utmirkande egenskaper for terri-
toriet (stad eller landsbygd), trafikfrbin-
delser och den geografiska koncentrationen
av apotek och likarmottagningar.

6. For att engagera likemedelsindustrin i
definitionen av sjilva strukturerna inforde
IMS for ndgra ar sedan den si kallade

RPM-arbetsgruppen (”Regionaler Pharma-
zeutischer Markt”, den regionala likeme-
delsmarknaden). I denna grupp, som sam-
mantriffar tvd ginger per ar, deltar fore-
tradare for likemedelsféretag som dr kun-
der till IMS, vilka pa detta sdtt kan komma
med forslag till férbittringar av uppdel-
ningen av det tyska territoriet och fa den
mera i linje med sina krav. Enligt IMS
intresserar sig arbetsgruppen (vars forslag
har beaktats endast i undantagsfall) for
mindre dn 10 procent av omrddena i
strukturerna och utgdér visentligen ett
marknadsféringsinstrument for att binda
kunderna till dess produkter. NDC anser
ddremot att denna arbetsgrupp har haft en
avgoérande roll for avgrinsningen av varje
enskilt omrade.

7. Strukturerna bestdende av 1860 och
2847 omrdden har inte anvints av IMS
endast for marknadsstudier som siljs till
likemedelsforetag utan de har dven distri-
buerats gratis till apotekens datacentraler
och sammanslutningar av likare anslutna
till férsikringskassan. Enligt vad den natio-
nella domstolen har angett har dessa
strukturer f6ljaktligen blivit en ”vedertagen
standard” fér regionala analyser av den
tyska likemedelsmarknaden. Likemedels-
industriforetagen har anpassat sina egna
informations- och distributionssystem till
dessa strukturer.

8. PII, som har grundats av en fore detta
verkstdllande direktor fér IMS, utférde
inledningsvis sina studier pd grundval av
en uppdelning av det tyska territoriet i 2201
omrdden. Av kontakter med potentiella
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kunder framkom emellertid att studier som
organiserades pd detta sitt svirligen kunde
sdljas, eftersom de byggde pd en annan
struktur dn den som likemedelsforetagen
hade anpassat sig till. PII beslét dérfor att
anvidnda sig av strukturer bestiende av
1860 och 3000 omraden, vilka till stor del
overensstimde med IMS strukturer.

De nationella domstolarnas tidigare beslut

9. For att forhindra att dessa strukturer
anvindes, vilket IMS ansag skulle krinka
dess upphovsritt, anskte detta féretag om
att Landgericht skyndsamt skulle besluta
om forbud fér PII att fortsitta med
intrdnget. Den nationella domstolen bifsli

den 27 oktober 2000 ansékan och férbjéd.

PII att anvidnda sig av strukturen bestiende
av 3000 omraden och varje annan struktur
som var hirledd frdn IMS struktur
bestdende av 1860 omrdden. Den 19 juni
2001 limnade Oberlandesgericht i Frank-
furt am Main PIl:s dverklagande av detta
beslut utan bifall, vilket siledes vann laga
kraft. Sedan NDC forviirvat PII beslutades
om en motsvarande tgird avseende sist-
nidmnda foretag. Detta beslut faststilldes
den 12 juli 2001 i dom av samma

3 — Strukturen bestiende av 1860 omrdden hade endast 30
omedden som skilde sig frin dem i IMS motsvarande
struktur, medan strukturen bestdende av 3000 omriden
grundacfes pa IMS struktur bestiende av 2847 omrdden med
en ytterligare uppdelning av circa 150 omraden.
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Landgericht, men denna hade inte vunnit
laga kraft nir det beslut om hinskjutande
som dr orsaken till forevarande mal fatta-
des.

10. T dessa beslut ansig den nationella
domstolen sirskilt att IMS strukturer var
databaser (eller delar av databaser) som
skyddades av den tyska upphovsrittslag-
stiftningen. Utan att ta stillning till RPM-
arbetsgruppens bidrag till utvecklingen av
dessa strukturer ansdg den nationella dom-
stolen vidare att IMS var atminstone del-
dgare till upphovsritten och siledes kunde
forbjuda icke tilliten anvindning av struk-
turerna.

Kommissionens interimistiska beslut och
forstainstansrittens och domstolens ordfo-
randes beslut

11. S8som den nationella domstolen har
betonat har anvindningen av IMS struktu-
rer under handliggningen av ovannimnda
mal dven varit foremal for ett konkurrens-
forfarande vid kommissionen.

12. Strax innan Landgerichts forsta beslut
fattades begirde ndmligen NDC av IMS att
detta foretag mot vederlag skulle bevilja en
licens f6r anvindning av strukturen
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bestdende av 1860 omriden. Sedan IMS
vigrat detta och forklarat sig inte vara
tillgéngligt for férhandlingar om beviljande
av licens, gjorde NDC en anmilan till
kommissionen om missbruk av domine-
rande stillning och begirde att den skulle
besluta om interimistiska Atgirder.

13. Med bifall till NDC:s begiran fattade
kommissionen den 3 juli 2001 ett interi-
mistiskt beslut i den mening som avses i
beslutet i malet Camera Care®, nimligen
beslut 2002/165/EG “om ett forfarande
enligt artikel 82 i EG-fordraget”.® T detta
beslut i) forpliktade kommissionen IMS
"att utan dréjsmal bevilja licens till alla
foretag som for nirvarande agerar pd den
tyska marknaden for tjanster for regionala
forsiljningsuppgifter” varvid *[l]icens skall
beviljas pd begiran och pd en icke-diskri-
minerande grund fér anvindning av 1860
block-metoden, pi si sitt att foretagen pa
marknaden kan anvinda och silja regio-
nala forsdljningsuppgifter som dr formate-
rade enligt denna metod”({art. 1), ii) fast-
stillde kommissionen hur aktuell royalty
skulle bestimmas (art. 2) och iii) foreskrev
den vite for IMS (art. 3).

14. 1 den del av beslutet som avsdg att
begiran framstod som faktiskt och réttsligt
befogad [ fimus boni juris], och f6ljaktligen
IMS asidosittande prima facie av artikel 82

4 — Domstolens beslut av den 17 januari 1980 i mdl 792/79 R,
Camera Care mot kommissionen (REG 1980, s. 119).

5 —EGTL 59,s. 18,

EG, utgick kommissionen frin den forut-
sdttningen att detta féretag hade en domi-
nerande stillning pd marknaden for tjdnster
avseende uppgifter om regional forséljning i
Tyskland (en marknad som tickte hela det
tyska territoriet och motsvarade en visent-

lig andel av den gemensamma markna-
den).®

15. Sedan detta fastslagits ansig kommis-
sionen att den, fér att bedéma om vigran
att bevilja en licens fér IMS struktur kunde
utgdra missbruk av en dominerande still-
ning, var tvungen att “bedéma huruvida
1860 block-metoden eller en kompatibel
metod [var] oumbirlig for den som vill[e]
konkurrera p& den relevanta marknaden,
det vill siga huruvida det [fanns] en
realistisk méjlighet fér féretag som i Tysk-
land vill[e] erbjuda tjdnster for regionala
forsiliningsuppgifter att, i stillet f6r 1860
block-metoden eller en kompatibel metod,
kunna anvinda en annan metod som inte
krink[te] IMS upphovsritt” 7. Kommissio-
nen fastslog ocksd att *[s]varet pd denna
fraga bero[dde] tydligt pd huruvida det
[fanns] en verklig mojlighet {6t koparna av
regionala forsiljningsuppgifter att kopa
uppgifter som Lvar] formaterade enligt en
annan metod”,

16. P4 denna friga limnade kommissionen
ett jakande svar pa grundval av resultatet
av sina understkningar, och sirskilt mot
bakgrund av de uppgifter som ldmnats av
atskilliga likemedelsforetag fran vilka
information begirts.

6 — Punkterna 45-62.
7 — Punke 71.
8 — Punke 72.
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17. 1 detta avseende redogjorde kommis-
sionen ocksd for en rad omstindigheter
som band kunderna (det vill siga ldke-
medelsforetagen) till IMS struktur
bestdende av 1860 omraden och understrok
sdrskilt foljande:

— ”[Alrbetsgruppen ... spelade en bety-
dande roll fér utformandet av ...
metoden” bestiende av 1860 omriden
och ”den tyska likemedelsindustrin
[hade] investera[t] betydande resurser
i att sdkerstilla att blockmetoden till
fullo uppfyllde industrins krav”. Detta
forklarade delvis *[likemedels]féreta-
gens beroende av denna metod, ett
beroende som har byggts upp under en
lang tidsperiod, och det extremt higa
motstdnd som féretagen har nir det
giller Svergdng till en annan metod.
Didrfér dr konkurrenssituationen
omojlig fér en tjinst fér regionala
f6rsiljningsuppgifter som har formate-
rats enligt en annan metod”,’

— ”[1860 block]-metoden [fungerar] som
en industrinorm. Detta beror delvis pa
den roll som féretagen inom industrin
spelade nidr metoden utarbetades™, och
att *{lJakemedelsféretagen ha[de] blivit
lasta vid denna norm pa s4 sitt att en
Overgang till ate i stillet kopa forsilj-
ningsuppgifter som ha[de] formaterats

9 — Ibidem.
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enligt en inkompatibel metod, d4ven om
det i teorin [va]r mojligt, skulle [ha% bli
[vit] ekonomiskt ogenomforbar®.

"Uppgifterna for olika tidsperioder
mdste ... vara jamforbara, och upp-
gifterna enligt ndgon annan ny metod
mdste omvandlas till 1860-metoden
(eller tvdrtom) for att sikerstilla denna
kompatibilitet. Detta medfor[de] bety-
dande kostnader.”

”Om regionala forsiljningsuppgifter
leverera[de]s enligt en metod som inte
dr kompatibel med 1860-metoden,
skulle detta [ha] foérutsajtt] betydande
dndringar i hur likemedelsforetagen
fordela[de] distrikten mellan sina for-
sdljare”, med den foljden att “de
splittringar i foérhillandet mellan
lakare och forsiljare som skulle [ha]
bli[vit] den oundvikliga féljden av en
overgang till en blockmetod som inte
[valr kompatibel med 1860 block-
metoden skulle [ha] utgjort ett bety-
dande hinder for att gora en sddan
overgang”. 12

10 — Punkterna 86 och 92.
11 — Punkt 93.
12 — Punke 114, Nir det giller forhallandet mellan lakare och

forsiljare har kommissionen sidrskilt anfort att ”like-
medeﬂsforeta en fister stor vikt vid férhallandet mellan
en likare och en forsiljare, eftersom detta dr ett av de fa
medel som finns for att marknadsféra ett likemedel”
(punkt 113).
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—  Ett forsiljningsdistrikt, definierat som
ett antal sammanslagna omrdden,
kunde *finnas definierat i anstdllnings-
avtalet mellan fSretaget och forsilja-
ren, i vilket fall en 6vergdng till en ny
metod skulle forutsitta en modifiering
av anstéllningsavtalet. Detta skulle [ha
utgjort] ett ytterligare hinder for dver-
gangen till en annan blockmetod”. 3

— ”{K]ostnaderna fér att modifiera
interna tillimpningar som [vid den
tiden var] helt beroende av 1860
block-metoden ir betydande, och ...
dessa kostnader utgfjorde] ett bety-
dande hinder fér en overgdng till nya
blockmetoder.” 4

18, Kommissionen betonade direfter de
*tekniska och riittsliga begrinsningar som
dtminstone [gjorde] det oskiligt svart for
andra foretag att utarbeta en annan metod
enligt vilken de regionala tjdnsterna for
uppgifter kunde formateras och marknads-
foras i Tyskland”.® T detta avseende
anférde kommissionen sarskilt ate ”[d]e
flesta av de parametrar som anvind[e]s
for att bygga upp metoden [var] allmint
tillgingliga och fixerade (postnummerom-
raden, placering av apotek och ldkare,

13 — Punkt 115.
14 — Punk: 122,
15 — Punkt 124,

sociodemografiska uppgifter, hur stort
distrikt en forsiljare kan ticka under en
dag osv.) .. Valet av grinserna mellan
blocken bero[dde] i stor utstrickning pa
dessa objektiva parametrar och dérfor
begrinsalde]s de alternativ som st[odl till
buds for eventuella metodutarbetare.” '

19. Kommissionen angav vidare ytterligare
omstindigheter som gjorde det osannolikt
att IMS konkurrenter skulle utveckla en
alternativ struktur och understrok dérvid
sdrskilt rattslig ovisshet rorande forsilj-
ningen av uppgifter i en ny struktur, '’ de
fruktlosa forsok som gjorts tidigare for att
fa till stand en ny strukeur *® och omsilig-
heten att frin erfarenheten i andra linder fa
fram uppgifter som talade for en utveckling
av nya strukturer.

20. P grundval av samtliga ovannimnda
omstindigheter ansig kommissionen f6lj-
aktligen att anvindningen av strukturen
bestidende av 1860 omraden eller av andra
strukturer som var forenliga med denna var
noédvindig for att kunna konkurrera pé den

16 — Punkt 131. Kommissionen understrok direfter siirskilt ate
"den uppenbara vikten av att anviinda postnummer
begrinsar de till buds stiende alternativen for potenticlla
utformare av nya blockmetoder” (punkt 132), att starka
argument "tala{de] for blockmetodernas nodvindighet nir
det gill[de] att beakta grinserna for de 440 tyska Kreise
{lin)” (punkt 137) och att "det [vnr} sannolikt att de tg'skn
lagarna om skyddet av personuppgitter verkligen innebfa)e
vissa begrinsningar rérande utarberandet av en parallell
metod i Tyskland” (punke 142).

17 — Punkterna 143-145.
18 — Punkterna 146-152.,
19 -— Punkterna 153-166.
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relevanta marknaden. Kommissionen ansig
att det inte fanns objektiva skil att vigra att
bevilja licens?® och ansdg dirfér prima
facie att en sddan vigran innebar missbruk
av en dominerande stillning.

21. Kommissionen bemétte direfter IMS
argumentation, vilket foretag med stod av
den relevanta gemenskapsrittspraxisen
ansag sig ”[ha] ritt att vdgra bevilja licenser
for sin upphovsritt till konkurrenter nar det
gill[de] den marknad som upphovsritten
hinfor[de] sig till”.%! Kommissionen
understrok att *det faktum att de mal som
behandlades av domstolen och férstain-
stansrétten och till vilka IMS hinvisa[de]
inbegrep tvd marknader, [utesl&t] inte
mojligheten att en vigran att bevilja licens
for en immateriell dganderitt kfunde] vara i
strid med artikel 82”.%* For att i fore-
varande fall utgbéra en overtridelse av
denna bestimmelse ansdg kommissionen
sarskilt att det var tillrickligt i) att
”anvindning av 1860 block-metoden [va]r
oundginglig for att det sk[ulle] vara méjligt
for féretagen att konkurrera pd marknaden
for tjdnster for regionala férsiljningsupp-
gifter i Tyskland”, ii) att det fanns en
viktig skillnad mellan produkten (tjinster
for regionala f6rsiljningsuppgifter) och den
blockmetod enligt vilken de uppgifter som
anvind[e]s for att skapa dessa tjinster [var]
formaterade®, och iii) att "med tanke p3 de
specifika och sirskilda omstindigheter
under vilka man [hade] utarbeta[t] 1860
block-metoden och [hade] gjor[t] ansprik
pé en upphovsritt som konstaterades exi-
stera, k[unde] detta arbete, pd grund av de

20 — Punkterna 167-174.
21 — Punkt 182,
22 — Punkt 184,
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tekniska, rittsliga och ekonomiska skil
som anges ovan, inte reproduceras pd
sddant sitt att man skulle erhdlla en
parallell produkt som inte krink[te] upp-
hovsritten” 2%, Fortfarande med hanvisning
till den relevanta gemenskapsrittpraxisen
understrok kommissionen vidare att det
inte ”behov[de] ... foreligga en vidgran att
leverera i syfte att hindra tillkomsten av en
ny produkt fér att missbruk sk[ulle] fore-

ligga”. 24

22. IMS begirde, genom ansékningar som
inkom till forstainstansrittens kansli den
6 augusti 2001, med st6d av artikel 230 EG
att forstainstansritten skulle ogiltigforklara
kommissionens beslut och, med st6d av
artikel 243 EG, att den skulle bevilja
uppskov med beslutets verkstillighet. 1
beslut av den 26 oktober 2001 bifsll
férstainstansrittens ordférande begdran
om uppskov med verkstillighet. > Savitt
nu dr i friga betonas i den del av beslutet
som avsdg att begdran framstod som
fakeiskt och rittsligt befogad [ fumus boni
juris] sarskilt att forstainstansrittens ordf6-
rande ansdg prima facie vilgrundade (eller
dtminstone inte uppenbart ogrundade) IMS
argument, att kommissionen hade frangatt
gemenskapsrittspraxisen nir den ansdg att
en vigran att bevilja licens innebar ett
asidosittande av artikel 82 EG édven om
vigran inte forhindrade uppkomsten av en
ny produkt pid en marknad som ir skild
frdn den som det ifré%avarande foretaget
[var] dominerande p3” %%

23 — Punkt 184,
24 — Punkt 180.

25 — Forstainstansrittens ordforandes beslut av den 26 oktober
2001 i mal T-184/01 R, IMS Health Inc. mot Europeiska
gemenskapernas kommission (REG 2001, s. [1-3193).

26 — Punks 105.
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23. NDC:s 6verklagande av detta beslut
limnades utan bifall av domstolens ordfs-
rande i beslut av den 11 april 200227,

Tvisten vid den nationella domstolen samt
tolkningsfragorna

24. Enligt vad som framgar av beslutet om
hinskjutande stdr IMS i tvisten vid den
nationella domstolen fast vid sin begéran
om forbud for NDC att anvinda strukturen
bestiende av 1860 omrdden och alla andra
strukturer som bygger pd denna. Landge-
richt anser emellertid att den forbudsritt
som i princip garanteras IMS i den natio-
nella upphovsrittslagstiftningen inte 4r till-
dmplig i forevarande fall om det skall anses
att IMS végran att sluta ett licensavtal med
NDC pi skiliga villkor utgér missbruk i
den mening som avses i artikel 82 EG.

25. Nér det giller denna friga drar den
nationella domstolen samma slutsatser som
kommissionen betrdffande definitionen av
den relevanta marknaden och IMS domine-
rande stillning. 2® For att faststélla om IMS

27 — Domstolens ordforandes beslut av den 11 april 2002 i mil
C-481/01 P (R), NDC Health GmbH & Co. KG och NDC
Health Corporation mot Europeiska gemenskapernas
l;gg\ln)lission och IMS Health Care Inc, (REG 2002, s. I-

28 — Landgericht har hiinvisat sirskilt till punkterna 45-55, 59
och 60 | kommissionens interimistiska beslut.

vagran att bevilja licens utgbr missbruk av
en dominerande stillning har Landgericht
emellertid vint sig till domstolen for att f&
klarhet i féljande.

"1} Skall artikel 82 EG tolkas pa sa siitt att
ett foretag med en dominerande still-
ning missbrukar sin stdllning om det
vigrar att ingd licensavtal avseende
anvindning av en upphovsrittsligt
skyddad databas med ett foretag som
vill f4 tilltride till samma marknad, i
geografiskt och sakligt hidnseende, nir
aktdrerna ’pa andra sidan marknaden’,
det vill sdga potentiella kopare, inte
accepterar produkter som inte bygger
pi den upphovsrittsligt skyddade
databasen, eftersom de har anpassat
sig for att anviinda produkter som ir
grundade pa den upphovsrittsligt
skyddade databasen?

2) Ar det avseende frigan, huruvida ett
foretag med en dominerande stillning
missbrukar sin stillning, av betydelse i
vilken omfattning medarbetare till
aktdrer ’pd andra sidan marknaden’
har deltagit i utvecklingen av den
upphovsrittsligt skyddade databasen?

3) Ar det avseende fragan, huruvida ett
foretag med en dominerande stillning
missbrukar sin stillning, av betydelse
vilka anpassningsinsatser (sdrskilt
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kostnader) som uppstir for kopare
som dittills har képt en produkt frin
foretaget med den dominerande still-
ningen om de i framtiden koper ett
konkurrerande féretags produkt som
inte anvdnder den upphovsrittsligt
skyddade databasen?”

Forfarandet vid domstolen samt det vid
forstainstansriitten anhiingiga mdlet

26. 1 forfarandet vid domstolen har par-
terna i tvisten vid den nationella domstolen
samt kommissionen ingett yttranden. Dessa
parter har ocks4 yttrat sig vid férhandling i
mélet den 6 mars 2003.

27. 1 det mal vid forstainstansritten dir
IMS har vickt talan om ogiltigférklaring av
kommissionens interimistiska beslut vilan-
deforklarades malet genom beslut av den
26 september 2002 tills domstolen medde-
lat dom i férevarande maél.

Riittslig bedémning

Inledning

28. Sasom framgatt ingdr tolkningsfra-
gorna i ett komplicerat drende i vilket redan
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kommissionen samt forstainstansrittens
och domstolens ordférande har varit
indragna pd olika sitt. For att forsoka ge
den nationella domstolen ett dndamélsen-
ligt svar med beaktande dven av vad som
féljer av kommissionens beslut och dom-
stolens och forstainstansrittens interimis-
tiska beslut anser jag det limpligt att gora
ndgra inledande pipekanden betriffande
frigornas omfattning och de fragestill-

ningar som dessa i huvudsak ger upphov
till,

29. Jag vill inledningsvis papeka att den
forsta fragan forefaller bygga pa tva forut-
sdttningar, nimligen a) att det dr nddvin-
digt att anvinda en sirskild upphovsritts-
ligt skyddad omradesstruktur f6r att kunna
saluféra studier avseende regional forsilj-
ning av likemedel i ett visst land, och
sdledes for att kunna vara verksam pd den
ifrigavarande marknaden, eftersom poten-
tiella kunder (likemedelsforetag) vigrar att
kdpa studier som inte utforts utifran denna
struktur®®, och b) att det féretag som
innehar upphovsritten till- strukturen i
friga har en dominerande stillning pa
marknaden for tjinster avseende uppgifter
om regional forsiljning av likemedel i det
aktuella landet. Utifrdn dessa forutsitt-
ningar onskar den nationella domstolen fi
klarhet i huruvida artikel 82 EG skall tolkas
pa sd sitt att upphovsrittsinnehavaren i en
sddan situation missbrukar sin domine-
rande stillning genom att vigra att {mot
vederlag) bevilja licens foér att anvdnda
strukturen till aktérer som har for avsikt
att anvdnda den i verksamhet pd samma

29 — Skilet till en sddan végran, vilket inte forefaller ifrigasittas
enom den aktuella frigan, kan hirledas till likemedels-
Sretagens organisationsproblem.
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marknad (geografisk marknad och pro-
duktmarknad) som den didr upphovsritts-
innehavaren har en dominerande stillning
och anvinder sig av denna struktur,

30. Med andra ord 6nskar den nationella
domstolen genom den foérsta frigan i
huvudsak f4 klarhet i om en vigran att
bevilja licens i en situation av den sort som
beskrivits ovan kan utgdra missbruk av en
dominerande stillning dven om den inte
begrinsar eller eliminerar konkurrensen pa
en annan marknad dn den pd vilken upp-
hovsréttsinnehavaren atnjuter sjilva rittig-
heten och har en dominerande stillning
utan endast hindrar potentiella konkurren-
ter att vara verksamma pd samma marknad
som det dominerande foretaget.

31. Det har for 6vrigt redan papekats att
just pA denna punkt hade IMS kritiserat
kommissionens instiillning och hdvdat att
foretaget hade “riitt att vidgra bevilja
licenser for sin upphovsritt till konkurren-
ter nir det gill[de] den marknad som
upphovsritten hanfor[de] sig till”.*° Som
konstaterats dr det just p& denna fraga som
forstainstansrittens ordférandes interimis-
tiska beslut koncentrerats. Ordféranden
ansig sisom prima facie vilgrundade (eller
Atminstone inte uppenbart ogrundade) IMS
argument att det var fel av kommissionen
att anse att vigran att bevilja licens innebar
ett dsidosdttande av artikel 82 EG dven om

30 — Punkr 182 i kommissionens interimistiska beslut,

denna vigran inte forhindrade *uppkoms-
ten av en ny produkt pd en marknad som
[va]r skild frin den som det ifrigavarande

a»n 31

foretaget [var] dominerande pd”.

32. De tvd féljande frigorna, tolkade mot
bakgrund av kommissionens beslut och de
interimistiska besluten, férefaller ddremot
vara inriktade pd en av de tvad forutsite-
ningarna i den f6rsta frigan och syftar i
huvudsak till att klargéra nidr en viss
omradesstruktur skall anses nddvindig for
saluféringen av studier avseende regional
forsiljning av likemedel i ett visst land. Den
nationella domstolen 6nskar ndrmare
bestimt fa klarhet i huruvida foljande
forhallanden dr av betydelse vid denna
bedémning, ndmligen i) den grad i vilken
lakemedelsforetagens foretridare deltar i
utvecklingen av den upphovsrittsligt skyd-
dade strukturen, ii) de uppoffringar (sdr-
skilt i kostnadshinseende) som likemedels-
foretagen maste tila fér att kunna kopa
studier som utférts pd grundval av en
annan struktur dn den upphovsrittsligt

skyddade.

33. Nir nu frigornas omfattning klargjorts
overgar jag till att behandla dem, f6rst den
forsta och direfter den andra och tredje

31 — Punkt 105 i forstainstansrittens ordforandes beslut.
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gemensamt. Nir jag avslutat denna analys
skall jag slutligen gora ndgra korta pipe-
kanden kring ndgra frigor avseende den
nationella domstolens och kommissionens
tillimpning av artikel 82 EG i det aktuella
sammanhanget.

Den forsta fragan

Parternas argument

34. Nir det giller den forsta frdgan har
IMS inledningsvis understrukit att mojlig-
heten till ensamrdtt till en immateriell
rdttighet, och foljaktligen innehavarens ritt
att vdgra att bevilja andra licens att
anvinda rittigheten, utgdr ett visentligt
inslag i en sddan rittighet. Sdsom fastslagits
i rdttspraxis kan enbart en vidgran att
bevilja en licens, dven av ett foretag med
dominerande stillning, dirfér i sig inte
utgdra missbruk i den mening som avses i
artikel 82 EG. Denna bestimmelse kan
dsidosittas endast om det utdver vigran att
bevilja licens foreligger en ytterligare
omstindighet som 2gér det mojligt att
faststilla missbruk.>* En annan tolkning
av bestimmelsen, att en vigran att bevilja
licens i sig skulle anses innebéra missbruk,
skulle fér dvrigt ha mycket allvarliga och
icke onskvirda foljder fér marknadseko-

32 — IMS har pd denna punkt hinvisat till dom av den 5 oktober
1988 i mil 53/87, CICRA mot Renault (REG 1988,
s. 6039), och i mél 238/87, Volvo (REG 1988, s. 6221),
och av den 6 april 1995 i de forenade médlen C-241/91 P
och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen (REG
1995, s. 1-743; nedan kallad domen i malet Magill),
punkt 49,
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nomin, eftersom en sddan skulle beréva
upphovsrittsinnehavarna vederbérlig
ersdttning for deras anstringningar och
skulle avskricka investeringar i innovatio-
ner och forskning.

35. IMS har vidare anf6rt ate i ett fall som
det i friga kan en viigran att bevilja licens
inte utgbra missbruk av en dominerande
stillning ens pa grundval av den si kallade
essential facility-teorin, pa vilken kommis-
sionens interimistiska beslut huvudsakligen
dr grundat. Denna teori utgdr ndmligen
frdn att det dominerande foretaget pa en
marknad (i foregdende led) erbjuder pro-
dukter eller tjanster som dr nédvindiga for
att konkurrera med detta foretag pa en
andra marknad (i efterfoljande led). Genom
att oberittigat neka tilltrdde till sina egna
produkter eller tjinster begrinsar det domi-
nerande féretaget i en sidan situation
konkurrensen pd marknaden i efterféljande
led pa ett sitt som innebdr missbruk.>3
Genom essential facility-teorin kan man
siledes inte aligga det dominerande fore-
taget att dela sin immateriella rittighet med
andra aktorer endast fér att gora det

33 — Enligt IMS skulle i sd fall alla gemenskapsdomar och
kommissionsbeslut avseende vigran att sluta avtal och
avseende essential facilities fringds. 1 detta avseende har
IMS hinvisat sdrskilt till domstolens dom av den 6 mars
1974 i de forenade milen 6/73 och 7/73, Commercial
Solvents (REG 1974, s. 223; svensk specialutgdva, volym
2,8, 229), av den 3 oktober 1985 i mil 311/84, CBEM mot
CLT och IPB, "Telemarketing” (REG 1985, s, 3261), av
den 13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno-BM
(REG 1991, s. I-5941; svensk specialutgiva, volym 11,
s, 519), i det ovannimnda milet Magill, och av den
26 november 1998 i mil C-7/97, Bronner (REG 1998,
s. I-7791), forstainstansrittens dom av den 12 juni 1997 1
mal T-504/93, Ladbroke (REG 1997, s. 11-923), samt
kommissionens beslut 98/190/EG av den 14 juni 1998
ayseende ett forfarande enligt artikel 86 i EG-fordraget
(Arende IV/34.801 FAG — Flughafen Frankfurt/Main AG)
{(EGT L 72, s. 30).
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mbjligt fér de senare att konkurrera mer
effektivt med detta foretag pa den marknad
dir det 4tnjuter denna rittighet.

36. IMS har understrukit att i forevarande
fall kan man inte 4beropa domen i mélet
Magill fér att hidvda att en vigran att
bevilja en licens utgdér missbruk av en
dominerande stillning, I denna dom fast-
slog domstolen nidmligen att en vigran att
bevilja licens kan utgdra missbruk endast
"under sirskilda omstindigheter”, nér
i) den hindrar uppkomsten av en ny
produkt som inte erbjuds av det domine-
rande foretag som innehar den immateriella
rattighet for vilken det finns en potentiell
efterfragan, ii) den dr omotiverad, och iii)
den har den effekten att en tillhdrande
marknad foérbehills det dominerande fére-
taget. Det férsta och det tredje villkoret dr
emellertid inte uppfyllt i forevarande fall,
eftersom NDC inte vill introducera en ny
produkt pa en tillhérande marknad utan
anvinda sig av den av IMS utvecklade
strukturen for att pd samma marknad
tillhandahalla en produkt som #r néstan
identisk med detta foretags produkt.

37. Enligt IMS innebir slutligen en tolk-
ning av artikel 82 EG enligt vilken ett
dominerande foretags vigran att bevilja
licens i sig utgdr missbruk ett dsidoséttande
av a) den idganderitt som skyddas av
Europakonventionen angdende skydd for
de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna, och b) gemenskapens

internationella &ligganden enligt WTO:s
avtal om handelsrelaterade aspekter av
immaterialritter och enligt Bernkonventio-
nen for skydd av litterdra och konstnérliga
verk.

38, NDC:s slutsatser #r naturligtvis helt
motsatta.

39. Detta foretag har sarskilt hivdat att de
faktiska omstindigheterna i tvisten vid den
nationella domstolen i mycket &verens-
stimmer med dem i malet Magill, i vilket
domstolen ansdg att en upphovsrittsinne-
havares viigran att bevilja licens utgjorde
missbruk. Precis som i det fallet

— dr den upphovsrittsligt skyddade
immateriella rittigheten inte resultatet
av en stor kreativ insats och betydande
investeringar (i férevarande fall grun-
dar sig strukturen till stor del pa
grinserna for de tyska postnumren
och har astadkommits med ett avgo-
rande bidrag fran likemedelsindust-
rin),

— stills denna tillgéng till forfogande for
aktorer som inte konkurrerar med
upphovstrittsinnehavaren (i foreva-
rande fall till exempel till kartverksam-
het),
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— dr den produkt som saluférs av det
féretag som vill ha licens i flera
avseenden bittre 4n upphovsrittsinne-
havarens (i férevarande fall, till exem-
pel, dr det ett vidare spektrum av
uppgifter som behandlas, erbjuds kun-
derna en méjlighet att ha tillgdng till
uppgifterna on-line”, dr uppgifterna
av bittre kvalité och presenteras dessa
pa ett trevligare sitt fér kunderna), och

— utstrdcks monopolsituationen for verk-
samheten i foregdende led (i foreva-
rande fall omrddesstrukturen) till
verksamheten i efterfoljande led (i
forevarande fall saluféring av studier
over regional likemedelsférsiljning).

40. For den angivna l6sningen talar ocksa

“enligt NDC det forhillandet att NDC inte
har for avsikt att endast kopiera de upp-
gifter som IMS samlat in utan sjilvstdndigt
vill samla in och behandla uppgifter Gver
regional forsiljning, for att dverfora dessa
till en egen produkt. NDC har vidare
understrukit att i forevarande fall utgor
den upphiovsrittsligt skyddade immateriella
tillgdngen en branschnorm som, enligt den
sammantagna bedémning som kommissio-
nen har gjort i sina riktlinjer for tillimp-
ningen av art1ke1 81 EG pa horisontella
samarbetsavtal,®* skall vara tillginglig i
storsta mojliga man.

34 —EGT C3,s. 2.
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41. NDC har slutligen anfért att for att
anse att en vigran att bevilja licens utgor
missbruk dr det inte nddvindigt att det
finns tvd skilda marknader (i féregdende
och i efterfol]ande led).* Sasom foljer av
domen i milet Magill dr det for tillimpning
av artikel 82 EG tillrickligt att det domine-
rande foretaget pd en viss marknad innehar
monopol pd information som dr nédvindig
for att kunna konkurrera med detta foretag
Det férhallandet att denna information inte
slipps ut pd marknaden av det domine-
rande féretaget har ddremot inte ndgon
betydelse.

42. Kommissionen har for sin del hivdat
att for att anse att ett dominerande féretags
végran att ge sina konkurrenter tillgang till
en Vasentllg infrastruktur utgor missbruk ar
det inte nodvindigt att infrastrukturen
finns pd en annan marknad in den dir
konkurrenterna har f6r avsikt att vara
verksamma. Det dr nimligen dirvid till-
rickligt att infrastrukturen foreligger pa en
produktionsnivd i féregdende led och att
den utgor en Yinput” som ir klart étskiljbar
for produktionen av en viss vara eller tjdnst
i efterfoljande led.

43. Enligt kommissionen dr det nidrmare
bestdmt f6r att en viss vara eller tjdnst skall
kunna anses som en visentlig infrastruktur
eller input nédvindigt att denna skiljer sig
frin varan/tjinsten i efterféljande led och
att det mellan denna och varan/tjinsten i

35 — NDC har i detta avseende siirskilt betonat att i punke 47 i
domen i mélet Magill begrinsade sig domstolen inte il att
bedéma huruvida det i det forevarande fallet i teknisk
mening kunde urskiljas tvd marknader.
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efterféljande led skapas ett “mervirde”.
Denna instillning, som grundar sig pa att
det gors en distinktion mellan olika produk-
tionsstadier snarare 4n pd forekomsten av
skilda marknader, bekriftas av den analys
som domstolen gjorde i domen i milet
Magill och i mélet Bronner och den som

forstainstansritten gjorde i domen i mélet
Ladbroke.

44, Endast det forhdllandet att den for
produktionen av varan/tjinsten i efterfol-
jande led nédvindiga inputen inte salufors
sjlvstandigt av det dominerande foretaget
innebir for dvrigt inte att det dr uteslutet att
den omotiverade vigran att medge tilltride
till denna input utg6ér missbruk. Aven i ett
sddant fall innebdr nimligen vidgran att
medge tilltride en betydande begrinsning
av konkurrensen pd marknaden f6r varan/
tjdnsten i efterféljande led och ett dsidosit-
tande av artikel 82 EG. Begrinsningen
skulle saledes vara #nnu allvarligare om
den nédvindiga inputen inte alls salufordes,
eftersom de foretag som ir intresserade av
produktionen av varan/tjinsten i efterfol-
jande led inte heller skulle kunna skaffa
denna input indirekt genom att vinda sig
till tredje mén som képt den av det
dominerande foretaget.

45. Kommissionen har tillagt att ett sddant
resonemang giller dven ndr den visentliga
inputen utgdrs av en upphovsrittsligt skyd-
dad immateriell tillgdng. Om en sddan
immateriell tillgdng skiljer sig frin varan/
tjdnsten i efterfoljande led, f6r vars pro-
duktion den idr nddvindig, skulle vigran att
bevilja licens frin det dominerande fore-

tagets sida som innehar denna rittighet g
utdver den visentliga funktionen hos denna
rdttighet, eftersom marknaden for varan/
tjinsten i efterféljande led skulle férbehallas
foretaget. I detta avseende har kommissio-
nen for évrigt understrukit att upphovs-
rdtten 4r en #ganderdtt som sd mdinga
andra, med vilka den har gemensamt inte
endast innehavarens rdtt att med ensamritt
forfoga over den tillgdng (materiell eller
immateriell) som utgér foremalet {6r dgan-
derdtten utan dven de begrdnsningar som
giller enligt konkurrensritten.

Beddmning

46, Sdsom konstaterats uppkommer
genom den aktuella frigan en viktig och
svir fragestillning avseende tolkningen av
artikel 82 EG betriffande skyldigheten for
ett dominerande foretag att (mot vederlag)
bevilja konkurrenterna ritt att anvinda en
upphovsrittsligt skyddad immateriell till-
gang nir denna fir nddvindig foér ate vara
verksam pd samma marknad som den dir
detta féretag atnjuter sin rittighet och har
en dominerande stillning.

a) Relevant rittspraxis

47. Vid bedémningen av denna frdga tror
jag att diven domstolens domar, avseende
mojligheten att anse att en vigran att sluta
avtal utgdr missbruk av en dominerande
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stillning, bér uppmirksammas, i vilka
domar (eller 4tminstone i vissa) man verkar
kunna ana en tillimpning av den s3 kallade
essential facility-teorin, till vilken parterna
har hinvisat upprepade ganger. 3¢

48. 1 detta avseende bérjar jag med att
hinvisa till domen i méilet Commercial
Solvents, i vilken denna problemstillning
behandlades med avseende pd ett avbrott i
rdvaruleveranser. Domstolen bekriftade i
det malet kommissionens ifrigasatta beslut
och klargjorde att “det [4r] friga om
missbruk av en dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 86 nir den
som innehar en dominerande stillning pd
en rivarumarknad och som i syfte att
reservera ravarorna f6r sin egen produktion
av reaktionsprodukter vdgrar att leverera
rdvaror till en kund som sjilv dr producent
av dessa reaktionsprodukter med risk for
att konkurrensen frin denna kund elimine-
ras”.

49. 1 domen i méilet Telemarketing fick
domstolen direfter tillfille att ange att detta
resonemang “giller dven i ett fall dar det
foretag som har den dominerande still-
ningen pd marknaden for en tjinst som ir
nodvindig for ett annat foretags verksam-
het pa en annan marknad”.3® T det fallet
ansdg domstolen att det stred mot artikel 86
i EG-fordraget (nu artikel 82 EG) att ett

36 — Niir det giller denna teori och dess tillimpning i USA och i
Europa, se sirskilt generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande i det ovannimnda mélet Bronner, punk-
terna 45-53.

37 — Ovannimnd dom, punkt 25.
38 — Ovannidmnd dom, punkt 26.
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dominerande foretag pd marknaden for
TV-sindningar utan sakliga skil vigrade
att tillhandahilla TV-utrymme till obe-
roende TV-marknadsféringsféretag och
dirvid forbeholl ett nirstdende bolag verk-
samheten pd detta omrade med risk f6r att
all konkurrens pid marknaden i friga
eliminerades. Med hinvisning till de fak-
tiska omstindigheterna i madlet fastslog
domstolen sirskilt principen att ”det utgdr
missbruk i den mening som avses i artikel
86 nir ett féretag som har en dominerande
stillning pd en viss marknad utan saklig
grund forbehdller sig sjilvt ... en biverk-
samhet som ett tredje utomstiende féretag
skulle kunna utféra inom ramen for sin
verksambhet pa en nirliggande men separat
marknad, med risk for att all konkurrens
fran detta foretags sida elimineras”,

50. Vad sirskilt giller immateriella réttig-
heter skall direfter malet Volvo granskas, i
vilket domstolen i huvudsak hade fitt
frigan om detta bilforetag missbrukade
sin dominerande stillning pd den {f6rmo-
dade) marknaden for originalreservdelar
genom att inte bevilja utomstiende aktorer
licens for tillverkning av dessa reservdelar.
Som svar pa denna friga fastslog domstolen
att “ritten f6r innehavaren av ett skyddat
monster att hindra tredje man frin att utan
hans medgivande tillverka och silja eller
importera produkter med ménstret utgbr
ensamriittens egentliga innehall. Av detta
foljer att en skyldighet for innehavaren av
ett skyddat ménster att bevilja tredje man

39 — Ibidem, punkt 27. Samma princip bekriftades direfter i ett
delvis annat sammanhang i domen i det ovannimnda
milet RTT/GB, punkt 18.
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licens for leverans av produkter som
inkluderar monstret, dven om det sker
mot skilig ersdttning, skulle ber6va inne-
havaren ensamrittens egentliga innehall
och att en végran att bevilja en sidan licens
inte i sig kan utgdra missbruk av en
dominerande stillning.” 4° Domstolen til-
lade emellertid att »utdvandet av en ensam-
rdtt av innehavaren av ett registrerat
monster for karossdelar till bilar kan
omfattas av forbudet i artikel 86 om det
medfsr att det féretag som har en domine-
rande stillning upptrider pa sdtt som utgbr
missbruk, exempelvis genom att godtyckligt
vigra att leverera reservdelar till fristdende
reparatérer, faststilla oskiliga priser for
reservdelar eller besluta att inte lingre
tillverka reservdelar till en viss modell trots
att mdnga bilar av den modellen fort-
farande dr i omlopp, forutsatt att sddant
upptradande kan pdverka handeln mellan
medlemsstater”. *!

51. 1 domen i det ovannimnda malet
Magill, som avsig tvd Sverklagade domar
fran forstainstansritten, fick domstolen
tillfille att atervinda till frgan om védgran
att bevilja licens fér en immateriell rattig-
het. 1 de 6verklagade domarna hade f6r-
stainstansrdtten sirskilt bekriftat ett beslut
i vilket kommissionen hade ansett att vissa
TV-bolag hade missbrukat sin dominerande
stillning pd marknaden fér TV-program-

40 — Domen i det ovannimnda milet Volvo, punkt 8.

41 — Punkt 9. Domstolen uttalade sig i huvudsak i samma
ordalag i domen i malet Renault,

forteckningar, genom att gora gillande en
hidvdad upphovsritt {6r dessa f6rteckningar
for att hindra tredje min fran att publicera
heltdckande veckovis utkommande pro-
gramblad med de olika TV-bolagens tab-
laer.

52. Domstolen betonade dirvid framfor
allt att av domen i méilet Volvo foljde att,
dven om en vigran att bevilja licens for en
immateriell rittighet inte i sig utgdr miss-
bruk av en dominerande stillning, “inne-
havarens utévande av ensamritten under
sdrskilda omstindigheter kan leda till ett
beteende som utgor ett missbruk”. * T det
forevarande fallet foreldg enligt domstolen
just omstindigheter som gjorde att man
kunde anse de éverklagande TV-bolagens
beteende som missbruk pd grund av f5l-
jande:

—  For det forsta “ha[de] klagandena —
som pd grund av omstindigheterna
[va]r de enda killorna till basuppgifter
om programmen som [va]r den f6rsta
oundgingliga férutsittningen for ska-
pandet av ett veckovis utkommande
TV-programblad — inte gett de TV-
tittare som villle] skaffa sig informa-
tion om programmen under den kom-
mande veckan nigon annan mojlighet
dn att kopa varje kanals veckovis
utkommande TV-programblad och
sjdlv ta fram de nédvindiga uppgif-
terna for att kunna gora jamforelser.
Klagandenas vigran att med dbero-

42 — Punkt 50,
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pande av nationella bestimmelser
utlimna basuppgifter halde] siledes
férhindrat tillkomsten av en ny pro-
dukt, ett heltdckande veckovis utkom-
mande TV-programblad, som
klagandena inte erbjod och for vilket
det fanns en potentiell efterfrigan hos
konsumenterna vilket utg[jorde] ett
missbruk enligt artikel 86 b i for-
draget,” *?

— For det andra ”kunde denna vigran
varken motiveras med TV-sindnings-
verksamhet eller med utgivningen av

TV-tidskrifter”. **

— For det tredje “ha[de] klagandena
genom sitt beteende tillskansat sig en
tillhérande marknad, marknaden fér
veckovis utkommande TV-program-
blad, genom att utestinga all konkur-
rens frdn marknaden ... , eftersom
klagandena nekade till tillgdngen till
basuppgifter som [var] den nédvin-
diga basvaran for skapandet av ett

dylike blad”. 4

53. Slutligen hade domstolen i domen i det
ovannimnda malet Bronner tillfille att
behandla problemstillningen med vigran
att sluta avtal. I det fallet skulle domstolen,

43 — Punkterna 53 och 54.
44 — Punkt 535.
45 — Punkt 56.
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med antagande av att det fanns en sjilv-
stindig marknad for rikstickande system
for dagstidningsutbirning, bl.a. bedéma
“huruvida det utg[jorde] missbruk av en
dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 86 i fordraget nir en
innehavare av det enda rikstdckande syste-
met for tidningsutbdrning inom en med-
lemsstats territorium, som utnyttjar detta
system for distributionen av sina egna
dagstidningar, vigrar att 13ta utgivaren av
en konkurrerande dagstidning fi tillgdng
till systemet, med motiveringen att en sddan
vigran berdvar konkurrenten ett distribu-
tionssdtt som beddms vara oumbirligt for
dennes forsaljning”. 4

54, Sedan domstolen erinrat om domen i
malet Magill pdpekade den att, dven om
det [antogs] att denna rittspraxis betrif-
fande utbvandet av en immateriell dgande-
rdtt [var] tillimplig pd utdvandet av en
dganderitt vilken som helst,” det, f6r att av
detta i det foérevarande fallet dra den
slutsatsen att vigran att sluta avtal innebar
missbruk av en dominerande stillning, var
nodvindigt “inte endast att vigra[n] att
tillhandahélla den tjinst som tidningsutbir-
ning [utgjorde, var] av beskaffenheten att
eliminera all konkurrens pd dagstidnings-
marknaden frin den som efterfriga[de]
tjdnsten och att denna vigran inte [var]
objektivt berittigad, utan dven att tjdnsten i
sig [var] oundginglig fér att den som
efterfriga[de] den [skulle] kunna bedriva
sin verksamhet, pid si sitt att det inte
existera[de] ndgot faktiskt eller potentiellt
alternativ till systemet for tidningsutbir-
Ilil‘lg”.47

46 — Punkt 37.
47 — Punke 41.
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b) Slutsatser

55. Av den korta undersokningen ovan av
rittspraxis féljer, sisom IMS har under-
strukit, att domstolen i sjilva verket i
samtliga fall dir den har medgett att en
vigran att tillhandah3lla eller gora vissa
varor {materiella eller immateriella) eller
tjanster tillgAngliga kan utgéra missbruk av
en dominerande stillning, har urskiljt en
marknad fér dessa varor eller tjdnster (i
foregiende led) och en tillhdrande marknad
(i efterfoljande led) i vilka dessa anvinds
som input fr produktionen av olika varor
och tjinster. De 4sidosittanden av artikel
82 som konstaterats eller antagits i dessa
fall avsag namligen vertikalt integrerade
foretag som (dtminstone enligt vad som
antogs) vigrade att sluta avtal och darvid
missbrukade sin dominerande stillning pa
en marknad i foéregiende led for att
begrdnsa eller eliminera konkurrensen pa
en marknad i efterféljande led.

56. Sasom NDC och kommissionen helt
riktigt har anfért har domstolen emellertid
for att faststilla att det finns en marknad
for input (i foregdende led) inte ansett det
vara nédvindigt att dessa saluférs som en
sjilvstindig produkt av det dominerande
foretaget. I domen i malet Magill faststillde
domstolen ndmligen att det fanns en
marknad fér TV-programférteckningar
trots att dessa inte saluférdes som sjilv-
stindiga produkter av TV-bolagen utan
erbjods gratis till ndgra tidningar. I domen
i malet Bronner medgav domstolen vidare
att det kunde faststillas att det fanns en

marknad for rikstiickande system for dags-
tidningsutbdrning dven om det foretag som
hade monopol pid denna (férmodade)
marknad inte silde tidningsutbirnings-
tjansten som en sjilvstandig produkt. 48

57. Vid tillimpningen av den ovan redovi-
sade rittspraxisen avseende vigran att sluta
avtal framstir det siledes fér mig som
tilleickligt att det kan faststillos att det
finns en marknad i féregdende led f6r input.
Detta giller dven om marknaden endast dr
*potentiell” i den meningen att det pa
denna marknad #r verksamt ett monopol-
foretag som beslutar sig for att inte salufora
den ifrigavarande inputen som en sjilv-
stindig produkt (trots att det finns en
verklig efterfrigan pd den) utan for att
sdsom ensam anvindare nyttja densamma
pa en efterfoljande marknad och, dirvid,
begrinsar eller eliminerar all konkurrens pa
denna marknad.

58. For att ta ett klassiskt exempel pé
essential facility-teorin kan man tinka sig
fallet dér tilltride till en hamn dr nédvindig
for att kunna tillhandahalla sjotransportt-
janster pa en viss geografisk marknad. Man
kan anta att dgaren till denna hamn sdsom
ensam anvindare nyttjar denna infrastruk-
tur for att sikerstilla en monopolstillning
pd marknaden f6r sjotransporttjdnsterna
och dérvid utan ndgot objektivt skil vigrar

48 — For att faststilla den relevanta marknaden férefaller
domstolen inte ha beaktat det forhillandet att dgaren till
tidningsutbiirningssystemet tillhandahéll en rad tjanster till
en oberoende utgivare, bland annat dven utbiirning av en
dagstidning som den senare gav ut. 1 det fallet sildes
emellertid tidning;sutbﬁmingstiﬁnstcn inte sjilvstindigt
utan ingick i ctt "paket” som dven omfattade tryckning
och forsiljning i kiosker av dagstidningen i friga.

I-35059
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att tillhandahélla de nédvindiga hamn-
tjdnsterna till utomstiende féretag som
begir sidana, Jag tror emellertid att i ett
sddant fall skulle riittspraxis avseende
vigran att sluta avtal vara tillimplig,
oberoende av det férhéllandet att hamn-
tjdnsterna inte erbjuds pd marknaden.
Detta forhdllande skulle nidmligen inte
utesluta mojligheten att faststdlla att det
finns en marknad for hamntjinster som
efterfrdgas av sj6transportforetag, forutsatt
att en efterfrigan p3 dessa tjdnster verkligen
finns och att det inte finns tekniska hinder
fér att saluféra dem. Enligt rittspraxis
avseende vigran att sluta avtal kan sdledes
en dgare till en hamninfrastruktur som utan
skdl vigrar tilltrdde till denna infrastruktur
anses missbruka sin dominerande (mono-
pol)stillning pd marknaden f6r hamntjins-
ter, eftersom dgaren genom sitt agerande
eliminerar all konkurrens pd den tillhs-
rande marknaden for sjétransporttjinster.

59. Nir det siledes klargjorts att det fér att
kunna faststilla att det finns en inputmark-
nad i féregdende led inte ir nddvindigt att
denna input saluférs som en sjilvstindig
produkt av det féretag som kontrollerar
den, framstir det for mig som uppenbart att
det per definition kan faststillas att en
sddan marknad finns, nir a) inputen i friga
dr nodvindig (av den anledningen att den
inte dr utbytbar eller mojlig att méng-
faldiga) for verksamhet pa en viss marknad,
och b) det pd denna marknad finns en
verklig efterfrigan pa dessa varor frin
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féretag som onskar vara verksamma pd den
marknad for vilken denna input dr ndd-
vindig.

60. Om jag mot bakgrund av det ovan
anforda undersoker det fall som avses med
den forsta frigan méste jag medge att man i
forevarande fall inte kan undga att tillimpa
rdttspraxis avseende vdgran att sluta avtal
endast pd grund av det forhillandet att det
foretag som har begirt licens fér omrades-
strukturen har f6r avsikt att vara verksamt
pd samma marknad som innehavaren av
denna upphovsritt. Med hinsyn till att
denna friga utgdr frin den foérutsittningen
att den omrddesstruktur for vilken licens
begirs dr nodvindig for att kunna saluféra
studier over regional likemedelsforsiljning
i ett visst land, kan man ndmligen utan
vidare faststilla att det finns en marknad i
foregdende led avseende tillerdde till omra-
desstrukturen (pd vilken upphovsrittsinne-
havaren har monopol) och en tillhrande
marknad i efterfoljande led for f6rsiljning
av dessa studier.

61. Nir detta fastslagits skall jag emellertid
tilligga att domstolens domar avseende
vigran att bevilja licens f6r en immateriell
rdttighet leder mig till den stdndpunkten att
det, for att anse att en oberittigad vigran
utgdr missbruk, inte dr tilledckligt att den
immateriella tillgdng som dr féremal for
upphovsritten dr nodvindig fér att vara
verksam pd en viss marknad och att rittig-
hetsinnehavaren genom denna vigran f6lj-
aktligen kan eliminera all konkurrens pa
denna marknad.
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62. Aven om dessa férhallanden foreligger
kan enligt min mening vid avvdgningen
mellan 4 ena sidan intresset att skydda den
immateriella rattigheten och att skydda dess
innehavares fria utévande av sin nirings-
verksamhet och 4 andra sidan intresset att
skydda den fria konkurrensen visaren pa
vagen vidga 6ver foér det senare intresset
endast om vigran att bevilja licens hindrar
utvecklingen av den tillhérande marknaden
till skada foér konsumenterna. Jag anser
nirmare bestimt att vigran att bevilja
licens kan anses som missbruk endast om
det begirande féretaget inte endast i huvud-
sak vill mangfaldiga varor/tjinster som
innehavaren av den immateriella rattig-
heten redan erbjuder pd den tillhérande
marknaden utan har fér avsikt att produ-
cera varor/tjinster med andra egenskaper
som — om #n i konkurrens med rittighets-
innehavarens varor/tjinster — moter vissa
sirskilda krav frin konsumenterna som
inte uppfylls av de varor/tjinster som finns.

63. 1 detta avseende forefaller det mig
framgi klart av domen i milet Magill, i
vilken, sdsom konstaterats, domstolen
ansdg en oberittigad vdgran att bevilja
licens vara missbruk, eftersom a) denna
vagran hade ”forhindrat tillkomsten av en
ny produkt, ett heltickande veckovis
utkommande TV-programblad, som kla-
gandena inte erbjéd och fér vilket det fanns
en potentiell efterfrigan hos konsumen-

terna”, och b) ”klagandena [genom denna
vigran hade] tillskansat sig en tillhérande
marknad, marknaden for veckovis utkom-
mande TV—programblad genom att ute-
stinga all konkurrens frin marknaden”.*’

64. 1 det fallet ansig domstolen sdledes att
vigran att bevilja licens utgjorde missbruk
med hénsyn till det forhallandet att det
foretag som begirde licens ville sldppa ut ett
annat veckovis utkommande TV-program-
blad 4n det som upphovsrittsinnehavaren
producerade (eftersom det inte skulle ha
innehallit programmen f{rdn endast ett TV-
bolag utan skulle ha tillhandahéllit samtliga
kanalers TV-tablaer), vilket skulle ha upp-
fyllt sirskilda krav frdn konsumenternas
sida. Dirigenom forhindrades tillkomsten
av en “ny” produkt som skulle ha kon-
kurrerat med dem frdn upphovsriittsinne-
havaren pi den allmiinna marknaden for
veckovis utkommande programblad.

65. Kanske skall man emellertid gora
samma tolkning av domen i mélet Volvo,
i vilken domstolen faststillde att en vigran
att bevilja en ... licens inte i sig kunde
utgma mlssbmk av en dominerande still-
ning”. % Aven om i det fallet ménsterritten
for de olika karossdelarna kunde anses som
en nédvindig input for att vara verksam pa
den (fsrmodade) marknaden f6r original-
reservdelar, kan det anses att domstolen
inte ansig vidgran att bevilja licens som

49 — Punkterna 54 och 56.
50 — Punke 8.
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missbruk, med hinsyn tagen till det for-
héllandet att den som begirde licens inte
ville gbéra ndgot annat 4n att mingfaldiga
moénsterskyddsinnehavarens produkter och,
saledes, producera originalreservdelar for
Volvo.

66. Mot bakgrund av samtliga 6vervigan-
den ovan anser jag siledes att den forsta
tolkningsfrigan skall besvaras pd s sitt att
artikel 82 EG skall tolkas s att en vigran
att bevilja en licens fér anvindning av en
upphovsrittsligt skyddad immateriell till-
gang utgdr missbruk av en dominerande
stillning i den mening som avses i denna
bestimmelse, om a) det inte finns objektiva
skil for denna vigran, och b) det fér att
vara verksam pd en tillhérande marknad ir
nodvindigt att anvinda den immateriella
tillgdngen, varfor rittighetsinnehavaren
genom denna vigran skulle eliminera all
konkurrens pd denna marknad. Detta giller
emellertid under forutsdttning att det fore-
tag som begir licensen inte i huvudsak
endast vill mangfaldiga de varor/tjinster
som innehavaren av den immateriella rit-
tigheten redan erbjuder pd den tillhérande
marknaden utan har fér avsikt att produ-
cera varor eller tillhandahélla tjinster med
andra egenskaper, som — dven om de
konkurrerar med rittighetsinnehavarens
varor/tjanster — méter sdrskilda krav frin
konsumenterna som inte uppfylls av de
varor/tjinster som redan finns,
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Den andra och den tredje fragan

67. Sasom konstaterats dnskar den natio-
nella domstolen genom den andra och den
tredje frigan i huvudsak fi klarhet i ndr en
upphovsrittsligt skyddad omrddesstruktur
skall anses nédvindig for saluféringen av
studier avseende regional forsiljning av
likemedel i ett visst land. Den nationella
domstolen onskar sdrskilt fi klarhet i
huruvida vissa férhillanden dr av betydelse
vid denna bedémning, ndmligen i) den grad
i vilken likemedelsforetagens foretridare
deltar i utvecklingen av den upphovsritts-
ligt skyddade strukturen, ii) den uppoffring
(sdrskilt i kostnadshinseende) som like-
medelsforetagen mdste tdla for att kunna
kopa studier som utfoérts pd grundval av en
annan struktur dr den upphovsrittsligt

skyddade.

Parternas argument

68. IMS har nir det giller de fragestill-
ningar som uppkommit genom de aktuella
tolkningsfrigorna i allminna ordalag
anfért att kundkretsens preferenser inte
kan motivera att strukturen bestiende av
1860 omraden skall anses som en essential
facility. For att bedéma om en omrides-
struktur dr nédvindig for saluféringen av
studier Over regional forsiljning av like-
medel kan man nimligen inte hinvisa till
kundernas subjektiva benigenhet att accep-
tera studier som utforts pad grundval av en
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annan struktur. Vid den bedémningen &r
didremot den objektiva mojligheten fér en
konkurrent av jamférbar storlek att
utveckla en alternativ struktur avgérande.

69. Betriffande likemedelsforetagens roll i
utvecklingen av omridesstrukturen har
IMS direfter anfort att ett direke bidrag
fran kundernas sida till skapandet av
produkter eller tjanster som bittre mot-
svarar deras krav dr helt normalt. I detta
perspektiv skulle ett dliggande av en
skyldighet att bevilja licens ha negativa
konsekvenser, eftersom foretagen skulle
drivas till att avstd frdn all kontakt med
kundkretsen for att utveckla egna produk-
ter.

70. Nar det giller de anpassningskostnader
som kunderna drabbas av foér att kunna
anvinda studier som utférts pa grundval av
andra strukturer har IMS slutligen anfort
att det forhdllandet att kunderna ddrar sig
utgifter om de viljer en annan produkt dr
helt normalt och inte kan vara av betydelse
for att faststilla huruvida en vigran att
bevilja licens innebir missbruk av en
dominerande stillning.

71. NDC har tvdrtemot anfért att indust-
rins praxis eller kundernas forvintningar
har betydelse vid faststillandet av om en

infrastruktur utgdr en essential facility,
eftersom dessa under vissa forhédllanden
kan goéra tilltridet till en infrastruktur
nédvindig nir den annars inte skulle vara
det.

72. NDC har vidare understrukit att enligt
domen i malet Bronner kan tilltrddet till en
viss infrastruktur anses nédvindigt nir det
inte skulle vara l6nsamt att skapa en
alternativ infrastruktur. 1 forevarande fall
dr de anpassningskostnader som likeme-
delsforetagen behéver téla for att dverga till
en annan omradesstruktur s& hoga att
inforandet av en konkurrerande struktur
inte endast skulle vara olénsam utan skulle
vara direkt ekonomiskt odverstiglig,

73. Kommissionen har fér sin del erinrat
om att den i sitt interimistiska beslut angav
atskilliga omstindigheter som leder till den
slutsatsen att IMS struktur bestiende av
1860 omraden dr nédvindig for salufée-
ingen av studier avseende regional forsilj-
ning av likemedel i Tyskland. De omstin-
digheter som den nationella domstolen har
angett 4r siledes endast nigra av dem som
beaktats vid denna beddmning,.

74, Efter att ha anfort detta har kommis-
sionen understrukit att kundernas omfat-
tande deltagande i utvecklingen av IMS
omradesstruktur bidrog till att skapa ett

I-5063
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beroendeférhéllande for likemedelsforeta-
gen till denna struktur. Enligt kommissio-
nens mening har en si regelbunden och
intensiv medverkan i syfte att skapa en
gemensam struktur {6r tillhandahéllande av
en rad kompatibla tjinster sidana egen-
skaper som dr kidnnetecknande for en
process for att skapa en faktisk norm.

75. Kommissionen har vidare anfort att for
att faststdlla om en infrastruktur dr nod-
vindig miste man bedéma huruvida en
konkurrent av motsvarande storlek kan
skapa ett dndamdlsenligt alternativ. Vid
denna bedémning ir det emellertid dnda-
mélsenligt med en noggrann granskning av
relevanta faktorer pa efterfrigesidan, och,
sdrskilt, av de anpassningsinsatser som
kunderna méste gora for att overgd till en
annan struktur. En sammantagen analys av
situationen med utgdngspunkt i utbud och
efterfrigan dr limplig, sdrskilt for att
faststilla om det 4r ekonomiskt lénsamt
att skapa en alternativ infrastruktur.

76. Kommissionen har med &beropande av
sina sammantagna bedémningar i sitt inte-
rimistiska beslut slutligen betonat de hinder
som i forevarande fall motverkar att like-
medelsforetagen 6vergér till en omrades-
struktur som inte dr forenlig med IMS
struktur och de extra, inte endast ekono-
miska, uppoffringar som en sidan Gvergéng
skulle medfora.

I-5064

Beddmning

77. For analysen av den aktuella frigan 4r
det lampligt att helt enkelt utgs frin domen
i mélet Bronner, i vilken domstolen angett
nédgra anvidndbara anvisningar for att fast-
stilla nir en vara (materiell eller immate-
riell) eller en tjanst kan anses vara nédvin-
dig f6r att vara verksam pd en viss
marknad.

78. 1det fallet uteslét domstolen sirskilt att
det enda rikstickande systemet f6r tidnings-
utbdrning i en viss medlemsstat var nod-
vindigt f6r forsiljningen av dagstidningar
och understrok dirvid for det forsta att det
var “ostridigt att det fla]lnns andra sdtt att
distribuera dagstidningar, exempelvis
genom postbefordran eller genom 16snum-
merforsiljning i affirer och kiosker, och att
de anvind[e]s av utgivarna av dessa dags-
tidningar, 4ven om dessa distributionssitt k
[unde] vara mindre fordelaktiga for distri-
butionen av vissa av dem” och for det
andra att “det inte [forefoll] som om det
forel[ag] tekniska, lagliga eller ens ekono-
miska hinder som [va]r sddana att de g
[jorde] det oméiligt, eller ens orimligt svart,
for varje utgivare av dagstidningar som si
onska[de] att inritta, sjilv eller i samarbete
med andra utgivare, sitt eget rikstickande
system for tidningsutbdrning och att
anvianda det for distribution av sina egna
dagstidningar”. >

51 — Punkterna 43-44.
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79. Domstolen klargjorde vidare att det,
“f5r att visa att inrdttandet av ett sddant
system inte utgér ett realistiskt potentiellt
alternativ och att tillgng till det existe-
rande systemet siledes 4r oundgiinglig, inte
dr tillrackligt att gora géllande att det inte
dr ekonomiskt l6nsamt pd grund av den
laga upplagan f6r den eller de dagstidningar
som skall distribueras. For att en sidan
tillgang i férekommande fall skall kunna
anses som oundginglig krivs det ndmligen
dtminstone att det visas ... att det inte dr
ekonomiskt |6nsamt att inrdtta ytterligare
ett utbdrningssystem fér distribution av
dagstidningar med en upplaga som ér
jamforbar med upplagan for de dagstid-
ningar som distribueras genom det existe-
rande systemet.” *2

80. Av denna dom framgér siledes att det,
for att faststilla huruvida en input ér
nddvindig for att vara verksam pa en viss
marknad méiste bedémas a) om det finns
alternativa input som kan anvindas for att
verka (mer eller mindre effektivt) pd mark-
naden i friga, och b) om det finns tekniska,
rittsliga eller ekonomiska hinder som kan
gora det omdjligt eller orimligt svdrt for
varje féretag som har fér avsikt att verka pa
denna marknad att, eventuellt i samarbete
med andra aktdrer, skapa alternativa input.
For att kunna medge att det finns eko-
nomiska hinder fér att skapa alternativa
input skall det enligt domstolen framga
itminstone att det inte #r ekonomiskt

52 — Punkterna 45-46.

|6nsamt att skapa dessa f6r produktion i en
omfattning som #r jaimférbar med rittig-
hetsinnehavarens produktion av befintlig
input.

81. 1 férevarande fall skall det, sdsom
konstaterats, faststillas vilken relevans
vissa omstindigheter har vid denna bed6m-
ning, nimligen i) den grad i vilken like-
medelsforetagen deltar i utvecklingen av
den upphovsrittslige skyddade strukiuren,
och ii) den uppoffring (sirskilt i kostnads-
hinseende) som likemedelsféretagen méste
gora for att kunna kdpa studier som utforts
pa grundval av en annan struktur dn den
upphovsrittsligt skyddade.

82. Dessa aspekter skall enligt min mening
beaktas tillsammans, eftersom bida i slut-
dndan utgdr ekonomiska hinder for att
skapa en alternativ struktur.

83. Enligt vad NDC och kommissionen har
hivdat utgdr nimligen likemedelsféreta-
gens intensiva deltagande i utvecklingen av
IMS struktur, dven om det inte innebir ett
absolut tekniskt eller rittslige hinder for en
dvergdng till en alternativ struktur, ett av
skilen till likemedelsforetagens beroende
av den befintliga strukturen. Om det
emellertid r sa férklarar liikemedelsindust-
rins deltagande i utvecklingen av IMS
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struktur endast varfor dessa industrier
mdste gora extra anstringningar for att
kunna overgd till att képa studier som
utforts pd grundval av en annan struktur.

84. Det ir klart att, om likemedelsindust-
rifretagen méste gora extra insatser (orga-
nisatoriska och ekonomiska) for att 6vergd
till en alternativ struktur, detta skulle gora
det mer kostsamt eller, enligt vad som
anférts, mindre 16nsamt f6r en konkurrent
till IMS att skapa en sddan struktur. For att
Overtyga potentiella kunder att képa studier
som utforts pd grundval av den alternativa
strukturen méste nidmligen IMS konkurrent
erbjuda dem sdrskilt fordelaktiga villkor,
med risk for att inte lyckas betala av
genomforda investeringar.

85. Av detta kan foljaktligen dras den
slutsatsen att den grad i vilken likemedels-
foretagen deltar i utvecklingen av den
upphovsrittsligt skyddade strukturen och
den uppoffring som dessa foretag mdiste
gora for att kunna képa studier som utforts
pé grundval av en till den upphovsrittsligt
skyddade strukturen alternativ struktur ir
omstindigheter som skall beaktas, nir det
faststills om det finns ekonomiska hinder
som kan gora det omoiligt eller orimligt
svart for varje foretag som har f6r avsikt att
vara verksamt pd den aktuella marknaden
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att, eventuellt i samarbete med andra
aktorer, skapa en sddan alternativ struktur.

86. Mot bakgrund av det ovan anférda
anser jag siledes att den andra och den
tredje frigan skall besvaras s8, att den grad
i vilken likemedelsforetagen deltar i utveck-
lingen av den upphovsrittsligt skyddade
strukturen och den uppoffring som dessa
féretag mdste gora for att kunna kopa
studier som utforts pd grundval av en till
den upphovsrittsligt skyddade strukturen
alternativ struktur ir omstindigheter som
skall beaktas, nir det faststills om sist-
nimnda struktur dr nodvindig for salufor-
ingen av studier &ver regional likemedels-
forsiljning.

Den nationella domstolens och kommissio-
nens samtidiga tillimpning av artikel 82 EG

87. Sdsom angetts skulle jag, innan jag
avslutar, vilja komma med ndgra kortfat-
tade Overvdganden kring de frigor som
uppkommer i forevarande fall avseende den
nationella domstolens och kommissionens
samtidiga tillimpning av artikel 82 EG.
Dessa frigestillningar uppkommer efter-
som den dom som domstolen skall meddela
i férevarande mal, nimligen att ange den
riktiga tolkningen av artikel 82 EG avse-
ende de frigor som den nationella dom-
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stolen har stillt, formodligen kommer att
ldimna ett visst utrymme f6r skonsmaissig
bedomning fér den sistnimnda for att
faststilla om IMS vigran att bevilja licens
utgér missbruk av en dominerande stall-
ning. Teoretiskt sett skulle den nationella
domstolen foljaktligen kunna meddela en
dom som strider mot kommissionens inte-
rimistiska beslut, i vilket prima facie fast-
stillts att denna vigran strider mot artikel
82 EG.

88. I denna situation framstdr det folj-
aktligen ldmpligt att erinra om att dom-
stolen redan har haft tillfille att klargora att
*nér en nationell domstol triffar avgérande
om ett avtal eller forfarande som redan
varit foremal for ett beslut av kommissio-
nen [med tillimpning av artikel 81 eller 82
EG] kan den ... inte triffa ett avgdrande
som stir i strid med kommissionens
beslut.” 53 Detta foérbud, som har sin grund
i skyldigheten till lojalt samarbete enligt
artikel 10 EG och i den bindande verkan av
beslut som kommissionen fattat med till-
impning av artiklarna 81 eller 82 EG™,
skall enligt min mening tillimpas dven nér

$3 — Dom av den 14 december 2000 i mil C-344/98,
Masterfoods (REG 2000, s. 11369), punke 52.

54 — Punkterna 49-50.

denna institution har fattat ett interimistiskt
beslut, eftersom ett besluts interimistiska
karaktir inte piverkar vare sig dess bin-
dande verkan eller den ovannimnda sam-
arbetsskyldigheten. S8som domstolen dess-
utom har faststillt giller férbudet mot att
fatta beslut som strider mot kommissionens
dven i fall dir dessa beslut interimistiskt
vilandeférklarats av fOrstainstansrittens
ordférande. 3°

89. Om den nationella domstolen — inom
ramen for det utrymme for skdnsméssig
beddémning som domstolen férmodligen
kommer att limna — hyser tvivel betrif-
fande giltigheten av kommissionens beslut,
kan den naturligtvis stalla en ny tolknmgs-
fraga i det avseendet. * Om denna domstol
anser det ldmpligt kan den dessutom
vilandeférklara sitt mal tills forstainstans-
ratten tagit slutgiltig stéllning avseende
kommissionens interimistiska beslut *7 eller
invinta dess slutgiltiga beslut, eventuellt
efter att ha samritt med kommissionen
sjalv. Sdsom domstolen har understrukit
skall slutligen, i ett fall dir malet forklaras
vilande, den nationella domstolen bedéma
om det dr nodvindigt att besluta om
interimistiska Atgirder i syfte att skydda
parternas intressen fram till dess att den
avgdr malet slutgiltigt. ®

55 — Punkt 53.
56 — Punkt 57.
57 — Punke 57.
58 — Punke 58,
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Forslag till avgorande

Mot bakgrund av overvigandena ovan foreslar jag foljaktligen att domstolen
skall limna f6ljande svar till Landgericht:

1)

Artikel 82 EG skall tolkas si, att en vigran att bevilja en licens for
anvindning av en upphovsrittsligt skyddad immateriell tillgdng utgér
missbruk av en dominerande stillning i den mening som avses i denna
bestimmelse, om a) det inte finns objektiva skil fo6r denna vigran, och b) det
for att utova verksamhet pd en tillhorande marknad dr nddvindigt att
anvidnda den immateriella tillgdngen, varfor rittighetsinnehavaren genom
denna vigran skulle eliminera all konkurrens pd denna marknad. Detta giller
emellertid under forutsittning att det foretag som begir licensen inte i
huvudsak endast vill mingfaldiga de varor/tjinster som innehavaren av den
immateriella rdttigheten redan erbjuder p& den tillhérande marknaden utan
har f6r avsikt att producera varor eller tillhandahilla tjinster med andra
egenskaper som — &dven om de konkurrerar med rittighetsinnehavarens
varor/tjanster — moter sirskilda krav frin konsumenterna som inte uppfylls
av varor/tjdnster som redan finns.

Den grad i vilken likemedelsforetagen deltar i utvecklingen av den upphovs-
réttsligt skyddade strukturen och den uppoffring som dessa foretag méste
gora for att kunna kopa studier som utforts pd grundval av en till den
upphovsrittsligt skyddade strukturen alternativ struktur ir omstindigheter
som skall beaktas, nir det faststills om den upphovsrittsligt skyddade
strukturen dr nodvindig for saluféringen av studier avseende regional
likemedelsf6rsiljning.
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