BAYER MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

den 26 oktober 2000 *

I mal T-41/9,

Bayer AG, Leverkusen (Tyskland), foretritt av advokaten J. Sedemund, Koln,
delgivningsadress: advokatbyran A. May, 398, route d’Esch, Luxemburg,

sokande,

med stod av

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations, med site 1
Geneéve (Schweiz), inledningsvis foretridd av C. Walker, solicitor, direfter av
T. Woodgate, solicitor, delgivningsadress: advokatbyran A. May, 398, Route
d’Esch, Luxemburg,

intervenient,

* Rartegdngssprik: ryska.
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av W. Wils och K. Wiedner,
bada vid rattstjansten, i egenskap av ombud, delgivningsadress: rittstjdnsten
C. Gomez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

2

svarande,

med stod av

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e.V., Miilheim an der Ruhr (Tysk-
land), foretridd av advokaterna W.A. Rehmann och U. Zinsmeister, Bryssel,
delgivningsadress: advokatbyran Bonn och Schmitt, 7, Val Ste Croix, Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 96/478/EG av
den 10 januari 1996 i ett forfarande enligt artikel 85 i Romférdraget —
Arende (IV/34.279/F3 — Adalat) (EGT L 201, s. 1),
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden ].D. Cooke samt domarna R. Garcia-Valdecasas,
P. Lindh, J. Pirrung och M. Vilaras,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Palacio Gonzalez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet
den 28 oktober 1999,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden, Bayer AG (nedan kallat Bayer eller Bayerkoncernen), 4r moderbolag i
en av de ledande kemi- och likemedelkoncernerna i Europa och ir etablerad
genom dotterbolag i alla gemenskapens medlemsstater. Sokanden producerar och
siljer sedan minga 4r, under benimningen Adalat eller Adalate, en serie
likemedel i vilka den aktiva bestindsdelen ir nifedipin, likemedel som ir
avsedda fér behandling av hjirt- och karlsjukdomar.

I flertalet medlemsstater faststills priset pd Adalat direkt eller indirekt av de
nationella hilso- och sjukvardsmyndigheterna. Mellan dren 1989 och 1993 var
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de priser som de spanska och franska hilso- och sjukvirdsmyndigheterna hade
faststillt i genomsnitt ungefir 40 procent ligre dn de som gillde i Forenade
kungariket.

Pa grund av dessa prisskillnader borjade grossister i Spanien redan ar 1989 att
exportera Adalat till Forenade kungariket. Fran och med ar 1991 borjade dven
grossister 1 Frankrike att gora detta. Enligt sokanden nistan halverades forsilj-
ningen av Adalat genom dess brittiska dotterbolag Bayer UK fran ar 1989 till ar
1993 pa grund av parallellimport. Detta medférde att det brittiska dotterbolagets
omsittning minskade med 230 miljoner DEM, vilket for Bayer motsvarade
forlorade intikter pa 100 miljoner DEM.

P4 grund hirav forindrade Bayerkoncernen sin leveranspolicy och bérjade
underlata att fullt ut tillgodose de allt storre bestillningar som placerades av
grossister i Spanien och Frankrike hos dess spanska och franska dotterbolag.
Denna férindring dgde rum ar 1989 vad giller bestillningar som mottogs av
Bayer Spanien och fjirde kvartalet ar 1991 vad giller de bestillningar som
mottogs av Bayer Frankrike.

Till foljd av vissa berorda grossisters klagomal inledde kommissionen ett
administrativt forfarande fér att undersoka de 6vertridelser av artikel 85.1 i
EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) som Bayerkoncernen pastods ha gjort sig
skyldig till i Frankrike och Spanien.

Den 10 januari 1996 antog kommissionen beslut 96/478/EG i ett forfarande
enligt artikel 85 i Romfordraget — Arende (IV/34.279/F3 — Adalat) (EGT
L 201, s. 1, nedan kallat beslutet), mot vilket talan vickts i detta mal.
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7 I artikel 1 i beslutet anges att "Bayer AG har brutit mot artikel 85.1 i
Romférdraget genom det forbud mot export av produkterna [Adalate] och
[Adalate] 20 mg LP fran Frankrike och produkterna [Adalat] och [Adalat-Retard]
fran Spanien till andra medlemsstater som sedan 1991 ingartt i Bayer Frankrikes
grossistavtal och dtminstone sedan 1989 i Bayer Spaniens grossistavtal inom
ramen for lopande affirsforbindelser™.

Av artikel 2 i beslutet framgar féljande:

”Bayer AG skall upphéra med den 6vertridelse som konstateras i artikel 1 och
skall darvid sarskilt

— inom tva mdanader fridn delgivningen av detta beslut skicka ett cirkuldrbrev
till sina grossister i Frankrike och Spanien som klargér att export till andra
medlemsstater i gemenskapen ir tilliten och inte fir leda till nagra
sanktioner,

— ta in detta klarliggande inom tva manader fran delgivningen av detta beslut i
de allminna férsiljningsvillkoren fér Frankrike och Spanien.”

s Enligt artikel 3 i beslutet skall Bayer AG betala boter pa 3 miljoner ecu.

10 I artikel 4 faststills ett vite om 1 000 ecu for varje dags drojsmal med att
verkstilla de specifika skyldigheter som anges i artikel 2.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har genom ansékan, som inkom till forstainstansrittens kansli
den 22 mars 1996, vickt talan om ogiltigférklaring av beslutet.

Genom en sirskild handling, som registrerades vid forstainstansrittens kansli
samma dag, ansokte sbkanden om uppskov med verkstilligheten av artikel 2 1
beslutet. Genom beslut meddelat av forstainstansrittens ordforande den 3 juni
1996 beviljades uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i beslutet och
forordnades att beslut om rittegdngskostnader skulle meddelas senare.

Den 1 augusti 1996 ansdkte Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e.V., en
tysk forening for likemedelsimportorer, (nedan kallad BAI) om att fd intervenera
till stéd for kommissionens yrkanden.

Den 26 augusti 1996 ansokte European Federation of Pharmaceutical Industries’
Associations, en europeisk yrkesorganisation som foéretrider intressena for
16 nationella branschorganisationer inom likemedelssektorn, (nedan kallad
EFPIA) om att fd intervenera till stod for sokandens yrkanden.

Genom beslut av den 8 november 1996 tillit ordféranden pa forstainstansrittens
femte avdelning i utékad sammansittning de tva intervenienterna att intervenera.
De ingav sina interventionsyttranden den 12 februari 1997. Parterna i1 malet
ingav sina yttranden Over interventionsyttrandena den 11 april 1997.

P3 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten ate inleda det
muntliga forfarandet och att sdsom en processledande atgird i enlighet med
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artikel 64 i rittegangsreglerna stilla en rad skriftliga fragor till sékanden och till
kommissionen och anmoda dem att besvara fragorna vid férhandlingen.

Vid foérhandlingen den 28 oktober 1999 avgav parterna muntliga yttranden och
besvarade forstainstansrattens skriftliga och muntliga fragor. Vid férhandlingen
begirde kommissionen att, till st6d for vissa svar pa forstainstansrittens fragor, fa
ge in vissa bilagor till det meddelande om anmirkningar som hade sints till
sokanden under det administrativa férfarandet. Eftersom sékanden inte invinde
mot detta och uppgav att de ifrdgavarande handlingarna inte innehéll nagra
konfidentiella upplysningar rorande sékanden, erhéll alla parter, dven interve-
nienterna, en kopia av dessa bilagor och fick tillfille att yttra sig 6ver dem under
forhandlingens gang.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet,

— 1iandra hand, upphiva de béter om 3 miljoner ecu som sokanden har dlagts,

— i tredje hand, nedsitta botesbeloppet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.
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19 EFPIA, intervenient till st6d foér sokanden, har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta kostnaderna for EFPIA:s intervention.

20 Kommissionen har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan,

— forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

21 BAI, intervenient till stdd for kommissionen, har yrkat att forstainstansritten
skall ogilla talan.

| Beslutet

22 Beslutet avser Adalat, en produkt som tillhér en kategori likemedel som kallas
”kalciumantagonister” och som anvidnds for att behandla vissa hjirt- och
kirlsjukdomar (koronarinsufficiens, hypertoni och angina pectoris) (6vervi-
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gande 8). Beslutet avser emellertid endast tva produkter i Adalatserien, nimligen
kapseln pa 10 mg (i Forenade kungariket och Spanien saluférd under namnet
Adalat, i1 Frankrike under namnet Adalate) och tabletten med fordrojd effekt
(eller depaeffekt) pa 20 mg (i Férenade kungariket och i Spanien saluférd under
namnet Adalat Retard och i1 Frankrike under namnet Adalate 20 mg LP)
(6vervigande 4).

Vad giller den geografiska marknaden faststilldes i beslutet att det i férevarande
fall rérde sig om nationella marknader (6vervigandena 150—152), detta mot
bakgrund av att likemedelsindustrin, vid den tid di de itgirder utfordes mot
vilka sanktioner har vidtagits, bedrev sin verksamhet i en huvudsakligen nationell
omgivning och medlemsstaterna hade exklusiv behorighet att bevilja tillstand till
forsiljning av ett likemedel. Férsiljningen av likemedel var dessutom, sirskilt
vad giller inkop, paverkad av administrativa riktlinjer som antagits i medlems-
staterna, sirskilt 1 Frankrike och i Spanien dir priserna faststilldes direkt av den
behoriga nationella myndigheten. I beslutet anges slutligen att dessa skillnader 1
friga om faststillande av priser och i friga om bestimmelser om ersittning
astadkommer visentliga skillnader i likemedelspriser mellan medlemsstaterna.

Vad giller produktmarknaden anges i beslutet (6vervigande 153) att den
definieras med tillimpning av kriteriet identisk terapeutisk anvindning av olika
konkurrerande produkter.

25 Vad slutligen giller den relevanta marknaden framgir det, vad giller det
forfarande som har undersokts i beslutet, av 6vervigande 154 att i férsta hand
Forenade kungariket skall anses vara den relevanta marknaden ”eftersom
effekten av avtalen direkt paverkar denna marknad genom att skydda den frin

‘ parallellimport” och ”[i] andra hand... de marknader varifrdn parallellimporten

sker, Frankrike och Spanien”, ”eftersom dessa marknader pd konstlad vig stingts
| genom hinder for parallellexport”.
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Vad giller Bayers marknadsandelar for forsiljningen av produkten Adalat,
preciseras i beslutet (6vervigande 23) att de anges i forhallande till produktens
frimsta terapeutiska indikationer. Kommissionen ansdg betriffande Frankrike att
Adalate har en marknadsandel pa 5,1 procent pd marknaden for koronarinsuffi-
ciens och 4,1 procent pi marknaden for hypertoni. Vad giller Spanien har Adalat
en marknadsandel pd 7,4 procent pA marknaden for koronarinsufficiens och 8,7
procent pi marknaden fér hypertoni. I Férenade kungariket uppgar marknads-
andelarna till 19,6 procent pd marknaden for koronarinsufficiens och 16,6
procent pd marknaden f6r hypertoni. Adalat har slutligen inom Europeiska
gemenskapen (tolv medlemsstater) en marknadsandel pa 7,6 procent pa
marknaden for koronarinsufficiens och 5,8 procent pd marknaden f6r hypertoni
(6vervigandena 24—27).

I beslutet beskrivs Bayerkoncernens agerande for att ingripa mot parallellexpor-
ten av Adalat frin Spanien och Frankrike till Férenade kungariket samt de
reaktioner detta féranledde hos Bayer Spaniens och Bayer Frankrikes grossister
och kunder.

Vad giller den juridiska bedémningen av detta agerande anges i beslutet
(6vervigandena 155—199) att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har begatt en
6vertridelse mot artikel 85.1 i fordraget genom att genomdriva ett exportforbud
som inforlivats i deras affarsforbindelser med deras respektive grossister. Vidare
anges att de sistnimnda hade kinnedom om Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens
verkliga skil och att de anpassade sitt agerande till Bayer Frankrikes och Bayer
Spaniens krav. I beslutet anges att detta utgér ett avtal som i visentlig omfattning
begrinsar konkurrensen och mirkbart paverkar handeln mellan medlemssta-
terna.

Provning i sak

Sokanden har i forsta hand dberopat att artikel 85.1 i férdraget har overtritts,
eftersom dess agerande, sdsom det har beskrivits i beslutet, ensidigt planerades
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och genomfordes av sokanden och inte omfattas av tillimpningsomridet for
denna bestimmelse di det inte fanns nigot avtal mellan sokanden och dess
grossister betriffande export av levererade produkter till Férenade kungariket. I
andra hand har s6kanden gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart
oriktig bedémning da den har tillimpat denna bestimmelse pi ett agerande som
ar tillatet enligt artikel 47, om skydd for patentrittigheter, i akten om Spaniens
anslutning till Europeiska gemenskaperna. I tredje hand har sékanden aberopat
att principen om rittssikerhet och proportionalitetsprincipen har 4sidosatts
genom att boter har alagts till f6ljd av att artikel 85 i férdraget har tillimpats pa
ett nyskapande sitt samt att artikel 15.2 i ridets forordning nr 17 av den
6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85
och 86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8),
har 6vertritts.

Férstahandsgrunden: Kommissionen har Svertritt artikel 85.1 i férdraget genom
att anse att den dr tillimplig pa omstindigheterna i férevarande fall

I — Parternas argument

Enligt sokanden kan de relevanta faktiska omstindigheterna i méilet samman-
fattas enligt foljande: en tillverkare som inte dominerar marknaden godtog, i en
medlemsstat dér priserna hade faststillts av nationella hilsovirdsmyndigheter till
belopp som kraftigt understeg de priser som tillimpades i de andra medlems-
staterna, endast bestdllningar frin grossister upp till en volym som motsvarade de
kvantiteter som det normalt fanns avsdttning fér inom de traditionella
leveransomradena. Skilet till att bestillningar av produkter delvis nekades var
att grossisterna pa ett oproportionerligt sitt 6kade de kvantiteter som normalt
bestilldes i syfte att exportera overskottet och utnyttja prisskillnaderna.
Sokanden ansdg att en sddan praxis var olimplig eftersom den medférde
visentliga forluster i omsittning for sékandens egna dotterbolag i andra
medlemsstater och didrmed hotade deras existens. For att inte begd en o6ver-
tridelse mot artikel 85 i fordraget gav sékanden sin forsiljningspersonal
noggranna instruktioner om att 16sa problemet genom en ensidig kvotering av
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bestillda kvantiteter och genom att gentemot grossisterna endast aberopa
»lagerbrist”. Med tiden upptickte grossisterna trots allt tillverkarens verkliga
skil. Med anledning av att tillverkaren endast accepterade bestillningar om de
motsvarade samma kvantiteter som tidigare hade bestillts, anpassade grossis-
terna skenbart sina bestillningar till detta samtidigt som de forsdg sig med storre
leveranser avsedda for export genom att ge andra grossister 1 uppdrag att kopa
produkterna for deras rikning. Parallellexporten fortsatte siledes och tilltog till
och med i omfattning.

Sokanden har anmirkt att priset for Adalat i flertalet medlemsstater faststills
direkt eller indirekt av de statliga hilsovirdsmyndigheterna, vilket pa grund av
att det anvinds mycket skilda kriterier leder till stora skillnader i pris frdn en
medlemsstat till en annan. De statliga hilsovdrdsmyndigheterna i Spanien och
Frankrike faststillde under den omtvistade perioden fran ar 1989 till 4r 1993
priserna till en nivd som i genomsnitt ldg 40 procent under prisnivan i Forenade
kungariket, dir priserna pa likemedelsprodukter 4r foremal for en annan typ av
statlig kontroll som grundar sig pa likemedelsforetagens vinster.

Enligt sokanden var det pd grund av s3dana prisskillnader som spanska grossister,
vilka traditionellt levererade till apotek inom deras spanska forsiljningsomrade
och kopte Adalat frin sokandens spanska dotterbolag, ar 1989 borjade exportera
stora kvantiteter av denna produkt till Férenade kungariket och diarmed erholl
betydligt storre vinster 4n nir de levererade till sina traditionella kunder i Spanien
(till exempel bestillde en enda grossist plétsligt en kvantitet som motsvarade
nistan hilften av den totala konsumtionen i Spanien, se overvigande 114 i
beslutet). Sokanden har tillagt att en del av de spanska grossisterna, pa grund av
de oerhorda vinster som uppnaddes vid export, till och med helt avstod fran att
leverera till de spanska apotek de vanligen levererade till for att i stillet silja
nistan all sin Adalat till Férenade kungariket. Denna situation ledde 1 vissa
regioner i Spanien till stor brist pd leveranser till apoteken och Bayer tvingades,
for att skydda patienterna, att leverera direkt till de apotek som forsummades av
de spanska grossisterna.
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Liknande hindelser intriffade, enligt sokanden, i Frankrike frin och med
september/oktober ar 1991, nir de franska grossisterna i sin tur bérjade
exportera stora kvantiteter Adalat till Forenade kungariket.

Sokanden har papekat att det 4r pd grund av denna situation, och mot bakgrund
av de problem som skulle uppkomma pa lang sikt for Bayer UK, som sokanden
beslutade att vidta tgirder mot denna parallellimport. Beslutet fattades pa
hogsta besluts- och ansvarsniva. Efter fordjupade diskussioner och en noggrann
juridisk granskning av olika méjliga dtgirder, dir kommissionens beslutspraxis
och gemenskapsrittlig praxis pa omradet beaktades, beslutades det att det var
lampligt att, i stdllet for act helt upphora med att leverera till grossisterna och att
sjdlv ta hand om distributionen, vilja en "mildare” metod och néja sig med att
minska de levererade kvantiteterna. Sokanden beslutade siledes att endast godta
bestillningar fran grossister pa grundval av deras bestillningar frin foregdende
ar, men godtog emellertid en okning pd omkring 10 procent per ir, vilket
motsvarade okningen av konsumtionen.

Sokanden har medgett att den har ett internt informationssystem for att férsoka
uppticka parallellimport, men har bestritt sdvil att detta har en sddan omfattning
som anges i beslutet som att det faktiskt skulle ha tillimpats gentemot franska
och spanska grossister, omstindigheter som kommissionen felaktigt har ansett
utvisa att det finns ett “exportforbud”. Sékanden har klargjort att systemet
endast bestod i att det gjordes anteckningar om de kvantiteter som levererats till
varje grossist under de foregdende aren och att det pd grundval av dessa
“referenskvantiteter”, vilka skiligen 6kades med omkring 10 procent per ar och
dir hiansyn dven togs till inflationen och 6kningen av de allminna prisindexen, pa
forhand faststilldes vilka kvantiteter som skulle levereras per ar och per manad.

Sokanden har dessutom bestritt att den, vilket kommissionen har anfért, har
tillimpat en leveranspolicy enligt vilken en forutsittning for leverans var atr ett
pastatt exportforbud féljdes, och s6kanden har preciserat att det system som
tillimpades inte omfattade en kontroll i efterhand av huruvida de levererade
kvantiteterna hade exporterats.
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S6kanden har slutligen framhivt att grossisterna var fria att exportera de
levererade produkterna. Detta foljer av att grossisterna, eftersom de hade
kinnedom om att sokanden inte kontrollerade de levererade produkternas
slutliga destination, inte behovde frukta ”sanktioner” for det fall att de levererade
dessa produkter till Forenade kungariket. Grossisterna utnyttjade de facto denna
frihet genom att i stor utstrickning exportera de produkter som levererats till
dem liksom de som levererats till andra grossister eller lokala ombud.

Sokanden har anfért att kommissionen inte har styrkt att det finns ett avtal
mellan Bayer och dess grossister och gjort gillande att det inte har funnits nagon
vilja att ingd ett avtal vare sig fran dess sida, eftersom det enligt Bayers mening ar
tillitet att tillimpa en ensidigt begriansande leveranspolicy i syfte att forsvara
parallellexport, eller fran grossisternas sida, vilka genom sitt agerande har visat
att de helt motsitter sig tillimpningen av en siddan policy. S6kanden anser att
kommissionens pastdende dr detsamma som att siga att villkoret att det skall
foreligga ett avtal mellan foretag i den mening som avses i artikel 85 i fordraget
ir uppfyllt 4ven om bestillaren endast skenbart fordndrar sitt beteende och dven
om dennes faktiska beteende helt klart bevisar just att denne inte vill inga det
pastadda avtalet. Ett sidant synsitt strider mot ordalydelsen i och dndamalet med
artikel 85, eftersom den gemensamma viljan, det vill siga kdrnan i avtalsbe-
greppet, inte lingre skulle utgéra en nodvindig forutsittning i ett sidant
avtalsbegrepp.

Sokanden har dessutom &beropat att kommissionen, mot bakgrund av de
skillnader som finns mellan de faktiska omstidndigheterna i forevarande mal och
omstindigheterna i tidigare beslut angdende hinder for parallellexport, inte med
framgdng kan dberopa tidigare beslut eller prejudikat for att rartfardiga detta nya
synsitt.

Sokanden har gjort gillande att det fram till i dag har varit ostridigt att en delvis
eller fullstindig vigran att leverera utgor en ensidig handling som inte kan
omfattas av artikel 85 i fordraget. Nir det inte finns ett avtal i den mening som
avses 1 artikel 85.1 i fordraget kan denna bestimmelse inte tillimpas i
forevarande fall. Enligt s6kanden innebir kommissionens pastadende att tillimp-
ningsomradet for artikel 85 i fordraget utstricks till att gilla en ensidig
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leveransvigran som endast kan omfattas av artikel 86 1 férdraget, vilket medfor
att den systematiska avgriansningen som finns mellan tillimpningsomradena for
artikel 85 och artikel 86 suddas ut.

Enligt sokanden anvinde sig kommissionen, nir den antog beslutet, av ett nytt
tillvigagangssitt f6r att prova huruvida det var mojligt att genomfora en policy
baserad pa en sirskild rittslig ordning som inte tidigare tillimpats med avseende
pa parallellimport och den konkurrensrittsliga problematik som ir férenad med
saddan import. Denna policy gir utéver vad som foreskrivs i det nuvarande
fordraget, vilket, aven om det har som mal att uppritta en inre marknad, inte
striacker sig till att genom bestimmelser avseende konkurrens férbjuda ett
ensidigt agerande, nir det inte dr friga om en dominerande stillning, endast pa
grund av att andamalet med detta agerande ar att forhindra parallellexport.

Det principbeslut som beslutet innehaller har dessutom en rickvidd som gar langt
utover forevarande mal och medfor, for de foretag som inte dominerar
marknaden, en mycket vidstrickt skyldighet att inga avtal, eftersom en
tillverkare, av ovanstdende skil, inte kan vigra att utfora bestillningar utan att
bryta mot artikel 85 i fordraget. Detta resultat stdr i diametral motsittning till
ordalydelsen och systematiken i artiklarna 85 och 86 i fordraget.

Sokanden har direfter framfort kritik mot att kommissionen avsiktligt har
forbisett att konkurrensen i friga om likemedelsprodukter ir kraftigt forvanskad
genom medlemsstaternas olika prislagstiftningar. Sokanden anser att det ar svart
att forena dessa lagstiftningar med artikel 30 i EG-fordraget (nu artikel 28 EG).
Sokanden har vidare gjort gillande att de mycket skilda nationella systemen for
att direkt eller indirekt faststilla priser for likemedelsprodukter i stor utstriack-
ning snedvrider konkurrensen och dirmed strider mot artikel 3 g i EG-fordraget
(nu artikel 3 g EG i dndrad lydelse).

Sokanden har dirutover konstaterat att kommissionen dnnu har langt kvar innan
den har genomfért en inre marknad inom likemedelsomradet och framfért kritik
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mot att foretagen behandlas som om denna redan har genomforts trots att
gemenskapen inte har vidtagit ndgon effektiv atgird fér att harmonisera de
nationella systemen avseende prisfaststillelse for att konkurrensvillkoren inte
skall snedvridas.

Sokanden har dven bestritt kommissionens pastdende att en gemenskapsrittslig
lagstiftning inte ir nédvindig, eftersom parallellimport pa lang sikt medfor en
harmonisering av likemedelspriserna.

Sokanden har iberopat vittnesforhér med vissa personer som skall horas for att
bevisa, i forsta hand, att vissa spanska grossister, vilka exporterade alla sina
forpackningar med Adalat, genom sitt agerande dventyrade leveranserna dirav
till ett stort antal spanska apotek och, i andra hand, att beslutet att inte lingre
tillgodose alla bestillningar hade foregitts av en noggrann rittslig granskning
avseende detta besluts férenlighet med gemenskapsritten samt, i tredje hand, att
kommissionen hade avstatt fran att fullfélja en undersdkning som hade paborjats
fore den som ligger till grund fér denna talan, i vilken Bayers agerande i
forhallande till parallellimportorerna redan hade undersokts.

EFPIA, intervenient till stdd for sokanden, har anslutit sig till sokandens
argument.

Kommissionen anser att overtradelsen utgérs av avtalet mellan sékanden och de
spanska och franska grossisterna angdende forbudet att exportera produkten
Adalate till andra medlemsstater.

Kommissionen har gjort gillande att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har
foreskrivit ett exportforbud och att Bayerkoncernen for att genomféra forbudet
har infort ett system for kontroll av parallellimport, som bestar i att identifiera de
grossister som exporterar, att drastiskt minska deras leveranser, att kontrollera
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den slutliga destinationen f6r de levererade kvantiteterna och att, genom en
efterfoljande leveransminskning, bestraffa de grossister som har exporterat
erhdllna forpackningar. Kommissionen anser att det dr styrkt att Bayer har
genomfort detta system, att grossisterna hade kinnedom om sékandens skil och
att de bojde sig for exportférbudet, eftersom de visste att de i annat fall kunde
rakna med att deras bestillningar endast skulle tillgodoses till den del de
motsvarade behovet pd den nationella marknaden, eller till och med i ligre grad
enligt vad sokanden hade faststillt.

Enligt kommissionen ir det felaktigt att sdga att Bayer beslutade att generellt
leverera kvantiteter som minst motsvarade referenskvantiteten, namligen fore-
gaende ars kvantitet 6kad med 10 procent, till alla grossister. Minskningarna av
leveranser i férhillande till bestillningar tillimpades inte for alla grossister enligt
den pastadda enhetliga referensnivin (se 6vervigande 96 i beslutet). For vissa
grossister minskades leveranserna till féregdende ars omfattning utan tillimpning
av okningen om 10 procent (detta var fallet for CERP Lorraine, som behandlats i
overvigandena 87 och 165 i beslutet, och fé6r Hefame, som behandlats i
overvigandena 122—124 och 168 i beslutet), medan minskningens omfattning i
andra fall till och med kunde dventyra de berérda grossisternas mojlighet att
leverera i tillricklig kvantitet till deras traditionella marknad (detta var fallet for
Hufasa, som behandlats i 6vervigandena 114, 127 och 166 i beslutet, samt for
Cofares, som behandlats i 6verviagandena 121 och 169 i beslutet).

Hirav foljer, enligt kommissionen, att grossisterna ansig att de foéreskrivna
begrinsningarna hade samband med exporterna och att de, med tanke p&d mojliga
motatgirder, gjorde klokt i att formellt f6lja exportférbudet, vilket de ocksi
gjorde. Grossisterna gjorde en Overenskommelse med sékanden om att inte
exportera Adalat for att i gengild erhdlla tillrickliga leveranser.

s2 Kommissionen har gjort gillande att sokanden, foér att genomféra detta
exportforbud, riknade med grossisternas samtycke och har dberopat att deras
gemensamma vilja inte motsigs av att de tvd parterna inte hade samma intresse
av att ingd avtalet. Ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget
forutsitter endast att de tv3 parterna har ett intresse av att ingd det, utan att det
ar nodvindigt att detta intresse ir identiskt. D3 grossisterna hade intresse av att
undvika leveransbegransningar och sékanden hade intresse av att forhindra eller
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Atminstone begrinsa parallellexport fanns det en gemensam vilja att férhindra
eller 4tminstone minska parallellexporten.

Kommissionen anser att man inte med anledning av att grossisterna inte helt
avstod frin att exportera kan betvivla att det i forevarande fall fanns ett avtal
eller ett samtycke av grossisterna avseende exportférbudet. Kommissionen har
visserligen medgett att de spanska och franska grossisterna skulle ha féredragit
att fortsitta med sin export till Férenade kungariket, men har gjort gillande att
dessa minskade de bestillda kvantiteterna till en sddan nivd att Bayer fick intryck
av att de besvarade Bayers uttryckta vilja att de pa detta sitt skulle begrinsa sig
till deras traditionella marknaders behov.

Kommissionen har gjort gillande att beslutet helt och hillet 6verensstimmer med
dess beslutspraxis och med domstolens rittspraxis, eftersom begreppet avtal har
varit féremal fér en liknande tolkning, sirskilt i domstolens domar av
den 11 januari 1990 i mal C-277/87, Sandoz prodotti farmaceutici mot
kommissionen (REG 1990, s. 1-45, publicerat i sammandrag, nedan kallad
domen i malet Sandoz) och den 8 februari 1990 i mal C-279/87, Tipp-Ex mot
kommissionen (REG 1990, s. [-261, publicerat i sammandrag).

Kommissionen har bestritt att den har dndrat grinserna mellan tillimpnings-
omradena for artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget och har framhaéllit att
omstiandigheterna i forevarande fall omfattas av artikel 85, som giller avtal,
eftersom grossisterna sjilva beslutade att foga sig efter sokandens vilja och
forsakra sig om tillrdckliga leveranser genom att samtycka till att begrinsa
exporterna. De rittspolitiska synpunkter som har framfoérts av sokanden ar
foljaktligen, enligt kommissionen, grundade pd premisser som dr felaktiga i sig.
Av detta skil dr det inte nodvindigt att undersoka dem ytterligare.

Kommissionen delar inte sékandens uppfattning att likemedelssektorn utgér en
siarskild marknad pd vilken konkurrensreglerna ar tillimpliga endast i begransad
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omfattning. Den har medgett att flera medlemsstater fortsitter att ingripa pa
marknaden for likemedelsprodukter och att medelpriserna och konsumtions-
vanorna, mot bakgrund av de olika forekommande forhéllningssitten, ir olika i
medlemsstaterna. Kommissionen har emellertid erinrat om att det i dom har
faststillts att den inte med hjilp av bestimmelserna om fri rorlighet for varor kan
invinda mot system for priskontroll som sddana, utan endast ingripa mot
eventuella diskriminerande foljdverkningar enligt artikel 30 i fordraget. Det dr av
denna anledning som kommissionen direfter endast har vicke talan mot statliga
atgarder som klart gynnade den nationella likemedelsindustrin eller forskningen.

Kommissionen har dberopat att det forhallandet att medlemsstaterna har olika
system for prisreglering inte innebir att indamalet att uppritta en inre marknad
inte omfattar likemedelssektorn. Den har gjort gillande att eftersom prisregle-
ringssystemen ger foretagen ett tillrickligt handlingsutrymme bor inte paral-
lellimport forhindras, vare sig genom statliga atgirder eller genom foretagens
konkurrensbegrinsande agerande. Om statliga dtgiarder som hindrar parallellex-
port ir forbjudna borde dtgirder som vidtas av foretag i samma syfte, sdsom ir
fallet hir, ocksia vara forbjudna. Sjilva forhallandet att parallellimport av
likemedel forhindras strider foljaktligen, enligt kommissionen, mot artikel 85 i
fordraget, vilket sdrskilt framgar av domen i malet Sandoz.

Kommissionen har tillagt att domstolen i dom av den 31 oktober 1974 i
mal 15/74, Centrafarm och de Peijper (REG 1974, s. 1147; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 367) och av den 20 januari 1981 i de férenade milen 55/80 och
57/80, Musik-Vertrieb membran och K-tel International (REG 1981, s. 147;
svensk specialutgdva, volym 6, s. 1) redan har klargjort att bestimmelserna om
genomforande av fri rorlighet for varor ir tillimpliga pd en sektor oberoende av
om ber6rda nationella bestimmelser har varit féoremal f6r en harmonisering eller
ej. Kommissionen har dirfér funnit att exportforbud kan bekimpas dven inom
lakemedelssektorn, vilket ocksd tydligt framgar av domstolens rittspraxis.
Kommissionen har, sarskilt vad giller artikel 30 i fordraget, hinvisat till
domstolens dom av den 20 maj 1976 i mal 104/75, de Peijper (REG 1976,
s. 613; svensk specialutgdva, volym 3, s. 103), av den 23 maj 1978 i mal 102/77,
Hoffman-La Roche (REG 1978, s. 1139; svensk specialutgava, volym 4, s. 107),
av den 14 juli 1981 i mal 187/80, Merck (REG 1981, s. 2063; svensk
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specialutgdva, volym 6, s. 187) och, vad giller artikel 85.1 i fordraget, till domen
i malet Sandoz.

Kommissionen har direfter anmirkt att den har utgdtt frdn principen att
parallellimport pa lang sikt medfér en harmonisering av likemedelspriserna och
att den inte anser det godtagbart att parallellimport férhindras for att
likemedelsféretag skall kunna ta ut orimligt hdga priser i linder dir det inte
tillimpas ndgon priskontroll fér att kompensera de ligre vinsterna i de
medlemsstater som i hogre grad paverkar prisnivan.

BAI har for det foérsta papekat att det, pd likemedelsmarknaden, varken dr
ekonomiskt eller organisationsmissigt mojlige for apoteken att lagerhalla ett helt
sortiment av de vanligaste likemedlen i tillrickliga kvantiteter, och foér det andra
att grossisterna pa grund av sin stillning och funktion pd denna marknad ir
tvungna att ha ett sidant sortiment i lager, sd att de snabbt kan leverera alla
likemedel som ett apotek har bestillt, annars vinder sig detta apotek till en
grossist som forfogar 6ver nédvindiga lager. Under dessa forhallanden och med
hiansyn till likemedelsmarknadens struktur och det system f6r distributions-
kontroll som Bayer har infort, dr BAI av den uppfattningen att grossisterna inte
hade nigot annat val dn att anpassa sig till denna kontroll genom att avsevirt
minska bestillningarna och diarmed exporten, utan att tillverkaren uttryckligen
behovde hota dem.

Vad giller beviset for att det foreldg ett exportforbud kan forekomsten av
sanktioner mot exporterande grossister enligt BAI inte bestridas, eftersom Bayer
fortlopande kontrollerade distributionen av sina produkter och alltid anpassade
sig till utvecklingen pa marknaden. Till st6d for detta pastdende har BAI anfort
att tabellen 6ver bestillningar av Adalat 20 mg LP, som dterges i 6vervigande 87 i
beslutet, pa ett uppenbart sitt bevisar att en grossist som exporterade kunde
rikna med en efterféljande minskning av levererade volymer och att Bayer alltid
reagerade pd grossisternas bestillningsvolymer och sanktionerade de exporte-
rande grossisterna genom att i stor omfattning minska leveranserna.
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Il — Férstainstansrdttens bedbémning

62 Enligt fast rittspraxis skall forstainstansritten, nir en talan om ogiltigforklaring
av ett beslut som fattats med stéd av artikel 85.1 i fordraget vickts infor ritten,
generellt gora en fullstindig provmng av huruvida férutsittningarna for tlllamp-
ning av artikel 85.1 ir uppfyllda (se i detta avseende domstolens dom av
den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG 1985,
s. 2545, punkt 34, svensk specialutgéva, volym 8, s. 277, och av den
17 november 1987 i de forenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds
mot kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 62, svensk specialutgdva, volym
9, s. 247).

63 Artikel 85.1 forsta stycket i fordraget har f6ljande lydelse: ”Foljande ar oforenligt
med den gemensamma marknaden och férbjudet: alla avtal mellan féretag, beslut
av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden...”

¢4 Det framgdr av denna artikels ordalydelse att forbudet uteslutande avser
samordnade upptridanden mellan tva eller flera foretag i form av avtal mellan

|

\

A — Inledande anmirkningar
\

|

\

\

! foretag, beslut av foretagssammanslutningar eller samordnade férfaranden.
|

6s I forevarande fall har det i beslutet faststillts att det foreligger ett ”avtal mellan
foretag” i den mening som avses i denna artikel. Sokanden har emellertid
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dberopat att det som har beivrats genom beslutet ir ett ensidigt agerande av
sokanden som inte omfattas av denna artikels tillimpningsomrade. S6kanden har
anfort att kommissionen har givit begreppet avtal i den mening som avses 1
artikel 85.1 i férdraget en tolkning som gar lingre dn tidigare réttspraxis och att
dess tillimpning i férevarande fall strider mot nimnda bestimmelse i fordraget.
Kommissionen anser att den fullt ut har foljt rattspraxis vid bedomningen av
detta begrepp och anser att detta begrepp har tillimpats pa ett fullt adekvat sitt
med hinsyn till omstindigheterna i maélet. Det bor dirfor avgéras om
kommissionen, med hinsyn till detta begrepps definition enligt rittspraxis, med
avseende pd de beteenden som anges i dess beslut ritteligen kunde finna att
rekvisiten for ett avtal mellan féretag i den mening som avses i artikel 85.1 1
fordraget var uppfyllda.

B — Begreppet avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget

Det framgir av rittspraxis att nir en tillverkares beslut utgér ett ensidigt
agerande fran foretagets sida omfattas detta beslut inte av forbudet i artikel 85.1 1
fordraget (se i detta avseende domstolens dom av den 25 oktober 1983 i mal
107/82, AEG mot kommissionen, REG 1983, s. 3151, punkt 38, svensk
specialutgdva, volym 7, s. 287, och av den 17 september 1985 i de forenade
malen 25/84 och 26/84, Ford och Ford Europe mot kommissionen, REG 1985,
s. 2725, punkt 21, och forstainstansrittens dom av den 7 juli 1994 i mal T-43/92,
Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-441, punkt 56).

Det framgar dven av fast rittspraxis att det dr friga om avtal i den mening som
avses i artikel 85.1 i fordraget sd snart de aktuella foretagen har gett uttryck for
sin gemensamma vilja att agera pa marknaden pa ett bestamt sitt (se domstolens
dom av den 15 juli 1970 i méil 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen,
REG 1970, s. 661, punkt 112, svensk specialutgava, volym 1, s. 457, och av
den 29 oktober 1980 i de forenade malen 209/78—215/78 och 218/78, Van
Landewyck m.fl mot kommissionen, REG 1980, s. 3125, punkt 86, svensk
specialutgdva, volym 5, s. 345, och forstainstansrittens dom av den 17 december
1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. 1I-1711,
punkt 256, svensk specialutgdva, volym 11-1I, s. 83).
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Vad giller formen for att uttrycka denna gemensamma vilja ricker det att en
bestimmelse ger uttryck for parternas vilja att agera pd marknaden i enlighet med
dess ordalydelse (se bland annat domarna i de ovannimnda mailen ACF
Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112, och Van Landewyck mot kom-
missionen, punkt 86) utan att det for den skull dr nodvindigt att den utgor ett
tvingande och giltigt avtal enligt nationell ritt (domen i milet Sandoz, punkt 13).

Hirav f6ljer att begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget,
sddant det tolkats i rittspraxis, bygger pa att det foreligger en gemensam vilja
mellan minst tvd parter, dir uttrycksformen inte har ndgon betydelse si linge den
utgor ett troget uttryck for parternas vilja.

Under vissa forhallanden har dtgirder som vidtagits eller foreskrivits pa ett av allt
att doma ensidigt sitt fran tillverkarens sida inom ramen for de pigiende
relationer som denna uppritthaller med sina distributérer ansetts utgora ett avtal
i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget (domstolens dom av
den 12 juli 1979 i de forenade malen 32/78 och 36/78—82/78, BMW Belgium
m.fl. mot kommissionen, REG 1979, s. 2435, punkterna 28—30, i de ovan-
nimnda malen AEG mot kommissionen, punkt 38, Ford och Ford Europe mot
kommissionen, punkt 21, dom av den 22 oktober 1986 i mil 75/84, Metro mot
kommissionen, kallad Metro I, REG 1986, s. 3021, punkterna 72 och 73, i det
ovannimnda maélet Sandoz, punkterna 7—12, och av den 24 oktober 1995 i mal
C-70/93, Bayerische Motorenwerke, REG 1995, s. I-3439, punkterna 16 och 17).

Av denna rittspraxis framgar att man bor skilja mellan de fall dir ett féretag har
vidtagit en verkligt ensidig atgird, siledes utan att det foreligger nigot uttryckligt
eller underforstitt deltagande av ett annat foretag, och de fall dir atgirden endast
ir skenbart ensidig. Aven om de férstnimnda inte omfartas av artikel 85.1 i
fordraget skall de sistnimnda anses utgora ett avtal mellan féretag och kan
dirmed omfattas av tillimpningsomradet for denna artikel. Detta ar sarskilt fallet
nir det till férfaranden och atgirder som begrinsar konkurrensen, vilka skenbart
vidtagits pa ett ensidigt sdtt av tillverkaren inom ramen fér dennes kontrakts-
forhallanden med sina aterforsiljare, foreligger samtycke frin dessa aterfor-
sdljare, dtminstone underférstatt.
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Det framgir emellertid dven av denna rittspraxis att kommissionen inte
ritteligen kan konstatera att ett agerande frin en tillverkares sida som ir
skenbart ensidigt och som vidtagits inom ramen fér tillverkarens kontraktsfor-
hillanden med sina aterforsiljare, i sjilva verket utgor grunden for ett avtal
mellan foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget, om den inte
styrker att det finns ett uttryckligt eller underforstatt samtycke fran 6vriga parter
till tillverkarens forhallningssite (se i detta avseende domarna i de ovannimnda
méalen BMW Belgium m.fl. mot kommissionen, punkterna 28—30, AEG mot
kommissionen, punkt 38, Ford och Ford Europe mot kommissionen, punkt 21,
Metro II, punkterna 72 och 73, Sandoz, punkterna 7—12 och Bayerische
Motorenwerke, punkterna 16 och 17).

C — Tillimpning av begreppet avtal i férevarande fall

I forevarande fall har kommissionen i avsaknad av ett klart dokumenterat bevis
pa att det har ingatts ett avtal mellan parterna om begrinsning eller minskning av
exporten ansett att den gemensamma vilja som utgér grund for avtalet framgdr av
sokandens respektive de i beslutet angivna grossisternas agerande.

Kommissionen angav siledes i beslutet (6vervidgande 155) att ”Bayer Frankrike
och Bayer Spanien har begitt en dvertriadelse mot artikel 85.1” i férdraget och att
forutsittningarna for att tillimpa denna artikel var uppfyllda eftersom dessa
dotterbolag hade foreskrivit “ett exportforbud... som inforlivats i deras
fortlopande affirsforbindelser med kunderna”. Kommissionen angav direfter
(6vervigande 156) att “[e]n analys av Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens
agerande mot sina respektive grossister [gjorde] det méjligt att karakterisera fallet
som ett exportféorbud som genomforts av Bayer Frankrike och Bayer Spanien
inom ramen for de fortlopande affirsférbindelserna med deras grossister” och
faststillde (6vervigande 176) att grossisterna hade intagit “ett forhdllningssatt
som [kunde] betecknas som ett konkludent samtycke till exportférbudet”.
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Nir kommissionen 1 beslutet hinvisade till ”exportférbudet” sig den det
foljaktligen som ett ensidigt krav som hade blivit foremal for ett avtal mellan
sokanden och grossisterna. Kommissionen konstaterade att det foreldg ett avtal i
strid mot artikel 85.1 i fordraget, eftersom den ansdg att det var styrkt att
sokanden hade forsoke fa till stdnd och dven utverkat ett avtal med sina grossister
1 Spanien och Frankrike, vars foremdal var att forhindra eller begrinsa
parallellimporten.

Sokanden har medgett att den har infért en ensidig policy avsedd att minska
parallellimporten. S6kanden har emellertid bestritt att den foreskrivit ett
exportférbud. Sokanden har i detta hinseende pastdtt att den aldrig har
diskuterat, och dn mindre ingatt ett avtal, med grossisterna for att férhindra
dem att exportera eller begrinsa deras export av levererade kvantiteter. S6kanden
har dessutom hidvdat att grossisterna inte pd ndgot sitt har anslutit sig till dess
ensidiga policy och inte har haft ndgon vilja att gora det.

Under dessa forhallanden maste det, f6r att avgéra om kommissionen i tillricklig
grad har styrkt att parterna hade en gemensam vilja vad giller begrinsningen av
parallellexporten, undersékas huruvida kommissionen, sisom sékanden har gjort
gillande, har gjort en felaktig bedémning av Bayers respektive grossisternas vilja.

1. Sokandens pastddda vilja att aldgga ett exportférbud

a) Inledande anmarkningar

78 1 beslutet framstills det som styrkt att sokandens franska och spanska
dotterbolag har alagt de franska respektive de spanska grossisterna ett
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exportforbud, vilket genomférdes pd sa sitt att de exporterande grossisterna
identifierades och deras levererade volymer successivt minskades om det visade
sig att de exporterade samtliga eller en del av dessa produkter. Enligt 6verviagande
156 andra stycket i beslutet framgdr nimligen exportférbudet ”av foljande
varandra kompletterande fakta: ett system for att uppticka vilka grossister som
exporterar (a), en successiv minskning av de kvantiteter som Bayer Frankrike och
Bayer Spanien levererar till grossister som exporterar samtliga eller en del av
produkterna (b).” :

I beslutet redogjorde kommissionen ($vervigandena 160—170) for varfor den
ansag det styrkt att sokanden foretog “en successiv minskning av de kvantiteter
som Bayer Frankrike och Bayer Spanien [levererade] till grossister som
[exporterade] samtliga eller en del av produkterna” och att ”[leveranserna
omfattades] av ett exportférbud”. Kommissionen gjorde sirskilt gillande
(overviagande 160 forsta stycket) fljande: ”Om grossisterna exporterar en del
av de levererade produkterna utsitter de sig fran Bayer Frankrikes och Bayer
Spaniens sida for en minskning av leveranserna vid efterféljande bestillningar.”
Kommissionen tillade (6vervigande 163) foljande: ”Av de fakta som kommis-
sionen forfogar dver framgar att de kvantiteter som Bayer Frankrike och Bayer
Spanien levererar omfattas av ett exportforbud. Minskningen av de kvantiteter
som Bayer Frankrike och Bayer Spanien levererar anpassas av dessa i forhdllande
till grossisternas reaktion pi exportférbudet. Om grossisterna bryter mot
exportforbudet medfér detta en fornyad automatisk minskning av leveranserna.”

Kommissionen drog foljande slutsats (6vervdgande 170): ”Samtliga dessa fakta i
friga om Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens agerande visar att dessa har utsatt
sina grossister for ett stindigt hot om att minska de kvantiteter som levereras, ett
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hot som genomforts upprepade gdnger om grossisterna inte iakttog exportfor-

budet.”

b) Omfattningen av det system fér kontroll av distributionen av Adalat som
sokanden genomfort

Sokanden har medgett att den, fér att kunna tillimpa sin policy att endast
tillgodose bestillningar nir dessa svarar mot grossisternas traditionella behov,
har infort ett generellt system for kontroll av distributionen av Adalat. S6kanden
har dven medgett att den haft intresse av att f3 kinnedom om de grossister som
kunde tinkas exportera for att kunna tillimpa denna policy korrekt. S6kanden
har emellertid gjort gillande att detta informationssystem inte méjliggjorde nigra
kontroller efter leverans for att fi reda pd huruvida de levererade produkterna
faktiskt hade exporterats eller ej. Detta system bestod endast i att anteckna de
kvantiteter som levererats till grossisterna under tidigare ar och att, pa grundval
av detta, pa forhand faststilla de kvantiteter sbkanden skulle leverera till varje
grossist. Sokanden har féljaktligen anfért att kommissionens pastiende, att Bayer
kontrollerade leveranserna till varje grossist fér att underséka huruvida de
kvantiteter som levererades enligt den nya policyn inte i slutindan exporterades
till Forenade kungariket och inférde ett system for att sanktionera de grossister
som fortsatte att exportera efter att denna policy hade bérjat tillimpas, inte stods
av nagra faktiska omstindigheter.

Kommissionen har grundat sin beskrivning av sékandens system for kontroll av
distributionen av Adalat pa den handling fran Bayer Spanien som kommissionens
tjansteméin funnit i Bayer Frankrikes lokaler och som aterges i 6vervigande 109 i
beslutet. Denna handling bestér i ett antal overheadbilder till ett féredrag som
anvints av en chef fran det spanska dotterbolaget for att vid ett sammantride i
Bayer Frankrikes lokaler redogéra for det system fér kontroll av distribution av
Adalat som genomférts i Spanien. Enligt kommissionen innehdller denna
handling en fullstindig beskrivning av det system sékanden har anvint sig av
for att bland sina kunder identifiera dem som exporterar.
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Sokanden har vid sammantridet infér forstainstansritten medgett att dessa
overheadbilder pi ett korrekt sitt beskriver det system den tillimpade. Eftersom
det rér sig om en handling som till sin natur endast var avsedd att anvindas inom
Bayerkoncernen, bér den betraktas som ett exempel pa det sitt pa vilket Bayer
hade beslutat att ingripa mot parallellimporten.

Forstainstansritten konstaterar att dessa overheadbilder borjar med en redogo-
relse for problemet, varvid anges att ordervolymen fér Adalat ckade med
300 procent pa nigra veckor, att denna 6kning gav upphov till tomda lager, att
den dventyrade en enhetlig distribution i hela landet och att den foranledde ett
generellt missndje sdvil hos grossisterna som inom den “intern[a] och extern|a]
forsiljningsorganisation[en]” och hos apoteken samt slutligen att den stérde
produktionsrytmen pa grund av stor efterfrigan pa Adalat.

Direfter visar overheadbilderna att sokanden ansag att den lampligaste l6sningen
for att ingripa mot de problem som den plotsliga och orimliga 6kningen av
bestillningar av Adalat gav upphov till var att mot bakgrund av flera aspekter,
bland annat ”[identifieringen] av tinkbara exportérer”, pa forhand faststilla
begransningar av de kvantiteter som skulle levereras till varje grossist. Av denna
handling framgir dessutom att Bayerkoncernen, for att genomféra detta
kontrollsystem i Spanien, hade forberett sig pd diskussioner om begrinsningarna
av de kvantiteter som skulle levereras till varje grossist. For detta indamal hade
koncernen planerat dels att anvinda ett enhetligt argument som kunde framféras
pa liagre niva i distributionskedjan, ndmligen ”varubrist”, dels att utse en person
med ansvar for direktkontakt med grossister, vilka forvintades insistera pa att fa
de faststillda maximikvantiteterna omprévade.

Overheadbilderna visar att det system som anvindes gjorde det mojligt at, i syfte
att tillimpa den maximikvantitet som faststillts fér varje kund, automatiskt
stoppa en kunds bestillning nir den 6versteg den tilldelade kvantiteten och ge
tillfalle till en “manuell” granskning av denna bestillning. Det preciseras
dessutom att en fordel bland andra med detta system var att det ledde till
”[k]innedom om misstinkta” exportorer. Vad giller behandlingen av de
manuellt granskade bestillningarna framgdr slutligen av dessa overheadbilder
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att det enligt systemet ansags ”[béttre] att minska kvantiteten... 4in att annullera
bestillningen”.

Den praktiska tillimpningen av detta kontrollsystem har illustrerats pd ett
overskadligt sitt genom en tabell med rubriken “Resultatet” i dessa over-
headbilder, vilken aterges i slutet av 6vervigande 109 i beslutet. Av denna tabell
framgar att Bayer Spanien pd férhand hade faststillt minatliga och arliga grinser
for bestillningar frin varje grossist och att bolaget for varje leveranssedel
kontrollerade om grossisten hade &verskridit dessa grinser.

Dessa overheadbilder innehiller emellertid inget tecken pi en vilja frin Bayers
sida att forbjuda exporter eller att kontrollera de kvantiteter som faktiskt
exporterades av varje granskad grossist och att agera till foljd av detta.

Innehaéllet i denna interna handling kan féljaktligen, tvirtemot kommissionens
tolkning, inte anses visa att sokanden hade grundat sin strategi pa att kontrollera
de slutliga destinationerna for de levererade produkterna och att bestraffa de
exporterande grossisterna.

Det dr hirefter nodvindigt att undersoka de olika exemplen pi franska och
spanska grossister som kommissionen har hinvisat till for att finna stod for sitt
pastaende att minskningarna av leveranserna inte pa forhand hade faststillts pa
ett enhetligt sdtt, utan utgjorde en reaktion pi grossisternas agerande nir de
placerade sina bestillningar, vilket enligt kommissionen bevisar att det féreldg en
policy bestdende av en systematisk kontroll av exporten och bestraffnings-
atgiarder mot de grossister som hade exporterat de levererade produkterna.

Vad giller CERP Lorraine har kommissionen hinvisat till tabellen 6ver bestill-
ningar som placerats av denna franska grossist, en tabell som iterges i
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overvigande 87 i beslutet. Denna tabell visar enligt kommissionen att denna
grossist, trots att den mellan juni 1991 och februari 1992 hade placerat ménatliga
bestillningar om i medeltal 50 000—70 000 f6érpackningar Adalat och trots att
den frin Bayer Frankrike hade erhdllit 69 000 férpackningar i juli 1991, inte
hade erhéllit mer dn 35 000 i september 1991 och direfter 15 000 per manad
under de foljande tre minaderna och endast 7 500 i februari 1992. Kommissio-
nen har gjort gillande att dessa minskningar av leveranserna bevisar att Bayer
inte alltid tillimpade samma kriterium, nimligen de referenskvantiteter som
faststillts med hinsyn till féregdende drs bestillningar.

2 Det framgar av ordalydelsen i 6vervigande 87 i beslutet att Bayer frdn och med
september 1991 drastiskt minskade sina leveranser till denna grossist 1
forhallande till tidigare manader och att Bayer dberopade problem med varubrist
pa den franska marknaden. Dir nimns emellertid inte ndgot om en eventuell
export av levererade kvantiteter. Kommissionen kan féljaktligen inte med
framgang Aberopa denna bestillningstabell till stod for sitt pastdende om
villkorade leveranser. Tvirtom innehaller detta évervigande i beslutet dven ett
brev frin Bayer Frankrike till CERP Lorraine i vilket Bayer Frankrike, enligt
kommissionen, erinrar om att “manadsbehovet (i genomsnitt) f6r CERP Lorraine
ar 9 000 forpackningar per ménad. Dirfér kunde Bayer Frankrike omojligt
[tillgodose] den okade efterfrigan foljande ar.” Detta pastdende bor tolkas som
en bekriftelse pa att sokandens nya leveranspolicy, sisom sokanden har gjort
gillande, grundade sig pd varje grossists traditionella behov, vilket i CERP
Lorraines fall var sju till itta ginger ligre dn de kvantiteter som bestilldes
manaderna innan den nya policyn infordes. Sokandens pastdende bekriftas
genom 6vervigande 165 i beslutet, dir det anges art Bayer Frankrike strikt
kontrollerade bestillningarna frin CERP Lorraine och inte gick med pa att 6ka
leveranserna jimfort med foregaende ar.

o3 Samma bedémning kan goéras vad giller den franska grossisten OCP. I
overviagande 91 i beslutet redogors for situationen for denna grossist som hade
meddelat Bayer Frankrike att den 6nskade en leverans pa 50 000 forpackningar
Adalat i mars, april och maj 1992. 1 6évervigandet nimns ett telex fran denna
grossist till Bayer Frankrike vari det framstills klagomal till Bayer Frankrike med
anledning av att detta bolag endast hade levererat 15 000 forpackningar i
februari och 5 000 forpackningar i mars till OCP. Kommissionen kan emellertid i
brist pi varje omnimnande eller hinvisning till ett exportférbud inte med
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framgang dberopa detta telex till st6d for sitt pastdende att leveranserna var
villkorade.

Kommissionen har gjort gillande att dven den spanska grossisten Hefame har
identifierats som parallellexportér. 1 overvigande 120 i beslutet, vari de
forklaringar som Hefame limnade till missnojda kunder i Foérenade kungariket
aterges, har kommissionen bland annat framhivt att sidrskilt papekandet att
”parallellexporten [hade blivit] for stor liksom den multinationella kontrollen”
(med hinvisning till Bayer enligt kommissionen) bevisar att sokanden helt och
héllet kontrollerade situationen, att sokanden med sikerhet visste vilka grossister
som parallellexporterade och att sokanden vidtog dtgiarder mot dessa grossister.
Forstainstansritten konstaterar att dven om denna handling visserligen visar att
Bayer har tillimpat leveransrestriktioner mot Hefame, som medférde problem
for Hefames kunder, dir den inte av sddan art att den utgdr stod for
kommissionens pdastiende att leveranserna var villkorade av de levererade
produkternas slutliga destination, eftersom inget av detta kan tolkas som bevis
for ett forsok fran Bayers sida att forbjuda exporten av de levererade produkterna
eller att beivra en sddan praxis. Att Bayer har nojt sig med att inféra en policy
som gar ut pa att begrinsa leveranserna i enlighet med nationella behov tycks
tvirtom bekriftas av de foljande meningarna i denna handling som aterges i
overvigande 120 1 beslutet:

”Jag forstdr att Ni inte blir glad at dessa nyheter men pa ett ar har allt fordndrats
och parallellexporten ir f6r stor liksom den multinationella kontrollen”, ”Vi har
under en tid haft stora svarigheter att fa tillrackliga kvantiteter [Adalat],... och...
frin Spanien.... Det forefaller dn en gdng som om Bayer och... gor sitt yttersta for
att hilla tillgidngen till deras produkter strikt enligt deras férmodade behov for
Spanien och att de darfor hindrar frihandeln inom EG. Har ni ndgon mojlighet att
vidta dtgdrder mot dessa bolag?”.

I 6vervigandena 122—124 i beslutet redogors for avtal som Hefame har slutit
med andra sma grossister. Enligt ett av dessa avtal, som ingir i kommissionens
handlingar, férband sig en liten grossist “att ge sitt stod genom att skaffa fram de
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produkter eller produktkvantiteter som [denne] [f6rfogade] 6ver for att tillsam-
mans med de produkter som [Hefame] bidragit med mojliggoéra en normal och
sedvanlig leverans i nddvindiga kvantiteter till [Hefames] kunder i utlandet”.
Kommissionen har gjort gillande att Hefame har slutit dessa avtal, eftersom
Hefame visste att foretaget, sisom en av s6kanden identifierad parallellexportor,
inte skulle erhdlla nya leveranser av Adalat. Detta visade, enligt kommissionen,
att leveranserna inte dgde rum enligt pd forhand faststillda virden eller nivaer,
eftersom vissa icke misstinkta grossister utan svarigheter hade mottagit storre
leveranser, och att sékanden gjorde en tydlig atskillnad mellan de grossister som
misstinktes for att parallellexportera och dem som inte var kidnda som
parallellexportérer. I beslutet anges slutligen (6vervigande 124) att sokanden
snabbt férhindrade en sddan omférdelning mellan grossisterna, eftersom
sokanden dven identifierade de smi grossisterna som parallellexportérer och till
foljd hirav minskade dven deras leveranser.

Forstainstansritten papekar att dessa utdrag faktiskt visar att denna grossist har
slutit avtal med andra lokala grossister for att forsoka erhélla fler forpackningar
Adalat in dem som levererades direkt av sokanden. De innehaller emellertid inget
bevis till stéd for pastdendet att sokandens leveranspolicy gentemot varje grossist
var beroende av dennes faktiska agerande vad giller de levererade produkternas
slutliga destination. I motsats till vad kommissionen har anfort framgar det inte
av de handlingar som atergivits i 6vervigande 122 i beslutet att leveranserna
enligt den nya policyn inte dgde rum enligt de forutbestimda virdena eller
nivderna pd grundval av tidigare behov. Kommissionen har dessutom sjalv i
overvagandena 124 och 168 1 beslutet papekat att nir Bayer faststillde att de
smd grossisterna bestillde leveranser i en kvantitet som var onormalt hég i
forhallande till deras “normala” behov pd den lokala marknaden, beslutade
Bayer, i enlighet med sin nya policy att hélla sig till tidigare behov, att inte
leverera storre kvantiteter till dessa dn vad som motsvarade deras traditionella

behov.

Vad giller Cofares har kommissionen 1 6vervigande 121 i beslutet citerat en
forklaring som denna grossist, enligt kommissionen, gav vid kommissionens
kontroll i foretagets lokaler.
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Denna forklaring hinvisar, for det férsta, generellt till de hinder som flera
laboratorier rest for leveranser av produkter fér export och, fér det andra, sarskilt
till diskussionerna mellan Cofares och Bayer Spanien angiende omfattningen av
leveransbehovet pa Cofares inhemska marknad. Men dven om det i forklaringen
hinvisas till hinder foér leveranser, nimns dir ingenting om ett av Bayer
foreskrivet exportforbud eller om ett férsok fran Bayers sida att kontrollera den
faktiska destinationen fér produkter som levererats till Spanien i syfte att vidta
atgirder for det fall produkterna exporterades. Kommissionen kan foljaktligen
inte heller med stoéd av denna forklaring styrka sitt pastdende om villkorade
leveranser.

Vad giller Hufasa dterges i 6vervigande 127 i beslutet den rapport som denna
grossist hade upprittat vid ett mote med cheferna for Bayer Spanien for ate
forsoka oka leveranserna, en handling som kommissionen faster sdrskild vikt vid
(se 6vervigandena 166 och 167 i beslutet), nir det giller att styrka att det fanns
ett exportférbud.

Det kan emellertid konstateras att denna handling fran Hufasa inte innehéller
ndgon hinvisning till ett av skanden foreskrivet exportférbud och inte heller till
sokandens pastadda tillimpning av en policy som innebir en systematisk kontroll
i efterhand av de levererade produkternas faktiska destination. I motsats till vad
kommissionen har gjort gillande innehdller denna handling ingenting som
motiverar Hufasas pastddda behov av att fa Bayer att forstd att Hufasa inte avsag
att exportera.

Det skall dessutom papekas att det i sjdlva beslutet anges faktiska omstindigheter
(6vervigandena 96 och 159) som bekriftar sékandens pastaende angdende den
inférda leveranspolicyn. Nir det i évervigande 96 framhalls att ”Bayer Frankrike
[normalt sett godtar] en variation pd plus minus 10 procent av efterfrdgan i
Frankrike” stdr sjilva beslutet i motsittning till kommissionens pdstdende att
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Bayer inte tillimpade detta tillvigagdngssitt. Samma iakttagande kan goéras vad
giller 6vervigande 159, vari det med hinvisning till 6vervigandena 78 och 79
anges att “kommissionen [forfogar] 6ver dokument i form av férteckningar som
per manad anger bestillda kvantiteter och 6kningen av beloppen for dessa i
forhallande till den statistik som sammanstillts for féregaende ar”.

Vad slutligen giller skandens pastdende, att de kvantiteter som skulle levereras
hade faststillts pad forhand pd grundval av grossisternas bestillningar under
foregdende ar tkade med 10 procent och oberoende av huruvida produkterna
kunde komma att exporteras, kan kommissionen inte med framgéang invinda att
denna policy inte alltid tillimpades till punkt och pricka eller automatiske. I detta
avseende kan det, sisom sokanden klargjorde vid det muntliga sammantridet,
papekas att det till f6ljd av att sokandens nya leveranspolicy inférdes med nagra
manaders forsening dr mojligt att de grossister som redan hade erhéllit mycket
stora produktkvantiteter efter det att denna policy antagits direfter fick
leveranser som minskats till en nivd som motsvarade deras traditionella behov
enligt den interna statistik som faststillts av Bayerkoncernen. Detta var, enligt
sokanden, bland annat fallet vad giller CERP Lorraine (6vervigande 87 i
beslutet), som i borjan av ar 1991 erhéll leverans av bestillningar avseende mer
dn 60 000 forpackningar Adalat per manad och som direfter inte erh6ll mer in
9 000, en kvantitet som motsvarade dess bestillningar innan parallellimport
borjade forekomma. Den omstindigheten att de grossister som sékanden inte
uppfattade som exportorer ldttare kunde erhalla extra kvantiteter idn de grossister
som identifierats som exportorer, ett antagande som sokanden inte tycks bestrida
i sig, kan inte kullkasta ovanstidende bedémning angdende bristen pd bevis for
den pastadda policyn. att kontrollera faktiskt genomforda exporter och att
bestraffa exportorerna.

Vad betriffar den skriftliga bevisning som beskrivits i detalj i 6vervigandena
83—85 och 96—103 i beslutet vad giller Frankrike och i 6vervidgandena
110—131 vad giller Spanien, till vilka det hdnvisas i 6verviagande 160 i beslutet
till stod for kommissionens pastaende, ricker det att konstatera att de, liksom de
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handlingar som behandlas i de 6verviganden som granskats ovan, inte pa nigot
sdtt bevisar att Bayer har infort en policy som innebir att leveranser utférs endast
under forutsittning att ett pastatt exportforbud faktiskt foljs.

Kommissionen har vid det muntliga sammantridet och som svar pa en friga som
stillts av forstainstansritten hdnvisat till 6vervigandena 80, 110, 140 och 147 i
beslutet till stod for sitt pastdende att det for att erhdlla leveranser krivs att
exportforbudet foljs.

I dessa 6verviganden i beslutet aterges skriftvixling mellan chefer i de brittiska
och franska dotterbolagen, mellan det spanska dotterbolaget och Bayerkon-
cernens moderbolag, mellan det brittiska dotterbolaget och moderbolaget samt
innehallet i en intern handling, upprittad av Bayer Frankrikes direktion. Alla
dessa handlingar rér Bayerkoncernens genomférande av sin nya leveranspolicy
och systemet for kontroll av distributionen av Adalat for att kunna ingripa mot
parallellimport. Dessa handlingar bevisar att Bayerkoncernen har haft intresse av
att identifiera de grossister som kunde tidnkas exportera. I brist pa varje
hanvisning i dessa handlingar till ndgon som helst vilja att kontrollera varje
grossists agerande och att bestraffa en grossist om det skulle visa sig att denne har
exporterat produkterna, kan kommissionen emellertid inte med framgang
aberopa dessa till stod for sitt pastadende.

De argument som har dberopats av kommissionen och som grundar sig pa
grossisternas subjektiva uppfattning av situationen ir slutligen inte av sidan art
att de kan kullkasta ovanstdende slutsatser vad giller sokandens pastidda vilja
att aldgga ett exportforbud och att beivra 6vertriadelser av detta.

Kommissionen har anfort att grossisterna kinde till sékandens skil och att de
diarfor forstod att de begrinsningar som Bayer inférde hade samband med
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exporten. Kommissionen har tillagt att det lag i grossisternas intresse att formellt
folja exportforbudet och att de siledes fann sig i detta foérbud for att tillforsikra
sig tillrackliga leveranser av Adalat. Kommissionen har slutligen gjort gillande
att de grossister som inte f6ljde exportférbudet riskerade att utsittas for hotelser
och sanktioner fran Bayers sida.

Sdsom forstainstansritten just har fastslagit har kommissionen emellertid inte
styrkt att sokanden har genomfért en policy som innebidr att den slutliga
destinationen for produkter som har levererats enligt den nya policyn kontrolle-
ras och att denna destination dr avgérande fér om leveranser skall utféras. Det
argument enligt vilket det g i grossisternas intresse att formellt folja
exportforbudet for att tillférsikra sig tillrdckliga leveranser av Adalat saknar
foljaktligen stod vad giller de faktiska omstindigheterna. Kommissionen har
dessutom inte i tillricklig grad kunnat styrka att det vidtagits sanktioner
gentemot de grossister som beslutat att exportera Adalatforpackningar eller att
Bayer hotat att gora detta. Kommissionen har inte heller féretett ndgot bevis for,
eller ens ett indicium pd, att Bayer har “kridvt” att grossisterna inte skulle
exportera de levererade produkterna eller att en grossist har lamnat garantier”
till Bayer angdende exporten. I brist pad varje kontroll av den slutliga
destinationen for de levererade produkterna borde grossisterna tvirtom, och i
enlighet med vad so6kanden har gjort gillande, inte frukta sanktioner. Det
forefaller inte heller, enligt vad som framgar av foljande forklaring av en grossist
som har citerats i 6verviagande 185 i beslutet, som om de fruktade dem: "Det
viktiga 4r vad man fir, inte vad man bestéller.” Under sidana férhallanden ar
grossisternas kinnedom om s6kandens vilja att férhindra parallellimport inte av
sddan art att det pastddda sambandet mellan leveransbegrinsningen och
grossisternas agerande i exporthinseende dirigenom kan anses styrkt.

Mot bakgrund av ovanstiende finner forstainstansritten att kommissionen inte i
tillracklig grad har styrkt vare sig att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har alagt
flera av sina respektive grossister ett exportforbud, att Bayer har genomfért en
systematisk kontroll av den faktiska slutliga destination for de Adalat-forpack-
ningar som levererades efter det att dess nya leveranspolicy hade genomforts, att
sokanden har tillimpat en policy bestdende av hotelser och sanktioner gentemot
de exporterande grossisterna eller att sokanden som férutsittning for leverans av
denna produkt har uppstillt ett krav pi att detta pastddda exportforbud foljdes.

II - 3422



BAYER MOT KOMMISSIONEN

no Av de handlingar som atergivits i beslutet framgar slutligen inte heller att
sokanden har forsokt fa grossisterna att godta dess policy att minska paral-
leltimporten.

2. Grossisternas pastadda vilja att ansluta sig till sékandens policy att minska
parallellimporten

a) Inledande anmirkningar

Sokanden har i férevarande fall medgett att den ensidigt beslutat och borjat
tillimpa en ny leveranspolicy med syfte att forsvdara for grossisterna att
parallellexportera. Sdsom har angivits ovan kan enligt rdttspraxis ett agerande
fran en tillverkares sida som ir skenbart ensidigt och som vidtagits inom ramen
for tillverkarens avtalsférhdllanden med sina aterforsiljare, faktiskt utgora
grunden for ett avtal mellan foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i1
fordraget, om det styrks att det finns ett uttryckligt eller underforstatt samtycke
fran 6vriga avtalsparter till tillverkarens forhallningssitt.

Kommissionen har gjort gillande att sokanden, nir den genomforde sin policy att
begrinsa leveranserna, erholl grossisternas samtycke.

13 Foljaktligen maste det i forevarande fall utredas huruvida kommissionen i
tillrdcklig grad har styrkt att grossisterna uttryckligen eller underforstatt anslutit
sig till den ensidiga policy med syfte att forhindra parallellimport, som beslutats
av Bayer.
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b) Beviset for grossisternas “foérhallningssitt som kan betecknas som ett
konkludent handlande”

114 Kommissionen har i &évervigande 176 i beslutet framfort pdstdendet att
grossisterna hade intagit ett ”forhdllningssdtt som [kunde] betecknas som ett
konkludent samtycke till exportférbudet”, ett férhallningssdtt som har beskrivits
mer i detalj i dvervigandena 181—185. Kommissionen drog denna slutsats pa
grundval av flera faktiska omstindigheter, som den ansag styrkta.

115 Kommissionen har, i forsta hand, erinrat (6vervigande 180) dels om att
grossisterna hade kinnedom om exportférbudet, en omstindighet som enligt
kommissionen “var avgoérande i Sandozfallet” och i vilket det angavs att
”[e]nbart den omstindigheten att de inte reagerade pa detta exportférbud ledde
till slutsatsen att de godtog forbudet och att nédvindiga grundliggande delar i ett
avtal var fér handen”, dels om att exportforbudet, sdsom i nimnda fall, utgjorde
en del i de fortlopande affirsforbindelserna mellan Bayer Frankrike och Bayer
Spanien och deras respektive grossister.

116 Kommissionen har, i andra hand, pipekat (6vervigande 180) att “grossisternas
agerande” i forevarande mal utgor ytterligare en omstidndighet, utéver de
omstindigheter som var relevanta i malet Sandoz, som visar "inte bara att de
forstite att ett exportférbud [gillde] pa levererade varor utan att de ocksa
[anpassade] sitt forhdliningssatt till forbudet”.

117 Kommissionen har ansett att denna ”[anpassning av deras] forhallningssatt till |
kraven frin Bayer Frankrike och Bayer Spanien” var styrkt genom iakttagelsen
att grossisterna, nir de vil forstod Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens verkliga
avsikter, visade sitt samtycke “genom att, dtminstone skenbart, visa att de
[iakttog] det exportférbud som leverantéren infoért i deras handelsvillkor”
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(6vervigande 181). De anpassade sig nimligen nir de placerade sina bestill-
ningar till Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens krav, vilket framgir av att de
utnyttjade olika system for att fa leveranser, sirskilt ett system med fordelning av
bestillningar avsedda for export pa olika agenturer och bestillningar genom
mindre grossister (6vervigande 182).

Enligt beslutet (6vervigandena 183 och 184) iakttog grossisterna ”de nationella
’kvoter’ som deras motpart infért. Genom férhandlingar férsokte de dock 6ka
dessa "kvoter’ maximalt och fann sig dirvid i de kvantiteter som tilldelades dem
av Bayer Frankrike och Bayer Spanien och héll sig strikt till siffror som ansigs
normala f6r att forsorja den nationella marknaden.” Denna instillning visade,
enligt kommissionen, att grossisterna “kinde till Bayer Frankrikes och Bayer
Spaniens verkliga skil och de mekanismer som dessa vidtog for att motverka
parallellexport: De anpassade sig till det system som deras affirspartner inférde
for att respektera kraven fran dessa.”

Forstainstansritten erinrar emellertid, f6r det férsta, om att den har fastslagit att
kommissionen inte i tillricklig grad har styrkt vare sig att Bayer har antagit en
policy som innebir en systematisk kontroll av den slutliga destinationen for
levererade Adalatférpackningar eller att en policy bestiende av hotelser och
sanktioner gentemot de exporterande grossisterna har tillimpats eller féljaktligen
att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har dlagt flera av sina respektive grossister
ett exportférbud eller slutligen att det som en férutsittning for leverans
uppstilldes krav pa att det pastidda exportférbudet skulle f6ljas.

Det framgar, for det andra, inte av ndgon handling i akten att Bayer Frankrike
eller Bayer Spanien har krivt att grossisterna skulle agera pa ett visst sitt vad
giller de levererade Adalatférpackningarnas slutliga destination eller iaktta ett
visst tillvigagangssitt nir de placerade bestillningar, eftersom dess policy endast
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gick ut pd att ensidigt begrinsa leveranserna genom att pa forhand faststilla de
kvantiteter som skulle levereras mot bakgrund av de traditionella behoven.

Kommissionen har slutligen inte styrkt att sokanden forsokte fa grossisternas
tillstdnd eller samtycke till att genomféra sin politik. Kommissionen har inte ens
pastatt att Bayer forsokte fa grossisterna att dndra bestéllningsmetod.

Hirav foljer att de pastienden som gérs i dvervdgandena 181—185 i beslutet, pa
grundval av vilka kommissionen anser att grossisterna anpassade sig till det
pastadda exportférbudet, dr oriktiga eftersom de grundar sig pa faktiska
omstindigheter som inte har styrkts.

Eftersom kommissionen i forevarande fall inte férfogar 6ver ndgon handling vari
uttryckligen nimns en 6verenskommelse mellan Bayer och dennes grossister vad
giller export, en 6verenskommelse som skulle kunna styrka att det fanns en
gemensam vilja, har kommissionen pastdtt att den gjort en bedomning i enlighet
med rittspraxis och dirvid undersékt grossisternas faktiska agerande for att
faststilla forekomsten av deras samtycke. Kommissionen har i enlighet harmed i
overvigande 180 i beslutet angett féljande: ”I det aktuella fallet... [visar
grossisternas agerande] inte bara att de forstétt att ett exportférbud [gillde] pa
levererade varor utan att de ocksd [anpassade] sitt forhallningssitt till forbudet.”
Enligt sokanden ar det tvirtom just deras agerande som ir det bista beviset for
att det inte fanns ndgon gemensam vilja.

Det ir foljaktligen nodvindigt i forevarande mal att utréna huruvida kommis-
sionen, med tanke p3 grossisternas faktiska agerande efter det att sokanden
antagit sin nya policy om leveransbegrinsningar, ritteligen kunde dra slutsatsen
att de samtyckte till denna policy.
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1) De franska grossisternas agerande

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om évervigande 96 i beslutet, i vilket
kommissionen ger foljande allminna beskrivning av hur de tre franska
grossisterna organiserat sig for att fa leveranser:

”De tre grossisterna anvinde samma metod. De slutade placera bestillningar
avsedda fér export och gick internt samman om att 6ka bestillningarna som
officiellt var avsedda for den franska marknaden.

Normalt sett godtar Bayer Frankrike en variation pd plus minus 10 procent av
efterfrdgan i Frankrike. Grossisterna ir organiserade pa si sitt att de har ett visst
antal lokala agenturer som dr fordelade éver hela landet och som normalt
tillgodoser den lokala efterfrigan.

Bestillningarna avsedda for Frankrike fran alla dessa lokalagenturer 6kade och
innehoéll ingen som helst angivelse till Bayer Frankrike om destinationen. Det
gillde att f3 Bayer Frankrike att tro att efterfridgan i Frankrike hade 6kat genom
att fordela leveranserna pa olika agenturer. De kvantiteter som i sjilva verket var
avsedda for export omférdelades internt hos grossisten i syfte att exporteras.”

I 6vervagandena 97—101 i beslutet, som innehiller en redogorelse for grossisten
CERP Rouens tillvigagangssitt for att kringgd Bayers leveransbegrinsande
policy, dterges flera brev som, mellan oktober 1991 och januari 1992, utvixlats
mellan CERP Rouens centrala inképsavdelning och de lokala agenturernas chefer
i syfte att erhdlla de ytterligare forpackningar Adalat som agenturen i Boulogne,
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vilken inom koncernen var ansvarig for export till Forenade kungariket, hade
behov av. Tvirtemot vad kommissionen har pdstitt kan utdragen ur dessa
handlingar inte utgora bevis fér att denna grossist har samtycke till att inte lingre
exportera, att begrinsa sina bestillningar eller att begrinsa sin export, och inte
heller att grossisten har forsokt ge Bayer intryck av att detta skulle ske. Det enda
de utvisar ar ett foretags reaktion for att i mojligaste man forsoka fortsitta med
sin export. Dir anges inte direkt eller antyds ndgot om en vilja att ansluta sig till
Bayers policy att forhindra export, vilken grossisten i enlighet med vad som
angetts 1 dvervigande 94 i beslutet vil kidnde till.

En undersokning av de handlingar som avses i évervidgandena 102 och 103 i
beslutet vad giller CERP Lorraine och OCP bekriftar endast denna bedémning.
Det kan for 6vrigt observeras att évervidgande 102 visar att CERP Lorraine, trots
de svarigheter som uppstatt till foljd av Bayers forhallningssitt, lyckades erhalla
inte ovisentliga kvantiteter for export. Detta 6vervigande innehdller ett utdrag ur
en intern rapport frin CERP Lorraine i vilken foljande anges:

» Aven om jag inte ser nigon gynnsam 16sning pa kort sikt i fraga om leveranserna
fran Bayer (vi lyckades f& nigra minimala kvantiteter av produkten genom
agenturerna) tror jag att budgeten kan héllas till utgdngen av budgetaret.”

De handlingar som har tergivits i 6vervigandena 105—107 motsiger den
uppfattning som kommissionen har gjort gillande, eftersom de visar att
grossisterna CERP Lorraine och CERP Rouen rent fakriskt inte anpassade sina
bestillningar till Bayers nya leveransbegrinsande policy. I dessa overviganden
framhalls nimligen att Bayer “motsitter sig leveranser av [Adalat]” som CERP
Lorraine bestillt (6vervigande 105), att CERP Rouens efterfragan i borjan av
1992 uppgick till totalt 50 000 férpackningar per manad” men att CERP Rouen
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inte kunde erhélla mer dn 7 000 férpackningar” (6vervigande 106) och att OCP
hade skickat en preliminir bestillning pd 50 000 forpackningar per manad for
februari och mars 1992 men att OCP inte hade fatt mer in 15 000 forpackningar
i februari och 5 000 férpackningar i mars (6vervidgandena 91 och 107).

Hirav foljer att de utdrag som har atergivits 1 6vervigandena 96—107 inte kan
aberopas till stod for pastdendet om de franska grossisternas uttryckliga eller
underférstadda samtycke till Bayers policy. Dessa utdrag ger inget uttryck for
nidgon som helst benigenhet att ansluta sig till Bayers policy att forhindra
parallellexport. De vittnar tvartom om att dessa grossister antagit ett forhall-
ningssitt som utvisar en fast och ihallande vilja att reagera mot en policy som
fullstandigt strider mot deras intressen.

i) De spanska grossisternas agerande

Vad giller de spanska grossisterna, innehdller inte heller 6vervigandena
113—130 i beslutet nidgon omstindighet som kan styrka kommissionens
pastaende om ett underforstatt samtycke.

Diremot kan det papekas att 6vervdgandena 115, 118, 119 och 120 motbevisar
ett sadant pastaende. Det framgar nimligen av dessa 6verviganden dels att Bayer
Spanien fortlopande har uppritthallit sin policy att begrinsa leveranserna till de
traditionella behoven, dels att grossisterna var mycket missnéjda med de forluster
som blev foljden av att de inte kunde erhélla nédvindiga kvantiteter for att
tillgodose sina brittiska kunders efterfrigan. Sirskilt kan 6vervigande 115
uppmirksammas, i vilket dterges utdrag ur handlingar som skickats mellan CERP
Rouen och dess spanska dotterbolag Comercial Genové enligt foljande: ”Jag vill
ha kopior av bestillningar pa [Adalat] och (...) till de producerande laborato-
rierna och motsvarande leveranssedlar varje vecka. Jag forsoker fa ihop starka
argument for att bemota laboratorierna (...). [...] Med hinvisning till Ert fax av i
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dag om laboratorierna (...) och Bayer ger jag mitt ord pa att jag gor mitt yttersta
for att f3 leveranser som overskrider vara behov. Laboratorierna vigrar att godta
ndgra argument. De vet att de kvantiteter som de levererar till oss ar tillrickliga
for att ticka efterfrigan pa den spanska marknaden gott och vil (...).” De citat
som anges 1 6vervigande 118 — “de levererar inte lika mycket som vi behéver. Vi
har bara lager fér var marknad” — och i 6vervigande 119 — ”(Bayer) [levererar
inte] de kvantiteter vi onskar” — visar att grossisterna, tvirtemot vad kom-
missionen har gjort gillande, inte har anpassat sina bestillningar till den nya
situationen utan har fortsatt att bestilla kvantiteter som overstiger deras
traditionella behov.

Det 4r nédvindigt att bedoma varje spansk grossist som berérs av beslutet for sig.

Vad giller Cofares, den storsta grossisten i Spanien, anges i Overvdgande 121 i
beslutet att beviset for dess samtycke finns i den forklaring som gavs av foretagets
chefer vid en kontroll utférd av kommissionen i foretagets lokaler. Foretagsle-
daren uppgav, enligt kommissionen, att ”[Cofares] exportverksamhet [knappast
mairks] i den totala faktureringen pd grund av de hinder som vissa laboratorier
(bland dem [Bayer]) reser for leveranser av produkter f6r export” och att han i
sin egenskap av inkopsdirektor varnade dem, nir [Bayer] faststillde en kvot av
[Adalat] till [Cofares] som var klart otillricklig for att ticka behovet enbart pa
dess inhemska marknad, for en eventuell anmilan pa grund av sddana forsilj-
ningsrestriktioner. Fran och med detta 6gonblick forser Bayer [Cofares] med en
tillricklig kvantitet fér den nationella forbrukningen av namnda produkt.”

Tvirtemot vad kommissionen har gjort gillande utvisar inte denna handling ”att
[Cofares] bojt sig fér Bayer Spaniens ‘krav att halla sig till den inhemska
marknaden”.
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Den forsta meningen, enligt vilken den omstindigheten att exportens omfattning
knappt mirktes i férhallande till den totala faktureringen berodde pa hinder som
vissa laboratorier reste for leveranser av produkter f6r export, utgér inte i sig ett
direkt bevis for att det fanns ett avtal mellan denna grossist och Bayer Spanien om
att inte exportera mottagna forpackningar med Adalat. Det férhallandet att
exporten var forsumbar innebir inte att det kan anses att den inte forekom eller
att den hade avslutats. Detta pdastdende kan tvirtemot visa att Cofares,
atminstone delvis, hade fortsatt att exportera. Det forhallandet att det, i motsats
till vad som giller for 6vriga grossister, inte framgdr av beslutet att Cofares hade
infort en metod fér att kringgd Bayers policy fordndrar inte det faktum artt
kommissionen fortfarande har bevisbérdan for Cofares samtycke till Bayers nya
policy. Kommissionen hade emellertid inte stod fér att, nir det rorde sig om
Spaniens storsta grossist med 20,6 procent av marknaden (enligt 6vervigande
112 i beslutet), finna att den forklaring som 4tergivits i 6vervigande 121 utgjorde
bevis for att Cofares bojt sig for Bayer Spaniens krav att hilla sig pd den
inhemska marknaden, utan att kontrollera huruvida Cofares brukade exportera i
stor omfattning och utan att beakta mojligheten att Cofares helt enkelt hade
beslutat att endast se export som ndgot mycket sekundirt. Ett sidant beslut
kunde faktiskt vara det mest rimliga sedan svarigheten att erhalla ytterligare
kvantiteter av produkterna i férhallande till de vanliga behoven hade kon-
staterats. Detta giller i 4n hogre grad eftersom det i beslutet inte tas hinsyn till
Adalats betydelse i férhillande till Cofares totala forsiljning.

Cofares foretagsledares pastdende tyder dessutom, i stillet for att utgéra ett
indicium pd en pastddd anslutning till ett pastatt exportforbud, snarare pa att
Bayers policy att begrinsa leveranserna, tillsammans med de hinder som rests av
ovriga laboratorier, hade féranlett denna grossist att 6verviga export forst efter
det att leveranser till den inhemska marknaden garanterats. Denna tolkning
verkar mer trovirdig 4n kommissionens, sirskilt med tanke pa att grossisterna ir
tvungna att sikerstilla att produkterna distribueras pa den inhemska marknaden
pa ett limpligt och regelbundet sitt och att det hir ror sig om den stérsta
nationella grossisten.

Enligt overvidgande 137 i beslutet visar siffrorna 6ver exportférsiljningen
mellan dren 1989 och 1993, som limnats av Cofares pa begidran av kommis-
sionen, att exportforsiljningen ”[ldg] pd en miniminivd”, vilket bevisade att
”[Cofares] [hade godtagit] den ordning som Bayer Spanien [hade infért] och holl
sig strikt till den inhemska spanska marknaden”.
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En granskning av dessa siffror leder emellertid snarare till en motsatt slutsats, for
dven om det visserligen ror sig om en minimal procentandel av Cofares totala
forsiljning, si okar den procentandel som motsvarar export av Adalat under
arens lopp, i en oregelbunden men stadig utveckling, vilket framgar av att den
ligsta procentandelen for de fem dr som beaktats just 4r den for det forsta aret,
namligen ir 1989. Det kan slutligen tilliggas att kommissionen svérligen kunde
dra ovannimnda slutsats utan att kinna till motsvarande uppgifter for aren fore
1989, det vill siga for perioden omedelbart innan Bayer Spanien inforde sin
policy att begrinsa leveranserna. Utan dessa uppgifter 4r det omdjligt att avgora
om Cofares benigenhet att exportera denna produkt har dndrats till foljd av att
Bayer inférde nimnda policy.

Vad giller utdraget ur forklaringen avseende diskussionerna mellan Cofares
foretagsledare och Bayer Spanien, dr det nodvindige att, i avsaknad av varje
direkt eller indirekt hinvisning till friheten att exportera mottagna kvantiteter,
bedéma huruvida det forhallandet att parterna enades om att 6ka de kvantiteter
som Bayer ursprungligen hade anvisat denne grossist for att sikerstilla den
nationella efterfrigan bevisar att grossisterna samtyckte till sokandens policy att
forsvara parallellexport. Overvigande 143 i beslutet innehaller ett utdrag ur en
handling som bor beaktas trots att den inte har dberopats direkt av kommissionen
inom ramen for denna fraga, eftersom det ror sig om ett internt PM fran Bayer
Spanien, ett PM som ocksd hinvisar till den kvot som sokanden ursprungligen
beviljade Cofares for att ticka denna grossists behov pi den inhemska
marknaden.

Av detta interna PM framgar att Bayer Spanien och Cofares diskuterade leverans
av minimikvantiteter for att mojliggora fér denna grossist att ticka sitt behov av
tillvixt och insteg pi den nationella marknaden och att de kommit &verens om
siffror som motsvarade dessa behov. Det tycks vara ostridigt att Bayer Spanien
har forsikrat Cofares om att leveranserna minst skulle motsvara dessa
kvantiteter. Det framgar ocksa tydligt att Bayer Spanien, med tanke pi dess
lagliga och moraliska forpliktelse att sikerstilla en tillracklig distribution av sina
produkter pi den spanska marknaden, var berett att omprova de minskade
leveranskvantiteter som ursprungligen faststillts om det skulle uppstd problem
med att tillgodose efterfrigan pa den inhemska marknaden.
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Det finns emellertid inget i detta interna PM som hinfér sig till ndgot som helst
angrepp mot Cofares frihet att avsitta produkter, som mottagits efter samtalen
angaende storleken pa den nationella efterfragan, for export. Det ir siledes utan
grund som kommissionen har gjort gillande att Cofares endast mottog leveranser
efter det att foretaget forsikrat sokanden om att leveranserna var avsedda
uteslutande f6r den inhemska marknaden. Det skall slutligen papekas att Bayer
Spanien, under forhandlingarna, gjorde gillande att de spanska apotek som inte
fatt leveranser fran grossisterna fick leveranser direkt frin tillverkaren. I stillet
for ate pavisa att grossisterna ansdg sig forhindrade eller bestraffade av Bayer
Spanien nidr de beslutade att exportera dessa produkter trots att de dirmed
forsummade delar av den nationella marknaden, tycks denna omstindighet
snarare bevisa att grossisternas forsummelse i detta hinseende ticktes av
tillverkaren.

Under dessa forhallanden finner forstainstansritten att varken den handling som
anges i 6vervigande 143 i beslutet eller den forklaring frin Cofares foretagsled-
ning som har atergivits 1 6vervigande 121 i beslutet kan tolkas som ett bevis fér
Bayer Spaniens pastidda “krav” att grossisterna skulle halla sig till den inhemska
marknaden eller som ett godtagande av detta krav fran Cofares sida.

I beslutet anges direfter (6vervigande 122) hur den spanska grossisten Hefame
organiserade ett system for att fi leveranser av Adalatférpackningar avsedda for
export. I beslutet aterges i detalj ett typavtal med rubriken ”[protokoll avseende
samarbete for de utlindska marknaderna]” som Hefame ingick med flera sma
grossister i syfte att erhalla storre kvantiteter likemedel som kunde limpa sig for
export, diribland Adalat. Inget i denna handling visar emellertid att Hefame
genom sitt forhdllningssitt avsig att samtycka till Bayers nya policy.

Vad betriffar de spanska dotterbolagen till CERP Rouen bekriftar beskrivningen
av Comercial Genovés, Hufasas och Disdasas agerande i o6vervigandena
125—129 i beslutet bristen pa bevis fér en gemensam vilja eller ett samtycke
till policyn att forhindra parallellimport.
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Kommissionen har niamligen sjilv i 6vervigande 126 i beslutet papekat f6ljande:

”Hos Comercial Genové patriffades dokument som visar att CERP Rouen har
utnyttjat sina spanska filialer, Comercial Genové, [Hufasa] och [Disdasa], for att
tillgodose den brittiska efterfrigan. CERP Rouen har dirmed agerat som en
internationell koncern som utnyttjat alla mojligheter i Frankrike och Spanien for
att f& leveranser av nodvindiga kvantiteter till sina brittiska kunder. 1 detta
system har de spanska filialerna anvints pa samma sitt som de lokala franska
agenturerna: De har ombetts att p3 ett trovirdigt sitt 6ka sina bestallningar for
den spanska marknaden och de sammantagna kvantiteterna har levererats till
brittiska kunder for CERP Rouens rikning.”

Beslutet hinfor sig direfter till grossisten Hufasa (6vervdgande 127) och
innehaller en redogorelse avseende en rapport frin ett mote mellan denna
grossist och Bayer Spanien, vilken enligt kommissionen visar f6ljande: ”[Hufasa]
godtar siledes fullstindigt Bayer Spaniens argument att de maste koncentrera sig
pa nationell forsiljning.” 1 detta hinseende har kommissionen sirskilt dberopat
foljande citat: ”... vi hade &verenskommit med Bayer att bibehadlla stora
leveranser [av Adalat], och darfoér var det limpligt att inte visa siffror som inte
skulle godtas som méjliga fér Hufasa och som avsléjade ett intresse att exportera
stora kvantiteter”.

Av denna rapport framgar att ett samtal mellan en representant fran Hufasa och
chefer vid Bayer Spanien har gt rum, under vilket Bayers chefer vigrade att
leverera bestillda kvantiteter pd grund av att de utgjorde 50 procent av den
nationella marknaden och att de i stor omfattning &verskred kvantiteterna for
andra foretag i samma omrade, att Hufasas representant reagerade och uppgav
att detta foretag hade behov av storre kvantiteter Adalat, sirskilt pa grund av att
uppskattningen av efterfrigan pd den nationella marknaden hade gjorts pa
grundval av den efterfrigan som noterats under ett onormalt ar da detta foretag
hade en kris som foranledde den onormalt 13ga mingden inkép av Adalat och att
Bayer, till foljd av dessa samtal, hade férbundit sig att omprova de maximala
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leveranskvantiteterna och att 6ka dem till samma niva som den som gallde for en
icke identifierad grossist.

Denna rapport visar emellertid tydligt att CERP-koncernens spanska dotterbo-
lags verkliga skal och faktiska agerande inte alls ar férenliga med en vilja att boja
sig for eller att anpassa sig till Bayers policy att begransa parallelllmport Det ir i
detta avseende tillrackligt att citera den del som foljer pa det ovannimnda
utdraget ur denna handling och att lisa den mot bakgrund av den av CERP
Rouen beslutade koncernstrategin: ”Av detta skil ansag jag det vara viktigare att
fd en viss kvantitet [Adalat] for export med trovirdiga siffror 4n att uppritthilla
en hog siffra men att inte alls fi leveranser. Det viktiga ir vad man far, inte vad
man bestiller. Det ir sikert skilet till att (...) bestiller mindre dn planerat Aven
om den dtergivna rapporten visar att detta foretag har haft harda forhandlingar
med Bayer Spanien for att f4 Bayer Spanien att erkinna att foretagets
traditionella behov var hogre och att de maste tillgodoses, utgoér denna
omstindighet inte stéd fér kommissionens foljande pastdende: ”[Hufasa] godtar
siledes fullstindigt Bayer Spaniens argument att de maste koncentrera sig pa
nationell forsiljning.”

Slutligen framgdr det, 4ven om Hufasas chef i denna rapport hinvisar till en
”[6verenskommelse] med Bayer att bibehalla stora leveranser [Adalat]”, en
overenskommelse som den spanska grossisten, enligt kommissionen, ingick med
Bayer Spanlen tydligt av detta pastaendes ordalydelse och av det sammanhang 1
vilket det ingdr att parterna endast férhandlade om den exakta storleken av de
kvantiteter som grossisten traditionellt hade bestillt, vilket var det kriterium som
sokanden hade beslutat att forma sin nya leveranspolicy efter, och om en 6kning
av de kvantiteter som ansdgs motsvara det nationella behovet samt, foljaktligen,
om de kvantiteter som Hufasa skulle ha ritt till vid tillimpning av detta
kriterium. Foljande mening: ”Detta gjorde att de antog att en visentlig del av
produkterna [var] avsedda fér export” utgdr inte annat dn en subjektiv
bedémning frdn Hufasas chefs sida och kan inte anses overtygande visa att
Bayer hade for avsikt att ta upp frigor om export eller om de levererade
produkternas faktiska destination. Den kan i vart fall inte motbevisa den
allminna betydelsen av rapporten, vilken endast aterspeglar de problem Bayer
Spanien upplevde vid genomférandet av sin nya policy att minska leveranserna
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och vilken inte i 6vrigt innehdller ndgot som kan styrka att Bayer Spanien och
Hufasa hade triffat en 6verenskommelse for att pa nigot sitt begrinsa eller
forhindra parallellexport av levererade Adalatfoérpackningar. Att det saknades en
gemensam vilja vad giller exporten bekriftas for ovrigt av sjilva texten i detta
overvigande i beslutet, dar kommissionen papekade féljande:

”Rapporten dr dirmed tydlig, eftersom denna forhandling hos Bayer Spanien pa
grundval av skil som hinfor sig till den inhemska marknaden inte ar annat 4n ett
satt for [Hufasa] att fi de kvantiteter som dr avsedda fér export.”

I dvervigandena 128 och 129 i beslutet redogors for innehallet i ett brev fran
CERP Rouen till dess dotterbolag och ett brev adresserat till CERP Rouen frin
dess dotterbolag Comercial Genové, brev som dven dessa rorde den metod som
hade inforts av denna koncern for att férsoka fa fler produkter fran s6kanden i
Spanien genom att framhiva svarigheten att erhalla ytterligare Adalatférpack-
ningar. Kommissionen kan inte heller med stod av dessa handlingar styrka att
CERP Rouens dotterbolag i Spanien har velat ansluta sig till Bayer Spaniens nya
policy for att pd ndgot sitt begridnsa parallellexport av levererade produkter.

Av denna bedémning av grossisternas forhallningssdtt och faktiska agerande
framgdr att det inte finns stod for kommissionens pastdende att grossisterna
anpassat sig till sbkandens policy att minska parallellimporten.

Talan, till den del den grundar sig pa argumentet att de berorda grossisterna
minskade sina bestillningar till en bestimd niva fér att ge Bayer intryck av att de
bojde sig for dess uttryckliga vilja att pad detta sitr inte ticka mer dn deras
traditionella marknad och att de agerade pa detta sitt for att undvika att drabbas
av sanktioner, skall ogillas, eftersom kommissionen inte har lyckats visa att
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sokanden krivde eller diskuterade ett agerande fran grossisternas sida med
avseende pa exporten av levererade Adalatférpackningar eller att sékanden
bestraffade eller hotade att bestraffa exporterande grossister.

Av samma anledning kan kommissionen inte med framging goéra gillande att
minskningen av de bestillda kvantiteterna inte kunde forstds av Bayer pi ett
annat sitt 4n som ett tecken pa att grossisterna hade godtagit Bayers krav, och
den kan inte heller past3 att det var pa grund av att de tillgodosig sokandens krav
som de var tvungna att skaffa sig ytterligare kvantiteter avsedda for export
genom grossister som inte var “misstinkta” i sokandens 6gon och vars stérre
bestillningar siledes tillgodosags utan svirigheter.

Det framgér dessutom tydligt av de dvervidganden i beslutet som granskats ovan
att grossisterna har fortsatt att forséka fa forpackningar Adalat for export och
har framhirdat med denna verksamhet d4ven om de, fér detta syfte, har ansett det
lampligt att anvinda sig av olika system for att erhalla leveranser, nimligen dels
systemet att fordela de bestillningar som 4r avsedda for export pa olika
agenturer, dels systemet att indirekt placera bestillningar genom smd grossister.
Under dessa forhallanden kan den omstindigheten att grossisterna har dndrat
policy vad avser bestillningarna och infért olika fordelnings- och spridnings-
system for bestillningarna inte tolkas som ett bevis pa deras vilja att tillmétesgd
Bayer eller som ett svar pa en forfrigan eller begiran fran detta foretag. Denna
omstindighet kan tvdrtom anses utvisa grossisternas fasta avsikt att fortsitta att
parallellexportera Adalat.

I brist pa bevis pa nagot krav fran sékandens sida vad avser grossisternas export
av levererade Adalatférpackningar kan det forhdllandet att de vidtagit atgirder
for att fa yreerligare kvantiteter endast tolkas som en dementi av deras pastddda
samtycke. Av samma anledning skall kommissionens argument att det, vid de
forhallanden som réader i det aktuella mailet, dr normalt att vissa grossister genom
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kringgdende har forsoke f3 ytterligare leveranser, eftersom de maste forbinda sig
gentemot Bayer att inte exportera och att foljaktligen bestilla mindre kvantiteter
som inte skulle exporteras, underkinnas.

Det kan slutligen konstateras att kommissionen inte har bevisat att grossisterna
ville ritta sig efter Bayers dnskemal eller lita Bayer tro detta. Tvirtom visar de
handlingar som granskats ovan att grossisterna forsokte kringga Bayers nya
policy att begrinsa leveranserna till storleken av de traditionella bestillningarna.

Kommissionens bedomning att grossisternas faktiska agerande i tillracklig grad
bevisade deras samtycke till sékandens policy med syfte att forhindra paral-
lellimport var séledes felaktig.

3. Rittspraxis som har dberopats av kommissionen

Kommissionen anser att beslutet helt och hillet foljer dess beslutspraxis och
domstolens rittspraxis vad giller begreppet avtal och har papekat att det i
forevarande fall, liksom i viss tidigare praxis, dr friga om ett exportférbud som
inforts i de fortlopande affirsforbindelserna mellan leverantoren och dennes
kunder. Detta framgir av att grossisterna placerade bestillningar, fick regel-
bundna leveranser och mottog dithérande fakturor samt att det fanns ett
underforstitt samtycke frin grossisternas sida, vilket styrktes av att bestall-
ningarna minskade.

Kommissionen kan emellertid inte med framgéng gora gillande den praxis som
iberopats for att ifrigasitta ovanstiende bedémning, med stéd av vilken
forstainstansritten har funnit att grossisternas samtycke till Bayers nya policy 1
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forevarande fall inte har styrkts och att kommissionen foljaktligen inte har
lyckats bevisa att det foreldg ett avtal.

160 Kommissionen har i forsta hand dberopat milet Sandoz, i vilket distributorerna,
liksom i férevarande fall, dels underférstatt hade samtyckt till exportforbudet fér
att bibehalla sina affirsforbindelser (punkt 11 i nimnda dom), dels, trots att de
inte hade nagot intresse av att sluta exportera, hade godtagit tillverkarens
exportforbud, eftersom de dven i fortsittningen ville erhilla varor.

161 Detta mal rorde kommissionens sanktion mot ett dotterbolag till ett multina-
tionellt likemedelsféretag, Sandoz, vilket uttryckligen angav ”export forbjuden”
1 de fakturor som det sinde till kunderna (grossister, apotek och sjukhus). Sandoz
hade inte bestritt att denna anteckning fanns i dess fakturor, men hade ifrigasatt
att det forelag ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.
Domstolen ogillade talan efter det att den hade bemétt alla de argument som
sokanden hade dberopat. Domstolen ansig siledes att det inte kunde anses vara
en ensidig handling att skicka fakturor med denna anteckning, utan att detta
tvirtom utgjorde ett led i de affirsforbindelser som foretaget hade med sina
kunder. Domstolen drog denna slutsats efter det att den hade undersokt hur
foretaget gick till vdga innan det tillit en ny kund att marknadsféra dess
produkter och med beaktande av det tillvigagingssitt som upprepats och
tillimpats pa ett enhetligt och systematiskt sitt vid varje férsiljning (punkt 10 i
domen). Det idr i detta skede av sitt resonemang (punkt 11) som domstolen
behandlade fragan om handelsparternas samtycke till det exportforbud som
angavs i fakturan enligt féljande:

“Det skall dessutom papekas att Sandoz PF:s kunder erh6ll samma typfaktura
efter varje individuell bestillning eller, i forekommande fall, efter leverans av
produkterna. De upprepade bestillningarna av produkter och de pa varandra
foljande betalningarna utgjorde, utan att kunden invinde mot de belopp som
angavs pa fakturorna som innehéll anteckningen ’export forbjuden’, frin
kundens sida ett underforstitt samtycke till de bestimmelser som fakturan
inneholl och till den typ av affirsforbindelser som g bakom affirsférhillandet
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mellan Sandoz PF och dess kundkrets. Sandoz PF:s ursprungliga godkinnande av
kunden grundade sig siledes pa kundernas underforstddda godtagande av Sandoz
PF:s forhallningssitt gentemot dem.”

Det skall pipekas att domstolen forst efter dessa anmirkningar fann att
kommissionen ritteligen hade ansett att ”de fortlopande affirsforbindelserna
mellan Sandoz PF och dess kunder, som bestimmelsen om ’export férbjuden’
utgjorde en del av, reglerades av ett pa forhand faststillt allméint avtal som var
tillimpligt pd orikneliga individuella bestdllningar av Sandoz produkter. Ett
sadant avtal omfattas av bestimmelsen i artikel 85.1 i fordraget.”

Aven om de tva malen liknar varandra genom att de ror likemedelskoncerners
tillvigagingssitt for att forhindra parallellimport av likemedel 4ar de konkreta
omstiandigheterna som utmirker mdlen mycket olika. For det férsta hade
tillverkaren i malet Sandoz, i motsats till i forevarande mal, uttryckligen i alla
sina fakturor infért en konkurrensbegrinsande bestimmelse, som, eftersom den
upprepades i alla transaktionshandlingar, ingick som en del i avtalsférhallandet
mellan tillverkaren och dennes grossister. Fér det andra visade grossisternas
faktiska agerande i forhillande till bestimmelsen, som de de facto och utan att
diskutera bestimmelsen hade foljt, deras underforstidda samtycke till nimnda
bestimmelse och till de bakomliggande affirsférbindelserna. Diaremot dr ingen
av de tvi huvudsakliga omstindigheterna i madlet Sandoz for handen i
forevarande mil. Det finns varken en formell bestimmelse om exportférbud
eller ett agerande som bestdr i att grossisterna har samtyckt eller underlatit att
invinda, varken formellt sett eller i verkligheten.

Kommissionen har i andra hand &beropat domen i det ovanndmnda malet Tipp-
Ex mot kommissionen, i vilket domstolen faststillde kommissionens beslut att
sanktionera ett avtal som hade till syfte att férhindra export och dir det, till
skillnad frdn i mailet Sandoz, inte fanns ndgon skriftlig bestimmelse om
exportférbud. Kommissionen har gjort gillande att Tipp-Ex, liksom s6kanden i
férevarande mal, infér domstolen hade anfort att det rérde sig om en ensidig
atgird som inte omfattades av tillimpningsomradet for artikel 85.1 i fordraget,
och att det siledes, eftersom leveranser fran distributoren till parallellexportoren
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faktiskt hade 4gt rum, inte var av gemenskapsrittsligt intresse att denna
parallellexport upphérde.

Det malet rorde ett ensamaterforsiljaravtal mellan Tipp-Ex och dennes franska
distributér, DMI, vilken hade rittat sig efter tillverkarens krav att 6ka de priser
som begirdes av kunden sd mycket som det var nédvindigt for att kunden skulle
tappa allt ekonomiskt intresse for parallellimport. Det hade dessutom styrkes att
tillverkaren utférde kontroller i efterhand for att paverka ensaméterforsiljaren
att faktiskt iaktta detta beteende (6vervigande 58 i kommissionens beslut 87/406/
EEG av den 10 juli 1987 i ett forfarande enligt artikel 85 i Romférdraget, EGT
L 222,s. 1). I punkterna 18—21 i domen 4terges domstolens resonemang. Efter
att domstolen hade konstaterat att det foreldg ett muntligt ensamaterforsiljar-
avtal fér Frankrike mellan Tipp-Ex och DMI och den hade erinrat om de
relevanta omstindigheterna, undersokte den reaktionen, det vill siga distribu-
torens agerande till foljd av tillverkarens bestraffningsattityd. Domstolen
konstaterade da att distributéren ”har reagerat genom att med 10—20 procent
6ka de priser som endast beviljats foretaget ISA Frankrike. Efter uppehall under
hela dret 1980 i ISA Frankrikes inkop frdn DMI, vigrade sistnimnda foretag, i
bérjan av ar 1981, att sjilv leverera Tipp-Ex-produkter till ISA Frankrike.” Det
ir forst efter dessa anmirkningar angdende tillverkarens och distributorens
agerande som domstolen kom fram till att det forelag ett avtal i den mening som
avses i artikel 85.1 i fordraget enligt foljande: ”Det dr saledes styrkt att DMI har
efterkommit Tipp-Ex begiran att inte silja till kunder som aterforsiljer Tipp-Ex-
produkter i andra medlemsstater” (punkt 21 i domen).

166 1 det ovannimnda malet Tipp-Ex mot kommissionen foreldg foljaktligen, i

motsats till vad som ir fallet i férevarande mal, inget tvivel om att den policy som
bestod i att forhindra parallellimport hade genomforts av tillverkaren med
distributdrernas medverkan. Sdsom anges i domen i detta mal framgick denna
vilja tydligt redan i de muntliga och skriftliga avtalen mellan de tvd parterna (se
punkterna 19 och 20 i domen vad avser distributéren DMI och punkterna 22 och
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23 vad avser distributéren Beiersdorf), och, for det fall det skulle kvarsta tvivel,
utvisade bedémningen av distributérernas agerande pa uppmaning av tillverka-
ren mycket tydligt att de samtyckt till Tipp-Ex avsikter att begransa konkurren-
sen. Kommissionen hade bevisat inte endast att distributorerna hade reagerat pa
tillverkarens hot och patryckningar, utan dven att dtminstone en av dem hade
sint bevis pa sitt samarbete till tillverkaren. Det skall slutligen tilliggas artt
kommissionen sjilv i férevarande mal har anmirkt att domstolen i domen i malet
Tipp-Ex gick till viga pa sa sitt att den, for att avgora om det forelag ett avtal,
bedomde distributérernas reaktioner pa tillverkarens agerande for att forhindra
parallellexport och att det var mot bakgrund av denna reaktion frin distribu-
torens sida som domstolen fann att det foreldg ett avtal mellan distributéren och
Tipp-Ex med syfte att forhindra parallellexport.

Hirav foljer att denna dom, liksom domen i malet Sandoz, endast bekriftar den
rittspraxis, enligt vilken ett skenbart ensidigt agerande fran tillverkarens sida kan
utgora grund for ett avtal mellan féretag i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget, under forutsittning att grossisternas eller kundernas senare agerande
kan tolkas som ett samtycke de facto. Eftersom detta villkor inte dr uppfyllt i
forevarande fall kan kommissionen inte med framging gora gillande den
pastadda likheten med dessa tvd mil till stod for sitt pdstdende att det foreligger
ett samtycke i forevarande mal.

Av samma anledning kan varken kommissionen eller BAI med framgang dberopa
domstolens bedémningar i domarna i de ovannimnda malen BMW Belgium m.fl.
mot kommissionen, AEG mot kommissionen och Ford och Ford Europa mot
kommissionen till stod for deras pastdende att det foreligger ett samtycke fran
grossisterna i forevarande mal.

I domen i det ovannimnda malet BMW Belgium m.fl. mot kommissionen
undersokte domstolen, for att kunna avgora om det foreldg ett avtal i den mening
som avses i artikel 85.1 i fordraget mellan BMW Belgium och dess belgiska
aterforsiljare, de handlingar som kunde bevisa att det forelag ett avtal, i detta fall
cirkulidr adresserade till BMW:s dterforsiljare, “sdvil till deras innehall som
utifrdn det faktiska och rittsliga sammanhang de ingick i och utifrdn parternas
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agerande” och fann att de aktuella cirkuldren ”utgjorde ett uttryck for en vilja att
sdtta stopp for all export av nya BMW-bilar frdn Belgien” (punkt 28). Domstolen
tillade att "BMW Belgium, genom att skicka ut cirkuldren till alla de belgiska
aterforsiljarna, hade tagit initiativ till att avtal ingicks med dessa aterforsiljare
om att helt upphora med denna export” (punkt 29). Det framgar av punkt 30 i
denna dom att domstolen 6nskade fa bekriftelse pd att det foreldg ett samtycke
fran aterforsiljarnas sida.

I domen i det ovannimnda malet AEG mot kommissionen, i vilken tillverkarens
respektive distributorernas vilja inte klart framgick och dir sokanden uttryck-
ligen aberopade att dess agerande var ensidigt, ansdg domstolen att ett
forhallningssitt, inom ramen for ett system for selektiv distribution, enligt vilket
tillverkaren for att bibehalla en hog prisniva eller for att utesluta vissa moderna
distributionskanaler vigrar att auktorisera distributérer som uppfyller systemets
kvalitativa kriterier ”[inte utgor] ett ensidigt beteende fran foéretagets sida som,
vilket AEG har hivdat, skall undantas fran férbudet i artikel 85.1 i férdraget.
Tviartom idr foérhallningssittet en del av de avtalsforhdllanden som foretaget
uppritthdller med aterforsiljarna” (punkt 38). Domstolen faststillde darefter att
det foreldg ett samtycke fran distributérernas sida och klargjorde foljande:
”Faktum ar att ndr en distributor tas upp 1 systemet grundar sig auktorisationen
pa de avtalsslutande parternas uttryckliga eller tysta godkinnande av den politik
som AEG fér, som bl.a. innebir att alla distributérer som uppfyller kriterierna for
auktorisation men som inte ir beredda att ansluta sig till den politiken utestings
fran nitverket” (punkt 38). Detta synsitt har bekriftats i andra fall av selektiv
distribution som avgjorts av domstolen (se de ovannimnda domarna i mélen
Ford och Ford Europa mot kommissionen, punkt 21, Metro II, punkterna 72 och
73 och Bayerische Motorenwerke, punkterna 16 och 17).

Av vad anforts framgdr att kommissionen inte med framgang kan dberopa denna
rattspraxis for att styrka att det foreligger ett avtal i férevarande fall.
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4. Kommissionens pastdende att det ir tillrdckligt att faststilla att parterna har
bibehillit sina affirsforbindelser for att det skall vara styrke att det foreligger ett
avtal

Av kommissionens resonemang framgar att den, forvisso pa ett tvetydigt sitt, har
gjort gillande (se beslutets uppbyggnad, som sammanfattats i overvagande—
na 155 och 156 och utvecklats i &vervigandena 171—188), att redan det
forhallandet att grossisterna inte har avbrutit sina affirsférbindelser med Bayer
efter det att dennes nya policy med syfte att begrinsa exporten inforts, leder till
att det kan anses styrkt att det foreligger ett avtal mellan foretag i den mening
som avses i artikel 85.1 i fordraget.

Ett sidant pastdende kan inte godtas. Beviset for ett avtal mellan foretag i den
mening som avses i artikel 85.1 i fordraget maste bygga pa att det direkt eller
indirekt faststills att det subjektiva rekvisit som utmirker sjilva avtalsbegreppet
ar uppfyllt, det vill siga att de ekonomiska aktdrerna har en gemensam vilja att
genomféra policyn, striva efter ett mal eller agera pa marknaden pa ett bestimt
sdtt, oavsett det sitt pd vilket parternas vilja att agera pd marknaden i enlighet
med detta avtal har uttryckts (se i detta avseende sidrskilt domarna i de
ovannimnda malen ACF Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112, och Van
Landewyck m.fl. mot kommissionen, punkt 86). Kommissionen har missforstatt
begreppet gemensam vilja nir den anser att fortsatta affirsforbindelser med
tillverkaren, efter det att denne har fattat beslut om och ensidigt genomfért en ny
policy, ir liktydigt med att grossisterna har samtyckt hartill trots att deras
agerande de facto tydligt strider mot denna policy.

Enligt fordragets systematik kan ett foretag dessutom endast dldggas sanktioner
enligt de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna om foretaget har brutit mot
forbuden i artiklarna 85.1 eller 86 i fordraget. Det kan emellertid anmairkas att
flera forutsittningar mdste vara uppfyllda for att artikel 85.1 skall vara
tillimplig, nimligen a) att det féreligger ett avtal mellan minst tvd foretag eller
nagot liknande, exempelsvis ett beslut av foretagssammanslutningar eller
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samordnade férfaranden mellan foretag, b) att detta kan paverka handeln mellan
medlemsstater och c) att detta har till syfte eller resultat att patagligt begrinsa
konkurrensen. Hirav foljer att paverkan av ett féretags agerande pa konkurren-
sen inom den gemensamma marknaden, inom ramen f6ér denna artikel, kan
bedémas forst efter det att det har faststillts att det foreligger ett avtal, ett beslut
av foretagssammanslutningar eller ett samordnat forfarande i den mening som
avses i artikel 85.1 i férdraget (domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65,
Société technique miniére, REG 1966, s. 337, s. 358 och foljande sidor; svensk
specialutgdva, volym 1, s. 251). Hirav f6ljer att denna bestimmelses syfte inte ar
att generellt “undanréja” hindren f6r handeln inom gemenskapen. Syftet 4r mer
begrinsat, eftersom endast de hinder mot konkurrens som har genomférts som
ett uttryck fér minst tvd parters gemensamma vilja forbjuds genom denna
bestimmelse.

Domstolen foljde denna tolkning av artikel 85.1 i férdraget i domen av
den 24 oktober 1996 i mal C-73/95 P, Viho mot kommissionen (REG 1996,
s. -5457), punkterna 15—17, nir den faststillde forstainstansrittens dom och
fastslog att det forhillandet att ett moderbolags policy, med det huvudsakliga
syftet att dela upp olika nationella marknader mellan sina dotterbolag, kunde
medféra verkningar utanfér koncernen, vilka skulle kunna paverka tredje mans
stillning i konkurrenshinseende, inte var av sidant slag att artikel 85.1 blev
tillimplig, ens i férening med artiklarna 2, 3c och 3g i EG-fordraget. Ett sddant
ensidigt agerande kunde diremot falla under artikel 86 i fordraget, om
forutsittningarna for tillimpning av denna bestimmelse var uppfyllda.

Av vad anférts framgar att en tillverkares ritt att finna bista mojliga losning nir
denne, sisom i forevarande fall, stills infor en foreteelse som skadar dennes
intressen, tvirtemot vad kommissionen och BAI synes ha gjort gillande,
inskrinks av bestimmelserna i fordraget avseende konkurrens endast pa sa sitt
att forbuden i artiklarna 85 och 86 maste iakttas. En tillverkare kan f6ljaktligen,
under férutsittning att denne inte missbrukar en dominerande stillning och att
denne och grossisterna inte har en gemensam vilja, anta den leveranspolicy som
bedoms nodvindig, 4ven om denna policys genomforande, redan pa grund av
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syftet, nimligen att foérhindra parallellimport, kan medfoéra begrinsningar av
konkurrensen och piverka handeln mellan medlemsstaterna.

Kommissionen har i detta avseende med hinvisning till domstolens dom av
den S5 december 1996 i de forenade malen C-267/95 och C-268/95, Merck och
Beecham (REG 1996, s. 1-6285) gjort géllande att det 4r nédvindigt att'under alla
omstindigheter skydda parallellimport. Kommissionen har anfért att domstolen i
denna dom gjorde slut pi spekulationerna om tillimpningsomradet for de
principer som slagits fast i domen av den 14 juli 1981 i det ovannimnda milet
Merck, (punkt 36), genom att ange att ett system for priskontroll i vissa
medlemsstater inte berittigade till nAgot undantag frin den fria rorligheten for
varor och att mojligheten att forhindra parallellimport skulle leda till en icke
onskviard avskirmning av de nationella marknaderna. Parallellimport kan
foljaktligen inte, enligt kommissionen, forhindras vare sig genom nationella
atgirder eller genom avtal mellan foretag, inte ens inom likemedelssektorn.

Forstainstansritten anmirker emellertid att domstolen i detta mal begransade sig
till att besvara frigan om nir vissa 6vergdngsbestimmelser i anslutningsakten for
Konungariket Spanien och Republiken Portugal, enligt vilka parallellimport av
likemedelsprodukter fran dessa linder till andra delar av gemenskapen kunde
forhindras, skulle upphora att gilla (artiklarna 47 och 209 i anslutningsakten),
frigan om vilken rittsordning som var tillimplig pd parallellimport efter
utgingen av de relevanta 6vergingsperioderna samt fragan huruvida tillimp-
ningsomridet for de principer som slagits fast i domen av den 14 juli 1981 i det
ovannimnda milet Merck borde omprévas. Domstolens resonemang i domen av
den § december 1996 i det ovannimnda méilet Merch och Beecham rorde
emellertid inte samma sak som férevarande mal, vilket inte rér ritten till fri
rorlighet for varor enligt artiklarna 30, 34 och 36 i EG-fordraget (nu artik-
larna 28 EG, 29 EG och 30 EG i indrad lydelse), och har, tviartemot vad
kommissionen har gjort gillande, inte pd nigot sitt som utgingspunkt ate det
skulle finnas ett allmint forbud mot att férhindra parallellexport, ett forbud som
skulle gilla inte bara for medlemsstaterna utan ocksa for foretagen.
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I stillet for att utgora stod for kommissionens pastdende bekriftar denna dom att
kommissionen, i enlighet med fordragets systematik, inte kan férsoka uppna ett
resultat, sisom harmonisering av priserna pa likemedelsmarknaden, genom artt
utvidga eller forvanska tillimpningsomréadet f6r avsnitt 1 (regler tillimpliga pa
foretag) i kapitel 1 under avdelning VI i fordraget, sirskilt som det i detta fordrag
finns speciella tillvigagdngssitt for att genomfora en sddan harmonisering nir det
dr ostridigt att de stora skillnaderna mellan priserna for likemedel i medlems-
staterna, sasom i forevarande fall, beror pa skillnader mellan de statliga
prisregleringssystemen och sitten for ersittning (se 6vervidgandena 151 och 152
1 beslutet). Domstolen papekade namligen i punkt 47 i domen i det ovanndmnda
malet Merck och Beecham att det av fast rittspraxis framgar att den snedvridning
som orsakas av att bestimmelserna om prissittning ir annorlunda i en
medlemsstat maste avhjilpas genom atgirder som vidtas av gemenskapens organ
(se domstolens dom av den 31 oktober 1974 i1 mal 15/74, Centrafarm och de
Peijper, REG 1974, s. 1183, punkt 17, svensk specialutgava, volym 2, s. 367,
domen i de ovannimnda malen Musik-Vertrieb membran och K-tel International,
punkt 24, dom av den 11 juli 1996 i de férenade malen C-427/93, C-429/93 och
C-436/93, Bristol-Myers Squibb m.fl., REG 1996, s. 1-3457, punkt 46, samt
domen i det ovannimnda malet Merck och Beecham, punkt 47).

En utvidgning av tillimpningsomradet for artikel 85.1 i fordraget skulle, i
enlighet med vad kommissionen har anfért, leda till en paradoxal situation dir en
vigran att silja skulle straffas stringare inom ramen for artikel 85.1 4n inom
ramen for artikel 86, eftersom forbudet i artikel 85.1 da skulle gilla for en
tillverkare som beslutade att vigra leverera eller att begrinsa sina framtida
leveranser, utan att for den skull helt siga upp affiarsforbindelserna med sina
kunder, medan en leveransviagran inom ramen for artikel 86, dven nir den ir
total, endast ir férbjuden om den innebir ett missbruk. I domstolens rittspraxis
erkdnns indirekt betydelsen av att skydda féretagens frihet vid tillimpningen av
fordragets konkurrensregler, i och med att domstolen uttryckligen har forklarat
att dven ett foretag med en dominerande stillning i vissa fall kan vigra att silja
eller dndra sin leveranspolicy utan att omfattas av férbudet i artikel 86 (se, for ett
motsvarande synsitt, domstolens dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76,
United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. [-207, punkterna 182—191;
svensk specialutgdva, volym 4, s. 9).
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Kommissionen kan slutligen inte till st6d for sin uppfattning med framgéng
dberopa sin overtygelse, vilken for ovrigt inte dr underbyggd med fakta, att
parallellimport, pa ling sikt, medfér en harmonisering av priserna for likemedel.
Detsamma giller betriffande kommissionens pastiende att ”det inte ir godtag-
bart att parallellimport forhindras for att lakemedelsforetag, 1 de linder dir det
inte forekommer ndgon priskontroll, skall kunna tillimpa éverdrivet hoga priser
for att kompensera de ligre vinsterna i de medlemsstater som i storre omfattning
ingriper i prissiattningen”.

Av vad anforts framgar att kommissionen inte hade lagligt st6d nir det géllde att
faststilla att det forelag ett avtal mellan grossisterna och tillverkaren endast pa
grund av att de tidigare affarsforbindelserna upprittholls.

D — Sammanfattning

Av vad anférts foljer att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning
av de faktiska omstiandigheterna i férevarande mal och gjort en felaktig rittslig
bedémning nir den ansig det styrkt att Bayer och de i beslutet angivna
grossisterna hade en gemensam vilja och nir den mot bakgrund hirav drog
slutsatsen att det foreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget, med syfte att forhindra eller begrinsa export av Adalat fran Frankrike
och Spanien till Férenade kungariket.
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184 Talan skall foljaktligen bifallas pad den grund som har dberopats i forsta hand.

185

186

Beslutet skall dirmed ogiltigférklaras, utan att det f6r den skull 4r nédvindigt att
hora de vittnen som har aberopats av s6kanden eller att préva de grunder som
har dberopats i andra hand, avseende en felaktig tillimpning av artikel 85.1 i
fordraget, ett tillitet agerande i enlighet med artikel 47 i akten om Spaniens
anslutning till Europeiska gemenskaperna och en felaktig tillimpning av
artikel 15 i férordning nr 17 pa grund av att sékanden dlagts boter.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att svaranden
skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom svaranden har tappat
malet, skall sokandens yrkande bifallas och svaranden forpliktas betala sina egna
och sokandens kostnader, inklusive sékandens kostnader fér det interimistiska
forfarandet.

Enligt artikel 87.4 tredje stycket i rattegangsreglerna kan ritten besluta att andra
intervenienter idn de i féregiende stycke nimnda skall bira sina rittegdngskost-
nader. I férevarande mal skall EFPIA, intervenient till stod for sékanden, och BAI,
intervenient till stod for motparten, bira sina rittegdngskostnader.
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P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utbkad sammansittning)

foljande dom:

1) Kommissionens beslut 96/478/EG av den 10 januari 1996 i ett forfarande
enligt artikel 85 i Romférdraget — Arende (IV/34.279/F3 — Adalat)
ogiltigférklaras.

2) Kommissionen skall bira sin egen rittegingskostnad samt ersitta sokandens
rittegingskostnad, inklusive sokandens kostnader med anledning av det
interimistiska forfarandet.

3) European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations och Bun-
desverband der Arzneimittel-Importeure e.V. skall vardera bara sin ritte- |
gangskostnad. |

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 26 oktober 2000. |

H. Jung J.D. Cooke

Justitiesekreterare Ordférande
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