GLAXOSMITHKLINE SERVICES MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(fjarde avdelningen i utkad sammansittning)

den 27 september 2006

I mél T-168/01,

GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc, med siite i
Brentford, Middlesex (Forenade kungariket), foretriitt av I. Forrester, QC, och
F. Depoortere, T. Louko, S. Martinez Lage, A. Schulz och 1. Vandenborre, avocats,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis féretridd av P. Oliver,
dérefter av E. Gippini Fournier, bida i egenskap av ombud,

svarande,
* Rittegingssprik: engelska.
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med stod av

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), med siite i
Bryssel (Belgien), inledningsvis foretritt av U. Zinsmeister och M. Lienemeyer,
dérefter av A. Martin-Ehlers och slutligen av M. Hartmann-Riippel, avocats,

av

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, med site i Miilheim an der
Ruhr (Tyskland), inledningsvis foretritt av M. Epping och W. Rehmann, direfter av
Rehmann, avocats,

av

Spain Pharma, SA, med site i Madrid, foretrétt av P. Muifioz Carpena, B. Ortiizar
Somoza och R. Gutiérrez Sanchez, avocats,

och av

Asociacion de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar),
med site i Madrid (Spanien), inledningsvis foretréitt av M. Araujo Boyd och R. Sanz,
och dérefter av Araujo Boyd och J. L. Buendia Sierra, avocats,
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intervenienter,

rorande en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2001/791/EG av den
8 maj 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (irenden: IV/36.957/F3
Glaxo Wellcome (Anmilan), IV/36.997/F3 Aseprofar och Fedifar (Klagomal),
IV/37.121/F3 Spain Pharma (Klagomal), 1V/37.138/F3 BAI (Klagomal) och
IV/37.380/F3 EAEPC (Klagomal) (EGT L 302, s. 1)),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(fiarde avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden H. Legal, samt domarna P. Lindh och I. Wiszniewska-
Bialecka, V. Vadapalas och E. Moavero Milanesi,

justitiesekreterare: handldggaren C. Kristensen,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 7 juni 2006,
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foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser och bakgrunden

Gemenskapsrdtten

Enligt artikel 3.1 g EG skall gemenskapens verksamhet innefatta en ordning som
sikerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids.

I artikel 81.1 EG foreskrivs att alla avtal mellan foretag som kan paverka handeln
mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller
snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden dr oférenliga med
densamma och forbjudna.

Enligt artikel 81.3 EG far bestimmelserna i artikel 81.1 EG forklaras icke tillimpliga
bland annat péa alla avtal mellan féretag som bidrar till att férbittra produktionen
eller distributionen av varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande, samtidigt som konsumenterna tiliférsikras en skilig andel av
den vinst som dirigenom uppnds och som inte &ligger de berdrda foretagen
begransningar som inte dr nddvindiga for att uppna dessa mél eller ger dessa foretag
méjlighet att sétta konkurrensen ur spel for en visentlig del av varorna i fraga.
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Rédet antog den 21 december 1988, med stdd av artikel 100 A i EG-férdraget (nu
artikel 95 EG i @ndrad lydelse), direktiv 89/105/EEG av den 21 december 1988 om
insyn i de atgdrder som reglerar prissittningen pd humanlikemedel och deras
inordnande i de nationella sjukforsikringssystemen (EGT L 40, 1989, s. 8; svensk
specialutgdva, omrade 15, volym 9, s. 45). Direktivets syfte ir att uppné en samsyn
vad giller medlemsstaternas atgirder i syfte att genom direkt och indirekt
priskontroll pa likemedel fa kontroll 6ver den offentliga sjukvardens kostnader
for sadana produkter och att undanrdja sddana skillnader mellan dessa atgirder som
kan hindra eller snedvrida handeln med likemedel inom gemenskapen och
ddrigenom direkt péverka den gemensamma marknaden pa likemedelsomradet.
Direktivet innehéller ddrfér, som ett forsta steg, en rad krav som syftar till att géra
det mojligt for alla berdrda parter att kontrollera att de nationella atgérderna inte
innebdr kvantitativa inskrédnkningar i friga om import eller export eller ingrepp med
likvardig effekt. Dessa krav far emellertid inte paverka den politik som férs av
medlemsstaterna eller den ldngsiktiga nationella prispolitiken eller utformningen av
socialforsakringssystemen, utom i den mén det dr nddvindigt for att méjliggéra
insyn. Medlemsstaternas tidsfrist for att anpassa sig till direktivet gick ut den 31
december 1989.

Spansk rétt

Konungariket Spanien antog den 20 december 1990 Ley 25/1990 del Medicamento
(lag 25/1990 om likemedel, BOE nr 306, av den 22 december 1990, s. 2643) (nedan
kallad lag 25/1990). Denna lag har &ndrats, bland annat genom Ley 66/1997 av den
30 december 1997 (BOE nr 313, av den 31 december 1997, s. 38517), och under det
administrativa forfarande som ledde fram till att det hir omtvistade beslutet antogs,
genom Ley 55/1999, av den 30 december 1999 (BOE nr 312, av den 30 december
1997, s. 46095).

Konungariket Spanien antog den 23 februari 2003 Real Decreto 271/1990 de
reorganizacién de la intervencidn de los precios de las especialidades farmacéuticas
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de uso humano (kungligt dekret 271/1990 om omorganisering av priskontrollen
avseende farmaceutiska specialiteter fér behandling av ménniskor, BOE nr 53, av
den 2 mars 1990, s. 6086) (nedan kallat dekret 271/1990). Detta dekret syftar bland
annat till att géra det mojligt for Konungariket Spanien att anpassa sig till direktiv
89/105/EEG.

Del VIII i lag 25/1990 och dekret 271/1990 innehdller sérskilt bestimmelser om att
det spanska halso- och konsumentministeriet och dess Comisién interministerial de
precios de los medicamentos (regeringskommissionen for priskontroll rérande
lakemedel) (nedan, tillsammans, kallade de spanska myndigheterna), har ritt att
besluta om maximipriser i grossistledet vad giller likemedel for vilka ersittning
beviljas enligt det spanska sjukférsikringssystemet,

Tvistens bakgrund

Stkanden GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc (nedan
kallad GSK), dr ett bolag bildat enligt brittisk ritt, med site i Brentford (Férenade
kungariket). GlaxoSmithKline-koncernen, i vilken sékanden ingar, 4r en av viirldens
storsta lakemedelsproducenter. Koncernen bildades genom en sammanslagning
mellan Glaxo Wellcome plc och Smithkline Beecham plc. Kommissionen forklarade
i ett beslut av den 8 maj 2000 (drende N IV/M.1846 — Glaxo Wellcome/Smithkline
Beecham) att den inte motsatte sig denna sammanslagning,

Glaxo Wellcome, SA (nedan kallat GW), &r ett bolag som bildats enligt spansk ritt,
med site i Madrid (Spanien), och ér ett dotterbolag i GlaxoSmithKline-koncernen.
Dess huvudsakliga verksamhet gér ut pa att, direkt eller genom sina dotterbolag,
skapa, utveckla, tillverka och saluféra likemedel i Spanien.
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GW sinde genom skrivelse av den 6 mars 1998 in en handling med titeln "Allménna
villkor avseende [GW:s] och dess dotterbolags férsiljning av farmaceutiska
specialiteter till godkénda grossister” till kommissionen. Syftet var att erhalla ett
icke-ingripandebesked eller ett undantag enligt ridets forsta forordning om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8). GSK limnade i skrivelse av den 28 juli 1998
kompletterande upplysningar till kommissionen.

De allminna forsiljningsvillkoren giller for 82 likemedel som siljs till spanska
grossister med vilka GW har handelsférbindelser men inte ingdr i samma
distributionsnit. Grossisterna kan silja dessa likemedel till spanska sjukhus eller
apotek som lamnar ut likemedlen till patienterna vid uppvisande av recept for
desamma, Grossisterna kan ocksd vidareforsilja likemedlen i andra medlemsstater
genom parallellhandel, som grossisterna dgnar sig at pa grund av prisskillnaderna.
Bland de 82 ldkemedel for vilka de allménna forsiljningsvillkoren giller ingdr atta
likemedel som enligt GSK:s beskrivning sérskilt kan misstinkas bli féremal for
parallellhandel, i huvudsak fran Spanien till Férenade kungariket. Det rér sig om
foljande likemedel:

— Ett allergilikemedel med namnet Beconase.

— Fem astmalikemedel med namnen Becloforte, Becotide, Flixotide, Serevent och
Ventolin.

— Ett epilepsilikemedel med namnet Lamictal,

— Ett migréanlikemedel med namnet Imigran.
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Artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren anger for alla dessa 82 likemedel tva
olika priser (nedan kallade 4 A-priset och 4 B-priset). Artikeln har féljande lydelse:

”A) Enligt bestimmelserna i underavdelning 1 (punkt 1) och 2 i artikel 100 i [lag
25/1990], skall priset pa farmaceutiska produkter fran [GW] och dess dotterbolag
inte i nigot fall 6verstiga det maximala branschpris som faststélls av de spanska
hilsovardsmyndigheterna nir de tva kriterier som krévs for att dessa regler skall
kunna tillimpas ar uppfyllda, ndmligen

— att de farmaceutiska produkterna i friga finansieras med medel fran den
spanska socialforsikringen eller med andra offentliga medel, och

— att de forvirvade farmaceutiska produkterna direfter aterforsiljs i Spanien, dvs.
pa apotek eller spanska sjukhus.

B) Om nagot av dessa tva kriterier inte ar uppfyllt (dvs. i alla fall dér den spanska
lagstiftningen ger foretagen full frihet att sjilva sitta sina priser), kommer [GW] och
dess dotterbolag att faststilla priset pd sina farmaceutiska produkter enligt verkliga,
objektiva och icke-diskriminerande ekonomiska kriterier och fullstindigt oberoende
av produkternas slutmal, som bestims av den grossist som koper produkten.
Framfor allt kommer [GW] och dess dotterbolag att pa sina farmaceutiska produkter
tillimpa de priser som, pa grundval av foretagens interna ekonomiska undersok-
ningar, forst foreslogs fér de spanska hilsovardsmyndigheterna och sedan objektivt
hojts med hinsyn till héjda levnadsomkostnader i enlighet med underavdelningarna
1 (punkt 1) och 2 i artikel 100 i [lag 25/1990].”
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GW siéinde genom skrivelser av den 6 mars 1998 de allménna férséljningsvillkoren
till 89 grossister med site i Spanien. I skrivelserna anges bland annat féljande:

"Viktig anmérkning: Ni ombedes att delge oss ert godkinnande genom att séinda oss
en undertecknad kopia av bilagda handling senast den 13 mars 1998.”

75 grossister, vilka svarade for mer &n 90 procent av GW:s sammanlagda férséljning i
Spanien ar 1998, foljde denna uppmaning,

De allménna forsiljningsvillkoren triidde i kraft den 9 mars 1998,

Tvd spanska branschorganisationer, Asociaciéon de exportadores espaiioles de
productos farmacéuticos (Aseprofar) och Asociacién de empresarios de coopera-
tivas farmacéuticas, och en spansk grossist, Spain Pharma, SA, ifrigasatte direfter
vid den spanska konkurrensmyndigheten och i spansk domstol om villkoren var
lagenliga.

Aseprofar inkom, med stéd av en annan spansk branschorganisation, Federacién
nacional de asociaciones de mayoristas distribuidores de espacialidades farmacéu-
ticas y productos parafarmacéuticos (Fedifar), Spain Pharma och av tvd andra
europeiska branschorganisationer, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV
(nedan kallat BAI) och European Association of Euro Pharmaceutical Companies
(EAEPC), inkom med klagomdl till kommissionen om att de allminna forsiljnings-
villkoren strider mot artikel 81.1 EG.
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Kommissionen antog den 8 maj 2001 beslut 2001/791/EG om ett forfarande enligt
artikel 81 i EG-fordraget (Adrenden: IV/36.957/F3 Glaxo Wellcome (Anmilan),
1V/36.997/F3 Aseprofar och Fedifar (Klagomél), I1V/37.121/F3 Spain Pharma
(Klagomal), 1V/37.138/F3 BAI (Klagomal) och 1V/37.380/F3 EAEPC (Klagomal))
(EGT L 302, 2001, s. 1) (nedan kallat beslutet).

I artikel 1 i beslutet anges att GW "har ¢vertritt artikel 81.1 i EG-fordraget genom
att ingd ett avtal med spanska grossister dér en atskillnad gors mellan de priser som
betalas av grossister som aterforsiljer ersdttningsberittigade likemedel till apotek
och sjukhus i Spanien och de hégre priser som tas ut vid export till andra
medlemsstater.

Enligt artikel 2 i beslutet avslds begéiran om undantag for detta avtal.

I artiklarna 3 och 4 i beslutet anmodas GW att omedelbart upphéra med den
overtridelse som beskrivs i artikel 1, om foretaget inte redan har gjort detta, och att
informera kommissionen om de atgérder man har vidtagit fér att upphéra med
overtriadelsen.

Forfarandet

GSK har vickt forevarande talan genom ansikan som inkom till forstainstansrittens
kansli den 23 juli 2001.

II - 2990




23

24

26

27

28

GLAXOSMITHKLINE SERVICES MOT KOMMISSIONEN

EAEPC, BAI, Spain Pharma och Aseprofar har genom handlingar som inkom till
forstainstansrittens kansli den 8, 12 och 16 november 2001 begirt att fa intervenera
till stéd fér kommissionens yrkanden enligt artikel 40 andra stycket i domstolens
stadga och artikel 115.1 i forstainstansrittens rittegingsregler.

GSK har genom handlingar som inkom till férstainstansrittens kansli
den 28 november 2001, den 14 december 2001 och den 21 mars 2002 begirt att
vissa hemliga eller konfidentiella handlingar och upplysningar skall undantas nir
parternas inlagor sénds till de personer som har tillatits intervenera i mélet enligt
artikel 116.2 i réttegangsreglerna.

Forsta avdelningens ordférande har i beslut av den 27 november 2002 bifallit
ansékningarna om intervention och meddelat att beslut i fidgan om konfidentiell
behandling kommer att meddelas senare.

Forsta avdelningens ordforande har i beslut av den 5 augusti 2003 delvis bifallit
begéran om konfidentiell behandling och avslagit den i 6vriga delar.

Referenten har bytt avdelning till fjirde avdelningen vid en dndring av forstainstans-
rittens avdelningars sammansittning den 1 oktober 2003, varfér malet omlottats till
nimnda avdelning.

GSK har i en handling som inkom till férstainstansrittens kansli den 25 mars 2004
begért att vissa hemliga eller konfidentiella upplysningar skall undantas nér dennes

kommentarer rérande intervenienternas inlagor séinds till desamma. Denna begiran
bifolls.
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Forstainstansritten har i skrivelse av den 16 april 2004 anmodat GSK och
kommissionen att inge vissa handlingar och svara pid en skriftlig fraga enligt
artiklarna 49 och 64 i rdttegingsreglerna. Anmodan efterfoljdes inom den
foreskrivna tidsfristen.

Spain Pharma har i en handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 7 maj
2004 begirt att fi uttrycka sig pd spanska i det muntliga forfarandet enligt
artikel 35.2 i rittegéngsreglerna. Denna begéran bif6lls efter det att parterna beretts
tillfalle att yttra sig.

GSK har genom handlingar som inkom till férstainstansriittens kansli den 27 maj
och den 22 juni 2004 begirt att vissa hemliga eller konfidentiella upplysningar skall
undantas ndr bolagets kommentarer rorande intervenienternas inlagor och
kommissionens svar pd forstainstansrittens begiran av den 16 april 2004 sinds
till intervenienterna. Denna begéran bifolls.

Forstainstansritten beslutade, pa fjarde avdelningens forslag och efter dett att
parterna beretts tillfille att yttra sig, den 7 mars 2006 att med tillimpning av
artikel 14 i réttegingsreglerna hénskjuta malet till fjirde avdelningen i ut6kad
sammansittning, '

Forstainstansritten (fjirde avdelningen) inledde den 15 mars 2006 det muntliga
forfarandet, efter yttrande fran referenten.

Forstainstansriitten begirde i skrivelser av den 7 och den 20 mars 2006 att GSK,
kommissionen och intervenienterna skulle besvara vissa skriftliga fragor och inge en
handling enligt artiklarna 49 och 64 i réttegangsreglerna. Dessa atgérder for
processledning efterfoljdes inom foreskriven tidsfrist, med undantaget att GSK
besvarade en friga genom en handling som inkom till forstainstansrittens kansli
forst den 6 juni 2006. Vid forhandlingen tillfrdgades parterna om de hade nagra
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invindningar, vilket de svarade att de inte hade, varfér denna handling upptogs
bland handlingarna i malet.

GSK begirde i en handling som inkom till férstainstansiéittens kansli den 28 april
2006 att vissa hemliga eller konfidentiella upplysningar skulle undantas nir bolagets
svar pa forstainstansrittens begiran av den 7 och den 20 mars 2006 siindes till
intervenienterna. Denna begiran bifélls,

Aseprofar begirde i handling som inkom till férstainstansrittens kansli den 16 maj
2006 att fa uttrycka sig pa spanska i det muntliga forfarandet enligt artikel 35.2 i
rittegdngsreglerna. Denna begéran bifolls efter det att parterna beretts tillfille att
yttra sig,

Parterna utvecklade sin talan och svarade pé& forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 7 juni 2006.

Parternas yrkanden

GSK har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegngskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

—  forplikta s6kanden att ersitta rittegngskostnaderna,

Aseprofar har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta GSK att ersitta rittegdngskostnaderna, inbegripet GSK:s kostnader.

BAI har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta GSK att ersétta rattegdngskostnaderna, inbegripet BALs kostnader.

EAEPC har yrkat att forstainstansriitten skall

— ogilla talan, och

— forplikta GSK att ersétta rittegingskostnaderna, inbegripet EAEPC:s kostnader.
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43 Spain Pharma har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta GSK att ersiitta rittegdngskostnaderna, inbegripet Spain Pharmas
kostnader.

Rittslig bedémning
#  GSK har till stod for sina yrkanden i huvudsalk aberopat sex grunder, vilka kan delas

upp i grunder som syftar till att beslutet skall ogiltigforklaras helt eller delvis.

45 GSK har aberopat tre grunder till stéd for sitt huvadyrkande att artikel 1 i beslutet, i
vilken det faststills att artikel 81.1 EG har asidosatts, skall ogiltigférklaras, ndmligen:

— Bristande motivering.

— Asidosittande av artikel 81.1 EG.

— Maktmissbruk, asidosittande av subsidiaritetsprincipen och av artikel 43 EG.
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GSK har aberopat tre grunder till stéd for sitt andrahandsyrkande att artikel 2 i
beslutet, i vilken GSK:s begéran om undantag enligt artikel 81.3 EG avslas, skall
ogiltigférklaras, ndmligen: :

— Bristande motivering.
— Asidosittande av artikel 81.3 EG.

— Asidosittande av proportionalitetsprincipen.

I — Grunderna for yrkandet om ogiltigforkiaring av artikel 1 i beslutet
A — Grunden om bristande motivering

1. Parternas argument

GSK har i huvudsak gjort gillande att beslutet dr bristfilligt motiverat, eftersom det
inte hinvisas till forstainstansréttens dom av den 26 oktober 2000 i mal T-41/96,
Bayer mot kommissionen (REG 2000, s. 11-3383).

Kommissionen har med st6d av intervenienterna hévdat att denna grund saknar
stod.
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2. Forstainstansrittens beddmning

I artikel 253 EG foreskrivs bland annat att kommissionens beslut skall vara
motiverade.

For att vara tillrdckligt motiverat méste ett beslut fran kommissionen innehilla en
motivering av vilken det klart och tydligt framgar hur kommissionen har resonerat,
s& att de som berors ddrav kan fa kinnedom om skilen dérfor och s att domstolen
ges mdjlighet att utdva sin prévningsritt. Det kiivs dock inte att alla relevanta
faktiska och réttsliga omsténdigheter anges i motiveringen, eftersom beddmningen
av om motiveringen av ett beslut uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske
endast utifran dess ordalydelse utan &ven utifrain sammanhanget och reglerna pa det
ifrgavarande omradet (domstolens dom av den 20 mars 1957 i mal 2/56, Geitling
mot Hoga myndigheten, REG 1957, s. 9, pé s. 37, och forstainstansriittens dom av
den 15 juni 2005 i mél T-171/02, Regione Autonoma della Sardegna mot
kommissionen, REG 2005, s. [-2123, punkt 73).

Kommissionens skyldighet att motivera sina beslut innebir siledes inte nigon
allmén skyldighet for kommissionen att hénvisa till ett bestdmt réttsligt avgérande i
sina beslut.

[ forevarande fall har GSK endast hivdat att beslutet & bristfilligt motiverat pa
grund av att det ddr inte hinvisas till ett rittsligt avgérande,

Talan kan dérfor inte bifallas med stéd av grunden om bristande motivering vad
avser att beslutet inte innehéller nagon hénvisning till domen i det ovan i punkt 47
nimnda malet Bayer mot kommissionen.
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I den del som GSK:s syfte med denna grund i sjéilva verket r att ifragasitta beslutets
innehall, skall det anmérkas att prévningen av om kommissionen har motiverat ett
beslut och om denna motivering ér tillricklig ror beslutets formella lagenlighet.
Denna prévning skall sérskiljas frén huruvida motiveringen dr héllbar, vilken skall
hinforas till frigan huruvida den omtvistade rdttsakten &r lagenlig i materiellt
hinseende (domstolens dom av den 2 april 1998 i mél C-367/95 P, kommissionen
mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 67, och forstainstans-
rittens dom av den 18 januari 2005 i mal T-93/02, Confédération nationale du
Crédit mutuel mot kommissionen, REG 2005, s. I11-93/02, punkt 67). Denna grund
ansluter i detta avseende till grunden om &sidosittande av artikel 81.1 EG, som
kommer att prévas nedan.

B — Grunden om dsidosétiande av artikel 81.1 EG

1. Inledande anmirkningar

Artikel 81.1 EG skall tillimpas om ett antal skilda villkor dr uppfyllda (domstolens
dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société technique miniere, REG 1966, s. 337,
pa s. 356-360, och domen i det ovan i punkt 47 ndmnda malet Bayer mot
kommissionen, punkt 174) och det #r den som aberopar denna bestimmelse som
har bevisboérdan harfér (domstolens dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P,
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123, punkt 78). Denne
maste sdledes visa, for det forsta, att det foreligger ett avtal mellan foretag, ett
samordnat forfarande eller ett beslut fattat av en foretagssammanslutning, for det
andra, att detta har till syfte eller verkan att i betydande man begrénsa konkurrensen
och, for det tredje, att handeln mellan medlemsstaterna kan paverkas darav, varvid
det sista kravet endast syftar till att bestimma gemenskapsréttens tillimpnings-
omrade (domen i det ovan ndmnda malet Société technique miniere, s. 359,
domstolens dom av den 31 mars 1993 i de férenade malen C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85—-C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtio m.fl.
mot kommissionen, REG 1993, s. [-1307, punkt 176, domen i det ovan i punkt 47
namnda malet Bayer mot kommissionen, punkt 174).
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I forevarande fall hivdar GSK att kommissionen har tillimpat artikel 81.1 EG pa ett
beteende som inte utgdr ett avtal, i den mening som avses i denna bestimmelse, det
vill siga ett begrdnsande avtal, varvid det skall erinras om att frigan huruvida det
foreligger ett avtal mellan foretag respektive huruvida detta avtal r begrinsande ar
tvd skilda fragor, vilka skall provas var och en for sig (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan nimnda mélet Société technique miniére, s. 358 och
359).

Den domstol som skall préva en talan om ogiltigférklaring av ett beslut som fattats
med tillimpning av artikel 81.1 EG skall géra en fullstindig &verprévning av
kommissionens prévning (domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia
m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s, 2545, punkt 34, och domen i det ovan i
punkt 47 ndmnda mélet Bayer mot kommissionen, punkt 62). Det 4r endast nir
gemenskapsdomstolarna prévar komplicerade ekonomiska beddémningar som gjorts
av kommissionen som de méste begrinsa sin provning till att underséka om
forfarandereglerna foljts, om motiveringen &r tillricklig, om uppgifterna om de
faktiska omstindigheterna 4r materiellt korrekta samt undersdka att det inte
foreligger ndgot uppenbart misstag i bedémningen (domen i det ovan nimnda malet
Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 34, och domen i de ovan i punkt 55 nimnda
mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 279).

Denna prévning skall for 6vrigt endast ske i forhéllande till de faktiska och rittsliga
omstindigheter som radde den dag da det omtvistade beslutet fattades (domstolens
dom av den 7 februari 1979 i de férenade milen 15/76 och 16/76, Frankrike mot
kommissionen, REG 1976, s. 321, punkt 7, och férstainstansriittens dom av
den 28 februari 2002 i mal T-395/94, Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen, REG 2002, s. II-875, punkt 252), utan att det paverkar parternas
mojlighet att som ett led i réitten att till forsvar komplettera med bevisning som ror
omstindigheter som intréiffat efter denna dag men som sirskilt syftar till att
ifragasitta eller forsvara detta beslut (forstainstansriittens dom av den 21 september
2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. I11-3745, punkt 158, se
dven, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 22 oktober 1986 i
mél 75/84, Metro mot kommissionen, REG 1986, s. 3021 (nedan kallat Metro II),
punkterna 75 och 78, och domen i det ovan nimnda malet Atlantic Container Lines
m.fl. mot kommissionen, punkt 254).

I férevarande fall innebér detta att forstainstansriitten éverhuvudtaget inte kommer
att behandla de uppgifter om de faktiska omstéindigheterna som inte férelag den dag
nir beslutet antogs, sirskilt sifferuppgifter om perioden 2001/2005, och den
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bevisning som inte foreldg denna dag och som inte har upprittats i syfte att
ifrdgasitta eller forsvara detta beslut, i den del som det i beslutet faststills att en
overtradelse har dgt rum, sirskilt studier som ror vilka verkningar som parallell-
handel med likemedel har inom gemenskapen, men som inte har ingetts under det
administrativa forfarandet.

2. Fragan huruvida det foreldg ett avtal mellan foretagen

a) Beslutets innehall

Kommissionen har i skil 109 i beslutet angett att de allménna forséljningsvillkoren
utgor ett avtal mellan GW och de spanska grossister som undertecknat villkoren.

b) Parternas argument

GSK har gjort géllande att de allménna f6rséljningsvillkoren inte utgér ett avtal,

GW och de spanska grossister som undertecknat de allménna f6rséljningsvillkoren
har ndmligen inte Jimnat ndgon oberoende viljeyttring, eftersom grossistpriserna for
lakemedel som ersiitts av det spanska sjukforsikringssystemet regleras i den spanska
lagstiftningen p& omrédet.
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De har inte heller uttryckt en gemensam vilja att begrinsa konkurrensen, utan
endast en gemensam vilja att silja och kipa likemedel i enlighet med de villkor som
anges i de allménna forsiljningsvillkoren.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna hivdat att dessa argument &
ogrundade.

c) Forstainstansrittens bedémning

GSK:s argument gor att forstainstansritten férst maste préva om GW och de
spanska grossisterna har limnat nigon oberoende viljeyttring i férhallande till den
spanska lagstiftningen om priserna pé likemedel som ersitts av det spanska
sjukforsikringssystemet, och siledes om kommissionen hade att géra med ett
beteende fran foretagens eller fran statens sida. For det andra maste forstainstans-
ritten i forekommande fall préva om GW och dess grossister har uttryckt en
gemensam vilja och om kommissionen hade att géra med ett émsesidigt beteende
och inte med ensidiga beteenden.

Oberoende viljor

Artikel 81.1 EG & endast tillimplig pd konkurrensbegiiinsande beteenden som
foretagen sjilva har tagit initiativ till (domstolens dom av den 21 september 1988 i
mél 267/86, Van Eycke, REG 1988, s. 4769, punkt 16, av den 11 november 1997 i de
férenade miélen C-359/95 P och C-379/95 P, kommissionen och Frankrike mot
Ladbroke Racing, REG 1997, s. 1-6265, punkt 33, och av den 9 september 2003 i
mal C-198/01, CIF, REG 2003, s. I-8055, punkt 45).
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I de fall da domstolen vid bedémningen av huruvida denna bestimmelse #r
tillamplig forst maste avgora vilken inverkan eventuella statliga bestimmelser har,
madste denna avgora om bestdimmelserna dnda ger utrymme fér konkurrens som kan
hindras, begrinsas eller snedvridas genom foretagens sjilvstindiga beteenden
(domen i det ovan i punkt 66 nimnda mélet kommissionen och Frankrike mot
Ladbroke Racing, punkterna 32 och 35, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda
malet CIF, punkt 66).

‘Om det efter denna bedémning framgér att lagstiftningen i frdga patvingar féretagen

ett konkurrenshimmande beteende eller har undanrdjt alla méjligheter till
konkurrens fran deras sida, #r artikel 81.1 EG inte tillimplig (domen i det ovan i
punkt 66 nimnda malet kommissionen och Frankrike mot Ladbroke Racing,
punkt 33, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda mélet CIF, punkt 67).

Om det ddremot framgér att denna lagstiftning dndé ger utrymme fér konkurrens
som kan hindras, begrinsas eller snedvridas genom foretagens sjilvstindiga
beteenden, ér artikel 81.1 EG fortfarande tillimplig (domen i det ovan i punkt 66
ndmnda malet kommissionen och Frankrike mot Ladbroke Racing, punkt 34, och
domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet CIF, punkt 56).

Gemenskapsdomstolarna har varit restriktiva vad géller att utnyttja sin mojlighet att
undanta ett visst beteende frdn denna bestimmelses tillimpningsomride pa grund
av att beteendet har sin grund i statlig lagstiftning (domen i det ovan i punkt 66
ndmnda malet CIF, punkt 67, och forstainstansrittens dom av den 30 mars 2000 i
mal T-513/03, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali mot kommissionen,
REG 2000, s. 11-1807, punkt 60).

Forstainstansritten maste ddrfor avgéra huruvida den spanska lagstiftningen, sdsom
GSK har hivdat, tvingar GW att i sina avtal med de spanska grossisterna tillimpa
differentierade priser beroende pa om de likemedel som siljs kommer att ersittas av
det spanska sjukforsikringssystemet eller inte.
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Det &r emellertid uppenbart att den spanska lagstiftningen, sdsom denna féljer av
avsnitt VIII i lag 25/1990, jamférd med dekret 271/1990, inte reglerar grossistpri-
serna for ldkemedel som inte kommer att ersittas av det spanska socialforsikrings-
systemet. GSK har dessutom bade i skriftliga inlagor och vid forhandlingen medgett
att detta konstaterande, som foljer implicit men med nodvéindighet av att inget siags i
fragan i lag 25/1990 om sidana varor, i den lydelse som var tillimplig néir de
allmédnna forsiljningsvillkoren tridde i kraft, uttryckligen har bekriftats genom
senare tilldgg, sdsom anges i skilen 37 och 139 i beslutet.

Aven om man godtar GSICs argument att de spanska myndigheterna sjilvstindigt
har bestamt grossistpriset pa likemedel som ersitts enligt ndmnda system och att
GW och de spanska grossisterna dr tvungna att tillimpa detta pris, vilket
intervenienterna bestrider skulle vara fallet, dr det dndd si, att den spanska
lagstiftningen inte pa néagot sitt foreskriver att GW genom avtal maste infora ett
system med differentierade priser, enligt vilket de spanska grossister som képer
likemedel hos GW maste kopa dessa ldkemedel till detta pris (4 A-priset) och
likemedel som de aterforsiljer i andra medlemsstater till ett annat hégre pris (4 B-
priset). GSK har vid forhandlingen medgett att s& dr fallet, efter en fraga fran
forstainstansritten.

Det stimmer séledes inte att den nationella lagstiftningen i fraga tvingade GW att i
sina avtal med de spanska grossisterna tillimpa differentierade priser beroende pa
om de likemedel som GW siljer till dem kommer att ersittas av det spanska
sjulforsikringssystemet eller inte.

Gemensam vilja

Artikel 81.1 EG ér endast tillimplig pd foretags bilaterala eller multilaterala
beteenden (domstolens dom av den 8 juli 1999 i méal C-49/52 P, kommissionen mot

IT - 3003



76

77

78

79

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-168/01

Anic Partecipazioni, REG 1999, s. 1-4125, punkterna 79 och 112) vilka kan best av
avtal, samordnade forfaranden eller beslut fattade av féretagssammanslutningar.

For att det skall vara friga om avtal récker det att de tva foretagen har gett uttryck
for sin gemensamma vilja att agera pd marknaden pa ett bestimt sitt (domstolens
dom av den 15 juli 1970 i mél 41/69, ACE Chemiefarma mot kommissionen,
REG 1970, s. 661, svensk specialutgiva, volym 1, s. 457, punkt 112, och av
den 11 januari 1990 i mal C-277/87, Sandoz Prodotti Farmaceutici mot
kommissionen, REG 1990, s. 1-45, publicerad i sammanfattning, punkt 13, domen
i det ovan i punkt 47 nimnda mélet Bayer mot kommissionen, punkterna 67 och
173).

Kommissionen maste i beslut ddr denna tillimpar artikel 81.1 EG styrka att de
berérda haft en gemensam vilja att bete sig pa ett bestamt sitt pd marknaden, men
den behover, tvirtemot vad GSK har hivdat, inte styrka att de haft en gemensam
vilja att verka konkurrensbegriinsande.

I férevarande fall har kommissionen i beslutet angett att GW och de spanska
grossister som undertecknat de allménna forsiljningsvillkoren hade en gemensam
vilja att pa marknaden bete sig pé det sitt som anges i artikel 4 i detsamma, det vill
séiga att sélja och kopa de 82 likemedel som omfattas av villkoren till 4 A-priset
respektive 4 B-priset, beroende p& om villkoren i punkt A ar uppfyllda eller inte.

Denna slutsats synes bekriftas av handlingarna i drendet av vilka det framgar att
GW {6rfattade de allménna forsiljningsvillkoren som innehéller ett system med
differentierade priser. Direfter sinde GW dessa allménna forsiljningsvillkor till 89
grossister som de har affirsférbindelser med i Spanien. GW uppmanade dem att
dtersinda en undertecknad kopia "som bevis om att [de] godtog villkoren”, inom en
viss tidsfrist, och understrok att detta var av hogsta vikt. Dessa upplysningar visar pa
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GW:s vilja att komma 6verens med de spanska grossisterna om de allminna
forsaljningsvillkoren och séledes att limna dem ett anbud i detta syfte. 75 av de 89
grossister som fick detta anbud gjorde som GW begirde och undertecknade de
allménna forsaljningsvillkoren och &tersinde dem inom foreskriven tidsfrist. Detta
visar pa dessa grossisters vilja att anta GW:s anbud och pa sA sitt inga ett avtal med
GW, vilket GSK for 6vrigt har medgett vid forhandlingen.

Inget av GSK:s argument kan dndra denna slutsats.

GSK kan sirskilt inte hdmta stod for sin stdndpunkt frin omstindigheten att
kommissionen inte har visat att GW formellt har férbjudit de spanska grossisterna
att exportera och att dessa grossister limnat sitt tysta godkéinnande till detta forbud.

Det aligger ndmligen kommissionen att bevisa de &vertridelser som den pastar
foreligger och i de beslut denna fattar med tillimpning av konkurrensreglerna forete
precis och samstémmig bevisning som 6vertygande visar pa de omstindigheter som
dessa overtridelser bestdr av (domstolens dom av den 28 mars 1984 i de forenade
malen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink mot kommissionen, REG 1984,
s. 1679, punkt 20, och av den 6 januari 2004 i de férenade mélen C-2/01 P och
C-3/01 P, BAI och kommissionen mot Bayer, REG 2004, s. I-23, punkt 62).

Bevisningen kan bestd av direkta bevis, exempelvis i skriftlig form (forstainstans-
rdttens dom av den 15 mars 2000 i de férenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95,
T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-
T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot
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kommissionen, REG 2000, s. II-491, punkt 862, och, efter éverklagande, domen i de
ovan i punkt 55 ndmnda mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 237), eller, om sadan inte kan uppbadas, indirekt bevisning, som exempelvis
kommit till uttryckt i ett beteende (domen i det ovan i punkt 47 ndimnda malet Bayer
mot kommissionen, punkt 73, och, efter dverklagande, domen i det ovan i punkt 82
nimnda malet BAI och kommissionen mot Bayer, punkt 100).

I forevarande fall har det redan anmirkts att kommissionen grundade sig pa en
skriftvéixling som helt utan tvivel visade att GW hade erbjudit de spanska
grossisterna att pd marknaden bete sig pd det sdtt som anges i de allmiinna
forsiljningsvillkoren och att de flesta av dem hade antagit detta anbud. Det var
dérfor, sasom kommissionen har understrukit vid forhandlingen, onédigt att soka
andra upplysningar, exempelvis rérande GW:s och grossisternas beteende.

GSK har pa samma sitt inte stod for att hiivda att de grossister som GW vinde sig
till i huvudsak var oense med GW.

Nér kommissionen, sasom i forevarande fall har styrkt att det foreligger ett avtal,
ankommer det pa det deltagande foretaget att visa att man har tagit avstand fran det,
och av denna bevisning maste det framga att foretaget har uttryckt sin vilja att stilla
sig utanfor avtalet pa ett klart sitt, sa att detta har framgatt for de dvriga deltagande
foretagen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 82 némnda
mélet BAI och kommissionen mot Bayer, punkt 63, domen i de ovan i punkt 55
nimnda malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 81-84, och
forstainstansrittens dom av den 11 december 2003 i mal T-61/99, Adriatica di
Navigazione mot kommissionen, REG 2003, s. 11-5349, punkterna 135-138).

Det &r i och for sig riktigt att vissa av de spanska grossister som undertecknade de
allminna forsiljningsvillkoren har uttryckt tvivel om huruvida de var lagliga, sasom
framgar av skil 12 i beslutet, men det framgar inte av handlingarna i drendet att
dessa har stallt sig utanfor avtalet, i den mening som avses i rittspraxis. Det dr pa
samma sitt riktigt att vissa av dem exporterade likemedel som inképts till 4 A-
priset. Det framgar emellertid av handlingarna i drendet att dessa till slut gatt med
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pa GSK:s begéran att de skulle betala fakturor for skillnaden mellan detta pris och 4
B-priset. I vilket fall som helst ror dessa uppgifter bara nigra grossister och de visar
sdledes inte att alla grossister har stillt sig utanfor det avtal som de tidigare hade
ingatt med GW.

Det dr vidare riktigt att de tre branschorganisationerna Aseprofar, Asociacién de
empresarios de cooperativas farmacéuticas och Fedifar framstéllt klagomal till
kommissionen och Servicio de defensa de competencia (konkurrensmyndigheten),
sdsom anges i skil 3 i beslutet, och att de tva forsta organisationerna har vissa av de
grossister som har undertecknat de allménna férséljningsvillkoren som direkta
medlemmar och den tredje har sidana grossister som indirekta medlemmar. Den
enda omstéindigheten att branschorganisationer som bland annat har en del av de
foretag som undertecknat de allménna forsiljningsvillkoren som medlemmar har
framstéllt sidana klagomal réicker inte som bevis for att samtliga grossister i sjilva
verket, redan fran borjan eller efter detta klagomal, inte ville delta i avtalet med GW.

Det gar saledes inte att siga att GW och de grossister som har undertecknat de
allménna forséljningsvillkoren inte gett uttryck fér en gemensam vilja.

Av det ovanstiende foljer att GSK:s argument inte har visat att kommissionen gjorde
fel nér denna konstaterade att det forelag ett avtal.

3. Huruvida konkurrensen har begrinsats

a) Beslutets innehall

Kommissionen har i skilen 116-143 och 189 i beslutet angett att artikel 4 i de
allménna forsaljningsvillkoren hade till syfte och verkan att begrinsa konkurrensen.
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Kommissionen prévade forst vad denna bestimmelse har for syfte och anmirkte i
skil 116 i beslutet att bestimmelsens syfte dr att begriinsa parallellhandeln med de
likemedel som GW salufér, vad géller export fran Spanien till andra medlemsstater.
Kommissionen konstaterade ocksa i skil 117 i beslutet att en jaimforelse mellan 4 A-
priset, som tillimpas pa likemedel som siljs och ersiitts i Spanien, och 4 B-priset,
som tillimpas pa likemedel som siljs och ersitts i andra medlemsstater, visar att
bestdmmelsen leder till att parallelthandel stoppas eller begrinsas,

Kommissionen ansag vidare i skilen 117-119 i beslutet att artikel 4 i de allméinna
forsiljningsvillkoren har effekter som #r liktydiga med ett exportforbud i ett stort
antal fall. I andra fall hindrar bestimmelsen parallelthandel i stort sett pa samma sitt
som ett system med dubbel prissittning. Kommissionen ansag ocksa i skiilen 120~
123 i beslutet att omsténdigheten att det i Spanien finns en statlig reglering av hur
grossistpriser pd likemedel som ersitts av det nationella sjukférsikringssystemet
bestdms inte paverkar denna slutsats.

Kommissionen anmaérkte slutligen i skiilen 124 och 125 i beslutet att domstolen och
forstainstansritten alltid har ansett att avtal som innehaller exportforbud, system
med dubbel prissittning eller andra begrinsningar av parallellhandel har till syfte att
begrdnsa konkurrensen, varfor artikel 4 i de allminna férsiljningsvillkoren skall
anses ha som syfte att begréinsa konkurrensen.

~

Kommissionen prévade direfter vad artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren har
for verkan och ansag i skil 126 i beslutet att omstindigheten att man har bestimt ett
hogre grossistpris vid export jimte &vriga kostnader vid denna transaktion
(expediering, ompaketering etc.) ledde till att parallellhandeln blev mindre #n vad
som hade varit fallet vid ett ligre pris.
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Kommissionen anség dérefter i skilen 127-135 i beslutet att bestimmelsen inte bara
réttar till en snedvridning i konkurrensen som Konungariket Spanien &r ansvarig for
och inte rittfirdigas av ett speciellt rittslige.

Kommissionen anmiirkte dessutom i skiilen 136140 i beslutet att de differentierade
priserna i artileel 4 i de allménna forséljningsvillkoren hade till verkan att dels
begriansa handlingsfriheten for de grossister som #r verksamma i den medlemsstat
som parallellhandeln utgar ifran, dels begrinsa konkurrensen mellan dessa grossister
och distributorer som &r verksamma i den medlemsstat som denna parallellhandel
gar till.

Kommissionen tog slutligen i skilen 141-143 i beslutet upp fragan hur vixelkurs-
fluktuationer mellan &r 1996 och ar 1998 péverkade parallellhandeln med likemedel,
sarskilt mellan Spanien och Forenade kungariket.

b) Parternas argument

GSK har i huvudsak gjort géllande att artikel 4 i de allminna forsiljningsvillkoren
inte utgoér en konkurrensbegrinsning,

GSK hivdar for det forsta att konkurrensen alltid r snedvriden vad giller likemedel
som ersitts av de nationella sjukforsikringssystemen och att artikel 4 i de allminna
forsiljningsvillkoren bara har till syfte att rétta till denna situation som har sin grund
dels i den statliga regleringen av priset pd dessa likemedel, dels franvaron av
gemenskapslagstiftning med syfte att harmonisera desamma,
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GSK menar for det andra att artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren inte har till
syfte att begrinsa konkurrensen och att kommissionen inte har visat att den haft
sidan verkan, med hénsyn till de sérskilda forhdllanden som rader pa marknaden i
friga och, rent allmint, det juridiska och ekonomiska sammanhang som
bestimmelsen ingér i.

Kommissionen, som st6ds av intervenienterna, har ifrigasatt om dessa argument ér
vilgrundade. Kommissionen anser att den har ritt i att artikel 4 i de allménna
forsiljningsvillkoren, som #r av sddan art att den stoppar eller hindrar parallell-
handel, hade till syfte och verkan att begréansa konkurrensen.

c¢) Forstainstansréttens bedomning

GSK ifragasitter inte att de faktiska omstindigheter som kommissionen har grundat
sig pd ndr den valt att tillimpa artikel 81.1 EG &r riktiga, utan denna institutions
bedémning av desamma. Denna kritik rér i huvudsak péa vilket sitt de speciella
juridiska och ekonomiska forhéllanden som géller inom likemedelssektorn skall
paverka analysen av fragan huruvida det dr fragan om en konkurrensbegrénsning.
GSK:s kritik rér sdrskilt dels det konkurrenslige som gillde fore artikel 4 i de
allménna forsiljningsvillkoren, dels vilken eventuell konkurrensbegransning som
denna bestammelse medfor.

Konkurrensléget fore artikel 4 i de allménna forsaljningsvillkoren

GSK har ratt i att marknaden fér likemedel som ersitts av det nationella
sjukf6rsikringssystemet i ménga medlemsstater kidnnetecknas av en ingéende
reglering av denna verksamhet, sérskilt vad géller prissittningen (domstolens dom
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av den 29 november 1983 i mal 181/82, Roussel m.fl., REG 1982, s. 3849, punkt 8).
Att situationen regleras pa olika sitt i olika stater kan medféra att konkurrensen
snedvrids (domstolens dom av den 5 december 1996 i de forenade malen C-267/95
och C-268/95, Merck och Beecham, REG 1996, s. 1-6285, punkt 47). En sidan
situation medfér ocksé ofta att det byggs murar mellan de nationella marknaderna
(se, analogt, domstolens dom av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73—
48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 24).

Enligt den réttspraxis som ndmnts i punkterna 67—-70 ovan ir det emellertid endast
om den sektor som avtalet giller regleras av lagstiftning som inte ger utrymme for
konkurrens som kan hindras, begrinsas eller snedvridas genom detta avtal som
artikel 81.1 EG inte ir tillimplig.

I férevarande fall konkurrerar likemedelsproducenterna med varandra, i huvudsak
pd andra omraden én priset, frimst genom produktutveckling (domen i det ovan i
punkt 104 ndmnda malet Roussel, punkt 9), sésom GSK understrukit i sina inlagor
och vid forhandlingen.

Dessutom kan det finnas konkurrens mellan en producent och dennes distributérer,
eller mellan parallellimportérer och nationella distributdrer, ddr konkurrensen just
har sin grund i de betydande prisskillnader som de statliga regleringarna ger upphov
till. Detta &r den enda priskonkurrens som kan uppsté vad giller patentskyddade
likemedel dédr innehavaren har ett tillfilligt monopol under hela den tid som
patentet géller, vilket GSK har understrukit i sina inlagor.

Den rittsliga situation som GSK har beskrivit dr sddan att konkurrensen begrinsas
dven om den inte helt stoppas, varfor artikel 81.1 EG fortfarande #r tillimplig,
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Fragan vilken konkurrensbegrinsning som artikel 4 i de allménna forsiljnings-
villkoren medfor

GSK har gjort gillande att kommissionen inte korrekt har beaktat den relevanta
juridiska och ekonomiska kontexten ndr den provat huruvida konkurrensen
begrinsas. Forstainstansritten anmérker att med konkurrens avses i arti-
klarna 3.1 g EG och 81.1 EG effektiv konkurrens, det vill siga konkurrens av sadan
styrka att fordragets syften kan uppnds. Konkurrensen kan variera beroende pa
varan och marknadsstrukturen. Dessa parametrar kan dessutom vara av véldigt olika
betydelse, varvid priskonkurrens inte utgér det enda effektiva konkurrensmedlet och
inte heller det konkurrensmedel som under alla férhallanden skall ges absolut
prioritet (domstolens dom av den 25 oktober 1977 i mal 26/76, Metro mot
kommissionen, REG 1977, s. 1875 (nedan kallat Metro I), punkterna 20 och 21, och
domen i det ovan i punkt 66 nimnda mélet CIF, punkt 68).

Vid bedémningen av en pastddd konkurrensbegransning, i den mening som avses i
artikel 81.1 EG, méste man beakta den rddande verkligheten och siledes den
juridiska och ekonomiska kontext som ligger bakom det avtal som pastés ha medfort
en begrinsning. En sddan skyldighet giller bdde vad giller bedémningen av avtalets
syfte och dess verkan (domen i det ovan i punkt 55 nimnda mélet Société technique
miniére, s. 359 och s. 360, domstolens dom av den 13 juli 1966 i de férenade mélen
56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, pa
s. 497, och av den 12 december 1995 i mal C-399/93, Oude Luttikhuis m.fl,,
REG 1995, s. 1-4515, punkt 20).

Nir en analys av olika bestimmelser i ett avtal mot deras juridiska och ekonomiska
bakgrund visar att konkurrensen har himmats, kan det antas att detta avtal har till
syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen (se domen i det ovan i
punkt 55 nimnda malet Société technique miniére, s. 359 och s. 362, och domen i de
ovan i punkt 110 nimnda malen Consten och Grundig mot kommissionen, s. 497),
varfor det inte &r nodvindigt att undersoka avtalets verkan (domen i de ovan i
punkt 110 nidmnda malen Consten och Grundig mot kommissionen, s. 496, och
domen i det ovan i punkt 75 nimnda mélet kommissionen mot Anic Participazioni,
punkt 99).
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Nér sa inte dr fallet racker det ddremot att underséka avtalets verkan och styrka att
avtalet for ndrvarande eller potentiellt hindrar, begrénsar eller snedvrider
konkurrensen (domen i det ovan i punkt 55 nimnda malet Société technique
miniére, sidorna 359, 360 och 362, och domstolens dom av den 28 maj 1998 i
mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. I-3111, punkterna 75 och 77).

I forevarande fall kommer forstainstansritten i tur och ordning att underséka GSK:s
argument rorande syftet med och verkan av artikel 4 i de allménna forsiljnings-
villkoren.

— Fragan huruvida bestéimmelsen har ett konkurrensbegrinsande syfte

GSK bestrider inte att artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren har inforts i syfte
att begrinsa parallellhandeln med 82 likemedel, som GW salufér, fran Spanien till
andra medlemsstater, sirskilt Férenade kungariket.

Det framgar av réttspraxis att avtal med slutligt syfte att forbjuda parallellhandel i
princip skall anses ha till syfte att hindra konkurrensen (domen i de ovan i punkt 110
nimnda mélen Consten och Grundig mot kommissionen, s. 496-498, domstolens
dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller International mot kommissionen,
REG 1978, 5. 131, punkterna 7 och 18, av den 12 juli 1979 i de forenade mélen 32/78,
36/78 och 82/78, BMW Belgium mot kommissionen, REG 1979, s. 2435, punkterna
20~28 och 31, och domen i det ovan i punkt 76 nimnda malet Sandoz Prodotti
Farmaceutici mot kommissionen, punkt 16).
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Av denna rittspraxis framgar ocksé att avtal som helt klart syftar till att missgynna
parallellhandel i princip skall anses ha konkurrensbegrinsande syfte (domstolens
dom av den 8 november 1983 i de férenade malen 96/82—-102/82, 104/82, 105/82,
108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 23—
25, och av den 6 april 2006 i méal C-551/03 P, General Motors mot kommissionen,
REG 2006, s. I-3173, punkterna 67 och 68).

GSK har emellertid ritt i att kommissionen, med hénsyn till den juridiska och
ekonomiska kontexten, inte kunde bygga sin slutsats att artikel 4 i de allminna
forsiljningsvillkoren har till syfte att begrinsa konkurrensen endast pa omstindig-
heten att artikeln innehaller ett system med differentierade priser som har till syfte
att begrénsa pararallhandeln.

Syftet med artikel 81.1 EG, vilken #r en grundliggande bestimmelse som dr
nodvindig for att de uppgifter som gemenskapen har anfdrtrotts skall kunna utforas
och, i synnerhet, for att den inre marknaden skall kunna fungera (domstolens dom
av den 1 juni 1999 i mal C-126/97, Eco Swiss, REG 1999, s. I-3055, punkt 36, och av
den 20 september 2001 i méal C-453/99, Courage och Crehan, REG 2001, s. 1-6297,
punkt 20), dr namligen att undvika att féretagen minskar slutkonsumentens
vilbefinnande genom att begriinsa konkurrensen dem emellan eller i forhallande till
tredje person (forstainstansrittens dom av den 7 juni 2006 i de férenade malen
T-213/01 och T-214/01, Osterreichische Postsparkasse och Bank fiir Arbeit und
Wirtschaft mot kommissionen, REG 2006, s. I-1601, punkt 115, se #ven, for ett
liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 110 nimnda malen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 493, och domstolens dom av den 20 juni 1978 i
mél 28/77, Tepea mot kommissionen, REG 1978, s. 1391, punkt 56). Vid
forhandlingen har kommissionen vidare upprepade ganger understrukit att det var
med hénsyn till detta som den i sin undersokning forst konstaterade att de allménna
forsdljningsvillkoren helt klart minskade konsumenternas vilbefinnande och sedan
undersokte huruvida denna begrinsning méjligen kompenseras av 6kad effektivitet
som gynnar konsumenterna.
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Fragan huruvida artikel 81.1 EG ir tillimplig i férevarande fall kan séledes inte
avgbras genom att uteslutande beakta huruvida avtalet i frdga har till syfte att
begrinsa parallellhandeln med likemedel eller avdela den gemensamma marknaden,
vilket dr avgorande for om avtalet paverkar handeln mellan medlemsstaterna och
sdledes omfattas av gemenskapsrittens tillimpningsomride (domen i det ovan i
punkt 55 ndmnda maélet Société technique miniére, sidorna 358, 359 och 361, och
domen i de ovan’ i punkt 110 ni#imnda mélen Consten och Grundig mot
kommissionen, s. 495), utan det ir ocksd nodvindigt att analysera huruvida avtalet
har till syfte eller till verkan att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pé
marknaden i fraga, till slutkonsumentens nackdel. Nir sa inte #r fallet, maste, sisom
framgér av den réttspraxis som anges i punkterna 111 och 112 ovan, denna analys
kompletteras alltefter vad omstindigheterna kréver i det enskilda fallet (domen i det
ovan i punkt 55 ndimnda mélet Société technique miniére, s. 358-361, och domen i
de ovan i punkt 110 ndmnda mélen Consten och Grundig mot kommissionen,
s. 496-498). Analysen kan forenklas i fall dar avtalet innehaller klausuler som i sig
visar pa att konkurrensen péverkas, vilket kommissionen har anmirkt vid
forhandlingen, vilket 4r en frdga som omfattas av konkurrensrittens tillimpnings-
omride. '

GSK har sirskilt anmérkt att domstolen i domen i de ovan i punkt 110 nimnda
malen Consten och Grundig mot kommissionen, vilken har varit utgingspunkten
for den senare réttspraxis som omnimns i punkterna 115 och 116 ovan, tviirtemot
vad kommissionen har hivdat i sina inlagor, inte ansig att ett avtal som syftar till att
begrénsa parallellhandeln till sin art, det vill séiga oavsett vad en analys fran
konkurrenssynpunkt visar, skall anses ha till syfte att begrinsa konkurrensen.
Domstolen inskrinkte sig tviirtemot till att borja med att faststilla att ett avtal
mellan en producent och en distributér med syfte att teruppriitta nationsbundna
murar i handeln mellan medlemsstaterna kan vara sidant att de gir emot
gemenskapens mest grundlédggande syften (s. 494), vilket gjorde att domstolen anség
att talan inte kunde bifallas med stod av en grund om att artikel 81.1 EG inte #r
tillimplig pa vertikala avtal (s. 492—494). Domstolen gjorde direfter en begréinsad
men reell konkurrensanalys i vilken domstolen bland annat fann att avtalet i friga
hade till syfte att eliminera varje méjlighet till konkurrens i grossistledet, si parterna
kunde bestdimma priserna utan att pdverkas av en effektiv konkurrens, varfor
domstolen fann att talan inte kunde bifallas med stéd av en grund om att
konkurrensen inte hade begrinsats (s. 496-498).

Aven om det sedan dess #r faststallt att parallellhandel har ett visst skydd, si skall
det anmirkas att skyddet inte r6r parallellhandel som sddan, utan domstolen har
ansett att parallellhandel &r skyddad i den man den gynnar handelsutbytets
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utveckling och stirker konkurrensen (domstolens dom av den 16 januari 1992 i
mal C-373/90, X, REG 1992, s. I-131, punkt 12). Det #r med andra ord den andra
aspekten som kan gora parallellhandel skyddsvird, om slutkonsumenterna kan dra
nytta av en effektiv konkurrens vad avser utbud och priser (domen i det ovan i
punkt 118 ndmnda mélet Tepea mot kommissionen, punkterna 43 och 56). Aven
om det dr faststillt att ett avtal med syfte att begrinsa parallellhandeln i princip
méste anses ha till syfte att begridnsa konkurrensen, s bygger detta resonemang pa
att man kan anta att denna begrénsning gor att slutkonsumenterna férlorar dessa
fordelar.

Med hénsyn till den juridiska och ekonomiska kontexten bakom GSK:s allminna
forsiljningsvillkor, kan man inte anta att de berévar slutkonsumenterna av
likemedel siddana fordelar. Grossisternas uppgift 4r niimligen, sisom domstolen
har faststillt, att sikerstilla att detaljhandeln kan utnyttja ett utbud som
kénnetecknas av konkurrens mellan producenterna (domen i det ovan i punkt 109
namnda mélet Metro I, punkt 40), varvid grossisterna #r verksamma i mellanledet
och inte slutkonsumenter. Slutkonsumenterna kan inte dra nytta av de ligre priser
som parallellhandeln skulle kunna leda till om de ekonomiska aktdrer som &r
verksamma i ett mellanled sjilva behéller hela prisskillnaden.

Denna kontext beskrivs i Avsnitt I i beslutet, vilken ror fakta i drendet, och sarskilt i
underavsnittet F, med rubriken Parallellhandel med likemedel inom gemenskapen:
Medlemsstaternas regelverk och valutafluktuationer, och underavsnitt G, med
rubriken Parallellhandel med GW:s produkter inom gemenskapen: Effekterna av
GW:s forsiljningsvillkor.

Den juridiska och ekonomiska kontexten kiinnetecknas huvudsakligen av féljande,
enligt av vad som framgér av dessa avsnitt och vad GSK har angett i sina inlagor och
vid forhandlingen.
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I skilen 31, 36 och 50 i beslutet anges for det férsta att priset pa de likemedel som
ersitts av de nationella sjukforsikringssystemen inte bestims genom konkurrens
over hela gemenskapen, utan i de flesta medlemsstater faststills genom ett
administrativt forfarande och att oSvriga medlemsstater indirekt kontrollerar
detsamma.

Enligt skidl 31 i beslutet har medlemsstaterna endast i mindre omfattning
harmoniserat sina bestimmelser pa detta omréide. I direktiv 89/105 anges bara att
om priserna pé dessa likemedel faststills pa detta siitt enligt nationell ritt skall det
ske i ett forfarande som medger insyn och grundas pd objektiva och kontrollerbara
kriterier. Enligt skal 50 i beslutet kan medlemsstaten i nationell ritt féreskriva att
olika kriterier skall beaktas, beroende pa dess sjulcvardspolitik och hur det nationella
sjukforsikringssystemet finansieras, vilket dven har anmérkts i direktiv 89/105. Sa ér
bland annat fallet vad géller spansk ritt, i vilken det enligt skiilen 37 och 38 i beslutet
foreskrivs att ett maximipris i grossistledet skall faststillas direkt och ett maximipris
i detaljhandelsledet skall faststéllas indirekt. I brittisk réitt foreskrivs att inte faststilla
priser; men enligt skilen 44—46 i beslutet skall likemedelsholagens vinstmarginaler
begrinsas.

Enligt skilen 29-31 och 34 i beslutet ingdr, for det tredje, skillnaderna mellan
tillimpliga nationella bestaimmelser pa omradet i en struktur som gor att det har
uppstatt betydande prisskillnader mellan medlemsstaterna.

Enligt skélen 30, 32 och 53 i beslutet &r, for det fjirde, valutafluktuationerna en
konjunkturfraga som lett till att prisskillnader uppstitt. Denna foreteelse, som
potentiellt ber6rde samtliga medlemsstater i gemenskapen den 6 mars 1998, vilket
var den dag dia GSK delgav kommissionen de allmédnna forsiljningsvillkoren,
berdrde fortfarande Férenade kungariket, Danmark och Sverige den 8 maj 2001,
vilket var den dag da kommissionen antog beslutet, saisom framgar av skil 53 i
beslutet.
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For det femte dr dessa prisskillnader sjilva orsaken till parallellhandeln med
likemedel inom gemenskapen, enligt skiil 29 i beslutet. Denna parallellhandel gar
framst till Danmark, Nederlinderna och Férenade kungariket, enligt skdlen 33 och
34 i beslutet.

For det sjitte har vissa medlemsstater antagit bestimmelser som, oavsett huruvida
deras syfte dr att frimja parallellhandel — vilket kommissionen har anfort i skilen
31, 33, 34, 36 och 52 i beslutet, men som GSK ifragasitter — #nd& kan ha sidan
verkan. S& dr exempelvis fallet med Férenade kungariket, dir National Health
Service, sdsom anges i skil 49 i beslutet, automatiskt ersiitter apotekarna med
samma belopp som giller for likemedlet nér det séljs pa den brittiska marknaden,
efter ett schablonavdrag pa 4-5 procent, vilket antas motsvara den besparing som
apotekarna gor nér de inkoper likemedlet frén annat hall till ett ligre pris.

For det sjunde star patienten, sisom framgér av skilen 31 och 51 i beslutet, i
allminhet endast for en begrinsad del av kostnaden, vilken varierar fran
medlemsstat till medlemsstat, for de likemedel denne konsumerar och som ersitts
av det nationella sjukférsikringssystemet. Det nationella sjukforsikringssystemet
star fér huvuddelen av kostnaden. S& &r exempelvis fallet i Férenade kungariket, dir
patienten, enligt vad som framgar av skl 48 i beslutet, betalar 6 GBP fér varje
lakemedel, om denne inte hér till en grupp av personer som helt slipper betala
nagon del av kostnaden.

Kommissionen har hénvisat till vissa delar i denna beskrivning i sin bedémning av
syftet med artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren. Den har hénvisat dartill i skl
117 i beslutet, ndr den har faststillt att denna bestimmelse inverkar pa
parallellhandeln, vilket inte 4r omtvistat. Den har ocksd hinvisat dartill i skil 121
i beslutet, dédr den har forklarat att tviirtemot vad GSK hivdar har likemedelsbo-
lagen en mojlighet att delta i de forhandlingar som ingar i det spanska forfarandet
for att faststilla grossistpriset pa likemedel.
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Kommissionen har emellertid inte vid nagot tillfille undersékt vad som specifikt och
véisentligt kénnetecknar sektorn, ndmligen att priserna pd varorna i friga
kontrolleras av medlemsstaterna, som direkt eller indirekt faststiller den prisniva
som de tycker dr limplig, och gér det pa olika strukturnivier, samt att varornas pris,
till skillnad fran priset pi andra konsumtionsvaror som kommissionen har hinvisat
till i sina inlagor och vid férhandlingen, sdsom sportartiklar eller motorcyklar, i vilket
fall som helst i hog grad inte omfattas av det fria samspelet mellan utbud och

efterfragan. '

Denna omstindighet gor att man inte kan anta att parallellhandeln paverkar det pris
som de som ér slutkonsumenter fér de likemedel som ersitts av de nationella
sjulkforsakringssystemen betalar och ddrmed ger dem en betydande fordel pa samma
sitt som om dessa priser bestimdes genom spelet mellan utbud och efterfragan.

Kommissionen har dessutom medgett att det vid ett forsta paseende framstir som
om det dr oklart om parallellhandeln med likemedel 6kar slutkonsumenternas
vilbefinnande, eftersom den i sitt meddelande KOM(1998)0588, av den 25
november 1999 om den inre marknaden fér likemedel, som omnimns i skil 161
i beslutet och som parterna har tagit upp i sina inlagor och i sina svar pa
forstainstansréttens skriftliga frigor, har angett att i de fall som parallellhandeln inte
kan fa en dynamisk inverkan pa priserna, medfér den i stillet en ineffektiv marknad,
eftersom kanske inte all men en stor del av prisskillnaden stannar hos den som ligger
bakom parallellhandeln och inte gar till sjukvardssystemet eller patienten (s. 6).

Man kan dérfor inte anse att kommissionens undersokning av artikel 4 i de allménna
forsiljningsvillkoren, vilken enligt GSK syftar till att sikerstilla att det grossistpris
som Konungariket Spanien har faststillt endast kommer att tillimpas pi det
likemedel som lagstiftningen avser, i sig visar att konkurrensen har hindrats,
begrinsats eller snedvridits.
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Inget av kommissionens och intervenienternas argument talar emot denna slutsats.

Kommissionen kan sérskilt inte, som den har gjort i skilen 118 och 119 i beslutet
och i sina inlagor noja sig med att hinvisa till likheter med de avtal som denna har
undersokt i sin tidigare beslutspraxis, och déarfér anse att artikel 4 i de allménna
forsiljningsvillkoren liknar dessa avtal eller kan jamstéllas med dem. Detta sitt att
forfara innebédr namligen att kommissionen bortser fran de omstdndigheter som
ingar i den juridiska och ekonomiska kontexten som har beskrivits ovan och som
inte var for handen vad giller de beslut med tillimpning av artikel 81.1 EG som
kommissionen hénvisar till.

Kommissionen har vidare inte haft grund for sitt pastdende att den spanska
lagstiftningen om priskontroll vad giller grossistpriser pa likemedel inte &r
avgorande for dessa priser, eftersom likemedelsbolagen i denna lagstiftning ges
utrymme att férhandla, enligt vad som anges i skilen 120-123 i beslutet och i dess
inlagor. Kommissionen har inte heller stod for sitt pastidende att omstdndigheten att
staternas lagstiftning skiljer sig &t inte heller dr avgorande, med hénsyn till
rittspraxis (domen i det ovan i punkt 115 nimnda mélet BMW Belgium mot
kommissionen, punkt 5, och forstainstansrittens dom av den 19 maj 1999 i
mal T-175/95, BASF mot kommissionen, REG 1999, s. II-1581, punkterna 121-123
och 136), vilket kommissionen ocksa har gjort i sina inlagor.

Aven om man antar att den spanska lagstiftningen ger likemedelsbolagen méjlighet
att delta i forhandlingar, sdsom kommissionen och intervenienterna har hivdat vid
forhandlingen, #r det nimligen s att denna lagstiftning tillsammans med andra
medlemsstaters lagstiftning pd samma omréde har ett betydande inflytande pé en
viisentlig parameter fér konkurrensen (se, analogt, domen i de ovan i punkt 56
nimnda mélen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkterna 17 och 71), och
detta #r en viktig del i kontexten som man inte kan bortse ifran i analysen av
konkurrenssituationen.
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Det gar saledes inte att dra nigra paralleller mellan de mal som kommissionen har
hanvisat till, vilka, sdsom denna institution sjilv har angett vid férhandlingen, ror
faststillda priser for nybilar (domen i det ovan i punkt 115 ndmnda mélet BMW
Belgium mot kommissionen, punkt 5) eller varor f6r ommalning av bilar (domen i
det ovan i punkt 139 nimnda mélet BASF mot kommissionen, punkt 123), vilka bara
giller i en enda medlemsstat, och férevarande mél, vilket kiinnetecknas av att priset
pa varorna i friga, vilket medlemsstaterna har faststillt, helt hamnar utanfor
strulcturen med ett samspel mellan utbud och efterfragan, och i stillet faststills pa
skilda strukturella nivder inom gemenskapen, dven om det kan finnas marginell
konkurrens genom parallellhandel.

Det gér slutligen inte av punkt 75 i domen i det ovan i punkt 116 nidmnda malet
General Motors mot kommissionen, som kommissionen har hinvisat till i sina svar
pa forstainstansrittens skriftliga fragor och fragor vid forhandlingen, dra slutsatsen
det inte finns nadgon som helst anledning att beakta de faktiska omstindigheter som
beskrivs i punkten ovan.

Det framgar ndmligen av punkt 75 i nimnda dom att omstindigheten att
skattelagstiftningen inte har harmoniserats inte péaverkar slutsatsen att ett avtal
som syftar till att begrinsa parallellhandeln med bilar har till sylte att begrinsa
konlkwrrensen, fastin denna omstindighet péverkar konkurrensen inom denna
sektor, sdsom komumissionen papekat vid férhandlingen. Det f{inns diremot inget
som talar for att de statliga lagstiftningar som hiér v i friga saknar betydelse for
konkurrensen, eftersom de har till syfte att se till att priset pa likemedel som ersitts
av de nationella sjukforsikringssystemen faststills, utan hinsyn till konkurrensen.

Intervenienterna kan inte med ritta hivda att de statliga lagstiftningarna i fraga i
sjalva verket inte syftar till att se till att priset pa dessa likemedel faststills utan
inverlkan av samspelet mellan utbud och efterfragan, utan till att mildra foljderna av
den bristande konkwrrensen pa denna marknad som har sin grund i likemedels-
bolagens styrka och sikerstilla réttvisa priser, sisom intervenienterna har gjort vid
forhandlingen.
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Gemenskapsdomstolen skall ndmligen, nir den har att ta stillning till en talan om
ogiltigforklaring av ett beslut som kommissionen har fattat med tillimpning av
konkurrensreglerna, i enlighet med artikel 230 EG och med reservation for vad som
géller enligt artikel 229 EG, prova huruvida skilen och artikeldelen i detta beslut &r
lagenliga. Intervenienternas argument bygger dock pd omstindigheter som
kommissionen inte har nidmnt och i dn hégre grad inte har prévat i beslutet. Det
ankommer inte pa forstainstansritten att tréida i kommissionens stille och géra en
sadan prévning.

Dessa argument skall dessutom stéllas mot GSK:s argument att de statliga
lagstiftningarna om patent har till syfte att gora det majligt for likemedelsbolagen
att fa ersittning for sina kostnader for forskning och utveckling (nedan kallad FoU)
genom att ge dem ett tilifilligt monopol, efter vars utgéng tillverkare av generiska
likemedel kan borja dgna sig at priskonkurrens, varfor parallellhandlare som #r
verksamma pd marknaden under patentets giltighet, dgnar sig &t konstlad
konkurrens och inte &t en effektiv konkurrens, i den mening som avses i
artikel 3.1 g EG och artikel 81 EG.

Kommissionens huvudsakliga slutsats att artikel 4 i de allminna forsiljnings-
villkoren skall anses vara forbjudna enligt artikel 81.1 EG i den del som den
begrdnsar eller har till syfte att begrinsa parallellhandeln, saknar siledes fog.
Priserna pa likemedlen i friga saknar till stor del anknytning till det fria samspelet
mellan utbud och efterfrdgan, p& grund av att dessa faststills i lag eller kontrolleras
av myndigheter, varfor det inte kan anses faststillt att parallellhandeln syftar till att
sdnka priserna och pa detta sitt forbéttra slutkonsumenternas vilbefinnande. En
analys av ordalydelsen i artikel 4 i de allmiinna férsiljningsvillkoren mot denna
kontext ger inte anledning att anta att denna bestimmelse, som syftar till att
begrinsa parallellhandeln, ocksa syftar till att minska slutkonsumenternas vilbefin-
nande. I denna timligen ovanliga situation gr det siledes inte att genom att ldsa
artikelns ordalydelse mot bakgrund av dess kontext dra slutsatsen att avtalet
begrénsar konkurrensen, och dess verkan maste med nédvindighet ocksi beaktas,
om inte annat for att prova huruvida det som tillsynsmyndigheten hirigenom har
utlést ér korrekt.
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— Frigan huruvida avtalet har konkurrensbegrinsande verkan

En prévning av ett avtals inverkan pd konkurrensen férutsitter att man forst
definierar marknaden eller marknaderna i friga, vad avser det som omsitts och det
geografiska omradet (domstolens dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89,
Delimitis, REG 1991, s. 1-935, punkterna 15, 16 och 18).

Kommissionen har, vad géller fragan om vilka varor som omsitts pa forevarande
marknad, i skdlen 112 och 113 i beslutet ansett att GSK:s uppgifter om
parallellhandelns respektive de allméinna forsiljningsvillkorens art och omfattning
visar att de varor som marknaden omfattar 4r samtliga receptforskrivna likemedel,
varfor det inte var nédvéndigt att exakt avgora vilken marknadsandel GW har for
vart och ett av de 82 likemedlen i frdga. I den del som kommissionen vid
forhandlingen nu har stillt sig tvivlande till GSK:s uppgifter som dessa skil grundas
P4, konstaterar forstainstansritten att det av det kompletterande meddelandet
framgar att beslutet inte &r felaktigt pd denna punkt.

Vad avser den geografiska marknaden har kommissionen slutligen i skil 114 i
beslutet ansett att det var friga om en nationell marknad, bland annat eftersom det i
gemenskapens olika medlemsstater férekommer skillnader i bestimmelserna om
prissiittning och ersittning, samt vad géller varumirkesstrategin, forpackningarnas
utseende, distributionssystemen och forskrivningsvanorna.

Kommissionen har Inte uttryckligen angett vilka marknader som paverkas av avtalet.
Av skilen 112-114, 117 och 126 i beslutet kan man emellertid, vilket kommissionen
har bekriftat i sina svar pa forstainstansrittens skriftliga frigor, utlisa att det rér sig
om dels den spanska marknaden, ddr de spanska grossisterna kan antas kopa

IT - 3023



152

153

154

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-168/01

likemedel frain GW, dels samtliga nationella marknader inom gemenskapen dir
grossisterna har anledning att vidareforsilja dessa likemedel, det vill siga de
marknader dér skillnaden mellan det spanska priset och det inhemska priset #r
tillrdckligt stor for att parallelthandeln skall bli [6nsam.

GSK ifragasitter inte kommissionens syn pa den geografiska marknaden i friga,
vilken kommissionen har bekriftat vid férhandlingen. Det #r siledes ostridigt att
denna marknad, vilken omfattar det territorium fér vilket de objektiva konkurrens-
villkoren fér varan i fraga dr likvirdiga eller dtminstone tillrickligt homogena for
samtliga ekonomiska aktérer (domstolens dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76,
United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 44 och 53, och
forstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/89, Tetra Pak mot
kommissionen, REG 1994, s. II-755, svensk specialutgéva, volym 16, s. II-1,
punkt 91), i férevarande fall kan anses vara en nationell marknad, med hinsyn bland
annat till skillnaderna mellan lagstiftningarna om hur priserna bestims och hur
kostnader for likemedel ersitts.

GSK har daremot vint sig mot kommissionens syn pé vilka varor som marknaden
omfattar. GSK hédvdar att kommissionen, med hénsyn till den spanska lagstiftningen,
borde ha gjort en distinktion mellan den reglerade marknaden, vilken omfattar
lakemedel som skall siljas och ersdttas i Spanien, 4 ena sidan, och den fria
marknaden, vilken omfattar alla likemedel som &r avsedda att vidareforsiljas och
ersittas i ndgon annan medlemsstat, & andra sidan. Denna kritik framstar emellertid
inte som vilgrundad.

Det framgar av skilen 112 och 113 i beslutet att kommissionen inte har férdjupat sig
i fragan om vilka varor som marknaden omfattar. Nér forstainstansritten skriftligen
fragade kommissionen hur den resonerat i praktiken, svarade denna emellertid att
den inte ansdg att det var nddvindigt att noggrant definiera vilka varor som
marknaden omfattar, eftersom den hade Overtygats om att avtalet har ett
konkurrensbegrinsande syfte, varfér den gjorde en summarisk definition av
marknaden.

I - 3024



GLAXOSMITHKLINE SERVICES MOT KOMMISSIONEN

155 Kommissionen har dven i sina skriftliga svar och senare vid férhandlingen forklarat

1

att den, dven om den inte gjort nagon férdjupad analys pa detta omrade, hallit sig till
den definition som traditionellt anvinds pa omréddet, nimligen den definition som
grundas pa den tredje nivan av ATC-klassificeringen (Anatomic Therapeutic
Chemical), vilken utvecklats av European Pharmaceutical Medical Research
Association (EphMRA). Denna definition bygger, sdsom anges i skilen 16 och 110
i beslutet, pa undergrupper indelade efter likemedlets terapeutiska anvindnings-
omréde och farmakologiska egenskaper.

Nér forstainstansritten domer i ett mal om ogiltigforklaring av en gemenskapsakt
ankommer det pd densamma att tolka denna rittsakt, exempelvis nér den institution
som dr dess upphovsman kommer med forklaringar av hur rittsakten skall forstas
(domstolens dom av den 2 oktober 2003 i mél C-194/99 P, Thyssen Stahl mot
kommissionen, REG 2003, s. 1-10821, punkterna 55 och 56). I forevarande fall
framgar det vid en ldsning av beslutet i dess helhet att kommissionen implicit men
med nédvindighet i sitt resonemang har utgétt fran att den aktuella marknaden ér
marknaden for likemedel] som ersitts genom det spanska sjukforsikringssystemet, i
den del som dessa likemedel kan tinkas bli foremal f6r parallellhandel som gar till
andra medlemsstater inom gemenskapen. Kommissionen har séledes rent allmint
beskrivit parallellhandeln med likemedel som GW salufor i Spanien, i skilen 64—71
i beslutet, och den inverkan som de allménna forséljningsvillkoren har pa denna
foreteelse, i skillen 72-75 i beslutet. Kommissionen har pd samma sitt undersokt
vilken begrinsande verkan som artikel 4 i dessa villkor har, i skiilen 117, 126, 137,
139 och 140 i beslutet, varvid kommissionen har koncentrerat sig pa ett urval av atta
likemedel som sirskilt kan tinkas bli féremal for parallellhandel och vilka GSK har
lamnat kommissionen upplysningar om. Kommissionen har p& samma sitt provat
huruvida denna konkurrensbegriinsande verkan ér betydande, i skil 144 i beslutet,
samt dess inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna, i skil 146 i beslutet.

Sédsom framgar av punkterna 13 och 14 i kommissionens tillkinnagivande 97/
C 372/03 om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstift-
ning (EGT C 372, s. 5, punkterna 13 och 14), ir denna institution skyldig att i
huvudsak beakta huruvida efterfragan respektive utbud dr utbytbara ndr den
definierar den relevanta marknaden f6r varorna i friga.
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Vad giller den forsta aspekten framgar det av kommissionens férordning
(EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpningen av artikel 81.3 i
fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden (EGT L 336,
s. 21) att det vad avser ett avtal av det slag som hir ir i friga giller att undersoka
vilka varor som med hénsyn till sina egenskaper, pris och tilltinkta anvéndning av
koparen betraktas som likvirdiga med eller utbytbara med de varor eller tjanster
som omfattas av avtalet.

Det framstar inte som uppenbart felaktigt att anse att kdparen, det vill siga den
spanske grossist som kan ténkas dgna sig &t parallelthandel, #r mindre intresserad av
det terapeutiska anviandningsomradet och de farmakologiska egenskaper for de olika
lakemedlen som denne kdper fran GW och mer intresserad av att samtliga dessa
lakemedel ersitts genom det spanska sjukfdrsikringssystemet, och priserna for dessa
laikemedel bestims av de spanska myndigheterna. Det #r pa samma sitt inte
uppenbart felaktigt att anse att denne kopare #r mindre intresserad av de olika
priserna pa vart och ett av dessa likemedel i sig och mer intresserad av huruvida det
foreligger en tillrdckligt stor prisskillnad for att det skall kunna bli I6nande att igna
sig &t parallellhandel med dessa likemedel fran Spanien till den andra medlems-
staten. Mot denna bakgrund &r det inte uppenbart felaktigt att hivda att den
relevanta marknaden bestér av samtliga likemedel som ersitts genom det spanska
sjukférsikringssystemet och som gér att silja vidare med fortjainst pa grund av
prisskillnaden mellan Spanien och destinationsmedlemsstaten.

Vad avser den andra aspekten konstaterar forstainstansritten att artikel 4 i de
allmanna forséljningsvillkoren, sdsom framgar av GSK:s uppgifter, vilka kommis-
sionen har grundat sig pa i skiilen 112 och 113 i beslutet, har utformats i syfte att ta
ett helhetsgrepp i fragan om parallellhandeln med likemedel fran GW mellan
Spanien och medlemsstater till vilka de spanska grossisterna kan exportera med
lonsamhet.

Eftersom den spanska lagstiftningen for savil képarna som for GSK framstar som
den gemensamma faktorn fér marknaden fér varorna i friga och #r det som
sdrskiljer denna marknad fran marknaden for likemedel som konsumeras inom
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landet, vilken dr reglerad, och marknaden for likemedel som skall exporteras, vilken
ar fri. Den distinktion som GSK har foreslagit dr snarare knuten till omstindigheten
att den spanska lagstiftningen &r tillimplig i Spanien och att marknaden i fraga
geografiskt sett avser hela staten, vilket GSK ocksa har medgett vid férhandlingen.

Forstainstansritten skall direfter undersdka vilken inverkan avtalet har pa
konkurrensen for tillfillet eller potentiellt. Denna undersékning innefattar att
jamfora den konkurrenssituation som har uppstatt genom avtalet och den som
annars skulle vara for handen (domen i det ovan i punkt 55 nimnda mélet Société
technique miniére, s. 360, och domen i det ovan i punkt 112 nimnda mélet Deere
mot kommissionen, punkt 76).

Forstainstansratten vill hirvid inledningsvis anmirka att det framgér av skilen 26
och 28 i beslutet att de allménna forsaljningsvillkoren, vilka triidde i kraft den 9 mars
1998, inte har tillimpats fran och med den 16 oktober 1998, s& var ocksa fallet nér
beslutet antogs, vilket parterna har erinrat om vid férhandlingen. Foljaktligen skall
kommissionens undersokning tolkas sd, att den frimst rér forsiljningsvillkorens
potentiella verkan pa konkurrensen, sdsom parterna har angett vid férhandlingen.

GSK har hirvid medgett att artikel 4 i de allménna férsiljningsvillkoren leder eller
kan leda till att parallellhandeln begrinsas, men har motsatt sig pastiendet att de
leder till eller kan leda till att konkurrensen begrinsas. GSK:s argument rér i
huvudsak fyra aspekter av kommissionens resonemang i beslutet. For det forsta
innebidr den omstindigheten att artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren
begrinsar parallellhandeln och inverkar negativt pd de spanska grossisternas
handlingsfrihet inte i sig att bestimmelsen begrinsar konkurrensen. Fér det andra
innebdr, med hénsyn till bestimmelsens juridiska och ekonomiska kontext,
omstindigheten att bestimmelsen innehaller ett system med differentierade priser
inte i sig att den begriinsar konkurrensen. For det tredje har kommissionen
inskrankt sig till att dra slutsatsen att denna bestimmelse medfér att parallellhan-
deln begrinsas, att de spanska grossisternas handlingsfrihet undergriivs och att
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differentierade priser tillimpas, vilket innebér att kommissionen inte har styrkt att
denna bestdimmelse begrénsar konkurrensen i lagens mening. Kommissionen har for
det fjarde i vilket fall som helst inte beaktat att artikel 4 i de allméinna
forsljningsvillkoren bara har till syfte att neutralisera den snedvridning av
konkurrensen som Konungariket Spaniens beteende har lett till.

Forstainstansritten méste avgdra om denna kritik visar att beslutet innehaller en
felaktig slutsats att artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren begrinsar
konkurrensen. '

For det forsta dr det utrett att denna bestdmmelse, sdsom anges i skil 126 i beslutet,
begrénsar parallellhandeln med de likemedel som GW salufér i Spanien. I ménga
fall innebér bestimmelsen ndmligen att 4 A-priset, vilket #r betydligt ldgre #n det
pris som tillimpas i ménga andra medlemsstaterna, ersitts av 4 B-priset, vilket #r
detsamma eller obetydligt ligre &n det pris som tillimpas i dessa stater.
Bestimmelsen innebdr hirvid att den prisférdel som de spanska grossisterna skulle
kunna utnyttja vid export forsvinner eller minskar.

Forstainstansritten erinrar om att redan omsténdigheten att ett avtal begrinsar eller
kan tdnkas begrinsa parallellhandeln férvisso paverkar handeln mellan medlems-
staterna, men detta innebdr inte med nddvéndighet att konkurrensen begriinsas.
Frdgan huruvida konkurrensen begrinsas beror pa vilka féljder denna begriinsning
av parallellhandeln har eller skulle kunna ha fér nagon aspekt av konkurrensen,
exempelvis méngden varor som levereras eller forsiljningspriset (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 118 nimnda malet Tepea mot
kommissionen, punkterna 41, 43 och 56).

De spanska grossisterna skulle, om artikel 4 i de allminna forsiljningsvillkoren inte
fanns, kunna kopa likemedel till det grossistpris som de spanska myndigheterna har
faststillt, utan hinsyn till vilken medlemsstat som likemedlen kommer att
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vidarefdrsiljas till och hur det nationella sjukforsikringssystemet enligt vilket
likemedlen kommer att ersittas ser ut, och sedan vidareforsilja likemedlen i
medlemsstater dér priset ligger tillriickligt hogt 6ver det spanska priset, s att de kan
gbra en vinst, dven efter avdrag for transaktionskostnaderna. Denna omstindighet
ricker emellertid inte for att man skall kunna dra slutsatsen att bestimmelsen
begransar konkurrensen, utan att ta héinsyn till i vilken man parallellhandeln medfér
priskonkurrens, med hinsyn till den roll medlemsstaterna spelar p& detta omrade.

GSK har saledes ritt i att kommissionen, efter att ha tagit upp frigan om vilken
verkan artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren har pa parallellhandel, dérefter
borde ha visat vilken inverkan denna bestimmelse har pa konkurrensen.

v

For det andra har det inte ifrdgasatts att artikel 4 i de allminna férséljningsvillkoren,
sdsom anges i skilen 137-139 i beslutet, medfor att de spanska grossisternas
handlingsfrihet, exempelvis vad giller att vilja kunder, begrinsas.

Alla avtal som begréinsar handlingsfriheten for ett eller fleva foretag som #r parter i
avtalet omfattas inte nédvéndigtvis av férbudet i artikel 81.1 EG (domstolens dom av
den 19 februari 2002 i méal C-309/99, Wouters m.fl, REG 2002, s. I-1577, punkt 97,
och forstainstansrittens dom av den 18 september 2001 i mal T-112/99, M6 m.fl.
mot kommissionen, REG 2001, s. 11-2459, punkt 76). Varje avtal mellan ekonomiska
aktorer som #r verksamma pa olika nivéer i produktions- eller distributionskedjan
leder till att de blir bundna av avtalet och far sin handlingsfrihet begransad enligt vad
avtalet féreskriver. I forevarande fall &r det sd att oavsett vilket pris de spanska
grossisterna har forbundit sig att betala till GW fér likemedel pd den spanska
marknaden (4 A-priset eller 4 B-priset), dr deras handlingsfrihet begriinsad genom
att de, frdn en ekonomisk synpunkt, inte har méjlighet att under ndgon lingre tid
vidareforsilja likemedlen till ett ligre pris pd andra nationella marknader inom
gemenskapen. Syftet med gemenskapsrittens konkurrensregler #r emellertid att
undvika att foretagen minskar slutkonsumentens vilbefinnande genom att begriinsa
konkurrensen dem emellan eller i férhillande till tredje person (punkt 118 ovan),
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varfor fragan aterstdr huruvida begrénsningen i friga minskar konkurrensen till
slutkonsumentens nackdel. Kommissionen har dessutom sjilv vid férhandlingen
forklarat att det &r svart att isolerat ta stillning till begrinsningen av de spanska
grossisternas handlingsfrihet och att det inte var utgingspunkten for dess
undersokning.

GSK har dérfor helt ritt i att kommissionen, efter att ha tagit upp frigan om vilken
inverkan artikel 4 i de allménna férséljningsvillkoren har pa de spanska grossisternas
handlingsfrihet, dérefter &r skyldig att visa pa vilket sitt denna bestimmelse
begrinsar konkurrensen, till slutkonsumentens nackdel.

For det tredje har det inte ifrdgasatts att artikel 4 i de allméinna férsiljningsvillkoren
foreskriver ett system med differentierade priser beroende pd om de 82 berdrda
lakemedlen skall siljas och ersittas i Spanien eller i nigon annan medlemsstat.

Aven om skl 139 i bestutet vid ett forsta paseende framstir som otydligt p& denna
punkt, framgér det vid nirmare undersdkning att kommissionen har ansett att ett
sadant system har diskriminerande verkan beroende pé vad varorna i fraga har for
destination (den spanska marknaden eller andra nationella marknader). Kommis-
sionens inlagor bekréaftar denna tolkning. For det forsta jamférs GW:s system med
differentierade priser med en avskrickande prisdiskriminering vid export till vissa
lander, varvid kommissionen anser att detta leder till att olika villkor tillimpas for
likvardiga transaktioner, i den mening som avses i artikel 81.1 d EG. Kommissionen
har for det andra hénvisat till rattspraxis rérande artikel 82 ¢ EG, som har samma
lydelse som denna bestimmelse.

Enligt artikel 81.1 d EG é&r det forbjudet med avtal som innebir att olika villkor
tillampas for likvérdiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far
en konkurrensnackdel.
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176 1 forevarande fall rader det ingen tvekan om att de spanska grossisterna dr GW:s
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178

handelspartners och att GW tillimpar olika villkor beroende pa om de siljer
likemedlen i Spanien eller i andra medlemsstater inom gemenskapen. Diremot har
det inte styrkts att dessa forsiljningar utgor likvérdiga transaktioner och att villkoren
for att tillimpa artikel 81.1 d EG séledes 4r uppfyllda.

Det framgér ndmligen av den rittspraxis som kommissionen har hénvisat till att
artikel 82 ¢ EG inte utgor hinder for att ett féretag i dominerande stéllning faststiller
olika priser i de olika medlemsstaterna, i synnerhet nér prisskillnaderna motiveras av
skillnader i marknadsforingsvillkoren och intensiteten i konkurrensen, men innebir
ett forbud for foretaget att tillimpa artificiella prisskillnader i de olika medlems-
staterna som kan medféra nackdelar fér dess kunder och snedvrida konkurrensen
som ett led i en konstlad avskdrmning av de nationella marknaderna (domen i det
ovan i punkt 152 ndmnda mélet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 160, och dir
omnidmnd réttspraxis). Rent allmint framgir det av denna rittspraxis att
omstandigheten att ett foretag i dominerande stillning tillimpar differentierade
priser, i franvaro av objektiva forklaringar, kan utgora ett indicium pa diskriminering
om dessa priser tillimpas pd en viss geografisk marknad som kinnetecknas av
tillrdckligt homogena konkurrensvillkor, vilket inte &r fallet nir de differentierade
priserna tillimpas pa dtskilda geografiska marknader som kinnetecknas av
otillrdckligt homogena konkurrensvillkor, som exempelvis beror pa den relevanta
lagstiftningen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 152
ndmnda mélet United Brands mot kommissionen, punkterna 44-56 och 207, 208,
225, 228 och 233, och domen i det ovan i punkt 152 nimnda malet Tetra Pak mot
kommissionen, punkterna 92-96 och 161, 164, 165, 167 och 170).

Dessa 6verviganden kan 6verforas pa forevarande fall dir en producent och dennes
grossister har tréffat ett avtal om att olika priser skall tillimpas beroende pa i vilken
medlemsstat som varorna i fraga kommer att siljas eller ersiittas. Det dr utvett att
varje medlemsstat utgor en distinkt marknad, eftersom den geografiska marknaden i
fraga dr nationell, exempelvis beroende pa skillnader mellan de olika lagstiftningarna
om priskontroll och ersittning for likemedlen i frdga. Kommissionen har dirfor
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sjalv i beslutet ansett att den spanske grossisten ndr denne levererar till olika
nationella marknader agerar under heterogena konkurrensvillkor, exempelvis genom
att den relevanta lagstiftningen paverkar priserna, vilket dr en viktig parameter som
regleras i artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren,

GSK har séledes helt ritt i att prisskillnaden inte dr tillrickligt stor for att man skall
kunna anse att det &r fraga om diskriminering. Det 4r nimligen mojligt att GSK har
tillampat olika priser pa grund av att det #r frdga om olika marknader och inte for att
skapa olika marknader.

Kommissionen har for 6vrigt sjalv foreslagit denna tolkning i sitt ovan i punkt 135
niamnda meddelande KOM(1998)0588, dir kommissionen har angett att like-
medelsbolagen tillimpar differentierade priser for att ta hinsyn till skillnader i
betalningsformaga (s. 6) och mer allmint tillagt att det vore ytterligt svart att
faststélla en lamplig prisniva 6ver hela gemenskapen, eftersom laga prisnivéer skulle
gynna omedelbara mal i fraga om hélso- och sjukvardskostnader, men skulle leda till
en stadig minskning av det europeiska bidraget till den globala likemedelsforsk-
ningen och -utvecklingen, och hdéga prisnivier skulle begrinsa tillgdngen for
konsumenter och betalningsansvariga i de linder dér de ekonomiska och sociala
forhallandena innebér att man inte har rdd med dessa priser (s. 14).

GSK har for det fjarde hévdat att kommissionen inte pa ndgot sétt har styrkt att
artikel 4 i de allmidnna forsiljningsvillkoren har lett till att konkurrensen har
begrinsats.

S4 dr emellertid inte fallet. lommissionen har tviirtom — efter en undersékning som
kommissionen i sina svar pa forstainstansrittens skriftliga frigor har medgett var
relativt kortfattad, men som d&r tillrickligt komplett med avseende pa de
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omstidndigheter som hér &r i fraga (se punkt 119 ovan) och med avseende pd GSK:s
argument — dragit slutsatsen att denna bestimmelse dven ledde till att slutkon-
sumenternas vilbefinnande minskar, genom att de hindras frén att dra nytta av att
de spanska grossisterna konkurrerar pa andra marknader genom parallellhandel
med likemedel avsedda for den spanska marknaden, vilket skulle leda till ligre priser
och kostnader.

Kommissionen har i skilen 72-75 i beslutet konstaterat att artikel 4 i de allminna
forséljningsvillkoren innebér en skyldighet for de spanska grossisterna som képer
likemedel som GW salufor i Spanien att betala ett pris (4 B-priset) som dr hogre dn
det som de spanska myndigheterna har faststillt (4 A-priset), vilket de skulle ha
betalat om de allménna forséljningsvillkoren inte fanns. Denna bestdimmelse medfor
att skillnaden mellan de priser som giller i Spanien och i andra medlemsstater inom
gemenskapen minskar eller helt férsvinner i ett antal fall. Det &r frdga om ett stort
antal fall, oavsett om man tar hinsyn till de 6kade kostnader som de spanska
grossisterna har vid parallellhandel (transport, ompackning etc.) eller inte. GSK
ifragasitter inte detta konstaterande.

Kommissionen har dérefter i skilen 48 och 51 i beslutet konstaterat att patienten,
som i detta sammanhang ér slutkonsumenten, i begreppets ekonomiska mening, for
varorna i friga, i ett antal medlemsstater stir for en begrinsad del av priset pd
likemedel som omfattas av de allminna forsiljningsvillkoren. Kommissionen har
aven i skilen 49 och 51 i beslutet konstaterat att resten av priset for dessa likemedel
ersattes av det nationella sjukférsikringssystemet, vilket ocksd dr en slutkonsument
for varorna i fraga, eftersom systemet evséitter de forsikrades sjukvardskostnader.
Domstolen har dessutom redan anmérkt att handeln med likemedel har en specifik
karaktdr och préglas av att kostnaderna for sjukvarden inte betalas av konsumen-
terna utan av socialforsikringsinstitutionerna (domstolens dom av den 7 februari
1984 i mal 238/82, Duphar m.fl., REG 1984, s. 523, svensk specialutgéva, volym 8,
s. 505, punkt 20). GSK har inte ifrigasatt dessa konstateranden om de faktiska
omstindigheterna. Kommissionen har vid forhandlingen erinrat om att dessa
omstindigheter varit mycket viktiga for dess resonemang i beslutet.
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Aven om man utgar ifran att konkurrensen mellan spanska grossister som #gnar sig
it parallellhandel, eller mellan sidana grossister och distributérer p4 marknaden i
den medlemsstat som parallellhandeln gér till, 4r s& begrinsad att de kan ta ut priser
som bara Gverstiger de senares s& mycket som dr absolut nddvindigt for att locka
detaljhandlarna, sasom overtygande framgar av vissa handlingar som GSK har
ingett, kunde kommissionen, sdsom denna har gjort i skil 140 i beslutet, av de
konstateranden om de faktiska omsténdigheterna som det har erinrats om i
punkterna ovan, dra slutsatsen att artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren utgor
hinder for denna konkurrens och den prispress som annars hade kunnat ligga pa
enhetspriset for likemedlen i fraga, vilket skadar slutkonsumenten, med vilket
uttryck hér forstds bade patienten och det nationella sjukforsikringssystemet som
tillhandahaller de forsikrade deras rittigheter.

Det ér korrekt att detta tryck, saésom kommissionen har anmérkt i skil 133 i beslutet,
och ddrefter i sina svar pd forstainstansréttens skriftliga fragor och vid férhand-
lingen, vid en individuell beddmning som avser en av de nationella marknader som
paverkas av artikel 4 i de allminna forséljningsvillkoren, sisom den brittiska
marknaden, kan ha en marginell inverkan. Kommissionen har emellertid i skl 140 i
beslutet &ven anmirkt att omsténdigheten att denna bestimmelse, som &r ett avtal
mellan en betydande andel av de spanska grossisterna och som paverkar en
betydande méngd varor och nationella marknader inom gemenskapen, paverkar
detta tryck, och dédrmed bidrar eller skulle kunna bidra till att férstirka den redan
stela prisbilden pd marknaden. En sddan forstirkning strider emellertid mot
artikel 81.1 EG (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 109
ndmnda malet Metro I, punkt 22, domstolens dom av den 29 oktober 1980 i mal
209/78, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen, REG 1980, s. 3125, svensk
specialutgéava, volym 5, s. 345, punkt 139).

GSK har inte styrkt nagon felaktig bedémning i denna friga. GSK har tvirtom vid
forhandlingen medgett att artikel 4 i de allméinna forsiljningsvillkoren, &ven om
denna bestimmelses frimsta syfte dr att forhindra att grossisterna far ett verskott,
kan leda till att slutkonsumenterna forlorar den, forvisso begrinsade, nytta som
grossisternas medverkan i konkurrensen avseende dessa varor kan innebira for
slutkonsumenten pé de marknader som parallellhandeln gar till.
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Kommissionen har slutligen i skilen 33, 34, 52 och 134 i beslutet konstaterat att
vissa av de nationella sjukforsikringssystemen, i olika hég grad och enligt olika
metoder, drar nytta av parallellhandeln for att minska sina kostnader fér de
likemedel som de ersitter. Aven om GSK har viint sig mot pastiendet att de
nationella dtgirder som kommissionen har hinvisat till har till syfte att uppmuntra
parallellhandeln, har GSK inte ifrigasatt att atgirderna kan fa en sidan verkan,
sdsom kommissionen har anmérkt vid férhandlingen utan att motsiigas. Vissa av de
handlingar som kommissionen har ingett understryker tvirtom évertygande att si
kan vara fallet. GSK har dven, senast i sina svar pd de skriftliga frigorna och vid
forhandlingen, medgett att vissa medlemsstater har vidtagit atgirder for att fa del av
de besparingar som apoteken kan gora genom parallellhandel.

Kommissionen kunde genom att koncentrera sig pa exemplet Férenade kungariket,
vilket enligt GSK ar den viktigaste marknaden for parallellhandel med de likemedel
som GW séljer i Spanien, med ritta i skil 134 i beslutet dra slutsatsen att artikel 4 i
de allménna forsiljningsvillkoren har som verkan att beréva de nationella
sjukforsikringssystemen de fordelar, i form av minskade kostnader, som de annars
skulle kunna f& av att de spanska grossisterna deltar i konkurrensen avseende dessa
varor, och detta dven om priserna i detaljhandeln inte sjunker. GSK har vid
forhandlingen medgett att artikeln har denna verkan, dven om den understrukit att
den ér begrénsad. GSK har dven medgett att en sidan verkan kan uppsta i andra
medlemsstater én Forenade kungariket.

Forstainstansritten finner darfor att kommissionen, med hiinsyn till omstéindigheter
som GSK inte har kunnat vederligga, med ritta kunde anse att artikel 4 i de
allménna forsiljningsvillkoren leder till att slutkonsumenternas vilbefinnande
minskar, genom att de hindras fran att dra nytta av att de spanska grossisterna
konkurrerar pa andra marknader genom parallellhandel med likemedel avsedda for
den spanska marknaden, vilket skulle kunna leda till ligre priser och kostnader.

Inget av GSK:s argument &r av sddan art att de vederligger denna slutsats.
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Forstainstansritten anser sédrskilt att det inte finns nagot stod for GSK:s
huvudargument att artikel 4 i.de allménna forséljningsvillkoren #r berittigad, pa
grund av att den neutraliserar den snedvridning av konkurrensen som Konungariket
Spaniens beteende har lett till. Omstéindigheten att den juridiska och ekonomiska
kontexten for foretagens verksamhet bidrar till att begrinsa konkurrensen kan
namligen inte gora det tillatet for dessa foretag att i sin tur bryta mot
konkurrensreglerna genom att hindra eller begrinsa konkurrensen (domen i de
ovan i punkt 104 nimnda forenade mélen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
punkt 620, och domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet CIF, punkt 57).

4, Slutsats

Av det ovanstaende foljer att GSK inte har lyckats vederligga kommissionens
slutsats att de allménna forséljningsvillkoren utgér ett avtal, i den mening som avses
i artikel 81.1 EG.

Av detta foljer dven att GSK, &ven om kommissionens grundliggande slutsats att
artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren har till syfte att begrinsa konkurrensen
skulle vara felaktig, inte har kunnat vederligga kommissionens slutsats i andra hand
att denna bestdimmelse leder till att stutkonsumenternas vilbefinnande minskar,
genom att de hindras fran att dra nytta av att de spanska grossisterna konkurrerar pa
andra marknader genom parallellhandel med ldkemedel avsedda fér den spanska
marknaden, vilket skulle leda till l4gre priser och kostnader.

Talan kan saledes inte bifallas med stéd av grunden om &sidosittande av artikel 81.1
EG.
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C — Grunden om maktnissbruk och dsidosiittande av subsidiaritetsprincipen och
artikel 43 EG

1. Parternas argument

GSK har i huvudsak gjort géllande att beslutet genom sitt forbud mot differentierade
priser innebiir att GSK tvingas tillimpa de priser som de spanska myndigheterna har
faststillt vid forsiljning i grossistledet av likemedel som skall siljas i Spanien och
som erséitts av det spanska sjukforsikringssystemet dven vid forsiljning i
grossistledet av likemedel som skall siljas i andra medlemsstater eller ersittas av
andra nationella sjukforsékringssystem, vilka har sina egna system med reglerade
priser. Detta innebér att subsidiaritetsprincipen &sidositts. Det innebér ocksa att
etableringsfriheten enligt artikel 43 EG asidositts. Om kommissionens syfte hirvid
har varit att pa detta sitt harmonisera priserna pa likemedel inom gemenskapen,
innebdr detta ett maktmissbruk.

Kommissionen, som stéds av intervenienterna, har hivdat att denna grund saknar
stod.

2. Forstainstansrittens bedémning

Férstainstansritten anmérker f6r det forsta att ett beslut innebar maktmissbruk
endast om det pé grundval av objektiva, relevanta och samstimmiga uppgifter kan
antas att det har antagits uteslutande, eller &tminstone huvudsakligen, for att uppna
andra mél dn de som angetts (domstolens dom av den 21 juni 1958 i mal 8/57,
Groupement des hauts Fourneaux et aciéries belges mot Héga myndigheten,
REG 1958, s. 223, pa s. 245, och av den 11 november 2004 i de férenade malen
C-186/02 P och C-188/02 P, Ramondin m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-
10653, punkt 44).
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I forevarande fall framgar det emellertid av GSK:s inlagor att GSK spekulerar om
kommissionens syfte, men inte har hinvisat till uppgifter som styrker att beslutet
uteslutande eller huvudsakligen har antagits i syfte att underlitta harmonisering av
priset pé likemedel inom gemenskapen.

I artikel 5 andra stycket EG foreskrivs fér det andra att pd de omraden dir
gemenskapen inte dr ensam behorig skall den i 6verensstimmelse med sub-
sidiaritetsprincipen vidta en &tgérd endast om och i den mén som malen for den
planerade atgérden inte i tillréicklig utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna
och dérfor, pa grund av den planerade &tgéirdens omfattning eller verkningar, béttre
kan uppnas pd gemenskapsniva.

I artikel 81.1 EG har subsidiaritetsprincipen konkretiserats genom att férbudet i
detsamma har begrinsats till att avse avtal mellan foretag, beslut av foretagssam-
manslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstater. Om det pa grundval av en sammantagen bedémning av de objektiva,
rittsliga och faktiska omstéindigheterna gr att forutse med tilleicklig grad av
sannolikhet att sddana beteenden direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan
paverka handelsflodet mellan medlemsstater, skall de anses paverka handeln mellan
medlemsstaterna (domen i de ovan i punkt 110 nimnda méalen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 495, och domstolens dom av den 29 april 2004 i
mal C-359/01 P, British Sugar mot kommissionen, REG 2004, s. [-4933, punkt 27),
varfor det kan vara limpligt att gemenskapen ingriper pa grund av atgirdens
omfattning eller verkningar (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 23 oktober 2003 i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot
kommissionen, REG 2003, s. [1-4653, punkterna 197 och 198).

Nér denna atgird dr ett kommissionsbeslut skall den siledes anses vara forenlig med
subsidiaritetsprincipen om kommissionen har styrkt att handeln mellan medlems-
staterna kan paverkas av det avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslut-
ningar eller samordnade férfarande som kommissionen har tagit stillning till.
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I férevarande fall har kommissionen i skilen 145 och 146 i beslutet i huvudsak
anfort att artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna, eftersom den foreskriver differentierade priser beroende pa om de
grossister som GW har affarsforbindelser med i Spanien har for avsikt att silja de
lakemedel som de kdper i Spanien eller till andra medlemsstater inom gemenskapen,
vilket GSK inte har invént emot.

For det tredje ger artikel 43 EG alla medlemsstaters medborgare, vilket enligt
artikel 48 EG inbegriper bolag som har bildats i Overensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, den grundliggande friheten (dom-
stolens dom av den 6 oktober 1981 i mal 246/80, Broekmeulen, REG 1981, s. 2311,
svensk specialutgava, volym 6, s. 199, punkt 20, och av den 31 mars 1993 i
mél C-19/92, Kraus, REG 1993, s. I-1663, svensk specialutgiva, volym 14, s. 167,
punkterna 28 och 29) att etablera sig i en annan medlemsstat pa samma villkor som
dess medborgare och forbjuder att inskrdnkningar i denna frihet bibehalls eller
infors.

Som sadan inskrdnkning forstas varje nationell dtgiird, &ven om den tillimpas pa ett
icke-diskriminerande sitt vad avser nationalitet, som kan forsitta medborgare i
andra medlemsstater i en situation som faktiskt eller rittsligt 41 mindre gynnsam in
den situation som giller for virdmedlemsstatens medborgare och pé si siitt géra det
svarare eller mindre attraktivt for dem att utdva denna grundliggande frihet, med
undantag for de undantag som foreskrivs i fordraget eller som domstolen har erkint
(domstolens dom av den 11 maj 1999 i mél C-255/97, Pfeiffer, REG 1999, s. 1-2835,
punkterna 18 och 19, och av den 21 april 2005 i mal C-140/03, kommissionen mot
Grekland, REG 2005, s. I-3177, punkt 27).

I férevarande fall har GSK emellertid yrkat pa ogiltigforklaring av ett beslut om
tillimpning av artikel 81.1 EG, vilket kommissionen har fattat med stéd av sin
behorighet enligt gemenskapens konkurrensregler. Ett sddant beslut ar till sin natur
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sidant att det inte utgdr eller inbegriper ndgon form av nationell atgird som kan
innebéra en inskrénkning som ér férbjuden enligt artikel 43 EG. Det gér siledes inte
att &beropa denna bestimmelse for att hiivda att beslutet strider mot densamma (se,
analogt, vad avser artikel 49 EG, domstolens beslut av den 23 februari 2006 i
mal C-171/05 P, Piau mot kommissionen, REG 2006, s. I-37%, punkt 58).

Grunden om maktmissbruk och &sidosittande av subsidiaritetsprincipen och
artikel 43 EG saknar saledes helt stod, och samma sak giller GSK:s yrkanden om
ogiltigforklaring av artikel 1 i beslutet.

Il — Grunderna till stod for yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 2 i beslutet

A — Grunden om bristande motivering

1. Parternas argument

GSK har i huvudsak gjort gillande att beslutet #r bristfilligt motiverat, eftersom
kommissionen inte i tillricklig man har prévat GSK:s argument om de faktiska
omstindigheterna och den bevisning som ingetts i det administrativa forfarandet om
vilka fordelar och nackdelar som parallellhandeln respektive artikel 4 i de allménna
forsaljningsvillkoren medfér fér konkurrensen inom likemedelssektorn, vilket
kommissionen borde ha gjort med hiinsyn till domen i det ovan i punkt 47 nimnda
mélet Bayer mot kommissionen.
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Kommissionen, som stds av intervenienterna, har hivdat att denna grund saknar
stod.

2. Forstainstansrittens bedomning

Fragan huruvida kommissionen har gjort en tillriicklig undersékning innan den
fattat ett beslut om tillimpning av konkurrensreglerna hér inte till fragan huruvida
detta beslut har motiverats och hur omfattande denna motivering &r, utan till frigan
huruvida kommissionens bedémning &r vilgrundad (domen i det ovan i punkt 54
ndmnda malet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 67, och
forstainstansrittens dom av den 13 januari 2004 i mal T-158/99, Thermenhotel
Stoiser Franz m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-1, punkt 97).

I forevarande fall har GSK emellertid gjort gillande att beslutet &r bristfilligt
motiverat, eftersom kommissionen inte har gjort en tillricklig prévning av de
argument om de faktiska omsténdigheterna och den bevisning som har anforts till
stod for GSK:s begiran om undantag. GSK ifrigasitter séledes inte frimst
beslutsmotiveringens omfattning utan fraimst huruvida kommissionens bedémning
av denna begédran om undantag & korrekt med hénsyn till artikel 81.3 EG.

Denna grund inbegrips séledes i grunden om ésidosittande av denna bestimmelse,
vilken kommer att prévas nedan.

I den del som GSK dven vill gora gillande att beslutet &r otillrdckligt motiverat vad
avser dess begiran om undantag, framstar denna kritik som ogrundad. Kom-
missionen har nédmligen i skilen 147-188 i beslutet, gett en motivering som ér
tilliicklig for att GSK skall kunna forstd dess resonemang och for gemen-
skapsdomstolarna att préva detsamma vad avser kommissionens slutsats att denna
begédran enligt kommissionen maste avslds p& grund av att GSK inte har styrkt att
villkoren for att bevilja ett undantag inte &r uppfyllda och att den omtvistade artikeln
medfor effektivitetsvinster.
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B — Grunden om dsidosdttande av artikel 81.3 EG

1. Beslutets innehall

Kommissionen har i skilen 147-189 i beslutet ansett att GSK inte har styrkt att
villkoren for att tillimpa artikel 81.3 EG inte dr uppfyllda i forevarande fall.

Vad avser det forsta villkoret for att tillimpa denna bestimmelse har kommissionen i
skillen 151 och 154-176 i beslutet ansett att GSK inte har styrkt att de allm#inna
forséljningsvillkoren bidrar till att frimja tekniskt framatskridande eller att forbéttra
distributionen av likemedel.

Vad avser det andra villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG har kommissionen i
skilen 177-186 i beslutet ansett att GSK inte har styrkt att de allminna
forsdljningsvillkoren leder till att konsumenterna tillférsikras en skilig andel av
den vinst som dérigenom uppnas.

Kommissionen har i skilen 187 och 188 i beslutet tillagt att GSK inte heller har
styrkt att de allménna forséljningsvillkoren inte &ligger de berdrda foretagen
begrénsningar som inte 4r nédvindiga for att uppna dessa mal eller ger dessa foretag
mdjlighet att sitta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av likemedlen i fraga.
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2. Parternas argument

GSK har hévdat att kommissionens slutsats att GSK inte har styrkt att villkoren fér
att bevilja ett undantag inte &r uppfyllda &r felaktig, varfor artikel 2 i beslutet skall
ogiltigférklaras.

GSK har rent allmént i huvudsak gjort gillande att kommissionen har gjort en
verklig prévning av GSK:s argument om de faktiska omstéindigheterna och bevisning
till stod for dess begdran om undantag. GSK har dérefter framfért argument rérande
vart och ett av villkoren for att tillimpa artikel 81.3 EG.

GSK har for det forsta, vad avser det forsta av dessa villkor, gjort gillande dels att
kommissionen infe pd allvar har prévat dess argument om de faktiska
omstindigheterna och dess bevisning for att parallellhandeln leder till effektivitets-
forluster genom att GSK:is utvecklingsresurser minskas, medan artikel 4 i de
allménna forséljningsvillkoren medfor effektivitetsvinster genom att GSK far
forbittrade utvecklingsresurser. GSK anser att kommissionen har dragit den
felaktiga slutsatsen att GSK inte har styrkt att parallellhandel paverkar utvecklings-
mdjligheterna eller i vart fall inte har en betydande paverkan. GSK anser sig ha styrkt
att forsiljningsvillkoren bidrar till att frimja teknisk utveckling.

GSK har dels hévdat att kommissionen dragit den felaktiga slutsatsen att GSK inte
har styrkt att artikel 4 i de allminna forséljningsvillkoren bidrar till att forbittra
distributionen av likemedel genom att begriinsa parallellhandeln, vilken gér att vissa
av de likemedel som GSK siljer slipps ut pd marknaden senare i vissa
medlemsstater och att GSIs likemedelsportfélj inte bliv optimal.
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GSK har vidare, vad avser det andra villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG, anfort
att kommissionen har dragit den felaktiga slutsatsen att inget tyder pa att artikel 4 i
de allménna forsiljningsvillkoren leder till att konsumenterna tillforsikras en skalig
andel av den vinst som dirigenom uppnds. Kommissionen har ndmligen gjort en
felaktig definition av konsumenterna genom att diri inbegripa grossisterna men
déaremot inte helt beaktat vilken roll medlemsstaterna spelar i sektorn i fraga. Det dr
dessutom uppenbart att kommissionen har gjort en felaktig bedomning av vilka
fordelar som konsumenterna fir genom GSK:s system med differentierade priser,
jamfort med den situation som parallellhandeln ger dem.

GSK anser dessutom att man klart har visat att artikel 4 i de allmidnna
forséljningsvillkoren dr nddvindig, i den mening som avses i det tredje villkoret
for att tillimpa artikel 81.3 EG, for att ge konsumenterna dessa fordelar.

GSK anser slutligen att man har styrkt att denna bestdmmelse inte leder till att en
stor del av konkurrensen forsvinner, med hénsyn till konkurrensens art och
intensitet, i enlighet med det fjirde villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG.

Kommissionen, som stéds av intervenienterna, hivdar att dessa argument saknar
stod.

Kommissionen har for det forsta gjort géllande att den har gjort en seriés och
tillrécklig prévning av de argument om de faktiska omstindigheterna och den
bevisning som GSK har anfort till stéd for sin begiran om undantag.
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Kommissionen har for det andra hidvdat att den har rétt i att GSK inte har styrkt att
villkoren for att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllda.

Kommissionen anser hirvid, for det forsta, att GSK inte kan néja sig med att pasta
att det avtal som GSK har ingédtt med syfte eller verkan att férsvara parallellhandeln
gor det mojligt for GSK att gora si stora vinster som majligt och anvinda en del av
dessa vinster for att finansiera sin forskning och utveckling. Det ankom tvdrtom pa
GSK att styrka att det foreligger ett objektivt, specifikt och direkt orsakssamband
mellan den konkurrensbegrinsning som detta avtal medfor och de effektivitets-
vinster som GSK pastar har uppkommit. Kommissionen har emellertid i forevarande
fall konstaterat att GSK inte har styrkt ett sadant orsakssamband.

Kommissionen anser for det andra att iven om man skulle anse att GSK:s argument
om att parallellhandeln stor distributionen av likemedel och leder till att likemedel
slipps ut senare pa marknaden och att artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren
rittar till dessa problem, dr tillrdckligt specifika for att kunna beaktas, sd har GSK
inte nagon gang under det administrativa forfarandet styrkt desamma.

Kommissionen anser, for det tredje, i huvudsak att grossisterna ingér bland
konsumenterna och att dessa kan anses dra nytta av parallellhandeln, pd samma siitt
som patienterna och de nationella sjukf6rsikringssystemen. Kommissionen har
tillagt att GSK déremot aldrig har styrkt att konsumenterna kan dra nytta av artikel 4
i de allmédnna forsiljningsvillkoren.

Kommissionen har, for det fjirde, anfort att GSKis argument inte visar pi att
artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren, tviirtemot vad som var kommissionens
slutsats i beslutet, dr nédvindig.
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Kommissionen har for det femte anfort att GSK:s argument i vilket fall som helst
inte utgor en serids grund for att ifrdgasitta kommissionens bedémning att GSK inte
har styrkt att artikel 4 i de allminna forsiljningsvillkoren inte leder till att
konkurrensen forsvinner for en stor del av varorna i fraga.

3. Forstainstansrittens beddmning

a) Inledande o6verviiganden

Varje avtal som till sitt syfte eller sin verkan begrinsar konkurrensen kan i princip
beviljas ett undantag (domen i de ovan i punkt 110 nimnda férenade malen Consten
och Grundig mot kommissionen, s. 496-498 och s. 501-505, och férstainstans-
rittens dom av den 15 juli 1994 i mal T-17/93, Matra Hachette mot kommissionen,
REG 1994, s. II-595, punkt 85), sdsom kommissionen for évrigt anmairkt i skl 153 i
beslutet och vid férhandlingen.

Vissa villkor méaste vara uppfyllda for att denna bestimmelse skall vara tillimplig,
Det ér bide noédvindigt och tillrdckligt att dessa villkor &r uppfyllda (domen i det
ovan i punkt 57 nimnda malet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 38, och
domen i det ovan i punkt 233 nimnda malet Matra Hachette mot kommissionen,
punkt 104). For det forsta méste avtalet bidra till att forbittra produktionen eller
distributionen av varorna i fraga eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande, fér det andra méste konsumenterna tillforsikras en skilig andel av
den vinst som dérigenom uppnads, for det tredje far avtalet inte aldgga de berdrda
foretagen begrénsningar som inte dr nédvéndiga och for det fjirde far avtalet inte ge
dessa foretag en mojlighet att siitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av
varorna i friga.
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Den som dberopar artikel 81.3 EG méste dérfér genom dvertygande argument och
bevisning styrka att dessa villkor dr uppfyllda (domstolens dom av
den 17 januari 1984 i de férenade méalen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot
kommissionen, REG 1982, s. 19, svensk specialutgéva, volym 7, s. 437, punkt 52, och
domen i de ovan i punkt 55 nidmnda malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 78).

Kommissionen maste a sin sida gora en ordentlig prévning av argumenten och
bevisningen (domen i de ovan i punkt 110 nimnda férenade mélen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 501), det vill siga avgora om de visar att villkoren fér
att tillimpa artikel 81.3 EG &r uppfyllda. I vissa fall kan argumenten och bevisningen
vara sddan att motparten tvingas limna en forklaring eller en motivering, vid dventyr
av att den som har aberopat artikel 81.3 EG kan anses ha uppfyllt sin bevishérda
(domen i de ovan i punkt 55 ndmnda malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 79). Kommissionen maste i sa fall i sina inlagor vederligga
argumenten och bevisningen.

I forevarande fall har kommissionen koncentrerat sin prévning till det férsta
villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG, vilket denna ocksa har understrukit i sina
inlagor och senare vid forhandlingen. Kommissionen ansig i skilen 151 och 154~
176 i beslutet att de argument om de faktiska omstéindigheterna och den bevisning
som GSK hade anfort under det administrativa forfarandet inte visade att villkoret

var uppfyllt.

Kommissionen avfirdade féljaktligen de argument om de faktiska omstiindigheterna
och den bevisning som GSK hade anfort i syfte att styrka att en konsument
tillférsikras en skilig andel av den vinst som uppnis genom de allminna
forséljningsvillkoren och att det andra villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG
saledes ar uppfyllt, vilket kommissionen har bekriftat vid férhandlingen,
Kommissionen ansig namligen i skil 179 i beslutet att GSK inte hade styrkt att
begrinsningen av paralleflhandeln verkligen leder till nigon eller nagra av de
fordelar som foreskrivs i det forsta villkoret, varfor det andra villkoret inte heller kan
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vara uppfyllt, vilket i sin tur leder till att det inte &r nodvéndigt att fortsitta
prévningen. Kommissionen besvarade senare och bara for att gora en fullstindig
provning i skilen 180186 i beslutet vissa av GSK:s argument om att parallelthandel
inte leder till vinster, varav konsumenterna far en skilig andel.

Kommissionen har i sina inlagor och sedan vid forhandlingen angett att den endast
har gjort en summarisk prévning av huruvida det tredje och det fjirde villkoret for
att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllda, och kommissionen har i huvudsak funnit
att si inte var fallet som en f6ljd av den tidigare slutsatsen. Kommissionen ansig i
skil 187 i beslutet att det tredje villkoret inte var uppfyllt pa grund av att inget tyder
pa att de allménna forsiljningsvillkoren leder till nagra fordelar, varfor det inte gér
att prova huruvida forséljningsvillkoren dr nédvindiga for att uppna sddana fordelar.
Kommissionen fann i skil 188 i beslutet att det fjirde villkoret inte var uppfyllt,
eftersom GSK inte hade framfort nigra argument angdende detta villkor som man
inte redan hade framfort nigon annanstans och som kommissionen redan hade
tillbakavisat.

Det ankommer dirfor pa forstainstansritten att forst och fraimst avgora huruvida
kommissionen med ritta kunde anse att de argument om de faktiska omsténdighe-
terna och den bevisning som GSK hade anfort till stdd for sin begéran om undantag
inte styrker att det forsta villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllt. Det &r
bara om denna fraga besvaras nekande som det ankommer pa forstainstansritten att
dven prova huruvida kommissionen hade rétt att anse att GSK inte heller hade visat
att de tre andra villkoren for att tillimpa denna bestimmelse &r uppfyllda.

Den domstol som skall préva en talan om ogiltigfrklaring av ett beslut som fattats
med tillimpning av artikel 81.1 EG skall hérvid, eftersom det & fraga om
komplicerade ekonomiska beddmningar, begrinsa sin provning till att undersoka
om uppgifterna om de faktiska omstindigheterna dr materiellt korrekta och
undersdka att det inte foreligger nigot uppenbart misstag i bedomningen av
desamma samt préva om den juridiska beddmning som dérav foljer dr korrekt
(domen i de ovan i punkt 110 nimnda forenade mélen Consten och Grundig mot
kommissionen, s. 501, domen i det ovan i punkt 109 nidmnda mélet Metro I,
punkt 25, domen i det ovan i punkt 57 ndmnda malet Remia m.fl. mot
kommissionen, punkt 34, och domen i de ovan i punkt 55 ndmnda forenade malen
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 279).
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Gemenskapsdomstqlen skall inte bara préva huruvida de bevis som har aberopats 4r
materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan dven préva huruvida dessa
bevis utgér samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att bedéma en
komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund fér de slutsatser som
dragits (domstolens dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen
mot Tetra Laval, REG 2005, s. 1-987, punkt 39, och forstainstansrittens dom av
den 14 december 2005 i mal T-210/01, General Electric mot kommissionen,
REG 2005, s. I-5575, punkterna 62 och 63).

Gemenskapsdomstolen skall ddremot inte géra en egen ekonomisk bedémning som
ersitter den som den som har fattat det omtvistade beslutet har gjort.

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen har ett sirskilt utrymme for eget
skon, vilket endast kan bli foremaél for en begransad domstolsprovning, vad giller att
dels prova huruvida ett av de kriterier for att ett undantag enligt artikel 81.3 EG skall
kunna beviljas &r uppfyllt, dels gora en avviigning mellan de fordelar som kan téinkas
f6lja av avtalet och de nackdelar som det medf6r for slutkonsumenten pa grund av
dess inverkan pa konkurrensen, varvid denna avviigning rér allminintresset pa
gemenskapsniva.

Denna provning av kommissionens beslut skall fér évrigt endast ske i forhallande till
de faktiska och rittsliga omstiindigheter som forelag nir beslutet fattades, utan att
det piverkar parternas méjlighet att som ett led i riitten att till forsvar komplettera
med bevisning som r6r omstindigheter som har intriffat efter denna dag men som
sirskilt syftar till att ifragasétta eller forsvara detta beslut (se punkt 58 ovan).

Av detta foljer i forevarande fall att forstainstansritten inte kan beakta den bevisning
som inte forelig nar kommissionen fattade sitt beslut och som inte sirskilt har
upprittats {or att ifrigasiitta eller forsvara detta beslut om avslag pa GSK:s begiiran
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om undantag, sérskilt informationen rérande de faktiska omsténdigheterna under
perioden 2001/2005 och studierna med titeln "Benefits to Payers and Patients from
Parallel Trade”, fran York University i maj 2003, "The Economic Impact of
Pharmaceutical Parallel Trade in European Member States: A Stakeholder Analysis”,
fran London School of Economics and Political Sciences i januari 2004, och "Parallel
Imports and the Pricing of Pharmaceutical Products: Evidence from the European
Union”, frin M. Ganslandt och K. E. Maskus i februari 2004, sisom kommissionen
med rétta har understrukit i sina svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor och vid
forhandlingen.

b) Bevisningen om effektivitetsvinster

For att ett avtal skall kunna beviljas undantag enligt artikel 81.3 EG maste det bidra
till att forbattra produktionen eller distributionen av varorna eller frimja tekniskt
eller ekonomiskt framatskridande. Detta bidrag skall inte férstds som all vinst som
de foretag som ér parter i detta avtal far fran sin verksamhet, utan alla betydande
objektiva fordelar som kan bidra till att kompensera fér de nackdelar som avtalet
medfor for konkurrensen (se, vad avser ett bidrag till att férbittra produktion eller
distribution, domen i de ovan i punkt 110 nimnda férenade malen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 502 och s. 503, forstainstansrittens dom av
den 8 juni 1995 i mal T-7/93, Langnese-Iglo mot kommissionen, REG 1995, s. II-
1533, punkt 180, och domen i det ovan i punkt 201 nimnda malet Van den Bergh
Foods mot kommissionen, punkt 139, se #ven, vad avser ett bidrag till
utvecklingsfraimjande, domen i det ovan i punkt 233 niimnda malet Matra Hachette
mot kommissionen, punkterna 108-111).

Kommissionen édr darfér skyldig att underséka om de argument om de faktiska
omstindigheterna och den bevisning som har anforts i dess drende 6vertygande
visar att avtalet i fraga bor leda till betydande objektiva fordelar (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 109 nimnda mélet Metro I, punkt 43, domen
i det ovan i punkt 58 nimnda malet Metro II, punkt 55, forstainstansrittens dom i
det ovan i punkt 171 nimnda mélet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 143, och
dom av den 21 mars 2002 i mal T-231/99, Joynson mot kommissionen, REG 2002,
s. I1-2085, punkterna 48 och 49), eftersom dessa kan uppsta inte bara pd marknaden
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i fraga, utan dven pa andra marknader (forstainstansrittens dom av den 28 februari
2002 i mél T-86/95, Compagnie générale maritime m.fl. mot kommissionen,
REG 2002, s. II-1011, punkt 343).

Detta kan inbegripa en prognos, varvid kommissionen i sa fall skall préva huruvida
det, med hénsyn till de argument om de faktiska omstindigheterna och den
bevisning som har anforts, framstir som mer troligt att avtalet i friga kommer att
leda till betydande objektiva fordelar eller inte (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 248 nimnda mélet Compagnie générale maritime m.fl.
mot kommissionen, punkt 365, och domen i det ovan i punkt 201 nimnda malet
Van den Bergh Foods mot kommissionen, punkt 143, se dven, analogt, domen i det
ovan i punkt 242 nimnda malet Tetra Laval mot kommissionen, punkterna 42 och
43, och domen i det ovan i punkt 242 nimnda malet General Electric mot
kommissionen, punkt 64).

Om si dr fallet skall kommissionen for det andra bedéma om dessa betydande
objektiva fordelar dr sidana att de kompenserar de nackdelar for konkurrensen som
kommissionen har konstaterat vid sin provning enligt artikel 81.1 EG (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 186 nimnda malet Van Landewyck
m.fl. mot kommissionen, punkterna 183-185).

I forevarande fall har GSK gjort gillande att artikel 4 i de allménna forséljnings-
villkoren kommer att &stadkomma foérdelar bade innan varorna kommer ut pa
marknaden i fraga, genom att frimja produktutvecklingen, och pa sjilva marknaden,
genom att optimera distributionen av likemedel. Dessa marknader ligger i olika led i
foradlingskedjan, men slutkonsumentens fordelar dr desamma.

Forstainstansritten maste diefor forst avgora huruvida kommissionen hade rétt i att
GSK:s argument om de faktiska omstindigheterna och dess bevisning, vid en
provning som innefattar en prognos, inte gjorde det troligt att artikel 4 i de allménna
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forsaljningsvillkoren bor leda till en betydande objektiv férdel, pa grund av att den
framjar utveckling, som kompenserar den nackdel denna bestimmelse innebir for
konkurrensen.

Fragan huruvida en betydande objektiv fordel féljer av bestimmelsen

Med hénsyn till arten av GSK:s kritik kommer forstainstansritten forst att redogora
for de argument om de faktiska omsténdigheterna och den bevisning som GSK pa
denna punkt har anfort till stdd for sin begiran om undantag, och direfter
kontrollera pé vilket sitt kommissionen har prévat dem.

Forstainstansritten finner for det forsta att kommissionen i skilen 90, 92-99, 151
och 154 i beslutet samt skilen 64—68 i beslutet, till vilka de forstniamnda hinvisar,
utgdér en korrekt sammanfattning av de argument som GSK har anfort for att
Overtyga kommissionen om att artikel 4 i de allminna férsiljningsvillkoren bor
komma att frimja produktutvecklingen.

Sasom framgar av beslutet kan argumenten indelas i tvd argumentationslinjer, som
har ett ndra samband men som &ndd skiljer sig at. For det forsta anges i forsta
meningen i skél 154 i beslutet att GSK har anfort att parallellhandeln med likemedel
som GW salufor i Spanien leder till att konkurrensen mellan olika likemedels-
producenter minskar, pa grund av att GSK:s utvecklingsresurser forsvagas. For det
andra anges i den andra och den tredje meningen i samma skil att GSK anser att
artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren leder till att konkurrensen mellan olika
lakemedelsproducenter 6kar, pa grund av att GSK:s utvecklingsresurser forstirks.
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Sasom #dven framgar av beslutet har dessa tva argumentationslinjer utvecklats i GW:
s animilan, GSK:s kompletterande anmilan och framfér allt i den ekonomiska och
analytiska bevisning som GSK har anfort under det administrativa forfarandet,
sirskilt som svar pd kommissionens meddelande om anmérkningar. Denna
bevisning har ingétt i handlingarna i drendet, oftast som bilagor till GSK:s inlagor,
som stdd och komplettering f6r deras innehall, och annars som svar pa étgérder for
processledning i drendet. Det ror sig om foljande handlingar:

— "Glaxo Wellcome’s Spanish Pricing System: The Need for a New Approach to
Parallel Imports”, en studie fran London Economics.

— "Pharmaceutical Pricing in the EU — A note in response to the European
Commission’s Statement of objections concerning GlaxoWellcome’s Spanish
Pricing Agreements”, en studie fran Frontier Economics.

— "The Adverse Effects of Parallel Imports on Consumer Welfare”, en studie fran
professor P. Rey.

— "The Effects of Parallel Imports on Social Welfare I: Critique”, en studie fran
Frontier Economics,

— "The Effects of Parallel Imports on Social Welfare II: Critique”, en studie fran
professor P. Rey.
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— "Glaxo Wellcome’s R&D budgeting process”, en presentation fran A. Baxter.

257 FOrstainstansritten finner vid en ldsning av beslutet jimfoért med de andra
handlingar som anges i punkten ovan att GSK:s argument — #ven om de hénvisar
till olika handlingar, presenteras pa olika sétt och dr mer eller mindre utvecklade,
exempelvis beroende p& vilken aspekt i meddelandet om anmirkningar som
kritiseras i handlingen i fraiga — kan sammanfattas enligt foljande.

258 Enligt de handlingar som GSK har ingett leder parallellhandeln med de likemedel
som GW salufor i Spanien till effektivitetsforluster. Ndrmare bestimt foljande:

— Sektorn for patentskyddade likemedel som ersitts av ett nationellt sjulférsik-
ringssystem kannetecknas av att produktutveckling r det avgérande kon-
kurrensmedlet mellan olika likemedelsproducenter.

— Produktutvecklingen gors méjlig genom att foretagens FoU-kostnader ar
betydande i absoluta tal och &ven i forhallande till de flesta andra sektorer. I
GSK:s fall uppgar dessa kostnader till ungeféir 14 procent av dess omsittning,
det vill sédga ungefir 1 300 000 000 GBP.

~  Eftersom FoU-investeringar 4r kostsamma, riskfyllda och langsiktiga, finansieras
de i huvudsak genom egna medel, snarare in genom upplaning. I GSK:s fall
finansieras dessa investeringar uteslutande genom egna medel.
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FoU-finansieringen dr beroende dels av aktuella intikter, dels av forvintade
intdkter. I GSK:s fall har dess finansieringsmojligheter okat med 230 procent
under 1980- och 1990-talen, tack vare dess mycket framgingsrika likemedel,
sarskilt Zantac, som stod for 40 procent av dess vinst virlden over fram till ar
1994.

Parallellhandeln leder till att det berérda likemedelsbolagets intikter minskar
(varje enhet som siljs for priset 100 i ursprungslandet medfor att en enhet inte
siljs for priset 100 + n i destinationslandet), vilket leder till att bolaget forlorar
mdjligheten att for all férsiljning pa varje marknad anviinda det optimala priset,
det vill sdiga ett pris som sétts med hinsyn till forhallandena i varje medlemsstat.

Denna inverkan dr koncentrerad till vissa varor och vissa geografiska
marknader. I GSK:s fall ror forlusterna framst vissa likemedel som konsuineras
i Forenade kungariket.

Denna inverkan ér betydande med hénsyn till att priserna skiljer sig betydligt
mellan gemenskapens olika medlemsstater. Skillnaden mellan de spanska och
de brittiska priserna lag ar 1998 pa mellan 21 procent och 132 procent for de
atta likemedel {punkt 11 ovan) som framst beréss.

GSK har hérvid konfidentiellt uppskattat sina uteblivna intéikter pd grund av
parallellhandel fran samtliga medlemsstater till Forenade kungariket och for
dess samtliga likemedel samt for uteblivna intikter pa grund av parallellhandel
fran Spanien till Forenade kungariket rorande de dtta likemedel som frimst
berdrs, for aren 1996, 1997 och 1998.
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— DParallellhandel leder #ven till att det belopp som GSK har ritt att dra av for sina
FoU-investeringar fran sin vinst vid berikningen av huruvida GSK 6verskrider
den maximigrins for avkastning pa investeringar som National Health Service
har faststillt. GSK har hirvid konfidentiellt uppskattat hur mycket detta belopp
har minskat, pa grund av den totala parallellhandeln respektive parallellhandeln
fran Spanien, &r 1998.

— Omsténdigheten att likemedelsbolaget trots detta har gjort betydande vinster
gor inte dessa argument mindre relevanta, eftersom det r nédvindigt att beakta
hur FoU-investeringar bokfors, hur de 4r utspridda over tiden, genom-
snittskostnader och vilka risker dessa investeringar innebir.

—  Parallellhandeln leder slutligen till att GSK:s méjligheter att finansiera sin FoU
minskar. GSK har hérvid konfidentiellt uppskattat vilken procentandel av sin
vinst fore skatt som bolaget dterinvesterar i FoU och hur mycket dess FoU-
budget minskar genom forlorade intikter pd grund av parallellhandel fran
Spanien till Férenade kungariket rérande de atta likemedel som fréamst berérs,
for aren 1996-1998.

— Omstiindigheten att denna minskning &r begriinsad i absoluta tal gér inte att
detta argument saknar relevans, eftersom det hir endast handlar om inverkan
av parallellhandeln fran Spanien till Férenade kungariket for de atta likemedel
som framst berors, fér dren 1996-1998, och eftersom en minskning som ir
begrinsad i absoluta tal i vilket fall som helst kan fo betydande foljder,
exempelvis genom att GSK madste avbryta mindre vinstgivande eller mer
riskfyllda projekt. GSK har angett nio projekt som bolaget har avbrutit av detta
skal.
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— Parallellhandeln har dédremot fa positiva effekter, eftersom parallellimportérerna
séllan priskonkurrerar utan i stillet behaller en stor andel av skillnaden mellan
priset i ursprungsmedlemsstaten och destinationsmedlemsstaten. Denna
begrinsade prispress gor att slutkonsumenten i slutindan fir begriinsad nytta
av parallellimporten.

29 Enligt de handlingar som GSK har ingett medfér artikel 4 i de allminna
forséljningsvillkoren & andra sidan effektivitetsvinster. Narmare bestdmt de foljande:

— FoU-kostnaderna berdr bolagets verksamhet vérlden éver och hinger ihop med
densamma, eftersom FoU édger rum viirlden éver och oftast inte sérskilt rér en
viss produktionsenhet eller en viss vara,

— Likemedelsbolagen kan inte sjilva bestimma sina priser i de flesta medlems-
staterna. De gdr med pa att leverera till en nationell marknad under
forutsittning att det pris som de nationella myndigheterna har bestimt ger
dem mdjlighet att ticka sina marginalkostnader, men de méste dér det gar ticka
samtliga sina kostnader for FoU.

— Systemet med differentierade priser enligt artikel 4 i de allminna férsiljnings-
villkoren ger GSK méjlighet att ticka sina FoU-kostnader genom att priserna for
varje nationell marknad bestdms till den nivd som slutkonsumenten, det vill
siiga den berdrda medlemsstaten, kan godta. I férevarande fall gor artikeln det
mojligt att hindra att det pris som Konungariket Spanien har bestimt tillimpas i
Forenade kungariket.
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— Det starka konkurrenstrycket vad ror produktutveckling inom sektorn
garanterar att GSK beter sig som en ekonomiskt rationell aktor genom att i
nédvindig man 6verfora dessa hogre vinstmarginaler till FoU-investeringar.

Kommissionen har for det andra i skélen 151, 154, 155 och 169 i beslutet angett att
GSK inte har styrkt att parallellhandeln inverkar negativt pd GSK:s FoU-verksamhet
och att GSK i vilket fall som helst inte har styrkt att parallellhandeln har en
betydande negativ inverkan pa bolagets verksambhet.

Kommissionen har saledes i skilen 157-168 i beslutet i huvudsak provat huruvida
GSK har styrkt att parallellhandeln leder till minskad effektivitet och besvarat denna
fraga nekande. Kommissionen anség séledes att det inte var nodvéndigt att i detalj
proéva huruvida GSK har styrkt att artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren leder
till effektivitetsvinster, varvid kommissionen endast gjort en begriansad prévning av
denna friga i skil 156 i beslutet.

Forstainstansritten anser att de argument om de faktiska omstéindigheterna och den
bevisning som GSK har anfért dr av stor relevans. Kommissionens prévning av
fragan huruvida paralléllhandel leder till effektivitetsférluster, och hur stora dessa
effektivitetsforluster respektive effektivitetsvinster fran artikel 4 i de allménna
forséljningsvillkoren dr, kan dérfor inte anses vara tillrickligt omfattande for att
kunna utgora stéd fér kommissionens slutsatser pa dessa punkter.

— Huruvida de argument om de faktiska omstandigheterna och den bevisning som
GSK har anfort ar relevanta

Forstainstansritten anser att de argument om de faktiska omstindigheterna och den
bevisning som GSK har anfort framstir som relevanta, trovérdiga och sannolika,
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med hénsyn till deras innehall (domen i det ovan i punkt 83 nimnda malet
Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, punkt 1838), och detta innehall stéds pi
flera viktiga punkter av handlingar som kommer fran kommissionen.

I det ovan i punkt 135 nimnda meddelandet KOM(1998)0588, av den 25 november
1999 som i huvudsak rér forbéttringar av den inre marknaden for likemedel, vilket
inte &r i friga i forevarande mal, har dven kommissionen ansett att det finns ett
samband mellan produktutveckling, parallellhandel och konkurrens inom denna
sektor. Vid en ldsning av detta meddelande konstaterar férstainstansritten att
kommissionen, forutom sin ovan i punkt 135 omnimnda forklaring att det ar
osikert vilken verkan parallellhandeln har f6r slutkonsumentens vilbefinnande, &ven
har angett f6ljande:

— Likemedelsindustrin dr forskningsberoende (s. 3 och s. 11) och det &r uppenbart
att det rdder en mycket stark konkurrens inom densamma vad avser
produktutveckling av patentskyddade likemedel (s. 16), vilket leder till att det
hela tiden kommer ut nya varor pi marknaden (s. 11), divemot rader det relativt
lite dynamisk priskonkurrens efter det att varorna har lanserats (s. 16).

— Lékemedelsindustrin maste fa tickning for sina FoU-investeringar (s. 14) och
den har darfor behov av att fa tillriickligt hog 16nsamhet for att kunna anviinda
dessa resurser till att genom FoU fa fram nyskapande varor (s. 17 och s. 23).

— Aven om den europeiska likemedelsindustrin &r en stark industrisektor — de
europeiska FoU-investeringarna var exempelvis &r 1997 tre ginger si stora som
de var tio ar tidigare — #r det tydligt att den har tappat i konkurrenskraft, vilket
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bekriftar att denna situation har borjat forindras. Ett av skilen till denna
situation dr att dess totala [onsamhet och dess finansiella lonsamhet synes vara
betydligt battre i Forenta staterna dn inom Europeiska unionen (s. 4 och s. 5).

— Likemedelsindustrin forséker gora vinster virlden over for att finansiera sin
FoU-verksambhet (s. 3).

— Det foreligger stora skillnader mellan medlemsstaterna, bade vad avser de
allménna makroekonomiska villkoren (invinarnas inkomster och férmégenhet)
och vad giller sjukvardssystemen. Det verkar foreligga ett starkt samband
mellan sjukvardsutgifter och inkomster, dven om det ibland varierar (s. 5).

— Det foreligger &ven betydande skillnader mellan medlemsstaterna vad giller
priserna, vilket kan forklaras av ett antal olika faktorer. En av de viktigaste
faktorerna som har gett upphov till dessa skillnader verkar vara i vilken man
medlemsstaterna dgnar sig &t prisreglering, dven om ocksa konjunkturfaktorer
paverkar, sdsom inflation och valutafluktuationer (s. 6).

— Hérvid bor dvergangen till euron bidra till att skapa en stabilare miljo for de
stater som &r medlemmar i Ekonomiska och monetira unionen (EMU). Denna
overgang kommer emellertid ocksd att gora existerande prisskillnader pa den
europeiska marknaden ldttare att se, vilket dven kan leda till att grossister och
apotekare okar sin handel 6ver grinserna (s. 9).
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— Det vore ytterligt svart att faststélla en lamplig prisniva 6ver hela gemenskapen.
Laga nivaer skulle ndmligen gynna omedelbara mal i friga om hilso- och
sjukvardskostnader (atminstone i linder dér priserna f6r nirvarande dr higa),
men skulle leda till en stadig minskning av det europeiska bidraget till den
globala likemedelsforskningen och -utvecklingen, vilket kan leda till minskade
investeringar i den europeiska ekonomin. Hoga faststillda priser skulle begriinsa
tillgangen for konsumenter och betalningsansvariga i de linder dir de
ekonomiska och sociala forhallandena innebér att man inte har rdd med dessa
priser (s. 14).

— Likemedelsbolagen tillimpar differentierade priser for att ta hénsyn till
skillnader i betalningsférmagan (s. 6).

Dessa uppgifter om produktutvecklingens roll och vilken inverkan parallellhandel
respektive differentierade priser ger for produktutvecklingen far visserligen inte
forstds sd, att GSICs argument om de faktiska omsténdigheterna med nodvindighet
ar vilgrundade eller att nimnda uppgifter ger en fullstindig och slutlig bild av
kommissionens syn pa denna komplexa fraga. Det stir emellertid klart att de stoder
en del av GSKis argument och de ekonomiska analyser som finns med i den
bevisning som GSIC har ingett till stod for desamma, vilket bekriftar att argumenten
dr trovirdiga och sannolika.

Kommissionen har i sina svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor understrukit
att det i det ovan i punkt 135 nimnda meddelandet KOM(1998)0588 dven anges att
det trots de stora prisskillnaderna mellan medlemsstaterna var det nédvindigt att
inta en stéllning som Gverensstimmer med den inre marknadens principer, vilket
leder till att det inte dr mojligt att tillita atgiirder som leder till att den
fragmenterade marknaden efter nationsgriinserna bestar eller forvirras (s. 23).
Kommissionen har dessutom forklarat att beslutet ligger i linje med denna syn.
Forstainstansritten finner emellertid inte detta argument 6vertygande. Det bygger
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nimligen pa utgngspunkten att det aldrig kan beviljas undantag fér ett avtal enligt
vilket patentskyddade likemedel som ersitts av de nationella sjukforsikrings-
systemen skall siljas till olika priser pd olika geografiska marknader, beroende pa
vilka priser som den slutkonsument som bir kostnaden fér desamma #r beredd att
acceptera. Nagon sidan regel kan dock inte utlisas av artikel 81 EG.

Pa de ekonomiska teoriernas mer allminna plan anmirker férstainstansritten att
kommissionen, som bilaga till sin svarsinlaga, har ingett en sammanfattning av en
studie av den februari 1999 frén NERA, vilken har upprittats p& uppdrag fran
kommissionens generaldirektorat for den inre marknaden och finansiella tjinster:
"The Economic Consequences of the Choice of Regime of Exhaustion in the Area of
Trademarks.” Denna sammanfatining, och sirskilt 6vervigandena pa sidan 5 i
densamma, stoder vissa av de analyser som ingér i den bevisning som GSK har ingett
rérande det intresse som ett likemedelsbolag kan ha av att tillimpa differentierade
priser for olika marknader, beroende pa slutkonsumenternas preferenser och
betalningsvilja.

Kommissionen, som sjilv efter en analys av systemet med differentierade priser
enligt artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren, i sin undersékning enligt
artikel 81.1 EG, har kommit fram till att detta system diskriminerar export till vissa
linder (punkt 174 ovan), kan mot denna bakgrund inte hivda att denna friga saknar
relevans i en unders6kning enligt artikel 81.3 EG, vilket kommissionen har havdat i
sina svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor. Kommissionen kan inte heller
hivda att GSK inte har tagit upp denna friga under det administrativa forfarandet
eller i forevarande mal. GSK har tvirtom, genom att upprepade ginger hivda att
bolaget vill hindra att de priser som det tvingas att tillimpa i Spanien exporteras till
Férenade kungariket, foretritt stindpunkten att bolaget vill tillimpa differentierade
priser for att sékerstilla att dess forséljning i Forenade kungariket sker till de priser
som denna medlemsstat tillater bolaget att tillimpa dér och inte till de priser som
Konungariket Spanien har bestimt.
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— Frdgan om vilka effektivitetsforluster som foljer av parallellhandel

Forstainstansrétten anmirker att kommissionens slutsats att GSK inte har styrkt att
parallellhandeln leder till effektivitetsforluster genom att minska bolagets utveck-
lingsresurser grundas p4 en undersdkning som framgar av skilen 155-161 i beslutet
dédr, utan overtygande skil och tvirtemot vad kommissionen har hivdat i sina
inlagor, GSK:s alla argument om de faktiska omstindigheterna och all dess relevanta
bevisning inte har beaktats. Aven om kommissionen inte &r skyldig att préva
samtliga argument som framfors, méste den déremot, i enlighet med den rittspraxis
som omndmns i punkterna 236 och 242 ovan, i rimlig man prova alla relevanta
argument och i féorekommande fall anfora goda skil for varfér den anser att
argumenten inte kan vinna bifall,

GSK:s argument ror i huvudsak GSK:s konkurrensproblem och hur bolaget har
forsokt att 16sa denna situation, enligt féljande.

For det forsta kiinnetecknas likemedelssektorn av hur viktig produktutvecklingen 4r
for likemedelsbolagens konkurrenskraft. FoU &r kostsam och riskfylld. Denna
kostnad bestar av fasta kostnader (som inte har samband med hur mycket likemedel
bolagen siljer), rorliga kostnader (som tillkommer fére produktion och distribution
och som endast delvis dr knuten till ett visst likemedel) och allminna kostnader
(som inte &r knutna till ett visst land). FoU finansieras oftast genom egna medel
snarare &n genom upplaning. Intiktsflodet méste siledes vara optimalt for att FoU
skall kunna finansieras. Optimerade intdkter uppnds genom att priserna pi
likemedel anpassas till de olika slutkonsumenternas preferenser och betalningsvilja.
Differentierade priser gor det siledes méjligt att dverfora FoU-kostnaderna till de
slutkonsumenter som har storst betalningsvilja. Detta sitt att utnyttja differentierade
priser, vilken hér har presenterats i forenklad form, kallas bland ekonomer "Ramsey
Pricing” (Ramsey-prissittning).

II - 3063



272

273

274

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-168/01

For det andra har likemedelssektorn vissa sirdrag som paverkar hur denna
prissittning sker inom ndmnda sektor. Eftersom likemedlen &r patentskyddade, kan
priset i producentens intresse under patentets giltighet sittas hogre 4n vad som
motsvarar marginalkostnaderna. Eftersom samma likemedel ersitts av de nationella
sjukforsakringssystemen, maste priset direkt (prisreglering) eller indirekt (vinst-
marginalsreglering) sittas pa en niva som inte ligger alltfér mycket dver vad som
motiveras av marginalkostnaderna. Hur mycket denna niva ligger éver vad som
motiveras av marginalkostnaderna beror péa slutkonsumentens, det vill siga i
huvudsak de olika nationella sjukforsikringssystemens, preferenser och betalnings-
vilja. Om man dér dr timligen priskéinslig, blir éverskottet mindre; om man dér ir
relativt prisokénslig, kan 6verskottet bli stort. Denna priskénslighet styrs av olika
faktorer, sasom levnadsstandard eller statsfinansernas tillstdind. Hur stor andel av
FoU-kostnaderna som likemedelsproducenterna kan verlasta varierar sdledes fran
en medlemsstat till en annan, beroende pa hur stora intikter som gillande priser
medger. I férevarande fall var det till Férenade kungariket som GSK med hénsyn till
tillampliga bestdmmelser kunde Gverlasta storsta delen av sina FoU-kostnader.

Parallellhandeln leder for det tredje till att intékterna minskar. Denna minskning &r
svaruppskattad men reell. Denna praxis som ekonomerna kallar "free riding”
(snyltning) kénnetecknas av att mellanhanden fringér sin traditionella roll i
foradlingskedjan och borjar agera som en arbitragor for att pa detta sitt f storre
marginaler. Huruvida det kan anses rétt och riktigt med en sidan inkomstéverfoéring
fran producenten till mellanhanden #r i sig ointressant for konkurrensritten, vilken
endast bryr sig om vilken inverkan detta har pd slutkonsumentens vilbefinnande.
Om mellanhanden deltar i konkurrensen mellan olika likemedelsbolag, kan
parallellhandeln stirka konkurrensen dem emellan. Inom likemedelssektorn leder
emellertid denna verksamhet inte till négra stérre kostnadsbesparingar for
slutkonsumenten.

For det fjarde syftar artikel 4 i de allménna forséljningsvillkoren till att optimera
GSK:s intékter och begrinsa parallellhandeln. Artikeln begriinsar den mojlighet som
GW:s grossister tidigare hade att i andra linder 4n Spanien sélja likemedel som de
inkopt till det pris som bestimts med hénsyn till vad det spanska sjukférsikrings-
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systemet ersitter. Artikeln gor det mojligt att silja likemedlen i andra medlems-
stater men grossistens pris paverkas av vad som ersitts av respektive nationellt
sjulforsakringssystem. Att vinsten stannar hos producenten leder sannolikt till
effektivitetsvinster jimfort med vad som sker om denna vinst delas med mellan-
handen, eftersom en rationell producent som kan se till att dennes produktutveck-
ling I6nar sig och som verkar inom en sektor dér det rader stark konkuirens genom
produktutveckling har ett stort intresse av att dterinvestera dtminstone en del av sitt
overskott i sin produktutveckling.

Redan av strukturen i skidlen 155-161 i beslutet framgir emellertid att
kommissionen, efter att ha erként att konkurrensen genom produktutveckling #r
betydande i sektorn i fraga, har underlatit att géra en ordentlig prévning av de
argument om de faktiska omsténdigheterna och den bevisning som GSK har anfért
rérande sina FoU-investeringar, hur bolaget finansierar sin FoU, hur stora resurser
bolaget har pi detta omrade, vilken inverkan parallellhandeln har fér FoU och
tillimpliga bestdimmelser, och i stéllet sdsom framgar av skil 155 i beslutet néjt sig
med att komma med vissa anmétkningar som atminstone mdiste anses som
ofullsténdiga och vilka forstainstansritten i likhet med GSK finner féga relevanta
eller overtygande.

En sddan underldtenhet 4r sirskilt allvarlig eftersom kommissionen har haft att ta
stillning till huruvida villkoren for att tillimpa artikel 81.3 EG #r uppfylida mot
bakgrund av den juridiska och ekonomiska kontext som giller fér likemedels-
sektorn, dér konkurrensen ér snedvriden pa grund av statliga interventioner. Denna
omstindighet gor ndmligen att kommissionen madste dgna sirskilt stor upp-
mérksamhet at de argument och den bevisning som har anforts till stéd for begéiran
om undantag enligt artikel 81.3 EG.

Kommissionen har i forsta meningen i skl 157 i beslutet, som ror de faktorer som
paverkar beslut om FoU, st6tt sig pd en av de ekonomiska studier som ingetts i
drendet, men gjort en ensidig och foga dvertygande lisning av densamma, Denna
studie visar visserligen att parallellhandeln inte dr den viktigaste faktorn som
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paverkar beslut om FoU. I studien anges emellertid ocksd att dessa beslut #ven
paverkas av bland annat hur stora de 16pande intékterna #r eller den foérvintade
l6nsambheten f6r de produkter som haller pé att tas fram inom FoU-verksamheten,
sdsom anges i den andra meningen i skil 157. Det dr dock fraga om faktorer som
enligt GSK paverkas negativt av parallellhandeln, vilket kommissionen medger i den
tredje meningen i samma skél. Kommissionen hade mot denna bakgrund inte ritt
att underlata att fordjupa sin undersokning pa denna punkt, med beaktande av den
bevisning som anférts rorande denna negativa inverkan.

Kommissionen har i aterstiende delar av skil 157 i beslutet nojt sig med att ta upp
de mojligheter som GSK har att atgirda de effektivitetsforluster som parallelthan-
deln kan leda till genom att minska sina kostnader avseende andra budgetposter
eller genom att técka forlusterna med hjélp av sina betydande vinstmedel. Den har
séledes inte gett ett svar pd GSK:s argument att bolaget har ett stort intresse av att
investera i FoU, pa grund av den starka konkurrens mellan likemedelsbolagen som
grundas péa produktutveckling, och att bolaget pa grund av parallellhandeln inte ges
mojlighet att fi full avkastning pa denna investering for att &terinvestera i FoU.
Kommissionen har inte heller beaktat GSK:s argument om att bolagets vinster, av
bokforingstekniska skil, framstar som storre dn de r.

Mot denna bakgrund hade kommissionen inte rétt att avstd frin att géra en mer
djupgaende undersokning av sambandet mellan parallellhandel och FoU och inte
heller att noja sig med att géra den skissartade slutledningen att GSK inte hade
styrkt ett orsakssamband mellan parallellhandel (eller begrinsning av parallellhan-
deln) och FoU, sdsom den gjort i skilen 151, 154, 155 och 159 i beslutet.

Kommissionen har i sina inlagor utnyttjat faktumet att skil 169 i beslutet &r
tvetydigt till att forklara att det som GSK inte har styrkt inte dr ett samband mellan
artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren och de effektivitetsvinster som GSK
forvintade sig att artikeln kommer att leda till, utan det direkta sambandet mellan
dessa tva faktorer, Forstainstansritten anser att detta argument, som #ven anforts
vid forhandlingen, saknar stod. Denna distinktion framgir nimligen inte av
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skalen 155-161 i beslutet, som det hénvisas till i skil 169, eftersom kommissionen i
dessa skl kort och gott har fastslagit att de allminna forsiljningsvillkoren inte
bidrar till att frimja teknisk utveckling. Denna distinktion finns inte med i
artikel 81.3 EG. Enligt denna artikel kan undantag beviljas fér avtal som ger
effektivitetsvinster utan att det gérs nagon atskillnad mellan direkt eller indirekt
inverkan, och det &r i princip inte méjligt att géra distinktioner som inte foljer av
fordraget (domen i de ovan i punkt 110 nimnda férenade malen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 493). I enlighet med den rittspraxis som omnimns i
punkterna 247 och 248 ovan, kan siledes varje fordel i form av effektivitetsvinster
beaktas, forutsatt att det #r friga om en objektiv och betydande fordel och att det har
anforts 6vertygande bevisning dirom.

— Fragan hur stora effektivitetsférluster som parallellhandel medfor

Forstainstansritten anmérker att kommissionen inte har anfért dvertygande stod for
sin andrahandsslutsats att GSK i vilket fall som helst inte har styrkt att
parallellhandeln medfér betydande effektivitetsforluster genom att minska bolagets
utvecklingsresurser och att kommissionen i den prévning som har foregatt denna
slutsats, vilken beskrivs i skilen 159 och 162-168 i beslutet, inte har beaktat
samtliga relevanta omsténdigheter pa denna punkt. Avseende denna prévning har
kommissionen i huvudsak angett att GSIK:s pastidda effektivitetsforluster &r
begrinsade i tid och omfattning, sisom kommissionen har angett i skilen 162
och 163 i beslutet, och inte fréimst beror pd prisskillnader som har sin grund i
omstindigheten att gemenskapens medlemsstaters bestimmelser pa omridet skiljer
sig t, utan friimst beror pé valutafluktuationer under dren 1996-1998, sisom anges
i skilen 164-166 i beslutet. Kommissionen har #ven, i skilen 167-169 i beslutet
angett att effektivitetsforlusterna r begrinsade i materiellt héinseende.

De spanska priserna ligger inte betydligt under genomsnittspriset inom gemen-
skapen, sisom anges i skilen 162 och 163 i beslutet. Detta faktum iir av begrinsad
relevans, eftersom prisnivéan i olika linder beror hur bestimmelserna pi omradet ser
ut, varfor det inte 4r en rimlig ekonomisk utgdngspunkt att resonera om ett
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hypotetiskt europeiskt genomsnittspris. Foérstainstansriitten finner dirfor att
kommissionens slutsats, i skiillen 164 och 165 i beslutet, att parallellhandeln mellan
Spanien och Forenade kungariket dren 1996—1998 var varierande och blygsam, inte
har foregétts av en serids analys av situationen.

GSK har, sasom framgér av dess inlagor, inte ifrdgasatt att det har férekommit
valutafluktuationer, exempelvis pa grund av det spekulationstryck som det brittiska
pundet utsattes for just innan EMU inférdes, som har bidragit till en konjunktur-
betingad parallellhandel med likemedel som GW salufér i Spanien, under aren
1996-1998. GSK har emellertid vidhallit att denna konjunkturpiverkan, hur
betydande denna 4n mé vara, endast utgdér en forvirrande faktor, eftersom
parallellhandeln, oberoende av eventuella valutafluktuationer, ocksé ar knuten till
medlemsstaterna har olika regleringar pd omrédet, vilket gor att prisstrukturen
varierar dem emellan,

Denna argumentation &ér relevant och bygger pd bevisning som stods bade av
utdragen fran det ovan i punkt 264 nimnda meddelandet KOM(1998)0588 och av
beslutet sjélvt. I skilen 31, 32 och 53 i beslutet anges niamligen att valutafluktu-
ationer som till sin art har konjunkturell inverkan pa parallellhandeln endast utgdr
en viktig komplicerande faktor for en foreteelse som har sin strukturella forklaring i
att gemenskapens medlemsstater tillimpar olika priser for ett och samma likemedel.

Denna situation hindrar forvisso inte i sig kommissionen fran att betrakta att
parallelthandeln mellan Konungariket Spanien och Férenade kungariket dren 1996—
1998 som ett specialfall som har sin grund i att det brittiska pundet stiirktes mot den
spanska pesetan.
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De sifferuppgifter som kommissionen har anfért ger emellertid inte klart och
overtygande stéd for kommissionens slutsats. Enligt vad som anges i beslutet
stdrktes pundet med 30 procent mot pesetan mellan oktober 1996 och april 1998.
Under denna period férblev den spanska andelen av parallellimporten till Férenade
kungariket oférdindrad i volym riknat (ungefir 40 procent), medan denna
parallellimport 6kade i virde (frin ungefir 20 000 000 GBP ar 1996 till ungefir
42 000 000 GBP ar 1998). Detta forklaras, sisom kommissionen forklarat, senast i
sina svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor, av att det starkare pundet ledde till
Okad parallellimport frin andra medlemsstater. Beslutet bekréftar emellertid dven att
den storsta delen (40 procent) av parallellimporten till Férenade kungariket kom
fran Spanien, savil fore som efter det att pundet stirktes, medan o&vrig
parallellimport ar tdmligen jaimnt fordelad mellan 6vriga medlemsstater. Kom-
missionens sifferuppgifter kan darfoér inte anviindas for att avfirda GSK:s argument
att dven om det starkare pundet forvirrade problemet med parallellhandeln frén
Spanien, s& betyder inte detta att problemet inte har en strukturell orsak.

Kommissionens argument i sina svar pa de forstainstansrittens skriftliga fragor att
den Gkade parallelihandeln fran Spanien under perioden 1996/1998 forklaras av att
den overgingsperiod som foreskrivs i artiklarna 47 och 209 i Konungariket Spaniens
anslutningsakt, under vilken patentinnehavaren har ritt att aberopa denna ritt for
att forhindra import av likemedel som denne salufor eller som saluférs med dennes
samtycke i Spanien, gick ut den 6 oktober 1995, forindrar inte denna slutsats,
eftersom detta argument inte rov perioden efter meddelandet om anmérkningar,
vilken GSK:s argument rr.

Sasom framgar av skiilen 15, 18 och 55 i beslutet har GSK under det administrativa
forfarandet angett att &ven om de allménna forsiljningsvillkoren ror 82 likemedel,
ir det frimst atta av dem som berdrs av parallellhandeln. Siasom framgér av
skilen 22 och 35 i beslutet har GSK éven angett att de allménna forsiljnings-
villkoren, &ven om de giller oavsett slutlig destination fér de berdrda likemedien,
framst riktar sig mot parallellhandeln fran Spanien till Forenade kungariket. GSK
har dérfor i huvudsak men inte uteslutande forsett kommissionen med sifferupp-
gifter som roy, for det forsta, prisskillnaderna mellan Spanien och Forenade
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kungariket, fér det andra, parallellhandeln med Becloforte, Beconase, Becotide,
Flixotide, Imigran, Lamictal, Serevent och Ventolin mellan Spanien och Férenade
kungariket, under perioden 1996/1998 och, for det tredje, parallellhandelns inverkan
pa GSK:s intikter och FoU-budget. Dessa sifferuppgifter omnémns i skilen 55, 59—
67, 70, 83, 92, 98 och 99 i beslutet.

GSK har vidare, sasom framgér av skilen 70 och 71 i beslutet, preciserat att
parallellhandeln skedde utanfér formellt kontrollerade distributionskanaler och
tillagt att kommissionens sifferuppgifter dr uppskattningar, som inte ar tillforlitliga
och som inte gar att beligga. Kommissionen har inte ifrigasatt dessa pastienden,
vilka &ven upprepats i repliken.

GSK har rtt i att bolagets sifferuppgifter om parallellimporten skall ses som ett
exempel fran en allmin och pagiende utveckling och inte som en beskrivning av en
enda isolerad och begrinsad effektivitetsforlust som inte kan antas upprepas, och
inte ens utifrdn detta perspektiv dr det friga om en blygsam forlust.

Forstainstansritten erinrar, vad géller den forsta aspekten, om att kommissionen,
ndr denna prévade huruvida artikel 4 i de allméinna forséljningsvillkoren kunde
medféra nackdelar, forst koncentrerade sig pa de atta likemedel som frimst berdrs
av den befintliga parallellhandeln frin Spanien till Férenade kungariket, sisom
framgar av skélen 18, 56, 57 och 69 i beslutet, direfter dven beaktade inverkan pa
parallellhandeln med andra likemedel fran Spanien till andra medlemsstater, sdsom
framgar av skilen 72-75, 117, 126, 140 och 144 i beslutet. Det #r just denna
generella inverkan som gor att konkurrensbegriansningen skall anses som betydande,
trots att den hade kunnat anses som marginell, om den bara hade berért Férenade
kungariket, enligt skél 133 i beslutet. Kommissionen har dock p4 intet sitt férklarat
varfor den har anviint det omviinda synsittet i sin prévning av huruvida artikel 4 i de
allmédnna forséljningsvillkoren kan medféra fordelar. 1 denna prévning har
kommissionen ansett att den inte kan ta hiéinsyn till ndgot annat &n GSK:s
sifferuppgifter, med hinsyn till hur svirt det #r att fi exakt kinnedom om
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parallellhandeln och kommissionen har ansett att GSK:s sifferuppgifter bara utgor
ett stickprov.

Vad avser den andra aspekten anmirker forstainstansriitten att parallellhandel dr en
foreteelse som kan ténkas fortga dven efter den korta tidsperiod som kommissionen
har bealktat, inte bara pa grund av att de prisskillnader som gér den méjlig bestar,
utan ocksd pa grund av att valutafluktuationer &r vanliga. Kommissionen har
bekriftat detta i sitt ovan i punkt 135 nimnda meddelande KOM(1998)0588.
Kommissionen har dven i sin svarsinlaga erkint att valutafluktuationer utgér en
realitet vad avser de medlemsstater som inte gick 6ver till EMU-samarbetets tredje
steg ar 1999, déribland Forenade kungariket.

GSK:s sifferutdrag visar i detta sammanhang pa en tendens. Kommissionens
misstankar i skil 168 i beslutet om att GSK kan ha 6verskattat sin minskning av
bruttointikterna ar 1998 leder inte till en annan slutsats. GSK:s uppgifter i samma
fraga fran den 14 december 1998 och den 14 februari 2000 ligger hogre dn de tva
foregdende aren, sdsom framgar av skil 67 i beslutet. GSK:s forklaring att den
uppgilt som ingavs den 28 juli 1998 var en uppskattning, medan den uppgift som
ingavs i december 1998 och i februari 2000 ér giltig, och att den forsta uppgiften
forklaras av att de allménna forsiljningsvillkoren hade tillimpats fran varen till
hosten 1998, sasom framgar av skilen 19, 23, 26, 64, 67 och 168 i beslutet, &r
tillrickligt trovirdig for att fortjina ndrmare prévning.

— Huruvida artikel 4 i de allmidnna forsiljningsvillkoren leder till effektivitets-
vinster

Forstainstansritten erinvar om att GSK har riitt i att kommissionen inte seridst har
provat bolagets argument om de faktiska omstindigheterna och dess bevisning om
de nackdelar som parallelthandeln medfor eller de fordelar som artikel 4 i de
allménna forsiljningsvillkoren medfor.

-
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Med hénsyn till hur GSK strukturellt har formulerat sina argument och de
diskussioner som fordes under det administrativa férfarandet, hade kommissionen
inte rétt att lata bli att i beslutet for det férsta préva huruvida parallellhandeln
medfor effektivitetsforluster for likemedelsindustrin i allméinhet och for GSK i
synnerhet. Kommissionen hade méjligen haft ritt att lita bli att géra en sadan
prévning om GSK inte hade kommit med nagra invdndningar (se, analogt, domen i
det ovan i punkt 248 nimnda mélet Compagnie générale maritime m.fl. mot
kommissionen, punkt 345).

En jimfdrelse mellan GSK:s bevisning och 6vrig bevisning som kommissionen har
&beropat i beslutet visar klart att det r tveksamt om parallellhandeln bidrar till att
forbéttra konkurrensen inom likemedelssektorn, eftersom de effektivitetsvinster
som den kan leda till vad géller konkurrensen avseende ett visst likemedel, vilken ér
begrinsad till foljd av de regler som giller pd omradet, skall stillas mot de
effektivitetsforluster som den kan leda till vad avser konkurrensen mellan olika
likemedelsproducenter, vilken spelar en central roll.

Kommissionen kunde mot denna bakgrund inte avstd frin att prova huruvida
artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren kan bidra till att forbittra GSK:s
utvecklingsresurser och dérmed bidra till effektivitetsvinster for konkurrensen
mellan likemedelsproducenter.

Kommissionen borde i stillet ha sett detta som sjilva huvudfrdgan vid sin prévning
av huruvida GSK kunde beviljas ett undantag, Enligt den fasta rittspraxis som
omnémns ovan i punkt 247 skall kommissionen nimligen avgéra huruvida de
nackdelar som det forbjudna avtalet har f6r konkurrensen (artikel 81.1 EG) uppvigs
av andra fordelar (artikel 81.3 EG).
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Kommissionen var saledes skyldig att préva huruvida GSK:s argument rérande
forvantade fordelar av artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren. Endast skl 156 i
beslutet tyder pd att kommissionen har gJOlt en sidan proévning. Skilet har i
huvudsak foljande lydelse:

"Det dr likemedelsbolagen sjilva som bestimmer hur mycket de vill investera i FoU.
Eventuella besparingar som bolagen skulle kunna gora genom att hindra parallell-
handel skulle dédrfor inte automatiskt leda till stérre investeringar i FoU. Det ér
tinkbart att dessa besparingar endast skulle liggas till bolagens vinster. Det &r
sjalvklart att generering av storre vinster inte ensamt kan rittfirdiga ett undantag. I
detta hinseende skulle [GSK:s] argument betyda att det forsta villkoret for [att
tillimpa artikel 81.3 EG] skulle vara uppfyllt for varje avtal som skulle kunna leda till
en okning av intiikterna for ett foretag som édgnar sig t FoU. Villkoret skulle i alla
hiindelser vara betydelselgst.”

GSK har dock inte hévdat att méjligheten att gora stérre vinster i sig utgor grund for
ett undantag. GSK har tviartom hévdat att parallelihandeln hindrade bolaget fran att
gora tillrdckligt stora vinster, for att pa bista sitt kunna finansiera sin FoU, att
artikel 4 i de allménna férsiljningsvillkoren gor det majligt for GSK att 6ka sina
intdkter och att bolaget, med hinsyn till att det rdder stark konkurrens mellan
likemedelsproducenter, att produktutvecklingen spelar en central roll fér denna
konkurrens och hur FoU finansieras, har allt intresse av att investera en del av dessa
okade intikter i FoU, for att kunna skaffa sig ett overtag péa sina konkwrrenter, i
stilllet for att hamna i underlige. GSK har med andra ord gjort gillande att de
allménna forsiljningsvillkoren inte borde undantas pa grund av att de omedelbart
ger bolaget hogre intdkter, utan framfor allt pd grund av att de pd lingre sikt
forbittrar bolagets utvecklingsresurser, GSK har vidare hivdat att denna fordel skall
jaimforas med alternativet att samma intékter skulle gé till parallellhandlare, vilket
inte skulle leda till nagra fordelar, eftersom parallellhandlarna inte konkurrerar med
varandra, utan bara sinker priserna tillrickligt for att detaljhandlarna skall vara
intresserade av parallellhandeln, och siledes behéller den stérsta delen sjilva, sisom
GSK aterigen har gjort gillande vid forhandlingen.
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Kommissionen kunde inte néja sig med att redan frén bérjan avfirda dessa
argument p grund av att den férdel som GSK har beskrivit inte med nédvindighet
kommer att realiseras, sdsom kommissionen har gjort i skial 156 i beslutet.
Kommissionen borde i stillet, i enlighet med nimnda réttspraxis, ha gjort en si
konkretiserad prognos som mdjligt med hénsyn till omsténdigheterna i drendet och
tillginglig bevisning i frigan huruvida det framstar som mer troligt att de fordelar
som GSK har beskrivit kommer att uppstd eller inte (domen i det ovan i punkt 248
nimnda mélet Compagnie générale maritime m.fl. mot kommissionen, punkt 365).
Kommissionen hade inte ritt att kategoriskt och utan forklaringar anse att GSK:s
argument om de faktiska omstéindigheterna och bevisningen byggde pa hypotetiska
resonemang, sdsom kommissionen senast gjort vid férhandlingen.

Kommissionen har for 6vrigt, ndr forstainstansritten stillde fragor ddrom vid
forhandlingen, ett antal ginger medgett att det #r rimligt att resonera i sannolik-
hetstermer, men tillagt att det dr nodvindigt att vara sa strikt som mojligt i dessa
resonemang, och i huvudsak gjort gillande att i férevarande fall framstod det, med
hénsyn till ingiven bevisning, sérskilt GSK:s sifferuppgifter, som mer troligt att den
péstadda fordelen inte skulle uppsta. Kommissionen har emellertid inte resonerat pa
detta sitt i beslutet.

Av det ovanstiende foljer att beslutet inte innehdller en fullstindig prévning,
eftersom kommissionen inte har beaktat samtliga GSK:s argument om de faktiska
omsténdigheterna och bevisningen, inte forsokt vederligga vissa av dessa argument,
trots att de ér tillrdckligt relevanta och underbyggda for att kommissionen skall vara
skyldig att besvara dem, och inte styrkt sin slutsats att GSK inte hade styrkt dels att
parallellhandeln kan leda till effektivitetsforluster genom att GSK:s utvecklings-
resurser allvarligt forsdmras, dels att artikel 4 i de allménna forsiljningsvillkoren kan
komma att leda till effektivitetsvinster genom att samma utvecklingsresurser i stillet
forbattras.

Avvigning

Kommissionens slutsats, efter sin provning av GSK:s argument om de faktiska
omstéindigheterna och bevisningen, att GSK inte hade styrkt att det foreligger en
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betydande objektiv fordel, bygger inte pa en komplex bedémning (se punkt 241
ovan) bestdende i en avvigning mellan denna fordel och de nackdelar for
konkurrensen som avtalet medfor, enligt vad som anges i beslutet om tillimpning
av artikel 81.1 EG, vilket kommissionen flera ganger har hivdat vid forhandlingen.

Kommissionen ansig ndmligen i skil 151 i beslutet att GSK inte hade styrkt att
artikel 4 i de allmédnna forsiljningsvillkoren medfér férdelar och ansig i skél 152 i
beslutet att under dessa omstédndigheter finns det inte nigot behov av att viiga de
positiva effekterna mot de negativa och tillade att i vilket fall som helst skulle en
sddan avvigning visa att de negativa effekterna ér storre dn de positiva effekterna.

Av det ovanstdende foljer emellertid att kommissionens slutsats att GSK inte har
styrkt att avtalet medfor en betydande ekonomisk fordel bygger pa en ofullstindig
provning (punkt 303 ovan). Kommissionens slutsats att artikel 4 i de allménna
forséljningsvillkoren medfor att konkurrensen begréinsas dr endast korrekt i den
bemirkelsen att denna bestdmmelse leder till att slutkonsumenterna for likemedel
som ersiitts genom det nationella sjukforsikringssystemet berévas den fordel de
skulle kunna fa vad giller priser och kostnader genom att de spanska grossisterna
pressar priserna pd ett likemedel pé& destinationsmarknaden genom parallellhandel
fran Spanien (punkterna 147, 190 och 194 ovan).

Kommissionens slutsats, att det saknas anledning att gora en avvigning och att
denna i vilket fall som helst skulle visa att eventuella férdelar som foljer av artikel 4
inte uppviger de nackdelar som denna bestimmelse medfor f6r konkurrensen kan
inte godtas. Kommissionen borde forst ha gjort en seriés provning av GSK:s
argument om de faktiska omstindigheterna och anford bevisning, for att sedan i
niista skede kunna gora en komplex bedémning som innefattar en avviigning mellan
de nackdelar och de fordelar som foljer av artikel 4 i de allmidnna forséljnings-
villkoren.
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Slutsats

Av det ovanstiende foljer att kommissionen inte med ritta kunde anse att GSK, vad
avser bidraget till att frimja teknisk utveckling, inte hade styrkt att det forsta
villkoret for att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllt. Mot denna bakgrund r det inte
nddvindigt att prova GSK:s argument om bidrag till att forbittra distributionen av
likemedel.

c) Bevisningen om att konsumenten paverkas, att artike]l 4 i de allminna
forséljningsvillkoren dr nddvindig och att konkurrensen inte elimineras

Sésom redan angetts (punkterna 237-239 ovan) framgar det av beslutet och
diskussionerna att kommissionens sammanfattande slutsatser i fragorna huruvida
konsumenten paverkas, huruvida artikel 4 i de allminna forsiljningsvillkoren &r
nddvindig och huruvida konkurrensen inte elimineras, bygger pa kommissionens
bedémning i fragan huruvida effektivitetsvinster foreligger.

Om kommissionens bedémning i sistndmnda fraga &r réttsstridig, vad giller fragan
om bidrag till tekniskt framatskridande, dr ocksa dess slutsatser felaktiga.

Kommissionen har nér den prévat huruvida artikel 4 i de allm#nna forsaljnings-
villkoren eliminerar konkurrensen fér en visentlig del av varorna i skil 188 i beslutet
tillagt att i vilket fall som helst hade GSK betydande marknadsandelar i en eller flera
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medlemsstater for flera av de varor som framst berdrs av de allménna forséljnings-
villkoren (exempelvis Zofran, Flixonase, Zovirax och Imigran). Aven denna
bedémning méste Gverprovas.

Forstainstansritten konstaterar hérvid att kommissionen vid férhandlingen medgett
att den i realiteten inte har tagit stillning i frigan om GSK:s marknadsandel och
tillagt att den borde ha gjort en fortsatt analys for att kunna avgora denna fraga.

Med hinsyn till den juridiska och ekonomiska kontext som giller for sektorn i fraga
ar det uppenbart orimligt att anse att innehav av betydande marknadsandelar, vad
géller vissa av varorna i friga, varvid kommissionen endast har limnat fyra exempel,
i sig utgdr Gvertygande bevisning om att konkurrensen har eliminerats for en
betydande andel av varorna i fraga.

Oavsett hur marknaden for varorna i fraga skall definieras utgér de uppgifter som
GSK har lamnat under det administrativa forfarandet och dérefter i sina inlagor
hinder for en siadan automatisk slutsats.

Forstainstansrétten anser sirskilt att GSKis argument som beskrivs i skil 188 i
beslutet, som hinvisar till skil 104 i beslutet, inte var irrelevant, s att kommissionen
inte behdvde gora en specifik bedomning vad giller det fjarde villkoret for att
tillimpa artikel 81.3 EG. Omsténdigheten att artikel 4 i de allménna férséljnings-
villkoren utgér hinder f6r den begrinsade prispress som parallellhandeln frdn
Spanien kan leda till, vad avser pris och likemedelskostnader pa destinationsmark-
naderna, har enligt GSK:s av kommissionens icke bestridda uppgifter sin grund i att
konkurrensen genom produktutveckling dr mycket stark inom sektorn och att
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priskonkurrens forekommer i en annan form, iven om den enligt lag uppstar forst
nir andra likemedelsfabrikanter efter patenttidens utgéng bérjar konkurrera med
generiska likemedel pa marknaden. Mot denna bakgrund borde kommissionen, i
enlighet med den réttspraxis som omnémns i punkt 109 ovan, ha avgjort vilken form
av konkurrens som &r den viktigaste for att sikerstilla effektiv konkurrens enligt
artikel 3.1 g EG och artikel 81 EG.

4, Slutsats

Av det ovanstaende foljer att grunden om 3sidosittande av artikel 81.3 EG har stéd
och att GSIs yrkande om ogiltigférklaring av artikel 2 i beslutet skall bifallas, utan
att forstainstansritten behover ta stillning till grunden om &sidosittande av
proportionalitetsprincipen.

Beslutet skall ogiltigforklaras i den del som GSK:s begiran om undantag avslas i
artikel 2 i detsamma.

Eftersom det inte &r uteslutet att bestdimmelserna i artikel 81.1 EG inte kan tillimpas
pé artikel 4 i GSK:s allménna forséljningsvillkor, enligt artikel 81.3 EG, skall beslutet
foljaktligen ocksa ogiltigforklaras i den del som GSK i artikel 3 i beslutet anmodas
att omedelbart upphéra med denna 6vertréidelse, om foretaget inte redan har gjort
detta, och i artikel 4 anmodas att informera kommissionen om de atgirder man har
vidtagit for att upphora med overtridelsen.

I enlighet med artikel 233 forsta stycket EG dr kommissionen skyldig att vidta de
dtgérder som dr nédvindiga for att verkstilla forevarande dom.
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Kommissionen #r hérvid, dven om underrittelseférfarandet enligt férordning nr 17
inte ldngre ar tillimpligt enligt radets forordning (EG) nr 1/2003 av
den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och
82 i fordraget (EGT L 1, s. 1), skyldig att, med hénsyn till att beslutet delvis har
ogiltigforklarats med retroaktiv verkan, besluta i frigan om GSK:s begéran om
undantag med utgdngspunkt frin den situation som ridde nir kommissionen
fattade det omtvistade beslutet (se, for ett liknande resonemang, férstainstansrittens
dom av den 2 maj 2006 i mal T-328/03, O2 (Germany) mot kommissionen,
REG 2006, s. 11-1231, punkterna 47 och 48).

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.

Enligt artikel 87.3 i réttegéngsreglerna kan riitten besluta att kostnaderna skall delas
eller att vardera parten skall béra sin kostnad om parterna dmsom tappar malet pa
en eller flera punkter.

I forevarande fall har GSK tappat malet vad avser yrkandet om ogiltigférklaring av
artikel 1 i beslutet. Kommissionen, som stéds av intervenienterna, har tappat malet
vad avser yrkandet om att talan skall ogillas i sin helhet.

Réttegangskostnaderna skall dérfor delas. GSK skall bira hilften av sin kostnad och
ersitta hilften av kommissionens kostnad, inbegripet den som rér interventionerna,
Kommissionen skall bira hilften av sin kostnad och ersiitta hilften av GSK:s
kostnad, inbegripet den som rér interventionerna. Intervenienterna skall bira sina
egna kostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1)

2)

3)

4)

Artiklarna 2, 3 och 4 i kommissionens beslut 2001/791/EG av
den 8 maj 2001 om ett férfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (drenden:
1V/36.957/F3 Glaxo Wellcome (Anmilan), IV/36.997/F3 Aseprofar och
Fedifar (Klagomal), 1V/37.121/F3 Spain Pharma (Klagomal), IV/37.138/F3
BAI (Klagomal) och IV/37.380/F3 EAEPC (Klagomal)) ogiltigforklaras.

Talan ogillas i 6évriga delar.

GlaxoSmithKline Services Unlimited (GSK) skall biira hilften av sin
kostnad och ersiitta hiilften av kommissionens kostnad, inbegripet den som
ror interventionerna,

Kommissionen skall bira hilften av sin kostnad och ersiitta hilften av
GlaxoSmithKline Services Unlimiteds kostnad, inbegripet den som ror
interventionerna.
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5) Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Ase-

profar), Bundesverband der Arzneimittell-Importeure eV, European Asso-

ciation of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) och Spain Pharma,
SA, skall bira sina egna kostnader.

Legal Lindh Wiszniewska-Bialecka

Vadapalas Moavero Milanesi

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 27 september 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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