TUOMIO 6.1.2004 — YHDISTETYT ASIAT C-2/01 P JA C-3/01 P

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO

6 péiviand tammikuuta 2004 *

Yhdistetyissd asioissa C-2/01 P ja C-3/01 P,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, kotipaikka Miitheim an der
Ruhr (Saksa), edustajinaan Rechtsanwalt U. Zinsmeister ja Rechtsanwalt
W. A. Rehmann, prosessiosoite Luxemburgissa,

valittajana,

jota tukee

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), kotipaikka
Bryssel (Belgia), edustajinaan Rechtsanwalt M. Epping ja Rechtsanwalt
M. Lienemeyer, prosessiosoite Luxemburgissa,

viliintulijana,
* QOikeudenkiyntikieli: saksa.
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Euroopan yhteisdjen komissio, asiamiehinddn K. Wiedner ja W. Wils, avustaja-
naan Rechtsanwalt H.-J. Freund, prosessiosoite Luxemburgissa,

valittajana,

jota tukevat

Ruotsin kuningaskunta, asiamieheniin A. Kruse, prosessiosoite Luxemburgissa,

ja

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC),

viliintulijoina,

joissa valittajat vaativat muutoksenhaussaan Euroopan yhteisdjen ensimmdiisen
oikeusasteen tuomioistuimen (laajennettu viides jaosto) asiassa T-41/96, Bayer
vastaan komissio, 26.10.2000 antaman tuomion (Kok. 2000, s. II-3383)
kumoamista,
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ja joissa vastapuolina ja muina asianosaisina ovat

Bayer AG, kotipaikka Leverkusen (Saksa), edustajanaan Rechtsanwalt
J. Sedemund, prosessiosoite Luxemburgissa,

kantajana ensimmaisessi oikeusasteessa,

ja

European Federation of Pharmaceutical Industries' Associations, kotipaikka
Geneve (Sveitsi), edustajanaan solicitor A. Woodgate, prosessiosoite Luxembur-
gissa,

viliintulijana ensimmaisessd oikeusasteessa,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN,

toimien kokoonpanossa: presidentti V. Skouris, jaostojen puheenjohtajat P. Jann,
C. W. A. Timmermans ja J. N. Cunha Rodrigues seki tuomarit D. A. O. Edward
(esittelevd tuomari), A. La Pergola, J.-P. Puissochet, R. Schintgen, F. Macken,
N. Colneric ja S. von Bahr,

julkisasiamies: A. Tizzano,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies H. A. Riihl,
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ottaen huomioon suullista kisittelyd varten laaditun kertomuksen,

kuultuaan asianosaisten esittimit suulliset huomautukset 12.11.2002 pidetyssa
istunnossa, jossa Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV:td on edustanut
W. A. Rehmann, komissiota K. Wiedner, avustajanaan H.-J. Freund, European
Association of Euro Pharmaceutical Companiesia (EAEPC) Rechtsanwalt
A. Martin-Ehlers, Bayer AG:ti ]J. Sedemund, ja European Federation of
Pharmaceutical Industries' Associationsia A. Woodgate,

kuultuaan julkisasiamiehen 22.5.2003 pidetyssd istunnossa esittimén ratkaisueh-
dotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV (jaljempidnd BAI) ja Euroopan
yhteisdjen komissio ovat yhteisdjen tuomioistuimeen 5.1.2001 jittdmillddn
kahdella valituksella hakeneet muutosta EY:n tuomioistuimen perussddnnon
49 artiklan nojalla ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen asiassa T-41/96,
Bayer vastaan komissio, 26.10.2000 antamaan tuomioon (Kok. 2000, s. 1I-3383;
jaljempini valituksenalainen tuomio), jolla timé kumosi EY:n perustamissopi-
muksen 85 artiklan soveltamismenettelysti (asia 1V/34.279/F3 — Adalat)
10 piivind tammikuuta 1996 tehdyn komission péddtoksen 96/478/EY
(EYVL L 201, s. 1; jiljempénd riidanalainen pddtos).
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Riidan taustaa

Tosiseikat

Valituksenalaisessa tuomiossa esitetfidn tosiseikat seuraavasti:

”1 Kantajana oleva Bayer AG (jiljempani joko kantaja, Bayer tai Bayer-yhtyma)
on erddn eurooppalaisen kemian- ja farmasiateollisuuden alalla toimivan
johtavan yhtymin emoyhtio, jonka kansalliset tytiryhtidt toimivat kaikissa
yhteison jasenvaltioissa. Se on jo useiden vuosien ajan tuottanut ja saattanut
markkinoille Adalat- tai Adalate-merkilli sellaista ldzkkeiden tuotevalikoi-
maa, jossa piiasiallisena vaikuttavana aineena on nifedipiini ja joka on
tarkoitettu sydin- ja verisuonitautien hoitoon.

2 Useimmissa jasenvaltioissa kansalliset terveysviranomaiset miariidvit Adala-
tin hinnan joko suoraan tai vilillisesti. Espanjan ja Ranskan terveysviran-
omaisten vahvistamat hinnat olivat vuodesta 1989 vuoteen 1993 keskimiirin
40 prosenttia alhaisempia kuin Yhdistyneessd kuningaskunnassa noudatetut
hinnat.

3 Niiden hintaerojen vuoksi Espanjassa olevat tukkumyyjit ryhtyivit vuodesta
1989 alkaen viemdin Adalatia Yhdistyneeseen kuningaskuntaan. Vuodesta
1991 ldhtien my6s Ranskassa olevat tukkumyyjit ryhtyivit harjoittamaan
samaa toimintaa. Kantajan mukaan rinnakkaistuonnin seurauksena Bayerin
brittildisen tytdryhtion Bayer UK:n Adalatin myynti laski lihes puoleen
vuodesta 1989 vuoteen 1993, minkid seurauksena brittiliisen tytiryhtion
litkevaihto laski 230 miljoonaa Saksan markkaa (DEM), miki merkitsi
Bayerille 100 miljoonan DEM:n suuruista tulojen menetysti.
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4 Tissd tilanteessa Bayer-yhtymad muutti toimituspolitiikkaansa eikd endd
toimittanut kaikkia niiti yhd merkittivimmiksi kédyneitd tilauksia, joita
Espanjaan ja Ranskaan sijoittautuneet tukkumyyjit olivat tehneet sen
Espanjan ja Ranskan tytdryhtioiltd. Tdmd muutos tapahtui vuonna 1989
Bayer Espanjan saamien tilausten osalta ja vuoden 1991 kolmantena
vuosineljinnekseni Bayer Ranskan saamien tilausten osalta.”

Riidanalainen pidtos

Koska tietyt tukkukauppiaat, joita asia koski, kantelivat komissioon, komissio
aloitti Bayerin Ranskaan (jiljempiné Bayer Ranska) ja Espanjaan (Bayer Espanja)
sijoittautuneiden tytiryhtididen tekemiksi vditettyjd EY:n perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan (josta on tullut EY 81 artiklan 1 kohta) rikkomisia
koskevan hallinnollisen tutkintamenettelyn. Komissio teki 10.1.1996 riidanalai-
sen paidtoksen.

Komission mukaan Bayer Ranska ja Bayer Espanja ovat rikkoneet perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa kieltdmalld viennin niiden kahden
tytdryhtionsi pitkiaikaisissa kauppasuhteissa olevien asiakkaidensa kanssa. Se
viittdd, ettd tilld sopimuksella rajoitetaan huomattavasti kilpailua ja vaikutetaan
huomattavasti jisenvaltioiden viliseen kauppaan (riidanalaisen péaatoksen 155-
199 kohta).

Tarkemmin ottaen komissio on piitellyt tdmdn vientikiellon olemassaolon
analysoidessaan Bayerin omaksumaa menettelytapaa ja muun muassa siitéd syystd,
ettid olemassa oli vientid harjoittavien tukkuliikkeiden tunnistamisjérjestelma ja
etti Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan sellaisille tukkuliikkeille tekemien
toimitusten mairda vihennettiin vihittdin, jotka vievit kaikki tai osan niille
toimitetuista ladkkeista.
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Komission analyysin mukaan Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan sallimien mairien
toimitusedellytykseksi oli asetettu vientikiellon noudattaminen. Bayer Espanja ja
Bayer Ranska olivat sen mukaan suunnitelleet toimittamiensa miirien vihenti-
misen sen perusteella, miten tukkuliikkeet suhtautuvat tihin vientikieltoon. Jos
tukkuliikkeet rikkoivat vientikieltoa, se aiheutti niille ilman eri toimenpiteitd
ladkkeiden toimitusten uuden vihentymisen.

Komissio péitteli ndiden seikkojen nojalla riidanalaisen paitéksen 170 kohdassa,
ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja ovat asettaneet tukkuliikkeilleen jatkuvan
uhan toimitettavien miirien vihentimisestd, ja ettd uhkaus toteutettiin toistu-
vasti, jos viimeksi mainitut eivit noudattaneet vientikieltoa.

Komissio katsoi itse tukkuliikkeiden toiminnan osoittavan, etti ne eivit
ainoastaan ymmdrténeet, ettd vientikieltoa sovellettiin toimitettuihin tavaroihin,
vaan myds mukauttivat toimintansa tihdn kieltoon. Ne olivat ndin ainakin
nidenndisesti osoittaneet Bayer Ranskalle ja Bayer Espanjalle hyviksyvinsi
vientikieltoa koskevan edellytyksen, jonka heidin toimittajansa oli ottanut
kayttoon pitkdaikaisissa liikesuhteissaan nididen tukkuliikkeiden kanssa. Komis-
sio toteaa tdltd osin riidanalaisen pditoksen 182 ja 182 kohdassa seuraavaa:

”182 Tukkuliikkeet, jotka kayttivit eri menetelmii saadakseen toimituksia,
erityisesti vientiin suunnattujen tilausten jakamista eri toimipisteille — seki
pienten ’ei-valvottujen’ tukkuliikkeiden tekemii tilauksia — sopeuttivat
tilaustensa esittimisen Bayer Ranskalle ja Bayer Espanjalle niiden
vaatimuksiin, joiden mukaan tuotteen vieminen oli kielletty.
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183  Tukkuliikkeet tilasivat vain kansallisien tarpeiden kattamiseksi toimitta-
jaltaan Bayer Ranskalta tai Bayer Espanjalta. Ne ovat jopa, sen jélkeen
kun nimi yritykset ymmirsivit tdmidn ensimmdisen menettelytavan,
ryhtyneet noudattamaan niiden kumppanin asettamia kansallisia ’kiin-
ti6itd’ neuvotellen mieluummin niiden kasvattamisesta mahdollisimman
suuriksi siind miirin kuin Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan kotimaan-
markkinoiden tavanomaiseksi toimitusmiiriksi katsomien lukujen tarkka
noudattaminen antoi myoten.”

Komissio piitteli riidanalaisen paddtoksen 184 kohdassa timidn toiminnan
todistavan tukkukauppojen liittyneen Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan sekd
niiden tukkuliikkeiden vilisiin pitk#aikaisiin liikesuhteisiin sisdltyneeseen vienti-
kieltoon. Se katsoi niin ollen perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetun sopimuksen olevan olemassa.

Tisti syystd komissio totesi riidanalaisen paatoksen 1 artiklassa, ettd ”Adalat- ja
Adalate 20 mg LP -tuotteen vientikiellolla Ranskasta muihin jdsenvaltioihin ja
Adalat- ja Adalate-Retard-tuotteen vientikiellolla Espanjasta muihin jdsenval-
tioihin, jotka sisiltyvit vuodesta 1991 Bayer Ranskan ja ainakin vuodesta 1989
Bayer Espanjan tukkuliikkeiden kanssa tekemiin sopimuksiin pitkaaikaisista
liikesuhteista, Bayer AG on rikkonut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
taa”.

Riidanalaisen piitdksen 2 artiklan mukaan Bayerin oli toimittava seuraavasti:

“Bayer AG:n on lopetettava 1 artiklassa tarkoitettu rikkominen ja erityisesti
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— ldhetettidvd kahden kuukauden kuluessa timin pditoksen tiedoksiantami-
sesta ranskalaisille ja espanjalaisille tukkuliikkeille kiertokirje, jossa ilmoi-
tetaan selvisti, ettd vienti muihin jdsenvaltioihin on sallittua eiki siitd
aiheudu seuraamuksia,

— ilmoitettava kahden kuukauden kuluessa timin piitoksen tiedoksiantami-
sesta ndistd seikoista selkeilld tavalla Ranskassa ja Espanjassa sovellettavissa
yleisissd myyntiehdoissa.”

Riidanalaisen pditoksen 3 artiklassa miirittiin Bayerille 3 miljoonan ecun sakko
ja sen 4 artiklassa asetettiin saman pddtoksen 2 artiklassa asetettujen erityisten
velvoitteiden noudattamatta jittdmisesti 1 000 ecun suuruinen uhkasakko
jokaiselta pdiviltd tdssd artiklassa nididen velvoitteiden noudattamista varten
madrdtyn kahden kuukauden miiriajan paittymisen jilkeen.

Oikeudenkdynti ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimessa ja valituksenalainen
tuomio

Bayer vaati yhteisgjen ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimeen 22.3.1996
jattdmdssddn kanteessa riidanalaisen pddtoksen kumoamista. Se vaati samana
pdivind ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimeen jittdmaillddn erilliselld
asiakirjalla, ettd timin piditoksen 2 artiklan tdytintoénpanoa lykitddn.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen presidentti miirdsi 3.6.1996 anta-
mallaan mdéirdykselld riidanalaisen pddtoksen 2 artiklan tiytintédnpanon
lykittiviksi ja oikeudenkiyntikuluista padtettiviksi myshemmin.

Erids saksalainen lidkkeiden tuojien yhteenliittymi, BAI, pyysi 1.8.1996 saada
osallistua oikeudenkiyntiin tukeakseen komission vaatimuksia. European Fede-
ration of Pharmaceutical Industries’ Associations -niminen (jiljempani EFPIA)
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eurooppalainen ammatillinen yhteenliittymi, joka edustaa 16:n farmasia-alalla
toimivan kansallisen ammatillisen yhdistyksen intressejd, pyysi 26.8.1996 saada
osallistua oikeudenkiyntiin tukeakseen Bayerin vaatimuksia. Ensimméisen
oikeusasteen tuomioistuimen laajennetun viidennen jaoston puheenjohtaja
hyviksyi 8.11.1996 antamallaan midrdykselld molemmat viliintulohakemukset.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin patti esittelevdan tuomarin kertomuksen
perusteella aloittaa suullisen kisittelyn ja pditti ty6jarjestyksen 64 artiklassa
miirittynd prosessinjohtotoimena esittdd kirjallisia kysymyksid Bayerille ja
komissiolle, kehottaen niitd vastaamaan niihin istunnossa. Asianosaisten
lausumat ja vastaukset ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimen esittdmiin
kysymyksiin kuultiin 28.10.1996 pidetyssd istunnossa.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin kumosi valituksenalaisella tuomiolla
riidanalaisen paitdksen ja velvoitti komission korvaamaan Bayerin oikeuden-
kiyntikulut perustellen titi silld, ettd timd toimielin oli arvioinut virheellisesti nyt
esilld olevan asian tosiseikkoja ja tehnyt virheen niiden oikeudellisessa arvioin-
nissa, kun se oli katsonut toteenndytetyksi, ettd Bayerilla ja riidanalaisessa
padtoksessd tarkoitetuilla tukkuliikkeilli oli sellainen yhteinen tahto, jonka
perusteella voitiin paitelld, ettd niiden vililld oli perustamissopimuksen 85 artik-
lan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus, jolla pyrittiin estimdin tai rajoittamaan
Adalatin vientii Ranskasta ja Espanjasta Yhdistyneeseen kuningaskuntaan.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on tihén ratkaisuun paétyessddn aluksi
valituksenalaisen tuomion 66-72 kohdassa kerrannut lyhyesti perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua kisitettd “sopimus” koskevaa,
tarkemmin ottaen sitid oikeuskidytintdd, jossa tdllainen pddtés on ndenndisesti
valmistajan yksipuolisesti tekemd. Tiltd osin se on muun muassa korostanut sita,
ettd “jos valmistajan tekemid pddtés on yrityksen yksipuolista toimintaa,
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa mdaritty kielto ei koske tita
pidtdsti” (66 kohta). Tamin jilkeen se on todennut, ettd "tilanne, jossa yritys on
ryhtynyt tosiasiallisesti yksipuoliseen toimenpiteeseen ilman toisen yrityksen
nimenomaista tai hiljaista osallistumista, on erotettava tilanteista, jotka vain
vaikuttavat yksipuolisilta. Vaikka ensin mainitut eivdt kuulukaan perustamisso-
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pimuksen 85 artiklan 1 kohdan soveltamisalaan, toiseksi mainittuja on pidettivi
yritysten vilisend sopimuksena ja ne voivat tidsti syysti kuulua timin
médriyksen soveltamisalaan. Timi koskee muun muassa menettelytapoja ja
toimia, joilla kilpailua rajoitetaan ja — vaikka valmistaja onkin méirinnyt niisti
ndenndisen yksipuolisesti sopimussuhteissaan jilleenmyyjiensi kanssa — joihin
viimeksi mainitut ainakin hiljaisesti suostuvat” (71 kohta).

Vastatessaan tdssd yhteydessd Bayerin esittdmiin toteamukseen, jossa se tosin
myonsi ottaneensa kiytt66n yksipuolisen politiikan, jolla pyrittiin rajoittamaan
rinnakkaistuontia, mutta kiisti kuitenkin miirinneensi vientikiellosta tai
edellyttineensd sitd, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut, etti
“sen selvittdmiseksi, [oliko] komission esittimid ndyttd oikeudellisesti riittdvi
osoittamaan, ettd osapuolilla [oli] ollut yhteinen tahto rajoittaa rinnakkaisvientii,
[oli] syytd tutkia, [oliko] komissio [Bayerin] viittimin tavoin arvioinut virheelli-
sesti Bayerin ja tukkuliikkeiden tahtoja” (valituksenalaisen tuomion 77 kohta).

Lausuessaan Bayerin viitetystd tahdosta mddritd vientikiellosta, ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalaisen tuomion 109 kohdassa todennut,
ettd komissio ei ollut oikeudellisesti riittivilli tavalla niyttinyt toteen, “ettd
Bayer Ranska ja Bayer Espanja olisivat miirinneet tukkuliikkeensi vientikiel-
toon, ettd Bayer olisi johdonmukaisesti valvonut, miki oli sen uuden toimitus-
politiikan kiyttoonottamisen jilkeen toimitetun Adalatin tosiasiallinen lopullinen
mddrdnpdd, ettd [Bayer] olisi uhkaillut vientid harjoittaneita tukkuliikkeitd tai
mddrdnnyt niille seuraamuksia tai ettd se olisi asettanut timin tuotteen
toimitusehdoksi véitetyn vientikiellon noudattamisen”. Riidanalaisessa piitok-
sessd esitetyistd asiakirjoista ei niistikddn ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistui-
men mukaan ilmene, ettd Bayer olisi pyrkinyt piisemiin jonkinlaiseen
sopimukseen tukkuliikkeiden kanssa rinnakkaistuonnin rajoittamiseen tihtidvin
politiikkansa toteuttamisesta. Sen mukaan asiakirjoilla, joihin komissio vetoaa, ei
kuitenkaan nidytetd toteen viitettd, jonka mukaan Bayerin toimitukset kullekin
tukkuliikkeelle riippuivat siitd, mika oli tukkuliikkeelle toimitettujen tuotteiden
tosiasiallinen mairinpii.
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Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin tutki timén jilkeen perustamissopimuk-
sen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaoloa selvittdessddn
valituksenalaisen tuomion 111-157 kohdassa tukkukauppiaiden tosiasiallista
asennetta ja menettelyd. Se paitteli aluksi, ettd komission toteamuksilta, joiden
mukaan tukkuliikkeet olivat suostuneet viitettyyn vientikieltoon, puuttuu
tosiasiapohja, koska komissio ei ollut oikeudellisesti riittavilld tavalla ndyttanyt
toteen, ettid Bayer olisi madrannyt tukkuliikkeensd vientikieltoon, eiké sitd, ettd
toimitusehtona olisi ollut vientikiellon noudattaminen (valituksenalaisen tuomion
119 ja 122 kohta).

T4dman vuoksi ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin tutki, voiko komissio, kun
otetaan huomioon tukkuliikkeiden tosiasiallinen menettely sen jdlkeen kun Bayer
oli ottanut kiyttéén uuden toimitusten rajoittamispolitiikkansa, perustellusti
pddtelld tukkuliikkeiden suostuneen tdhin politiilkkaan (124 kohta). Otettuaan
huomioon riidanalaisessa padtoksessd mainitut asiakirjat se totesi seuraavaa:

”151 Tutkittaessa tukkuliikkeiden asennetta ja tosiasiallista toimintaa voidaan
havaita, ettd komission viite, jonka mukaan nimi noudattivat [Bayerin
politiikkaa, jolla tdimd pyrki rinnakkaistuonnin rajoittamiseen, on perus-
teeton.

152  Viite, joka perustuu siihen, ettd kyseiset tukkuliikkeet olivat vihentéineet
tilauksiaan tietylle tasolle antaakseen Bayerille vaikutelman, ettd ne
noudattivat sen ilmaisemaa tahtoa kattaa ndin ainoastaan niiden
perinteisten markkinoiden tarpeet ja etti ne toimivat tdlld tavoin
vilttddkseen seuraamuksen, on hylittivi, koska komissio ei ole ndyttinyt
toteen, ettd [Bayer] olisi vaatinut tukkuliikkeitd toimimaan jollakin tietylld
tavalla toimitetun Adalatin viennin osalta tai neuvotellut tdstd niiden
kanssa, tai ettdi [se] olisi middrinnyt vientii harjoittaneille tukkuliikkeille
seuraamuksia tai uhannut niitd sellaisilla.
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Samoista syistd komissio ei mydskddn voi viittdd, etti Bayer saattoi
ymmidrtdd tilausten vdhentymisen vain siten, ettd tukkuliikkeet olivat
hyviksyneet sen vaatimukset, eikd se voi mydskddn viittdd, ettd koska
tukkuliikkeet suostuivat [Bayerin] vaatimuksiin, niiden piti hankkia
vientiin tarkoitetut lisimdarit sellaisilta tukkuliikkeilti, joita kantaja ei
’epiillyt’ ja joiden suuremmat tilaukset toimitettiin vaikeuksitta.

Lisdksi edelld tarkastelluista riidanalaisen pditksen perustelukappaleista
ilmenee selvisti, ettd tukkuliikkeet yrittivit edelleen saada Adalatia vientiin
ja ettd ne jatkoivat tilli toimintalinjalla, vaikka ne katsoivat, etti
toimitusten saamiseksi oli tarkoituksenmukaisempaa kiyttdd erilaisia
keinoja eli toimia siten, ettd vientiin tarkoitetut tilaukset jaettiin eri
toimipisteiden kesken ja siten, etti tilaukset toimitettiin episuorasti pienten
tukkuliikkeiden kautta. Niin ollen sen seikan, ettd tukkuliikkeet olivat
muuttaneet tilauspolitiikkaa ja ottaneet kiytt6on erilaisia tilausten
jakamis- ja eriyttimisjdrjestelmii toimittamalla ne episuorasti, ei voida
tulkita todistavan niiden tahtoneen toimia Bayerin vaatimin tavoin tai
olevan vastaus johonkin timin esittimiin vaatimukseen. Tdmin seikan
voidaan sitd vastoin katsoa osoittavan, ettd tukkuliikkeilli oli vakaa
aikomus jatkaa Adalatin rinnakkaisvientii.

Koska ei ole nidytetty toteen, etti [Bayer] olisi vaatinut tukkuliikkeitd
menettelemiin jollakin tietylld tavalla toimitetun Adalatin viennin osalta,
sitd, ettd ndmd ryhtyivit toimenpiteisiin saadakseen lisimiirii, voidaan
tulkita ainoastaan siten, ettd ne olivat peruuttaneet viitetyn suostumisensa.
Niistd samoista syistd on hylédttivd komission viite, jonka mukaan nyt
esilld olevan asian olosuhteissa on tavanomaista, etti tietyt tukkuliikkeet
yrittivdt saada kiertoteitse lisdtoimituksia, silli niiden piti sitoutua Bayeriin
nihden siihen, etteivit ne harjoittaisi vientii ja ettd ne tistd syysti tilaisivat
rajoitettuja méérid, joita ei ollut mairi vieda.
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156 Lopuksi on syyti todeta, ettd komissio ei ole ndyttdnyt toteen, ettd
tukkuliikkeet olisivat halunneet pyrkid Bayerin tavoitteisiin tai uskotella
sille, ettd nidin on. Edellid tutkitut asiakirjat osoittavat sitd vastoin, ettd
tukkuliikkeet ovat pyrkineet toiminnallaan kiertdimidin Bayerin uuden
politiikan, jolla se pyrki rajoittamaan toimitukset perinteisten tilausten
tasolle.

157 Niin ollen komissio on virheellisesti katsonut, ettd tukkuliikkeiden
tosiasiallinen toiminta todistaa oikeudellisesti riittdvilld tavalla niiden
suostuneen [Bayerin] politiikkaan, jolla se pyrki estimidn rinnakkais-
tuonnin.”

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin jatkoi pdittelydan tarkastelemalla niitd
oikeuskdytinnossi olleita ennakkotapauksia, joihin komissio oli vedonnut
osoittaakseen tissd tapauksessa, etti perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu sopimus oli olemassa, ja totesi timin jilkeen valituksenalaisen
tuomion 171 kohdassa, ettei komissio voinut tehokkaasti vedota noihin
ennakkotapauksiin saattaakseen kyseenalaiseksi sen arvion, jonka nojalla se oli
pidtynyt katsomaan, ettei tukkukauppiaiden suostumista Bayerin uuteen
politiikkaan ollut tdssd tapauksessa niytetty toteen, ja ettd komissio ei ndin ollen
ollut niyttinyt toteen tillaisen sopimuksen olemassaoloa.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi asiassa C-277/87, Sandoz prodotti
farmaceutici vastaan komissio, 11.1,1990 annetusta tuomiosta {(Kok. 1990, s. I-
45) seuraavaa:

”161 Tuossa asiassa oli kyse seuraamuksesta, jonka komissio mairisi erddlle
monikansallisen farmasia-alan yrityksen tytiryhtiélle, Sandozille, joka oli
syyllistynyt siihen, ettd se oli merkinnyt asiakkaille (tukkuliikkeille,
apteekkareille ja sairaaloille) ldhettdmiinsd laskuihin nimenomaisesti
maininnan ’vienti kielletty’. Sandoz ei kiistinyt timdn maininnan
esiintymistéi laskuissa, mutta riitautti perustamissopimuksen 85 artiklan

I-77



162

TUOMIO 6.1.2004 — YHDISTETYT ASIAT C-2/01 P JA C-3/01 P

1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolon. Yhteisojen tuomioistuin
hylkisi kanteen vastattuaan ensin kaikkiin kantajan esittimiin viitteisiin.
Yhteisojen tuomioistuin katsoi, ettd kyseisen maininnan sisdltdvien
laskujen ldhettdminen ei ollut yksipuolista toimintaa, vaan etti sitd vastoin
se oli yleinen osa niitd liikesuhteita, jotka yritykselld oli asiakkaisiinsa. Se
pdityi tihdn johtopddtokseen tutkittuaan ensin, milld tavoin yritys
menetteli ennen kuin se antoi uudelle asiakkaalle luvan saattaa markki-
noille sen tuotteita, ja ottaen huomioon sellaiset toistuvat menettelytavat,
joita sovellettiin yhdenmukaisesti ja johdonmukaisesti kaikissa myyntitoi-
minnoissa (tuomion 10 kohta). P4dstydin tarkastelunsa tihdn vaiheeseen
(11 kohta) yhteis6jen tuomioistuin kasitteli kysymystd siitd, olivatko
liitkekumppanit suostuneet laskussa mainittuun vientikieltoon, todeten
seuraavaa:

"Lisiksi on syytid todeta, ettd Sandoz PF:n asiakkaat ovat saaneet
samanlaisen laskun jokaisen yksittdisen tilauksen jilkeen, tai, tilanteen
mukaan, tuotteiden toimituksen jilkeen. Koska asiakas on toistuvasti
tilannut tuotteita ja suorittanut timin jilkeen maksut reklamoimatta
maininnan “vienti kielletty” siséltaviin laskuihin merkityistd hinnoista, se
on hiljaisesti suostunut laskussa mainittuihin sopimusehtoihin ja sen
tyyppisiin liikesuhteisiin, joita Sandoz PF yllipitd4d asiakkaidensa kanssa.
Sandoz PF:n alun perin antama suostumus perustui siis siihen, etti sen
asiakkaat hyviksyivit hiljaisesti Sandoz PF:n niiden suhteen omaksuman
menettelytavan.’

On todettava, ettd vasta nididen toteamusten jilkeen yhteiséjen tuomiois-
tuin katsoi, ettd komissio oli ollut oikeassa todetessaan seuraavaa: * — —
Sandoz PF:in ja sen asiakkaiden vilisid jatkuvia liikesuhteita, joihin
sopimusehto ”vienti kielletty” kuului olennaisena osana, sditeli edeltaka-
sin laadittu yleinen sopimus, jota sovellettiin Sandozin tuotteita koskeviin
lukemattomiin yksittdisiin tilauksiin. Tillaiseen sopimukseen sovelletaan
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa.’
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163  Vaikka niimi kaksi asiaa muistuttavatkin toisiaan siind, ettd niissd on kyse
farmasia-alan yhtymien toiminnasta, jolla pyritddn estdmdén lddkkeiden
rinnakkaisvienti, niissi kisitellyt tosiasialliset tilanteet poikkeavat suuresti
toisistaan. Ensiksikin ja toisin kuin nyt esilli olevassa asiassa, asiassa
Sandoz [prodotti farmaceutici vastaan komissio] valmistaja oli nimen-
omaisesti ottanut kayttoon kaikissa laskuissaan kilpailua rajoittavan
sopimusehdon, joka oli olennainen osa sen ja tukkuliikkeiden valisid
liikesuhteita, koska se mainittiin toistuvasti kaikkiin litketoimiin liittyvissa
asiakirjoissa. Toiseksi tukkuliikkeiden tosiasiallinen toiminta tdmén
sopimusehdon suhteen eli se, ettd ne olivat tosiasiallisesti ja siitd
keskustelematta noudattaneet sitd, osoitti, ettdi ne olivat hiljaisesti
suostuneet tihin sopimusehtoon ja tdmin tyyppisiin litkesuhteisiin. Nyt
esilli olevan asian tosiseikat eivit tdytd kumpaakaan asiassa Sandoz
[prodotti farmaceutici vastaan komissio] esille tulleista padasiallisista
edellytyksisti, silld nyt esilld olevassa asiassa ei ole vientikieltoa koskevaa
nimenomaista sopimusehtoa eiki siind ole muodollisesti tai tosiasiallisesti
menetelty siten, ettd reklamoinnista olisi luovuttu tai suostumus olisi
annettu.”

Asiassa C-279/87, Tipp-Ex vastaan komissio, 8.2.1990 annetusta tuomiosta
(Kok. 1990, s. I-261), johon komissio oli myoskin vedonnut ja jossa yhteisojen
tuomioistuin vahvisti pidtoksen, jolla komissio oli mairinnyt seuraamuksia
sellaisesta sopimuksesta, jolla pyrittiin viennin estdmiseen ja jossa, toisin kuin
edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio, ei ollut
vientikieltoa koskevaa kirjallista sopimusehtoa, ensimmdisen oikeusasteen tuo-
mioistuin totesi seuraavaa:

”165 Tuossa asiassa oli kyse Tipp-Exin ja sen Ranskassa olevan jilleenmyyjin
DMI:n vilisesti yksinmyyntisopimuksesta ja siitd, ettd DMI oli noudatta-
nut valmistajan vaatimusta, jonka mukaan asiakkailta pyydettyjd hintoja
oli korotettava niin paljon kuin mahdollista, jotta niilld ei enédd olisi
taloudellista intressid rinnakkaistuontiin. Lisdksi oli naytetty toteen, ettd
valmistaja suoritti jilkikdteen tarkastuksia painostaakseen jdlleenmyyjda
tosiasiallisesti toimimaan tilld tavoin (ETY:n perustamissopimuksen
85 artiklan soveltamismenettelysti 10 piivdnd heindkuuta 1987 tehdyn
komission piitoksen 87/406/ETY 58 perustelukappale (EYVL L 222,
s. 1)). Yhteistjen tuomioistuimen esittdmat padtelmat ilmenevit tuomion
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18-21 kohdasta, joissa se, todettuaan ensin, ettd Tipp-Exin ja DMLn
vililld oli ollut suullinen yksinmyyntisopimus ja kerrattuaan piiasialliset
tosiseikat, tutki jdlleenmyyjin reaktioita ja sen toimintaa valmistajan
alettua mddritd seuraamuksia. Yhteisdjen tuomioistuin totesi tilloin
jalleenmyyjdstd ndin: > — — on reagoinut korottamalla 10-20 prosentilla
yksinomaan ISA France -yrityksen kanssa sovittuja hintoja. Sen jilkeen
kun ISA Francen ostot DML:Iti olivat olleet keskeytyneind koko vuoden
1980 ajan, viimeksi mainittu yhtio kieltiytyi vuoden 1981 alussa itse
toimittamasta Tipp-Ex-tuotteita ISA Francelle’. Vasta ndiden valmistajan
ja jélleenmyyjén toimintaa koskevien havaintojen jilkeen yhteisdjen
tuomioistuin teki pédidtelmin, jonka mukaan perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus oli olemassa, todeten
seuraavasti:

’on siis ndytetty toteen, ettd DMI on suostunut Tipp-Ex:in vaatimukseen
olla myymaittd sellaisille asiakkaille, jotka myyvit Tipp-Ex-tuotteita
toisissa jdsenvaltioissa’ (tuomion 21 kohta).

Niin ollen, toisin kuin nyt esilli olevassa asiassa, edelld mainitussa asiassa
Tipp-Ex vastaan komissio ei ollut epiilysti siitd, ettd valmistaja oli ottanut
kayttoon rinnakkaisviennin estimistd koskevan politiikkansa yhteistoi-
minnassa jilleenmyyjien kanssa. Kuten tuossa tuomiossa todetaan, timai
tahto ilmeni selvisti sopimusosapuolten vilisisti suullisista ja kirjallisista
sopimuksista (ks. DMI:n osalta tuomion 19 ja 20 kohta ja jilleenmyyji
Beiersdorfin osalta tuomion 22 ja 23 kohta) ja, vaikka joitakin epdilyji
saattoi edelleen ollakin, valmistajan painostamien jilleenmyyjien toimintaa
koskeva analyysi osoitti erittdin selvisti niiden suostuneen ‘Tipp-Exin
aikomuksiin rajoittaa kilpailua. Sen lisiksi, ettd komissio oli nidyttinyt
toteen, ettd jilleenmyyjit olivat reagoineet valmistajan uhkauksiin ja
painostukseen, se oli ndyttinyt toteen myGs sen, ettd ainakin yksi niistd oli
lahettidnyt valmistajalle yhteistoimintaansa koskevat todisteet. Lopuksi on
syytd lisitd, ettd komissio itsekin huomauttaa nyt esilli olevassa asiassa,
ettd kun yhteisdjen tuomioistuin asiassa Tipp-Ex pyrki selvittimain, oliko
sopimus olemassa, se ldhestyi asiaa analysoimalla, miten jilleenmyyjit
reagoivat valmistajan toimintaan sen pyrkiessi estimiin rinnakkais-
viennin, ja ettd yhteis6jen tuomioistuin padtteli timin reaktion perusteella,
ettd sen ja Tipp-Exin vililld tiytyi olla olemassa sopimus, jolla pyrittiin
rinnakkaisviennin estamiseen.
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167 Tidstd seuraa, ettd tuossa asiassa, kuten asiassa Sandoz [prodotti
farmaceutici vastaan komissio], annetulla tuomiolla vain vahvistetaan
oikeuskdytintd, jonka mukaan valmistajan yksipuoliselta vaikuttava
toiminta voi olla perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoite-
tun yritysten vilisen sopimuksen perusta, jos edellytys, jonka mukaan
tukkuliikkeiden tai asiakkaiden mydhemmain toiminnan voidaan tulkita
osoittavan tosiasiallisen suostumisen, tiyttyy. Koska tdmi edellytys ei
tdyty nyt esilld olevassa asiassa, komissio ei voi vedota ndiden kahden
asian viitettyyn samankaltaisuuteen tukeakseen viitettddn, jonka mukaan
nyt esilld olevassa asiassa on annettu suostumus.”

Asiassa 107/82, AEG vastaan komissio, 25.10.1983 annetusta tuomiosta
(Kok. 1983, s. 3151, Kok. Ep. VIII, s. 281) ja yhdistetyissd asioissa 25/84 ja
26/84, Ford vastaan komissio, 17.9.1985 annetusta tuomiosta (Kok. 1985,
s. 2725) ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi seuraavaa:

»170 Edelldi mainitussa asiassa AEG vastaan komissio, jossa valmistajan ja
jalleenmyyjien tahto ei tdysin selvisti ilmennyt ja jossa kantaja vetosi
nimenomaan toimintansa yksipuolisuuteen, yhteisjen tuomioistuin katsoi,
ettd kun kyse on valikoivasta jakelujarjestelmastd, menettelytapa, jonka
mukaan valmistaja kieltiytyy hyviksymaisti sellaisia jilleenmyyjid, jotka
vastaavat jarjestelmin laatuperusteita, pitidkseen ylld korkean hintatason
tai sulkeakseen pois tietyt nykyaikaiset markkinointikeinot, ’ei ole sellaista
yrityksen yksipuolista toimintaa, jota AEG:n viittdimin tavoin perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa méiritty kielto ei koske. Se
kuuluu pdinvastoin yrityksen ja jdlleenmyyjien sopimussuhteisiin’
(38 kohta). Tdmin jilkeen yhteisdjen tuomioistuin totesi, ettd jilleenmyy-
jat olivat antaneet suostumuksensa, tismentien, ettd ’kun jalleenmyyja
hyviksytiin, hyviksyntd perustuu siihen, ettd sopimuspuolet hyviksyvat
nimenomaisesti tai hiljaisesti AEG:n noudattamat toimintaperiaatteet,
joiden mukaan sellaisia jilleenmyyjid ei hyviksytd, jotka tosin taytrdvit
hyviksymisen edellytykset mutta jotka eivdt ole valmiit hyviksymiin
kyseisid periaatteita’ (38 kohta). Yhteisojen tuomioistuin on vahvistanut
timin lihestymistavan valikoivaa jakelujérjestelmdd koskevissa muissa
tuomioissaan (ks. em. asia Ford ja Ford Europe v. komissio, tuomion
21 kohta, [asia 75/84, Metro v. komissio, nk. Metro II -tapaus, tuomio
22.10.1986, Kok. 1986, s. 3021] 72 ja 73 kohta, ja [asia C-70/93],
Bayerische Motorenwerke, [tuomio 24.10.1995, Kok. 1995, s. 1-3439],
tuomion 16 ja 17 kohta).”
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Yhdistetyissd asioissa 32/78, 36/78-82/78, BMW Belgium ym. vastaan komissio,
12.7.1979 annetusta tuomiosta (Kok. 1979, s. 2435) ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin totesi seuraavaa:

”169 Selvittddkseen edelld mainitussa asiassa BMW Belgium ym. vastaan
komissio, oliko BMW Belgiumin ja sen jilleenmyyjien vililli tehty
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus,
yhteisjen tuomioistuin tutki ne toimenpiteet, joiden saatettiin katsoa
osoittavan sopimuksen olemassaolon, eli tuossa tapauksessa BMW:n
jalleenmyyjille osoitetut kiertokirjeet, ’niin niiden sisillén osalta kuin
suhteessa sithen aineelliseen ja oikeudelliseen tilanteeseen, johon ne
[liittyivit] sekd suhteessa asianosaisten kiyttiytymiseen’ ja piitteli, ettd
kyseiset kiertokirjeet ’ilmensivit tahtoa lopettaa kokonaisuudessaan
uusien BMW-ajoneuvojen vienti Belgiasta’ (28 kohta). Se lisdsi, etti
’osoittaessaan ndmd kiertokirjeet kaikille Belgiassa oleville jilleenmyyiille,
BMW Belgiumista [oli] tullut jilleenmyyjien kanssa tehtivin sellaisen
sopimuksen alkuunpanija, jolla pyrittiin timin viennin tdydelliseen
lopettamiseen’ (29 kohta). Tdmidn tuomion 30 kohdasta ilmenee, etti
yhteisGjen tuomioistuin halusi korostaa jilleenmyyjien antaneen suostu-
muksensa.”

Lisiksi ensimméisen oikeusasteen tuomioistuin hylkisi valituksenalaisen tuomion
173-181 kohdassa komission viitteen siitd, ettd se voi katsoa perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun yritysten vilisen sopimuksen
olemassaolon tulleen toteenniytetyksi jo silld, etti on todettu, etteivit tukku-
liikkeet ole lopettaneet liikesuhteitaan Bayerin kanssa. Se katsoi pdinvastoin, etti
ndyton tdssd méddrdyksessd tarkoitetun yritysten vilisen sopimuksen olemassa-
olosta pitdd perustua siihen, etti itse sopimuksen kisitteelle ominainen
subjektiivinen seikka, nimittdin se, etti taloudellisilla toimijoilla on ollut yhteinen
tahto, voidaan todeta suoraan tai episuorasti.

Valituksenalaisen tuomion 179-182 kohdassa ensimmiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin moittii komissiota siitd, ettd tdmd on yrittinyt laajentaa perus-
tamissopimuksen kolmannen osan VI osaston 1 luvun 1 jaksossa olevien
yrityksiin sovellettavien siintdjen” soveltamisalaa.
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Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin kumosi niin ollen riidanalaisen padtok-
sen tutkimatta Bayerin esittimid toissijaisia kanneperusteita, jotka koskivat
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan virheellistd soveltamista, Espanjan
kuningaskunnan ja Portugalin tasavallan liittymisehdoista ja perustamissopimus-
ten mukautuksista tehdyn asiakirjan (EYVL 1985, L 302, s. 23) 47 artiklan
mukaisia laillisia toimintoja ja asetuksen N:o 17, perustamissopimuksen 85 ja
86 artiklan ensimmaiinen tiytintdonpanoasetus, (EYVL 1962, 13, s. 204)
15 artiklan virheellistid soveltamista Bayerille sakkoa maarattdessa.

Oikeudenkiynti ja asianosaisten ja muiden osapuolten vaatimukset

Yhteiséjen tuomioistuimen presidentin 28.3.2001 antamalla maérdykselld asiat
C-2/01 P ja C-3/01 P yhdistettiin kirjallista ja suullista kasittelyd sekd tuomion
antamista varten.

European Association of European Pharmaceutical Companies (jiljempini
EAEPC), eurooppalainen ldikkeiden myynnin alalla toimivien yhtididen etuja
edustava liitto, pyysi 9.4.2001 tekemailldin viliintulohakemuksella saada
osallistua oikeudenkiyntiin tukeakseen BALn ja komission vaatimuksia. Yhtei-
sdjen tuomioistuimen presidentti hyviksyi EAEPC:n pyynnén 26.9.2001 anta-
mallaan madriykselld.

Ruotsin kuningaskunta pyysi 23.4.2001 toimittamallaan viliintulohakemuksella
yhteiséjen tuomioistuimen perussiinnén 37 artiklan ensimmadisen kohdan nojalla
saada osallistua oikeudenkiyntiin tukeakseen komission vaatimuksia. Yhteisojen
tuomioistuimen presidentti hyviiksyi Ruotsin kuningaskunnan viliintulon
25.6.2001 antamallaan madraykselld.
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33 BAI vaatii, ettd yhteistjen tuomioistuin

— kumoaa valituksenalaisen tuomion ja hylkii Bayerin ensimmadisessi oikeus-
asteessa esittdmit vaatimukset

— toissijaisesti palauttaa asian ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimeen

— velvoittaa Bayerin korvaamaan oikeudenkiyntikulut, my6s ne kulut, jotka
BAL:lle ovat aiheutuneet osallistumisesta ensimmiisessi oikeusasteessa
kidytyyn oikeudenkiyntiin.

3¢ Komissio vaatii, ettd yhteisdjen tuomioistuin

— kumoaa valituksenalaisen tuomion ja hylkdd kanteen, jonka Bayer on
nostanut riidanalaisesta pdidtoksesti

— velvoittaa Bayerin muutoksenhaun vastapuolena ja kantajana korvaamaan
oikeudenkayntikulut yhteisdjen tuomioistuimessa ja ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuimessa.
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Ensimmdisessd oikeusasteessa kantajana ollut Bayer vaatii, ettd yhteisojen
tuomioistuin

— hylkdi komission valituksen kokonaisuudessaan

—  velvoittaa komission korvaamaan muutoksenhausta aiheutuvat oikeuden-
kayntikulut.

EFPIA, Bayerin vaatimuksia ensimmiisessd oikeusasteessa tukenut viliintulija,
vaatii, ettd yhteiséjen tuomioistuin

— hylkdi komission ja BAL:n valituksen

— velvoittaa komission korvaamaan sille aiheutuneet oikeudenkéyntikulut.

Komission vaatimuksia tukeva viliintulija Ruotsin kuningaskunta vaatii valituk-
senalaisen tuomion kumoamista.

BAIL:n ja komission vaatimuksia tukeva viliintulija EAEPC vaatii, ettd yhteisjen
tuomioistuin

— kumoaa valituksenalaisen tuomion ja hylkdd Bayerin ensimmdisessd oikeus-
asteessa esittimin vaatimuksen
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— toissijaisesti palauttaa asian ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimeen

— velvoittaa Bayerin korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Tiivistelmd asianosaisten valitusperusteista

BAI on esittidnyt kolme valitusperustetta, joista ensimmaisessd se viittdd, ettd niitd
tosiseikkoja, joihin riidanalainen p#dtds perustuu, ei ole otettu riittdvisti
huomioon, toisessa, etti ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen todistus-
harkinta on ollut virheellistd ja ettd siind on rikottu todistustaakkasidntoja, ja
kolmannessa se viittdd, ettd ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt
oikeudellisen virheen valitessaan perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetun sopimuksen olemassaoloa harkittaessa tarvittavia oikeudellisia
arviointiperusteita,

Komissio puolestaan arvostelee yleiselld tasolla sitd rajoittunutta lihestymistapaa,
jonka ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on omaksunut soveltaessaan
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa viennin rajoituksiin, ja esittid timin
jilkeen viisi tarkempaa valitusperustetta, joissa se padasiallisesti viittdd, ettd
kyseisessé artiklassa tarkoitetun sopimuksen kisitettd on tulkittu liian suppeasti,
ettd timidn mddrdyksen soveltamisessa on tehty oikeudellinen virhe ja etti
todistusaineistoa on viiristelty.

Valitusperusteet, jotka koskevat sitd arviointia, jonka ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin on tehnyt perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
”sopimuksen” kisitteestd, liittyvit yleisesti kysymykseen siitd, onko ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuin tulkinnut titd madrdystd liian suppeasti, koska tissd
tulkinnassa on pidetty mahdottomana siti, etti vientikiellon sisiltivd sopimus
voitaisiin katsoa tehdyn nyt esilld olevassa asiassa tutkittavana olevan kaltaisessa
tilanteessa.
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Alustava huomautus

Ennen valitusperusteiden tutkimista on syytd korostaa, ettd komissio on
riidanalaisessa pddtoksessd rajoittunut tutkimaan vain yhtd viitettd, joka koski
sitd, ettd Bayerin ja sen tukkuliikkeiden vililld oli olemassa perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu “sopimus” ja ettd tdméd sopimus liittyi
markkinoihin, jotka oli maédritetty suhteessa kyseessi olevan valmisteen, eli
Adalatin, péiasiallisiin terapeuttisiin vaikutuksiin. Tédstd syystd on tdrkedd
tdsmentdd, ettd nyt vireilli olevassa oikeudenkiynnissé ei ole riitautettu kyseisen
85 artiklan muiden kohtien tai EY:n perustamissopimuksen 86 artiklan (josta on
tullut EY 82 artikla) soveltamista eiki relevanttien markkinoiden muita
mahdollisia mdéritelmia.

Tosiseikkojen toteamista koskevat valitusperusteet

Sekd BAI etti komissio riitauttavat ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
suorittaman tosiseikkojen arvioinnin viittden, ettd tosiseikkoja ei ole otettu
riittdvisti huomioon siltd osin kuin ne koskivat viitettyd Bayerin harjoittamaa
toimitettujen tuotteiden lopullisen miirdnpddn valvontaa, ja todistusaineistoa,
joka liittyi tukkuliikkeitten tahtoon uskotella Bayerille, ettd tuotteita vastedes
tilattaisiin vain kotimaanmarkkinoiden kysyntdd vastaava mdéra.

Valvonta, jota Bayerin viitetidn harjoittaneen

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Ensimmaisessi valitusperusteessaan BAI kiistd4d totuudenvastaisena ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen valituksenalaisen tuomion 109 kohdassa esittimén
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arvion, jonka mukaan komissio ei ollut ndyttinyt toteen, etti Bayer olisi valvonut,
mikd oli espanjalaisille ja ranskalaisille tukkuliikkeille toimitettujen tuotteiden
lopullinen méérdnpid. Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on ndin ollen
pditynyt tekemidn virheellisen oikeudellisen arvion, silli sen padtelms, jonka
mukaan perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua sopimusta ei
ollut olemassa, on tehty huomioimatta asiaan liittyvii merkityksellisid seikkoja.

BAI nojautuu komission riidanalaisen piitoksen 140 ja 80 kohdassa mainitse-
mien asiakirjojen tekstiin ja korostaa, etti Bayerin oli onnistunut jiljittid
espanjalaiset tukkuliikkeet Yhdistyneestd kuningaskunnasta ldydettyjen erien
sarjanumeroiden avulla. Toisin kuin ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
arvioinut, BAI katsoo niistd asiakirjoista ilmenevin, ettd tillaista valvontaa on
harjoitettu, vaikka se olisikin koskenut vain joitakin eri.

Sekd Bayer ettd EFPIA katsovat, ettei tdtid valitusperustetta pidi ottaa
tutkittavaksi, koska silli pyritddn ainoastaan ensimmiisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen valituksenalaisen tuomion 105, 108 ja 109 kohdassa suorittaman
tosiseikkojen arvioinnin kiistimiseen. Bayer tismenti3 edelleen, etti timi peruste
nojautuu virheelliseen nikemykseen tosiseikoista, silli vaikka sarjanumeroiden
perusteella voitaisiinkin yksiléidd vientid harjoittaneet tukkuliikkeet, ne eivit
todista sitd, ettd tillaista valvontaa olisi tosiasiallisesti harjoitettu nyt esilld
olevassa asiassa. Joka tapauksessa Bayer kiistii, ettd toimijat olisi mahdollista
yvksiloidd tuotteiden sarjanumeroiden perusteella, koska yleensd useille eri
tukkuliikkeille toimitetuissa erissi on sama numero.

Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

EY 225 artiklan ja yhteis6jen tuomioistuimen perussdinnén 51 artiklan nojalla,
joiden mukaan ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen pidtoksiin voidaan
vain oikeuskysymyksid koskevilta osin hakea muutosta yhteiséjen tuomioistui-
melta, ainoastaan ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on toimivaltainen
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méirittimidn ratkaisun perustaksi asetettavan tosiseikaston, lukuun ottamatta
sellaisia tapauksia, joissa méiiritetyn tosiseikaston paikkansapitimattomyys kiy
ilmi sille toimitetusta aineistosta, ja toisaalta arvioimaan tatd tosiseikastoa,
lukuun ottamatta sellaisia tapauksia, joissa ndytt6éd on vidristelty. Kun
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on mdidrittdnyt asian tosiseikaston tai
arvioinut sitd, yhteisdjen tuomioistuin on kyseisen EY 225 artiklan nojalla
toimivaltainen pelkidstiin harjoittamaan timin tosiseikaston oikeudelliseen
luonnehdintaan ja ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen sen pohjalta
tekemiin oikeudellisiin pdatelmiin kohdistuvaa valvontaa (asia C-7/95 P, Deere
v. komissio, tuomio 28.5.1998, Kok. 1998, s. I-3111, 21 kohta).

Ensimmdisessi valitusperusteessaan BAI kiistdd ensimmdisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen tekemin tosiseikkoja koskevan arvioinnin ja erityisesti sen, ettd
viimeksi mainittu on riidanalaisessa paitoksessd mainitut asiakirjat huomioon
ottaen piitellyt, etti komissio ei ollut oikeudellisesti riittavilld tavalla nayttinyt
toteen, ettd Bayer olisi “johdonmukaisesti valvonut”, mikid oli sen uuden
lddkkeiden toimituspolitiikan kiyttéonottamisen jilkeen toimitetun Adalatin
lopullinen midrinpda. Bayerin ja EFPIA:n esittimd oikeudenkéyntiviite on ndin
ollen perusteltu ja BAL:n ensimmdinen valitusperuste on hylattiva.

Tukkuliikkeiden tahto uskotella Bayerille, ettii tuotteita vastedes tilattaisiin vain
kotimaanmarkkinoiden kysyntdid varten

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Komissio viittid kolmannessa valitusperusteessaan, ettd ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuin on jittinyt huomioimatta tai on vidristellyt tiettyja
olemassaolevia todistuskeinoja, kun se on riidanalaisen paitoksen 126 kohdassa
katsonut, ettei komission riidanalaisessa pidtdksessiin mainitsemilla asiakirjoilla
niytetty toteen, ettd tukkukauppiaat halusivat antaa Bayerille sen vaikutelman,
etti ne noudattivat viimeksi mainitun uutta kaupallista politiikkaa.
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Komissio viittdd, ettei ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ottanut huomioon
sitd, ettd tukkuliikkeiden paikallisia edustajia, joiden kesken vientiin suunnatut
tilaukset jaettiin, kehotettiin osoittamaan hienotunteisuutta sen jilkeen, kun
Bayer Ranska oli kieltdytynyt toimittamasta avoimesti vientiin suunnattuja
tilauksia, ja ettd ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin ei ollut ottanut
huomioon sit4, ettd tilld toivottujen miirien jakamisella paikallisten toimipistei-
den kesken ei voinut ollut muuta tarkoitusta kuin salata Bayerilta niiden
vientihankkeet.

Komissio korostaa lisiksi sekd tukkuliikkeiden tahtoa salata Bayerilta kotimaan-
markkinoiden kysynnin maiird, minkd osoittaa riidanalaisessa paitoksessi
mainittu kirjeenvaihto, ettd tillaisen lihestymistavan vilttimittomyyttd ottaen
huomioon, ettd tukkuliikkeet tahtoivat jatkaa lidkkeiden vientid ja ettd Bayerin
politiikkana oli toimittaa niille vain kyseisten markkinoiden kysyntd3 varten.

Bayerin ja EFPIA:n mukaan viite, jonka mukaan tietty todistusaineisto on jitetty
huomiotta, on vilittomaisti hylittdvi, silli ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
oli valituksenalaisessa tuomiossa yksityiskohtaisesti tutkinut ja ottanut huomioon
kaikki komission riidanalaisessa paitoksessid mainitsemat asiakirjat, ja niin ollen
timd peruste kohdistuu ainoastaan ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen
toteamia tosiseikkoja vastaan. Ne toteavat todistusaineiston viitetysti vidriste-
lystd, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalaisen tuomion
125,128, 131 ja 143-152 kohdassa nimenomaisesti katsonut, ettd tietyt yritykset
olivat teeskennelleet, ettd kotimaanmarkkinoiden kysynti oli suurempi ja ettd
komissio ei ollut edes yrittinyt nidyttid, etti ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin olisi ndmd “véaristellyt” todisteet huomioimalla paitynyt erilaiseen
arviointiin. Niiden mukaan komissio yrittid uudelleen riitauttaa ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimen esittimit tosiasioita koskevat toteamukset.
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Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

Ensinnikin on syyti todeta, ettd kun ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on
tutkinut kysymysti siitd, voidaanko, niytén puuttuessa Bayerin yrityksestd saada
tukkuliikkeet taipumaan tai suostumaan uuteen kaupalliseen politiikkaansa,
viimeksi mainittujen tosiasiallisen menettelyn nojalla pdirelld niiden suostuneen
tihdn politiikkaan, se on ottanut huomioon kaikki komission riidanalaisessa
paitoksessd mainitut asiakirjat.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin ei tilldin ole millddn tavoin todennut,
ettd tukkuliikkeilld ei ollut aikomusta salata Bayerilta vientitarkoitustaan. Se on
piinvastoin vain todennut, etti komission mainitsemilla asiakirjoilla ei naytetty
toteen, ettd tukkuliikkeet olivat halunneet antaa Bayerille sellaisen vaikutelman,
ettd vastatakseen sen ilmaisemaan tahtoon, ne olivat valmiita vihentdmiin
tilauksensa mairitylle tasolle.

Toiseksi todetaan viitetysti todistusaineiston véiristelystd, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ei ole millddn tavoin kiistinyt sitd, ettd tietyt
tukkuliikkeet olivat Bayerin politilkkaan vastatakseen mieluummin tehneet
tilaukset siten, ettd ne oli jaettu niiden paikallisten toimipisteiden kesken, mika
oli selitetty silld, etti kotimaanmarkkinoille virallisesti tarkoitetut tilaukset olivat
lisidntyneet.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on nimenomaisesti myontinyt, ettd
tukkuliikkeet olivat kdyneet Bayerin kanssa vaikeita neuvotteluja saadakseen
timidn myontimiin, ettd niiden perinteiset tarpeet kotimaassa olivat suuremmat
ja ettd ndiden tarpeisiin vastaaminen oli vilttdmatonta. Se on padtellyt, ettei tdtd
asianhaaraa voitu kiyttdd sen toteenndyttimisessd, ettd tukkuliikkeet olivat
suostuneet Bayerin politiikkaan.
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Komission kolmas valitusperuste on niin ollen perusteettomana hylattiva.

Todistustaakka perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun
sopimuksen olemassaolosta

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Toisessa valitusperusteessaan BAI viittdd, ettd ensimmdiisen oikeusasteen
tuomioistuin on tehnyt oikeudellisen virheen hyviksyessiéin periaatteen, jonka
mukaan yksin komission on niytettivi toteen perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolo Bayerin ja kyseisten tukkuliik-
keiden vililli (valituksenalaisen tuomion 119-121 kohta). N4in menetellessdin
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on sen mukaan jittinyt ottamatta
huomioon yhteisdjen tuomioistuimen asiassa C-49/92 P, komissio vastaan Anic
Partecipazioni, 8.7.1999 antamassa tuomiossa (Kok. 1999, s. 1-4125, 96 kohta)
toteaman periaatteen, jonka mukaan jos komission kerddmit todisteet ovat prima
facie riittdvid ndyttimdin toteen sopimuksen olemassaolon, asianomaisen
yrityksen asiana on ndyttid toteen se, etteivit sen ja sen jilleenmyyjien tahdot
olleet yhtyneet.

BAI viittda tdlti osin, ettd komission toteamien tosiseikkojen mukaan, joita Bayer
ei ole kiistdnyt, viimeksi mainitun ja tukkuliikkeiden vililld kiytiin neuvotteluja
Bayerin méérittyd vientirajoituksista. Bayer oli niissi neuvotteluissa selvisti
ilmoittanut, ettd se tahtoi estdd rinnakkaistuonnin kiintidimilli myynnin.
Tukkuliikkeet olivat lisiksi ymmirtineet timin halun ja ne olivat lopulta
hyviksyneet kiintidinnin. Vaikka ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin onkin
esittdnyt oikein kaikki nimi seikat, se ei ole tehnyt niisti oikeudellisesti
paikkansapitdvid pddtelmid. BAl:n mukaan ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen olisi pitinyt edelld mainitussa asiassa komissio vastaan Anic Partecipa-
zioni annetun tuomion perusteella pditelld, ettd perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolo oli prima facie
toteenndytetty, mistd seuraa, ettd Bayerin olisi ollut todistettava, etteivit tahdot
olleet yhtyneet. Valituksenalainen tuomio perustui siis myos tihin oikeudellisesti
virheelliseen soveltamiseen.
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Vastauksessaan niin Bayer kuin EFPIA:kin viittdvit, ettd edelld mainittua asiassa
komissio vastaan Anic Partecipazioni annettua tuomiota, jossa esilli olleet
tosiseikat eroavat nyt esilld olevista, ei missddn tapauksessa voida soveltaa tdssid
asiassa. Bayer katsoo EFPIA:n tukemana, ettd todellisuudessa timi viite on
suunnattu sitd ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimai tosiseikkoja
koskevaa toteamusta vastaan, jonka mukaan komissio ei ollut ndytrdnyt toteen
tissd miidrdyksessi tarkoitetun sopimuksen olemassaoloa, joten se on sellaisena
jatettdva tutkimatta tai katsottava perusteettomaksi.

Yhteistjen tuomioistuimen arviointi asiasta

Bayerin ja EFPIA:n esittimistd oikeudenkiyntiviitteestd riittdd, kun todetaan,
ettd todistustaakan jakautumista koskeva kysymys, vaikka se saattaa vaikuttaa
ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen tekemiin tosiseikkoja koskeviin
toteamuksiin, on oikeuskysymys. Niin ollen timi oikeudenkayntiviite ei ole
perusteltu.

Pddasiasta on todettava, ettd edelldi mainitussa asiassa komissio vastaan Anic
Partecipazioni yhteistjen tuomioistuin, toisin kuin BAI esittdd, ei muuttanut
periaatetta, jonka mukaan silloin kun kyse on kilpailusddntéjen rikkomista
koskevasta oikeudenkiynnisti, komission on nédytettdvi toteamansa rikkominen
toteen ja sen on esitettdvd oikeudellisesti riittdvd ndyttd siitd, ettd tdméin
rikkomisen perustana olevat tosiseikat ovat olemassa.

Siinii asiassa, joka antoi aiheen edelld mainitussa asiassa komissio vastaan Anic
Partecipazioni annetun tuomion antamiseen, oli néytetty toteen, ettd erdéssd
useiden osallistujien vilisessi kokouksessa oli tehty perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu ”sopimus”. Yhteis6jen tuomioistuin totesi
tuolloin, etti tillaiseen kokoukseen osallistuncella yritykselld on todistustaakka,
jos se haluaa myéhemmin vedota siihen, ettei se halunnut osallistua niin tehdyn
sopimuksen toimeenpanoon. Tistd seuraa, ettd todistustaakka kddnnettiin tuossa
asiassa sen jilkeen kun oli toteenniytetty, ettd kolme yritystd olivat pitdmassdin
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kokouksessa tehneet sopimuksen. Asianomaisella yritykselld, jolla oli todistus-
taakka, oli mahdollisuus vetdytyd tehdystd sopimuksesta, mutta ei kieltii sen
olemassaoloa. Niin ollen BAI ei voi tehokkaasti vedota edelld mainittuun asiassa
komissio vastaan Anic Partecipazioni annettuun tuomioon tukeakseen toista
valitusperustettaan, joka ei siis ole perusteltu ja on niin ollen hylittdvi.

Perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun ”sopimuksen”
kasitteeseen liittyvit valitusperusteet

Sekd BAI ettd komissio arvostelevat sitd liian suppeaa oikeudellista arviointia,
jonka nojalla ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut, ettei perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan soveltamisalaan kuuluvaa vientikieltoa
koskevaa sopimusta ollut olemassa.

Yleisid huomautuksia siiti tavasta, jolla ensimmiiisen oikeusasteen tuomioistuin on
lahestynyt perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun “sopimuk-
sen” kdsitetti

Komissio katsoo, ettd valituksenalainen tuomio ei sovi yhteen perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua sopimuksen kisitettd koskevan
aikaisemman oikeuskdytinnén kanssa, ja etti niin ollen siini miiritelldin
uudelleen vientikiellon ja sitd koskevan sopimuksen olemassaolon toteenniytti-
miseksi vaadittavat arviointiperusteet. Niiden kisitteiden suppealla tulkinnalla ja
sille ndytolle asetetuilla ankarammilla vaatimuksilla, joka on esitettivd valmista-
jan ja tukkuliikkeen vilisestd vientikieltoa koskevasta sopimuksesta, kyseenalais-
tetaan komission politiikka, jolla se taistelee rinnakkaistuonnin esti-
misjdrjestelmddn nojautuvia kilpailunrajoituksia vastaan.
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EAEPC viittdd tdltd osin, ettd rinnakkaiskauppa on vilttdimiton seuraus
sisimarkkinoiden toteutumisesta. Ruotsin kuningaskunta vetoaa samanlaisiin
perusteluihin korostaen, ettd koska lddkealaa ei ole tdydellisesti yndenmukaistettu
Euroopassa, on tarkedd, ettd rinnakkaistuontia rohkaistaan sen estdmiseksi, ettd
niitd markkinoita, jotka jo ovat herkkid sellaisille epilojaaleille menettelyille,
joilla pyritddn yllipitimian jdsenvaltioiden vililli olemassaolevia hintaeroja,
rajoitettaisiin vield lisda.

EAEPC muistuttaa, ettd jdsenvaltioiden on kiellettyd millddn tavoin rajoittaa
tavaroiden vapaata liikkuvuutta, jos se ei ole perustamissopimuksen nojalla
perusteltua, ja viittdd, ettd valtion asettamia rajoituksia ei pitdisi korvata
yksityisten asettamilla rajoituksilla.

Bayer toteaa EFPIA:n tukemana, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan
soveltamisalaa koskevat viitteet ovat selvidsti perusteettomia. Paditokset ja
oikeuskiytintd, joka koskee timidn miidrdyksen soveltamista vientikieltoihin,
liittyvit yksinomaan tapauksiin, joissa valmistaja oli etukiteen, nimenomaisesti
tai hiljaisesti, tehnyt jilleenmyyjien kanssa tihin kieltoon liittyvdin sopimuksen,
jonka avulla se jilkikiteen valvoi, noudatettiinko tdtd vientikieltoa, ja madrasi
seuraamuksia yrityksille, jotka eivit olleet noudattaneet tdtd sopimusta. Nain ei
ole asian laita nyt esilld olevassa asiassa eikd aiempaa oikeuskiytant6d néin ollen
voida siind soveltaa.

Itse asiassa komission todellisena tavoitteena on laajentaa perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan soveltamisalaa ja aiheuttaa se, ettd “rinnakkaistuonnin
rajoittamisesta”, joka kuuluu EY:n perustamissopimuksen 30 artiklassa (josta on
muutettuna tullut EY 28 artikla) méérityn tavaroiden vapaata liikkuvuutta
koskevaan periaatteeseen, tulee kidytinnossd perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdan rikkomista sellaisenaan. Komissio yrittdd nyt esilld olevassa asiassa
nimenomaisesti yhdenmukaistaa lddkkeiden hinnar titid maardystd soveltamalla,
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yhdenmukaistamatta jdsenvaltioiden lainsisidint6d, joka kuitenkin on syyni
hintaeroihin. Jisenvaltiot, eiviitki lddketehtaat, ovat vastuussa siitd, ettd samalla
ladkkeelld on eri hinta eri jisenvaltioissa. Nimi kilpailun vidiristymit voidaan
poistaa vain soveltamalla perustamissopimuksen 30 artiklaa ja yhdenmukais-
tamalla lddkkeiden hintojen miirdytymisti koskevat kansalliset sidnnokset.

Ehdotuksella, jossa kehotetaan kiyttimiin perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohtaa sellaisen yrityksen rankaisemiseksi, joka ei ole mirdsvissd asemassa ja
joka padttdd kieltdytyd toimituksista tukkuliikkeille estdikseen niiden rinnak-
kaisviennin, jitetddn selvisti huomiotta kyseisen 85 artiklan 1 kohdan valttd-
mittdmit soveltamisedellytykset ja perustamissopimuksen rakenne. Niiden
nojalla sellaiset jdsenvaltion toteuttamat, rinnakkaisviennin estivit toimet on
tosin kielletty perustamissopimuksen 30 artiklalla, mutta yksityisyritysten
toteuttamat yksipuoliset toimet kuuluvat kyseisessi perustamissopimuksessa
médrittyjen periaatteiden nojalla rajoitusten alaisuuteen vain silloin, kun kyse
on yrityksestd, jolla on markkinoilla saman perustamissopimuksen 86 artiklassa
tarkoitettu madrddva asema, misti ei ole kyse nyt esilli olevassa asiassa.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdassa tarkoitetusta ”sopimuksen” kisitteestd esittimidn liian suppeaan
tulkintaan perustuvia eri valitusperusteita on tutkittava tillaisessa yhteydess.

Valvonta- ja seuraamusjirjestelmiin vilttimittomyys vientikieltoa koskevan
sopimuksen toteamisedellytyksenii

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Komissio viittdd ensimmdisessd valitusperusteessaan ja BAI viittdd kolmannen
valitusperusteensa ensimmiisen kohdan i alakohdassa, ja tiltd osin niitd tukee
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Ruotsin kuningaskunta, ettd ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on tulkinnut
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa liian suppeasti, koska se on
virheellisesti katsonut, ettd viejatukkuliikkeille toimitettujen Adalat-erien lopul-
lista pddmidrid koskeva valvonta- ja seuraamusjdrjestelmd on vilttdmaton
edellytys sille, ettd vientikieltoa koskevan sopimuksen voidaan katsoa olevan
olemassa.

BAI korostaa sitd, ettd vaikka valvonta- ja seuraamusjirjestelmi voi olla osoitus
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn sopimuksen olemassa-
olosta, koska silli voidaan pakottaa kyseiset kauppakumppanit pitiméén
lupauksensa, timi ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd tdllaisen jérjestelmin
puuttuminen olisi sindnsi riittidvd osoitus siitd, ettd sopimusta ei ole tehty. Se
viittaa viitteensd tueksi erityisesti asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan
komissio ja asiassa Ford vastaan komissio annettuihin tuomioihin, joissa
yhteisdjen tuomioistuin on sen mukaan katsonut kilpailunvastaisen sopimuksen
olevan olemassa tillaisen valvonnan puuttuessa. Jos vaadittaisiin, ettd téssi
midriyksessd kielletyn vientikieltoa koskevan sopimuksen olemassaolon totea-
misen samanaikaisina edellytyksind olisi téllaisen valvonta- ja seuraamusjirjes-
telmin olemassaolo, lakia sovellettaisiin virheellisesti.

Komissio puolestaan moittii ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuinta siitd, ettd
se on katsonut, etti vientikieltoa koskeva sopimus on olemassa ainoastaan silloin,
kun toimitettujen tuotteiden tosiasiallisen lopullisen méirdanpain selvittdmiseksi
harjoitetaan jilkeenpiin tapahtuvaa valvontaa ja rangaistusseuraamuksia sovel-
letaan sen varmistamiseksi, etti tuotteita ei viedd. Komission mukaan tillainen
sopimus on olemassa myos sellaisessa nyt esilld olevassa asiassa tarkoitetunkal-
taisessa tilanteessa, jossa on otettu kiyttéon hienovaraisempi ennaltaehkiiseva
tapa, jolla toimituksia rajoitetaan heti kun on aihetta olettaa, ettd tuotetta
viedddn. Tillaisella toimituspolitiikalla korvataan konkreettisen toimituksen
jalkeen annettu suora kielto kiellolla, joka mairdtddn epédsuorasti tilausten
toimittamisen yhteydessi.
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Ruotsin kuningaskunta ja EAEPC huomauttavat tiltd osin, ettd sen sijaan ettd
Bayer asettaisi selvisti yhteisén oikeuden vastaisia vientikieltoja, se rajoittaa
vastedes hienovaraisesti toimituksia, milli yhdessi sen vaatimuksen kanssa, jonka
mukaan lddkevarastot on jatkuvasti pidettivd riittivind, aiheutetaan sama
vaikutus kuin vientikiellolla. Néin ollen silld, ettei jilkikiteistd valvontajirjestel-
mii ole ndytetty toteen, ei ole ratkaisevaa merkitysti.

Bayer ja EFPIA vastaavat tihin viittden, ettd timd peruste koskee todellisuudessa
vain ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen suorittamaa tosiseikkojen totea-
mista ja ettd se ndin ollen on jitettdva tutkimatta. Valittajien lausumat koskevat
lisiksi perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan sellaista tulkintaa, jota ei ole
esitetty valituksenalaisessa tuomiossa. Bayer korostaa, ettd ensimmdiisen oikeus-
asteen tuomioistuin on rajoittunut tarkistamaan komission esittimin viitteen,
jonka mukaan Bayer olisi jilkikdteen tarkistanut toimitetun tavaran miirinpdin,
ja toteaa EFPIA:n tukemana, etti valituksenalaisessa tuomiossa ei ole todettu, ettd
vientikieltoa koskeva ”sopimus” voi olla olemassa vain siind tapauksessa, etti
valmistaja valvoo jilkikiteen, ettd tukkuliike on vienyt toimitetun tavaran ja etti
se siind tapauksessa midrdd tille seuraamuksia vihentimilld liidkkeiden
toimituksia tai kieltdytymalld niiden toimituksista.

Alaa koskevan oikeuskdytinnon huomiotta jittimistd koskevan viitteen osalta
Bayer toteaa vastauksessaan, ettd kaikissa komission mainitsemissa tapauksissa
aivan kuten kaikissa niissdkin, jotka yhteis6jen tuomioistuimella on tihin
pdivddn mennessi ollut tilaisuus ratkaista, valmistaja yritti, toisin kuin nyt esilli
olevassa asiassa, pikemminkin estdd toimitettujen mdidrien viennin, olipa ne
kiinti6ity tai ei, nimenomaisilla tai hiljaisilla vientikielloilla.

Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

Naissd valitusperusteissa valittajat moittivat ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuinta siitd, ettd se on pitinyt perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
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tarkoitetun sopimuksen olemassaolon valttimattdmand edellytyksend sellaisen
jarjestelmin kiyttdonottoa, jolla valvotaan Adalat-erien lopullista madranpdita
ja viejind toimiviin tukkuliikkeisiin kohdistuvia seuraamuksia.

Valituksenalaisesta tuomiosta ei kuitenkaan millddn tavoin ilmene ensimmaisen
oikeusasteen tuomioistuimen katsoneen, ettd vientikieltoa koskeva sopimus voi
olla olemassa vain siind tapauksessa, ettd tdllainen tukkuliikkeitd koskeva
valvonta- ja seuraamusjirjestelmi on olemassa.

Tutkiessaan, oliko Bayer tahtonut asettaa vientikiellon, ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin on katsonut, ettd “komissio ei ole oikeudellisesti riittdvilld tavalla
ndyttinyt toteen, ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja olisivat méédrdnneet
tukkuliikkeensi vientikieltoon, ettd Bayer olisi johdonmukaisesti valvonut, mika
oli sen uuden toimituspolitiikan kiyttéénottamisen jilkeen toimitetun Adalatin
tosiasiallinen lopullinen midrinpii, — — tai ettd se olisi asettanut timin
tuotteen toimitusehdoksi viitetyn vientikiellon noudattamisen” (valituksenalaisen
tuomion 109 kohta).

Tidtd tiydentivissd tutkimuksessa, joka koski tukkuliikkeiden tahtoa yhtya
Bayerin politiikkaan, ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin, viitaten juuri
toteamiinsa seikkoihin, muistutti, ettd “komissio ei ole oikeudellisesti riittdvalld
tavalla niyttinyt toteen, ettd Bayer olisi ottanut kédytt66n toimitetun Adalatin
lopullista mairinpiiti koskevan jirjestelmillisen valvontapolitiikan, ettd kantaja
olisi uhkaillut vientid harjoittaneita tukkuliikkeitd tai mdidrdnnyt niille seuraa-
muksia, ettd Bayer Ranska ja Bayer Espanja olisivat mdérédnneet tukkuliikkeensd
vientikieltoon, eiki sité, ettd toimitusehtona olisi ollut vientikiellon noudattami-
nen” (valituksenalaisen tuomion 119 kohta).

Valituksenalaisesta tuomiosta ilmenee, ettd katsoessaan niin, ettei Bayer ollut
ottanut kayttdon jilkikiteen tapahtuvaa valvontaa koskevaa jérjestelmad eika
seuraamusjirjestelmii, ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen ensisijaisena
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tarkoituksena oli vastata komission viitteeseen, jonka mukaan Bayer oli
médrinnyt tukkuliikkeille vientikiellon, joka otettiin kiytt6on yksiléimailld vientis
harjoittaneet tukkuliikkeet ja vidhentimilli vihittdin niille toimitettavia lak-
emddrid, jos ilmeni, ettd ne veivit kaikki nim3 tuotteet tai osan niisti.

Toisekseen ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole missidn tapauksessa
katsonut, ettd jilkikdteen tapahtuvaa valvontaa koskevan jirjestelmin ja
seuraamusjérjestelmdn puuttuminen olisi jo sellaisenaan tarkoittanut sitd, ettei
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kiellettyd sopimusta ole. Téllaisen
jarjestelmdn puuttumista on sitd vastoin pidetty yhtend merkittivisti seikoista
tutkittaessa, tahtoiko Bayer viitetyin tavoin asettaa vientikiellon ja oliko sopimus
nyt esilli olevassa asiassa olemassa. Vaikka sopimuksen olemassaolo ei
vilttdmittd ilmenekddn siitd seikasta, etti olemassa on jilkikdteen tapahtuvaa
valvontaa koskeva jirjestelmd ja seuraamusjirjestelmi, tillaisen jdrjestelmin
kayttoonotto voi kuitenkin olla viite sopimuksen olemassaolosta.

Viitteistd, joiden mukaan edelld mainituissa asioissa Sandoz prodotti farmaceutici
vastaan komissio ja Ford vastaan komissio annetut tuomiot on jitetty huomiotta
siitd syystd, ettei yhteisGjen tuomioistuin niissi ensin tutkinut, oliko olemassa
jalkikdteen tapahtuvaa valvontaa koskeva jirjestelmi ja seuraamusjirjestelmd,
ennen kuin se katsoi perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn
sopimuksen olevan olemassa, on syyti toistaa, etti tillaisen jirjestelmin
olemassaolon tarkistaminen ei ole kaikissa tapauksissa vilttiméiton edellytys
sille, ettd timidn mdidrdyksen vastaisen sopimuksen voitaisiin katsoa olevan
olemassa.

Edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio
valmistaja oli ldhettdnyt tavarantoimittajilleen laskuja, joissa oli maininta ”vienti
kielletty”, jonka tavarantoimittajat olivat hiljaisesti hyviksyneet (ks. timin
tuomion 23 kohta). Yhteisojen tuomioistuin saattoi siis katsoa kyseiselld
médrdykselld kielletyn sopimuksen olevan olemassa eikd silli tuolloin ollut
velvollisuutta hakea siitd ndyttod jilkikiteen tapahtuvaa valvontaa koskevan
jarjestelmin olemassaolosta.
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Edelld mainitussa asiassa Ford vastaan komissio annetussa tuomiossa yhteisdjen
tuomioistuin piti sopimuksena autonvalmistajan tekeméda pdétostd olla toimitta-
matta oikeanpuoleisella ajolaitteistolla varustettuja ajoneuvoja saksalaisille
vihittdismyyijille, jotta nima eivit voisi viedd niitd Yhdistyneen kuningaskunnan
markkinoille. Tdsti valitusperusteesta riittdd kun todetaan, ettd tuossa asiassa oli
kyseessd pelkkd myynnisti kieltdytyminen eikd myynti, jonka osalta jalleenmyy-
jille olisi viitetty asetetun madrittyjd edellytyksid, ja ettd ndin ollen jalkikateen
tapahtuvaa valvontaa koskeva jirjestelmi olisi joka tapauksessa ollut tarpeeton.

Komission, Ruotsin kuningaskunnan ja EAEPC:n viitteistd, joiden mukaan
Bayerin kdyttdonottama ennaltaehkiisevi toimitusjirjestelma edellytti jalkikateen
tapahtuvaa valvontaa koskevaa jirjestelmdd, on huomautettava, ettd nilld
viitteilld pyritddn korostamaan viimeksi mainitun toiminnan yksipuolisuutta
rinnakkaistuonnin rajoittamisessa.

Pelkistdin se ettd Bayerin kiyttoonottamalla yksipuolisella kiintidimispolitiikalla,
yhdistettynid tukkuliikkeille niiden kotimaassa asetettuihin niihin vaatimuksiin,
joiden mukaan valikoimien piti olla tdydellisid, aiheutetaan samanlainen vaikutus
kuin vientikiellolla, ei tarkoita siti, ettd valmistaja olisi asettanut tillaisen kiellon
eik sitd, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdalla kielletty sopimus oli
olemassa.

Kun ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin niin ollen on todennut, ettd komissio
ei ollut oikeudellisesti riittdvilld tavalla ndyttdnyt toteen tukkuliikkeiden jalki-
kiiteen tapahtuvaa valvontaa koskevan jérjestelmin ja seuraamusjirjestelmin
olemassaoloa, se ei ole tehnyt oikeudellista virhettd. Néin ollen on hylittivi se
BALn ja komission valitusperuste, jonka mukaan tukkuliikkeiden jilkikateen
tapahtuvaa valvontaa koskevan jirjestelmin ja seuraamusjirjestelmén olemas-
saolo ei ole perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuk-
sen olemassaolon vilttimaton edellytys.
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Valitusperuste, jonka mukaan valmistajan on vilttiimiitonti vaatia tukkulitkkeitii
menettelemddn mddrdtylld tavalla tai yrittiiii saada néimi osallistumaan politiik-
kaansa

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Komissio viittdd toisessa valitusperusteessaan ja BAI kolmannen valitusperus-
teensa ensimmdiisen kohdan ii alakohdassa, etti ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuin on tulkinnut perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa liian
suppeasti todetessaan virheellisesti, etti vientikieltoa koskevan sopimuksen
voidaan katsoa olevan olemassa ainoastaan, jos tuottaja vaatii tukkuliikkeit
toimimaan jollakin tietylli tavalla tai pyrkii saamaan ndiden suostumuksen
politiikalleen, jolla se pyrkii estimddn rinnakkaistuontia. Ne toteavat lihemmin,
ettei perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn sopimuksen
olemassaolon toteenniyttimiseksi ole vilttimitonti todistaa Bayerin asettaneen
tukkuliikkeille nimenomaisen vientikiellon.

BAI viittaa muun muassa edelld mainituissa asioissa Sandoz prodotti farmaceutici
vastaan komissio ja Ford vastaan komissio annettuihin tuomioihin ja katsoo, etti
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen on
katsottava olevan olemassa jo pelkistidn sen seikan nojalla, etti tukkuliikkeet
edelleen hankkivat tuotteita valmistajalta, joka on ilmaissut halunsa rajoittaa
rinnakkaisvientid, koska ne tdlli tavoin tosiasiallisesti hyviksyvit viimeksi
mainitun harjoittaman kaupallisen politiikan.

Komissio korostaa vastaavasti, etti perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetun sopimuksen olemassaoloon riittid, ettd kyseiset yritykset ovat
ilmaisseet yhteisen tahtonsa menetelli miiritylld tavalla markkinoilla. Se moittii
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta siiti, ettei se ole ottanut huomioon siti,
ettd nyt esilld olevassa asiassa Bayer oli ilmaissut riittdvin selvisti tahtonsa siit4,
ettd tukkuliikkeet muuttavat tilaus- ja toimitustapaansa, ja ettd kun niin ollen
timd seikka otetaan huomioon yhdessi viimeksi mainittujen menettelyn
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muuttumisen kanssa, se saattaa olla ilmaisu Bayerin ja tukkuliikkeiden yhteisestd
tahdosta. Komissio viittaa tiltd osin edelld mainituissa asioissa AEG vastaan
komissio ja Ford vastaan komissio annettuihin tuomioihin, joissa yhteisdjen
tuomioistuin ei tutkinut, oliko valmistaja vaatinut myyjiltddn tietynlaista
menettelyd tai oliko se yrittdinyt saada niiden suostumuksen toteuttamiinsa
toimenpiteisiin.

BAI, EAEPC ja Ruotsin kuningaskunta korostavat, ettd kun valmistaja kiintioi
toimituksensa tukkuliikkeille suhteessa ndiden hoitamien kotimaanmarkkinoiden
kysyntddn, tilli menettelylli voidaan rajoittaa vientid, jos siihen liittyy
lisdvelvollisuus toimittaa ensisijaisesti miirityille markkinoille. Minkéanlaista
nimenomaista kieltoa ei tarvita. Tillainen toimitusten rajoittaminen aiheuttaa
vadjaamitta vientikiellon ja siis markkinoiden keinotekoisen eristimisen, silld
toimituksista ei riitd vientiin. Ruotsin kuningaskunta huomauttaa lisiksi, ettd
yhteiséjen tuomioistuinten erityisesti edelldi mainitussa asiassa Ford vastaan
komissio antamasta tuomiosta ilmenevin oikeuskdytinnon mukaisesti Bayerin
menettelyd voidaan pitid osittaisena myyntikieltona, jota sovelletaan yhdenmu-
kaisesti ja johdonmukaisesti kaikkiin Ranskaan ja Espanjaan sijoittautuneisiin
tukkuliikkeisiin, ja ettd tillaista menettelys voidaan pitdd perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan vastaisena sopimusméirdyksena.

Bayer ja EFPIA puolestaan katsovat, ettd kyseinen valitusperuste on hylattéva,
silldi sen lihtokohtana on virheellinen kisitys valituksenalaisesta tuomiosta.
Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin ei nimittdin ole asettanut ”vientikieltoa
koskevan sopimuksen” olemassaolon edellytykseksi sen selvittimisti, oliko Bayer
nimenomaisesti “vaatinut” tai aktiivisesti “yrittinyt” saada tukkuliikkeitd
liittymadn vientikieltoon. Muilta osin tissd valitusperusteessa ei todellisuudessa
vedota mihinkiin oikeudelliseen perusteluun, vaan siini kiistetddn ne tosiseikkoja
koskevat toteamukset, jotka ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin esittda
valituksenalaisen tuomion 157 kohdassa hylitessddn komission itsensd esittiman,
tosiseikkoja koskevan viitteen, jonka mukaan tukkuliikkeiden tosiasiallinen
menettely ei ole riittéivd todiste osoittamaan, ettd ne olisivat sietdneet rinnakkais-
tuonnin estdmiseen tihtddvii politilkkaa. Niin ollen tdmi valitusperuste on
niiden mielesti jatettdvd tutkimatta.
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Viitteestd, jonka mukaan edelld mainituissa asioissa AEG vastaan komissio ja
Ford vastaan komissio annetuista tuomioista ilmenevi oikeuskiytintd, jonka
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on tutkinut, olisi jitetty huomiotta, Bayer
ja EFPIA toteavat, ettd nyt esilld oleva tilanne eroaa noissa tuomioissa kisitellysti
tilanteesta ja ne kiistivdt ndin ollen sen, etti ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin olisi poikennut tisti oikeuskdytinndsti.

Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

Valituksenalaisesta tuomiosta ei ilmene, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuin olisi katsonut, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu
sopimus voi olla olemassa vain, jos yksi kauppakumppaneista vaatii toista
menettelemdin miiritylld tavalla.

Sitd vastoin ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalaisen tuomion
69 kohdassa lidhtenyt periaatteesta, jonka mukaan perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen kisitteessi “on keskeisti
vihintddn kahden sopimuspuolen yhteinen tahto eikd merkitysti ole silld, missi
muodossa timi tahdonilmaisu on annettu, kunhan ilmaisu tarkoin vastaa titd
tahtoa”. Se on myGs saman tuomion 67 kohdassa muistuttanut, etti kyseisessi
médriyksessi tarkoitetun sopimuksen olemassaolon edellytykseksi riittda se, ettd
kyseiset yritykset ovat ilmaisseet yhteisen tahtonsa toimia markkinoilla maara-
tylld tavalla.

Koska nyt esilli olevassa asiassa on kuitenkin esitetty kysymys siiti, onko
toimenpide, jonka valmistaja on ndenniisen yksipuolisesti omaksunut tai
méirdnnyt pitkdaikaisissa liikesuhteissaan tukkuliikkeisiinsd, perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus, ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin on tutkinut valituksenalaisen tuomion 155 kohdassa esitetyt
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komission viitteet, joiden mukaan Bayer on rikkonut tité artiklaa, koska Bayer
Ranska ja Bayer Espanja olivat kieltineet viennin pitkdaikaisissa liikesuhteissa
olevilta asiakkailtaan”, minki tukkuliikkeet ovat “hiljaisesti hyviksyneet”.

Sen viitteen osalta, jonka mukaan ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on
katsonut virheellisesti, ettdi Bayerin asettaman nimenomaisen vientikiellon
toteenndyttdminen oli vilttimatontd, ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
suorittamasta, toimitettujen Adalat-erien jakelua koskevaan valvontajirjestel-
maéin liittyvistd tutkinnasta (ks. timin tuomion 44-48 kohta) ilmenee, ettei se ole
milldin tavoin vaatinut nimenomaisen kiellon toteennéyttdmista.

Siind valittajien esittimissd vditteessd, jonka mukaan ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen olisi pitinyt myontia, ettd se seikka, ettd Bayer ilmaisi tahtonsa
rajoittaa rinnakkaistuontia, voi olla perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
kielletyn sopimuksen perusta, on tosin totta se, ettd tdssd madrdyksessd
tarkoitetun sopimuksen olemassaolo voidaan paitelld asianomaisten osapuolten
menettelysti.

Tillainen sopimus ei kuitenkaan voi perustua pelkéstddn siihen, ettd joku
sopimuspuolista ilmaisee yksipuolisen politiikkansa, joka voidaan toteuttaa ilman
muiden myétivaikutusta. Menettelystéd, jossa katsottaisiin, ettd perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa kiellettyd sopimusta voitaisiin pitdéd toteenndy-
tettynd pelkédstdin sellaisen yksipuolista politiikkaa koskevan ilmoituksen
perusteella, jolla pyritddn estiméidn rinnakkaistuonti, seuraisi, ettd tdmain
miiriyksen soveltamisala sekoittuisi perustamissopimuksen 86 artiklan sovelta-
misalan kanssa.

Jotta perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen
voitaisiin katsoa syntyneen hiljaisella hyviksymiselld, on vilttimitontd, ettd
sopimuspuolen sellaisella tahdonilmaisulla, jolla on kilpailunvastainen tarkoitus,
kehotetaan joko nimenomaisesti tai hiljaisesti toista osapuolta osallistumaan
tdllaisen tarkoituksen yhteiseen toteuttamiseen, ja ndin on varsinkin silloin, kuten
nyt esilli olevassa asiassa, kun tillaisen sopimuksen tekeminen ei ensi arviolta ole
toisen osapuolen, eli tukkuliikkeiden, etujen mukaista.
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Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on ndin ollen perustellusti tutkinut,
voitiinko Bayerin menettelyn nojalla piitelld, ettd viimeksi mainittu oli vaatinut
tukkuliikkeiltd niiden sopimussuhteiden jatkumisedellytykseni, ettd ne mukautu-
vat sen uuteen kauppapolitiikkkaan.

Edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio annetun
tuomion osalta, johon valittajat ovat vedonneet, on todettava olevan kiistatonta,
ettd tuossa asiassa valmistaja oli edellyttinyt tukkuliikkeiltd yhteistyotd lopet-
taakseen rinnakkaistuonnin tai rajoittaakseen siti, silld niiden yhteistyo oli tuon
asian asianhaarat huomioiden vilttimdtontd timin tavoitteen saavuttamiseksi.
Tuollaisessa yhteydessd se, ettd valmistaja lisdsi laskuihin maininnan “vienti
kielletty”, merkitsi samaa kuin etti se olisi pyytanyt tukkuliikkeiti menettelemiin
tietylld tavalla. Niin ei ole asian laita nyt esilld olevassa asiassa.

Valittajat ovat lisiksi vedonneet edelli mainituissa asioissa AEG vastaan komissio
ja Ford vastaan komissio annettuihin tuomioihin viittden, ettd nidissid asioissa,
joissa oli kyse valmistajan ndenniisen yksipuolisesti toteuttamista, sen jilleen-
myyjiin kohdistuvista toimenpiteistd, yhteisdjen tuomioistuin katsoi perustamis-
sopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olevan olemassa
pohtimatta ollenkaan sitd, oliko timi valmistaja esittinyt tillaista vaatimusta.

Kyseisissd asioissa ei ollut kuitenkaan vilttimitontd niyttdd toteen, etti
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus oli tehty. Siti
vastoin niissd pohdittiin, olivatko valmistajien toteuttamat toimenpiteet valmista-
jien ja niiden jilleenmyyjien vililld aiemmin tehtyjen valikoivia jakelujirjestelmii
koskevien sopimusten mukaisia, ja ndin ollen sitd, pitiké nimi toimenpiteet ottaa
huomioon arvioitaessa niiden sopimusten yhteensoveltuvuutta kilpailusiintdjen
kanssa.
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Edelli mainitussa asiassa AEG vastaan komissio valmistaja oli jo aiemmin
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan kanssa yhteensoveltuvaksi katsotun,
valikoivaa jakelujirjestelmdi koskevan sopimuksen nojalla alkanut kieltdytya
hyviaksymaisti kyseisen sopimuksen mukaiset laatuvaatimukset tdyttdvid jalleen-
myyjid, ja menetteli ndin pitddkseen ylld korkeaa hintatasoa tai tehdikseen
mahdottomaksi tiettyjen modernien jakelutapojen kiyttimisen. Asiassa oli siis
tutkittava, voiko komissio kiyttad perusteena valmistajan omaksumaa menette-
lya, valikoivaa jakelujdrjestelmdd koskevan sopimuksen soveltamisessa mairit-
tddkseen, oliko timi sopimus konkreettisesti sovellettuna perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan vastainen.

Edelld mainitussa asiassa Ford vastaan komissio annetun tuomion 12 kohdassa
tarkennettiin, etti “kantajat ja komissio [olivat] yhtd mieltd katsoessaan, ettd
kanteessa — — esille tuotu pédasiallinen ongelma [oli] se, oliko komissio voinut
evitd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa tarkoitetun poikkeusluvan
Ford AG:n jilleenmyyntisopimuksen osalta sen vuoksi, ettd yritys oli lakannut
toimittamasta GD-malleja (joissa ohjauslaitteet ovat oikealla) saksalaisille
jalleenmyyjilleen”.

Koska perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan vastaisen sopimuksen
olemassaolo oli niin ollen jo nidytetty toteen, yhteisGjen tuomioistuin saattoi
kyseisissd asioissa tyytyd tutkimaan kysymystd siitd, olivatko valmistajan
myo6hemmin toteuttamat toimenpiteet kyseisen sopimuksen mukaisia ja oliko ne
niin ollen otettava huomioon tutkittaessa niiden yhteensoveltuvuutta kyseisen
miiriyksen kanssa. Tamd kysymys ei siis vastaa nyt esilli olevassa asiassa
esitettyd kysymystd, jolla halutaan selvittdd, onko pelkkd kilpailunvastaisen
sopimuksen olemassaolo niytetty toteen. Niin ollen valittajat eivit voi vedota
edelld mainittuihin asioihin AEG vastaan komissio ja Ford vastaan komissio sen
viitteensd tueksi, jonka mukaan perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa
kielletty sopimus on olemassa.

Ruotsin kuningaskunnan ja EAEPC:n viitteistd, joiden mukaan vaatimus on
seurausta Bayerin kiintidintipolitiikan ja tukkuliikkeilld olevan kansallisen

[-107



111

112

TUOMIO 6.1.2004 — YHDISTETYT ASIAT C-2/01 P JA C-3/01 P

varastointivelvollisuuden yhteisvaikutuksesta, eikd viennin rajoittamista ole
tarpeen nimenomaisesti vaatia, riittia kun todetaan, etti tillaista viitettd voidaan
kadyttdd ndytettdessd toteen sitd, ettd Bayerin kaupallinen politiikka, joka voitiin
panna tdytintdon ilman tukkuliikkeiden yhteisty6td, oli yksipuolista. Koska
yhteisdjen tuomioistuin on hyldnnyt viitteen, jonka mukaan edelli mainituissa
asioissa AEG vastaan komissio ja Ford vastaan komissio annettuja tuomioita
voidaan soveltaa nyt esilli olevassa asiassa, on korostettava, etteivit ndmai
véliintulijat voi end4 vedota niihin tukeakseen lausumiaan. Niin ollen pelkistdin
se seikka, ettd rinnakkaistuonnin este on olemassa, ei riitd ndyttimiin toteen
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn sopimuksen olemassa-
oloa.

Edelld esitetyn valossa se valitusperuste, jonka mukaan valmistajan on
viletdmétontd vaatia tukkuliikkeitd menettelemiin tietylld tavalla, on hylittiva.

Valitusperuste, jonka mukaan tukkuliikkeiden todellinen tahto on huomioitu
virheellisesti

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Neljannessi valitusperusteessaan komissio viittid, ettd ensimmaisen oikeusasteen
tuomioistuin on tehnyt oikeudellisen virheen katsoessaan, etteivdt tahtojen
yhtymisen edellytykset tdyttyneet siitd syystd, ettd tukkuliikkeiden ilmaisema
tahto (tilata lddkkeitd vain kotimaanmarkkinoiden kysyntdi varten) ei vastannut
niiden todellista tahtoa (tilata lddkkeiti myos vientiin). Koska ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin on nojautunut ainoastaan tukkuliikkeiden todelliseen
tahtoon, se on tulkinnut virheellisesti perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitetun sopimuksen kisitetti.
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Komissio viittdd tilti osin erityisesti, ettd edelld mainitussa asiassa Sandoz
prodotti farmaceutici vastaan komissio yhteisdjen tuomioistuin ei pannut
minkididnlaista painoa yritysten todelliselle tahdolle tai niiden mahdollisille
“mielessi tehdyille varaumille”, koska perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitetun sopimuksen syntymisen kannalta vain asianomaisten yritysten
ilmaisemalla tahdolla on merkitysti.

EAEPC ja BAI, viimeksi mainittu kolmannen valitusperusteensa ensimmadisen
kohdan iii alakohdassa, toteavat saman suuntaisesti, ettd se seikka, ettd
tukkuliikkeet ovat vastustaneet etujensa vastaista politilkkaa, ei ole omiaan
oikeudellisesti mititdimddn sitd, etti ne ovat lopultakin liittyneet tdhin
politiilkkaan. Vaikka vakiintuneessa oikeuskadytdnnossd katsotaankin, ettd tahto-
jen yhtyminen on perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn
sopimuksen olemassaolon toteamisedellytys, siind ei millddn tavoin vaadita, ettd
asianosaisten edut olisivat yhteisid (ks. ETY:n perustamissopimuksen 85 artiklan
soveltamismenettelystd 25 piivdind marraskuuta 1980 tehty komission pdétos
80/1283/ETY (IV/29702 — Johnson & Johnson) (EYVL L 377, s. 16, 28 kohta)
ja em. piitds 87/406/ETY, 49 kohta sekd em. asia Ford v. komissio). EAEPC
viittaa lisiksi asiassa C-453/99, Courage ja Crehan, 20.9.2001 annettuun
tuomioon (Kok. 2001, s. 1-6297), josta sen mukaan ilmenee, ettd perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus on olemassa,
vaikka yhden osapuolen olisi ollut pakko tehdi se.

Bayerin ja EFPIA:n mukaan titi valitusperustetta ei voida ottaa tutkittavaksi siltd
osin kuin siini aineellisesti kyseenalaistetaan ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen tosiseikkoja koskevat toteamukset. Samaistamalla tukkuliikkeiden ilmai-
seman tahdon noudattaa miirdysti, jonka nojalla ne olivat tilanneet kyseisid
lddkkeitd vain kotimaanmarkkinoiden kysyntdd varten, valittajat yrittdvit
vadristelld ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen valituksenalaisen tuomion
151-153 kohdassa esittimii toteamuksia, joiden mukaan riidanalaisessa pai-
toksessd tarkoitetuilla asiakirjoilla ei toteenndytetd tukkuliikkeiden mahdollista
taipumusta tavalla tai toisella noudattaa Bayerin politiikkaa.

Bayer toteaa piiasiasta, ettd ainoastaan nimenomaisesti ilmaistu tahto on tirkes,
eikd ilmaisematta jddnyttd tahtoa tai ”mielessd tehtyd varaumaa”, jotka eroavat
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nimenomaisesti ilmaistusta, pitiisi ottaa huomioon. Sitd vastoin silloin kun kyse
on, kuten nyt esilld olevassa asiassa, episuorista tahdonilmaisuista”, huomioon
on otettava ainoastaan asianomaisen tosiasiallinen tahto sellaisena kuin se
ilmenee sen menettelysti.

Yhteisojen tuomioistuimen arviointi asiasta

Bayerin ja EFPIA:n esittdmisti oikeudenkiyntiviitteesti on todettava, ettei
tahtojen yhtenevyyden puuttumiseen liittyvilld perusteella voida kyseenalaistaa
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tosiseikkoja koskevia toteamuksia.
Sitd vastoin silld pyritddn kiistimddn se oikeudellinen painotus, jonka viimeksi
mainittu on pannut tukkuliikkeiden todelliselle tahdolle niiden viitetyn ilmaistun
tahdon sijasta. Oikeudenkdyntiviite ei ndin ollen ole perusteltu.

Piiasiasta on syytd todeta ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen lihteneen
liikkeelle yleisestd periaatteesta, jonka mukaan ”perustamissopimuksen 85 artik-
lan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolon edellytykseksi riittii se, et
kyseiset yritykset ovat ilmaisseet yhteisen tahtonsa toimia markkinoilla mairi-
tylld tavalla” (valituksenalaisen tuomion 67 kohta). Tutkittuaan Bayerin viitetyn
tahdon mddriti vientikiellosta ja pditeltyddn, ettei viimeksi mainittu ollut
mddrinnyt tillaista kieltoa, ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on analysoi-
nut tukkuliikkeiden menettelyd selvittidkseen, oliko perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdassa kielletty sopimus kuitenkin olemassa.

Tilloin se on hyldnnyt viitteen, jonka mukaan sopimus oli syntynyt siiti syysti,
ettd tukkuliikkeet olivat hiljaisesti hyviksyneet vientikiellon, silld, kuten se oli
juuri todennut, komissio ei ollut oikeudellisesti riittdvilli tavalla ndyttinyt toteen,
ettd Bayer olisi maddrdnnyt tillaisen kiellon eikd sitd, ettd lidkkeiden toimituseh-
tona olisi ollut timin viitetyn kiellon noudattaminen (valituksenalaisen tuomion
119 ja 122 kohta).
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120 Téssd tilanteessa ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutki, "voiko komissio,

121

kun otetaan huomioon tukkuliikkeiden tosiasiallinen menettely sen jalkeen kun
kantaja oli ottanut kdytté6n uuden toimitusten rajoittamispolititkkansa, paatelld
tukkuliikkeiden suostuneen tihdn politiikkaan” (valituksenalaisen tuomion
124 kohta).

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin yritti ndin selvittdd, yhtyiviatkoé tukku-
liikkeet vientikiellon puuttuessa kuitenkin Bayerin tahtoon estd rinnakkaistuonti.
Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei tdssi analyysissaan ole tehnyt
minkiinlaista oikeudellista virhetti viitatessaan tukkuliikkeiden ”todelliseen”
tahtoon tilata edelleenkin ldikkeitd vientiin ja kotimaanmarkkinoiden kysyntda
varten.

122 Joka tapauksessa ja kuten julkisasiamieskin toteaa ratkaisuehdotuksensa

123

108 kohdassa, perusteessa, jonka mukaan yhteistd tahtoa ei ollut, oletetaan, ettd
tukkuliikkeet olivat ilmoittaneet tahtonsa yhtyi Bayerin tahtoon estdd rinnak-
kaistuonti. Kuten timin tuomion 52 ja 53 kohdassa kuitenkin todetaan,
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut, etti komission esittdmilld
asiakirjoilla ei ndytetty toteen, etti tukkuliikkeet olisivat halunneet antaa Bayerille
sellaisen vaikutelman, etti vastatakseen sen ilmaisemaan tahtoon, ne olivat
valmiita vihentimiin tilauksensa maaritylle tasolle.

Tukkuliikkeiden strategialla pyrittiin siti vastoin siihen, ettd jakamalla vientiin
tarkoitetut tilaukset eri toimipisteiden kesken Bayerille uskoteltiin, ettd koti-
maanmarkkinoiden kysynti oli lisidntynyt. Timi strategia, jolla ei todellakaan
niytetd totcen yhteisti tahtoa, oli tukkuliikkeille vain yritys kddntdda edukseen
Bayerin yksipuolisesti soveltama politiikka, jonka kiyttoonotto ei riippunut
niiden osallistumisesta.
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Edelld esitetystd seuraa, ettd valitusperuste, jonka mukaan ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuin on todennut virheellisesti, ettei Bayerilla ja tukkuliikkeilld
ollut yhteistdi tahtoa sithen Bayerin politiikkkaan, jolla pyrittiin rajoittamaan
rinnakkaisvientid, on hylittiva.

Ennaltalaadittujen yleisten sopimusten sddntelemiin pitkdaikaisiin litkesuhteisiin
liittyviin toimenpiteisiin annettavan mydhemmiin suostumuksen vilttimdatomyys

Asianosaisten ja muiden osapuolten lausumat

Komissio moittii viidennessi valitusperusteessaan EAEPC:n tukemana ensimmii-
sen oikeusasteen tuomioistuinta siiti, ettd se on soveltanut perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohtaa virheellisesti edellyttdessdin, toisin kuin edelli mainitussa
asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio, etti asiassa oli ndytettivi
toteen tukkuliikkeiden tahto hyviksyd Bayerin toimenpiteet, vaikka nimi
toimenpiteet liittyivit jdlleenmyyjien ja tuottajan vilisiin pitkdaikaisiin liikesuh-
teisiin. Komissio viittdd lisiksi, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on
tehnyt oikeudellisen virheen evitessiin komissiolta oikeuden vedota edelld
mainituissa asioissa AEG vastaan komissio, Ford vastaan komissio ja BMW
Belgium ym. vastaan komissio annettuihin tuomioihin viimeksi mainitun
tulkitessa tukkuliikkeiden menettelyd Bayerin otettua kiyttoon lizkkeiden uuden
toimituspolitiikan siten, ettd silli tosiasiallisesti suostuttiin siihen.

Myos BAI moittii kolmannen valitusperusteensa ensimmiisen kohdan
iii) alakohdassa ja toisessa kohdassa ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuinta
siitd, ettd se on jdttdnyt tutkimatta, olivatko Bayerin toteuttamat toimenpiteet
ainoastaan ndenndisesti yksipuolisia sen vuoksi, ettd ne liittyivit sen pitkdaikaisiin
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liikesuhteisiin tukkuliikkeiden kanssa. Erityisesti BAI viittad, ettd ladkevalmistei-
den tukkukauppa-alalla tavanomaisia liikesuhteita voidaan verrata sellaiseen
valikoivaan jakelujirjestelmidin, josta oli kyse edelld mainituissa asioissa AEG
vastaan komissio, Ford vastaan komissio ja BMW Belgium ym. vastaan komissio,
ja moittii ndin ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuinta siitd, ettei se ole katsonut
nditd tuomioita voitavan soveltaa nyt esilld olevassa asiassa.

Komissio on samaa mielti viittien, ettd ldidkkeiden myynnilli on tiettyjd
valikoivan jakelun piirteitd. Valittajat viittdvit tiltd osin, ettd tukkuliikkeen
hyviksyminen kyseiseen jakelujirjestelméin tarkoittaa sitd, ettd se on suostunut
valmistajan mairidyksiin.

BAI:n mukaan tukkuliikkeet ovat lidkemarkkinoiden toimittajina avainasemassa,
joka muistuttaa jilleenmyyjin asemaa valikoivassa jakelujirjestelméssd. BAI
korostaa, etti kauppakumppanit ovat lddkemarkkinoilla kiintedssd riippuvuus-
suhteessa toisiinsa, ja viittid, ettd valmistajan toimituskdytdnto sitoo tukkuliik-
keitd. BAI viittdd, ettd tukkuliikkeet ovat riippuvaisia lddkevalmisteiden
valmistajista, koska ne eivit voi korvata Adalatia muilla lddkkeilld, ja toteaa
vastineessaan, etti niiden on pakko tehdd sopimus pitddkseen voittonsa
mahdollisimman suurina, vaikka tistd aiheutuukin se, ettei kyseisten tukkuliik-
keiden toimitusalueen ulkopuolelle sijoittautuneille ulkopuolisille voida enid
tehdd toimituksia. Tukkuliikkeet ovat sen mukaan siis valmistajan kayttoon-
ottamien toimitusrajoitusten uhreja ja suostuminen kilpailunvastaiseen sopimuk-
seen on niille keino varmistaa liikesuhteittensa jatkuminen.

Niilla perusteilla BAI paittelee, ettd tukkuliikkeiden suostuminen valmistajan
toimittamien mésrien rajoittamiseen on riittdvi peruste katsoa, ettd olemassa on
sopimus, jolla pyritdin markkinoiden keinotekoiseen eristimiseen ja siis kilpailun
vadristimiseen yhteismarkkinoilla perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan
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vastaisesti. Jos ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen suorittama tosiseikkoja
koskeva arviointi olisi ollut asianmukainen, sen olisi vilttimatti pitdnyt pastells,
ettd Bayer Ranskan ja Bayer Espanjan sekd asianomaisten tukkuliikkeiden valilli
oli sopimus.

EAEPC yhtyy tihdn nikemykseen korostaen, ettei tosiasiallinen menettely — eli
se, ettd tukkuliikkeet noudattavat sopimusta vastalauseita esittimitti — ole
edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio annetun
tuomion mukaan vilttim4tonta. T4ssd tuomiossa todettiin pelkistiin, toisin kuin
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin totesi sitd koskevassa tulkinnassaan, etti
uusien tilausten tekeminen niihin liittyvien ehtojen muuttamisen jilkeen riittda
nadyttdimiin toteen tukkuliikkeiden hiljaisen suostumuksen. Tukkuliikkeet ovat
nyt esilli olevassa asiassa tilausten tekemisti jatkaessaan alistuneet Bayerin
tahtoon rajoittaa Adalatin toimituksia. TAma muutos niiden menettelyssi on selvi
osoitus siitd, ettd ne suostuivat viimeksi mainitun uuteen kaupalliseen politiik-
kaan.

Edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio
tukkuliikkeiden tosiasiallisen menettelyn selvittiminen ei ollut tarpeen, silli
komissio ja yhteisdjen tuomioistuin rajoittuivat selvittimiin sen sopimuslausek-
keen tarkoitusta, jolla kyseisten tuotteiden vienti kiellettiin, eivitkd ne ottaneet
huomioon tdmién lausekkeen vaikutuksia. Jos tarkoitus ilmenee jo valmistajan
tarjouksesta, hiljainen suostuminen ratkaisevaan sopimuslausekkeeseen riittds,
silld tukkuliike hyviksyy myos timin sopimusehdon uuden tilauksen tehdessddn.

Bayer ja EFPIA toteavat oikeuskdytinnon huomiotta jittimisti koskevasta
vditteestd, ettd komissio yrittdd uskotella, etti ne tosiseikkoihin liittyvit
asianhaarat, joista oli kyse edelld mainituissa asioissa AEG vastaan komissio,
Ford vastaan komissio ja Byerische Motorenwerke vastaan ALD, C-70/99,
tuomio 24.10.1955, Kok 1995, s. 1-3499, o, ovat samanlaiset kuin nyt esilld
olevassa asiassa. Noissa asioissa valmistajien ndenniisesti yksipuoliset” toimen-
piteet perustuivat kuitenkin todellisuudessa edelti kisin tehtyihin ja jatkuvasti
sovellettuihin pitkdaikaisiin jalleenmyyntisopimuksiin, joten ei ollut tarpeen, ettd
tukkuliikkeet olisivat nimenomaisesti tai hiljaisesti antaneet suostumuksensa.
AFPIA tukeutuu tdhdn perusteluun todetessaan, etti kaikissa niissd asioissa oli
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kyse valikoivista jakelujdrjestelmisti. Nyt esilli olevassa asiassa tillaisia
sopimuksia ei ole; on ilmiselvii, ettei Bayer kiytd tdllaista jakelujarjestelmaa.
Niin Bayer kuin EFPIA:kin huomauttavat lisdksi, ettd tukkuliikkeiden toimintaan
liittyvit kansallisen oikeuden mukaiset edellytykset eivdt missddn tapauksessa
muodosta valmistajan ja tukkuliikkeiden vililld tehtyd laajentavaa, ennalta
laadittua ja jatkuvaa sopimuskehysta.

Komissio korostaa vastauksessaan, ettd vaikka Bayer viittdd toimittavansa
tukkuliikkeille vain tapauskohtaisesti, Bayerin ja ranskalaisten tukkuliikkeiden
viliset liikesuhteet ovat jatkuneet jo vuosikymmenii eikd Bayer mitenkéin olisi
voinut lopettaa niitd seuraavana péivéani.

Komissio muistuttaa Bayerin siitd viitteestd, jolla se on kiistinyt ottaneensa
tukkuliikkeiden kanssa olevissa liikesuhteissaan kiyttoon lakiin perustuvia
ehtoja, joilla ei ollut mitdin tekemistd sopimusehtojen kanssa, ettd yhteiséjen
tuomioistuimen oikeuskiytinndn mukaan, jos tukkuliike hyviksytddn pitkikes-
toiseen valikoivaan jakelujirjestelmiin, se osoittaa, ettd se on suostunut tiettyihin
valmistajan toimenpiteisiin, jotka jo tistd syystd menettdvit ndenndisen yksipuo-
lisen luonteensa ja niistd tulee olemassaolevien liikesuhteiden osa. Niin voi
valikoivien jakelujirjestelmien lisaksi kdydd myos muissa pitkdaikaisissa sopi-
mussuhteissa.

Tissd suhteessa on vain vihin merkitysti silld, onko kyse sopimukseen vai lakiin
perustuvien edellytysten noudattamisesta. Lakiin perustuva toimitusvelvollisuus
on liikkeiden valmistajan ja Ranskassa tai Espanjassa olevan tukkuliikkeen
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vilisten sopimussuhteiden perusta, koska tukkuliikkeelle myonnettivi lupa
riippuu siitd.

Komissio nojautuu analogisesti edelldi mainitun asian Ford vastaan komissio
asianhaaroihin. Korostaen, etti Bayerin ja ranskalaisten tukkuliikkeiden viliset
sopimussuhteet olivat vuosikymmenien ikiiset, se toteaa, etti sopimuksissa on
vilttamattd jatettdva lilkkkumavaraa padtoksille, jotka valmistaja tekee mydhem-
min tietyistd ndiden suhteiden osa-alueista, kuten toimitusmiiristd, jotka
vaihtelevat eikd niitd nidin voida miiriti etukiteen.

Téstd syystd mddrityn ldidkkeen valmistajan toimittama miird, joka on tilattu
valmistajan ja sen tukkuliikkeiden pitkiaikaisen sopimussuhteen nojalla, ei ole
sellainen yksipuolinen toimenpide, joka voi olla perustamissopimuksen 85 artiklan
1 kohdassa tarkoitettu sopimus. T#llainen toimenpide on piinvastoin osa nditi
sopimussuhteita.

Bayer pdittelee vastauksessaan, etti komissio haluaa yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskdytinnon viiristelyd koskevalla perusteella todellisuudessa viittdd, ettd
vaikka tdllaista ”sopimusta” ei olisi, edeltivdd yksipuolista kiintidintid on
rinnakkaistuonnin “ennaltaehkiisevini” esteeni kisiteltdvi samalla tavoin kuin
“repressiivistd” vientikieltoa.

Bayerin mukaan tihdn perusteluun sisdltyy peitelty yritys saada yhteisén
oikeudessa kiyttéonotetuksi sellainen yleinen kielto, joka koskee kaikenlaisia
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“rinnakkaistuonnin esteiti” ja joka on vieras perustamissopimuksen 85 ja
86 artiklalla luodulle jirjestelmille mutta joka vaikuttaa siltd, ettd sen tdytyy
yleisesti nojautua sisimarkkinoiden toteuttamistavoitteeseen. Sen mukaan vali-
tuksenalaisessa tuomiossa todetaan painvastoin, ettd toisin kuin perustamissopi-
muksen 30 artiklan nojalla toteutetru valtion toimenpide, yksityisyrityksen
toteuttamiin yksipuolisiin ennaltachkiiseviin toimenpiteisiin, jotka ”sopimuksen”
puuttuessa eivit kuulu perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan soveltamis-
alaan, ei sovelleta perustamissopimuksessa madrattyja kilpailusdantoja.

Yhteis6jen tuomioistuimen arviointi asiasta

Valittajat yrittivit niilli valitusperusteillaan riitauttaa ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen arvioinnin, jonka mukaan komissio ei voinut ”tehokkaasti vedota
mainitsemiinsa ennakkoratkaisuihin riitauttaakseen edelld esitetyn erittelyn,
jonka perusteella ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on nyt esilld olevassa
asiassa katsonut jddneen ndyttamattd, ettd tukkuliikkeet olisivat suostuneet
Bayerin uuteen politiilkkaan — —” (valituksenalaisen tuomion 159 kohta).

Tiltd osin on tirkedd muistuttaa, ettd nyt esilld olevassa asiassa on esilld kysymys
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn sopimuksen olemassa-
olosta. Pelkistiin se, ettd sindnsd neutraali sopimus ja yksipuolisesti maaritty
kilpailunrajoitustoimenpide ovat olemassa samanaikaisesti, ei merkitse kyseisessd
miirdyksessi kiellettyd sopimusta. Niin ollen pelkistddn se, ettd valmistajan
toteuttama toimenpide, jolla pyritiin rajoittamaan kilpailua tai jolla on tdllainen
vaikutus, on osa viimeksi mainitun ja sen tukkuliikkeiden vilisid pitkdaikaisia
sopimussuhteita, ei voi olla riittdvd peruste katsoa, ettd tillainen sopimus on
olemassa.

Edelld mainitussa asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan komissio oli kyse
vientikiellosta, jonka erds valmistaja oli maidrinnyt sen ja tukkuliikkeiden
vilisissd pitkdaikaisissa liikesuhteissa. Yhteisjen tuomioistuin katsoi perus-
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tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa kielletyn sopimuksen olevan olemassa.
Tdmd péddtelmd perustui, kuten ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa
valituksenalaisen tuomion 161 ja 162 kohdassa, kuitenkin valmistajan mairia-
madn, tukkuliikkeiden hiljaisesti hyviksymin vientikiellon olemassaoloon. Yhtei-
sojen tuomioistuin totesi tdltd osin asiassa Sandoz prodotti farmaceutici vastaan
komissio antamansa tuomion 11 kohdassa, etti “koska asiakas on toistuvasti
tilannut tuotteita ja suorittanut timin jilkeen maksut reklamoimatta maininnan
>vienti kielletty’ sisiltdviin laskuihin merkityistd hinnoista, se on hiljaisesti
suostunut laskussa mainittuihin sopimusehtoihin ja sen tyyppisiin liikesuhteisiin,
joita Sandoz PF yllipitdid asiakkaidensa kanssa”. Tuossa asiassa kielletyn
sopimuksen olemassaolo ei perustunut pelkistiin siihen, ettd tukkuliikkeet olivat
jatkaneet hankintojen tekemisti sellaiselta valmistajalta, joka oli ilmaissut
tahtonsa estdd vienti, vaan siihen, etti viimeksi mainittu oli miirinnyt
vientikiellon, jonka tukkuliikkeet olivat hiljaisesti hyviksyneet. Niin ollen
valittajat eivit voi tehokkaasti vedota tihin asiassa Sandoz prodotti farmaceutici
vastaan komissio annettuun tuomioon sen valitusperusteensa tueksi, jonka
mukaan ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt oikeudellisen virheen
vaatiessaan, ettd tukkuliikkeiden olisi ollut suostuttava valmistajan miirdamiin
toimenpiteisiin.

Valittajat eivit myoskidn voi viittd, ettd edelld mainituissa asioissa AEG vastaan
komissio, Ford vastaan komissio ja Bayerische Motorenwerke vastaan ALD
annettuja tuomioita voidaan soveltaa nyt esilli olevassa asiassa toteamalla, ettd
lddkevalmisteiden tukkukauppa-alan liikesuhteita voidaan verrata noissa asioissa
kyseessi olleen kaltaiseen valikoivaan jakelujirjestelmiin. Kuten timin tuomion
14 kohdassa on todettu, merkityksellinen kysymys on se, onko perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus olemassa.

144 Kuten tdmin tuomion 106 kohdassa on todettu, edelli mainituissa asioissa AEG

vastaan komissio ja Ford vastaan komissio niyttd perustamissopimuksen
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85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen olemassaolosta ei ollut
riidanalainen. Koska titd madrdystd mahdollisesti rikkovan sopimuksen olemas-
saolo oli jo niytetty toteen, kysymys kuului, olivatko valmistajan toteuttamat
toimenpiteet timidn sopimuksen osa ja pitiké ne ndin ollen ottaa huomioon
tutkittaessa sen yhteensoveltuvuutta tdmdn middrdyksen kanssa. Ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on tiltd osin perustellusti todennut, ettd yhteis6jen
tuomioistuin oli kyseisissd tuomioissa todennut, ettd jdlleenmyyjdd hyviksyttdessa
sen hyviksyntd perustui sen liittymiseen valmistajan noudattamaan polititkkaan
(valituksenalaisen tuomion 170 kohta).

Titid analyysia on verrattava edelld mainitussa asiassa Bayerische Motorenwerke
vastaan ALD annettuun tuomioon, jossa oli selvitettdvd, “onko ETY:n perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa tulkittava siten, ettd sen vastaista on, ettd
autonvalmistaja, joka myy ajoncuvoja valikoivan jakelujirjestelmin vilitykselld,
sopii sopimukseen sidottujen jilleenmyyjiensd kanssa, ettd jélleenmyyjét eivit
toimita ajoneuvoja itseniisille leasing-yhtidille silloin kun leasing-yhti6t, anta-
matta ajoneuvojen ostomahdollisuutta, luovuttavat ajoneuvot kyseisen jélleen-
myyjian sopimusalueen ulkopuolella sijaitsevien leasing-asiakkaitten kdyttoon, tai
ettd autonvalmistaja kehottaa niitid jilleenmyyjid toimimaan edelldi mainitulla
tavalla” (14 kohta).

16 Tistd seuraa, ettei ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin ole tehnyt oikeudellista

virhettd jittdessddn nyt esilli olevassa asiassa soveltamatta oikeuskdytdntod,
johon BAI ja komissio olivat vedonneet. Niin ollen perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan virheelliseen soveltamiseen nojautuvat perusteet on
hylattdva.
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Koska kaikki BALn ja komission esittimit valitusperusteet on joko jitetty
tutkittavaksi ottamatta tai perusteettomina hylitty, valitukset hyldtdin.

Oikeudenkayntikulut

Yhteistjen tuomioistuimen ty6jirjestyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan, jota
tdmdn tydjirjestyksen 118 artiklan nojalla sovelletaan valituksen ka51ttelyyn
asian hédvinnyt asianosainen velvoitetaan korvaamaan 01keudenkaynt1kulut jos
vastapuoli on sitd vaatinut. Koska Bayer ja EFPIA ovat asiassa C-3/01 P vaatineet,
ettd komissio velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut, ja koska timi on
hivinnyt asian, se on velvoitettava korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Yhteisojen tuomioistuimen tydjirjestyksen 69 artiklan 4 kohdan ensimmiisen
alakohdan mukaan, jota niin ikddn sovelletaan timin tydjirjestyksen 118 artiklan
nojalla valituksen kisittelyyn, jdsenvaltiot ja toimielimet, jotka ovat asiassa
viliintulijoina, vastaavat omista oikeudenkiyntikuluistaan. On siis piitettivi,
ettd Ruotsin kuningaskunta vastaa omista oikeudenkiyntikuluistaan.

Koska Bayer ja EFPIA eivit ole BALn vireille panemassa valitusasiassa (C-2/01 P)
vaatineet, ettd BAI velvoitettaisiin korvaamaan oikeudenkiyntikulut, on todet-
tava, ettd kukin asianomainen vastaa tuossa asiassa omista oikeudenkiyntiku-
luistaan,
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Nailld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN

on antanut seuraavan tuomiolauselman:

1) Valitukset hylatddn.

2) Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Bayer AG ja European
Federation of Pharmacecutical Industries’ Associations vastaavat asiassa
C-2/01 P aiheutuneista omista oikeudenkéyntikuluistaan,

3) Euroopan yhteis6jen komissio velvoitetaan korvaamaan asiassa C-3/01 P
aiheutuncet oikeudenkiyntikulut.

4) Ruotsin kuningaskunta vastaa omista oikeudenkayntikuluistaan.

Skouris Jann Timmermans
Cunha Rodrigues Edward La Pergola
Puissochet Schintgen Macken
Colneric von Bahr
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Julistettiin Luxemburgissa 6 pdivinid tammikuuta 2004.

R. Grass V. Skouris

kirjaaja presidentti
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