DOM AV DEN 6.1.2004 — FORENADE MALEN C-2/01 P OCH C-3/01 P

DOMSTOLENS DOM
den 6 januari 2004 *

I de férenade mélen C-2/01 P och C-3/01 P,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure €V, Miitheim an der Ruhr (Tysk-
land), foretridd av U. Zinsmeister och W.A. Rehmann, Rechtsanwilte, med
delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av K. Wiedner och W. Wils,
bida i egenskap av ombud, bitridda av H.-J. Freund, Rechtsanwalt, med
delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,
* Rittegdngssprak: tyska.
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med stéd av

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), Bryssel
(Belgien), foretridd av M. Epping och M. Lienemeyer, Rechtsanwilte, med
delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient i 6verklagandet,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av K. Wiedner och W. Wils,
bdda i egenskap av ombud, bitridda av H.-J. Freund, Rechtsanwalt, med
delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,

med stdd av

Konungariket Sverige, foretritt av A. Kruse, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

och av

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC),

intervenienter i 6verklagandet,

angdende tvd Overklaganden av dom meddelad den 26 oktober 2000 av
Europeiska gemenskapernas forstainstansritt (femte avdelningen i utdkad
sammansittning) i mal T-41/96, Bayer mot kommissionen (REG 2000, s. II-
3383), i vilka det fors talan om att denna dom skall upphivas,
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i vilka de andra parterna ér:

Bayer AG, Leverkusen (Tyskland), féretritt av J. Sedemund, Rechtsanwalt, med
delgivningsadress i Luxemburg,

sokande i forsta instans,

och

European Federation of Pharmaceutical Industries' Associations, Geneve
(Schweiz), foretridd av A. Woodgate, solicitor, med delgivningsadress i
Luxemburg,

intervenient i férsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans och J.N. Cunha Rodrigues samt domarna D.A.O. Edward
(referent), A. La Pergola, J.-P. Puissochet, R. Schintgen, F. Macken, N. Colneric
och S. von Bahr,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Riihl,
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med hénsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 12 november 2002
av: Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, foretriatt av W.A. Rehmann,
kommissionen, f6retrdtt av K. Wiedner, bitridd av H.-J. Freund, European
Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), foretridd av
A. Martin-Ehlers, Rechtsanwalt, Bayer AG, foretrdtt av J. Sedemund, och
European Federation of Pharmaceutical Industries' Associations, féretridd av A.
Woodgate,

och efter att den 22 maj 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgdrande,

foljande

Dom

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure €V (nedan kallat BAI) och Euro-
peiska gemenskapernas kommission har, genom var sin ansékan som inkom till
domstolens kansli den 5 januari 2001, med stéd av artikel 49 i EG-stadgan for
domstolen 6verklagat forstainstansrittens dom av den 26 oktober 2000 i
mal T-41/96, Bayer mot kommissionen (REG 2000, s. 1I-3383) (nedan kallad
den overklagade domen), genom vilken férstainstansritten ogiltigforklarade
kommissionens beslut 96/478/EG av den 10 januari 1996 i ett forfarande enligt
artikel 85 i Romférdraget (IV/34.279/F3 — Adalat) (EGT L 201, s. 1) (nedan
kallat det omtvistade beslutet).
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Tvistens historik

Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten beskrivs i den &verklagade domen enligt foljande:

”1 S6kanden, Bayer AG (nedan kallat Bayer eller Bayerkoncernen), ir

moderbolag i en av de ledande kemi- och likemedelskoncernerna i Europa
och ir etablerad genom dotterbolag i alla gemenskapens medlemsstater.
. Sokanden producerar och siljer sedan minga &r, under bendmningen Adalat
eller Adalate, en serie likemedel i vilka den aktiva bestdndsdelen dr nifedipin,
likemedel som #r avsedda for behandling av hjart- och kérlsjukdomar.

I flertalet medlemsstater faststills priset pi Adalat direkt eller indirekt av de
nationella hilso- och sjukvirdsmyndigheterna. Mellan &ren 1989 och 1993
var de priser som de spanska och franska hilso- och sjukvdrdsmyndigheterna
hade faststillt i genomsnitt ungefir 40 procent ligre 4n de som gillde i
Férenade kungariket.

P4 grund av dessa prisskillnader bérjade grossister i Spanien redan ar 1989
att exportera Adalat till Férenade kungariket. Frin och med dr 1991 borjade
dven grossister i Frankrike att géra detta. Enligt [Bayer] ndstan halverades
forsiljningen av Adalat genom dess brittiska dotterbolag Bayer UK frin
ar 1989 till 4r 1993 pi grund av parallellimport. Detta medforde att det
brittiska dotterbolagets omsittning minskade med 230 miljoner DEM, vilket
for Bayer motsvarade forlorade intdkter pd 100 miljoner DEM.
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4 P4 grund hédrav férindrade Bayerkoncernen sin leveranspolicy och bérjade
underlata att fullt ut tillgodose de allt st6rre bestillningar som placerades av
grossister i Spanien och Frankrike hos dess spanska och franska dotterbolag.
Denna forindring dgde rum &r 1989 vad giller bestillningar som mottogs av
Bayer Spanien och fjirde kvartalet 4r 1991 vad giller de bestillningar som
mottogs av Bayer Frankrike.”

Det omtvistade beslutet

Till f6ljd av vissa berdrda grossisters klagomal inledde kommissionen ett
administrativt férfarande for att undersoka de oOvertridelser av artikel 85.1 i
EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) som Bayers dotterbolag i Frankrike (nedan
kallat Bayer Frankrike) och i Spanien (nedan kallat Bayer Spanien) pdstods ha
gjort sig skyldiga till. Den 10 januari 1996 antog kommissionen det omtvistade
beslutet.

Enligt kommissionen hade Bayer Frankrike och Bayer Spanien gjort sig skyldiga
till en Overtridelse av artikel 85.1 i fordraget genom att genomdriva ett
exportforbud som tillimpades i de bida dotterbolagens l6pande affirsférbindel-
ser med deras respektive kunder. Kommissionen har hivdat att ett sidant avtal
utgjorde en méirkbar begrinsning av konkurrensen som #ven piverkade handeln
mellan medlemsstaterna mirkbart (punkterna 155-199 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen drog slutsatsen att detta exportforbud foreldg sirskilt av sin analys
av Bayers agerande och bland annat pa grund av att det f6reldg ett system for att
uppticka vilka grossister som exporterade och att det skedde en successiv
minskning av de kvantiteter som Bayer Frankrike och Bayer Spanien levererade
till grossister som exporterade samtliga eller en del av de lakemedel som
levererades till dem.
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Enligt kommissionens analys omfattades de kvantiteter som Bayer Frankrike och
Bayer Spanien levererade av ett exportférbud. Minskningen av de kvantiteter som
Bayer Frankrike och Bayer Spanien levererade anpassades av dessa i forhallande
till grossisternas reaktion pi exportférbudet. Om grossisterna brot mot
exportforbudet medforde detta en fornyad automatisk minskning av leveranserna
av likemedel f6r grossisterna.

Mot bakgrund av detta drog kommissionen, i punkt 170 i det omtvistade beslutet,
slutsatsen att Bayer Frankrike och Bayer Spanien hade utsatt sina grossister for ett
stindigt hot om att minska de kvantiteter som levererades, ett hot som
genomfordes upprepade ginger om grossisterna inte iakttog exportforbudet.

Kommissionen ansig att grossisternas agerande visade inte bara att de hade
forstatt att ett exportférbud gillde for levererade varor utan ocksd att de hade
anpassat sitt forhdllningssitt till forbudet. Foljaktligen hade grossisterna visat sitt
samtycke genom att, dtminstone skenbart, visa att de i forhdllande till Bayer
_ Frankrike och Bayer Spanien iakttog det exportforbud som leverantoren infort i
de lopande affirsforbindelserna mellan grossisterna och leverantéren. I det
avseendet angav kommissionen foljande i punkterna 182 och 183 i det omtvistade
beslutet:

”182 Genom att utnyttja olika system for att f3 leveranser, sirskilt genom
systemet med fordelning av bestillningar avsedda for export pd olika
agenturer ... och bestillningar som vidarebefordrades till mindre, ’icke-
kontrollerade’ grossister ... anpassade sig grossisterna vid placerandet av
sina bestillningar till Bayer Frankrikes och Bayer Spaniens krav, som
innebar att det var forbjudet att exportera produkten.



BAI OCH KOMMISSIONEN MOT BAYER

183  Grossisterna bemodade sig om att iaktta former f6r sina bestillningar hos
Bayer Frankrike och Bayer Spanien som gav sken av att de bara bestillde
for sina nationella behov. Nir leverantérerna genomskidat detta till-
vigagdngssitt borjade grossisterna att iaktta de nationella ’kvoter’ som
deras motpart infért. Genom férhandlingar forsokte de dock oka dessa
*kvoter’ maximalt och fann sig dirvid i de kvantiteter som tilldelades av
Bayer Frankrike och Bayer Spanien och holl sig strikt till siffror som ansigs
normala f6r att forsorja den nationella marknaden.”

9 I punkt 184 i det omtvistade beslutet drog kommissionen slutsatsen att detta
forhallningssitt visade att grossisterna anpassade sig till det exportférbud for
varorna som tillimpades i de fortlépande affirsforbindelserna mellan Bayer
Frankrike och Bayer Spanien och deras grossister. Enligt kommissionen féreldg
det siledes ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

10 Foljaktligen konstaterade kommissionen féljande i artikel 1 i det omtvistade
beslutet: ”Bayer AG har brutit mot artikel 85.1 i Romférdraget genom det férbud
mot export av produkterna Adalate och Adalate 20 mg LP fran Frankrike och
produkterna Adalat och Adalat-Retard frin Spanien till andra medlemsstater som
sedan 1991 ingdtt i Bayer Frankrikes grossistavtal och dtminstone sedan 1989 i
Bayer Spaniens grossistavtal inom ramen f6r 16pande affirsférbindelser.”

11 Tartikel 2 i det omtvistade beslutet dlades Bayer AG att

“upphora med den 6vertridelse som konstateras i artikel 1 och ... dirvid sarskilt
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— inom tvé manader frin delgivningen av detta beslut skicka ett cirkulirbrev till
sina grossister i Frankrike och Spanien som klargdr att export till andra
medlemsstater i gemenskapen ir tilliten och inte fir leda till ndgra sanktioner,

— ta in detta klarliggande inom tvd manader frdn delgivningen av detta beslut i
de allminna forsiljningsvillkoren for Frankrike och Spanien”.

Enligt artikel 3 i det omtvistade beslutet dlades Bayer att betala boter pa
3 000 000 ecu och enligt artikel 4 i samma beslut férelades foretaget ett vite om
1 000 ecu f6r varje dags drojsmal med att verkstilla de specifika skyldigheter som
anges i artikel 2 i beslutet. Dr6jsmal skulle intrida nir tidsfristen pa tvd mdnader
for verkstillandet hade 16pt ut.

Forfarandet vid forstainstansritten och den overklagade domen

Bayer vickte genom ansbkan, som inkom till forstainstansrittens kansli den
22 mars 1996, talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet. Genom en
sirskild handling, som registrerades vid forstainstansrittens kansli samma dag,
ansdkte Bayer om uppskov med verkstilligheten av artikel 2 i beslutet. Genom
beslut meddelat av forstainstansrittens ordférande den 3 juni 1996 beviljades
uppskov med verkstilligheten och det férordnades att beslut om rittegdngskost-
nader skulle meddelas senare.

Den 1 augusti 1996 ansokte BAIL en tysk forening f6r likemedelsimportérer, om
att £ intervenera till stod fér kommissionens yrkanden. Den 26 augusti 1996
ansokte European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations (nedan
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kallad EFPIA), en europeisk yrkesorganisation som féretrider intressena for
16 nationella branschorganisationer inom likemedelssektorn, om att fi inter-
venera till stéd f6r Bayers yrkanden. Genom beslut av den 8 november 1996 tillit
ordféranden pa forstainstansrittens femte avdelning i utdkad sammansittning de
tvd intervenienterna att intervenera.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga férfarandet och att sisom en processledande Atgird i enlighet med
artikel 64 i rittegdngsreglerna stilla en rad skriftliga fragor till Bayer och till
kommissionen och anmoda dem att besvara frigorna vid férhandlingen. Vid
forhandlingen den 28 oktober 1999 avgav parterna muntliga yttranden och
besvarade forstainstansrittens skriftliga och muntliga fragor.

Genom den 6verklagade domen ogiltigférklarade forstainstansritten det omtvis-
tade beslutet och foérpliktade kommissionen att ersitta Bayers rittegingskostna-
der pd grund av att institutionen hade gjort en uppenbart oriktig bedémning av de
faktiska omstindigheterna i mélet och en felaktig rittslig bedémning, nir den
ansdg det vara styrkt att Bayer och de i beslutet angivna grossisterna hade en
gemensam vilja och ndr den mot bakgrund hirav drog slutsatsen att det foreldg ett
avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget, med syfte att forhindra eller
begrinsa export av Adalat frin Frankrike och Spanien till Férenade kungariket.

For att komma fram till denna slutsats borjade forstainstansriitten med att, i
punkterna 66-72 i den 6verklagade domen, sammanfatta rittspraxis rérande
begreppet avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget och sirskilt det
begrepp enligt vilket ett skenbart ensidigt agerande fran tillverkarens sida kan
utgdra grunden for ett sddant avtal. I det avseendet pdpekade forstainstansriitten
bland annat att ”nir en tillverkares beslut utgdr ett ensidigt agerande frin
foretagets sida omfattas detta beslut inte av forbudet i artikel 85.1 i férdraget”
(punkt 66). Forstainstansritten angav vidare att *man bor skilja mellan de fall ddr
ett foretag har vidtagit en verkligt ensidig dtgird, siledes utan att det foreligger
nagot uttryckligt eller underforstitt deltagande av ett annat féretag, och de fall
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dir Atgdrden endast dr skenbart ensidig. Aven om de férstnimnda inte omfattas
av artikel 85.1 i fordraget skall de sistnimnda anses utgdra ett avtal mellan
foretag och kan didrmed omfattas av tillimpningsomradet for denna artikel. Detta
dr sidrskilt fallet ndr det till forfaranden och 4tgirder som begrinsar
konkurrensen, vilka skenbart vidtagits pd ett ensidigt sitt av tillverkaren inom
ramen for dennes kontraktsforhillanden med sina Aaterforsiljare, foreligger
samtycke frdn dessa dterforsiljare, dtminstone underforstatt” (punkt 71).

I det sammanhanget, och med anledning av Bayers konstaterande att dven om
foretaget hade infort en ensidig policy avsedd att minska parallellimporten hade
det emellertid inte foreskrivit ndgot exportférbud, ansdg forstainstansritten att
under dessa forhdllanden maéste det, for att avgora om kommissionen i tillrdcklig
grad har styrkt att parterna hade en gemensam vilja vad giller begrinsningen av
parallellexporten, undersokas huruvida kommissionen, sisom [Bayer] har gjort
gillande, har gjort en felaktig bedémning av Bayers respektive grossisternas vilja”
(punkt 77 i den 6verklagade domen).

Betriffande Bayers pastidda vilja att uppstilla ett exportférbud slog forstain-
stansritten fast, i punkt 109 i den 6verklagade domen, att kommissionen inte i
tillrdcklig grad hade styrkt ”vare sig att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har
dlagt flera av sina respektive grossister ett exportférbud, att Bayer har genomfort
en systematisk kontroll av den faktiska slutliga destination[en] f6r de Adalat-
forpackningar som levererades efter det att dess nya leveranspolicy hade
genomforts, att [Bayer] har tillimpat en policy bestidende av hotelser och
sanktioner gentemot de exporterande grossisterna eller att [Bayer] som foérutsitt-
ning for leverans av denna produkt har uppstillt ett krav pd att detta pastidda
exportforbud foljdes”. Enligt forstainstansritten framgdr det inte heller av de
handlingar som 4tergetts i det omtvistade beslutet att Bayer har foérsoke fa
grossisterna att godta dess policy att minska parallellimporten. Férstainstans-
ritten ansdg att de av kommissionen dberopade handlingarna inte innehéller
ndgot bevis till stod for pdstiendet att Bayers leveranspolicy gentemot varje
grossist var beroende av dennes faktiska agerande vad giller de levererade
produkternas slutliga destination.
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Direfter undersokte forstainstansritten, i punkterna 111-157 i den 6verklagade
domen, grossisternas férhillningssétt och faktiska agerande vid prévningen av
huruvida det foreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget.
Forstainstansrétten slog forst fast att kommissionens konstaterande att grossis-
terna anpassade sig till det pastddda exportférbudet var oriktigt, bland annat
eftersom kommissionen inte i tillricklig grad hade styrkt att Bayer hade 4lagt sina
grossister ett exportforbud eller att det som en forutsittning fér leverans
uppstilldes krav pa att det pastddda exportférbudet skulle f6ljas (punkterna 119
och 122 i den 6verklagade domen).

Forstainstansritten undersokte foljaktligen huruvida kommissionen, med tanke
pa grossisternas faktiska agerande efter det att Bayer antagit sin nya policy om
leveransbegransningar, hade fog for att dra slutsatsen att de samtyckte till denna
policy (punkt 124). Efter att ha beaktat de handlingar som omnimns i det
omtvistade beslutet slog forstainstansritten fast foljande:

”151 Av denna bedémning av grossisternas forhillningssitt och faktiska
agerande framgdr att det inte finns stdd fér kommissionens pastiende att
grossisterna anpassat sig till [Bayers] policy att minska parallellimporten.

152 Talan, till den del den grundar sig pd argumentet att de berdrda
grossisterna minskade sina bestéllningar till en bestimd niva for att ge
Bayer intryck av att de béjde sig for dess uttryckliga vilja att pa detta sitt
inte ticka mer dn deras traditionella marknad och att de agerade p4 detta
sdtt for att undvika att drabbas av sanktioner, skall ogillas, eftersom
kommissionen inte har lyckats visa att [Bayer] kriivde eller diskuterade ett
agerande frdn grossisternas sida med avseende pi exporten av levererade
Adalatférpackningar eller att [Bayer] bestraffade eller hotade att bestraffa
exporterande grossister.
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Av samma anledning kan kommissionen inte med framgang gora gillande
att minskningen av de bestillda kvantiteterna inte kunde forstds av Bayer
pa ett annat sitt in som ett tecken p4 att grossisterna hade godtagit Bayers
krav, och den kan inte heller pasti att det var pd grund av att de
tillgodosig [Bayers] krav som de var tvungna att skaffa sig ytterligare
kvantiteter avsedda for export genom grossister som inte var *misstinkta’ i
[Bayers] d6gon och vars storre bestillningar sdledes tillgodosdgs utan
svarigheter.

Det framgar dessutom tydligt av de 6verviganden i [det omtvistade]
beslutet som granskats ovan att grossisterna har fortsatt att forsoka fa
forpackningar Adalat for export och har framhirdat med denna
verksamhet dven om de, for detta syfte, har ansett det limpligt att
anvinda sig av olika system fér att erhdlla leveranser, ndmligen dels
systemet att fordela de bestillningar som ér avsedda for export pa olika
agenturer, dels systemet att indirekt placera bestillningar genom sma
grossister. Under dessa foérhillanden kan den omstidndigheten att
grossisterna har dndrat policy vad avser bestillningarna och infort olika
fordelnings- och spridningssystem for bestillningarna inte tolkas som ett
bevis pa deras vilja att tillmotesgd Bayer eller som ett svar pa en forfragan
eller begiran fran detta féretag. Denna omstindighet kan tvirtom anses
utvisa grossisternas fasta avsikt att fortsitta att parallellexportera Adalat.

I brist pd bevis pd ndgot krav frin [Bayers] sida vad avser grossisternas
export av levererade Adalatférpackningar kan det forhéllandet att de
vidtagit dtgirder for att fi ytterligare kvantiteter endast tolkas som en
dementi av deras pidstidda samtycke. Av samma anledning skall
kommissionens argument att det, vid de forhdllanden som rider i det
aktuella malet, 4r normalt att vissa grossister genom kringgdende har
forsokt f3 ytterligare leveranser, eftersom de maste férbinda sig gentemot
Bayer att inte exportera och att foljaktligen bestilla mindre kvantiteter som
inte skulle exporteras, underkinnas.
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156 Det kan slutligen konstateras att kommissionen inte har bevisat att
grossisterna ville ritta sig efter Bayers onskemal eller 1ita Bayer tro detta.
Tvirtom visar de handlingar som granskats ovan att grossisterna férsdkte
kringgd Bayers nya policy att begrinsa leveranserna till storleken av de
traditionella bestillningarna.

157 Kommissionens bedémning att grossisternas faktiska agerande i tillricklig
grad bevisade deras samtycke till [Bayers] policy med syfte att férhindra
parallellimport var siledes felaktig.”

Slutligen fortsatte forstainstansritten sitt resonemang genom att analysera den
rdttspraxis som kommissionen hade dberopat for att i detta fall styrka att det
foreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget innan
forstainstansritten, i punkt 171 i den &verklagade domen, drog slutsatsen att
kommissionen inte med framgdng kunde dberopa denna rittspraxis for att
ifrigasitta den analys som lett forstainstansritten till slutsatsen att det i
forevarande fall inte hade styrkts att grossisterna hade samtyckt till Bayers nya
policy och att kommissionen foljaktligen inte hade lyckats styrka att ett sidant
avtal foreldg.

Betrdffande domen av den 11 januari 1990 i mal C-277/87, Sandoz prodotti
farmaceutici mot kommissionen (REG 1990, s. 1-45) slog forstainstansritten fast
foljande:

”161 Detta mal rorde kommissionens sanktion mot ett dotterbolag till ett
multinationellt likemedelsféretag, Sandoz, vilket uttryckligen angav
’export forbjuden’ i de fakturor som det sinde till kunderna (grossister,
apotek och sjukhus). Sandoz hade inte bestritt att denna anteckning fanns i
dess fakturor, men hade ifrdgasatt att det foreldg ett avtal i den mening
som avses i artikel 85.1 i fordraget. Domstolen ogillade talan efter det att
den hade bemétt alla de argument som stkanden hade Aberopat.
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Domstolen ansig siledes att det inte kunde anses vara en ensidig handling
att skicka fakturor med denna anteckning, utan att detta tvirtom utgjorde
ett led i de affirsforbindelser som foretaget hade med sina kunder.
Domstolen drog denna slutsats efter det att den hade undersokt hur
foretaget gick till viiga innan det tillit en ny kund att marknadsf6ra dess
produkter och med beaktande av det tillvigagdngssitt som upprepats och
tillimpats pad ett enhetligt och systematiskt sitt vid varje forsiljning
(punkt 10 i domen). Det ér i detta skede av sitt resonemang (punkt 11) som
domstolen behandlade frigan om handelsparternas samtycke till det
exportforbud som angavs i fakturan enligt foljande:

Det skall dessutom pipekas att Sandoz PF:s kunder erholl samma
typfaktura efter varje individuell bestillning eller, i forekommande fall,
efter leverans av produkterna. De upprepade bestillningarna av produkter
och de pi varandra foljande betalningarna utgjorde, utan att kunden
invinde mot de belopp som angavs pd fakturorna som inneholl anteck-
ningen “export férbjuden’, frin kundens sida ett underférstatt samtycke till
de bestimmelser som fakturan innehéll och till den typ av affirs-
forbindelser som lag bakom affirsforhillandet mellan Sandoz PF och dess
kundkrets. Sandoz PF:s ursprungliga godkinnande av kunden grundade
sig siledes pd kundernas underforstadda godtagande av Sandoz PF:s
forhallningssitt gentemot dem.’

Det skall papekas att domstolen férst efter dessa anmirkningar fann att
kommissionen ritteligen hade ansett att *de fortlépande affdrsférbindel-
serna mellan Sandoz PF och dess kunder, som bestimmelsen om “export
forbjuden” utgjorde en del av, reglerades av ett pd forhand faststillt
allmint avtal som var tillimpligt pd orikneliga individuella bestillningar
av Sandoz produkter. Ett sidant avtal omfattas av bestimmelsen i artikel
85.1 i fordraget.’
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163  Aven om de tva mélen liknar varandra genom att de rér likemedelskon-
cerners tillvigagingssitt fér att forhindra parallellimport av likemedel 4r
de konkreta omstindigheterna som utmirker malen mycket olika. For det
forsta hade tillverkaren i malet Sandoz [prodotti farmaceutici mot
kommissionen), i motsats till i forevarande mal, uttryckligen i alla sina
fakturor infért en konkurrensbegransande bestimmelse, som, eftersom den
upprepades i alla transaktionshandlingar, ingick som en del i avtals-
forhallandet mellan tillverkaren och dennes grossister. For det andra visade
grossisternas faktiska agerande i férhllande till bestimmelsen, som de de
facto och utan att diskutera bestimmelsen hade 8ljt, deras underforstadda
samtycke till nimnda bestimmelse och till de bakomliggande affirs-
forbindelserna. Diremot ér ingen av de tvd huvudsakliga omstindighe-
terna i malet Sandoz [prodotti farmaceutici mot kommissionen] fér handen
i forevarande mal. Det finns varken en formell bestimmelse om
exportforbud eller ett agerande som bestdr i att grossisterna har samtyckt
eller underlatit att inviinda, varken formellt sett eller i verkligheten.”

Betriffande domen av den 8 februari 1990 i mal C-279/87, Tipp-Ex mot
kommissionen (REG 1990, s. I-261), vilken dven hade dberopats av kommissio-
nen och i vilken domstolen hade faststillt kommissionens beslut att vidta
sanktionsdtgirder med anledning av ett avtal som hade till syfte att forhindra
export och dér det, till skillnad frin sakférhallandena i domen i det ovanndmnda
milet Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen, inte fanns ndgon skriftlig
bestdimmelse om exportférbud, slog forstainstansritten fast féljande:

*165 Det milet rorde ett ensamiterforsiljaravtal mellan Tipp-Ex och dennes
franska distributér, DMI, vilken hade rittat sig efter tillverkarens krav att
oka de priser som begirdes av kunden sd mycket som det var nddvindigt
for att kunden skulle tappa allt ekonomiskt intresse fér parallellimport.
Det hade dessutom styrkts att tillverkaren utférde kontroller i efterhand
for att pdverka ensamiterforsiljaren att faktiskt iaktta detta beteende
(6vervigande 58 i kommissionens beslut 87/406/EEG av den 10 juli 1987 i
ett forfarande enligt artikel 85 i Romférdraget, EGT L 222, s. 1). I
punkterna 18-21 i domen &terges domstolens resonemang. Efter att
domstolen hade konstaterat att det foreldg ett muntligt ensamaterforsiljar-
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avtal for Frankrike mellan Tipp-Ex och DMI och den hade erinrat om de
relevanta omstindigheterna, undersdkte den reaktionen, det vill siga
distributérens agerande till f6lid av tillverkarens bestraffningsattityd.
Domstolen konstaterade di att distributdren ’har reagerat genom att
med 10-20 procent dka de priser som endast beviljats foretaget ISA
Frankrike. Efter uppehall under hela &ret 1980 i ISA Frankrikes inkép frén
DMI, vigrade sistnimnda foretag, i borjan av ar 1981, att sjilv leverera
Tipp-Ex-produkter till ISA Frankrike.” Det ir forst efter dessa anmirk-
ningar angaende tillverkarens och distributérens agerande som domstolen
kom fram till att det féreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 1
fordraget enligt f6ljande:

Det ir siledes styrkt att DMI har efterkommit Tipp-Ex begiran att inte
silja till kunder som aterférsiljer Tipp-Ex-produkter i andra medlems-
stater’ (punkt 21 i domen).

I det ovannimnda mélet Tipp-Ex mot kommissionen f6reldg foljaktligen, i
motsats till vad som ir fallet i férevarande mdl, inget tvivel om att den
policy som bestod i att férhindra parallellimport hade genomforts av
tillverkaren med distributdrernas medverkan. Sdsom anges i domen i detta
mil framgick denna vilja tydligt redan i de muntliga och skriftliga avtalen
mellan de tvd parterna (se punkterna 19 och 20 i domen vad avser
distributéren DMI och punkterna 22 och 23 vad avser distribut6ren
Beiersdorf), och, for det fall det skulle kvarstd tvivel, utvisade beddom-
ningen av distributérernas agerande p4 uppmaning av tillverkaren mycket
tydligt att de samtyckt till Tipp-Ex avsikter att begrinsa konkurrensen.
Kommissionen hade bevisat inte endast att distributorerna hade reagerat
pa tillverkarens hot och patryckningar, utan dven att 4tminstone en av dem
hade sint bevis pa sitt samarbete till tillverkaren. Det skall slutligen
tilliggas att kommissionen sjilv i férevarande mal har anmirke att
domstolen i domen i malet Tipp-Ex [mot kommissionen] gick till viga pa
si sitt att den, for att avgora om det foreldg ett avtal, bedomde
distributorernas reaktioner pa tillverkarens agerande for att forhindra
parallellexport och att det var mot bakgrund av denna reaktion frin
distribut6rens sida som domstolen fann att det féreldg ett avtal mellan
distributéren och Tipp-Ex med syfte att forhindra parallellexport.



25

BAI OCH KOMMISSIONEN MOT BAYER

167 Hérav foljer att denna dom, liksom domen i mélet Sandoz [prodotti
farmaceutici mot kommissionen], endast bekriftar den rittspraxis, enligt
vilken ett skenbart ensidigt agerande fran tillverkarens sida kan utgéra
grund for ett avtal mellan foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i
férdraget, under forutsdttning att grossisternas eller kundernas senare
agerande kan tolkas som ett samtycke de facto. Eftersom detta villkor inte
dr uppfyllt i férevarande fall kan kommissionen inte med framging gora
gillande den pastddda likheten med dessa tvd mal till stod for sitt
pastdende att det foreligger ett samtycke i férevarande mal.”

Vad betriffar sakférhillandena som prévades i dom av den 25 oktober 1983 i
mil 107/82, AEG mot kommissionen (REG 1983, s. 3151; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 287), och av den 17 september 1985 i de férenade mélen 25/84 och
26/84, Ford mot kommissionen (REG 1985, s. 2725), konstaterade forstain-
stansritten foljande:

”170 I domen i det ovannimnda malet AEG mot kommissionen, i vilken
tillverkarens respektive distributdrernas vilja inte klart framgick och dar
sokanden uttryckligen aberopade att dess agerande var ensidigt, ansig
domstolen att ett forh&llningssitt, inom ramen for ett system for selektiv
distribution, enligt vilket tillverkaren fér att bibehdlla en hég prisniva eller
for att utesluta vissa moderna distributionskanaler vigrar att auktorisera
distributorer som uppfyller systemets kvalitativa kriterier ’[inte utgor] ett
ensidigt beteende frin foretagets sida som, vilket AEG har hivdat, skall
undantas fran forbudet i artikel 85.1 i fordraget. Tvirtom dr forhallnings-
sittet en del av de avtalsforhallanden som féretaget uppritthiller med
aterforsiljarna’ (punkt 38). Domstolen faststillde direfter att det forelig
ett samtycke fran distributérernas sida och klargjorde féljande: *Faktum &r
att ndr en distribut6r tas upp i systemet grundar sig auktorisationen pa de
avtalsslutande parternas uttryckliga eller tysta godkinnande av den politik
som AEG for, som bla. innebir att alla distributdrer som uppfyller
kriterierna for auktorisation men som inte 4r beredda att ansluta sig till
den politiken utestings frin nitverket’ (punkt 38). Detta synsitt har
bekriftats i andra fall av selektiv distribution som avgjorts av domstolen
(se [domen i det ovanndmnda mélet] Ford ... mot kommissionen, punkt 21,
[dom av den 22 oktober 1986 i mal 75/84, Metro mot kommissionen,
kallat] Metro II, [REG 1986, s. 3021,] punkterna 72 och 73 och [av den
24 oktober 1995 i mal C-70/93,] Bayerische Motorenwerke, [REG 1993, s.
1-3439,] punkterna 16 och 17).”
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Betriffande domen av den 12 juli 1979 i de forenade malen 32/78, 36/78-82/78,
BMW Belgium m.fl. mot kommissionen (REG 1979, s. 2435), anség f6rstain-
stansritten foéljande:

”169 I domen i det ovannimnda milet BMW Belgium m.fl. mot kommissionen
undersokte domstolen, for att kunna avgdra om det foreldg ett avtal i den
mening som avses i artikel 85.1 i férdraget mellan BMW Belgium och dess
belgiska aterforsiljare, de handlingar som kunde bevisa att det foreldg ett
avtal, i detta fall cirkuldr adresserade till BMW:s aterforsiljare, *sdval till
deras innehall som utifrin det faktiska och rittsliga sammanhang de ingick
i och utifrdn parternas agerande’ och fann att de aktuella cirkuldren
‘utgjorde ett uttryck for en vilja att sitta stopp for all export av nya BMW-
bilar fran Belgien’ (punkt 28). Domstolen tillade att BMW Belgium,
genom att skicka ut cirkuldren till alla de belgiska dterforsiljarna, hade
tagit initiativ till att avtal ingicks med dessa Aterférsiljare om att helt
upphora med denna export’ (punkt 29). Det framgdr av punkt 30 i denna
dom att domstolen dnskade i bekriftelse pd att det foreldg ett samtycke
fran Aterforsiljarnas sida.”

I punkterna 173-181 i den overklagade domen underkinde forstainstansritten
dessutom kommissionens pastiende, att redan det forhallandet att grossisterna
inte har avbrutit sina affirsforbindelser med Bayer efter det att denne inf6rt sin
nya policy med syfte att begrinsa exporten leder till att det kan anses styrkt att det
foreligger ett avtal mellan foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.
Forstainstansritten ansig diremot att beviset for ett avtal i den mening som avses
i denna bestimmelse méste bygga pa att det direkt eller indirekt faststills att det
subjektiva rekvisit som utmirker sjilva avtalsbegreppet dr uppfyllt, det vill siga
att de ekonomiska aktérerna har en gemensam vilja.

I punkterna 179-182 i den 6verklagade domen kritiserade forstainstansritten
sarskilt kommissionen for att ha férsokt att utvidga tillimpningsomrédet f6r de
“regler tillimpliga pa foretag” som anges i avsnitt 1 i kapitel 1 under avdelning V
i fordragets tredje del.
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Foljaktligen ogiltigférklarade forstainstansritten det omtvistade beslutet utan att
prova de grunder som hade 3beropats av Bayer i andra hand, avseende en felaktig
tillimpning av artikel 85.1 i fordraget pa ett tillitet agerande i enlighet med
artikel 47 i akten om anslutningsvillkoren fér Konungariket Spanien och
Republiken Portugal och anpassningarna av férdragen (EGT L 302, 1985, s.
23) och en felaktig tillimpning av artikel 15 i rddets férordning nr 17 av den
6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och
86 (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8) genom
att Bayer dlades boter.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom beslut av den 28 mars 2001 férenade domstolens ordférande
méilen C-2/01 P och C-3/01 P vad giller det skriftliga och det muntliga
forfarandet samt domen.

Den 9 april 2001 ansokte European Association of Euro Pharmaceutical
Companies (nedan kallad EAEPC), en europeisk organisation som foretrider
europeiska likemedelsbolag, om att fi intervenera till stdd foér BAL:s och
kommissionens yrkanden. Genom beslut av den 26 september 2001 tillit
domstolens ordférande EAEPC att intervenera.

Den 23 april 2001 ansékte Konungariket Sverige, med stod av artikel 37 férsta
stycket i EG-stadgan for domstolen, om att fi intervenera till stoéd for
kommissionens yrkanden. Genom beslut av den 25 juni 2001 tillit domstolens
ordforande Konungariket Sverige att intervenera. :
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33 BAI har yrkat att domstolen skall

— upphiva den 6verklagade domen och ogilla Bayers yrkanden i f6rsta instans,

— 1 andra hand 4terforvisa mélet till forstainstansritten, och

— forplikta Bayer att ersitta rittegdngskostnaderna, inbegripet de kostnader
som BAI har dsamkats till foljd av sin intervention i forsta instans.

3+ Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— upphiva den 6verklagade domen och ogilla Bayers talan om ogiltigférklaring
av det omtvistade beslutet, och

— forplikta Bayer i egenskap av motpart i éverklagandet och sokande i f6rsta
instans att ersitta rittegdngskostnaderna i forfarandena vid domstolen och
forstainstansritten.
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Bayer, som var sokande i forsta instans, har yrkat att domstolen skall

— ogilla kommissionens ¢verklagande i sin helhet, och

— forplikta kommissionen att ersitta de rittegingskostnader som hanfér sig till
overklagandet.

EFPIA, som intervenerade till stod for Bayers yrkanden i forsta instans, har yrkat
att domstolen skall

— ogilla kommissionens och BALs 6verklaganden, och

— forplikta kommissionen att ersitta EFPIA:s rittegingskostnad.

Konungariket Sverige, som har intervenerat till stéd fér kommissionens yrkanden,
har yrkat att den 6verklagade domen skall upphivas.

EAEPC, som har intervenerat till stdd for BAl:s och kommissionens yrkanden, har
yrkat att domstolen skall

— upphéva den 6verklagade domen och ogilla Bayers yrkande i férsta instans,
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— i andra hand aterforvisa maélet till férstainstansritten, och

— forplikta Bayer att ersitta rittegdngskostnaderna.

Sammanfattning av de grunder som parterna har aberopat

BAI har dberopat tre grunder till stéd for sitt dverklagande. Den férsta grunden
avser att de faktiska omstindigheter som lg till grund f6r det omtvistade beslutet
inte har beaktats till fullo, den andra grunden avser att forstainstansritten gjorde
en felaktig bedémning av bevisningen, i strid med bevisbordereglerna, och den
tredje grunden avser att det skett en felaktig ritestillimpning i friga om de
juridiska kriterier som anvints for att faststilla huruvida det foreligger ett avtal i
den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

Kommissionen har allmint kritiserat forstainstansrittens restriktiva synsitt vid
tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget pa exportbegransningar. Den har vidare
dberopat fem mer exakta grunder som i huvudsak avser att begreppet avtal i den
mening som avses i ovannimnda bestimmelse har tolkats alltfor restriktivt, att det
skett en felaktig rittstillimpning vid tillimpningen av denna bestimmelse och att
bevisningen har missuppfattats.

De grunder som avser forstainstansrittens juridiska bedémning betriffande
begreppet avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget vicker allmédnt
fragan huruvida forstainstansritten har godtagit en alltfor restriktiv tolkning av
denna bestimmelse, genom att utesluta att ett avtal som innehéller ett
importforbud kan anses ha slutits i en sddan situation som den som bedomdes i
forevarande mal.
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Inledande anmirkning

Innan domstolen provar de grunder som har 4beropats skall det papekas att
kommissionen i det omtvistade beslutet noggrant avgrinsade sin prévning till att
avse enbart en anmérkning, ndmligen huruvida det foreldg ett avtal i den mening
som avses i artikel 85.1 i férdraget mellan Bayer och dess grossister, pi en
marknad som definierats i forhallande till den aktuella produktens, det vill siga
Adalats, framsta terapeutiska indikationer. Det skall féljaktligen papekas att
forevarande mal inte avser en eventuell tillimpning av andra delar av artikel 85
eller av artikel 86 i EG-fordraget (nu artikel 82 EG) eller andra méjliga
definitioner av den relevanta marknaden.

De grunder som avser faststillandet av de faktiska omstindigheterna

Bade BAI och kommissionen har ifrigasatt det sitt pd vilket férstainstansritten
faststdllde de faktiska omsténdigheterna, genom att héivda att férstainstansritten
inte till fullo beaktade de faktiska omstindigheter som lig till grund for
kommissionens beslut, vad avser de kontroller som Bayer pastis ha utfért vad
giller slutdestinationen f6r de bestillda varorna och grossisternas vilja att lata
Bayer tro att de hiddanefter gjorde sina bestéllningar enbart for att ticka behovet
pa sina nationella marknader.

De kontroller som Bayer pastis ha utfort

Parternas argument

Som férsta grund har BAI anfort att forstainstansriittens bedémning i punkt 109 i
den overklagade domen, enligt vilken kommissionen inte hade styrkt att Bayer
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hade infort en kontroll av den slutliga destinationen fér de varor som levererades
till de spanska och franska grossisterna, ir felaktig. Forstainstansritten gjorde
foljaktligen en felaktig juridisk bedémning, eftersom den drog slutsatsen att det
inte férelig ndgot avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget genom att
bortse frin relevanta uppgifter bland handlingarna i malet.

Med stéd av ordalydelsen i de handlingar som kommissionen hinvisade till i
punkterna 140 och 80 i det omtvistade beslutet har BAI understrukit att Bayer
hade lyckats spira varorna idnda till de spanska grossisterna med hjdlp av
serienumren pé de partier som patriffades i Férenade kungariket. Till skillnad
frdn vad forstainstansritten bedémde anser BAI att det framgir av dessa
handlingar att sddana kontroller dgde rum, 4ven om de bara avsig ett begrdnsat
antal partier.

Bade Bayer och EFPIA anser att 6verklagandet inte kan provas pd denna grund,
eftersom denna grund endast syftar till att ifrdgasdtta fOrstainstansrdttens
bedémning av de faktiska omstindigheterna i punkterna 105, 108 och 109 i
den 6verklagade domen. Bayer har uppgett att grunden dr baserad pé en felaktig
tolkning av de faktiska omstindigheterna, eftersom serienumren — dven om de
“kan” leda fram till de exporterande grossisterna — inte bevisar att sddana
kontroller faktiskt skett. Bayer har under alla omstindigheter fornekat att
bestimda aktorer kan identifieras genom serienumren, eftersom ett visst nummer
vanligen terfinns pd partier som skickats till flera grossister.

Domstolens bedomning

Enligt artikel 225 EG och artikel 58 i domstolens stadga skall ett 6verklagande till
domstolen vara begrinsat till rdttsfrigor. Férstainstansritten dr dels ensam
behérig att faststilla de faktiska omstindigheterna, utom d det av handlingarna i
malet framgdr att uppgifterna om de faststillda omstindigheterna dr materiellt
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oriktiga, dels ensam behérig att beddma dessa faktiska omstindigheter, forutom
ndr bevisningen har missuppfattats. Nar forstainstansritten har faststillt eller
bedémt de faktiska omstindigheterna, 4r domstolen enligt artikel 225 EG endast
behérig att prova forstainstansrittens rittsliga bedomning av dessa omstindig-
heter och de rittsliga fljderna dirav (dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 P,
Deere mot kommissionen, REG 1998, s. I-3111, punkt 21).

Genom sin forsta grund har BAI emellertid endast ifrigasatt férstainstansrittens
bedémning av de faktiska omstindigheterna och i synnerhet det faktum att
forstainstansritten, samtidigt som den beaktade de handlingar som omnimndes i
det omtvistade beslutet, drog slutsatsen att kommissionen inte i tillricklig grad
hade styrkt att Bayer genomférde en ”systematisk kontroll” av den slutliga
destinationen f6r de partier Adalat som levererades till grossisterna efter det att
dess nya policy for leverans av likemedel hade genomférts. Domstolen anser
foljaktligen att Bayers och EFPIAS invindning om att éverklagandet inte kan
provas pa denna grund dr befogad och limnar foljaktligen BALs forsta grund
utan avseende.

Grossisternas vilja att lita Bayer tro att de hidanefter gjorde sina bestillningar
enbart for att ticka behovet pa sina nationella marknader

Parternas argument

Som tredje grund har kommissionen anfért att férstainstansritten underlit att
beakta eller missuppfattade viss befintlig bevisning nir den, i punkt 126 i den
overklagade domen, fann att de handlingar som kommissionen hade aberopat i
det omtvistade beslutet inte styrkte att grossisterna ville ge Bayer intrycket att de
foljde Bayers nya affarspolicy.

I-89



50

51

52

DOM AV DEN 6.1.2004 — FORENADE MALEN C-2/01 P OCH C-3/01 P

Kommissionen har gjort géllande att forstainstansritten inte beaktade det faktum
att grossisternas lokala agenturer, mellan vilka de bestillningar som var avsedda
for export fordelades, hade uppmanats att visa diskretion efter det att Bayer
Frankrike hade vigrat att tillgodose de bestillningar som uttryckligen var avsedda
for export och att forstainstansritten inte tog hdnsyn till det faktum att
fordelningen av de 6nskade kvantiteterna mellan de lokala agenturerna inte
kunde ha ndgot annat syfte 4n att fora Bayer bakom ljuset nir det gillde deras
exportplaner.

Kommissionen har dessutom understrukit grossisternas vilja att fora Bayer bakom
ljuset i friga om vilket behov som foreldg pd den nationella marknaden, vilket
framgir av de skrivelser som avses i det omtvistade beslutet, och att ett sddant
tillvigagangssitt var nodvindigt, med tanke p3 att grossisterna ville fortsdtta att
exportera likemedel och att Bayers policy var att endast leverera likemedel for att
ticka behoven pd den nationella marknaden.

Bayer och EFPIA har invint att pistdendet att férstainstansritten inte beaktade
viss bevisning omgiende skall underkinnas, eftersom forstainstansritten i den
overklagade domen ingdende bedomde och beaktade alla de handlingar som
kommissionen omnimnde i det omtvistade beslutet, och grunden féljaktligen
avser endast de faktiska omstindigheter som forstainstansritten faststillde. Nar
det giller anmirkningen om att bevisningen missuppfattades har Bayer och EFPIA
gjort gillande dels att férstainstansritten, i punkterna 125, 128, 131 och 143-152
i den 6verklagade domen, uttryckligen beaktade att vissa féretag hade foregivit ett
behov pi den nationella marknaden som var storre dn det faktiska behovet, dels
att kommissionen inte ens har forsokt att visa att forstainstansritten gjorde en
annan bedémning, genom att beakta bevisning som pastds ha missuppfattats”. I
sjilva verket har kommissionen pd nytt forsokt att sdtta i frdga forstain-
stansrittens faststillande av de faktiska omstindigheterna.
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Domstolens bedémning

Domstolen papekar forst att forstainstansritten beaktade samtliga handlingar
som kommissionen hade dberopat i det omtvistade beslutet, vid sin prévning av
frdgan huruvida det — i avsaknad av bevis fér att Bayer hade férsokt att fa till
stdnd en Overenskommelse med grossisterna eller 4 deras samtycke till sin nya
affdrspolicy — av grossisternas faktiska agerande framgick att de samtyckt till
denna policy.

I det avseendet konstaterade inte forstainstansriitten att grossisterna inte hade for
avsikt att fora Bayer bakom ljuset i friga om deras exportplaner. Forstain-
stansritten konstaterade endast att de handlingar som kommissionen hade
aberopat inte styrkte att grossisterna hade velat ge Bayer intryck av att de var
beredda att minska sina bestéllningar till en viss niva for att tillmotesgd Bayers
uttalade vilja.

Vad betriffar pastiendet att bevisningen missuppfattats skall det pipekas att
forstainstansritten inte alls invinde mot det faktum att vissa grossister, for att
motverka Bayers policy, hade féredragit att gora bestillningar genom att férdela
dessa pa de lokala agenturerna under forevindning att de bestillningar som
officiellt sett var avsedda for den nationella marknaden hade 6kat.

Forstainstansritten slog vidare uttryckligen fast att grossisterna hade fért harda
férhandlingar med Bayer for att fi foretaget att godta att grossisternas
traditionella nationella behov var hogre och att det var nddvindigt att tillgodose
dessa behov. Forstainstansritten drog dock slutsatsen att denna omstindighet inte
kunde anvindas for att styrka att grossisterna hade samtyckt till Bayers policy.
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Foljaktligen kan &verklagandet inte bifallas pd kommissionens tredje grund.

Bevisbordan for att det foreligger ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget

Parternas argument

Som andra grund har BAI anfért att férstainstansritten gjorde sig skyldig till en
felaktig rittstillimpning genom att godta principen enligt vilken bevisbérdan f6r
att det foreligger ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget mellan
Bayer och de berérda grossisterna enbart dligger kommissionen (punkterna 119-
121 i den &verklagade domen). Forstainstansritten dsidosatte ddrigenom den
princip som domstolen slog fast i domen av den 8 juli 1999 i mil C-49/92 P,
kommissionen mot Anic Partecipazioni (REG 1999, s. [-4125, punkt 96), enligt
vilken det dligger det berdrda foretaget, om de uppgifter som kommissionen har
inhamtat ricker fér att prima facie styrka att det foreligger ett avtal, att bevisa att
det inte finns ndgon gemensam vilja mellan foretaget och dess distributérer.

BAI har i det avseendet gjort gillande att enligt vad kommissionen konstaterat,
utan att detta bestritts av Bayer, forekom det samtal mellan Bayer och grossisterna
med anledning av de exportrestriktioner som Bayer inforde. Vid dessa samtal gav
Bayer klart uttryck for sin vilja att forhindra parallellimport genom en kvotering
av forsiljningen. Denna vilja uppfattades dessutom av grossisterna som till slut
godtog en sddan kvotering. Trots att forstainstansritten pa ett korrekt sitt angav
samtliga dessa omstindigheter drog den en felaktig juridisk slutsats av dessa.
Enligt BAI borde férstainstansritten, enligt domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, ha dragit slutsatsen att det prima facie
hade styrkts att det foreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget, vilket fick till konsekvens att det ankom pa Bayer att bevisa att det inte
foreldg ndgon gemensam vilja. Denna felaktiga rdttstillimpning lag saledes dven
till grund fér den 6verklagade domen.

I-92



60

61

62

63

BAI OCH KOMMISSIONEN MOT BAYER

Bade Bayer och EFPIA har bemétt detta argument genom att gora gillande att
domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot Anic Partecipazioni rorde
andra faktiska omstindigheter 4n dem som 4dr for handen i férevarande méil och
att resonemanget i den domen dirfor inte kan Overforas till detta mal. Bayer
anser, med stéd av EFPIA, att denna invdndning i sjilva verket avser forstain-
stansrittens faststidllande av den faktiska omstindigheten att kommissionen inte
hade lyckats styrka att det foreldg ett avtal i den mening som avses i denna
bestimmelse och att invindningen som sidan skall limnas utan avseende eller
underkinnas.

Domstolens bedémning

Vad giller Bayers och EFPIA:s invindning om att 6verklagandet inte kan provas
péd denna grund ricker det att konstatera att frigan om fordelningen av
bevisbordan utgor en rittsfraga, dven om den kan inverka pd de av forstain-
stansritten faststillda faktiska omstindigheterna. Foljaktligen skall invindningen
om att §verklagandet inte kan prévas pd denna grund underkinnas.

I sak skall det papekas att domstolen i domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni — i motsats till vad BAI har hivdat — inte
dndrade principen enligt vilken det, i fall di en tvist rér forekomsten av en
overtridelse av konkurrensreglerna, ankommer pd kommissionen att forete
bevisning om den overtridelse som den har konstaterat och férebringa den
bevisning som krivs for att pa ett tillfredsstillande sitt visa forekomsten av de
faktiska omstindigheter som utgér en sddan 6vertridelse.

I det ovannimnda mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni var det nimligen
styrkt att ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget hade ingatts
vid ett mote mellan flera deltagare. Domstolen faststillde foljaktligen att ett
foretag som deltagit vid detta mote hade bevisboérdan, om det senare ville gora
gillande att det inte hade velat delta i genomférandet av det avtal som hade
styrkts. Hirav foljer att bevisbordan i det mélet kastades om efter det att det hade
styrkts att det foreldg ett avtal som ingdtts vid ett moéte mellan tre foretag.
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Maojligheten for det féretag som hade bevisbordan bestod dessutom i att visa att
det tagit avstdnd frdn det styrkta avtalet och inte att férneka dess existens.
Foljaktligen kan BAI inte med framgang dberopa domen i det ovannidmnda mélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni till stod fér den andra grunden.
Overklagandet kan foljaktligen inte bifallas pd den andra grunden.

De grunder som avser begreppet avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget

Bade BAI och kommissionen har gjort géllande att den juridiska bedomningen, pa
grundval av vilken forstainstansritten slog fast att det inte foreldg ndgot avtal
rorande ett exportforbud som omfattades av tillimpningsomradet for artikel 85.1
i fordraget, var alltfor restriktiv.

Allminna synpunkter rorande forstainstansrittens syn pd begreppet avtal i den
mening som avses i artikel 85.1 i fordraget

Kommissionen anser att den dverklagade domen avviker fran rittspraxis rérande
begreppet avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget och att de
kriterier som krivs for att styrka att det foreligger ett exportforbud och ett avtal
pd omrddet dirigenom har omdefinierats. Den restriktiva tolkningen av dessa
begrepp, liksom de hardare kraven pa bevisning for att det har ingatts ett avtal
mellan en tillverkare och en grossist som innehéller ett exportférbud, sitter i friga
kommissionens politik for att bekdmpa de konkurrensbegransningar som beror
pa system for att férhindra parallellimport.
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EAEPC har i det avseendet hdvdat att parallellhandeln ir en f6ljd av att den inre
marknaden har genomforts. Konungariket Sverige har framfért liknande
argument genom att pipeka att likemedelssektorn inte dr fullstindigt harmoni-
serad pd europeisk nivd och att parallellimport didrfér bor uppmuntras fér att
forhindra att det uppstills ytterligare hinder pd marknaden, vilken redan ar
kinslig for illojala beteenden som syftar till att permanenta prisskillnaderna
mellan medlemsstaterna.

EAEPC har erinrat om att det dr forbjudet for medlemsstaterna att pd ndgot sitt
begrinsa den fria rérligheten f6r varor i den médn det inte dr berittigat enligt
fordraget, och den har gjort gillande att statliga begrinsningar inte fir ersittas av
begrinsningar som uppstills av enskilda.

Bayer har, med stod av EFPIA, gjort gillande att det dr uppenbart att de
pastdenden som avser tillimpningsomridet for artikel 85.1 i fordraget #r
ogrundade. Beslut och rittspraxis i friga om tillimpningen av denna bestimmelse
pé exportférbud avser enbart fall d& en tillverkare i forvig, uttryckligen eller
underforstitt, hade ingitt ett avtal med distributrer som avsdg ett sidant
exportférbud, och tillverkaren inom ramen fér detta avtal i efterhand
kontrollerade om exportférbudet foljdes och vidtog sanktionsdtgirder mot de
foretag som inte f6ljde avtalet. S4 ir inte fallet i forevarande mal och féljaktligen
kan dessa prejudikat inte tillimpas i detta fall.

I sjdlva verket dr kommissionens verkliga syfte att utvidga tillimpningsomradet
for artikel 85.1 i fordraget och gora s att “hinder fér parallellimport”, som
omfattas av principen om fri rérlighet for varor i artikel 30 i EG-fordraget (nu
artikel 28 EG i dndrad lydelse), i praktiken i sig medfér en 6vertridelse av
artikel 85.1 i fordraget. Enligt Bayer har kommissionen i detta mil uttryckligen
for avsikt att harmonisera priserna pa likemedel genom att tillimpa denna
bestdimmelse, utan att harmonisera medlemsstaternas lagstiftningar, trots att det
dr dessa som dr orsaken till prisskillnaderna. Det 4r nimligen medlemsstaterna
och inte likemedelsindustrin som #4r ansvariga for att priserna fér samma

I-95



70

71

72

DOM AV DEN 6.1.2004 — FORENADE MALEN C-2/01 P OCH C-3/01 P

likemedel 4r olika i medlemsstaterna. Dessa konkurrenssnedvridningar kan
endast undanréjas genom en tillimpning av artikel 30 i férdraget och genom en
harmonisering av de nationella bestimmelserna om prissittning av likemedel.

Forslaget att artikel 85.1 i fordraget skall anvindas for att bestraffa ett foretag
som inte har en dominerande stillning, och som beslutar att vigra leverera till
grossister for att férhindra dem frin att bedriva parallellimport, strider uppenbart
mot de nédvindiga villkoren for att tillimpa artikel 85 och mot fordragets
systematik. Enligt férdragets systematik ir dtgdrder som vidtas av en medlemsstat
och som forhindrar parallellexport visserligen férbjudna enligt artikel 30 i
fordraget, men ensidiga atgirder som vidtas av privata féretag omfattas, enligt
fordragets principer, endast av restriktioner om det 4r friga om ett féretag med en
dominerande stillning pA marknaden i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget, vilket inte 4r fallet i forevarande mal.

Det ir mot denna bakgrund som domstolen skall prova de olika grunder som
avser att forstainstansritten gjorde en alltfor restriktiv tolkning av begreppet avtal
i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

Huruvida ett kontroll- och sanktionssystem dr ett nédvindigt villkor for att det
skall kunna faststiillas att ett avtal om exportforbud har ingadits

Parternas ar gument

BAI, genom den tredje grundens férsta del under i), och kommissionen, genom
den forsta grunden, har kritiserat forstainstansritten — och de har pd denna
punkt fitt stdd av Konungariket Sverige — for att den har tolkat artikel 85.1 i
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fordraget alltfor restriktivt, eftersom den felaktigt har ansett att férekomsten av
ett system med kontroller av den slutliga destinationen for partier med Adalat som
levererades till de exporterande grossisterna och ett system med sanktioner mot
dessa utgjorde ett nédvindigt villkor f6r att det skulle kunna anses att ett avtal om
exportforbud hade ingitts.

BAI har understrukit att dven om ett sddant kontroll- och sanktionssystem kan
vara ett tecken pa att det foreligger ett avtal som dr forbjudet enligt artikel 85.1 i
fordraget, eftersom det kan medfora att berdrda affirspartners tvingas hélla sina
loften, dr det ddrmed inte sagt att avsaknaden av ett sddant system i kraft av sjilva
sakforhallandet (ipso facto) betyder att det skall uteslutas att ett avtal har ingétts.
BAI har i det avseendet dberopat domarna i de ovannimnda mdlen Sandoz
prodotti farmaceutici mot kommissionen och Ford mot kommissionen, i vilka
domstolen slog fast att det foreldg ett konkurrensbegrinsande avtal utan att nigra
sddana kontroller forekom. Det utgor saledes en felaktig rittstillimpning att som
krav uppstilla att ett sddant kontroll- och sanktionssystem skall ha inférts, i
egenskap av kumulativa villkor som gér det méjligt att faststilla att det foreligger
ett avtal om exportférbud som dr férbjudet enligt denna bestimmelse.

Kommissionen har sirskilt kritiserat forstainstansritten for att den har ansett att
ett avtal om exportférbud foreligger endast om det infors ett system for kontroll i
efterhand av de levererade varornas faktiska slutdestination och om sanktioner
tillimpas for att det skall sikerstillas att varorna inte exporteras. Enligt
kommissionen foreligger ett sidant avtal niir det, som i detta fall, anviinds en
mer subtil teknik av férebyggande karaktir, varigenom det inférs leveransbe-
grinsningar s snart det finns tillrickliga indicier som tyder pd att export
forekommer. Med en sidan leveranspolicy ersitts det direkta férbudet vid en
konkret leverans med ett indirekt forbud som uppstills vid den tldpunkt nir
bestillningarna placeras.
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I det avseendet har sivil Konungariket Sverige som EAEPC noterat att Bayer, i
stillet for att uppstilla exportférbud som uppenbart strider mot gemenskapsrit-
ten, fér nidrvarande tillimpar subtila leveransbegrinsningar som, tillsammans
med kravet pi att stindigt ha ett tillrickligt lager av likemedel, har samma effekt
som ett exportférbud. Att det saknas bevis for att ett system med kontroller i
efterhand forekommer dr foljaktligen inte av avgdrande betydelse.

Som svar har bade Bayer och EFPIA hiivdat att denna grund i sjilva verket endast
avser de faktiska omstindigheter som forstainstansritten faststillde och att
overklagandena foljaktligen inte kan provas pd denna grund. Klagandenas
argument avser for ovrigt en tolkning av artikel 85.1 i fordraget som inte
forekommer i den oOverklagade domen. Genom att understryka att forstain-
stansritten endast kontrollerade det argument rérande de faktiska omstindighe-
terna som kommissionen dberopade, enligt vilket Bayer hade utfort en kontroll i
efterhand av den levererade varans destination, har Bayer, med stéd av EFPIA,
gjort gillande att det i den &verklagade domen inte har slagits fast att det endast
kan foreligga ett avtal om exportférbud om tillverkaren i efterhand kontrollerar
om grossisten har exporterat den levererade varan och om tillverkaren i ett sddant
fall vidtar sanktioner mot grossisten genom att minska leveranserna eller genom
att vigra att leverera likemedlen.

Betriffande pastiendet att rittspraxis pd omrddet inte har {6ljts har Bayer i sin
duplik pipekat att i samtliga de mil som kommissionen har omnimnt och i
samtliga de mil som domstolen hittills har tagit stillning till har tillverkaren, till
skillnad frin vad som é&r fallet i forevarande mal, snarare forsokt att férhindra
export av de levererade kvantiteterna, oavsett om de i forvdg har kvoterats,
genom uttryckliga eller underférstddda exportférbud.

Domstolens bedomning

Genom dessa grunder har klagandena kritiserat forstainstansritten for att den
ansdg att genomférandet av ett system med kontroller av den slutliga
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destinationen f6r partier med Adalat och ett system med sanktioner mot de
exporterande grossisterna utgjorde ett noédvindigt villkor fér att det skulle
foreligga ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

Det framgir dock inte pd ndgot sitt av den dverklagade domen att férstain-
stansritten ansdg att det endast kan foreligga ett avtal om exportférbud om det
foreligger ett sddant system med kontroller och sanktioner gentemot grossisterna.

Vid provningen av Bayers pdstddda vilja att ligga ett exportférbud slog
forstainstansratten fast att “kommissionen inte i tillriicklig grad har styrkt vare sig
att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har &lagt flera av sina respektive grossister
ett exportforbud, att Bayer har genomfort en systematisk kontroll av den faktiska
slutliga destination[en] for de Adalat-férpackningar som levererades efter det att
dess nya leveranspolicy hade genomforts ... eller att [Bayer] som férutsittning for
leverans av denna produkt har uppstillt ett krav pd att detta pastidda
exportforbud foljdes” (punkt 109 i den Sverklagade domen).

Vid den kompletterande provningen av grossisternas pastddda vilja att ansluta sig
till Bayers policy papekade forstainstansritten, genom att hinvisa till vad den just
slagit fast, att “kommissionen inte i tillricklig grad har styrkt vare sig att Bayer
har antagit en policy som innebdr en systematisk kontroll av den slutliga
destinationen for levererade Adalatférpackningar eller att en policy bestiende av
hotelser och sanktioner gentemot de exporterande grossisterna har tillimpats eller
foljaktligen att Bayer Frankrike och Bayer Spanien har dlagt flera av sina
respektive grossister ett exportférbud eller slutligen att det som en férutsittning
for leverans uppstélldes krav pd att det pastddda exportférbudet skulle foljas”
(punkt 119 i den dverklagade domen).

Det framgar av den 6verklagade domen att férstainstansritten, genom att dra
slutsatsen att Bayer inte hade infort ndgot system med kontroller i efterhand och
sanktioner, for det forsta avsig att bemota det av kommissionen dberopade
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argumentet rérande de faktiska omstindigheterna, enligt vilket Bayer hade dlagt
grossisterna ett exportférbud, vilket genomfordes pé si sitt att de exporterande
grossisterna identifierades och de levererade volymerna av likemedel successivt
minskades om det visade sig att de exporterade samtliga eller en del av dessa
produkter.

For det andra har forstainstansritten under alla omstidndigheter inte ansett att
avsaknaden av ett system med kontroller i efterhand och sanktioner i sig innebar
att det inte foreldg ndgot avtal som var foérbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget.
Avsaknaden av ett sddant system ansigs diremot vara en relevant omstindighet
vid analysen av Bayers pdstiddda vilja att dligga ett exportférbud och foljaktligen
vid analysen av om det foreldg ett avtal i detta fall. Aven om férekomsten av ett
avtal inte ndédvindigtvis foljer av det faktum att det foreligger ett system med
kontroller i efterhand och sanktioner, kan inférandet av ett sddant system icke
desto mindre utgora ett indicium p4 att ett sddant avtal foreligger.

Vad betriffar de invindningar som avser den pdstddda underldtenheten att f6lja
domarna i de ovannimnda mélen Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissio-
nen och Ford mot kommissionen, p& grund av att domstolen i dessa domar inte
undersokte huruvida det foreldg ett system med kontroller i efterhand och
sanktioner innan den drog slutsatsen att det féreldg ett avtal som var férbjudet
enligt artikel 85.1 i fordraget, skall det upprepas att det inte i samtliga fall ar
nddvindigt att kontrollera huruvida ett sidant system foreligger for att ett avtal
som strider mot denna bestimmelse skall anses ha ingétts.

I det ovannimnda maélet Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen hade
tillverkaren skickat fakturor till sina leverantorer i vilka det uttryckligen stod
angivet “export forbjuden”, vilket leverantSrerna underférstatt hade godtagit (se
punkt 23 i férevarande dom). Domstolen kunde sdledes sla fast att det foreldg ett
avtal som var férbjudet enligt denna bestimmelse, utan att behova styrka avtalet
genom férekomsten av ett system med kontroller i efterhand.
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I domen i det ovannimnda malet Ford mot kommissionen likstillde domstolen en
biltillverkares beslut att inte leverera hogerstyrda fordon till tyska dterforsiljare, i
syfte att beréva dem mojligheten att exportera fordonen till den brittiska
marknaden, med ett avtal. Inom ramen f6r denna grund riicker det att konstatera
att i det malet rérde det sig enbart om en siljvigran och inte om en férsiljning
som péstods vara underkastad vissa villkor for distributérerna och att ett system
med kontroller i efterhand foljaktligen hur som helst skulle ha varit 6verflodigt.

Vad betriffar de argument som har framférts av kommissionen, Konungariket
Sverige och EAEPC, enligt vilka det férebyggande leveranssystem som Bayer
infort krivde ett system med kontroller i efterhand, skall det papekas att dessa
argument tenderar att understryka att Bayers agerande var ensidigt i friga om
begrinsningen av parallellimport.

Enbart den omstidndigheten att den ensidiga kvotpolicy som Bayer genomforde,
jamte de nationella kraven pd att grossisterna har ett fullstindigt sortiment, har
samma inverkan som ett exportférbud innebir inte att tillverkaren hade uppstillt
ett sddant forbud eller att det foreldg ett avtal som var forbjudet enligt artikel 85.1
i fordraget.

Forstainstansritten gjorde f6ljaktligen inte ndgon felaktig rittstillimpning nir
den faststillde att kommissionen inte i tillricklig grad hade kunnat styrka att det
foreldg ett system med kontroller i efterhand och sanktioner mot grossisterna.
Foljaktligen kan o6verklagandena inte bifallas pi den grund som BAI och
kommissionen har 8beropat, och som avser att ett sidant system med kontroller i
efterhand och sanktioner mot grossisterna inte utgér ett nddvindigt villkor for att
det skall foreligga ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget.
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Den grund som avser att det ir nddvindigt for tillverkaren att kriva ett bestimt
agerande fran grossisternas sida eller forsoka fa dem att samtycka till tillverkarens

policy

Parternas ar gument

BAI, genom den tredje grundens forsta del under ii), och kommissionen, genom
den andra grunden, har gjort gillande att forstainstansritten har gjort en alltfor
restriktiv tolkning av artikel 85.1 i fordraget, eftersom den felaktigt har ansett att
ett avtal om exportforbud kan anses ha ingitts endast om tillverkaren kriver ett
bestamt agerande frin grossisternas sida eller forsoker att f4 dem att ansluta sig
till dennes policy, som syftar till att férhindra parallellimport. De anser sdrskilt att
det inte 4r nodvindigt att bevisa att Bayer uppstillde ett uttryckligt exportférbud
for grossisterna for att kunna styrka att det foreligger ett avtal som dr férbjudet
enligt artikel 85.1 i fordraget.

BAI har sirskilt dberopat domarna i méilen Sandoz prodotti farmaceutici mot
kommissionen och Ford mot kommissionen och hdvdat att det skall anses att ett
avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget har ingétts enbart pa grund
av att grossisterna fortsitter att gora sina inkop hos en tillverkare som har gett
uttryck for sin vilja att férhindra export, eftersom de pa detta sitt faktiskt har
godtagit tillverkarens affirspolicy.

P4 samma sitt har kommissionen understrukit att det, for att det skall foreligga
ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget, racker att foretagen i
fraga har uttryckt en gemensam vilja att agera pé ett bestdmt sitt pd marknaden.
Kommissionen har kritiserat forstainstansritten fér att inte ha beaktat den
omstindigheten att Bayer i detta fall p3 ett tillrdckligt tydligt sdtt hade uttryckt sin
vilja att grossisterna skulle dndra sitt tillvigagingssitt i friga om bestillningar
och leveranser och att denna omstindighet i kombination med grossisternas
dndrade beteende foljaktligen kunde vara uttryck for en gemensam vilja mellan
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Bayer och grossisterna. Kommissionen har i det avseendet hinvisat till domarna i
de ovannimnda mailen AEG mot kommissionen och Ford mot kommissionen, i
vilka domstolen inte undersdkte huruvida tillverkaren hade krivt ett bestdimt
agerande frdn handlarnas sida, eller rent av forsoke fi deras samtycke till de
atgdrder som denne vidtagit.

BAI, EAEPC och Konungariket Sverige har pipekat att nir en tillverkare kvoterar
leveranserna till grossisterna utifrdn behovet pd den nationella marknad dir de ir
verksamma, kan det utgbra ett exporthinder nir det kombineras med en
ytterligare skyldighet att foretriddesvis leverera till en viss marknad. Nigot
uttryckligt forbud krivs inte. En sddan begrinsning av leveranserna har
oundvikligen samma effekt som ett exportférbud och medfér siledes en konstlad
avskdrmning av marknaderna, eftersom leveranserna inte lingre ricker for att
mojliggora export. Konungariket Sverige har dessutom papekat att enligt
gemenskapens rittspraxis, bland annat domen i det ovannimnda malet Ford
mot kommissionen, kan Bayers agerande karakteriseras som partiell siljvdigran
som tillimpats pa ett enhetligt och systematiskt sitt gentemot samtliga grossister
som ir etablerade i Frankrike och Spanien, och ett sidant agerande kan anses
utgdra avtalsinnehall som strider mot artikel 85.1 i férdraget.

Béde Bayer och EFPIA anser att grunden inte kan godtas, eftersom den féljer av en
felaktig tolkning av den overklagade domen. Férstainstansritten ansdg niamligen
inte alls att det krivdes att Bayer uttryckligen hade "krivt” eller aktivt *forsokt”
forma grossisterna att ansluta sig till ett exportférbud for att det skulle féreligga
ctt “avtal om exportférbud”. For dvrigt avser denna grund i sjilva verket inte
nigot rittsligt argument, utan sitter i friga faststillandet av de faktiska
omstédndigheterna som forstainstansritten gjorde i punkt 157 i den 6verklagade
domen f6r att underkinna ett faktiskt pastdende som kommissionen sjilv hade
framfort. Forstainstansritten faststillde att grossisternas faktiska agerande inte
utgjorde tillrickliga bevis for att styrka att de hade godtagit den policy som
syftade till att forhindra parallellimport. Féljaktligen kan grunden inte prévas.

[-103



95

96

97

98

DOM AV DEN 6.1.2004 — FORENADE MALEN C-2/01 P OCH C-3/01 P

Vad betriffar péstiendet att den rittspraxis som foljer av domarna i de
ovannimnda mdlen AEG mot kommissionen och Ford mot kommissionen inte
beaktades, vilken undersdktes av forstainstansritten, har bdde Bayer och EFPIA
gjort gillande att situationen i férevarande mal skiljer sig frin den som f6reldg i
de mil som féranledde de ovannimnda domarna och de har foljaktligen fornekat
att forstainstansritten skulle ha avvikit frdn denna réttspraxis.

Domstolens bedémning

Det framgar inte av den dverklagade domen att férstainstansritten ansdg att det
endast kan féreligga ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget om
ena affirspartnern kriver ett visst agerande frin den andres sida.

I punkt 69 i den &verklagade domen utgick i stillet férstainstansritten fran
principen enligt vilken begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget, ”bygger pa att det foreligger en gemensam vilja mellan minst tva parter,
dir uttrycksformen inte har nigon betydelse s linge den utgor ett troget uttryck
for parternas vilja”. I punkt 67 i samma dom pdpekade forstainstansritten
dessutom att det ir friga om avtal i den mening som avses i denna bestimmelse sd
snart de aktuella foretagen har gett uttryck for sin gemensamma vilja att agera pa
marknaden pa ett bestimt sitt.

Frigan i detta fall 4r emellertid huruvida en &tgérd som vidtagits eller féreskrivits
pé ett av allt att déma ensidigt sitt frin en tillverkares sida inom ramen for de
pagdende relationer som denne uppritthller med sina grossister utgor ett avtal i
den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget. Forstainstansritten provade
kommissionens argument, sisom de angavs i punkt 155 i det omtvistade beslutet,
enligt vilka Bayer hade gjort sig skyldigt till en 6vertridelse av denna artikel pa
grund av att det hade foreskrivit ”ett exportforbud ... som inférlivats [med Bayer
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Frankrikes och Bayer Spaniens] fortldpande affirsforbindelser med kunderna®,
ett forbud i forhéllande till vilket grossisterna hade intagit “ett forhallningsstt
som [kunde] betecknas som ett konkludent samtycke” (punkt 74 i den
overklagade domen).

Nir det giller argumentet att forstainstansritten felaktigt ansig att det var
nédvindigt att styrka att det foreldg ett uttryckligt exportférbud frin Bayers sida,
framgar det av den analys som fdrstainstansritten gjorde, avseende systemet med
kontroller av distributionen av levererade partier av Adalat (se punkterna 4448 i
forevarande dom), att forstainstansritten inte alls har krivt bevis for att det
forelag ett uttryckligt forbud.

Vad betriffar klagandenas argument att forstainstansritten borde ha medgett att
den omstindigheten att Bayer uttryckt sin vilja att begrinsa parallellimport kunde
utgora grunden for ett avtal som var férbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget, 4r
det visserligen riktigt att man av de berdrda parternas agerande kan sluta sig till
att det foreligger ett avtal i den mening som avses i denna bestimmelse.

Ett sddant avtal kan dock inte grundas enbart pd en ensidig policy som en av
avtalsparterna har gett uttryck for, vilken kan genomféras utan hjilp av nigon
annan. Om det skulle anses att det foreldg ett sddant avtal som ar forbjudet enligt
artikel 85.1 i fordraget enbart pd grundval av att det har getts uttryck for en
ensidig policy som syftar till att forhindra parallellimport, skulle nimligen
tillimpningsomradet for artikel 85 i fordraget férvixlas med tillimpningsomradet
for artikel 86 i fordraget.

For att ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget skall anses ha
ingatts genom ett underforstatt godkdnnande 4r det nédvindigt att den vilja som
en av avtalsparterna ger uttryck for i ett konkurrensbegriinsande syfte utgor en
uttrycklig eller underférstddd uppmaning till den andra parten att gemensamt
forverkliga ett sidant syfte, i synnerhet nir — som i detta fall — ett sidant avtal
vid forsta anblicken inte ligger i den andra partens, det vill séiga grossisternas,
intresse.

1-105



103

104

105

106

DOM AV DEN 6.1.2004 — FORENADE MALEN C-2/01 P OCH C-3/01 P

Foljaktligen var det korrekt av forstainstansritten att underséka huruvida Bayers
agerande gjorde det mojligt att dra slutsatsen att foretaget, som villkor for
framtida avtalsforhallanden, hade krivt att grossisterna skulle f6lja dess nya
affirspolicy.

Vad betriffar de sakforhallanden som prévades i domen i det ovanndmnda malet
Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen, vilka har &beropats av
klagandena, 4r det ostridigt att tillverkaren i det malet hade forsokt att samarbeta
med grossisterna for att avskaffa eller minska parallellimporten, eftersom det —
med hinsyn till omstindigheterna i det milet — var nddvindigt att samarbeta
med dem for att kunna uppnd detta mal. I ett sddant sammanhang var den
omstindigheten att tillverkaren angav “export forbjuden” péd fakturorna
likvirdig med en begdran om att grossisterna skulle agera pa ett sirskilt sdtt. Sa
ir inte fallet i forevarande mal.

Klagandena har dessutom &beropat domarna i de ovannimnda mélen AEG mot
kommissionen och Ford mot kommissionen och hivdat att domstolen i dessa
domar, i samband med av allt att doma ensidiga dtgirder som tillverkaren vidtagit
i forhallande till sina distributorer, dragit slutsatsen att det foreldg ett avtal i den
mening som avses i artikel 85.1 i fordraget, utan att stilla sig frdgan huruvida det
foreldg ndgot krav fran tillverkarens sida.

I de ovanndmnda malen var det emellertid inte nédvindigt att styrka att det hade
ingdtts ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget. Daremot
uppkom frigan huruvida de dtgirder som tillverkaren hade vidtagit ingick i de
selektiva distributionsavtal som tidigare hade ingatts mellan tillverkarna och deras
distributérer och, foéljaktligen, huruvida dessa 4tgirder skulle beaktas vid
bedémningen av huruvida avtalen var forenliga med konkurrensreglerna.
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tillimpningen av ett selektivt distributionsavtal som tidigare hade slagits fast vara
forenligt med artikel 85.1 i férdraget, borjat vigra att auktorisera distributdrer
som uppfyllde de kvalitativa kriterierna i avtalet, i syfte att uppritthilla en hog
prisnivé eller utesluta vissa moderna distributionskanaler. Det var siledes fraga
om att faststilla huruvida kommissionen kunde stddja sig pd tillverkarens
agerande vid tillimpningen av ett selektivt distributionsavtal fér att avgéra
huruvida avtalet, sisom det konkret tillimpades, stred mot artikel- 85.1 i
fordraget.

I punkt 12 i domen i det ovanndmnda mdlet Ford mot kommissionen angavs det
att “s6kandena och kommissionen [var] eniga om att den huvudsakliga frigan i
mélet [var] huruvida kommissionen kunde vigra att bevilja Ford AG:s
aterforsiljningsavtal ett undantag i enlighet med artikel 85.3 i férdraget, pa
grund av att detta foretag hade upphort att leverera hégerstyrda motorfordon till
sina tyska aterforsiljare”.

Eftersom det redan hade slagits fast att det foreldg ett avtal som kunde strida mot
artikel 85.1 i férdraget kunde domstolen i ovannimnda mal néja sig med att
undersoka fragan huruvida de atgirder som tillverkaren senare vidtog ingick i
avtalet i friga och om de f6ljaktligen skulle beaktas vid prévningen av huruvida
avtalet var f6renligt med denna bestimmelse. En sddan friga motsvarar siledes
inte den friga som &r aktuell i férevarande mal, nimligen huruvida det i sig har
styrkts att det foreligger ett konkurrensbegrinsande avtal. Klagandena kan
foljaktligen inte med framgdng dberopa domarna i de ovannimnda méilen AEG
mot kommissionen och Ford mot kommissionen till st&d fér sitt pastiende att det
foreligger ett avtal som ar forbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget.

Vad betriffar Konungariket Sveriges och EAEPC:s argument, att det uppstills ett
krav till foljd av den kombinerade effekten av Bayers kvoteringspolicy och den
nationella skyldighet som aligger grossisterna att hilla likemedel i lager, utan att
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det behover foreligga ett uttryckligt krav pd exportbegrinsning, ricker det att
domstolen papekar att ett sidant argument endast styrker att Bayers affdrspolicy
hade beslutats ensidigt och kunde genomféras utan medverkan fran grossisternas
sida. Det har slagits fast att domarna i de ovannimnda mailen AEG mot
kommissionen och Ford mot kommissionen inte ir tillimpliga i forevarande fall
och det skall papekas att intervenienterna inte heller med framgéng kan dberopa
dessa domar till stod for sina argument. Enbart den omstindigheten att det
foreligger ett hinder mot parallellimport ricker foljaktligen inte for att styrka att
det foreligger ett avtal som dr férbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan 6verklagandena inte bifallas pa den
grund som avser att det var nédvindigt for tillverkaren att kriva ett bestdmt
agerande frin grossisternas sida.

Den grund som avser att grossisternas verkliga vilja felaktigt beaktades

Parternas argument

Som fjirde grund har kommissionen anfort att forstainstansritten gjorde en
felaktig rittstillimpning genom att anse att villkoren for en gemensam vilja inte
var uppfyllda pd grund av att grossisternas uttalade vilja (bestilla likemedel
endast for den nationella marknadens behov) inte Gverensstimde med deras
verkliga vilja (bestilla likemedel dven for export). Forstainstansritten gjorde
saledes en felaktig tolkning av begreppet avtal i den mening som avses i
artikel 85.1 i fordraget, eftersom den endast hinvisade till grossisternas verkliga
vilja.
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Kommissionen har i detta avseende sirskilt gjort gillande att domstolen, i domen
i det ovanndmnda mélet Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen, inte
faste ndgon vikt vid féretagens verkliga vilja eller vid deras eventuella *mentala
forbehall”, eftersom endast de berdrda foretagens uttalade vilja dr avgérande for
att ett avtal enligt artikel 85.1 i fordraget skall ingés.

EAEPC och BAI, den sistnimnda inom ramen for sin tredje grunds férsta del
under iii), har pd samma sitt hivdat att det faktum att grossisterna har motsatt sig
en policy som strider mot deras intressen juridiskt sett inte vederlidgger det faktum
att de, nir allt kommer omkring, har anslutit sig till denna policy. Aven om det
enligt fast rdttspraxis krivs att det foreligger en gemensam vilja for att det skall
foreligga ett avtal som dr férbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget, krivs det dock
inte att parterna har gemensamma intressen (se kommissionens beslut 80/1283/
EEG av den 25 november 1980 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-
fordraget (IV/29.702, Johnson & Johnson) (EGT L 377, s. 16, punkt 28) och
beslut 87/406/EEG, punkt 49, och domen i det ovannimnda mélet Ford mot
kommissionen). EAEPC har dessutom hénvisat till domen av den 20 septem-
ber 2001 i mal C-453/99, Courage och Crehan (REG 2001, s. I-6297), av vilken
det framgdar att det foreligger ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i
fordraget, dven om en av parterna till avtalet tvingas ingd det mot sin vilja.

Enligt Bayer och EFPIA kan overklagandena inte prévas pi denna grund,
eftersom den i huvudsak innebdr att forstainstansrittens faststidllande av de
faktiska omstindigheterna ifrdgasitts. Genom att likstilla grossisternas uttalade
vilja med en férhallningsorder, enligt vilken de endast bestillde de berérda
likemedlen for att ticka behovet pd den nationella marknaden, har klagandena
for avsikt att kringgd vad forstainstansriitten faststillt i punkterna 151-153 i den
overklagade domen, nimligen att de handlingar som avsigs i det omtvistade
beslutet inte styrkte en eventuell tendens hos grossisterna att pa ett eller annat sitt
folja Bayers policy.

I sak har Bayer gjort géllande att nir det foreligger en uttrycklig viljeforklaring ir
endast den av betydelse, medan en vilja som inte har uttryckts eller ett ”mentalt
forbehall” som skiljer sig frdn den uttryckliga viljan inte har ndgon som helst
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betydelse. Nir det diremot, sdsom i férevarande fall, foreligger “underforstidda
viljeforklaringar” 4r det endast den berdrda partens verkliga vilja som skall
beaktas, sdsom den uttrycks genom partens agerande.

Domstolens bedomning

Nir det giller Bayers och EFPIA:s invindning om att dverklagandena inte kan
provas pd denna grund papekar domstolen att den grund som avser att det inte
fanns nigon gemensam vilja inte pd ndgot sitt ifrigasitter forstainstansrittens
faststillande av de faktiska omstindigheterna. Diremot syftar grunden till att
ifrigasitta den rittsliga betydelse som forstainstansritten tillskrev grossisternas
verkliga vilja trots deras uttalade vilja. Foljaktligen saknas det fog for invind-
ningen om att 6verklagandena inte kan prévas pd denna grund.

I sak skall det erinras om att forstainstansritten utgick frin den allminna
principen, enligt vilken “det dr friga om avtal i den mening som avses i
artikel 85.1 i fordraget si snart de aktuella foretagen har gett uttryck for sin
gemensamma vilja att agera pd marknaden p3 ett bestimt sdtt” (punkt 67 i den
overklagade domen). Efter att, vid prévningen av Bayers pastddda vilja att dlidgga
ett exportférbud, ha dragit slutsatsen att Bayer inte hade uppstillt ndgot sidant
forbud, gjorde forstainstansritten en analys av grossisternas agerande for att
faststilla huruvida det trots detta foreldg ett avtal som var forbjudet enligt artikel
85.1 i fordraget.

I det sammanhanget underkinde forstainstansriitten pastiendet att ett avtal hade
upprittats pa grund av grossisternas underforstidda samtycke till det pastidda
exportforbudet, eftersom — enligt vad forstainstansritten just hade slagit fast —
kommissionen inte i tillricklig grad hade styrkt att Bayer hade uppstillt ett sidant
forbud eller att det som en forutsittning for likemedelsleverans uppstélldes krav
pa att det pastddda exportforbudet skulle foljas (se punkterna 119 och 122 i den
overklagade domen).
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Under dessa omstidndigheter undersdkte forstainstansrdtten huruvida “kommis-
sionen, med tanke pd grossisternas faktiska agerande efter det att s6kanden
antagit sin nya policy om leveransbegrinsningar, ritteligen kunde dra slutsatsen
att de samtyckte till denna policy” (punkt 124 i den 6verklagade domen).

Férstainstansritten forsokte pa si sitt faststdlla huruvida grossisterna, i avsaknad
av ett exportforbud, icke desto mindre delade Bayers vilja att forhindra
parallellimport. Vid denna analys gjorde forstainstansritten inte ndgon felaktig
rattstillimpning genom att hinvisa till grossisternas ”verkliga” vilja att fortsitta
bestilla [ikemedel for export och for behovet pd den nationella marknaden.

Som generaladvokaten har papekat i punkt 108 i sitt forslag till avgdrande
forutsitter under alla omstindigheter grunden att det saknades en gemensam vilja
att det foreldg en uttalad vilja frdn grossisternas sida att ansluta sig till Bayers vilja
att forhindra parallellimport. Som har konstaterats i punkterna 52 och 53 i denna
dom slog forstainstansritten emellertid fast att de handlingar som kommissionen
hade ingett inte styrkte att grossisterna hade velat ge Bayer intryck av att de hade
bestimt sig for att minska sina bestdllningar till en viss nivd for att tillmétesgd
Bayers uttalade vilja.

Grossisternas strategi syftade tvirtom till att lita Bayer tro att behoven pa de
nationella marknaderna hade 6kat genom att fordela bestillningar avsedda for
export pd olika agenturer. Denna strategi styrker inte alls att det foreldg en
gemensam vilja, utan den utgjorde endast ett f6rsk fran grossisternas sida att
vinda tillimpningen av Bayers ensidiga policy till deras fordel, vilken kunde
genomforas utan att det krivdes ndgon medverkan fran deras sida.-
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Av det ovan anférda foljer att 6verklagandena inte kan bifallas pd den grund som
avser att det var felaktigt av forstainstansriitten att konstatera att det inte forelag
nigon Overensstimmelse mellan Bayers respektive grossisternas vilja ndr det
gillde Bayers policy som syftade till att minska parallellimporten.

Huruvida det kriivs ett senare samtycke till dtgirder som ingdr i de fortlopande
affiirsforbindelserna som regleras av pa forhand faststillda allminna avtal

Parternas argument

Som femte grund har kommissionen, med stéd av EAEPC, gjort gillande att
forstainstansritten tilimpade artikel 85.1 i fordraget felaktigt genom att — till
skillnad frin i domen i det ovanndmnda madlet Sandoz prodotti farmaceutici mot
kommissionen — kriva bevis pa grossisternas vilja att anpassa sig till de av Bayer
vidtagna 4tgdrderna, trots att dessa ingick som en del i de fortlopande
affarsforbindelserna mellan grossisterna och tillverkaren. Kommissionen har
dessutom hivdat att forstainstansritten gjorde en felaktig rittstillimpning,
eftersom den nekade kommissionen ritten att beropa domarna i de ovannidmnda
mélen AEG mot kommissionen, Ford mot kommissionen och BMW Belgium m.fl.
mot kommissionen for att tolka grossisternas agerande efter det att Bayers nya
policy for likemedelsleveranser hade inforts som ett samtycke de facto till denna
policy.

P4 samma sitt har BAL genom den tredje grunden, forsta delen, kritiserat
forstainstansritten fér att ha underltit att kontrollera huruvida de dtgirder som
Bayer vidtog endast skenbart var ensidiga, eftersom de ingick som en del i
foretagets bestdende affirsférbindelser med grossisterna. BAI har sirskilt hdvdat
att de vanliga affirsforbindelserna inom branschen for grossisthandel med
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likemedel dr jamférbara med det selektiva distributionssystem som var i friga i de
ovannimnda milen AEG mot kommissionen, Ford mot kommissionen och BMW
Belgium m.fl. mot kommissionen, och BAI har sdledes kritiserat f6rstain-
stansrétten for att den slog fast att domarna i dessa mal inte var tillimpliga i

detta fall.

Kommissionen har intagit en liknande stdndpunkt genom att hivda att
likemedelsf6rsiljningen har vissa av de inslag som 4r kdnnetecknande for selektiv
distribution. I det avseendet har klagandena hivdat att nir en grossist far tilltride
till det aktuella distributionssystemet innebidr det att grossisten har gett sitt
samtycke till tillverkarens forhallningsorder.

Enligt BAI har grossisterna en nyckelroll ndr det giller inkép pi likemedels-
marknaden, en roll som liknar dterforséljarens i ett selektivt distributionssystem.
Genom att understryka det ndra beroendeférhdllandet mellan affirspartners pa
likemedelsmarknaden har BAI gjort gillande att grossisterna dr bundna av
tillverkarens leveranspraxis. BAI har pdpekat att grossisterna ir beroende av
tillverkarna av likemedelsprodukter, eftersom de inte kan ersdtta Adalat med
andra likemedel, och den har i sin replik gjort gillande att grossisterna 4r tvungna
att gd med pad en kompromiss for att uppritthdlla vinsterna pd hogsta méjliga
niva, dven om det far till f5ljd att tredje man som ir etablerad utanfér det omride
dir de berorda grossisterna dr verksamma inte lingre kan f& leveranser.
Grossisterna utsitts sdledes for leveransbegrinsningar som tillverkaren har infort,
och att ge sitt samtycke till det konkurrensbegrinsande avtalet utgor for dem ett
sétt att forsdkra sig om att affirsférbindelserna uppritthalls.

Mot bakgrund av detta har BAI dragit slutsatsen att grossisternas samtycke till
begrinsningen av de kvantiteter som tillverkaren levererar ricker for att anse att
det foreligger ett avtal som har till syfte att avskdrma marknader pi ett konstlat
sdtt och siledes snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden i
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strid med artikel 85.1 i fordraget. Om forstainstansritten hade gjort en korrekt
rittslig beddmning av de faktiska omstindigheterna skulle den oundvikligen ha
dragit slutsatsen att det foreldg ett avtal mellan, 4 ena sidan, Bayer Frankrike och
Bayer Spanien och, 4 andra sidan, de ber6rda grossisterna.

EAEPC har anslutit sig till denna stdndpunkt och papekat att ett faktiskt agerande
— det vill siga att grossisterna har f6ljt avtalet utan att géra ndgra invindningar
— inte krivs enligt domen i det ovannimnda mélet Sandoz prodotti farmaceutici
mot kommissionen. Till skillnad frin forstainstansrittens tolkning av denna dom,
konstaterades i denna dom enbart att det for att faststilla att det foreligger ett
underf6rstitt samtycke fran grossisternas sida ricker att nya bestéllningar gors
efter det att villkoren for dessa har dndrats. I detta fall bojde sig grossisterna f6r
Bayers vilja att begrinsa leveranserna av Adalat genom att fortsitta att gora
bestillningar. Deras dndrade agerande ir ett klart indicium p3 att de samtyckete till
Bayers nya affirspolicy.

I det ovannimnda maélet Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen var det
inte heller nodvindigt att faststilla grossisternas faktiska agerande, dirfor att
kommissionen och domstolen begrinsade sig till att faststilla syftet med den
klausul som férbjod export av de aktuella produkterna och de beaktade inte
effekterna av en sidan klausul. Eftersom syftet framgér redan i samband med

- tillverkarens anbud ricker ett underférstitt samtycke till den avgorande
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klausulen, eftersom grossisten genom att goéra en ny bestillning dven godkdnner
detta avtalsvillkor.

Nir det giller argumenten att rittspraxis inte har foljts anser bide Bayer och
EFPIA att kommissionen forsoker ge intryck av att sakférhdllandena som
foranledde domarna i de ovannimnda mdlen AEG mot kommissionen och Ford
mot kommissionen domen av den 24 oktober 1995, Bayerische Motorenwerke
mot ALD, C-70/93, REG 1995, s. I-3439 ir identiska med dem som foreligger i
forevarande mal. I de ovannimnda mdlen ingick dock tillverkarnas ”skenbart
ensidiga” &tgirder i sjilva verket i pd foérhand upprittade och fortlépande
distributionsavtal som var varaktiga, varfér det inte krivdes nigot uttryckligt
eller underforstitt samtycke frin distributérerna. EFPIA har 4beropat detta
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argument genom att papeka att i samtliga dessa mal var det friga om selektiva
distributionssystem. I forevarande tvist foreligger inte ndgra sidana avtal. Det 4r
ndmligen uppenbart att Bayer inte anvinder ett sddant distributionsnit. Bade
Bayer och EFPIA har vidare noterat att de lagstadgade kraven pa grossisternas
verksamhet som foreskrivs i nationell ritt inte pA nigot sitt utgdr en omfattande,
pd forhand upprittad och fortlépande, ram for avtalsférhillandet mellan
tillverkaren och grossisterna.

I repliken har kommissionen papekat att, till skillnad frin Bayers pastdende att
det levererade till grossisterna endast fran fall till fall, affirsforbindelserna mellan
Bayer och de franska grossisterna foreligger sedan decennier tillbaka och att Bayer
inte hade kunnat avbryta dessa frin en dag till en annan.

Nir det giller Bayers invindning mot att lagstadgade krav skall anses ingi i
affirsférbindelserna mellan foretaget och grossisterna, till skillnad fran avtals-
villkor, har kommissionen erinrat om att det framgar av domstolens rittspraxis
att for att en grossist skall f3 tilltrdde till ett selektivt distributionssystem som dr
varaktigt forutsitts att grossisten samtycker till vissa av tillverkarens tgirder,
vilka enbart till f6ljd av detta forlorar sin ensidiga karaktir och infogas i befintliga
avtalsférhallanden. Detta giller inte bara inom ramen for selektiva distributions-
system utan dven vid andra varaktiga avtalsférhillanden.

I det avseendet saknar det betydelse huruvida det ror sig om att uppfylla
avtalsenliga kriterier eller lagstadgade krav. Varje avtalsférhillande mellan en
likemedelstillverkare och en grossist i Frankrike eller Spanien férutsitter att den
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lagstadgade leveransskyldigheten iakttas, eftersom grossistens auktorisation ar
beroende av detta.

Kommissionen har analogt beropat de sakforhdllanden som bedémdes i domen i
det ovannimnda mdlet Ford mot kommissionen. Den har understrukit att
avtalsférhallandet mellan Bayer och de franska grossisterna foreligger sedan
decennier tillbaka och den har pdpekat att avtalen med nédvindighet maste
innehilla ett f6rbehdll om att tillverkaren i ett senare beslut skall reglera vissa
aspekter av avtalsforhdllandet, sdsom leveransvolymerna som fluktuerar och som
saledes inte kan faststillas pd forhand.

Den kvantitet av ett visst likemedel som tillverkaren levererar, vilken har bestillts
inom ramen for tillverkarens varaktiga avtalsforhillanden med sina grossister,
utgdr av det skilet inte ndgon ensidig dtgird som kan bli foremal for ett sidant
avtal som avses i artikel 85.1 i fordraget. Tvdrtom ingdr en sddan dtgird i denna
typ av avtalsforhdllanden.

I dupliken har Bayer dragit slutsatsen att kommissionen, genom den grund som
avser att domstolens rittspraxis har “kringgatts”, i sjdlva verket vill gora gillande
att dven om det inte foreligger ndgot sidant avtal skall en féregdende ensidig
kvotering behandlas p4 samma sitt som ett “repressivt” exportférbud, i egenskap
av ett "forebyggande” hinder for parallellimport.

Enligt Bayer doljer detta argument ett férsok att inféra ett allmdnt férbud i
gemenskapens konkurrensritt mot varje “hinder for parallellimport”; vilket
saknar samband med det system som infordes genom artiklarna 85 och 86 i
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fordraget utan forefaller allmént behéva grundas pa syftet att forverkliga den inre
marknaden. I den &verklagade domen konstaterades diremot att ensidiga
forebyggande atgirder som vidtas av ett privat foretag, vilka inte omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 85.1 i f6rdraget, om det inte féreligger nigot
avtal, inte berérs av fordragets konkurrensregler, till skillnad fran en statlig tgard
som vidtas enligt artikel 30 i fordraget.

Domstolens bedomning

Genom dessa grunder har klagandena forsokt ifrigasitta forstainstansrittens
bedomning att kommissionen inte “med framging [kunde] gora gillande den
praxis som dberopats for att ifrdgasitta ... beddmning[en], med stéd av vilken
forstainstansrétten har funnit att grossisternas samtycke till Bayers nya policy i
forevarande fall inte har styrkts” (punkt 159 i den 6verklagade domen).

I det avseendet skall det papekas att forevarande mal avser frigan huruvida det
foreligger ett avtal som dr forbjudet enligt artikel 85.1 i férdraget. Enbart det
faktum att det samtidigt féreligger ett avtal, vilket i sig dr neutralt, och en ensidigt
vidtagen atgidrd som begrinsar konkurrensen innebir inte att det foreligger ett
avtal som dr forbjudet enligt denna bestimmelse. Enbart det faktum att en dtgird
som vidtagits av en tillverkare, vilken Atgird har till syfte eller resultat att
begridnsa konkurrensen, ingir i fortlopande avtalsférhillanden mellan till-
verkaren och grossisterna ricker foljaktligen inte fér att dra slutsatsen att det
foreligger ett sddant avtal.

Det ovannidmnda mélet Sandoz prodotti farmaceutici mot kommissionen avsig
ett exportférbud som en tillverkare hade uppstillt inom ramen for varaktiga
avtalsférhéllanden med sina grossister. Domstolen drog slutsatsen att det forelig
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ett avtal som var forbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget. Som forstainstansratten
pipekade i punkterna 161 och 162 i den overklagade domen var denna slutsats
emellertid grundad pad att det foreldg ett exportférbud som tillverkaren hade
uppstillt, vilket grossisterna underforstatt hade godtagit. I det avseendet slog
domstolen fast féljande i punkt 11 i domen i malet Sandoz prodotti farmaceutici
mot kommissionen: *De upprepade bestillningarna av produkter och de pa
varandra f6ljande betalningarna utgjorde, utan att kunden invinde mot de belopp
som angavs pi fakturorna som innehéll anteckningen ’export forbjuden’, fran
kundens sida ett underforstitt samtycke till de bestimmelser som fakturan
innehdll och till den typ av affirsférbindelser som 18g bakom affdrsforhdllandet
mellan Sandoz PF och dess kundkrets.” Faststillandet att det foreldg ett forbjudet
avtal i det malet vilade siledes inte enbart pa konstaterandet att grossisterna hade
fortsatt att gbra sina inkdp hos en tillverkare som hade gett uttryck for sin vilja att
forhindra export, utan pa det faktum att ett exportférbud hade uppstillts av
tillverkaren, vilket underforstatt hade godtagits av grossisterna. Klagandena kan
foljaktligen inte med framgdng dberopa domen i malet Sandoz mot kommissionen
till stod for den grund som avser att forstainstansritten gjorde en felaktig
rittstillimpning genom att kriva samtycke fran grossisternas sida till de atgirder
som tillverkaren vidtagit.

Nir det giller de sakférhillanden som bedémdes i domarna i de ovannidmnda
milen AEG mot kommissionen, Ford mot kommissionen och Bayerische
Motorenwerke mot ALD, kan klagandena inte heller dberopa att dessa domar
ir tillimpliga i férevarande mal, genom att hidvda att affirsférbindelserna inom
branschen foér grossisthandel med likemedel dr jimférbara med ett selektivt
distributionssystem som det som var i friga i dessa mdil. Som framgir av
punkt 141 i denna dom ir nimligen den relevanta fridgan huruvida det foreligger
ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget.

Som har pipekats i punkt 106 i férevarande dom rorde emellertid domarna i de
ovannimnda mélen AEG mot kommissionen och Ford mot kommissionen inte
huruvida det var nédvindigt att styrka att det foreldg ett avtal i den mening som
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avses i artikel 85.1 i fordraget. Eftersom det redan hade styrkts att det férelag ett
avtal som kunde std i strid med denna bestimmelse, var frigan huruvida de
atgidrder som tillverkaren hade vidtagit ingick i avtalet och féljaktligen skulle
beaktas vid bedomningen av huruvida avtalet var férenligt med bestimmelsen. I
det avseendet var det korrekt av forstainstansritten att pdpeka att domstolen, i
ndmnda domar, hade konstaterat att nir en distributér tas upp i systemet grundar
sig auktorisationen pd att denne ansluter sig till den politik som tillverkaren for (se
punkt 170 i den 6verklagade domen).

En sidan analys skall jimféras med domen i det ovannimnda mélet Bayerische
Motorenwerke mot ALD, vilken rorde frigan “om artikel 85.1 i EEG-fordraget
skall tolkas s att en biltillverkare, som siljer sina fordon genom ett selektivt
distributionssystem, dr forhindrad att genom avtal komma 6verens med sina
aterforsdljare att inte leverera nigra fordon till oberoende leasingbolag nir de
senare — utan att kpméjlighet medges — stiller fordonen till sidana leastagares
forfogande som har sitt hemvist eller séte utanfér den berdrde aterforsdljarens
avtalade omrdde och att uppmana de nimnda aterforsiljarna att anta ett sidant
handlingssitt” (punkt 14).

Harav foljer att forstainstansritten inte gjorde nigon felaktig rittstillimpning nir
den slog fast att den rittspraxis som hade dberopats av BAI och kommissionen
inte var tillimplig i detta fall. Foljaktligen kan 6verklagandena inte bifallas pa de
grunder som avser att artikel 85.1 i férdraget har tillimpats felaktigt.
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147 BAL:s och kommissionens &verklaganden har inte kunnat provas pa vissa grunder
och 4r i dvrigt ogrundade, och de skall dirfér ogillas.

Rittegangskostnader

14s Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna, vilken ir tillimplig i mal om 6verklagande
enligt artikel 118 i dessa rittegdngsregler, skall tappande part forpliktas att
ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Bayer och EFPIA har i mal
C-3/01 P yrkat att kommissionen skall forpliktas att ersitta de rittegdngskostna-
der som hinfor sig till det overklagande som den ingett. Eftersom kommissionen
har tappat malet, skall Bayers och EFPIA:s yrkanden bifallas.

149 Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna, vilken dven ar tillimplig i
mdl om 6verklagande enligt artikel 118, skall medlemsstater och institutioner som
har intervenerat bidra sina rittegingskostnader. Konungariket Sverige skall
sdledes bira sin rittegdngskostnad.

150 Vad betriiffar det dverklagande som har ingetts av BAI (mal C-2/01 P) har varken
Bayer eller EFPIA yrkat att BAI skall forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna.
Domstolen beslutar dirfér att vardera parten skall bira sin rittegdngskostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

f6ljande dom:

1) Overklagandena ogillas.

2) Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Bayer AG och European
Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations skall vardera bira sin
rittegangskostnad i mal C-2/01 P,

3) Europeiska gemenskapernas kommission skall ersitta rittegAngskostnaderna
i mal C-3/01 P.

4) Konungariket Sverige skall béra sin rittegangskostnad.

Skouris Jann Timmermans
Cunha Rodrigues Edward La Pergola
Puissochet Schintgen Macken
Colneric von Bahr
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 6 januari 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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