DOM AV DEN 3152005 — MAL C-53/03

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 31 maj 2005"

I mél C-53/03,

angdende en begiran om foérhandsavgorande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Epitropi Antagonismou (Grekland), genom beslut av den 22 januari 2003 som
inkom till domstolen den 5 februari 2003, i malet

Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias (Syfait) m.fl.,
Panellinios syllogos farmakapothikarion,

Interfarm — A. Agelakos & Sia OE m.fl,,

K.P. Marinopoulos Anonymos Etairia emporias kai dianomis farmakeftikon
proionton m.fl,

mot
GlaxoSmithKline plc,

GlaxoSmithKline AEVE, tidigare Glaxowellcome AEVE,
* Rittegingssprak: grekiska.
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann,
C.W.A. Timmermans, A. Rosas och R. Silva de Lapuerta samt domarna
C. Gulmann (referent), R. Schintgen, N. Colneric och S. von Bahy,

generaladvokat: F.G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 18 maj 2004,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias (Syfait) m.fl, genom
P. Kaponis och S. Orfanovdakis, dikigoroi,

— Panellinios syllogos farmakapothikarion och K.P. Marinopoulos Anonymos
Etairia emporias kai dianomis farmakeftikon projonton m.fl., genom
L. Roumanias och G. Papaioannou, dikigoroi, samt W. Rehmann, Rechtsanwalt,

— Farmakeftikos Syndesmos Anonymi Emporiki Etairia, genom D. Chatzinikolis,
dikigoros,
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— Interfarm A. Agelakos & Sia OE mfl, genom G. Mastorakos, dikigoros,

— GlaxoSmithKline plc och GlaxoSmithKline AEVE, genom D. Kyriakis, dikigo-
ros, L. Forrester, QC, och A. Schulz, Rechtsanwalt,

— Sveriges regering, genom A. Kruse, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom T. Christoforou och
F. Castillo de la Torre, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 28 oktober 2004 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begéiran om forhandsavgérande avser tolkningen av artikel 82 EG.

Begiran har framstillts i ett mél som klagandena, som utgérs dels av sammanslut-
ningarna Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias (Syfait) m.fl. (nedan
kallad Syfait m.fl.) och Panellinios syllogos farmakapothikarion (nedan kallad PSF),
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dels av bolagen Interfarm — A. Agelakos & Sia OE m.fl. (nedan kallat Interfarm m.
fl.) och K.P. Marinopoulos Anonymos Etairia emporias kai dianomis farmakeftikon
proionton m.fl. (nedan kallat Marinopoulos m.fl.), har anhéngiggjort vid Epitropi
Antagonismou (den grekiska konkurrensnimnden) mot det enligt brittisk ritt
bildade bolaget GlaxoSmithKline plc (nedan kallat GSK plc) och dess enligt grekisk
ritt bildade dotterbolag GlaxoSmithKline AEVE, tidigare Glaxowellcome AEVE
(nedan kallat GSK AEVE). Mélet ror de tva sistnimnda bolagens vigran att pa den
grekiska marknaden efterkomma bestéllningar av vissa likemedel.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

I artikel 82 EG foreskrivs foljande:

"Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stéllning p& den gemensamma
marknaden eller inom en visentlig del av denna &r, i den man det kan péverka
handeln mellan medlemsstater, oférenligt med den gemensamma marknaden och
forbjudet.

Sadant missbruk kan sirskilt besta i att

a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskiliga inkops- eller forsiljningspriser eller
andra oskaliga affdrsvillkor,
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b) begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

c) tillimpa olika villkor foér likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d) stélla som villkor for att ingd avtal att den andra parten &tar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har négot
samband med féremalet for avtalet.”

Den nationella lagstifiningen

Artikel 2 i lag nr 703/1977 om kontroll av monopol och oligopol samt skydd fér den
fria konkurrensen (FEK A’ 278), i dess lydelse enligt lag nr 2941/2001 (FEK A’ 201)
(nedan kallad lag nr 703/1977), motsvarar i allt visentligt bestimmelserna i
artikel 82 EG.

Tvisten i malet i huvaudsaken och tolkningsfragorna

Syfait m.fl. utgérs av sammanslutningar av apotekare etablerade i Grekland. Deras
huvudsakliga verksamhet bestér i att forvalta och forsorja ett gemensamt varulager
med likemedel som kopts in fran olika ldkemedelsforetag for att sikra tillgangen for
dess medlemmar.
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PSF dr en sammanslutning for likemedelsgrossister etablerade i Grekland med
uppgift att tillvarata sina medlemmars intressen.

Bolagen Interfarm m.fl. bestir av likemedelsgrossister etablerade i Grekland.
Marinopoulos m.fl. bestir av bolag som distribuerar likemedel i Grekland.

GSK AEVE har sitt séte i Grekland och kontrolleras helt av GSK plc. GSK plc ér en
likemedelsproducent etablerad i Férenade kungariket och bildad genom en fusion
av bolagen Glaxowellcome plc och SmithKline Beecham som genomférdes ar 2000.

GSK AEVE importerar och distribuerar en méngd farmaceutiska specialiteter,
déribland likemedlen Imigran, Lamictal och Serevent. Dessa likemedel #r
originallikemedel, framtagna genom forskning och teknologi, och ingar i kategorin
receptbelagda likemedel.

Medlemmarna i Syfait m.fl. och PSF samt bolagen Interfarm m.fl. och Marinopoulos
m.fl. koper bland annat nimnda likemedel, i alla deras former, av GSK AEVE fér att
sedan distribuera dem pa den inhemska marknaden och i utlandet.

Fram till november manad ar 2000 efterkom GSK AEVE samtliga emottagna
bestéllningar. En stor del av de bestillda leveranserna exporterades vidare till andra
medlemsstater, i synnerhet Férenade kungariket, dd priset pad de tre likemedlen
Imigran, Lamictal och Serevent var klart légre i Grekland.
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Som skal for att @ndra sitt distributionssystem i Grekland och inte lédngre
efterkomma bestéllningar fran klagandena i maélet i huvudsaken och fran tredje
man, anférde GSK AEVE fran och med november ménad 2000 att det radde en
vésentlig brist pa den grekiska marknaden, som enligt bolagets formenande berodde
pa den vidareexport som tredje man foretog. Bolaget uppgav att det skulle leverera
direkt till sjukhus och apotek.

I februari ar 2001 fann GSK AEVE att likemedelsforsérjningen i viss man hade
normaliserats och att sjukhus- och apotekslagren hade aterskapats, varfor det ersatte
sin tidigare forséljningsmetod med ett annat distributionssystem.

Klagandena i malet vid den nationella domstolen anhingiggjorde en talan vid
Epitropi Antagonismou angiende de distributionssystem som avlgst varandra
sedan november ménad ar 2000 och enligt vilka GSK AEVE saluforde likemedlen
Imigran, Lamictal och Serevent pi den grekiska marknaden. Klagandena invénde
mot att bolaget inte fullt ut hade efterkommit emottagna bestillningar, vilket
utgjorde missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 2 i lag
nr 703/1977 och artikel 82 EG.

Genom beslut nr 193/111 av den 3 augusti 2001 om interimistiska atgérder
forpliktade Epitropi Antagonismou GSK AEVE att tills vidare, till dess att mélet i
huvudsaken avgjorts, efterkomma bestillningar av de tre likemedlen i fraga. GSK
AEVE ingav en begiran om uppskov med verkstilligheten av beslutet till Dioikitiko
Efeteio Athinon (Atens forvaltningsdomstol i andra instans). Den 10 januari 2002
faststilldes beslutet och var vid tidpunkten f6r beslutet om hénskjutande fortfarande
i kraft.

GSK AEVE har enligt Epitropi Antagonismou réttat sig efter de interimistiska
atgirder som foreskrivs i beslut nr 193/111, atminstone sa till vida att det har
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forsetts med likemedel av GSK plc. Dessa leveranser skulle ha overskridit
konsumtionsbehovet pd den inhemska markanden. Av den bevisning som GSK
AEVE har ingett till Epitropi Antagonismou framgar emellertid att bestéliningarna
klart 6verskred denna nivé, i synnerhet under september ménad ar 2001. Alla
bestillningar kunde siledes inte tillgodoses.

Epitropi Antagonismou har i beslutet om hénskjutande angett att GSK AEVE och
GSK plc har agerat i enlighet med den rundskrivelse som Ethnikos Organismos
Farmakon (nationell likemedelsndmnd) antog den 27 november 2001, enligt vilken
samtliga inblandade i distributionen av receptbelagda likemedel "skall férse den
inhemska marknaden med kvantiteter som minst motsvarar utskrivna recept ...
samt ytterligare en i procent uttryckt kvantitet (25 procent) for extraordinira behov
och dndrade férhallanden”.

Den 5 december 2001 ingav GSK AEVE med stdd av artikel 11 i lag nr 703/1977 en
ansokan om icke-ingripandebesked till Epitropi Antagonismou avseende bolagets
végran att tdcka mer &n 125 procent av det grekiska behovet.

Epitropi Antagonismou som, féorutom GSK AEVE: ansékan om icke-ingripande-
besked, skall ta stéllning till de klagomél som Syfait m.fl, PSF, Interfarm m.fl. och
Marinopoulos m.fl. anfért mot GSK AEVE och GSK plc, vill veta huruvida de
sistndmndas végran att fullt ut efterkomma de bestillningar som nédmnda klagande
gjort skall anses utg6ra missbruk av en dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 82 EG. Foreligger inget sddant missbruk, anser den sig kunna avgéra
huruvida forutsittningarna for att utfirda ett sddant icke-ingripandebesked som
GSK AEVE har ansokt om ér uppfyllda.
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20 Epitropi Antagonismou har mot denna bakgrund beslutat att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Ar det i sig friga om missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG nir ett
foretag med dominerande stéllning végrar att fullt ut efterkomma bestéllningar
frin likemedelsgrossister, nir vigran beror pd en Onskan att begrdnsa
grossisternas export och ddrmed det inkomstbortfall som parallellimporten
foranleder? Paverkas svaret pd denna friga av den omsténdigheten att
parallellhandeln &r sérskilt vinstgivande for likemedelsgrossister till foljd av
de prisskillnader som rdder i Europeiska unionen p& grund av statliga
regleringar, vilka innebér att det inte rider fri konkurrens péa ldkemedels-
marknaden, som i stéllet i hog grad priglas av en statlig interventionspolitik?
Skall slutligen en nationell konkurrensmyndighet tillimpa gemenskapsréttsliga
konkurrensregler pa samma sitt pd de marknader dér fri konkurrens rader som
pa de marknader dir konkurrensen snedvrids av statliga regleringar?

2. Vilka kriterier skall liggas till grund f6r beddmningen av huruvida ett handlande
utgdr ett missbruk om domstolen finner att en begrénsning av parallellimpor-
ten, pa grundval av vad som anforts ovan, inte alltid utgdér missbruk nér den
utfors av ett foretag med dominerande stillning? |

Nirmare bestamt:

a) Utgor den procentandel som overstiger den normala inhemska forbruk-
ningen och/eller det inkomstbortfall som ett foretag med dominerande
stillning far vidkénnas i forhéllande till dess totala omséttning och totala
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vinst lampliga kriterier? Om detta ar fallet, hur skall man bestimma den
ovannidmnda procentandelen och storleken pé inkomstbortfallet — varmed
avses en procentandel av oms#ttningen och den totala vinsten — vilka dr
avgorande for huruvida det ifrigavarande handlandet skall anses utgora
missbruk?

Ar en intresseavvigning en lamplig metod och, i sa fall, vilka intressen skall
da tas med i avvigningen?

Nirmare bestdmt:

i) Paverkas svaret av att slutkonsumenten/patienten endast har en
begrinsad ekonomisk fordel av parallellimporten?

ii) Skall hénsyn tas till social- och sjukforsikringsorganisationernas intresse
av billigare likemedel och, i s& fall, i vilken utstrickning?

Vilka andra kriterier och vilka andra metoder kan anses limpliga i
forevarande fall?”

Domstolens behorighet

Det skall inledningsvis undersdkas huruvida Epitropi Antagonismou utgdr en
domstol i den mening som avses i artikel 234 EG och, f6ljaktligen, om domstolen &r
behorig att besvara de fragor som stillts till den.
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De nationella bestimmelserna om Epitropi Antagonismou

I artikel 8.1 i lag nr 703/1977 foreskrivs foljande:

"Harmed inrittas Epitropi Antagonismou, som skall fungera som en oberoende
myndighet. Dess ledaméter skall atnjuta oberoende stillning i savél personligt som
funktionellt hinseende och vid utévandet av sina uppdrag endast vara bundna av
lagen och sina samveten. Epitropi Antagonismou ir ett organ som ar administrativt
och ekonomiskt sjilvstindigt. Epitropi Antagonismou stir under 6verinseende av
ministern ... fér [utvecklingsfragor].”

Epitropi Antagonismou bestar av nio ledamdter som utses enligt den sammansétt-
ning som foreskrivs i artikel 8.3 i lag nr 703/1977. Ministern véljer fyra ledamé&ter
och deras suppleanter fran listor med tre kandidater, som fyra olika yrkesorgani-
sationer har ingett. Ovriga ledaméter utgérs av en ledamot av statens rittsliga rad
eller annan hég domare, tvd universitetsldrare, varav en jurist och en ekonom, samt
tva personer som dger den handelsrittsliga och konkurrenspolitiska erfarenhet som
krivs. Enligt artikel 8.5 i lag nr 703/1977 utses Epitropi Antagonismous ledaméter
och suppleanter av ministern for utvecklingsfragor, for en period av tre ar.

Artikel 8.6 i samma lag har foljande lydelse:

“Epitropi Antagonismous ordférande och dennes suppleant utses av ministern for
[utvecklingsfragor] bland [Epitropi Antagonismous] ledaméter. [...] Epitropi
Antagonismous ordférande ir statstjnsteman och foérbinder sig att under hela
mandatperioden utéva endast detta &mbete [...].”
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I artikel 8.7 i lag nr 703/1977 foreskrivs f6ljande:

"Ordféranden och ledaméterna fir under mandatperioden inte inneha nigon annan
offentlig tjanst eller utéva privat yrkesverksamhet, oavsett om den utdvas i ett
foretags eller egen regi och oavsett om den #r avlonad eller inte, som #r oférenlig
med den funktion och de forpliktelser som foljer av medlemskapet i Epitropi
Antagonismou.”

Betriffande forhallandet mellan Epitropi Antagonismou och dess sekretariat
foreskrivs i artikel 8c.1 b i nimnda lag foljande:

"Ordforanden samordnar och leder [Epitropi Antagonismous] sekretariat.”

I artikel 8c.1 d i samma lag foreskrivs foljande:

"Ordforanden &r chef éver personalen i Epitropi Antagonismous sekretariat och har
disciplindra befogenheter 6ver denna.”

Enligt artikel 8c.3 kan ordféranden for Epitropi Antagonismou delegera vissa av sina
befogenheter till generaldirektéren eller cheferna vid Epitropi Antagonismous
sekretariat. Generaldirektoren for sekretariatet utses for en period av tre ar, som kan
forlingas genom beslut av ministern f6r utvecklingsfragor, efter godkinnande av
Epitropi Antagonismou, sasom foreskrivs i artikel 8d.1 andra meningen i lag
nr 703/1977.
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Domstolens bedomning

Det framgar av fast rittspraxis att domstolen vid bedomningen av huruvida det
hinskjutande organet ér en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG, vilket
ar en rent gemenskapsrittslig friga, skall beakta ett antal omstéindigheter, nimligen
om organet dr upprittat enligt lag, om det #r av stadigvarande karaktir, om dess
jurisdiktion &r av tvingande art, om forfarandet dr kontradiktoriskt, om organet
tillimpar rittsregler samt om det har en oberoende stillning (se bland annat dom av
den 17 september 1997 i mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. 1-4961,
punkt 23, av den 21 mars 2000 i de férenade malenC-110/98—C-147/98, Gabalfrisa
m.l., REG 2000, s. 1-1577, punkt 33, av den 30 november 2000 i mal C-195/98,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, REG 2000, s. -10497, punkt 24, och av den
30 maj 2002 i mal C-516/99, Schmid, REG 2002, s. I-4573, punkt 34). De nationella
domstolarna har dessutom endast befogenhet att framstélla en begiran till
domstolen om en tvist dr anhéngig vid dem och om de skall filla avgérande inom
ramen for ett forfarande som &r avsett att leda till ett avgorande av réttskipnings-
karaktdr (se bland annatdom av den 12 november 1998 i mal C-134/97, Victoria
Film, REG 1998, s. I-7023, punkt 14, och domen i det ovannimnda malet
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, punkt 25).

Domstolen papekar forst och frémst att Epitropi Antagonismou dr understilld
ministern for utvecklingsfragor. Det forefaller som om ett sidant forvaltarskap
innebdr att ministern &r behorig att inom vissa grinser préva lagenligheten av
Epitropi Antagonismous beslut.

Aven om Epitropi Antagonismous ledaméter enligt lag nr 703/1977 ér personligt
och funktionellt oavhingiga och vid utévandet av sina uppdrag endast dr bundna av
lagen och sina samveten, finns det inte nagra sirskilda garantier f6r att deras mandat
inte 4terkallas eller hdvs. Ett sddant system forefaller inte kunna garantera ett skydd
mot otillbérlig inblandning och patryckning frén regeringens sida pa Epitropi
Antagonismous ledamoter (se, for ett liknande resonemang,dom av den 4 febru-
ari 1999 i mal C-103/97, Kollensperger och Atzwanger, REG 1999, s. I-551,
punkt 21).

I- 4650




32

33

SYFAIT M.FL.

Vidare pépekas att ordféranden i denna ndmnd enligt artikel 8c.1 b och d dels skall
samordna och vara allmin ledare for sekretariatet, dels &r hogste chef over
sekretariatets personal, éver vilken han har disciplinira befogenheter.

Det skall i det avseendet papekas att domstolen, i punkterna 39 och 40 i domen i det
ovanndmnda malet Gabalfrisa m.fl,, faststéllde att Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos (Spanien) #r sjilvstindiga i férhallande de skatteférvaltningar som
ansvarar for forvaltning, uppbord respektive faststillande av mervirdesskatt, bland
aninat med hénsyn till den funktionsmissiga uppdelningen mellan dessa forvalt-
ningar. Det beslutande organet Epitropi Antagonismou, vilket dr funktionellt bundet
till sitt sekretariat som &r ett organ med utredningsansvar och pé vars forslag
Epitropi Antagonismou fattar beslut, stir inte sjilvstindigt i forhallande till det
statliga organ som, genom sin funktion, delvis kan uppfattas som part i ett
konkurrensforfarande.

Det skall slutligen péapekas att en sidan konkurrensmyndighet som Epitropi
Antagonismou skall ha ett ndra samarbete med Europeiska gemenskapernas
kommission och kan med stod av artikel 11.6 i ridets forordning (EG) nr 1/2003
av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och
82 i fordraget (EGT L 1, 2003, s. 1), frntas sin behorighet genom beslut av
kommissionen. I det sammanhanget skall det dessutom papekas att denna
artikel 11.6 i allt vésentligt uppritthaller bestimmelsen i artikel 9.3 i radets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av
artiklarna [81] och [82] i fordraget (EGT 13, s. 204; svensk specialutgdva, omréde 8,
volym 1, s. 8), enligt vilken medlemsstaternas konkurrensmyndigheter automatiskt
frantas sin behorighet nir kommissionen har inlett ett forfarande (se, for ett
liknande resonemang, skl 17 i férordning nr 1/2003).

Ett organ har endast befogenhet att framstélla en begiran till domstolen om en tvist
ar anhdngig vid detta och om det skall filla avgérande inom ramen for ett forfarande
som #r avsett att leda till ett avgérande av réttskipningskaraktir (se domen i de
ovannimnda malen Victoria Film, punkt 14, och Osterreichischer Gewerkschafts-
bund, punkt 25).
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Varje gang kommissionen frantar en nationell konkurrensmyndighet sdsom Epitropi

Antagonismou dess behorighet, utmynnar inte det férfarande som inletts vid
detsamma i ett beslut av rittskipningskaraktir.

Det framgér vid en samlad beddémning av det ovan anférda att Epitropi
Antagonismou inte &r en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG.

Domstolen &r féljaktligen inte behorig att besvara de fragor som Epitropi
Antagonismou har stillt.

Riittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i maélet vid Epitropi Antagonismou
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd denna att besluta om
rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra
dn ndmnda parter har haft &r inte ersittningsgilla.

Pa dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande dom:

Europeiska gemenskapernas domstol ér inte behorig att besvara de fragor som
Epitropi Antagonismou, genom beslut av den 22 januari 2003, har hinskjutit
till den.

Underskrifter
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