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som ror missbruk av dominerande stall-
ning enligt artikel 82 EG och parallellimport
av lakemedel fran Republiken Grekland till
andra medlemsstater, didr ersdttningsniva-
erna for receptbelagda likemedel ér patagligt
hogre dn i Grekland.

2. Aven om domstolen inte tog upp begiran
om forhandsavgorande till sakprévning hade
den utsedda generaladvokaten utarbetat ett
forslag till avgorande ®, vilket parterna i malet
i den héanskjutande domstolen hénvisade till i
sa hog grad att det nistan blev forhandsavgo-
randet som malet kom att kretsa kring.

3. Detta vallar mig visst obehag. Jag kdnner
mig som en Avellaneda som skriver fortsétt-
ningen pa en annan forfattares roman, vilket
kan komma att rendera mig, liksom en géng
Avellaneda, en och annan reprimand, dven
om situationerna i 6vrigt inte dr jamforbara.
Jag finner mig forpliktigad att utarbeta detta
forslag till avgorande och jag uppfyller mina
yrkesméssiga aligganden med gott uppsat
och utan minsta tillstymmelse till sadant agg

3 — Forslag till avgérande av generaladvokaten Jacobs i det
ovannamnda mélet C-53/03, Syfait m.fl, foéredraget den
28 oktober 2004, dir han foresprakar att tolkningsfragorna
ska tas upp till sakprovning.
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som forefaller ha drivit Avellaneda nir han
utforde sitt plagiat. *

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

4. EG-fordraget innehaller tva konkur-
rensbestimmelser som &r av central bety-
delse for den gemensamma marknadens
funktion. I artikel 81 EG forbjuds konkur-
rensbegridnsande samverkan mellan rivali-
serande foretag, medan det i forsta stycket
i artikel 82 EG foreskrivs att ett eller flera
foretags missbruk av en dominerande stall-
ning pa den gemensamma marknaden eller
inom en vésentlig del av denna dr forbjudet.
I andra stycket i samma artikel anges ett antal
exempel pa vad sadant missbruk kan besta i.

4 — Det tros ha varit en okénd prist vid namn Alonso Ferndndez
Zapata som under pseudonymen Alonso Ferndndez de Avell-
aneda ar 1614 publicerade "Den andra delen av den snillrike
riddaren Don Quijote av La Mancha”, och som darigenom
av forstaeliga skil adrog sig Cervantes vrede. Nar Cervantes
senare skrev sin egen fortsattning pa beréttelsen, lade han in
vissa angrepp pa det klumpiga plagiatet. Plagiatets litterdra
kvalitet kommer inte i ndrheten av originalets och Fernando
Garcia Salinero har i "Introduccién critica sobre la obra y
su autor”, i Alonso Fernandez de Avellaneda, E! ingenioso
hidalgo Don Quijote de La Mancha, Castalia, Madrid, 2005,
s. 24, beskrivit det som “en skdmtbok utan pikareskens snill-
rikhet, vilken kan ha kommit till pa grund av personligt agg”.
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5. Ser man till de faktiska omsténdighe-
terna i tvisten vid den nationella domstolen
ar aven vissa bestammelser i sekundarritten
relevanta. I direktiv 89/105/EEG° behandlas
atgarder som syftar till att harmonisera meto-
derna for att faststélla priser pa likemedel. I
artikel 2.1 och 2.2 i detta direktiv foreskrivs
foljande:

"Foljande bestammelser skall gilla i de fall
da forsédljning av ett lidkemedel é&r tillaten
forst sedan de ansvariga myndigheterna i den
berérda medlemsstaten har godkint priset pa
produkten:

1. Medlemsstaterna skall se till att ett
beslut fattas om det pris som far tas ut
for det berorda lakemedlet och meddela
sokanden inom 90 dagar efter det att
en ansokan i enlighet med de krav som
faststéllts inom den berérda medlems-
staten kommit in frén den som innehar
ett forsaljningstillstand. S6kanden skall
forse de ansvariga myndigheterna med
erforderliga uppgifter. [De] ansvariga
myndigheterna [skall] fatta sitt definitiva
beslut inom 90 dagar .... Om inget beslut
meddelas inom ovanndmnda tid eller
tider skall sokanden ha rétt att forsélja
produkten till det pris han foreslagit.

5 — Radets direktiv 89/105/EEG av den 21 december 1988 om
insyn i de atgirder som reglerar prissittningen pa human-
likemedel och deras inordnande i de nationella sjukforsik-
ringssystemen (EGT L 40, 1989, s. 8; svensk specialutgava,
omréde 15, volym 9, s. 45).

2. Om de ansvariga myndigheterna beslutar
att inte medge forsdljning av likemedlet
i fraga till det pris som sokanden fore-
slar, skall beslutet innehélla en motive-
ring som grundar sig pa objektiva och
kontrollerbara kriterier. ...”

6. Aven om det av tidsmissiga skil (ratione
temporis) inte paverkar de omtvistade
omstdndigheterna i malet vid den hénskju-
tande domstolen, kan det med hdnsyn till
de eventuella framtida konsekvenserna av
domstolens dom vara ldmpligt att redogora
for artikel 81 andra stycket i direktiv 2001/83/
EG °, som upphivde direktiv 92/25/EEG’ och
som har foljande innehall:

“Innehavaren av ett godkédnnande for forsalj-
ning av ett likemedel och distributérerna
av detta likemedel som faktiskt slapps ut
pa marknaden i en medlemsstat skall, inom
grinserna for sina ansvarsomraden, ombe-
sorja tillrdckliga och fortlopande leveranser
av lakemedlet till apotek och personer som
ar behoriga att lamna ut likemedel sa att
patienterna i den berérda medlemsstaten far
sina behov tillgodosedda.”

7. 1 tredje stycket i samma artikel foreskrivs
vidare att atgdrderna for att tillimpa denna

6 — Europaparlamentets och radets direktiv 2001/83/EG av den
6 november 2001 om upprittande av gemenskapsregler for
humanlédkemedel (EGT L 311, s. 67), andrat genom Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2004/27/EG av den
31 mars 2004 (EUT L 136, s. 34).

7 — Rédets direktiv 92/25/EEG av den 31 mars 1992 om partihan-
deln med humanlikemedel (EGT L 113, s. 1; svensk special-
utgava, omrade 13, volym 22, 5. 29).
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artikel bor vara berittigade med hansyn till
skyddet av folkhélsan och sta i proportion
till syftet med detta skydd, ”i enlighet med
fordragets bestimmelser, sdrskilt bestdm-
melserna om fri rorlighet for varor och
konkurrens”.

B — De nationella bestdmmelserna

8. Artikel 2 i lag nr 703/1977 om kontroll av
monopol och oligopol samt skydd fér den
fria konkurrensen (nedan kallad den grekiska
konkurrenslagen) motsvarar i allt vasentligt
bestimmelserna i artikel 82 EG.

9. Enligt artikel 29.2 i lag nr 1316/1983,
genom vilken artikel 8 i lagstiftningsdekret
96/1973 éndrades, ska den som har tillstand
att forsdlja liakemedel regelbundet forse
marknaden med den vara som han tillverkar
eller importerar.

10. Slutligen kravs enligt den grekiska
lagstiftningen sarskilt tillstand for att bedriva
partihandel med likemedel, och grossisterna
maste forbinda sig att forse ett visst geogra-
fiskt omrade med tillricklig méngd varor.
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III — De faktiska omstindigheterna i
malen vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

11. Lakemedelsbolaget GlaxoSmithKline
plc, Forenade kungariket, distribuerar och
lagerfor sina produkter i Grekland genom
sitt dotterbolag GSK AEVE (i fortséttningen
bendmns béada bolagen tillsammans GSK),
som har tillstdnd fran moderbolaget att salu-
fora dessa produkter i Grekland. Bolaget
distribuerar likemedlen Imigran for migrén,
Lamictal for epilepsi och Serevent for astma.
Dessa likemedel ar receptbelagda och GSK
har patent pa dem.

12. Klagandena i malen vid den nationella
domstolen hade sedan flera ar tillbaka som
grossister kopt namnda likemedel, i alla
deras former, for att sedan distribuera dem pa
den grekiska marknaden och i andra lander,
framst Tyskland och Férenade kungariket.

13. Under forevindning att det radde brist
pa de tre nimnda likemedlen, en brist som
bolaget uppgav sig inte bdra ansvar for,
dndrade GSK sitt distributionssystem i Grek-
land i slutet av oktober 2000. Fran och med
den 6 november 2000 efterkom GSK inte
langre klagandenas bestéllningar, utan distri-
buerade i stillet likemedlen till sjukhus och
apotek genom bolaget Farmacenter AE.
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14. Nar  lakemedelsforsorjningen  hade
normaliserats i februari 2001 bérjade GSK
ater att leverera Imigran, Lamictal och Sere-
vent till grossisterna, om dn i begrinsade
kvantiteter. Samtidigt avbrét GSK sitt samar-
bete med Farmacenter AE. GSK:s agerande
vickte klagandenas vrede och de valde att
angripa det savél pa forvaltningsrittslig som
pa civilréttslig vig.

15. GSK anhingiggjorde ett forvaltnings-
rattsligt forfarande och yrkade att Epitropi
Antagonismou (den grekiska konkurrens-
namnden) skulle avsla klagomalen rérande
fordndringar i dess distributionssystem for
lakemedel. Klagandena i malen vid den natio-
nella domstolen, vissa grekiska samman-
slutningar av apotekare och andra grossister
anhingiggjorde & sin sida en talan pa samma
grunder och yrkade att GSK skulle domas for
missbruk av en dominerande stillning, i den
mening som avses i artikel 2 i den grekiska
konkurrenslagen och i artikel 82 EG.

16. Genom ett beslut om interimistiska
atgarder forpliktigade Epitropi Antago-
nismou GSK att tills vidare, till dess att malet
i huvudsaken avgjorts, efterkomma bestill-
ningar av de tre likemedlen i fraga. Eftersom
den grekiska konkurrensnimnden hyste
tvivel om hur den nationella ritten skulle
tolkas mot bakgrund av gemenskapsritten,
vilandeforklarade konkurrensnimnden ma-
let och stillde nagra fragor till domstolen
rorande tolkningen av artikel 82 EG.
Malet om begiran om forhandsavgorande
registrerades vid domstolens kansli med
nummer C-53/03.

17. Domstolen prévade inte malet i sak och
forklarade i domen att den inte var behorig
att besvara ett organ som inte dr en domstol
i den mening som avses i artikel 234 EG.®
Epitropi Antagonismou provade emellertid
klagandenas klagomal den 1 september 2006
och faststillde foljande: GSK hade bara
en dominerande stillning ndr det gillde
Lamictal, eftersom epilepsipatienterna hade
svart att vanja sig vid andra liknande ldke-
medel. GSK-koncernen hade bara overtrétt
artikel 2 i den grekiska konkurrenslagen
under perioden mellan november 2000
och februari 2001, men inte darefter. GSK
hade inte overtritt artikel 82 EG.

18. Klagandena har Overklagat Epitropi
Antagonismous utslag till Dioikitiko Efeteio
Athinon (forvaltningsdomstol i andra instans
i Aten), som dnnu inte har meddelat dom.

19. Det civilréttsliga forfarandet inleddes
genom att klagandena vickte talan vid
Polymeles Protodikeio Athinon (forstain-

8 — Dirigenom frangick den domen av den 21 mars 2000 i
de forenade malen C-110/98-C-147/98, Gabalfrisa m.fl.
(REG 2000, s. I-1577), som jag hela tiden har betraktat
som felaktig, och ndrmade sig mer den standpunkt som jag
hévdat sedan mitt forslag till avgérande infér domen av den
29 november 2001 i mal C-17/00, De Coster (REG 2001,
s. 1-9445). Nar det giller det aktuella liget i denna diskus-
sion, se mitt forslag till avgérande av den 22 november 2007
i méal C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Wirmer-Umwelt (malet
anhingigt vid domstolen).
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stansritt i Aten) den 30 april’ och den
30 oktober 2001 ', respektive den 5 mars '
och den 11 november 2002 %,

20. De gjorde gillande att de stoppade leve-
ranserna fran GSK och distributionen genom
Farmacenter innebar illojal konkurrens och
missbruk av bolaget GSK:s dominerande
stillning pa marknaden for de tre ndmnda
likemedlen. Klagandena yrkade att GSK
skulle forpliktas att fortsitta att sélja en kvan-
titet av de aktuella likemedlen som motsva-
rade genomsnittet per manad av de varor
som GSK hade salt till dem under perioden
den 1 januari 2000-31 oktober 2000, okat
med 20 procent, samt att utge skadestand
och ersdttning for utebliven vinst.

21. Med undantag for yrkandet om utebliven
vinst, som inte togs upp till provning,
avgjorde forstainstansritten i Aten mélen i
fraga mellan januari och oktober 2003. Den
ogillade talan i samtliga mal och faststéllde
att GSK:s végran att sélja lakemedlen inte var
rattsstridig och inte utgjorde missbruk av en
dominerande stéllning.

22. Klagandena i malen vid den natio-
nella domstolen har éverklagat domarna till
Trimeles Efeteio Athinon (appellationsdom-
stol i Aten), som efter att forgdves ha vintat

9 — Mailen C-468/06, C-470/06, C-472/06, C-474/06, C-475/06,
C-476/06 och C-478/06.

10 — Mal C-473/06.
11 — Mal C-477/06.
12 — Milen C-469/06 och C-471/06.
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pd EG-domstolens svar pa de fragor som
stéllts av Epitropi Antagonismou i det ovan-
ndmnda malet C-53/03 har valt att vilande-
forklara mélet och h’énsk%uta samma fragor
till domstolen, nimligen: *

"1. Ar det i sig fraga om missbruk i den
mening som avses i artikel 82 EG nér
ett foretag med dominerande stillning
vagrar att fullt ut efterkomma bestill-
ningar fran lakemedelsgrossister, nir
vagran beror pa en 6nskan att begransa
grossisternas export och dédrmed det
inkomstbortfall som parallellimporten
foranleder? Paverkas svaret pa denna
fraga av den omstindigheten att paral-
lellhandeln &r sdrskilt vinstgivande for
likemedelsgrossister till foljd av de
prisskillnader som rader i Europeiska
unionen pa grund av statliga regle-
ringar, vilka innebér att det inte rader
fri konkurrens pa likemedelsmark-
naden, som i stéllet i hog grad préglas
av en statlig interventionspolitik? Ska
slutligen en nationell domstol tillimpa
gemenskapsrittsliga  konkurrensregler
pd samma sitt pd de marknader dér fri
konkurrens rader som pé de marknader
dir konkurrensen snedvrids av statliga
regleringar?

13 — Hiar  aterges fragorna i de forenade  malen
C-474/06—C-478/06, eftersom fragorna i de tidigare
férenade malen (C-468/06—-C-473/06) felaktigt inne-
haller formuleringen "en nationell konkurrensmyndighet”
i stillet for “en nationell domstol”, antagligen pa grund av
att de fragor som Epitropi Antagonismou har skickat till
domstolen kopierats ordagrant, vilket klagandena papekar
i sina yttranden i de férenade malen C-469/06—C-476/06.
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Vilka kriterier ska ldggas till grund for
bedémningen av huruvida ett handlande
utgor ett missbruk, om domstolen finner
att en begréinsning av parallellimporten,
pé grundval av vad som anforts ovan,
inte alltid utgoér missbruk néir den utfors
av ett foretag med dominerande stll-
ning? Nédrmare bestdmt:

2.1. Utgor den procentandel som
overstiger den normala inhemska
forbrukningen och/eller det in-
komstbortfall som ett foretag
med dominerande stillning far
vidkdannas i forhéllande till dess
totala omsittning och totala vinst
lampliga kriterier? Om detta ar
fallet, hur ska man bestimma den
ovanndmnda procentandelen och
storleken pa inkomstbortfallet
— varmed avses en procentandel
av omsittningen och den totala
vinsten — vilka dr avgoérande for
huruvida det ifragavarande hand-
landet ska anses utgora missbruk?

2.2.  Ar en intresseavvigning en limplig
metod och, i sa fall, vilka intressen
ska da tas med i berdkningen?
Nérmare bestamt:

a) Paverkas svaret av att slutkon-
sumenten/patienten  endast
har en begrdnsad ekonomisk
fordel av parallellimporten?

b) Ska hdnsyn tas till social- och
sjukforsdkringsorganisatio-
nernas intresse av billigare
lakemedel och, i sa fall, i vilken
utstridckning?

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

IV — Forfarandet vid EG-domstolen

23. Samtliga beslut om begiran om
forhandsavgorande inkom till domstolens
kansli den 21 november 2006. I enlighet
med artikel 43 i domstolens réttegangs-
regler beslutade domstolens ordférande den
29 januari 2007 att forena malen pa grund av
sambandet dem emellan.

24. Foretagen Sot. Lelos kai Sia EE (maél
C-468/06),  Farmakemporiki ~ Anonymi
Etaireia Emporios kai Dianomis Farma-
keftikon Proionton m.fl. (férenade ma-
len C-469/06—C-476/06) och Kokkoris D.
Tsanas K. EPE m.l. (féorenade ma-
len C-477/06 och C-478/06), som ar
klagande i malen vid den nationella
domstolen, samt GSK, den polska regeringen
och kommissionen har inkommit med skrift-
liga yttranden inom den tid som foreskrivs i
artikel 23 i domstolens stadga.
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25. Vid forhandlingen i malet den 29
januari 2008 infann sig ombuden for Far-
makemporiki Anonymi Etaireia Empori-
os kai Dianomis Farmakeftikon Proionton
m.fl., Kokkoris D. Tsanas K. EPE, GSK, Repu-
bliken Italien, som inte hade inkommit med
nagot skriftligt yttrande, Republiken Polen
och kommissionen, for att framfora muntliga
yttranden och besvara domstolens fragor.

V — Provning av tolkningsfragorna

A — Inledande synpunkter

1. Invéindningar mot

fragorna

formuleringen av

a) Dominerande stéllning

26. Jag har tidigare hénvisat till den
grekiska konkurrensnimndens beslut av
den 1 september 2006, dir det fastslogs att
GSK hade en orimligt stark stallning nir det
gillde likemedlet Lamictal, men inte nér det
gdllde Imigran och Serevent. GSK fornekar
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emellertid detta forhéllande i punkt 5 i sitt
skriftliga yttrande och stodjer sig pa tva
huvudargument: att bolaget inte kan agera
utan att ta hénsyn till konkurrenterna och
att den relevanta marknaden inte dr behand-
lingsmarknaden utan marknaden for samt-
liga receptbelagda likemedel i Europa.

27. Enligt fast rattspraxis finns det en tydlig
funktionsférdelning mellan de nationella
domstolarna och EG-domstolen vid forfa-
randen enligt artikel 234 EG. Den innebéar
att det dr den nationella domstolen som ska
bedéma omstindigheterna i malet. **

28. Att klarlagga ett foretags stéllning pa en
viss marknad och faststilla vilken den rele-
vanta marknaden ér, handlar om att bedoma
de faktiska omstidndigheterna. Denna
uppgift méste dérfor falla pd den nationella
domstol som stillt tolkningsfragorna, och
EG-domstolen kan inte yttra sig avseende
detta.

29. Trimeles Efeteio Athinon méste siledes
prova om det nodvéndiga villkoret (conditio
sine qua non) for att artikel 82 EG ska kunna
tillimpas dr uppfyllt. Om sa inte &r fallet
maste den ogilla 6verklagandena.

14 — Dom av den 15 november 1979 i mal 36/79, Denkavit
Futtermittel (REG 1979, s. 3439), punkt 12, av den
5 oktober 1999 i de forenade méalen C-175/98 och C-177/98,
Lirussi y Bizzaro (REG 1999, s. 1-6881), punkt 37, av den
22 juni 2000 i mal C-318/98, Fornasar m.fl. (REG 2000,
s.1-4785), punkt 31, och av den 21 juni 2007 i mal C-259/05,
Omni Metal Service (REG 2007, s. [-4945), punkt 17.
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30. Epitropi Antagonismous beslut har
emellertid o6verklagats till en forvaltnings-
domstol i Grekland och man maste dérfor
utgd fran att GSK har en dominerande still-
ning ndr man besvarar de fragor som den
hanskjutande domstolen har stéllt.

b) Att "fullt ut” efterkomma bestallningar

31. I sitt skriftliga yttrande kritiserar
klaganden i malet vid den nationella
domstolen Lelos kai Sia EE formuleringen
“att fullt ut efterkomma bestillningar” i den
forsta tolkningsfragan och menar att den &r
vilseledande, eftersom den forflyttar diskus-
sionen fran sitt ursprungliga sammanhang
till ett mer teoretiskt plan, dédr grunden for
alla slags bestdllningar till GSK ska bedomas
oavsett hur orimliga och oproportionerliga
de én &r.

32. Aven 6vriga klagande tar, om dn mindre
eftertryckligt, upp behovet av att fora till-
baka tvisten till det ssmmanhang i vilket den
uppstod och s& som den provats i de grekiska
processerna, eftersom GSK tenderar att
hérdra de grekiska grossisternas yrkanden
och ldgga upp sin argumentation som om
det handlade om att efterkomma alla bestall-
ningar, hur orimliga de dn &r.

33. Jag haller med parallellimportorerna
om att man bor koncentrera tvisten till de
ursprungliga omsténdigheterna, nidmligen
att GSK till klagandena skulle sdlja en
kvantitet av de aktuella likemedlen som
motsvarar genomsnittet for ar 2000, Okat
med 20 procent, enligt vad som framgar
av begiran om forhandsavgorande. Dels ar
det ju den hénskjutande domstolen som vid
forfaranden enligt artikel 234 EG ska redo-
gora for de faktiska omstindigheterna och
EG-domstolen ska inte blanda sig i detta.
Dels skulle det forta nyttan av svaret om
hénsyn inte togs till dessa omsténdigheter.

2. Metod

34. For att bittre forsta denna tvist forefaller
det léimspligt att anvénda sig av den i rétts-
praxis '* erkinda behérigheten att omfor-
mulera Trimeles Efeteio Athinons fragor,
eftersom den forsta fragan syftar till att fa
klarlagt om de uteblivna leveranserna fran
GSK, vilka berodde pé en 6nskan att begrinsa
parallellhandeln, i sig utgér missbruk av
en dominerande stillning i och med att de
uteslutande syftar till att utesluta konkurren-
terna fran grossistmarknaden.

15 — Se bland annat dom av den 23 november 1977 i mal 38/77,
Enka (REG 1977, 5. 2203), av den 1 april 1993 i mal C-250/91,
Hewlett-Packard-France (REG 1993, s. [-1819), och av den
10 maj 2001 i de forenade malen C-223/99 och C-260/99,
Agora och Excelsior (REG 2001, s. I-3605).
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35. 1 de fragestéllningar som dérefter foljer
berors emellertid ett antal omstédndigheter
som handlar om huruvida missbruket kan
vara forsvarligt och det skulle dérfoér vara
mer logiskt att flytta dem till den andra tolk-
ningsfragan som handlar om vilka kriterier
som ska ldggas till grund for bedomningen
av huruvida GSK:s handlande utgor ett
missbruk. De skriftliga yttranden som har
inkommit i foreliggande mal bygger dess-
utom till stor del pa generaladvokaten Jacobs
forslag till avgorande i malet Syfait, som dven
innehaller talrika exempel pd ndr missbruk
inte foreligger.

36. Ser man frigorna pa det sittet kan man
dven yttra sig om ett doktrinért dilemma som
dger viss aktualitet, ndmligen forekomsten
av missbruk i sig, och fordjupa sig i frigan
om huruvida missbruket eventuellt kan vara
berittigat.

B — Missbruk av en dominerande stdill-
ning i sig enligt artikel 82 EG (forsta
tolkningsfragan)

37. 1 malen vid den nationella domstolen
anklagas GSK for att ha stoppat forsiljningen
av Imigran, Lamictal och Serevent till gros-
sisterna under forevindning att det radde
brist pd& marknaden. Vidare anklagas GSK
for att ha aterupptagit leveranserna till dessa
konkurrenter samtidigt som volymen anpas-
sades till behoven pa den grekiska marknaden
for att undvika att likemedlen vidareexpor-
terades till andra europeiska linder, framfor
allt Tyskland och Férenade kungariket.
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38. Innan det utreds om detta handlande
ar att betrakta som missbruk ”i sig” bor en
kort genomgéng goras av hur leveransvigran
behandlas i gemenskapens rittspraxis, lik-
som i vilken man en uppenbar avsikt att
forhindra parallellhandel ses som en forsva-
rande omstdndighet vid bedémningen av
handlandet. Nér det vil har klarlagts att det
foreligger ett missbruk kan analysen koncen-
treras till att faststilla om det kan betraktas
som ett missbruk i sig.

1. Leveransvigran som missbruk

a) Gemenskapens rittspraxis

39. I det fatal domar som domstolen har
avkunnat inom det hidr omrddet har de
faktiska omstidndigheterna varit sadana att
det kan ifragasittas om de kan tillimpas pa
forevarande mal, dér grossistforetagen for
de tre namnda likemedlen stéllts infor en
leveransvégran fran sin enda leverantér, som
ar det foretag som innehar tillverkningspa-
tenten och som hela tiden har konkurrerat
med grossistforetagen nér det géller salu-
foringen av dessa likemedel. Med tanke pa
deras allméngiltiga karaktar skadar det dock
inte att redogora for nagra av de viktigaste
domarna rérande artikel 82 EG.



SOT. LELOS KAI SIA M.FL.

40. I malet Istituto Chemioterapico Italiano
och Commercial Solvents mot kommis-
sionen ' hade foretaget i fraga avbrutit leve-
ranserna av aminobutanol till det italienska
foretaget Zoja, som tillverkade etambutol
som &r ett derivat av denna ravara. De bada
foretagen konkurrerade med varandra pa
marknaden. I domen fastslogs att avbry-
tandet av leveranserna stred mot artikel 82
EG. Domstolen fann att den dominerande
stillning som Commercial Solvents hade
nér det géllde tillverkningen av detta d&mne,
och som gjorde att foretaget kunde kontrol-
lera leveranserna till derivattillverkarna, inte
gav det ritt att undanrdja konkurrensen fran
sina tidigare kunder enbart pa grund av den
omstédndigheten att foretaget sjélvt hade
bérjat syntetisera dessa derivat. '’

41. Det finns uppenbara paralleller mellan
domen i malet Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot
kommissionen och foreliggande mal. Till att
borja med avbrét ju dven GSK leveranserna
av de tre likemedlen i fraga till de grekiska
grossisterna i avsikt att borja silja dem
genom sin egen exklusiva distributor i landet.
Efter omkring tre manader aterupptog GSK
leveranserna men begrinsade kvantiteterna
till efterfrigan pa den inhemska grekiska
marknaden.

42. 1 domen i malet United Brands mot
kommissionen rérande bananer av mirket
”Chiquita”'®, fastslog domstolen att United
Brands hade overtritt konkurrensreglerna

16 — Dom av den 6 mars 1974 i de férenade mélen 6/73 och 7/73,
Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents
mot kommissionen (REG 1974, s. 223; svensk specialutgéva,
volym 2, s. 229).

17 — Domen i det ovannidmnda malet Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot kommissionen,
punkterna 25 och 26.

18 — Dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76, United Brands
mot kommissionen (REG 1978, s. 207; svensk specialutgéva,
volym 4, 5. 9).

nir foretaget slutade att silja bananer till
den danska mognaren/distributéren Olesen,
pé grund av att Olesen hade medverkat i en
reklamkampanj for konkurrenten Dole.

43. Vid det tillfallet fann domstolen att ett
foretag med en dominerande stillning nar
det géller distribution av en produkt inte far
instdlla sina leveranser till en gammal kund
”som iakttar radande handelsbruk, nar denna
kunds bestillningar inte pa nagot sitt &r
onormala”. *

44. Nar det giller foretagets domine-
rande stillning och iakttagandet av rddande
handelsbruk (eller fullgorelsen av avtalen)
fran de konkurrerande grossisternas sida, ar
likheterna mellan malet United Brands mot
kommissionen och foreliggande mal uppen-
bara. Det &dr emellertid en annan sak att
avgora om de leveranser som klagandena i
mélet vid Trimeles Efeteio Athinon efter-
fragar dr att betrakta som normala eller over-
drivna. I maélet United brands ifragasattes
inte detta, utan domstolen fann att Olesens
yrkanden var normala. Nér en bedémning
gors av detta maste hdnsyn tas till om det
varit motiverat att véigra att efterkomma
samtliga bestéllningar fran de foretag som
dgnar sig at parallellhandel, och denna aspekt
bor dérfor inte behandlas ndrmare har.

19 — Domen i det ovannimnda madlet United Brands mot
kommissionen, punkt 182.
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45. Domstolen har uttalat sig om sadan
vagran i andra mal, men mot bakgrund av
helt andra faktiska omsténdigheter eller
inom helt andra rdttsliga ramar. Nér det
giller det forsta fallet dr det vdrt att ndimna
domen i milet CBEM mot CLT och IPB?,
i vilken forbudet for ett foretag som har en
dominerande stillning att forbehalla sig eller
sitt dotterbolag marknaden for en annan
verksamhet som utfors av ett annat foretag
pa en angridnsande men separat marknad
utstricktes till att omfatta tjainstemarknaden.
Nar det giller det andra fallet sa ingar har
de domar dar tillgangen till en oumbarlig
struktur ("essential facilitly") diskuterats, som
domen i malet Bronner *, eller dem som ror
végran att upplita en licens med avseende
pa immateriella rattigheter, som domarna
i milen Magill > och IMS Health?, i vilka
omstédndigheterna skiljer sig avsevirt fran
dem i foreliggande mal.

46. Sammanfattningsvis framgar det av
domarna i malen Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot
kommissionen och United Brands mot
kommissionen att ett foretag som har en
dominerande stillning och som underlater
att leverera varor, framfér allt om det inte
finns nagra alternativa varor som i fallet med
Lamictal, och férbehaller sig marknaden for
parallellexport, gor sig skyldigt till missbruk
i den mening som avses i artikel 82 EG. Det
aterstar da att klarlagga om viljan att undan-
roja denna parallellhandel innebér att miss-
bruket dr att betrakta som ett missbruk i
sig, i den mening som avses i gemenskapens
konkurrensritt.

20 — Dom av den 3 oktober 1985 i mal 311/84, CBEM mot CLT
och IPB (Telemarketing) (REG 1985, s. 3261).

21 — Dom av den 26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner
(REG 1998, 5. 1-7791).

22 — Dom av den 6 april 1995 i de férenade malen C-241/91 P
och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen (malen
Magill) (REG 1995, s. -743).

23 — Dom av den 29 april 2004 i mal C-418/01, IMS Health
(REG 2004, s. I-5039).
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b) Avsikten som forsvarande omsténdighet

47. Till att borja med &r uttrycket "missbruk”
i artikel 82 EG enligt gemenskapens ritts-
praxis ett objektivt begrepp som ér knutet till
verksamheten i foretag som har en domine-
rande stillning. ** Det paverkas siledes inte
alls av vilken avsikt foretagen har haft med
sitt agerande. > Nir det galler missbruk krivs
inte heller att fel begatts for att artikel 82 EG
ska bli tillimplig. *°

48. Emellertid maéaste hénsyn tas till tva
viktiga aspekter som nyanserar ovanstiende
pastaenden.

49. Dels kan man inte helt bortse fran att
de subjektiva omstédndigheterna kring over-
triadelsen ofta visar att syftet &r att begrénsa
konkurrensen eller att de till och med utgor
missbruk i sig. >’

24 — Dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La
Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461; svensk special-
utgava, volym 4, s. 315), punkt 91, av den 9 november 1983
i mél 322/81, Michelin mot kommissionen (REG 1983,
s. 3461; svensk specialutgéva, volym 7, s. 351), punkt 70,
och av den 3 juli 1991 i mél C-62/86, AKZO mot kommis-
sionen (REG 1991, s. I-3359; svensk specialutgava, volym 11,
s. 1-249), punkt 69.

25 — Om detta rader praktiskt taget full enighet i doktrinen;
Schréter, H., ”Artikel 827, i Schréter, H./Jacob, T./Mederer,
W., Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht,
Nomos, Baden-Baden, 2003, s. 905.

26 — Dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage
och Continental Can mot kommissionen (REG 1973, s. 215;
svensk specialutgava, volym 2, s. 89), punkterna 25-27 (i
fortsittningen "Continental Can”).

27 — Gleiss, A./Hirsch, M., Kommentar zum EWG-Kartellrecht,
Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft, 3 uppl., Heidel-
berg, 1978, s. 347.
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50. Dels har domstolen bekriftat forsta-
instansréttens uppfattning att det for att
pavisa att det foreligger ett asidosdttande av
artikel 82 EG récker att styrka att det domi-
nerande foretagets missbruk syftar till att
begransa konkurrensen, eller med andra ord
att det kan fa konkurrensbegrénsande verk-
ningar. Detta med tanke pa den skillnad som
finns mellan artikel 81.1 EG och artikel 82
EG, dir den sistndmnda inte innehaller nagon
hanvisning till det ifrdgavarande handlandets
konkurrensbegrinsande verkningar. **

51. Ju mer ett foretag som har en domine-
rande stéllning tenderar att hindra den fria
konkurrensen pa marknaden, desto storre
skdl finns det séledes att anta att det fore-
ligger ett missbruk. Det ér detta som fore-
liggande mal handlar om. GSK har inte ens
fornekat att det verkliga syftet &r att sitta
stopp for grossistforetagens parallellexport
av de tre ifrdgavarande likemedlen fran
Grekland till andra EU-lédnder.

52. Eftersom dessa begriansningar av de
andra distributorernas forséljningsvolymer
dessutom begransar marknaden f6r konkur-
renterna, i den mening som avses i artikel 82
andra stycket b EG, dr det mycket som tyder
pé att detta handlande, och dirmed syftet

28 — Dom av den 15 mars 2007 i mal C-95/04 P, British Airways
mot kommissionen (REG 2007, s. 1-2331), punkt 30,
med anknytning till férstainstansrittens domar av den
30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommis-
sionen (REG 2003, s. 1I-4071), punkt 239, och av den
17 december 2003 i mal T-219/99, British Airways plc. mot
kommissionen (REG 2003, s. 1I-5917), punkt 293.

med det, innebar en 6vertradelse av det forsta
stycket i denna artikel. >’

53. Det dr uppenbart att GSK:s avsikt strider
mot fordragets syften, eftersom den paverkar
den fria handeln mellan medlemsstaterna
pé ett sa allvarligt sétt att det kan hindra
forverkligandet av en inre marknad, sasom
framgar av réttspraxis och av artikel 3.1 g EG.
Den isolerar ju obestridligen de nationella
marknaderna och paverkar konkurrensstruk-
turen pi den gemensamma marknaden. *°

54. Sammanfattningsvis visar ovanstdende
resonemang att GSK grovt har asidosatt
fordraget och att GSK:s handlande i sig ar
att betrakta som ett missbruk, eftersom inga
andra skl kan skonjas dn att foretaget velat
undandroéja den parallellhandel som bedrivs
av dess konkurrenter — de grekiska grossis-
terna.”" Jag hyser emellertid vissa tvivel nar
det giller metoderna for att gradera de domi-
nerande foretagens handlande som det kan
dérfor vara vart att gora en fordjupad analys
av.

29 — Schréter, H., a.a,, s. 959.

30 — Dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78, Hugin mot kommis-
sionen (REG 1979, s. 1869), punkt 17, och av den
11 december 1980 i mal 31/80, L’Oréal (REG 1980, s. 3775),
punkt 27.

31 — Denna uppfattning far visst stéd i doktrinen; Koenig, Ch./
Engelmann, Ch., "Parallel Trade Restrictions in the Phar-
maceuticals Sector on the test Stand of Article 82 EC —
Commentary on the Opinién of Advocate General Jacobs
in the Case Syfait/GlaxoSmithKline”, E.C.L.R., nr 6/2005,
s. 341.
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2. Identifiering av missbruk i sig enligt ar-
tikel 82 EG: ett metodproblem

55. Innan jag rdknar upp argumenten mot
att godta missbruk i sig, kan det vara lampligt
att se hur begreppet utvecklats i gemenska-
pens rattspraxis.

a) Domstolens rittspraxis

56. Hittills hade domstolen identifierat tre
former av handlanden som foretag med
dominerande stéllning dgnat sig &t och som
oundvikligen innebar att de ansigs miss-
bruka sitt marknadsinflytande, till synes utan
att beredas tillfille att inge motbevisning i
syfte att réttfirdiga handlandet i fraga.

57. Domstolen hade uttalat sig angdende
skyldigheten for kopare att gora alla sina
inkop hos ett foretag med en dominerande
stéllning, oavsett om forpliktelsen %iiller utan
vidare eller motsvaras av en rabatt. >

32 — Domen i det ovannimnda malet Hoffmann La Roche,
punkt 89.
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58. Det andra forfarandet som alltid forut-
sattes utgora missbruk var trohetsrabatter.
Till skillnad fran méngdrabatt som endast &r
knuten till inkopsvolymer fran den berérda
tillverkaren, syftar en trohetsrabatt till att
hindra kunderna fran att gora sina inkop
hos konkurrenterna genom att erbjuda dem
ekonomiska fordelar. *?

59. Det tredje forfarandet som betraktades
som missbruk i sig handlade om underpris-
sattning. Enligt domstolen ska priser som
ar lagre dn de genomsnittliga rorliga kost-
naderna (som varierar i forhallande till den
producerade mangden), vilka inte dr ekono-
miskt motiverade utan endast syftar till att
sld ut en konkurrent, betraktas som miss-
bruk.* Priser som diremot ir ligre an de
genomsnittliga totala kostnaderna (som
omfattar fasta och rorliga kostnader), men
som dr hogre dn de genomsnittliga rorliga
kostnaderna, ska betraktas som missbruk
nér de faststdlls inom ramen for en plan som
syftar till att sl& ut en konkurrent.*

60. Resonemangen i dessa domar limnade
inget utrymme for att frikdnna det domine-

33 — Dom av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73—
48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl. (REG 1975, s. 1663), och domen av den
9 november 1983 i det ovanndmnda malet Michelin mot
kommissionen, punkt 71.

34 — Domen i det ovannimnda malet AKZO mot kommis-
sionen, punkt 71, och dom av den 14 november 1996 i
mél C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen (REG 1996,
s.1-5951), punkt 41.

35 — Domen i det ovanndmnda mélet AKZO, punkt 72.
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rande foretaget.>® Senare rittspraxis angé-
ende trohetsrabatter ger emellertid inte stod
for uppfattningen att dessa nodvéndigtvis
maste vara att betrakta som missbruk. Nar
det giéllde vissa rabatter som var knutna till
att individuellt faststdllda forséljningsmal
uppnaddes inom det kommersiella passage-
rarflyget och som ett foretag med en domi-
nerande stidllning pa den brittiska mark-
naden for flygresor beviljade resebyraer, tillat
domstolen foretaget att visa att dess bonus-
system, som medforde att konkurrensen
eliminerades, var ekonomiskt motiverat. >’

61. Saledes tolererar domstolen rattfardi-
ganden fran de dominerande foretagens sida,
dven inom omraden dir den tidigare forefoll
godta eventuella missbruk i sig. Darmed foljer
den i sjdlva verket sin sedvanliga rattspraxis,
vilken befists vid sidan av dessa domar och
enligt vilken denna typ av beteenden automa-
tiskt ska betraktas som missbruk.” Utéver
de konkreta anvisningarna som &ar begrin-
sade till omsténdigheterna i varje enskilt fall,
har domstolen emellertid inte tillhandahallit
nigra allminna riktlinjer for att eventu-
ella missbruk i sig inte ska omfattas av den
artikel i fordraget som handlar om missbruk
av dominerande stillning. Vissa sddana rikt-
linjer skulle saledes behova utvecklas.

36 — Loewenthal, P.-J., "The Defence of 'Objective Justification’
in the Application of Article 82 EC”, World Competition,
nr 28(4), 2005, s. 470.

37 — Domen i det ovannimnda malet British Airways mot
kommissionen, punkt 69.
38 — Domen i det ovannimnda malet Tetra Pak, punkt 37, dom

av den 15 december 1994 i mal C-250/92, DLG (REG 1994,
s. [-5641), punkt 52, och dom av den 13 november 1975 i
mal 26/75, General Motors mot kommissionen (REG 1975,
s. 1367), punkterna 20 och 22.

b) Oforenlighet mellan missbruk i sig och
artikel 82 EG

62. Artikel 82 EG iar inte anpassad till de
foreskrivna kraven nér det giéller handlanden
som betraktas som missbruk i sig, av savil
rattsliga som ekonomiska orsaker.

i) Rattsliga orsaker

63. Har aterfinns systematiken i artikel 82
EG, sérskilt om den jamfoérs med systema-
tiken i artikel 81 EG.

64. Artikel 81 EG bestér av tre punkter som i
tur och ordning reglerar principen om férbud
mot konkurrensbegridnsande samverkan,
ogiltighet som konsekvens enligt huvudre-
geln vid overtrédelse av forbudet i punkt 1,
samt mdjligheten att beviljas undantag,
forutsatt att det inte har skett med stod av
nagon forordning om gruppundantag som
antagits med stod av artikel 83.2 b EG, med
avseende pa artikel 83.1.

65. De exempel pd konkurrensbegrinsan-
de 6verenskommelser som réknas upp i ar-
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tikel 81.1 a—e EG jamstills av tradition med
overtréadelser i sig av denna bestimmelse och
de omfattas darfor inte av de olika grupperna
av undantag i punkten 3. Det finns dock en
liten utvag eftersom de kan forbli giltiga tack
vare det enda undantaget, om de berdrda
parterna kan styrka att deras avtal uppfyller
villkoren i artikel 81.3 EG. I det har samman-
hanget har Forenta staternas hogsta domstol
nyligen justerat sin praxis rorande uppratt-
hallande av minimipriser for aterforsiljning
(Resale price maintenance) vid vertikala avtal
for att den ska omfattas av "rule of reason”.*’
Dirigenom har den frangétt en djupt rotad
rattspraxis enligt vilken sadana forfaranden
betraktades som olagliga i sig eftersom de
ansigs strida mot Section (1) i Sherman
Act sedan den prejudicerande domen av
ar1911."

66. Sammanfattningsvis ger bestaimmelsen
i sig foretagen olika mojligheter att bestrida
att klausulerna i deras avtal skulle utgora en
overtréadelse i sig. Detta géller inte de domi-
nerande foretagen inom tillimpningsom-
radet for motsvarande artikel i férdraget.

39 — Liksom artikel 4, som handlar om ”svartlistade” klau-
suler, i kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av
den 22 december 1999 om tillimpningen av artikel 81.3
i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden (EGT L 336, s. 21).

40 — Dom av den 28 juni 2007 i mal nr 06-480, Leegin Creative
Leather Products, Inc./Psks, Inc, Llorente, C. La decisién
del Tribunal Supremo de los EEUU en el caso Leegin”, i
Gertrude Ryan Law Observatorg/, Suplemento niimero 2 de
Actualidad Juridica Aranzadi n’ 736, s. 2 och foljande sidor.

41 — Dom av den 3 april 1911, Dr. Miles Medical Co./John
D. Park & Sons Co. (220 U.S. 373).
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67. S& som artikel 82 EG é&r formulerad,
utan nagon punkt enligt vilken vissa former
av missbruk kan undantas, kravs for bedom-
ningen av forfarandena att en dialektisk
diskussion fors mellan de foretag som har en
dominerande stillning pa en viss marknad,
gemenskapens eller medlemsstaternas kon-
kurrensmyndigheter och de berorda par-
terna.

68. Var och en av deltagarna i denna reto-
riska tvist far ligga fram bevis for sina pasta-
enden, enligt det traditionella latinska tale-
sittet ei incumbit probatio qui dicit, non qui
negat.

69. Om vissa beteenden nu alltid leder
till ett réttsligt antagande om att det fore-
ligger missbruk, innebdr det att de domine-
rande foretagen berdvas sin ritt till forsvar,
eftersom utformningen av artikel 82 EG som
tidigare ndmnts inte medger nagra undantag.
Nar det vil har konstaterats att ett missbruk
foreligger maste det séledes faststéllas att det
skett en oOvertrddelse, om det inte finns till-
rackliga bevis for motsatsen.
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70. Dessutom fungerar inte de exempel som
anges i artikel 82.2 a—d som rittsliga anta-
ganden, till skillnad fran dem som aterfinns i
artikel 81.1 a—e. P4 sin hojd bor man uppfatta
dem som motbevisbara presumtioner som
lattar pa bevisbordan fér dem som aberopar
dem pa grund av den ekonomiska logik som
de vilar pa,*> men de kan aldrig ersitta den
dialektiska diskussion som jag har tagit upp
i de foregaende punkterna. Liksom konkur-
rensbegridnsande samverkan i sig enligt
artikel 81 EG kan undantas med stod av
punkt 3 i denna artikel, bor en mojlighet
finnas att godta vissa former av missbruk
inom ramen for artikel 82 EG, om de moti-
veras objektivt.

ii) Ekonomiska orsaker

71. Till att borja med skulle ett godtagande
av missbruk av dominerande stéllning i sig
strida mot principen om att varje enskilt
fall maste undersokas for sig utifran para-
metrarna i det ekonomiska och juridiska
sammanhang dér det har uppstatt.

72. Vidare skulle i sig-perspektivet ur rent
ekonomisk synvinkel innebéra en 6verdriven

42 — Nir det giller anvindningen av sidana faktiska antaganden,
se Paulis, E., "The burden of proof in Article 82 cases”, i
Hawk, B. E., Annual Proceedings of the Fordham Competi-
tion Law Institute, Juris Publishing, Inc., New York, 2007,
s.470.

formalism, mot vilken mycket kvalificerad
kritik har anforts. Denna har foresprakat ett
annat synsétt pa artikel 82 EG som &r inriktat
pé vilka aterverkningar missbruket far och pa
att overviga de specifika omstindigheterna
7 e 43
genom att tillimpa en skalighetsregel ™ (rule
of reason).**

73. Om forutfattade och formalistiska
uppfattningar ges foretrdde nir det giller
missbruk av dominerande stillning, doljs
det forhallandet att de ibland kan medfoéra
fordelar for konsumenterna.® S3 #r fallet
nir en av aktdrerna dr sa stark att konkur-
rensen pa den relevanta marknaden minskar,
eftersom artikel 82 EG inte innehaller nagon
bestaimmelse som innebir att dessa aktorer
med framgang kan forsvara sig mot anklagel-
serna om missbruk och visa att deras bete-
ende dr effektivt ur ekonomisk synvinkel,
vilket med riitta har kritiserats. *°

74. Slutligen &r det visserligen, som tidigare
namnts, vanligt att dela in de situationer pa
vilka artikel 82 EG dr tillaimplig i tva kate-
gorier, de som drabbar konsumenterna

43 — Jag lanar den spanska oOversittningen av det engelska
uttrycket “rule of reason” fran Arrunada, B., "Economia y
Derecho en la nueva politica comunitaria de competencia”,
i Beneyto Pérez, ].M. (utgivare) och Maillo Gonzalez-Ords,
J. (redaktor), El nuevo Derecho comunitario y espaiiol de la
competencia, Bosch, Barcelona, 2002, s. 53.

44 — Report by the EAGCP "An Economic Approach to
Article 827, fran juli 2005, som finns pé http://ec.europa.eu/
comm/competition/publications/studies/eagcp_july_21_05.
pdf, sidorna 5 och 6.

45 — Jacquemin, A.P., "The criterion of economic performance in
the anti-trust policies of the United States and the European
Economic Community”, i Greaves, R. (redaktor), Competi-
tion Law, Ashgate/Dartmouth, Aldershot (Férenade kunga-
riket), 2003, s. 214, pekar pa de risker som &r forknippade
med regeln om missbruk i sig, &ven utéver den dominerande
stillningen.

46 — Pelkmans, J., European Integration — Methods an Economic
Analysis, Longman, London, 1997, s. 194.
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(exploaterande missbruk) och de som
drabbar faktiska eller potentiella konkur-
renter (uteslutande missbruk),” vilket
innebdr att alla konkurrensbegrinsande
atgirder fran ett dominerande féretag kan
utgéra missbruk*® eftersom det inte finns
nagon inbordes rangordning mellan dessa
tva aspekter av artikel 82 EG.* Trots det
borde det kunna foresprékas att det domi-
nerande foretaget far majlighet att forsvara
sig pa grundval av de uppnadda ekonomiska
resultaten.

75. Bara genom att vdga de positiva och
negativa foljderna for anvdndarna och for
de 6vriga aktorerna pa samma marknad mot
varandra, kan man fa fram relevanta uppgifter
for att kunna dra lampliga slutsatser.

47 — 1 Europeiska kommissionens diskussionsunderlag "DG
Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses” tas bara
uteslutande missbruk upp. Det finns pa http://ec.europa.
eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf.
Detta har inte undgatt kritik: Diez Estella, F., "El Discussion
Paper de la Comision Europea: ;reformas en la regulacion
del articulo 82 del Tratado CE?”, Gaceta Juridica de la
Unién Europea y de la Competencia, nr 242, maj 2006, s. 24.

48 — Hildebrand, D., The Role of Economic Analysis in the EC
Competition Rules, Kluwer, Haag, 1998, s. 62.

49 — Att det saknas ett syfte som artikel 82 EG uttryckligen ar
avsedd att skydda har kritiserats av Whish, R., "Rethinking
Article 82 CE”, i Concurences: revue des droits de la concur-
rence, nr 4/2005, s. 18, som menar att denna avsaknad
av végledning innebdr att artikel 82 EG ”har lamnats vind
for vag”. Schréter, H., a.a., s. 813, drar & sin sida slut-
satsen av domarna i de ovanndmnda malen Hoffmann-La
Roche, Michelin och L’Oréal, att bestimmelsen framfor
allt tenderar att virna om konkurrensen som institu-
tion, ett skydd som indirekt ér till fordel for konkurren-
terna, det dominerande féretagets handelspartners och
konsumenterna.
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3. Svaret pa den forsta tolkningsfragan

76. Det som ovan anforts visar att missbruk i
sig inte &r forenligt med artikel 82 EG, vilket
innebér att den forsta fragan fran Trimeles
Efeteio Athinon inte bor besvaras jakande.
Jag rekommenderar séledes domstolen att
utan omsvep faststilla att artikel 82 EG inte
ger utrymme for att anklaga foretag med
dominerande stillning for missbruk i sig,
inte ens ndr omstédndigheterna i fallet inte
ldmnar nagra tvivel om avsikten eller om den
konkurrenshammande effekten.

77. Den andra fragan, som handlar om huru-
vida ett sddant missbruk kan vara objektivt
motiverat, ska provas med utgangspunkt i
svaret pa den forsta fragan.

C — Faktorer som motiverar ett handlande
som normalt sett dr att betrakta som miss-
bruk (andra tolkningsfrdgan)

78. Till att borja med vill jag paminna om att
en del av den forsta tolkningsfragan ligger i
svaret pa den andra fragan, pa grund av dess
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kopplingar till undantagsgrunderna for de
forfaranden som beskrivs i artikel 82 EG.
Jag uppfattar det sa att den hinskjutande
domstolen frigar efter kriterierna just for att
bemota det negativa omddme som i princip
fallts om foretag i dominerande stillning.

79. Det finns tre ursikter som dominerande
foretag kan aberopa nér de anklagas for miss-
bruk: saidana som handlar om den marknad
de ar verksamma pa”, deras berittigade
skydd av sina afférsintressen och bevis i form
av positiva ekonomiska resultat. Hir nedan
ska jag ta upp var och en av dem for sig,
dock hela tiden med hénsyn till de faktiska
omstédndigheter som aberopats vid den
hanskjutande domstolen.

1. Forhallandena pa en ofullstindig marknad

80. Foretaget GSK har betonat att den
statliga regleringen hindrar det fran att
bedriva sin verksamhet under normala

50 — I sitt tidigare ndimnda diskussionsunderlag kraver kommis-
sionen (punkt 80) att foretagets handlande ska vara nédvén-
digt av sikerhets- eller folkhdlsoskal. Denna utvig f6r domi-
nerande foretag anser jag vara alltfor begransad och jag
foreslar ddrfor en mer omfattande sadan som ar knuten till
marknaden.

konkurrensforhallanden. GSK aberopar tva
aspekter som forklarar restriktionerna for de
grekiska grossisternas parallellexport: fast-
stillandet av maximala forséljningspriser for
lakemedlen, vilket dr ett vanligt forfarande
i samtliga medlemsstater, och skyldigheten
att halla tillrackligt med varor i lager for att
hela tiden kunna tillgodose efterfragan inom
landet.

81. Klagandena i maélet vid den nationella
domstolen, den polska regeringen och
kommissionen avvisar denna analys, om
dn med vissa nyansskillnader. Innan jag gar
ndrmare in pa grunderna for beréttigande
kan det vara lampligt att beskriva den rele-
vanta marknadens huvuddrag.

a) Marknadens grundliggande egenskaper

82. Det har med rétta hiavdats att den euro-
peiska lakemedelsmarknaden, varmed avses
handel och distribution av produkter med
eller utan patentskydd, karaktériseras av
en begransad harmonisering till f6ljd av de
statliga ingreppen i prissittningen och de
offentliga systemen for erséttning for patien-
ternas lakemedelskostnader, vilket minskar
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betydelsen av det erlagda beloppet for
slutkonsumenten. *!

83. De som har inkommit med yttranden
rorande denna begiran om foérhandsavgo-
rande dr eniga om att alla medlemsstater
reglerar de belopp som tillverkningsféretagen
inom denna bransch tar ut av patienterna
genom att ange de belopp som de olika soci-
alforsakringsorganen ska betala tillbaka, for
att pa sd sitt halla nere de offentliga halso-
och sjukvardskostnaderna. De &r dven eniga
om att forsdljningspriserna varierar enormt
mellan olika medlemsstater. Vid sidan om
detta statliga finansieringssystem finns det
ett annat som é&r helt privat och dar ldke-
medelsbolagen fritt sitter priserna for like-
medlen. Jag uppfattar emellertid att det rader
viss enighet om att den sistndmnda modellen
star for en mycket liten andel, d&ven om den
varierar mellan olika lander.

84. Avslutningsvis madste ytterligare ett
sardrag framhallas ndr det giller denna
marknad: det stora antalet industriella
patent som finns nér det giller lakemedel.
Aven om det inte siger nagot om hur mark-
naden kontrolleras av myndigheterna, sa
har det betydelse genom att de som innehar
dessa immateriella réttigheter har littare att

51 — Myhre, J.W., "The pharmaceutical sector — Article 81 EC
and Article 82 EC - Imperfect tools for an imperfect
market?”, i Johansson, M./Wahl, N./Bernitz, U. (redaktorer),
Liber amicorum in honour of Sven Norberg: a European for
all seasons, Bruylant, Bryssel, 2006, s. 378.
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hamna i en dominerande stillning, eftersom
sadana monopol brukar uppsta genom tillfal-
liga juridiska etableringshinder. >

85. I det hir sammanhanget hédvdar GSK att
medlemsstaternas regler om prissdttningen
och skyldigheten att halla kvantiteter i lager
som motsvarar efterfrigan i landet innebar
sadana begransningar att den enda mojlig-
heten for att foretaget ska kunna bygga upp
sin verksamhet igen &r att gora det svarare
for de grekiska grossisterna att bedriva paral-
lellexport till linder dér ersdttningsbeloppen
for de olika lakemedlen vida Gverstiger dem
som betalas ut i Grekland.

b) Granskning av dessa grunder for be-
rattigande

86. Aven om gemenskapens rittspraxis
inte har medgivit ndgon grund som bygger
pa sdrdragen hos regleringen av en viss
marknad, kan jag tdnka mig fall diar den
skulle kunna gora det till f6ljd av effekterna
av statens kontroll 6ver marknaden. GSK har
aberopat tvd grundlidggande faktorer: ingri-
pandena i prissittningen och skyldigheten att
haélla varor i lager.

52 — Pelkmans, J., a.a., s. 193.
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i) Medlemsstaternas faststillande av priser

87. Nir det giller den politik som bedrivs
i medlemsstaterna avseende socialforsak-
ringsorganens utbetalning av ersdttning
for patienternas likemedelskostnader, fast-
stillde domstolen i domen i mélet Merck och
Beecham * att pétvingade priser kan sned-
vrida konkurrensen mellan medlemsstaterna,
samtidigt som den klargjorde att denna sned-
vridning av konkurrensen till foljd av statens
inblandning inte réttfardigar ett undantag
fréan principen om fri rérlighet for varor. >*

88. Aven om forbudet i artikel 28 EG inte
kan tillimpas mot foretag, har dessa enligt
artiklarna 81 EG och 82 EG en skyldighet att
inte hindra fordragets mal, sdrskilt inte den
fria handeln mellan medlemsstaterna, genom
att forfaranden som leder till en konstlad
isolering av nationella marknader och sned-
vridning av konkurrensen dar forklaras vara
oférenliga med fordraget.” Det forefaller
dérfor lampligt att redogora for domstolens
rattspraxis ndr det giller den fria rorligheten
for varor, atminstone avseende uppdelningen
av nationella marknader.

53 — Dom av den 5 december 1996 i de férenade malen C-267/95
och C-268/95, Merck och Beecham (REG 1996, s. [-6285),
punkt 47.

54 — Ibidem.

55 — Dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78, Hugin mot kommis-
sionen (REG 1979, 5.1869), punkt 17.

89. Den  strikta  prispolitiken  luckras
emellertid upp av artikel 2.1 och 2.2 i
direktiv  89/105,°° som giller samtliga
modeller fér statlig inblandning®. Det
framgar klart av artikel 2.2 att lakemedels-
tillverkarna for diskussioner med de myndig-
heter som faststiller priserna, och om dessa
beslutar att inte medge forsiljning av like-
medlet i fraga till det pris som sokanden
foreslar maste de lamna en motivering som
grundar sig pa "objektiva och kontrollerbara
kriterier”. Enligt artikel 2.1 anses &ven till-
stand ha beviljats om beslut inte har medde-
lats inom en viss tid. Har inte medlemsstaten
fattat ett beslut inom 90 dagar efter det att
ansokan inkom, har sdkanden ritt att forsilja
likemedlet.

90. Hur hérda férhandlingarna én ér far man
inte glomma vilken stéllning likemedelsfo-
retagen har, sdrskilt om de forfogar 6ver nya
patent som i allminhet innebdr en forbétt-
ring for de patienter som far behandling med
dessa lakemedel. Detta har stor betydelse
eftersom medlemsstaterna, som ar skyldiga
att sla vakt om en hog kvalitet pa varden for
patienternas skull, inte &r villiga att avsta fran
de basta metoderna som marknaden har att
erbjuda, forutsatt att dessa kan erhallas till en
rimlig kostnad. *®

56 — Dessa beskrivs i punkt 5 i detta forslag till avgorande.
57 — Artikel 1.1 i direktiv 89/105.
58 — Andra och tredje skilen i direktiv 89/105.
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91. Jag finner mig i att férdelarna for foretag
som innehar likemedelspatent med tiden
forsvagas och att de tvingas sédnka de priser
som ursprungligen avtalats med halsovards-
myndigheterna. Det dr emellertid inget
mirkligt med en sadan utveckling. Tack
vare framstegen inom forskningen far andra
tillverkare fram nya jamforbara produkter
med en bittre behandlingseffekt och dessa
konkurrerar successivt ut de gamla.

92. For ovrigt far det 6verenskomna priset
inte ligga pa en sadan niva att foretagen
inom denna bransch tvingas att sdlja under
sjalvkostnadspris.

93. Aven om det inte rider nigon normal
konkurrens pa marknaden for likemedels-
produkter, saknar tillverkarna sammanfatt-
ningsvis inte helt inflytande 6ver prisregle-
ringssystemet. De forhandlar ju om priserna
med halsovardsmyndigheterna i medlems-
staterna och har en viss tyngd pa marknaden,
dar de utan storre problem kan anpassa sig
till fordndringarna i hélsovardspolitiken,
atminstone inom likemedelsomrédet.
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ii) Forpliktelsen att tillhandahalla leveranser

94. Den andra faktorn nir det géller mark-
nadsregleringen som enligt GSK hindrar
foretaget fran att bedriva en normal verk-
samhet i Grekland och motiverar en begréns-
ning av parallellhandeln, handlar om skyl-
digheten att se till att det hela tiden finns en
tillracklig mangd produkter pa den grekiska
marknaden. GSK hévdar dessutom att fullgo-
randet av denna skyldighet hindrar foretaget
fran att efterkomma grossisternas bestdll-
ningar i 6nskad omfattning.

95. Det krédvs en viss precisering av vad
denna skyldighet innebér, eftersom nagra
av klagandena i malet vid den nationella
domstolen ocksd uppfattar sig ha en skyl-
dighet att forse marknaden med varor i
enlighet med artikel 81 andra stycket i
direktiv 2001/83/EEG, som omndmns i
punkt 6 i detta forslag till avgorande. Nagot
skal for GSK att aberopa denna skyldighet till
sitt forsvar kan salunda inte skonjas.

96. Behoven bland patienterna i medlems-
staterna fordndras ju inte sdrskilt snabbt,
utom nidr det uppstir epidemier eller
pandemier, vilket innebér att statistiken 6ver
patienter med olika sjukdomar é&r tillfor-
litlig och att foretagen i viss mén kan forutse
behoven och anpassa sig till marknaden.
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97. Sammanfattningsvis och mot bakgrund
av vad som ovan anforts utgor leveransga-
rantin inte nagot godtagbart motiv for GSK
for att begriansa leveranserna till de konkur-
rerande grekiska grossisterna.

98. Genom att de tva grunder for beritti-
gande som aberopats av GSK har avvisats,
faller argumentet att det i det hir malet
skulle finnas objektiva skédl knutna till de
statliga ingreppen pa marknaden vilka skulle
ursékta foretagets handlande.

2. Skyddet av berdttigade affdrsintressen

a) Genomgang av rattspraxis

99. En kort analys av réttspraxis visar att
den hidr typen av objektiva motiveringar
ar den enda som har utkristalliserat sig
hittills och att den inneboende dialektiken i
artikel 82 EG har reducerats till dikotomin

mellan missbruk och handlanden som syftar
till att viirna om berittigade affirsintressen. >

100. Vagran att fullt ut efterkomma de
grekiska grossisternas bestéllningar kan
jamstéllas med en leveransvdgran, om &n
partiell, och jag begransar mig darfor till
domstolens fataliga avgoranden rorande
detta.

101. I domen i malet United Brands
erkdndes skyddet av berittigade affarsin-
tressen som verktyg for att skingra miss-
tankar om missbruk fran foretag i domine-
rande stillning, genom att dessa foretag gavs
mojlighet att vidta relevanta atgarder for att
forsakra sig om detta skydd. Detta forutsatt
att de dominerande foretagens motatgirder
star i proportion till de angrepp som deras
intressen utsitts for. *

102. Faststédllandet av denna princip var dock
av foga virde for det multinationella ameri-

59 — Van Bael, L/Bellis, ].-F., Competition Law of the European
Community, 4 uppl., Kluwer, Haag, 2005, s. 907.

60 — Domen i det ovannimnda mélet United Brands, punk-
terna 189 och 190.
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kanska bananbolaget, eftersom det i domen
fastslogs att det saknades forutsattningar for
berittigat skydd, just pa grund av den bris-
tande proportionaliteten hos bolagets viagran
att efterkomma bestéllningarna fran kunden
och konkurrenten Olesen. *!

103. I en annan dom prévade domstolen
leveransvégran i bristtider, ndrmare bestamt
under oljekrisen®* pa 1970-talet, och tillit
d& foretaget BP att skira ned leveranserna
av raolja till en tillfillig kopare, det neder-
landska kooperativet ABG, med en storre
procentsats dn leveranserna till foretagets
stamkunder, for att de sistndimnda inte skulle
drabbas hardare relativt sett. *®

104. Vid sidan om gemenskapens réttspraxis
har vissa motiveringar utvecklats i andra
sammanhang. Exempelvis tilliter kommis-
sionen att en dominerande tillverkare
omprovar sina affarsforbindelser om en kund
dndrar sin policy och borjar marknadsfora ett
konkurrerande varumirke. **

61 — Punkterna 191 och efterféljande punkter i domen i malet
United Brands.

62 — Dom av den 29 juni 1978 i mal 77/77, BP mot kommissi-
onen (REG 1978, s. 1513), "oljekrismalet”.

63 — Ibidem, punkterna 32 och 33.

64 — Kommissionens beslut 87/500/EEG av den 29 juli 1987 om
ett forfarande enligt artikel [82] i EG-fordraget (IV/32.279 —
BBI/Boosey & Hawkes: interimistiska atgarder) (EGT L 286,
s. 36), punkt 19.
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105. I doktrinen Overvdgs andra motive-
ringar exempelvis nidr det giller oldmp-
liga affarspartners, det vill sdga sddana som
befinner sig pd gréinsen till konkurs, som
systematiskt bryter mot avtal eller som
skadar bilden av eller kvaliteten pa leveran-
torens produkter.® I sadana fall siger det
sunda fornuftet att det dominerande fore-
tagets onskan att avvisa bestdllningarna bor
respekteras.

b) Aberopade grunder

106. Av de argument som anfors av GSK i
dess yttrande till domstolen, for alla de som
handlar om minskade intékter pa grund av
att marknadsandelar forlorats till grossis-
terna, och hur detta inverkar pa mojlighe-
terna att fa avkastning pa de investeringar
som gjorts i forskning och utveckling (i
fortsédttningen FoU), tillbaka till skyddet av
berittigade intressen.

107. Savil GSK som en del av den juridiska
litteraturen framhaller de enorma investe-
ringar i FoU som krévs for att lansera ett
nytt likemedel. De tilldgger att tiden mellan
att patent pa det verksamma dmnet erhélls

65 — Van Bael, I./Bellis, J.-F., a.a., 5. 957.
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och att det blir tillgangligt for behandling i
genomsnitt uppgar till tolv eller tretton ér,
vilket innebédr att den tid da forsiljningen
ger6gwl<astning inskréanker sig till sju eller atta
ar.

108. Under sadana forhallanden, menar de,
leder parallellhandeln och tillverkningen
av generika da patentskyddet upphor till
att avkastningen pa investeringarna i FoU
minimeras.

109. Nagot nodviandigt orsakssamband mel-
lan den eventuella skadan pa investering-
arna i FoU och parallellhandeln forfaller inte
foreligga. Till att borja med har varken GSK
eller de ndmnda forfattarna tillhandahallit
nagon information om orsaken till den tids-
period under vilken patentet inte ger avkast-
ning. Den utdragna véntetiden har emellertid
sitt ursprung i likemedelsforetagens egna
interna kostnadsstrukturer. I och med att
de finner den tid under vilken patentet ger
avkastning valdigt kort, upplever de under

66 — Krapf, E., Parallelimporte von Arzheimitteln und europd-
isches Kartellrecht — eine Untersuchung von Vertriebs-
systemen zur Verhinderung des Parallelhandels, Shaker,
Aachen, 2006, s. 107 och 108.

alla forhallanden att de bara kan atnjuta sina
rattigheter under en begrénsad tid. Jag vagar
till och med pésta att det finns andra bran-
scher dar liknande saker intréffar med den
hér typen av immateriella rattigheter.

110. Vidare dr det FoU-policyn inom like-
medelsbranschen som dr avgérande for all
verksambhet, dven om det ér logiskt att tdnka
att det bara dr ekonomisk framgang med ett
patent som kan generera ytterligare intdkter
for fortsatt forskning. Inom denna bransch
kan bara de foretag som stindigt utvecklar
nya revolutionerande likemedel Gverleva pa
en mycket konkurrensutsatt, globaliserad och
lukrativ marknad. Utan en vilgenomténkt
affdrspolicy riskerar emellertid dven de mest
geniala uppfinningar att passera obemarkta.
Diérfor maste alla forskningsforetag hitta de
lampligaste vigarna for att 6vertyga och na
fram till konsumenterna.

111. GSK hade mdjligheten att bestimma
distributionen av foretagets produkter i
Europa. De valde en strategi som innefattade
de grekiska grossisterna, eftersom de ansag
att det var den ekonomiskt mest fordelaktiga.
De hade kunnat vilja ett vertikalt uppbyggt
system for distribution av lakemedlen, vilket
de ville géra i november 2000. Aven om de
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har frihet att omforma sina leveranssystem,
forutsatt att de foljer géllande handelsbruk,
klandras de i foreliggande mal for att ha
bestraffat grossisterna genom att ha utnyttjat
forhallandena p& marknaden béttre och
forhindrat grossisternas export.

112. Jamfor man slutligen med de uppgifter
som aterfinns i den juridiska litteratur som
omndmns i punkt 107 i detta forslag till
avgorande, och som visar att parallellim-
portorernas marknadsandel o6kat fran 1,8 till
6,8 procent mellan &ren 1998 och 2003,
far man intrycket att den verkliga kampen
handlar om att aterta de vinstmarginaler som
de stora likemedelsforetagens konkurrenter
har tillskansat sig.

113. Mot bakgrund av detta forefaller mig
argumentet att det inkomstbortfall som paral-
lellimporten av patentskyddade likemedel
leder till har en avskrackande verkan vilsele-
dande, eftersom det bara syftar till att dupera
den allménna opinionen, som &r medveten
om hur viktig FoU ér for konkurrenskraften,
och fa det hela att se ut som om det inte
handlade om konkurrens mellan foretag utan

67 — Krapf,E., a.a,s.2
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om forskningsstod, ett omrade Europeiska
unionen har befattat sig med sedan avdel-
ning XVIII, bendmnd "Forskning och teknisk
utveckling”, fordes in i EG-fordraget genom
Europeiska enhetsakten.

114. I det hér avseendet erbjuder Europe-
iska unionen gynnsamma forutsattningar for
foretagen och hjilper dem att minska sina
FoU-kostnader genom gruppundantaget for
horisontella avtal av detta slag,®® i vetskap
om att samarbete pa detta omrade, och nér
det giller att gemensamt utnyttja frukterna
av detsamma, bidrar till att framja tekniska
och ekonomiska framsteg och 6ka kunskaps-
spridningen. Samtidigt undviks dubbelarbete
inom FoU, utvecklingen frimjas tack vare
utbyte av framsteg inom kompletterande
omrédden och en ¢kad rationalisering av till-
verkningen av produkterna eller av anvdnd-
ningen av de metoder som hérror fran FoU
stimuleras. *

115. Aven om handlandet skulle kunna
motiveras maste det saledes forklaras vara
oproportionerligt, eftersom det undanréjer

68 — Kommissionens forordning (EG) nr 2659/2000 av den
29 november 2000 om tillimpning av artikel 81.3 i
férdraget pa grupper av avtal om forskning och utveckling
(EGT L 304, 5. 7).

69 — Tionde skilet i forordning nr 2659/2000.
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konkurrensen vid distribution inom Europa
och stryper parallellimporten fran Grekland.

3. Det positiva ekonomiska resultatet

116. De dominerande foretagens sista ursakt
ror den ekonomiska effektivitet som det
formodade missbruket medfor (efficiency
defence). Den finns med bland atgirdsfor-
slagen i kommissionens diskussionsunderlag
om tillimpningen av artikel 82 EG,” och
i\lvspeéglar dédrmed den doktrin som saknade
en.

117. Av GSK:s yttrande drar jag slutsatsen att
deras argument om de horribla konsekven-
serna av parallellhandeln med receptbelagda
lakemedel borde falla under denna rubrik.
De hévdar att den varken gynnar patienterna
eller de socialférsikringsorgan som betalar ut
ersattning for likemedelskostnaderna. Detta

70 — Europeiska kommissionen, a.a., punkterna 84-91.
71 — Loewenthal, P.-]., a.a, sidorna 464 och 465.

stélls i kontrast till den rikliga vinst som gros-
sisterna erhaller nédr de séljer produkterna
i lander dédr det pris som sjukforsikrings-
systemet erbjuder dr hogre dn i Grekland,
samtidigt som GSK ondgor sig 6ver de stora
belopp som foretaget sjalvt forlorar.

118. Utover beskrivningen av de "forfarlig-
heter” som parallellhandeln skapar, pekar
GSK inte pa nagra positiva konsekvenser av
foretagets begrinsning av leveranserna till
grossisterna, med undantag for de aterska-
pade vinstmarginalerna, vilket saknar rele-
vans for att beteckna handlandet som miss-
bruk, eller for att ursikta det, som den polska
regeringen triffande uttrycker det.

119. Aven om man anser att foretag som
har en dominerande stillning ska ha ritt
att bevisa de ekonomiska fordelarna med
sitt missbruk, har GSK inte pekat pa nagra
faktorer som skulle kunna fa vagen att viga
over till deras fordel, trots att argumenten
om patientens bésta och sinkta kostnader for
den offentliga varden har uppmérksammats
sdrskilt i mélet vid den nationella domstolen.
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Dirigenom undviks kontrollen av proportio- — Uppgifter om reglering av marknaden
naliteten, det sista steget i analysen, for det som tvingar foretaget att bete sig pa detta
fall en motivering hade dberopats. sdtt eftersom det inte kan paverka denna

reglering, vilket i forevarande mal inte
ska innefatta faststillande av priser pa
lakemedel och skyldighet att halla varor
i lager for att tillgodose patienternas
behov.

4. Forslag till svar pd den andra tolk-
ningsfragan

— Bevis pa att foretaget endast haft for
avsikt att skydda sina berdttigade af-
farsintressen, vilket i forevarande mal
inte innefattar konsekvenser for inno-
vationsincitamenten.

120. Mot bakgrund av vad som ovan anforts

rekommenderar jag domstolen att besvara

den andra tolkningsfragan pa sa sitt att om

ett foretag som har en dominerande still-

ning begréinsar bestillningarna fran grossis-

terna till sddana kvantiteter som tillgodoser

efterfragan pa en nationell marknad i syfte

att sdtta stopp for dessa grossisters parallell-

import till andra medlemsstater, utgor det i — De ekonomiska fordelarna med det ifra-
princip missbruk av en dominerande still- gasatta beteendet.
ning i den mening som avses i artikel 82 EG.

122. Nar man prévar grunden for berét-
121. Det missténkta foretaget far emellertid tigande far man inte glomma proportiona-
lagga fram lampligt material for att objektivt litetstestet, det vill sdga en kontroll av om
motivera sitt handlande och da sérskilt: handlandet varit nédvéndigt och lampligt.
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VI — Forslag till avgorande

123. Mot bakgrund av ovanstidende 6verviganden och till skillnad fran generaladvo-
katen Jacobs, i hans forslag till avgorande i malet Syfait, foreslar jag att domstolen ska
besvara de tolkningsfragor som stéllts av Trimeles Efeteio Athinon pa foljande sitt:

1. Artikel 82 EG medger inte att foretag med dominerande stéllning beskylls for
handlanden som utgor missbruk i sig, inte ens om omsténdigheterna i fallet klart
visar foretagens avsikt och den konkurrenshimmande effekt som handlandet
leder till.

2) Ett foretag i dominerande stéillning som végrar att fullt ut efterkomma bestill-
ningarna frin ldkemedelsgrossisterna, i syfte att minska deras export och
begransa den skada som parallellhandeln orsakar, gor sig skyldigt till missbruk i
den mening som avses i artikel 82 EG. Foretaget far emellertid lagga fram lamp-
liga bevis for att motivera sitt handlande och da sdrskilt:

— Uppgifter om reglering av marknaden som tvingar foretaget att bete sig pa
detta sitt, eftersom det inte kan péverka denna reglering, vilket i foreva-
rande mal inte ska innefatta faststidllande av priser pa likemedel och skyl-
dighet att halla varor i lager for att tillgodose patienternas behov.

— Bevis pa att foretaget endast haft for avsikt att skydda sina beréttigade
affarsintressen, vilket i forevarande mal inte ska innefatta konsekvenser for
innovationsincitamenten.

—  De ekonomiska fordelarna med det ifragasatta beteendet.
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