BAYER v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIMEN
PRESIDENTIN MAARAYS

3 pdivini kesikuuta 1996 *

Asiassa T-41/96 R,

Bayer AG, saksalainen yhtid, kotipaikka Leverkusen (Saksa), edustajanaan asian-

ajaja Jochim Sedemund, Kéln, prosessiosoite Luxemburgissa asianajotoimisto
Aloyse May, 31 Grand-rue,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteisdjen komissio, asiamiehiniin oikeudellisen yksikén virkamichet
Wouter Wils ja Klaus Wiedner, prosessiosoite Luxemburgissa c/o oikeudellisen
yksikon virkamies Carlos Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg,

vastaajana,

jossa kantaja vaatii EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisesta 10 pai-
vini tammikuuta 1996 tehdyn komission piitoksen (IV/34.279/F3 — Adalat)
2 artiklan taytintoonpanon lykkaimist,

* Oikecudenkiyntikicli: saksa.
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EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN PRESIDENTTI

on antanut seuraavan

mairiyksen

Tosiseikat ja asian kisittely

Bayer-ryhmi on kansainvilinen kemian alan yritysryhmi, joka on maailman kah-
deksanneksi suurin liikealan yritys. EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan sovel-
tamisesta 10 paivinid tammikuuta 1996 tehdyssi komission paitoksessi
(IV/34.279/F3 — Adalat, jiljempind paitds) olleiden tietojen mukaan Bayer-
ryhmin myynti oli vuosina 1991—1992 noin 3 264 miljoonaa ecua. Ryhmin emo-
yhtié Bayer AG (jiljempini Bayer) on usean vuoden ajan valmistanut ja myynyt
nimelld Adalat (Ranskassa Adalate) sydin- ja verisuonitautien hoitoon tarkoitettuja
ladkkeitd (jiljempani Adalat), joiden vaikuttava aine on nifedipiini. Piatoksessi on
lainattu Bayerin sisidisia asiakirjoja, joiden mukaan Adalat “on tilli hetkelld eris
tirkeimmisti tuotteista verenpainetauti- ja syddmen vajaatoimintalidkkeiden mark-
kinoilla”. Tuote on ”markkinajohtaja, jolla on vahva tuotekuva”. Adalat oli
yhdeksis maailman 40 eniten myydyn laikkeen joukossa vuonna 1992, jolloin sen
myynti oli noin 783 miljoonaa ecua.

Piitoksestd ilmenee, ettd Adalat on erittiin tirked tuote eri jasenvaltioissa toimi-
vien Bayerin tytiryhtididen myyntistrategiassa. Vuonna 1992 timin lidkkeen
myynti oli noin 15 prosenttia Bayer Espagnen ja noin 36 prosenttia Bayer Francen
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kokonaisliikevaihdosta. Yhdistyneessi kuningaskunnassa se oli 56 prosenttia Bayer
UK:n kokonaisliikevaihdosta.

Bayerin toimittamien tietojen mukaan Adalatin markkinaosuus yhteisossi on noin
kahdeksan prosenttia. Saman lihteen mukaan Bayerilla on Espanjassa seitsemin
prosentin osuus sydimen vajaatoimintalaikkeiden markkinoista ja yhdeksin pro-
sentin osuus verenpainetautilidkkeiden markkinoista, Ranskassa nimi vastaavat
osuudet ovat viisi ja nelji prosenttia ja Yhdistyneessi kuningaskunnassa 20 ja
17 prosenttia; nima tiedot on toistettu myds riidanalaisessa paitoksess.

Useimmissa jasenvaltioissa kansalliset terveysviranomaiset mairiavit Adalatin hin-
nan suoraan tai valillisesti. Espanjan ja Ranskan terveysviranomaisten vahvistamat
hinnat olivat vuodesta 1989 vuoteen 1993 keskimairin 40 prosenttia alhaisempia
kuin Yhdistyneessi kuningaskunnassa noudatetut hinnat. Adalat Retard 20 mg:n
osalta hintojen ero Espanjassa oli 35—47 prosenttia ja Ranskassa noin 24 prosent-
tia. Adalat-kapselien hinnat olivat Espanjassa 48—55 prosenttia ja Ranskassa
39—45 prosenttia alhaisempia kuin Yhdistyneessi kuningaskunnassa noudatetut
hinnat.

Niiden hintaerojen vuoksi Espanjaan sijoittautuneet tukkumyyjit ryhtyivit vuo-
desta 1989 alkaen viemiin Adalatia Yhdistyneeseen kuningaskuntaan. Vuodesta
1991 lihtien myos Ranskaan sijoittautuneet tukkumyyjit ryhtyivit harjoittamaan
samaa toimintaa. Bayerin mukaan rinnakkaistuonnin seurauksena Bayer UK:n
Adalatin myynti laski lihes puoleen vuodesta 1989 vuoteen 1993. Bayerin brittildi-
sen tytiryhtion litkevaihto laski timin vuoksi 230 miljoonaa Saksan markkaa
(DEM), miki merkitsi Bayerille 100 miljoonan DEM:n suuruista tulojen mene-

tysta.

Tamin tilanteen vuoksi Bayer Espagne ja Bayer France piittivit, ettd ne eivit endi
tiyti kaikkia espanjalaisten ja ranskalaisten tukkumyyjien tilauksia.
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Tissi tilanteessa komissio antoi 10.1.1996 edella mainitun Bayeria koskevan pii-
toksen, jonka 1 artiklassa todetaan, etti Bayer Espagne ja Bayer France ovat niiden
emoyhtidlle syyksi luettavalla tavalla rikkoneet perustamissopimuksen 85 artiklaa,
kun ne ovat jatkuvan litkesuhteen yhteydessi tehneet Espanjassa ja Ranskassa toi-
mivien tukkumyyjien kanssa sopimuksen, jonka tarkoitus on kieltid Adalatin
vienti muihin jasenvaltioihin. Komissio on katsonut, ettd relevantteina maantieteel-
lisina markkinoina on pidettivi kansallisia markkinoita, koska kansallisten ter-
veysviranomaisten jisenvaltioissa hyviksymiat hallinto- tai liakehuoltopolitiikat
vaikuttavat lidkkeiden myyntiin. Paitoksen mukaan Bayer Espagnen ja Bayer
Francen tukkumyyjiinsi kohdistamaa menettelya tarkasteltaessa voidaan todeta,
ettd nimd Bayerin tytiryhtiot ovat alkaneet soveltaa vientikieltoa niiden
liikesuhteiden yhteydessa, jotka niilli on asiakkaisiinsa. Komissio on katsonut, ettd
kiellon olemassaolon osoittaa se seikka, etti niilli on ollut jirjestelmi vientii
harjoittavien tukkumyyjien paljastamiseksi, samoin kuin se seikka, etti nimi kaksi
tytiryhtiotd vahensivdt asteittain toimituksia niille tukkumyyjille, jotka veivit
kaikki tai osan toimitetuista tuotteista (156 kohta).

Paitoksen 2 artiklan mukaan Bayerin "on lopetettava 1 artiklassa todettu rikkomi-
nen ja sen on erityisesti

— kahden kuukauden kuluessa timin paitoksen tiedoksiantamisesta lihetettiva
Ranskassa ja Espanjassa toimiville tukkumyyjille kirje, jossa todetaan, etti
vienti yhteison sisilld on sallittua eiki siitd ole mitddn seuraamuksia;

— kahden kuukauden kuluessa timin paitoksen tiedoksiantamisesta selvisti mai-
nittava nimi seikat Ranskassa ja Espanjassa sovellettavissa yleisissi myyntieh-
doissa”.

Piitoksen 3 artiklassa miiritian Bayerille 3 miljoonan ecun sakko. Piitoksen
4 artiklassa asetetaan uhkasakko, jonka suuruus 1 000 ecua jokaiselta paivilti, jona
2 artiklassa mainittujen erityisvelvoitteiden tdyttiminen on viivdstynyt.
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Bayer on vaatinut paitdksen kumoamista yhteisjen ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuimen kirjaamoon 22.3.1996 jittimilldin kanteella.

Kantaja on samana pdivini ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon
jattimillddn erilliselld asiakirjalla vaatinut EY:n perustamissopimuksen 185 artiklan
nojalla, ettd edelld mainitun paatéksen 2 artiklan tiytintédnpanoa on lykittivi.
Komissio on esittinyt kirjalliset huomautuksensa ensimmaiisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen kirjaamoon 4.4.1996 toimittamassaan asiakirjassa. Kantaja on
17.4.1996 jittimissdin vastauksessa esittinyt huomautuksensa komission edelld
mainituista huomautuksista. Vastaajana oleva toimielin on ilmoittanut kantansa
niithin huomautuksiin 25.4.1996 jittimissiin vastauksessa. Asianosaisten suulliset
huomautukset kuultiin 2.5.1996.

Oikeudelliset seikat

Perustamissopimuksen 185 ja 186 artiklan seki Euroopan yhteisdjen ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen perustamisesta 24 piivini lokakuuta 1988 tehdyn
neuvoston paitoksen 88/591/EHTY, ETY, Euratom (EYVL L 319, s. 1), sellaisena
kuin se on muutettuna neuvoston 8.6.1993 tekemilld paitékselld 93/350/Euratom,
EHTY, ETY (EYVL L 144, s. 21), neuvoston 7.3.1994 tekemilld piitokselld
94/149/EHTY, EY (EYVL L 66, s. 29) ja neuvoston 1.1.1995 tekemilla paitokselld
95/1/EY, Euratom, EHTY (EYVL L 1, s. 1), 4 artiklan mukaan ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuin voi tilanteen niin vaatiessa maidriti riidanalaisen
paitoksen tidytintdonpanon lykittiviksi tai paidttad tarpeellisista vilitoimista.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tyojirjestyksen 104 artiklan 1 kohdassa
madritddn, ettd hakemus tiytintdonpanon lykkidimiseksi otetaan tutkittavaksi
ainoastaan, jos hakija on nostanut kanteen kyseisti pditostd vastaan ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimessa. Saman artiklan 2 kohdassa miiritdin, ettd perusta-
missopimuksen 185 ja 186 artiklan mukaisia vilitoimia koskevissa hakemuksissa on
ilmoitettava seikat, joiden vuoksi asia on kiireellinen, sekd ne tosiseikat ja oikeudel-
liset perusteet, joiden vuoksi vaadittujen vilitoimien myontiminen on ilmeisesti
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perusteltua. Vaadittujen vilitoimien on oltava luonteeltaan tilapiisid eivitki ne saa
vaikuttaa padasian ratkaisuun (ks. asia T-23/96 R, De Persio v. komissio, presiden-
tin miirays 22.4.1996, 19 kohta, Kok. s. II-527).

Asianosaisten perustelut

Fumus boni juris

Kantaja tismentidi aluksi, ettd se el esitd mitddn vastaviitteitd siitd toteamuksesta,
jonka mukaan “vienti yhteison sisilli on sallittua” niille tukkumyyjille, joille se
toimittaa tavaraa. Se ei ole koskaan rajoittanut tai aikonut rajoittaa tukkumyyjien
harjoittamaa vientid. Se kuitenkin riitauttaa piitdksen sen osan, jonka mukaan
niistid vienneistd ”[ei] ole mitiin seuraamuksia®, mika tarkoittaa sitd, ettd se el
enai yksipuolisesti voi kokonaan tai osittain kieltiytyi toimittamasta tuotteitaan
niille tukkumyyjille, jotka vievit [sen] tuotteita muille kansallisille markkinoille”.
Kantajalle asetetaan tilld tavalla “toimitusvelvollisuus”.

Kantaja viittdd, ettd Bayer Espagne ja Bayer France eivit ole tehneet Espanjassa ja
Ranskassa toimivien tukkumyyjiensi kanssa mitdin sellaista sopimusta, jossa olisi
kielletty viemistd Adalat-tuotteita toisiin jasenvaltioihin, erityisesti Yhdistyneeseen
kuningaskuntaan. Kun asianosaisia kuultiin vilitoimimenettelyssi, kantaja vahvisti,
ettd vihentiessiin toimituksiaan Espanjassa ja Ranskassa toimiville tukkumyyjille,
se pyrki hillitsemiin rinnakkaisvientid Yhdistyneeseen kuningaskuntaan. Sen ty-
taryhti6t eivit kuitenkaan koskaan olleet asettaneet asiakkailleen vientikieltoa. Koska
niilld ei ollut minkiinlaista toimitusvelvollisuutta, ne olivat yksipuolisesti kieltay-
tyneet tdyttimistd tietty)a tilauksia. Valttazkseen sen, ettd niiden katsottaisiin teh-
neen tukkumyyjien kanssa sopimuksen vientikiellosta, tytiryhtiét olivat jopa anta-
neet jakelusta vastaavalle henkildkunnalle ohjeen, etti toimitusten miirin
yksipuolisen vihentimisen todellisia syiti ei saa paljastaa ja ettd syyksi on johdon-
mukaisesti ilmoitettava sisidisistd toimitus- tai tuotanto-ongelmista johtuva “varas-
tojen rittdmittomyys”.
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Bayer kiistdd erityisesti ne komission viitteet, joiden mukaan myynnin valvonta-
jarjestelmin avulla olisi paljastettu vientii harjoittavat tukkumyyjit, joille menevia
toimituksia olisi sitten automaattisesti vahennetty. Nima viitteet eivit perustu
mihinkidin todisteisiin. Toimitettuaan tuotteet tukkumyyjille kantajan oli tissa
tapauksessa mahdotonta valvoa, veiké tukkumyyji tuotteet toiseen maahan. Niin
ollen tukkumyyjit tiesivit, ettei niidden tarvinnut pelitd, ettd niille tulevia toimituk-
noudattamiseen”, toisin kuin komissio viittdd. Komissio on siti paitsi itsekin
todennut, ettd kantajan kiyttimissi jakelun valvontajirjestelmissi ainoastaan ensin
rekisterditiin kullekin tukkumyyjille aikaisempina kausina toimitetut maarat (vii-
temaarit) ja mairittiin yksipuolisesti ennakolta kuukausittaiset ja vuosittaiset mai-
rit, jotka kantaja halusi kullekin tukkumyyjille toimittaa (yleensi viitemairi lisdt-
tyni noin kymmenelli prosentilla vuosittain), minki jilkeen jakelun
valvontajirjestelmin avulla seurattiin, koska tukkumyyjin tilaukset ylittivit viite-
maiirit. Kun viitemaarit ylitettiin, kantaja ei endi hyviksynyt tilausta tai hyviksyi
sen vain osittain. Komission huomautus, jonka mukaan kantaja ei joissakin har-
voissa tapauksissa lisinnyt viitemairiid kymmenelli prosentilla tai korjasi sitdi myo-
hemmin, ei muuta siti seikkaa, ettd kantaja vahvisti toimitettavat miirit ennakolta
ja yksipuolisesti.

Niin ollen kantaja kiistdd komission viitteen, jonka mukaan tukkumyyjit olisivat
hyviksyneet viitetyn vientikiellon ja pienentineet tilaustensa miirai vain “nien-
ndisesti”, miti olisi kantajan ja sen tukkumyyjien vilisen liikesuhteen yhteydessi
pidettiva perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuna sopimuksena
(pdatoksen 181 kohta). Tami tulkinta olisi yhteensoveltumaton 85 artiklan sana-
muodon kanssa, samoin kuin yhteisén kilpailuoikeuden tavoitteiden ja tarkoituk-
sen kanssa. Artiklassa ei kielleti yksipuolista menettelyd pelkistiin silld perus-
teella, etti silld pyritdin estimiin rinnakkaisvienti. Paitoksella siis laajennettaisiin
85 artiklan soveltamisalaa siten, ettd siihen sisillytettiisiin my®s yksipuolinen tava-
ran toimittamisesta kieltiytyminen, joka periaatteessa kuuluu yksinomaan perusta-
missopimuksen 86 artiklan soveltamisalaan.

Komission arvioinnista seuraisi erityisesti, ettd 85 artiklassa tarkoitetun sopimuk-
sen kisitteestd poistettaisiin sen keskeinen osa eli tahtojen yhtyminen. Komission
viitteen mukaan sellainen tavarantoimittaja, joka kantajan tavoin haluaa ottaa
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kiytt66n taysin yksipuolisia toimenpiteitd, ei voi estdi sitd, ettd “sopimus” syntyy
jopa vastoin sen tahtoa, koska sopimuksen katsottaisiin syntyneen jo silli perus-
teella, etti asiakas yksipuolisesti muuttaa tilauskiytintdain. Perustamissopimuksen
85 artiklassa tarkoitetun sopimuksen katsottaisiin olevan olemassa my®6s, vaikka
asiakas muuttaa kiytintddin ainoastaan nienniisesti ja sen todellinen kiyttidytymi-
nen piinvastoin selvisti osoittaa, etti se nimenomaan pyrki vilttimiin viitetyn
sopimuksen tekemisti. Paitds siis menee selvisti yhteisdjen tuomioistuimen
otkeuskidytinndn ja komission nykyisen kiytinnén ulkopuolelle; komissio on sitd
paitsi katsonut timin paitSksen olevan eridinlainen “koepditos”.

Piitoksen 2 artiklassa kiytetty kisite "seuraamus” on siti paitsi epiatarkka. Se voisi
sisiltid senkin, kantajan jo tarkasteleman ratkaisun, etti kantaja muuttaa myynti-
jarjestelmainsi rinnakkaisviennin hillitsemiseksi. Tallainen ratkaisu merkitsisi siti,
etta Bayer lopettaisi toimitukset tukkumyyjille ja antaisi timin tehtivin omille
tytiryhtidilleen, jolloin tilanne ei kuuluisi 85 artiklan soveltamisalaan. Kantaja
paittelee tisti, ettd 2 artiklaa el voida soveltaa vilittdmaisti, koska komissio ei ole
miiritellyt sen soveltamisalaa.

Komissio puolestaan tismentdid aluksi, etti ilmaisulla ”seuraamus” tarkoitetaan
piitoksessi kuvailtuja toimitusten vihennyksii, samoin kuin kaikkia muita toi-
menpiteitd, joilla olisi sama vaikutus eli vientikiellon noudattamisen varmistami-
nen.

Komissio vaittid lisiksi, ettd paitokselld kielletty toiminta ei ollut tiysin yksipuo-
lista, vaan se oli seurausta toisaalta Bayer Espagnen ja Bayer Francen ja toisaalta
niiden Espanjassa ja Ranskassa toimivien tukkumyyjien tahtojen yhtymisesta.
Komission mukaan 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen syntyminen
edellyttds, ettd osapuolilla on intressi tehdd kyseinen sopimus, mutta se ei edellytd
sitd, ettd molempien osapuolten intressin pitiisi vilttimitti olla sama. Nyt kisitel-
tavini olevassa asiassa kanta)an intressind oli estai tai ainakin rajoittaa rinnakkais-
vientid. Tukkumyyjien intressini oli vilttad Adalatin toimitusten vihentiminen.
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Vientikiellon sisiltivin sopimuksen olemassaolon todistaa se, etti Bayer vihensi
toimituksia sopimusta rikkoneille tukkumyyjille, jotta nimi olisivat luopuneet
viennistd. Itse asiassa Bayer paljasti jakelun valvonta;ar]estelman avulla, mitka
Espanjassa ja Ranskassa toimivat tukkumyyjit veivit tuotetta toisiin jisenvaltioi-
hin, ja vihensi huomattavasti niille tehtdvii toimituksia. Vihennys tehtiin auto-
maattisesti heti, kun tukkumyyji rikkoi vientikieltoa. Toisin kuin kantaja viittii,
vihennykset eivit perustuncet sithen viitemiiriin, joka oli toimintavuoden alussa
vahvistettu jokaiselle tukkumyyjille edellisend vuonna toimitettujen miirien
perusteella 10 prosentilla lisittyni. Tietyille tukkumyyjille, kuten CERP Lorrai-
nelle ja Hefamelle, tehtavii toimituksia oli vihennetty edellisen vuoden perustcella,
lisidmattd niiti 10 prosentilla. Eridille muille tukkumyyjille, kuten Hufasalle ja
Cofaresille, tehtivia toimituksia oli vihennetty kansallisten markkinoiden tarpeet
ylittdviltd osin.

Tukkumyyjit tiesivdt tarkkaan timin toimituksista kieltaytymisen syyn ja ne oli-
vat hyviksyneet vientikiellon hiljaisesti. Kiellon hyviksymisen todistaa erityisesti
se seikka, etti ne olivat vihentineet Bayer Espagnelle ja Bayer Francelle teke-
miens tilausten madrdd mukautuakseen niihin tilausmiiriin, joita ndmi tytiryhtist
pitivit asiakkaidensa kanssa kiytyjen neuvottelujen perusteella tavanomaisina kan-
sallisia markkinoita varten. Komission mukaan sopimuksen olemassaolon vahvistaa
se seikka, ettd tietyt tukkumyy]at yrittivit saada suurempia toimituksia kierto-
teitse, miki johtui nimenomaan siiti, ettd niiden piti Bayena kohtaan sitoutua ole-
maan viemattd tuotteita ja niin ollen tilata niin pienid mairid, ctti niistd ei riittinyt
vientiin.

Aivan kuten asiassa C-277/87, Sandoz prodotti farmaceutici v. komissio, 11.1.1990
annetussa tuomiossa (Kok. 1990, s. I-45, julkaistu tiivistelmini), jossa jakelijat oli-
vat hiljaisesti hyviksyneet vientikiellon, jotta heidit olisi hyviksytty kauppakump-
paneiksi, nyt kisiteltivini olevassa asiassakin vientikielto oli Bayerin ja sen Espan-
jassa ja Ranskassa toimivien tukkumyyjien vilisen jatkuvan litkesuhteen
olennainen osa. Nyt kisiteltivini olevan asian tosiseikat ovat lisiksi samanlaisia
kuin ne olosuhteet, joihin EY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisesta
25 paivand marraskuuta 1980 tehty komission pddtés 80/1283/ETY (IV/29.702:
Johnson & Johnson, EYVL L 377; s. 16) perustui; viimeksi mainitussa asiassa jake-
lijat olivat 1.1.1977 alkaen hyviksyneet muutoin kuin kirjallisesti asetetun
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vientikiellon, jonka niille oli asettanut valmistaja, jolla oli kiytdssa valvontajirjes-
telmi ja joka uhkasi keskeyttad toimitukset rinnakkaisvientid harjoittaville jakeli-
joille tai lykatd toimituksia.

Kiireellisyys

Kantaja huomauttaa, ettd pidtoksen 2 artiklan vilitén tdytinté6npano velvoittaisi
kantajan tdyttdmain kaikki vientid harjoittavan tukkumyyjin tilaukset, mika joh-
taisi rinnakkaismyynnin huomattavaan kasvuun. Rinnakkaistuonnin osuus, joka
vuonna 1993 oli jo melkein 50 prosenttia Adalatin kokonaiskulutuksesta Yhdisty-
neessd kuningaskunnassa, ylittiisi 75 prosenttia, koska Espanjassa ja Ranskassa toi-
mivilla tukkumyyjilli on suuri intressi saada vientiin tarkon:ettu]a lisaroimituksia.
Kantaja huomauttaa komissiolle, etti timi intressi on niin suuri, ettd Adalatin ti-
laukset ovat lyhyessi ajassa lisadntyneet 300 prosenttia aikaisemmin toimitettuihin
mdiriin verrattuna ja etti pelkdstidn yhden tukkumyyjin tilausmiidrd vastaa
50 prosenttia kokonaiskulutuksesta Espanjassa. Kyseiselli mairiykselld asetettua
toimitusvelvollisuutta el siti paitsi todennikoisesti sovellettaisi ainoastaan riidan-
alaisiin tuotteisiin, vaan sitd sovellettaisiin myos kantajan kaikkiin muihin tuottei-
siin samoin kuin muiden liikevalmistajien tuotteisiin. Se johtaisi viistimittd kan-
tajan tirkeimpien tuotteiden rinnakkaismyynnin voimakkaaseen kasvuun. Kaikille
kansallisille markkinoille toimitettaisiin silloin tuotteita niisti jisenvaltioista, joissa
toimivaltaisten kansallisten terveysviranomaisten vahvistamat hinnat olisivat kaik-
kein alhaisimmat, koska hintojen valinen ero voi olla jopa 100 prosenttia. Jos alhai-
sen hintatason maista periisin olevilla toimituksilla olisi hallitseva asema eri kansal-
lisilla  markkinoilla, se vaikuttaisi korjaamattomalla tavalla kantajan
jakelujirjestelmain, johon tilld hetkelli kuuluu tytiryhtiéita lihes kaikissa jisen-
valtioissa. Kantajan vuotuisen litkevaihdon lasku voisi olla jopa 240 miljoonaa
DEM:aa pelkistdin sen tirkeimpien tuotteiden osalta.

Jos 75 prosenttia Adalatin toimituksista Yhdistyneen kuningaskunnan markki-
noille olisi perdisin Espanjaan sijoittautuneilta tukkumyyjilti ja jos hintojen eroksi
oletetaan 30 prosenttia, tdstd seuraisi, ettd Bayer UK:n vuotuinen liikevaihto laskisi
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noin 100 miljoonaa DEM:aa ja kantajan tulos laskisi 30 miljoonaa DEM:aa. Timin
seurauksena Bayerin jakelujirjestelmin rakenne Yhdistyneessi kuningaskunnassa
olisi vailla taloudellista perustaa. Kantajan olisi irtisanottava suuri osa niisti Bayer
UK:n 540 tydntekijastd, joita silli on laiketoimialan palveluksessa. Se menettiisi
pitevin henkil6stonsd ja vuosikymmenien tyon tuloksena saavuttamansa suoran
yhteyden asiakkaisiin. Tillainen menetys olisi korjaamaton lyhyen ajan kuluessa.
Piitoksen 2 artiklan kyseisen miidrdyksen vilitén tiytintddnpano aiheuttaisi kan-
tajalle suhteetonta ja korjaamatonta taloudellista vahinkoa kaikista edelli maini-
tuista syista.

Kantaja kiistid komission perustelun, jonka mukaan kantaja voisi alentaa hintojaan
Yhdlstyneessa kumngaskunnassa, jolloin ne olisivat kilpailukykyisempii Espan-
jasta ja Ranskasta tuotujen Adalat-tuotteiden hintojen kanssa. Yhdistyneessi
kuningaskunnassa sovelletut hinnat on alistettu National Health Servicen (Yhdis-
tyneen kuningaskunnan kansallinen terveysviranomainen, jiljempini NHS) suorit-
tamaan voittojen valvontaan. Kantaja viittad, ettd sen hintojen alentamisella kysei-
sessi maassa olisi sama tuhoisa seuraus kuin rinnakkaistuonnin valtavalla kasvulla.
Se merkitsisi sellaista litkevaithdon ja tuloksen laskua, joka vaarantaisi Bayer UK:n
lidketoimialan olemassaolon. Perustamissopimuksen 85 artiklassa ei sitd paitsi
anneta komissiolle oikeutta velvoittaa kantajaa alentamaan hintojaan. Joka tapauk-
sessa ainoa ratkaiseva kysymys on se, huonontaako viliton tiytintdénpano kanta-
jan asemaa peruuttamattomasti. Silli seikalla, ovatko kantajan voitot mairiyksen
vilittomin tiytintoonpanon jilkeen vield riittdvid, kuten komissio vaittdi, ei ole
mitdin merkitystd asiassa.

Kiireellisyyttd koskevat kantajan viitteet perustuvat komission mukaan siihen, ettd
kantaja ei ole tiysin ymmirtanyt paitdksen 2 artiklaa. Tamai artikla koskee ainoas-
taan kantajan ja sen Espanjassa ja Ranskassa toimivien tukkumyyjien valisti sopi-
musta olla viemittd tuotteita. Bayerilla ei siis ole velvollisuutta toimittaa rajoitta-
mattomia miirid tuotteita kaikille tukkumyyjille. Se voi rajoittaa tai peruuttaa
toimituksia, mikili kyseessi ei ole vientiin kohdistuva seuraamus.
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Kantaja, jolle todistustaakka kuuluu, ei ole esittinyt mitiin sellaista seikkaa, jonka
perusteella voitaisiin ensinnikin todeta, etti piitoksen 2 artiklan kyseisen mai-
rayksen vilitdn soveltaminen lisdisi merkittivisti rinnakkaisvientid Yhdistyneeseen
kuningaskuntaan. Bayerin esittimien tilastojen (vilitoimia koskevan hakemuksen
liite 3) mukaan timi vienti kasvoi enemmin kuin kaksinkertaiseksi vuodesta 1984
vuoteen 1993, siten etti vuonna 1993 rinnakkaisviennin osuus oli jo lihes puolet
Yhdistyneessd kuningaskunnassa myydyisti Adalat-tuotteista. Siti paitsi Adalatin
rinnakkaisvienti Yhdistyneeseen kuningaskuntaan ei punnan devalvoitumisen jil-
keen enid vuodesta 1992 lihtien ollut kannattavaa Ranskaan sijoittautuneille tuk-
kumyyjille. Vaikka Espanjasta periisin oleva vienti vastasikin kymmenesosaa kan-
tajan Espanjassa myymien tuotteiden miiriasta, se edusti Espanjan markkinoiden
pienuuden vuoksi kuitenkin vain vihiista osaa Yhdistyneeseen kuningaskuntaan
suunnatusta rinnakkaisviennisti. Komissio on timin vuoksi katsonut, etti Espan-
jasta perdisin oleva rinnakkaisvienti ei ole koskaan ollut merkittavii ja ettd Rans-
kasta periisin oleva vienti ei enid ole merkittivii.

Toiseksi, kantaja ei ole osoittanut, etti pyydetty tiytintéonpanon lykkiys olisi
vilttimiton kantajan viittimin vahingon uhan estimiseksi. Bayer UK voisi itse
asiassa estad rinnakkaistuonnin valtavan lisiantymisen alentamalla hintojaan
Espanjan tai Ranskan hintatasoa jopa selvisti korkeammalle tasolle, kun otetaan
huomioon rinnakkaistuojille aiheutuvat kuljetus- ja pakkauskulut, jolloin se voisi
vield saada riittdvisti voittoa. Voiton pienentyminen olisi tilloin ainoa vahinko,
joka mahdollisesti saattaisi syntyi. Tiltd osin komissio korostaa, ettd kantajan tuot-
teilla on Yhdistyneessi kuningaskunnassa suuri markkinaosuus; Adalat-
tuoteryhmin kahden tirkeimmin tuotteen markkinaosuudet ovat 16 ja 19 prosent-
tia. Niin ollen on epitodennikéistd, ettd Bayer UK joutuisi lyhyen ajan kuluessa
lopettamaan toimintansa Yhdistyneessi kuningaskunnassa, etenkin kun se myy
tissi maassa myds muita tuotteita.

Intressien vertailu

Kantaja katsoo osoittaneensa, etti silli on huomattava intressi paitoksen 2 artiklan
kyseisen miiriyksen tiytintd6onpanon lykkiamiseen korjaamattoman ja suhteetto-
man vahingon estimiseksi ja aikaisemman taloudellisen tilanteen siilyttimiseksi.
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Pyydetylli tiytint6dnpanon lykkéykselld ei ole mitdin vaikutusta rinnakkaistuon-
nin tamanhetkiseen tilanteeseen, koska Espanjaan ja Ranskaan sijoittautuneet tuk-
kumyyjit voivat vapaasti viedd kaikki tai osan Bayer Espagnelta tai Bayer Fran-
celta ostamistaan Adalat-tuotteista.

Sitd vastoin ei ole olemassa mitdin kaiken muun edelle menevii yhteisén etua, joka
vaatisi piatoksen 2 artiklan vilitdntd tiytintoonpanoa. Rinnakkaisvienti Yhdisty-
neeseen kuningaskuntaan hyodyttid ennen kaikkea tukkumyyjii, jotka saavat tistd
suhteettomia, odottamattomia ja poikkeuksellisen suuria voittoja (wind-fall-
profits). Niiden tukkumyyjien kate on noin 12 prosenttia niiden perinteiselle asia-
kaskunnalle suunnatussa myynnissi, kun taas Yhdistyneeseen kuningaskuntaan
suunnatussa rinnakkaisviennissi kate on kaksinkertainen.

Se ”vilillinen” hyéty, jonka Yhdistyneen kuningaskunnan kuluttajat saisivat sitd
kautta, ettd tietty osa alennuksesta hyodyttaa NHS:44, olisi merkityksetdn. Kulut-
tajien olisi maksettava sama hinta riippumatta siitd, ovatko tuotteet periisin Bayer
UK:lta vai rinnakkaistuonnista, koska NHS, jolla on kiytinnéllisesti katsoen 13i-
kevalmisteiden ostomonopoli Yhdistyneessi kuningaskunnassa, antaa tietysti tuot-
teesta periaatteessa aina saman korvauksen sen alkuperisti riippumatta.

Lopuksi on otettava huomioon se, ettd paatds on “koepaitds”, jonka oikeudellinen
perusta on erittiin kyseenalainen ja jonka tulosta ei saa hyviksyi, ennen kuin
ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin on ratkaissut pidiasian.

Komissio vastustaa sitd, ettd kantajan intressid pitiisi verrata yleiseen intressiin ja
muiden, joita asia koskee, intressiin. Pyydetty tdytinténpanon lykkiys ei vahin-
goittaisi pelkistdin yhtendismarkkinoilla tarjoutuvaa tilannetta lainmukaisesti
hyviksikiyttivien rinnakkaisviejien intressid, vaan myos NHS:n ja timin seurauk-
sena myds Yhdistyneen kuningaskunnan kuluttajien ja veronmaksajien intressii,
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kun otetaan huomioon NHS:n takaisinperintijirjestelms, jolla se vuosittaisen las-
kelman mukaisesti ja claw-back-nimistd palautusmenetelmai kiyttien saa itselleen
osan niisti alennuksista, joita tukkumyyjit ovat myontineet apteekeille.

Vilitoimista pddttivan tuomioistuimen arviointi asiasta

Fumus boni juris

Pidtoksen 2 artiklan médrdyksen, jonka tiytintoénpanon lykkdimistd kantaja pyy-
tad, tarkoituksena on lopettaa 1 artiklassa todettu rikkominen; rikkominen muo-
dostuu Sllta etta tOISaalta Bayer ESPagnen Ja. Bayer Francen Ja tolsaalta nllden
Espanjassa ja Ranskassa toimivien tukkumyyjien vililli on sopimus, jossa kielle-
tiin Adalatin vienti toisiin jisenvaltioihin. Maidriyksessi asetetaan kantajalle vel-
vollisuus lihettda Espanjassa ja Ranskassa toimiville tukkumyyjille kirje, jossa
todetaan, ettd “vienti yhteison sisilld on sallittua eiki siitd ole mitiin seuraamuk-
sia”, sekd ilmoittaa timi seikka myos yleisissi myyntiehdoissa, joita se soveltaa
Espanjassa ja Ranskassa.

Toisin kuin kantaja viittdi, komissio on miiritellyt 2 artiklassa tarkoitetun kisit-
teen “seuraamus”. Se on ymmairrettivi siten, ettd silli viitataan nithin seikkoihin,
]Otka paitoksen mukaan muodostavat rikkomisen. Seuraamuksella tarkoitetaan
ainoastaan kieltdytymisti tavaran toimittamisesta niille tukkumyyjille, joiden on
todettu harjoittavan vientis, jotta nima saataisiin lopettamaan vientikiellon rikko-
minen, samoin kuin kaikkia muita vaikutukseltaan vastaavia toimenpiteiti.

Tastd kiy selvisti ilmi, ettd kisitteelld “seuraamus” ei tarkoiteta kaikkea tavaran
toimittamisesta kieltdytymistd, joka perustuu kantajan haluun rajoittaa rinnakkais-
vientid. Tati kisitettd on tulkittava paitdkseen sisiltyvan kisitteen “sopimus”
yhteydessa.
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Kun timi alustava tismennys on tehty, on huomattava, ettd asianosaisten viitteet
ovat tdysin vastakkaisia paitoksessi kielletyn menettelyn luonteen mairittelyn
osalta; kantajan kannalta kyse on siitd, ettd se tiettyd menecttelytapaa noudattaen
vihentdd toimituksia rajoittaakscen rinnakkaisvientid, ja tukkumyyjien kannalta
kyse on tihin menettelyyn sopeutumisesta. Erimielisyys koskee siti, muodos-
tuuko niisti menettelyistd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoi-
tettu sopimus ja kuuluvatko ne timin seurauksena mainitun artiklan soveltamis-
alaan. Kantajan mukaan tavaran toimittamisesta kieltiytyminen on luonteeltaan
tdysin yksipuolista. Komission mukaan se sitd vastoin on kansallisten markkinoi-
den cristimiseen tihtddvin sopimuksen erds ilmenemismuoto.

Tilta osin on muistutettava, ettd 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun sopimuksen
syntyminen edellyttdi osapuolten tahtojen yhtymistd, mutta siini ei edellytetd, ettd
suostumus olisi ilmaistu tiettyd muotoa noudattaen. Sopimus voi syntyid myds
implisiittisesti yritysten jatkuvan litkesuhteen yhteydessi noudattaman selvin ja
yksiselitteisen menettelyn seurauksena (ks. em. asiassa Sandoz prodotti farma-
ceutici v. komissio annettu tuomio).

Asianosaisten esittimit viitteet huomioon ottaen on aluksi korostettava, etti kun
komissio on tietyilld edellytyksilld soveltanut 85 artiklan 1 kohtaa niihin tavaratoi-
mituksista kieltiytymisiin, ]oﬂla pyritdin rajoittamaan rinnakkaisvientii, se on teh-
nyt paatoksen, joka on omiaan nostamaan esiin arkaluontoisen kysymyksen siiti,
milld edellytyksnlla myynnisti kieltiytyminen jatkuvan liikesuhteen yhteydessi on
sellaista, ettd se voi olla vientikiellon sisiltivin sopimuksen erids ilmenemismuoto.
Tatd kysymysti, joka koskee sen miirittely3, minki seikkojen perusteella 85 artik-
lassa tarkoitettu sopimus syntyy, ja niin ollen my®s timin artiklan soveltamisalan
ja ulottuvuuden rajaamista, on tarkasteltava perusteellisesti pidasian kisittelyn
yhteydessa.

Tassa vaiheessa, jossa on kyse vilitoimimenettelystd, kantajan esittimit perustelut
eivit vaikuta ilmeisen perusteettomilta.
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Kantaja myontii, etti tavaratoimituksista kieltiytymisilld pyrittiin estimiin rin-
nakkaisvienti siten, etti toimitettuja miirii rajoitettiin. Kantajan kiyttimin tieto-
jirjestelmin ainoana tarkoituksena kuitenkin oli paljastaa ne tukkumyyjit, joiden
tilaukset olivat suhteettomasti kasvaneet edelliseen vuoteen verrattuna. Jos tode-
taan, ettd tillaista menettelyd on kiytetty, sitd ei kuitenkaan sellaisenaan voi aina
tulkita niin, ettd silld pyrittiisiin asettamaan tukkumyyjille vientikielto. Kantajalla
oli itse asiassa oikeus organisoida jakelujirjestelminsi haluamallaan tavalla seki
rajoituksetta kiyttii sopimusvapauttaan myyntipolitiikkansa toteuttamiseksi, eiki
silld ollut 85 artiklan 1 kohdan nojalla toimitusvelvollisuutta asiakkailleen.

Niin ollen on tutkittava niitd vastaviitteitd, joita kantaja on esittinyt siitd komis-
sion viitteestd, jonka mukaan kantajan kiyttodn ottaman *jakelun valvontajirjes-
telmin” (kuten asia oli ilmaistu eriissi Bayer Espagnen asiakirjassa, jonka komis-
sio oli l8ytinyt Bayer Francen toimitiloista ja jota on lainattu piitcksen 109 ja
158 kohdassa) tarkoituksena oli paljastaa vientid harjoittavat tukkumyyjit nimen-
omaan sen vuoksi, etti heille voitaisiin miiriti “seuraamus” siten, etti toimituksia
vihennetiin.

Vaikka timi valvontajirjestelmi liittyi kantajan ja sen asiakkaiden viliseen jatku-
vaan litkesuhteeseen, samoin kuin komission esille tuomissa, edelld mainituissa asi-
oissa Sandoz prodotti farmaceutici ja Johnson & Johnson, se ei kuitenkaan sisilti-
nyt nimenomaista vientikieltoa, toisin kuin niissi kahdessa asiassa.

Asiassa Sandoz prodotti farmaceutici maininta vienti kielletty” oli liitetty laskui-
hin, jotka eivit olleet pelkkid kirjanpitotositteita vaan niihin sisiltyi "yksityiskoh-
taisia lausekkeita, jotka olivat vilttimittémid ammattimaisesti kauppaa kiyvien
sckd Sandoz PF:n ja sen jilleenmyyjien vilisen liikesuhteen kannalta”. Yhteisjen
tuomioistuin pystyi timin perusteella toteamaan, etti asiakkaiden hiljaisesti
hyvaksymi vientikieltolauseke liittyi kyseisen yrityksen ja sen jilleenmyyjien vili-
seen liikesuhteeseen yleiselli tasolla (em. asia Sandoz prodotti farmaceutici v.
komissio, tuomion 9—12 kohta). Edelld mainitusta paitoksestd 80/1283 asiassa
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Johnson & Johnson ilmenee, etti vientikieltoa, joka oli aluksi ilmaistu hintaluet-
telossa olleella miiriykselld, oli sittemmin toteutettu siten, etti tilaukset uhattiin
lakkauttaa tai niitd uhattiin viivistyttii. Kiytinnossi kyseinen yritys oli ottanut
kiytto6n valvontajirjestelmin vientid harjoittavien asiakkaiden paljastamiseksi eri-
tyisesti koeostoja tekemilli ja numeroimalla tuote-erit seki loveamalla toimitettu-
jen tuotteiden kiyttéohjeet.

Nyt kisiteltivini olevan asian tosiseikoista el yhti selvisti ja ilmeisesti kiy ilmi
toisaalta se, ettid kantaja olisi nimenomaan vientikiellon asettaakseen ottanut kiyt-
toOn timin jirjestelmin, jolla valvottiin sitd, miten sen asiakkaat jakelivat tuotteita,
eiki toisaalta se, ettd tukkumyyjit olisivat hiljaisesti hyviksyneet timin kiellon nii-
den seki Bayer Espagnen ja Bayer Francen vilisessi litkesuhteessa.

Ne aihetodisteet, joihin pdatos perustuu, eivit ensi nakemilti vaikuta riittiviltd,
jotta tukkumyyjien voitaisiin katsoa pitineen kantajan riidanalaista menettelyi
uhkauksena vihentdi tavaratoimituksia, mikili nima harjoittavat rinnakkaisvientii.
Se, ettd tukkumyyjdt tiesivit, mistd syystd kantaja kieltiytyi toimituksista, el vilt-
timattd merkitse, ettd nima3 olisivat paitelleet kantajan haluavan asettaa heille kiel-
lon viedi toimitettuja tuotteita vientid valvomalla ja "rankaisemalla” niitd uusilla
tavaratoimitusten vihentimisilld. Taltd osin on huomattava, ettd tukkumyyjit eivit
niissi asiakirjoissa, joita paatoksessi on lainattu, mainitse titi kieltoa eivitki rin-
nakkaisviennin paljastamiseen tarkoitettua valvontajirjestelmii, jonka kantaja olisi
ottanut kiyttd6n timan kiellon toteuttamiseksi. Ne viittaavat ainoastaan kantajan
haluun estii rinnakkaisvienti toimituksia rajoittamalla.

Tukkumyyjien menettely silloin, kun niiden toimituksia vihennettiin, osoittaa ensi
nikemilta pikemminkin, etti ne eivit hiljaisesti hyvaksyneet viitettya vientikieltoa.
Asiakirja-aineistoon sisiltyvien seikkojen ylimalkainen tarkastelu osoittaa itse asi-
assa, etti tukkumyyjit eivit muuttaneet menettelydin viennin osalta, vaan ne ai-
noastaan sopeuttivat tilauksensa kantajan vaatimuksiin ja nienniisesti suostuivat
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tilaamaan vain sellaisia miiria, joita Bayer Espagne ja Bayer France pitivit tavan-
omaisina kansallisten markkinoiden tarpeiden tyydyttimiseksi (paditSksen
183 kohta). Itse asiassa ne pyrkivit eri menetelmii kiyttimailld hankkimaan vientiin
tarkoitettuja tavaratoimituksia, erityisesti jakamalla nimi tilaukset usealle vastaan-
ottajalle ja tekemailli tilauksia pienten tukkumyyjien vilitykselld (182 kohta).

Vaikuttaa siis siltd, ettd kantajien ja tukkumyyjien vilinen sopimus koski ainoas-
taan viimeksi mainittujen tekemien tilausten suuruutta. Tillaisen sopimuksen ei
periaatteessa voida tulkita sisdltdvin implisiittistd vientikieltoa. Siind ei itse asiassa
aseteta mitddn rajoituksia toimitettujen tuotteiden miirinpaille. Jos tukkumyyjit
halusivat mieluummin viedi Adalatia Yhdistyneeseen kuningaskuntaan kuin toi-
mittaa sitd kansallisille markkinoille, niilld oli sithen oikeus, ottaen huomioon kui-
tenkin ne vaatimukset, joita sovellettavassa kansallisessa lainsiidinnossi oli ase-

tettu ldikkeiden vihimmiisvarastoille (paatdksen 203 kohdan ensimmaiinen

alakohta ja 204 kohta).

Se, ettd Espanjasta ja Ranskasta periisin oleva rinnakkaisvienti, joka vuonna 1993
kattoi melkein 50 prosenttia Adalat-tuotteiden tarpeesta Yhdistyneen kuningas-
kunnan markkinoilla, jatkuvasti kasvoi vuodesta 1989 vuoteen 1993 (ks. tilastotie-
dot, jotka kantaja on esittinyt vilitoimia koskevan hakemuksen liitteessd 3 ja jotka
komissio on toistanut), niyttii vahvistavan sen, ettd timid arviointi on oikea.

Edelli esitetyn perusteella on katsottava, etti kantajan perustelut, jotka koskevat
sitd, ettd toisaalta Bayer Espagnen ja Bayer Francen ja toisaalta kyseisissi maissa
toimivien tukkumyyjien vililld ei ole ollut vientikiellon sisiltaviad sopimusta, eivit
ole ilmeisesti perusteettomia, ilman ettd tim3i vaikuttaa pddasiassa annettavaan rat-
kaisuun. Joka tapauksessa ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tehtivini on
padasiaa kisitellessdin ratkaista nimi oikeudellisiin seikkoihin ja tosiseikkoihin
liittyvit erittdin hankalat kysymykset, jotka koskevat 85 artiklan 1 kohdassa tar-
koitetun sopimuksen kisitetta.
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Kiireellisyys

Kiireellisyyden osalta kantaja on vedonnut useisiin seikkoihin, jotka todistavat,
ettid se on vaarassa kirsid vakavaa ja vaikeasti korjattavissa olevaa tai ainakin suh-
teetonta vahinkoa, mikili kyseistda miiriystd sovelletaan vilittdmasti ottaen erityi-
sesti huomioon nyt kyseessi olevien intressien vertailu.

Kantajan viittimin vahingon vakavuutta arvioitaessa on otettava huomioon se
seikka, ettd paitoksen perustelujen valossa sen 2 artiklaa voidaan tulkita niin, ettd
siind kielletdin sellaiset tavaratoimituksista kieltiytymiset, joiden tarkoituksena on
estda Yhdistynceseen kuningaskuntaan suunnatun Adalatin rinnakkaisviennin
kasvu ja jotka perustuvat valvontajirjestelmin kiyttimiseen, vaikka kantajan
mukaan valvontajirjestelmin tarkoituksena ei ole painostaa tukkumyyjii luopu-
maan viennistd. Vaikka myynnisti kieltiytyminen voi vakiintuneen oikeuskiy-
tinnon mukaan tietyissi, tarkkaan mairitellyissi tilanteissa olla 85 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu sopimus (ks. erityisesti yhdistetyt asiat 25/84 ja 26/84, Ford v.
komissio, tuomio 17.9.1985, Kok. 1985, s. 2725, 20—22 kohta), siint6ni on tdsta
huolimatta pidettivi, etta tilld alueella vallitsee sopimusvapaus, kuten ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuin on todennut asiassa T-24/90, Automec vastaan komis-
sio, 18.9.1992 antamassaan tuomiossa (Kok. 1992, s.11-2223, 51 ja 52 kohta).
Mikili ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoisi tissi asiassa, ettd kantajan
viitteet ovat perusteltuja, kyseisen miiriyksen vilitdn soveltaminen uhkaisi viedd
kantajalta mahdollisuuden miiritelld itsendisesti sen myyntipolitiikan erdit keskei-
set tekijat. Se aiheuttaisi joka tapauksessa tiettyd epivarmuutta siitd, miki on kan-
tajan toimintavapaus polititkkansa miarittelyssi, kun otetaan erityisesti huomioon,
kuinka vaikea piditoksessi mainittujen tunnusmerkkien perusteella on paittas,
onko tavaratoimituksesta kieltiytyminen vientikiellon sisaltivin sopimuksen jokin
ilmenenismuoto vai onko se yksipuolinen toimenpide.

Tallainen tilanne saattaa erityisesti aiheuttaa kantajalle vakavaa vahinkoa liikealalla,
jolle on tunnusomaista se, etti kansalliset terveysviranomaiset vahvistavat hinnat ja
korvausten ehdot seki valvovat niiti, minki seurauksena saman liikkeen hinta eri
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jasenvaltioissa voi vaihdella suuresti. Tdssa tapauksessa kantaja ei itse voinut mai-
rata hintojaan vientimaissa Espanjassa ja Ranskassa, joissa kansalliset terveysviran-
omaiset olivat vahvistaneet Adalat-tuotteiden hinnat tasolle, joka oli keskimdirin
40 prosenttia alhaisempi kuin Yhdistyneessa kuningaskunnassa kaytetyt hinnat,
mistd seikasta asianosaiset ovat samaa mielta.

Niin ollen ei voida sulkea pois sitd uhkaa, ettd Yhdistyneescen kuningaskuntaan
suunnattu Adalatin rinnakkaisvienti kasvaa huomattavasti, jos kyselsta madraysta
sovelletaan vilittdmisti. Tiltd osin ne perustelut, joita komissio on esittinyt todis-
taakseen, ettd Espanjassa ja Ranskassa toimivilla tukkumyyjilla ei enii olisi int-
ressid lisitid vientia Yhdistyneeseen kuningaskuntaan, eivit ole kovinkaan vakuut-
tavia. Toisaalta on selvai, ettd (ks. edella 51 kohta) Adalatin rinnakkaisvienti kattoi
melkein 50 prosenttia Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoiden tarpeesta, miki
todistaa kantajan espanjalaisten ja ranskalaisten asiakkaiden intressin tihin toimin-
taan. Kyseisilli kansallisilla markkinoilla todetut hintaerot ovat toisaalta sellaisia,
ettd timi intressi siilyy. Komission niilld viitteilld, ettd Espanjan markkinoiden
pienuuden vuoksi tdstd maasta peridisin olevan rinnakkaisviennin huomattava kasvu
et olisi ollut mahdollista, ei todellisuudessa ole merkitysti sen kannalta, onko
Yhdistyneeseen kuningaskuntaan suunnatun viennin lisiaminen mahdollista. Vien-
timahdollisuuksien olemassaolo voi itse asiassa merkittavisti lisatd tukkumyyjin
toimintaa kansallisten markkinoiden tarpeista riippumatta. Komission viitteet
niyttavit joka tapauksessa olevan ristiriiddassa paitoksen erdiden perustelujen
kanssa, joissa mainitaan esimerkiksi ne rajoitukset, jotka kohdistuivat niihin
Espanjaan sijoittautuneisiin tukkumyyjiin, jotka haluaisivat viedd tuotteita Yhdis-
tyneeseen kuningaskuntaan (ks. erityisesti 215 kohta). Lopuksi on todettava, etti
punnan arvon aleneminen, jonka on viitetty tehneen Ranskasta periisin olevan
viennin kaupallisesti mielenkiinnottomaksi vuodesta 1992 lihtien, ei sulje pois sitd
mahdollisuutta, ettd valuuttakurssit voivat myohemmin jilleen muuttua, miki kiy
ilmi myos piitdksesti (195 kohta). Komissio on joka tapauksessa itse todennut,
ettei mikdin osoita, ettd vuoden 1992 jilkeen olisi tapahtunut "muutos tukkumyy-
jien toiminnassa” (217 kohta).

Niin ollen sitd komission viitettd, jonka mukaan kantaja olisi itse voinut toimia
Yhdistyneeseen kuningaskuntaan suunnatun rinnakkaistuonnin estimiseksi
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alentamalla Bayer UK:n kiyttimid hintoja kilpailukykyiselle tasolle, heikentai se
seikka, ettd kantaja ei itse miérinnyt vientimaissa sovellettavia hintoja, vaan kan-
sallinen viranomainen vahvisti ne.

On siis vertailtava kaikkia asiaan liittyvii intresseji sen arvioimiseksi, onko kiireel-
lisyytta koskeva edellytys tiyttynyt.

Tissd asiassa kantaja on perustellut pyydettyi tiytintoonpanon lykkiysti sopi-
musvapauden siilyttamiselld (ks. edelld 43 ja 54 kohta) ja sen aseman siilyttimi-
selld. Viimeksi mainitun seikan osalta se, etti kantajan voi olla valttimitonti rin-
nakkaistuonnin huomattavan kasvun estimiseksi alentaa Adalatin hintaa
Yhdistyneessi kuningaskunnassa, ei ainoastaan uhkaa aiheuttaa sen Yhdistyneessi
kuningaskunnassa toimivalle tytiryhtiélle huomattavia ja lopullisia voittojen
menetyksid, vaan se vaarantaa timin tytiryhtién lidketoimialan taloudellisen
perustan ja voi johtaa useiden tyontekijoiden irtisanomiseen. On itse asiassa kiis-
tatonta, ettd Adalat edustaa 56 prosenttia Bayer UK:n kokonaisliikevaihdosta.

Kantajalle aiheutuvan vahingon vaaraa on verrattava toisaalta Espanjassa ja Rans-
kassa toimivien tukkumyyjien intressiin lisiti Yhdistyneeseen kuningaskuntaan
suunnattua vientia yhteniistettyjen markkinoiden rajoissa ja toisaalta siihen intres-
siin, joka NHS:lla sekid Yhdistyneen kuningaskunnan kuluttajilla ja veronmaksa-
jilla on Adalatin hinnan laskuun kansallisilla markkinoilla. Kun eri intressit asete-
taan vastakkain, kdy ilmi, ettd se vahinko, joka voi aiheutua kantajalle kyseisen
miirdyksen vilittdmisti soveltamisesta, on suhteeton verrattuna Espanjaan ja
Ranskaan sijoittautuneiden tukkumyyjien intressiin lisitd vientizan. Nim3 toimivat
jo nyt kansallisilla markkinoilla, joita kantajan riidanalainen myyntipolititkka ei
juurikaan ole eristinyt, minki todistaa se taso, jonka Adalatin rinnakkaistuonti
Yhdistyneeseen kuningaskuntaan on saavuttanut. Tilti osin on jo todettu (ks.
edelld 51 ja 56 kohta), ettd vuonna 1993 rinnakkaistuonti kattoi melkein 50 pro-
senttia Yhdlstyneen kunmgaskunnan markkinoiden tarpeesta. Asxaklrja -aineistosta
sitd paitsi ilmenee, ettd tuonnin méiri kasvoi myds sind aikana, jona kantajan on

viitetty syyllistyneen perustamissopimuksen miirdysten vastaiseen toimintaan, eli
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vuodesta 1989 vuoteen 1993. Taimin vuoksi sen, ettd timinhetkinen tilanne siily-
tetadn viliaikaisesti niin kauan kuin ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole
ratkaissut pidasiaa, ei voida katsoa muodostavan vakavaa estetti markkinoiden
yhdentymiselle ja vapaalle kilpailulle. NHS:n ja viime vaiheessa Yhdistyneen
kuningaskunnan kuluttajien ja veronmaksajien intressin kannalta on muistutettava,
ettd Bayer UK:n tilli hetkelld soveltamat hinnat, jotka ovat korkeampia kuin
Espanjan ja Ranskan viranomaisten vahvistamat hinnat, on kuitenkin Yhdisty-
neessa kuningaskunnassa alistettu toimivaltaisten viranomaisten valilliseen valvon-
taan, kuten paatdksestd ilmenee (151 kohta).

Edelli esitettyjen seikkojen perusteella on katsottava, ettd intressien vertailu osoit-
taa selvisti kantajan intressin olevan kaikkein suurimman, jolloin se vihintiinkin
suhteettoman vahingon aiheutumisen uhka, joka on olemassa, mikali vilitoimista
paittdvi tuomioistuin ei myOntiisi pyydettyad tiytintoonpanon lykkiysti, riittad
osoittamaan pyydetyn toimenpiteen kiireellisyyden.

Koska tiytintodonpanon lykkdyksen myéntimisen edellytykset ovat tiyttyneet,
kantajan pyynté on hyviksyttavi.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN PRESIDENTTI

on mairinnyt seuraavaa:

1) Padtoksen 2 artiklan tiytintoonpanoa lykitian.
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2) Oikeudenkiyntikuluista paitetain myohemmin.

Annettiin Luxemburgissa 3 piivind kesiakuuta 1996.

H. Jung A. Saggio

kirjaaja presidentti

II - 405



