IMS HEALTH

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccdo)
29 de Abril de 2004

No processo C-418/01,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Landgericht Frankfurt am Main (Alemanha), destinado a
obter, no litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

IMS Health GmbH & Co. OHG

NDC Health GmbH & Co. KG,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 82.° CE,
* Lingua do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: P. Jann (relator), exercendo fun¢des de presidente da Quinta
Seccdo, C. W. A. Timmermans e S. von Bahr, juizes,

advogado-geral: A. Tizzano,
secretario: H. A. Riihl, administrador principal,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representacdo da IMS Health GmbH & Co. OHG, por S. Barthelmess e
H.-C. Salger, Rechtsanwilte, e por J. Temple-Lang, sollc1tor

— em representagio da NDC Health GmbH & Co. KG, por G. Janke e
T. Liibbig, Rechtsanwilte,

— em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por A. Whelan e
S. Rating, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacbes da IMS Health GmbH & Co. OHG, representada por
S. Barthelmess, H.-C. Salger, C. Feddersen e G. Jung-Weiser, Rechtsanwilte, e por
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J. Temple-Lang, da NDC Health GmbH & Co. KG, representada por G. Janke e
T. Liibbig, e da Comissdo, representada por A. Whelan e S. Rating, na audiéncia
de 6 de Marco de 2003,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 2 de
Outubro de 2003,

profere o presente

Acérdio

Por despacho de 12 de Julho de 2001, entrado no Tribunal de Justica em 22 de
Outubro seguinte, o Landgericht Frankfurt am Main submeteu, nos termos do
artigo 234.° CE, trés questbes prejudiciais sobre a interpretagéo do artigo 82.° CE.

Estas questdes foram suscitadas no dmbito de um litigio que opde a IMS Health
GmbH & Co. OHG (a seguir «IMS») 4 NDC Health GmbH & Co. (a scguir
«NDC»), acerca da utilizagio por esta dltima de uma estrutura modular
desenvolvida pela IMS para o fornecimento de dados relativos ds vendas regionais
de produtos farmacéuticos na Alemanha.

I-5071



ACORDAO DE 29, 4. 2004 ~ PROCESSO C-418/01

Matéria de facto

A IMS e a NDC tém por actividade o acompanhamento das vendas nos sectores
dos produtos farmacéuticos e dos cuidados de satde.

A IMS fornece aos laboratérios farmacéuticos dados relativos as vendas regionais
de produtos farmacéuticos na Alemanha, formatadas com base em estruturas
modulares. Desde 0 més de Janeiro de 2000, fornece os seus estudos com base
numa estrutura que inclui 1860 médulos ou numa estrutura derivada com 2847
modulos, cada um deles correspondente a uma 4rea geogrifica determinada. De
acordo com o despacho de reenvio, estes médulos foram definidos tendo em conta
diversos critérios, tais como as circunscri¢cdes administrativas, os sectores postais,
a densidade da populacio, as ligaces de transporte e a reparticio geogrifica das
farmécias e dos consultérios médicos.

Ha4 alguns anos, a IMS criou um grupo de trabalho em que participam empresas
do sector farmacéutico suas clientes. Este grupo de trabalho tem por missdo
propor melhoramentos para uma determinagio dptima dos médulos. O grau de
contribui¢io deste grupo de trabalho para a determinacdo dos médulos constitui
objecto de uma controvérsia entre a IMS e a NDC.

Segundo as conclusdes a que chegou o 6rgao jurisdicional de reenvio, a IMS ndo
apenas vendeu, mas também distribuiu gratuitamente as suas estruturas
modulares a farmacias e a consultérios médicos. Esta pratica contribuiu, segundo
este 6rgdo jurisdicional, para que as referidas estruturas se tornassem um padrdo
comum, ao qual os seus clientes adaptaram os seus sistemas informdtico e de
distribui¢do.
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Um antigo gestor da IMS criou, apds ter deixado o seu emprego, em 1998, a
Pharma Intranet Information AG (a seguir «PIl»), cuja actividade consistia
também em vender dados relativos s vendas regionais de produtos farmacguticos
na Alemanha, ignalmente formatados com base em estruturas modulares. A PII,
num primeiro tempo, tentou-vender estruturas com 2201 mddulos. Devido as
reticéncias manifestadas pelos potenciais clientes, habituados as estruturas com
1860 ou 2847 mébdulos, a PII decidin trabalhar com estruturas com 1860 ou 3000
modulos, muito préximas das estruturas utilizadas pela IMS.

A PII foi adquirida pela NDC.

Tramitagdo processual e questdes prejudiciais

A pedido da IMS, o Landgericht Frankfurt am Main, por despacho de medidas
provisérias de 27 de Outubro de 2000, proibiu a PII de utilizar a estrutura de
3000 mddulos ou qualquer outra estrutura modular derivada da de 1860
médulos da IMS (a seguir, de modo genérico, «estrutura de 1860 méddulos»).
Ap6s a aquisi¢do da PII pela NDC, a mesma proibicdo foi feita a esta tltima por
despacho de medidas provisérias de 28 de Dezembro de 2000.

Estes despachos foram confirmados por decisdes do Landgericht Frankfurt am
Main de 16 de Novembro de 2000 e de 12 de Julho de 2001. Este tiltimo baseou
as suas decisdes na consideragio de que a estrutura modular utilizada pela IMS é
uma base de dados na acep¢io do § 4 da Urheberrechtsgesetz (lei do direito de
autor), susceptivel de ser protegida por um direito de propriedade intelectual.
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Em 19 de Dezembro de 2000, a NDC apresentou uma dendncia 2 Comissdo das
Comunidades Europeias, alegando que a recusa da IMS de lhe ceder uma licenga
de utilizacdo da estrutura de 1860 moédulos constituia uma infrac¢do ao
artigo 82.° CE.

Em 3 de Julho de 2001, a Comissio adoptou uma medida proviséria através da
Decisdo 2002/165/CE, relativa a um processo ao abrigo do artigo 82.° CE
(Processo COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: medidas provisérias)
(JO 2002, L 59, p. 18). No artigo 1.° desta decisdo, a Comissdo ordena a IMS que
conceda a todas as empresas presentes no mercado dos servicos de fornecimento
de dados sobre as vendas regionais na Alemanha uma licenca de utilizacio da
estrutura de 1860 modulos. Esta medida é fundamentada pela existéncia de
«circunstincias excepcionais». A Comissdo considerou que a estrutura de 1860
mobdulos criada pela IMS se tornou na norma de facto no mercado pertinente. O
facto de recusar, sem justificagdo objectiva, o acesso a esta estrutura é susceptivel
de eliminar toda e qualquer concorréncia no mercado em causa, pois, sem ela, é
impossivel continuar nesse mercado (pontos 180 e 181 da fundamenta¢io da
Decisdo 2002/1635).

Por peticio entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia das
Comunidades Furopeias em 6 de Agosto de 2001, a IMS pediu, ao abrigo do
artigo 230.° CE, a anula¢io da Decisio 2002/165. Por requerimento apresentado
no mesmo dia, pediu, ao abrigo dos artigos 242.° CE e 243.° CE, a suspensio da
execucdo desta decisdo até que o Tribunal tenha decidido quanto ao mérito.

Por despacho de 26 de Outubro de 2001, IMS Health/Comissdo (T-184/01 R,
Colect., p. [1-3193), o presidente do Tribunal de Primeira Instincia ordenou a
suspensio da execucdo da Decisio 2002/165 até que o Tribunal de Primeira
Instincia se pronuncie sobre o mérito do recurso. Ao recurso interposto deste
despacho foi negado provimento por despacho do presidente do Tribunal de
Justica de 11 de Abril de 2002, NDC Health/IMS Health e Comissdo [C-481/01 P
(R), Colect., p. I-3401].
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Pela Decisdao 2003/741/CE, de 13 de Agosto de 2003, relativa a um processo nos
termos do artigo 82.° do Tratado CE (Processo COMP D3/38.044 — NDC
Health/IMS Health: medidas provisérias) (JO L 268, p. 69), a Comissdo retirou a
Decisdo 2002/165. Esta retirada foi fundamentada pelo facto de ter deixado de
existir urgéncia que impusesse medidas provisérias até a decisio da Comissdo
encerrando o processo administrativo.

No processo principal que estd na origem do presente pedido de decisdo
prejudicial, a IMS prossegue o seu objectivo de fazer proibir @ NDC a utilizagdo
da estrutura de 1860 modulos.

O Landgericht Frankfurt am Main considera que a IMS ndo pode exercer o seu
direito de fazer proibir toda e qualquer utilizagdo ilegal da sua obra se agir de
maneira abusiva, na acepcio do artigo 82.° CE, recusando a concessio de uma
licenga @ NDC em condi¢des razodveis. Por conseguinte, decidiu suspender a
instincia e submeter ao Tribunal de Justica as questes prejudiciais seguintes:

«1) O artigo 82.° CE deve ser interpretado no sentido de que o facto de uma
empresa detentora de uma posigio dominante no mercado que recusa
celebrar um contrato de licenga relativo a utilizacio de uma base de dados,
protegida por direitos de autor, com uma empresa que pretendia entrar no
mesmo espaco e tipo de mercado, se a parte contriria no jogo do mercado, ou
seja, os potenciais consumidores, recusarem os produtos que ndo fazem uso
da base de dados protegida porque se adaptaram a utilizagio de produtos
compativeis com a base de dados protegida, constitui um comportamento
abusivo?

2) E relevante, para averiguar do comportamento abusivo da empresa detentora
da posi¢do dominante, determinar em que medida os colaboradores da parte
contrdria no jogo da concorréncia participaram no desenvolvimento da base

de dados?
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3) Erelevante, para averiguar do comportamento abusivo da empresa detentora
da posi¢io dominante, o montante das despesas de reconversio (em especial,
os custos de reconversdo) que suportariam os consumidores que até agora
usavam o produto da empresa detentora da posicdo dominante, se no futuro
passassem a usar o produto de uma empresa concorrente que ndo utiliza a
base de dados?»

Quanto as questdes prejudiciais

Observacoes preliminares

Tendo em conta o contexto processual em que foi feito o presente reenvio
prejudicial e os debates que envolvem a determinagio dos factos, hd que recordar
que, nos termos do artigo 234.° CE, baseado numa nitida separac¢io de fun¢des
entre os Orgios jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica, este apenas estd
habilitado para se pronunciar sobre a interpretagdo ou a validade de um texto
comunitirio a partir dos factos que lhe sdo indicados pelo 6rgio jurisdicional
nacional (v., nomeadamente, acérdios de 2 de Junho de 1994, AC-ATEL
Electronics Vertriebs, C-30/93, Colect., p. 12305, n.° 16, e de 18 de Novembro
de 1999, Teckal, C-107/98, Colect., p. I-8121, n.° 29).

Tendo especialmente em conta a circunstncia de a Comissdo ter iniciado um
processo no 4Ambito do qual examina a aplicabilidade do artigo 82.° CE aos factos
que estdo na origem do litigio no processo principal, deve-se também recordar
que, quando os 6rgdos jurisdicionais nacionais se pronunciam sobre acordos ou
praticas que possam ainda ser objecto de uma decisdo da Comissdo, devem evitar
tomar decisdes que vdo contra as adoptadas ou pretendidas por esta dltima para
aplicacdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE (ac6rddo de 28 de Fevereiro de 1991,
Delimitis, C-234/89, Colect., p. I-935, n.° 47).
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20 E a luz destas observacdes que h4 que examinar o pedido de decisdo prejudicial.
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Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta
essencialmente se a recusa, oposta por uma empresa que detém uma posicdo
dominante e que é titular de um direito de propriedade intelectual sobre uma
estrutura modular com base na qual sdo apresentados dados relativos ds vendas
regionais de produtos farmacéuticos num Estado-Membro, de conceder uma
licenga para utilizagdo desta estrutura a uma outra empresa, que também pretende
fornecer esses dados no mesmo Estado, mas que, devido 4 recusa manifestada
pelos potenciais utilizadores, ndo pode desenvolver uma estrutura modular
alternativa para apresentagdo dos dados que pretende oferecer, constitui um
abuso de posi¢cio dominante na acepgio do artigo 82.° CE.

Como salientou o advogado-geral no n.° 29 das suas conclusdes, esta questdo
parte da premissa, cuja procedéncia compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar, de que a utilizagdo da estrutura de 1860 mddulos, protegida por um
direito de propriedade intelectual, é indispensdvel para permitir a um potencial
concorrente 0 acesso ao mercado em que a empresa titular do referido direito
ocupa uma posi¢do dominante.

Com a segunda questdo, o drgdo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a
incidéncia que pode ter o grau de participagdo dos utilizadores no desenvolvi-
mento de uma estrutura modular, protegida por um direito de propriedade
intelectual de que é titular uma empresa em posi¢io dominante, na apreciagio do
cardcter abusivo da recusa desta empresa de conceder uma licenga de utilizagdo da
referida estrutura. Com a terceira questdo, o érgio jurisdicional de reenvio
pretende saber qual a incidéncia que pode ter, no mesmo contexto ¢ para fins da
mesma apreciagdo, o esforco, nomeadamente em termos de custos, que o0s
utilizadores potenciais deveriam suportar para poderem adquirir estudos de
mercado apresentados com base num outra estrutura que nio a protegida pelo
direito de propriedade intelectual.
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Tal como salientou o advogado-geral no n.° 32 das suas conclusdes, estas duas
tltimas questdes, vistas 4 luz dos fundamentos do despacho de reenvio, dizem
respeito ao postulado sobre o qual assenta a primeira questdo, uma vez que se
destinam, essencialmente, a conhecer os critérios pertinentes para apreciar se a
utilizacfio da estrutura de 1860 médulos, protegida por um direito de propriedade
intelectual, é indispensdvel para permitir a um concorrente potencial aceder ao
mercado em que a empresa titular do referido direito ocupa uma posi¢do
dominante.

Segue-se que ha que responder em primeiro lugar as segunda e terceira questdes.

Quanto ds segunda e terceira questoes

Observagdes das partes

Segundo a IMS, a participacio dos utilizadores no desenvolvimento de um
produto ou de um servico protegido por um direito de propriedade intelectual é
uma manifestacio de concorréncia, ji que traduz os esforcos do fabricante para
obter uma vantagem concorrencial ao desenvolver produtos e servigos melhor
adaptados as necessidades da sua clientela. Quanto ao esfor¢o de adaptagio que
esta deve fazer aquando de uma mudan¢a para um produto concorrente
legalmente desenvolvido, trata-se de um esfor¢o normal, sendo os custos
suportados contrabalancados pelas vantagens do produto concorrente.

Para a NDC e para a Comissdo, o papel considerdvel desempenhado na
elaboracio da estrutura de 1860 médulos pelos utilizadores contribuiu para criar
uma relacdo de dependéncia destes dltimos em relagio a essa estrutura.
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Remetendo para o acérddo de 26 de Novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
Colect., p. I-7791), alegam que o critério para apreciar o caricter indispensavel
desta estrutura é o de saber se um concorrente pode criar uma solugdo de
substituicdo vidvel. No processo principal, os obsticulos juridicos e econémicos
tornam essa solugdo impossivel.

Resposta do Tribunal de Justica

Resulta dos n.°° 43 e 44 do acérddo Bronner, jd referido, que, para determinar se
um produto ou um servigo é indispensédvel para permitir a uma empresa exercer a
sua actividade num determinado mercado, hd que averiguar se existem produtos
ou servicos que constituam solugdes alternativas, mesmo que sejam menos
vantajosas, e se existem obstdculos técnicos, regulamentares ou econdmicos
susceptiveis de tornar impossivel, ou pelo menos desrazoavelmente dificil, a
qualquer outra empresa que pretenda operar no referido mercado criar,
eventualmente em colaboragio com outros operadores, produtos ou servicos
alternativos. Segundo o n.° 46 do referido acérddo Bronner, para admitir a
existéncia de obstdculos de natureza econdmica, deve, pelo menos, provar-se que
a criagdo desses produtos ou servigos ndo é economicamente rentdvel para uma
produgio a uma escala compardvel 3 da empresa que controla o produto ou o
servico existente,

Cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio apreciar, face aos elementos que lhe sdo
apresentados, se assim sucede no processo principal. A este respeito, como
salientou o advogado-geral nos n.%® 83 e 84 das suas conclusdes, hd que tomar em
consideracio o facto de que um alto grau de participagdo dos laboratérios
farmac@uticos no desenvolvimento da estrutura de 1860 médulos protegida pelo
direito de autor, a supd-lo provado, pdde criar uma dependéncia técnica dos
utilizadores em relacdo a essa estrutura, nomeadamente no plano técnico. Nestas
condigdes, é provdvel que esses laboratérios devam fazer esforgos técnicos e
cconémicos extremamente elevados para poder adquirir estudos relativos as
vendas regionais dos produtos farmacéuticos apresentados com base numa
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estrutura diferente da protegida pelo direito de propriedade intelectual. O
fornecedor desta estrutura alternativa pode entdo ser constrangido a oferecer
condi¢des financeiras susceptiveis de excluir toda e qualquer rentabilidade
econémica de uma actividade realizada a uma escala compardvel & da empresa
que controla a estrutura protegida.

Ha, por conseguinte, que responder ds segunda e terceira questdes que, para
efeitos de exame do caricter eventualmente abusivo da recusa de uma empresa em
posi¢io dominante de concessdo de uma licenga de utilizagdo de uma estrutura
modular protegida por um direito de propriedade intelectual de que é titular, o
grau de participagdo dos utilizadores no desenvolvimento da referida estrutura e o
esforco, nomeadamente em termos de custos, que os potenciais utilizadores
deverdo suportar para poder adquirir estudos relativos as vendas regionais de
produtos farmacéuticos apresentados com base numa estrutura alternativa sdo
elementos que devem ser tomados em consideragdo para determinar se a estrutura
protegida € indispensével a comercializacdo de estudos desta natureza.

Quanto a primeira questdo

Observacgdes apresentadas ao Tribunal de Justica

Quanto a questdo de saber se e em que condigGes a recusa por uma empresa em
posicio dominante num determinado mercado, titular de um direito de
propriedade intelectual sobre um produto indispensdvel ao exercicio de uma
actividade nesse mesmo mercado, da concessdo de uma licenca que permita a
utilizagio do referido produto pode constituir um comportamento abusivo, tanto
a IMS como a NDC e ainda a Comissdo remetem para o acordio de 6 de Abril
de 1995, RTE e IPT/Comissdo, dito «Magill» (C-241/91 P e C-242/91 P, Colect.,
p. 1-743). Todavia, elas nio interpretam o acérddo da mesma maneira e ndo
extraem dele as mesmas consequéncias.
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Segundo a IMS, o acérddo Magill, j4 referido, deve ser interpretado no sentido de
que devem estar preenchidas trés condicdes. A recusa de concessdo de uma licenca
deve constituir obsticulo ao surgimento de um novo produto, ser injustificada e
ter por efeito reservar o mercado derivado 4 empresa dominante. No processo
principal, as primeira e terceira condi¢des ndo estio preenchidas, na medida em
que a NDC nio procura introduzir um produto novo no mercado derivado, antes
pretende utilizar a estrutura de 1860 mddulos aperfeicoada pela IMS para
fornecer no mesmo mercado um produto quase idéntico.

A NDC, que afirma querer fornecer um produto novo, e a Comissdo consideram
que, segundo o acorddo Magill, ja referido, ndo é necessério, para a recusa da
licenca ser considerada abusiva, que existam dois mercados distintos. Segundo a
NDC, basta que a empresa em posi¢io dominante num certo mercado disponha
do monopdlio sobre uma infra-estrutura que é indispensdvel para que lhe possa
ser feita concorréncia no mercado em que exerce a sua actividade. De igual modo,
para a Comissio, ndo é necessirio que a infra-estrutura em causa se encontre num
mercado separado e basta que ela se situe num estddio de produgio a montante.

Resposta do Tribunal de Justica

Segundo jurisprudéncia bem assente, o direito exclusivo de reproducio faz parte
das prerrogativas do titular de um direito de propriedade intelectual, de modo que
a recusa de concessdo de uma licenga, ainda que seja um acto de uma empresa em
posi¢do dominante, nio pode constituir em si prépria um abuso desta (acérdios
de 5 de Outubro de 1998, Volvo, 238/87, Colect., p. 6211, n.° 8, e Magill, ji
referido, n.° 49).

No entanto, tal como resulta desta mesma jurisprudéncia, o exercicio do direito
exclusivo do titular pode, em circunstdncias excepcionais, dar lugar a um
comportamento abusivo (ac6rddos, ji referidos, Volvo, n.° 9, e Magill, n.° 50).
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O Tribunal de Justica considerou que essas circunstincias excepcionais estavam
preenchidas no processo que deu lugar ao acérddo Magill, j4 referido, no qual o
comportamento imputado a cadeias de televisio em posi¢io dominante consistia
no facto de se apoiarem no direito de autor conferido pela legislagio nacional
sobre as grelhas dos seus programas para impedirem uma outra empresa de
publicar semanalmente informacdes relativas a esses programas acompanhadas de
comentarios.

Segundo o resumo do acérdio Magill, j4 referido, que o Tribunal de Justica faz no
n.° 40 do acérdio Bronner, ji referido, essas circunstincias excepcionais
consistiam no facto de a recusa em litigio dizer respeito a um produto
(informacio sobre os programas semanais das cadeias de televisdo) cujo
fornecimento era indispensivel ao exercicio da actividade em causa (edi¢do de
um guia geral de televisdo), no sentido de que, sem esse fornecimento, uma pessoa
que pretendesse oferecer esse guia se encontrava impossibilitada de o editar ou de
o oferecer no mercado (acérddo Magill, ja referido, n.® 53), que essa recusa
constitufa um entrave ao surgimento de um produto novo, para o qual existia
uma procura potencial por parte dos consumidores (n.° 54), que ndo era
justificada por consideracdes objectivas (n.° 55) e que era susceptivel de excluir
toda a concorréncia no mercado derivado (n.° 56).

Resulta desta jurisprudéncia que, para que a recusa de uma empresa titular de um
direito de autor de permitir o acesso a um produto ou a um servico indispensavel
para exercer uma determinada actividade possa ser qualificada de abusiva, basta
que estejam preenchidas trés condi¢des cumulativas, a saber, que essa recusa obste
a aparicdo de um novo produto para o qual existe uma potencial procura por
parte dos consumidores, que ela careca de justificacdo e que seja susceptivel de
excluir toda a concorréncia no mercado derivado.

Face ao despacho de reenvio e as observagdes apresentadas ao Tribunal de Justica,
que mostram uma importante controvérsia quanto 3 interpretacdo da terceira
condi¢do, ha que comegar pelo exame desta tltima.
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Quanto 2 terceira condicdo, relativa ao risco de exclusdo de toda a concorréncia
no mercado derivado

A este respeito, hd que recordar o percurso seguido pelo Tribunal de Justica no
acérddo Bronner, ja referido, no qual este tltimo era interrogado sobre a questdo
de saber se o facto de uma empresa do sector da imprensa, que detém uma parte
muito importante do mercado dos jornais didrios num Estado-Membro e que
explora o tinico sistema de distribuigio domicilidria de jornais a escala nacional
existente nesse Estado-Membro, recusar o acesso a esse sistema, contra o
pagamento de uma remuneragio adequada, ao editor de um quotidiano
concorrente que, devido 4 sua pequena tiragem, ndo estd em condigdes de criar
e explorar, em condigBes economicamente razodveis, sozinho ou em colaboragdo
com outros editores, o seu proprio sistema de distribui¢do domicilidria constitui
um abuso de posi¢io dominante.

Em primeiro lugar, o Tribunal de Justi¢a convidou o érgéo jurisdicional nacional
de reenvio a verificar se os sistemas de distribui¢do domicilidria constitufam um
mercado distinto (acérddo Bronner, ji referido, n.° 34), no qual, tendo em conta
as circunstincias do caso, a empresa de imprensa detinha um monopélio de facto
e, portanto, uma posicio dominante (n.° 35). Seguidamente, o Tribunal de Justica
convidou este 6rgio jurisdicional a verificar se a recusa, oposta pelo proprietario
do tnico sistema de distribuicio domicilidria existente a escala nacional no
territério do Estado-Membro em causa, que utilizava este sistema para a
distribuicdo dos seus préprios quotidianos, de conceder acesso a esse sistema ao
editor de um quotidiano concorrente privava o referido concorrente do modo de
distribuicdo considerado essencial para a venda deste (n.° 37).

O Tribunal considerou assim pertinente, para efeitos de apreciagio do caricter
abusivo de uma recusa de concessio do acesso a um produto ou a um servigo
indispensdvel ao exercicio de uma determinada actividade, distinguir o mercado a
montante, constituido pelo referido produto ou o referido servi¢o, no caso, o
mercado do servico de distribuicdo domicilidria de quotidianos, e o mercado
(derivado) a jusante, no qual o produto ou o servico em causa ¢ utilizado para a
produgio de um outro produto ou para fornecimento de um outro servi¢o, no
caso, o mercado dos préprios quotidianos.
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O facto de o servico de entrega a domicilio ndo ser comercializado de modo
separado n3o foi considerado como excluindo & partida a possibilidade de
distinguir um mercado distinto.

Verifica-se assim, como afirmou o advogado-geral nos n.”® 56 a 59 das suas
conclusdes, que, para efeitos de aplicacdo da jurisprudllncia anterior, basta que
um mercado potencial, ou mesmo hipotético, possa ser identificado. Assim sucede
quando os produtos ou servicos sejam indispensdveis para exercer uma
determinada actividade e que exista, para estes, uma procura efectiva pelas
empresas que decidem exercer a actividade para a qual aqueles s3o indispensaveis.

Segue-se que é determinante que possam ser identificados dois estidios de
producio diferentes, ligados pelo facto de o produto a montante ser um elemento
indispensavel para o fornecimento do produto a jusante.

Transposto para os factos do processo principal, este percurso leva a procurar
saber se a estrutura de 1860 médulos constitui, a montante, um elemento
indispensdvel ao fornecimento, a jusante, de dados relativos ds vendas de
produtos farmacéuticos na Alemanha.

Cabe a0 6rgio jurisdicional de reenvio verificar se esta hipotese se verifica e, se
assim for, averiguar se a recusa da IMS de concessio de uma licenca de
exploracdo da estrutura em causa é susceptivel de excluir toda a concorréncia no
mercado de fornecimento de dados relativos ds vendas regionais de produtos
farmacéuticos na Alemanha.
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Quanto 4 primeira condicio, relativa a aparicdo de um produto novo

Como afirmou o advogado-geral no n.° 62 das suas conclusdes, esta condicdo
resulta da consideracdo de que, na ponderacio do interesse relativo a protecgdo
do direito de propriedade intelectual e a liberdade de iniciativa econémica do
titular deste, por um lado, e o interesse relativo a proteccdo da livre concorréncia,
por outro, este tltimo s6 pode sobrepor-se no caso de a recusa de concessdo de
uma licenga impedir o desenvolvimento do mercado derivado em prejuizo dos
consumidores.

Por conseguinte, a recusa de uma empresa em posicdo dominante de permitir o
acesso a um produto protegido por um direito de propriedade intelectual, quando
este produto seja indispensdvel para actuar num mercado derivado, s6 pode ser
considerada abusiva no caso de a empresa que pede a licenga ndo pretender
limitar-se, essencialmente, a reproduzir produtos ou servigos que ja sdo oferecidos
no mercado derivado pelo titular do direito de propriedade intelectual, antes
tendo a intengdo de oferecer produtos ou servigos novos que o titular ndo oferece
e para 0s quais exista uma procura potencial por parte dos consumidores.

Compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio verificar se assim sucede no processo
principal.

Quanto a segunda condic¢do, relativa ao caricter injustificado da recusa

Quanto a esta condigdo, cuja interpretacio nido foi objecto de observacgdes
especificas, cabe ao érgio jurisdicional de reenvio examinar, eventualmente, face
aos elementos que lhe sdo apresentados, se a recusa oposta ao pedido de licenca de
utilizacfio se justifica ou ndo por consideragdes objectivas.
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Por conseguinte, hd que responder a primeira questio que a recusa, oposta por
um empresa que detém uma posi¢io dominante e que é titular de um direito de
propriedade intelectual sobre uma estrutura modular indispensdvel para a
apresentagio de dados relativos ds vendas regionais de produtos farmacéuticos
num Estado-Membro, de conceder uma licenga para utilizagdo dessa estrutura a
uma outra empresa, que igualmente deseja fornecer esses dados no mesmo
Estado-Membro, constitui um abuso de posicdo dominante na acep¢do do
artigo 82.° CE quando estiverem reunidas as seguintes condi¢Ges:

— a empresa que pede a licenca tem a intengdo de oferecer, no mercado de
fornecimento de dados em causa, produtos ou servigos novos que o titular do
direito de propriedade intelectual ndo oferece e para os quais existe uma
procura potencial por parte dos consumidores;

— a recusa nio é justificada por consideragdes objectivas;

— a recusa é susceptivel de reservar ao titular do direito de propriedade
intelectual o mercado do fornecimento dos dados relativos as vendas de
produtos farmacéuticos no Estado-Membro em causa, excluindo toda a
concorréncia neste.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pela Comissdo, que apresentou observacdes ao Tribunal,
ndo sio reembolsdveis. Revestindo o processo, quanto as partes na causa
principal, a natureza de incidente suscitado perante o Orgdo jurisdicional
nacional, compete a este decidir quanto as despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccdo),

pronunciando-se sobre as questdes que lhe foram submetidas pelo Landgericht
Frankfurt am Main, por despacho de 12 de Julho de 2001, declara:

1) Para cfeitos de exame do caricter eventualmente abusivo da recusa de uma
empresa em posi¢ao dominante de concessdo de uma licenca de utilizacido de
uma estrutura modular protegida por um direito de propriedade intelectual de
que ¢ titular, o grau de participagdo dos utilizadores no desenvolvimento da
referida estrutura e o esforco, nomeadamente em termos de custos, que os
potenciais utilizadores deverdo suportar para poder adquirir estudos relativos
as vendas regionais de produtos farmacéuticos apresentados com base numa
estrutura alternativa sdo clementos que devem ser tomados em consideragdo
para determinar se a estrutura protegida é indispensavel a comercializagdo de
estudos desta natureza.

2) A recusa, oposta por um empresa que detém uma posicao dominante e que ¢
titular de um direito de propriedade intelectual sobre uma estrutura modular
indispensavel para a apresentagdo de dados relativos as vendas regionais de
produtos farmacéuticos num Estado-Membro, de conceder uma licenga para
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utilizacdo dessa estrutura a uma outra empresa, que igualmente deseja
fornecer esses dados no mesmo Estado-Membro, constitui um abuso de

posi¢ao dominante na acepcio do artigo 82.° CE quando estiverem reunidas
as seguintes condigoes:

— a empresa que pede a licenca tem a inten¢io de oferecer, no mercado de
fornecimento de dados em causa, produtos ou servigos novos que o titular
do direito de propriedade intelectual ndo oferece e para os quais existe
uma procura potencial por parte dos consumidores;

— a recusa ndo ¢é justificada por consideragtes objectivas;

— a recusa € susceptivel de reservar ao titular do direito de propriedade
intelectual o mercado do fornecimento dos dados relativos as vendas de
produtos farmacéuticos no Estado-Membro em causa, excluindo toda a
concorréncia neste.

Jann Timmermans von Bahr

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 29 de Abril de 2004.

O secretdrio O presidente

R. Grass V. Skouris
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