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1. Forevarande 6verklaganden ger domstolen  med sédant syfte ar forenliga med artikel 81
mojlighet att i anslutning till domen i malet EG.

Sot. Lélos kai Sia? i vilken friga var om

bedomningen enligt artikel 82 EG av ensidiga

atgédrder for begriansning av parallellhandeln

med ldkemedel, ta stéllning till huruvida avtal

2. Overklagandena giller en beddmning
enligt artikel 81 EG av GlaxoSmithKline
Services Unlimited (nedan kallad GSK)
allménna forsdljningsvillkor (nedan kallade
2 — Domstolens dom av den 16 september 2008 i mal C-468/06, P = ealing : :
Sot. Lélos kai Sia (REG 2008, 5. 1.7139). Nir det galler € a{lmanr}’a f”oFsz'il)nm‘gsvﬂlkoren)... Enligt c}e
beddmningen av ensidiga tgirder med syfte att begrinsa  allménna forsaljningsvillkoren begéar GSK for
parallellhandeln med likemedel, se forslag till avgérande av . lik del llanhind d si
generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer av den 1 april 2008 vissa lakemedel av mellanhander med sate
i detta mal samt forslag till avgérande av generaladvokat Jacobs i Spanien som GSK séiljer lakemedel till

av den 28 oktober 2004 i mal C-53/03, Syfait m.fl. (REG 2005, .
5. 1-4609). (nedan kallade de spanska mellanhdnderna)
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olika priser for samma ldkemedel allt efter
huruvida de spanska mellanhédnderna séljer
lakemedlet vidare i Spanien eller i andra
medlemsstater.

3. Syftet med de allménna forséljningsvill-
koren har varit att begriansa den parallell-
handel med GSK:s lakemedel mellan Spanien
och andra medlemsstater som de spanska
mellanhénderna har bedrivit pd grund av
radande prisskillnader mellan medlemssta-
terna. Enligt GSK:s uppfattning &r parallell-
handeln till nytta i forsta hand f6r mellan-
hénderna, medan det ér till férdel for konsu-
menterna om parallellhandeln begrinsas. De
ytterligare intdkter som GSK, och den
koncern som bolaget ingar i far pa grund
av att parallellhandeln begriansas kan enligt
GSK investeras i forskning och utveckling av
nya likemedel.

4. GSK anmilde de allménna forsiljnings-
villkoren till kommissionen. I sitt beslut av
den 8 maj 2001* (nedan kallat det angripna
beslutet) konstaterade kommissionen att de
allménna forséljningsvillkoren strider mot
artikel 81.1 EG och att undantag enligt
artikel 81.3 EG inte kunde meddelas. Pa
talan av GSK bekriftade forstainstansritten
genom dom av den 27 september 2006
i mal T-168/01° (nedan kallad den over-

3 — I det foljande gors ingen atskillnad mellan GSK och den
koncern som GSK inggr i.

4 — Kommissionens beslut (EG) nr 791/2001 av den 8 maj 2001
i drendena 1V/36.957/F3 — Glaxo Wellcome (anmilan), IV/
36.997/F3 — Aseprofar och Fedifar (klagomal), IV/37.121/F3 —
Spain Pharma (klagomal), IV/37.138/F3 — BAI (klagomal) och
1V/37.380/F3 — EAEPC (klagomél), EGT L 302, s. 1.

5 — Forstainstansrittens dom av den 27 september 2006
imal T-168/01, GlaxoSmithKline Services mot kommissionen
(REG 2006, s. I1-2969).
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klagade domen) kommissionens slutsats att
de allménna forséljningsvillkoren strider mot
artikel 81.1 EG men ogiltigférklarade det
angripna beslutet savitt avser kommissionens
avslag p&d begiran om undantag for de
allmédnna forsdljningsvillkoren enligt artikel
81.3 EG.

5. Med sitt 6verklagande i mal C-501/06 P
har & ena sidan GSK vint sig mot den
overklagade domen savitt den innebér att
kommissionens slutsats att de allménna
forsaljningsvillkoren strider mot artikel 81.1
EG bekriftas. A andra sidan har kommission-
en (understodd av Republiken Polen som
intervenient), Asociaciéon de exportadores
espanoles de productos farmacéuticos
(nedan kallad Aseprofar) och European Asso-
ciation of Euro Pharmaceutical Companies
(nedan kallad EAEPC) (malen C-513/06 P,
C-515/06 P och C-519/06 P), och kommis-
sionen och Aseprofar (genom anslutnings-
overklaganden i mal C-501/06 P), ifragasatt
att kommissionens beslut att avsla GSK:s
begdran om undantag for de allménna forsalj-
ningsvillkoren enligt artikel 81.3 EG i den
overklagade domen ogiltigférklarades.

I — Tillimpliga bestimmelser

6. I artikel 3.1 g EG foreskrivs att gemen-
skapens verksamhet ska innefatta en ordning
som sikerstéller att konkurrensen inom den
inre marknaden inte snedvrids.
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7. Lartikel 81 EG foreskrivs foljande:

”1. Foljande ér oforenligt med den gemen-
samma marknaden och forbjudet: alla avtal
mellan foretag, beslut av foretagssammans-
lutningar och samordnade forfaranden som
kan paverka handeln mellan medlemsstater
och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden, sdrskilt sddana
som innebar att

a. inkops- eller forséljningspriser eller
andra affarsvillkor direkt eller indirekt
faststills,

b. produktion, marknader, teknisk utveck-
ling eller investeringar begrénsas eller
kontrolleras,

c.  marknader eller inkopskéllor delas upp,

d. olika villkor tillimpas for likvardiga
transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa fir en konkurrens-
nackdel,

e. det stills som villkor for att ingd avtal att
den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser, som varken till sin natur
eller enligt handelsbruk har nagot
samband med féremalet for avtalet.

2. Avtal eller beslut som ar forbjudna enligt
denna artikel ar ogiltiga.

3. Bestimmelserna i punkt 1 fir dock
forklaras icke tillimpliga

— pa avtal eller grupper av avtal mellan
foretag,

— beslut eller grupper av beslut av fore-
tagssammanslutningar,

1-9303
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— samordnade forfaranden eller grupper av
samordnade forfaranden,

som bidrar till att forbattra produktionen eller
distributionen av varor eller till att framja
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande,
samtidigt som konsumenterna tillférsakras en
skilig andel av den vinst som dirigenom
uppnas och som inte

a. élagger de berdrda foretagen begréns-
ningar som inte &r nodvéindiga for att
uppna dessa mal,

b. ger dessa foretag mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel for en visentlig
del av varorna i fraga.”

8. I radets direktiv 89/105/EEG av den
21 december 1988 om insyn i de atgirder
som reglerar prissittningen pa humanlike-
medel och deras inordnande i de nationella
sjukforsikringssystemen ® stills upp en rad
krav som gor det mojligt att kontrollera att
dessa dtgérder inte innebdr kvantitativa
begrinsningar i friga om import eller export
eller atgirder med motsvarande verkan.

6 — EGT L 40, s. 8; svensk specialutgéva, omride 15, volym 9, 5. 45.
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9. Vid den tidpunkt da de allmédnna forsilj-
ningsvillkoren anmaldes till kommissionen
fanns i medlemsstaterna olika nationella
regleringar i frdga om priserna pa likemedel
(nedan kallade nationella prisregleringar),
bland annat ndr det giller faststdllande av
forsaljningspriser for lakemedel, i vilken
utstrackning kostnader for likemedel aterbe-
talas och likemedelsproducenternas vinster.

II — Tvistens bakgrund, det angripna
beslutet och den 6verklagade domen

10. Den koncern i vilken GSK ingér dr en av
virldens storsta likemedelstillverkare. De
allmidnna forséljningsvillkoren giller enligt
avtal” mellan GSK och 89 spanska mellan-
hénder som GSK har affarsférbindelser med
utan att dessa ingér i samma distributionsnit.
De allminna forsiljningsvillkoren trddde
i kraft den 9 mars 1998. Enligt de allménna
forséljningsvillkoren giller for 82 likemedel
tva olika priser, 4A-priset och 4B-priset.

7 — Forstainstansritten konstaterade i punkterna 65-90 i den
6verklagade domen att kommissionen hade gjort en riktig
bedémning i det angripna beslutet nir den fann att de
allminna forsiljningsvillkoren utgjorde ett avtal. Ingen av
parterna hir har ifrdgasatt detta.
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11. 4A-priset Overstiger inte i nagot fall det
hogsta branschpris som faststélls av de
spanska hélsovardsmyndigheterna. 4A-priset
tillampas endast om likemedlet for det forsta
finansieras med medel fran den spanska
socialforsikringen eller med andra offentliga
medel och for det andra om de forvarvade
lakemedlen déirefter aterforsiljs till spanska
apotek och sjukhus.

12. Annars tillimpas 4B-priset. I de allménna
forsiljningsvillkoren foreskrivs att 4B-priset
ska faststdllas enligt verkliga, objektiva och
icke-diskriminerande kriterier och fullstén-
digt oberoende av den av koparen bestdmda
bestimmelseorten for produkterna. I forsta
hand tillimpas det, i foérekommande fall
aktualiserade, pris som GSK foreslagit de
spanska hélsovardsmyndigheterna i borjan
av forhandlingarna i det spanska prissétt-
ningsforfarandet.

13. Bland de berdrda likemedlen finns Beco-
nase, Becloforte, Becotide, Flixotide, Serevent,
Ventolin, Lamictal och Imigran. Pa grund av
prisskillnader kom dessa lakemedel sarskilt
i fraga for parallellhandel mellan Spanien och
Forenade kungariket.

14. Med skrivelse av den 6 mars 1998 ingav
GSK ansokan enligt artikel 2 i radets forord-
ning (EEG) nr 17/62: Forsta forordningen om

tillimpning av fordragets artiklar [81] och
[82]® (nedan kallad forordning nr 17) med
att kommissionen skulle faststilla att de
allminna forsdljningsvillkoren inte strider
mot artikel 81.1 EG (icke-ingripandebesked)
och, i andra hand, anmalan enligt artikel 4
i forordning nr 17 om undantag for de
allminna forsdljningsvillkoren enligt artikel
81.3 EG. Kommissionen bifoll inte ansékan
och anmalan. I artikel 1 i det angripna beslutet
konstaterade kommissionen att de allmdnna
forsaljningsvillkoren strider mot artikel 81.1
EG. Motiveringen var att de allménna forsélj-
ningsvillkoren har bade till syfte och till
resultat att begrénsa konkurrensen. I artikel 2
i det angripna beslutet avslogs ansékan om
undantag for de allménna forsiljningsvill-
koren enligt artikel 81.3 EG.

15. GSK vickte vid forstainstansritten talan
om ogiltigforklaring av det angripna beslutet.
Genom den Overklagade domen av den
27 september 2006 bifoll forstainstansritten
endast delvis GSK:s talan. Enligt punkt 2
i domslutet ogillades talan i den del som den
riktade sig mot artikel 1 i det angripna
beslutet, enligt vilken de allménna forsalj-
ningsvillkoren strider mot artikel 81.1
EG. Forstainstansritten konstaterade visser-
ligen att kommissionen inte hade fog for
slutsatsen att de allménna forséljningsvill-
koren har ett konkurrensbegrinsande syfte.
Forstainstansrétten ogillade emellertid talan
savitt den riktades mot artikel 1 i det angripna
beslutet, eftersom den faststillde kommissio-
nens motivering att de allmédnna forséljnings-
villkoren har konkurrensbegriansande verkan.
Enligt punkt 1 i domslutet bif6lls talan i den

8 — EGT L 13,s.204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8.
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del som den riktade sig mot artikel 2 i det
angripna beslutet, varigenom anstkan om
undantag avslogs. ° I punkterna 3-5 i domslu-
tet beslutade forstainstansréitten om rétte-
gangskostnaderna.

III — Forfarandet vid domstolen och
parternas yrkanden

A — Parternas yrkanden i de olika mdlen

1. Mal C-501/06 P (GSK:s 6verklagande)

16. GSK har overklagat forstainstansrittens
dom genom en inlaga som inkom till domsto-
lens kansli den 11 december 2006. Det
overklagandet har registrerats som mal
C-501/06 P.

9 — Enligt punkt 1 i domslutet ogiltigférklarade forstainstans-
ritten artiklarna 3 och 4 i det angripna beslutet, i vilka
kommissionen hade alagt GSK att omedelbart upphéra med
overtridelsen, att inte upprepa atgérderna samt att underrétta
kommissionen om de dtgérder som vidtagits for att upphéra
med Gvertridelsen.

I-9306

17. 1 sitt overklagande har GSK yrkat att
domstolen

— upphéver den 6verklagade domen savitt
GSK:s yrkande om ogiltigforklaring av
artikel 1 i det angripna beslutet har
ogillats eller

— vidtar de 6vriga atgirder som &r lampliga,
och

forpliktar kommissionen att ersétta rétte-
gangskostnaderna.

18. I anledning av GSK:s overklagande har
kommissionen yrkat att domstolen

— helt ogillar GSK:s 6verklagande,

— upphéver punkterna 1 och 3-5 i domslu-
tet i den 6verklagade domen,
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— avgor malet slutligt genom att ogilla
GSK:s talan i forsta instans, och

— forpliktar GSK att ersatta kommissionens
rattegangskostnader i mal T-168/01 och
i forevarande mal om 6verklagande.

19. I anledning hdrav har GSK yrkat att
domstolen

— avvisar eller ogillar kommissionens an-
slutningsoverklagande, och

— forpliktar kommissionen att ersétta rétte-
gangskostnaderna.

20. I anledning av GSK:s 6verklagande har
EAEPC i detta mal yrkat att domstolen

— helt ogillar GSK:s 6verklagande.

21. Aseprofar har yrkat att domstolen

— helt ogillar GSK:s 6verklagande,

— upphéver punkt 1 i domslutet i den

overklagade domen,

— avgor talan i forsta instans och ersitter

motiveringen i punkterna 91-195 i den
overklagade domen savitt avser fore-
komsten av en konkurrensbegrinsning
i den mening som avses i artikel 81.1 EG,
och

upphéver punkterna 3,4 och 5 i domslutet
i den o6verklagade domen i fraga om
rattegangskostnaderna samt forpliktar
GSK att ersdtta rattegangskostnaderna
saval i forsta instans som i forevarande
mal.
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22. Republiken Polen, som har fatt tillatelse
att intervenera i malet till stod fér kommis-
sionens yrkanden, har yrkat att domstolen

— helt ogillar GSK:s 6verklagande,

— upphéver punkterna 1 och 3-5 i domslu-
tet i den 6verklagade domen, och

— slutligt avgor talan i forsta instans och
ogillar GSK:s 6verklagande.

23. GSK har vidhallit sina yrkanden och har
for egen del dessutom yrkat att domstolen

— delvis avvisar Republiken Polens talan,
och

— forpliktar Republiken Polen att ersitta
rattegangskostnaderna.
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2. Mal C-513/06 P (kommissionens Over-
klagande)

24. Kommissionen har 6verklagat forstain-
stansrittens dom genom skrivelse som kom in
till domstolens kansli den 11 december 2006.
Overklagandet har registrerats som mal
C-513/06 P.

25. T sitt overklagande har kommissionen
yrkat att domstolen

— upphéver punkterna 1 och 3-5 i domslu-
tet i den 6verklagade domen,

— avgor malet slutligt genom att ogilla
GSK:s talan i forsta instans, och
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— forpliktar GSK att ersidtta kommissionens
rattegangskostnader i forsta instans och
i malet om 6verklagande.

26. EAEPC har bitritt kommissionens yr-
kanden.

27. I anledning av kommissionens 6verkla-
gande har GSK i forevarande mal yrkat att
domstolen

— avvisar eller ogillar kommissionens 6ver-
klagande, och

— forpliktar kommissionen att ersitta rétte-
gangskostnaderna.

28. Republiken Polen har tillatits att inter-
venera till stod for kommissionens yrkanden
och har yrkat att domstolen

— upphéver punkterna 1 och 3-5 i domslu-
tet i den 6verklagade domen, och

— avgor malet slutligt i forsta instans genom
att ogilla GSK:s talan dar.

29. I anledning av Republiken Polens yr-
kanden har GSK vidhéllit sina yrkanden och
har dessutom yrkat att domstolen

— avvisar Republiken Polen yrkanden, och

— forpliktar Republiken Polen att ersitta
rattegangskostnaderna.

I-9309
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3. Mal C-515/06 P (EAEPC:s 6verklagande)

30. EAEPC har 6verklagat forstainstansrétt-
ens dom genom en inlaga som inkom till
domstolens kansli den 18 december 2006.
Overklagandet har registrerats som mal
C-515/06 P.

31. I sitt 6verklagande har EAEPC yrkat att
domstolen

— upphéver den 6verklagade domen savitt
dérigenom det angripna beslutet har
upphévts, och

— forpliktar GSK att ersdtta rattegangs-
kostnaderna.

32. Kommissionen har bitratt EAEPC:s yr-
kanden.
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33. I anledning av EAEPC:s 6verklagande har
GSK yrkat att domstolen

— avvisar eller ogillar 6verklagandet, och

— forpliktar EAEPC att ersitta réittegangs-
kostnaderna.

4. Mal C-519/06 P (Aseprofars 6verklagande)

34. Aseprofar har o6verklagat forstainstans-
riattens dom genom skrivelse som kom in till
domstolens kansli den 13 december 2006.
Overklagandet har registrerats som mal
C-519/06 P.

35. Isitt overklagande har Aseprofar yrkat att
domstolen

— upphéver punkt 1 i domslutet i den
overklagade domen,
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— slutligt avgér malet genom att ogilla
GSK:s talan i forsta instans och faststilla
det angripna beslutet, och

— upphéver punkterna 3,4 och 5i domslutet
i den overklagade domen i friga om
rattegangskostnaderna samt forpliktar
GSK att ersdtta samtliga rattegangskost-
nader i mélet vid forstainstansréitten och
i malet om 6verklagande.

36. Kommissionen och EAEPC har bitritt
Aseprofars yrkanden.

37. I anledning av Aseprofars Gverklagande
har GSK yrkat att domstolen

— avvisar eller ogillar 6verklagandet, och

— forpliktar Aseprofar att ersitta rétte-
gangskostnaderna.

B — Forening av mdlen och den muntliga
forhandlingen

38. I beslut den 17 december 2008 forenades
maélen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P
och C-519/06 P for gemensam muntlig
forhandling och gemensamt avgoérande.

39. Den 18 mars 2009 holls en muntlig
forhandling i nérvaro av foretridare for
GSK, kommissionen, EAEPC, Aseprofar och
Republiken Polens regering, varvid dessa
foretradare kompletterade parternas forklar-
ingar samt besvarade fragor.

IV — Upptagande till sakprovning

40. GSK har gjort invindningar mot att vissa
av kommissionens och Aseprofars yrkanden
och grunder upptas till sakprévning. Eftersom
invdndningarna avser parternas samlade
yrkanden i de olika mélen ska jag borja med
dem.

41. Invindningarna avser for det forsta
kommissionens och Aseprofars argument
i overklagandena i malen C-513/06 P och
C-519/06 P, dir kommissionen och Aseprofar
gor invandning om att forstainstansréttens
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domskél nir det géller frigan om syftet att
begransa konkurrensen innebér felaktig rétts-
tillimpning (A). For det andra yrkar GSK
imal C-501/06 P att en del av kommissionens
yrkanden och argument som kommissionen
har framfort som svar pa GSK:s 6verklagande
ska avvisas (B).

A — Upptagande till sakprovning av kom-
missionens och Aseprofars i overklagandena
framforda argument ndr det géiller syftet att
begrinsa konkurrensen (mdlen C-513/06 P
och C-519/06 P)

42. Talan kan upptas till sakprévning sévitt
kommissionen och Aseprofar i sina Gver-
klaganden i malen C-513/06 P och C-519/06 P
har yrkat att punkt 1 i domslutet i den
overklagade domen ska upphévas. Kommis-
sionen och Aseprofar berérs av punkt 1
i domslutet i den Gverklagade domen och
har aberopat grunder till stod for att punkt 1
i domslutet enligt deras uppfattning ska
upphévas.

43. GSK har ifragasatt att de grunder i vilka
kommissionen och Aseprofar har gjort
gillande att domskilen i den &verklagade
domen é&r behéftade med fel i den del som
ligger till grund f6r punkt 2 i domslutet kan tas
upp till sakprévning.
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44. GSKinvander med rétta att dessa grunder
inte kan beaktas som sjalvstandiga grunder for
overklagandet. Kommissionen och Aseprofar
har inte yrkat att punkt 2 i domslutet i den
overklagade domen ska upphévas, utan
i stillet yrkat att den punkten ska faststillas,
dock med andra domskal. Ett sadant yrkande
kan inte upptas till sakprévning inom ramen
for ett overklagande. ' Enligt fast rattspraxis
kan en klagande i princip begira provning av
en del av domskilen endast om det i den
aktuella delen av domskilen forekommit
felaktig réttstillimpning som paverkar dom-
slutet i den o6verklagade domen.' Det finns
alltsa i princip ? inget berattigat intresse av att
fa en réttslig prévning av en grund som inte
riktas mot domslutet utan endast mot doms-
kilen i den 6verklagade domen.

45. Till stod for att en sakprovning kan ske
har kommissionen och Aseprofar anfort att
forstainstansrattens domskél om de allménna

10 — Hur det forhéller sig inom ramen fér en svarsskrivelse, se
punkterna 52-54 ovan.

11 — Domstolens beslut av den 28 oktober 2004 i mal C-236/03 P,
kommissionen mot CMA CGM m.fl,, punkt 25 och f6ljande
punkter. I sammanhanget kan det hénvisas till rittspraxis
enligt vilken en grund ér verkningslés och dérfor inte maste
beaktas om den inte dr dgnad att paverka domslutet, se
domstolens dom av den 12 juli 2001 i de férenade
malen C-302/99 P och C-308/99 P, kommissionen och
Frankrike mot TF1 (REG 2001, s. I-5603), punkterna 26-29.
Tanken bakom denna rittspraxis kan anvindas dven som
stod for en processrittslig princip att det inte finns ndgon rétt
till prévning av domskilen om detta inte kan péverka
domslutet.

12 — Iden mén det under vissa férutsittningar dr mojligt att ta upp
ett overklagande till sakprovning om det invdnds att
forstainstansritten borde ha avvisat och inte ogillat talan, &r
detta inte relevant i forevarande fall (se punkterna 25-29
i generaladvokat Kokotts forslag till avgorande av den
15 februari 2007 i mal C-362/05 P, Wunenberger mot
kommissionen (REG 2007, s. 1-4333)). Kommissionens och
Aseprofars yrkande riktas ndmligen mot forstainstansrattens
domskal om forekomsten av ett syfte att begrinsa konkur-
rensen och dirmed mot den 6verklagade domen i sak. I vart
fall syftar ett overklagande i vilket klaganden klandrar
forstainstansritten for att den inte avvisade en talan, trots
att den borde ha gjort detta, till ett upphévande av domen och
kan dérfor inte forstas som ett yrkande om att domskilen ska
dndras (se domstolens dom av den 22 februari 2005
i mal C-142/02 P, kommissionen mot max.mobil
(REG 2005, s. 1-1283), punkterna 74 och 75).
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forsaljningsvillkorens konkurrensbegransan-
de syfte enligt artikel 81.1 EG har paverkat
forstainstansrattens domskdl i fraga om
mojligheten att bevilja undantag for de
allménna forséljningsvillkoren enligt arti-
kel 81.3 EG.

46. Aven om detta skulle vara riktigt kan det
av nyssndmnda skil inte medfora att en
klagande ska anses ha ett berdttigat intresse
av att fa en réttslig prévning av omfattande
yrkanden om éndring av domskélen. Det kan
i sa fall ske endast i den man det péverkar den
del av domslutet som gar klaganden emot.

47. De grunder som i kommissionens och
Aseprofars 6verklaganden i malen C-513/06 P
och C-519/06 P riktas mot de domskal som
ror de allménna forséljningsvillkorens
konkurrensbegrinsande syfte kan dédrmed
inte beaktas som sjilvstindiga grunder for
overklagandet. De kan beaktas endast inom
ramen for yrkandet om upphivande av
punkt 1 i domslutet i den overklagade
domen, det vill siga i den omfattning som de
riktas mot forstainstansriattens domskal i
fraga om artikel 81.3 EG.

B — Upptagande till sakprovning av
kommissionens sdsom “anslutningsoverkla-
gande” betecknade argumentation i mdl
C-501/06 P i anledning av GSK:s éverkia-
gande

48. I mal C-501/06 P har kommissionen som
svar pa GSK:s 6verklagande anfort f6ljande:

— For det forsta har kommissionen under
rubriken ”svar” besvarat de grunder som
GSK har é&beropat till stod foér yrkandet
om upphédvande av punkt 2 i domslutet
och mot domskilen i den 6verklagade
domen om de allménna forséljningsvill-
korens konkurrensbegriansande verkan.

— For det andra har kommissionen under
rubriken "anslutningséverklagande” abe-
ropat grunder som fOrstainstansritten
enligt kommissionen borde ha motiverat
punkt 2 i domslutet med, nédmligen att
kommissionen med ritta hade funnit att
de allménna forsdljningsvillkoren har ett
konkurrensbegransande syfte.

— For det tredje har kommissionen, likaséa
under rubriken “anslutningsoverkla-
gande”, gjort gillande att forstainstans-
ratten har gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning i domskdlen om de
allmédnna forsiljningsvillkorens konkur-
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rensbegransande verkan. Kommissionen
har alltsd patalat fel i de domskil som
forstainstansrétten har lagt till grund for
att bekrafta kommissionens slutsats i det
angripna beslutet att de allménna forsélj-
ningsvillkoren strider mot artikel 81.1
EG.

— Fordetfjarde har kommissionen i anslut-
ningsoverklagandet” framstallt ett yr-
kande om att punkt 1 i domslutet i den
overklagade domen ska upphivas. Som
grund for yrkandet har kommissionen
anfort att forstainstansrétten felaktigt har
upphévt artikel 2 i det angripna beslutet,
i vilken kommissionen avslog ansékan
om undantag enligt artikel 81.3 EG.

49. Jag kan forst konstatera att kommissio-
nens i forsta strecksatsen i foregdende punkt
nidmnda svar pd GSK:s grunder for over-
klagandet utan problem kan upptas till
sakprovning sasom ett yrkande om att dver-
klagandet ska ogillas i den mening som avses
i artikel 116.1 forsta strecksatsen forsta
alternativet i domstolens réttegangsregler.
I det foljande ska jag darfor endast behandla
de av kommissionens yrkanden och argument
som har rubricerats som “anslutningsover-
klagande”.
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1. Kommissionens argument i friga om syfte
att begrinsa konkurrensen

50. Kommissionen har i anledning av GSK:s
overklagande invént att forstainstansrétten
har gjort sig skyldig till felaktig rattstillamp-
ning nér den i sina domskél konstaterade att
kommissionen felaktigt ansag att de allménna
forsaljningsvillkoren har ett konkurrensbe-
gransande syfte. Enligt GSK:s uppfattning kan
det argumentet inte tas upp till sakprévning.

a) Upptagande till sakprévning inom ramen
for ett anslutningséverklagande

51. Till attborja med ér jag ense med GSK om
att argumentet inte kan upptas till sakprov-
ning inom ramen for ett anslutningsover-
klagande enligt artikel 116.1 forsta streck-
satsen andra alternativet i domstolens rétte-
gangsregler. I likhet med vad som géller inom
ramen for ett 6verklagande kan i princip inte
heller inom ramen for ett anslutningsover-
klagande endast domskilen i den 6verklagade
domen angripas. **

13 — Se punkt 44 ovan.
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b) Upptagande till sakprévning inom ramen
for ett yrkande om att overklagandet ska
ogillas

52. Kommissionen har emellertid under
malets handlaggning papekat att argumentet
i forsta hand var tankt som ett svar pa GSK:s
overklagande. Enligt kommissionen ska dess
argument dérfor inte forstas som ett anslut-
ningsoverklagande enligt artikel 116.1 forsta
strecksatsen andra alternativet i domstolens
rittegdngsregler, utan som ett yrkande att
GSK:s 6verklagande ska ogillas i den mening
som avses i artikel 116.1 forsta strecksatsen
forsta alternativet i rattegangsreglerna.

53. Jagkan har for det férsta konstatera att ett
saddant argument mycket vl kan prévas inom
ramen for ett yrkande att 6verklagandet ska
ogillas i den mening som avses i artikel 116.1
forsta strecksatsen forsta alternativet i
domstolens rittegéngsregler. Det forhaller
sig dock annorlunda inom ramen for ett
overklagande enligt artikel 113.1 forsta streck-
satsen i domstolens réttegangsregler eller ett
anslutningsoverklagande enligt artikel 116.1
forsta strecksatsen andra alternativet i
domstolens réittegangsregler.

54. Ett yrkande om att Overklagandet ska
ogillas kan ndmligen grundas pé en begéran
att domskélen i den 6verklagade domen ska
dndras. Domstolen kan ndmligen ogilla ett
overklagande inte endast i fall dir den finner
att domskdlen i den 6verklagade domen inte
innehaller nagon felaktig réttstillimpning,
utan dven i fall ddr domstolen anser att
domskal i vilka forstainstansrétten har gjort
sig skyldig till en felaktig rattstillimpning kan
ersittas med domskal utan felaktig rattstill-

ampning nér det 6verklagade domslutet ar
riktigt.

55. For det andra kan konstateras att det ar en
sadan situation som foreligger i detta fall.
Artikel 81.1 EG forutsitter att ett avtal
alternativt har till syfte eller resultat att
begransa konkurrensen.”® Kommissionen
har grundat sitt konstaterande i artikel 1
i det angripna beslutet att de allménna
forsdljningsvillkoren strider mot artikel
81.1 EG péa att dessa villkor har sdval till
syfte som till resultat att begrdansa konkur-
rensen.

56. Forstainstansritten ansag visserligen inte
att kommissionens motivering i fraigan om
syftet att begrdnsa konkurrensen var till-
racklig, men den ogillade dnda GSK:s 6ver-
klagande eftersom den ansl6t sig till kommis-
sionens motivering om konkurrensbegran-
sande verkan. Med punkt 2 i domslutet
godtog forstainstansritten darfor artikel 1
i det angripna beslutet.

57. Mot GSK:s 6verklagande, som riktas mot
punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen,

14 — Domstolens domar av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P,
Lestelle mot kommissionen (REG 1992, s. I-3755), punkt 28,
av den 19 maj 1994 i mal C-36/92 P, SEP mot kommissionen
(REG 1994, s. I-1911; svensk specialutgava, volym 15,
s. 1-155), punkt 33, av den 15 december 1994
i mal C-320/92 P, Finsider mot kommissionen (REG 1994,
s. 1-5697), punkt 37, av den 13 juli 2000 i mél C-210/98 P,
Salzgitter mot kommissionen (REG 2000, s. I-5843),
punkt 58, och av den 26 mars 2009 i mél C-113/07 P, Selex
Sistemi Integrati mot kommissionen och Eurocontrol
(REG 2009, s. I-2207), punkterna 66-68.

15 — Domstolens domar av den 30 juni 1966 i mal 56/65, LTM
(REG 1966, s. 282; svensk specialutgava, volym 1, s. 251),
sidan 303 och féljande sida, och av den 17 juli 1997
i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen
(REG 1997, 5. 1-4411), punkterna 13-15.

I-9315
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kunde kommissionen ddrmed i sin svars-
skrivelse grunda ett yrkande om ogillande av
GSK:s 6verklagande pa att forstainstansrétten
borde ha anslutit sig till kommissionens
motivering om de allménna forséljningsvill-
korens konkurrensbegréinsande syfte.

c) Mojligheterna att beakta kommissionens
argument

58. Fragan dr ddrmed om kommissionens
sasom "anslutningsoverklagande” rubricerade
argument ska forstds som ett yrkande att
overklagandet ska ogillas.

59. I motsats till GSK anser jag inte att
ordvalet ska vara ensamt avgorande for den
bedémningen, utan detta maste bero pa vad
som uppenbart har varit kommissionens
avsikt. En sadan tolkning eller omkvalificering
med ledning av partsviljan kan inte ga ldngre
an till den punkt dér tolkningen eller omkva-
lificeringen paverkar Gvriga parters ritt till
forsvar. Det kan vara fallet sérskilt om avsikten
inte har kommit till tillrackligt tydligt uttryck
for Ovriga parter. Eftersom den del av
framstallningen som rubricerades som
"anslutningsoverklagande” uppenbart syftade
till ett ogillande av GSK:s 6verklagande med
andrade domskal anser jag att det i detta fall r
forsvarbart att géra en omtolkning eller
omkvalificering. Jag kan inte se att GSK:s
ratt till forsvar paverkas av detta. GSK har
pa ett omfattande sitt tagit stdllning till
forstainstansrattens domskél om de allmdnna
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forséljningsvillkorens konkurrensbegransan-
de syfte.

60. Oberoende av om ett omtolkat eller
omkvalificerat ~ ”anslutningséverklagande”
kan wupptas till sakprévning sdsom ett
yrkande att 6verklagandet ska ogillas, anser
jag att innehéllet i kommissionens fram-
stallning i fraga om de allménna f6rséljnings-
villkorens konkurrensbegransande syfte kan
beaktas. Domstolens befogenhet att dndra
domskalen dr ndamligen inte beroende av att
klaganden har yrkat detta.

61. Domskélen i en dom av fOrstainstans-
ratten kan visserligen inte dndras oberoende
av om det finns anledning hartill, det vill sdga
utom ramen for ett 6verklagande. Om emel-
lertid den del av domslutet 6verklagas som
forstainstansratten har underbyggt med den
berorda delen av domskélen kan moéjligheten
att dndra dessa domskal inte vara beroende av
att motparten har begirt detta eller foreslagit
vissa alternativa domskal. Det skulle inte vara
forenligt med vad som ér domstolens roll
enligt artikel 220 EG. I enlighet med den
artikeln ska domstolen inom ramen for sin
behorighet (och behérighet har den i ett
mal om 6verklagande) sidkerstilla att lag och
ritt foljs vid tolkning och tillimpning av
fordraget. Det finns enligt min mening
endast ett forhallningssatt som ar forenligt
med detta, nédmligen att domstolen inom
ramen for ett 6verklagande ska kunna dndra
domskal i vilka forstainstansrédtten har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning, dven
om detta inte yrkas av motparten. Jag anser att
min uppfattning bekréftas genom att det i de
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fall som namns i fotnot 14 har forekommit att
domstolen har dndrat domskélen ex officio.

62. Eftersom domstolens befogenhet att
dndra domskilen alltsa inte &r beroende av
yrkande fran part kan kommissionens argu-
ment rorande de allménna forsdljningsvillko-
rens konkurrensbegransande syfte beaktas vid
provningen av GSK:s 6verklagande, dven om
kommissionens sdsom “anslutningséverkla-
gande” rubricerade argument inte kan tolkas
som eller omkvalificeras till ett yrkande att
overklagandet ska ogillas.

d) Innehallsméssig 6verensstimmelse mellan
kommissionens argument i malen C-513/06 P
och C-501/06 P

63. Slutligen méste jag underkdnna GSK:s
invandning att den innehéllsméssiga 6verens-
stimmelsen mellan kommissionens argu-
ment i dess 6verklagande i mal C-513/06 P
och i dess svar pa GSK:s overklagande
i mal C-501/06 P utgor rittegdngsmissbruk.

64. For det forsta ér det fraga om tva sjélv-
stdndiga mél d&ven om beslut har fattats att de
ska forenas. For det andra ska invindningen
underkidnnas redan dirfér att de aktuella

argumenten fran kommissionen inte ska tas
upp till sakprévning inom ramen f6r kommis-
sionens overklagande i mal C-513/06 D.'¢
Nagot rittegdngsmissbruk i form av en
upprepning av argumenten i 6verklagandena
sasom GSK har pastatt foreligger alltsé inte.
For det tredje kan man av ovan ndmnda skél
inte bortse fran att kommissionen i mal
C-501/06 P har ett intresse av att dess
argument beaktas.

2. Kommissionens argument om konkur-
rensbegransande verkan

65. Som framgér ovan'® har kommissionen
i mal C-501/06 P i anledning av GSK:s
overklagande aberopat ytterligare grunder
avseende varfor fOrstainstansritten enligt
kommissionens uppfattning har gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning i sina
domskdl om den konkurrensbegrinsande
verkan enligt artikel 81.1 EG. Aven detta har
kommissionen rubricerat som “anslutnings-
overklagande”.

66. I den man som GSK gor géllande att detta
argument inte kan upptas till sakprévning
hénvisar jag till ovanstiende motivering. "
Som ett anslutningséverklagande skulle argu-
mentet avvisas. Nar det giller fragan om
kommissionens argument kan beaktas, kan
sdgas att det visserligen &r mindre néralig-

16 — Se punkt 44 ovan.
17 — Se punkterna 52-57 ovan.
18 — Se punkt 48 ovan.
19 — Se punkterna 50-62 ovan.
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gande att tolka eller ombkvalificera detta
argument som ett yrkande att 6verklagandet
ska ogillas 4n vad som ér fallet med det ovan
behandlade argumentet om konkurrensbe-
gransande syfte. Kommissionen har ndmligen
i detta sammanhang begréinsat sig till en
invandning om felaktig réttstillimpning utan
att ange vilken alternativ motivering som
skulle ersitta den pastatt felaktiga motiver-
ingen. En sadan invéndning dr i férsta hand
riktad endast mot fOrstainstansrittens
domskal utan att syfta till att 6verklagandet
ska ogillas. Det kan avhjélpas genom anta-
gandet att kommissionen begdr att den
motivering som den anser vara felaktig
ersitts med en motivering som bekraftar
kommissionens egen motivering i det
angripna beslutet i fraga om de allménna
forsaljningsvillkorens konkurrensbegrén-
sande verkan. Under alla forhéllanden kan
dven kommissionens argument i friga om
konkurrensbegransande verkan beaktas med
stod av domstolens ovan redovisade befo-
genhet att ex officio férordna att grunderna
ska ersdttas”, utan att domstolen behéver
besluta i frdgan om huruvida det sasom
"anslutningsoverklagande” rubricerade argu-
mentet ska tolkas som eller omkvalificeras till
ett yrkande om att 6verklagandet ska ogillas.

3. Upptagande till sakprévning av kommis-
sionens anslutningséverklagande av punkt 1
i domslutet i den 6verklagade domen

67. Som framgatt ovan?' har kommissionen
likasd under rubriken “anslutningsoverkla-
gande” yrkat att punkt 1 i domslutet i den
overklagade domen upphévs. I detta fall ar det
faktiskt fraga om ett anslutningsoverklagande
i den mening som avses i artikel 116.1 forsta

20 — Se punkterna 60—62 ovan.
21 — Se punkt 48 ovan.
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strecksatsen andra alternativet i domstolens
rittegéngsregler.

68. GSK anser att detta anslutningséverkla-
gande inte kan tas upp till sakprévning,
eftersom kommissionen redan i sitt over-
klagande i mal C-513/06 P har yrkat att
punkt 1 i domslutet i den &verklagade
domen upphévs. Mojligheterna att ge in ett
overklagande och ett anslutningsoverkla-
gande ér enligt GSK inte kumulativa. Kom-
missionen &beropar att varje mal ar sjélv-
stindigt samt att en part som sjidlv har
overklagat dessutom kan upptrada som inter-
venient i ett annat mal om 6verklagande av
samma dom.

69. Kommissionens anslutningsoverklagan-
de i mal C-501/06 P kan tas upp till sakprov-
ning.

70. For det forsta har malen C-501/06 P och
C-513/06 P trots att de forenats inte forlorat
karaktdren av sjélvstandiga mal. Tvartom ska
aberopade invindningar provas i varje enskilt
mal.

71. I motsats till GSK anser jag for det andra
att  hidnsynen till  processekonomiska
synpunkter av princip inte far leda till att
utovandet av ett i domstolens réittegangsregler
foreskrivet rittsmedel anses utgbra ratte-
gangsmissbruk.

72. For det tredje kan jag av ordalydelsen
i artikel 116.1 forsta strecksatsen andra
alternativet i domstolens réttegangsregler
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inte utldsa nagon begridnsning med inne-
borden att ett anslutningsoverklagande far
ges in endast om parten i fraga inte har gett in
nagot 6verklagande. Visserligen torde majlig-
heten att ge in ett anslutningséverklagande ha
praktisk betydelse framfor allt i fall dér en part
vill avvakta med sitt 6verklagande till dess att
han vet huruvida motparten 6verklagar
domen. Nagot rekvisit av det slaget har dock
inte stéllts upp i artikel 116.1 forsta streck-
satsen andra alternativet i domstolens rétte-
gangsregler. Det kan ocksa ténkas att en part
bestimmer sig for att inledningsvis ge in ett
overklagande med endast vissa invandningar
som grund, for att senare ge in ett anslut-
ningsoéverklagande med ytterligare invind-
ningar som grund nir detta foranleds av att
motparten har gett in sitt 6verklagande. En
sddan atgird later sig vdl forenas med
ordalydelsen i och syftet med artikel 116.1
forsta strecksatsen andra alternativet i
domstolens réittegangsregler.

73. For det fjiarde anser jag i motsats till GSK
att vare sig principen om ett koncentrerat
rattsligt forfarande eller principen att nya
grunder for 6verklagandet prekluderas sedan
fristen for 6verklagande har 16pt ut talar mot
att Overklagande och anslutningséverkla-
gande far ges in kumulativt. Enligt ar-
tikel 116.1 forsta strecksatsen andra alterna-
tivet i domstolens réittegangsregler kan en part
i ett anslutningsoverklagande yrka att forsta-
instansriattens dom helt ska upphévas dven
nér fristen for att ge in ett 6verklagande redan
har 16pt ut.? Av den omstdndigheten att
domstolens rittegéngsregler ger en part ratt
att i full omfattning angripa en dom genom ett
anslutningsoverklagande trots att 6verklagan-
defristen har 16pt ut foljer enligt min mening

22 — Domstolens dom av den 1 juni 1994 i méil C-136/92 P,
kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl. (REG 1994,
s.1-1981), punkt 72.

att hédnsyn till principen om ett koncentrerat
rattsligt forfarande och principen om preklu-
sion av nya grunder inte hindrar att en part
som redan har gett in ett 6verklagande ocksa
kan ge in ett anslutningsoéverklagande.

74. Slutligen méste jag underkdnna é&ven
GSK:s invdndning om réttegangsmissbruk
bestaende i att kommissionens 6verklagande
i mal C-513/06 P och anslutningséverkla-
gande i mél C-501/06 P i stor utstrackning har
samma innehall. Aven i detta sammanhang far
jag hdnvisa till att det &r frdga om olika
sjalvstandiga mal. *

C — Slutsatser

75. Som ett resultat av min prévning konsta-
terar jag att kommissionens och Aseprofars
argument i méal C-513/06 P och C-519/06 P
i fraga om de allménna forséljningsvillkorens
konkurrensbegransande syfte inte kan tas upp
till sakprovning. eftersom det endast ar fraga
om en begdran om dndring av motiveringen
i den dverklagade domen.

76. Daremot kan kommissionens argument
i friga om forstainstansréttens domskél om de
allménna forsdljningsvillkorens konkurrens-

23 — Se punkt 70 ovan.
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begransande syfte och konkurrensbegrin-
sande verkan beaktas fullt ut vid prévningen
av GSK:s overklagande i mal C-501/06 P.
Detsamma giller Aseprofars*, EAEPC:s och
Polens motsvarande argument i det mélet.

77. Den omsténdigheten att kommissionen
har gett in ett 6verklagande i mél C-513/06 P
innebdr inte att kommissionens anslutnings-
overklagande i mél C-501/06 P inte kan tas
upp till sakprévning.

V — GSK:s overklagande i mal C-501/06 P

78. GSK:s overklagande i mal C-501/06 P
riktas i huvudsak mot punkt 2 i domslutet
i den 6verklagade domen. Forstainstansratten
har dér ogillat GSK:s talan savitt den avsag
upphdvande av artikel 1 i det angripna
beslutet. I artikel 1 i det angripna beslutet
slog kommissionen fast att GSK:s allménna
forsaljningsvillkor asidosatte artikel 81.1 EG.

79. Innan jag paborjar min prévning av Gver-
klagandet vill jag for det forsta peka pa den
sdrskilda omstdndigheten att kommissionen,
Aseprofar, EAEPC och Republiken Polen har
yrkat att domskélen i den 6verklagade domen

24 — Aseprofar har i svaret pad GSKis 6verklagande
imal C-501/06 P hinvisat till sin skrivelse med 6verklagande

i mal C-519/06 P.
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rorande de allménna forséljningsvillkorens
konkurrensbegrinsande syfte ska dndras. De
har saledes i méal C-501/06 P yrkat att GSK:s
overklagande ska ogillas med é&ndring av
domskélen rorande de allménna forséljnings-
villkorens konkurrensbegrinsande syfte. >
For det andravill jag peka pa att artikel 81.1 EG
har en sadan struktur att det forst ska provas
huruvida ett avtal har ett konkurrensbegran-
sande syfte, och att det endast om sa inte kan
antas vara fallet maste provas om avtalet har
konkurrensbegrinsande verkan. %

80. Dessa omstdndigheter motiverar att jag
forst undersoker huruvida forstainstansrétt-
ens domskél rorande de allminna forsilj-
ningsvillkorens konkurrensbegransande syfte
utgor felaktig rattstillimpning och om det ér
befogat att dndra domskélen. Om forstain-
stansrattens domskal, enligt vilka kommis-
sionen inte hade fog for slutsatsen att de
allmédnna forséljningsvillkoren har ett kon-
kurrensbegriansande syfte, ersitts med en
motivering enligt vilken kommissionen med
ritta hade funnit att de allménna forséljnings-
villkoren har ett konkurrensbegransande
syfte, skulle ndmligen redan det utgora
grund for att ogilla GSK:s overklagande.?”
I sa fall kan GSK inte lingre vinna bifall pa
sin grund for 6verklagandet eftersom den
grunden tar sikte pd domskélen rorande de
allminna forséljningsvillkorens konkurrens-
begransande verkan.

25 — I fraga om detaljerna fir jag hinvisa till redogorelsen
i punkterna 52—-57 ovan.

26 — Domen i mélet LTM (ovan fotnot 15) s. 303, och dom av den
13 juli 1966 i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten
och Grundig mot kommissionen (REG 1966, s. 322; svensk
specialutgava, volym 1, s. 277), s. 390.

27 — Se punkt 54 ovan.
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81. Jag ska ddrmed prova om forstainstans-
rattens domskdl i fraga om de allmdnna
forsiljningsvillkorens konkurrensbegransan-
de syfte utgor felaktig rattstillimpning (A).
Om sa dr fallet provar jag i ett nésta steg
huruvida domstolen inom ramen for sin
behorighet i samband med ett 6verklagande
kan ersitta de domskal som bygger pa felaktig
rittstillimpning med domskil som innebér
att kommissionen med rdtta har funnit att de
allmédnna forséljningsvillkoren har ett kon-
kurrensbegrinsande syfte (B). Om det skulle
finnas forutséttningar for en sddan dndring av
domskdlen kommer GSK:s grunder for 6ver-
klagandet, vilka tar sikte pa forstainstansratt-
ens domskal i fraga om de allménna forsilj-
ningsvillkorens konkurrensbegridnsande ver-
kan, inte att vara relevanta eftersom GSK inte
ldngre kan ifragasitta punkt 2 i domslutet (C).

A — Felaktig rattstillimpning i forstain-
stansréttens domskdl rorande de allmdnna
forséljningsvillkorens konkurrensbegrinsande

syfte

82. Kommissionen, Aseprofar, EAEPC och
Republiken Polen har gjort gillande att
forstainstansrattens domskédl rorande de
allmédnna forsaljningsvillkorens konkurrens-
begrinsande syfte utgor felaktig réttstillamp-
ning. Jag ska darfor forst kort behandla de
aktuella domskélen (1) samt begreppet syfte
att begransa konkurrensen (2). Med detta som
grund ska jag prova vilka eventuella brister
som finns i den berdrda delen av den 6ver-
klagade domen (3).

1. Motiveringen i den o6verklagade domen
rorande de allménna forséljningsvillkorens
konkurrensbegransande syfte

83. Forstainstansrdtten provade i punkter-
na 114-147 i den 6verklagade domen huru-
vida kommissionen med rétta drog slutsatsen
att de allménna forséljningsvillkoren har ett
konkurrensbegransande syfte. Forstainstans-
ratten har till att borja med konstaterat att
GSK har infoért de allmédnna forséljnings-
villkoren i syfte att begréinsa parallellhandeln,
och att avtal som syftar till att missgynna
parallellhandel i princip ska anses ha konkur-
rensbegrinsande syfte. 2

84. Enligt forstainstansriatten kunde emel-
lertid slutsatsen om ett konkurrensbegrin-
sande syfte i detta fall inte endast grunda sig pa
den omsténdigheten att de allménna forsalj-
ningsvillkoren har till syfte att begrinsa
parallellhandeln. Frigan om huruvida arti-
kel 81.1 EG ér tillamplig i férevarande fall kan
enligt forstainstansrétten inte avgoras genom
att uteslutande beakta huruvida de allménna
forsaljningsvillkoren har till syfte att begransa
parallellhandeln med likemedel och darmed
paverka handeln mellan medlemsstaterna,
utan det ar ocksd nddvindigt att bedoma
huruvida de allmdnna forsiljningsvillkoren
har till syfte eller till verkan att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden i fraga till nackdel for slutkon-
sumenten.* Ett syfte att begransa konkur-
rensen genom en begransning av parallell-
handeln kan antas foreligga endast om det kan
antas att denna begransning gor att slutkon-
sumenterna forlorar fordelarna med en
effektiv konkurrens. *

28 — Punkterna 114-116 i den 6verklagade domen.
29 — Punkterna 117-119 i den 6verklagade domen.
30 — Punkt 121 i den 6verklagade domen.
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85. Med hinsyn till det rattsliga och ekono-
miska sammanhanget i det foreliggande fallet
kunde det enligt forstainstansrétten inte antas
att de allménna forséljningsvillkoren berévar

slutkonsumenterna av likemedel dessa for-
delar. 3

86. I sammanhanget uttalade forstainstans-
ratten att det kunde antas att de spanska
mellanhénderna beholl den férdel som paral-
lellhandeln kunde innebira med avseende pa
priser och att denna inte kom slutkonsumen-
terna till godo. *

87. Vidare ansag forstainstansritten att kom-
missionen inte vid nagot tillfdlle hade under-
sokt vad som specifikt och visentligt kdnne-
tecknar ldkemedelsbranschen, namligen
att priserna pa varorna i fraga kontrolleras av
medlemsstaterna, som direkt eller indirekt
faststdller den prisniva som de tycker ar
lamplig, och gor det pa nivder som 4ar
strukturellt olika, samt att varornas pris till
skillnad fran priset pd andra konsumtions-
varor i vilket fall som helst i hog grad inte

31 — Punkt 122 i den 6verklagade domen.
32 — Punkt 122 i den éverklagade domen.
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omfattas av det fria samspelet mellan utbud
och efterfragan. ** Pa grund av detta kunde det
inte antas att parallellhandeln paverkar det
pris som de som é&r slutkonsumenter for de
lakemedel som ersitts av de nationella sjuk-
forsakringssystemen betalar och ddrmed ger
dem en betydande fordel pa samma sétt som
om dessa priser bestimdes genom spelet
mellan utbud och efterfragan. *

88. Pa grundval av dessa konstateranden
ansdg forstainstansrétten att kommissionens
huvudsakliga slutsats att de allménna forsélj-
ningsvillkoren syftar till att begransa konkur-
rensen saknade fog. Priserna pa likemedlen
ifraga saknar i hog grad anknytning till det fria
samspelet mellan utbud och efterfragan pa
grund av att dessa faststills i lag eller
kontrolleras av myndigheter, varfoér det inte
kan anses faststillt att parallellhandeln syftar
till att sdnka priserna och pa detta sitt
forbattra slutkonsumenternas vélbefinnande.
En analys av de allménna forséljningsvillko-
rens ordalydelse mot bakgrund hirav ger inte
anledning att anta att en begrénsning av
parallellhandeln ocksa syftar till att minska
slutkonsumenternas vélbefinnande. I denna
tdmligen ovanliga situation gar det saledes
inte att genom att lisa de allménna forsilj-
ningsvillkorens ordalydelse mot bakgrund av
det sammanhang i vilka de ingar i dra
slutsatsen att avtalet begransar konkurrensen,
och dess verkan maste med nodvindighet
ocksd beaktas, om inte annat for att prova
huruvida det som tillsynsmyndigheten héri-
genom har utldst ar korrekt. *

33 — Punkt 133 i den 6verklagade domen.
34 — Punkt 134 i den 6verklagade domen.
35 — Punkt 147 i den 6verklagade domen.
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2. Begreppet syfte att begransa konkurrensen

89. Enligt réttspraxis ska alternativen syfte
eller resultat att begransa konkurrensen enligt
artikel 81.1 EG provas i tva steg. Om ett avtal
har ett konkurrensbegrinsande syfte behover
bevisning inte foras om avtalets konkurrens-
begrinsande verkan.?* De faktiska verkning-
arna av ett avtal behover alltsé inte beaktas om
det framgér att avtalet har ett konkurrensbe-
grinsande syfte.”” Ett sidant avtal omfattas
namligen av artikel 81.1 EG &ven nér det inte
har nagra konkurrensbegrinsande verkningar
pa marknaden. * Darmed star det klart att det
alternativa rekvisitet syfte att begrénsa kon-
kurrensen i artikel 81.1 EG innebér att det ar
fraga om ett faredelikt. *

90. Ett syfte att begransa konkurrensen fore-
ligger om avtalet i sig dr dgnat att begrdnsa
konkurrensen.* Si dr fallet om avtalet med
hinsyn till det rdttsliga och ekonomiska

36 — Domen i malet LTM (ovan fotnot 15), s. 303, och domen
i malet Consten och Grundig mot kommissionen (ovan
fotnot 26), s. 390.

37 — Fast rittspraxis efter domen i malet Consten och Grundig
mot kommissionen (ovan fotnot 26), sidan 390 och foljande
sida, se domar av den 7 januari 2004 i de forenade
malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen (REG 2004, s. 1-123), punkt 261, av den
20 november 2008 i mal C-209/07, Beef Industry Develop-
ment Society och Barry Brothers (REG 2008, s. 1-8637),
punkt 16, och av den 18 december 2008 i de férenade
malen C-101/07 P och C-110/07 P, Coop de France Bétail et
Viande mot kommissionen (REG 2008, s. I-10193), punkt 87.

38 — Domar avden 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni (REG 1999, s. [-4125), punkt 122, av den
8 juli 1999 i mal C-199/92 P, Hils mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4287), punkt 163, och av den 8 juli 1999
i méal C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4539), punkt 123.

39 — Se punkt 46 i mitt forslag till avgérande i malet Beef Industry
Development Society och Barry Brothers (ovan fotnot 37).

40 — Dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller International
Schallplatten mot kommissionen (REG 1978, s. 131), punkt 7,
och av den 4 juni 2009 i mal C-8/08, T-Mobile Netherlands
BV (REG 2009, s. [-4529), punkt 31.

sammanhang som det ingar i ar konkret dgnat
och beniget att leda till skadliga verkningar pa
konkurrensen.

91. Erfarenheten visar att vissa typer av avtal
med storsta sannolikhet har negativa verk-
ningar pa marknaden och &ventyrar de mal
som efterstravas med gemenskapens konkur-
rensregler. I dessa fall framtrader det konkur-
rensbegransande syftet som faredelikt sérskilt
tydligt, eftersom vissa typer av avtal (exem-
pelvis faststillande av priser, uppdelning av
kunder, vertikal prisbindning) erfarenhets-
massigt dr avtal som anses ha till syfte att
begransa konkurrensen utan att deras
konkreta verkningar undersoks. En sadan
kategorisering ger rittssiakerhet, dock alltid
under forutsittning att det réttsliga och
ekonomiska sammanhang som avtalet ingar
i inte talar mot en siddan standardiserad
bedémning.

92. Begreppet syfte att begransa konkurrens-
en dr emellertid inte begrénsat till vissa typer
av avtal utan omfattar dven sddana avtal som
enligt ekonomisk sakkunskap kan formodas
medfora tillrackligt stor skada for konkur-
rensen. * En sddan bedomning forutsitter att
det rattsliga och ekonomiska sammanhang
som avtalet ingér i beaktas. Denna situation
har alltsa innehallsmassigt en viss likhet med
provningen av ett avtals konkurrensbegrin-

41 — Domen i malet LTM (ovan fotnot 15), s. 303, forstainstans-
rittens dom av den 15 september 1998 i de férenade
malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, Euro-
pean Night Services m.fl. mot kommissionen (REG 1998,
s. [I-3141), punkt 136.

42 — Domen i mélet LTM (ovan fotnot 15), s. 303.
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sande verkan. ** Skillnaden mot prévningen av
ett avtals konkurrensbegrinsande verkan ar
emellertid den, att vid konkurrensbegrin-
sande syfte dr det negativa ingreppet i mark-
nadsforhéllandena s& uppenbart att en
konkurrensbegrinsande verkan kan antas
foreligga utan att det gors nagon ingdende
marknadsanalys.

93. For att faststdlla om ett avtal har ett
konkurrensbegransande syfte ska sarskilt
avtalets innehéll, dess objektiva syfte, det
rittsliga och ekonomiska sammanhang som
det ingér i samt parternas upptridande
beaktas. Aven partsavsikten kan tjina som
indicium. *

94. Om avtalet inte har ett konkurrensbe-
gransande syfte ar det enligt artikel 81.1 EG
forbjudet endast om det vid en undersokning
av avtalets faktiska och/eller potentiella verk-
ningar pa den eller de relevanta marknaderna
styrks att avtalet har till resultat att begrinsa
konkurrensen. **

43 — Det beror pa att dven ett avtals potentiella effekter maste
beaktas inom ramen for prévningen av ett avtals konkurrens-
begriansande verkan, se punkt 94 nedan.

44 — Domen i mélet LTM (ovan fotnot 15), s. 303, dom av den
8 november 1983 i de férenade mélen 96/82—-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium m.fl.
mot kommissionen (REG 1983, s. 3369), punkt 25, domen
i mélet Beef Industry Development Society och Barry
Brothers (ovan fotnot 37), punkterna 16 och 21, domen
i malet Miller mot kommissionen (ovan fotnot 40), punkt 7,
dom av den 28 mars 1984 i de foérenade maélen 29/83 och
30/83, CRAM och Rheinzink mot kommissionen (REG 1984,
s. 1679), punkt 26, och dom av den 6 april 2006
i mal C-551/03 P, General Motors mot kommissionen
(REG 2006, s. I-3173), punkterna 66, 77 och 78.

45 — Domen i milet LTM (ovan fotnot 15), s. 303.
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3. Felaktig rattstillimpning

95. Kommissionen, Aseprofar, EAEPC och
Republiken Polen framstiller pd en rad
punkter pastaenden om felaktig réttstillimp-
ning, sirskilt vad giller tolkningen av
uttrycket syfte att begransa konkurrensen (a)
och kravet pa att det rittsliga och ekonomiska
sammanhanget ska beaktas (b).

a) Felaktig rattstillimpning vid tolkningen av
uttrycket syfte att begransa konkurrensen

i) Konstaterandet att avtal med slutligt syfte
att begréinsa parallellhandeln endast i princip
ska anses ha till syfte att begrinsa konkur-
rensen

96. Kommissionen, Aseprofar och EAEPC
har sarskilt klandrat forstainstansrittens utta-
landen i punkterna 115, 116 och 121 i den
overklagade domen om att avtal med slutligt
syfte att begrdnsa parallellhandeln endast
i princip ska anses ha till syfte att begrinsa
konkurrensen.

97. Denna invindning ska underkénnas.



GLAXOSMITHKLINE SERVICES M.FL. MOT KOMMISSIONEN M. FL.

98. Visserligen anses avtal varigenom paral-
lellhandeln begrénsas enligt domstolens ritts-
praxis typiskt sett utgora avtal som syftar till
att begransa konkurrensen.* Emellertid ska
som jag redan har papekat® det rittsliga och
ekonomiska sammanhang som avtalet ingar
i alltid beaktas. Savitt detta forbehall kommer
till uttryck genom uttrycket ”i princip” kan
forstainstansratten inte kritiseras for en
felaktig rattstilliampning.

ii) Antagande om konkurrensbegrinsande
verkan

99. Kommissionen, Aseprofar och EAEPC
har inviant att forstainstansritten sarskilt
i punkterna 121, 122 och 134 i den over-
klagade domen grundar slutsatsen om ett
konkurrensbegransande syfte pa att avtalet
maste kunna antas ha konkurrensbegréin-
sande verkan.

100. Inte heller dessa konstateranden av
forstainstansratten utgor felaktig rattstillamp-
ning.

46 — Se sirskilt domen i malet IAZ International Belgium m.fl.
mot kommissionen (ovan fotnot 44), punkterna 23-27, dom
av den 28 april 1998 i mal C-306/96, Javico (REG 1998,
s. 1-1983), punkterna 13 och 14, och domen i malet General
Motors mot kommissionen (ovan fotnot 44), punkterna 67—
69. Om domen i malet Sot. Lélos kai Sia (ovan fotnot 2), se
punkt 153 nedan.

47 — Se punkt 91 ovan.

101. Pa grund av de f6ljder som kan drabba
ett foretag vid en Overtridelse av
artikel 81.1 EG far begreppet konkurrensbe-
gransande syfte inte tolkas alltfor vidstrackt. *¢
Det kommer till uttryck i forutsattningen att
en konkurrensbegrinsning maste antas fore-
ligga. Jag kan inte se nagon visentlig skillnad
mellan det ovan berérda bedomningskriteriet
huruvida ett avtal erfarenhetsméssigt har
potentiellt negativa aterverkningar pa kon-
kurrensen® och det bedomningskriterium
som forstainstansrétten har tillimpat, enligt
vilket det ska faststdllas huruvida avtalet kan
antas ha konkurrensbegrénsande verkan. Sa
linge det inom ramen for antagandet inte
kravs nagon bevisning om den potentiella
verkan utgor det inte en felaktig réttstillimp-
ning att tillimpa detta bedomningskriterium.

iii) Beaktandet av nackdelar fér slutkonsu-
menten

102. Aseprofar och kommissionen har vidare
invdnt mot vad forstainstansritten funnit
i punkterna 118, 119, 133, 134 och 147 i den
overklagade domen. I dessa punkter konsta-
terade forstainstansrétten i huvudsak att det
i det aktuella fallet &r n6dvéndigt att analysera
huruvida de allménna f6rséljningvillkoren har
till syfte eller till resultat att begrédnsa konkur-
rensen pa marknaden i fraga till nackdel
for slutkonsumenten. Kommissionen kunde
dérfor inte anta att de allménna forséljnings-
villkoren har till syfte att begransa konkur-
rensen, eftersom den inte utan en provning av

48 — Domstolens dom av den 29 februari 1968 i mal 24/67, Parke
(REG 1968, s. 86; svensk specialutgava, volym 1, s. 329),s. 112.
49 — Se ovan punkt 90.
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forsaljningsvillkorens verkningar kunde anta
att de begrinsar konkurrensen till nackdel f6r
slutkonsumenten. Eftersom priserna pa like-
medel pa grund av de statliga prisreglering-
arna i hog grad inte omfattas av det fria
samspelet mellan utbud och efterfragan utan
faststills och kontrolleras av statliga myndig-
heter, kunde det enligt forstainstansritten inte
anses faststillt att parallellhandeln syftar till
att sénka priserna for slutkonsumenterna.

103. Aseprofar och kommissionen har med
ritta invént mot forstainstansréttens konsta-
teranden och slutsatser i de nimnda punkt-
erna. I den utstriackning som forstainstans-
ratten har kréavt att det analyseras huruvida
det uppstar en nackdel for slutkonsumenten
ligger en felaktig rattstillimpning till grund
for tolkningen av begreppet syfte att begrénsa
konkurrensen.

104. Jagkan forstkonstateraattartikel 81.1 EG
enligt sin ordalydelse endast forutsitter att
avtalet har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen. I or-
dalydelsen finns alltsa inget stod for att det
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utover forekomsten av en konkurrensbe-
gransning maste goras en analys av huruvida
avtalet har till syfte eller resultat att medféra
nackdelar for slutkonsumenten. *

105. Vidare maste, sasom Aseprofar korrekt
har anfért, hansyn tas till systematiken
i artikel 81 EG. Enligt artikel 81.1 EG ér avtal
som har till syfte att begrinsa konkurrensen
principiellt forbjudna. Enligt artikel 81.3 EG
far ett avtal undantas fran forbudet enligt
artikel 81.1 EG endast om fyra kumulativa
villkor ar uppfyllda. Villkoren ir for det forsta
att avtalet bidrar till att forbéttra produk-
tionen eller distributionen av varor eller till att
framja tekniskt eller ekonomiskt framétskri-
dande, for det andra att konsumenten till-
forsakras en skilig andel av den vinst som
dédrigenom uppnas, for det tredje att de
berorda foretagen inte aldggs begransningar
som inte dr nddvindiga for att uppna dessa
mal, och for det fidrde att dessa foretag inte ges
mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel for en
vésentlig del av varorna i fraga.

106. Enligt systematiken i artikel 81 EG é&r
konsumenternas delaktighet i den vinst som
uppnas genom ett avtal sdlunda ett villkor som
ska beaktas enligt artikel 81.3 EG. Av
artikel 81.3 EG framgér att sadana avtal som
tillférsakrar konsumenterna en skilig andel av
den vinst som uppnas genom avtalet kan
beviljas undantag endast om ocksa de 6vriga
villkoren enligt artikel 81.3 EG ér uppfyllda.

50 — Domen i malet T-Mobile Netherlands BV (se ovan fotnot 40).
Sicker, F. ], och Molle, A,, i Hirsch, G., Montag, F., och
Sicker, F. J., Miinchener Kommentar zum Europdischen und
Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Beck, 2007,
artikel 81, punkt 490.
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Mot den bakgrunden anser jag inte att det ar
forenligt med regelsystematikeniartikel 81 EG
att gora forekomsten av ett syfte att begransa
konkurrensen beroende av att det visas att
avtalet &r till nackdel for slutkonsumenten. !

107. Det betyder inte att avtalets verkningar
for slutkonsumenterna inte alls kan beaktas
inom ramen for artikel 81.1 EG. Det maste
dock vara fraga om aspekter som gor att fraga
uppkommer om huruvida det foreligger en
begrdnsning av konkurrensen.* Har vill jag
papeka att forekomsten av en konkurrensbe-
griansning i den mening som avses i
artikel 81.1 EG inte sitts i fraga av det
forhallandet att det eventuellt uppstar
fordelar for slutkonsumenten genom att
GSK tack vare begransningen av parallellhan-
deln far tillgdng till storre ekonomiska
resurser for forskning och utveckling av nya
likemedel. Aven om siddana fordelar kan
forstairka konkurrensen mellan likemedels-
producenterna ska de inte beaktas inom
ramen for artikel 81.1 EG utan inom ramen
for artikel 81.3 EG.

51 — Se dven domen i mélet Société Technique Miniére (ovan
fotnot 41), s. 304, och forstainstansrittens dom av den
18 september 2001 i mal T-112/99, M6 m.fl. mot kommis-
sionen (REG 2001, s. I1-2459), punkterna 72-77.

52 — Se till exempel domstolens dom av den 8 juni 1982
i mal 258/78, Nungesser och Eisele mot kommissionen
(REG 1982, s. 2015), punkterna 57 och 58.

53 — Se hdrom dven punkt 57 i mitt forslag till avgorande i malet
Beef Industry Development Society och Barry Brothers (ovan
fotnot 37).

108. Av det skilet far jag underkdnna dven
GSK:s argument att ett konkurrensbegran-
sande syfte inte foreligger om det inte kan
antas att ett avtal enligt de allménna forsélj-
ningsvillkoren édr till nackdel for konsumen-
terna. Begreppet syfte att begrénsa konkur-
rensen forutsitter att avtalet potentiellt kan
innebéra en tillracklig paverkan pa konkur-
rensen, men inte att avtalet vid en helhetsbe-
domning kan anses vara till nackdel for
konsumenterna. Vid en prévning om ett
avtal har ett konkurrensbegriansande syfte r
det ddrfor inte relevant att likstélla nackdelar
for konsumenterna som foljer av avtal som
begransar parallellhandeln pé likemedelsom-
raddet med sddana nackdelar som foljer av avtal
som syftar till allvarliga konkurrensbegrans-
ningar, vilka normalt inte kan meddelas
undantag enligt artikel 81.3 EG. En sadan
tolkning strider ndmligen mot strukturen
i artikel 81 EG. Begreppet syfte att begransa
konkurrensen kan inte begrdnsas till att
omfatta endast sérskilt allvarliga eller typiska
konkurrensbegrinsningar. >

109. Jag vill med héanvisning till strukturen
i artikel 81 EG é&ven underkdnna GSK:s
argument att avtal med konkurrensbegrin-
sande syfte enligt artikel 81.1 EG helt ska
likstdllas med per se-forbudet enligt den
amerikanska konkurrenslagstiftningen.

54 — Se hiarom punkt 49 i mitt forslag till avgérande i malet Beef
Industry Development Society och Barry Brothers (ovan
fotnot 37).

55 — A.a. Se hirom &ven Bellamy & Child, European Community
Law of Competition, Oxford, sjitte upplagan, 2008, fotnot 291
till punkt 2.069.
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110. Forsiktighet &r enligt min mening
pakallad dven nér slutsatser dras av jaimfo-
relser med domar som ror artikel 82 EG. Vis-
serligen gar det av sddana domar att finna
ledning for beddmningen om och i vilken man
en begransning av parallellhandeln innebér en
konkurrensbegréinsning. ** Utifran en bedém-
ning att ensidiga atgdrder som vidtas av ett
foretag med dominerande stéllning pa mark-
naden och som begréinsar parallellhandeln
med ldakemedel under vissa forutsittningar
inte ska anses utgora missbruk av en domine-
rande stéllning gar det inte utan vidare att dra
slutsatsen att ett avtal som begrinsar paral-
lellhandeln med lakemedel inte har till syfte
att begrénsa konkurrensen i den mening som
avses i artikel 81.1 EG. For det forsta sker
ndmligen bedomningen av huruvida en
ensidig atgdrd utgoér missbruk enligt ar-
tikel 82 EG enligt andra kriterier dn prov-
ningen av huruvida ett avtal &r férenligt med
artikel 81 EG. For det andra utgor fragan vad
som dr missbruk enligt artikel 82 EG resultatet
av en omfattande prévning, medan bedom-
ningen om ett avtal har ett konkurrensbe-
gransande syfte endast utgor det forsta ledet
i provningen enligt artikel 81 EG.

111. Det &r vidare i och for sig riktigt att den
ordning utan snedvriden konkurrens som ar
ett mal enligt artikel 3.1 g EG har som ett mal
att ge konsumenterna bédsta mojliga utbud
genom att skadliga privata konkurrensbe-
gransningar undanréjs. Det betyder dock
inte att det redan vid provningen om ett
avtal har ett konkurrensbegrinsande syfte

56 — Se hdrom punkterna 52-57 i domen i mélet Sot. Lélos kai Sia
(ovan fotnot 2), som jag ska g& mer in pa i punkt 154 nedan.
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méaste undersokas om avtalet medfor
konkreta nackdelar f6r slutkonsumenterna.

112. Ett syfte att begrénsa konkurrensen kan
antas foreligga redan om avtalet med hénsyn
till det réttsliga och ekonomiska sammanhang
i vilket det ingér potentiellt kan innebéra en
tillrdckligt negativ paverkan pa konkurrens-
en.” Artikel 81.1 EG skyddar konkurrensen
ialla marknadsled. *I férevarande fall skyddas
den konkurrens inom mairket (intra-brand
competition) som uppstar genom att direkt-
koparna av lakemedel, det vill sédga sjukhus
och apotek, har majlighet att fa leveranser av
GSK:s ldkemedel inte endast fran mellan-
hédnderna i destinationsldnderna utan via
parallellhandeln dven frén de spanska mellan-
hinderna. Det &r nidmligen inte endast
konkurrensbegriansningar pa den marknad
dér slutkonsumenterna dr verksamma som
avndmare utan &ven konkurrensbegrins-
ningar i foregdende marknadsled som i
princip ér dgnade att medfora nackdelar for
slutkonsumenterna.

113. Fordelar som uppkommer pé grund av
konkurrens i ett tidigare marknadsled kan
namligen foras vidare till slutkonsumenterna,
sarskilt om det finns en effektiv konkurrens
i det senare marknadsledet. Dessutom
innebdr inte den omstdndigheten att konkur-
rens saknas eller dr otillracklig i det senare
marknadsledet att en konkurrensbegrénsning

57 — Se punkt 90 ovan.

58 — Domen i malet Consten och Grundig mot kommissionen
(ovan fotnot 26), sidan 386 och f6ljande sidor, dom av den
24 oktober 1995 i mél C-266/93, Volkswagen och VAG
Leasing (REG 1995, s. 1-3477), punkt 17, och domen i malet
Javico (ovan fotnot 46), punkt 11.
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i det tidigare marknadsledet inte omfattas av
artikel 81.1 EG. Problemet att fordelarna av
konkurrensen i ett tidigare marknadsled inte
fors vidare till slutkonsumenterna pé grund av
bristande konkurrens i ett senare mark-
nadsled bor namligen 16sas i det marknadsled
dér problemet forekommer. Det forhallandet
att fordelarna av konkurrensen i det tidigare
marknadsledet pa grund av bristande konkur-
rens i det senare marknadsledet inte fors
vidare till slutkonsumenterna kan emellertid
beaktas vid bedomningen enligt artikel
81.3 EG av avtalet i fraga.

114. Mot forstainstansrittens synsitt talar
dessutom att det ber6var det konkurrensbe-
grinsande syftet som ett alternativt rekvisit
iartikel 81.1 EG en del av dess dndamalsenliga
verkan. Begreppet syfte att begriansa konkur-
rensen omfattar utan vidare fall da det ar fraga
om konkurrens pa en marknad dar konsu-
menterna direkt efterfragar produkten i fraga.
Med forstainstansrittens synsétt blir det
ocksa betydligt svarare att gora ett antagande
om konkurrensbegransande syfte om konkur-
rensen begrinsas i ett tidigare marknadsled.

115. Med tilltagande avstand fran det mark-
nadsled dér slutkonsumenterna efterfragar
slutprodukten forsvaras mojligheten att
bedéma huruvida en konkurrensbegréansning
i ett tidigare marknadsled éar till nackdel for
slutkonsumenterna pa ett markbart sitt. Vid
en viss punkt torde en sddan beddmning
knappast vara mojlig att géra utan en mark-
nadsanalys. Med en marknadsanalys skulle
emellertid gridnsen mellan konkurrensbe-
gransande syfte och konkurrensbegrinsande
resultat 6verskridas.

116. Forstainstansrittens synsitt leder alltsa
till att avtal som ingés i ett marknadsled som
befinner sig pa ett visst avstand fran det
marknadsled dér slutkonsumenterna efter-
fragar slutprodukten inte omfattas av
férbudet mot avtal med konkurrensbegrén-
sande syfte, utan endast omfattas av forbudet
mot avtal med konkurrensbegransande
verkan.

117. Forstainstansrittens tolkning grundar
sig pa felaktig réttstillimpning och den har
for ovrigt inte stod av den réttspraxis som
forstainstansrdtten har hanvisat till i
punkt 118 i den overklagade domen. I
punkt 115 i dom av den 7 juni 2006 i malen
Osterreichische Postsparkasse mot kommis-
sionen® har forstainstansrdtten namligen
endast konstaterat att syftet med artikel 81 EG
slutligen &r att frimja konsumentens vilbe-
finnande och i samband med artikel 81.3 EG
ndmnt att konsumenterna ska tillférsakras en
skilig andel av vinsten. Inte heller domen
i malet Consten och Grundig mot kommis-
sionen® kan ligga till grund for en sddan
tolkning av begreppet syfte att begrinsa
konkurrensen som forstainstansritten har
gjort i den 6verklagade domen.

118. Forstainstansratten har ddrmed gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning vid tolk-
ningen av begreppet syfte att begrinsa kon-
kurrensen genom att sla fast att det for att
konstatera forekomsten av ett sidant syfte

59 — Forenade malen T-213/01 och T-214/01 (REG 2006,
s. [1-1601).
60 — Ovan fotnot 36.
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i forevarande fall krdvs att det gors en
bedémning av huruvida avtalet har till syfte
eller resultat att begrédnsa konkurrensen pa
marknaden i fraga till nackdel for slutkon-
sumenten.

iv) Den begrinsade utstrackning i vilken
parallellhandelns fordelar for slutkonsumen-
terna beaktades

119. Enligt den felaktiga rittstillampning
som forstainstansrittens synsdtt innebédr
kravs det visserligen att nackdelarna for slut-
konsumenterna ska bedémas, men detta
innebar enligt min mening ett ytterligare fall
av felaktig rattstillimpning, eftersom forsta-
instansrittens synsitt grundar sig pa en alltfér
sndv tolkning av de fordelar for slutkon-
sumenterna som skyddas av artikel 81 EG.

120. Aseprofar och kommissionen har invéint
att forstainstansritten inte har haft fog for att
begransa sig till att endast beakta parallell-
handelns effekter pa de priser som tas ut av
slutkonsumenterna. Aseprofar och kommis-
sionen har dirvid &beropat att det finns
ytterligare fordelar for slutkonsumenterna
som skyddas av artikel 81 EG. De pekar
bland annat pa att sjukforsikringssystemen
p& grund av parallellhandeln kan minska
kostnaderna for likemedel.
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121. I motsats till GSK anser jag inte att
denna invindning ska avvisas sdsom en
redogorelse for faktiska omstidndigheter som
inte &r tilliten i malet om o6verklagande.
Aseprofar och kommissionen har nédmligen
i forsta hand invént att forstainstansratten har
varit alltfor restriktiv. med att beakta de
fordelar for slutkonsumenterna som skyddas
av artikel 81 EG och darmed gjort sig skyldig
till en felaktig rattstillampning vid tolkningen
av artikel 81 EG. Invéindningen har ocksi fog
for sig. Enligt artikel 81 EG omfattas ndmligen
alla fordelar for slutkonsumenterna som kan
uppkomma i en ordning dér konkurrensen
inte ar snedvriden, det vill sédga alla direkta och
indirekta prisfordelar liksom alla direkta och
indirekta fordelar som inte har samband med
priser.

122. Forstainstansrétten har i punkterna 133,
134 och 147 endast beaktat de allmidnna
forsaljningsvillkorens effekter pa de priser
som tas ut av slutkonsumenterna och darfor
funnit att kommissionens motivering grun-
dade sig pa felaktig réttstillimpning, eftersom
denna aspekt inte hade beaktats. Forsta-
instansratten har dédrmed felbedomt réck-
vidden av det skydd som enligt artikel 81 EG
ges at fordelarna for slutkonsumenterna.

v) Slutsats

123. Jag kan konstatera att forstainstans-
ratten har gjort sig skyldig till felaktig ratts-
tillimpning vid tolkningen av begreppet syfte
att begrénsa konkurrensen.



GLAXOSMITHKLINE SERVICES M.FL. MOT KOMMISSIONEN M. FL.

124. Redan denna felaktiga rattstillimpning
ar enligt min mening sadan att forstainstans-
rattens domskidl angdende de allmén-
na forsiljningsvillkorens konkurrensbegran-
sande syfte bor éndras. Jag behover dérfor
i princip inte undersoka de ytterligare invénd-
ningar som har framférts. Det ska dock
observeras att domstolen vid &éndring av
domskdlen maste ha stod av de faktiska
omsténdigheter som forstainstansritten har
faststéllt. © Jag ska dérfor ga in pa de invand-
ningar som framforts i frdgan om hur
forstainstansratten har beaktat det rittsliga
och ekonomiska sammanhang i vilket de
allménna forsaljningsvillkoren ingér.

b) Beaktandet av det rittsliga och ekono-
miska sammanhanget

125. Kommissionen, Aseprofar, EAEPC och
Republiken Polen har kritiserat hur forsta-
instansritten har beaktat det rittsliga och
ekonomiska sammanhang i vilket de allmdnna
forsaljningsvillkoren ingér i. En huvudpunkt
i kritiken &r att forstainstansritten i dom-
skilen rorande fragan om huruvida de
allmédnna forséljningsvillkoren har till syfte
att begransa konkurrensen utgick fran ett
annat rittsligt och ekonomiskt sammanhang
dn det som anvidndes i domskilen rérande
fragan om huruvida de allménna forséljnings-
villkoren har konkurrensbegrinsande verkan.
Det har hérvid framfor allt gjorts géllande
misstolkning av det réttsliga och ekonomi-
ska sammanhanget, missuppfattning av de
faktiska omsténdigheterna och motsigelser
i motiveringen. GSK har genmalt att dessa
invandningar i stor utstrdckning dr sddana att

61 — Se om detta punkt 140 nedan.

de inte kan tas upp till sakprévning inom
ramen for ett 6verklagande, eftersom de syftar
till en 6verprovning av de sakomstandigheter
som fOrstainstansritten har faststéllt. GSK har
for ovrigt framfort samma invéindningar med
omvénd innebord, namligen att forstainstans-
ritten har gjort fel i den del av domen som ror
de allménna forséljningsvillkorens konkur-
rensbegransande verkan och inte i den del av
domen som ror dessa villkors konkurrensbe-
gransande syfte.

126. Jag méste forst underkdnna invind-
ningen att forstainstansrétten gjorde fel vad
galler det réttsliga och ekonomiska samman-
hanget genom att utga fran att detta samman-
hang kan vara ett annat vid provningen av det
konkurrensbegriansande syftet dn vid prov-
ningen av den konkurrensbegransande ver-
kan. Sésom framgér av punkt 110 i den
overklagade domen utgick forstainstansrétten
korrekt fran att samma réttsliga och ekono-
miska sammanhang ska beaktas savél vid
provningen av ett avtals konkurrensbegrin-
sande syfte som vid provningen av dess
konkurrensbegridnsande verkan.

127. Nar det giller 6vriga invdndningar gor
jag en atskillnad mellan forstainstansrittens
antagande i punkt 122 tredje meningen i den
overklagade domen att mellanhénderna
behaller den fordel i prishinseende som
parallellhandeln skulle kunna medféra sa att
denna fordel inte kommer slutkonsumen-

62 — Se domen i milet LTM (ovan fotnot 15), s. 303.
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terna till godo (i) och forstainstansrittens
ovriga konstateranden (ii).

i) Antagandet att mellanhdnderna behaller
den fordel i prishdnseende som parallellhan-
deln skulle kunna medfora sé att denna fordel
inte kommer slutkonsumenterna till godo

128. Kommissionen, Aseprofar, EAEPC och
Republiken Polen har med rdtta kritiserat
antagandet i punkt 122 tredje meningen i den
overklagade domen att mellanhédnderna
behaller den fordel i prishinseende som
parallellhandeln med ldkemedel skulle
kunna medféra s& att denna fordel inte
kommer slutkonsumenterna till godo. Detta
konstaterande grundar sig enligt min mening
pa en felaktig rattstillimpning.

129. For det forsta ar detta konstaterande en
missuppfattning av bevisningen. De sakom-
stindigheter som forstainstansrétten har fast-
stallt kan visserligen inte séttas i fraga i ett mal
om Overklagande eftersom ritt att 6verklaga
till domstolen foreligger endast i rattsfragor.
Ett undantag fran detta géller emellertid nar
det framgar av handlingarna i mélet att de
faststillda omsténdigheterna &dr materiellt
oriktiga. %

63 — Se artikel 225.1 EG och artikel 58 i domstolens stadga.

64 — Domen i malet kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl
(ovan fotnot 22), punkt 49, dom av den 4 mars 1999
i mal C-119/97 P, Ufex m.fl. mot kommissionen (REG 1999,
s. 1-1341), punkt 66, beslut av den 14 oktober 1999
i mél C-437/98 P, Infrisa mot kommissionen (REG 1999,
s. 1-7145), punkt 34, och dom av den 10 juli 2001
i mal C-315/99 P, Ismeri Europa mot revisionsritten
(REG 2001, s. 1-5281), punkterna 19 och 20.
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130. Detta é&r fallet hir. Forstainstansrattens
antagande i punkt 122 tredje meningen i den
overklagade domen, att mellanhénderna
behaller den fordel i prishdnseende som
parallellhandeln skulle kunna medféra si att
denna fordel inte kommer slutkonsumen-
terna till godo, har inget stod av handlingarna
i malet utan vederldggs tvirtom av dessa.

131. Till att borja med kan jag konstatera att
det hir ar fraga om forstainstansrdttens eget
antagande. Det framgar sirskilt vid en jamfo-
relse mellan den forsta och den tredje
meningen i punkt 122. I forsta meningen har
forstainstansratten uttalat sig om vad kom-
missionen har kunnat anta med hdnsyn till det
rittsliga och ekonomiska sammanhang
i vilket GSK ingér i. Det ér inte forstainstans-
rittens eget antagande. I den tredje meningen
har forstainstansritten ddremot gjort ett eget
antagande om att mellanhédnderna skulle
behalla den fordel i prishinseende som
parallellhandeln skulle medféra sa att denna
fordel inte kom slutkonsumenterna till godo.
Den meningen kan inte uppfattas som nagot
annat dn forstainstansréttens eget antagande.

132. Detér ett antagande som inte har stod av
handlingarna i malet. I sammanhanget bor
sarskilt papekas att GSK i mélet vid forsta-
instansrétten inte gjorde gillande att de
spanska mellanhdnderna inte underskred
priserna i bestimmelseldnderna och att forde-
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larna inte férdes vidare till patienterna. ® GSK
ansag endast att graden av underskridande
liksom storleken pé fordelarna for slutkon-
sumenterna var mycket ringa. Parterna i malet
ar visserligen oense om graden av under-
skridande och fordelarnas storlek, men de dr
inte oense i den principiella fragan om
huruvida det o6verhuvudtaget forekommer
sddana avvikelser.

133. Forstainstansrittens antagande i punkt
122 tredje meningen i den &verklagade
domen, att mellanhdnderna behaller (hela)
den fordel i prishdnseende som parallellhan-
deln skulle kunna medfora sa att denna fordel
inte kommer slutkonsumenterna till godo,
utgér darmed sakomstédndigheter som d&r
materiellt oriktigt faststidllda och som ska
beaktas inom ramen for 6verklagandet.

134. For det andra grundar sig antagandet
i punkt 122 tredje meningen i den 6verklagade
domen pé en felaktig rattstillimpning i form
av en motségelsefull motivering.% Motive-
ringen dr motsagelsefull ndr forstainstans-
ritten 4 ena sidan i punkt 122 tredje meningen
i den 6verklagade domen gor ett eget anta-
gande att mellanhédnderna behaller den fordel
i prishédnseende som parallellhandeln medfor,
men & andra sidan vid bedomningen av den
konkurrensbegransande verkan sarskilt i
punkterna 185, 187 och 189 grundar sitt
resonemang pa att de spanska mellanhiander

65 — Se sérskilt sidan 14 och féljande sidor i GSK:s svar av den
21 april 2006 pa forstainstansrittens frigor av den
7 mars 2006 i forfarandet vid forstainstansratten.

66 — Domar av den 7 maj 1998 i mal C-401/96 P, Somaco mot
kommissionen (REG 1998, s. 1-2587), punkt 53, och av den
13 december 2001 i mal C-446/00 P, Cubero Vermurie mot
kommissionen (REG 2001, s. [-10315), punkt 20.

som exporterar likemedel till ett bestimmel-
seland (om dn i ringa man) underskrider
mellanhédndernas priser i det landet.

ii) Ovriga antaganden och konstateranden

135. De 6vriga invindningar som har fram-
stillts av kommissionen, Aseprofar, EAEPC
och Republiken Polen om materiellt oriktigt
faststillda sakomstédndigheter eller motsa-
gelser i motiveringen, sarskilt ndr det galler
betydelsen av nationella prisregleringar pa
lakemedelsomradet for konkurrensen inom
ett mirke (intra-brand competition), ska
underkénnas.

136. Jag anser att dessa invdndningar ska
underkdnnas utan att jag behover undersoka
om de kan upptas till sakprovning. De ska
underkédnnas redan dérfor att forstainstans-
ritten i den del av domskilen som ror de
allmédnna forsaljningsvillkorens konkurrens-
begriansande syfte, sarskilt i punkterna 124—
131 i den 6verklagade domen, inte har gjort
nagra antaganden som motséger konstateran-
dena i domskilen rérande den konkurrens-
begriansande verkan. I den man som forsta-
instansritten pd grundval av det rittsliga och
ekonomiska sammanhang som har faststallts
i punkterna 124-131 i den Overklagade
domen har prévat vad kommissionen med
fog kunde forutsitta vid provningen av de
allmdnna forsiljningsvillkorens konkurrens-
begransande syfte, och savitt forstainstans-
ratten hérvidlag kom till ett annat slut an vid
provningen angdende den konkurrensbegrén-
sande verkan, torde ett sddant slut i forsta

1-9333
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hand avse den ovan behandlade felaktiga
rattstillimpningen vid tolkningen av be-
greppet konkurrensbegrinsande syfte och
inte en misstolkning av det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget.

4. Slutsats

137. Sammanfattningsvis finner jag att for-
stainstansritten vid tolkningen av begreppet
syfte att begrinsa konkurrensen har gjort
sig skyldig till en felaktig réattstill-
lampning. Dessutom utgoér forstainstansrétt-
ens antagande i punkt 122 tredje meningen
i den 6verklagade domen att mellanhénderna
behaller den fordel i prishinseende som
parallellhandeln skulle kunna medféra sa att
denna fordel inte kommer slutkonsumen-
terna till godo, felaktig réttstillimpning.

B — Andring av domskdlen

138. GSK:s overklagande ska ogillas om
forstainstansrattens pa felaktig rattstillamp-
ning grundade domskal skulle ersittas med
domskal enligt vilka kommissionen med rétta
hade konstaterat att de allménna forsaljnings-
villkoren har ett konkurrensbegrinsande

syfte.
1-9334

139. Eftersom domstolen far grunda en
andring av forstainstansréittens domskal
endast pa de sakomstédndigheter som forsta-
instansritten har faststdllt, ska jag forst
behandla de sakomsténdigheter som forsta-
instansritten har faststéllt (1). Dérefter ska jag
gd in pa fragan vilka domskal som ska ersétta
de pa felaktig rattstillimpning grundade
domskilen (2).

1. De sakomstindigheter som forstainstans-
rétten har faststallt

140. Domstolen kan vid prévningen av ett
overklagande i princip inte faststélla nagra
sakomstiandigheter. En éndring av forstain-
stansrattens domskal dr darfor mojlig endast
om domstolen kan grunda éndringen pa de
sakomstidndigheter som forstainstansrétten
har faststéllt.

141. Problematiskt i detta sammanhang é&r
forstainstansrittens motsigelsefulla resone-
mang i, & ena sidan, punkt 122 tredje
meningen i den Overklagade domen och
i punkterna 185, 187 och 189 & andra sidan.
I punkt 122 tredje meningen har forsta-
instansritten antagit att mellanhénderna
behaller den fordel i prishinseende som
parallellhandeln skulle medfora si att denna
fordel inte kommer slutkonsumenterna till
godo. I punkterna 185, 187 och 189 har

67 — Se punkt 178 och foljande punkt i generaladvokat Légers
forslag till avgorande av den 4 juli 1996 i mal C-294/95 P,
Ojha mot kommissionen (REG 1996, s. [-5863).
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forstainstansritten & andra sidan uttalat att de
spanska mellanhdnder som exporterar like-
medel till ett bestimmelseland underskrider
(om &n i ringa man) mellanhéndernas priser
i det landet.

142. Denna motségelse till trots gar det enligt
min mening att anta att forstainstansrétten
har utgatt frin den faktiska omstindigheten
att de spanska mellanhdnder som exporterar
likemedel till ett destinationsland under-
skrider (om &n i ringa man) mellanhéndernas
priser i detta destinationsland.

143. Det skulle dérfor for det forsta kunna
sdgas att forstainstansritten i punkt 122 tredje
meningen endast har gjort ett antagande som
den vid nérmare provning har dndrat genom
utsagorna i punkterna 185, 187 och 189 i den
overklagade domen.

144. For det andra kan uttalandet i punkt 122
tredje meningen ses i samband med (den pa
felaktig rattstillimpning grundade) uppfatt-
ningen att nackdelar for slutkonsumenterna
ska beaktas vid prévningen av om det fore-
ligger ett konkurrensbegrinsande syfte och
att dessa nackdelar endast kan beaktas om de
utgors av en negativ effekt pa de priser som tas
ut av slutkonsumenterna.

145. For det tredje ar detta ett specialfall. Det
forhaller sig inte pa det viset att forstainstans-
ritten inte har faststéllt sakomstandigheterna.
Forstainstansrétten har i stéllet i en viss fraga
gjort tvd motségelsefulla konstateranden, och
det framgar av handlingarna i malet att ett av
dessa konstateranden dr felaktigt medan det
andra dr riktigt. Jag anser inte att domstolen
i ett sddant fall 6verskrider granserna for sin
behorighet i mal om 6verklagande om den
som utgangspunkt anvinder sig av det
konstaterande som Overensstimmer med
handlingarna i malet.

146. Min slutsats dr darfor att vid en rimlig
provning av den oOverklagade domen kan
domstolen ta forstainstansrittens slutsats
i punkt 185 i den overklagade domen som
utgdngspunkt, det vill siga att de spanska
mellanhdnder som exporterar likemedel till
ett bestimmelseland underskrider mellan-
héndernas priser i det landet.

2. Bekriftelse av kommissionens motivering
att de allménna forséljningsvillkoren har ett
konkurrensbegransande syfte

147. Det ska vidare provas om domskilen
i den overklagade domen med stod av dessa
faktiska omsténdigheter och pa grundval av en
riktig tolkning av begreppet konkurrensbe-
gransande syfte® ska ersdttas med domskal
enligt vilka kommissionen med rétta konsta-

68 — Se punkterna 89-94 och 95-123 ovan.
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terade att de allménna forsiljningsvillkoren
har ett konkurrensbegrinsande syfte.

148. I det sammanhanget ska anmirkas att
forstainstansratten vid en talan om ogiltig-
forklaring enligt artikel 230 EG ska préva
om motiveringen i kommissionens beslut
grundar sig pa felaktig réttstillimpning, men
den far inte ersdtta kommissionens moti-
vering med sin egen motivering.® Denna
rattspraxis géller pd motsvarande sitt for
domstolen om den i ett méal om 6verklagande
andrar forstainstansrittens domskal. I fore-
varande fall ska darfor prévas huruvida
kommissionens slutsats att de allménna
forséljningsvillkoren har ett konkurrensbe-
griansande syfte har tillrdcklig grund i motiver-
ingen av det angripna beslutet.

149. Som framgéatt ovan foreligger ett syfte att
begransa konkurrensen om avtalet med
hansyn till det rittsliga och ekonomiska
sammanhang i vilket det ingdr potentiellt
kan innebéra tillrdckligt negativa verkningar
pa konkurrensen.”™ I det ssmmanhanget kan
hénsyn tas till savél vunna erfarenheter i form
av ett standardiserat synsitt som ekonomisk
sakkunskap enligt vilken sddana verkningar
kan férmodas intréada.

69 — Domstolens dom av den 27 januari 2000 i mal C-164/98 P,
DIR International Film m.fl. mot kommissionen (REG 2000,
s. 1-447), punkterna 43-49.

70 — Se punkterna 89-94 ovan.
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a) Ett standardiserat synsétt

150. Kommissionens slutsats att de allmdnna
forsaljningsvillkoren har ett konkurrensbe-
gransande syfte grundade sig i forsta hand pa
att dessa villkor syftar till att begrinsa
parallellhandeln och dérfor har ett konkur-
rensbegransande syfte.”” Kommissionens
motivering grundade sig saledes i forsta
hand pa ett standardiserat synsitt som kan
sammanfattas som "begransning av parallell-
handeln, déarfor ett syfte att begréinsa konkur-
rensen”.

151. Jag kan inte se nagon felaktig ritts-
tilldimpning i den motiveringen.

152. Ett sadant standardiserat forfaringssitt
ar for det forsta forenligt med det forhallandet
att ett syfte att begrinsa konkurrensen ar ett
faredelikt.

153. Néar det giller hénsynen till vunna
erfarenheter i form av ett standardiserat
synsdtt kan sérskilt domstolens rattspraxis
anforas. Av den framgér att ett avtal som har

71 — Se skdlen 115-125 i det angripna beslutet.
72 — Se punkt 91 ovan.



GLAXOSMITHKLINE SERVICES M.FL. MOT KOMMISSIONEN M. FL.

till syfte att begrénsa parallellhandeln typiskt
sett ar ett avtal som har till syfte att begrénsa
konkurrensen.”

154. Betriffande ett standardiserat synsitt
gller visserligen alltid det forbehallet att det
rattsliga och ekonomiska sammanhang i
vilket det avtal som provas ingér inte talar
mot en sidan standardiserad bedéomning. ™
Det kan inte antas att s ar fallet har.

155. For det forsta framgéir det som jag
uppfattar saken av punkt 65 och féljande
punkter i domstolens i stor avdelning medde-
lade dom i malet Sot. Lélos kai Sia,” att det
daven for lakemedelsbranschen, trots dess
rattsliga och ekonomiska sirdrag, giller en
princip enligt vilken ett avtal om begransning
av parallellhandeln ska anses ha till syfte att
begrinsa konkurrensen. Domen gillde en
begdran om férhandsavgorande av tolkningen
av artikel 82 EG, men domstolen hanvisade
dven uttryckligen till begreppet syfte att
begrinsa konkurrensen enligt artikel 81 EG.

156. For det andra dr inget av de sérdrag hos
lakemedelsbranschen som GSK har aberopat
dgnat att rubba den pa erfarenhet grundade
bedomningen att avtal som syftar till att

73 — Se sirskilt domen i malet IAZ International Belgium m.fl
mot kommissionen (ovan fotnot 44), punkterna 23-27,
domen i mélet Javico (ovan fotnot 46), punkterna 13 och
14, och domen i malet General Motors mot kommissionen
(ovan fotnot 44), punkterna 67—69.

74 — Se punkt 91 ovan.

75 — Ovan fotnot 2.

begransa parallellhandeln har till syfte att
begransa konkurrensen.

157. Pa grund av det rittsliga och ekono-
miska sammanhang som kommissionen fast-
stillde kunde det for det forsta inte antas att
de nationella prisregleringarna i de olika
medlemsstaterna uteslot allt utrymme for
konkurrens. 7

158. Vidare talar forekomsten av olika natio-
nella prisregleringar inte i sig mot ett anta-
gande om ett syfte att begransa konkurrensen.
Sasom kommissionen och EAEPC med ritta
har pépekat sker konkurrensen péa inre
marknaden som regel pa villkor som &r
nationellt olika. Den inre marknaden priglas
ndmligen trots harmoniseringen i viss man
alltjamt av skillnader mellan medlemsstaterna
i fraga om réttsordning och ekonomiska
system. Nagon konkurrens pa fullstindigt
lika villkor finns séledes inte i utgangslaget.
Det betyder emellertid inte att artikel 81.1 EG
inte ar tillamplig. ”

159. Mot GSK:s uppfattning anser jag att det
heller inte har nagon betydelse att medlems-

76 — Detta bekriftades av forstainstansritten, se punkterna 103—
108 i den 6verklagade domen.

77 — Dom av den 12 juli 1979 i de férenade malen 32/78 och
36/78-82/78, BMW Belgium m.fl. mot kommissionen
(REG 1979, s. 2435), punkt 5, domen i malet General
Motors mot kommissionen (ovan fotnot 44), punkt 75,
forstainstansrittens dom av den 19 maj 1999 i mél T-175/95,
BASF mot kommissionen (REG 1999, s. 1I-1581), punkter-
na 133-136, som reaktion p& framstillningen i punkter-
na 121-123 i den domen.
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staterna vill begransa de nationella bestam-
melsernas giltighet till sina respektive territo-
rier. Mojligheten att utnyttja fordelaktiga
villkor i en medlemsstat utgér snarare en
vasentlig fordel med den inre marknaden.

160. Slutligen ska beaktas att artikel 81 EG
dven syftar till att stirka integrationen av de
nationella marknaderna.”® Jag delar visserlig-
en i viss man fOrstainstansrittens skepsis
i fragan om huruvida det genom tillimpning
av konkurrensreglerna pé likemedelsomréadet
faktiskt gar att uppna en marknadsintegration
i den meningen att priserna for slutkon-
sumenterna utjamnas. Det kan dock atmin-
stone inte uteslutas att en avskdrmning av
nationella marknader paverkar marknadsin-
tegrationen i andra marknadsled.

161. Slutligen anser jag inte att malet att
integrera marknader hir ar det visentliga.
Konkurrens i den mening som avses
i artikel 81.1 EG namns visserligen som ett
medel for att uppnd malen enligt fordraget,
alltsé dven den fortskridande marknadsinteg-
rationen inom gemenskapen.” Det dr dock
inte endast det malet som 4r relevant. Genom
artikel 81.1 EG skyddas konkurrensen &ven
nér den i endast begrinsad omfattning leder
till en marknadsintegration.

78 — Dom i malet Sot. Lélos kai Sia (ovan fotnot 2), punkterna 65
och 66.

79 — Schréter, H., i Schréter, H., Jakob, T., och Mederer, W.,
Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht, Nomos,
2003, kommentar till artikel 81, punkt 20.
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162. Jag kan sélunda konstatera att kommis-
sionen inte hade nagot stod i det réttsliga och
ekonomiska sammanhanget for att avvika fran
den standardiserade beddmning som jag har
sammanfattat som “begrénsning av parallell-
handeln, dédrfor ett syfte att begréinsa konkur-
rensen”.

b) Presumtion for en konkurrensbegriansning

163. Som komplettering vill jag peka pa att
dven om kommissionen i forsta hand grun-
dade sin motivering pa ett standardiserat
synsitt, sa innehaller motiveringen i det
angripna beslutet atminstone inslag som gor
det befogat att tala om en konkurrensbegréns-
ning.

164. Av skidl 116 i det angripna beslutet
framgar for det forsta att de allménna forsalj-
ningsvillkoren dr avsedda att begrinsa en
inkopskilla for lakemedel och att de spanska
mellanhénderna pa grund av prisskillnaderna
mellan Spanien och andra medlemsstater
hade mojlighet och incitament att gd under
de priser som togs ut av mellanhédnder med
site i bestaimmelselandet.

165. For det andra berérde kommissionen
i sin motivering rorande de allminna forsalj-
ningsvillkorens konkurrensbegransande syfte
visserligen inte uttryckligen patentens bety-
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delse for konkurrensen inom likemedels-
branschen. Den hénvisade heller inte uttryck-
ligen till parallellhandelns betydelse, som
foljer av att den ddrmed uppkomna priskon-
kurrensen utgér den viktigaste formen av
konkurrens i likemedelsbranschen innan
patentet gér ut.® I skal 122 i det angripna
beslutet berérde kommissionen dock detta
fenomen genom hénvisning till att konkur-
renstrycket okar for GSK:s lakemedel efter det
att patentskyddet har 16pt ut. Denna aspekt
har alltsd &tminstone berdrts i kommissionens
motivering.

166. For det tredje kan kommissionen i detta
sammanhang inte kritiseras for att den inte
beaktade medlemsstaternas mojligheter att
faststélla priserna och dédrmed sdnka like-
medelskostnaderna. I den man som den
nationella réttsordningen ger utrymme for
konkurrens, skyddas denna konkurrens ndm-
ligen av artikel 81 EG.

167. For det fidrde har kommissionen med
ratta framhallit att en begrénsning av paral-
lellhandeln med nédvéndighet ocksé stirker
en lakemedelstillverkares forhandlingsposi-
tion i de medlemsstater i vilka forséljnings-
priset och erséttningsbeloppen for likemedel
faststills av myndigheterna. ® Aven om férfa-
randet mellan myndigheter och lakemedels-
producenter inte kan jamstéllas med avtals-
forhandlingar mellan tva privata foretag har
ett flertal faktorer betydelse i detta samman-
hang, bland annat mojligheten att fa like-

80 — Aseprofar hénvisade till denna aspekt, se skal 106 i det
angripna beslutet.
81 — Se skl 120 i det angripna beslutet.

medel frin en inkopskilla till formanligt
pris. 22 Det kan inte bortses fran den aspekten
inom ramen for artikel 81.1 EG.

168. Kommissionens slutsats att de allménna
forsaljningsvillkoren har ett konkurrensbe-
gransande syfte motiverades alltsa inte endast
utifran ett standardiserat synsitt enligt vilket
ett syfte att begrinsa konkurrensen kan
forutsittas darfor att de aktuella villkoren
syftar till att begrdnsa parallellhandeln.
Kommissionens motivering innehaller &tmin-
stone vissa inslag pa grundval av vilka det utan
en detaljerad marknadsanalys kunde presu-
meras att de allmidnna forsiljningsvillkoren
skadar konkurrensen.

c) Slutsats i denna del

169. Avslutningsvis kan jag i denna del
ddarmed konstatera att kommissionen i det
angripna beslutet riktigt slog fast att de
allménna forséljningsvillkoren har till syfte
att begrdnsa konkurrensen.

82 — Seidennamening dven domen i malet Sot. Lélos kai Sia (ovan
fotnot 2), punkt 63.
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3. Slutsats

170. Motiveringen i den 6verklagade domen
ska ddrmed dndras pé det sittet, att kommis-
sionen hade fog for slutsatsen att de allménna
forsaljningsvillkoren har ett konkurrensbe-
grinsande syfte. Forstainstansritten skulle
dérfor ha faststallt artikel 1 i det angripna
beslutet redan pa den grunden att kommis-
sionen gjorde en riktig bedomning nir den
utgick fran att de allménna forséljningsvill-
koren har ett konkurrensbegransande syfte.

C — Forstainstansrdttens konstaterande att
kommissionen med fog kunde presumera att
de allménna forsdljningsvillkoren har konkur-
rensbegrdnsande verkan

171. Forstainstansritten har alltsa felaktigt
slagit fast att kommissionen inte hade fog for
slutsatsen att de allmdnna forsdljningsvill-
koren har ett konkurrensbegrinsande syfte,
varféor de berorda domskélen i den over-
klagade domen ska dndras.® De grunder for
GSK:s overklagande som riktas mot doms-
kélen rorande de allmédnna forséljningsvillko-
rens konkurrensbegrinsande verkan ska
dérfor ogillas, eftersom de saknar relevans.
Dessa grunder ér inte sddana att de paverkar
punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen,
eftersom den punkten har tillrdckligt stod av
de nya domskilen angiende de allménna
forsaljningsvillkorens konkurrensbegransan-
de verkan.

83 — Se punkterna 147-169 ovan.
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D — Forslag

172. Pa grund av det anforda foreslar jag att
GSK:s overklagande i mal C-501/06 P med
andring av de domskdl i den oOverklagade
domen som rér de allminna forséljnings-

villkorens  konkurrensbegriansande  syfte
ogillas.
VI — Kommissionens, Aseprofars och

EAEPC:s overklaganden

173. Innan jag gar in pa kommissionens (B),
Aseprofars (C) och EAEPC:s (D) overkla-
ganden ska jag kort behandla den del av den
overklagade domen som dessa parter
invander mot (A).

A — Domskdlen i den overklagade domen

174. Punkterna 233-320 i den 6verklagade
domen innehaller forstainstansrittens be-
domning av kommissionens motivering till
avslaget pa GSK:s ansokan om undantag for
de allménna forséljningvillkoren enligt
artikel 81.3 EG. Forstainstansratten konstate-
rade inledningsvis att den som &beropar
artikel 81.3 EG maste genom Overtygande
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argument och bevisning styrka att villkoren
enligt artikel 81.3 EG ér uppfyllda.®* Kom-
missionen maste a sin sida gora en ordentlig
provning av argumenten och bevisningen.

175. Vid provningen enligt artikel 81.3 EG ar
det fraga om komplicerade ekonomiska
bedomningar. Forstainstansrétten ska dérfor
inom ramen for en talan om ogiltigférklaring
begrinsa sin provning till att undersoka om
kommissionen har faststdllt de faktiska
omstiandigheterna materiellt korrekt, att den
inte har gjort nagot uppenbart misstag vid
bedémningen av dessa och att den har gjort en
riktig réttslig beddmning. * Prévningen om-
fattar dven en kontroll av huruvida de bevis
som GSK aberopade utgor samtliga relevanta
uppgifter som ska beaktas och om de kan ligga
till grund for de slutsatser som dragits.®
Forstainstansritten ska ddremot inte gora en
egen ekonomisk bedomning som ersitter den
som kommissionen gjort. %

176. 1 punkterna 247-308 i den 6verklagade
domen bedomde forstainstansratten till att
borja med kommissionens motivering i fraga
om det forsta villkoret i artikel 81.3 EG. Ett
bidrag till att fraimja tekniskt framétskridande
i den mening som avses i artikel 81.3 EG ska
enligt forstainstansrétten inte forstas som all
vinst som de foretag som dr parter i avtalet far
fran sin verksamhet, utan alla betydande
objektiva fordelar som kan bidra till att
kompensera for de nackdelar som avtalet

84 — Punkt 235 i den 6verklagade domen.
85 — Punkt 236 i den 6verklagade domen.
86 — Punkt 241 i den ¢verklagade domen.
87 — Punkt 242 i den 6verklagade domen.
88 — Punkt 243 i den 6verklagade domen.

medfor for konkurrensen.® Provningen av
huruvida sadana fordelar foreligger kan inbe-
gripa en prognos. Darvid ska provas huruvida
det med hinsyn till de argument och den
bevisning som foretaget har anfort framstar
som mer troligt att avtalet i friga kommer att
leda till betydande objektiva fordelar dn att sa
inte kommer att bli fallet.*° I forekommande
fall ska kommissionen for det andra bedoma
om dessa betydande objektiva fordelar &r
sddana att de kompenserar de nackdelar for
konkurrensen som avtalet innebér. **

177. Vid sin kontroll av kommissionens
motivering gick forstainstansritten till viga
pa foljande sitt. Forst redovisade den de
argument om sakomstidndigheterna och de
bevis som GSK hade &beropat till stod for sin
ans6kan om undantag samt funnit dem
relevanta.” Darefter kontrollerade den om
kommissionen i tillracklig utstrackning hade
beaktat dem vid bedémningen av huruvida
det foreligger betydande objektiva fordelar. **
Slutligen gjorde forstainstansritten bedom-
ningen att kommissionen inte hade gjort en
fullstindig provning eftersom den inte i till-
ricklig utstrackning hade beaktat och veder-
lagt GSK:s argument om de faktiska omstén-
digheterna och bevisning.** Kommissionen
hade dérfor inte med rétta kunnat anse att
GSK inte hade styrkt att det forsta villkoret for
att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllt. *°

89 — Punkt 247 i den 6verklagade domen.
90 — Punkt 249 i den 6verklagade domen.
91 — Punkt 250 i den 6verklagade domen.
92 — Punkterna 263-268 i den Gverklagade domen.
93 — Punkterna 269-302 i den éverklagade domen.
94 — Punkt 303 i den 6verklagade domen.
95 — Punkt 308 i den Gverklagade domen.
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178. Forstainstansritten uttalade till sist att
kommissionen i huvudsak hade grundat sina
slutsatser om de tre ytterligare villkoren
i artikel 81.3 EG pa sina slutsatser om det
forsta villkoret. Eftersom slutsatserna om det
forsta villkoret inte grundade sig pa en
fullstandig provning och d& motiveringen
i fraga om de ovriga villkoren inte heller var
tillriacklig hade kommissionen inte med rétta
kunnat dra slutsatsen att de tre ytterligare
villkoren inte var uppfyllda. *°

B — Kommissionens overklagande i madl
C-513/06 P och anslutningsoverklagande
i mal C-501/06 P

179. 1 sitt 6verklagande i méal C-513/06 P
och i sitt anslutningsoverklagande i mal
C-501/06 P riktar sig kommissionen for det
forsta med fem grunder mot forstainstans-
rattens domskaél i fraga om det forsta villkoret
i artikel 81.3 EG (1), for det andra med en
grund mot forstainstansrittens domskal
i frdga om Ovriga villkor i artikel
81.3 EG (2). Da kommissionens 6verklagande
och anslutningséverklagande i stor utstrack-
ning Overensstimmer i sak provar jag dem
gemensamt.

96 — Punkterna 309-315 i den 6verklagade domen.
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1. Det forsta villkoret i artikel 81.3 EG

180. I fraga om det forsta villkoret har
kommissionen framstdllt ett antal olika
invindningar grupperade i fem grunder for
overklagandet.

a) Missuppfattning av det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget

181. Isin forsta grund gor kommissionen till
att borja med gillande att forstainstansrétten
har férvanskat det réttsliga och ekonomiska
sammanhang i vilket de allménna forslj-
ningsvillkoren ingér. Eftersom kommissionen
inte har angett vilken del avdomen som denna
invindning avser ska den avvisas enligt
artikel 225 EG, artikel 58.1 i domstolens
stadga och artikel 112.1.c i domstolens rétte-
gangsregler.”

182. Vidare gér kommissionen géllande att
motiveringen ar felaktig. Felaktigheten bestér
i att forstainstansritten inte har forklarat

97 — Domstolens beslut av den 14 december 1995
i mal C-173/95 P, Hogan mot domstolen (REG 1995,
s. 1-4905), punkt 20.
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varfor den i punkt 104 i den 6verklagade
domen har utgatt fran att de nationella
prisregleringarna &r &gnade att snedvrida
konkurrensen, medan det i punkt 276 sigs
att konkurrensen dr snedvriden pa grund av
dessa regleringar.

183. Denna invindning saknar grund. For-
stainstansrittens konstaterande i punkt
104 har gjorts vid prévningen av huruvida
forekomsten av nationella prisregleringar
innebdr att artikel 81.1 EG inte &r tillimplig.
Enligt vad fOrstainstansritten  funnit
ipunkt 105 i den 6verklagade domen utesluter
inte en lagstiftning som leder till att konkur-
rensen snedvrids att artikel 81.1 EG ér
tillamplig. Nagot positivt uttalande om huru-
vida dessa regleringar snedvrider konkurrens-
en har darfor inte behovts i detta samman-
hang. Det har dirmed inte utgjort nagot fel att
forstainstansritten i punkt 104 endast har
uttalat att nationella prisregleringar kan leda
till att konkurrensen snedvrids medan det
i punkt 276 sdgs att konkurrensen dr snedv-
riden pé grund av dessa.*

b) Begreppet frimjande av tekniskt fram-
atskridande. Bevisborda och beviskrav

184. I sin andra grund for 6verklagandet gor
kommissionen géllande att forstainstans-

98 — Iden man som kommissionen i detta ssmmanhang invénder
mot att forstainstansritten har beaktat effekterna av de
statliga prisregleringarna inom ramen for artikel 81.3 EG far
jag for att undvika upprepningar, eftersom kommissionen har
limnat substans at dessa invdndningar pa andra stillen,
hanvisa till punkterna 195-212 nedan.

ratten vid sin tolkning av begreppet frimjande
av tekniskt framatskridande har gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning vad
giller savil bevisbordan som beviskravet.

i) Tillampning av beddmningskriterier fran
kontrollen av foretagskoncentrationer

185. Kommissionen har for det forsta invint
att forstainstansrétten sdrskilt i punkterna 242
och 269 i den 6verklagade domen gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning genom att
anvinda sig av ett bedomningskriterium
hamtat fran kontrollen av foretagskoncentra-
tioner. Kommissionen dr vid kontrollen av
foretagskoncentrationer skyldig att faststélla
de omsténdigheter som talar for och emot att
koncentrationen &r forenlig med den gemen-
samma marknaden och har bevisbérdan for
detta. Vid en anmilan om undantag for ett
avtal enligt artikel 81.3 EG aligger det ddremot
det anmaélande foretaget att visa att villkoren
enligt artikel 81.3 EG ar uppfyllda. Foretaget
har bevisbordan for detta.

186. Invdndningen saknar grund. Forsta-
instansratten har visserligen i punkt 242
i den 6verklagade domen hénvisat till domar
som giller kontroll av foéretagskoncentra-
tioner.” Det betyder emellertid inte att
forstainstansratten darmed alade kommis-

99 — Dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen
mot Tetra Laval (REG 2005, s. [-987), punkt 39, forstain-
stansrittens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01,
General Electric mot kommissionen (REG 2005, s. [1-5575),
punkterna 62 och 63.
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sionen en skyldighet att faststélla de omstén-
digheter som talar for och emot att de
allménna forsdljningsvillkoren &r forenliga
med artikel 81.3 EG och att kommissionen
hade bevisbordan for detta. Forstainstans-
ritten klargjorde sdrskilt i punkt 235 och
foljande punkter samt punkterna 248 och 269
tydlig att det ankommer pa det anmélande
foretaget att genom Overtygande argument
och bevisning styrka att villkoren enligt
artikel 81.3 EG ar uppfyllda. Vidare fann
forstainstansrétten i sin slutsats i punkt 303
att det angripna beslutet inte inneholl en
fullstandig prévning, eftersom kommissionen
inte i tillrdcklig utstrdckning hade beaktat
GSK:s argument om de faktiska omstindig-
heterna och om bevisningen.

187. Kommissionen har for det andra invént
mot att forstainstansritten ansig att det var
tillrackligt att GSK aberopade argument och
bevisning som var relevanta, trovirdiga och
sannolika. Enligt fast réttspraxis krévs att det
anmilande foretaget genom Overtygande
argument och bevisning styrker att villkoren
enligt artikel 81.3 EG &r uppfyllda. Forstain-
stansréttens atgird att ldgga bevisbérdan pa
kommissionen utgér darfor felaktig ritts-
tillampning.  Forstainstansratten  krdvde
i punkterna 269, 277, 281, 286 och 313 att
kommissionen skulle anféra o6vertygande
argument och bevisning. Forstainstansratten
tillimpade dédrmed ett asymmetriskt bedom-
ningskriterium till nackdel for kommissionen.

188. Aven denna invindning saknar grund.
Forst vill jag peka pa att forstainstansrétten
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sjalv inte har uttalat sig om huruvida det
foreligger betydande objektiva fordelar.
I punkt 241 i den &verklagade domen har
forstainstansrétten helt riktigt hdnvisat till att
dess behorighet vid prévning av en talan om
ogiltigforklaring av kommissionens beslut &r
begransad, eftersom det ar fraga om kompli-
cerade ekonomiska bedomningar. Forsta-
instansratten maste dérfor inskrdnka sin
provning till att kontrollera huruvida forfar-
andereglerna foljts, huruvida motiveringen &r
tillracklig, huruvida de faktiska omsténdighe-
terna dr materiellt korrekta samt kontrollera
att det inte foreligger ndgon uppenbart oriktig
bedomning av de faktiska omstidndigheterna
eller maktmissbruk.'® Forstainstansrétten
gjorde saledes en riktig bedomning nir den
begransade sig till att préva om kommission-
en i sin motivering i tillrdcklig utstriackning
hade undersokt GSK:s argument och bevis-
ning.

189. Vid den prévningen faststills i ett forsta
steg forutsdttningarna for att det aktuella
rekvisitet ska vara uppfyllt. I ett andra steg
ska forstainstansrétten prova i vilken mén de
faktiska omstidndigheter som foretaget har
aberopat ér relevanta for att det aktuella
rekvisitet ska vara uppfyllt. 1! I ett tredje steg
ska forstainstansratten undersoka om kom-
missionen, savida den inte har anslutit sig till
foretagets standpunkter, tillrackligt har
beaktat och vederlagt alla relevanta argument
om de faktiska omstidndigheterna och all
relevant bevisning. Fragan om hur omfattande

100 — Dom avden 2 oktober 2003 i méal C-195/99 P, Krupp Hoesch
mot kommissionen (REG 2003, s. I-10937), punkt 55, av den
28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen
(REG 1998, s. 1-3111), punkt 34, av den 11 juli 1985
i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen (REG 1985,
s. 2545; svensk specialutgava, volym 8, s. 277), punkt 34, och
av den 17 november 1987 i de forenade maélen 142/84 och
156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen (REG 1987,
s. 4487; svensk specialutgava, volym 9, s. 247), punkt 62.

101 — Kommissionen méste nimligen inte behandla argument
och bevisning som saknar relevans.
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kommissionens motivering maste vara beror
pé foretagets argumentation. ' Det dr alltsa
fraga om en glidande skala.

190. Nir forstainstansrétten i punkterna 269,
277, 281, 286 och 313 i den overklagade
domen fann att kommissionens motivering
i det angripna beslutet saknar Gvertygande
skal, dr det saledes inte fraga om forstain-
stansrittens egen beddmning av huruvida
kommissionens slutsats att det forsta villkoret
iartikel 81.1 EG inte var materiellt uppfyllt var
riktigt eller inte. Det &r endast fraga om en
provning av huruvida kommissionen i sin
motivering i tillracklig utstrackning hade
beaktat och vederlagt GSK:s relevanta argu-
ment och relevanta bevisning.

191. Mot denna bakgrund kan jag i dessa
punkter inte finna att forstainstansrétten vare
sig har tillimpat asymmetriska bedomnings-
kriterier eller pa annat sétt gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning. En helt annan fraga
som ska sdrskiljas fran detta dr huruvida
forstainstansratten har bedomt innehallet
idet angripna beslutet riktigt eller missforstatt
detta. '

ii) Troskeln for effektivitetsvinster

192. Kommissionen har vidare riktat sig mot
forstainstansréttens konstateranden i punkt-

102 — Faull, J,, och Nikpay, A., The EC law of competition, Oxford
University Press, andra uplagan, 2007, punkt 3.339A.
103 — Se punkterna 226-236 nedan.

erna 249 och 252 i den 6verklagade domen.
I dess punkter grundade forstainstansrétten
en prognos om betydande objektiva fordelar
pé huruvida det med héansyn till de argument
om de faktiska omstiandigheterna och den
bevisning som GSK hade anfort framstér som
mer troligt att avtalet i fraga kommer att leda
till betydande objektiva fordelar dn att sé inte
kommer att bli fallet. Forstainstansrétten
gjorde sig dédrmed enligt kommissionen
skyldig till felaktig réttstillimpning genom
att avvika fran det materiella bedémnings-
kriterium som innebdr att avtalet ska leda till
betydande objektiva fordelar.

193. Denna invéndning saknar grund. Forsta-
instansritten angav det materiella bedom-
ningskriteriet i punkt 247 i den 6verklagade
domen. Detta har av forstainstansritten helt
riktigt angetts som betydande objektiva
fordelar.'® Punkt 249 i den overklagade
domen ska enligt min mening forstas pa det
sdttet, att ett undantag enligt f6rordning nr 17
som beviljas i forvéig for viss tid innehéller en
framtidsorienterad analys om huruvida det
kan forutsittas att fordelarna med avtalet
kommer att intrdda, och att undantaget alltsa
innehaller ett inslag av prognos. ' En prognos
kan aldrig stdllas med hundraprocentig
sakerhet.'® For att kunna dra slutsatsen att
betydande objektiva fordelar foreligger ér det
darfor tillrackligt att kommissionen pa grund
av de argument och den bevisning som anforts
och med hénsyn till konkreta erfarenheter
finner det tillrdckligt sannolikt att betydande
objektiva fordelar uppkommer. Forstain-
stansrittens uttalande i punkt 249 om det

104 — Domen i mélet Consten och Grundig mot kommissionen
(ovan fotnot 26), sidan 396 och foljande sidor, forstain-
stansrittens dom av den 15 juli 1994 i mal T-17/93, Matra
Hachette mot kommissionen (REG 1994, s. II-595), punkt-
erna 108-111.

105 — Forstainstansrittens dom av den 23 oktober 2003
i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen
(REG 2003, s. 11-4653), punkt 143.

106 — Schréter, H. (ovan fotnot 79), artikel 81.3, punkt 343, anser
att det ska krivas en hog grad av sannolikhet.
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troliga i att avtalet kommer att leda till sadana
fordelar utgér alltsd inte i sig nagon felaktig
rattstillimpning. I det sammanhanget upp-
kommer visserligen den principiella fragan
om vilken grad av sannolikhet som ska krévas
for antagandet om betydande objektiva
fordelar. Jag anser att en hog grad av
sannolikhet maste kréavas. Vid en 6vertradelse
av artikel 81.1 EG 4r ndmligen utgings-
punkten att det foreligger effektivitetsfor-
luster i form av en konkurrensbegrinsning.
Vad som é&r den erforderliga graden av
sannolikhet saknar dock betydelse i detta
mél om Overklagande. Forstainstansratten
har nidmligen inte grundat den &verklagade
domen pa att kommissionen har krivt en
alltfor hog grad av sannolikhet. Vad forsta-
instansratten har uttalat &r att kommissionen
inte i tillrdcklig utstrackning hade underbyggt
sin slutsats att betydande objektiva fordelar
inte uppkommer, eftersom kommissionen
i sin motivering inte i tillrdcklig utstrickning
hade beaktat och vederlagt GSK:s relevanta
argument och bevisning, vilka hade betydelse
for bedomningen av huruvida betydande
objektiva fordelar foreligger.

194. Vad kommissionen har invint om att
forstainstansrétten i punkt 252 i den o6ver-
klagade domen har ansett det vara tillrackligt
att uppkomsten av betydande objektiva
fordelar mojliggors saknar grund redan
darfor att forstainstansratten inte har gjort
nagot sadant uttalande i den punkten. Vad
forstainstansritten gjorde i den punkten var
att aterge innehallet i det angripna beslutet.
Av punkt 252 i den 6verklagade domen kan
dérfor utlasas endast foljande: Enligt forsta-
instansrittens uppfattning hade kommission-
en i det angripna beslutet dragit slutsatsen att
GSK:s argument och bevisning inte gjorde det
mer troligt att betydande objektiva fordelar
uppkommer.
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iii) Betydelsen av att prisskillnaderna é&r
strukturella

195. Kommissionen har vidare invént att den
strukturella faktor som de nationella prisreg-
leringarna utgor kravde en sirskilt noggrann
provning fran forstainstansrattens sida.

196. Kommissionen har for det forsta rik-
tat sig mot forstainstansrattens uttalanden
i punkterna 276 och 301 i den 6verklagade
domen, enligt vilka kommissionen vid
bedomningen av effektivitetsforluster av
parallellhandel och effektivitetsvinster av de
allmédnna forsiljningsvillkoren hade skyl-
dighet att beakta det rattsliga och ekonomiska
sammanhang som géller for likemedelsbran-
schen. Kommissionen anser att forstainstans-
ratten i dessa punkter gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning genom att aldgga
kommissionen en stringare bevisborda pa
grund av att prisskillnaderna &r strukturella.

197. Invdndningen ska underkdnnas.
Punkt 301 i den 6verklagade domen anknyter
till punkt 300. Ddr har forstainstansratten
i forsta hand pekat pa produktutvecklingens
centrala roll for konkurrensen mellan like-
medelstillverkarna samt betydelsen av forsk-
ning och utveckling pa omradet. Effekterna av
de nationella prisregleringarna i de olika
medlemsstaterna har forstainstansritten i
punkt 300 berort endast kompletteringsvis
("har vidare hiavdat”). Vad forstainstansriatten
i den anslutande punkt 301 har uttalat om att
kommissionen skulle ha gjort en sa konkre-
tiserad prognos som mojligt angdende sanno-
likheten av att de fordelar som GSK hade
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beskrivit skulle uppsta syftar darfor enligt min
mening i forsta hand pa att produktutveck-
lingens roll for konkurrensen mellan like-
medelstillverkarna skulle beaktas. Jag kan
dérfor inte se att kommissionen i punkt 300
skulle ha palagts en mer omfattande omsorgs-
plikt pa grund av de nationella prisreglering-
arna, vilket har hdvdats av kommissionen.

198. Det forhaller sig annorlunda med
punkt 276. I den punkten anség forstainstans-
ritten att det var sdrskilt allvarligt att under-
lata att gora en ordentlig prévning av fragan
om huruvida de ndmnda fordelarna uppstar
mot bakgrund av det réttsliga och ekonomiska
sammanhang som géller for lakemedelsbran-
schen, i vilken konkurrensen ér snedvriden pa
grund av statliga interventioner. Forsta-
instansrétten gjorde saledes hir en tydlig
hénvisning till de nationella prisregleringarna.

199. Kommissionen har i och for sig rétt i att
snedvridningen av konkurrensen pa grund av
de nationella prisregleringarna inte har ett
direkt samband med de fordelar som de
allmédnna forsaljningsvillkoren kan fora med
sig. De nationella prisregleringarna har ett
direkt samband med den konkurrensbegréns-
ning som de allménna forséljningsvillkoren
for med sig.

200. Jag anser dock inte att forstainstansrétt-
ens huvudtanke med punkt 276 utgor felaktig

rattstillimpning. I forevarande fall finns de
effektivitetsnackdelar som begrénsningen av
parallellhandeln fér med sig pa minussidan
i den konkurrensrittsliga helhetsbedomning
som ska goras enligt artikel 81.3 EG, medan
plussidan framfor allt omfattar de effektivi-
tetsvinster som foljer av att det tekniska
framatskridandet framjas. Inom ramen for
kommissionens behorighet enligt artikel
81.3 EG att bevilja undantag fran forbudet
i artikel 81.1 EG ankommer det vidare pa
kommissionen att ta hinsyn till olika bran-
schers sidrskilda karaktir och speciella
problem.’” Kommissionen maste dirmed
vid den avvdgning som ska goras enligt arti-
kel 81.3 EG beakta sadana omstidndigheter
som mildrar effekterna av att parallellhandeln
begransas. Eftersom en lattare minussida kan
paverka den konkurrensrittsliga helhetsbe-
domningen maste i sadana fall sérskild
omsorg visas vid faststéllandet av de effektivi-
tetsvinster som utgor plussidan vid den
bedomningen. Redan pa grund av det nu
anforda anser jag att fOrstainstansrittens
uttalanden i punkt 276 inte &r felaktiga.

201. Kommissionen har for det andra invint
mot punkt 284 i den o6verklagade domen.
Enligt kommissionen har forstainstansrétten
i den punkten missforstatt innehallet i det
angripna beslutet nér den pastod att kommis-
sionen skulle ha angett att valutafluktuationer
som till sin art har konjunkturell inverkan pa
parallellhandeln endast utgér en viktig
komplicerande faktor for en foreteelse som
har sin strukturella férklaring i att medlems-

107 — Domstolens dom av den 27 januari 1987 i mal 45/85,
Verband der Sachversicherer mot kommissionen
(REG 1987, s. 405; svensk specialutgéva, volym 9, s. 9),
punkt 15, och forstainstansrattens dom av den
21 februari 1995 i mal T-29/92, SPO m.fl. mot kommis-
sionen (REG 1995, s. 11-289), punkt 253.
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staterna tillimpar olika priser for ett och
samma ldkemedel. Kommissionen har i det
angripna beslutet endast konstaterat att tva
separata faktorer har betydelse for parallell-

handeln.

202. Denna invandning kan tas upp till
sakprovning, eftersom invindningar om
forvanskning av det angripna beslutet far
framstillas i samband med ett O6verkla-
gande. '

203. Invdndningen saknar dock grund.
Punkt 284 i den 6verklagade domen ér en
del av forstainstansréttens domskal i punkter-
na 281-293. I dessa punkter provade forsta-
instansratten huruvida det fanns en tillracklig
motivering for kommissionens andrahandss-
lutsats att parallellhandeln med GSK:s like-
medel atminstone inte markbart péverkar
GSK:s kostnader for forskning och utveckling.
Forstainstansritten har dirmed provat huru-
vida GSK:s argument och bevisning i fragan
var relevanta, huruvida dessa hade beaktats
i tillracklig utstrackning och huruvida de hade
vederlagts av kommissionen.'® I punkt 283
har forstainstansritten darvid i huvudsak
atergett GSK:s argument att valutafluktua-
tioner visserligen har paverkat parallellhan-
delns ekonomiska omfattning men att fore-
komsten av parallellhandel mellan Spanien
och Forenade kungariket inte endast beror pa
valutafluktuationer utan ocksé pa att priserna
i medlemsstaterna dr strukturellt olika.
I punkt 284 har forstainstansrétten konsta-

108 — Domen i malet DIR International Film m.fl. mot kommis-
sionen (ovan fotnot 69), punkterna 44—48.
109 — Se punkt 188 och foljande punkt ovan.
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terat att denna argumentation var relevant fér
bedémningen av huruvida betydande objek-
tiva fordelar uppstar och att den hade bekréf-
tats i skidlen 31, 32 och 53 i det angripna
beslutet.

204. I konstaterandet att GSK:s argumenta-
tion bekriftas av det angripna beslutet ligger
enligt min mening ingen missuppfattning av
beslutets innehall. I skidlen 31 och 32 i det
angripna beslutet har kommissionen nim-
ligen angett att parallellhandeln uppstar
genom ett samspel mellan tva faktorer. Som
anges i skl 31 dr den forsta faktorn strukturell
genom att medlemsstaterna i avsaknad av
harmonisering pa gemenskapsniva infér och
tillimpar bestimmelser som syftar till att
direkt eller indirekt kontrollera lakemedels-
tillverkarnas forsaljningspriser och faststalla
hur stor del av inkopspriset som ska betalas av
slutanvdndaren och hur stor del som ska
betalas med statliga medel. I skil 32 hénvisas
till den cykliska faktorn valutafluktuationer.
Att det gors en distinktion mellan en struktu-
rell och en cyklisk faktor pekar som jag forstar
saken pa att den strukturella faktorn stindigt
ar for handen. Jag anser inte att forstainstans-
ratten har gett uttryck for nagot annat
i punkt 284 i den overklagade domen. Jag
kan dérfor inte finna nagon visentlig skillnad
mellan innehallet i det angripna beslutet och
forstainstansréttens konstateranden
i punkt 284.

205. Invdndningen torde for ovrigt falla
dérfor att forstainstansrétten har grundat sin
bedémning att GSK:s argumentation var
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relevant pa att denna faktor hade bekriftats av
kommissionen i dess meddelande om den inre
marknaden f6r likemedel. 1*°

206. I motsats till kommissionen anser jag att
inte heller konstaterandet i punkt 284 i den
overklagade domen utg6r ndgon missuppfatt-
ning av skl 164 i det angripna beslutet, i vilket
kommissionen uttalade att parallellhandelns
variationer mellan 1996 och 1998 tycks ha
mer att gora med véxelkursfluktuationer dn
med prisnivaerna i Spanien. I punkt 285 och
foljande punkter i den 6verklagade domen har
forstainstansrédtten ndmligen i princip sett
parallellhandeln mellan Spanien och Fore-
nade kungariket under aren 1996-1998 som
ett sdrfall pad grund av valutafluktuationer,
men &nda klargjort att mot GSK:s argument
och bevisning gav kommissionens uppgifter
inte klart och overtygande stod for dess
slutsatser.

207. Invindningen att férstainstansrétten har
missforstétt det angripna beslutet i punkt 284
i den 6verklagade domen ska darfor under-
kénnas.

208. I detta ssmmanhang har kommissionen
ocksd inviant att forstainstansrittens moti-

110 — KOM(1998) 588 slutlig.

vering i punkt 292 i den 6verklagade domen &r
felaktig, eftersom forstainstansrdtten har
hénvisat till kommissionens meddelande om
den inre marknaden for laikemedel ''! utan att
konkret ange vilken punkt som avsags. Detta
pastdende é&r inte riktigt. Punkt 292 ska
namligen ldsas i anslutning till punkt 264.
Dér har forstainstansratten sammanfattat de
vasentliga punkterna i kommissionens med-
delande tillsammans med sidangivelser. De
berérda hénvisningarna framgar av sjitte och
sjunde strecksatserna i punkt 264.

209. Kommissionen har for det tredje invant
mot att forstainstansrétten i punkterna 281—
293 i den 6verklagade domen fann att det inte
nodvindigtvis rader ndgon motségelse mellan
omfattningen av de effektivitetsforluster som
parallellhandeln ger upphov till och de av
forstainstansrétten presumerade strukturella
orsakerna till parallellhandeln. Aven detta
utgor enligt kommissionen en felaktig ritts-
tillampning vid tolkningen av det tillimpliga
bedomningskriteriet, enligt vilket betydande
fordelar maéste styrkas.

210. Aven denna invindning saknar grund.
Forstainstansrétten har i punkterna 281-293
inte ifrdgasatt att en betydande fordel maste
foreligga utan endast konstaterat att kommis-
sionen hade grundat sin slutsats att paral-
lellhandeln inte kan antas mérkbart paverka

111 — KOM(1998) 588 slutlig.
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forskning och utveckling pd en motivering
som inte var tillrdckligt underbyggd darfor att
kommissionen inte i tillrdcklig utstrackning
hade beaktat och vederlagt GSK:s argument
och bevisning. 2

211. Kommissionen har for det fjdrde invint
att frdgan om huruvida det foreligger eller inte
foreligger ett orsakssamband mellan paral-
lellhandeln och utvecklingen av det tekniska
framétskridandet inte har samband med
huruvida parallellimporten orsakas av en
strukturell faktor. Héar vill jag forst papeka
att detta inte dr huvudpunkten i forstain-
stansrdttens motivering. Huvudpunkten ar
snarare att kommissionens slutsats att det
inte uppkommer négra betydande objektiva
fordelar grundar sig pa dels ett otillrackligt
underbyggt konstaterande att det inte finns
nédgot orsakssamband eller mérkbart orsaks-
samband mellan parallellhandel och forsk-
ning och utveckling, dels att kommissionen
inte i tillracklig utstrackning hade undersokt
sannolikheten for att de allménna forsalj-
ningsvillkoren kan ge effektivitetsvinster i
form av att det ekonomiska framatskridandet
fraimjas. Vidare vill jag med hénvisning till
punkterna 199 och 200 ovan betona att, i ett
fall dér det finns omsténdigheter som kan gora
minussidan littare vid den konkurrensratts-
liga helhetsbedomning som ska goras enligt
artikel 81.3 EG, maste sdrskild omsorg visas
vid prévningen av huruvida det sannolikt
uppkommer betydande objektiva fordelar pa
plussidan.

112 — Nir det giller detaljerna, se punkt 239 nedan.
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212. I den man som kommissionen har
invant att det inte kan forsvaras att foretag
genomfor ensidiga konkurrensbegriansningar
for att begrénsa negativa effekter av nationella
regleringar ska invindningen underkinnas,
eftersom GSK dven har aberopat att de
allménna forséljningsvillkoren bidrar till bety-
dande objektiva fordelar genom att framja
tekniskt framatskridande i den mening som
avses i artikel 81.3 EG. I motsats till kommis-
sionen anser jag slutligen inte att det utgor en
motsdgelse att forstainstansrétten & ena sidan
i punkt 192, det vill siga inom ramen for
provningen enligt artikel 81.1 EG, har konsta-
terat att lakemedelsbranschens sardrag i form
av framst nationella prisregleringar inte ute-
sluter att ett avtal dr konkurrensbegransande,
men & andra sidan har konstaterat att
kommissionen inom ramen for beviljande av
undantag enligt artikel 81.3 EG fran forbudet
i artikel 81.1 EG é&r skyldig att beakta like-
medelsbranschens sirdrag.

iv) Valutafluktuationerna

213. Kommissionen har vidare klandrat
forstainstansrétten for att den sarskilt i punkt-
erna 292 och 293 i den 6verklagade domen
grundade sin bedémning pa att valutafluktu-
ationer i sig eller i samverkan med den
strukturella faktor som nationella prisregler-
ingar utgor kan motivera en konkurrensbe-
gransning. Detta utgor enligt kommissionen
en felaktig réttstillimpning.
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214. Aven denna invindning saknar grund.
Forstainstansréitten har inte i punkterna 292
och 293 konstaterat att ett konkurrensbe-
gransande avtal som endast syftar till att
utjamna valutafluktuationer ar berdttigat
enligt artikel 81.3 EG. For det forsta har
forstainstansrétten i punkt 286 funnit att
kommissionen inte hade forklarat det forhél-
landet att den andel av parallellimporten av
lakemedel till Férenade kungariket som kom
fran Spanien hade varit oférandrad dven vid
valutafluktuationer. Kommissionens slutsats
i skil 165 och foljande skal i det angripna
beslutet, enligt vilken parallellhandeln mellan
Forenade kungariket och Spanien i huvudsak
orsakades av valutafluktuationer var darfoér
inte 6vertygande motiverad. For det andra var
GSK:s argumentation inte begrénsad till att de
allménna forsaljningsvillkoren syftade till att
utjaimna valutafluktuationer. GSK aberopade
dven att de allménna forsiljningsvillkoren
syftade till effektivitetsvinster genom att
framja tekniskt framatskridande enligt arti-
kel 81.3 EG.

v) Sambandet mellan GSK:s ytterligare finan-
siella medel och framjandet av tekniskt fram-
atskridande

215. Kommissionen har som nésta punkt
invint att forstainstansritten har gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning av
artikel 81.3 EG genom att stilla upp mindre
stringa kriterier dn de kriterier som foljer av
rattspraxis for bedomningen av huruvida
tekniskt framatskridande frimjas i den
mening som avses i artikel 81.3 EG.

216. Dérvid har kommissionen for det forsta
klandrat forstainstansritten for att den

i punkterna 255, 269, 281 och 300 i den
overklagade domen som rittsligt bedom-
ningskriterium tillimpade pastaendet att en
hogre vinst stirker innovationsféormagan.
Detta utgor enligt kommissionen en felaktig
rittstillampning. Foretag kan ndmligen
anvianda ytterligare finansiella medel &ven
for andra dndamal, framfor allt for vinstutdel-
ning till 4garna.

217. Inviandningen ska underkinnas. Som
framgar av punkt 247 i den o&verklagade
domen har forstainstansréitten inte anvént
sig av nagot sadant bedémningskriterium,
utan forutsittningen har varit att det
uppkommer betydande objektiva fordelar
i form av att tekniskt framétskridande
framjas. Det tekniska framatskridandet avser
inte varje fordel som uppstér for verksamhet
for de foretag som ér parter i avtalet, utan alla
betydande objektiva fordelar som ar dgnade
att vaga upp de nackdelar som avtalet medfor
for konkurrensen. Forstainstansrétten kon-
staterade endast att det inte fanns stod for
kommissionens  slutsats att det inte
uppkommer betydande objektiva fordelar.
Det framgar dven tydligt av de kritiserade
punkterna 269, 281 och 300 i den 6verklagade
domen att forstainstansrétten grundade sig pa
att kommissionens slutsats i fraga om effek-
terna pa GSK:s innovationsforméga var otill-
rackligt underbyggd.

218. Kommissionen har for det andra hivdat
att forstainstansréttens antagande att det &r
tillrackligt om endast en del av de ytterligare
finansiella medlen investeras i forskning och
utveckling innebdr felaktig rattstillimpning.

219. Invéndningen saknar grund. Kommis-
sionen har inte grundat det angripna beslutet

[-9351
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pa ett sddant pastdende. Det dr dock inte
ensamt avgorande. Om det enligt arti-
kel 81.3 EG faktiskt kravdes att betydande
objektiva fordelar i den mening som avses
i bestimmelsen skulle anses uppkomma
endast om alla de finansiella medel som GSK
erholl som en f6ljd av att parallellhandeln
begrinsades investerades i forskning och
utveckling skulle ndmligen GSK:s argumen-
tation sakna relevans. GSK har namligen
aberopat att effektivitetsvinster uppstér dven
om lakemedelstillverkaren endast investerar
en del av de ytterligare finansiella medlen
i forskning och utveckling.

220. Uppkomsten av betydande objektiva
fordelar i den mening som avses i arti-
kel 81.3 EG forutsitter emellertid inte att
samtliga ytterligare finansiella medel maste
investeras 1 forskning och utveckling.
Tviartemot vad kommissionen har pastétt
framgér det inte av domen i mélet Verband
der Sachversicherer mot kommissionen att ett
sadant krav finns. '® Enligt det forsta villkoret
i artikel 81.3 EG ska det endast provas
huruvida det uppkommer effektivitetsvinster
som 4r till fordel for kretsen av direkt berérda
och som atminstone uppviger den nackdel
som konkurrensbegridnsningen medfor. Vid
bedémningen av huruvida sidana effektivi-
tetsvinster finns far visserligen andelens
storlek visentlig betydelse. Den dr niamligen
avgorande for huruvida investeringarna
i forskning och utveckling, om det med en
hog grad av sannolikhet kan antas att sidana
kommer att goras, uppvager de nackdelar som
foljer av begrinsningen av parallellhandeln.
Detsamma giller for provningen av det andra
och det tredje villkoret i artikel 81.3 EG, det
vill sdga for fragan om konsumenterna till-
forsikras en skilig andel av vinsten och fragan

113 — Domen i malet Verband der Sachversicherer mot kommis-
sionen (ovan fotnot 107).
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om begrinsningen av parallellhandeln kan
anses nodvindig. Den omsténdigheten att
endast en viss andel investeras i forskning
och utveckling kan kommissionen allts&
mycket vél beakta vid sin prévning. Det finns
emellertid inte fog for att underlata att gora
provningen eller for att vid prévningen
underlata att i tillracklig utstrackning beakta
argumenten och bevisningen.

221. Kommissionen har for det tredje
klandrat forstainstansrdtten for att den
i punkterna 274 och 300 i den o6verklagade
domen har tagit hinsyn till fragan om
huruvida det kan forvéntas att lakemedelstill-
verkare eller parallellhandlare och slutkon-
sumenter genomfor forskning och utveckling.
Detta utgor enligt kommissionen en felaktig
réittstillampning, eftersom det forsta villkoret
i artikel 81.3 EG utifran den tankegangen
alltid skulle vara uppfyllt s& snart finansiella
medel pa grund av ett avtal omfordelas fran
mellanhénder och konsumenter till likeme-
delstillverkare.

222. Aven den invindningen saknar grund.
Forst vill jag 4n en gang papeka att forsta-
instansritten endast har  kontrollerat
kommissionens motivering att det inte
uppkommer betydande objektiva fordelar
i form av tekniskt eller ekonomiskt fram-
atskridande, men att forstainstansritten inte
har fattat nagot eget beslut. Som framgar av
punkt 270 i den 6verklagade domen har den
i punkterna 274 och 300 redogjort f6r GSK:s
argumentation.
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223. 1 punkterna 274 och 300 i den Over-
klagade domen gors ingen jamforelse mellan
lakemedelstillverkarnas forskning och ut-
veckling och den forskning och utveckling
som genomfors av de spanska mellanhén-
derna eller konsumenterna. GSK har endast
aberopat att det vid den konkurrensrittsliga
helhetsbedomningen av de allménna forsalj-
ningsvillkoren och den ekonomiska omfor-
delning som dessa villkor ger upphov till
maéste goras en jamforelse mellan 4 ena sidan,
pa plussidan, effektivitetsvinster som upp-
kommer genom frimjandet av sddan teknisk
utveckling som kan forvantas pa grund av
konkurrensen mellan likemedelstillverkarna
i fraga om produktutveckling, och & andra
sidan, pad minussidan, effektivitetsnackdelar
som dr att forvinta pa grund av att paral-
lellhandeln begrinsas. GSK har i det samman-
hanget anfort att kommissionen, nidr den gér
en uppskattning av storleken pé de effektivi-
tetsnackdelar som ér att forvinta pa grund av
att parallellhandeln begréinsas, maste beakta
att parallellhandlarna péa grund av marknads-
strukturen i likemedelsbranschen behaller
den storsta delen av intékterna fran paral-
lellhandeln for egen del. '**

vi) Slutsats

224. Aven den andra grunden fér kommis-
sionens 6verklagande ska dirmed ogillas.

114 — Angaende denna aspekt, se punkt 200 ovan.

¢) Missuppfattning av det angripna beslutet
och underlatenhet att i framtidsprognosen
beakta héndelser i det forflutna

225. 1 denna overklagandegrund invander
kommissionen att forstainstansriatten for det
forsta har missforstitt innehallet i det
angripna beslutet (i), for det andra inte har
tillatit att handelser i det forflutna beaktas (ii)
och for det tredje inte har tillatit att omstan-
digheter som inte forelag nér beslutet medde-
lades beaktas (iii).

i) Missuppfattning av det angripna beslutet

226. Kommissionen har till att borja med
riktat sig mot forstainstansrattens domskal
i punkt 261 i den dverklagade domen. I den
punkten har forstainstansritten uttalat att
kommissionen endast hade gjort en be-
gransad provning i skal 156 i det angripna
beslutet av fraigan om huruvida de allménna
forséljningsvillkoren leder till effektivitets-
vinster. Kommissionens kritik p& denna
punkt gar ut pd att forstainstansrdtten har
missforstitt det angripna beslutet.

227. Denna invindning har stor betydelse.
Forstainstansrétten har grundat sina domskal
pa att kommissionens motivering var otill-
ricklig. Skulle forstainstansrétten ha atergett
innehallet i det angripna beslutet pa ett
felaktigt sitt skulle forstainstansrittens slut-
sats om en otillrdcklig motivering kunna
sattas i fraga.

I-9353
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228. Invdndningen kan tas upp till sakprov-
ning, eftersom det i ett mal om Gverklagande
ar tillatet att gora invidndningar om foérvansk-
ning av innehallet i det o6verklagade be-
slutet. '** Invéindningen om foérvanskning har
ocksa enligt min mening fog for sig, eftersom
forstainstansrétten i punkt 261 och féljande
punkter i den 6verklagade domen har miss-
forstitt innehallet i det angripna beslutet.
Eftersom forstainstansréittens slutsats att
kommissionens motivering var otillracklig
dock ar riktig ska slutsatsen bekriftas med
dandring av domskélen i den o&verklagade
domen.

— Missuppfattning av innehéllet i det an-
gripna beslutet

229. Kommissionen och forstainstansritten
har uppenbarligen foresprakat olika uppfatt-
ningar om vilket bedémningssitt som ska
tillampas.

230. Kommissionen provade i skélen 154—
169 i det angripna beslutet huruvida bety-
dande objektiva fordelar uppkommer. Den
papekade déarvid att det dr likemedelsfore-
tagen sjilva som bestimmer hur mycket de
vill investera i forskning och utveckling.
Kommissionen tillbakavisade forekomsten
av betydande objektiva fordelar, eftersom det
enligt dess uppfattning saknades direkt
orsakssamband eller markbart direkt orsaks-

115 — Domen i malet DIR International Film m.fl. mot kommis-
sionen (ovan fotnot 69), punkterna 44—48.
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samband mellan de vytterligare finansiella
medel som GSK skulle fi genom att paral-
lellhandeln begransades och investeringar
i forskning och utveckling gjordes. Denna
slutsats grundade kommissionen sarskilt péa
en undersokning av historiska uppgifter om
GSK.

231. Forstainstansratten ddremot har, som
framgar sérskilt av konstaterandena i
punkt 295 i den overklagade domen och
mellanrubrikerna fore punkterna 269, 281,
294 och 304, gjort provningen pa foljande satt.
For det forsta ankom det pa kommissionen att
prova huruvida parallellhandeln medfor effek-
tivitetsforluster for ldkemedelsindustrin i
allmanhet och for GSK i synnerhet. I det
sammanhanget fann forstainstansritten att
kommissionen hade grundat sin slutsats att
parallellhandeln leder till effektivitetsforluster
genom att GSK:s utvecklingsresurser minskas
pa ett otillrackligt underlag. "*For det andra
ankom det pd kommissionen att prova
omfattningen av de effektivitetsvinster som
parallellhandeln kan leda till. Forstainstans-
ratten fann hérvid att det inte heller fanns
overtygande stod for kommissionens andra-
handsslutsats att GSK inte hade styrkt att
parallellhandeln medfér betydande effektivi-
tetsforluster genom att minska bolagets
utvecklingsresurser. *For det tredje ankom
det pad kommissionen att prova huruvida de
allmédnna forséljningvillkoren leder till effek-
tivitetsvinster. Detta hade kommissionen
emellertid gjort endast genom att i skil 156
i det angripna beslutet i huvudsak konstatera
att ytterligare finansiella medel inte auto-
matiskt skulle leda till storre investeringar
i forskning och utveckling, eftersom like-
medelsproducenterna sjilva bestimmer hur

116 — Punkterna 269-280 i den 6verklagade domen.
117 — Punkterna 281-293 i den 6verklagade domen.
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mycket de vill investera i sddan. Den motiver-
ingen ansag forstainstansritten med héansyn
till GSK:s argument och bevisning vara
otillricklig. "®For det fjdrde ankom det pa
kommissionen att gora en avvigning mellan
de for- och nackdelar f6r konkurrensen som
de allménna forsiljningsvillkoren medfor
enligt vad som angavs i beslutet om tillamp-
ning av artikel 81.1 EG. Detta hade inte
kommissionen gjort. **

232. I punkt 295 i den 6verklagade domen
fann forstainstansriatten att kommissionen,
med hédnsyn till hur GSK hade strukturerat
sina argument och de diskussioner som fordes
under det administrativa forfarandet, inte
hade rdtt att ldta bli att géra provningen pa
det beskrivna sittet.

233. Forstainstansréttens utgangspunkt ar
inte riktig. Frdgan om huruvida kommissio-
nens provning och motivering é&r tillracklig
eller otillracklig beror namligen i forsta hand
pa det aktuella rekvisitet och forst i andra
hand pa om kommissionen i tillrdcklig
utstrickning har behandlat all relevant argu-
mentation och bevisning gillande sakom-
standigheterna. '

234. Med hiansyn till hur artikel 81.3 EG ar
uppbyggd skulle det dédrmed forst provas
huruvida det med tillricklig sannolikhet

118 — Punkterna 294-303 i den 6verklagade domen.
119 — Punkterna 304—307 i den 6verklagade domen.
120 — Se punkt 189 ovan.

kunde antas att de allménna forsdljnings-
villkoren bidrar till att frimja det tekniska
framatskridandet. Det forsta steget i prov-
ningen kan alltsé inte beskrivas pa det sitt
som forstainstansritten har gjort i punkt 295
i den oOverklagade domen, ndmligen att
kommissionen inte hade rdtt att lata bli att
prova huruvida parallellhandeln medfor effek-
tivitetsforluster  for  ldkemedelsindustrin
i allménhet och for GSK i synnerhet.

235. De redovisade uttalandena kan visser-
ligen inte forstas pa det sdttet att det forfar-
ingssitt som forstainstansritten har foreslagit
skulle leda till felaktiga slutsatser.'** Forsta-
instansratten kan dock inte kritisera kommis-
sionen for fel i motiveringen endast darfor att
kommissionen f6ljde det forfaringssatt vid
provningen som foreskrivs
i artikel 81.3 EG. Uttalandena om ett forfar-
ingssitt som felaktigt beskrivits som nédvén-
digt maste inte betyda att forstainstansrétten
ska anses ha missforstatt innehéllet i det
angripna beslutet genom att ha betraktat
beslutet "genom glasogon” som firgats av
tanken pa ett sidant forfaringssitt. Forsta-
instansritten gjorde emellertid detta genom
att i punkt 261 i den 6verklagade domen finna
att kommissionen endast i skidl 156 i det
angripna beslutet hade provat frigan om
huruvida de allminna forséljningvillkoren
leder till effektivitetsvinster, och dir endast
hade gjort en begrinsad provning. Forsta-
instansritten har dirmed forbisett att kom-
missionen inte endast i skdl 156 utan dven
iskal 154 samt i skilen 157-169 i det angripna
beslutet hade provat om det med tillracklig
sannolikhet kan antas att de allménna forsélj-
ningvillkoren leder till effektivitetsvinster.

121 — Avpunkterna 295 och 296 i den 6verklagade domen kan det
forefalla som om férstainstansritten har uppfattat effektivi-
tetsforluster for likemedelsindustrin av parallellhandeln
som ett marknadsfenomen, sdsom i meddelandet om den
inre marknaden for likemedel (KOM(1998) 588 slutlig).
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236. Kommissionen har sadlunda med ritta
invant att forstainstansritten med sitt konsta-
terande i punkt 261 i den 6verklagade domen
har missforstatt innehéllet i det angripna
beslutet.

— Andring av domskilen

237. Detta utgor dock inte skil for att
ifragasdtta forstainstansrittens slutsats att
kommissionens motivering av beslutet var
otillracklig. En rdttslig bedomning av de
faktiska omstidndigheterna utifran forstain-
stansrdttens konstateranden utan namnda
forvanskning och andra patalade felaktigheter
leder néamligen till att motiveringen av
kommissionens slutsats att betydande objek-
tiva fordelar inte uppkommer var otillrécklig.

238. I punkterna 275-280 i den 6verklagade
domen slog forstainstansritten fast, att moti-
veringen for kommissionens slutsats att det
saknades belagg for ett orsakssamband mellan
de ytterligare finansiella medel som GSK
skulle erhalla genom parallellhandeln och
ytterligare investeringar i forskning och ut-
veckling. Forstainstansréttens slutsats att
kommissionen i skdl 157 i det angripna
beslutet inte hade tillrackligt vederlagt det av
GSK aberopade sambandet mellan & ena sidan
de lopande intdkternas storlek eller den
férvintade lonsamheten for berorda produk-
ter och a andra sidan investeringar i forskning
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och utveckling framgar sérskilt av punkt 277
i den 6verklagade domen. Eftersom GSK hade
aberopat bevisning for att dessa faktorer (de
lopande intédkternas storlek eller den forvén-
tade lonsamheten for berérda produkter)
paverkas negativt av parallellhandeln hade
kommissionen inte rétt att underlata att prova
denna bevisning. ' I punkt 278 och féljande
punkt i den 6verklagade domen konstaterade
forstainstansratten bland annat att kommis-
sionen inte hade besvarat GSK:s argument att
bolaget har ett stort intresse av att investera
i forskning och utveckling p& grund av den
starka konkurrens mellan lakemedelsbolagen
som grundas pa produktutveckling, men att
bolaget p& grund av parallellhandeln inte ges
mojlighet att fa full avkastning pa denna
investering for att aterinvestera i forskning
och utveckling.

239. Forstainstansrétten forklarade vidare
i punkterna 281-293 i den overklagade
domen att motiveringen for kommissionens
slutsats att ytterligare finansiella medel i vart
fall inte har nadgon mirkbar effekt for forsk-
ning och utveckling ocksd var otillricklig.
Forstainstansritten fann dérvid i punkt 286
att kommissionen inte hade vederlagt GSK:s
argument att parallellimporten fran Spanien
pa grund av valutafluktuationer visserligen
okade i virde men till andelen férblev
oforandrad. I punkt 291 fann forstainstans-
ritten vidare att kommissionen i samband
med provningen av huruvida de allménna
forsaljningsvillkoren kan medfora betydande
fordelar endast hade beaktat parallellhandeln
mellan Spanien och Forenade kungariket,
medan den i samband med prévningen av

122 — D& EAEPC i fraga om punkt 277 i den 6verklagade domen
gor invindning om en felaktig rittstillimpning i form av
missuppfattning av bevisningen kan jag redan nu papeka att
invindningen ska underkénnas, se punkt 279 nedan.
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huruvida de allminna forsiljningsvillkoren
innebar en betydande konkurrensbegréns-
ning lade storre vikt vid effekterna i andra
medlemsstater. I punkt 292 pekade forsta-
instansrétten slutligen pé att det &ven i fram-
tiden kan komma att intraffa valutafluktua-
tioner som péaverkar GSK:s forluster pa grund
av parallellhandeln.

240. Som framgar av skl 160 i det angripna
beslutet hinvisade kommissionen visserligen
till att de uppgifter som GSK tillhandahallit
inte gjorde det mojligt att sdkert faststilla ett
direkt samband i det foérflutna mellan a ena
sidan ekonomiska forluster for GSK pa grund
av parallellhandeln och 4 andra sidan nedlagg-
ningen av forsknings- och utvecklingsprojekt.
I beslutet fastslog kommissionen ocksa att
GSK:s investeringar i forskning och utveck-
ling relativt sett fortsatte att stiga dven under
de ar da GSK hade drabbats av intaktsfor-
luster.

241. Av artikel 81.3 EG framgar emellertid
inte att forekomsten av betydande objektiva
fordelar endast kan visas genom att foretaget
styrker att det finns ett direkt samband mellan
parallellhandel och investeringar i forskning
och utveckling. Det dr tvirtom mojligt for
foretaget att bevisa detta pa annat satt. '*

123 — I sammanhanget vill jag hédnvisa till punkt 54 i kommissio-
nens riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 EG
(EUT C 101, 2004, s. 97), enligt vilken effektivitetsvinster
genom indirekta effekter inte utesluts per se utan som en
allmiéin regel anses alltfor osikra och avlagsna.

242. Kommissionen kan alltsa inte underlata
att beakta ett foretags argument som grundas
pa ekonomisk sakkunskap och stéds av
relevant ekonomisk och ekonometrisk bevis-
ning endast darfor att nagot direkt samband
inte ar styrkt. '** Om foretagets pastaenden &r
allmént hallna kan de vederlaggas med en
allméant héllen motivering. Men om foretagets
argumentation ar relevant och utforlig méste
kommissionen beméta den pd motsvarande
satt. Da rdcker det inte med ett enkelt
pastdende om att ytterligare finansiella
medel kan ldggas till foretagens vinster,
eftersom det ar foretagen sjilva som
bestimmer hur mycket de vill investera
i forskning och utveckling. Med ett sadant
generellt konstaterande beaktas ndmligen inte
att foretagets upptradande pad marknaden
i visentlig man paverkas av konkurrensen
med andra foretag och att foretagets hand-
lingsfrihet dédrigenom kan begrénsas.

243. Nar det giller sakomstandigheterna vill
jag forst peka pa att GSK enligt forstainstans-
rittens redovisning i punkt 256 i den Gver-
klagade domen hade dberopat ekonomisk och
ekonometrisk bevisning. Vidare vill jag peka
pad  forstainstansrittens  uttalande i
punkt 264 att kommissionen sjalv i sitt
meddelande om den inre marknaden for
lakemedel ' har framhéllit produktutveck-
lingens betydelse for konkurrensen i likeme-
delsbranschen, att det hela tiden kommer ut
nya varor pa marknaden, de sarskilda forhal-
landen som giller for investeringar i forskning

124 — Se forstainstansrattens dom av den 23 oktober 2003
i mal T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen
(REG 2003, s. 11-4653), punkt 143, dar kommissionen
aberopade en marknadsanalys. Den mojligheten maste
finnas dven for foretag.

125 — KOM(1998) 588 slutlig.
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och utveckling i likemedelsbranschen och
sambandet med foretagens lonsamhet.

244. Pa grundval av dessa faktiska omstén-
digheter, som forstainstansritten 4r ensam
behorig att faststélla och som i princip inte
lingre kan ifrdgaséttas i ett mal om Over-
klagande, anser jag med héansyn till mina
rattsliga 6verviaganden ovan att forstainstans-
ritten i punkt 301 i den 6verklagade domen
med rétta har konstaterat att kommissionen
inte hade ratt att utan ndrmare motivering
avfirda GSK:s argument om de faktiska
omstindigheterna och bevisningen. Har vill
jag an en gang papeka att forstainstansratten
inte har uttalat att kommissionen pa grundval
av GSK:s argument och bevisning borde ha
funnit att betydande objektiva fordelar
uppkommer. Forstainstansritten har endast
konstaterat att kommissionen inte hade gjort
en fullstindig provning, eftersom den inte
i tillracklig utstrackning hade beaktat de
argument och den bevisning som hade
aberopats av GSK till styrkande av att
betydande objektiva fordelar uppkommer,
och att kommissionen skulle ha varit skyldig
att vederlagga argumenten och bevisningen
om de var otillrdckliga.

— Slutsats

245. Forstainstansrétten har alltsd med rétta
konstaterat att motiveringen av kommissio-
nens slutsats att inga betydande objektiva
fordelar uppkommer var otillracklig. Kom-
missionens invindning ska dérmed un-
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derkénnas, dock med andring av domskal-
en i den 6verklagade domen.

ii) Beaktande av hiandelser i det forflutna

246. Kommissionen har vidare invédnt att
forstainstansratten gjorde sig skyldig till
felaktig riéttstillimpning genom att inte ge
kommissionen mojlighet att beakta héndelser
i det forflutna vid genomforandet av fram-
tidsprognosen.

247. Aven denna invindning saknar grund.
Forstainstansrdtten fann inte att det var
uteslutet att kommissionen kan beakta
héndelser i det forflutna. Som jag har anfort
ovan har forstainstansritten endast konsta-
terat att kommissionens motivering var otill-
ricklig, eftersom den inte i tillrdcklig utstrack-
ning hade beaktat all relevant argumentation
och bevisning som aberopats av GSK.

iii) Beaktande av uppgifter som inte forelag
nér det angripna beslutet meddelades

248. Kommissionen har slutligen gjort
gillande att forstainstansrétten i punkterna 58
och 59 i den 6verklagade domen inte tillét att
kommissionen i forfarandet vid forstainstans-
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ritten dberopar uppgifter som inte forelag nir
det angripna beslutet meddelades. Jag kan inte
finna att detta utgor felaktig réttstillimpning.
Som forstainstansritten helt riktigt har uttalat
i de nimnda punkterna ska prévningen av det
angripna beslutet endast ske i forhéllande till
de faktiska och rittsliga omstdndigheter som
radde den dag da beslutet meddelades. '** Jag
har darfor svart att forsta hur kommissionen
for att avhjalpa den bristande motiveringen av
den framtidsprognos som ska goéras vid den
tidpunkt d& det angripna beslutet meddelas
genom att dberopa uppgifter som har tagits
fram forst efter denna tidpunkt och dérfor
med nodvéndighet inte har kunnat aberopas
av kommissionen i dess motivering.

iv) Slutsats

249. Aven denna grund for éverklagandet ska
diarmed helt ogillas.

d) Felaktig tillimpning av bedémningskrite-
rierna

250. Kommissionen har ocksa invént mot att
bedomningskriterierna har tillimpats pa ett
sdtt som innebdr felaktig rattstilliampning.
Kommissionen har pastatt att forstainstans-
ratten dels har skapat en ny grund for
ogiltigforklaring (i), dels har 6verskridit sina
befogenheter (ii).

126 — Domstolens dom av den 7 februari 1979 i de férenade
malen 15/76 och 16/76, Frankrike mot kommissionen
(REG 1979, s. 321; svensk specialutgava, volym 4, s. 287),
punkt 7, och férstainstansrittens dom av den 8 mars 2007
i mal T-340/04, France Télécom mot kommissionen
(REG 2007, s. 11-573), punkt 126.

i) En ny grund for ogiltigférklaring

251. Kommissionen har hévdat att forsta-
instansrétten i punkterna 269, 277, 281, 286
och 313 i den 6verklagade domen skapade en
ny grund for ogiltigforklaring av beslut,
nidmligen att kommissionen har gjort en
otillracklig undersokning eller inte pa ett
overtygande sitt har vederlagt foretagets
argument. For detta finns inget rdttsligt stod.

252. Denna invindning saknar grund. Som
framgér av punkt 188 ovan &r forstainstans-
rittens provning av en talan om ogiltig-
forklaring ndr kommissionen har ett fritt
skon att gora komplicerade ekonomiska
bedomningar begrinsad till att undersoka
huruvida forfarandereglerna f6ljts, huruvida
motiveringen é&r tillrdcklig, huruvida de
faktiska omstindigheterna dr materiellt
korrekta samt undersoka att det inte fore-
ligger nagot uppenbart misstagibedémningen
av de faktiska omstédndigheterna och att det
inte foreligger maktmissbruk. Satillvida
motsvarar en provning av huruvida kommis-
sionens motivering &r tillrdcklig den fasta
rattspraxis som anges i fotnot 100 till
punkt 188 ovan.

ii) Overskridande av befogenheter

253. Kommissionen har klandrat forsta-
instansrétten for att den i punkterna 274 och
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278 i den overklagade domen har ersatt
motiveringen i beslutet med sin egen moti-
vering. Denna invindning saknar grund.
Forstainstansrétten har, som framgar séarskilt
av punkt 270 i den overklagade domen,
i punkt 274 framst redovisat GSK:s argument
att varje lakemedelstillverkare pa grund av
den starka konkurrens genom produktu-
tveckling som rader i branschen har intresse
av att aterinvestera atminstone en del av sin
vinst i forskning och utveckling. I punkt 278
har forstainstansritten konstaterat att kom-
missionen inte har behandlat denna aspekt
tillrackligt och inte besvarat GSK:s argument
i fragan. Aven av det framgar att forstainstans-
ratten inte har ersatt kommissionens moti-
vering med sin egen.

e) Bristfillig provning pa grund av forstain-
stansréttens kortfattade bevisvirdering och
icke ndrmare forklarade antagande

254. Kommissionen har slutligen patalat fel
i forstainstansrattens domskdl vad géller
vérderingen av den bevisning som &beropats
av GSK (i) och vad giller fragan om varfor
forskning och utveckling inte &r mojlig utan
de allménna forséljningsvillkoren (ii).
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i) Vérderingen av den bevisning som &bero-
pats av GSK

255. Kommissionen har for det forsta invint
mot forstainstansrittens uttalanden i punkt-
erna 262 och 263 i den 6verklagade domen.
Enligt kommissionen dr forstainstansrittens
slutsats i dessa punkter att GSK hade fullgjort
sin del av bevisbordan med den bevisning som
forstainstansratten har angett i punkterna
256-259 felaktig. En del av de argument och
den bevisning som redovisas i punkt 258 har
namligen bestritts.

256. Invéndningen saknar grund. Jag papekar
pé nytt att forstainstansrétten inte har provat
huruvida betydande objektiva fordelar fore-
ligger utan endast kommissionens motivering
i denna fraga. Vidare framgar sdrskilt av
mellanrubriken fore punkt 263 att forsta-
instansritten i de dirpa foljande punkter-
na endast har provat huruvida GSK:s bevis-
ning var relevant och kommissionen pa grund
hérav var skyldig att préva den och i fore-
kommande fall vederldgga den. Som framgatt
ovan har forstainstansritten ocksd prévat
kommissionens motivering och konstaterat
att kommissionen inte i tillracklig utstrack-
ning hade behandlat den argumentation och
den bevisning som dberopats av GSK. Forsta-
instansrétten har inte grundat sin motivering
pé att GSK hade bevisat vissa punkter, utan pa
att kommissionen inte alls eller inte i tillracklig
utstrackning hade behandlat de argument och
den bevisning som aberopats av GSK.
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257. Kommissionen har for det andra invant
att forstainstansréttens motivering dr motsa-
gelsefull.

258. Kommissionen har pastatt att forsta-
instansritten i punkt 273 har funnit att
parallellhandeln inte leder till nagra bety-
dande fordelar for slutkonsumenterna, men
i punkt 190 har funnit att en begrédnsning av
parallellhandeln medfor nackdelar for konsu-
menterna. Denna invindning saknar grund.
Som framgar sirskilt av punkt 270 i den
overklagade domen har forstainstansrétten
i punkt 273 framst redovisat de argument och
den bevisning som &beropats av GSK.

259. Kommissionen har vidare invint att
forstainstansrétten i punkterna 133, 143 och
144 slog fast att likemedelsbranschen &r
avskdrmad fran samspelet mellan utbud och
efterfragan, medan den i punkterna 271 och
272 beskrev detta samspel pa ett riktigt satt.
Eftersom kommissionens invindning dirmed
innehallsméssigt inte riktas mot motiveringen
i punkterna 271 och 272 utan motiveringen
i punkterna 133, 143 och 144 ska invdnd-
ningen avvisas pd de grunder som anges
i punkterna 42-47 i detta forslag till avgo-
rande. For ovrigt vill jag pépeka att forsta-

instansritten, som framgér av punkt 270 i den
overklagade domen, i punkterna 271 och 272
framst har redovisat GSK:s argumentation.

260. For det tredje har kommissionen invént
att motiveringen i punkt 265 i den Over-
klagade domen é&r bristfillig. Forstainstans-
ratten har i den punkten funnit att kommis-
sionens meddelande om den inre marknaden
for lakemedel ' ger stod at en del av GSK:s
argument. Kommissionen har pastatt att
uttalandet inte dr mojligt att forsta, eftersom
det inte stir klart vilka av GSK:s argument
som avses. Aven denna invindning saknar
grund. Vid en jamforelse mellan GSK:s
argument i punkterna 258 och 259 och
sammanfattningen i punkt 264 av de visent-
liga punkterna i kommissionens meddelande
om den inre marknaden for likemedel
framgér tillrackligt tydligt vilka argument
som bekriftas av meddelandet. Det giller
sarskilt produktutvecklingens betydelse, att
det hela tiden kommer ut nya varor pa
marknaden, finansieringen av investeringar
i forskning och utveckling och det samband
som rader med foretagens lonsamhet samt
den strukturella faktor som de nationella
prisregleringarna i medlemsstaterna utgor.
Forstainstansrdtten har hanvisat till medde-
landet &ven i punkt 284 for att bekrifta att
argumentet om den strukturella faktor som de
nationella prisregleringarna utgor ar relevant.
For ovrigt skulle ett fel i motiveringen inte
vara av vasentlig betydelse. Om ett foretag
aberopar argument och bevisning till stod for

127 — KOM(1998) 588 slutlig.
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sin talan méste kommissionen ta tillracklig
hénsyn till detta. I detta fall har relevansen hos
GSK:s argument endast forstirkts av inne-
hallet i kommissionens meddelande.

ii) Forklaring saknas till varfor forskning och
utveckling inte dr mojlig utan de allménna
forsaljningsvillkoren

261. Kommissionen har till sist riktat sig mot
punkterna 278 och 297 i den overklagade
domen. Forstainstansritten har limnat en
felaktig motivering, eftersom den inte har
forklarat varfor GSK inte kan investera till-
riackligt i forskning och utveckling utan de
ytterligare finansiella medlen.

262. Aven denna invindning saknar grund.
Jag vill pa nytt papeka att forstainstansrétten
i punkterna 253-308 i den o&verklagade
domen har begrinsat sig till att prova
kommissionens motivering i fragan om huru-
vida det forsta villkoret i artikel 81.3 EG é&r
uppfyllt, det vill sdga huruvida betydande
objektiva fordelar uppkommer. I punkt 278
har forstainstansratten funnit att kommis-
sionen med sin motivering att GSK kan
finansiera sina investeringar i forskning och
utveckling fran andra budgetposter inte ar
tillracklig som svar pa GSK:s argument att
GSK har ett starkt intresse av att investera
i forskning och utveckling pa grund av den
konkurrens mellan likemedelsbolagen som
produktutvecklingen utgoér. I motsats till vad
kommissionen har gjort géillande ankommer
det inte p& forstainstansritten att ersitta
kommissionens motivering med sin egen
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motivering. Frdgan om huruvida en like-
medelstillverkare kan bemota en vinstned-
gang med att minska sina kostnader hanfor-
liga till andra budgetposter én forskning och
utveckling har for 6vrigt inget samband med
fragan om huruvida betydande objektiva
fordelar uppkommer utan med fragan om
huruvida en konkurrensbegrinsning ar
nodvindig for att uppna fordelarna. Den ror
alltsa det tredje villkoret i artikel 81.3 EG.

2. De 6vriga villkoren i artikel 81.3 EG

263. Kommissionen har slutligen invént att
forstainstansrétten gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning i punkt 309 i den
overklagade domen, i vilken den beaktade
kommissionens motivering angdende de
ovriga villkoren i artikel 81.3 EG.

264. 1 den man som kommissionen for det
forsta har invént att forstainstansrétten inte
sjdlv har lamnat nigon motivering nir det
galler fragan om huruvida de allménna forsalj-
ningvillkoren ar nédvindiga vill jag peka pa
vad jag sagt ovan i punkt 188, ndmligen att
forstainstansratten inte far ersitta kommis-
sionens bedéomning med sin egen. Forsta-
instansrétten gjorde saledes en riktig bedom-
ning nir den begrinsade sig till en kontroll av
kommissionens motivering.
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265. 1 motsats till kommissionen anser jag
inte att forstainstansratten har missforstatt
skal 187 i det angripna beslutet nidr den
i punkt 309, vilken ror frigan om huruvida
de allménna forséljningsvillkoren var nédvén-
diga, fann att kommissionens slutsatser var
otillrackliga, eftersom de avsag kommissio-
nens slutsats att det inte foreldg nagra

betydande fordelar.

266. Av skil 187 i det angripna beslutet
framgar ndmligen att kommissionen hade
motiverat sin slutsats med att de allménna
forsaljningvillkoren inte var nodvéndiga med
att det inte var styrkt att det forelag nagon
fordel och att det darfor inte fanns anledning
att prova huruvida villkoren var nodvandiga.
Detta talar mot antagandet att kommissionen
gjorde en faktisk prévning av fragan om
huruvida de allménna forséljningsvillkoren
ar nodvéandiga.

267. Om kommissionens konstaterande i
skal 157 i det angripna beslutet att GSK kan
finansiera sin forskning och utveckling &ven
fran andra budgetposter trots denna moti-
vering ska lyftas fram, vill jag peka pé foljande.
Att ett konkurrensbegriansande avtal é&r
nddvandigt innebédr visserligen mer dn att
avtalet bidrar till de positiva malen. '* Ett avtal

128 — Domen i midlet Consten och Grundig (ovan fotnot 26),
s. 397.

ar emellertid inte endast nodvandigt nér de
efterstravade fordelarna annars inte kan
uppnas, utan dven nér detta inte dr mojligt
i samma omfattning, inom samma tidsrymd
eller med samma sikerhet. Vid den bedom-
ningen ska hénsyn tas till sadana marknads-
forhallanden och ekonomiska forutséttningar
som avtalsparterna konfronteras med.

268. Av kommissionens motivering i skél 157
i det angripna beslutet framgér visserligen att
det inte &r uteslutet att en 6kning av invester-
ingarna i forskning och utveckling kan finan-
sieras pa andra sitt. Det framgér dock inte om
en 0kning av investeringarna i forskning och
utveckling kommer att ske i samma omfatt-
ning eller med samma sékerhet. I samman-
hanget ska beaktas att GSK pastod att like-
medelsbolagen skulle gora storre invester-
ingar i forskning och utveckling i absoluta tal
om deras intékter var storre i absoluta tal.
Aven med beaktande av motiveringen i
skal 157 i det angripna beslutet gér det
saledes inte att ifrdgasitta forstainstansréttens
slutsats i punkt 309 i den 6verklagade domen
att kommissionens motivering av sin slutsats
att villkoret inte var uppfyllt dr ofullstandig.

269. Dirmed ska dven denna grund for 6ver-
klagandet ogillas.
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3. Sammanfattande slutsats

270. Kommissionens 6verklagande och an-
slutningsoverklagande i malen C-513/06 P
och C-501/06 P ska ogillas i sin helhet.

C — EAEPC:s
C-515/06 P

overklagande i  madl

271. EAEPC har aberopat tre grunder till stod
for sitt 6verklagande i mal C-515/06 P.

1. Artikel 81.3 EG — dess roll och funktion

272. EAEPC:s forsta grund for 6verklagandet
riktas i huvudsak mot forstainstansréittens
slutsats i punkt 261 i den 6verklagade domen
att kommissionen endast hade gjort en
begransad prévning i skdl 156 i det angripna
beslutet av fraigan om huruvida de allménna
forséljningsvillkoren leder till effektivitets-
vinster. EAEPC har anfort att forstainstans-
rittens slutsats innebér felaktig rattstillamp-
ning, eftersom den beror pa en missuppfatt-
ning av GSK:s argumentation och det an-
gripna beslutet.
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273. Som jag har redovisat i punkterna 226—
236 ovan grundar sig punkt 261 i den 6ver-
klagade domen visserligen pad en felaktig
rattstillimpning, men invidndningen ska &n-
da underkdnnas, eftersom forstainstansrétt-
ens slutsats att kommissionens motivering var
otillracklig ar riktig, se punkterna 237-245
ovan.

2. Bevisbordan

274. 1 samband med sin andra grund for
overklagandet har EAEPC for det forsta invint
mot att forstainstansritten i punkt 258 i den
overklagade domen anség att GSK:s argument
var relevanta fastdn GSK inte hade visat att de
ytterligare finansiella medel som GSK erhaller
pa grund av att parallellhandeln begrinsas
ocksa direkt leder till okade investeringar
i forskning och utveckling. Denna invandning
ska underkéinnas.

275. Det ska forst papekas att forstainstans-
ritten endast har provat kommissionens
motivering. Som framgér av punkt 186 ovan
har forstainstansrétten riktigt klargjort att det
ankom pa GSK att genom argument och bevis
styrka att betydande objektiva fordelar med
tillracklig grad av sannolikhet uppkommer.
Forstainstansrdtten har inte funnit att GSK
genom sina argument och sin bevisning
formétt styrka att betydande objektiva
fordelar uppkommer utan endast funnit att
kommissionens provning var ofullstindig,
eftersom kommissionen inte, eller inte i till-
racklig utstriackning, hade beaktat och veder-
lagt all relevant argumentation och bevisning
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som GSK hade aberopat, bland annat den
ekonometriska utredning som anges i
punkt 256 i den 6verklagade domen och att
kommissionens motivering i denna del var
otillracklig.

276. EAEPC har for det andra invint mot
forstainstansrittens uttalande i punkt 274
i den 6verklagade domen att det forhallandet
att de ytterligare finansiella medlen stannar
hos likemedelstillverkarna sannolikt leder till
effektivitetsvinster jaimfort med vad som sker
om vinsten delas med mellanhdnderna.
Denna invindning ska underkdnnas redan av
det skilet att forstainstansratten, som framgar
av punkt 270 i den overklagade domen,
i punkterna 271-274 framst har redovisat
GSK:s argumentation.

3. Felaktig bevisvirdering eller underlatenhet
att beakta bevisning

277. 1sin tredje grund for 6verklagandet har
EAEPC gjort en invindning om felaktig
rattstillimpning i frdga om bevisbordans
overgang samt en invdndning om felaktig
bedomning och férvanskning av sakomstén-
digheter.

a) Bevisbordans 6vergang

278. 1 den méan som EAEPC for det forsta har
invant att forstainstansriatten gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning genom

att forutsitta att bevisbordan har gatt 6ver pa
kommissionen, ska den invéindningen med
hénvisning till vad jag har anfért i punkter-
na 187-191 ovan underkdnnas. Forsta-
instansratten konstaterade endast att kom-
missionen i sin motivering inte i tillricklig ut-
strackning hade beaktat och vederlagt all
relevant argumentation och bevisning som
GSK aberopat. I det ssmmanhanget maste jag
underkénna &dven EAEPC:s argument att
bevisbordan i detta fall kan 6verga pa kom-
missionen endast om det pa grund av GSK:s
argumentation kan antas att effektivitets-
vinster uppkommer. Eftersom forstainstans-
ratten utévar en begrinsad kontroll vid
bedomningen av komplicerade ekonomiska
forhéallanden skulle det vara fel att tillimpa en
sadan presumtion. Det skulle ndmligen inne-
bdra att forstainstansrdtten overskred sina
begransade befogenheter och gjorde en egen
bedomning.

279. EAEPC har for det andra invant att det
forekommer en missuppfattning av bevis-
ningen i punkt 277 i den Overklagade
domen. I punkt 277 har forstainstansritten
hénvisat till att studien Frontier Economics 11
visserligen visar att parallellhandeln inte &r
den viktigaste faktorn som paverkar beslut om
forskning och utveckling, men att det i studien
ocksa anges att dessa beslut dven paverkas av
bland annat de lopande intédkternas storlek
eller den forvintade lonsamheten for de
produkter som haller pa att tas fram genom
forskning och utveckling. Eftersom GSK
aberopade att dessa faktorer paverkas negativt
av parallellhandeln hade kommissionen inte
ratt att lata bli att fordjupa sin undersékning
p&d denna punkt med beaktande av GSK:s
bevisning.
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280. EAEPC har gjort gillande att forsta-
instansratten har tolkat studien sa, att det
finns ett direkt samband mellan parallell-
handel och investeringar i forskning och
utveckling. Invindningen saknar grund. Av
punkt 277 i den 6verklagade domen framgar
snarare en underindelning av detta samband
i tva led, varav GSK har himtat stéd fran
studien endast for det forsta. GSK har
visserligen aberopat studien i ett forsta steg
for att visa sambandet mellan a ena sidan de
lopande intédkternas storlek eller den forvin-
tade lonsamheten for berérda produkter och
a andra sidan investeringar i forskning och
utveckling. I ett andra steg har GSK med
aberopande av ytterligare bevisning gjort
gallande att dessa faktorer (de 16pande intak-
ternas storlek, den forvintade 16nsamheten
for berérda produkter) paverkas negativt av
parallellhandeln. I motsats till EAEPC kan jag
dérfor inte finna att det av punkt 277 i den
overklagade domen framgar att forstainstans-
ritten av studien har utlast att det foreligger
ett direkt samband mellan parallellhandel och
investeringar i forskning och utveckling.

b) Felaktig bedomning eller underlatenhet att
beakta faktiska omstidndigheter som framgar
av handlingarna

281. EAEPC har ocksd riktat sig mot
punkt 275 i den 6verklagade domen. Forsta-
instansriatten har missforstatt det angripna
beslutet genom att finna att kommissionen
hade underlatit att gora en ordentlig prévning
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av GSK:s argument om de faktiska omstén-
digheterna och bevisning och genom att
endast gora vissa anmérkningar som var
ofullstindiga samt foga relevanta eller 6ver-
tygande. Den felaktiga réttstillimpning som
har behandlats i punkterna 226-236 ovan
beror visserligen dven uttalandet i punkt 275.
Invindningen ska emellertid underkdnnas pa
de skél som anges i punkterna 237-244 ovan,
eftersom forstainstansratten dnda drog den
riktiga slutsatsen att kommissionens moti-
vering var otillracklig.

282. EAEPC har ocksé invdnt mot att forsta-
instansratten inte har beaktat kommissionens
uttalande i skél 157 i det angripna beslutet att
GSK:s investeringar i forskning och utveck-
ling kunde finansieras &ven av andra medel,
och att nodvéndighetskriteriet enligt arti-
kel 81.3 EG darfor inte dr uppfyllt. Invand-
ningen ska underkédnnas i den mén den riktas
mot skdl 275 i den o6verklagade domen,
eftersom den inte r relevant vid provningen
av huruvida betydande objektiva fordelar
uppkommer. EAEPC:s invindning kan inte
heller vinna framgéng som en invindning mot
punkt 309 och foljande punkter i den Gver-
klagade domen, i vilka forstainstansréitten
fann att motiveringen av kommissionens
slutsats att de allmédnna forsiljningsvillkoren
inte uppfyller kravet pa noddvéndighet é&r
otillracklig. For det forsta skulle invandningen
inte kunna upptas till sakprovning, eftersom
EAEPC i ett sddant fall inte tydligt har angett
vilken del av den 6verklagade domen som
avses.'” For det andra skulle invandningen
under alla omstandigheter underkénnas pé de
skil som anges i punkterna 265-268 ovan.

129 — Se den rittspraxis som anges i fotnot 97.
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c) Faktiska omstiandigheter som ér felaktiga
har tagits i beaktande

283. Slutligen ska dven EAEPC:s invindning
mot punkt 273 i den 6verklagade domen om
att forstainstansratten har gjort en felaktig
tolkning av begreppet slutkonsument under-
kénnas. Av punkt 270 i den o&verklagade
domen framgar att fOrstainstansréitten
i punkterna 271-274 framst har redovisat
GSK:s argumentation.

284. I den man som EAEPC slutligen har
gjort gillande att forstainstansrattens dom-
skal i fraga om de allménna forséljnings-
villkorens konkurrensbegrinsande syfte utgor
felaktig réttstillimpning, ska denna invind-
ning avvisas pd de grunder som anges i
punkterna 42—47 ovan.

4. Slutsats

285. EAEPC:s 6verklagande i mal C-515/06 P
ska saledes ogillas i sin helhet.

D — Aseprofars overklagande

i mal C-519/06 P

286. Aseprofar har till stod for sitt over-
klagande i méal C-519/06 P aberopat tva
grunder, av vilka den forsta riktas mot
forstainstansrattens domskal i fraga om det
forsta villkoret i artikel 81.3 EG (1) och det
andra riktas mot domskilen i friga om 6vriga
villkor i artikel 81.3 EG (2).

1. Det forsta villkoret i artikel 81.3 EG

287. Aseprofars forsta grund for o6verkla-
gandet riktas mot forstainstansréttens slut-
satser i punkt 301 i den 6verklagade domen.
I den punkten har forstainstansratten funnit
att kommissionen inte hade kunnat noja sig
med att i skal 156 i det angripna beslutet
avfirda GSK:s argument med motiveringen
att den fordel som GSK hade beskrivit inte
med nodvandighet skulle komma att reali-
seras.

288. I sammanhanget har Aseprofar frimst
anfort att skéilen 156-161 i det angripna
beslutet inte innehaller nagon uppenbart
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oriktig bedémning. I foérevarande fall hade
kommissionen fog for att fastsla att det inte
hade styrkts nagot orsakssamband mellan
parallellhandel och forskning och utveckling.
Forstainstansrittens slutsats i punkt 301 i den
overklagade domen utgér darfor felaktig
rattstillimpning.

289. Denna inviandning ska underkdnnas
med hénvisning till uttalandena i punkt 252
och foljande punkt samt punkterna 237-241
ovan. Forstainstansritten har visserligen
missforstatt innehallet i det angripna beslutet
men har riktigt funnit att motiveringen av
kommissionens beslut var otillracklig,
eftersom kommissionen inte i tillracklig
utstrackning hade beaktat och vederlagt all
relevant argumentation och bevisning som
aberopats av GSK.

290. I den man som Aseprofar i detta
sammanhang vidare har invint att forsta-
instansritten inte har beaktat att GSK till n6ds
har kunnat finansiera sin forskning och
utveckling genom att uppta lan, ska inviand-
ningen underkdnnas med hénvisning till
uttalandena i punkterna 265-269 ovan. Jag
vill dessutom péapeka att GSK hade ldmnat
forklaringar till varfor dessa investeringskost-
nader vanligen och i GSK:s fall uteslutande
finansieras med eget kapital, vilket kommis-
sionen inte gick ndrmare in pa.

291. Underkidnnas ska ocksd invindningen
om att forstainstansrétten felaktigt har ansett
att det forekommit fel vad avser motiveringen
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istrid med artikel 253 EG. Som tydligt framgér
av punkterna 210-213 i den overklagade
domen giller forstainstansréttens slutsatser
i punkt 301 inte nagot asidosittande av
formforeskriften i artikel 253 EG, utan den
felaktighet i sak i motiveringen som foljer av
att de argument och den bevisning som
aberopats av GSK inte hade provatsi tillricklig
utstrackning.

292. Slutligen ska invindningen att forsta-
instansritten har infort en ny grund for
ogiltigforklaring underkénnas med hénvis-
ning till punkt 251 och f6ljande punkter
ovan, och invdndningen att forstainstans-
ratten otillborligt har ersatt kommissionens
bedémning med sin egen ska underkénnas
med hénvisning till punkt 188 ovan.

2. De o6vriga villkoren i artikel 81.3 EG

293. 1 sin andra overklagandegrund har
Aseprofar riktat sig mot punkterna 309-315
i den 6verklagade domen. I dessa punkter har
forstainstansratten funnit att kommissionens
motivering i frdga om de 6vriga villkoren var
otillracklig. Aseprofar har invént att forsta-
instansrdtten inte har tagit hdnsyn till att
foretaget har bevisbordan for att villkoren
i artikel 81.3 EG é&r uppfyllda. Forstainstans-
ritten borde darfér inte ha behandlat
kommissionens motivering sasom alltfor
summarisk utan att dessforinnan ha provat
huruvida GSK hade aberopat relevanta argu-
ment och bevis i fraga om de 6vriga villkoren.



GLAXOSMITHKLINE SERVICES M.FL. MOT KOMMISSIONEN M. FL.

a) Skilig andel till konsumenterna

294. Aseprofar har som forsta punkt invint
att forstainstansrétten felaktigt har ansett att
kommissionens motivering i fraga om skilig
andel till konsumenterna var otillracklig. Det
enda som GSK aberopade var att parallell-
handeln inte medfér nagra fordelar for
konsumenterna. GSK hade heller inte visat
att konsumenterna skulle komma i atnjutande
av en visentlig del av effektivitetsvinsterna.
Dessutom angav kommissionen i det angripna
beslutet vilka nackdelar som en begridnsning
av parallellhandeln leder till.

295. Invéndningen é&r ogrundad. Forsta-
instansritten gjorde en riktig bedomning nar
den konstaterade att kommissionens moti-
vering i fraga om en skilig andel till konsu-
menterna var otillrdcklig. GSK hade &beropat
att parallellhandeln leder till effektivitetsfor-
luster. Detta innefattade att effektivitets-
vinster i form av tekniskt framatskridande
overviger effektivitetsforluster som foljer av
en begrinsning av parallellhandeln. *° Detta
har kommissionen inte provat tillrackligt
ingdende. Som forstainstansritten riktigt
konstaterade hade kommissionen i skél 179
i det angripna beslutet framst grundat sin
bedomning pa att GSK inte hade visat att
betydande objektiva fordelar uppkommer.
Kommissionen skulle dessutom ha kunnat
grunda sitt beslut pa att GSK inte hade visat
att konsumenterna tillférsdkras en skilig
andel av vinsten. En sjélvstindig motivering
som dr fristdende frin bedomningen av
huruvida det forsta villkoret ar uppfyllt
skulle emellertid ha férutsatt att kommission-
en hade provat det andra villkoret i andra

130 — Se ovan fotnot 121.

hand nir det forsta villkoret var uppfyllt. En
sddan provning kunde ha utmynnat i att
kommissionen med hénsyn till de fordelar
som GSK hade aberopat konstaterade att
nackdelarna som foljer av att parallellhandeln
begransas éven i detta fall overviger forde-
larna. Négot sddant har kommissionen emel-
lertid inte gjort. Med sin beskrivning
i skilen 183-186 i det angripna beslutet av
de effektivitetsforluster som f6ljer av begréns-
ningen av parallellhandeln vederlade kom-
missionen i forsta hand GSK:s argument att
parallellhandeln inte leder till nagra fordelar
for slutkonsumenterna. Nagon avvégning
mellan effektivitetsvinster och effektivitets-
forluster har kommissionen emellertid inte
gjort.

b) Kravet pa nédviandighet

296. Aseprofar har vidare invént att forsta-
instansrétten gjorde sig skyldig till felaktig
réttstillampning genom att finna att kommis-
sionens motivering i fridga om villkoret att
konkurrensbegriansningen ska vara nod-
vindig for att uppna effektivitetsmalen é&r
felaktig. Om detta anférde GSK endast att de
allmédnna forséljningsvillkoren behovs for att
utjdmna den av Spanien foérorsakade snedv-
ridningen av konkurrensen. GSK aberopade
inte att det saknas andra mojligheter att
framja det tekniska framatskridandet.
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297. Aven denna invindning saknar grund.
Det ér visserligen riktigt att foretagen har
bevisbordan for att villkoren i artikel 81.3 EG
ar uppfyllda. Forfarandet enligt artikel 4
i forordning nr 17 ar emellertid ett administ-
rativt forfarande i vilket principen om official-
provning galler. 3! Ett foretag kan kréva att
kommissionen gor en ordentlig provning av
dess begiran om undantag for ett avtal enligt
artikel 81.3 EG. Kommissionen far dérvid inte
begransa sig till att begéra att foretaget visar
att forutséttningarna for undantag foreligger,
utan maste dven enligt principen om god
forvaltningssed med de medel som star till
buds bidra till att utreda vilka faktiska
omstindigheter som é&r rittsligt relevanta. '*
Detta betyder inte att kommissionen méste
visa att villkoren i artikel 81.3 EG inte &r
uppfyllda. Det foljer emellertid av principen
om god forvaltningssed och av allménna
forvaltningsrattsliga principer att kommissio-
nens motivering om att ett villkor i
artikel 81.3 EG inte &r uppfyllt maste ha ett
grundat innehall for att kommissionen ska
kunna grunda ett avslagsbeslut pa motiver-
ingen. I detta minimikrav ingdr framst
konstaterandet att villkoret i fraga inte ar
uppfyllt. Av motiveringen maste ocksé atmin-
stone framgd att kommissionen har gjort en
provning av villkoret i friga.

298. Kommissionens motivering i skal 187
bestar emellertid endast av konstaterandet att
villkoret om nodvéndighet inte ska provas
eftersom det forsta villkoret inte dr uppfyllt.

131 — Schréter, H. (ovan fotnot 106), artikel 81.3 EG, punkt 307.
132 — Domen i malet Consten och Grundig mot kommissionen
(ovan fotnot 26), sidan 395 och féljande sida.
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Kommissionen har alltsa klargjort att den inte
har provat detta villkor. Forstainstansrétten
har darfor i punkt 309 och foljande punkter
i den 6verklagade domen korrekt konstaterat
att kommissionens motivering inte var till-
racklig.

c) Mojlighet att sétta konkurrensen ur spel

299. Aseprofar har till sist invént att forsta-
instansritten felaktigt har funnit att kommis-
sionens motivering &r otillracklig nédr det
giller det fjarde villkoret i artikel 81.3 EG,
det vill sdga nér det giller mojligheten att sdtta
konkurrensen ur spel. Kommissionen hade
i skdl 188 i det angripna beslutet funnit att
GSK inte hade aberopat ndgon bevisning om
detta. Kommissionen slog dven fast att GSK
hade betydande marknadsandelar pa vissa
produkter i nagra medlemsstater. Forsta-
instansriatten har vidare i punkt 315 i den
overklagade domen gjort sig skyldig till
felaktig réttstillimpning genom uttalandet
att kommissionen borde ha gjort en avviagning
mellan begransningen av priskonkurrensen
och konkurrensen i form av produktutveck-
ling. Kommissionen var inte skyldig att veder-
lagga argument som inte hade aberopats av
GSKunder det administrativa férfarandet. For
ovrigt hade en sddan avvigning fatt till resultat
att priskonkurrensen skulle ges foretride.
Slutligen har forstainstansréitten inte varit
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overtygande nir den i punkt 314 hanvisade till
att marknadsdefinitionen inte varit tillrackligt
klargorande. Oberoende av marknadsdefini-
tionen maste GSK anses ha en stark mark-
nadsmakt.

300. Dessa invdndningar ska underkénnas
redan dérfor att de saknar betydelse for
utgdngen i malet. Forstainstansritten har
grundat sin slutsats frimst pa motiveringen
i punkt 312 i den 6verklagade domen, i vilken
den har hénvisat till att kommissionen i reali-
teten inte har tagit stdllning i frigan om GSK:s
marknadsandel. Eftersom Aseprofar inte har
invant mot den delen av domskilen, saknar
den invindning som riktats mot punkter-
na 314 och 315 i den 6verklagade domen
betydelse.

301. Invdndningen skulle for ovrigt dnda
anses sakna grund. Forst vill jag papeka att
kommissionen mot Aseprofars uppfattning
i skél 188 i det angripna beslutet inte har
uttalat att GSK inte hade aberopat négot
betriffande det fjarde villkoret. Forstainstans-
ratten har endast uttalat att GSK i det
sammanhanget inte hade framfort nagra
argument som inte redan hade framforts
i nagot annat sammanhang. Dessutom kan
kommissionen enligt principen om god
forvaltningssed '* inte lata bli att prova vissa
fragor som dr uppenbara eller som framgar av
vad parterna har anfort, endast av det skélet
att parterna inte uttryckligen har aberopat
dem i samband med négot av villkoren
i artikel 81.3 EG. Forstainstansritten gjorde

133 — Domen i malet Consten och Grundig mot kommissionen
(ovan fotnot 26), sidan 395 och féljande sida.

dérmed en riktig bedomning nér den konsta-
terade att kommissionen inom dessa ramar
atminstone borde ha beaktat att GSK i fraga
om patentskyddade lakemedel var utsatt for
potentiell konkurrens frén tillverkare av
generiska lakemedel nér patenten 16pte ut.

3. Slutsats

302. Aven Aseprofars overklagande ska
ogillas i sin helhet.

E — Slutsats

303. Jag foreslar dirmed att kommissionens
overklagande i mal C-513/06 P, EAEPC:s
overklagande i mal C-515/06 P, Aseprofars
overklagande i mal C-519/06 P samt kommis-
sionens och Aseprofars anslutningsoverkla-
ganden i mal C-501/06 P helt ska ogillas.

304. Idetta sammanhang vill jag dock peka pa
att artikel 2 i det angripna beslutet upphivs
eftersom kommissionens motivering var otill-
racklig. Det har ddrmed inte fattats nagot
beslut om huruvida de allminna forsiljnings-
villkoren ska medges undantag enligt arti-
kel 81.3 EG.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — FORENADE MALEN C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P OCH C-519/06 P

VII — Sammanfattning

305. Overklagandena ska saledes ogillas.
GSK:s o6verklagande i mal C-501/06 P ska
dock ogillas med éndring av domskilen i fraga

VIII — Forslag till avgorande

om de allminna forséljningsvillkorens
konkurrensbegransande syfte. Kommissio-
nens, EAEPC:s och Aseprofars 6verklaganden
i malen C-513/06 P, C-515/06 P och
C-519/06 P liksom kommissionens och
Aseprofars anslutningsoverklaganden i mal
C-501/06 P, ska ogillas med dndring av den del
av domskilen i vilken forstainstansratten har
missforstitt det angripna beslutet.

Pa grund av det anforda foreslar jag att domstolen

1) ogillar GSK:s 6verklagande i mél C-501/06 P samt kommissionens, EAEPC:s och
Aseprofars anslutningsoverklaganden i det mélet,

2) ogillar kommissionens 6verklagande i mal C-513/06,

1-9372
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3) ogillar EAEPC:s 6verklagande i mal C-515/06 P, och

4) ogillar Aseprofars 6verklagande i mal C-519/06 P.
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