DOM AV DEN 6.10.2009 — FORENADE MALEN C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P OCH C-519/06 P
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 6 oktober 2009 *

I de forenade malen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P,

angéende fyra 6verklaganden enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
11 december 2006 (C-501/06 P och C-513/06 P), den 18 december 2006 (C-515/06 P)
och den 13 december 2006 (C-519/06 P),

GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc, Brentford,
Middlesex (Forenade kungariket), foretritt av 1. Forrester, QC, S. Martinez Lage,
abogado, A. Komninos, dikigoros, och A. Schulz, Rechtsanwalt,

klagande,

i vilket de andra parterna ar

* Rattegangssprak: engelska.
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Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av T. Christoforou, F. Castillo
de la Torre och E. Gippini Fournier, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

med stod av

Republiken Polen, foretradd av E. O$niecka-Tamecka, M. Kapko och K. Majcher,
samtliga i egenskap av ombud,

intervenient i 6verklagandet,

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), Bryssel
(Belgien), foretrddd av M. Hartmann-Riippel och W. Rehmann, Rechtsanwilte,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Miilheim an der Ruhr (Tyskland),
foretradd av W. Rehmann, Rechtsanwalt,

Spain Pharma SA, Madrid (Spanien),
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Asociacion de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar),
Madrid (Spanien), foretradd av M. Araujo Boyd och J. Buendia Sierra, abogados,

intervenienter i forsta instans (C-501/06 P),

och

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av T. Christoforou, F. Castillo
de la Torre och E. Gippini Fournier, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

klagande,

med stod av

Republiken Polen, foretrddd av E. O$niecka-Tamecka, M. Kapko och K. Majcher,
samtliga i egenskap av ombud,

intervenient i 6verklagandet,

i vilket de andra parterna ér
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GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc, Brentford,
Middlesex (Forenade kungariket), foretritt av I. Forrester, QC, A. Komninos, dikigoros,
och A. Schulz, Rechtsanwalt,

sokande i forsta instans,

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), Bryssel
(Belgien), foretradd av M. Hartmann-Riippel, Rechtsanwalt,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure €V, Miilheim an der Ruhr (Tyskland),

Spain Pharma SA, Madrid (Spanien),

Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar), Madrid
(Spanien),

intervenienter i forsta instans (C-513/06 P),

och
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European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), Bryssel
(Belgien), foretrddd av M. Hartmann-Riippel och W. Rehmann, Rechtsanwilte,

klagande,

i vilket de andra parterna ar

GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc, Brentford,
Middlesex (Forenade kungariket), foretratt av I. Forrester, QC,

sOkande i forsta instans,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av T. Christoforou, F. Castillo
della Torre och E. Gippini Fournier, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Miilheim an der Ruhr (Tyskland),

Spain Pharma SA, Madrid (Spanien),
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Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar), Madrid
(Spanien),

intervenienter i forsta instans (C-515/06 P),

och

Asociacion de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar),
Madrid (Spanien), foretrddd av M. Araujo Boyd och J. Buendia Sierra, abogados,

klagande,

i vilket de andra parterna ar

GlaxoSmithKline Services Unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc, Brentford,
Middlesex (Forenade kungariket), foretrdtt av 1. Forrester, QC, och A. Schulz,
Rechtsanwalt,

sokande i forsta instans,
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Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av T. Christoforou, F. Castillo
della Torre och E. Gippini Fournier, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), Bryssel
(Belgien), foretrddd av M. Hartmann-Riippel, Rechtsanwalt,

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Miilheim an der Ruhr (Tyskland),

Spain Pharma SA, Madrid (Spanien),

intervenienter i forsta instans (C-519/06 P),

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna A. O Caoimh, J. Klu¢ka
(referent), U. Lohmus och A. Arabadjiev,
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generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handldggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 18 mars 2009,

och efter att den 30 juni 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

GlaxoSmithKline Services Unlimited (nedan kallat GSK) (C-501/06 P), Europeiska
gemenskapernas kommission (C-513/06 P), European Association of Euro Pharma-
ceutical Companies (nedan kallad EAEPC) (C-515/06 P) och Asociaciéon de
exportadores espanoles de productos farmacéuticos (nedan kallad Aseprofar)
(C-519/06 P) har yrkat att domstolen delvis ska upphéva Europeiska gemenskapernas
forstainstansritts dom av den 27 september 2006 i mal T-168/01, GlaxoSmithKline
Services mot kommissionen (REG 2006, s. I1-2969, nedan kallad den 6verklagade
domen), i vilken forstainstansrétten har ogiltigforklarat artiklarna 2—4 i kommissionens
beslut 2001/791/EG av den 8 maj 2001 om ett férfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget
(drendena IV/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
(Klagomaél) och 1V/37.380/F3 — EAEPC (Klagomaél)) (EGT L 302, 2001, s. 1) (nedan
kallat det omtvistade beslutet) och i 6vrigt ogillat GSK:s talan.

I ndimnda beslut hade kommissionen ansett att Glaxo Wellcome SA (nedan kallat GW),
som dr ett dotterbolag till GSK, hade 6vertritt artikel 81.1 i EG-fordraget genom att
inga ett avtal med spanska grossister dar en atskillnad gors mellan de priser som betalas
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av grossister som aterforsdljer erséttningsberittigade likemedel till apotek och sjukhus
inom landet och de hogre priser som tas ut vid export till andra medlemsstater.
Kommissionen hade dessutom avslagit begdran om undantag fran detta avtal enligt
artikel 81.3 EG.

Bakgrunden till tvisten

Bakgrunden till tvisten, sasom den beskrivs i punkterna 8—21 i den 6verklagade domen,
kan sammanfattas enligt f6ljande.

GSK ér ett bolag bildat enligt brittisk ratt, med sdte i Brentford (Forenade kungariket).
Bolaget ingér i GlaxoSmithKline-koncernen, vilken &r en av virldens storsta
lakemedelsproducenter. GW ar ett bolag som bildats enligt spansk ritt, med site
i Madrid (Spanien). Dess huvudsakliga verksamhet gér ut pa att, direkt eller genom sina
dotterbolag, skapa, utveckla, tillverka och salufora lakemedel i Spanien.

GW sidnde genom skrivelse av den 6 mars 1998 in en handling med titeln "Allménna
villkor avseende [GW:s] och dess dotterbolags forsiljning av farmaceutiska specia-
liteter till godkdnda grossister” (nedan kallat avtalet) till kommissionen. Syftet var att
erhalla ett icke-ingripandebesked eller ett undantag enligt radets forsta forordning om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk
specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8). GSK ldmnade i skrivelse av den 28 juli 1998
kompletterande upplysningar till kommissionen.

Avtalet giller for 82 likemedel som séljs till spanska grossister med vilka GW har
handelsforbindelser men vilka inte ingdr i samma distributionsnit. Grossisterna kan
sdlja dessa ldkemedel till spanska sjukhus eller apotek som ldmnar ut likemedlen till
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patienterna vid uppvisande av recept for desamma. Grossisterna kan ocksé vidar-
eforsdlja ladkemedlen i andra medlemsstater genom parallellhandel, som grossisterna
dgnar sig at pa grund av prisskillnaderna. Bland de 82 likemedlen ingar atta lakemedel
som enligt GSK:s beskrivning sdrskilt kan misstankas bli foremal for parallellhandel,
i huvudsak frén Spanien till Forenade kungariket.

Artikel 4 i avtalet anger tva olika priser for alla dessa 82 likemedel. Artikeln har foljande
lydelse:

”A) Enligt bestimmelserna i underavdelning 1 (punkt 1) och 2 i artikel 100 i [lag
25/1990], skall priset pa farmaceutiska produkter fran [GW] och dess dotterbolag
inte i nagot fall dverstiga det maximala branschpris som faststills av de spanska
hélsovardsmyndigheterna nér de tva kriterier som krévs for att dessa regler skall
kunna tillimpas dr uppfyllda, ndmligen

— att de farmaceutiska produkterna i fraga finansieras med medel fran den
spanska socialforsikringen eller med andra offentliga medel, och

— att de forvirvade farmaceutiska produkterna darefter aterforsiljs i Spanien,
dvs. pa apotek eller spanska sjukhus.

B) Om négot av dessa tva kriterier inte dr uppfyllt (dvs. i alla fall dir den spanska
lagstiftningen ger foretagen full frihet att sjélva sétta sina priser), kommer [GW]
och dess dotterbolag att faststdlla priset pa sina farmaceutiska produkter enligt
verkliga, objektiva och icke-diskriminerande ekonomiska kriterier och fullstédndigt
oberoende av produkternas slutmal, som bestims av den grossist som koper
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produkten. Framfor allt kommer [GW] och dess dotterbolag att pa sina far-
maceutiska produkter tillimpa de priser som, pa grundval av foretagens interna
ekonomiska undersokningar, forst foreslogs for de spanska hélsovardsmyndighe-
terna och sedan objektivt hojts med hdnsyn till hojda levnadsomkostnader
i enlighet med underavdelningarna 1 (punkt 1) och 2 i artikel 100 i [lag 25/1990].”

GW sidnde genom skrivelse av den 6 mars 1998 ett avtalsforslag till 89 grossister med
site i Spanien. 75 grossister, vilka svarade for mer &n 90 procent av GW:s sammanlagda
forséljning i Spanien under ar 1998, valde att underteckna avtalet. Avtalet tradde i kraft
den 9 mars 1998.

Aseprofar, och dven andra, ifrdgasatte vid den spanska konkurrensmyndigheten och
i spansk domstol om avtalet var lagenligt.

Kommissionen mottog éven klagomal som gick ut pa att avtalet stred mot artikel 81.1
EG, bland annat fran EAEPC och Aseprofar.

Den 8 maj 2001 antog kommissionen det omtvistade beslutet, vilket har foljande
lydelse:

”Artikel 1

[GW] har overtratt artikel 81.1 i fordraget genom att ingd ett avtal med spanska
grossister dar en atskillnad gors mellan de priser som betalas av grossister som
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aterforsiljer erséittningsberéttigade lakemedel till apotek och sjukhus i Spanien och de
hogre priser som tas ut vid export till andra medlemsstater.

Artikel 2

[GW:s] begidran om ett undantag enligt artikel 81.3 i EG-fordraget for det avtal som
beskrivs i artikel 1 avslas harmed.

Artikel 3

[GW] skall omedelbart upphora med den 6vertriddelse som beskrivs i artikel 1, om
foretaget inte redan har gjort detta. Foretaget skall inte upprepa nagra av de atgérder
som utgor denna dvertrddelse och inte vidta nagra atgarder som har samma syfte eller
resultat.

Artikel 4

[GW] skall inom tvd manader fran offentliggérandet av detta beslut informera
kommissionen om de atgdrder man har vidtagit for att upphora med 6vertréidelsen.
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Forfarandet vid forstainstansritten och den 6verklagade domen

Det framgar av artiklarna 22—37 i den 6verklagade domen att GSK véckte talan mot det
omtvistade beslutet vid forstainstansrdtten genom ansokan som inkom till forstain-
stansréttens kansli den 23 juli 2001. EAEPC och Aseprofar begirde genom handlingar
som inkom till forstainstansrittens kansli den 8 och den 16 november 2001 att fa
intervenera till stod for kommissionens yrkanden enligt artikel 40 andra stycket
i domstolens stadga och artikel 115.1 i forstainstansrittens rittegangsregler.
Ordforanden pa forstainstansrittens forsta avdelning bifoll i beslut av den 27 novem-
ber 2002 anskningarna om intervention.

Domslutet i den 6verklagade domen har f6ljande lydelse:

”1) Artiklarna 2, 3 och 4 i [det 6verklagade beslutet] ogiltigforklaras.

2) Talan ogillas i 6vriga delar.

3) [GSK] skall bara hilften av sin kostnad och ersitta hilften av kommissionens
kostnad, inbegripet den som ror interventionerna.

4) Kommissionen skall bara hilften av sin kostnad och ersitta hilften av [GSK:s]
kostnad, inbegripet den som ror interventionerna.
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5) [Aseprofar] ... [EAEPC] ... skall béra sina egna kostnader.”

Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen

[ sitt 6verklagande har GSK yrkat att domstolen ska

— upphéva den overklagade domen savitt GSK:s yrkande om ogiltigforklaring av
artikel 1 i det omtvistade beslutet har ogillats eller vidta de 6vriga atgérder som &r
lampliga, och

— forplikta kommissionen att ersitta GSK:s rattegdngskostnad.

Kommissionen har i sitt svaromal dven inkommit med ett anslutningsoverklagande.
Kommissionen yrkar att domstolen ska

— helt ogilla GSK:s 6verklagande,

— upphéva punkterna 1 och 3-5 i domslutet i den 6verklagade domen,
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— avgora malet slutligt genom att ogilla talan om ogiltigférklaring i mal T-168/01, och

— forplikta GSK att ersdtta kommissionens rittegangskostnader i malet i forsta
instans och i férevarande mal om 6verklagande.

GSK har i sitt svaromal, vad avser anslutningséverklagandet, yrkat att domstolen ska
avvisa eller ogilla detta 6verklagande eller bade avvisa och ogilla det samt forplikta
kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har i sitt 6verklagande framstillt samma tre yrkanden som i sitt
svaromal och sitt anslutningséverklagande i mal C-501/06 P, det vill séiga, att domstolen
ska

— helt ogilla GSK:s 6verklagande,

— upphéva punkterna 1 och 3-5 i domslutet i den 6verklagade domen,

— avgora malet slutligt genom att ogilla talan om ogiltigférklaring i mél T-168/01, och

— forplikta GSK att ersdtta kommissionens rittegangskostnader i malet i forsta
instans och i forevarande mal om 6verklagande.
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EAEPC har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen sévitt darigenom det omtvistade beslutet har
ogiltigforklarats, och

— forplikta GSK att ersitta rittegangskostnaderna.

I sitt 6verklagande har Aseprofar yrkat att domstolen ska

— upphéva punkt 1 i domslutet i den 6verklagade domen,

— slutligt avgora mal T-168/01 genom att helt ogilla GSK:s talan och faststilla det
omtvistade beslutet, samt

— upphiva punkterna 3, 4 och 5 i domslutet i den 6verklagade domen, och

— forplikta GSK att ersitta réittegdngskostnaderna i malet vid férstainstansritten och
i malet om 6verklagande.
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Domstolens ordforande har i beslut av den 17 december 2008 forenat malen C-501/06
P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P for gemensam muntlig forhandling och
gemensamt avgorande.

Overklagandena

I syfte att underldtta lasningen och ta hinsyn till att vissa av klagandenas grunder liknar
varandra kommer vissa grunder att prévas separat medan andra kommer att provas
tillsammans.

Upptagande till sakprovning

Upptagande till sakprévning vad avser de grunder for 6verklagandena som aberopats av
Aseprofar och kommissionen, med st6d av Republiken Polen, som ér sjélvstindiga och
som ror artikel 81.1 EG

— Parternas argument

GSK hévdar att i princip kan kommissionens och Aseprofars dverklagande och
Republiken Polens ansékan om intervention, inte upptas till sakprovning. I dessa
handlingar har deras upphovsmin vént sig mot domskélen och inte domslutet i den
overklagade domen, vad avser artikel 81.1 EG. GSK har anfort att dessa grunder
angéende domskélen i den del av den 6verklagade domen som ror artikel 81.1 EG inte
i nagot fall kan inverka pa punkt 2 i domslutet i denna dom, dér artikel 1 i det omtvistade
beslutet bekriftas vad avser omstdndigheten att avtalet strider mot artikel 81.1 EG. GSK
hévdar att i enlighet med rittspraxis rorande fragan om huruvida ett 6verklagande kan
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upptas till sakprévning kan grunder som ror forstainstansréttens domskal avseende
artikel 81.1 EG aldrig upptas till sakprévning.

— Domstolens bedémning

Det framgar av domstolens réttspraxis att en forutsattning for att en klagande ska ha ett
berittigat intresse av att 6verklaga &r att utgdngen av 6verklagandet kan medfora ndgon
fordel for honom (se beslut av den 25 januari 2001 i mal C-111/99 P, Lech-Stahlwerke
mot kommissionen, REG 2001, s. I-727, punkt 18, och av den 8 april 2008 i mal
C-503/07 P, Saint-Gobain Glass Deutschland mot kommissionen, REG 2008, s. [-2217,
punkt 48 och dir angiven rittspraxis).

I forevarande fall hivdar kommissionen och Aseprofar att férstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig rittstillimpning i sin bedomning av avtalets syfte att begrinsa
konkurrensen, samtidigt som de begir att domstolen inte ska déndra punkt 2 i domslutet
i den 6verklagade domen, utan i stillet éndra domskalen.

GSK har saledes ritt i sitt pastaende att kommissionens och Aseprofars grunder inte
kan leda till att de far en fordel eller inverka pa punkt 2 i domslutet i den 6verklagade
domen, i vilken det bekriftas att artikel 81.1 EG har asidosatts.

Kommissionens och Aseprofars egna 6verklaganden kan saledes inte bifallas i den del
de riktas mot den del av domskélen i den 6verklagade domen som ror artikel 81.1 EG.
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GSK:s invandning att kommissionens anslutningsoverklagande inte kan upptas till
sakprévning

— Parternas argument

GSK har for det forsta angett att anslutningsoverklagandet inte kan upptas till
sakprovning, eftersom kommissionen redan har 6verklagat den 6verklagade domen
i mal C-513/06 P. Enligt GSK innebar 6verklagandet och anslutningséverklagandet att
samma talan kumuleras, trots att detta inte ar tillatet.

For det andra utgor anslutningsoverklagandet, i den del det &r identiskt med
overklagandet i mél C-513/06 P, ett rdttegdngsmissbruk, varfér anslutningsover-
klagandet inte kan upptas till sakprévning. GSK menar att eftersom de tva
6verklagandena avser en tvist dédr parterna dr desamma och yrkandena har samma
syfte, varvid samma grunder aberopas, kan det senare inkomna 6verklagandet, det vill
sdga anslutningsoverklagandet, inte upptas till sakprévning.

For det tredje kan anslutningsoverklagandet inte upptas till sakprévning i den del det
ror vissa delar av den 6verklagade domen dér kommissionens yrkanden bifalls. Det dr
uppenbart att ett 6verklagande inte kan upptas till sakprévning nér det dberopas en
grund som endast ror domskilen i en 6verklagad dom, vilka inte paverkar domslutet,
vilket innebdr att grunden &r verkningslos och att den inte kan leda till att 6verklagandet
bifalls.

Kommissionen har bland annat hdvdat att de flesta av argumenten rérande artikel 81.1
EG egentligen avser fragor som ror artikel 81.3 EG, eftersom de ror pastddda sérskilda
forhallanden vad avser den marknad som é&r relevant vad avser dessa tva bestimmelser.
Kommissionen har vidare gjort gillande att dessa argument ska forstas som argument
som anfors som svar pd GSK:s argument i dess dverklagande. Kommissionen har tillagt
att det inte finns nagon bestimmelse som foreskriver att ett anslutningsoverklagande
inte kan upptas till sakprovning om ett sjélvstindigt 6verklagande redan har ingetts.
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— Domstolens beddmning

Vad avser argumentet att kommissionen inte kumulativt kan inge béade ett Gver-
klagande och ett anslutningséverklagande, eftersom detta bland annat skulle innebéra
ett rattegdngsmissbruk, ska det anmirkas att det inte finns nagot i ordalydelsen
i artikel 116 i domstolens rittegédngsregler som ger stod for slutsatsen att en part inte
kumulativt kan inge bade ett 6verklagande och ett anslutningséverklagande mot
samma dom fran forstainstansratten och detta dven om det redan finns flera mél som
ror denna dom och dessa mal har férenats. Omstidndigheten att mal C-501/06 P och
mal C-513/06 P har férenats innebér inte att de inte ldngre &r sjéalvstdndiga mal.

GSK:s yrkande kan séledes inte bifallas med stod av detta argument.

Vad avser argumentet att anslutningséverklagandet inte kan upptas till sakprovning,
eftersom dess upphovsman vinder sig mot vissa delar av domskélen i den 6verklagade
domen och inte mot punkt 2 i domslutet i densamma, ska det anmérkas att pa samma
satt som &r fallet med ett 6verklagande, kan en klagande endast anses ha ett beréttigat
intresse av ett anslutningsoverklagande om utgangen av detta kan medf6éra nagon
fordel for honom.

Sasom generaladvokaten har anmadrkt i punkt 52 i sitt forslag till avgérande har
kommissionen emellertid under malets handldggning papekat att dess argument
i anslutningséverklagandet i forsta hand var tdnkt som ett svar pa GSK:s 6verklagande.
Enligt kommissionen ska ett sddant argument darfor inte forstas som ett anslutnings-
overklagande enligt artikel 116.1 forsta strecksatsen andra alternativet i domstolens
rattegangsregler, utan som ett yrkande att GSK:s 6verklagande ska ogillas, i den mening
som avses i artikel 116.1 forsta strecksatsen forsta alternativet i samma réttegéngs-
regler.
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Det ska hirvid erinras om att enligt artikel 116.1 i domstolens réittegangsregler far
yrkandena i svarsskrivelsen avse att dverklagandet helt eller delvis ska avvisas eller
ogillas eller att forstainstansrittens avgorande helt eller delvis ska upphévas eller att de
yrkanden som framstéllts i forsta instans ska bifallas helt eller delvis, varvid nya
yrkanden inte far framstillas.

Ordalydelsen i denna bestimmelse ger emellertid inte stod for slutsatsen att Aseprofar,
EAEPC eller kommissionen skulle vara forhindrade att &beropa grunder som svar pé
just de grunder som GSK har &beropat i sitt 6verklagande, for att forklara varfor man
anser att forstainstansrétten har tolkat och tillaimpat artikel 81.1 EG pa ett felaktigt sétt
och for att forklara hur man sjélv anser att denna bestdammelse ska tolkas.

Av detta foljer att kommissionen, Aseprofar och EAEPC, som ett svar pa GSK:s
6verklagande i mal C-501/06 P, kan yrka att GSK:s 6verklagande ska ogillas i den del det
avser punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen.

Tvirtemot vad GSK har gjort géllande utgér omsténdigheten att kommissionen har
beskrivit sina grunder for svaromélet i den del av svaromélet som den har betecknat
som ett “anslutningsoverklagande” inte ett argument mot denna slutsats. Det ér
namligen onekligen s, att det inte gar att fasta all vikt vid hur den del av svaromaélet dér
kommissionen har utvecklat sina argument formellt har betecknats, utan att fista
avseende vid dess innehdll. I forevarande fall stir det, oavsett ordvalet, klart att
“anslutningsoverklagandet” i svaromaélet innebér ett yrkande att 6verklagandet ska
ogillas.

Mot denna bakgrund kan GSK:s invindning om rittegdngshinder vad avser anslut-
ningsoéverklagandet inte bifallas.
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GSK:s grund avseende artikel 81.1 EG

Det ska erinras om att det &dr i punkterna 114—147 i den 6verklagade domen som
forstainstansritten avgjorde om det finns stod for kommissionens huvudsakliga
slutsats att artikel 4 i avtalet ska anses vara forbjuden enligt artikel 81.1 EG, i den del
som den begrinsar eller har till syfte att begransa parallellhandeln.

Forstainstansratten konstaterade i punkterna 114—116 i den 6verklagade domen att
avtalets syfte &r att inrétta ett system med differentierade priser och att syftet dirmed
i princip maste anses vara att begrénsa parallellhandeln.

Forstainstansratten ansag emellertid i punkterna 117-119 i den 6verklagade domen att
med hénsyn till den juridiska och ekonomiska kontexten kunde avtalets syfte att
begrénsa parallellhandeln inte i sig utgora grund for att presumera att avtalets syfte &r
att begransa konkurrensen. Forstainstansriatten ansag tvirtom att fragan om huruvida
artikel 81.1 EG ér tillamplig i forevarande fall inte kan avgéras genom att uteslutande
beakta huruvida avtalet har till syfte att begrénsa parallellhandeln med lakemedel eller
avdela den gemensamma marknaden, vilket dr avgérande for om avtalet paverkar
handeln mellan medlemsstaterna, utan ansag att det ocksa dr nodvéandigt att analysera
huruvida avtalet har till syfte eller till verkan att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen p& marknaden i fraga, till slutkonsumentens nackdel.

Forstainstansratten preciserade i punkt 121 i den 6verklagade domen att &ven om det &r
faststillt att parallellhandel har ett visst skydd, sa ror detta skydd inte parallellhandeln
som sadan, utan parallellhandeln skyddas endast i den man den gynnar handelsutbytets
utveckling och stirker konkurrensen, vilket innebdr att det endast dr den andra
aspekten som kan gora parallellhandel skyddsvird, om slutkonsumenterna kan dra
nytta av en effektiv konkurrens vad avser utbud och priser. Forstainstansritten
forklarade vidare att d&ven om det séledes dr faststillt att ett avtal med syfte att begransa
parallellhandeln i princip maste anses ha till syfte att begransa konkurrensen, s& bygger
detta resonemang pa att man kan anta att denna begridnsning gor att slutkon-
sumenterna forlorar dessa fordelar.
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Forstainstansratten ansag séledes i punkt 122 i den 6verklagade domen att man, med
hénsyn till den juridiska och ekonomiska kontexten bakom det av GSK uppréttade
avtalet, inte kan anta att ett sddant avtal berévar slutkonsumenterna av likemedel
sadana fordelar. Forstainstansrétten ansag namligen att de spanska grossisterna kunde
antas behalla de fordelar som parallellhandeln skulle kunna leda till vad avser ldgre
priser, vilket skulle innebdra att slutkonsumenterna inte kan dra nytta av desamma.

I punkt 133 i den 6verklagade domen klandrade forstainstansritten kommissionen for
att den inte vid nagot tillfille undersokt vad som specifikt och vésentligt kinnetecknar
sektorn, ndmligen att priserna pa varorna i fraga kontrolleras av medlemsstaterna, som
direkt eller indirekt faststéller den prisniva som de tycker &dr lamplig, och gor det pa
olika strukturnivier, samt att varornas pris, till skillnad fran priset pd andra
konsumtionsvaror, i vilket fall som helst i hog grad inte omfattas av det fria samspelet
mellan utbud och efterfrégan. Forstainstansrétten ansag i punkt 134 i den 6verklagade
domen att denna omsténdighet gor att man inte kan anta att parallellhandeln paverkar
det pris som de som &r slutkonsumenter for de lakemedel som ersitts av de nationella
sjukforsakringssystemen betalar och ddrmed ger dem en betydande fordel pa samma
sdtt som om dessa priser bestims genom samspelet mellan utbud och efterfragan.

Utifran denna analys ansag forstainstansrdtten slutligen i punkt 147 i den 6verklagade
domen att kommissionens huvudsakliga slutsats, att artikel 4 i avtalet ska anses vara
forbjuden enligt artikel 81.1 EG i den del som denna artikel i avtalet begrinsar eller har
till syfte att begrinsa parallellhandeln, saknar fog. Priserna pé lakemedlen i fraga saknar
till stor del anknytning till det fria samspelet mellan utbud och efterfragan, pa grund av
att dessa faststills i lag eller kontrolleras av myndigheter, varfor det inte kan anses
faststillt att parallellhandeln syftar till att sdnka priserna och pa detta sitt forbattra
slutkonsumenternas vilbefinnande. En analys av ordalydelsen i artikel 4 i avtalet mot
denna kontext ger siledes inte anledning att anta att denna bestimmelse, som syftar till
att begrinsa parallellhandeln, ocksd syftar till att minska slutkonsumenternas
vélbefinnande. I denna tdmligen ovanliga situation gar det saledes inte att, genom att
lasa avtalets ordalydelse mot bakgrund av dess kontext, dra slutsatsen att avtalet
begréansar konkurrensen, och dess verkan méste med nodvéndighet ocksa beaktas, om
inte annat for att prova huruvida det som tillsynsmyndigheten hirigenom har utlast &r
korrekt.
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Parternas argument

Syftet med GSK:s 6verklagande ér att punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen ska
upphaévas, i den del som talan om ogiltigforklaring av artikel 1 i det omtvistade beslutet
ogillas. GSK har hévdat att forstainstansriatten har gjort en felaktig tolkning av
artikel 81.1 EG genom att anse att avtalet har en konkurrensbegrinsande verkan.

GSK anser diremot att forstainstansritten gjorde ritt ndr denna faststillde att
kommissionens analys av fraigan om huruvida avtalet ska anses ha ett konkurrensbe-
gransande syfte enligt artikel 81.1 EG har paverkats av att denna inte tagit hansyn till
dess relevanta juridiska och ekonomiska sammanhang. GSK har emellertid havdat att
forstainstansritten borde ha tagit samma hénsyn nér den prévade avtalets verkan.

Enligt GSK borde forstainstansrétten ha konstaterat att avtalet inte kunde anses ha en
konkurrensbegrinsande verkan pd sa sdtt att slutkonsumenternas vilbefinnande
minskas.

Kommissionen, Aseprofar och EAEPC har i sina svaromal angéende GSK:s over-
klagande avfirdat alla GSK:s argument. De anser att forstainstansrdtten i den
overklagade domen gjort helt réitt ndr den ansag att artikel 81.1 EG har asidosatts.

De anser att overklagandet inte kan bifallas med stod av GSK:s grund rérande
artikel 81.1 EG. Samtidigt anser de att forstainstansritten pa ett antal punkter har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning i sin beddmning av huruvida avtalet har ett
konkurrensbegransande syfte. De har gjort gillande att en analys av det juridiska och
ekonomiska sammanhanget i enlighet med de principer som har uppstéllts i domstolens
rattspraxis, borde ha fitt forstainstansrétten att anse att avtalet hade till syfte att
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begrinsa konkurrensen. Punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen &r enligt dem
anda vdlgrundat, varfor de begir att domstolen ska dndra domskélen pa denna punkt.

Kommissionen har i sitt svaromél avseende GSK:s overklagande sérskilt havdat att
forstainstansritten har tolkat och tillimpat begreppet "syfte” i artikel 81.1 EG pa ett
felaktigt satt.

Enligt kommissionen har domstolen och forstainstansrétten alltid ansett att avtal som
syftar till att begrinsa parallellhandeln inom gemenskapen har till syfte att begrinsa
konkurrensen. Forstainstansritten har vidare, i den 6verklagade domen, inte bara stéllt
upp en restriktiv juridisk norm vad avser skyddet for parallellhandeln utan &ven
tillimpat densamma pé ett felaktigt och ofullstéindigt sitt utan att ge en tillracklig
motivering darfor. Kommissionen menar att forstainstansrétten i punkterna 117-122
i den 6verklagade domen har konstaterat att parallellhandeln mellan medlemsstaterna
endast ar skyddad ”i den mén den gynnar handelsutbytets utveckling och stirker
konkurrensen”. Kommissionen havdar att forstainstansratten har underlatit att beakta
handelns utveckling i sitt resonemang, tolkat kravet pa att starka konkurrensen som ett
krav att parallellhandeln ska gora det méjligt f6r slutkonsumenterna att kunna dra nytta
av en effektiv konkurrens vad avser utbud och priser och slutligen underlatit att pa
nagot sitt prova vilka fordelar, vad avser forsorjningen, som parallellhandeln kan
medfora.

Domstolens bedéomning

Eftersom kommissionen, Aseprofar och EAEPC hévdar att forstainstansratten har gjort
sig skyldig till felaktig réttstillimpning i sin bedomning av avtalets syfte att begrénsa
konkurrensen men samtidigt begér att domstolen inte ska &dndra punkt 2 i domslutet
i den overklagade domen, och i stéllet &ndra domskélen, ska dessa parters argument
provas innan forstainstansrétten provar GSK:s argument till stod for dess 6verklagande.
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Domstolen erinrar for det forsta om att villkoren att ett samordnat férfarande maste ha
ett konkurrensbegransande syfte respektive ett konkurrensbegransande resultat inte &r
kumulativa utan alternativa villkor vid bedémningen av huruvida ett sddant forfarande
omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG. Enligt fast réttspraxis sedan dom av
den 30 juni 1966 i mal 56/65, LTM (REG 1966, s. 337, pa s. 359; svensk specialutgava,
volym 1, s. 251), leder emellertid den omstdndigheten att detta villkor ar alternativt,
vilket markeras genom konjunktionen "eller”, forst och framst till att man maste beakta
sjdlva syftet med det samordnade forfarandet med hénsyn till det ekonomiska
sammanhang i vilket det ska tillimpas. Om en analys av det samordnade foérfarandets
innehdll inte pévisar en tillrackligt stor skadlighet for konkurrensen bor sedan
forfarandets resultat provas. For att det samordnade forfarandet ska kunna omfattas av
forbudet bor det krivas att sddana omstdndigheter foreligger som visar att
konkurrensen faktiskt pa ett mérkbart satt har hindrats, begrénsats eller snedvridits.
Det framgar dven av réttspraxis att det inte dr nodvéndigt att undersoka vad ett avtal har
for resultat, om det redan framgar att det har ett konkurrensbegransande syfte (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 4 juni 2009 i mal C-8/08, T-Mobile Netherlands
m.fl., REG 2009, s. I-4529, punkterna 28 och 30).

For det andra finns det én storre anledning att forst prova fragan om huruvida ett avtal
har ett konkurrensbegrinsande syfte innan det prévas huruvida det har ett
konkurrensbegrinsande resultat om det, siésom kommissionen, Aseprofar och
EAEPC hiévdar, visar sig att forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning, vilket leder till att GSK:s 6verklagande ska ogillas i den del det ror
domskélen i den o6verklagade domen angaende avtalets konkurrensbegriansande
resultat.

Domstolen kommer saledes forst att préva huruvida forstainstansrittens bedémning
vad avser frdgan om huruvida avtalet har ett konkurrensbegrinsande syfte, sdsom
denna bedomning har beskrivits i punkterna 41-46 ovan, dr forenlig med de principer
som har uppstillts i riattspraxis pd omradet.

Domstolen vill hdrvid understryka att vid bedomningen av fragan om huruvida ett avtal
ska anses vara konkurrensbegriansande ska, enligt fast réttspraxis, ledning sokas
iinnehéllet i avtalets bestimmelser, de objektiva mal som dessa stravar efter att uppna
och det ekonomiska och juridiska sammanhang dessa ingér i (se, for ett liknande
resonemang, 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, och av den 20 november 2008 i méal C-209/07, Beef
Industry Development Society och Barry Brothers, REG 2008, s. I-8637, punkterna 16
och 21). Dessutom &r det sd att dven om partsavsikten inte dr av avgérande betydelse for
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att faststilla ett avtals begridnsande syfte, sa foreligger det inte nagot hinder for
kommissionen eller gemenskapsdomstolarna att beakta densamma (se, for ett liknande
resonemang, domen i de ovanndmnda malen IAZ m.fl. mot kommissionen, punk-
terna 23-25).

Vad avser parallellhandel har domstolen redan faststéllt att avtal med syfte att forbjuda
eller begrinsa denna handel i princip ska anses ha till syfte att hindra konkurrensen (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller
International Schallplatten mot kommissionen, REG 1978, s. 131, punkterna 7 och 18,
och avden 12 juli 19791 de forenade mélen 32/78, 36/78 och 82/78, BMW Belgium mot
kommissionen, REG 1979, s. 2435, punkterna 20-28 och 31).

Sasom generaladvokaten har anmaérkt i punkt 155 i sitt forslag till avgérande géller
denna princip, enligt vilken ett avtal om begransning av parallellhandeln "ska anses ha
till syfte att begrédnsa konkurrensen”, dven for likemedelsbranschen.

Domstolen har for 6vrigt harvid ansett att vid tillimpning av artikel 81 EG, och i ett
mal som ror likemedelsbranschen, kan ett avtal mellan en tillverkare och en
aterforsiljare som syftar till att ateruppritta avskdrmningar av nationella marknader
i handeln mellan medlemsstaterna motverka fordragets mal avseende integrationen av
de nationella marknaderna genom uppréittandet av den inre marknaden. Domstolen
har vid flera tillfillen séaledes faststdllt att avtal som avskdrmar de nationella
marknaderna vid de nationella grénserna eller forsvarar integrationen av de nationella
marknaderna, och sérskilt avtal som innebér ett forbud for eller en begriansning av
parallellexporten, utgor avtal som har till syfte att begransa konkurrensen i den mening
som avses i den namnda artikeln i férdraget (dom av den 16 september 2008 i de
forenade malen C-468/06—C-478/06, Sot. Lélos kai Sia m.fl., REG 2008, s. I-7193,
punkt 65 och dir angiven rittspraxis).

Vad betriffar forstainstansréttens pastdende, att d&ven om det &r faststéllt att ett avtal
med syfte att begrédnsa parallellhandeln i princip maste anses ha till syfte att begransa
konkurrensen, sa bygger detta resonemang pé att man kan anta att denna begrénsning
gor att slutkonsumenterna forlorar fordelar som har sin grund i en effektiv konkurrens
vad avser utbud och priser, ska det anmaérkas att varken ordalydelsen i artikel 81.1 EG
eller réttspraxis ger stod for ett sidant pastaende.
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Dels foljer det pa intet sitt av denna bestimmelse att endast avtal som berévar
konsumenterna vissa fordelar kan anses vara konkurrensbegransande. Dels ska det
understrykas att domstolen har faststéllt att artikel 81 EG, i likhet med o6vriga
konkurrensregler i fordraget, inte enbart dr avsedd att skydda konkurrenternas eller
konsumenternas intressen, utan att den éven ska skydda marknadens struktur och
ddrmed konkurrensen som sddan. For att det ska kunna konstateras att ett avtal har ett
konkurrensbegrinsande syfte krivs det siledes inte att slutkonsumenterna forlorar
fordelar som har sin grund i en effektiv konkurrens vad avser utbud och priser (se
analogt domen i det ovanndmnda mélet T-Mobile Netherlands m.fl., punkterna 38 och
39).

Av detta foljer att forstainstansrétten har gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning
genom att anse att ett avtal maste medfora nackdelar for slutkonsumenterna, for att
kunna anses ha ett konkurrensbegransande syfte, och genom att anse att ifragavarande
avtal inte har ett sddant syfte.

Det ska emellertid erinras om att omstdndigheten att det framgar att en dom fran
forstainstansratten innehaller domskil som strider mot gemenskapsritten, samtidigt
som domslutet visar sig vara riktigt enligt andra réttsliga grunder, inte kan leda till att
denna dom upphivs (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juni 1992
i mal C-30/91 P, Lestelle mot kommissionen, REG 1992, s. [-3755, punkt 28, och av
den 12 november 1996 i mal C-294/95 P, Ojha mot kommissionen, REG 1996, s.1-5863,
punkt 52).

Sa dr fallet i detta mal. Det racker namligen att erinra om att forstainstansritten
i punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen har bekriftat artikel 1 i det omtvistade
beslutet, i vilken kommissionen har forklarat att avtalet strider mot artikel 81.1
EG. Punkt 2 i domslutet i den 6verklagade domen ska saledes inte upphévas.

Mot bakgrund av samtliga ovan angivna 6verviganden ska GSK:s 6verklagande ogillas
vad avser grunden att avtalet &r forenligt med artikel 81.1 EG.
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Kommissionens, EAEPC:s, Aseprofars och Republiken Polens grunder rérande arti-
kel 81.3 EG

Kommissionen har béde i sitt 6verklagande och i sitt svaromal &beropat ett antal
grunder som ror artikel 81.3 EG. Vissa grunder och delgrunder &r desamma som dem
som EAEPC och/eller Aseprofar har dberopat i sina respektive 6verklaganden, och dem
som Republiken Polen har dberopat i sin ans6kan om intervention. Kommissionen och
EAEPC har vidare dberopat egna grunder rorande artikel 81.3 EG.

Kommissionens grund om att forstainstansriatten har missforstatt det juridiska och
ekonomiska sammanhang som avtalet ingér i

Kommissionen har hénvisat till sina argument rérande artikel 81.1 EG dar den
kritiserar de punkter i den 6verklagade domen som ror det juridiska och ekonomiska
sammanhang som forstainstansrétten har beaktat, det vill siga punkterna 122 och 124—
137 i den 6verklagade domen. Den hivdar dven att artikel 81.3 EG har tillimpats pa ett
felaktigt séitt, med utgdngspunkt fran felaktiga slutsatser om sérskilda omstdndigheter
som utmaérker ladkemedelsbranschen.

Kommissionen har tillagt att forstainstansrétten i punkt 104 i den 6verklagade domen
har ansett att omstdndigheten att likemedelsbranschen regleras olika i olika staters
lagar kan medfora att konkurrensen snedvrids. Denna snedvridning beskrivs som en
eventualitet i ndimnda punkt men blir plotsligt till ett faktum i punkt 276 i ssmma dom,
dér forstainstansratten har ansett att konkurrensen ar snedvriden péa grund av statliga
interventioner.

GSK har angett att bolaget har svarat pa denna fraga i sin analys av grunden rérande
artikel 81.1 EG.
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Domstolen konstaterar inledningsvis att forstainstansrdtten i punkt 122 i den
overklagade domen har hénvisat till situationen da den fordel som foljer av
parallellhandeln vad avser prisbildningen inte vidarebefordras till slutkonsumenterna,
genom att ta upp en eventualitet och inte ett faktum, varfor detta inte kan anses
innebédra att forstainstansriatten har missuppfattat det juridiska och ekonomiska
sammanhang som dr av betydelse i forevarande mal.

Vidare leder en ldsning av punkterna 124—137 i den 6verklagade domen roérande ett
sddant sammanhang inte till slutsatsen att forstainstansréitten har missuppfattat
detsamma. I nimnda punkter har forstainstansritten angett vad som ar utméarkande for
detta sammanhang och samma beskrivning forekommer dessutom i det omtvistade
beslutet.

Forstainstansritten har slutligen i punkt 104 i den 6verklagade domen ansett att
omsténdigheten att likemedelsbranschen regleras olika i olika staters lagar kan
medféra att konkurrensen snedvrids i samband med dess prévning av frigan om
huruvida denna omsténdighet gor att artikel 81.1 EG inte &r tillimplig. Forstainstans-
ratten har i punkt 105 i samma dom anmaérkt att det endast dr om den sektor som det
avtal som provas giller regleras av lagstiftning som inte ger utrymme for konkurrens
som kan hindras, begrénsas eller snedvridas genom detta avtal som denna bestimmelse
inte ar tillamplig.

Forstainstansratten saknade i detta skede av sitt resonemang anledning att prova
huruvida lagstiftningarna i fraga verkligen snedvrider konkurrensen, vilket den
ddremot direfter konstaterade vara fallet i punkt 276 i den 6verklagade domen.
Domskilen ér saledes inte motstridiga pa denna punkt.

Kommissionens grund saknar séaledes stod.
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Kommissionens, EAEPC:s, Aseprofars och Republiken Polens grunder rérande en
felaktig fordelning av bevisbordan och en felaktig bedomning vad avser nodvéndig
bevisning samt begreppet "frimjande av tekniskt framatskridande”

Kommissionens grund rérande en felaktig fordelning av bevisbérdan och en felaktig
bedémning vad avser nodvindig bevisning samt begreppet "fraimjande av tekniskt
framétskridande” bestar av fem delgrunder, varav vissa har samma innehéll som de
grunder som &beropas av EAEPC, Aseprofar och Republiken Polen.

— Kommissionens forsta delgrund

Kommissionen har hévdat att forstainstansritten pa ett felaktigt satt har tillimpat
rattspraxis rorande bevisbordan och nddvindig bevisning i fragor i mal som ror
artikel 81.3 EG. Kommissionen har kritiserat punkt 242 i den 6verklagade domen samt
punkterna 269 och 303 i samma dom, dér det hinvisas till réttspraxis, kriterier och
principer som ar tillimpliga vad géller kontroll av féretagskoncentrationer. Det finns
dock ingen likhet mellan drenden som ror kontroll av en foretagskoncentrations
konkurrensbegrinsande verkningar och drenden som ror tillimpning av arti-
kel 81.3 EG.

Tvirtemot vad som ér fallet med drenden som ror foretagskoncentrationer, i vilka de
anmélande parterna, enligt kommissionen, inte har nagon sirskild bevisborda,
ankommer det i drenden som rér ovanndmnda bestimmelse enligt fast réittspraxis pa
de berorda foretagen att infor kommissionen lidgga fram sddan bevisning att det kan
faststillas att avtalet uppfyller villkoren i denna bestimmelse. Kommissionen har i detta
sammanhang hanvisat till dom av den 13 juli 1966 i de férenade mélen 56/64 och 58/64,
Consten och Grundig mot kommissionen (REG 1966, s. 429; svensk specialutgava,
volym 1, s. 277), och av den 17 september 1985 i de férenade malen 25/84 och 26/84,
Ford-Werke och Ford of Europe mot kommissionen, REG 1985, s. 2725).
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GSK har & sin sida hénvisat till dom 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. [-123),
punkt 79, och beslut av den 28 september 2006 i mél C-522/03 P, Unilever Bestfoods
mot kommissionen (REG 2006, s. [-9091), punkt 102, for att visa att forstainstansrétten
inte har asidosatt tillimpliga regler vad avser bevisbordan. Enligt GSK har
forstainstansritten endast, vid tva tillfallen, hénvisat till regeln om foretagskoncentra-
tioner, och detta framst for att beskriva forstainstansriattens kontroll av kommissionens
analys enligt artikel 81.3 EG och i andra hand for att papeka att efter det att foretaget har
anfort bevisning, s& ankommer det pa kommissionen att gora en framtidsorienterad
analys.

Forstainstansrdtten har endast dragit slutsatsen att kommissionen inte tagit GSK:s
argument pa allvar, trots att den borde ha gjort det. GSK har understrukit att
forstainstansratten dven har hénvisat till sina domar av den 28 februari 2002
i mal T-86/95, Compagnie générale maritime m.fl. mot kommissionen (REG 2002,
s. II-1011), och av den 23 oktober 2003 i mél T-65/98, Van den Bergh Foods mot
kommissionen (REG 2003, s. [1-4653), vilka ror artikel 81.3 EG. Nar foretaget har visat
att villkoren i denna bestimmelse rimligen kan vara tillimpliga genom att anféra
relevanta, trovirdiga och rimliga argument, méste kommissionen forklara sina skal for
att avfirda dessa argument.

Det skall dels anmaérkas att forstainstansrétten i punkterna 233—-236 i den 6verklagade
domen har erinrat om den rdttspraxis, de principer och de kriterier som giller for
bevisbordan och nédvindig bevisning vad rér undantag enligt artikel 81.3 EG. Forsta-
instansrétten har helt korrekt understrukit att den som &beropar denna bestimmelse
genom Overtygande argument och bevisning maste styrka att villkoren for att bevilja
undantag dr uppfyllda (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juli 1985
i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 2545, punkt 45).

Bevisbordan avilar séledes det foretag som begir ett undantag enligt artikel 81.3 EG. De
faktiska omstédndigheter som detta foretag aberopar kan emellertid vara sadana att
motparten tvingas limna en forklaring eller en motivering, vid dventyr av att
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bevisbordan kan anses ha uppfyllts (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan
ndmnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 279).

Dels har forstainstansritten i punkterna 240, 241, 243 och 244 i den 6verklagade domen
erinrat om de principer och kriterier som galler for réttens provning av ett
kommissionsbeslut som ror en begdran om undantag enligt artikel 81.3 EG. Forsta-
instansritten har med rétta forklarat att ndr den har att ta stéllning till en talan om
ogiltigforklaring av ett sddant beslut, gér den endast en begrinsad kontroll vad avser
sakfragan.

En sidan forklaring ligger helt i linje med principen att den prévning som
gemenskapsdomstolarna foretar av kommissionens komplicerade ekonomiska bedom-
ningar med nédvéndighet endast far avse en kontroll av att reglerna for handldggning
och motivering har foljts, att de faktiska omstidndigheter som har lagts till grund for det
omtvistade valet 4r materiellt riktiga, att bedomningen av dessa faktiska omstéindig-
heter inte dr uppenbart oriktig och att det inte har féorekommit maktmissbruk (domen
i de ovanndmnda malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 279).

Forstainstansrétten har tillagt att den inte ska gora en egen ekonomisk bedémning som
ersétter den som den som har fattat det omtvistade beslutet har gjort nér rétten provar
huruvida beslutet ér lagenligt.

Forstainstansrattens anméarkningar innebdr inte att den har gjort sig skyldig till en
felaktig réttslig bedéomning och de kan inte leda till slutsatsen att ordalydelsen
i punkterna 269 och 303 i den 6verklagade domen och forstainstansrattens hénvis-
ningar till rdttspraxis i punkt 242 i samma dom, angdende &renden som ror
foretagskoncentrationer, kan leda till att bevisbordan omférdelas och att kraven pé
nodvéndig bevisning enligt artikel 81.3 EG dndras.

Kommissionens forsta delgrund saknar séledes stod.
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— Kommissionens andra delgrund

Kommissionen har kritiserat punkterna 249 och 252 i den 6verklagade domen och har
hévdat att forstainstansrétten har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom
att anse att det ricker att det foretag som begir ett undantag enligt artikel 81.3 EG visar
att effektivitetsvinster troligen kommer att uppsta.

Detta kriterium é&r emellertid felaktigt med héansyn till domstolens rattspraxis.
Kommissionen har bland annat &beropat domstolens dom i det ovanndmnda malet
Consten och Grundig mot kommissionen, och forstainstansrittens domar i de
ovanndmnda mélen Compagnie générale maritime m.fl. mot kommissionen och Van
den Bergh Foods mot kommissionen till stod for sitt pastaende att det ankommer pa
den anmaélande parten att visa att konkurrensbegransningen kan leda till betydande
objektiva fordelar.

GSK har som svar pa detta havdat att de méal som kommissionen har hénvisat till ror
drenden angéende karteller och parallellhandel i andra branscher dn likemedels-
branschen, i vilka atgérderna i fraga inte har lett till inneboende effektivitetsvinster och
dir foretagen inte har presenterat trovdrdiga argument som visar att siddana
effektivitetsvinster foreligger. Forstainstansrittens resonemang ligger dessutom
i linje med kommissionens forvaltningspraxis i tidigare drenden dér denna, enligt
GSK, har ansett att ett avtal kan leda till effektivitetsvinster (kommissionens
beslut 2004/841/EG av den 7 april 2004 om ett forfarande i enlighet med artikel 81
i EG-fordraget, arende COMP/A.38284/D2 — Air France/Alitalia Linee Aeree Italiane
SpA, EUT L 362, s. 17), kan ha effektivitetsvinster (kommissionens beslut 2004/207/EG
av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53
i EES-avtalet (drende COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Network
Sharing Rahmenvertrag), EUT L 75, 2004, s. 32) eller att fordelarna dr uppenbara
(kommissionens beslut 2003/778/EG av den 23 juli 2003 om ett forfarande enligt
artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (darende COMP/C.2-37.398 —
gemensam forséljning av de kommersiella réttigheterna till UEFA Champions League),
EUT L 291, s. 25).
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Domstolen anmérker att forstainstansrétten i punkt 247 i den 6verklagade domen helt
korrekt har erinrat om att ett avtal, for att kunna beviljas undantag enligt artikel 81.3
EG, maste bidra till att forbéttra produktionen eller distributionen av varorna eller
framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Detta bidrag ska inte forstas som all
vinst som de foretag som dr parter i detta avtal far fran sin verksamhet, utan alla
betydande objektiva fordelar som kan bidra till att kompensera f6r de nackdelar som
avtalet medfor for konkurrensen (se, for ett liknande resonemang, domen i de
ovanndmnda férenade malen Consten och Grundig mot kommissionen, s. 502 och
s. 503).

Sasom generaladvokaten har understrukit i punkt 193 i sitt forslag till avgérande kan
det, for att ett undantag ska beviljas for viss tid, krédvas att en framtidsorienterad analys
gors vad avser fragan om huruvida férdelarna med avtalet kommer att intréda, varvid
det racker att kommissionen, pa grund av de faktauppgifter som denna forfogar 6ver,
finner det sannolikt att betydande objektiva fordelar kommer att uppst, for att denna
ska kunna anta att avtalet medf6r en sadan fordel.

Forstainstansrétten har saledes inte gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning nér den
i punkt 249 i den 6verklagade domen har ansett att kommissionens undersokning kan
inbegripa att kommissionen préovar huruvida det, med hénsyn till de argument om de
faktiska omstdndigheterna eller den bevisning som har anforts, framstar som mer
troligt att avtalet kommer att leda till betydande objektiva fordelar dn att det inte gor
det.

Forstainstansritten har inte heller gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom
att i punkt 252 i den Overklagade domen anse att det ska avgoras huruvida
kommissionen hade ritt i att GSK:s argument och dess bevisning, vid en prévning
som innefattar en framtidsorienterad analys, inte har visat att det ar troligt att artikel 4
i avtalet bor leda till en betydande objektiv fordel, pd grund av att den framjar
utveckling, som kompenserar den nackdel denna bestimmelse innebar for konkur-
rensen.

Kommissionens andra delgrund saknar séledes stod.
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— Kommissionens tredje delgrund och EAEPC:s andra delgrund

Kommissionen har kritiserat punkterna 276, 301, 162-169 och 281-293 i den
overklagade domen. Kommissionen hdvdar att forstainstansritten har tillampat
artikel 81.3 EG pa ett felaktigt sitt genom att anse att omstidndigheten att
prisskillnaderna har strukturella forklaringar Okar bevisbérdan och gor att de
eventuella effektivitetsvinsternas storlek inte behover provas. Enligt kommissionen
har forstainstansritten stéllt hoga krav pa kommissionen vad avser prévningen av GSK:
s argument, med motiveringen att bolagets situation har sin grund i strukturella
orsaker.

Kommissionen har bland annat hévdat att om det, sdsom forstainstansrétten har pastatt
i punkt 284 i den 6verklagade domen, ska anses att det dr frdga om ett strukturfenomen,
av den enda anledningen att gemenskapens medlemsstater tillimpar olika priser for ett
och samma likemedel, sa kan det mesta anses som strukturfenomen, eftersom det ar
tdmligen svart att finna en konsumtionsvara som siljs till samma pris i hela
gemenskapen. Enligt kommissionen kan inte likemedelsbranschens problem anses
vara mer strukturella én andra branschers och kommissionen har aldrig ansett att
valutafluktuationer bara ér en viktig faktor som forvdrrar ett annat strukturproblem.
Slutligen kan kommissionens skyldigheter vad avser beddmningen av bevisningen,
tvartemot vad forstainstansrétten anser, inte vara beroende av vilken lagstiftning som
tillimpas. Pa detta omride dr domskélen i den 6verklagade domen sjélvmotsédgande,
eftersom forstainstansrétten i punkt 192 i den 6verklagade domen har ansett att
"[o]mstdndigheten att den juridiska och ekonomiska kontexten for foretagens
verksamhet bidrar till att begrénsa konkurrensen [inte kan] gora det tillatet for dessa
foretag att i sin tur bryta mot konkurrensreglerna genom att hindra eller begransa
konkurrensen”.

GSK har hénvisat till studier som enligt GSK forklarar varfor forskning och utveckling
avseende likemedel endast kan finansieras genom l6pande intdkter. GSK har
uppmérksammat punkter i den 6verklagade domen dér forstainstansritten har anslutit
sig till kommissionens slutsatser som GSK anser sakna stod i argument samt vara
fragmentariska och ofullstandiga.
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EAEPC har & sin sida kritiserat den 6verklagade domen pé den grunden att det ankom
pa GSK att visa att samtliga villkor for att tillimpa artikel 81.3 EG var uppfyllda, och att
de allménna 6verviganden som detta foretag har hénvisat till inte racker. Det ankom
inte pd kommissionen att med utgédngspunkt fran allménna 6verviganden komma fram
till att det var fradga om betydande objektiva fordelar vad avser frimjande av utveckling.
EAEPC har bland annat kritiserat punkt 236 i den 6verklagade domen pé den grunden
att domen i de ovanndmnda maélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, som
forstainstansratten har aberopat, inte ger stod for att tillimpa regeln om befrielse fran
bevisbordan. Den bevisborda som géller vad avser artikel 81.3 EG ska endast 6verforas
p& kommissionen om det har anforts viss bevisning som bygger pd en presumtion.
Generella argument kan, d&ven om de ror det juridiska och ekonomiska sammanhang
som giller for lakemedelsbranschen, inte medfora att en sddan presumtion uppstar.

GSK har som svar pé dessa argument hdvdat att forstainstansréatten med rétta har kravt
att kommissionen provar det juridiska och ekonomiska sammanhang som ligger till
grund for GSK:s argument och bevisning. GSK:s bevisning dr inte allmén och
opreciserad, utan beskriver tvirtom det grundliggande juridiska och ekonomiska
sammanhang som maste beaktas for att en rimlig analys ska kunna goras.
Forstainstansrétten har slutligen tillimpat reglerna om bevisbérdan genom att
begira att kommissionen ska gora en tillrickligt djupgdende provning av de faktiska
omsténdigheter och den bevisning som GSK har aberopat. GSK:s bevisning é&r
tillracklig for att avtalet ska kunna bli féremal for ett undantag.

Domstolen erinrar om att prévningen av ett avtal, i syfte att utreda huruvida det bidrar
till att forbéttra produktionen eller distributionen av varor eller till att framja tekniskt
eller ekonomiskt framatskridande och huruvida avtalet medfor betydande objektiva
fordelar, ska ske utifran de argument rorande de faktiska omsténdigheterna och den
bevisning som har anférts i samband med begéran om undantag enligt artikel 81.3 EG.

En sddan provning kan krédva att de omstdndigheter som dr kdnnetecknande for den
bransch som berdrs av avtalet och som eventuellt sérskiljer den fran andra branscher
beaktas, forutsatt att de dr avgorande for provningens resultat. Det ska tillaggas att
sadana hénsyn inte betyder att bevisbordan omfordelas. De dr bara tinkta att sikerstalla
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att provningen av begiran om undantag gors med hénsyn till de argument rérande de
faktiska omsténdigheterna och den bevisning som har framforts av den som begir ett
undantag.

Forstainstansrétten har ddremot inte gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning
genom att i punkterna 276 och 303 i den 6verklagade domen i huvudsak anse att
kommissionen gjorde fel nir denna underlét att beakta vissa omsténdigheter som GSK
hade hénvisat till i sin begéran, ddribland uppgiften att likemedelsbranschen i fraga har
vissa kdnnetecknande egenskaper, vad giller dess struktur, och att en sadan
underlatelse innebdr att det har skett en ofullstindig provning av GSK:s begéran om
undantag.

Kommissionen har till stod for sitt pastdende om otillracklig motivering i punkt 292
i den 6verklagade domen, vad avser fragan om prisskillnader och valutafluktuationer,
hivdat att det utifrdn denna punkt i domen &r omojligt att ta reda pé vilken del
i kommissionens meddelande KOM(1998)0588 av den 25 november 1999 om den inre
marknaden for likemedel som forstainstansritten avser. Det dr emellertid tillriackligt
att gé till innehallet i detta meddelande, sasom detta framgar av forstainstansrittens
sammanfattning i punkt 264 i den 6verklagade domen, och vilken kommissionen inte
har invant mot, for att f4 reda pa vilka tvd punkter i detta meddelande, angaende
prisskillnader och valutafluktuationer, som forstainstansritten avser.

Kommissionens tredje delgrund och EAEPC:s andra delgrund saknar séaledes stod.

— Kommissionens fjarde delgrund

Kommissionen har kritiserat punkterna 292 och 293 i den o6verklagade domen.
Kommissionen menar att forstainstansratten har ansett att valutafluktuationer kan
rittfardiga konkurrensbegransningar och ddrmed tillimpat artikel 81.3 EG pa ett
felaktigt satt.
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Gemenskapslagstiftningen tillater inte att foretag &beropar valutafluktuationer som
skél for att forsvara parallellhandel.

Det ska anmaérkas att forstainstansritten i de kritiserade punkterna i den 6verklagade
domen inte har ansett att ett konkurrensbegrénsande avtal vars syfte dr att kompensera
for valutafluktuationer kan bli féremal for ett undantag enligt artikel 81.3 EG.

Forstainstansritten har i ndmnda punkter endast konstaterat foljande:

7292 [P]arallellhandel &dr en foreteelse som kan tdnkas fortgd dven efter den korta

293

tidsperiod som kommissionen har beaktat, inte bara pa grund av att de
prisskillnader som gor den mojlig bestdr, utan ocksd pad grund av att
valutafluktuationer ar vanliga. Kommissionen har bekraftat detta i sitt ...
meddelande KOM(1998) 588. Kommissionen har dven i sin svarsinlaga erként
att valutafluktuationer utgor en realitet vad avser de medlemsstater som inte gick
over till EMU-samarbetets tredje steg ar 1999, daribland Forenade kungariket.

GSK:s sifferutdrag visar i detta sammanhang pa en tendens. Kommissionens
misstankar i skil 168 i [det omtvistade beslutet] om att GSK kan ha 6verskattat sin
minskning av bruttointidkterna ar 1998 leder inte till en annan slutsats. GSK:s
uppgifter i samma fraga fran den 14 december 1998 och den 14 februari 2000
ligger hogre dn de tva foregdende dren, sdsom framgér av skil 67 i [det omtvistade
beslutet]. GSK:s forklaring att den uppgift som ingavs den 28 juli 1998 var en
uppskattning, medan den uppgift som ingavs i december 1998 och i februari 2000
ar giltig, och att den forsta uppgiften forklaras av att [avtalet] hade tillimpats fran
varen till hosten 1998, sdsom framgéar av skilen 19, 23, 26, 64, 67 och 168 i [det
omtvistade beslutet], ér tillrickligt trovardig for att fortjdna ndrmare provning.”
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Kommissionens fjarde delgrund saknar saledes stod.

— Kommissionens femte delgrund, vilken stods av Republiken Polen, och Aseprofars
forsta delgrund i dess andra grund

Kommissionen har kritiserat punkterna 255, 269, 274, 281, 297 och 300 i den
overklagade domen. Den anser att forstainstansrétten har tillampat villkoret avseende
det orsakssamband som krivs for att artikel 81.3 EG ska vara tillamplig pa felaktigt sétt
nér den ansag att konkurrensbegriansningen bidrar till att frimja teknisk utveckling
genom att de Okade intdkterna gar till tillverkaren och inte till grossisten.
Kommissionen har hdrvid anfort att det ska bedémas huruvida begrinsningen
verkligen bidrar till teknisk utveckling och inte huruvida den leder till 6kade intékter
som foretagen, om de sa onskar, kan investera i forskning och utveckling. Det ar inte
tillrackligt att en viss del av de 6kade intdkterna gar till utgifter for forskning och
utveckling och att dessa intédkter gér till tillverkarna och inte till mellanhénder.
Kommissionen har tillagt att forstainstansratten, i motsats till domstolens standpunkt
i dom av den 27 januari 1987 i mal 45/85, Verband der Sachversicherer mot
kommissionen (REG 1987, s.405), i den 6verklagade domen har ansett att det racker att
en viss del av de 6kade intdkterna gar till utgifter for forskning och utveckling for att
detta villkor ska vara uppfyllt. Kommissionen anser att forstainstansrétten har gjort sig
skyldig till felaktig réttstillimpning genom att anse att villkoret avseende forbéttrad
distribution av varorna eller frimjande av teknisk utveckling ska anses vara uppfyllt
dven ndr det inte finns ett direkt samband mellan konkurrensbegrinsningen och den
fordel som den pastas leda till.

GSK har svarat genom att hénvisa till sambandet mellan intékter och investeringar
inom forskning och utveckling. Detta samband ska analyseras med utgangspunkt fran
omfattande kvantitativa studier som ror en lang tidsperiod snarare én nagra manader.

Aven Aseprofar hiavdar att forstainstansritten har gjort ett misstag i sitt resonemang
i denna fraga. GSK:s resonemang om att parallellhandel minskar tillverkarnas intakter
och saledes deras investeringar i forskning och utveckling, vilket minskar innovatio-
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nerna, dr hypotetiskt och s& allmént héllet att det kan tillimpas pé varje
konkurrensbegransning i varje bransch dér stora medel investeras i forskning och
utveckling. Resonemanget som ror det pastddda orsakssambandet mellan parallell-
handel och innovation ér saledes felaktigt.

GSK har till stod for sitt svar forklarat hur lakemedelsbolag finansierar sin forskning.
GSK har dven forklarat att patienter i Forenade kungariket inte drar ndgon nytta av
parallellhandel med likemedel. Aseprofar har gjort en forenklad och tendentios
beskrivning av GSK:s standpunkt. Problemet &r att kommissionen inte har gjort sig
besviret att undersoka huruvida avtalet medfor "betydande objektiva fordelar”. GSK
anser att Aseprofars pastdenden vad avser de faktiska omstédndigheterna inte kan
upptas till sakprovning och i vilket fall som helst saknar stod. Forstainstansritten har
nojt sig med att notera att GSK:s argument fortjanade att undersokas.

Det ska anmirkas att forstainstansritten i punkterna 255 och 270-274 i den
6verklagade domen endast har sammanfattat GSK:s argument, déribland argumenten
om hur parallellhandel kan leda till effektivitetsforluster.

I punkt 269 i domen har forstainstansritten for 6vrigt, genom att hénvisa till punkt 242
i domen, erinrat om grénserna for dess kontroll av kommissionens bedémning.

Forstainstansrétten har i punkterna 281, 297 och 303 i den 6verklagade domen ansett
att kommissionen inte beaktat samtliga relevanta omsténdigheter som GSK hade
aberopat vad avser hur parallellhandel kan leda till effektivitetsforluster och hur
artikel 4 i avtalet kan leda till effektivitetsvinster, varfor den faststillde att det
omtvistade beslutet bygger pé en otillricklig undersokning.
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Dessa omstéindigheter innebdr dock inte att en felaktig réttstillimpning har skett i detta
sammanhang. Det finns inget som tyder pé att GSK:s argument har missuppfattats eller
att forstainstansratten har gjort sig skyldig till felaktig rattstillampning vad avser fragan
om hur omfattande provning den ska gora av kommissionens bedémning.

Det ska tilldggas att domen i det ovanndmnda malet Verband der Sachversicherer mot
kommissionen, tvirtemot vad kommissionen har hévdat, inte alls ska forstas sa att
uppkomsten av betydande objektiva fordelar forutsitter att samtliga ytterligare
finansiella medel maste investeras i forskning och utveckling.

Kommissionens femte delgrund och forsta delgrunden i Aseprofars andra grund saknar
saledes stod.

Kommissionens och EAEPC:s grunder rérande missuppfattning av innehéllet i det
omtvistade beslutet och av kommissionens grund angéende mojligheten att hinvisa till
tidigare handelser

Kommissionen hdvdar att forstainstansratten har missuppfattat innehallet i beslutet
genom att anse att kommissionen bara tagit upp effektivitetsvinster i en enda punkt
i det omtvistade beslutet. Kommissionen anser vidare att forstainstansrédtten har
tillimpat artikel 81.3 EG felaktigt genom att anse att kommissionen inte hade rétt att
hénvisa till tidigare héndelser for att gora en framtidsorienterad analys.

Kommissionen har kritiserat punkt 261 i den 6verklagade domen, dér forstainstans-
riatten har forklarat att kommissionen inte ansett det nédvéndigt att i detalj prova
huruvida artikel 4 i avtalet leder till effektivitetsvinster och i stillet endast gjort en
begrinsad provning av denna fraga i skil 156 i det omtvistade beslutet. Kommissionen
véander sig dven emot punkt 299 och f6ljande punkter i domen dér forstainstansréitten
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har ansett att den inte hade ritt att kategoriskt och utan forklaringar anse att GSK:s
argument om de faktiska omsténdigheterna och bevisningen byggde pa hypotetiska
resonemang.

Kommissionen har understrukit att den i det omtvistade beslutet har tagit upp fragan
om effektivitetsvinster och forklarat varfor tidigare héndelser visar att parallellhandel
inte har ett uppenbart samband med budgeten for forskning och utveckling.
Kommissionen gjorde ritt som grundade sig pa tidigare hindelser och uppgifter som
ror ar som ligger i framtiden efter det omtvistade beslutet, och forstainstansrittens
standpunkt i denna fraga &r felaktig.

GSK anser att eftersom forstainstansritten hade att ta stillning till ett beslut i vilket
kommissionen hade végrat att bemota seriosa och rimliga argument med ett balanserat
och motiverat svar, hade det inte varit oldmpligt, och definitivt inte ett rattegangsfel, av
forstainstansritten att ogiltigforklara det omtvistade beslutet vad avser denna punkt.

Enligt EAEPC har forstainstansrétten pa ett konstlat sétt delat upp GSK:s argument
i tvd delar. Tvirtemot vad forstainstansritten har ansett i punkt 255 i den 6verklagade
domen borde GSK:s argument i syfte att visa att parallellhandel leder till effektivitets-
forluster och att artikel 4 i avtalet medfor en effektivitetsvinst inte ha delats upp i tva
delar. Forstainstansréitten hade ingen anledning att i punkt 261 i domen anse att
kommissionen inte i detalj hade undersokt den andra delen av GSK:s argument rorande
artikel 4 i avtalet.

GSK anser att EAEPC:s argument dr oldmpligt och irrelevant. Argumentet &r
formalistiskt eftersom forstainstansrétten i punkt 262 i den 6verklagade domen har
forklarat att "[kJommissionens prévning av fragan huruvida parallellhandel leder till
effektivitetsforluster, och hur stora dessa effektivitetsforluster respektive effektivitets-
vinster fran artikel 4 i [avtalet] &r, [varfor den inte kan] anses vara tillrickligt omfattande
for att kunna utgora stod for kommissionens slutsatser pa dessa punkter”. I vilket fall
som helst ogiltigforklarades inte det omtvistade beslutet p& grund av hur argumenten
hade utformats, utan pa grund av att kommissionen inte hade gjort en tillracklig
provning. GSK har tillagt att dess argument stindigt har formulerats utifran tvé
aspekter, nirmare bestimt att parallellhandeln leder till effektivitetsforluster och att
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artikel 4 i avtalet medfor en effektivitetsvinst, varfor forstainstansritten gjorde helt ritt
nér den skilde pa dessa tva aspekter av argumentet.

Domstolen konstaterar att forstainstansritten, for det forsta, i sin prévning av hur
kommissionen hade undersokt de argument rorande de faktiska omstandigheterna och
den bevisning som GSK hade anfort, for att visa att det forelag en betydande objektiv
fordel forst har analyserat huruvida argumenten och bevisningen é&r relevant,
i punkterna 263-268 i den 6verklagade domen. Dérefter har forstainstansritten, for
det andra, i punkterna 269—-280 i den 6verklagade domen, tagit upp fragan om huruvida
parallellhandeln medfor effektivitetsforluster, innan den, for det tredje, i punkter-
na 281-293 i den 6verklagade domen, tagit stallning till hur stor denna effektivitetsfor-
lust i sa fall ar. Forstainstansritten har for det fjarde och slutligen tagit stéllning till den
effektivitetsvinst som artikel 4 i avtalet kan leda till, i punkterna 294-303 i den
6verklagade domen.

Denna undersokning i fyra steg som foregick avvigningen, i punkterna 304—307 i den
6verklagade domen, mellan den betydande objektiva férdelen med konkurrensbe-
gransningen och de nackdelar som den ocksd medfor for konkurrensen, har helt klart
till syfte att avgora huruvida kommissionen hade ritt i sin slutsats att det inte férelag en
betydande objektiv fordel och att inget undantag séledes skulle beviljas enligt
artikel 81.3 EG.

Forstainstansratten har pa detta sitt utovat sin kontroll vad avser fragan om huruvida
kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig beddmning och det finns
inget som tyder pa att forstainstansrétten har gjort sig skyldig till felaktig rattstillamp-
ning genom sitt sétt att prova denna fraga.

Forstainstansrétten hade saledes ritt néar den i punkt 261 i den 6verklagade domen
forklarade att kommissionen huvudsakligen har provat huruvida parallellhandeln leder
till effektivitetsforluster for konkurrensen och att den inte har ansett det n6dvéndigt att
i detalj styrka huruvida artikel 4 i avtalet ledde till att konkurrensen blir mer effektiv.
Rétten ansag saledes i punkt 262 i domen att kommissionens provning var otillrécklig.
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Vad avser hénsyn till tidigare héndelser récker det att, i likhet med generaladvokaten
i punkt 247 i forslaget till avgorande, konstatera att forstainstansrétten inte har uteslutit
att kommissionen kan grunda sig pa sadana handelser, tvartemot vad denna institution
har hévdat.

Kommissionens och EAEPC:s grunder saknar saledes stod i detta avseende.

EAEPC:s grunder rorande felaktig tolkning

EAEPC har hivdat att forstainstansritten har tolkat omstédndigheterna felaktigt eller
underlatit att tolka dem. EAEPC har harvid kritiserat bland annat punkterna 275 och
277 i den 6verklagade domen. EAEPC har anmirkt att kommissionen har analyserat
GSK:s sdrskilda argument och med rétta ansett att GSK inte i tillracklig man hade styrkt
orsakssambandet mellan minskad parallellhandel genom artikel 4 i avtalet och 6kad
innovation genom att utgifterna for forskning och utveckling ¢kar. Det framgar av
studie II fran Frontier Economics, vilken GSK har hanvisat till, att det aldrig har pastatts
att parallellhandeln ”ar den viktigaste faktorn som péverkar beslut om FoU”.
Forstainstansratten har grundat sin beddémning péa felaktiga fakta, déribland
utgangspunkten att patienten alltid dr slutkonsumenten i lakemedelskedjan, utan att
beakta omstandigheten att ocksé det nationella sjukforsakringssystemet kan anses som
slutkonsument.

GSK har i huvudsak svarat att grundstenen i forstainstansréttens resonemang ar att de
konkurrensbegrinsande verkningarna visserligen var skonjbara men inte omedelbara
och att de definitivt inte kunde presumeras med hénsyn till hur den réttsliga regleringen
av likemedelsbranschen ar utformad.
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Domstolen konstaterar, i likhet med vad generaladvokaten har gjort i punkt 280 i sitt
forslag till avgorande, att det inte framgér av den Gverklagade domen, och sérskilt
punkt 277 i densamma, att forstainstansritten av studie II fran Frontier Economics
dragit slutsatsen att det foreligger ett direkt samband mellan parallellhandeln och
utgifterna for forskning och utveckling.

Det framgér inte heller av exempelvis punkt 275 i den o6verklagade domen att
forstainstansratten har missuppfattat det omtvistade beslutet genom att anse att
kommissionen har underlatit att gora en ordentlig prévning av de argument om de
faktiska omsténdigheterna och den bevisning som GSK har anfort.

Sasom domstolen redan har konstaterat i punkt 130 i denna dom har forstainstans-
ratten utovat sin kontroll vad avser frigan om huruvida kommissionen har gjort sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedomning och det finns inget som tyder pa att
forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom sitt sétt att
prova denna fraga.

EAEPC:s grunder angéende felaktig tolkning saknar séledes stod.

Kommissionens och Aseprofars grunder rérande felaktig tolkning vad avser hur
omfattande domstolsprévningen ska vara

Kommissionen har delat upp sin grund i tva delgrunder. Den andra delgrunden har
i huvudsak samma innehall som en av Aseprofars grunder.
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Vad avser kommissionens forsta delgrund har denna hévdat att forstainstansritten
i den 6verklagade domen inte har konstaterat att kommissionens beslut ér otillrackligt
motiverat eller att det bygger pa en uppenbart oriktig beddmning, utan i stéllet skapat
en helt ny kategori av fel som kan prévas i domstol, ndmligen "franvaro av serios
bedomning”, vilket inte tidigare har féorekommit i rittspraxis angdende domstolsprov-
ning vad avser artikel 81.3 EG. Kommissionen har hénvisat till punkterna 269, 277, 281,
286 och 313 i den 6verklagade domen. Enligt kommissionen har domstolen aldrig
tillampat kriteriet "franvaro av serios beddmning” och forstainstansritten har inte visat
att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning. Om
forstainstansritten hade definierat bevisbordan och nédvindig bevisning korrekt, hade
den ogillat talan eller atminstone forklarat vad den uppenbart oriktiga bedémningen
bestar av.

GSK har svarat att forstainstansritten har klandrat kommissionen for att den inte
gjorde en ordentlig provning av GSK:s detaljerade och serigsa argument, vilket inte
fordandrar arten av den beddmning som férstainstansritten har att géra. Omstandig-
heten att kommissionen inte har “provat” dessa argument ingar bland de
omstindigheter som ska beaktas vid en domstolsprévning av fragan om huruvida det
ar friga om en uppenbart oriktig bedémning.

Kommissionen har vad giller sin andra delgrund, i likhet med Aseprofar, hivdat att
forstainstansrétten har gatt utover vad den egentligen ska prova genom att gora en egen
ekonomisk bedomning som ersédtter kommissionens bedémning, trots att den
i punkt 243 i den 6verklagade domen har erinrat om att den inte fir gora sa.
Kommissionen har bland annat kritiserat punkt 278 i den 6verklagade domen, i vilken
forstainstansritten har forklarat att kommissionen inte har "beaktat GSK:s argument
om att bolagets vinster, av bokforingstekniska skal, framstar som storre dn de ar”. En
sadan motivering &r sa kortfattad att det av denna anledning &r omojligt att veta vad
forstainstansritten talar om.

Aseprofar har tillagt att forstainstansriatten borde ha provat om kommissionen har gjort
sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning i stéllet for att framfora en annan asikt
an kommissionen och ersitta kommissionens bedémning med sin egen bedémning.
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Av samma skal som har anforts vad géller kommissionens forsta delgrund vénder sig
GSK mot att forstainstansréttens provning innebér att forstainstansrittens bedémning
ersitter kommissionens bedémning.

Sasom erinrats om i punkt 85 i denna dom gor gemenskapsdomstolarna en begrénsad
provning av kommissionens komplicerade ekonomiska bedomningar. Gemenskaps-
domstolarna begrénsar sig harvid till att kontrollera att reglerna for handlédggning och
motivering har foljts, att de faktiska omsténdigheterna &r materiellt riktiga, att
bedomningen av dessa faktiska omstandigheter inte dr uppenbart oriktig och att det
inte har forekommit maktmissbruk.

Vid en sddan kontroll kan emellertid forstainstansrétten prova huruvida kommissionen
i tillrdcklig man har motiverat det omtvistade beslutet (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 40, och dom av
den 28 maj 1998 i mél C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. 1-3111,
punkterna 28 och 29).

Forstainstansritten gjorde saledes rétt nédr den provade motiveringen av det omtvistade
beslutet vad avser GSK:s argument rérande de faktiska omstandigheterna och den
relevanta bevisningen till stod for GSK:s begdran om undantag.

Det ska vidare anmadrkas att forstainstansrétten endast har konstaterat att kommis-
sionen inte har beaktat samtliga argument rorande de faktiska omstidndigheterna och
den relevanta bevisning som anforts av GSK. Forstainstansrétten har déremot inte
ersatt kommissionens motivering med en egen motivering, i syfte att bifalla begdran om
undantag.

Kommissionens grund, bestdende av tva delgrunder, och Aseprofars grund saknar
saledes stod.

[-9421



151

152

153

154

DOM AV DEN 6.10.2009 — FORENADE MALEN C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P OCH C-519/06 P

Kommissionens och Aseprofars grunder rérande otillricklig motivering

Kommissionen har hévdat att motiveringen i punkt 263 i den 6verklagade domen &r
otillracklig. I denna punkt anges foljande:

"Forstainstansritten anser att de argument om de faktiska omstdandigheterna och den
bevisning som GSK har anfort framstar som relevanta, trovirdiga och sannolika, med
hénsyn till deras innehall ..., och detta innehall stods pa flera viktiga punkter av
handlingar som kommer fran kommissionen.”

Kommissionen har anmaérkt att punkterna 265 och 266 i den 6verklagade domen
forvirrar den bristande motiveringen och har hérvid anfort att &ven om forstainstans-
rittens slutsats i nimnda punkt 265, att det finns stod for “en del av GSK:s argument
och de ekonomiska analyser som finns med i den bevisning som GSK har ingett till stod
for desamma, vilket bekriftar att argumenten ér trovirdiga och sannolika”, har visst
stod i meddelandet KOM(1998)0588, s& gar det inte att avgora vilka omstdndigheter
som verkligen bekréftas.

Kommissionen har tillagt att handlingarna i drendet inte innehaller ndgot bevis for att
GSK har hindrats fran att 6ka sin budget for forskning och utveckling i proportion till
den blygsamma intéktsforlust som parallellhandeln med dess varor medfor.

Aseprofar har i ett liknande resonemang bland annat hévdat att forstainstansritten inte
har forklarat varfor det dr nagot fel med kommissionens centrala slutsats, ndmligen att
det inte har styrkts att det foreligger ett orsakssamband mellan parallellhandel och
innovation.
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Forstainstansritten forefaller séledes inte ha asidosatt sin motiveringsskyldighet enligt
artiklarna 36 och 53 andra stycket i domstolens stadga (se dom av den 2 april 2009
i mél C-431/07 P, Bouygues och Bouygues Télécom mot kommissionen, REG 2009,
s. [-2665, punkt 42) i forevarande fall.

Det ska namligen erinras om att forstainstansritten i punkterna 255-259 i den
overklagade domen har dtergett olika argument rorande de faktiska omsténdigheterna
och den bevisning som GSK har hénvisat till. I punkt 261 i domen har
forstainstansritten forklarat att kommissionen i det omtvistade beslutet i huvudsak
har provat huruvida det har styrkts att parallellhandeln leder till minskad effektivitet,
utan att anse det nodvéndigt att prova huruvida det dven har styrkts att artikel 4 i avtalet
leder till effektivitetsvinster.

Forstainstansrétten har i punkt 262 i den 6verklagade domen tillagt att kommissionens
provning, med hansyn till GSK:s argument rorande de faktiska omstédndigheterna och
GSK:s bevisning dr relevanta, inte kan anses ge tillrackligt stod for kommissionens
slutsatser.

Forstainstansratten har dérefter, saisom anges i punkt 128 ovan, analyserat relevansen av
GSK:s argument rorande de faktiska omstédndigheterna och GSK:s bevisning, vilka
effektivitetsforluster som &r forbundna med parallellhandel, hur stora dessa ér och
vilken effektivitetsvinst som &r forbunden med artikel 4 i avtalet samt gjort en
avvigning mellan olika aspekter.

Kommissionens och Aseprofars grunder saknar saledes stod.
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Kommissionens och Aseprofars grunder rorande dvriga villkor for att tillimpa ar-
tikel 81.3 EG

Kommissionen har kritiserat punkt 309 i den 6verklagade domen och forklarat att den
overklagade domen inte innehaller ndgon motivering vad ror villkoret att begréins-
ningen maste vara noédvéndig.

Aseprofar har hirvid hdvdat att forstainstansriatten har gjort ett uppenbart fel
i punkterna 235-240 i den 6verklagade domen nér ritten forklarade att kommissionen
hade koncentrerat sin provning till det forsta villkoret for att tillimpa artikel 81.3
EG. Forstainstansritten har inte provat huruvida kommissionens analys var korrekt vad
avser argumenten om att en stor del av effektivitetsvinsterna 6verfors till konsumen-
terna som kan dra fordel hdrav. Forstainstansritten borde ha provat huruvida
kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig bedomning genom att anse att GSK inte
hade styrkt att konkurrensbegrinsningen var nodvéndig for att frémja innovation.
Kommissionen var dessutom, tvirtemot vad forstainstansritten har ansett i punkt 315
i den 6verklagade domen, inte skyldig att bemota argument som GSK inte har anfort
vad avser villkoret att det inte far vara fraga om en betydande konkurrensbegriansning.

GSK har anfort att syftet med domstolsprovningen inte dr att avgora huruvida
kommissionen borde ha beviljat ett undantag. Enligt forordning nr 17 &r endast
kommissionen behorig att goéra denna bedémning, vilket forklarar varfor forsta-
instansrétten har knutit analysen av andra, tredje och fjarde villkoren for tillimpning av
artikel 81.3 EG till resultatet av analysen av det forsta villkoret. Forstainstansritten
gjorde saledes rétt niar den i punkt 309 i den 6verklagade domen forklarade att det
framgér “av [det omtvistade beslutet] och diskussionerna att kommissionens
sammanfattande slutsatser i fragorna huruvida konsumenten paverkas, huruvida
artikel 4 i [avtalet] 4r nodvindig och huruvida konkurrensen inte elimineras, bygger pa
kommissionens beddomning i fragan huruvida effektivitetsvinster foreligger” och att
”[o]m kommissionens beddmning i sistndmnda friga &r rattsstridig, vad géller fragan
om bidrag till tekniskt framatskridande, &r ocksa dess slutsatser felaktiga”.
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For det forsta ankommer det inte pé forstainstansratten att, vid en domstolsprévning av
huruvida ett beslut ar lagenligt, gora en egen ekonomisk bedomning som ersitter
upphovsmannens bedémning i beslutet. Sdésom domstolen har erinrat om i punkt 85
i denna dom ska den prévning som gemenskapsdomstolarna foretar av kommissionens
komplicerade ekonomiska bedomningar vara begrénsad och endast avse en kontroll av
att reglerna for handliaggning och motivering har foljts, att de faktiska omstiandighe-
terna dr materiellt riktiga, att bedomningen av dessa faktiska omsténdigheter inte ar
uppenbart oriktig och att det inte har forekommit maktmissbruk.

Vid en saddan provning ska forstainstansratten, ndr kommissionen inte har motiverat
sitt beslut vad betriffar ett av villkoren i artikel 81.3 EG, undersoka huruvida
kommissionens motivering 4nda &r tillracklig dven vad avser detta villkor.

Det dr just en sddan provning som forstainstansrétten har gjort i punkt 309 i den
overklagade domen.

Domstolen konstaterar vidare att forstainstansritten inte har missforstatt innehallet
i skdl 187 i det omtvistade beslutet genom att konstatera att kommissionens slutsats att
artikel 4 i avtalet inte &r absolut nodvéndig ar otillrackligt motiverad, eftersom den
grundas pé konstaterandet att denna bestimmelse inte medfér nagon betydande
objektiv fordel.

Kommissionens och Aseprofars grunder saknar saledes stod.

Av vad som anforts foljer att GSK:s, EAEPC:s, Aseprofars och kommissionens
overklaganden ska ogillas.
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Rittegangskostnader

I artikel 122 forsta stycket i domstolens réttegangsregler foreskrivs att domstolen ska
besluta om réttegangskostnaderna nédr o6verklagandet ogillas eller bifalls och nér
domstolen sjdlv slutligt avgor tvisten. Enligt artikel 69.2 i dessa regler, vilken enligt
artikel 118 ska tillaimpas i mal om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 forsta stycket i samma
regler kan emellertid domstolen, om sérskilda omstandigheter motiverar det, besluta
att vardera parten ska bdra sin kostnad. I artikel 69.4 forsta stycket anges att
medlemsstater som intervenerat ska béra sina réttegéngskostnader.

GSK, EAEPC, Aseprofar och kommissionen har alla tappat mélet. De ska darfor bara
sin kostnad i respektive forfarande. Republiken Polen ska béra sin egen kostnad.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) De o6verklaganden som ingetts av GlaxoSmithKline Services Unlimited,
Europeiska gemenskapernas kommission, European Association of Euro
Pharmaceutical Compagnies (EAEPC) och Asociaciéon de exportadores
espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar) ogillas.

2) Parterna ska bira sin kostnad for respektive forfarande.

I-9426



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

3) Republiken Polen ska bira sin kostnad.

Underskrifter
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