Šis ir Eiropas Kopienu Tiesas nolēmuma tulkojums latviešu valodā, kas veikts Tulkošanas un terminoloģijas centrā. TTC tulkojums uzskatāms par informatīvu materiālu. Juridiski saistoši ir tikai Eiropas Kopienu Tiesas nolēmumi, kas publicēti Eiropas Kopienu Tiesas prakses apkopojumā (angļu valodā - European Court reports (ECR), kā arī jebkurā citā no Eiropas Savienības oficiālajām valodām). Vienīgi publikācijas Eiropas Kopienu Tiesas prakses apkopojumā ir uzskatāmas par autentiskām.

PIRMĀS INSTANCES TIESAS SPRIEDUMS

(piektā palāta paplašinātā sastāvā)

2000. gada 26. oktobrī(
Bayer AG pret Eiropas Kopienu Komisiju 
(Konkurence - Paralēlais imports - EK līguma 85. panta 1. punkts (tagad EK līguma 81. panta 1. punkts) - Jēdziena “nolīgums starp uzņēmumiem” nozīme - Pierādījums par nolīguma esamību - Farmaceitisko izstrādājumu tirgus)

Lieta T-41/96

Bayer AG, reģistrēta Lēverkrūzenē [Leverkusen] (Vācija), ko pārstāv advokāts [Rechtsanwalt] J. Zēdemunde [J. Sedemund] no Ķelnes [Cologne] un kas norādījusi adresi Luksemburgā, Chambers of A. May, 398 Route d'Esch,

pieteikuma iesniedzēja,

ko atbalsta

Eiropas Farmaceitiskās rūpniecības asociāciju federācija [European Federation of Pharmaceutical Industries' Associations], reģistrēta Ženēvā [Geneva] (Šveice), ko sākotnēji pārstāvēja juriskonsults [Solicitor] K. Volkers [C. Walker] un vēlāk juriskonsults T. Vudgeits [T. Woodgate] un kas norādījusi adresi Luksemburgā, Chambers of A. May, 398 Route d'Esch,

persona, kas iestājusies lietā,

pret

Eiropas Kopienu Komisiju, ko pārstāv V. Vilss [W. Wils] un K. Vīdners [K. Wiedner] no Komisijas Juridiskā dienesta, pārstāvji, un kas norādījusi adresi Luksemburgā, Office of C. Gómez de la Cruz, Wagner Centre, Kirchberg,

atbildētāja,

ko atbalsta

Vācijas Zāļu importētāju asociācija [Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV], reģistrēta Milheimā pie Rūras [Mülheim an der Ruhr] (Vācija), ko pārstāv V. A. Rēmanis [W. A. Rehmann] un U. Zinsmeistērs [U. Zinsmeister] no Briseles advokātu kolēģijas un kas norādījusi adresi Luksemburgā, Chambers of Bonn and Schmitt, 7 Val Ste Croix,

persona, kas iestājusies lietā,

par prasību anulēt Komisijas 1996. gada 10. janvāra Lēmumu par EK līguma 85. panta piemērošanas procedūru (lieta IV/34.279/F3 - Adalat), (OV, 1996, L 201, 1. lpp.).

EIROPAS KOPIENU PIRMĀS INSTANCES TIESA

(piektā palāta paplašinātā sastāvā) 

šādā sastāvā: priekšsēdētājs Dž. D. Kuks [J. D. Cooke], tiesneši R. Garsija-Valdekasass [R. García-Valdecasas], P. Linde [P. Lindh], J. Pirungs [J. Pirrung] un M. Vilars [M. Vilaras], 

sekretārs  H. Palasio Gonsaless [J. Palacio González], administrators,

ņemot vērā rakstveida procesu un 1999. gada 28. oktobra tiesas sēdi,

pasludina šo spriedumu.

Spriedums

Lietas faktiskie apstākļi

1. Pieteikuma iesniedzēja Bayer AG (turpmāk tekstā – Bayer vai Bayer Group) ir mātessabiedrība vienā no galvenajām Eiropas ķīmijas un farmācijas uzņēmumu grupām un ar savu attiecīgo valstu meitasuzņēmumu starpniecību ir pārstāvēta visās Kopienas dalībvalstīs. Daudzus gadus tā ir ražojusi un ar firmas zīmi Adalat vai Adalate tirgojusi zāļu līdzekļus, kuru aktīva sastāvdaļa ir nifedipīns, kas domāts sirds-asinsvadu slimību ārstēšanai.

2. Lielākajā daļā dalībvalstu valsts veselības aizsardzības iestādes tieši vai netieši ir noteikušas Adalat cenas. Laikā no 1989. līdz 1993. gadam Spānijas un Francijas medicīniskās aprūpes dienestu noteiktās cenas vidēji bija par 40 % zemākas nekā cenas Apvienotajā Karalistē.

3. Minēto cenu atšķirību dēļ Spānijas vairumtirgotāji sākot ar 1989. gadu eksportēja Adalat uz Apvienoto Karalisti. Francijas vairumtirgotāji pievienojās sākot ar 1991. gadu. Kā norāda Bayer, tās britu meitasuzņēmuma Adalat noiets laikā no 1989. līdz 1993. gadam paralēlā importa dēļ samazinājās gandrīz uz pusi, samazinot tās britu meitasuzņēmuma apgrozījumu par 230 miljoniem vācu marku, kas sabiedrībai Bayer atbilst ieņēmumu zaudējumam 100 miljonu vācu marku apmērā.

4. Šajā situācijā Bayer Group mainīja savu piegādes politiku un pārtrauca apmierināt visus arvien lielākos Spānijas un Francijas vairumtirgotāju pasūtījumus Bayer Group meitasuzņēmumos Spānijā un Francijā. Minētās izmaiņas 1989. gadā notika ar Bayer Spain saņemtajiem pasūtījumiem un 1991. gada ceturtajā ceturksnī ar Bayer France saņemtajiem pasūtījumiem.

5. Pēc dažu attiecīgo vairumtirgotāju sūdzībām Komisija uzsāka administratīvās izmeklēšanas procedūru par iespējamiem EK līguma 85. panta 1. punkta (tagad EK līguma 81. panta 1. punkts) pārkāpumiem, ko Bayer Group izdarījusi Francijā un Spānijā.

6. Komisija 1996. gada 10. janvārī pieņēma Lēmumu 96/478/EK par EK līguma 85. panta piemērošanas procedūru (lieta IV/34.279/F3 - Adalat), (OV, 1996, L 201, 1. lpp.; turpmāk tekstā – Lēmums), par kuru celta šī prasība.

7. Kā teikts Lēmuma 1. pantā, “aizliegums, kas nosaka, ka no Francijas uz citām dalībvalstīm nedrīkst eksportēt Adalate un Adalate 20 mg LP produktus un no Spānijas – Adalat un Adalat-Retard produktus, un ko saistībā ar ilgtermiņa tirdzniecības attiecībām kopš 1991. gada līgumos ar saviem vairumtirgotājiem iekļauj Bayer France un kopš vismaz 1989. gada līgumos ar saviem vairumtirgotājiem – Bayer Spain, ir Bayer AG izdarīts Līguma 85. panta 1. punkta pārkāpums”.

8. Lēmuma 2. pantā teikts:

“Bayer AG jāizbeidz pārkāpums un jo īpaši:

- divu mēnešu laikā pēc šī lēmuma izziņošanas jāizsūta saviem vairumtirgotājiem Francijā un Spānijā apkārtraksts, nosakot, ka eksports Kopienā ir atļauts un ka par to netiek piemērotas sankcijas,

- divu mēnešu laikā pēc šī lēmuma izziņošanas jāiekļauj minētais skaidrojums vispārējos tirdzniecības noteikumos un nosacījumos, ko piemēro Francijā un Spānijā.”

9. Lēmuma 3. pants uzliek sabiedrībai Bayer naudas sodu ECU 3 miljoni.

10. Lēmuma 4. pants nosaka kavējuma naudu ECU 1000 par katru dienu, kas nokavēta 2. pantā noteikto pienākumu izpildīšanai.

Procedūra un pušu prasījumi

11. Ar pieteikumu, ko Pirmās instances tiesas kanceleja saņēmusi 1996. gada 22. martā, Bayer iesniedza prasību anulēt Lēmumu.

12. Ar atsevišķu dokumentu, ko Pirmās instances tiesas kanceleja saņēmusi tajā pašā dienā, pieteikuma iesniedzēja arī pieprasīja atlikt Lēmuma 2. panta izpildi.  Ar Pirmās instances tiesas priekšsēdētāja 1996. gada 3. jūnija rīkojumu Lēmuma 2. panta izpilde tika atlikta, un Tiesa paturēja tiesības lemt par tiesāšanās izdevumiem.

13. Vācijas Zāļu importētāju asociācija (turpmāk tekstā – VZA) 1996. gada 1. augustā lūdza atļauju iestāties lietā, lai atbalstītu Komisijas prasījumu.

14. Eiropas Farmaceitiskās rūpniecības asociāciju federācija (turpmāk tekstā – EFRAF), profesionāla asociācija, kas pārstāv 16 valstu profesionālo asociāciju intereses attiecībā uz medikamentu rūpniecību, lūdza atļauju iestāties lietā, lai atbalstītu pieteikuma iesniedzējas prasījumu.

15. Ar Pirmās instances tiesas piektās palātas (paplašinātā sastāvā) priekšsēdētāja 1996. gada 8. novembra rīkojumiem abām asociācijām tika dota atļauja iestāties lietā. Personas, kas iestājušās lietā, savus trešās personas argumentu izklāstus iesniedza 1997. gada 12. februārī. Galvenās puses savus apsvērumus par šiem argumentu izklāstiem iesniedza 1997. gada 11. aprīlī.

16. Noklausījusies tiesneša referenta ziņojumu, Pirmās instances tiesa nolēma uzsākt mutisko tiesvedību un atbilstoši Tiesas Reglamenta 64. pantam par procesa organizatoriskajiem pasākumiem rakstveidā uzdot pieteikuma iesniedzējai un Komisijai vairākus jautājumu, lūdzot uz tiem atbildēt tiesas sēdes laikā.

17. Tiesas sēdē 1999. gada 28. oktobrī puses sniedza savus mutvārdu paskaidrojumus un atbildēja uz Pirmās instances tiesas rakstveidā un mutvārdos uzdotajiem jautājumiem. Minētajā tiesas sēdē, lai pamatotu dažas atbildes uz Tiesas uzdotajiem jautājumiem, Komisija lūdza atļauju iekļaut lietas materiālos dažus pielikumus iebildumu paziņojumam, kas administratīvā procesa laikā tika nosūtīts pieteikuma iesniedzējai. Tā kā pieteikuma iesniedzēja neiebilda un norādīja, ka minētajos dokumentos par to nebija nekādas konfidenciālas informācijas, visas puses, tostarp personas, kas iestājušās lietā, saņēma minēto pielikumu kopijas, un tām tika dota iespēja paust savu viedokli tiesas sēdes laikā.

18. Pieteikuma iesniedzējas prasījumi Pirmās instances tiesai ir šādi:

- anulēt Lēmumu; 
- pakārtoti, anulēt tai uzlikto naudas sodu ECU 3 000 000;  
- tālāk pakārtoti, samazināt tai uzlikto naudas sodu;  
- likt Komisijai atlīdzināt tiesāšanās izdevumus.

19. EFRAF, personas, kas iestājusies lietā, atbalstot pieteikuma iesniedzēju, prasījumi Pirmās instances tiesai ir šādi:

- anulēt Lēmumu; 
- likt Komisijai atlīdzināt izdevumus, kas radušies sakarā ar tās iestāšanos lietā.

20. Komisijas prasījumi Pirmās instances tiesai ir šādi: 

- prasību noraidīt; 
- likt pieteikuma iesniedzējai atlīdzināt tiesāšanās izdevumus.

21. VZA, personas, kas iestājusies lietā, atbalstot Komisiju, prasījums Pirmās instances tiesai ir prasību noraidīt.

Lēmums

22. Lēmums attiecas uz Adalat – produktu, kas pieder medikamentu kategorijai, kura pazīstama kā kalcija antagonisti, un kas ir piemērots dažu sirds-asinsvadu slimību ārstēšanai (sirds išēmiskā slimība, arteriālā hipertensija un sirds nepietiekamība), (astotais apsvērums). Tomēr Lēmums attiecas tikai uz diviem Adalat grupas produktiem, proti, 10 mg kapsulu (Apvienotajā Karalistē un Spānijā pārdod ar nosaukumu Adalat un Francijā ar nosaukumu Adalate) un modificētu 20 mg tableti (Apvienotajā Karalistē un Spānijā pārdod ar nosaukumu Adalat-Retard un Francijā ar nosaukumu Adalate 20 mg LP), (ceturtais apsvērums).

23. Attiecībā uz ģeogrāfisko tirgu Lēmumā teikts, ka šajā gadījumā attiecīgais tirgus ir valstu tirgus (150.-152. apsvērums), ņemot vērā to, ka laikā, kad tika īstenota rīcība, par ko piemērots sods, farmācijas nozares darbība bija cieši saistīta ar konkrētu valsti, jo medikamentu tirdzniecības atļauju izsniegšana bija tikai dalībvalstu kompetencē.  Turklāt zāļu tirdzniecību ietekmēja administratīvā un jo īpaši iepirkumu politika, kas bija pieņemta dalībvalstīs, īpaši Francijā un Spānijā, kur cenas tieši noteica kompetentās valstu iestādes.  Visbeidzot, Lēmumā norādīts, ka cenu noteikšanas metožu un atmaksājumu režīma atšķirības nozīmēja, ka dalībvalstīs bija lielas medikamentu cenu atšķirības.

24. Attiecībā uz produkta tirgu Lēmumā norādīts (153. apsvērums), ka to nosaka, pamatojoties uz kritēriju par dažādu konkurējošu produktu līdzīgu terapeitisko pielietojumu.

25. Visbeidzot, attiecībā uz tirgu, ar kuru bija saistīta Lēmumā izskatītā rīcība, no 154. apsvēruma redzams, ka par galveno tirgu tika uzskatīta Apvienotā Karaliste, “jo nolīgumi tieši ietekmē šo tirgu, aizsargājot to no paralēla importa”, un, “otrkārt, .. , tirgi, kur rodas paralēlais imports – Francija un Spānija”, “jo paralēlajam importam likto šķēršļu dēļ tie bija mākslīgi slēgti”.

26. Attiecībā uz tirgus daļām, ko Bayer bija ieguvusi ar Adalat tirdzniecību, Lēmumā teikts (23. apsvērums), ka tās ir norādītas, pamatojoties uz produkta galveno terapeitisko lietojumu. Komisija uzskatīja, ka Francijā Adalate pārstāvēja 5,1 % tirgus daļu sirds išēmiskās slimības tirgū un 4,1 % arteriālās hipertensijas tirgū. Spānijā Adalat pārstāvēja 7,4 % tirgus daļu sirds išēmiskās slimības tirgū un 8,7 % arteriālās hipertensijas tirgū.  Apvienotajā Karalistē tirgus daļas bija 19,6 % no sirds išēmiskās slimības tirgus un 16,6 % no arteriālās hipertensijas tirgus.  Visbeidzot Kopienā (12 valstis) Adalat pārstāvēja 7,6 % tirgus daļu sirds išēmiskās slimības tirgū un 5,8 % arteriālās hipertensijas tirgū (24.-27. apsvērums).

27. Lēmumā aprakstīta Bayer Group rīcība, sastopoties ar Adalat paralēlā eksporta fenomenu no Spānijas un Francijas uz Apvienoto Karalisti, kā arī Bayer Spain un Bayer France vairumtirgotāju un klientu reakcija šajā sakarā.

28. Par minētās rīcības juridisko novērtējumu Lēmumā norādīts (155.-159. apsvērums), ka Bayer France un Bayer Spain ir pārkāpušas Līguma 85. panta 1. punktu, nosakot eksporta aizliegumu kā daļu no savām tirdzniecības attiecībām ar saviem attiecīgajiem vairumtirgotājiem, ka pēdējie zināja patiesos Bayer France un Bayer Spain iemeslus un ka tie pielāgoja savu rīcību saskaņā ar Bayer France un Bayer Spain prasībām. Lēmumā uzskatīts, ka tas ir būtisks konkurences ierobežojums un tam ir vērā ņemama ietekme uz tirdzniecību starp dalībvalstīm.

Lietas būtība

29. Pieteikuma iesniedzēja iebilst, pirmkārt, ka būtu pārkāpts Līguma 85. panta 1. punkts, jo tā savu rīcību, kā tā aprakstīta Lēmumā, bija plānojusi vienpusēji un pieņēmusi pati, un tādējādi minētā rīcība nav šī panta darbības jomā, jo starp pieteikuma iesniedzēju un tās vairumtirgotājiem nav nekāda nolīguma par produktu eksportu piegādāšanai Apvienotajā Karalistē. Pakārtoti pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka Komisija ir pieļāvusi acīmredzamu novērtējuma kļūdu, piemērojot minēto pantu rīcībai, kas bija likumīga saskaņā ar 47. pantu “Aktā par Spānijas pievienošanos Eiropas Kopienām” attiecībā uz patentu aizsardzību. Tālāk pakārtoti tā izvirza vēl vienu prasības pamatu, apgalvojot, ka ir pārkāpts tiesiskās noteiktības un proporcionalitātes princips, jo naudas sods ir uzlikts, nebijušā veidā piemērojot Līguma 85. pantu, un ka ir pārkāpts 15. panta 2. punkts Padomes 1962. gada 6. februāra Regulā Nr. 17: Pirmā regula par Līguma 85. un 86. panta īstenošanu [piemērošanu] (OV īpašais izdevums angļu valodā [English Special Edition], 1959-1962, 87. lpp.).

Galvenais prasības pamats, kurā apgalvots, ka ir pārkāpts Līguma 85. panta 1. punkts, jo Komisija uzskata, ka šos noteikumus var piemērot šīs lietas faktiskajiem apstākļiem

I - Pušu argumenti

30. Pieteikuma iesniedzēja norāda, ka šajā lietā būtiskos faktus var apkopot šādi: dalībvalstī, kur valsts veselības aizsardzības iestādes ir noteikušas daudz zemākas cenas nekā citās dalībvalstīs, ražotājs, kuram nav dominējošs stāvoklis tirgū, pieņem vairumtirgotāju pasūtījumus tikai tādos apjomos, kas atbilst tradicionālajos izplatīšanas reģionos parasti pārdotajiem daudzumiem. Pamatojums produktu pasūtījumu daļējam atteikumam ir tas, ka vairumtirgotāji neproporcionāli palielina parasto pasūtījumu daudzumu, lai pārpalikumu eksportētu un gūtu peļņu no cenu atšķirībām. Pieteikuma iesniedzējai šāda prakse nav vēlama, jo tā rada būtiskus apgrozījuma zaudējumus pieteikuma iesniedzējas meitasuzņēmumiem, kas reģistrēti citās valstīs, apdraudot to ekonomisko pastāvēšanu. Lai nepārkāptu Līguma 85. pantu, pieteikuma iesniedzēja saviem tirdzniecības darbiniekiem sniedz stingras instrukcijas šo problēmu atrisināt, tikai vienpusēji nosakot pasūtīto daudzumu kvotas, un kā iemeslu vairumtirgotājiem minēt tikai krājumu nepietiekamību. Pēc kāda laika vairumtirgotāji tomēr atklāj ražotāja patiesos motīvus. Ņemot vērā, ka pēdējais pieņem tikai tādus pasūtījumus, kas atbilst iepriekšējo pasūtījumu apjomu līmenim, vairumtirgotāji izliekas, ka viņi attiecīgi pielāgo savus pasūtījumus, vienlaikus iegūstot lielākas piegādes eksportam, lūdzot citus vairumtirgotājus viņiem iepirkt produktus. Faktiski paralēlais eksports turpinās un pat pieaug.

31. Pieteikuma iesniedzēja uzsver, ka lielākajā daļā dalībvalstu Adalat cenas tieši vai netieši nosaka valsts medicīniskās aprūpes dienesti, kas ļoti dažādo kritēriju dēļ izraisa milzīgas cenu atšķirības dažādās dalībvalstīs. Jo īpaši attiecīgajā laika posmā – no 1989. līdz 1993. gadam – Spānijā un Francijā medicīniskās aprūpes dienestu noteiktās cenas vidēji bija par 40 % zemākas nekā cenas Apvienotajā Karalistē, kur zāļu cenas ir pakļautas citādai valsts kontroles formai, kas balstīta uz farmācijas sabiedrību peļņu.

32. Tieši šo cenu atšķirību dēļ Spānijas vairumtirgotāji, kas parasti veic piegādes aptiekām to Spānijas tirdzniecības teritorijā un pērk Adalat no pieteikuma iesniedzējas meitasuzņēmuma Spānijā, 1989. gadā sāka minēto produktu lielos daudzumos eksportēt uz Apvienoto Karalisti, tādējādi gūstot daudz lielāku peļņu nekā tā, ko gūst, veicot piegādes tradicionālajiem klientiem Spānijā (piemēram, pieteikuma iesniedzēja norāda, ka kāds vairumtirgotājs pēkšņi pasūtījis daudzumu, kas atbilst gandrīz pusei no Spānijas kopējā patēriņa; sk. Lēmuma 114. apsvērumu). Pieteikuma iesniedzēja piebilst, ka ar minēto eksportu gūtās milzīgās peļņas dēļ daži Spānijas vairumtirgotāji pat pilnīgi pārtraukuši piegādes Spānijas aptiekām, kurām parasti bija tās veikuši, lai gandrīz visu savu Adalat pārdotu tālāk Apvienotajā Karalistē. Šāda situācija izraisīja būtiskus piegāžu trūkumus dažu Spānijas reģionu aptiekām un pacientu aizsardzības nolūkā lika uzņēmumam Bayer veikt tiešas piegādes Spānijas vairumtirgotāju novārtā atstātajām aptiekām.

33. Attiecībā uz Francijas vairumtirgotājiem pieteikuma iesniedzēja norāda, ka, sākot ar 1991. gada septembri vai oktobri, līdzīgi notikumi risinājās Francijā, kad arī tie sāka lielos daudzumos eksportēt Adalat uz Apvienoto Karalisti.

34. Pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka minētās situācijas dēļ, kā arī ņemot vērā problēmas, kas ilgākā termiņā rastos Bayer UK, tā vēlējās reaģēt uz paralēlā importa fenomenu, kas tika izskatīts visaugtākajā lēmumu pieņemšanas un atbildības līmenī. Pēc dažādu iespējamo pasākumu vispusīgas apspriešanas un rūpīgas juridiskās pārbaudes, ņemot vērā Komisijas lēmumu pieņemšanas praksi un Kopienas tiesu praksi par minēto jautājumu, tika nolemts, ka tā vietā, lai vispār pārtrauktu piegādes vairumtirgotājiem un pati uzņemtos izplatīšanas uzdevumu, Bayer izvēlēsies “saudzīgāku” līdzekli – tikai piegādātā daudzuma samazināšanu. Tādēļ pieteikuma iesniedzēja nolēma pieņemt pasūtījumus no vairumtirgotājiem, tikai pamatojoties uz to iepriekšējā gada pasūtījumiem, tomēr ļaujot tos palielināt par apmēram 10 % gadā, saskaņā ar patēriņa palielināšanos.

35. Pieteikuma iesniedzēja atzīst, ka tai ir iekšējā informācijas sistēma, lai mēģinātu noteikt paralēlā importa esamību un līmeni, bet tā noliedz gan minētās sistēmas apjomu, kā apgalvots Lēmumā, gan apgalvojumus par tās faktisku piemērošanu attiecībā uz Francijas un Spānijas vairumtirgotājiem, no kā Komisija kļūdaini secinājusi, ka pastāv “eksporta aizliegums”. Tā paskaidro, ka ar minēto sistēmu tikai tika reģistrēti daudzumi, kas katram vairumtirgotājam bija piegādāti iepriekšējos gados, un, pamatojoties uz šiem “atskaites daudzumiem”, ko saprātīgi palielināja par apmēram 10% gadā, ņemot vērā gan inflāciju, gan vispārējā cenu indeksa palielināšanos, tika iepriekš noteikts katru gadu un katru mēnesi piegādājamais daudzums.

36. Pieteikuma iesniedzēja noliedz, ka būtu piemērojusi piegāžu politiku, kas saistīta ar iespējamo eksporta aizliegumu, kā apgalvo Komisija, un paskaidro, ka iedibinātajā sistēmā nav iekļautas vēlākas pārbaudes, lai noteiktu, vai piegādātie daudzumi ir eksportēti.

37. Visbeidzot, pieteikuma iesniedzēja uzsver vairumtirgotāju brīvību eksportēt tiem piegādātos produktus, jo, zinot, ka Bayer nekādā veidā nepārrauga minēto produktu galīgās piegādes vietu, tiem nebija jābaidās no “sankcijām”, ja minēto produktu piegāžu galamērķis ir Apvienotā Karaliste. Vairumtirgotāji “de facto” izmantoja minētās brīvības priekšrocības, lielos apjomos eksportējot produktus, kas bija piegādāti viņiem pašiem, kā arī tos, kas bija piegādāti citiem vairumtirgotājiem vai vietējiem pārstāvjiem.

38. Pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka Komisija nav pierādījusi, ka starp Bayer un tās vairumtirgotājiem bijis nolīgums, un tā uzskata, ka nebija nodoma šādu nolīgumu panākt ne no pieteikuma iesniedzējas puses, jo tā uzskatīja par tiesisku īstenot vienpusēju ierobežotu piegāžu politiku ar nolūku apgrūtināt paralēlo importu, ne no vairumtirgotāju puses, kas ar savu rīcību demonstrēja pilnīgu pretošanos šādas politikas piemērošanai. Pieteikuma iesniedzēja uzskata, ka Komisijas arguments būtībā nozīmē, ka prasība par nolīgumu starp uzņēmumiem Līguma 85. panta izpratnē ir izpildīta pat tādā gadījumā, ja puse, kas veic pasūtījumu, tikai izliekas, ka tā maina savu rīcību, un tās faktiskā rīcība gluži skaidri pierāda, ka tā tieši nevēlas noslēgt iespējamo nolīgumu. Pieteikuma iesniedzēja uzskata, ka minētā pieeja ir pretrunā 85. panta formulējumam un mērķim, jo gribas sakritība, tas ir, nolīguma jēdziena centrālais elements, šādā nolīguma jēdzienā vairs nebūtu vajadzīga.

39. Turklāt pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka šīs jaunās pieejas piemērošanas pamatošanai Komisija nevar balstīties uz lēmumu pieņemšanas praksi un uz tiesu praksi, ņemot vērā atšķirības starp faktiem šajā lietā un attiecīgi iepriekšējos lēmumos par šķēršļiem paralēlajam eksportam.

40. Pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka līdz šim nav apstrīdēts, ka piegāžu daļējs vai pilnīgs atteikums ir vienpusēja rīcība, uz kuru nevar attiekties Līguma 85. pants. Ja nav nolīguma Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, minētos noteikumus šajā lietā nevar piemērot. Tā uzskata, ka Komisijas arguments paplašina Līguma 85. panta darbības jomu, iekļaujot tajā piegādes vienpusēju atteikumu, uz ko varētu attiekties tikai Līguma 86. pants, un tādējādi dzēš stingrās robežas starp 85. un 86. panta darbības jomu.

41. Pieteikuma iesniedzēja norāda, ka, pieņemot Lēmumu, Komisija ir uzsākusi jaunu eksperimentu ar nolūku pārbaudīt tādas politikas pieejas dzīvotspēju, kas balstās uz jaunu un īpašu tiesisko regulējumu paralēlajam importam un tā izraisītajām problēmām konkurences jautājumos. Minētā politika pārsniedz pašreizējā Līguma apjomu, kas, kaut gan tā mērķis ir iekšēja tirgus izveidošana, nesniedzas tik tālu, lai ar konkurences noteikumiem aizliegtu vienpusēju rīcību gadījumā, kad nav dominējoša stāvokļa, tikai pamatojoties uz to, ka minētās rīcības mērķis ir novērst paralēlo eksportu.

42. Turklāt Lēmumā iekļautais principiālais lēmums pārsniedz šīs lietas robežas un uzņēmumiem, kam nav dominējošs stāvoklis tirgū, varētu izraisīt ļoti plašu pienākumu slēgt līgumus, pieņemot, ka ražotājs nevarētu atteikt piegādes ar iepriekšminēto pamatojumu, nepārkāpjot Līguma 85. pantu. Šāds rezultāts būtu tiešā pretrunā ar Līguma 85. un 86. panta formulējumu un sistēmu.

43. Pieteikuma iesniedzēja arī kritizē Komisiju par tā fakta ignorēšanu, ka zāļu konkurenci lielā mērā kropļo cenu noteikšana, kas katrā dalībvalstī ir atšķirīga. Pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka cenu noteikšanu ir grūti saskaņot ar EK līguma 30. pantu (tagad EK līguma 28. pants).  Tā arī apgalvo, ka valstu sistēmas tiešai un netiešai zāļu cenu noteikšanai, kas savstarpēji ir ļoti atšķirīgas, lielā mērā kropļo konkurenci un tādēļ pārkāpj EK līguma 3. panta g) apakšpunktu.

44. Tā arī norāda, ka farmācijas jomā Kopiena vēl ir tālu no iekšējā tirgus sasniegšanas, un kritizē to, ka pret uzņēmumiem izturas tā, it kā iekšējais tirgus jau būtu sasniegts, lai gan Kopiena nav veikusi nekādus efektīvus pasākumus, saskaņojot valstu sistēmas cenu noteikšanai, lai netiktu kropļoti konkurences nosacījumi.

45. Tā arī apstrīd Komisijas argumentu, ka nav vajadzīgi Kopienas noteikumi, jo pēc ilgāka laika paralēlais imports nodrošinās medikamentu cenu izlīdzināšanos.

46. Pieteikuma iesniedzēja ierosina uzklausīt vairākus lieciniekus, lai pierādītu, ka, pirmkārt, dažu Spānijas vairumtirgotāju rīcība, kuri bija eksportējuši visus savus Adalat krājumus, apdraudēja piegādes daudzām Spānijas aptiekām; otrkārt, lēmums vairs nenodrošināt visus pasūtījumus tika pieņemts pēc rūpīgas juridiskās pārbaudes par minētā lēmuma atbilstību Komisijas tiesību aktiem; treškārt, Komisija atteicās turpināt izmeklēšanu, kura notika pirms šīs pārbaudes, kas izraisīja minēto prasību, un kurā Bayer rīcība attiecībā uz paralēlo importu jau tika pārbaudīta.

47. EFRAF, kas iestājās lietā, lai atbalstītu pieteikuma iesniedzēju, atbalsta pieteikuma iesniedzējas argumentus.

48. Komisija apgalvo, ka pārkāpumu veido nolīgums starp pieteikuma iesniedzēju un Spānijas un Francijas vairumtirgotājiem attiecībā uz aizliegumu eksportēt produktu Adalat uz citām dalībvalstīm.

49. Tā apgalvo, ka Bayer France un Bayer Spain eksporta aizliegumu plānoja un uzspieda, un, lai to īstenotu, Bayer Group izveidoja sistēmu paralēlā importa uzraudzībai, kas izpaudās eksportējošo vairumtirgotāju noteikšanā, krasā piegāžu samazināšanā, piegādāto daudzumu galamērķa uzraudzībā un, samazinot turpmākās piegādes, to vairumtirgotāju sodīšanā, kuri tās eksportēja. Komisija uzskata par pierādītu, ka Bayer minēto sistēmu ir piemērojusi, ka vairumtirgotājiem bija zināmi pieteikuma iesniedzējas motīvi un ka tie piekrita eksporta aizliegumam, jo zināja, ka pretējā gadījumā tiem būtu sagaidāma pasūtījumu izpilde tikai valsts tirgus vajadzību līmenī vai pieteikuma iesniedzējas noteiktā zemākā līmenī.

50. Komisija uzskata, ka nav pareizi apgalvot, ka Bayer vispārīgā veidā nolēma visiem vairumtirgotājiem piegādāt daudzumus, ka būtu vismaz līdzvērtīgi atskaites daudzumam, proti, iepriekšējos gados piegādātajam daudzumam, kas palielināts par 10 %. Tādējādi piegāžu samazināšana attiecībā uz pasūtījumiem netika piemērota visiem vairumtirgotājiem atkarībā no viena atskaites līmeņa (sk. Lēmuma 96. apsvērumu). Dažiem vairumtirgotājiem pasūtījumi tika samazināti līdz iepriekšējo gadu līmenim, nepiemērojot 10 % palielinājumu (CERP Lorraine gadījumā, kā minēts Lēmuma 87. un 165. apsvērumā, un Hefame gadījumā, kā minēts Lēmuma 122.-124. un 168. apsvērumā), bet citos gadījumos samazinājuma lielums varēja pat kaitēt attiecīgo vairumtirgotāju spējai veikt pietiekama daudzuma piegādes viņu parastajā tirgū (Hufasa gadījumā, kā minēts Lēmuma 114., 127. un 166. apsvērumā, un Cofares gadījumā, kā minēts Lēmuma 121. apsvērumā un 169. apsvērumā).

51. Tādēļ vairumtirgotāji uzskatīja, ka noteiktie ierobežojumi ir saistīti ar eksportu, un, ņemot vērā iespējamos pretpasākumus, bija ļoti ieinteresēti formāli piekrist eksporta aizliegumam, ko tie arī darīja. Vairumtirgotāji piekrita pieteikuma iesniedzējai neeksportēt Adalat, lai pretī iegūtu pietiekamas piegādes.

52. Komisija apgalvo, ka minētā eksporta aizlieguma īstenošanai pieteikuma iesniedzēja rēķinājās ar vairumtirgotāju piekrišanu, un uzskata, ka gribas sakritībai nav pretrunā fakts, ka, noslēdzot nolīgumu, abām pusēm nebija vienādu interešu. Nolīgums Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē tikai prasa, lai abas puses būtu ieinteresētas to noslēgt, un nav nekādas vajadzības, lai minētās intereses būtu vienādas. Tā kā vairumtirgotāji bija ieinteresēti novērst piegāžu ierobežojumus un pieteikuma iesniedzēja bija ieinteresēta novērst vai vismaz samazināt paralēlo eksportu, bija gribas sakritība novērst vai vismaz samazināt paralēlo eksportu.

53. Komisija apgalvo, ka tas, ka vairumtirgotāji pilnībā neatteicās no eksporta, nevar šajā gadījumā likt apšaubīt, ka attiecībā uz eksporta aizliegumu bija nolīgums vai ka viņi šādam aizliegumam bija piekrituši. Kaut arī tā atzīst, ka Spānijas un Francijas vairumtirgotāji būtu devuši priekšroku sava eksporta turpināšanai uz Apvienoto Karalisti, tā apgalvo, ka tie bija samazinājuši pasūtītos daudzumus līdz tādam līmenim, ka uzņēmumam Bayer vajadzēja rasties iespaidam, ka vairumtirgotāji reaģēja uz tā deklarēto vēlmi redzēt tos aprobežojoties tikai ar savu tradicionālo tirgu vajadzībām.

54. Komisija apgalvo, ka Lēmums pilnībā atbilst tās lēmumu pieņemšanas praksei un Tiesas praksei, jo par nolīguma jēdzienu ir bijusi līdzīga interpretācija, jo īpaši lietā C-277/87 (kopsavilkuma publikācija), Sandoz pret Komisiju, 1990, ECR I-45, un lietā C-279/87 (kopsavilkuma publikācija), Tipp-Ex pret Komisiju, 1990, ECR I-261.

55. Komisija noliedz, ka tā būtu likusi apšaubīt robežas starp Līguma 85. panta un 86. panta darbības jomu. Tā apgalvo, ka šajā gadījumā uz lietas faktiskajiem apstākļiem attiecas 85. pants par nolīgumiem, jo vairumtirgotāji paši nolēma pakļauties pieteikuma iesniedzējas gribai un nodrošināt pietiekamas piegādes, piekrītot ierobežot eksportu. Komisija apgalvo, ka pieteikuma iesniedzējas izvirzītie tiesiskās politikas apsvērumi tāpēc balstās uz premisām, kas pašas par sevi ir kļūdainas, un šī iemesla dēļ nav vajadzības tās turpmāk pārbaudīt.

56. Komisija nepiekrīt pieteikuma iesniedzējas apgalvojumam, ka farmācijas nozare ir īpašs tirgus, kam konkurences noteikumi jāpiemēro tikai ierobežotā veidā. Tā atzīst, ka daudzas dalībvalstis turpina iejaukties zāļu tirgū un ka, ņemot vērā dažādās pieejas, atšķiras vidējās cenas un patēriņa paradumi. Komisija tomēr uzsver, ka ir noteikts, ka tā nevar apstrīdēt cenu kontroles sistēmas, pamatojoties uz noteikumiem par preču brīvu apriti, bet var tikai apkarot iespējamo diskriminējošo ietekmi, ņemot vērā Līguma 30. pantu.  Minētā iemesla dēļ Komisija vērsās tikai pret tādiem valsts pasākumiem, kuri bija skaidri diskriminējoši, atbalstot valsts farmācijas rūpniecību vai pētniecību.

57. Tā apgalvo, ka tas, ka dalībvalstīm ir dažādas sistēmas cenu regulēšanai, nenozīmē, ka uz farmācijas jomu neattiecas mērķis izveidot iekšējo tirgu. Tā apgalvo, ka jebkurā gadījumā, tā kā cenu regulēšanas sistēmas atstāj uzņēmumiem pietiekami lielu rīcības brīvību, paralēlo importu nedrīkst kavēt ne valsts pasākumi, ne uzņēmumu rīcība, kas ierobežo konkurenci. Turklāt, ja ir aizliegti valsts pasākumi, kas kavē paralēlo importu, jābūt aizliegtiem arī uzņēmumu veiktajiem pasākumiem, kuriem ir tāds pats mērķis, kā tas ir šajā gadījumā.  Komisija apgalvo, ka tādēļ pats medikamentu paralēlā importa kavēšanas fakts ir Līguma 85. panta pārkāpums, kā to jo īpaši parāda spriedums Sandoz lietā.

58. Komisija piebilst, ka Tiesa savos spriedumos lietā 15/74, Centrafarm pret Sterling Drug, 1974, ECR 1147, un apvienotajās lietās 55/80 un 57/80, Musik-Vertrieb Membran pret GEMA, 1981, ECR 147, jau ir norādījusi, ka noteikumi par preču brīvas aprites īstenošanu noteiktai nozarei ir jāpiemēro neatkarīgi no tā, vai attiecīgās valsts noteikumi ir bijuši saskaņoti vai nē. Tādēļ Komisija secina, ka ar eksporta aizliegumiem drīkst cīnīties pat farmācijas jomā, kā to liecina Tiesas prakse. Tā jo īpaši atsaucas uz Līguma 30. pantu, uz spriedumu lietā 104/75, De Peijper, 1976, ECR 613, 102/77, Hoffman-La Roche pret Centrafarm, 1978, ECR 1139, un 187/80, Merck pret Stephar un Exler, 1981, ECR 2063, un – sakarā ar Līguma 85. panta 1. punktu – uz iepriekšminēto spriedumu lietā Sandoz.
59. Tad Komisija apstiprina, ka tā balstās uz principu, ka pēc ilgāka laika paralēlais imports izraisīs medikamentu cenu izlīdzināšanos, un tā neuzskata par pieņemamu paralēlā importa kavēšanu, lai ļautu farmācijas uzņēmumiem noteikt pārmērīgus tarifus valstīs, kas nepiemēro nekādu cenu kontroli, ar nolūku kompensēt zemākus ienākumus dalībvalstīs, kas vairāk iejaucas cenu noteikšanā.

60. VZA norāda, ka, no vienas puses, zāļu tirgū aptiekas nespēj uzturēt pilnu jaunāko medikamentu sortimentu pietiekamā daudzumā ne ekonomisku, ne loģistikas apsvērumu dēļ un, no otras puses, to stāvokļa un darbības dēļ tirgū vairumtirgotājiem ir jāuztur šādi sortimenta krājumi, lai spētu ātri piegādāt aptiekai visus pasūtītos medikamentu, lai tā neizmantotu citu vairumtirgotāju, kam ir vajadzīgie krājumi.  Šajos apstākļos, un ņemot vērā farmācijas tirgus struktūru un Bayer izveidoto izplatīšanas uzraudzības sistēmu, VZA apgalvo, ka vairumtirgotājiem nebija citas izvēles kā vien pakļauties šādai kontrolei, būtiski samazināt pasūtījumus un tādējādi būtiski samazināt eksportu, un ražotājam nevajadzēja tiem izteikt skaidrus draudus.

61. Attiecībā uz eksporta aizliegumu VZA uzskata, ka nevar apšaubīt, ka pret vairumtirgotājiem, kuri veica eksportu, pastāvēja sankcijas, jo Bayer pastāvīgi pārraudzīja tās produktu izplatīšanu un vienmēr pielāgojās tirgus izmaiņām. Lai pamatotu šo apgalvojumu, VZA norāda, ka Lēmuma 87. apsvērumā iekļautā Adalate 20 mg LP pasūtījumu tabula skaidri pierāda, ka jebkuram vairumtirgotājam, kas nodarbojās ar eksportu, bija sagaidāma turpmāka piegādāto daudzumu samazināšana un ka katru reizi Bayer reaģēja uz vairumtirgotāja pasūtījumu apjomu un, ļoti būtiski samazinot tiem piegādes, sodīja vairumtirgotājus, kuri eksportēja.

II – Pirmās instances tiesas secinājumi

A – Sākotnēji apsvērumi

62. Saskaņā ar Tiesas praksi, ja izskata prasību par tāda lēmuma atcelšanu, ar ko piemēro Līguma 85. panta 1. punktu, Pirmās instances tiesai ir vispusīgi jāpārbauda, vai ir ievēroti Līguma 85. panta 1. punkta piemērošanas nosacījumi (spriedums lietā 42/84, Remia pret Komisiju, 1985, ECR 2545; apvienotajās lietās 142/84 un 156/84, BAT un Reynolds pret Komisiju, 1987, ECR 4487, 62. punkts).

63. Saskaņā ar Līguma 85. panta 1. punkta pirmo daļu:

“Turpmāk norādītais ir aizliegts kā nesaderīgs ar kopējo tirgu:  visi nolīgumi uzņēmumu starpā, uzņēmumu apvienību lēmumi un saskaņotas darbības, kas var iespaidot tirdzniecību starp dalībvalstīm un kuru mērķis vai sekas ir nepieļaut, ierobežot vai izkropļot konkurenci kopējā tirgū…”.

64. Minētā panta formulējums skaidri norāda, ka šādi noteiktais aizliegums attiecas tikai uz divpusēji vai daudzpusēji saskaņotu rīcību nolīgumu veidā starp uzņēmumiem, uzņēmumu apvienību lēmumu un saskaņotas darbības veidā.

65. Šajā gadījumā Lēmumā ir konstatēts, ka pastāv “nolīgums starp uzņēmumiem” minētā panta nozīmē. Tomēr pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka ar Lēmumu tiek sodīta tās īstenota vienpusēja rīcība, kas nav minētā panta darbības jomā. Tā uzskata, ka Komisija jēdzienam par nolīgumu Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē ir devusi tādu interpretāciju, kas pārsniedz tiesu prakses precedentus, un ka tās piemērošana šajā lietā pārkāpj Līguma noteikumus. Komisija apgalvo, ka tā ir pilnībā sekojusi tiesu prakses attīstībai attiecīgā jēdziena izpratnē un pilnībā atbilstošā veidā to piemērojusi šīs lietas faktiem. Tāpēc, ņemot vērā minētā jēdziena definīciju tiesu praksē, jānosaka, vai Komisija bija tiesīga Lēmumā konstatētajā rīcībā saskatīt faktorus, ko var uzskatīt par nolīgumu uzņēmumu starpā Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē.

B – Jēdziens par nolīgumu Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē
66. Tiesu prakse rāda, ka gadījumos, kad ražotāja lēmums ir attiecīgā uzņēmuma vienpusēja rīcība, minētajam lēmumam nav piemērojams 85. panta 1. punktā noteiktais aizliegums (spriedums lietā AEG pret Komisiju, 1983, ECR 3151, 38. punkts; apvienotajās lietās 25/84 un 26/84, Ford un Ford Europe pret Komisiju, 1985, ECR 2725, 21. punkts; lietā T-43/92, Dunlop Slazenger pret Komisiju, 1994, ECR II-441, 56. punkts).

67. Tiesas prakse arī skaidri rāda, ka, lai būtu nolīgums Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, ir pietiekami, ka attiecīgie uzņēmumi ir izteikuši kopīgu nodomu īpašā veidā rīkoties tirgū (spriedums lietā 41/69, ACF Chemiefarma pret Komisiju, 1970, ECR 661, 112. punkts; spriedums apvienotajās lietās 209/78 līdz 215/78 un 218/78, Van Landewyck un citi pret Komisiju, 1980, ECR 3125, 86. punkts; spriedums lietā T-7/89, Hercules Chemicals pret Komisiju, 1991, ECR II-1711, 256. punkts).

68. Attiecībā uz formu, kādā šis kopīgais nodoms ir izteikts, ir pietiekami, ka puses ir izteikušas nodomu rīkoties tirgū saskaņā ar attiecīgajiem noteikumiem (sk. spriedumu lietā ACF Chemiefarma, 112. pantu, un lietā Van Landewyck, 86. pantu), un tam nav jābūt juridiski noformētam un saistošam līgumam saskaņā ar valsts tiesību aktiem (spriedums lietā Sandoz, 13. pants).

69. No tā izriet, ka jēdziens par nolīgumu Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē tiesu prakses interpretācijā centrējas uz gribas sakritību vismaz divu pušu starpā un gribas izpausmes forma nav svarīga tiktāl, ciktāl tā ir precīzs pušu nodoma izteikums.

70. Konkrētos apstākļos ražotāja šķietami vienpusējā veidā noteiktie vai uzspiestie pasākumi tā ilgtermiņa attiecību kontekstā ar saviem izplatītājiem ir tikuši uzskatīti par nolīgumu Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē (sk. spriedumu apvienotajās lietās 32/78, 36/78 līdz 82/78, BMW Belgium un citi pret Komisiju, 1979, ECR 2435, 28.-30. punktu; lietā AEG, 38. punktu; lietā Ford un Ford Europe, 21. punktu; lietā 75/84, Metro pret Komisiju (Metro II), 1986, ECR 3021, 72. un 73. punktu); lietā Sandoz no 7. līdz 12. punktam; un lietā C-70/93, BMW pret ALD, 1995, ECR I-3439, 16. un 17. punktu).

71. Minētā Tiesas prakse rāda, ka jānošķir gadījumi, kuros uzņēmums ir veicis patiesi vienpusēju pasākumu un kuros tādējādi nav tiešas vai netiešas citu uzņēmumu līdzdalības, no gadījumiem, kad pasākuma vienpusējais raksturs ir tikai šķietams. Kaut gan uz pirmajiem Līguma 85. panta 1. punkts neattiecas, pēdējie ir uzskatāmi par nolīgumiem starp uzņēmumiem, un tādēļ tie ir minētā panta darbības jomā. Jo īpaši tas attiecas uz praksi un pasākumiem, kas ierobežo konkurenci, kurus ražotājs veicis šķietami vienpusēji līgumattiecību kontekstā ar saviem izplatītājiem, tomēr saņēmis no minētajiem izplatītājiem vismaz klusuciešot izteiktu piekrišanu.

72. Minētā Tiesas prakse arī skaidri rāda, ka Komisija nevar uzskatīt, ka ražotāja šķietami vienpusēja rīcība, kas veikta līgumattiecību kontekstā ar tā izplatītājiem, faktiski veido pamatu nolīgumam uzņēmumu starpā Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, ja tā nekonstatē citu partneru tiešu vai netiešu piekrišanu ražotāja nostājai (sk. spriedumus lietā BMW Belgium, 28. līdz 30. punktu; lietā AEG, 38. punktu; lietā Ford un Ford Europe, 21. punktu; lietā Metro, 72. un 73. punktu; Sandoz, no 7. līdz 12. punktam; BMW pret ALD, 16. un 17. punktu).

C – Jēdziena “nolīgums” piemērošana šajā lietā

73. Tā kā šajā lietā nav tiešu dokumentāru pierādījumu tam, ka puses būtu noslēgušas nolīgumu par eksporta ierobežošanu vai samazināšanu, Komisija uzskata, ka gribas sakritība, kas ir nolīguma pamatā, ir skaidri redzama no pieteikuma iesniedzējas un vairumtirgotāju attiecīgās rīcības, kas minēta Lēmumā.

74. Tādēļ Lēmumā Komisija norāda (155. apsvērums), ka Bayer France un Bayer Spain ir pārkāpušas Līguma 85. panta 1. punktu un ka ir izpildīti minētā panta piemērošanas nosacījumi, jo šie meitasuzņēmumi noteica eksporta aizliegumu kā daļu no ilgtermiņa tirdzniecības attiecībām ar saviem klientiem. Tad tā norāda (156. apsvērums), ka analīze par Bayer France un Bayer Spain veikto rīcību attiecībā uz vairumtirgotājiem liecina, ka Bayer France un Bayer Spain ir noteikušas eksporta aizliegumu savās tirdzniecības attiecībās ar vairumtirgotājiem, un pasniedz kā konstatētu faktu (176. apsvērums) to, ka vairumtirgotāji netieši piekrituši minētajam eksporta aizliegumam.

75. Tādēļ, ja Komisija Lēmumā atsaucas uz eksporta aizliegumu, tā to uzskata par vienpusēju prasību, kas ir priekšmets nolīgumam starp pieteikuma iesniedzēju un vairumtirgotājiem. Ja Komisija secināja, ka pastāv nolīgums, kas ir pretrunā Līguma 85. panta 1. punktam, tas notika tāpēc, ka tā uzskatīja par konstatētu faktu, ka pieteikuma iesniedzēja gribēja un noslēdza nolīgumu ar saviem vairumtirgotājiem Spānijā un Francijā, kura mērķis bija novērst vai ierobežot paralēlo importu.

76. Pieteikuma iesniedzēja atzīst, ka ir ieviesusi vienpusēju politiku, kas domāta paralēlā importa samazināšanai. Tomēr tā noliedz, ka būtu plānojusi vai noteikusi eksporta aizliegumu. Šai sakarā tā noliedz, ka tai jebkad būtu bijušas sarunas ar vairumtirgotājiem, nemaz jau nerunājot par nolīgumu ar tiem, lai viņus atturētu no eksportēšanas vai viņus ierobežotu viņiem piegādāto daudzumu eksportēšanā. Turklāt tā norāda, ka vairumtirgotāji nekādā veidā neievēroja šo vienpusējo politiku un nevēlējās to darīt.

77. Šajos apstākļos, lai noteiktu, vai Komisija atbilstīgi juridiskajiem standartiem ir konstatējusi gribas sakritību starp pusēm paralēlā eksporta ierobežošanas sakarā, jāapsver, vai Komisija ir kļūdaini novērtējusi attiecīgos Bayer un vairumtirgotāju nolūkus, kā to apgalvo pieteikuma iesniedzēja.

1. Pieteikuma iesniedzējas iespējamais nodoms noteikt eksporta aizliegumu

a) Sākotnēji apsvērumi

78. Lēmums kā konstatētu faktu pasniedz to, ka pieteikuma iesniedzējas meitasuzņēmumi Francijā un Spānijā attiecīgi noteica saviem franču un spāņu vairumtirgotājiem eksporta aizliegumu, kas tika īstenots, nosakot vairumtirgotājus, kuri eksportēja, un piemērojot viņiem piegāžu secīgu samazināšanu, kad kļuva skaidrs, ka viņi eksportēja visus attiecīgos produktus vai daļu no tiem. Kā teikts Lēmuma 156. apsvēruma otrajā daļā, “secinājumu par eksporta aizliegumu var izdarīt no šādiem papildu faktoriem: a) sistēma to vairumtirgotāju noteikšanai, kuri veic eksportu, un b) secīga Bayer France un Bayer Spain piegādāto daudzumu samazināšana tiem vairumtirgotājiem, kuri eksportē visus produktus vai daļu no tiem”.

79. Lēmumā Komisija pamato (160. līdz 170. apsvērums), kādēļ tā uzskatīja par pierādītu faktu, ka pieteikuma iesniedzēja ir veikusi “[secīgu] Bayer France un Bayer Spain piegādāto daudzumu [samazināšanu] tiem vairumtirgotājiem, kuri eksportē visus produktus vai daļu no tiem”, un ka tādējādi “piegādes bija pakļautas eksporta aizlieguma ievērošanai”. Jo īpaši Komisija norāda 160. apsvēruma pirmajā daļā: “Visos gadījumos, kad vairumtirgotāji eksportē daļu no piegādātajiem produktiem, viņi riskē, ka Bayer France un Bayer Spain samazinās nākošos pasūtījumus.” 163. apsvērumā tā piebilst:

“Komisijas rīcībā ir pierādījumi, kas liecina, ka Bayer France un Bayer Spain pieļautie piegāžu daudzumi ir atkarīgi no eksporta aizlieguma ievērošanas. Bayer France un Bayer Spain piegāžu daudzuma samazināšanas apjoms ir atkarīgs no vairumtirgotāju rīcības, reaģējot uz eksporta aizliegumu. Ja vairumtirgotāji neievēro eksporta aizliegumu, tas automātiski izraisa saņemto piegāžu tālāku samazinājumu.”

80. Komisija secina (170. apsvērums):

“Visi šie Bayer France un Bayer Spain rīcības aspekti norāda, ka abi uzņēmumi ir savus vairumtirgotājus pakļāvuši pastāvīgam piegāžu daudzumu samazināšanas apdraudējumam, kurš tika atkārtoti piemērots, ja tie nepakļāvās eksporta aizliegumam.” 

b) Pieteikuma iesniedzējas Adalat izplatīšanai noteiktās uzraudzības sistēmas darbības joma

81. Pieteikuma iesniedzēja atzīst, ka, lai īstenotu tās politiku, saskaņā ar ko pasūtījumi tika nodrošināti tikai tiktāl, ciktāl tie atbilda vairumtirgotāju parastajām vajadzībām, tā izmantoja vispārēju uzraudzības sistēmu Adalat izplatīšanai. Tā arī atzīst, ka tai bija interese zināt, kuri vairumtirgotāji bija orientēti uz eksportu, lai varētu pareizi piemērot minēto politiku. Bet tā apgalvo, ka minētā informācijas sistēma tai nedeva iespēju veikt pārbaudes pēc piegādēm, lai atklātu, vai piegādātie produkti faktiski tika vai netika eksportēti. Šī sistēma izpaudās tikai iepriekšējos gados vairumtirgotājiem piegādāto daudzumu reģistrēšanā, uz ko pamatojoties, tika iepriekš noteikti daudzumi, kurus tā vēlējās piegādāt katram vairumtirgotājam. Pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka Komisijas arguments par to, ka Bayer katram vairumtirgotājam piegādes veikusi saskaņā ar pārbaudi, ka piegādātie daudzumi atbilstīgi jaunajai politikai galu galā nav eksportēti uz Apvienoto Karalisti, un noteikusi sistēmu to vairumtirgotāju sodīšanai, kuri turpinātu eksportēt pēc minētās politikas ieviešanas, tādēļ nav pamatots.

82. Lai aprakstītu pieteikuma iesniedzējas noteikto Adalat izplatīšanas uzraudzības sistēmu, Komisija pamatojas uz Lēmuma 109. apsvērumā ietverto Bayer Spain sagatavoto dokumentu, kuru Komisijas amatpersonas atrada Bayer France telpās. Minētajā dokumentā ir vairāki konferences slaidi, ko kāds Spānijas meitasuzņēmuma vadītājs izmantojis, lai Bayer France telpās notikušajā sapulcē izskaidrotu Adalat izplatīšanai Spānijā noteikto kontroles sistēmu. Komisija norāda, ka minētajā dokumentā sniegts pilnīgs tās sistēmas apraksts, ko pieteikuma iesniedzēja izmantoja, nosakot, kurš no tās vairumtirgotājiem eksportē.

83. Tiesas sēdes laikā pieteikuma iesniedzēja atzina, ka minētie slaidi pareizi apraksta tās piemēroto sistēmu. Tā kā šis dokuments pēc būtības bija domāts tikai Bayer Group iekšējai lietošanai, tas būtu uzskatāms par ilustratīvu materiālu veidam, kā Bayer bija nolēmusi stāties pretī paralēlajam importam.

84. Tiesa piezīmē, ka minētie slaidi sākas ar problēmas apkopojumu, norādot, ka Adalat pasūtījumu apjoms dažās nedēļās izaudzis līdz pat 300 %, ka šis pieaugumu izraisījis krājumu nepietiekamību, ka tas apdraud vienotu piegāžu nodrošināšanu visā valstī, ka tas ir radījis vispārēju neapmierinātību vairumtirgotāju, “iekšējo un ārējo tirdzniecības organizāciju” un farmaceitu vidū, un, visbeidzot, ka tas ir izjaucis ražošanas ritmu sakarā ar Adalat steidzamo pieprasījumu.

85. Tālāk tie rāda, ka pieteikuma iesniedzēja uzskatīja, ka pēkšņā un nesamērīgā Adalat pasūtījuma pieauguma izraisītās problēmas vispiemērotākais risinājums bija pasūtījuma limita iepriekšēja noteikšana katram vairumtirgotājam, ņemot vērā vairākus apsvērumus, tostarp, “nosakot iespējamos eksportētājus”. Dokuments arī liecina, ka, minētās uzraudzības sistēmas ieviešanai Spānijā Bayer Group paredzēja, ka tai būs jāapspriež katram vairumtirgotājam noteiktie piegāžu apjoma limiti.  Šajā nolūkā Bayer Group bija ieplānojusi, pirmkārt, vienu argumentu, ko pasniegtu tās izplatīšanas nodaļas zemākā posma darbinieki, proti, “krājumu nepietiekamību”, un, otrkārt, tā bija ieplānojusi norīkot darbinieku, kas būtu atbildīgs par tiešiem kontaktiem ar vairumtirgotājiem, jo paredzēja, ka tie uzstās, lai panāktu noteikto limitu pārskatīšanu.

86. Slaidi rāda, ka nolūkā piemērot katram klientam noteikto limitu minētā sistēma nodrošināja, ka tāds klienta pasūtījums, kas pārsniedz viņam piešķirto daudzumu, tika automātiski bloķēts, ļaujot minēto pasūtījumu tālāk apstrādāt “manuāli”. Tālāk ir norādīts, ka, citu priekšrocību starpā, minētā sistēma deva iespēju arī “noteikt aizdomīgos vairumtirgotājus”. Visbeidzot, attiecībā uz darbībām, kas veicamas ar manuāli kontrolējamiem pasūtījumiem, minētie slaidi rāda, ka sistēma drīzāk nodrošina “daudzumu samazināšanu nevis pasūtījuma atcelšanu”.

87. Minētās uzraudzības sistēmas praktisko piemērošanu precīzi ilustrē tabula ar virsrakstu “Rezultāti”, kas iekļauta slaidos un atrodama Lēmuma 109. apsvēruma beigās.  Minētā tabula rāda, ka Bayer Spain katra vairumtirgotāja pasūtījumiem iepriekš noteica mēneša un gada limitus un, sastādot katru pavadzīmi, tā pārbaudīja, vai vairumtirgotājs nav minētos limitus pārsniedzis.

88. Tomēr šajos slaidos nav nekādu norāžu par Bayer nodomu aizliegt eksportu vai uzraudzīt katra pārbaudītā vairumtirgotāja faktiski eksportētos daudzumus un atbilstoši reaģēt. 

89. Tādēļ pretēji Komisijas sniegtajai interpretācijai, nevar uzskatīt, ka minētā iekšējā dokumenta saturs pierādītu, ka pieteikuma iesniedzēja savu stratēģiju ir balstījusi uz piegādājamo produktu galamērķa uzraudzību un eksportējošo vairumtirgotāju sodīšanu.

90. Tālāk ir nepieciešams izskatīt dažādos piemērus ar Francijas un Spānijas vairumtirgotājiem, uz kuriem Komisija atsaucas, pamatojot tās apgalvojumu, ka piegāžu samazināšana netika iepriekš noteikta vienpusēji, bet tā bija atbilde uz vairumtirgotāju rīcību pasūtījumu sakarā, tādējādi pierādot, ka pastāvēja politika sistemātiskai eksporta uzraudzībai un to vairumtirgotāju sodīšanai, kuri eksportēja piegādātos produktus.

91. Sakarā ar CERP Lorraine gadījumu Komisija atsaucas uz minētā Francijas vairumtirgotāja veikto pasūtījuma tabulu, kas iekļauta Lēmuma 87. apsvērumā. Komisija norāda, ka saskaņā ar minēto tabulu, kaut gan CERP Lorraine laikā no 1991. gada jūnija līdz 1992. gada februārim vidēji mēnesī pasūtīja no 50 000 līdz 70 000 Adalat iepakojumus un no Bayer France 1991. gada jūlijā bija saņēmis 69 000 iepakojumus, 1991. gada septembrī tas saņēma tikai 35 000, nākošajos trīs mēnešos 15 000 ik mēnesi un tikai 7 500 iepakojumus 1992. gada februārī. Komisija apgalvo, ka minētā piegāžu samazināšana liecina, ka ne vienmēr Bayer piemēroja vienādus kritērijus, proti, atskaites daudzumus, kas noteikti atkarībā no iepriekšējā gada pasūtījumiem.

92. Lēmuma 87. apsvēruma formulējums liecina, ka sākot ar 1991. gada septembri Bayer, salīdzinot ar iepriekšējiem mēnešiem, būtiski samazināja piegādes minētajam vairumtirgotājam, un kā iemeslu tā minēja nepietiekamo krājumu problēmas Francijas tirgū. Tomēr nav nekādas atsauces uz piegādāto daudzumu iespējamo eksportu. Tādēļ Komisija nevar balstīties uz minēto pasūtījumu tabulu, pamatojot savu argumentu par piegādi ar nosacījumu. Gluži pretēji, Lēmuma minētajā apsvērumā ir atspoguļota arī Bayer France vēstule uzņēmumam CERP Lorraine, kurā, kā saka Komisija, Bayer France norāda, ka “CERP Lorraine ikmēneša pieprasījums (vidēji) bija 9 000 iepakojumi mēnesī un ka minētā iemesla dēļ Bayer France nākošajā gadā nevarēja apmierināt pieaugošo pieprasījumu”. Minētais apgalvojums ir jāinterpretē kā apstiprinājums pieteikuma iesniedzējas apgalvojumiem, ka tās jaunās piegāžu politikas pamatā bija katra vairumtirgotāja parastās vajadzības, kas uzņēmumam CERP Lorraine bija septiņas līdz deviņas reizes mazākas nekā mēnešos pirms jaunās politikas pieņemšanas pasūtītie daudzumi. Pieteikuma iesniedzējas argumentu apstiprina Lēmuma 165. apsvērums, kurā sacīts, ka Bayer France cieši uzraudzīja CERP Lorraine pasūtījumus un piekrita tam veikt piegādes tikai stingri saskaņā ar iepriekšējā gada līmeni.

93. Francijas vairumtirgotāja OCP gadījums vedina uz līdzīgu secinājumu. Lēmuma 91. apsvērumā izklāstīts minētā vairumtirgotāja stāvoklis; tas bija uzņēmumam Bayer France paziņojis savu plānoto Adalat pasūtījumu 1992. gada martam, aprīlim un maijam – 50 000 iepakojumi. Tiek minēts OCP telekss uzņēmumam Bayer France ar sūdzību, ka februārī piegādāti tikai 15 000 iepakojumi un martā – 5000.  Tomēr, tā kā nekur nav atsauces uz jebkāda veida eksporta aizliegumu, Komisija nevar izmantot minēto teleksu, lai pamatotu savu argumentu par piegādi ar nosacījumu.

94. Attiecībā uz Spānijas vairumtirgotāju Hefame Komisija apgalvo, ka arī tas ir identificēts kā paralēlais importētājs. Lēmuma 120. apsvērumā, kur izklāstīti Hefame paskaidrojumi, kurus tas esot sniedzis neapmierinātajiem klientiem Apvienotajā Karalistē, Komisija īpaši apgalvo, ka izteikums “paralēlais eksports ir kļuvis pārāk liels, tāpat kā starptautisko uzņēmumu kontrole” (kas pēc Komisijas domām ir atsauce uz Bayer) pierāda, ka pieteikuma iesniedzēja tiešām uzraudzīja stāvokli un precīzi zināja, kuri vairumtirgotāji veica paralēlo eksportu, un atbilstoši tos sodīja. Tomēr, pat ja minētais dokuments patiesi liecina, ka Bayer uzņēmumam Hefame ir piemērojis piegāžu ierobežojumus, kas pēdējā klientiem radīja problēmas, tas nespēj pamatot Komisijas argumentu par to, ka piegādes bija saistītas ar piegādāto produktu galamērķi, jo nevienu no minētajiem faktoriem nevar interpretēt kā pierādījumu Bayer mēģinājumam aizliegt piegādāto produktu eksportu un par šādu rīcību sodīt. Gluži pretēji, jāsecina, ka šādi dokumentā iekļautie teikumi, kas atspoguļoti Lēmuma 120. apsvērumā, apstiprina faktu, ka Bayer tikai noteica ierobežotu piegāžu politiku saskaņā ar valsts vajadzībām:

“Es saprotu, ka šādi jaunumi Jūs neiepriecina, bet gada laikā viss ir mainījies .. un paralēlais eksports ir kļuvis pārāk liels, tāpat kā starptautisko uzņēmumu kontrole… Nu jau ilgāku laiku mēs izjūtam būtiskas grūtības pietiekamu [Adalat], .. un .. daudzumu iegūšanā no Spānijas.. . Šķiet, ka atkal Bayer un .. dara visu iespējamo, lai uzturētu savu produktu pieejamību stingri saskaņā ar to paredzamajām vajadzībām Spānijā, šādi kavējot brīvu tirdzniecību Kopienā. Vai ir kāds veids, kā jūs varat darboties pret minētajiem uzņēmumiem?” 

95. Arī attiecībā uz Hefame Lēmuma 122. līdz 124. apsvērumā minēti šī vairumtirgotāja nolīgumi ar vairākiem maziem vairumtirgotājiem. Kā teikts vienā no minētajiem nolīgumiem, kas veido daļu no Komisijas lietas, kāds mazs vairumtirgotājs ir apņēmies “sniegt atbalstu, nodrošinot produktus vai tam pieejamo produktu daudzumus papildus tiem, ko nodrošina Hefame, lai atvieglotu normālu nepieciešamo daudzumu piegādi Hefame ārvalstu klientiem”. Komisija apgalvo, ka Hefame minētos nolīgumus noslēdzis, zinādams, ka tas neiegūs jaunas Adalat piegādes, jo pieteikuma iesniedzēja to ir identificējusi kā paralēlo eksportētāju. Komisija uzskata to par pierādījumu faktam, ka piegādes nenotika saskaņā ar iepriekš noteiktām vērtībām vai limitiem, jo daži vairumtirgotāji, par kuriem nebija aizdomu, bez grūtībām bija saņēmuši lielāku daudzumu, un pieteikuma iesniedzēja ļoti skaidri nošķīra vairumtirgotājus, kas tika turēti aizdomās par paralēlā eksporta veikšanu, no tiem, kuri netika turēti aizdomās kā paralēlā eksporta veicēji. Visbeidzot Lēmumā norādīts (124. apsvērums), ka pieteikuma iesniedzēja ātri aizkavēja šādu izplatīšanu vairumtirgotāju starpā, jo tā arī mazos vairumtirgotājus identificēja kā paralēlā eksporta veicējus un tādējādi līdzīgā veidā samazināja viņiem plānotās piegādes.

96. Tiesa piezīmē, ka minētie dokumentu fragmenti neliecina par nolīgumu esamību, kas minētajam vairumtirgotājam būtu noslēgti ar citiem vietējiem vairumtirgotājiem, cenšoties iegūt Adalat iepakojumus papildus tiem, kurus pieteikuma iesniedzēja piegādāja tieši. Tomēr tie nesniedz nekādus pierādījumus, kas pamatotu secinājumu, ka pieteikuma iesniedzēja savu piegāžu politiku katram vairumtirgotājam saistīja ar pēdējā faktisko rīcību attiecībā uz piegādāto produktu galamērķi. Pretēji Komisijas apgalvojumam, Lēmuma 122. apsvērumā minētie dokumenti neliecina, ka saskaņā ar jauno politiku veiktās piegādes nenotika pēc iepriekš noteiktām vērtībām vai limitiem, kas balstīti uz vēsturiskajām vajadzībām. Turklāt Lēmuma 124. un 168. apsvērumā Komisija pati norāda, ka gadījumos, kad, piemērojot praksē savu jauno politiku attiecībā uz vēsturiskajām vajadzībām, Bayer atklāja mazus vairumtirgotājus, kuri saņēma neparasti liela apjoma piegādes attiecībā pret savām “parastajām” vajadzībām vietējā tirgū, tā nolēma tiem piegādāt tikai līdz viņu tradicionālo vajadzību līmenim.

97. Attiecībā uz Cofares Lēmuma 121. apsvērumā Komisija citē apgalvojumu, kuru minētais vairumtirgotājs esot izteicis Komisijas veiktās pārbaudes laikā vairumtirgotāja telpās.

98. Vispirms, vispārējā veidā minētais apgalvojums attiecas uz konkrētu laboratoriju izraisītām grūtībām sakarā ar eksportam domāto produktu piegādi un arī, konkrētāk, uz sarunām starp Cofares un Bayer Spain par tā vajadzību apjomu valsts tirgū. Tomēr, kaut arī minētais apgalvojums attiecas uz piegāžu grūtībām, tajā nav minēti nekādi Bayer noteiktie eksporta aizliegumi vai Bayer mēģinājums uzraudzīt Spānijā piegādāto produktu faktisko galamērķi, lai varētu attiecīgi reaģēt, ja produkti tiktu eksportēti. Tādēļ Komisija nevar balstīties arī uz šo apgalvojumu, pamatojot savu argumentu par piegādēm ar nosacījumu.

99. Attiecībā uz Hufasa Lēmuma 127. apsvērumā ir atspoguļots minētā vairumtirgotāja sagatavots protokols par sanāksmi starp Bayer Spain vadības pārstāvjiem ar nolūku iegūt lielākas piegādes, – dokuments, kuram Komisija piešķir īpašu nozīmi (sk. Lēmuma 166. un 167. apsvērumu) attiecībā uz eksporta aizlieguma esamības pierādīšanu. 

100. Tomēr minētajā Hufasa dokumentā nav nekādas atsauces uz eksporta aizliegumu, ko pieteikuma iesniedzēja būtu noteikusi, vai uz to, ka pēdējā, iespējams, īstenojusi sistemātisku a posteriori uzraudzības politiku par piegādāto produktu faktisko galamērķi. Pretēji Komisijas apgalvojumam nekas minētajā dokumentā neliecina par iedomāto Hufasa vajadzību likt Bayer saprast, ka tas neveiks eksportu.

101. Jāpiezīmē, ka pašā Lēmumā ir minēti tādi faktiskie apsvērumi (96. un 159. apsvērums), kas apstiprina pieteikuma iesniedzējas sacīto par noteikto piegādes politiku. Tādējādi, 96. apsvērumā norādot, ka “Bayer France par normālu pieņem vietējā pieprasījuma palielināšanos vai samazināšanos par 10 %”, Lēmums pats ir pretrunā Komisijas argumentam, ka Bayer minēto pieeju neizmantoja. Tādus pašus novērojumus var izteikt attiecībā uz 159. apsvērumu, kurš, atsaucoties uz 78. un 79. apsvērumu, norāda, ka “Komisijas rīcībā ir dokumenti ar ikmēneša sarakstiem par pasūtītajiem daudzumiem un izcelto daudzuma pieaugumu, salīdzinot ar iepriekšējā gada statistiku”.

102. Visbeidzot, minētajā gadījumā Komisija nevar stāties pretī pieteikuma iesniedzējas apgalvojumam par to, ka piegādājamo produktu daudzumi tika noteikti iepriekš saskaņā ar attiecīgās puses vēsturiskajām vajadzībām, kas palielinātas par 10 %, un neņemot vērā produkta jebkādu iespējamu eksportēšanu, apgalvojot, ka ne vienmēr minētā politika tika piemērota tiešā vai automātiskā veidā. Kā pieteikuma iesniedzēja paskaidroja tiesas sēdes laikā, tā kā tās jaunās piegādes politikas ieviešana uz dažiem mēnešiem aizkavējās, iespējams, ka vairumtirgotāji, kas saņēma ļoti lielus produktu daudzumus, pēc minētās politikas pieņemšanas savu piegāžu līmeni samazināja līdz viņu parastajām vajadzībām, kuras noteica Bayer Group iekšējā statistika. Jo īpaši tas tā bija CERP Lorraine gadījumā (aprakstīts Lēmuma 87. apsvērumā), kad 1991. gada sākumā tas saņēma visus savus pasūtījumus – vairāk nekā 60 000 Adalat iepakojumus mēnesī, bet vēlāk tikai 9 000 – daudzumu, kas atbilst tā pasūtījumiem pirms paralēlā importa problēmas rašanās. Turklāt tas, ka vairumtirgotāji, kurus pieteikuma iesniedzēja neuztvēra kā eksportētājus, varēja iegūt papildu daudzumus vieglāk nekā vairumtirgotāji, kuri bija identificēti kā eksportētāji, ko pieteikuma iesniedzēja būtībā neapstrīd, nevar ietekmēt iepriekšminētos secinājumus attiecībā uz pierādījumu trūkumu par iedomāto faktiski veiktā eksporta uzraudzības un attiecīgo eksportētāju sodīšanas politiku.

103. Attiecībā uz iedomātajiem pierādījuma dokumentiem, kas attiecībā uz Franciju sīki aprakstīti Lēmumā no 83. līdz 85. un no 96. līdz 103. apsvērumam un attiecībā uz Spāniju no 110. līdz 131. apsvērumam un uz ko Lēmuma 160. apsvērumā ir atsauce, lai pamatotu Komisijas argumentu, ir tikai jāpiebilst, ka tāpat kā nupat izskatītajos apsvērumos iekļautie dokumenti tie nekādā veidā nepierāda, ka Bayer būtu izveidojusi piegādes politiku, kas saistīta ar faktisku iedomātā eksporta aizlieguma ievērošanu.

104. Tiesas sēdē, un atbildot uz Tiesas uzdoto jautājumu, Komisija atsaucās uz Lēmuma 80., 110., 140. un 147. apsvērumu, atbalstot savu argumentu, ka piegādes bija saistītas ar eksporta aizlieguma ievērošanu.

105. Minētajos Lēmuma apsvērumos ir iekļauta sarakste starp Apvienotās Karalistes un Francijas meitasuzņēmumu vadītājiem, starp Spānijas meitasuzņēmumu un Bayer Group mātesuzņēmumu, starp Apvienotās Karalistes meitasuzņēmumu un mātesuzņēmumu, kā arī ietverts kāds Bayer France valdes iekšējais memorands. Visi šie dokumenti attiecas uz Bayer Group darbu, ieviešot jauno piegāžu politiku, un Adalat izplatīšanai noteikto uzraudzības sistēmu, lai risinātu paralēlā importa problēmu. Minētie dokumenti pierāda, ka uzņēmums Bayer Group bija ieinteresēts identificēt vairumtirgotājus, kuriem bija nodoms eksportēt. Tomēr, tā kā minētajos dokumentos nav nekādas atsauces uz nodomu uzraudzīt katra vairumtirgotāja rīcību un sodīt to, ja tiktu atklāts, ka tas ir eksportējis piegādātos produktus, Komisija nevar balstīties uz tiem, pamatojot savus argumentus.

106. Visbeidzot, Komisijas argumenti, kas balstās uz subjektīvu uztveri par vairumtirgotāju stāvokli, nevar izmainīt iepriekšminētos secinājumus par pieteikuma iesniedzējas iedomāto nodomu noteikt eksporta aizliegumu un sodus par eksporta aizlieguma neievērošanu.

107. Komisija apgalvo, ka vairumtirgotāji zināja pieteikuma iesniedzējas motīvus un tāpēc uzskatīja, ka Bayer noteiktie ierobežojumi ir saistīti ar eksportu. Tā piebilst, ka vairumtirgotāji bija ieinteresēti formāli ievērot eksporta aizliegumu un ka tādēļ viņi šo aizliegumu pieņēma, lai nodrošinātu Adalat piegādes pietiekamā daudzumā. Visbeidzot, tā apgalvo, ka tie vairumtirgotāji, kuri neievēroja eksporta aizliegumu, pakļāva sevi uzņēmuma Bayer draudiem un sankcijām.

108. Tomēr, kā nupat ir noteikts, Komisija nav pierādījusi, ka pieteikuma iesniedzēja būtu ieviesusi sistēmu, lai uzraudzītu saskaņā ar jauno piegādes politiku piegādāto produktu galamērķi un padarītu piegādes atkarīgas no šī galamērķa. Tādēļ arguments, ka vairumtirgotāji bija ieinteresēti formāli ievērot eksporta aizliegumu, lai nodrošinātu Adalat piegādes pietiekamā daudzumā, nav pamatots. Turklāt Komisija nav atbilstīgi juridiskajiem standartiem pierādījusi sankciju esamību pret vairumtirgotājiem, kuri bija nolēmuši eksportēt Adalat iepakojumus, kā arī Bayer draudu esamību šajā sakarā. Komisija nav arī izvirzījusi nevienu faktu, kas vismaz norādītu, ka Bayer “pieprasīja” vairumtirgotājiem neeksportēt piegādātos produktus vai ka vairumtirgotāji deva uzņēmumam Bayer “garantijas” eksporta sakarā. Gluži pretēji, pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka sakarā ar jebkādas uzraudzības trūkumu par piegādāto produktu galamērķi vairumtirgotājiem nebija jābaidās par sankcijām un viņi no tām nebaidījās, kā to liecina Lēmuma 185. apsvērumā citētais vairumtirgotāja apgalvojums: “Par pasūtījumu svarīgāka lieta bija faktiskās piegādes.” Šajos apstākļos ar to, ka vairumtirgotāji zināja par pieteikuma iesniedzējas nodomu novērst paralēlo importu, nepietiek, lai pierādītu, ka starp piegāžu ierobežošanu un vairumtirgotāju rīcību eksporta sakarā būtu bijusi kāda saikne.

109. Ņemot vērā iepriekšminēto, jāsecina, ka Komisija atbilstīgi juridiskajiem standartiem nav pierādījusi ne to, ka Bayer France un Bayer Spain saviem attiecīgajiem vairumtirgotājiem būtu noteikusi eksporta aizliegumu, ne to, ka Bayer pēc savas jaunās piegādes politikas ieviešanas būtu ieviesusi sistemātisku uzraudzību par piegādāto Adalat iepakojumu faktisko galamērķi, ne to, ka pieteikuma iesniedzēja būtu piemērojusi draudu un sankciju politiku pret tiem vairumtirgotājiem, kuri eksportēja, ne arī to, ka tā būtu minētā produkta piegādes saistījusi ar iespējamā eksporta aizlieguma ievērošanu.

110. Visbeidzot, arī Lēmumā ietvertie dokumenti neliecina, ka pieteikuma iesniedzēja būtu centusies panākt jebkāda veida vienošanos ar vairumtirgotājiem attiecībā uz tās politiku paralēlā importa samazināšanai.

2. Iedomātais vairumtirgotāju nolūks ievērot pieteikuma iesniedzējas politiku paralēlā importa samazināšanai

a) Sākotnēji apsvērumi

111. Pieteikuma iesniedzēja šajā lietā atzīst, ka tā pieņēma un vienpusēji ieviesa jaunu piegādes politiku, kas paredzēta, lai apgrūtinātu vairumtirgotāju paralēlo eksportu. Saskaņā ar līdzšinējo tiesu praksi, kā jau norādīts, acīmredzami vienpusēja rīcība no ražotāja puses, kas veikta saistībā ar līgumattiecībām, kuras tam ir ar saviem izplatītājiem, faktiski var būt pamatā nolīgumam starp uzņēmumiem Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, ja tiek konstatēts, ka citas līgumslēdzējas puses tieši vai netieši piekrīt ražotāja nostājai.

112. Komisija apgalvo, ka, lai ieviestu savu politiku piegāžu ierobežošanai, pieteikuma iesniedzēja rēķinājās ar vairumtirgotāju piekrišanu.

113. Tāpēc, ņemot vērā šīs lietas apstākļus, ir jāapsver, vai Komisija ir atbilstīgi juridiskajiem standartiem pierādījusi, ka vairumtirgotāji ir tieši vai netieši ievērojuši Bayer vienpusēji noteikto politiku paralēlā importa novēršanai.

b) Pierādījums par vairumtirgotāju “netiešu piekrišanu” 

114. Lēmuma 176. apsvērumā Komisija apgalvo, ka vairumtirgotāju rīcībā bija izteikta “netieša piekrišana eksporta aizliegumam”, un minēto rīcību sīkāk apraksta 181. līdz 185. apsvērumā. Pie šāda secinājuma tā nonāk, ņemot vērā vairākus faktu, kurus tā uzskata par konstatētiem.

115. Vispirms, no vienas puses, Komisija norāda (180. apsvērums), ka vairumtirgotāji zināja par eksporta aizlieguma esamību, kas saskaņā ar Komisijas apgalvojumu “ir bijis noteicošais faktors lietā Sandoz” un, ko vērā ņemot, “jau tas vien, ka tie nereaģēja uz eksporta aizliegumu, liecināja, ka tie to ir pieņēmuši un ka bija iegūti pierādījumi, kas nepieciešami, lai pamatotu vienošanās esamību”; un, no otras puses, ka tāpat kā lietā Sandoz eksporta aizliegums bija daļa no ilgtermiņa tirdzniecības attiecībām starp Bayer France vai Bayer Spain un to attiecīgajiem vairumtirgotājiem.

116. Otrkārt, Komisija norāda (180. apsvērums), ka šajā lietā kā papildu elements tiem, kas tika konstatēti par atbilstīgiem lietā Sandoz, ir “pašu vairumtirgotāju rīcība”, kas liecina, “ka tie ne tikai saprata, ka eksporta aizliegums attiecas uz piegādātajām precēm, bet arī ka viņi šim aizliegumam pielāgoja savu rīcību”. 

117. Komisija apgalvo, ka šo “vairumtirgotāju uzvedības pielāgošanu Bayer France un Bayer Spain noteiktajām prasībām” pierāda tas, ka ir konstatēts, ka, tiklīdz vairumtirgotāji bija sapratuši īstos Bayer France un Bayer Spain nodomus, tie “vismaz ārēji savās tirdzniecības attiecībās ar piegādātāju demonstrēja piekrišanu .. savu piegādātāju noteiktajam eksporta aizliegumam” (181. apsvērums). Tie pielāgojās Bayer France un Bayer Spain prasībām, par ko liecina dažādās sistēmas, kuras viņi lietoja piegāžu iegūšanai, īpaši sistēma eksportam plānoto pasūtījumu sadalīšanai starp dažādām pārstāvniecībām un pasūtījumi maziem vairumtirgotājiem (182. apsvērums).

118. Kā norādīts Lēmumā (183. un 184. apsvērums), vairumtirgotāji “pieņēma piegādātāja uzspiestās vietējās “kvotas”, sarunu ceļā cenšoties pēc iespējas tās maksimāli palielināt, tādējādi piekrītot to skaitļu stingrai piemērošanai un ievērošanai, kurus Bayer France un Bayer Spain uzskatīja par normāliem piegādēm vietējā tirgū”. Komisija apgalvo, ka šāda vairumtirgotāju attieksme liecina, ka vairumtirgotāji “zināja par Bayer France un Bayer Spain patiesajiem motīviem un abu uzņēmumu taktiku paralēlā eksporta kavēšanai – tie pielāgojās sava piegādātāja noteiktajai sistēmai, lai izpildītu tā prasības”.

119. Tomēr jāatceras, ka, pirmkārt, kā ir atzīts, Komisija nav juridiski pietiekami pierādījusi, ka Bayer būtu piemērojusi sistemātisku politiku uzraudzībai par piegādāto Adalat iepakojumu faktisko galamērķi, ka tā būtu piemērojusi draudu un sankciju politiku pret tiem vairumtirgotājiem, kas eksportēja, ka tādējādi Bayer France un Bayer Spain saviem vairumtirgotājiem būtu noteikusi eksporta aizliegumu vai, visbeidzot, ka piegādes būtu bijušas saistītas ar iedomātā eksporta aizlieguma ievērošanu.

120. Otrkārt, Tiesai iesniegtajos dokumentos nav nekā tāda, kas liecinātu, ka Bayer France vai Bayer Spain pieprasīja no vairumtirgotājiem kādu īpašu uzvedību sakarā ar piegādāto Adalat iepakojumu faktisko galamērķi vai kāda īpaša pasūtīšanas veida ievērošanu, bet tās politika izpaudās tikai kā vienpusēja pasūtījumu ierobežošana, iepriekš nosakot piegādājamos daudzumus un izmantojot parastās vajadzības kā pamatu.

121. Visbeidzot, Komisija nav pierādījusi, ka pieteikuma iesniedzēja būtu veikusi jebkādus mēģinājumus iegūt no vairumtirgotājiem vienošanos vai piekrišanu tās politikas īstenošanai. Tā nav pat apgalvojusi, ka Bayer būtu centusies panākt, lai vairumtirgotāji maina savu pasūtījumu veikšanas veidu.

122. No tā izriet, ka Lēmuma 181. līdz 185. apsvērumā ietvertie apgalvojumi, uz kuriem pamatojoties, Komisija uzskata, ka vairumtirgotāji pielāgoja savu rīcību iedomātajam eksporta aizliegumam, nav pamatoti, jo tie ir balstīti uz faktiskajiem apstākļiem, kuri nav konstatēti.

123. Tā kā šajā gadījuma Komisijai nav nekādu dokumentu, kuros būtu tieši minēts kāds nolīgums starp Bayer un tās vairumtirgotājiem attiecībā uz eksportu, lai noteiktu gribas sakritību, tā apgalvo, ka ir izmantojusi Tiesas prakses pieeju un pārbaudījusi vairumtirgotāju faktisko rīcību, lai noteiktu viņu piekrišanas esamību. Tādējādi Komisija Lēmuma 180. apsvērumā norāda: “Šajā gadījumā .. vairumtirgotāju rīcība liecina, ka tie ne tikai saprata, ka eksporta aizliegums attiecas uz piegādātajām precēm, bet arī ka viņi šim aizliegumam pielāgoja savu rīcību.” Turpretī pieteikuma iesniedzēja apgalvo, ka tieši to rīcība ir vislabākais pierādījums tam, ka nebija gribas sakritības.

124. Tāpēc šīs lietas apstākļos ir jānosaka, vai, ņemot vērā vairumtirgotāju faktisko rīcību pēc pieteikuma iesniedzējas jaunās piegāžu ierobežošanas politikas pieņemšanas, Komisija varēja likumīgi secināt, ka tie piekrita minētajai politikai.

i) Francijas vairumtirgotāju rīcība

125. Vispirms jāatceras, ka Lēmuma 96. apsvērumā, kur Komisija vispārēji apraksta veidu, kādā trīs Francijas vairumtirgotāji organizēja savu darbu, mēģinot iegūt piegādes, norādīts:

“Visi trīs vairumtirgotāji lietoja vienu un to pašu metodi – tie pārtrauca pasūtījumus eksportam un veica pasākumus, lai palielinātu pasūtījumus, kas oficiāli bija paredzēti Francijas tirgum.

Bayer France par normālu pieņem vietējā pieprasījuma pieaugumu vai samazināšanos par 10 %. Vairumtirgotājiem ir vairākas vietējās pārstāvniecības, kas izvietotas visā Francijā un kas parasti nodrošina piegādes vietējā līmenī.

Pasūtījumi katrai no minētajām pārstāvniecībām pieauga, bet Bayer France nesaņēma nekādas norādes par to galamērķi. Mērķis bija rosināt Bayer France ticēt, ka bija palielinājies vietējais pieprasījums, to sadalot starp dažādajām pārstāvniecībām. Daudzumi, kas faktiski bija paredzēti eksportam, vēlāk tika pārgrupēti katra vairumtirgotāja organizācijā tā, lai tos varētu eksportēt.”

126. Lēmuma 97. līdz 101. apsvērums, kas veltīti vairumtirgotāja CERP Rouen īstenotajai stratēģijai, lai apietu Bayer piegāžu ierobežošanas politiku, ietver vairākas vēstules no sarakstes starp CERP Rouen galveno iepirkumu departamentu un grupas vietējo pārstāvniecību direktoriem laikposmā no 1991. gada oktobra līdz 1992. gada janvārim ar mērķi iegūt papildus Adalat iepakojumus, kas vajadzīgi Boloņas [Boulogne] pārstāvniecībai, kura grupā bija atbildīga par eksportu uz Apvienoto Karalisti. Tomēr pretēji Komisijas apgalvojumam minēto dokumentu fragmenti nespēj pierādīt, ka vairumtirgotāji piekrita eksporta pārtraukšanai, savu pasūtījumu samazināšanai vai eksporta ierobežošanai, nedz arī, ka tie būtu mēģinājuši radīt uzņēmumam Bayer iespaidu, ka tie grasās tā rīkoties. Vienīgais to sniegtais piemērs ir par kāda uzņēmums reakciju, mēģinot turpināt tā eksporta darbību tik ilgi, cik vien iespējams. Nekur nav ne tieši minēta, ne norādīta vēlēšanās atbalstīt Bayer izstrādāto eksporta novēršanas politiku, par ko attiecīgais vairumtirgotājs ļoti labi zināja, kā norādīts Lēmuma 94. apsvērumā.

127. Lēmuma 102. un 103. apsvērumā minēto dokumentu pārbaude attiecībā uz CERP Lorraine un OCP gadījumiem tikai apstiprina šādu secinājumu. Turklāt 102. apsvērums liecina, ka, neraugoties uz Bayer attieksmes dēļ radītajām grūtībām, CERP Lorraine izdevās iegūt būtiskus daudzumus eksportam. Minētajā apsvērumā ir fragments no kāda uzņēmuma CERP Lorraine iekšējā ziņojuma, kurā autors norāda:

“Kaut gan attiecībā uz piegādēm no Bayer tuvākajā laikā es neredzu labvēlīgu risinājumu (ar pārstāvniecību palīdzību mēs esam spējuši iegūt minimālus produkta daudzumus), es domāju, ka līdz finanšu gada beigām budžetu vajadzētu sasniegt.”

128. Dokumenti, kas iekļauti 105., 106. un 107. apsvērumā ir pretrunā Komisijas argumentam, jo tie liecina, ka CERP Lorraine un CERP Rouen vairumtirgotāji faktiski nepielāgoja savus pasūtījumus Bayer noteiktajai jaunajai piegāžu ierobežošanas politikai. Tie liecina, ka Bayer “bloķē [CERP Lorraine] pasūtītās Adalat piegādes” (105. apsvērums), ka CERP Rouen pieprasījums 1992. gada sākumā sasniedza “līdz pat 50 000 Adalat iepakojumiem mēnesī”, bet ka tas spēja piegādāt “tikai 7 000 iepakojumus” minētā pieprasījuma apmierināšanai, un ka uzņēmums OCP bija nosūtījis Bayer provizorisko pasūtījuma plānu 50 000 Adalat iepakojumus mēnesī 1992. gada februārī un martā, tomēr tam tika piegādāti tikai 15 000 iepakojumi februārī un 5000 iepakojumi martā (91. un 107. apsvērums).

129. No tā izriet, ka fragmenti, kas iekļauti Lēmuma 96. un 107. apsvērumā, nespēj pamatot argumentu, ka Francijas vairumtirgotāji tieši vai netieši piekrita Bayer īstenotajai politikai. Minētie fragmenti nenorāda ne uz kādu gatavību kaut kādā veidā pakļauties Bayer noteiktajai paralēlā eksporta novēršanas politikai. Gluži pretēji, tie apliecina faktu, ka minētie vairumtirgotāji uzņēma kursu, lai ar savu rīcību demonstrētu ciešu un negrozāmu nodomu reaģēt pret politiku, kas bija pilnīgi pretēja viņu interesēm. 

ii) Spānijas vairumtirgotāju rīcība

130. Arī saistībā ar Spānijas vairumtirgotājiem Lēmuma 113. līdz 130. apsvērumā nav nekā, kas spētu pamatot Komisijas izvirzīto argumentu par klusuciešot izteiktu piekrišanu.

131. Gluži pretēji, 115., 118., 119. un 120. apsvērums ir pretrunā minētajam argumentam. Šie apsvērumi liecina, pirmkārt, ka Bayer Spain pastāvīgi uzturēja savu politiku par piegāžu ierobežošanu līdz parasto vajadzību līmenim un, otrkārt, ka vairumtirgotājus ļoti kaitināja zaudējumi, kurus izraisīja nespēja iegūt vajadzīgos daudzumus, lai nodrošinātu Apvienotās Karalistes klientu pasūtījumus. Īpaši jāatzīmē 115. apsvērums, kurā iekļauti fragmenti no dokumentiem, ar kuriem apmainījās CERP Rouen un tā meitasuzņēmums Spānijā Commercial Genové: “Katru nedēļu par Adalat un .. es gribu saņemt kopiju pasūtījuma veidlapai, kas nosūtīta uz laboratoriju, kā arī šiem pasūtījumiem atbilstošās preču pavadzīmes. Es cenšos sastādīt neapstrīdamu dokumentāciju pret šīm laboratorijām [..]. Attiecībā uz Jūsu šodien sūtīto faksu par .. un Bayer laboratorijām, es Jums dodu savu godavārdu, ka es daru visu, kas vien ir manos spēkos, lai iegūtu piegādes, kas pārsniedz mūsu vajadzības. Laboratorijas atsakās uzklausīt jebkādus argumentus. Tās zina, ka viņu piegādātie daudzumi pilnībā nosedz Spānijas tirgus vajadzības.” Līdzīgi arī citāti, kas iekļauti 118. apsvērumā – “Viņi nepiegādā tik daudz, cik mums nepieciešams. Mums ir tikai mūsu tirgum vajadzīgais daudzums” – un 119. apsvērumā – “Bayer nepiegādā mums tos daudzumus, ko mēs pasūtām” –, pierāda, ka pretēji Komisijas apgalvotajam vairumtirgotāji nepielāgoja savu pasūtījumu politiku jaunajai situācijai un turpināja pasūtīt lielākus daudzumus nekā to parastās vajadzības.

132. Ir jāpārbauda katra Lēmumā minētā Spānijas vairumtirgotāja gadījums.

133. Attiecībā uz galveno vairumtirgotāju Spānijā – Cofares – Lēmuma 121. apsvērumā norādīts, ka pierādījumu tā piekrišanai sniedz apgalvojums, ko minētā uzņēmuma vadītāji izteikuši Komisijas izmeklēšanas laikā uzņēmuma telpās. Tiek apgalvots, ka Cofares rīkotājdirektors norādījis, ka “Cofares eksporta darbība ir tikai ļoti maza daļa no tā kopējās darbības, jo dažas laboratorijas (tostarp Bayer) rada grūtības eksporta pasūtījumiem”, un ka “tad, kad Bayer noteica uzņēmumam Cofares attiecīgo Adalat kvotu, kas jau sākumā bija acīmredzami nepietiekama tā vietējo vajadzību apmierināšanai, kā par iepirkumiem atbildīgais direktors .. [viņš] tos brīdināja par iespējamo sūdzību šādu ierobežojumu dēļ. Kopš tā laika Bayer piegādāja Cofares pietiekamus daudzumus, lai apmierinātu minētā produkta patēriņu valstī”. 

134. Pretēji Komisijas apgalvojumam, no minētā dokumenta nevar secināt, “ka Cofares ievēroja Bayer Spain prasību veikt darbību tikai vietējā tirgū”.

135. Pirmais teikums par to, ka par eksporta niecīgo apjomu attiecībā pret apgrozījumu bija vainojamas grūtības, ko dažas laboratorijas radīja saistībā ar produktu piegādāšanu eksportam, pats par sevi nav tiešs pierādījums nolīgumam starp attiecīgo vairumtirgotāju un Bayer Spain par to, ka saņemtos Adalat iepakojumus nedrīkst eksportēt. Tas, ka eksporta daļa bija niecīga, neļauj secināt, ka eksporta nebija vai ka tas tika pārtraukts. Gluži pretēji, minētais apgalvojums var liecināt, ka, vismaz daļēji, Cofares turpināja eksportu. Fakts, ka pretēji citu vairumtirgotāju gadījumiem no Lēmuma neizriet, ka Cofares būtu radījis stratēģiju Bayer politikas apiešanai, pienākumu pierādīt tā piekrišanu Bayer jaunajai politikai nepavērš uz pretējo pusi, un tas joprojām gulstas uz Komisiju. Tā kā šis bija Spānijas lielākais vairumtirgotājs, kuram bija 20,6 % tirgus (saskaņā ar Lēmuma 112. apsvērumu), Komisija nevarēja likumīgi uzskatīt, ka 121. apsvērumā minētais apgalvojums pierāda, ka Cofares pildīja Bayer Spain prasību palikt vietējā tirgū, nepārbaudot, vai Cofares bija spēcīgas eksporta tradīcijas, un neņemot vērā iespēju, ka Cofares gluži vienkārši bija nolēmusi uzskatīt eksportu tikai par papildu iespēju; šāds lēmums būtu bijis vissaprātīgākais, ņemot vērā minētās grūtības produkta papildu daudzuma iegūšanai attiecībā pret ikdienas vajadzībām. Tas tā ir a fortiori, ņemot vērā, ka Lēmumā nekas nav teikts par Adalat relatīvo nozīmīgumu Cofares kopējā noietā.

136. Turklāt šis Cofares rīkotājdirektora apgalvojums drīzāk nevis pierāda iedomāta eksporta aizlieguma iedomātu ievērošanu, bet gan vedina secināt, ka Bayer piegāžu ierobežošanas politika kopā ar citu laboratoriju radītajām grūtībām minētajam vairumtirgotājam ļāva domāt par eksportu tikai tad, kad bija nodrošinātas pietiekamas piegādes vietējā tirgū. Šāds skaidrojums ir ticamāks nekā Komisijas sniegtais, jo īpaši ņemot vērā to, ka vairumtirgotājiem jānodrošina pienācīga un stabila produktu izplatīšana vietējā tirgū un ka minētais gadījums attiecas uz lielāko vairumtirgotāju valstī. 

137. Saskaņā ar Lēmuma 137. apsvērumu eksporta tirdzniecības rādītāji par piegādēm laikposmā no 1989. līdz 1993. gadam, kurus Cofares sniedza pēc Komisijas lūguma, liecina, ka eksporta tirdzniecība “palika minimālā līmenī”, un tas pierāda, ka “Cofares pieņēma Bayer Spain noteikto režīmu un ierobežoja savu darbību tikai vietējā tirgū”.

138. Tomēr minēto datu pārbaude atklāj drīzāk pretējo, jo, kaut gan eksports veido minimālu procentu no Cofares kopējās tirdzniecības, gadiem ejot, Adalat eksports tikai pieaug, neregulāri, bet pastāvīgi, par ko liecina fakts, ka piecos apskatītajos gados viszemākais procents bijis tieši pirmajā gadā, proti, 1989. gadā. Visbeidzot, jāpiebilst, ka Komisijai bija grūti nonākt pie minētā secinājuma, nezinot datus par laiku līdz 1989. gadam, tas ir par laikposmu tieši pirms Bayer Spain piegāžu ierobežošanas politikas noteikšanas. Bez šīs informācijas nav iespējams noteikt, vai pēc tam, kad Bayer ieviesa šo politiku, Cofares mainīja savu tendenci eksportēt minēto produktu.

139. Attiecībā uz fragmentu, kas iekļauts apgalvojumā un attiecas uz diskusijām starp Cofares rīkotājdirektoru un Bayer Spain, ir jāapsver, vai, ņemot vērā, ka nav nekādas tiešas vai netiešas atsauces uz brīvību eksportēt saņemtos daudzumus, fakts, ka puses piekrita palielināt minētajam vairumtirgotājam Bayer sākumā apstiprinātos piegāžu daudzumus, lai nodrošinātu tā vietējās vajadzības, liecina par vairumtirgotāja piekrišanu pieteikuma iesniedzējas politikai, kas paredzēta, lai apgrūtinātu paralēlo eksportu. Lēmuma 143. apsvērumā ir fragments no dokumenta, uz kuru Komisija šī jautājuma sakarā tieši nepamatojas, bet uz kuru tomēr ir jāatsaucas, jo tas ir kāds Bayer Spain iekšējās lietošanas memorands, kurā minētas arī kvotas, ko Bayer sākotnēji noteica uzņēmumam Cofares, lai apmierinātu tā vajadzības valsts tirgū.

140. Šis iekšējās lietošanas memorands liecina, ka Bayer Spain un Cofares apsprieda minimālos piegāžu daudzumus, lai nodrošinātu atbilstību minētā vairumtirgotāja izaugsmes un padziļināšanās vajadzībām valsts tirgū, un ka tie vienojās par skaitļiem, kas atbilda minētajām vajadzībām. Netiek apstrīdēts, ka Bayer Spain apliecināja Cofares, ka piegādes būs atbilstošas vismaz minētajiem daudzumiem. Skaidrs arī, ka Bayer Spain bija gatava pārskatīt sākotnēji noteiktos samazinātos piegāžu līmeņus, ja valsts tirgus piegādēs rastos problēmas, ņemot vērā tās juridisko un morālo pienākumu nodrošināt savu produktu atbilstīgu izplatīšanu Spānijas tirgū.

141. Tomēr minētajā iekšējās lietošanas memorandā nekas neliecina par jebkādiem ierobežojumiem Cofares brīvībai eksportēt produktus, kas pēc sarunām saņemti atbilstoši valsts vajadzību līmenim. Tādēļ Komisijai nav pamata apgalvot, ka piegādes Cofares saņēma tikai pēc tam, kad tā bija Bayer apliecinājusi, ka piegādes paredzētas tikai iekšējam tirgum. Visbeidzot, jāpiebilst, ka Bayer Spain sarunu laikā norādīja, ka tās Spānijas aptiekas, kuras vairumtirgotāji nenodrošināja ar piegādēm, saņēma piegādes tieši no ražotāja. Minētais fakts tā vietā, lai norādītu, ka Bayer vairumtirgotājus atturēja vai sodīja, kad tie nolēma eksportēt minētos produktus, pat atstājot novārtā daļu no valsts tirgus, drīzāk liecina, ka ražotājs šajā sakarā viņus piesedza.

142. Šajos apstākļos ir jāsecina, ka ne Lēmuma 143. apsvērumā minēto dokumentu, ne Lēmuma 121. apsvērumā minēto Cofares rīkotājdirektora apgalvojumu nevar interpretēt kā pierādījumu ne iedomātajai Bayer Spain “prasībai”, ka attiecīgajam vairumtirgotājam ir jāpaliek valsts tirgū, ne tam, ka Cofares jebkādā veidā būtu minēto prasību pieņēmis.

143. Tālāk Lēmumā aprakstīts (122. apsvērums), kā Spānijas vairumtirgotājs Hefame izveidoja sistēmu, lai iegūtu Adalat iepakojumus eksportam.  Tajā sīki izklāstīts standarta nolīgums ar virsrakstu “Sadarbības nolīgums ārējiem tirgiem”, ko Hefame noslēdza ar vairākiem maziem vairumtirgotājiem, lai iegūtu lielākus medikamentu daudzumus, tostarp Adalat, kurus bija izdevīgi eksportēt. Tomēr minētajā dokumentā nav nekā tāda, kas liecinātu, ka Hefame rīcība būtu bijusi labvēlīga jebkādai idejai par piekrišanu Bayer jaunajai politikai.

144. Attiecībā uz CERP Rouen Spānijas meitasuzņēmumiem Lēmuma 125. līdz 129. apsvērumā aprakstītā uzņēmumu Commercial Genové, Hufasa un Disdasa rīcība apstiprina, ka nav pierādījumu par jebkādu gribas sakritību vai piekrišanu jaunajai paralēlā eksporta novēršanas politikai.

145. Komisija pati Lēmuma 126. apsvērumā saka:

“Uzņēmuma Commercial Genové telpās tika atrasti dokumenti, kas liecina, ka CERP Rouen izmantoja savus Spānijas meitasuzņēmumus Commercial Genové, Hufasa un Disdasa, lai apmierinātu Apvienotās Karalistes klientu pieprasījumu. Tādējādi CERP Rouen darbojās kā starptautiska grupa un izmantoja visas savas iespējas gan Francijā, gan Spānijā, lai vajadzīgajā daudzumā iegūtu piegādes Apvienotās Karalistes klientiem.  Šajā sistēmā Spānijas meitasuzņēmumus izmantoja tādā pašā veidā kā Francijas reģionālās pārstāvniecības – tām lūdza ticami palielināt savus pieprasījumus Spānijas tirgum, un šādi iegūtos daudzumus CERP Rouen vārdā piegādāja klientiem Apvienotajā Karalistē.”

146. Tad Lēmumā minēts vairumtirgotājs Hufasa (127. apsvērums), citējot pārskatu par sapulci starp Hufasa un Bayer Spain, kuram it kā jāpierāda, ka “Hufasa pilnībā pieņēma Bayer Spain argumentus, proti, ka tam ir jākoncentrējas uz vietējo tirgu”. Šajā sakarā Komisija jo īpaši balstās uz šādu citātu: “..mēs bijām vienojušies ar Bayer par augstākām Adalat piegādēm; labāk bija neiesniegt tādus skaitļus, kurus attiecībā uz Hufasa nevarētu uzskatīt par iespējamiem un kuri atklātu mūsu ieinteresētību būtisku daudzumu eksportēšanā.”

147. Minētais pārskats liecina, ka starp Hufasa pārstāvi un Bayer Spain vadītājiem notika sarunas, kuru laikā Bayer vadītāji atteica piegādāt pasūtītos daudzumus, jo tie veidoja 50 % no iekšējā tirgus un bija daudz augstāki nekā citām firmām tajā pašā reģionā;  ka Hufasa pārstāvis atbildēja, apgalvojot, ka viņa uzņēmumam bija vajadzīgi lielāki Adalat daudzumi, jo īpaši tādēļ, ka vietējā tirgus vajadzību aprēķins bija veikts, balstoties uz vajadzībām, kas bija reģistrētas netipiskā gadā, kad Hufasa bija pārcietis krīzi, ko atspoguļoja Adalat iepirkumu neparasti zemais līmenis; un ka pēc minētajām sarunām Bayer apņēmās pārskatīt piegāžu limitu skaitļus un tos palielināt līdz kāda cita, neidentificēta vairumtirgotāja līmenim.

148. Minētais pārskats skaidri pierāda, ka CERP Rouen grupas Spānijas meitasuzņēmuma patiesie nodomi un faktiskā rīcība nevar būt tālāk no jebkāda nodoma ievērot Bayer noteikto politiku paralēlā importa novēršanai vai tai pielāgoties. Šajā sakarā pietiek citēt šī dokumenta daļu, kas seko iepriekš citētajam fragmentam, un lasīt to kontekstā ar CERP Rouen pieņemto grupas stratēģiju:  “Es uzskatīju, ka svarīgāk bija iegūt Adalat daudzumu eksportam, izmantojot ļoti ticamus datus, nekā uzturēt ļoti augstu pasūtījumu līmeni, kas netiktu nodrošināts. Par pasūtījumu svarīgāka lieta bija faktiskās piegādes. Nav šaubu, ka tāpēc (..) pasūta mazāk nekā plāno.” Turklāt, kaut gan minētais pārskats tiešām liecina par uzņēmuma dedzīgu tirgošanos ar Bayer Spain, lai panāktu, ka tas atzīst, ka minētā uzņēmuma parastās vietējās vajadzības ir augstākas un ka tās ir jāapmierina, minētais fakts nevar kalpot par atbalstu Komisijas apgalvojumam, ka “Hufasa pilnībā pieņēma Bayer Spain argumentus, proti, ka tam ir jākoncentrējas uz vietējo tirgu”.

149. Visbeidzot, kaut gan Hufasa vadītājs minētajā pārskatā atsaucas uz vienošanos ar Bayer par augstākām Adalat piegādēm, kuru Hufasa it kā noslēdzis ar Bayer Spain, no minētā apgalvojuma burtiskā satura un tā konteksta ir skaidrs, ka puses tikai apsprieda šī vairumtirgotāju parasti pasūtīto daudzumu noteikšanu, kas bija kritērijs, saskaņā ar kuru pieteikuma iesniedzēja bija nolēmusi pielāgot tās jauno piegāžu politiku, kā arī vietējo vajadzību un tādējādi arī to daudzumu, kuri uzņēmumam Hufasa pienācās saskaņā ar minēto kritēriju, datu augšupejošo pārskatīšanu. Tā kā teikums “Tas lika viņiem noticēt, ka būtiska produkta daļa bija paredzēta eksportam” bija tikai Hufasa vadītāja subjektīvs novērtējums, to nevar uzskatīt par tādu, kas pierāda Bayer nolūku izskatīt eksporta jautājumu vai piegādāto produktu faktisko galamērķi. Turklāt tas jebkurā gadījumā nav pretrunā ar pārskata vispārējo jēgu, kurš tikai atspoguļo grūtības, ar ko Bayer sastapās, īstenojot savu jauno piegāžu samazināšanas politiku, un kurā, jo vairāk, nav nekā tāda, kas varētu pierādīt, ka Bayer Spain un Hufasa noslēdza nolīgumu, lai kaut kādā veidā ierobežotu vai novērstu piegādāto Adalat iepakojuma paralēlo importu. Turklāt to, ka nav bijusi nekāda gribas sakritība jaunās politikas sakarā apstiprina Lēmuma apsvēruma teksts, kur Komisija apgalvo:

“Tomēr pārskats ir ļoti skaidrs – uz Bayer Spain izdarītais spiediens, balstoties uz vietējā tirgus argumentiem, bija tikai līdzeklis, ko Hufasa lietoja, lai iegūtu eksportam paredzētos daudzumus.”

150. Lēmuma 128. un 129. apsvērumā izklāstīta CERP Rouen vēstule saviem meitasuzņēmumiem un meitasuzņēmuma Commercial Genové vēstule CERP Rouen, kas arī attiecas uz minētās grupas ieviesto mehānismu, lai mēģinātu iegūt no pieteikuma iesniedzējas Spānijā vairāk produktu, un kas uzsver grūtības Adalat papildu iesaiņojumu iegūšanā. Arī uz šiem dokumentiem Komisija nevar atsaukties, lai pierādītu, ka CERP Rouen meitasuzņēmumi Spānijā kaut jel kādā veidā būtu vēlējušies ievērot Bayer Spain jauno politiku, kuras mērķis bija ierobežot piegādāto produktu paralēlo importu.

151. Attieksmes un vairumtirgotāju faktiskās rīcības pārbaude liecina, ka Komisijai nav pamatojuma apgalvot, ka tie pielāgoja savu rīcību pieteikuma iesniedzējas politikai, kas domāta paralēlā importa samazināšanai.

152. Ir jānoraida arguments, kas balstīts uz to, ka minētie vairumtirgotāji bija samazinājuši savus pasūtījumus līdz noteiktam līmenim, lai radītu Bayer iespaidu, ka tie pakļaujas tās pasludinātajam nodomam apmierināt tikai to parastā tirgus vajadzības, un uz to, ka viņi šādi rīkojās, lai izvairītos no sodiem, jo Komisijai nav izdevies pierādīt, ka pieteikuma iesniedzēja būtu pieprasījusi vai veikusi sarunas par to, ka vairumtirgotājiem attiecībā uz tās piegādāto Adalat iepakojumu eksporta galamērķi jāievēro noteikta rīcība, un ka tā būtu sodījusi vairumtirgotājus, kuri nodarbojās ar eksportu, vai draudējusi to darīt.

153. Šo pašu iemeslu dēļ Komisija nevar apgalvot, ka pasūtījumu samazināšanos Bayer varēja saprast tikai kā zīmi, ka vairumtirgotāji tās prasības ir pieņēmuši, ne arī uzskatīt, ka tādēļ, ka tie bija apmierinājuši Bayer prasības, tiem bija jāiegūst eksportam paredzētais papildu daudzums no vairumtirgotājiem, kurus Bayer “neturēja aizdomās”, un tādēļ to lielākie pasūtījumi tika bez grūtībām apmierināti. 

154. Turklāt no iepriekš izskatītajiem Lēmuma apsvērumiem ir redzams, ka vairumtirgotāji turpināja centienus iegūt Adalat iepakojumus eksportam un turpināja šo darbību, pat ja par produktīvāku šajā nolūkā uzskatīja dažādu sistēmu izmantošanu piegāžu ieguvei, proti, sistēmu eksportam paredzēto pasūtījumu sadalīšanai starp dažādām pārstāvniecībām, no vienas puses, un netiešai pasūtījumu veikšanai ar mazo vairumtirgotāju starpniecību, no otras puses. Šajos apstākļos faktu, ka vairumtirgotāji mainīja savu pasūtījumu politiku un noteica dažādas sistēmas to sadalīšanai vai dažādošanai, izvietojot pasūtījumus ar netiešiem līdzekļiem, nevar uzskatīt par pierādījumu to nolūkam apmierināt Bayer prasības vai par atbildi uz jebkādu Bayer prasību. Gluži otrādi, minēto faktu var uzskatīt par pierādījumu vairumtirgotāju ciešajam nodomam turpināt Adalat paralēlo eksportu.

155. Pierādījumu trūkuma dēļ par jebkādām pieteikuma iesniedzējas prasībām par vairumtirgotāju rīcību sakarā ar piegādāto Adalat iepakojumu eksportu, faktu, ka tie veica pasākumus papildu daudzumu iegūšanai, var uzskatīt tikai par to iedomātās piekrišanas atspēkojumu. Šo pašu iemeslu dēļ Tiesai ir jānoraida Komisijas arguments, ka šīs lietas apstākļos ir normāli, ka dažiem vairumtirgotājiem bija jācenšas iegūt papildu piegādes ar aplinkus līdzekļiem, jo tiem pret Bayer bija jāuzņemas saistības neeksportēt un tāpēc pasūtīt samazinātus daudzumus, ko nevarēja eksportēt. 

156. Visbeidzot, Komisija nav arī pierādījusi, ka vairumtirgotāji vēlējās īstenot Bayer mērķus vai arī vēlējās likt Bayer noticēt, ka tie to vēlas darīt. Gluži pretēji, iepriekš izskatītie dokumenti liecina, ka vairumtirgotāji uzņēma kursu, lai apietu Bayer jauno politiku piegāžu ierobežošanai līdz parasto pasūtījumu līmenim.

157. Tādēļ Komisija kļūdījās, apgalvojot, ka vairumtirgotāju faktiskā rīcība ir pietiekams juridiskais pierādījums to piekrišanai pieteikuma iesniedzējas politikai, kas paredzēta paralēlā importa novēršanai.

3. Komisijas citētie tiesu prakses precedenti

158. 
Komisija apgalvo, ka Lēmums pilnībā atbilst tās lēmumu pieņemšanas praksei un Tiesas praksei sakarā ar jēdzienu "nolīgums", un uzskata, ka šajā lietā, tāpat kā vairākās lietās iepriekš, eksporta aizliegums tika iestarpināts virknē ilgtermiņa tirdzniecības attiecību starp piegādātāju un tā klientu, kā to pierāda fakts, ka vairumtirgotāji veica pasūtījumus, regulāri saņēma piegādes un attiecīgos rēķinus un ka no vairumtirgotāju puses bija klusuciešot izteikta piekrišana, kuru Komisija uzskata par pierādītu ar pasūtījumu samazināšanos.

159. Tomēr tā nevar efektīvi balstīties uz minēto Tiesas praksi, lai atspēkotu analīzi, kas Tiesai lika secināt, ka šajā lietā nav pierādīta vairumtirgotāju piekrišana Bayer jaunajai politikai un ka tādēļ Komisijai nav izdevies pierādīt nolīguma esamību.

160. Vispirms Komisija balstās uz spriedumu Sandoz lietā, uzskatot, ka tajā, tāpat kā šajā lietā, izplatītāji, no vienas puses, klusuciešot piekrita eksporta aizliegumam, lai saglabātu savas tirdzniecības attiecības (minētā sprieduma 11. punkts), un, no otras puses, kaut arī viņi nebija ieinteresēti pārtraukt eksportu, pieņēma ražotāja eksporta aizliegumu, jo vēlējās turpināt preču saņemšanu.

161. Minētā lieta saistīta ar sodu, ko Komisija noteica starptautiska farmācijas uzņēmuma meitasuzņēmumam Sandoz, kurš bija atzīts par vainīgu par to, ka klientiem (vairumtirgotāji, aptiekas un slimnīcas) nosūtītajos rēķinos bija ierakstījis formulējumu “eksports aizliegts”. Sandoz nenoliedza, ka šie vārdi bija iekļauti tā rēķinos, bet apstrīdēja, ka pastāvēja vienošanās Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē. Tiesa prasību noraidīja pēc tam, kad bija atbildējusi uz katru pieteikuma iesniedzēja argumentu. Tā uzskatīja, ka rēķinu nosūtīšana ar minētajiem vārdiem nebija vienpusēja rīcība, bet, gluži pretēji, tā veidoja daļu no kopējām tirdzniecības attiecībām, kuras uzņēmums uzturēja ar saviem klientiem. Šo secinājumu Tiesa izdarīja pēc tam, kad bija pārbaudījusi, kā uzņēmums rīkojās pirms jauna klienta apstiprināšanas tā produktu tirgošanai, un ņemot vērā praksi, kas tika atkārtota un vienveidīgi un sistemātiski piemērota katrā tirdzniecības darījumā (minētā sprieduma 10. punkts). Šajā savas argumentācijas posmā Tiesa šādos vārdos izskatīja jautājumu par tirdzniecības partneru piekrišanu rēķinā minētajam eksporta aizliegumam:

“Jāpiebilst arī, ka Sandoz PF klientiem tāds pats standarta rēķins tika nosūtīts pēc katra individuāla pasūtījuma vai atkarībā no konkrētā gadījuma pēc produktu piegādes. Atkārtoti produktu pasūtījumi un secīgi maksājumi bez klientu protesta sakarā ar norādītajām cenām rēķinos, kuros bija vārdi “eksports aizliegts”, veidoja klientu klusuciešot izteiktu piekrišanu, kas izpaudās rēķinā noteiktajās klauzulās un tirdzniecības attiecību veidā, kas bija pamatā tirdzniecības attiecībām starp Sandoz PF un tā klientiem. Tādējādi Sandoz PF sākotnējais apstiprinājums bija pamats klientu klusuciešot izteiktai piekrišanai par Sandoz PF tiem piemēroto īpašo rīcību”.

162. Tikai pēc minētajiem atzinumiem Tiesa secināja, ka Komisijai bija pamats uzskatīt, ka “visas ilgtermiņa tirdzniecības attiecības starp Sandoz PF un tā klientiem, kuru sastāvdaļa bija klauzula “eksports aizliegts”, reglamentēja iepriekš noslēgts nolīgums, kas tika piemērots Sandoz produktu neskaitāmiem pasūtījumiem. Uz šādu nolīgumu attiecas Līguma 85. panta 1. punkta noteikumi”.

163. Kaut gan abas lietas ir viena otrai līdzīgas, jo tās attiecas uz farmācijas grupu rīcību, lai novērstu medikamentu paralēlo importu, tās raksturojošie konkrētie apstākļi ir ļoti dažādi. Vispirms, atšķirīgi no stāvokļa šajā lietā, lietā Sandoz ražotājs bija visos savos rēķinos tieši iekļāvis konkurenci ierobežojošu klauzulu, kas, atkārtoti parādoties visos dokumentos sakarā ar darījumiem, bija Sandoz PF un tā vairumtirgotāju līgumattiecību sastāvdaļa. Otrkārt, vairumtirgotāju faktiskā rīcība sakarā ar klauzulu, kurai viņi piekrita de facto un bez diskusijām, demonstrēja viņu klusuciešot izteikto piekrišanu minētajai klauzulai un tirdzniecības attiecību veidam, kas bija tās pamatā.  Tomēr  šajā lietā nav konstatējama neviena no abām lietas Sandoz svarīgākajām iezīmēm; nav formālas eksporta aizlieguma klauzulas un nav ne formālas, ne reālas rīcības, kas izteiktu neapstrīdēšanu vai piekrišanu.

164. Otrkārt, Komisija balstās uz spriedumu iepriekš citētajā lietā “Tipp-Ex pret Komisiju”, kurā Tiesa apstiprināja tās lēmumu, ar kuru tika uzlikts sods par nolīgumu, kas bija paredzēts eksporta novēršanai un kurā – atšķirīgi no stāvokļa lietā Sandoz – nebija rakstveida klauzulas par eksporta aizliegumu. Tā apgalvo, ka Tipp-Ex tāpat kā pieteikuma iesniedzēja šajā lietā Tiesā apgalvoja, ka tā bijusi vienpusēja rīcība, kas nav Līguma 85. panta 1. punkta darbības jomā, un ka, tā kā faktiski tika veiktas izplatītāja piegādes paralēlajam eksportētājam, nebija kopējas intereses izbeigt paralēlo eksportu. 

165. Minētā lieta bija par ekskluzīvu izplatīšanas nolīgumu starp Tipp-Ex un tā izplatītāju Francijā DMI, kas bija ievērojis ražotāja prasību, ka pircējam noteiktās cenas ir jāpalielina tiktāl, ciktāl nepieciešams, lai tam izzustu jebkāda ekonomiska interese veikt paralēlo importu. Turklāt bija konstatēts, ka ražotājs veica secīgas pārbaudes, lai minētajam ekskluzīvajam izplatītājam dotu stimulu pieņemt šādu rīcību (50. apsvērums Komisijas 1987. gada 10. jūlija Lēmumā Nr. 87/406/EEK par EEK līguma 85. panta piemērošanas procedūru (OV, 1987, L 222, 1. lpp.). Minētā sprieduma 18. līdz 21. pantā sniegta Tiesas argumentācija, kas pēc tam, kad bija konstatējusi, ka starp Tipp-Ex un DMI pastāv mutvārdu vienošanās par ekskluzīvu izplatīšanu Francijā, un atgādinājusi galvenos faktus, vēlējās pārbaudīt izplatītāja reakciju un tātad arī tā rīcību pēc tam, kad ražotājs sāka piemērot sodus.  Tad Tiesa konstatēja, ka izplatītājs “reaģēja, palielinot cenas par 10 līdz 20 % tikai uzņēmumam ISA France. Pēc tam, kad visa 1980. gada laikā ISA France pārtrauca iepirkumus no DMI, 1981. gada sākumā DMI pats atteicās piegādāt Tipp-Ex produktus uzņēmumam ISA France”. Tikai pēc minētajām konstatācijām par ražotāja un izplatītāja rīcību Tiesa nonāca pie secinājuma par to, ka bijusi vienošanās Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē: 

“Tādēļ ir konstatēts, ka DMI rīkojās saskaņā ar Tipp-Ex prasību nepārdot tiem klientiem, kas Tipp-Ex produktus pārdot tālāk citās dalībvalstīs” (minētā sprieduma 21. punkts).

166. Tādēļ atšķirībā no šī sprieduma spriedumā Tipp-Ex lietā nebija šaubu par faktu, ka ražotājs sadarbībā ar izplatītājiem bija noteicis paralēlā eksporta novēršanas politiku. Kā attiecīgajā spriedumā norādīts, minētais nodoms jau bija pausts mutvārdu un rakstveida nolīgumos starp abām pusēm (sk. minētā sprieduma 19. un 20. punktu par izplatītāju DMI un 22. un 23. punktu par izplatītāju Beiersdorf), un, ja vēl bija kādas šaubas, ražotāja ietekmēto izplatītāju rīcības analīze ļoti skaidri parādīja viņu piekrišanu Tipp-Ex nodomam ierobežot konkurenci. Komisija bija pierādījusi ne vien to, ka izplatītāji bija reaģējuši uz ražotāja draudiem un spiedienu, bet arī faktu, ka vismaz viens no tiem bija nosūtījis ražotājam pierādījumu par tā sadarbību. Visbeidzot, Komisija pati šajā lietā norāda, ka Tipp-Ex lietā, lai noteiktu, vai pastāvēja nolīgums, Tiesas pieeja bija analizēt izplatītāju reakciju uz ražotāju pret paralēlo eksportu vērsto rīcību un ka, tieši novērtējot izplatītāja reakciju, Tiesa secināja, ka starp šo izplatītāju un Tipp-Ex ir jābūt nolīgumam, kas paredzēts paralēlā importa novēršanai.

167. No tā izriet, ka minētais spriedums tāpat kā spriedums lietā Sandoz tikai apstiprina Tiesas praksi, saskaņā ar kuru, lai gan Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē uzņēmumu starpā noslēgtam nolīgumam pamatā var būt ražotāja acīmredzami vienpusēja rīcība, tas ir saistīts ar nosacījumu, ka vairumtirgotāju vai klientu turpmāko rīcību var interpretēt kā de facto piekrišanu. Tā kā minētais nosacījums šajā lietā nav izpildīts, Komisija nevar balstīties uz iedomāto līdzību starp šīm divām lietām, lai pamatotu savu argumentu par piekrišanas esamību šajā lietā.

168. Šo pašu iemeslu dēļ ne Komisija, ne VZA nevar pamatoti balstīties uz Tiesas veikto novērtējumu spriedumos lietās BMW Belgium, AEG un “Ford un Ford Europe”, lai pamatotu savu argumentu par vairumtirgotāja piekrišanas esamību šajā lietā.

169. Lai noteiktu, vai starp uzņēmumu BMW un tā izplatītājiem Beļģijā pastāvēja nolīgums Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, spriedumā lietā BMW Belgium Tiesa pārbaudīja pasākumus, kas varētu pierādīt nolīguma esamību, šajā gadījumā – BMW izplatītājiem izsūtītos apkārtrakstus, “gan pēc to satura, gan ņemot vērā to sagatavošanas juridisko un faktisko kontekstu un pušu rīcību”, un secināja, ka minētie apkārtraksti “bija gribas izpausme pilnībā izbeigt jaunu BMW automobiļu eksportu no Beļģijas (28. punkts). Tā piebilda, ka, “nosūtot minētos apkārtrakstus visiem izplatītājiem Beļģijā, uzņēmumam BMW Belgium bija galvenā loma nolīgumu slēgšanā ar šiem izplatītājiem, lai pilnībā apturētu minēto eksportu” (29. punkts). Minētā sprieduma 30. punkts liecina, ka Tiesas nodoms bija apstiprināt izplatītāju piekrišanas esamību.

170. Iepriekšminētajā spriedumā AEG lietā, kur attiecīgie ražotāja un izplatītāja nodomi nebija skaidri un kur pieteikuma iesniedzējs balstījās tikai uz savas rīcības vienpusējo raksturu, Tiesa uzskatīja, ka selektīvas izplatīšanas sistēmas kontekstā prakse, kad ražotājs, vēlēdamies uzturēt augstākas cenas vai izslēgt dažus mūsdienīgus izplatīšanas kanālus, atteicās apstiprināt tādus izplatītājus, kuru kvalitatīvie rādītāji bija atbilstoši, nav uzņēmuma vienpusēja darbība, kas, kā AEG apgalvo, būtu atbrīvota no Līguma 85. panta 1. punktā ietvertā aizlieguma. Gluži pretēji, tā ir daļa no līgumattiecībām starp uzņēmumu un tālākpārdevējiem (38. punkts). Tiesa tālāk mēģināja noteikt izplatītāju piekrišanas esamību, norādot: “Attiecībā uz izplatītāja atzīšanu apstiprinājums patiešām balstās uz tā, ka līgumslēdzējas puses tieši vai klusuciešot pieņem AEG īstenoto politiku, kas cita starpā paredz visu to izplatītāju izslēgšanu no tīkla, kuri ir kvalificēti atzīšanai, bet kuri nav gatavi ievērot minēto politiku” (38. punkts).  Minētā pieeja ir apstiprināta citās lietās sakarā ar selektīvu izplatīšanu, kas izskatītas Tiesā (spriedums lietā Ford un Ford Europe, 21. punkts;  Metro II, 72. un 73. punkts; BMW pret ALD, 16. un 17. punkts).

171. No tā izriet, ka Komisija nevar balstīties uz Tiesas precedentiem, kurus tā minējusi, lai konstatētu nolīguma esamību šajā lietā.

4. Komisijas arguments, ka, lai pierādītu nolīguma esamību, pietiek konstatēt, ka puses uztur tirdzniecības attiecības.

172. No Komisijas argumentācijas izriet, ka tā apgalvo, kaut arī divdomīgi (sk. Lēmuma struktūru, kas apkopota 155. un 156. apsvērumā un izvērsta no 171. līdz 188. apsvērumam), ka ar to vien, ka ir konstatēts fakts, ka vairumtirgotāji nepārtrauca savas tirdzniecības attiecības ar Bayer pēc tam, kad pēdējā noteica savu jauno politiku, kuras mērķis bija ierobežot paralēlo importu, ir pietiekams pamats, lai Komisija uzskatītu, ka ir konstatēts nolīgums starp uzņēmumiem Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē.

173. Šo argumentu nevar pieņemt. Pierādījums nolīgumam starp uzņēmumiem Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē ir jāpamato ar tiešu vai netiešu konstatējumu par subjektīvā elementa esamību, kas raksturo pašu nolīguma jēdzienu, tas ir, ka bijusi uzņēmēju gribas sakritība par noteiktas politikas ieviešanu, noteikta mērķa sasniegšanu vai noteikta rīcības modeļa piemērošanu tirgū neatkarīgi no veida, kādā puses ir paudušas savu nodomu rīkoties tirgū saskaņā ar minēto nolīgumu (sk. īpaši spriedumu lietā ACF Chemiefarma, 112. punktu; lietā “Van Landewyck un citi”, 86. punktu). Komisija nepareizi novērtē šo jēdzienu par gribas sakritību, konstatējot, ka tirdzniecības attiecību turpināšana ar ražotāju, kad tas nosaka jaunu politiku, kuru tas ievieš vienpusēji, ir pielīdzināma vairumtirgotāju piekrišanai minētajai politikai, kaut arī viņu de facto rīcība ir tieši pretēja minētajai politikai.

174. Turklāt saskaņā ar vispārējo Līguma sistēmu, uzņēmumu var sodīt saskaņā ar Kopienas konkurences tiesībām tikai tad, ja tas ir pārkāpis aizliegumus, kas noteikti Līguma 85. panta 1. punktā vai 86. pantā.  Šajā sakarā jāpiebilst, ka 85. panta 1. punkta piemērošana balstās uz vairākiem nosacījumiem, proti: a) jābūt nolīgumam vismaz divu uzņēmumu starpā vai kam līdzīgam, piemēram, uzņēmumu apvienību lēmumam vai saskaņotām darbībām starp uzņēmumiem, b) kas var iespaidot tirdzniecību Kopienā un c) kā mērķis vai sekas ir ievērojamā apmērā ierobežot konkurenci. No tā izriet, ka minētā panta kontekstā uzņēmuma rīcības sekas attiecībā uz konkurenci kopējā tirgū var pārbaudīt tikai tad, ja ir jau konstatēts nolīgums, uzņēmumu apvienību lēmums vai saskaņotas darbības starp uzņēmumiem Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē (spriedums lietā 56/65, Société Technique Minière pret Maschinenbau Ulm, 1966, ECR 235, 248. un turpmākās lpp.). No tā izriet, ka minēto noteikumu mērķis nav vispārēji “likvidēt” visus šķēršļus Kopienas iekšējā tirdzniecībā,  bet tas ir šaurāks, jo minētie noteikumi ierobežo tikai tādus šķēršļus konkurencei, kas izveidoti kā rezultāts gribas sakritībai starp vismaz divām pusēm.

175. Šādu Līguma 85. panta 1. punkta interpretāciju Tiesa pielietoja spriedumā lietā C-73/95 P, Viho pret Komisiju, 1996, ECR I, 5457. lpp., 15. līdz 17. punkts, kur, apstiprinot kādu Pirmās instances tiesas spriedumu, tā nosprieda, ka fakts, ka mātesuzņēmuma ieviestā politika, kuras būtība bija dažādu valstu tirgu sadalīšana starp tā meitasuzņēmumiem, varēja radīt tādu iedarbību ārpus grupas robežām, kas varētu ietekmēt trešās puses konkurences stāvokli, nevar padarīt par piemērojamu Līguma 85. panta 1. punktu, pat ja to aplūko saistībā ar EK līguma 2. pantu un 3. panta c) un g) apakšpunktu. No otras puses, uz šādu vienpusēju rīcību var attiekties Līguma 86. pants, ja ir izpildīti minētajā pantā izklāstītie tā piemērošanas nosacījumi.

176. Ņemot vērā iepriekšminētos apsvērumus, un pretēji tam, ko apgalvo Komisija un VZA, tāda ražotāja tiesības, kurš sastopas ar savām interesēm kaitīgu rīcību, kā tas ir šajā lietā, pieņemt viņaprāt vislabāko lēmumu, Līguma konkurences noteikumi skar tikai tiktāl, ciktāl tam jāievēro 85. un 86. pantā minētie aizliegumi. Tādējādi, ja tas to dara, neizmantojot ļaunprātīgi savu dominējošo stāvokli, un ja starp to un tā vairumtirgotājiem nav gribas sakritības, ražotājs drīkst piemērot tādu piegāžu politiku, kādu tas uzskata par vajadzīgu, pat ja tās mērķa būtības dēļ, piemēram, kavēt paralēlo importu, minētās politikas ieviešana var radīt konkurences ierobežojumus un ietekmēt tirdzniecību dalībvalstu starpā.

177. Komisija šajā sakarā balstās uz Tiesas spriedumu apvienotajās lietās C-267/95 un C-268/95, Merck un Beecham, 1996, ECR I-6285, kā pamatu apgalvojumam, ka visos apstākļos ir jāaizsargā paralēlais imports. Tā apgalvo, ka minētajā spriedumā Tiesa pieliek punktu spekulācijai par lietas 187/80, Merck pret Stephar un Exler, 1981, ECR 2063, spriedumā piemērotā risinājuma apjomu, nosakot, ka cenu kontrole dažās dalībvalstīs neattaisno atkāpes no principa par preču brīvu apriti un ka iespēja novērst paralēlu importēšanu izraisa nevēlamu valstu tirgu sadalīšanu. Tādēļ Komisija apgalvo, ka pat farmācijas nozarē paralēlo importu nedrīkst traucēt ne valsts veiktie pasākumi, ne nolīgumi uzņēmumu starpā.

178. Tomēr ir jāpiezīmē, ka minētajā spriedumā Tiesa tikai atbild uz jautājumu, pirmkārt, par dažu “Aktā par Spānijas Karalistes un Portugāles Republikas pievienošanās nosacījumiem” noteikto pārejas noteikumu termiņu (Pievienošanās akta 47. un 209. pants), kuri ļāva zāļu paralēlā eksporta novēršanu no minētajām valstīm uz citām Kopienas daļām, un, otrkārt, par paralēlajam importam piemērojamo tiesisko regulējumu pēc noteiktā pārejas perioda beigām, kā arī uz jautājumu, vai lietas “Merck pret Stephar un Exler” spriedumā piemērotā risinājuma apjoms būtu jāpārskata. Tiesas apsvērumi lietā “Merck un Beecham” neskar šajā lietā izskatāmo jautājumu, uz ko neattiecas noteikumi par preču brīvu apriti saskaņā ar EK līguma 30., 34., un 36. pantu (pēc grozījumiem – EK līguma 28., 29. un 30. pants), un, pretēji Komisijas apgalvojumam, nekādā veidā neparedz, ka vispārējs paralēlā eksporta kavēšanas aizliegums attiecas ne vien uz dalībvalstīm, bet arī uz uzņēmumiem, turklāt visos gadījumos.

179. Patiesībā minētais spriedums nevis pamato Komisijas argumentu, bet tikai apstiprina, ka saskaņā ar sprieduma sistēmu Komisijai nav tiesību mēģināt sasniegt rezultātu, piemēram, cenu saskaņošanu medikamentu tirgū, palielinot vai paplašinot Līguma VI sadaļas 1. nodaļas 1. daļas (uzņēmumiem piemērojamie noteikumi) darbības jomu, jo īpaši tādēļ, ka Līgums piešķir Komisijai īpašus līdzekļus šādas saskaņošanas nodrošināšanai, ja netiek apstrīdēts, ka lielās zāļu cenu atšķirības dalībvalstīs rada atšķirība starp valstīs noteiktajiem cenu noteikšanas mehānismiem un atmaksājumu režīmiem, kā tas ir šajā gadījumā (sk. Lēmuma 151. un 152. apsvērumu). Kā Tiesa norādīja sprieduma lietā “Merck un Beecham” 47. pantā, saskaņā ar līdzšinējo tiesu praksi kropļojumi, ko izraisa atšķirīgi cenu noteikšanas noteikumi vienā dalībvalstī, ir jālīdzsvaro ar Kopienas iestāžu pasākumiem (sk. spriedumus lietā 16/74, Centrafarm pret Winthrop, 1974, ECR 1183, 17. punktu; Musik-Vertrieb Membran un K-tel International pret GEMA, 24. punktu; apvienotajās lietās C-427/93, C-429/93 un C-436/93, Bristol-Myers Squibb un citi, 1996, ECR I-3457, 46. punktu; Merck un Beecham, 47. punktu).

180. Komisijas ieteiktā Līguma 85. panta 1. punkta darbības jomas paplašināšana radītu paradoksālu stāvokli, kad atteikums pārdot tiktu nosodīts bargāk Līguma 85. panta 1. punkta kontekstā nekā 86. panta kontekstā, jo 85. panta 1. punkta aizliegums attiektos uz ražotājiem, kuri nolēmuši turpmāk atteikt vai samazināt turpmākās piegādes, tomēr pilnībā nepārtraucot to tirdzniecības attiecības ar klientiem, bet saskaņā ar 86. pantu atteikums piegādāt, pat ja tas ir vispārējs, ir aizliegts tikai tādā gadījumā, ja ir notikusi ļaunprātīga izmantošana. Tiesas prakse netieši atzīst uzņēmējdarbības brīvības aizsardzības nozīmi, piemērojot Līguma konkurences noteikumus, kad tā tieši atzīst, ka pat uzņēmums, kuram ir dominējošs stāvoklis, dažos gadījumos var atteikties pārdot vai mainīt tā piegāžu politiku, nepārkāpjot 86. pantā noteikto aizliegumu (sk. spriedumu lietā 27/76, United Brands pret Komisiju, 1978, ECR 207, 182. līdz 191. punktu).

181. Visbeidzot, pamatojot savu argumentu, Komisija nevar balstīties uz savu pārliecību, kurai turklāt nav nekāda pamatojuma, ka paralēlais imports ilgākā laikā radīs medikamentu cenu izlīdzināšanos. Tas pats attiecas uz tās apgalvojumu, ka nevar uzskatīt par “pieņemamu paralēlā importa kavēšanu, lai ļautu farmācijas uzņēmumiem noteikt pārmērīgus tarifus valstīs, kas nepiemēro nekādu cenu kontroli, ar nolūku kompensēt zemākus ienākumus dalībvalstīs, kas vairāk iejaucas cenu noteikšanā”.

182. No tā izriet, ka Komisija nevarēja likumīgi uzskatīt, ka nolīgums starp vairumtirgotājiem un ražotāju ir pierādīts, pamatojoties tikai uz to, ka ir konstatēts, ka turpinājās tirdzniecības attiecības.

D – Secinājums

183. No visiem iepriekšminētajiem apsvērumiem izriet, ka Komisija nepareizi novērtēja lietas faktus un kļūdījās šo faktu tiesiskajā novērtējumā, uzskatot par pierādītu, ka uzņēmumam Bayer un vairumtirgotājiem bija kopējs nodoms, kas minēts Lēmumā, un ka tas apstiprināja secinājumu, ka pastāvēja nolīgums Līguma 85. panta 1. punkta nozīmē, kurš bija paredzēts Adalat paralēlā importa novēršanai vai samazināšanai no Francijas un Spānijas uz Apvienoto Karalisti.

184. No tā izriet, ka šajā lietā izskatāmās prasības galvenais pamats ir pamatots. Tādēļ Lēmums ir jāanulē, un nav nepieciešamības uzklausīt lieciniekus, kā to lūgusi pieteikuma iesniedzēja, vai izskatīt pakārtoti izvirzītos prasības pamatus, kuros apgalvots, ka Līguma 85. panta 1. punkts kļūdaini piemērots rīcībai, kas bija likumīga saskaņā ar 47. panta nosacījumiem aktā par Spānijas pievienošanās Eiropas Kopienām, un ka nepareizi piemērots Regulas Nr. 17 15. pants, nosakot pieteikuma iesniedzējai naudas sodu.

Lēmums par tiesāšanās izdevumiem

185. Saskaņā ar Tiesas Reglamenta 87. panta 2. punktu pusei, kam spriedums ir nelabvēlīgs, piespriež atlīdzināt tiesāšanās izdevumus, ja to ir prasījusi puse, kurai spriedums ir labvēlīgs. Tā kā spriedums ir nelabvēlīgs Komisijai, un pieteikuma iesniedzēja ir prasījusi atlīdzināt tiesāšanās izdevumus, Komisijai jāpiespriež savus tiesāšanās izdevumus segt pašai un atlīdzināt tos, kas radušies pieteikuma iesniedzējai, tostarp tos tiesāšanās izdevumus, kas attiecas uz tiesvedību par pagaidu pasākumiem.

186. Saskaņā ar Pirmās instances tiesas Reglamenta 87. panta 4. punkta trešo daļu Pirmās instances tiesa var nolemt, ka personām, kas iestājas lietā un kas nav šā punkta iepriekšējās daļās minētās personas, savi tiesāšanās izdevumi jāsedz pašām. Šajā lietā EFRAF, kas iestājās lietā, lai atbalstītu pieteikuma iesniedzēju, un VZA, kas iestājās lietā, lai atbalstītu Komisiju, jāpiespriež pašām segt savus tiesāšanās izdevumus. 

Ar šādu pamatojumu

PIRMĀS INSTANCES TIESA 
(piektā palāta paplašinātā sastāvā)

nospriež:

1. Anulēt Komisijas 1996. gada 10. janvāra Lēmumu 96/478/EK par EK līguma 85. panta piemērošanas procedūru (lieta IV/34.279/F3 - Adalat).  

2. Komisijai savi tiesāšanās izdevumus jāsedz pašai un jāatlīdzina tie, kas radušies pieteikuma iesniedzējai, tostarp tie tiesāšanās izdevumi, kas attiecas uz tiesvedību par pagaidu pasākumiem. 

3. Eiropas Farmaceitiskās rūpniecības asociāciju federācijai un Vācijas Zāļu importētāju asociācijai savi tiesāšanās izdevumi jāsedz pašām.
[Paraksti]

Pasludināts atklātā tiesas sēdē 2000. gada 26. oktobrī Luksemburgā.
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