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l. Hintergrund und Einfiihrung zum Thema

A. Parallelhandel mit Arzneimitteln

Wegen unterschiedlicher nationaler Marktverhiltnisse und Rahmenbedingungen ist
der Arzneimittelmarkt in der EU trotz andauernder Harmonisierung' fiir gewisse Arz-
neimittel in einzelne Mirkte aufgeteilt.” Folge einer solchen Marktaufteilung sind in-
ternationale Preisdifferenzen,’ was Parallelhindler ausnutzen.” Sie kaufen das in meh-
reren Mitgliedstaaten zugelassene und somit verkehrsfihige Originalarzneimittel in
den Mitgliedstaaten mit niedrigem Preisniveau ein (z.B. Spanien), um es dann in
Hochpreislinder (z.B. Grossbritannien) wieder fiir teureres Geld zu verkaufen.’

Die Griinde fiir das Zustandekommen von Parallelhandel mit Arzneimitteln
liegt in den Besonderheiten des Arzneimittelmarktes:®

a. Staatliche Preisfestsetzung: Der Preis fiir Arzneimittel bestimmt sich nicht
nach dem Grundsatz von Angebot und Nachfrage, sondern der Preis wird

Vgl. dazu ausfiihrlich WAGNER SUSANNE A., Europiisches Zulassungssystem fiir Arzneimittel und Pa-
rallelhandel, unter besonderer Beriicksichtigung des deutschen Arzneimittelrechts, Diss., Deutscher A-
potheker Verlag, Stuttgart 2000, S. 64 ff., 75 ff. (zit. WAGNER).

Vgl. LIECK STEFAN, Der Parallelhandel mit Arzneimitteln, innerhalb der Europidischen Union unter arz-
neimittel-, marken-, und patentrechtlichen Aspekten, Diss., Geistiges Eigentum und Wettbewerb
(GEW), Band 10, Carl Heymanns Verlag GmbH, Koln/Miinchen 2008, S. 1 (zit. LIECK).

Vgl. dazu LIECK (Fn. 2), S. 1: ,,Wihrend in Grossbritannien, Irland und den Niederlanden, Dénemark,
Finnland und Deutschland im Durchschnitt hohe Arzneimittelpreise verlangt werden, ist das Preisni-
veau in Griechenland, Spanien, Italien, Frankreich und Belgien vergleichsweise als niedrig einzustu-
fen.”

4 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 1 ff. (in Sachen Gla-
xoSmithKline 2008). In casu hatten die griechischen Grosshédndler erheblich grossere Mengen bestellt,
als fiir den griechischen Markt benotigt.

Vgl. zum traditionellen Begriff des Parallelimports WAGNER (Fn. 1), S. 72.
Die Aufstellung folgt LIECK (Fn. 2), S. 2 f.; Vgl. dazu auch Europédische Kommission, Pharmaceutical
Sector Inquiry -  Preliminary Report, 28. November 2008, veroffentlicht unter

<http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry/preliminary_report.pdf> (besucht am
26. Oktober 2009), vgl. dazu hinten II.
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entweder direkt durch staatliche Preisfestsetzungen bestimmt oder mittelbar
iiber die Erstattungssysteme der Krankenkassen.’

b. Unterschiedliche Grosshandelsmargen: Der Grosshandelaufschlag innerhalb
der Mitgliedstaaten variiert zwischen drei und fiinfzehn Prozent des Apo-
thekeneinkaufspreises.8

C. Wechselkursschwankungen: Im Gegensatz zu den obgenannten Faktoren
spielt die Schwankung der Kurse eine untergeordnete Rolle.’

Der Parallelimport von Arzneimitteln ist in der EU grundsitzlich erlaubt.”’ | Er (der
Parallelhandel) wird von der Kommission als willkommener Motor einer beschleunig-
ten Integration der Mirkte begriisst und von den Mitgliedstaaten zumeist befiirwortet,
da sie sich eine Kostensenkung bei den Arzneimittelausgaben ihrer iiberlasteten Ge-
sundheitssysteme erhoffen.“'' So stellt auch der EuGH grundsitzlich fest, dass eine
Beschriankung des Parallelhandels verboten ist, denn der Parallelhandel dient der Ent-
wicklung des Handelsverkehrs und der Starkung des Wettbewerbs. '?

B. Begrenzung des Parallelhandels mit Arzneimitteln

Die forschenden Arzneimittelhersteller fiirchten den Parallelhandel, weil dadurch Ge-
winne fiir die Amortisierung ihrer Forschungs- und Entwicklungskosten ausbleiben.
Im nachfolgend zu besprechenden Urteil legte GlaxoSmithKline Services Unlimited

Vgl. dazu GRANITZA AXEL, Europdisierung des Arzneimittelmarktes unter Beriicksichtigung der natio-
nalen Gesundheits- und Sozialpolitik, Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1990, S. 57 ff., 60f.

§ LIECK (Fn. 2), S. 3.
LIECK (Fn. 2), S. 3; vgl. dazu unten B.5.

Zur aktuellen Entwicklung des Parallelhandels in der Schweiz vgl.: THOMAS EICHENBERGER/PHILIPP
ZURKINDEN, Der Parallelimport von Arzneimitteln in die Schweiz unter Beriicksichtigung der Preisre-
gulierung in der sozialen Krankenversicherung, SZW 2008, S. 313-328.

t WAGNER (Fn. 1), S. 27.

12 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 37 (in Sachen GlaxoS-
mithKline 2008): ,,In Bezug auf andere Sektoren als den der pharmazeutischen Erzeugnisse hat der Ge-
richtshof entschieden, dass eine Praxis, mit der ein Unternehmen in beherrschender Stellung eine Be-
schriankung des Parallelhandels mit den von ihm vertriebenen Erzeugnissen anstrebt, eine missbrauchli-
che Ausnutzung dieser beherrschenden Stellung darstellt, insbesondere wenn sich eine solche Praxis
dadurch als Behinderung von Parallelexporten auswirkt, dass sie das moglicherweise in anderen Ver-
kaufsgebieten der Gemeinschaft bestehende giinstigere Preisniveau ausgleicht.*

B Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 1 ff.
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(nachfolgend GSK) u.a. dar, dass ein Zusammenhangs zwischen Gewinn und Investi-
tion auf dem Gebiet von Forschung und Entwicklung bestehe;'* der Parallelhandel ver-
ringere dabei die Gewinne der Pharmaunternehmen und fithre damit zu einer Redukti-
on ihrer Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung (Mittel fiir Innovation)."

Das Argument der Pharmaindustrie, der Endverbraucher profitiere vom Paral-
lelhandel gar nicht, weil die entstehenden Profite von den Grosshindlern vereinnahmt
werden, wies der EuGH jedoch in einer dlteren Entscheidung (welche ebenfalls Gla-
xoSmithKline betraf) zuriick.'®

Il. Sachverhalt und Bemerkungen

A. Zusammenfassung des Sachverhalts

GSK, eine britische Gesellschaft mit Sitz in Brentford (Vereinigtes Konigreich), ge-
hort zum Konzern der GlaxoSmithKline-Gruppe, eine der weltweit bedeutendsten
Hersteller von Pharmazeutika. Die Téatigkeit von Glaxo Wellcome SA (nachfolgend
GW), einer Tochtergesellschaft von GSK spanischen Rechts mit Sitz in Madrid (Spa-
nien), besteht hauptsidchlich in der Entwicklung, Herstellung und Vermarktung von
Arzneimitteln in Spanien."’

GW sowie GSK iibermittelten der Kommission 1998 ein Dokument mit dem
Titel ,,Allgemeine Bedingungen fiir den Verkauf von Pharmazeutika von GW und ih-
ren Tochtergesellschaften an autorisierte Grosshédndler, um ein Negativattest oder ei-
ne Freistellung nach der «Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962»'® zu er-

langen."

14 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 113.
15 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 114.
16 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 37 (in Sachen GlaxoS-

mithKline 2008), Rz. 52: ,.Der Parallelhandel funktioniere gerade deshalb, weil ein Teil der Preisspanne
an die Verbraucher weiter gegeben werde. Ein gewisser Wettbewerbsdruck gehe also durchaus von den
niedrigen Preisen aus, die der Parallelimporteur anbiete*.

17 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 4.

18 EWG-Verordnung Nr. 17/62, ABI. 1962, S. 204; siehe dazu ferner HERDEGEN MATTHIAS, Europarecht,
10. Aufl., Verlag C.H. Beck, Miinchen 2008, S. 333 ff, Rz. 22 {f.

1 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 5.
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Die Kommission hatte mit ihrer Entscheidung20 aus dem Jahr 2001 festgestellt,
dass GW gegen Art. 81 Abs. 1 EGV verstossen hat, indem sie mit spanischen Gross-
hidndlern eine Vereinbarung geschlossen hatte, nach der zwischen Preisen, die Gross-
hindlern bei einem inldndischen Weiterverkauf erstattungsfihiger Arzneimittel an A-
potheken oder Krankenhiuser in Rechnung gestellt wurden, und hoheren Preisen, die
bei einem Export (Parallelexport) in einen anderen Mitgliedstaat galten, unterschieden
wurde, ein sog. «dual pricing mechanism». Die Kommission hatte ferner den Antrag
auf Freistellung der Vereinbarung nach Art. 81 Abs. 3 EGV zuriickgewiesen.21

Der EuG erklirte den Kommissionsentscheid teilweise fiir nichtig, weil die
Kommission nicht ausreichend gepriift habe, ob der «dual pricing mechanism» eine
Ausnahme vom Kartellverbot erhalten konne.?? Die Kommission sowie die GSK, inkl.
die Brachenverbinde, zogen den Fall weiter vor den EuGH.”

B. Zusammenfassung der Erwdgungen des EuGH

Vorliegend werden verfahrenstechnische Fragen, wie z.B. die Frage der gleichzeitigen
Eingabe eines Rechtsmittels und eines Ausschlussrechtsmittels durch die Kommission,
zu Gunsten der Ubersichtlichkeit weitgehend ausgeblendet.24

0 Entscheidung 2001/791/EG der Kommission vom 8. Mai 2001 in einem Verfahren gemiss Art. 81 EG-
Vertrag; siehe auch EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober
2009, Rz. 1.

2 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 1.

2 EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 119: ,Folglich kann die Anwendung von Artikel 81 Ab-

satz 1 EG auf den vorliegenden Fall nicht allein davon abhédngen, dass die in Rede stehende Vereinba-
rung auf eine Begrenzung des Parallelhandels mit Arzneimitteln oder auf Abschottungen innerhalb des
Gemeinsamen Marktes abzielt — Umstinde, die den Schluss auf eine Beeintrachtigung des Handels zu-
lassen —, sondern erfordert tiberdies eine Analyse zur Kldrung der Frage, ob die Vereinbarung eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs auf dem fraglichen Markt zum Nachteil
des Endverbrauchers bezweckt oder bewirkt. Wie sich aus der oben in den Randnummern 111 und 112
zitierten Rechtsprechung ergibt, kann diese Analyse, wie die Kommission in der miindlichen Verhand-
lung ausgefiihrt hat, kurz ausfallen, wenn die Klauseln der Vereinbarung selbst eine Wettbewerbsver-
zerrung erkennen lassen, doch muss sie entsprechend den Erfordernissen des jeweiligen Falles vervoll-
standigt werden, wenn dies nicht der Fall ist (Urteil Société technique miniere, oben zitiert in Randnr.
55, S. 302, 303 bis 305, und Urteil Consten und Grundig/Kommission, oben zitiert in Randnr. 110,
S. 390 bis 392).“

Vgl. dazu auch konzis «<EU-Kommission erhilt Riiffel im Parallelhandelstreit, das hochste Gericht be-
schert GlaxoSmithKline einen Teilerfolg», NZZ vom 7. Oktober 2009 (Nr. 232), 25.

2 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 21
ff., insbe, Rz. 31 ff.

23
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1. Einschrinkung des Parallelhandels und Art. 81 Abs. 1 EGV

In den Rz. 114 bis 147 des angefochtenen Urteils hat der EuG gepriift, ob Art. 4 der
Vereinbarung (hdhere Arzneimittelpreise fiir den Parallelexport)® Art. 81 Abs. 1 EGV
entgegenstehe, weil er eine Einschrinkung des Parallelhandels bezwecke. In den Rz.
114 bis 116 des angefochtenen Urteils hat der EuG festgestellt, dass mit der Vereinba-
rung «ein System differenzierter Preise» eingefiihrt werden sollte, um den Parallelhan-
del zu begrenzen, und dass grundsitzlich davon auszugehen sei, dass mit ihr eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs bezweckt werde.” In Rz. 133 hat das EuG der Kommis-
sion vorgeworfen, das relevante Merkmal des Sektors nie rechtsgeniiglich gepriift zu
haben,”” nimlich das Argument, dass die Preise der Arzneimitteln, welche der Kon-
trolle der Mitgliedstaaten unterldgen, die sie unmittelbar oder mittelbar auf einem ih-
nen angemessen erscheinenden Niveau festsetzten, in der Europdischen Gemeinschaft
strukturbedingt unterschiedlich seien und im Gegensatz zu den Preisen anderer
Verbrauchsgiiter jedenfalls in erheblichem Umfang dem freien Spiel von Angebot und
Nachfrage entzogen seien. In Rz. 134 des angefochtenen Urteils hat der EuG schliess-
lich ausgefiihrt, dass nicht vermutet werden konne, dass sich der Parallelhandel auf die
gegeniiber den Endverbrauchern praktizierten Preise von Arzneimitteln auswirke, de-
ren Kosten von den nationalen Krankenversicherungssystemen tibernommen wiirden,
und ihnen so einen spiirbaren Vorteil verschaffe, der dem gleichkomme, den sie bei
einer Bestimmung der Preise im Spiel von Angebot und Nachfrage hitten.”®

Der EuGH stellt zuniéchst ganz allgemein fest, dass Vereinbarungen, mit denen
der Parallelhandel begrenzt oder verboten werden soll,”” grundsitzlich eine Verhinde-

» Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 7 f.,
sog. «dual pricing mechanism».

2 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 41.

. Vgl. zu den Vorbringen der Verfahrensbeteiligten EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06
und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 47-53.

8 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 42.

» Vgl. dazu auch die Ausfithrung in den Schlussantrigen der Generalanwiltin TRSTENJAK VERICA, vom

vom 30. Juni 2009, Verbundene Rechtssachen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P,
Rz. 155: ,Erstens ergibt sich nach meinem Verstindnis aus den Randnrn. 65 f. des in grosser Kammer
erlassenen Urteils des Gerichtshofs Sot. Lélos kai Sia (C-468/06, Slg. 2008, I-0000), dass trotz der
rechtlichen und wirtschaftlichen Besonderheiten des Arzneimittelsektors auch fiir diesen der Grundsatz
gilt, wonach eine Vereinbarung zur Beschrinkung des Parallelhandels als bezweckte Wettbewerbsbe-
schrinkung anzusehen ist. Auch wenn diesem Urteil eine Vorlagefrage zugrunde lag, welche die Ausle-
gung von Art. 82 EG zum Gegenstand hatte, hat der Gerichtshof dort ausdriicklich auf den Begriff der
bezweckten Wettbewerbsbeschriankung nach Art. 81 EG Bezug genommen.
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rung des Wettbewerbs bezwecken.”” Der Feststellung des EuG, dass bei einer Verein-
barung, die auf eine Begrenzung des Parallelhandels abziele, grundsitzlich davon aus-
zugehen sei, dass diese eine Beschrinkung des Wettbewerbs bezwecke, gelte dies in-
sofern, als vermutet werden konne, dass dadurch den Endverbrauchern die Vorteile ei-
nes wirksamen Wettbewerbs hinsichtlich der Bezugsquellen oder der Preise vorenthal-
ten wiirden, wird weder durch den Wortlaut des Art. 81 Abs. 1 EGV noch durch die
Rechtsprechung gestiitzt.31 Diesen Grundsatz einer moglichen Verhinderung des
Wettbewerbs 1.V.m. Art. 81 EGV erldutert der EuGH konzis wie folgt:32

63  Zum einen geht aus dieser Vorschrift [Art. 81 Abs. 1 EGV] nicht hervor, dass nur Vereinba-
rungen, die den Verbrauchern bestimmte Vorteile entziehen, einen wettbewerbswidrigen Zweck
haben konnten. Zum anderen hat der Gerichtshof entschieden, dass Art. 81 EG, wie auch die iibri-
gen Wettbewerbsregeln des Vertrags, nicht nur dazu bestimmt ist, die unmittelbaren Interessen
einzelner Wettbewerber oder Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und da-
mit den Wettbewerb als solchen. Daher setzt die Feststellung, dass mit einer Vereinbarung ein
wettbewerbswidriger Zweck verfolgt wird, nicht voraus, dass dadurch den Endverbrauchern die
Vorteile eines wirksamen Wettbewerbs hinsichtlich der Bezugsquellen oder der Preise vorenthal-

ten werden (vgl. entsprechend Urteil T-Mobile Netherlands u. a., Randnrn. 38 und 39).

64  Daraus folgt, dass dem Gericht ein Rechtsfehler unterlaufen ist, als es das Vorliegen eines
wettbewerbswidrigen Zwecks von dem Nachweis abhingig gemacht hat, dass die Vereinbarung
Nachteile fiir die Endverbraucher beinhalte, und geschlossen hat, dass die Vereinbarung keinen

solchen Zweck verfolgt.

Der EuGH schiitzt den EuG jedoch insofern, als dieser nicht festzustellen hatte, ob die
fraglichen Regelungen den Wettbewerb tatsdchlich verfilschten oder nicht.”® Dies wii-
re wohl Sache der untersuchenden Instanz, der Kommission.

0 vgl. in diesem Sinne Urteile vom 1. Februar 1978, Miller International Schallplatten/Kommission,

19/77, Slg. 1978, 131, Randnrn. 7 und 18, und vom 12. Juli 1979, BMW Belgium u. a./Kommission,
32/78, 36/78 bis 82/78, Slg. 1979, 2435, Randnrn. 20 bis 28 und 31.

3 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 62.
2 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 63/4.
Vgel. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 75.

33
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2. Beweislastverteilung/Beweismassstab und Art. 81 Abs. 3 EGV

Die Kommission®* machte geltend, dass anders als in Fusionssachen, in denen die
Anmelder keine besondere Beweislast triigen, es im Zusammenhang mit Art. 81
Abs. 3 EGV jedoch nach stindiger Rechtsprechung des EuGH Sache der betroffenen
Unternehmen ist, der Kommission Beweise dafiir rechtsgeniiglich vorzulegen, dass die
Vereinbarung die Voraussetzungen einer Freistellung erfiillt.”

GSK wehrte sich gegen diese Argument. Der EuG habe bloss festgestellt, dass
die Kommission das Vorbringen von GSK nicht so ernst genommen habe, wie sie es
hiitte tun miissen.’® Habe das Unternehmen durch das Vorbringen relevanter, glaubhaf-
ter und wahrscheinlicher Argumente dargelegt, dass die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift verniinftigerweise gelten konnten, sei die Kommission verpflichtet, diese Ar-
gumente zu widerlegen.”’

Dazu verdeutlicht der EuGH wie folgt: ,,.Die Beweislast trigt demnach das Un-
ternehmen, das die Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EGV beantragt. Die tatsédchlichen
Gesichtspunkte, auf die sich das Unternehmen beruft, konnen die andere Partei jedoch
zu einer Erliduterung oder Rechtfertigung zwingen, da sonst der Schluss zuldssig ist,
dass den Anforderungen an die Beweislast geniigt wurde (vgl. in diesem Sinne Urteil
Aalborg Portland u. a./Kommission, Randnr. 279).“*® Zur begrenzten Kognition des
EuG kann hier nicht niher eingegangen werden.>

. Hierfiir verweist die Kommission auf die Urteile vom 13. Juli 1966, Consten und Grundig/Kommission

(56/64 und 58/64, Slg. 1966, 322), sowie vom 17. September 1985, Ford-Werke und Ford of Euro-
pe/Kommission (25/84 und 26/84, Slg. 1985, 2725).

» Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 79.

3 Der EuG habe auch auf die Urteile vom 28. Februar 2002, Compagnie générale maritime

u. a/Kommission (T-86/95, Slg. 2002, II-1011), und vom 23. Oktober 2003, Van den Bergh
Foods/Kommission (T-65/98, Slg. 2003, 11-4653), Bezug genommen, die Art. 81 Abs. 3 EG betrifen.

3 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 81.
38 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 83.
39 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 244: , Die Kommission verfiigt insbesondere dann

iber einen Ermessensspielraum, der nur begrenzter gerichtlicher Kontrolle unterliegt, wenn sie nach der
Feststellung, dass eines der Kriterien erfiillt ist, von denen Artikel 81 Absatz 3 EG eine mogliche Frei-
stellung abhingig macht, zwischen den Vorteilen, die aus der Durchfiihrung der Vereinbarung zu erwar-
ten sind, und den Nachteilen, die sie aufgrund ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb fiir den End-
verbraucher mit sich bringt, abwigt, wobei bei dieser Abwigung auf das Allgemeininteresse auf Ge-
meinschaftsebene abzustellen ist.”; sieche dazu die Bestitigung in Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-
513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 86: , Das Gericht hat weiter ausgefiihrt,
dass es ihm nicht zustehe, die wirtschaftliche Beurteilung des Urhebers der Entscheidung, deren Recht-
missigkeit es zu kontrollieren hat, durch seine eigene Beurteilung zu ersetzen.*
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3. Zum Geniigen der wahrscheinlichen Effizienzgewinne und Art. 81 Abs. 3
EGV

Die Kommission machte geltend, der EuG™ habe es rechtsfehlerhaft fiir ausreichend
gehalten, dass das Unternehmen, welches eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EGV
beantrage, nachweise, dass es «wahrscheinlich» sei, dass sich Effizienzgewinne erge-
ben konnten.*!

Der EuGH verdeutlicht das Geniigen der «Wahrscheinlichkeit»** wie folgt: ,,Es
ist festzustellen, dass das Gericht in Randnr. 247 des angefochtenen Urteils zu Recht
ausgefiihrt hat, dass eine Vereinbarung, um nach Art. 81 Abs. 3 EGV freigestellt zu
werden, zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen muss. Dieser Beitrag kann
nicht schon in jedem Vorteil gesehen werden, der sich aus der Vereinbarung fiir die
Titigkeit der an ihr beteiligten Unternehmen ergibt, sondern nur in spiirbaren objekti-
ven Vorteilen, die geeignet sind, die mit der Vereinbarung verbundenen Nachteile fiir
den Wettbewerb auszugleichen (vgl. in diesem Sinne Urteil Consten und Grun-
dig/Kommission, S. 396 und 397).*

In Rz. 94 f. schiitzte der EuGH den EuG, welcher entschied, dass die Kommis-
sion wohl ungeniigend gepriift habe, ob «spiirbare objektive Vorteile» zu erkennen
sind.

4. Strukturelle Art der Preisunterschiede und Art. 81 Abs. 3 EGV

Die Kommission riigte44 ferner, der EuG habe Art. 81 Abs. 3 EGV falsch angewandt,
indem er angenommen habe, dass die «strukturelle Art der Preisunterschiede» zu einer

40 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 249 und 252.
4 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 89.

2 Vgl. dazu auch die Ausfithrung in den Schlussantrigen der Generalanwiltin TRSTENJAK VERICA, vom

vom 30. Juni 2009, Verbundene Rechtssachen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P,
Rz. 193: ,Eine Prognose kann letztlich nie mit hundertprozentiger Sicherheit erfolgen. Daher geniigt es
fiir die Annahme eines spiirbaren objektiven Vorteils, wenn die Kommission aufgrund der vorgelegten
Argumente und Beweismittel zu der Uberzeugung gelangt, dass der Eintritt des spiirbaren objektiven
Vorteils aufgrund konkreter Erfahrungen hinreichend wahrscheinlich ist.*

3 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 92.
4 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 276 und 301 sowie 162 bis 169 und 281 bis 293.
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Verschirfung der Beweislast fiihre, und sich die Priifung des Umfangs etwaiger Effi-
zienzgewinne eriibrige. Das Gericht habe, was die Priifung des Vorbringens von GSK
anbelange, hohe Anforderungen an sie gestellt, und zwar mit der Begriindung, dass die
Lage, in der sich dieses Unternehmen befinde, strukturbedingt sei.

Der EuGH folgte der Ansicht der Kommission nicht. Mit der Feststellung des
EuG45, dass die Kommission es zu Unrecht unterlassen habe, bestimmte Gesichtspunk-
te zu beriicksichtigen, auf die GSK in ihrem Antrag hingewiesen hatte, darunter u. a.
die «strukturellen Besonderheiten des Arzneimittelsektors», und dass der Freistel-
lungsantrag von GSK wegen dieses Versdumnisses nicht geniigend gepriift worden sei,
hat der EuG nach Ansicht des EuGH keinen Rechtsfehler begangen.46

Hiermit verdeutlicht der EuGH erneut die Wichtigkeit des rechtlichen Gehors
(im Sinne eines Mitwirkungsrechts) im EG-Kartellverfahren und lédsst das Scheinar-
gument einer Verschirfung der Beweislast nicht gelten.47

5. Wechselkursschwankungen und Art. 81 Abs. 3 EGV

Nach Ansicht der Kommission erlauben es die Rechtsvorschriften der Gemeinschaft
den Unternehmen nicht, sich auf die Wirkung von Wechselkursschwankungen48 zu be-
rufen, um damit Behinderungen des Parallelhandels zu rechtfertigen.49 Der EuGH hilt
zu diesem Vorbringen kurz und biindig fest, dass der EuG in den beanstandenden
Randziffern®® nicht entschieden habe, dass eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinba-
rung, die Wahrungsschwankungen ausgleichen solle, nach Art. 81 Abs. 3 EGV freige-
stellt werden kann.”'

4 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 276 und 303.
46 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 104.

4 Vgl. dazu dazu WEISS WOLFGANG, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, zugleich ein Bei-
trag zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts, in: Tus Criminale, Schriftenreihe
zum europdischen Strafrecht, Karl Heymanns KG, Miinschen 1996, S. 189 ff. (zit. WEISS).

Vgl. zur Wechselkursschwankung und dem Parallelhandel, LIECK (Fn. 2), S. 3.

9 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 108.
%0 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 292 f.

! Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 109.

48
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6. Forderung des technischen Fortschritts und Art. 81 Abs. 3 EGV

Die Kommission trug vor, der fiir die Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EGV notwen-
dige Kausalzusammenhang sei im Urteil des EuG falsch angewandt worden. Der EuG
stellte ndmlich fest, dass die Wettbewerbsbeschrinkung zur Forderung des technischen
Fortschritts beitrage, wenn die Steigerung der Einnahmen dem Hersteller zugute
komme und nicht dem Grosshéndler.

,Insoweit sei zu priifen, ob die Beschrinkung tatsdchlich zum technischen Fortschritt beitrage, und
nicht, ob sie zu einer Steigerung der Einnahmen fiihre, die, wenn die Unternehmen dies wollten, in
die Forschung und Entwicklung investiert werden konnten. Es geniige nicht, dass ein Teil dieser
Mehreinnahmen in die Forschung und Entwicklung fliesse und den Herstellern zugute komme und
nicht den Grosshidndlern.* Entgegen seiner im Urteil vom 27. Januar 1987, Verband der Sachver-
sicherer/Kommission (45/85, Slg. 1987, 405), vertretenen Auffassung sei das Gericht im angefoch-
tenen Urteil davon ausgegangen, dass diese Voraussetzung schon dann erfiillt sei, wenn ein Teil
der Mehreinnahmen in die Forschung und Entwicklung fliesse. Das Gericht habe rechtsfehlerhaft
angenommen, dass die Voraussetzung der Verbesserung der Verteilung der Erzeugnisse oder der
Forderung des technischen Fortschritts erfiillt sein kdnne, obwohl kein spezifischer Zusammen-

hang zwischen der Wettbewerbsbeschrinkung und dem geltend gemachten Vorteil bestehe. >

Nachvollziehbar erldutert GSK dies mit einer Darlegung des Zusammenhangs zwi-
schen Gewinn und Investition auf dem Gebiet von Forschung und Entwicklung. ,,Die-
ser Zusammenhang miisse im Licht von umfassenden quantitativen Untersuchungen
iiber einen langen Zeitraum und nicht iiber mehrere Monate analysiert werden.“>* Das
Problem liege darin, dass die Kommission sich nicht die Miithe gemacht habe, zu un-
tersuchen, ob die Vereinbarung «spiirbare objektive Vorteile» enthalte.”

Die Kommission gab sich damit nicht geschlagen. Dass der Parallelhandel die
Gewinne und damit die Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung und folglich die In-
novation verringere, sei hypothetisch und so allgemein, dass sie fiir jegliche Wettbe-
werbsbeschrinkung in jedem forschungs- und entwicklungsintensiven Sektor gelten

52 Unter Beanstandung der folgenden Randziffern: EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 255,
269, 274, 281, 297 und 300.

53 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 112.

4 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 113.

» EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 115.
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konnten. Diese Ausfithrungen zum angeblichen Kausalzusammenhang zwischen Paral-
lelhandel und Innovation seien deshalb abwegig.56

Der EuGH hilt dazu das Folgende fest: ,,In den Randnrn. 281, 297 und 303 des
angefochtenen Urteils hat das Gericht zunichst festgestellt, dass die Kommission nicht
alle einschligigen Gesichtspunkte beriicksichtigt habe, die GSK zu dem mit dem Pa-
rallelhandel verbundenen Effizienzverlust vorgetragen habe, dann den mit Art. 4 der
Vereinbarung verbundenen Effizienzgewinn erortert und schliesslich den Schluss ge-

zogen, dass die angefochtene Entscheidung an einem Priifungsmangel leide.’

Der EuGH schiitzte die Ausfithrung des EuG und erteilt der Kommission somit
auch hier einen negativen Bescheid.”®

7. Ungeniigende Priifung der Kommission betreffend der Effizienzgewinne

Die Kommission beanstandete Rz. 261 des angefochtenen Urteils,” in der das Gericht
entschieden hat, dass sie es nicht fiir nétig befunden hatte, im Einzelnen zu priifen, ob
nachgewiesen sei, dass Art. 4 der Vereinbarung einen Effizienzgewinn nach sich zie-
he; diese Frage, so das Gericht, sei in Nr. 156 der Griinde der streitigen Entscheidung
lediglich punktuell behandelt worden. Sie wendet sich auch gegen die Rz. 299 ff. des
Urteils, in denen das Gericht entschieden hat, dass sie sich nicht — apodiktisch und oh-
ne Begriindung — auf den Standpunkt habe stellen konnen, dass die von GSK vorgetra-

genen Sachargumente und vorgelegten Beweise als hypothetisch anzusehen seien.”

Nach Ansicht des EuGH durfte der EuG in Rz. 261 seines Urteils feststellen,
dass es die Kommission im Einzelnen unterlassen hatte darzulegen, ob Art. 4 der Ver-
einbarung tatsdchlich einen Effizienzgewinn fiir den Wettbewerb bewirke sowie ob der
Parallelhandel ganz allgemein zu einem Effizienzverlust fiir den Wettbewerb fiihre.®!

% EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 114.
3 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 118.
58 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 119.
3 Vgl. EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 261: ,,.Die Kommission hat so in den Begriindungs-

erwigungen 157 bis 168 der Entscheidung im Wesentlichen gepriift, ob nachgewiesen sei, dass der Pa-
rallelhandel zu einem Effizienzverlust fiihre, was sie verneint hat. Sie hat es daher nicht fiir nétig be-
funden, im Einzelnen zu priifen, ob nachgewiesen sei, dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedin-
gungen seinerseits einen Effizienzgewinn nach sich ziehe; diese Frage ist in der Begriindungserwéigung
156 der Entscheidung lediglich punktuell behandelt worden.*

60 EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 123.
ol EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 131.
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Betreffend die Kognition des EuG auf offensichtliche Beurteilungsfehler, bzw.
des Massstabes der gerichtlichen Kontrolle, muss hier zu Gunsten der Ubersichtlich-
keit auf das EuGH-Urteil selbst verwiesen werden.®

C. Bemerkungen/Kommentar

1. Fortlaufende Tendenz des EuGH zur Einschrinkung des Parallelhandels

Der EuGH hat sich bereits in seinem Urteil aus dem Jahre 2008 in Sachen GSK AEVE
zum Parallelhandel® positionier‘[.64 Dem EuGH wurde hauptséchlich die Frage vorge-
legt, ob eine Lieferverweigerung, mit dem Ziel den Parallelhandel zu unterbinden, per
se verboten ist, oder ob die staatliche Preisregulierung zu einer differenzierten Beurtei-
lung fithren muss.” In concreto hat der EuGH entschieden, dass Bestellungen von
Pharma-Grosshédndlern nur dann ausgefiihrt werden miissen, wenn sie einen nachvoll-
ziehbaren Lieferumfang (Bedarf des nationalen Marktes) entsprechen;66 bei Bestellun-
gen fiir den Parallelexport ist nach dem EuGH eine Lieferverweigerung rechtfertigbar.

62 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz.
140 ff., insbesondere Rz. 147: ,.Im Rahmen einer solchen Kontrolle kann das Gericht jedoch priifen, ob
die Kommission die streitige Entscheidung hinreichend begriindet hat (vgl. in diesem Sinne Urteile
Remia u. a./Kommission, Randnr. 40, und vom 28. Mai 1998, Deere/Kommission, C-7/95 P, Slg. 1998,
I-3111, Randnrn. 28 und 29).%.

63 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 37 (in Sachen GlaxoS-
mithKline 2008): ,,In Bezug auf andere Sektoren als den der pharmazeutischen Erzeugnisse hat der Ge-
richtshof entschieden, dass eine Praxis, mit der ein Unternehmen in beherrschender Stellung eine Be-
schriankung des Parallelhandels mit den von ihm vertriebenen Erzeugnissen anstrebt, eine missbrauchli-
che Ausnutzung dieser beherrschenden Stellung darstellt, insbesondere wenn sich eine solche Praxis
dadurch als Behinderung von Parallelexporten auswirkt, dass sie das moglicherweise in anderen Ver-
kaufsgebieten der Gemeinschaft bestehende giinstigere Preisniveau ausgleicht (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil vom 13. November 1975, General Motors Continental/Kommission, 26/75, Slg. 1975, 1367,
Randnr. 12), oder wenn durch sie Reimporte, die mit dem Vertriebsnetz dieses Unternehmens in Wett-
bewerb treten, behindert werden sollen (Urteil vom 11. November 1986, British Leyland/Kommission,
226/84, Slg. 1986, 3263, Randnr. 24). Parallelimporte geniessen ndmlich einen gewissen gemeinschafts-
rechtlichen Schutz, da sie die Entwicklung des Handelsverkehrs und die Stiarkung des Wettbewerbs be-
giinstigen (Urteil vom 16. Januar 1992, X, C-373/90, Slg. 1992, I-131, Randnr. 12).%.

o4 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 1 ff. (in Sachen Gla-
xoSmithKline 2008).

Vgl. dazu RUPPRECHT PODSZUN, Parallelhandel mit Arzneimitteln: EuGH erlaubt Marktbeherrschern
Lieferverweigerungen, sic!, 3/2009, S. 206 (zit. RUPPRECHT)

In casu hatten die griechischen Grosshédndler erheblich grossere Mengen bestellt, als fiir den griechi-
schen Markt benotigt.

65

66
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Unter Bezugnahme auf das Urteil United Brands und United Brands Continen-
taal/Kommission®’ trug GSK AEVE dem EuGH vor, dass ein Unternehmen in beherr-
schender Stellung nicht verpflichtet sei, Bestellungen auszufiihren, die anormal seien,
und dass es die angemessenen Massnahmen ergreifen konne, die der Schutz seiner be-
rechtigten geschiftlichen Interessen erfordere.®® Diesem Argument folgte der EuGH.®

Das GSK-Urteil aus dem Jahre 20087 sowie das hier zu besprechende aus dem
Jahre 2009"" lisst deutlich eine Tendenz erkennen, den Pharmaunternehmen entgegen-
zukommen. Nach dem EuGH muss es den Produzenten von Arzneimitteln erlaubt
sein, ihre berechtigten geschiftlichen Interessen zu schiitzten, auch wenn sie marktbe-
herrschend sind.”” Dies kann mit einer Lieferverweigerung (iiberschreiten des nationa-
len Bedarfs) oder einer vertraglichen Regelung geschehen (dual pricing mechanism).

2. Kernpunkt des Falles

Stein des Anstossen ist Rz. 261 (EuG): ,,Die Kommission hat so in den Begriindungs-
erwigungen 157 bis 168 der Entscheidung im Wesentlichen gepriift, ob nachgewiesen
sei, dass der Parallelhandel zu einem Effizienzverlust fithre, was sie verneint hat. Sie
hat es daher nicht fiir notig befunden, im Einzelnen zu priifen, ob nachgewiesen sei,
dass Artikel 4 der allgemeinen Verkaufsbedingungen seinerseits einen Effizienzge-
winn nach sich ziehe; diese Frage ist in der Begriindungserwédgung 156 der Entschei-

73 ~- ..
“"” Die Kommission dagegen beanstandete

dung lediglich punktuell behandelt worden.
Rz. 261 des angefochtenen Urteils, in welcher der EuG entschieden hat, dass sie es
nicht fiir notig befunden habe, im Einzelnen zu priifen, ob nachgewiesen sei, dass

Art. 4 der Vereinbarung einen Effizienzgewinn nach sich ziehe.™

67 Vlg. Urteil vom 14. Februar 1978, United Brands und United Brands Continentaal/Kommission, 27/76,

Slg. 1978, 207, Rz. 183.

o8 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 40 (in Sachen GlaxoS-
mithKline 2008).

69 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 40 bis 51 (in Sachen
GlaxoSmithKline 2008).

7 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 1 ff. (in Sachen Gla-
xoSmithKline 2008).

n Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 1 ff.

7 So RUPPRECHT (Fn. 61), S. 206.

” EuG, T-168/01, vom 27. September 2006, Rz. 261.

f Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 123.
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Der EuGH bestitigt das Urteil der ersten Instanz und riigte somit die Kommis-
sion, sie habe in ungeniigender Weise gepriift, ob eine Ausnahme vom Kartellverbot
gerechtfertigt sei.” Was die Kommission rechtsgeniiglich hitte darlegen miissen, ist,
ob Art. 4 der Vereinbarung einen Effizienzgewinn fiir den Wettbewerb nach sich zieht,
oder eben nicht.

3. Binnenmarktverwirklichung/Parallelhandel versus berechtige Geschdiftsin-
teressen

Im europdischen Recht wird der Parallelhandel wettbewerblich als etwas Positives an-
gesehen, weil von thm Wettbewerbsimpulse ausgehen konnen, welche andernfalls
aufgrund bestimmter nationaler Barrieren wohl nicht erfolgen wiirden.” Letztendlich
trigt dieser Ansatz zur Binnenmarktverwirklichung bei.”” Fiir die Hersteller von Arz-
neimitteln stellt der Parallelhandel jedoch ein «geschiftliches Argernis»78 dar, weil
dadurch Gewinne fiir die Amortisierung ihrer Forschungs- und Entwicklungskosten
ausbleiben.

Dieser Ansatz wird vom EuGH auch bestitigt: Einerseits stellt er klar, dass die
Beschriankung des Parallelhandels grundsitzlich verboten ist, 7 andererseits anerkennt
er jedoch auch, dass ein marktmichtiges Unternehmen die Moglichkeit haben muss,

: . . L . 80
seine «geschiftlichen Interessen» in verniinftigem Mass zu schiitzen.

Nach dem friiheren®" wie auch dem hier zu besprechenden Fall*® wird die Be-
schriankung des Parallelhandels im Ansatz geschiitzt, sei es mit der Zulédssigkeit einer

75 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 131.
76 Vgl. dazu statt Vieler, WAGNER (Fn. 1), S. 27.

Vgl. dazu allgemein: ZACH ROGER, Grundziige des Europidischen Wirtschaftsrechts, 2. Auf. Schulthess
Juristische Medien AG, Ziirich/Basel/Genf 2005, S. 55 ff., Rz. 120 ff, insbe. 246 ff, 264, 267 und 603,
siehe auch RUPPRECHT (Fn. 61), S. 208: ,.Die Verwirklichung des Binnenmarktes war fiir das europi-
sche Recht lange Jahre eine leitendes Ziel, und das Kartellrecht wurde haufig in den Dienst diese Ziels
gestellt. (...) Moglicherweise tritt aber die Verwirklichung des Binnenmarktziels mit zunehmendem Er-
reichungsgrad in den Hintergrund.*

71

8 So RUPPRECHT (Fn. 61), S. 207.

79 Vgl. zu diesem Ansatz schon EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 37
(in Sachen GlaxoSmithKline 2008).

80 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 50 (in Sachen GlaxoS-
mithKline 2008).

81 Vgl. dazu EuGH, verb. Rs. C-468/06 bis 478/06, vom 16. September 2008, Rz. 1 ff. (in Sachen Gla-
xoSmithKline 2008).

82 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 und C-519/06, vom 6. Oktober 2009, Rz. 261.
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Lieferverweigerung fiir Bestellungen, die den nationalen Bedarf iibersteigen, oder aber
einer vertraglichen Regelung, welche einen sog. «dual pricing mechanism» einfiihrt,
wonach Arzneimittel fiir den Parallelexport teurer sind.
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lll. Ausblick

Hervorzuheben ist an dieser Stelle zunéchst, dass das Urteil des EuGH aus rein rechtli-
cher Sicht (auch wenn man mit dem Ergebnis, dass der Parallelhandel wohl immer
mehr zuriickgedridngt wird, nicht einverstanden sein mag) eine sehr hohe juristische
Prizision aufweist. Das Urteil des EuG besteht aus 324 Randziffern, die Schlussantri-
ge der Generalanwiltin weisen 305 und das EuGH Urteil 170 Randziffern auf.

Das neue Urteil des EuGH in Sachen Parallelimport zeigt, dass einem Marktbe-
herrscher nicht das Recht genommen werden soll, seine eigenen «geschifltichen Inte-
ressen» zu wahren. Hier bleibt weiterhin Spielraum fiir die Verteidigung.” Weiter
zeigt der neue EuGH-Entscheid, dass es kein Per-se-Verbot gegen eine Beschrinkung
des Parallelhandels gibt.

Grundsitzlich sollte beziiglich des Parallelimportes der Frage Beachtung ge-
schenkt werden, wie das Kartellrecht im Pharmasektor angewendet wird. Diese Frage
wurde von der Europdischen Kommission durch eine Sektorenuntersuchung beleuch-
tet.* Die Ursachen fiir die wettbewerblichen Probleme sind nach diesem Bericht u.a.
in einer fehlerhaften Steuerung im Patentrecht zu erblicken.

Ist das Tor zu einer Neuorientierung aufgerissen worden? Diese Frage ist zu be-
jahen. Das Urteil des EuGH aus dem Jahre 2008 beziiglich der erlaubten Lieferver-
weigerung und auch das hier zu besprechende Urteil in Sachen «dual pricing mecha-
nism» sind fiir den Pharma-Sektor signifikant, denn in der Tendenz wird damit der Pa-
rallelhandel Scheibe um Scheibe zuriickgeschnitten.

Diese Tendenz dient nicht dem Wettbewerb.

8 Vgl. WEISS (Fn. 47), S. 189 ff.

84 Vgl. Europidische Kommission, Pharmaceutical Sector Inquiry — Preliminary Report, 28. November

2008, veroffentlicht unter <http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry/prelimina-
ry_report.pdf> (besucht am 26. Oktober 2009), S. 367 ff. (Patents); vgl. dazu auch CARL SHAPIRO,
Navigating the Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools, and Standard Setting, in: Adam B.
JAFFE/JOSH LERNER/SCOTT STERN (eds.), Innovation Policy and Economy, National Bureau of Eco-
nomic Research, Vol. 1, Cambridge Mass. 2001, 119 ff.



