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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)

12. september 2019*

»Praejudiciel foreleeggelse — intellektuel ejendomsret — patenter — direktiv 2004/48/EF — artikel 9,
stk. 7 — salg af produkter i strid med rettigheder i henhold til et patent — forelgbige foranstaltninger —
efterfolgende ugyldigkendelse af patentet — folger — ret til passende erstatning for det tab, der er lidt
som folge af de forelobige foranstaltninger«

I sag C-688/17,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Févarosi
Torvényszék (retten i forste instans i Budapest, Ungarn) ved afgerelse af 9. november 2017, indgaet til
Domstolen den 8. december 2017, i sagen,
Bayer Pharma AG
mod
Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt.,
Exeltis Magyarorszag Gyogyszerkereskedelmi Kft.,
har
DOMSTOLEN (Tredje Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, A. Prechal, og dommerne F. Biltgen, ]. Malenovsky (refererende
dommer), C.G. Fernlund og L.S. Rossi,

generaladvokat: G. Pitruzzella,

justitssekreteer: fuldmeegtig R. Seres,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmegdet den 9. januar 2019,
efter at der er afgivet indleg af:

— Bayer Pharma AG ved tigyvédek E. Szakacs, K.J. Talas og I. Molnir,

— Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt. ved iigyvédek A. Szecskay og G. Bacher,

— Exeltis Magyarorszdg Gydgyszerkereskedelmi Kft. ved {igyvédek K. Szamosi, P. Lukéicsi og A.
Gyorgy,

* Processprog: ungarsk.
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— Europa-Kommissionen ved L. Havas, F. Wilman og S.L. Kaléda, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 11. april 2019,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 9, stk. 7, i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/48/EF af 29. april 2004 om handheevelsen af
intellektuelle ejendomsrettigheder (EUT 2004, L 157, s. 45, berigtiget i EUT 2004, L 195, s. 16).

Denne anmodning er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Bayer Pharma AG (herefter
»Bayer«) pa den ene side og Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt. (herefter »Richter«) og Exeltis
Magyarorszag Gyogyszerkereskedelmi Kft. (herefter »Exeltis«) pd den anden side vedrerende det tab,
som de to sidstneevnte selskaber haevder at have lidt som folge af vedtagelse af foranstaltninger om
pabud over for dem pa begeering af Bayer.

Retsforskrifter

Folkeretten

Forste afsnit i preeamblen til aftalen om handelsrelaterede intellektuelle ejendomsrettigheder (herefter
»TRIPs-aftalen«), som udger bilag 1 C til overenskomsten om  oprettelse af
Verdenshandelsorganisationen (WTO), undertegnet i Marrakech den 15. april 1994 og godkendt ved
Radets afgorelse 94/800/EF af 22. december 1994 om indgaelse pa Det Europeeiske Feellesskabs vegne
af de aftaler, der er resultatet af de multilaterale forhandlinger i Uruguayrundens regi (1986-1994), for
sa vidt angar de omrader, der hgrer under Feellesskabets kompetence (EFT 1994, L 336, s. 1), er affattet
séledes:

»Der ensker at formindske fordrejningerne af og hindringerne for den internationale samhandel og
tager hensyn til, at det er nedvendigt at fremme en effektiv og hensigtsmaessig beskyttelse af de
intellektuelle ejendomsrettigheder og at sikre, at foranstaltningerne og procedurerne til handheevelse af
de intellektuelle ejendomsrettigheder ikke i sig selv bliver hindringer for den lovlige samhandel«.

TRIPs-aftalens artikel 1, der har overskriften »Forpligtelsernes indhold og deekningsomradex,
bestemmer folgende i stk. 1:

»Medlemmerne seetter bestemmelserne i denne aftale i kraft. Medlemmerne kan, men er ikke forpligtet
dertil, gennemfore en mere omfattende beskyttelse i deres lovgivning, end det er kreevet i denne aftale,
forudsat at en sadan beskyttelse ikke strider mod bestemmelserne i denne aftale. Medlemmerne kan
frit fastleegge den mest hensigtsmaessige metode til gennemforelse af bestemmelserne i denne aftale
inden for deres egne retssystemer og deres egen praksis.«

TRIPs-aftalens artikel 50, der har overskriften »Forelgbige foranstaltninger«, bestemmer folgende i
stk. 7:

»Dersom de forelgbige foranstaltninger kendes ugyldige eller bortfalder som folge af en handling eller
undladelse fra sagsogerens side, eller dersom det efterfolgende konstateres, at der ikke har veeret
nogen kreenkelse eller trussel om kreenkelse af en intellektuel ejendomsret, skal de retlige
myndigheder veere befojet til pa den tiltaltes begeering at paleegge sagsogeren at yde den tiltalte
rimelig erstatning for skader, der er forvoldt af disse foranstaltninger.«
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EU-retten
Folgende fremgar af 4., 5., 7., 8., 10. og 22. betragtning til direktiv 2004/48:

»(4) I international sammenheeng er alle medlemsstaterne samt Feellesskabet, for sa vidt angar de
omréder, der hgrer under dets kompetence, bundet af [TRIPs-aftalen] [...]

(5) TRIPs-aftalen indeholder bla. bestemmelser om midler til handhaevelse af intellektuelle
ejendomsrettigheder, der udger felles, internationalt geeldende regler, som anvendes i alle
medlemsstater. Dette direktiv ber ikke bergre medlemsstaternes internationale forpligtelser,
herunder deres forpligtelser i henhold til TRIPs-aftalen.

[...]

(7) De hgringer, som Kommissionen har foretaget vedrorende dette spergsmal, viser, at der til trods
for TRIPs-aftalen stadig er store forskelle medlemsstaterne imellem med hensyn til midlerne til
handheevelse af intellektuelle ejendomsrettigheder. Det varierer saledes betydeligt fra den ene
medlemsstat til den anden, hvilke regler der geelder for de forelgbige foranstaltninger, der bl.a.
treeffes for at sikre bevismateriale, for udmaling af erstatning, og for behandling af sager med
pastand om at bringe kreenkelser af den intellektuelle ejendomsret til opher. [...]

(8) Forskellene mellem medlemsstaternes ordninger for handheevelse af intellektuelle
ejendomsrettigheder er til hinder for et velfungerende indre marked og ger det umuligt at sikre,
at intellektuelle ejendomsrettigheder nyder ensartet beskyttelse pa hele Feellesskabets omrade. [...]

(10) Formalet med dette direktiv er indbyrdes at tilneerme [medlemsstaternes] lovgivninger|...] med
henblik pa at sikre et hgjt, eekvivalent og ensartet beskyttelsesniveau i det indre marked.

[...]

(22) Det er ogsa tvingende nedvendigt, at der fastseettes forelgbige foranstaltninger, som omgaende
kan bringe kreenkelsen til opher uden at afvente en afgorelse vedrorende realiteten, idet dette
skal ske under iagttagelse af retten til forsvar, og idet det pases, at de forelgbige foranstaltninger
afpasses efter omsteendighederne i den konkrete sag, og idet der stilles den nedvendige sikkerhed
til deekning af de omkostninger og det tab, der paferes modparten, hvis kravet viser sig at veere
grundlgst. Disse foranstaltninger er iser berettigede, nar en forsinkelse vil péfere
rettighedshaveren et uopretteligt tab.«

Dette direktivs artikel 1 har felgende ordlyd:

»Dette direktiv vedrerer de foranstaltninger, procedurer og retsmidler, der er nedvendige for at sikre
handheevelsen af intellektuelle ejendomsrettigheder. I dette direktiv omfatter udtrykket »intellektuelle
ejendomsrettigheder« ogsa industrielle ejendomsrettigheder.«

Direktivets artikel 2, der har overskriften » Anvendelsesomrade«, bestemmer folgende i stk. 3:

»Dette direktiv bergrer ikke:

[...]

b) medlemsstaternes forpligtelser i henhold til internationale konventioner, navnlig TRIPs-aftalen,
herunder forpligtelserne i relation til strafferetlige procedurer og sanktioner
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[...]«

Kapitel II i direktiv 2004/48, der har overskriften »Foranstaltninger, procedurer og retsmidler,
omfatter direktivets artikel 3-15: Artikel 3 med overskriften » Almindelige bestemmelser« har folgende
ordlyd:

»1. Medlemsstaterne fastseetter de foranstaltninger, procedurer og retsmidler, der er nedvendige for at
sikre handheevelsen af de intellektuelle ejendomsrettigheder, der er omfattet af dette direktiv. Disse
foranstaltninger, procedurer og retsmidler skal veere fair og rimelige, de ma ikke veere unedigt
komplicerede eller udgiftskreevende, og de ma ikke indebeere urimelige frister eller medfere ugrundede
forsinkelser.

2. Foranstaltningerne og retsmidlerne skal ligeledes veere effektive, sta i et rimeligt forhold til
kreenkelsen og have afskreekkende virkning, og de skal anvendes pa en sadan méde, at der ikke opstar
hindringer for lovlig samhandel, og at der ydes garanti mod misbrug af dem.«

Artikel 9 i direktiv 2004/48, der har overskriften »Forelgbige og retsbevarende foranstaltninger«,
bestemmer folgende:

»1. Medlemsstaterne sikrer, at de kompetente retslige myndigheder pa begeering af rekvirenten kan

a) udstede et forelgbigt pabud til en pastaet kreenkende part med henblik pa at forhindre en neert
forestaende kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed eller midlertidigt og, i givet fald hvis
det er muligt i henhold til national lovgivning, under trussel om tvangsbeder, forbyde en
fortseettelse af den pastaede kreenkelse af den pageeldende rettighed eller gore denne fortszettelse
betinget af, at der stilles sikkerhed for erstatning til rettighedshaveren [...]

b) kreeve beslagleeggelse eller aflevering af varer, der misteenkes for at kreenke en intellektuel
ejendomsrettighed, for at forhindre, at de indferes i handelen eller omseettes.

2. I tilfeelde af overtreedelser i kommerciel malestok sikrer medlemsstaterne, at de retslige
myndigheder, hvis den forurettede part godtger, at der foreligger omstendigheder, som kan
vanskeliggore inddrivelsen af erstatning, kan kreeve arrest i den pastdede kreenkende parts
lpsoregenstande og faste ejendom, herunder indefrysning af bankkonti og andre fordringer. |[...]

[...]

7. Hvis de forelgbige foranstaltninger opheeves eller bortfalder som folge af en handling eller en
undladelse fra rekvirentens side, eller hvis det efterfolgende konstateres, at der ikke forelda nogen
kreenkelse eller trussel om kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed, skal de retslige
myndigheder have befgjelse til pa begeering af rekvisitus at paleegge rekvirenten at yde rekvisitus
passende erstatning for det tab, der er lidt som folge af disse foranstaltninger.«

Ungarsk ret

I henhold til § 18, stk. 1 og 2, i taldlmanyok szabadalmi oltalmardl sz6lé 1995. évi XXXIIL torvény (lov
nr. XXXIII af 1995 om patentbeskyttelse af opfindelser) begynder den beskyttelse, som et patent giver,
ved ansegningens offentliggorelse, og patentet har retsvirkning fra ansegningsdatoen. Denne
beskyttelse er forelgbig og bliver kun endelig, hvis ansegeren far patent pa sin opfindelse.
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§ 156, stk. 1, i polgari perrendtartasrol sz6lé 1952. évi Il torvény (lov nr. III af 1952 om civilproces)
fasteetter folgende:

»Retten kan efter begeering beslutte, at en anmodning eller et modkrav eller en anmodning om
forelgbige foranstaltninger skal ime@dekommes ved forelgbig foranstaltning, hvis en sadan
foranstaltning er nedvendig for at forhindre et neert forestaende tab eller for at opretholde tvistens
status quo, samt for at bevare en vigtig ret for rekvirenten, og det tab, der er forbundet med
foranstaltningen, ikke overstiger det forventede udbytte ved den neevnte foranstaltning. [...] De
omsteendigheder, som anmodningen stottes pa, skal sandsynliggores.«

Folgende fremgar af § 339, stk. 1, i polgdri torvénykonyvrél sz6l6 1959. évi IV. torvény (lov nr. IV af
1959 om indferelse af den civile lovbog, herefter »civillovbogen«):

»Den, der retsstridigt paferer andre et tab, er forpligtet til at erstatte dette tab. Den, der beviser, at han
har handlet, som det almindeligvis kan forventes i en situation som den omhandlede, fritages for denne
erstatningsforpligtelse.«

Civillovbogens § 340, stk. 1, bestemmer folgende:

»Skadelidte er med henblik pa at undga eller begrense tabet forpligtet til at handle, som det
almindeligvis kan forventes i en situation som den omhandlede. En part er ikke forpligtet til at erstatte
tab, som skyldes skadelidtes manglende overholdelse af denne forpligtelse.«

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spergsmal

Den 8. august 2000 indgav Bayer en patentansegning til Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala (det
nationale kontor for intellektuel ejendomsret, Ungarn, herefter »kontoret«) vedrerende et
farmaceutisk produkt indeholdende et svangerskabsforebyggende stof. Kontoret offentliggjorde denne
ansegning den 28. oktober 2002.

Richter begyndte i november 2009 og august 2010, og Exeltis i oktober 2010, at seelge
svangerskabsforebyggende produkter i Ungarn (herefter »de omhandlede produkter«).

Den 4. oktober 2010 udstedte kontoret patent til Bayer.

Den 8. november 2010 indgav Richter anmodning til kontoret om en erkleering om ikke-kreenkelse
med henblik pé at fa fastslaet, at de omhandlede produkter ikke kreenkede Bayers patent.

Den 9. november 2010 anmodede Bayer den foreleeggende ret, F6varosi Torvényszék (retten i forste
instans i Budapest, Ungarn), om vedtagelse af forelgbige foranstaltninger med henblik pa at forbyde
Richter og Exeltis at selge de omhandlede produkter. Disse anmodninger blev forkastet med den
begrundelse, at det ikke var sandsynliggjort, at der foreld en kreenkelse.

Den 8. december 2010 indgav Richter og Exeltis begeering om ugyldigkendelse af Bayers patent til
kontoret.

Den 25. maj 2011 indgav Bayer nye anmodninger om forelgbige foranstaltninger til den foreleeggende
ret, som ved eksigible kendelser af 11. juli 2011, der tradte i kraft den 8. august 2011, forbed Richter
og Exeltis at selge de omhandlede produkter og samtidig forpligtede dem til at stille sikkerhed.

Den 11. august 2011 anlagde Bayer kreenkelsessager mod Richter og Exeltis ved den foreleeggende ret.

Disse sager blev stillet i bero, indtil der var truffet endelig afgerelse i ugyldighedssagen vedrerende
Bayers patent.
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Richter og Exeltis anlagde sager til provelse af kendelserne af 11. juli 2011 ved Févérosi [télétabla
(regional appeldomstol i Budapest, Ungarn), som henholdsvis den 29. september og den 4. oktober
2011 opheevede disse kendelser pa grund af procedurefejl og hjemviste sagen til den foreleeggende ret.

Ved kendelser af 23. januar 2012 og 30. januar 2012 forkastede den foreleeggende ret Bayers
anmodninger om forelgbige foranstaltninger. Denne ret fandt ganske vist, at Richter og Exeltis var
indtradt pa markedet under kreenkelse af patentet, men henset til navnlig status for sagen om
ugyldigkendelse af Bayers patent og tilbagekaldelsen af et tilsvarende europeeisk patent var det dens
opfattelse, at vedtagelse af sddanne foranstaltninger ikke kunne anses for at veere forholdsmeessige.
Ved afgorelse af 3. maj 2012 stadfaestede Févarosi [télétabla (regional appeldomstol i Budapest) disse to
kendelser.

Ved afgorelse af 14. juni 2012 gav kontoret Richter og Exeltis delvis medhold i deres begeering om
ugyldigkendelse af Bayers patent. Efter at Richter og Exeltis havde indgivet en ny anmodning,
annullerede kontoret sin afgorelse af 14. juni 2012 og erkleerede ved afgorelse af 13. september 2012
patentet ugyldigt i sin helhed.

Ved kendelse af 9. september 2014 annullerede den foreleeggende ret kontorets afgorelse af
13. september 2012. Den sndrede desuden kontorets afgerelse af 14. juni 2012 og erklerede Bayers
patent ugyldigt i sin helhed.

Ved kendelse af 20. september 2016 stadfeestede Févarosi [télétébla (regional appeldomstol i Budapest)
denne kendelse.

Den 3. marts 2017 afsluttede den foreleeggende ret kreenkelsessagen mellem Bayer og Exeltis, efter at
Bayer havde heevet sagen.

Ved en afggrelse af 30. juni 2017 forkastede den foreleeggende ret endeligt den kreenkelsessag, som
Bayer havde anlagt mod Richter, som folge af den endelige ugyldigkendelse af Bayers patent.

Richter og Exeltis nedlagde ved henholdsvis modkrav fremsat den 22. februar 2012 og steevning
indgivet den 6. juli 2017 pastand om, at Bayer blev tilpligtet at betale erstatning for det tab, de
vurderer at have lidt som folge af de i neerveerende doms premis 21 neevnte forelgbige
foranstaltninger.

Bayer har ved den foreleeggende ret nedlagt pastand om frifindelse vedrerende disse krav og har herved
gjort geeldende, at Richter og Exeltis selv har forarsaget det tab, som de heevder at have lidt, ved
forseetligt og retsstridigt at have indfert de omhandlede produkter pa markedet. I overensstemmelse
med civillovbogens § 340, stk. 1, har de derfor ikke grundlag for at kreeve erstatning for dette tab.

I denne forbindelse er den foreleeggende ret i det vaesentlige af den opfattelse, at nar der ikke i ungarsk
ret findes bestemmelser, som specifikt regulerer de situationer, som er omhandlet i artikel 9, stk. 7, i
direktiv 2004/48, skal civillovbogens almindelige bestemmelser om erstatningsansvar og ret til
erstatning fortolkes i lyset af denne bestemmelse. Den er imidlertid for det forste i tvivl om
reekkevidden af reglen i dette direktivs artikel 9, stk. 7, og ensker navnlig oplyst, om denne
bestemmelse kun sikrer rekvisitus en ret til erstatning, eller om den ogsa definerer indholdet heraf.
Den foreleeggende ret onsker for det andet oplyst, om neevnte direktivs artikel 9, stk. 7, er til hinder
for, at den nationale ret ved anvendelsen af en civilretlig bestemmelse i en medlemsstat undersoger
rekvisiti rolle i tabets opstaen.
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P& denne baggrund har Févéarosi Torvényszék (retten i forste instans i Budapest) besluttet at udseette
sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Skal udtrykket »yde [...] passende erstatning« i artikel 9, stk. 7, i [direktiv 2004/48] fortolkes
saledes, at medlemsstaterne skal fastseette materielle retsregler om parternes erstatningsansvar
samt om belgbets storrelse og formen pé erstatningen, i henhold til hvilke medlemsstaternes retter
kan paleegge en rekvirent at betale erstatning til rekvisitus for det tab, der er lidt som folge af
foranstaltninger, som retten efterfolgende har ophzevet eller som efterfolgende er bortfaldet som
folge af en handling eller undladelse fra rekvirentens side, eller hvis retten efterfolgende har
konstateret, at der ikke forelda nogen kreenkelse eller trussel om kreenkelse af en intellektuel
ejendomsrettighed?

2) Safremt det forste sporgsmal besvares bekreeftende, er [...] artikel 9, stk. 7, [i direktiv 2004/48] da
til hinder for en medlemsstats retsregler, hvorefter medlemsstatens almindelige regler om
civilretligt ansvar og erstatning skal anvendes pa den erstatning, der fremgar af den naevnte
direktivbestemmelse, og hvorefter retten ikke kan forpligte rekvirenten til et erstatte det tab, der er
lidt som folge af en midlertidig foranstaltning, der efterfolgende viste sig at veere ugrundet, fordi
patentet var ugyldigt, idet tabet opstod, fordi rekvisitus ikke handlede, som det almindeligvis kan
forventes i en situation som den omhandlede, eller fordi rekvisitus af samme grund er ansvarlig
for, at det opstod, forudsat at rekvirenten, da denne anmodede om en midlertidig foranstaltning,
handlede som det almindeligvis kan forventes i en sadan situation?«

De przjudicielle sporgsmal

Den foreleeggende ret gnsker med sine spergsmal, som skal behandles samlet, neermere bestemt oplyst,
om artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, herunder bl.a. begrebet »passende erstatning« som omhandlet i
denne bestemmelse, skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, der fastseetter,
at en person ikke tilkendes erstatning for det tab, den pageeldende har lidt som folge af ikke at have
handlet, som det almindeligvis kan forventes af enhver med henblik pad at undgéd eller begrense
vedkommendes tab, og som under omstendigheder som de i hovedsagen omhandlede forer til, at
retten ikke tilpligter rekvirenten af forelgbige foranstaltninger at erstatte det tab, som disse
foranstaltninger har forarsaget, selv om det patent, pa grundlag af hvilket der er anmodet om og
indremmet sadanne foranstaltninger, efterfolgende er blevet kendt ugyldigt.

Med henblik pa at besvare disse sporgsmal skal det forst afgeres, om det tilkommer medlemsstaterne
at fastleegge indholdet og raekkevidden af og de neermere regler om begrebet »passende erstatning,
som der henvises til i artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, hvilket er den lgsning, som foretraekkes af
den foreleeggende ret.

I denne forbindelse bemeerkes det indledningsvis, at artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48 fastseetter, at de
retslige myndigheder skal have befgjelse til pa begeering af rekvisitus at palegge rekvirenten at yde
rekvisitus passende erstatning for det tab, der er lidt som folge af forelgbige foranstaltninger, hvis
disse foranstaltninger opheeves eller bortfalder som folge af en handling eller en undladelse fra
rekvirentens side, eller hvis det efterfolgende konstateres, at der ikke foreld nogen kraenkelse eller
trussel om kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed.

Selv om det ikke er neevnt udtrykkeligt i affattelsen af denne bestemmelse, folger det klart af den
generelle opbygning af artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, at denne er rettet mod medlemsstaterne og
péleegger dem at indfere samtlige de i artikel 9 fastsatte foranstaltninger i national ret, herunder de i
denne bestemmelses stk. 7 omhandlede, saledes som det i gvrigt ligeledes bekreeftes i 22. betragtning til
direktivet.
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Artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48 skal folgelig fortolkes saledes, at den forpligter medlemsstaterne til i
deres lovgivning at give de kompetente retter befgjelse til pd begering af rekvisitus at paleegge
rekvirenten at erstatte det tab, der er lidt som felge af de i denne artikel omhandlede forelgbige
foranstaltninger.

Det fremgar ligeledes af ordlyden af artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, at denne befgjelse for det forste
kan udeves, enten nar de forelgbige foranstaltninger ophzeves eller bortfalder som folge af en handling
eller en undladelse fra rekvirentens side, eller nar det efterfolgende konstateres, at der ikke foreld
nogen kreenkelse eller trussel om kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed. For det andet skal
denne befgjelse vedrere »det tab«, der er lidt som folge af de omhandlede foranstaltninger, og for det
tredje skal erstatningen ydes i form af en »passende erstatning«.

Hvad neermere bestemt angér dette begreb — en »passende erstatning« — bemeerkes, at det folger savel
af kravene om en ensartet anvendelse af EU-retten som af lighedsprincippet, at en bestemmelse i
EU-retten, som ikke indeholder nogen udtrykkelig henvisning til medlemsstaternes ret med henblik pa
at fastleegge dens betydning og rekkevidde, normalt skal undergives en selvsteendig og ensartet
fortolkning i hele Den Europziske Union, som skal seges under hensyntagen til bestemmelsens
kontekst og formalet med den pageldende ordning (dom af 21.10.2010, Padawan, C-467/08,
EU:C:2010:620, preemis 32 og den deri neevnte retspraksis).

Eftersom artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48 ikke indeholder nogen henvisning til medlemsstaternes
nationale ret for sa vidt angar det neevnte begreb — en »passende erstatning« — skal dette begreb
undergives en sadan selvsteendig og ensartet fortolkning, som ikke kan henhgre under de forskellige
medlemsstater.

Denne konklusion underbygges af det formal, der forfolges med direktiv 2004/48. I tiende betragtning
til dette angives det nemlig, at formalet med det er indbyrdes at tilneerme medlemsstaternes
lovgivninger med henblik pa at sikre et hgjt, ekvivalent og ensartet beskyttelsesniveau i det indre
marked.

I denne forbindelse henvises der i syvende betragtning til direktiv 2004/48 til, at der er store forskelle
medlemsstaterne imellem, bl.a. med hensyn til de regler, der geelder for de forelpbige foranstaltninger.
Desuden anferes det i ottende betragtning til dette direktiv, at sadanne forskelle er til hinder for et
velfungerende indre marked og gor det umuligt at sikre, at intellektuelle ejendomsrettigheder nyder
ensartet beskyttelse pa hele Unionens omrade.

En fortolkning, hvorefter de forskellige medlemsstater skulle have frihed til selv at fastleegge indholdet
og rekkevidden af og de neermere regler om anvendelsen af begrebet »passende erstatning« som
omhandlet i artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, ville imidlertid veere i strid med det formal om
eekvivalens og ensartethed i det hgje beskyttelsesniveau for intellektuel ejendomsret, som EU-lovgiver
har forfulgt.

Konklusionen i neerveerende doms preemis 41 kan ikke veere i strid med forpligtelserne i henhold til
TRIPs-aftalen, som er bindende for badde Unionen og medlemsstaterne, og som der henvises til flere
gange i direktiv 2004/48.

TRIPs-aftalen fastseetter nemlig i artikel 1, stk. 1, bla., at »[m]edlemmerne [frit kan] fastleegge den mest
hensigtsmeessige metode til gennemforelse af bestemmelserne i denne aftale inden for deres egne
retssystemer og deres egen praksis«. Reekkevidden af denne generelle bestemmelse omfatter ogsa
denne aftales artikel 50, stk. 7, hvis ordlyd i det veesentlige svarer til ordlyden af artikel 9, stk. 7, i
direktiv 2004/48, og som ogsa henviser til begrebet »rimelig erstatning«.

8 ECLILEU:C:2019:722



47

48

49

50

51

52

53

54

55

56

57

Dowm ar 12.9.2019 — sag C-688/17
BAYER PHARMA

Denne aftale — som efter ordlyden af forste afsnit i preeamblen hertil tager sigte pa at fremme en
effektiv og hensigtsmeessig beskyttelse af de intellektuelle ejendomsrettigheder — giver i ovrigt i
artikel 1, stk. 1, udtrykkeligt medlemmerne mulighed for at gennemfore en mere omfattende
beskyttelse, end det er kreaevet i samme aftale.

Det er netop, hvad EU-lovgiver har valgt at gore ved at vedtage direktiv 2004/48, hvis hovedformal —
som anfert i neerveerende doms premis 42 — er inden for Unionens egen og medlemsstaternes
retsorden at sikre et hgjt, sekvivalent og ensartet beskyttelsesniveau for intellektuel ejendomsret.

Henset til ovenstdende betragtninger skal begrebet »passende erstatning« anses for at veere et
selvsteendigt EU-retligt begreb, som skal fortolkes ensartet pa Unionens omrade.

I denne forbindelse palegger artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, saledes som det fremgar af
nerveerende doms premis 38, medlemsstaterne at give deres nationale retter befgjelse til pa de
betingelser, som er fastsat i denne bestemmelse, at tilkende rekvisitus en passende erstatning.

Det tilkommer folgelig disse nationale retter under udevelsen af den befgjelse, som de herved er tillagt,
at bedemme de konkrete omsteendigheder i den sag, som er anlagt ved dem, med henblik pa at afgere,
om rekvirenten skal tilpligtes at betale en erstatning, som skal veere »passende«, dvs. berettiget i lyset af
disse omsteendigheder.

Mens de kompetente nationale retters udevelse af deres befgjelse til at tilkende en sddan erstatning
nermere bestemt er strengt undergivet de fastsatte betingelser om, at de forelgbige foranstaltninger
enten er blevet opheevet eller faldet bort som folge af en handling eller en undladelse fra rekvirentens
side, eller det efterfolgende er blevet konstateret, at der ikke foreld nogen kreenkelse eller trussel om
kreenkelse af en intellektuel ejendomsrettighed, indebeerer det forhold, at disse betingelser er opfyldt i
en konkret sag, ikke, at de automatisk og under alle omstendigheder har pligt til at palegge
rekvirenten at erstatte det tab, som rekvisitus har lidt som folge af disse foranstaltninger.

I hovedsagen er det for det forste ubestridt, at patentet forst blev meddelt, efter at Richter var begyndt
at seelge de omhandlede produkter, og at sagsegeren i hovedsagen var indehaver af dette patent, da
selskabet forste gang anmodede om vedtagelse af forelgbige foranstaltninger, og da det — efter afslag
pa anmodningen herom — den 25. maj 2011 igen anmodede om vedtagelse af sidanne foranstaltninger
pa grund af dette salg.

Det er for det andet ligeledes ubestridt, at de sagsogte i hovedsagen pa samme tidspunkt allerede havde
indgivet begeering om ugyldigkendelse af patentet til kontoret.

Det bemeerkes for det tredje, at efter at den foreleeggende ret havde vedtaget forelgbige foranstaltninger
den 11. juli 2011, blev disse opheevet af appeldomstolen henholdsvis den 29. september og den
4. oktober 2011, og at den foreleeggende ret ikke — selv om den fandt, at de sagsogte i hovedsagen var
indtradt pa markedet i strid med Bayers patent — efter hjemvisningen af sagerne til den fornyede de
forelobige foranstaltninger, idet den lagde veegt pa status for sagen om ugyldigkendelse af patentet og
tilbagekaldelsen af et tilsvarende europeeisk patent.

Endelig er Bayers patent for det fjerde blevet kendt ugyldigt, forst ved kontorets afgorelse af
13. september 2012 og igen ved den foreleeggende rets kendelse af 9. september 2014.

Det fremgar imidlertid af foreleeggelsesafgorelsen og af de spergsmal, som foreleegges Domstolen ved
denne, at den i hovedsagen omhandlede nationale lovgivning under disse omsteendigheder ikke giver
retten mulighed for at tilpligte rekvirenten at erstatte det tab, som er forvoldt rekvisitus ved de
opheaevede forelgbige foranstaltninger.
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Det er i denne konkrete sammenheeng, at det derneest skal afgeres, om artikel 9, stk. 7, i direktiv
2004/48, og herunder navnlig begrebet »passende erstatning« som omhandlet i denne bestemmelse, er
til hinder for anvendelse i en sadan situation af en national lovgivning, som i det veesentlige forhindrer,
at rekvisitus kan opna erstatning for det tab, som den pageeldende har lidt som folge af, at denne ikke
har handlet, som det almindeligvis kan forventes af enhver i den omhandlede situation med henblik pa
at undgad eller begrense dette tab, for sa vidt som rekvirenten ved at anmode om forelgbige
foranstaltninger selv har handlet, som det almindeligvis kan forventes af enhver i den omhandlede
situation.

Da ordlyden af artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48 ikke indeholder udtrykkelige angivelser herom, skal
denne bestemmelse i henhold til fast retspraksis fortolkes i lyset af den sammenheng, som den indgar
i, og formalet med den ordning, som den udger en del af (jf. i denne retning dom af 6.6.2018, Koppers
Denmark, C-49/17, EU:C:2018:395, preemis 22).

Hvad angar neevnte sammenheaeng bemeerkes for det forste, at det folger af 22. betragtning in fine til
direktiv 2004/48, at den i direktivets artikel 9, stk. 7, omhandlede passende erstatning udger en
sikkerhed, som EU-lovgiver har fundet nedvendig til deekning af de omkostninger og det tab, der
péferes rekvisitus, hvis kravet om forelgbige foranstaltninger viser sig at veere »grundlest«.

Ifolge ordlyden af 22. betragtning til direktiv 2004/48 er de i direktivets artikel 9 omhandlede forelgbige
foranstaltninger iseer berettigede, nar en forsinkelse vil pafore rettighedshaveren et uopretteligt tab.

Det folger heraf, at det med henblik pa at fastsld, at en anmodning om forelgbige foranstaltninger er
uberettiget, forst og fremmest er en forudseetning, at der ikke er fare for, at indehaveren af en
intellektuel ejendomsret vil blive pafert et uopretteligt tab i tilfeelde af forsinkelse i vedtagelsen af de
foranstaltninger, som den pageeldende har anmodet om.

I denne forbindelse kan en adfeerd bestdende i, at rekvisita seelger deres produkter, selv. om der er
indgivet en patentansegning, eller der foreligger et patent, som er til hinder for et sadant salg, hvilket
det tilkommer den foreleeggende ret at undersege, umiddelbart anses for at udgere et objektivt
indicium for, at der er fare for, at patenthaveren vil lide et uopretteligt tab i tilfeelde af forsinkelse i
vedtagelsen af de foranstaltninger, som denne har anmodet om. En anmodning om forelgbige
foranstaltninger, som sidstneevnte indgiver pa grund af en sadan adfeerd, kan derfor ikke a priori
betegnes som »grundlgs« som omhandlet i artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, sammenholdt med 22.
betragtning hertil.

Med hensyn til den omsteendighed, at de i hovedsagen omhandlede forelgbige foranstaltninger blev
opheevet, bemeerkes, at selv om dette som anfert i nerveerende doms preemis 52 kan udgere en af
forudseetningerne for udevelsen af befgjelsen i henhold til artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48, skal det
omvendt ikke i sig selv betragtes som et afgerende bevis for, at anmodningen om de senere opheevede
forelobige foranstaltninger var grundles.

Et andet resultat ville kunne bevirke, at indehaveren af det pageeldende patent under omsteendigheder
som de i hovedsagen omhandlede ville blive afskraekket fra at gore brug af de foranstaltninger, som er
omhandlet i artikel 9 i direktiv 2004/48, og ville séledes veere i strid med dette direktivs formal, som er
at sikre et hojt beskyttelsesniveau for den intellektuelle ejendomsret.

For det andet bemaerkes med hensyn til rekvirentens adfeerd, at artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48 skal

fortolkes i lyset af direktivets artikel 3, som opstiller »almindelige bestemmelser«, der geelder for hele
kapitel II i dette direktiv, som ligeledes omfatter dets artikel 9.
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I henhold til artikel 3, stk. 2, i direktiv 2004/48 skal de foranstaltninger, procedurer og retsmidler, der
er nedvendige for at sikre handheevelsen af de intellektuelle ejendomsrettigheder, der er omfattet af
dette direktiv, anvendes pa en sddan made, at der ikke opstar hindringer for lovlig samhandel, og at
der ydes garanti mod misbrug af dem.

Denne bestemmelse péleegger saledes medlemsstaterne og i sidste instans de nationale retter at yde
garantier for, at bl.a. de foranstaltninger og procedurer, der er omhandlet i artikel 9 i direktiv 2004/48,
ikke misbruges.

Med henblik herpa skal de kompetente nationale myndigheder efterpreve, at rekvirenten i en konkret
sag ikke har misbrugt disse foranstaltninger og procedurer.

Det péhviler folgelig den foreleeggende ret at efterprove, at rekvirenten ikke har misbrugt den
foranstaltning, som er fastsat i artikel 9, stk. 7, i direktiv 2004/48. Med henblik herpéd skal den tage
beherigt hensyn til alle objektive omstaendigheder i sagen, herunder parternes adfeerd.

Henset til samtlige ovenstaende betragtninger skal de forelagte sporgsmal besvares med, at artikel 9,
stk. 7, i direktiv 2004/48, herunder bl.a. begrebet »passende erstatning« som omhandlet i denne
bestemmelse, skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en national lovgivning, der fastseetter,
at en person ikke tilkendes erstatning for det tab, den pageeldende har lidt som folge af ikke at have
handlet, som det almindeligvis kan forventes af enhver med henblik pa at undga eller begrense
vedkommendes tab, og som under omstendigheder som de i hovedsagen omhandlede forer til, at
retten ikke tilpligter rekvirenten af forelgbige foranstaltninger at erstatte det tab, som disse
foranstaltninger har forarsaget, selv om det patent, pa grundlag af hvilket der er anmodet om og
indrommet sadanne foranstaltninger, efterfolgende er blevet kendt ugyldigt, for s& vidt som denne
lovgivning ger det muligt for retten at tage behorigt hensyn til alle objektive omstendigheder i sagen,
herunder parternes adfeerd, med henblik pa navnlig at efterprove, at rekvirenten ikke har misbrugt
disse foranstaltninger.

Sagsomkostninger

Da sagen i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den foreleeggende ret,
tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra de neevnte parters udgifter
kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

Artikel 9, stk. 7, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/48/EF af 29. april 2004 om
handhaevelsen af intellektuelle ejendomsrettigheder, herunder bl.a. begrebet »passende
erstatning« som omhandlet i denne bestemmelse, skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder
for en national lovgivning, der fastseetter, at en person ikke tilkendes erstatning for det tab, den
pageldende har lidt som folge af ikke at have handlet, som det almindeligvis kan forventes af
enhver med henblik pa at undga eller begrense vedkommendes tab, og som under
omstendigheder som de i hovedsagen omhandlede forer til, at retten ikke tilpligter rekvirenten
af forelebige foranstaltninger at erstatte det tab, som disse foranstaltninger har forarsaget, selv
om det patent, pa grundlag af hvilket der er anmodet om og indremmet sadanne
foranstaltninger, efterfolgende er blevet kendt ugyldigt, for sa vidt som denne lovgivning gor det
muligt for retten at tage behorigt hensyn til alle objektive omstendigheder i sagen, herunder
parternes adfeerd, med henblik pa navnlig at efterprove, at rekvirenten ikke har misbrugt disse
foranstaltninger.

Underskrifter
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