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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 12 september 2019*

"Begdran om forhandsavgorande — Immaterialrdtt — Patent — Direktiv 2004/48/EG — Artikel 9.7 —
Utslappande pa marknaden av produkter i strid med de réttigheter som foljer av ett patent —
Interimistiska atgarder — Efterfoljande ogiltigforklaring av patentet — Konsekvenser — Rétt till en
lamplig ersdttning for gottgorelse av den skada som de interimistiska atgdrderna har orsakat”

I mal C-688/17,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Févarosi
Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad, Ungern) genom beslut av den 9 november 2017,
som inkom till domstolen den 8 december 2017, i malet

Bayer Pharma AG

mot

Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt.,

Exeltis Magyarorszag Gyogyszerkereskedelmi Kft.,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden A. Prechal samt domarna F. Biltgen, J. Malenovsky (referent),
C.G. Fernlund och L.S. Rossi,

generaladvokat: G. Pitruzzella

justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 januari 2019,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Bayer Pharma AG, genom E. Szakécs, K.J. Tdlas och 1. Molnar, tigyvédek,

— Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt., genom A. Szecskay och G. Bacher, tigyvédek,

— Exeltis Magyarorszag Gyogyszerkereskedelmi Kft., genom K. Szamosi, P. Lukacsi och A. Gyérgy,
tgyvédek,

* Réttegangssprak: ungerska.

SV
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— Europeiska kommissionen, genom L. Havas, F. Wilman och S.L. Kaléda, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 11 april 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 9.7 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sdkerstdllande av skyddet for immateriella rattigheter
(EUT L 157, 2004, s. 45, och rattelse i EUT L 195, 2004, s. 16).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Bayer Pharma AG (nedan kallat Bayer), a4 ena sidan, och
Richter Gedeon Vegyészeti Gyar Nyrt. (nedan kallat Richter) och Exeltis Magyarorszag
Gydgyszerkereskedelmi Kft. (nedan kallat Exeltis), & andra sidan. Malet ror den skada som de bada
sistnamnda bolagen anser sig ha lidit till f6ljd av de foreldgganden som utfirdats mot dem pa begéran
av Bayer.

Tillimpliga bestimmelser

Internationell rdtt

Foljande anges i det forsta stycket i ingressen i Avtalet om handelsrelaterade aspekter av
immaterialrétter (nedan kallat TRIPs-avtalet), som é&terfinns i bilaga 1 C till avtalet om uppréttande av
Virldshandelsorganisationen (WTO) vilket ingicks den 15 april 1994 i Marrakech och godkindes
genom radets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om ingdende, pd Europeiska gemenskapens
vagnar — vad betraffar fragor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som ar resultatet av de
multilaterala forhandlingarna i Uruguayrundan (1986-1994) (EGT L 336, 1994, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 1, volym 38, s. 3):

"SOM ONSKAR minska stérningar och hinder for den internationella handeln, med beaktande av
behovet att framja ett effektivt och adekvat skydd for immaterialrétter, och tillse att atgiarder och
forfaranden for sakerstéllande av skydd for immaterialratter inte hindrar handel”.

Artikel 1 i TRIPs-avtalet har rubriken ”Skyldigheternas art och omfattning”, och i artikel 1.1 foreskrivs
foljande:

"Medlemmarna skall genomfora bestimmelserna i detta avtal. Medlemmarna kan, men &r inte skyldiga
att i sina réttsordningar infora ett mer vidstrackt skydd én vad som foreskrivs i detta avtal, forutsatt att
detta skydd inte motverkar bestimmelserna i avtalet. Medlemmarna &ger frihet att sjdlva besluta om
lamplig metod att genomfora avtalsbestimmelserna i sin egen réttsordning och praxis.”

Artikel 50 i TRIPs-avtalet har rubriken "Interimistiska atgédrder”, och i artikel 50.7 foreskrivs foljande:

"Nar interimistiska atgarder upphévs eller upphor att gilla pa grund av handling eller underlatelse fran
den sokande partens sida eller nir det sedermera framkommer att en immaterialrdtt inte blivit utsatt
for intrang eller hot om intrang, skall de réttsliga myndigheterna vara behoriga att efter svarandens
begiran alidgga den sokande parten att pa lampligt sédtt gottgora svaranden for de av atgdrderna
orsakade skadorna.”
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Unionsrdtt
Skélen 4, 5, 7, 8, 10 och 22 i direktiv 2004/48 lyder enligt foljande:

”(4) P& det internationella planet ar alla medlemsstater, liksom gemenskapen i de fragor som faller
under dess behorighet, bundna av [TRIPs-avtalet] ...

(5) TRIPs-avtalet innehéller bland annat bestimmelser om medel for att sdkerstilla skyddet for
immateriella rattigheter, vilka utgér gemensamma normer med internationell tillimpning och
vilka har genomférts i alla medlemsstater. Detta direktiv bor inte paverka medlemsstaternas
internationella ataganden, déribland TRIPs-avtalet.

(7) Av kommissionens undersokning i denna fraga framgar att det fortfarande, trots TRIPs-avtalet, ar
stora skillnader pa hur medlemsstaterna sikerstéller skyddet for immateriella réttigheter.
Exempelvis mojligheterna att anvdnda interimistiska atgérder for att sidkra bevis, metoderna for
att berdkna skadestand och mdjligheterna att meddela forelagganden skiljer sig kraftigt &t mellan
medlemsstaterna ...

(8) Skillnaderna i hur medlemsstaterna sékerstéller skyddet for immateriella rattigheter skadar den
inre marknaden och gor det omojligt att astadkomma ett likvardigt skydd for immateriella
rattigheter inom hela gemenskapen ...

(10) Syftet med detta direktiv ar att tillndrma [medlemsstaternas lagstiftningar| for att uppna en hog,
likvirdig och enhetlig skyddsniva for immateriella réttigheter pa den inre marknaden.

(22) Det ar vidare nodvandigt att tillhandahalla interimistiska atgdrder som gor det mojligt att
omedelbart stoppa ett intrang utan att invénta ett avgorande i sakfragan, varvid rétten till forsvar
skall iakttas, de vidtagna interimistiska atgdrderna skall vara proportionerliga i forhallande till
omstdndigheterna i det enskilda fallet och tillracklig sdkerhet skall stéllas for att ticka
svarandens kostnader och skada om ansdkan senare visar sig vara ogrundad. Denna typ av
atgirder &r sdrskilt motiverade ndr ett drojsmal kan leda till irreparabel skada for
rattighetshavaren.”

Artikel 1 i direktivet har foljande lydelse:

"Detta direktiv géller de atgirder, forfaranden och sanktioner som &dr nodvindiga for att sdkerstélla
skyddet for immateriella rattigheter. Med begreppet 'immateriella réttigheter’ avses i detta
direktiv dven industriella rattigheter.”

Artikel 2 i ndmnda direktiv har rubriken "Tillaimpningsomrade”. I artikel 2.3 foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall inte paverka

b) medlemsstaternas internationella ataganden, sirskilt TRIPs-avtalet inbegripet de ataganden som ror
straffrattsliga forfaranden och pafoljder,
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Kapitel II i direktiv 2004/48 har rubriken ”Atgirder, forfaranden och sanktioner” och innehaller
direktivets artiklar 3—15. Artikel 3 har rubriken "Allméan skyldighet”, och dér foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall tillhandahélla de éatgarder, forfaranden och sanktioner som ar nodvindiga
for att sikerstilla skyddet for de immateriella rittigheter som omfattas av detta direktiv. Atgirderna,
forfarandena och sanktionerna skall vara ridttvisa och skiliga, inte onodigt komplicerade eller
kostsamma och inte medfora oskéliga tidsfrister eller omotiverade drojsmal.

2. Atgirderna, forfarandena och sanktionerna skall ocksi vara effektiva, proportionella och
avskriackande och skall tillimpas sd att hinder for lagenlig handel inte uppkommer och sa att
missbruk inte sker.”

I artikel 9 i direktiv 2004/48, som har rubriken “Interimistiska &tgarder och sdkerhetsatgirder”,
foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att de behoriga rittsliga myndigheterna pa sokandens begéran far

a) utfirda ett interimistiskt foreldggande mot den pastadda intrangsgoraren i syfte att hindra ett
omedelbart forestaende immaterialréttsintrang eller tillfilligt forbjuda, vid behov forenat med vite
om sa foreskrivs i nationell lagstiftning, en fortsdttning av det pastadda intranget eller gora en
fortsdttning avhdngig av att det stélls sikerhet for erséttning till réattighetshavaren; ...

b) besluta om beslag eller 6verlimnande av varor som misstinks gora intrdng i en immateriell
rattighet for att forhindra att de infors eller omsitts pa marknaden.

2. Nar det giller intrang som begas i kommersiell skala skall medlemsstaterna se till att de behoriga
rittsliga myndigheterna, om den skadelidande parten pavisar omstindigheter som kan &ventyra
indrivningen av skadestand, far beldgga fast och rorlig egendom som tillhér den pastadda
intrdngsgoraren med kvarstad, innefattande en mdjlighet att frysa dennes bankkonton och andra
tillgangar ...

7. Om de interimistiska atgiarderna upphévs eller upphor pa grund av en handling eller underlatenhet
fran sokandens sida, eller om det i efterhand konstateras att det inte forelag nigot intrang eller hot om
intrang i en immateriell rattighet, skall de rattsliga myndigheterna ha befogenhet att pa begéiran av
svaranden forordna om att sokanden skall betala lamplig ersittning till svaranden for skada som har
orsakats av dessa atgédrder.”

Ungersk rdtt

Det framgar av 18 § punkterna 1 och 2 taldlmédnyok szabadalmi oltalmardl szélé 1995. évi XXXIIIL.
torvény (1995 ars lag nr XXXIII om skydd av patent) att patentskyddet borjar 16pa ndr ansokan
offentliggérs och att dess verkningar stricker sig tillbaka till ansokningsdagen. Detta skydd ar
provisoriskt och blir endast definitivt om s6kanden erhéller patent for sin uppfinning.
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Foljande anges i 156 § punkt 1 polgari perrendtartasrdl szolé 1952. évi III. torvény (1952 ars lag nr III
om inférande av en civilprocesslag):

"En domstol far efter ansokan besluta att, sdsom en interimistisk atgird, bevilja en ansokan eller ett
genkdromal eller en ansokan om interimistiska atgérder, om saddana atgirder dr nodvéandiga for att
forhindra en omedelbart forestaende skada eller for att bibehélla status quo i en tvist och for att
skydda en viktig réttighet for sokanden, och om den skada som é&tgirden orsakar inte &r mer
vittgdende &n den forvintade nyttan av atgirden ... Det ska styrkas att det dr sannolikt att de faktiska
omstdndigheter som ligger till grund for ansokan foreligger.”

Foljande anges i 339 § punkt 1 polgari torvénykonyvrdl sz6lé 1959. évi IV. Torvény (1959 ars lag nr IV
om inforande av en civillag) (nedan kallad civillagen):

"Varje person som réttsstridigt orsakar nagon annan en skada ska ersdtta skadan. Den som visar att
denne agerade sasom generellt kan forviantas av var och en i den aktuella situationen &r undantagen
fran denna skyldighet.”

I 340 § punkt 1 civillagen foreskrivs foljande:

"Den skadelidande ska agera sasom generellt kan forvéntas att var och en i den aktuella situationen ska
agera for att undvika eller minska skadan. En part ska inte erséttas for en skada som beror pa att den
skadelidande inte har iakttagit denna skyldighet.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Bayer ingav den 8 augusti 2000 en ansokan om patent pa en farmaceutisk produkt som inneholl ett
kontraceptivt d@mne till Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala (Nationella immaterialrattsmyndigheten,
Ungern) (nedan kallad myndigheten). Myndigheten offentliggjorde ansokan den 28 oktober 2002.

Richter och Exeltis borjade salufora farmaceutiska preventivmedel i Ungern (nedan kallade de aktuella
produkterna) i november 2009 och augusti 2010 respektive i oktober 2010.

Den 4 oktober 2010 beviljade myndigheten Bayer patent.

Den 8 november 2010 ldmnade Richter in en ansokan till myndigheten om faststéllelse av att de
aktuella produkterna inte gjorde intrang i Bayers patent.

Den 9 november 2010 ansokte Bayer om att den hdnskjutande domstolen, Févarosi Torvényszék
(Overdomstolen fér Budapests stad, Ungern), skulle besluta om interimistiska &tgirder for att férbjuda
Richter och Exeltis att slippa ut de aktuella produkterna pd marknaden. Ansokningarna avslogs,
eftersom sannolikheten for att nagot intrang skulle ha skett inte hade strykts.

Den 8 december 2010 gav Richter och Exeltis in en ansokan till myndigheten om att Bayers patent
skulle ogiltigforklaras.

Den 25 maj 2011 inkom Bayer med nya ansokningar om interimistiska atgérder till den hdnskjutande
domstolen, vilken genom beslut om interimistiska atgérder av den 11 juli 2011, som trddde i kraft den
8 augusti 2011, forbjod Richter och Exeltis att slippa ut de aktuella produkterna pa marknaden samt
alade dem att stilla siakerheter.

Den 11 augusti 2011 véckte Bayer intrdngstalan vid den hénskjutande domstolen mot Richter och

Exeltis. Dessa mal vilandeforklarades i avvaktan pa att malet om ogiltigforklaring av Bayers patent
skulle avgoras.
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Richter och Exeltis 6verklagade besluten av den 11 juli 2011 till Févarosi [télétabla (Regionala
appellationsdomstolen i Budapest, Ungern), som den 29 september 2011 respektive den
4 oktober 2011 undanréjde besluten pa grund av forfarandefel och visade malen ater till den
hinskjutande domstolen.

Genom beslut av den 23 januari 2012 och av den 30 januari 2012 avslog den hianskjutande domstolen
Bayers ansokningar om interimistiska atgiarder. Samtidigt som domstolen fann att Richter och Exeltis
hade tritt in pa marknaden genom att gora intrang i patentet sa gjorde den bedomningen, med
beaktande av sdrskilt hur langt forfarandet for ogiltigforklaring av Bayers patent och aterkallelse av ett
motsvarande europeiskt patent hade framskridit, att det inte kunde anses proportionerligt att besluta
om sidana atgirder. Genom beslut av den 3 maj 2012 faststillde Févarosi [tél6tabla (Regionala
appellationsdomstolen i Budapest) de tva besluten.

Genom beslut av den 14 juni 2012 bifoll myndigheten delvis den ansdkan om ogiltigférklaring av
Bayers patent som ldmnats in av Richter och Exeltis. Till f6ljd av en ny ansokan fran Richter och
Exeltis aterkallade myndigheten sitt beslut av den 14 juni 2012 och fattade den 13 september 2012 ett
beslut om att ogiltigforklara patentet i dess helhet.

Den 9 september 2014 upphivde den hinskjutande domstolen myndighetens beslut av den
13 september 2012. Den éandrade dessutom myndighetens beslut av den 14 juni 2012 och
ogiltigforklarade Bayers patent i dess helhet.

Den 20 september 2016 faststillde Févarosi [télétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest)
den hénskjutande domstolens dom.

Till foljd av Bayers aterkallande av talan avslutade den hdnskjutande domstolen den 3 mars 2017 det
intrangsforfarande som Bayer hade inlett mot Exeltis.

Genom en dom av den 30 juni 2017, som sedan vann laga kraft, avslog den hénskjutande domstolen
Bayers intrangstalan mot Richter, med motiveringen att ogiltigforklaringen av Bayers patent hade
vunnit laga kraft.

Richter yrkade genom genkéromal av den 22 februari 2012, och Exeltis genom talan som vicktes den
6 juli 2017, att Bayer skulle forpliktas att utge ersiattning for den skada som dessa bolag ansag sig ha
lidit till f6ljd av de interimistiska atgédrder som har ndmnts ovan i punkt 21.

Bayer bestred dessa yrkanden vid den hénskjutande domstolen och gjorde géllande att Richter och
Exeltis sjilva hade orsakat den skada de pastod sig ha lidit da de avsiktligt och rattsstridigt fort ut de
aktuella produkterna pa marknaden. De saknar saledes enligt 340 § punkt 1 civillagen grund for
yrkandet om skadestand.

Mot denna bakgrund anser den héanskjutande domstolen, i huvudsak, att da ungersk ratt inte innehéller
nagra bestimmelser som specifikt reglerar de situationer som avses i artikel 9.7 i direktiv 2004/48, ska
civillagens allménna regler betriffande ansvar och gottgorelse tolkas i ljuset av denna bestdmmelse.
Domstolen undrar dock, for det forsta, vilken rdackvidd regeln i artikel 9.7 i detta direktiv har.
Néarmare bestdmt vill den fa klarhet i om denna bestimmelse endast garanterar att svaranden har ratt
till ersattning eller om bestdmmelsen &dven faststéller innehéllet. For det andra vill den fa klarhet i
huruvida artikel 9.7 i direktivet utgor hinder for att en nationell domstol, med tillimpning av en
civilrattslig bestimmelse i en medlemsstat, gor en bedomning av svarandens ansvar for att skadan har
uppkommit.
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Mot denna bakgrund beslutade Févarosi Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad) att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska uttrycket ’lamplig ersittning’ i artikel 9.7 i [direktiv 2004/48], tolkas sa, att det &r
medlemsstaterna som ska faststilla de materiella réttsregler avseende parternas ansvar samt
ersittningens innehall och form med stéd av vilka medlemsstaternas domstolar kan férplikta
sokanden att betala ersdttning till svaranden for skada orsakad av vissa étgidrder for det fall
domstolen senare har upphévt atgérderna, dessa atgéirder i ett senare skede har upphort pa grund
av en handling eller underlatenhet fran sékandens sida eller domstolen i efterhand har konstaterar
att det inte foreldg nagot intrang eller hot om intrang i en immateriell réttighet?

2) Om den forsta tolkningsfragan ska besvaras jakande, utgor da artikel 9.7 i [direktiv 2004/48] hinder
for en nationell lagstiftning som innebér att den ersdttning som avses i denna direktivsbestimmelse
ska faststillas med tillimpning av medlemsstatens allménna civilréttsliga regler om ansvar och
skadestand, enligt vilka en domstol dr forhindrad att forplikta sokanden att utge erséttning for
skada som har orsakats av en interimistisk atgdrd som senare visar sig sakna grund till foljd av
patentets ogiltighet, om skadan har uppkommit pa grund av att svaranden inte har agerat sasom
det generellt kan forvantas av var och en i den aktuella situationen eller om svaranden av samma
skél sjalv dr ansvarig for att skadan uppkommit, forutsatt att sokanden genom ansdkan om den
interimistiska atgdrden agerade sasom det generellt kan forvintas av var och en i den aktuella
situationen?”

Provning av tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stéllt sina frigor, vilka ska provas gemensamt, for att fa klarhet i
huruvida artikel 9.7 i direktiv 2004/48, sérskilt begreppet "lamplig erséttning” i den bestammelsen, ska
tolkas sd, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken en person inte ska erséttas for
skada om denne inte har agerat sasom generellt kan forvintas att var och en ska agera for att undvika
eller minska sin skada och vilken, under sddana omstdndigheter som i malet vid den nationella
domstolen, foranleder domstolen att inte forplikta den som har ansokt om interimistiska atgéarder att
utge ersittning for den skada som dessa atgédrder har orsakat, &ven om det patent som lag till grund
for ansokan och beviljandet av de interimistiska dtgdrderna senare ogiltigforklarades.

For att besvara dessa fragor behover det forst och framst faststéllas huruvida det ankommer pa
medlemsstaterna att bestimma innehallet, omfattningen samt de ndrmare villkoren betréffande
begreppet “lamplig ersittning”, som det hédnvisas till i artikel 9.7 i direktiv 2004/48, vilket ar den
hinskjutande domstolens forstahandshypotes.

Det ska i detta avseende genast papekas att det i artikel 9.7 i direktiv 2004/48 anges att de réttsliga
myndigheterna ha befogenhet att pa begdran av svaranden forordna om att sokanden ska betala
lamplig ersdttning till svaranden for skada som har orsakats av interimistiska atgdrder om dessa
atgarder upphévs eller upphor pa grund av en handling eller underlatenhet fran sokandens sida, eller
om det i efterhand konstateras att det inte forelag nagot intrang eller hot om intrdng i en immateriell
rattighet.

Aven om det inte uttryckligen sigs i nimnda bestimmelse, framgéir det klart av den allminna
systematiken i artikel 9.7 i direktiv 2004/48 att denna bestimmelse riktar sig till medlemsstaterna och
aldgger dem att i sin nationella lagstiftning tillhandahalla samtliga de atgérder som foreskrivs i nimnda
artikel 9, inklusive de éatgdrder som avses i artikel 9.7, vilket for Ovrigt ocksa bekréftas av skal 22 i
direktivet.
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Artikel 9.7 i direktiv 2004/48 ska séledes tolkas sd, att den alagger medlemsstaterna att i sin lagstiftning
ge de behoriga domstolarna befogenhet att, pa begéran av svaranden, forplikta sokanden att ersétta den
skada som orsakats av de interimistiska atgérder som avses i namnda artikel.

Av ordalydelsen i artikel 9.7 i direktiv 2004/48 framgar &éven, for det forsta, att denna befogenhet kan
utovas antingen om dessa atgdrder upphdvs eller upphdr pa grund av en handling eller underlatenhet
fran sokandens sida, eller om det i efterhand konstateras att det inte forelag nagot intrang eller hot
om intrang i en immateriell réttighet. For det andra framgar det att befogenheten ska gélla for "den
skada” som har orsakats av dessa atgdrder, och for det tredje att gottgorelsen ska ske i form av
"lamplig erséttning”.

Vad nédrmare bestamt giéller begreppet "lamplig ersattning” sa ska det erinras om att det foljer savil av
kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten som av likhetsprincipen, att ordalydelsen i en
unionsbestimmelse som inte innehaller ndgon uttrycklig hénvisning till medlemsstaternas
rattsordningar for faststillandet av bestaimmelsens innebdrd och tillimpningsomrade, i regel ska ges
en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela Europeiska unionen, med beaktande av det
sammanhang i vilket bestimmelsen forekommer och det mél som efterstrivas med den aktuella
lagstiftningen (dom av den 21 oktober 2010, Padawan, C-467/08, EU:C:2010:620, punkt 32 och dér
angiven réttspraxis).

Eftersom artikel 9.7 i direktiv 2004/48 inte innehéller ndgon héanvisning till medlemsstaternas
nationella rattsordningar vad géller begreppet "ldmplig ersittning”, ska detta begrepp bli foremal for
en sadan sjélvstandig och enhetlig tolkning, som inte kan vara beroende av olika medlemsstater.

Denna slutsats stods av syftet med direktiv 2004/48. Det preciseras namligen i skdl 10 i direktivet att
dess syfte dr att tillndrma medlemsstaternas lagstiftningar for att uppna en hog, likvirdig och enhetlig
skyddsniva for immateriella réttigheter pa den inre marknaden.

I skal 7 i direktiv 2004/48 framhalls att det foreligger stora skillnader mellan medlemsstaterna bland
annat vad giller mojligheterna att anvénda interimistiska atgérder. I skal 8 i direktivet erinras det om
att sadana skillnader skadar den inre marknaden och gor det omojligt att dstadkomma ett likvérdigt
skydd for immateriella rattigheter inom hela unionen.

En tolkning enligt vilken de olika medlemsstaterna &r fria att sjalva bestimma innehallet, rackvidden
samt anvdndningsmojligheterna for begreppet “lamplig ersdattning” i artikel 9.7 i direktiv 2004/48,
skulle strida mot unionslagstiftarens syfte att uppna likvardighet och enhetlighet vad giller den hoga
skyddsnivan for immateriella réttigheter.

Den slutsats som dras ovan i punkt 41 kan inte innebara ett asidosdttande av de skyldigheter som foljer
av TRIPs-avtalet, vilket d&r bindande for bade unionen och dess medlemsstater och till vilket det
hénvisas flera ganger i direktiv 2004/48.

I TRIPs-avtalet foreskrivs namligen i artikel 1.1 bland annat att "[m]edlemmarna &ger frihet att sjdlva
besluta om ldmplig metod att genomfora avtalsbestimmelserna i sin egen réttsordning och praxis”.
Innehéllet i denna allmidnna bestimmelse omfattar &ven artikel 50.7 i ndmnda avtal, som i allt
vasentligt har samma lydelse som artikel 9.7 i direktiv 2004/48 och som ocksé hénfor sig till begreppet
"lamplig gottgorelse”.

Dessutom konstaterar domstolen att ndimnda avtal, vilket enligt ingressens forsta stycke syftar till att

framja ett effektivt och adekvat skydd for immaterialratter, uttryckligen i artikel 1.1 tillater
medlemmarna att infora ett mer omfattande skydd dn det som foreskrivs i avtalet.
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Det ér just detta val som unionslagstiftaren har gjort genom att anta direktiv 2004/48, vars huvudsyfte,
som det erinras om ovan i punkt 42, dr att inom den rittsordning som géller for unionen och dess
medlemsstater uppna en hog, likvirdig och enhetlig skyddsniva for immateriella réttigheter.

Med hénsyn till foregaende overviganden finner domstolen att begreppet "lamplig ersattning” &r att
betrakta som ett sjalvstindigt unionsrattsligt begrepp som ska ges en enhetlig tolkning inom unionen.

Sasom framgar ovan av punkt 38 alaggs medlemsstaterna i artikel 9.7 i direktiv 2004/48 att ge de
behoriga domstolarna befogenhet att, under de villkor som anges i den bestimmelsen, bevilja
svaranden lamplig erséttning.

Det ankommer saledes pa dessa nationella domstolar att, vid utévandet av deras saledes avgrinsade
behorighet, gora en bedomning av de sérskilda omstandigheterna i det anhéngiga malet for att besluta
om huruvida sokanden ska aldggas att till svaranden utge en “lamplig” ersdttning, det vill sdga
ersittning som ér rattfardigad med hansyn till nimnda omstandigheter.

Det forhaller sig ndrmare bestamt sa, att &ven om de nationella domstolarnas ritt att bevilja en sadan
ersittning ar strikt beroende av att vissa villkor dr uppfyllda — antingen ska de interimistiska atgarderna
ha upphavts eller ha upphort pa grund av handling eller underlatelse fran sokandens sida, eller sa ska
det sedermera ha framkommit att en immaterialrétt inte blivit utsatt for intrdng eller hot om intridng
— innebdr den omstindigheten att dessa villkor ar uppfyllda i ett visst mal dock inte att de behoriga
nationella domstolarna automatiskt och under alla forhéllanden ar skyldiga att forplikta sokanden att
ersitta svaranden for den skada som denne har lidit pa grund av ndimnda étgérder.

I det nationella malet ar det for det forsta ostridigt att patentet inte beviljades forrdn efter det att
Richter borjade salufora produkterna i fraga och att sokanden i det nationella malet var innehavare av
patentet ndr denne for forsta gangen ansokte om interimistiska atgérder samt, till f6ljd av avslaget pa
dessa yrkanden, pa nytt den 25 maj 2011 yrkade att interimistiska atgérder skulle vidtas som en
reaktion mot ndmnda saluforing.

For det andra dr det ocksa ostridigt att svarandena, vid samma tidpunkt, redan hade ansokt om att
myndigheten skulle ogiltigforklara patentet.

For det tredje ska det erinras om att dessa interimistiska atgérder, som beviljades den 11 juli 2011 av
den hiénskjutande domstolen, upphdvdes i andra instans den 29 september respektive den
4 oktober 2011, och att den hinskjutande domstolen, &ven om den fann att svarandenas intridde pa
marknaden hade skett i strid med Bayers patent, efter det att dessa mal hdnvisats till den, valde att
inte fornya de interimistiska atgdrderna med héansyn till hur langt forfarandet for ogiltigforklaring av
detta patent och aterkallelse av ett motsvarande europeiskt patent hade framskridit.

For det fjarde ska det slutligen konstateras att Bayers patent ogiltigforklarades, forst genom
myndighetens beslut den 13 september 2012, och dérefter genom den hénskjutande domstolens beslut
som meddelades den 9 september 2014.

Det framgar av beslutet om hédnskjutande samt av de fragor som hanskjutits till EU-domstolen att den
nationella lagstiftning som &ar aktuell i det nationella malet inte, under dessa omstandigheter, ger den
nationella domstolen ritt att forplikta sokanden att utge ersdttning for den skada som svaranden
asamkats pa grund av dessa upphédvda interimistiska atgérder.

Det ar mot just denna bakgrund som EU-domstolen, dérefter, ska besvara fragan huruvida artikel 9.7 i
direktiv 2004/48, och sdrskilt begreppet "lamplig ersittning” i denna bestimmelse, under siddana
omstédndigheter, utgor hinder for tillimpningen av en nationell lagstiftning som i princip gor att det
blir omgjligt for svaranden att erhalla ersittning for skada som denne har lidit om svaranden inte har
agerat sasom generellt kan forvintas att var och en som befinner sig i den beroérda situationen ska
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agera for att undvika eller minska skadan, under forutsittning att sokanden, vid framstéllandet av
yrkandet om interimistiska atgérder, sjdlv har agerat sasom generellt kan forvéintas av var och en i den
berorda situationen.

Det foljer av fast réttspraxis att dd det inte uttryckligen anges nagot om detta i lydelsen i artikel 9.7 i
direktiv 2004/48 ska denna bestimmelse tolkas i ljuset av sammanhanget och det mal som efterstrivas
med de foreskrifter som bestimmelsen ingar i (se, for ett liknande resonemang, dom av den
6 juni 2018, Koppers Denmark, C-49/17, EU:C:2018:395, punkt 22).

Vad giller sammanhanget ska det for det forsta framhallas att det framgar av slutet av skal 22 i
direktiv 2004/48 att den ldmpliga ersittning som foreskrivs i artikel 9.7 utgoér en sdkerhet som
unionslagstiftaren har ansett vara nodvindig for att tdcka svarandens kostnader och skada om
ansokan om interimistiska atgérder senare visar sig vara “ogrundad”.

Det framgar dven av skal 22 i direktiv 2004/48 att de interimistiska atgidrder som foreskrivs i artikel 9 i
direktivet sdrskilt é&r motiverade nér ett drojsmal kan leda till irreparabel skada for réttighetshavaren.

Detta innebdr att det for att en ansokan om interimistiska atgdrder ska vara att betrakta som
“ogrundad” framfor allt kravs att det inte foreligger nagon risk for att réttighetshavaren ska dsambkas
irreparabel skada om de atgdrder som vederborande har yrkat drgjer.

D& svarandena saluférde sina produkter trots att en patentansokan hade getts in eller trots att det
forelag ett patent som kunde utgora hinder for en sddan saluforing — vilket det ankommer pa den
hianskjutande domstolen att kontrollera — kan ett sddant agerande vid forsta anblicken anses utgora
ett objektivt tecken pa att det foreldg en risk for att innehavaren av detta patent skulle dsamkas en
irreparabel skada om de atgiarder som vederborande yrkade skulle dréja. En ansékan om interimistiska
atgdrder som patentinnehavaren ldmnar in som reaktion pa ett sidant agerande kan séiledes a priori
inte betecknas som “ogrundad” i den mening som avses i artikel 9.7 i direktiv 2004/48, jamford med
skal 22 i samma direktiv.

Vad betriffar den omstandigheten att de interimistiska atgarder som ar aktuella i det nationella malet
har upphévts ar det visserligen riktigt, sdisom det angetts ovan i punkt 52, att denna kan utgora ett av
de villkor som maste vara uppfyllda for att den rdtt som avses i artikel 9.7 i direktiv 2004/48 o6ver
huvud taget ska kunna utovas. Denna omstindighet kan dédremot inte i sig anses utgora nagon
avgorande bevisning for att den ansokan som lag till grund fér de upphédvda interimistiska atgérderna
var ogrundad.

En annan slutsats skulle, under sddana omsténdigheter som i det nationella malet, kunna leda till att
avskridcka aktuell patentinnehavare fran att vidta de atgérder som avses i artikel 9 i direktiv 2004/48
och skulle dirmed strida mot direktivets syfte som &r att uppna en hog skyddsniva fér immateriella
rattigheter.

For det andra konstaterar EU-domstolen, vad betriaffar svarandens agerande, att artikel 9.7 i
direktiv 2004/48 ska lasas med beaktande av artikel 3 i direktivet, i vilken en ”allmdn skyldighet”
ndmns som géller for hela kapitel II i direktivet, dir dven artikel 9 ingar.

Enligt artikel 3.2 i direktiv 2004/48 ska de atgarder, forfaranden och sanktioner som ar nédvindiga for
att sakerstilla skyddet for de immateriella réttigheter som avses i detta direktiv tillimpas pa ett sddant
satt att hinder for lagenlig handel inte uppkommer och missbruk inte sker.

Denna bestdmmelse innebédr en skyldighet for medlemsstaterna och, i slutindan, for de nationella

domstolarna, att garantera att bland annat de atgdrder och forfaranden som avses i artikel 9 i
direktiv 2004/48 inte missbrukas.
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For detta andamal méste de behoriga nationella domstolarna forvissa sig om att sokanden, i ett visst
mal, inte har missbrukat dessa atgédrder och forfaranden.

Det ankommer saledes pa den hénskjutande domstolen att forvissa sig om att sokanden inte har
missbrukat den atgdard som foreskrivs i artikel 9.7 i direktiv 2004/48. For att gora detta ankommer det
pa den att ta vederborlig hdnsyn till samtliga objektiva omstédndigheter i malet, inklusive parternas
agerande.

Av det ovan anforda foljer att de fragor som har stéllts ska besvaras enligt foljande. Artikel 9.7 i
direktiv 2004/48, sérskilt begreppet "lamplig ersittning” i den bestammelsen, ska tolkas sa, att den inte
utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken en person inte ska ersittas for skada om denne
inte har agerat sasom generellt kan forvintas att var och en ska agera for att undvika eller minska sin
skada, och vilken, under sadana omstédndigheter som i malet vid den nationella domstolen, féranleder
domstolen att inte forplikta den som har ansokt om interimistiska atgdrder att utge erséttning for den
skada som dessa atgdrder har orsakat, &ven om det patent som lag till grund foér ansékan och
beviljandet av de interimistiska &tgdrderna senare ogiltigforklarades, forutsatt att denna lagstiftning ger
domstolen mojlighet att ta vederborlig hénsyn till samtliga objektiva omstédndigheter i malet, inklusive
parternas agerande, bland annat i syfte att forvissa sig om att sokanden inte har missbrukat ndmnda
atgérder.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artikel 9.7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter, sirskilt begreppet “limplig ersittning” i
den bestimmelsen, ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken en person inte ska ersittas for skada om denne inte har agerat sisom generellt kan
forvintas att var och en ska agera for att undvika eller minska sin skada, och vilken, under
sadana omstindigheter som i malet vid den nationella domstolen, foranleder domstolen att inte
forplikta den som har ansokt om interimistiska atgarder att utge ersittning for den skada som
dessa atgiarder har orsakat, dven om det patent som lag till grund for ansokan och beviljandet av
de interimistiska atgirderna senare ogiltigforklarades, forutsatt att denna lagstiftning ger
domstolen mojlighet att ta vederborlig hinsyn till samtliga objektiva omstindigheter i malet,
inklusive parternas agerande, bland annat i syfte att forvissa sig om att sokanden inte har
missbrukat nimnda atgérder.

Underskrifter
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