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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (nionde avdelningen)

den 8 september 2016'

"Konkurrens — Konkurrensbegriansande samverkan — Marknaden for antidepressiva likemedel som
innehaller den aktiva farmaceutiska substansen citalopram — Begreppet konkurrensbegransning genom
syfte — Potentiell konkurrens — Generiska ldkemedel — Hinder mot intrdde pa marknaden pa grund

av patent — Avtal som ingatts mellan patentinnehavare och tillverkare av generiska lakemedel —
Artikel 101.1 och 101.3 FEUF — Felaktig rittstillimpning och oriktig bedémning —
Motiveringsskyldighet — Rétten till forsvar — Rattssiakerhet — Boter”
I mal T-472/13,
H. Lundbeck A/S, Valby (Danmark),
och
Lundbeck Ltd, med site i Milton Keynes (Forenade kungariket),
foretradda av R. Subiotto, QC, och advokaten T. Kuhn,
sokande,

med stod av

European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA), med site i Geneéve
(Schweiz), foretritt av F. Carlin, barrister, och M. Healy, solicitors,

intervenient,
mot
Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av J. Bourke, F. Castilla Contreras, B. Mongin,
T. Vecchi och C. Vollrath, darefter av Castilla Contreras, Mongin, Vecchi, M. Vollrath och
T. Christoforou, samtliga i egenskap av ombud,
svarande,
angdende en talan om delvis ogiltigforklaring av kommissionens beslut C (2013) 3803 slutlig av den
19 juni 2013 om ett forfarande enligt artikel 101 och artikel 53 i EES-avtalet (drende AT/39226 —

Lundbeck) och nedsittning av de boter som élagts sokandena genom detta beslut,

meddelar

1 — Réttegangssprak: engelska.
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DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

TRIBUNALEN (nionde avdelningen)
sammansatt av ordféranden G. Berardis (referent) samt domarna O. Cztcz och A. Popescu,
justitiesekreterare: handlaggaren L. Grzegorczyk,
efter den skriftliga delen av forfarandet och férhandlingen den 26 november 2015,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

I — De bolag som berors av det aktuella mdlet

H. Lundbeck A/S (nedan kallat Lundbeck) ar ett danskt bolag som kontrollerar en koncern, i vilken det
i Forenade kungariket etablerade bolaget Lundbeck Ltd ingar, som é&r specialiserat inom forskning,
utveckling, tillverkning, marknadsforing, forsiljning och distribution av farmaceutiska produkter for
behandling av sjukdomar som rér det centrala nervsystemet, daribland depression.

Lundbeck ar en originalproducent, det vill saga ett foretag vars verksamhet ér inriktad pa forskning om
nya likemedel och saluférande av dessa.

Merck KGaA (nedan kallat Merck) ér ett tyskt bolag som ar specialiserat pa det farmaceutiska omradet
och som vid den tidpunkt da de berorda avtalen ingicks, indirekt via koncernen Merck Generics
Holding GmbH (nedan kallad Merck Generics), dgde 100 procent av sitt dotterbolag Generics UK
Limited (nedan kallat GUK). Detta foretag ansvarade for utveckling och saluférande av generiska
farmaceutiska produkter i Forenade kungariket.

Merck och GUK betraktades av kommissionen som ett enda foretag i konkurrensrittslig mening
(nedan kallat Merck (GUK)), vid tidpunkten for de relevanta faktiska omstidndigheterna.

Arrow Group A/S, omdopt till Arrow Group ApS i augusti 2003 (nedan utan atskillnad kallat Arrow
Group) dr ett danskt bolag i ledningen for en foretagskoncern som dr ndrvarande i flera
medlemsstater och sedan ar 2001 &r verksamt inom utveckling och forséljning av generiska likemedel.

Arrow Generics Ltd ar ett brittiskt bolag och ett dotterbolag som Arrow Group forst dgde
till 100 procent och sedan fran och med februari 2002, till 76 procent.

Resolution Chemicals Ltd &ar ett brittiskt bolag som ar specialiserat pa tillverkning av aktiva
farmaceutiska substanser (IPA) for generiska likemedel. Till och med september 2009 kontrollerades
det av Arrow Group.

Arrow Group, Arrow Generics och Resolution Chemicals betraktades av kommissionen som ett enda
foretag (nedan kallat Arrow) vid tidpunkten fo6r de relevanta faktiska omsténdigheterna.

Alpharma Inc. var ett bolag bildat enligt amerikansk rédtt och verksamt i hela vdrlden inom den

farmaceutiska sektorn, bland annat vad gillde generiska likemedel. Till och med december 2008
kontrollerades det av det norska bolaget A.L. Industrier AS. Dairefter koptes det upp av ett
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lakemedelsforetag i Forenade kungariket som i sin tur koptes upp av ett amerikanskt
lakemedelsforetag. I samband med dessa omstruktureringar blev Alpharma Inc. forst, i april 2010,
Alpharma LLC, och darefter, den 15 april 2013, Zoetis Products LLC.

Alpharma Aps var ett danskt bolag som indirekt kontrollerades till 100 procent av Alpharma Inc.
Bolaget dgde flera dotterbolag i Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES). Efter flera
omstruktureringar blev Alpharma ApS, den 31 mars 2008, Axellia Pharmaceuticals ApS, och fick
ar 2010 det nya firmanamnet Xellia Pharmaceuticals ApS (nedan kallat Xellia).

Alpharma Inc., A.L. Industrier AS och Alpharma ApS betraktades av kommissionen som ett enda
foretag (nedan kallat Alpharma) vid tidpunkten for de relevanta faktiska omsténdigheterna.

Ranbaxy Laboratories Ltd ar ett indiskt bolag som &r specialiserat pa utveckling och tillverkning av
aktiva farmaceutiska substanser och generiska likemedel.

Ranbaxy (UK) Ltd &r ett brittiskt bolag och ett dotterbolag till Ranbaxy Laboratories med ansvar for
forsaljning av dess produkter i Forenade kungariket.

Ranbaxy Laboratories Ltd och Ranbaxy (UK) Ltd betraktades av kommissionen som ett enda foretag
(nedan kallat Ranbaxy) vid tidpunkten for de relevanta faktiska omstandigheterna.

I — Den berérda produkten och de patent som avser den.

Den aktuella produkten i forevarande mal ar det antidepressiva likemedel som innehaller den aktiva
farmaceutiska substans som bendmns citalopram.

Ar 1977 ingav Lundbeck en patentansékan i Danmark for den aktiva farmaceutiska substansen
citalopram samt de bada metoderna alkylering och cyanering vilka anvéinds for att tillverka ndmnda
aktiva farmaceutiska substans. Patent som omfattade denna aktiva farmaceutiska substans och dessa
bada metoder (nedan kallade ursprungspatenten) beviljades i Danmark och flera vésteuropeiska ldnder
under aren 1977-1985.

Det skydd som foljer av ursprungspatent och i féorekommande fall kompletterande tillaggsskydd som
foreskrivs i radets forordning (EEG) nr 1768/92 av den 18 juni 1992 om inforande av tilldggsskydd for
lakemedel (EGT L 182, s. 1) lopte ut vad angar EES, mellan ar 1994 (fér Tyskland) och ar 2003 (for
Osterrike). I friga om Férenade kungariket 16pte ursprungspatentet ut i januari 2002.

Med tiden utvecklade Lundbeck andra effektiva metoder for tillverkning av citalopram, for vilka
foretaget ansokte och ofta erholl patent i flera EES-linder samt av Virldsorganisationen for
intellektuell dganderitt (WIPO) och Europeiska patentbyran (EPO) (nedan kallade Lundbecks nya
patent).

Lundbeck ingav under aren 1998 och 1999 tva patentansokningar till EPO angéende tillverkning av
citalopram genom metoder i vilka jod, respektive amid anvdnds. EPO beviljade Lundbeck den
19 september 2001 ett patent for skydd av den metod i vilken amid anvdnds (nedan kallat
amidpatentet) och ett patent for skydd av den metod i vilken jod anvinds (nedan kallat jodpatentet)
den 26 mars 2003.

Direfter ingav Lundbeck den 13 mars 2000 en patentansokan till de danska myndigheterna for en
metod for tillverkning av citalopram som innebar rening av anvidnda salter genom kristallisering.
Liknande ansokningar ingavs i andra EES-lander samt till WIPO och EPO. Lundbeck erholl patent for
den metod i vilken kristallisering anvénds i flera medlemsstater under det forsta halvaret 2002 och vad
angick Forenade kungariket den 30 januari 2002 (nedan kallat kristalliseringspatentet). EPO beviljade
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ett patent for kristallisering den 4 september 2002. Vidare hade Lundbeck redan erhallit ett
bruksmonster i Nederlinderna den 6 november 2000 for denna metod (nedan kallat Lundbecks
bruksmonster), det vill sdga ett patent som ar giltigt i sex ar, utan nagon verklig foregdende provning.

Vidare ingav Lundbeck den 12 mars 2001 en patentansokan till myndigheterna i Forenade kungariket
avseende en metod for tillverkning av citalopram som innebar rening av anvinda salter genom
tunnfilmsdestillation. Myndigheterna i Forenade kungariket beviljade Lundbeck ett patent fér ndmnda
metod den 3 oktober 2001 (nedan kallat patentet for tunnfilmsdestillation). Emellertid aterkallades
detta patent darfor att det inte var nytt i forhallande till ett patent som Lundbeck erhallit den
23 juni 2004. Lundbeck erholl ett liknande patent i Danmark den 29 juni 2002.

Lundbeck planerade slutligen att lansera det nya antidepressiva likemedlet Cipralex som bygger pa den
niamnda aktiva farmaceutiska substansen citalopram (eller S-citalopram), i slutet av ar 2002 eller i
borjan av ar 2003. Detta nya likemedel avsag samma patienter som kunde behandlas med Lundbecks
patenterade likemedel Cipramil, vilket byggde pa den aktiva farmaceutiska substansen citalopram.
Den aktiva farmaceutiska substansen escitalopram skyddades av giltiga patent atminstone till och med
ar 2012.

III — De omtvistade avtalen

Under ar 2002 ingick Lundbeck sex avtal avseende citalopram (nedan kallade de omtvistade avtalen)
med fyra foretag som var verksamma inom tillverkning eller forséljning av generiska likemedel,
namligen Merck (GUK), Alpharma, Arrow och Ranbaxy (nedan kallade de generiska foretagen).

A — Avtalen med Merck (GUK)
Lundbeck ingick tva avtal med Merck (GUK).

Det forsta avtalet tridde i kraft den 24 januari 2002, ursprungligen for ett ar och det omfattade endast
Forenade kungariket (nedan kallat GUK-avtalet for Forenade kungariket). Det undertecknades av
Lundbecks dotterbolag i Forenade kungariket, det vill sdga det brittiska bolaget Lundbeck Ltd. Detta
avtal forlangdes darefter for en period av sex manader och upphorde att gilla den 31 juli 2003. Sedan,
efter ett kort intrdde av Merck (GUK) pa marknaden mellan den 1 och den 4 augusti, undertecknade
parterna en andra forlangning av avtalet den 6 augusti 2003, for en ldngsta giltighet pa sex ménader
som kunde forlingas om Lundbeck inte vickte talan mot andra generiska foretag som skulle kunna
forsoka trdda in pa marknaden eller efter det att tvisten mellan Lundbeck och Lagap Pharmaceuticals
Ltd som var ett annat generiskt foretag hade avslutats (nedan kallad Lagap-tvisten).

I detta avtal foreskrevs foljande:

— Det foreligger risk for att vissa atgarder som GUK har planerat angdende saluférande, distribution
och forsiljning av "produkter” kan gora intrang i Lundbecks patentrittigheter och att de kan leda
till skadeansprak fran detta foretags sida (punkt 2.1 i GUK-avtalet for Forenade kungariket), da
dessa "Produkter” definieras i punkt 1.1 i GUK-avtalet for Forenade kungariket som “produkter
med citalopram utvecklade av GUK som réavara, i losvikt eller i form av tabletter sasom
specificeras i Bilagor och som tillverkats i 6verensstimmelse med den produktspecifikation som
GUK tillhandaholl den dag da avtalet undertecknades och som bifogas i Bilaga 2”.

— Med hénsyn till det avtal som parterna har ingatt kommer Lundbeck att erlidgga ett belopp pa

2 miljoner pund (GBP) till GUK i utbyte mot en leverans av "produkter”, i de kvantiteter som
anges i avtalet, av den 31 januari 2002 (punkt 2.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket).
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— GUK forbinder sig vidare, i utbyte mot en ytterligare utbetalning av 1 miljon GBP, att leverera
"produkterna” sasom de specificeras i bilagan av den 2 april 2002 (punkt 2.3 i GUK-avtalet for
Forenade kungariket).

— De genomforda utbetalningarna och GUK:s leverans av “produkter” med tillimpning av
punkterna 2.2 och 2.3 i GUK-avtalet for Forenade kungariket ska utgéra en fullstindig och
slutgiltig 16sning pa alla ansprdk som Lundbeck skulle kunna ha pa GUK f{6r patentintrang i
samband med de "produkter” som GUK levererat fram till denna dag (punkt 2.4 i GUK-avtalet for
Forenade kungariket).

— Lundbeck forbinder sig att silja sina "fardiga produkter” till GUK och GUK férbinder sig att
uteslutande kopa dessa “fardiga produkter” av Lundbeck for aterforséljning av GUK och dess
ndrstdende bolag i Forenade kungariket under den tid och pa de villkor som foreskrivs i avtalet
(punkt 3.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket). Dessa "fardiga produkter” definieras i punkt 1.1
i avtalet som “produkter som innehaller citalopram i form av firdiga produkter som ska levereras
av [Lundbeck] till GUK i enlighet med detta avtal”.

— Lundbeck forbinder sig att erligga ett belopp pa 5 miljoner GBP av den nettovinst som GUK
garanterats, under forutsittning att GUK bestéller den volym med “firdiga produkter” av
Lundbeck som avtalats under den tid som avtalet giller (eller ett lagre belopp som ska berdknas i
proportion till de bestdllningar som gjorts) (punkt 6.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket).

I samband med den forsta forlangningen av avtalet forskrevs en utbetalning av ett belopp pa 400 000
GBP i manaden for GUK:s genomférande av punkt 6.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket och
definitionen av nettovinst dndrades.

I samband med den andra forlingningen av GUK-avtalet for Forenade kungariket foreskrevs en
utbetalning av ett belopp pa 750 000 GBP i manaden f6r GUK:s genomférande av punkt 6.2 i avtalet.

GUK-avtalet for Forenade kungariket 16pte ut den 1 november 2003 efter en forlikning i Lagap-tvisten.
Under hela den tid avtalet varade Overforde Lundbeck ett sammanlagt belopp motsvarande
19,4 miljoner euro till GUK.

Ett andra avtal ingicks mellan Lundbeck och GUK den 22 oktober 2002 vilket omfattade EES, med
undantag av Forenade kungariket (nedan kallat GUK-avtalet for EES). I detta avtal foreskrevs en
utbetalning av ett belopp pa 12 miljoner euro i utbyte mot att GUK forband sig att inte sélja eller
tillhandahalla farmaceutiska produkter som inneholl citalopram i hela EES-omradet (med undantag av
Forenade kungariket) och att gora alla rimliga anstrangningar for att tillverkaren Natco Pharma Ltd
(nedan kallat Natco) av den aktiva farmaceutiska substansen citalopram som anvindes av Merck
(GUK) for att salufora dess version av generiskt citalopram (nedan kallat Natcos aktiva farmaceutiska
substans eller Natcos citalopram) skulle upphora med att tillhandahalla citalopram eller produkter
som inneholl citalopram i EES under den tid avtalet géllde (punkterna 1.1 och 1.2 i GUK-avtalet for
EES). Lundbeck forband sig att inte vdcka talan mot GUK under forutsittning att detta foretag
fullgjorde sina skyldigheter i enlighet med punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES (punkt 1.3 i GUK-avtalet
for EES).

GUK-avtalet for EES lopte ut den 22 oktober 2003. Sammanlagt overforde Lundbeck ett belopp
motsvarande 12 miljoner euro till GUK i enlighet med avtalet.

B — Avtalen med Arrow

Lundbeck undertecknade tva avtal med Arrow.
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33 Det forsta av dessa avtal som rorde Forenade kungariket, ingicks den 24 januari 2002 mellan Lundbeck,
a ena sidan, och Arrow Generics och Resolution Chemicals (nedan gemensamt kallade Arrow UK), a
andra sidan (nedan kallat Arrow UK-avtalet).

3¢ Arrow UK-avtalet hade en ursprunglig giltighet till och med den 31 december 2002 eller, for det fall
avtalet skulle upphora att gilla fore detta datum, till och med den dag da en dom vunnit laga kraft
angdende den talan som Lundbeck avsag att viacka mot Arrow UK vid domstol i Forenade kungariket
om det péastddda patentintrang som detta foretag begatt mot Lundbeck (nedan kallat talan om
patentintrang mot Arrow) (punkt 4.1 i Arrow UK-avtalet). Detta avtal forlingdes sedan tva ganger
genom att ett tilldgg till avtalet undertecknades. Den forsta forlangningen omfattade perioden fran den
1 januari till den 1 mars 2003 (punkt 3.1 i det forsta tillagget till Arrow UK-avtalet), medan det i
samband med den andra forlingningen faststéilldes att avtalet skulle upphora att gilla den
31 januari 2004 eller sju dagar efter det att domen meddelats i Lagap-malet (punkt 4.1 i det andra
tillagget till Arrow UK-avtalet). Eftersom denna tvist 10stes genom forlikning den 13 oktober 2003,
upphorde Arrow UK-avtalet att gilla den 20 oktober samma ar. Héarav foljer att avtalets sammanlagda
giltighetstid strackte sig fran den 24 januari 2002 till den 20 oktober 2003 (nedan kallat Arrow
UK-avtalets giltighetstid).

35 Vad angér innehallet i Arrow UK-avtalet, ska foljande anforas:

— I forsta skilet i ingressen till avtalet (nedan kallat Arrow UK-ingressen) anges att Lundbeck ar
innehavare av patent for kristallisering och tunnfilmsdestillation.

— I fjarde skilet i Arrow UK-ingressen preciseras det att "Arrow [UK] erholl en licens av tredje part
for import till Forenade kungariket av citalopram som inte tillverkats av Lundbeck eller med
Lundbecks tillstand (definitionen 'ndmnda Citalopram’, vilket, for att undanrgja alla tvivel, enbart
inbegriper Citalopram avsett for marknadsforing och forséljning i Forenade kungariket med
uteslutande av Citalopram avsett for marknadsforing och forséljning i andra lidnder)”.

— I sjétte skalet i Arrow UK-ingressen anges det att Lundbeck latit "ndmnda Citalopram” bli foremal
for laboratorietester som gett foretaget starka skal att tro att detta utgor ett intrang i de patent som
namnts ovan i forsta strecksatsen.

— I sjunde skilet i Arrow UK-ingressen redogors det for att Arrow UK varken medger att foretaget
gjort sig skyldigt till intrang i dessa patent eller att patenten &r giltiga men accepterar att
Lundbeck har denna overtygelse som Arrow UK inte kan vederldgga genom hallbara bevis.

— I attonde skilet i Arrow UK-ingressen erinras det om att Lundbeck har hotat med att begira ett
intermistiskt forbudsforelaggande och att foretaget har for avsikt att vicka talan om patentintrang
mot Arrow.

— I punkt 1.1 i detta avtal foreskrivs det att "Arrow [UK], i eget namn och i namn av alla associerade
och med foretaget forbundna enheter forbinder sig att under [Arrow UK-avtalets giltighetstid] och i
Forenade kungariket inte tillverka, overlata, erbjuda att Gverlata, anvdnda eller efter det andra
leveransdatumet importera eller bevara for overlatelse eller annat dndamal (1) []Jndmnda
Citalopram[] eller (2) nagot annat citalopram som, enligt Lundbeck, gor intrang i dess
patentrattigheter och, for att gora det mojligt for Lundbeck att faststdlla huruvida ett intrang ar
beganget eller ej, att tillhandahalla detta foretag under [Arrow UK-avtalets giltighetstid] tillrackligt
med prover for analysindamal, atminstone en manad fore varje tillverkning, import, forsiljning
eller forsiljningserbjudande som Arrow [UK] skulle kunna hota med att genomféra i avvaktan pa
en lagakraftvunnen dom mot vilken talan inte kan védckas inom [ramen for talan om patentintrang

”

mot Arrow ...”.
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— I punkt 1.2 i avtalet ndimns Arrow UK:s medgivande till att dess dtaganden som anges i punkt 1.1 i
Arrow UK-avtalet aterges i ett forlikningsbeslut ("consent order”, beslut om att en part inte far gora
nagot utan den andra partens samtycke) som Lundbeck kommer att begéra att den behoriga
domstolen i Forenade kungariket meddelar.

— I punkt 2.1 i detta avtal erinras det om att Lundbeck ska vécka talan om patentintrang mot Arrow
sa snart som mojligt och i vart fall inte senare &n den 31 mars 2002.

— I punkt 2.2 i avtalet stadgas att Lundbeck, med beaktande av de ataganden som anges i punkt 1.1 i
Arrow UK-avtalet och det faktum att Arrow UK inte kommer att begéra nagot "cross-undertaking
in damages” (ett belopp som Lundbeck enligt brittisk rétt skulle ha deponerat vid domstolen i
Forenade kungariket om foretaget hade begirt att ett interimistiskt forbudsforelaggande skulle
meddelas inom ramen for talan om patentintrang mot Arrow), ska erligga 5 miljoner GBP till
Arrow UK, uppdelade i fyra poster, och det sedan beloppet 6kats med 450 000 GBP, i enlighet med
punkt 2.1 i forsta tilldgget till Arrow UK-avtalet och med 1,350 miljoner GBP, med tillimpning av
punkterna 2.1 och 3 i andra tilldgget till detta avtal.

— I punkt 2.3 i detta avtal faststdlls det, for det fall det i ett slutgiltigt avgorande av malet om
patentintrang mot Arrow skulle konstateras att Arrow UK inte har begatt intrang i Lundbecks
patentrattigheter, att det belopp som foreskrivs i punkt 2.2 i detta avtal ska utgora den fullstindiga
gottgorelse som Arrow UK skulle kunna erhalla av Lundbeck for de forluster som Arrow UK lidit
med anledning av de skyldigheter som foljer av punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet.

— I punkt 3.4 i avtalet foreskrivs det att Arrow UK ska leverera sitt lager med "ndmnda citalopram”
till Lundbeck i tva etapper, av vilka den forsta leveransen, vilken avser 3,975 miljoner tabletter
forpackade i askar, méste ha skett senast den 6 februari 2002 och den andra, som avser omkring
1,1 miljoner l6sa tabletter, senast den 15 februari 2002.

Vidare ska det preciseras att Lundbeck den 6 februari 2002 utverkade det beslut som avses i punkt 1.2 i
Arrow UK-avtalet (nedan kallat forlikningsbeslutet angaende Arrow).

Det andra avtalet, vilket rorde Danmark, ingicks den 3 juni 2002 mellan Lundbeck och Arrow Group
(nedan kallat det danska Arrow-avtalet).

Det danska Arrow-avtalet skulle gilla fran dagen for dess undertecknande den 3 juni 2002 till och med
den 1 april 2003 eller, om det skulle upphora att gilla tidigare, till och med den dag da ett
domstolsavgorande vinner laga kraft i mélet om patentintrang mot Arrow. Da nagon sadan dom inte
meddelades gillde avtalet fran den 3 juni 2002 till den 1 april 2003 (nedan kallat det danska
Arrow-avtalets giltighetstid).

Vad angar innehallet i det danska Arrow-avtalet ska foljande framhallas:

— Det forsta, tredje och femte till nionde skilen i dess ingress, motsvarar visentligen forsta, fjarde och
sjatte till attonde skilen i Arrow UK-ingressen. Det preciseras att det i nionde skalet i den danska
Arrow-ingressen héanvisas till forlikningsbeslutet angaende Arrow.

— I punkt 1.1 i detta avtal foreskrivs att "Arrow [Group] accepterar att avsluta och upphora med all
import, framstéllning, tillverkning, forsdljning eller annat saluférande av produkter som innehéller
citalopram och enligt Lundbeck gor intrang i detta foretags immateriella rattigheter pa [Danmarks]
territorium under [det danska Arrow-avtalets] giltighetstid”.

— I punkt 2.1 i avtalet stadgas att Lundbeck som kompensation for Arrow Groups ataganden till detta
bolag ska erldgga ett belopp pa 500 000 amerikanska dollar (USD).
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I punkt 2.2 i avtalet faststills att for det fall det i malet om patentintrang mot Arrow genom en
lagakraftvunnen dom konstaterats att Arrow Group inte gjort sig skyldigt till patentintrang
gentemot Lundbeck, ska det belopp som anges i punkt 2.1 i detta avtal utgora den fulla erséttning
som Arrow Group ska kunna erhélla av Lundbeck fér de forluster som bolaget lidit med anledning
av de skyldigheter som foljer av punkt 1.1 i det danska Arrow-avtalet.

I punkt 3.1 i avtalet tillaggs det att Lundbeck koper Arrow Groups lager med citalopram, som
bestar av omkring 1 miljon tabletter, till ett pris av 147 000 USD.

C — Avtalet med Alpharma

Lundbeck ingick ett avtal med Alpharma den 22 februari 2002 (nedan kallat Alpharma-avtalet),
avseende perioden fran ndmnda dag till den 30 juni 2003 (nedan kallat Alpharma-avtalets
giltighetstid).

Fore avtalets ingaende hade Alpharma, i januari 2002, kopt ett lager av bolaget Alfred E. Tiefenbacher
GmbH & Co. (nedan kallat Tiefenbacher) med generiska citalopramtabletter som utvecklats ur den
aktiva farmaceutiska substansen citalopram och tillverkats av det indiska bolaget Cipla med hjélp av
dess metoder (nedan kallat Ciplas citalopram eller Ciplas aktiva farmaceutiska substans) och
Alpharma hade bestillt fler av dessa.

Angaende ingressen till Alpharma-avtalet ska foljande anforas:

I forsta skalet erinras det om att Lundbeck dr innehavare av immateriella réttigheter som sérskilt
inbegriper patent for tillverkning av ... den aktiva farmaceutiska substansen "Citalopram” (skrivet

med ett stort "c” i hela avtalstexten) vilka innefattar de patent som éterges i bilaga A ...” till detta
avtal (nedan kallad bilaga A).

I andra skilet anges det att Lundbeck tillverkar och séljer farmaceutiska produkter som innehéller
"Citalopram” i alla medlemsstater samt Norge och Schweiz, och att dessa linder i deras helhet
bendmns "territoriet”.

I tredje och fjarde skilen ndmns den omstindigheten att Alpharma tillverkade eller kopte
farmaceutiska produkter som inneholl ”"Citalopram” pa territoriet och detta utan Lundbecks
medgivande.

I femte och sjitte skilen anges det att resultaten av laboratorietester som Lundbeck utfort pa
produkter fran Alpharma, enligt Lundbeck, i hog grad tyder pa att de tillverkningsmetoder som
anvénts for att framstélla produkterna gor intrang i bolagets patentrattigheter.

I sjunde skilet erinras det om att Lundbeck den 31 januari 2002 vickte talan vid en domstol i
Forenade kungariket (nedan kallad talan om patentintrang mot Alpharma) i syfte att uppna ett
forbudsforeldggande "mot Alpharmas forsiljning av produkter som innehéller Citalopram pa grund
av intrang i Lundbecks immateriella réttigheter”.

I attonde skailet anges det att Alpharma erkdnner att Lundbecks konstateranden &r korrekta och
forbinder sig att inte slappa ut “sddana produkter” pa marknaden.

I nionde och tionde skilen preciseras foljande:

— ”Lundbeck ska kompensera Alpharma for att en patenttvist ska kunna undvikas” vars utging
inte kan forutses med exakt sikerhet och som skulle vara kostsam och tidskravande.
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— ”Lundbeck ska, for att tvisten ska kunna losas, kopa hela Alpharmas lager med produkter som
innehaller Citalopram och betala erséttning till Alpharma for dessa produkter”.

Vad betriffar den centrala delen av Alpharma-avtalet, ska foljande framhallas:

— I punkt 1.1 stadgas det att Alpharma och dess dotterbolag “ska avsluta, upphora med och avsta fran
all import, ... tillverkning ... och férséljning av farmaceutiska produkter som innehaller Citalopram
pa territoriet ... under den [relevanta perioden]” och att Lundbeck ska aterkalla talan om
patentintrang mot Alpharma.

— I samma punkt preciseras det att denna punkt inte ska tillimpas pa escitalopram.

— I punkt 1.2 foreskrivs det att "for det fall den skyldighet dsidosétts som faststéllts i [punkt 1.1] eller
pa Lundbecks begdran ... ska Alpharma frivilligt underkasta sig ett interimistiskt
forbudsforeldggande meddelat av vilken behorig domstol som helst i vilket land som helst pa
territoriet” och att Lundbeck ska kunna fa ett sadant foreldggande utan att stélla sakerhet.

— I punkt 1.3 preciseras det att som kompensation for de skyldigheter som foreskrivs i detta avtal och
for att undvika kostnader och att tvisten blir langvarig, ska Lundbeck betala ett belopp pa
12 miljoner USD till Alpharma, varav 11 miljoner for Alpharmas produkter som innehaller
”"Citalopram” i tre poster om 4 miljoner USD vardera som ska erliggas den 31 mars 2002, den
31 december 2002 och den 30 juni 2003.

— I punkt 2.2 faststills det att Alpharma senast den 31 mars 2002, till Lundbeck ska leverera hela det
varulager med ”"Citalopram” som bolaget forfogar over denna dag, det vill siga de 9,4 miljoner
tabletter som redan fanns i bolagets besittning vid ingdendet av Alpharma-avtalet och de
16 miljoner tabletter som Alpharma hade bestillt.

Bilaga A innehaller en forteckning Over 28 patentansokningar som ingetts av Lundbeck innan
Alpharma-avtalet undertecknades, av vilka nio redan hade bifallits ndimnda dag. Dessa immateriella
rattigheter rorde metoder for tillverkning av den aktiva farmaceutiska substansen citalopram, vilken
avses i patenten for kristallisering och tunnfilmsdestillation.

Dessutom ska det preciseras att en domstol i Forenade kungariket den 2 maj 2002 meddelade ett
forlikningsbeslut i vilket det angavs att forfarandet i malet om patentintrang mot Alpharma
forklarades vilande med anledning av att det ingatts ett avtal mellan Lundbeck och Alpharma, enligt
vilket det sistndimnda foretaget och dess dotterbolag "sk[ulle] avsluta, upphora med eller avsta fran all
import, ... tillverkning ... och forséljning i [medlemsstaterna], Norge och Schweiz (de relevanta
territorierna), av farmaceutiska produkter som innehéller citalopram tillverkat med anvandning av de
metoder som kravs enligt [de patent for kristallisering och tunnfilmsdestillation som beviljats av
myndigheterna i Férenade kungariket] eller enligt varje annat likvardigt patent som erhallits eller det
ansokts om pa de relevanta territorierna till och med den 30 juni 2002” (nedan kallat
forlikningsbeslutet angdende Alpharma).

D — Avtalet med Ranbaxy

Lundbeck undertecknade den 16 juni 2002 ett avtal med Ranbaxy Laboratories (nedan kallat
Ranbaxy-avtalet), for att gélla i 360 dagar. Enligt ett tilligg undertecknat den 19 februari 2003 (nedan
kallat Ranbaxy-tilldgget), forlingdes avtalet till och med den 31 december 2003. Avtalet varade
foljaktligen fran den 16 juni 2002 till den 31 december 2003 (nedan kallat Ranbaxy-avtalets
giltighetstid).
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Ingressen till Ranbaxy-avtalet (nedan kallad Ranbaxy-ingressen) har foljande lydelse:

— Ranbaxy Laboratories har ansokt om tvd metodpatent i Indien avseende citalopram och har
tillverkat lakemedel som innehaller citalopram i avsikt att saluféra dem pa marknaden bland annat
i EES (andra och tredje skélen i Ranbaxy-ingressen och bilaga A till Ranbaxy-avtalet).

— Lundbeck har latit detta citalopram bli féremal for laboratorietester och ddrav dragit slutsatsen att
de anvinda metoderna gor intrang i amidpatentet och jodpatentet av vilka det sistndmnda &nnu
inte har beviljats (se punkt 19 ovan), medan Ranbaxy Laboratories bestrider att det forekommit
nagra sadana overtradelser (femte till attonde skilen i Ranbaxy-ingressen).

— Lundbeck och Ranbaxy Laboratories har kommit fram till ett avtal i syfte att undvika en patenttvist
som skulle bli kostsam och tidskrédvande och vars utgang inte med absolut sékerhet kan forutses
(nionde skalet i ingressen).

Det anges bland annat féljande i Ranbaxy-avtalet:

— "Med forbehadll for att villkor uppfylls och utbetalningarna fullgérs av Lundbeck i enlighet med
[detta avtal], har Ranbaxy Laboratories inte ndgra ansprdk pa rittigheter vad angar den
[platentansdkan [som avses i ingressen] eller nagon tillverkningsmetod som Ranbaxy Laboratories
anviander och foretaget ska avsluta, upphora med och avsta fran all tillverkning och forsiljning av
farmaceutiska produkter baserade pa dessa metoder [i EES] under detta avtals giltighetstid”
(punkt 1.1 i Ranbaxy-avtalet och punkt 1.0 i Ranbaxy-tilldgget).

— 7Vid fall av asidosiattande av de skyldigheter som anges i punkt 1.1 eller pa Lundbecks begiran”,
godtar Ranbaxy Laboratories och Ranbaxy (UK) att underkasta sig de interimistiska
forbudsforeldgganden som meddelats av behoriga nationella domstolar utan att Lundbeck behover
stilla nagon sikerhet eller gora nagot annat atagande én dem som foljer av detta avtal (punkt 1.2 i
Ranbaxy-avtalet).

— Med hinsyn till det avtal som ingatts mellan parterna ska Lundbeck till Ranbaxy Laboratories
erligga ett belopp pa 9,5 miljoner USD, uppdelat i flera poster under den relevanta perioden
(punkt 1.3 i Ranbaxy-avtalet och punkt 2.0 i Ranbaxy-tilldgget).

— Lundbeck ska silja citalopramtabletter till Ranbaxy Laboratories eller till Ranbaxy (UK) med en
rabatt pa 40 procent av priset fritt fabrik for att dessa ska silja dem pa marknaden i Forenade
kungariket (punkt 1.3 och bilaga B till Ranbaxy-avtalet).

— Lundbeck och Ranbaxy Laboratories férbinder sig att inte vicka talan vid domstol mot varandra pa
grundval av nagot av de patent som anges ovan i sjilva avtalet (punkt 1.4 i Ranbaxy-avtalet).

IV — Kommissionens agerande i den farmaceutiska sektorn och det administrativa forfarandet

[ oktober ar 2003 underrittades kommissionen av Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen (danska
myndigheten for skydd av konkurrensen och konsumenterna, nedan kallad KFST), om forekomsten av
avtalen i fraga.

Eftersom de flesta av dessa avtal rorde EES i dess helhet eller i vart fall andra medlemsstater dn

Konungariket Danmark, beslutades det att kommissionen skulle undersoka avtalens forenlighet med
konkurrensritten medan KEST inte skulle fullfélja studien av denna fraga.
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Under aren 2003-2006 genomforde kommissionen inspektioner i den mening som avses i artikel 20.4 i
radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1) hos Lundbeck och andra foretag som var
verksamma i den farmaceutiska sektorn. Kommissionen 6versande éven en begdran om upplysningar i
den mening som avses i artikel 18.2 i forordningen till Lundbeck och ett annat foretag.

Den 15 januari 2008 antog kommissionen beslutet av inleda en undersokning angdende den
farmaceutiska sektorn enligt artikel 17 i forordning nr 1/2003 (drende COMP/D2/39514). I den enda
artikeln i detta beslut angavs att den undersokning som skulle bedrivas angick marknadsintridet for
innovativa och generiska humanlakemedel.

Den 8 juli 2009 antog kommissionen ett meddelade som inneholl en syntes av dess
undersokningsrapport angdende den farmaceutiska sektorn. Detta meddelande inbegrep, i en teknisk
bilaga, en fullstindig version av undersokningsrapporten i form av ett arbetsdokument fran
kommissionen som endast finns att tillga pa engelska.

Den 7 januari 2010 inledde kommissionen det formella forfarandet angaende Lundbeck.

Under ar 2010 och det forsta halvaret 2011 dversinde kommissionen en begdran om upplysningar till
Lundbeck och de 6vriga bolag som var parter i de omtvistade avtalen.

Den 24 juli 2012 inledde kommissionen ett forfarande avseende de foretag som var parter i de
omtvistade avtalen och 6versidnde ett meddelande om inviandningar till dem och till Lundbeck.

Under de forhor som holls den 14 och den 15 mars 2013 hordes samtliga foretag till vilka meddelandet
om invéndningar var riktat som hade ansokt om att bli horda.

Den 12 april 2013 &versinde kommissionen en redogorelse for de faktiska omstédndigheterna till de
foretag som var mottagare av meddelandet om invandningar.

Forhorsombudet lade fram sin slutrapport den 17 juni 2013.

Den 19 juni 2013 antog kommissionen beslut C (2013) 3803 slutlig om ett forfarande enligt artikel 101
[FEUF] och artikel 53 i EES-avtalet (drende AT/39226 — Lundbeck) (nedan kallat det angripna
beslutet).

V — Det angripna beslutet

I det angripna Dbeslutet fann kommissionen att de omtvistade avtalen utgjorde
konkurrensbegriansningar “genom syfte” i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF och artikel 53.1 i
EES-avtalet (artikel 1.1 i det angripna beslutet).

De bada avtal som ingatts mellan Merck (GUK) och Lundbeck betraktades som en enda, fortlopande
overtrddelse och avsdg perioden fran den 24 januari 2002 till den 1 november 2003.

Sasom foljer av den sammanfattning som aterfinns i skdlen 824 och 874 i det angripna beslutet,
grundade sig kommissionen i det avseendet sarskilt pa foljande omstdandigheter:

— Vid tidpunkten for dessa avtals ingdende var Lundbeck och Merck (GUK) atminstone potentiella
konkurrenter i Forenade kungariket och EES och faktiska konkurrenter i Forenade kungariket fore

den andra forldngningen av UK-avtalet.

— Lundbeck 6verforde betydande vérden till formén for Merck (GUK) i enlighet med dessa avtal.
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— Denna virdeoverforing var forbunden med att Merck (GUK) godtog begriansningar av
marknadsintrddet som ndmnda avtal innehdll, sdrskilt med dess atagande att inte sélja Natcos
citalopram eller nagot annat generiskt citalopram i Forenade kungariket och EES under dessa
avtals relevanta giltighetstid.

— Virdeoverforingen motsvarade ungefir den vinst som Merck (GUK) hoppades uppna om bolaget
lyckades med sitt marknadsintrade.

— Lundbeck hade inte kunnat erhélla nagra siadana begransningar genom att gora gillande sina
metodpatent, eftersom de skyldigheter som aldg Merck (GUK) enligt dessa avtal var mer
langtgaende dn de réttigheter som innehavarna av metodpatenten tillerkdndes.

— I dessa avtal foreskrevs inget dtagande fran Lundbecks sida att avstd fran att vdcka talan om
patentintrang mot Merck (GUK) for det fall det sistndmnda bolaget skulle trdda in pa marknaden
med generiskt citalopram innan avtalen hade 16pt ut.

De bida avtal som hade ingatts mellan Arrow och Lundbeck betraktades som en enda, fortlopande
overtrddelse som pagick fran den 24 januari 2002 till den 20 oktober 2003.

Sasom framgar av sammanfattningarna i skéilen 962 och 1013 i det angripna beslutet av Arrow
UK-avtalet och det danska Arrow-avtalet grundade sig kommissionen sérskilt pa foljande
omsténdigheter:

— Vid den tidpunkt da dessa avtal ingicks var Lundbeck och Arrow &tminstone potentiella
konkurrenter i Forenade kungariket och Danmark.

— Lundbeck genomforde en betydande virdedverforing till forman for Arrow i enlighet med dessa
avtal.

— Denna virdeoverforing var forbunden med att Arrow godtog de begransningar av bolagets intrade
pa marknaden for citalopram i Forenade kungariket och Danmark som ndmnda avtal innehéll,
sarskilt med Arrows atagande att inte sélja nagot generiskt citalopram som Lundbeck ansag gora
intrang i dess patent och detta under dessa avtals respektive giltighetstid.

— Virdeoverforingen motsvarade visentligen den vinst som Arrow skulle ha kunnat géra om foretaget
hade gjort ett framgéngsrikt marknadsintrade.

— Lundbeck hade inte kunnat erhalla nigra sddana begransningar med tillimpning av sina nya patent,
i och med att de skyldigheter som &alag Arrow enligt dessa avtal var mer langtgdende &n de
rittigheter som innehavaren av metodpatenten tillerkéndes.

— I dessa avtal foreskrevs inte nagon atagande fran Lundbecks sida att avsta fran att vdcka talan om
patentintrang mot Arrow for det fall sistndmnda bolag efter det att det ena eller det andra av
dessa avtal 1opt ut, skulle trdda in pa marknaden i Forenade kungariket eller i Danmark med
generiskt citalopram.

Vad angar Alpharma-avtalet, grundade sig kommissionen, enligt vad som foljer av sammanfattningen i
skél 1087 i det angripna beslutet, pa foljande omstédndigheter:

— Vid tidpunkten for detta avtals ingaende var Lundbeck och Alpharma atminstone potentiella
konkurrenter i flera EES-lander.

— Lundbeck genomférde en betydande vardeoverforing till forman for Alpharma i enlighet med
avtalet.
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— Virdeoverforingen var forbunden med att Alpharma accepterade de begrinsningar av sitt
marknadsintrdde som angavs i avtalet, sdrskilt med Alpharmas &atagande att inte sélja nagot
generiskt citalopram i EES under den relevanta perioden.

— Denna viardeoverforing motsvarade vasentligen de vinster som Alpharma skulle ha kunnat géra om
foretaget hade lyckats med sitt marknadsintrade.

— Lundbeck hade inte kunnat erhalla nagra sddana begransningar med tillimpning av patenten for
kristallisering och tunnfilmsdestillation, eftersom de skyldigheter som &vilade Alpharma i enlighet
med detta avtal var mer langtgdende dn de réttigheter som innehavaren av metodpatenten
tillerkdndes.

— Det foreskrevs inte nagot atagande i avtalet fran Lundbecks sida att avstd fran att viacka talan om
patentintrang mot Alpharma for det fall sistndimnda bolag skulle trdda in pda marknaden med
generiskt citalopram efter det att avtalet 16pt ut.

Vad Ranbaxy-avtalet betriffar, sasom foljer av sammanfattningen i skél 1174 i det angripna beslutet,
grundade sig kommissionen sarskilt pa foljande omstédndigheter.

— Vid tidpunkten for detta avtals ingdende var Lundbeck och Ranbaxy &atminstone potentiella
konkurrenter inom EES.

— Lundbeck genomforde en betydande vardeoverforing till forman for Ranbaxy i enlighet med detta
avtal.

— Virdeoverforingen var forbunden med att Ranbaxy accepterade begrinsningar av sitt
marknadsintrdde vilka angavs i avtalet, sarskilt med Ranbaxys atagande att inte tillverka eller silja
sitt citalopram i EES under den relevanta perioden, vare sig med hjilp av sina egna dotterbolag
eller via tredje part.

— Denna virdeo6verforing overskred i avsevird man de vinster som Ranbaxy skulle ha kunna gora
genom forsdljning av det generiska citalopram som bolaget hittills hade tillverkat.

— Lundbeck hade inte kunnat erhélla nagra sadana begrinsningar genom att gora gillande sina
metodpatent eftersom de skyldigheter som éavilade Ranbaxy enligt detta avtal var mer ldngtgaende
an de réttigheter som innehavaren av metodpatenten tillerkandes.

— Det foreskrevs inte nagot atagande i avtalet fran Lundbecks sida att avsta fran att vdcka talan om
patentintrang mot Ranbaxy for det fall det sistndimnda foretaget skulle trdda in pd marknaden med
sitt generiska citalopram efter det att det omtvistade avtalet 16pt ut.

Kommissionen paforde ocksa samtliga parter i de omtvistade avtalen boter. For detta andamal anvédnde
den riktlinjerna for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i foérordning nr 1/2003
(EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade 2006 érs riktlinjer). Avseende Lundbeck, foljde kommissionen
den allmédnna metod som beskrivs i 2006 ars riktlinjer, som bygger pa virdet av den forséljning av den
berérda produkten som varje deltagare i en kartell astadkommit (skdlen 1316-1358 i det angripna
beslutet). Nar det daremot giller de 6vriga parterna i de omtvistade avtalen, det vill siga de generiska
foretagen, anvinde sig kommissionen av den mojlighet som erbjuds i punkt 37 i riktlinjerna att avvika
fran denna metod med hénsyn till de sdrskilda omsténdigheter i drendet som rorde dessa parter (skal
1359 i det angripna beslutet).

Nar det saledes handlar om andra parter 4n Lundbeck i de omtvistade avtalen, ansag kommissionen att

det fanns anledning att, i syfte att faststélla grundbeloppet for boterna och sékerstilla att detta skulle
ha en tillrdckligt avskriackande verkan, beakta virdet pa de belopp som Lundbeck hade overfort till
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dem i enlighet med avtalen och detta utan att gora nagon distinktion mellan Overtradelserna utifran
deras karaktir eller geografiska rackvidd eller med utgdngspunkt i de berérda foretagens
marknadsandelar. Dessa faktorer hade kommissionen némligen tagit upp i det angripna beslutet
enbart for att vara uttommande (skdl 1361 i det angripna beslutet).

I forhallande till Lundbeck, tillimpade kommissionen dédremot den allménna metod som beskrivs i
2006 ars riktlinjer och grundade sig darvid pa forsiljningsvirdet pa den relevanta marknaden. I och
med att Lundbecks forséljning av citalopram hade minskat markant under den tid som de omtvistade
avtalen gillde och dessa inte omfattade ett fullstindigt rikenskapsar, berdknade kommissionen ett
genomsnittligt arligt forsiljningsvirde. Harvid berdknade den forst ett genomsnittligt manatligt varde
for Lundbecks forsiljning av citalopram under den tid som vart och ett av de omtvistade avtalen
varade och sedan multiplicerades detta viarde med 12 (skdl 1326 och fotnot 2215 i det angripna
beslutet).

Direfter paférde kommissionen Lundbeck fyra separata botesbelopp, i och med att de sex omtvistade
avtalen ansags ha gett upphov till fyra separata 6vertradelser, da de bada avtalen mellan Lundbeck och
Merck (GUK) betraktades som en enda, fortlopande overtridelse, precis som de bada avtalen mellan
Lundbeck och Arrow. For att inte berdkningen skulle utmynna i oproportionerliga boter tillampade
emellertid kommissionen en korrigeringsfaktor for att sinka beloppen med hénsyn till
omstdndigheterna i det aktuella fallet, baserad pa en metod som aterspeglade geografiska och
tidsméssiga Overlappningar mellan de olika 6vertrddelserna (skédl 1329 i det angripna beslutet). Den
metoden ledde till en nedsittning med 15 procent for varje dvertrddelse dar det hade konstaterats
foreligga overlappningar (fotnot 2218 i det angripna beslutet).

Med hénsyn till de konstaterade Overtrddelsernas svarighetsgrad — vilka kommissionen kvalificerade
som ’allvarliga”, eftersom de medférde en utestingning fran marknaden - Lundbecks stora
marknadsandel i fraga om de produkter som dessa Overtriddelser avsag, de omtvistade avtalens stora
geografiska rdckvidd och den omstindigheten att avtalen i deras helhet hade genomforts, fann
kommissionen att den andel av forsiljningsvirdet som skulle tillimpas borde faststéllas till 11 procent
for de overtradelser vilkas geografiska riackvidd omfattade EES i sin helhet och till 10 procent for de
ovriga (skédlen 1331 och 1332 i det angripna beslutet).

Kommissionen tillimpade en multiplikatorkoefficient pa botesbeloppet i syfte att beakta
overtriadelsernas varaktighet (skdlen 1334-1337 i det angripna beslutet) och ett tilliggsbelopp pa
10 procent for den forst begangna overtrddelsen, det vill siga den rorande avtalen med Arrow, i
enlighet med punkt 25 i 2006 ars riktlinjer, for att sékerstdlla att de boter som pafordes sokandena
skulle ha en tillrackligt avskrackande verkan (skil 1340 i det angripna beslutet).

Med beaktande av den sammanlagda tid som undersokningen pagick, beviljade kommissionen
emellertid en nedséttning med 10 procent av de bdter som paforts samtliga mottagare av det angripna
beslutet (skdlen 1349 och 1380 i det angripna beslutet).

Pa grundval av dessa Overvdganden och med hénsyn till den omstdndigheten att GUK-avtalet for
Forenade kungariket hade undertecknats av Lundbeck Ltd, paférde kommissionen Lundbeck boter
som sammanlagt uppgick till 93 766 000 euro, av vilka 5306 000 euro solidariskt med Lundbeck Ltd.
Boterna fordelades pa foljande satt (skdlen 1238, 1358 och artikel 2 i det angripna beslutet):

— 19893000 euro for de avtal som ingéatts med Merck (GUK), av vilka 5306 000 euro solidariskt med
Lundbeck Ltd,

— 12951000 euro for de avtal som ingatts med Arrow,

— 31968000 euro for det avtal som ingatts med Alpharma,
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— 28954000 euro for det avtal som ingatts med Ranbaxy.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 30 augusti 2013 har s6kandena, Lundbeck och
Lundbeck Ltd, viackt denna talan.

Genom beslut av ordféranden pa tribunalens nionde avdelning av den 20 maj 2014 tillits European
Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (nedan kallad EFPIA eller intervenienten)
att intervenera i detta férfarande till stod for sokandenas yrkanden.

Som en processledande atgird enligt artikel 64 i tribunalens réttegangsregler av den 2 maj 1991,
anmodades huvudparterna att uttala sig skriftligen inom ramen for sina yttranden o6ver EFPIA:s
interventionsinlaga om de eventuella konsekvenserna for det aktuella maélet av domen av den
11 september 2014, CB/kommissionen (C-67/13 P, REU, EU:C:2014:2204).

Huvudparterna ingav sina yttranden inom den faststéllda fristen i inlagor som inkom till tribunalens
kansli den 15 januari 2015.

Den skriftliga delen av forfarandet avslutades samma dag.
Pa referentens forslag beslutade tribunalen (nionde avdelningen) att inleda det muntliga forfarandet
och att, som en processledande étgard enligt artikel 89 i tribunalens rattegangsregler, stélla skriftliga

fragor till parterna samt uppmanade dem att besvara dessa skriftligen.

Parterna besvarade fragorna inom den faststillda fristen i inlagor som inkom till tribunalens kansli den
30 oktober 2015.

Parterna utvecklade sin talan och svarade péa tribunalens fragor vid forhandlingen den
26 november 2015.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— vidta en atgird for bevisupptagning for att kommissionen ska forete de oavkortade versionerna av
sin skriftviaxling med KFST,

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— i andra hand, upphéva de botesbelopp som alagts med tillimpning av detta beslut,
— i vart fall, vésentligt sitta ned botesbeloppet,

— i sista hand forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna, och

— vidta alla atgdrder som tribunalen finner lampliga.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan,

— forplikta klagandena att ersitta rattegangskostnaderna, med undantag for intervenientens
rattegangskostnad, och
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— besluta att intervenienten ska béra sina rattegangskostnader.
Intervenienten har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigférklara det angripna beslutet i den del det beroér sokandena, och
— forplikta kommissionen att ersitta intervenientens réittegangskostnad.

Vad angar sokandenas yrkande att tribunalen ska vidta en atgdrd for bevisupptagning sa att
kommissionen foreter de oavkortade versionerna av sin skriftviaxling med KFST, ska det framhallas att
efter det att dessa handlingar spontant delgetts inom ramen for denna talan bekréftade sokandena vid
forhandlingen att de inte 6nskade vidhalla detta yrkande.

Rittslig bedomning

Sokandena har anfort tio grunder till stod for sin talan. Det édr lampligt att prova dem i den ordning
som sokandena har lagt fram dem.

1 — Den forsta grunden: Flera fall av felaktig rdttstillimpning och oriktig bedomning sdvitt det i det
angripna beslutet anses att de generiska foretagen och Lundbeck dtminstone var potentiella
konkurrenter vid tidpunkten for de omtvistade avtalens ingdende.

Sokandena har gjort géllande att relevant rattspraxis tolkas felaktigt i det angripna beslutet i samband
med faststdllandet av huruvida ett avtal begridnsar den potentiella konkurrens som forutsétter att det
finns verkliga och konkreta mojligheter att komma in pa marknaden utan avtalet och de anser att
kommissionen harvidlag har missbedomt de vasentliga faktiska omstiandigheterna.

Innan sokandenas argument provas ska det kortfattat erinras om relevant rittspraxis samt om
kommissionens uppfattning i det angripna beslutet angdende den potentiella konkurrensen mellan
Lundbeck och de generiska foretagen.

A — Analysen av den potentiella konkurrensen i det angripna beslutet

I skdlen 615-620 i det angripna beslutet har kommissionen studerat den farmaceutiska sektorns
sarskilda kénnetecken och har gjort atskillnad mellan tva faser under vilka den potentiella
konkurrensen kunde komma till uttryck i denna sektor.

Den forsta fasen kan borja flera ar innan patentet for en aktiv farmaceutisk substans har 16pt ut, nir
tillverkare av generiska produkter som vill lansera en generisk version av det berdrda likemedlet
borjar utveckla fungerande tillverkningsmetoder som utmynnar i en produkt som motsvarar de
foreskrivna kraven. Dérefter maste ett generiskt foretag i en andra fas, i syfte att forbereda sitt faktiska
marknadsintrdde, erhalla ett godkdnnande for forsiljning av likemedlet pa marknaden enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/83/EG av den 6 november 2001 om upprittande av
gemenskapsregler for humanlidkemedel (EGT L 311, s. 67). Foretaget maste inforskaffa tabletter hos en
eller flera tillverkare av generika eller sjélvt tillverka dem och finna distributorer eller uppritta ett eget
distributionsnit. Foretaget ska saledes vidta en rad forberedande atgérder utan vilka det aldrig kan rada
nagon effektiv konkurrens pa marknaden.

Den nira forestdende utgangen av ett patent for en aktiv farmaceutisk substans ger saledes upphov till
en dynamisk konkurrensprocess, under vilken de olika foretag som tillverkar generiska likemedel tévlar
om att forst komma in pa marknaden. Det foretag som forst lyckas trdda in pa marknaden kan
namligen gora betydande vinster innan konkurrensen intensifieras och priserna faller brant. Det ar
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déarfor som dessa foretag ér beredda att gora avsevirda investeringar och ta stora risker for att bli forst
med sitt intrdde pa den berorda produktmarknaden si snart patentet for den aktiva farmaceutiska
substansen gar ut.

Under dessa bada faser med potentiell konkurrens stills de foretag som tillverkar generiska likemedel
eller som planerar att silja sddana infor patentrittsliga och immaterialrittsliga fragor. I allménhet
finner de dock ett sdtt att undvika alla intrang i befintliga patent, sisom metodpatent. De forfogar
namligen 6ver flera valmojligheter harvidlag, som mojligheten att vicka talan om negativ faststéllelse
avseende intrang eller att undanrdja hindren genom att informera originalproducenten om sin avsikt
att trdda in pa marknaden. De kan &ven lansera sina “riskprodukter” och forsvara sig mot potentiella
pastaenden om patentintrang eller framstilla ett genkdromal i syfte att ifragasdtta de patents giltighet
som aberopats till stod for en talan om patentintrang. Slutligen kan de ocksd samarbeta med sin
leverantdr av den aktiva farmaceutiska substansen for att dndra tillverkningsmetoden eller minska
riskerna for patentintrdng eller vdnda sig till en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska
substansen i syfte att undvika denna risk.

I skdlen 621-623 i det angripna beslutet erinrade kommissionen om att Lundbecks ursprungspatent, i
det aktuella fallet, hade 16pt ut i januari 2002 i de flesta EES-lainderna. Detta hade gett upphov till
dynamisk konkurrens och flera féretag som tillverkade eller silde likemedel hade vidtagit atgarder for
att bli forst med att komma in pa marknaden. Lundbeck uppfattade att det fanns ett sadant hot fran
och med december 1999, ndr foretaget skrev i sin strategiska plan for ar 2000 att "fram till ar 2002
[var] det ganska troligt att generika [skulle komma] att ha lagt beslag pa en visentlig del av
marknaden for forsiljning av Cipramil”. I december 2001 skrev Lundbeck likaledes i sin strategiska
plan for ar 2002 att foretaget forvintade sig att marknaden i Forenade kungariket skulle drabbas
sarskilt hart av konkurrensen fran generika. Mot bakgrund av dessa uppgifter drog kommissionen
slutsatsen att de generiska foretagen utévade konkurrenstryck pa Lundbeck vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks.

I skélen 624-633 i det angripna beslutet tog kommissionen sedan upp det faktum att patent bestreds
var ett uttryck for den potentiella konkurrensen i den farmaceutiska sektorn. Kommissionen erinrade
hirvidlag om att de foretag som ville sdlja generiska lakemedel i EES, inte var skyldiga att visa att
deras produkter inte gjorde intrang i nagot patent for att kunna erhalla ett godkinnande for
forsaljning eller for att borja saluféra dessa. Det ankommer péa originalproducenten att visa att
produkterna, atminstone vid en forsta anblick, gor intrang i ett av hans patent for att en domstol ska
kunna foreldgga det berorda foretaget forbud mot att fortsitta att sdlja sina produkter pa marknaden.
I det aktuella fallet, ansdg kommissionen emellertid pa grundval av de bedémningar som parterna i de
omtvistade avtalen hade gjort i fraga om kristalliseringspatentet, vilket Lundbeck viasentligen grundade
sig pa i syfte att blockera intradet for generika pa marknaden i Forenade kungariket, att det forelag upp
till 60 procents sannolikhet for att det skulle ogiltigforklaras av en domstol och att det betraktades av
de generiska foretagen som foga innovativt. Under dessa forhallanden fann kommissionen att det
faktum att de generiska foretagens marknadsintrade var "riskfyllt” och att de eventuellt skulle behéva
konfronteras med talan om patentintrang fran Lundbecks sida var ett uttryck for potentiell
konkurrens. Foljaktligen drog kommissionen slutsatsen att Lundbecks metodpatent inte skulle gora
det mojligt att blockera alla de mojligheter som stod till buds for de generiska foretagen att tridda in pa
marknaden.

I skal 635 i det angripna beslutet faststillde kommissionen atta mojliga véagar for tilltrade till
marknaden i det aktuella fallet, ndmligen f6ljande:

— for det forsta, att lansera riskprodukten och eventuellt konfronteras med att Lundbeck ska vicka
talan om patentintrang,

— for det andra, att anstringa sig i syfte att “undanréja hindren” tillsammans med
originalproducenten, fore marknadsintridet, sérskilt i Forenade kungariket,
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— for det tredje, att vicka talan om negativ faststillelse avseende intrang vid en nationell domstol fore
marknadsintradet,

— for det fjarde, att gora gillande att ett patent &r ogiltigt vid en nationell domstol, inom ramen for
ett genkdromal till foljd av en talan om patentintrdng som véckts av originalproducenten,

— for det femte, att bestrida ett patent vid behdriga nationella myndigheter eller vid EPO och begéra
att patentet ska aterkallas eller begrinsas,

— for det sjatte, att samarbeta med den aktuella tillverkaren av den aktiva farmaceutiska substansen
eller med sin leverantor — i Merck (GUK):s fall, Schweizerhall Pharma International GmbH (nedan
kallat Schweizerhall) — i syfte att dndra tillverkningen av den aktiva farmaceutiska substansen sa att
risken for intrang i originalproducentens metodpatent minskas eller elimineras,

— for det sjunde, att vdnda sig till en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen inom
ramen fOr ett redan existerande leveransavtal, och

— for det attonde, att vinda sig till en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen
utanfor ett redan befintlig leveransavtal, antingen darfor att det var tillatet enligt nimnda avtal,
eller darfor att ett exklusivt leveransavtal potentiellt skulle kunna ogiltigforklaras om det
faststilldes att den aktiva farmaceutiska substansen gjorde intrdng i Lundbecks metodpatent.

B — Principer och rdttspraxis som ska tillimpas

1. 1. Begreppet potentiell konkurrens

Tribunalen erinrar inledningsvis om att artikel 101.1 FEUF med hédnsyn till villkoren i denna
artikel betriaffande inverkan p& handeln mellan medlemsstaterna och inverkan pa konkurrensen,
endast dr tillimplig pa sektorer som &dr oppna for konkurrens (se dom av den 29 juni 2012, E.ON
Ruhrgas och E.ON/kommissionen, T-360/09, REU, EU:T:2012:332, punkt 84 och dir angiven
rattspraxis).

Enligt réttspraxis ska bedomningen av konkurrensvillkoren pa en given marknad inte bara baseras pa
den nuvarande konkurrensen mellan de foretag som redan finns pa den aktuella marknaden, utan
dven pa den potentiella konkurrensen, for att faststdlla om det finns verkliga och konkreta mojligheter
for de berorda foretagen att konkurrera med varandra med hénsyn till marknadens struktur och det
ekonomiska och rittsliga ssmmanhang som rader pa marknaden, eller om en ny konkurrent kan trada
in pad den relevanta marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen (dom av den
15 september 1998, European Night Services m.fl./kommissionen, T-374/94, T-375/94, T-384/94 och
T-388/94, REG, EU:T:1998:198, punkt 137, dom av den 14 april 2011, Visa Europe och Visa
International Service/kommissionen, T-461/07, REU, EU:T:2011:181, punkt 68, och dom E.ON
Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkt 85).

For att undersoka om ett foretag utgér en potentiell konkurrent pa en marknad, ska kommissionen
prova huruvida foretaget skulle ha haft faktiska och konkreta mojligheter att trida in pa ndmnda
marknad och konkurrera med dir etablerade foretag om det aktuella avtalet inte hade tillimpats.
Sadan bevisning far inte enbart vila pa ett antagande utan maste ha stod i de faktiska
omsténdigheterna eller en analys av den relevanta marknadens struktur. Saledes kan ett foretag inte
kvalificeras som en potentiell konkurrent om inte dess marknadsintride atfoljs av en hallbar
ekonomisk strategi (se dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 98 ovan, EU:T:2012:332,
punkt 86 och dir angiven rattspraxis).
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Harav foljer med nodvéindighet att dven om ett foretags avsikt att trdda in pa en marknad eventuellt &r
av betydelse for provningen av huruvida foretaget kan betraktas som en potentiell konkurrent pa denna
marknad, dr den grundliggande omstdndighet som en sadan kvalificering ska grundas pé likvél dess
formaga att trdda in pd denna marknad (se dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen,
punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkt 87 och dir angiven réttspraxis).

Det ska erinras om att en begrinsning av den potentiella konkurrensen, som enbart kan besta av ett
foretag som finns utanfor marknaden, inte kan villkoras av att det visas att detta foretag inom kort
avser att trdda in pa denna marknad. Detta foretag kan nédmligen genom sin blotta existens ge upphov
till ett konkurrenstryck pa de foretag som da finns pa denna marknad, ett tryck som bestar i risken for
att en ny konkurrent trdder in pa marknaden om denna utvecklas i en positiv riktning (dom Visa
Europe och Visa International Service/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2011:181, punkt 169).

Vidare har det dven preciserats i réttspraxis att sjdlva den omstédndigheten att ett foretag som redan
fanns pa marknaden forsokt inga avtal eller uppréitta mekanismer for utbyte av information med
andra fOoretag som inte var ndrvarande pa denna marknad utgjorde ett starkt indicium pa att
marknaden inte var omojlig att ta sig in pa (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 2011,
Hitachi m.fl./kommissionen, T-112/07, REU, EU:T:2011:342, punkt 226, och dom av den 21 maj 2014,
Toshiba/kommissionen, T-519/09, EU:T:2014:263, punkt 231).

Det foljer av denna rittspraxis att kommissionen niar den ska beddoma huruvida andra foretag é&r
potentiella konkurrenter kan grunda sig pa sitt intryck av det foretag som redan dr nédrvarande pa
marknaden. Det kvarstar dock att en rent teoretisk mojlighet att trdda in pa marknaden inte i sig &r
tillracklig for att visa att det foreligger potentiell konkurrens. Kommissionen maste saledes visa med
stod av faktiska omstdndigheter eller av en analys av den relevanta marknadens struktur att
marknadstilltradet hade kunnat genomforas tillrackligt snabbt for att hotet om ett potentiellt tilltrade
till marknaden skulle ha kunnat paverka marknadsdeltagarnas beteenden och inneburit ekonomiskt
godtagbara kostnader (se, for ett liknande resonemang, dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen,
punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkterna 106 och 114).

2. 2. Bevisbordan

Det framgar av rdttspraxis, precis som av artikel 2 i férordning nr 1/2003, att det ankommer pa den
part eller den myndighet som pastir att det skett en Overtrddelse av konkurrensreglerna att forete
bevisning om de overtrddelser som den har konstaterat och anféra den bevisning som kravs for att pa
ett tillfredsstdllande sitt visa forekomsten av de faktiska omstédndigheter som utgor en overtridelse (se
dom av den 12 april 2013, CISAC/kommissionen, T-442/08, REU, EU:T:2013:188, punkt 91 och dér
angiven rattspraxis).

I detta sammanhang ska domstolen om den anser att det foreligger tvivel doma till fordel for det
foretag till vilket beslutet om faststillande av Overtrddelsen riktats. Domstolen kan saledes inte
faststélla att kommissionen har styrkt att den aktuella Gvertrddelsen forelegat om denna fraga enligt
domstolen fortfarande ér foremal for tvivel, sdrskilt i samband med en talan om ogiltigforklaring av
ett beslut om paforande av boter (se dom CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan, EU:T:2013:188,
punkt 92 och dér angiven réttspraxis).

Det &dr ndmligen nodvandigt att beakta oskuldspresumtionen, sasom den foljer av artikel 48 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna. Med hinsyn till de ifragavarande
overtrddelsernas art och hur stringa paféljder som kan bli foljden av dem, ska oskuldpresumtionen
bland annat tillampas i forfaranden rorande asidosédttanden av konkurrensreglerna som giller foretag
och som kan leda till &ligganden av boter eller viten (se, for ett liknande resonemang, dom
CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan, EU:T:2013:188, punkt 93 och dér angiven réttspraxis).

ECLILEU:T:2016:449 19



108

109

110

111

112

113

114

DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

Vidare ska beaktas den icke forsumbara skadan pa en fysisk eller juridisk persons anseende som
faststillandet av att personen deltagit i en overtrddelse av konkurrensrittens regler dr forenat med (se
dom CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan, EU:T:2013:188, punkt 95 och dér angiven rattspraxis).

Det ar alltsd nodvandigt att kommissionen forebringar exakt och samstdmmig bevisning for att styrka
en overtrddelse och till stod for att den péstadda dvertradelsen har en konkurrensbegransande verkan
i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF (se dom CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan,
EU:T:2013:188, punkt 96 och dir angiven rattspraxis).

Det ska emellertid framhallas att varje del av den bevisning som kommissionen har &beropat inte
nodvandigtvis maste motsvara dessa kriterier med avseende pa varje del av overtrddelsen. Det é&r
tillrackligt att en samlad bedomning av alla indicier som institutionen har aberopat motsvarar detta
krav (se dom CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan, EU:T:2013:188, punkt 97 och dir angiven
rattspraxis).

Slutligen ska det papekas att ndr kommissionen visar att ett foretag har deltagit i en
konkurrensbegriansande atgird ankommer det pa detta foretag att inte bara genom handlingar som
inte lamnats ut, utan dven med alla medel som star till dess forfogande, ge en annan forklaring till sitt
beteende (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland
m.fl./kommissionen, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P,
REG, EU:C:2004:6, punkterna 79 och 132).

Nar kommissionen forfogar over skriftliga bevis for ett konkurrensbegransande forfarande, kan de
berorda foretagen dock inte inskrdnka sig till att gora géllande omstindigheter som gor att de
sakforhallanden som kommissionen styrkt framstar i en annan dager och som mojliggdér en annan
forklaring till sakforhallandena én den som kommissionen ldmnat. Nar det finns skriftlig bevisning
ankommer det ndmligen pa de nidmnda foretagen att inte endast ge en annan pastadd forklaring till
de faktiska omstandigheter som kommissionen konstaterat, utan &ven att bestrida forekomsten av
dessa omstindigheter som faststillts mot bakgrund av de handlingar som kommissionen foretett (se,
for ett liknande resonemang, dom CISAC/kommissionen, punkt 105 ovan, EU:T:2013:188,
punkterna 99 och dir angiven réttspraxis).

3. 3. Réckvidden av tribunalens prévning

Tribunalen erinrar om att artikel 263 FEUF innebdr att unionsdomstolen ska prova sokandenas
argument rorande det angripna beslutet med avseende pa bade rittsliga och faktiska omstdndigheter
samt att den ir behorig att prova bevisningen och att ogiltigforklara nimnda beslut. Aven om
kommissionen, pa de omraden som kraver komplicerade ekonomiska bedomningar, har ett utrymme
for skonsmaissig bedomning i ekonomiska fragor, innebédr emellertid inte detta att unionsdomstolen
inte ska prova kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter. Unionsdomstolen ska emellertid inte
bara prova huruvida de bevis som aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan
dven huruvida dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma en
komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 juli 2014, Telefénica och Telefénica de Espafia/kommissionen,
C-295/12 P, REU, EU:C:2014:2062, Punkterna 53 och 54 och dér angiven rittspraxis).

Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som sokandenas argument ska provas enligt vilka det inte

fanns nagon potentiell konkurrens mellan dem och de generiska foretagen vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks.
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C — Den forsta delgrunden: Lanseringen av likemedel som gor intrdng i tredje parts patentriittigheter dr
inte ett uttryck for potentiell konkurrens enligt artikel 101 FEUF

Sokandena har hévdat att det angripna beslutet har tillkommit genom felaktig rattstillimpning savitt
det anges i beslutet att en likemedelslansering som gor intrang i tredje parts patentréttigheter ar ett
uttryck for potentiell konkurrens enligt artikel 101 FEUF. Det faktum att forekomsten av potentiell
konkurrens grundades pa hypotesen att generiska lakemedel lanseras pa marknaden, med risk for att
behova konfronteras med en talan om patentintrang pa grundval av dessa patent, dr oforenligt med
det skydd som patenten och de exklusiva rattigheter som foljer av dessa tillerkanns. Artikel 101 FEUF
skyddar enbart den lagliga konkurrensen och denna kan inte existera niar en ensamritt som ett patent
rattsligt eller faktiskt hindrar marknadsintréadet.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska erinras om att det specifika syftet med industriell dganderdtt &r att, for att kompensera
uppfinnarens kreativa anstrdngning, tillférsdkra innehavaren ensamrétt att anvdnda en uppfinning och
att forst salufora industriella produkter, antingen direkt eller genom att upplata licenser at tredje part,
och rétten att vicka talan mot varje intrang (dom av den 31 oktober 1974, Centrafarm och de Peijper,
15/74, REG, EU:C:1974:115, punkt 9).

Réttspraxis utesluter emellertid inte alls att artikel 101.1 FEUF tillimpas pa uppgorelser i godo som kan
ingds avseende patent. Det foreskrivs tvirtom i rittspraxis att &ven om forekomsten av rattigheter som
lagstiftningen i en medlemsstat erkdnner pa omradet for industriell dganderétt inte paverkas av
artikel 101.1 FEUF, kan villkoren for deras utdvande emellertid hénforas till de forbud som anges i
namnda artikel. S& kan vara fallet varje gang utdvandet av en sadan réttighet visar sig vara syftet med,
medlet for eller konsekvensen av en kartell (se, for ett liknande resonemang, dom Centrafarm och de
Peijper, punkt 117 ovan, EU:C:1974:114, punkterna 39 och 40).

Likaledes ankommer det enligt réttspraxis inte pa kommissionen att faststilla ett patents rackvidd, men
den kan dnda inte avsta fran varje initiativ nér rackvidden av ett patent &r relevant for bedomningen av
ett dsidosdttande av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF (dom av den 25 februari 1986, Windsurfing
International/kommissionen, 193/83, REG, nedan kallad domen Windsurfing, EU:C:1986:75,
punkt 26). Domstolen har dven fortydligat att det specifika syftet med ett patent inte kan tolkas sa, att
det garanterar skydd &ven mot en talan som syftar till att bestrida ett patents giltighet, med beaktande
av att det dr av allmént intresse att undanrodja alla hinder mot ekonomisk verksamhet som kan bli
foljden av ett felaktigt beviljat patent (domen Windsurfing, ovan, EU:C:1986:75, punkt 92).

I det aktuella fallet bygger emellertid sokandenas argument pa den felaktiga premissen att de generiska
foretagen dels otvivelaktigt begick intrang i deras patent, dels att dessa patent med sdkerhet skulle ha
statt emot invdndningarna om ogiltighet vilka de generiska foretagen skulle ha framstillt inom ramen
for en eventuell talan om patentintrang.

Aven om patenten visserligen presumeras vara giltiga till dess att de aterkallas eller forklaras ogiltiga av
en myndighet eller en domstol som &r behorig dartill, kan en sddan giltighetspresumtion inte vara
likviardig med en presumtion om rattsstridighet hos de generiska produkter, som med giltig verkan
salufors pa marknaden, vilka patentinnehavarna anser utgor patentintrang.

Sasom kommissionen mycket riktigt har gjort géllande och utan att det har ifragasatts av sokandena i
det aktuella fallet, ankom det pa dem att vid de nationella domstolarna visa, for det fall generika
intradde pa marknaden, att dessa gjorde intrang i det ena eller det andra av deras metodpatent, da ett
riskabelt intrdde inte ar réttsstridigt i sig. Vidare hade det varit mojligt for de generiska foretagen, i
samband med en talan om patentintraing som Lundbeck vickt mot dessa foretag, att via ett
genkdromal om ogiltighet bestrida giltigheten av det patent som Lundbeck gjorde gillande. Sédana
genkdromal dr ndmligen ofta forekommande pa patentomradet och utmynnar i manga fall i en
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ogiltigforklaring av det metodpatent som innehavaren av patentet gor gillande (se skéilen 75 och 76 i
det angripna beslutet). Sdsom framgar av de bevis som ldggs fram i skdlen 157 och 745 i det angripna
beslutet, uppskattade Lundbeck sjalvt denna sannolikhet till 50-60 procent, vad kristalliseringspatentet
angick.

Dessutom framgar det klart av det angripna beslutet att kommissionen for att faststélla att det forelag
potentiell konkurrens i det aktuella fallet, baserade sig pa den réttspraxis som foljer av domen
European Night Services m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan (EU:T:1998:198), och domen Visa
Europe och Visa International Service/kommissionen, punkt 99 ovan (EU:T:2011:181), enligt vilken
det ska provas om det finns verkliga och konkreta mojligheter for de berérda foretagen att konkurrera
med varandra med hénsyn till marknadens struktur och det ekonomiska och rittsliga sammanhang
som rader pa marknaden eller om en ny konkurrent kan trdda in pa den relevanta marknaden och
konkurrera med de etablerade foretagen (skélen 610 och 611 i det angripna beslutet).

Harvidlag ska det, mot bakgrund av de omstdndigheter som det erinrats om ovan i punkt 122,
konstateras att kommissionen inte begick négot fel nidr den bedomde att Lundbecks metodpatent inte
med nodvindighet utgjorde ooverstigliga hinder for de generiska foretagen (se, for ett liknande
resonemang, dom Toshiba/kommissionen, punkt 103 ovan, EU:T:2014:263, punkt 230), som onskade
och var beredda att trdda in pa marknaden for citalopram och som redan hade gjort avsevirda
investeringar for detta andamal vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks.

Visserligen ar det mojligt att sokandena i vissa fall hade kunnat vinna mélen vid de behoriga
domstolarna mot de generiska foretagen och kunnat uppna forbudsforelagganden eller erhallit
skadestdnd. Det framgar emellertid av de bevis som redovisas i det angripna beslutet vad angar vart
och ett av de generiska foretagen att en sadan mdojlighet, vid den tiden, inte av dem uppfattades som
ett tillrackligt trovérdigt hot. Merck (GUK) hade séledes till exempel bedomt efter publiceringen av
Lundbecks kristalliseringspatent att Natcos citalopram ”inte var omtvistat”, att “ingen av de
publicerade patentansokningarna ... innebar nagot problem” och att det mot bakgrund av experternas
uttalanden inte fanns “nagra som helst problem i samband med patent” (skilen 237, 248 och 334 i det
angripna beslutet).

Vidare var det inte alls sdkert att sokandena verkligen skulle ha véckt talan i domstol for det fall
generika kom ut pa marknaden. Det anges visserligen i det angripna beslutet att sokandena hade
utarbetat en generell strategi som bestod i att uttala hot om talan om patentintrang eller att vicka
sadan talan pa grundval av sina metodpatent. Inte desto mindre berodde varje beslut att vicka talan i
domstol ur s6kandenas synpunkt pa sannolikheten for att en talan skulle vinna framgang och att en
saluford generisk produkt skulle betraktas som intrang i ett av deras patent. De visste emellertid
mycket vl att "tillverkare av generika hade kunnat tillverka citalopram med tillimpning av den metod
som beskrivs i [deras] ursprungspatent som skyddar den aktiva farmaceutiska substansen ... eller att de
hade kunnat investera i utvecklandet av en helt ny metod” (skél 150 i det angripna beslutet). Vidare
visste Lundbeck, for det fall bolaget skulle stillas infor eventuella genkdromal, att
kristalliseringspatentet "inte var det mest solida av patent” och att det av vissa av dess konkurrenter
betraktades som "hogstadiekemi” (skél 149 i det angripna beslutet).

Det ska slutligen uppmaérksammas att Lundbecks ursprungpatent i det aktuella fallet redan hade 16pt ut
vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks och att kristalliseringspatentet dnnu inte hade
slutgiltigt beviljats i Forenade kungariket, i den mening som avses i artikel 25 i UK Patents Act 1977
(1977 ars brittiska patentlag), vid den tidpunkt d& GUK-avtalet for Forenade kungariket och Arrow
UK-avtalet ingicks. Att interimistiska atgirder till forman for Lundbeck skulle ha beviljats i Forenade
kungariket mot Merck (GUK) och Arrow hade saledes varit, om inte omojligt sd atminstone foga
troligt, for det fall dessa foretag skull trida in pa marknaden i Forenade kungariket fore tidpunkten
for beviljandet av detta patent. Foljaktligen &r det foga troligt att Lundbeck skulle ha kunnat uppna att
forbudsforeldgganden riktades mot samtliga generiska foretag, dven om Lundbeck systematiskt hade
véckt talan mot dem. Jodpatentet beviljades inte heller forrdn den 26 mars 2003.
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Det ska foljaktligen slas fast, i likhet med vad kommissionen gjorde i skél 635 i det angripna beslutet,
att det rent allmént fanns flera vdgar som innebar konkreta och realistiska mdjligheter for de
generiska foretagen att trdda in pa marknaden vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks
(punkt 97 ovan). Bland dessa fanns bland annat lanseringen av en “generisk riskprodukt” vilken skulle
kunna leda till konfrontation med Lundbeck inom ramen for eventuella tvister.

Denna mojlighet ar faktiskt ett uttryck for potentiell konkurrens, i en situation som den i det aktuella
fallet, dar Lundbecks ursprungspatent som bade avsag den aktiva farmaceutiska substansen citalopram
och tillverkningsmetoderna cyanering och alkylering, hade lopt ut och didr det existerade andra
metoder som gjorde det mojligt att tillverka generiskt citalopram i frdga om vilka det inte var styrkt
att de gjorde intrang i andra av Lundbecks patent, vilket sokandena sjilva medgav i sina svar pa
meddelandet om invdndningar. De atgidrder som vidtogs och de investeringar som gjordes av de
generiska foretagen i syfte att trdda in pa marknaden for citalopram innan de omtvistade avtalen
ingicks, sasom de beskrivits av kommissionen for vart och ett av de generiska foretagen i det angripna
beslutet (se skilen 738-743 och 827-832 for Merck (GUK), skidlen 877-883 och 965-969 for Arrow,
skélen 1016-1018 for Alpharma samt skédlen 1090-1102 for Ranbaxy) och vilkas sjdlva existens inte har
ifragasatts av sokandena, visar att de var beredda att trdda in pd marknaden och att ta de risker som
intradet var férenat med.

Slutligen finns det dven anledning att avfirda sokandenas argument enligt vilket de generiska
foretagens riskabla intrdde var réttsstridigt och att det darfor inte kunde betraktas som ett legitimt
bedrivande av verklig eller potentiell konkurrens.

Réttspraxis kraver ndmligen endast att det visas att de generiska foretagen forfogade over verkliga och
konkreta mojligheter att trdda in pa marknaden, vilket sékerligen var fallet ndr dessa hade gjort
betydande investeringar i syfte att trida in pa marknaden och de redan erhallit godkdnnanden for
forsaljning eller vidtagit nodvandiga atgérder for att erhalla sddana inom rimlig tid. Det ska hér erinras
om att vissa av dem till och med lyckades med att trida in pa marknaden pa egen risk innan eller efter
det att de omtvistade avtalen ingéatts. NM Pharma som var Merck (GUK):s distributor i Sverige, hade
bedrivit “mycket uppmuntrande” forsiljning under ndra fem ménader pa den svenska marknaden
innan avtalet for EES ingicks, utan att storas av Lundbeck (skél 837 i det angripna beslutet). Merck
(GUK) hade ocksa kunnat silja tabletter med generiskt citalopram till ett virde av 3,3 miljoner GBP i
Forenade kungariket i augusti 2003, innan foretaget erholl en andra mer lukrativ forlingning av
GUK-avtalet for Forenade kungariket. Att godta sokandenas tes skulle vara detsamma som att medge
att till och med ett faktiskt marknadsintrdde inte ar ett uttryck for potentiell konkurrens, enbart
darfor att de var overtygade om att intrddet var réttsstridigt och att de eventuellt skulle ha kunnat
forsoka motsdtta sig det genom att aberopa sina metodpatent inom ramen for en talan om
patentintrang. Av ovan i punkterna 120-122 angivna skdl kan dessa argument inte annat &n
underkdnnas.

Sokandena har saledes fel nir de anser att kommissionen har asidosatt giltighetspresumtionen rérande
deras patent och dérmed forbundna immateriella réttigheter, genom att i det aktuella fallet beteckna de
generiska foretagens “riskabla” marknadsintrdde som ett uttryck for potentiell konkurrens mellan
Lundbeck och de sistndmnda.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

D — Den andra delgrunden: Kommissionen lade subjektiva bedomningar till grund for slutsatsen att de
generiska foretagen var verkliga eller potentiella konkurrenter till Lundbeck

Sokandena anser att kommissionen misstog sig ndr den i det angripna beslutet grundade sig pa

parternas subjektiva bedomningar av ett patents giltighet och huruvida en produkt utgér intrang eller
ej, néar den skulle avgdra om parterna var potentiella konkurrenter.
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Sokandena anser att det angripna beslutet inte styrker att de generiska foretagens bedomning var att
det fanns en realistisk chans att en domstol skulle ogiltigforklara Lundbecks patent eller faststélla att
de inte blivit foremal for intrang. Enligt artikel 2 i forordning nr 1/2003 &r det kommissionen som har
bevisbordan for att det var mojligt att trdda in pd marknaden utan att bega nagon Overtrddelse under
de perioder som omfattas av de omtvistade avtalen. En sidan bedomning bygger dessutom pa
otillracklig information som inte &r utredd och dérfoér inte kan anvéndas for att visa att det radde
potentiell konkurrens mellan parterna i de omtvistade avtalen.

Vidare ar det angripna beslutet felaktigt och kommissionen har inte beaktat de objektiva uppgifter som
intygar de generiska foretagens svarigheter att komma in pa marknaden, exempelvis, vetenskapliga
fakta som Lundbeck tillhandahallit vilka bevisar att det ror sig om patentintrang, en bekréftelse savil
fran EPO:s o6verklagandendmnd, som fran Octrooien ofwel patenten (den nederlindska patentbyran)
av att kristalliseringspatentet var giltigt i alla relevanta avseenden och den omstindigheten att
Lundbeck hade uppnatt interimistiska forbudsforeldgganden eller andra interimistiska atgérder i mer
dan 50 procent av de rittsliga forfaranden som foretaget hade inlett under &ren 2002-2003. Det
angripna beslutet styrker saledes inte de generiska foretagens formaga att trdda in pa marknaden och
ger inget svar pa fragan huruvida Lundbecks patent var giltiga och hade blivit foremal for intrang vid
den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, vilket dr en objektiv fraga.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Inledningsvis kan kommissionens instéllning, saisom den framgar av det angripna beslutet i dess helhet,
vilken bestar i att framst beakta bevismaterial som hanfor sig till tiden fore ingaendet av de omtvistade
avtalen eller &dr samtida med det bekriftas (se, analogt, dom av den 11 juli 2014, Esso
m.fl./kommissionen, T-540/08, REU, EU:T:2014:630, punkt 75 och dér angiven réttspraxis).

Dels kan inte kommissionen aterskapa det forflutna genom att forestilla sig héndelser som skulle ha
agt rum och héndelser som just inte har dgt rum med anledning av dessa avtal. Dels har parterna i
avtalen hddanefter stort intresse av att framfora argument som ska visa att de inte hade nagra
realistiska forhoppningar om att trdda in pa marknaden eller att de trodde att deras produkter gjorde
intrang i det ena eller det andra av Lundbecks patent. Det ér inte desto mindre enbart pa grundval av
information som de forfogade 6ver vid denna tid och deras uppfattning om marknaden vid den tiden
som de beslutade att utforma en strategi for sitt agerande och att ingad de omtvistade avtalen.

Detta synsdtt dr for oOvrigt forenligt med ldrdomarna fran domen Windsurfing, punkt 119 ovan
(EU:C:1986:75, punkt 26), i vilken domstolen ansag att det inte ankom pa kommissionen att faststilla
ett patents rackvidd, men att den dnda inte kunde avsta fran varje initiativ ndr réckvidden av ett
patent var relevant for bedomningen av ett asidosdttande av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF.

Det var foljaktligen utan att begd nagot fel som kommissionen grundade sig pa objektiva handlingar
som atergav den uppfattning som parterna i de omtvistade avtalen hade om styrkan hos Lundbecks
metodpatent vid den tidpunkt da avtalen ingicks (se skdl 669 i det angripna beslutet), i syfte att
analysera konkurrenssituationen parterna emellan. Det ska preciseras att senare bevismaterial ocksa
kan tas med i berdkningen savitt det gor det mojligt att pa ett battre sdtt faststélla deras stéllning vid
denna tid, bekrifta eller vederligga deras teser hérvidlag samt béttre forstd hur den relevanta
marknaden fungerade. Dessa omstidndigheter kan dock inte vara avgorande vid provningen av om det
radde potentiell konkurrens mellan parterna i de omtvistade avtalen.

Dessutom har sokandena felaktigt pastatt att kommissionen grundade sig "ndstan uteslutande” pa dessa
bedomningar i det angripna beslutet for att faststilla att det fanns potentiell konkurrens mellan dem
och de generiska foretagen. Kommissionen foretog ndmligen en mycket noggrann provning, i fraga
om vart och ett av de berorda generiska foretagen, av vilka verkliga och konkreta mojligheter de hade
att trdda in pa marknaden. Den lade darvid objektiva omstdndigheter till grund for sin prévning, sasom
redan genomforda investeringar, atgdrder som vidtagits for att erhalla godkdnnanden for forséljning
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och leveransavtal ingdngna med deras leverantorer av den aktiva farmaceutiska substansen. Dessa olika
omsténdigheter har for ovrigt uttryckligen bestritts av sokandena, angaende varje generiskt foretag, och
de kommer att studeras i samband med den sjdtte till nionde delgrunden nedan.

Likaledes ar det forgiaves som sokandena har hévdat att kommissionen inte i tillracklig man har beaktat
det bevismaterial som de tillhandahallit, vilket visar att de generiska foretagen har gjort sig skyldiga till
intrang i deras patent och att kristalliseringspatentet var giltigt, vilket har bekriftats av EPO i alla
vasentliga delar ar 2009.

Andra uttalanden som var samtida med ingdendet av de omtvistade avtalen skulle kunna tyda pa att de
generiska foretagen var tveksamma till huruvida deras produkt utgjorde patentintrang eller ej eller pa
att Lundbeck var Overtygat om att fOretagets patent var giltiga. Dessa uttalanden &r dock inte
tillrackliga for att ifragasétta slutsatsen att de generiska foretagen sigs som ett potentiellt hot av
Lundbeck och att de genom sin blotta existens kunde ge upphov till ett konkurrenstryck pa de foretag
som fanns pad denna marknad (se, for ett liknande resonemang, dom Visa Europe och Visa
International Service/kommissionen, punkt 99 ovan, EU:T:2011:181, punkt 169). Det starkaste beviset
harfor ar sjilva det faktum att Lundbeck hade ingatt avtal med de generiska foretagen i syfte att
forsena deras marknadsintride (se, for ett liknande resonemang, dom Toshiba/kommissionen,
punkt 103 ovan, EU:T:2014:263, punkt 231).

Den bevisning som aberopats av sokandena, vilken ligger senare i tiden dn ingaendet av de omtvistade
avtalen, kan inte vara avgorande for bedomningen av om det forelag potentiell konkurrens vid den
tidpunkt da avtalen ingicks. Aven om det antogs att EPO hade bekriftat kristalliseringspatentet i alla
relevanta avseenden ar 2009 (se skdl 166 i det angripna beslutet), kvarstar inte desto mindre att de
generiska foretagen, i likhet med Lundbeck sjdlvt, vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks,
tvivlade pa att detta patent var giltigt och att det inte var uteslutet att en nationell domstol skulle
kunna ogiltigforklara det, vilket for ovrigt till en borjan skedde vid EPO (skilen 151 och 166 i det
angripna beslutet).

Sasom kommissionen dessutom med rétta har gjort géllande, hade vid den tidpunkt d& de omtvistade
avtalen ingicks inte nagon atgird vidtagits av Lundbeck, vare sig mot generiska foretag som Merck
(GUK) vilket anvdnde Natcos citalopram, mot generiska foretag som Arrow och Alpharma vilka
anvinde Ciplas citalopram eller mot det generiska citalopram som framstillts med den aktiva
farmaceutiska substansen citalopram som ravara vilket hade tillverkats av det indiska bolaget Matrix
(nedan kallat Matrix citalopram eller Matrix aktiva farmaceutiska substans), eller mot de generiska
foretag som anvinde generiskt citalopram som framstéllts med den aktiva farmaceutiska substansen
citalopram som ravara vilken hade tillverkats av Ranbaxy (nedan kallat Ranbaxys citalopram eller
Ranbaxys aktiva farmaceutiska substans). Dessutom hade inte nagon domstol i EES konstaterat att det
skett intrdng i jod-, amid-, eller kristalliseringspatenten.

Sokandena har saledes fel ndr de anser att kommissionen vésentligen baserade sig pa subjektiva
bedomningar ndr den konstaterade att Lundbeck och de generiska foretagen var potentiella

konkurrenter vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks.

Foljaktligen kan talan inte heller bifallas savitt avser den andra delgrunden.

E — Den tredje delgrunden: Bestridandet av ett giltigt patent innebdr inte en verklig och konkret
majlighet att trdda in pa marknaden

Sokandena har gjort gillande att kommissionen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den

fann att bestridandet av att ett patent ar giltigt innebar en verklig och konkret mojlighet att trdda in pa
marknaden. De har sirskilt bestritt den omstidndigheten att en talan om negativ faststillelse avseende
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intrang, ett aberopande av att ett patent &r ogiltigt eller ett bestridande av ett patent vid nationella
instanser pa patentomradet eller vid EPO kan vara en vdg som leder till marknadsintride for de
generiska foretagen, trots Lundbecks metodpatent.

Sokandena anser att kommissionen i det angripna beslutet har blandat ihop marknadsintriade med
investeringar som mojliggor ett sadant intrdde och alltfor mycket tdnjt pa granserna for potentiell
konkurrens. Rattspraxis krdaver att det faststdlls att det finns verkliga och konkreta mojligheter att
trada in pa marknaden och att marknadsintrédet sker tillracklig snabbt for att hotet om ett potentiellt
intrdde ska paverka marknadsaktorernas beteende. Faststillandet av att det finns verkliga och konkreta
mojligheter att genomféra investeringar som, om de lyckas, skulle gora det mojligt att trdda in pa
marknaden uppfyller emellertid inte detta kriterium.

Den giltighetspresumtion som ér forbunden med patent gor att det inte géir att betrakta mojligheten att
bestrida detta patents giltighet som ett verkligt och konkret sitt att trdda in pa marknaden.
Kommissionens instéillning i detta hinseende strider mot domen av den 15 september 1998, European
Night Services m.fl./kommissionen, punkt 99 ovan (EU:T:1998:198, punkt 139).

Om det antogs att bestridanden av patent hade kunnat utgora en verklig och konkret mojlighet for de
generiska foretagen att trdda in pd marknaden, skulle de édnda inte ha kunnat mojliggora ett tillrackligt
snabbt marknadsintridde. Bestridandet av ett patent tar enligt vad som sades i kommissionens
undersokning av den farmaceutiska sektorn, i genomsnitt nira tre ar i ansprak, vilket inte hade gjort
det mojligt for de generiska foretagen att trdda in tillrackligt snabbt. Det angripna beslutet dr vagt pa
denna punkt fastin de generiska foretagen, om de inte kunde trdda in pa marknaden pa ett lagenligt
sdtt under den tid da de omtvistade avtalen gillde, inte skulle ha kunnat ha ndgon som helst inverkan
pa konkurrensen.

Sokandena anser dessutom att om kommissionens tes godtogs borde det angripna beslutet atminstone
visa att de generiska foretagen, utan de omtvistade avtalen, skulle ha vackt talan i domstol och troligen
vunnit mélen vid de nationella domstolarna eller att de atminstone hade chans att lyckas for det fall
patenten bestreds.

Slutligen har sokandena gjort géllande att kommissionens uppfattning bygger pa oberittigade fordomar
mot metodpatent till forman for patent som avser molekyler.

Intervenienten har ocksa hédvdat att kommissionen har misstagit sig i det angripna beslutet niar den
betraktat Lundbeck och de generiska foretagen som potentiella konkurrenter. Den slutsatsen innebér
ett otillrackligt beaktande av giltighetspresumtionen avseende Lundbecks patent och den
omstiandigheten att interimistiska atgdrder skulle ha utgjort ett ooverstigligt hinder for de generiska
foretagen om de hade forsokt trdda in pa marknaden. Intervenienten har dven invdnt mot
uppfattningen att bestridandet av patentens giltighet helt och hallet &r en del av konkurrensen.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det finns anledning att sla fast, tvirtemot vad sokandena har gjort géllande, att kommissionen inte i
det angripna beslutet ansag, att enbart mojligheten att bestrida ett patents giltighet i domstol eller vid
behoriga myndigheter var tillracklig for att styrka att det finns potentiell konkurrens. For att styrka att
det fanns potentiell konkurrens mellan de generiska foretagen och Lundbeck i det aktuella fallet, tog
niamligen kommissionen en midngd omstindigheter i beaktande. Kommissionen beaktade
investeringarna och de betydande anstrdngningar som de generiska foretagen redan hade gjort i syfte
att forbereda sitt marknadsintrdde, att de redan hade erhallit godkdnnanden for forsiljning eller
vidtagit nodvindiga atgédrder for att erhélla sidana inom en rimlig tid, att sokandena hade medgett att
det fanns ett visst antal tillgdngliga metoder for att tillverka citalopram utan att bega intrang i
sokandenas patent, att ingen domstol hade konstaterat att de generiska produkterna utgjorde intrang
vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks samt att det fanns en icke forsumbar risk for att
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vissa av Lundbecks metodpatent kunde forklaras ogiltiga. Dessutom hade ett generiskt foretag,
namligen Merck (GUK), till och med lyckats trdda in pa marknaden innan eller under det att de
omtvistade avtalen var i kraft. Den omstindigheten, slutligen, att sokandena hade beslutat att betala
stora summor till de generiska foretagen for att hélla dem utanfér marknaden under de omtvistade
avtalens giltighetstid, visar att de sistndmnda var potentiella konkurrenter, eftersom sokandena
uppfattade dem som ett hot och att de utévade konkurrenstryck mot deras stdllning pa marknaden
(punkterna 103 och 144 ovan).

Inget av de av sokandena framforda argumenten foranleder tribunalen att goéra ndgon annan
bedomning.

Nér det forst giller de investeringar som de generiska foretagen gjorde for att forbereda sitt
marknadsintrdde, rdcker det att konstatera att kommissionen aldrig har ansett att sadana
investeringar, i sig, ar tillrackliga for att visa att det funnits potentiell konkurrens mellan dessa och
sokandena. Kommissionen har tviartom i detta hdnseende grundat sig pa en mingd relevanta
omsténdigheter, i friga om varje generiskt foretag (se punkt 157 ovan). Sedan krdvs det inte for att
det ska rora sig om potentiell konkurrens, vilket kommissionen helt riktigt har hévdat, att det visas att
de generiska foretagen med sdkerhet skulle ha tritt in pa marknaden och att detta intrdde helt sikert
skulle ha kronts med framgang utan endast att de forfogade over verkliga och konkreta mojligheter
hartill. Att hdavda motsatsen skulle vara detsamma som att forneka att det dr nagon skillnad mellan
verklig och potentiell konkurrens.

Det preciseras visserligen i réttspraxis att den rent teoretiska mojligheten att trdda in pa marknaden
inte, i sig, ar tillrdcklig for att visa att det foreligger potentiell konkurrens. Kommissionen maéste
saledes med stod av faktiska omstidndigheter eller en analys av den relevanta marknadens struktur visa
att marknadstilltradet hade kunnat genomforas tillrackligt snabbt for att hotet om ett potentiellt
intrdde pa marknaden skulle ha kunnat paverka marknadsdeltagarnas beteenden och medfort
ekonomiskt godtagbara kostnader (punkt 104 ovan).

Det visar sig emellertid inte att kommissionen har misstolkat denna réttspraxis i det aktuella fallet,
eftersom den analys av den farmaceutiska sektorn som kommissionen utfort i det angripna beslutet,
samt varje generiskt foretags sérskilda situation vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks
(punkt 129 ovan), styrker att dessas intrdde pa marknaden for citalopram inte enbart var en teoretisk
mojlighet utan att de verkligen hade verkliga och konkreta mojligheter hirtill, sdsom framgar av
provningen av den sjitte till den nionde delgrunden nedan. Det skulle for 6vrigt vara férvanande om
ett erfaret foretag som Lundbeck hade godtagit att erligga flera miljoner euro till de generiska
foretagen i utbyte mot deras dtagande att inte trdda in pa marknaden under en viss tid, om deras
mojlighet att trdda in pa marknaden hade varit rent teoretisk.

Darefter utgor den av sokandena aberopade domen European Night Services m.fl./kommissionen,
punkt 99 ovan (EU:T:1998:198, punkt 139), som sokandena har &beropat inte hinder mot
kommissionens instillning i det aktuella fallet. Aven om tribunalen i den domen nimnde att det fanns
ensamrittigheter som rittsligt eller faktiskt hindrade tillhandahallandet av internationell
passagerarbefordran samt tillgang till infrastrukturen (nationella jdrnvigsnédt) i en majoritet av
medlemsstaterna fore antagandet av radets direktiv 91/440/EEG av den 29 juli 1991 om utvecklingen
av gemenskapens jarnviagar (EGT L 237, s. 25), kan den situationen inte overforas pa det aktuella
fallet, eftersom Lundbecks metodpatent inte i nigot fall dr jamforbara med de exklusiva rittigheter
som jarnvéagsforetagen atnjot innan detta direktiv antogs och de relevanta marknaderna skiljer sig i
hog grad fran varandra. Dessutom, sasom kommissionen med rétta har anmérkt, hade tribunalen i
niamnda dom kritiserat kommissionen for att den inte hade gjort en detaljerad analys av marknaden
for att faststélla att det fanns potentiell konkurrens och for att den hade utgatt fran hypoteser som
inte bekréftades av nagon faktisk omstandighet eller av nagon analys av den relevanta marknadens
struktur. I forevarande fall kan sokandena ddremot inte med giltig verkan pasta att alla de relevanta
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omsténdigheter som sammanfattats ovan i punkt 157 och utvecklats i detalj i det angripna beslutet, i
fraga om varje generiskt foretag utgor rent teoretiska spekulationer som inte stods av nagon detaljerad
analys av vad som dr betecknande f6r den relevanta marknaden.

Det bor sedan erinras om att det for att visa att det finns potentiell konkurrens enligt rattspraxis endast
kravs att marknadsintrddet dger rum inom rimlig tid, utan att det behover faststéllas nagon exakt gréns
i det avseendet. Det ar foljaktligen inte nodvéndigt att kommissionen visar att de generiska foretagens
intrdde pa marknaden med sdkerhet skulle ha dgt rum innan de omtvistade avtalen lopte ut for att
faststilla att det rddde potentiell konkurrens i det aktuella fallet, i synnerhet som enligt vad domstolen
redan har konstaterat, den potentiella konkurrensen, sarskilt i den farmaceutiska sektorn, kan bedrivas
langt innan ett patent har 16pt ut (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 december 2012,
AstraZeneca/kommissionen, C-457/10 P, REU, EU:C:2012:770, punkt 108).

Hir ska det noteras att domstolens papekande att den potentiella konkurrensen kan uppsta innan ett
patent loper ut dr oberoende av den omstindigheten att det tilliggsskydd som det handlade om i det
fallet hade erhallits pa ett réttsstridigt eller otillborligt sétt. I den ovan i punkt 163 nimnda domen
Astra Zeneca/kommissionen (EU:C:2012:770, punkt 108) rorde det sig ndmligen om missbruk av
dominerade stdllning beganget av ett foretag som hade ingett oriktiga deklarationer i syfte att beviljas
tillaggsskydd av de behoriga myndigheterna som skulle mojliggora for foretaget, till och med efter det
att de patent som skyddade dess lakemedel gatt ut i framtiden, att invdnda mot att generiska versioner
av lakemedlet salufordes pa marknaden. I det sammanhanget fann domstolen i huvudsak att ndmna
deklarationers konkurrensbegrinsande effekt inte kunde ifragasdttas av den omstindigheten att
tillaggsskyddet soktes mellan fem och sex ar innan tilldggsskyddet trddde i kraft och att parternas
rattigheter, intill dess, skyddades genom lagenliga patent. Sadant rattsstridigt tilliggsskydd medfor
namligen, enligt domstolen, inte bara en betydande utestingningseffekt efter det att grundpatenten 16pt
ut, utan det kan dven éndra marknadsstrukturen genom att undergrava den potentiella konkurrensen
till och med innan grundpatenten 16pt ut. Foljaktligen bekréftar denna réttspraxis att potentiell
konkurrens existerar redan innan de patent l6per ut som skyddar ett likemedel och att de steg som
tas innan giltighetstidens utgang ér relevanta for bedomningen av om konkurrensen har begrénsats.

Det dr sedan inte korrekt, som sokanden pastatt, att kommissionen borde ha visat att de generiska
foretagen skulle vicka talan i domstol och att de skulle ha vunnit malen vid de behdriga nationella
domstolarna. Det framgar namligen av skidl 624 och foljande skdl i det angripna beslutet att de
generiska foretagen inte var skyldiga att visa att deras generiska produkter inte gjorde intrang i nagot
patent, for att kunna erhalla ett godkdnnande for forsiljning och for att saluféra dessa produkter pa
marknaden, vilket sokandena for 6vrigt inte har ifrdgasatt. Saledes kunde Merck (GUK) trdda in pa
marknaden via sin distributor NM Pharma i Sverige i maj 2002, utan att ha behovt erhélla en negativ
faststillelse avseende intrang och utan att ha blivit foremal for en talan om patentintring fran
Lundbecks sida. Det ankom pa originalproducenten, i forevarande fall Lundbeck, att visa att dessa
produkter gjorde intrang i ett av foretagets patent, vilket enligt dess egna uppskattningar var sarskilt
svart att styrka da det rorde sig om metodpatent (se skdl 629 i det angripna beslutet). Dessutom é&r
det inte sdkert, sasom kommissionen har hdvdat, att Lundbeck med nodvandighet skulle ha vickt
talan i domstol mot de generiska foretagen for det fall dessa tridde in pa marknaden (se
punkt 126 ovan). Det dr dnnu mer ovisst att Lundbeck skulle ha vunnit framgang om foretaget hade
besluta att vicka talan (se punkt 122 ovan och skélen 75 och 76 i det angripna beslutet).

Slutligen ska det erinras om att kommissionen inte har asidosatt den giltighetspresumtion som ar
forbunden med Lundbecks metodpatent (punkterna 121-132 ovan). Dirfor kan sokandena inte pésta
att det angripna beslutet grundas pa en negativ instillning till sddana patent. Kommissionen beaktade
namligen dessa patents existens men ansag, utan att géra nagon oriktig bedomning i det hdnseendet,
att dessa inte gjorde det mojligt att blockera varje marknadsintrade for de generiska foretagen vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks.

Talan kan saledes inte bifallas pa den tredje delgrunden.
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F — Den fjdrde delgrunden: Avsaknaden av godkinnande for forsdljning forhindrar uppkomsten av
verklig eller potentiell konkurrens

Sokandena anser att det var fel av kommissionen att dra slutsatsen att det fanns potentiell konkurrens,
trots avsaknaden av godkdnnanden for forsdljning for vissa generiska foretag, enbart med den
motiveringen att dessa hade anstréngt sig for att erhdlla dem innan de ingick de omtvistade avtalen
(skél 620 i det angripna beslutet). Denna slutsats strider mot vissa avsnitt i det angripna beslutet (skél
85) samt slutsatserna fran undersokningen av den farmaceutiska sektorn och de berdrda parternas
enskilda yttranden angdende den nddvindiga fristen for att erhalla ett godkdnnande for forsiljning
som dr minst fjorton manader och som kan ta upp till tjugofem manader i vissa EES-ldnder. Enligt
dem hade det varit béattre om det i det angripna beslutet hade avgjorts huruvida varje generiskt
foretag forfogade over verkliga och konkreta mojligheter att erhélla godkannande for forsaljning under
de omtvistade avtalens giltighetstid och detta i varje berort land, i och med att varje land utgjorde en
sdrskild geografisk marknad och vissa avtal omfattade enskilda linder. I vart fall mojliggér inte
godkénnandet for forséljning ett omedelbart marknadsintridde, da ytterligare forberedande faser krévs
for det andamalet.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Har ska forst och framst konstateras, tvartemot vad sokandena har gjort géllande, att kommissionen, i
fraga om varje generiskt foretag, undersokte om detta hade ett godkdnnande for forsdljning vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks eller om det skulle ha kunnat forfoga 6ver ett godkdnnande
for forsdljning i en néra framtid.

Det ska dven noteras att den potentiella konkurrensen inbegriper just de generiska foretagens agerande
i syfte att erhalla de nodvéindiga godkdnnandena for forsiljning samt vidtagandet av alla oundgéngliga
administrativa och  kommersiella  atgiarder for att forbereda  marknadsintradet (se
punkterna 91-94 ovan). Denna potentiella konkurrens skyddas genom artikel 101 FEUF. Om det var
mojligt, utan att asidosdtta konkurrensrétten, att betala de foretag som ar i fird med att vidta de
oundgingliga atgirderna for att forbereda lanseringen av ett generiskt likemedel, déribland atgarder
for erhéllande av ett godkdnnande for forsédljning och som har gjort betydande investeringar for detta
dandamal, for att de ska upphora med eller enbart fordroja detta forfarande, skulle det aldrig ha funnits
nagon effektiv konkurrens eller den skulle ha pétagligt forsenats, och detta pa konsumenternas
bekostnad, det vill sdga patienterna eller de nationella sjukkassorna i det aktuella fallet.

Nar det saledes handlar om Merck (GUK), konstaterade kommissionen att detta foretag hade erhallit
ett godkannande for forsiljning i Forenade kungariket den 9 januari 2002 och att dess distributor NM
Pharma likaledes forfogade over ett godkdnnande for forsdljning i Sverige sedan maj 2002. Merck
(GUK) och NM Pharma planerade att anvédnda sig av det forfarande for 6msesidigt erkdnnande pa 90
dagar som foreskrivs i artikel 18 i direktiv 2001/83 for att erhalla godkdnnanden for forséljning i de
ovriga EES-landerna (skdl 326 i det angripna beslutet).

Vad giller Arrows stillning i Forenade kungariket, papekade kommissionen i skilen 878-881 i det
angripna beslutet att detta foretag hade ingatt ett avtal med Tiefenbacher, for att kunna anvinda sig
av det godkdnnande for forsiljning som Tiefenbacher hade ansokt om i Forenade kungariket, pa
grundval av det godkédnnande for forsiljning som detta foretag redan forfogade Gver i Nederldnderna.
Kommissionen preciserade dven att i skedet omedelbart fore undertecknandet av Arrow UK-avtalet,
var det vintat att myndigheterna i Forenade kungariket skulle utfirda detta godkdnnande for
forsdljning mycket snabbt och att den forsening som senare hade uppstatt berodde pa sdkandens
bestridande av det nederldndska godkdnnandet for forsiljning.

Vad angar Arrows stillning i Danmark, framholl kommissionen i skidlen 967 och 968 i det angripna

beslutet det faktum att det ndmndes i ingressen till det danska Arrow-avtalet att detta foretag var pa
vdg att erhélla en "licens” av tredje part och att en kopia av denna tredje parts godkannande for
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forsaljning bifogades avtalet. Sasom kommissionen helt riktigt har noterat betyder inte den
omstindigheten att Arrow slutligen inte forvirvade detta godkdnnande for forsiljning, att bolaget
saknade verkliga och konkreta mojligheter att trdda in pa marknaden vid den tidpunkt da avtalet
ingicks.

Vad angar Alpharma, foljer det av skilen 476, 485, 520 och 530 i det angripna beslutet att detta foretag
kunde anvidnda de godkdnnanden for forséljning som beviljats Tiefenbacher, enligt dess leveransavtal
med det sistndmnda foretaget, &tminstone for Nederlanderna och Tyskland, och antingen sjialvt kunde
ansoka om godkdnnande for forsdljning for de Ovriga medlemsstaterna i EES eller begira att
Tiefenbacher skulle utvidga forfarandet for 6msesidigt erkdnnande till att &ven omfatta dessa lander.

Dessutom rdknade Alpharma i oktober 2001 med att erhalla ett godkdnnande for forséljning och att
genomféra en lansering av generiskt citalopram vid olika tidpunkter &r 2002 i Osterrike, Danmark,
Finland, Tyskland, Nederldnderna, Norge, Sverige och Forenade kungariket. Likaledes hade vid den
tidpunkt da Alpharma-avtalet undertecknades fyra godkannanden for forséljning beviljats (i Danmark,
Finland, Nederlinderna och Sverige), medan godkidnnandet for forsdljning i Forenade kungariket
forvintades vara néra forestdende (se punkt 281 nedan). Under detta avtals giltighetstid mottog sedan
Alpharma godkiannanden for forsiljning avseende fyra andra EES-linder (Norge, Tyskland, Osterrike
och Forenade kungariket).

Angaende Ranbaxy, framholl kommissionen i skdl 1094 i det angripna beslutet i huvudsak att detta
foretag hade inkommit med grunddokumentet for likemedel (Drug Master File) avseende sin aktiva
farmaceutiska substans citalopram till den behériga myndigheten i Forenade kungariket i juni 2002.
Denna atgdrd underldttade, dven om den inte var oundginglig for ett erhalla ett godkdnnande for
forsaljning, det forfarande som gjorde det mojligt for ett generiskt foretag som redan forfogade Gver
ett godkdnnande for forséljning av tabletter med generiskt citalopram som tillverkats med en annan
aktiv farmaceutisk substans én Ranbaxys som ravara, att ansoka om en dndring av sitt godkdnnande
for forsaljning s& att det dven skulle inbegripa Ranbaxys citalopram. Ingivandet av ett grunddokument
for lakemedel till de berérda myndigheterna gor namligen att tillverkaren av den aktiva farmaceutiska
substansen inte behover avsloja nagra konfidentiella uppgifter for de generiska foretag som koper dess
aktiva farmaceutiska substans och dnskar ansoka om ett godkannande for forséljning av ett likemedel
som de tillverkar med denna aktiva farmaceutiska substans som ravara.

Dessutom grundade sig kommissionen i skédl 1095 i det angripna beslutet, pa den omsténdigheten att
Ranbaxy vid ett moéte i april 2002, hade underréttat Lundbeck om att foretaget skulle kunna erhalla
ett godkdnnande for forséljning inom atta manader och att det var i fird med att diskutera med en
potentiell kopare av dess citalopram. Det rorde sig om en kopare som skulle ha kunnat trdda in pa
marknaden med citalopram inom tre till fyra manader efter en &ndring av det godkdnnande for
forsdljning som han redan hade. Sokandenas uppfattning att dessa uttalanden var "ren bluff” kommer
att studeras mer noggrant nedan i samband med denna grunds nionde del.

Dessa omstindigheter visar att de berdrda generiska foretagen antingen redan hade erhallit ett
godkidnnande for forsdljning vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, var i fird med att
vidta de nodvandiga atgiarderna for att erhalla ett sadant pa kort eller medellang sikt eller kunde gora
s& att deras produkter omfattades av andra godkinnanden for forsiljning. Aven om i vissa fall ett
godkénnande for forsédljning slutligen kunde ta lidngre tid &n forvantat, kvarstar dock att vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, forfogade de generiska foretagen over verkliga och konkreta
mojligheter att erhélla dessa godkédnnanden for forséljning tillrackligt snabbt och att kunna trdda in pa
marknaden for citalopram i EES-lander under dberopande av det forfarande for dmsesidigt erkdnnande
som foreskrivs i artikel 18 i direktiv 2001/83 och hérigenom utdva konkurrenstryck pa Lundbeck.
Vidare kan det erinras om att de generiska foretagen i det aktuella fallet redan hade paborjat sina
forberedelser infor intrddet pd marknaden for citalopram mellan ett och tre ar innan Lundbecks
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ursprungspatent hade 16pt ut (se skdlen 219, 373, 476, och 549 i det angripna beslutet) och att de
tavlade intensivt om att bli forst med att komma in pa marknaden sd snart patenten lopt ut (se
skél 622 i det angripna beslutet).

Det var séiledes utan att begd nagot fel som kommissionen i skdl 620 i det angripna beslutet
konstaterade att avsaknaden av godkdnnande for forsiljning inte kunde hindra de generiska
ladkemedlen fran att komma ut pa marknaden i en néra framtid sa linge som de generiska foretagen
fortsatte att vidta atgdrder for att erhalla de nddvindiga tillstanden hérfor innan de ingick de
omtvistade avtalen med Lundbeck.

Det bor for Ovrigt erinras om att d&ven om det handlar om en viktig omstindighet grundade sig
kommissionen inte enbart pa de generiska foretagens mojlighet att erhalla ett godkannande for
forsaljning, ndr den i det angripna beslutet faststillde att det radde potentiell konkurrens mellan dessa
och Lundbeck utan pa en méngd faktorer, och den beaktade varje generiskt foretags specifika situation
vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks samt vad som é&r specifikt for den farmaceutiska
sektorn (se punkterna 91-96 och 157 ovan). Dessutom ska det erinras om att sjilva den
omstdndigheten att Lundbeck beslutade att ingd avtal med de generiska foretagen utgor ett starkt
indicium pa att Lundbeck upplevde dessa foretag som ett potentiellt hot vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks (se, for ett liknande resonemang, dom Toshiba/kommissionen,
punkt 103 ovan, EU:T:2014:263, punkt 231).

Talan kan saledes inte bifallas med stod av den fjarde delgrunden.

G — Den femte delgrunden: De generiska foretagen hade inte kunnat fa tillgang till andra metoder eller
kunnat vinda sig till andra tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen under de omtvistade
avtalens giltighetstid

Sokandena har bestritt slutsatsen i det angripna beslutet att ett mojligt sétt for ett generiskt foretag att
fa tilltrade till marknaden (skdl 635 i det angripna beslutet), bestod i att samarbeta med sin tillverkare
av den aktiva farmaceutiska substansen i syfte att dndra denna tillverkares metod eller Gverga till en
annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen. Det ror sig om teoretiska, alternativa
l6sningar darfor att dels det inte fanns nagon annan kommersiellt gangbar metod for tillverkning av
citalopram vilken kunde mojliggora ett lagenligt intrade pd marknaden i EES ar 2002 och 2003, dels
de generiska foretagen inte skulle fa tillrackligt med tid till sitt forfogande for att byta tillverkare av
den aktiva farmaceutiska substansen innan de omtvistade avtalen l6pte ut.

For det forsta finns det inget starkt indicium som gor det mojligt att vederldgga den bevisning som
Lundbeck foretett, enligt vilken det inte fanns nagon kommersiellt gangbar metod som inte utgjorde
patentintrang vilken skulle ha mojliggjort ett intrdde pa marknaden ar 2002 och ar 2003. Ingen av de
omstiandigheter som aberopats i det angripna beslutet angdende Merck (GUK), Alpharma, Arrow och
Ranbaxy ricker for att styrka motsatsen.

Dessutom bygger det angripna beslutet felaktigt pa uttalanden av Lundbeck som syftade till att visa att
det fanns andra metoder som inte medforde patentintrang vid tiden for ingaendet av de omtvistade
avtalen (skél 634 i det angripna beslutet). Kommissionen hade oriktigt antagit att alla de metoder som
Lundbeck riknade upp i ett av sina uttalanden saknade karaktdr av intrang, var kommersiellt effektiva
och motsvarade de lagstadgade kraven i EES, medan ingen av dem skulle ha gjort det mgjligt att ta sig
in pa marknaden under aren 2002-2003 med palitliga ldkemedel som inte utgjorde intrang. Enligt
sokandena, ignoreras i det angripna beslutet de talrika bevisen for att de ursprungliga metoderna for
cyanering och alkylering inte kunde anvéndas for att tillverka citalopram pa ett kommersiellt gangbart
satt.
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Enligt sokandena hade de generiska foretagen i vart fall, &ven om generiskt citalopram som tillverkats
med en metod som inte innebar patentintrang och som var kommersiellt gdngbar varit tillgdngligt
under de omtvistade avtalens giltighetstid (vilket inte var fallet), inte kunnat anvdnda det under de
manader som omfattades av de omtvistade avtalen eller atminstone inte "tillriackligt snabbt” for att
hotet om ett potentiellt intrdde skulle utova ett faktiskt konkurrenstryck under dessa avtals
giltighetstid.

Denna fordandring skulle ha medfort att en betydande dndring maste begéras av s& kallad typ II i den
mening som avses i artikel 3 i kommissionens férordning (EG) nr 541/95 av den 10 mars 1995 om
granskning av dndringar av villkoren for ett forsiljningstillstaind for ett likemedel utfirdat av den
behoriga myndigheten i en medlemsstat (EGT L 55, s. 7) (nedan kallad typ II-dndring). Detta
forfarande tillimpas vid dndring av ett befintligt godkédnnande for forséljning, pa grund av byte av
tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen. En typ II-dndring &r emellertid svarast att erhalla
genom ett forfarande som motsvarar det forfarande som anviands nér en ny ansékan om godkdnnande
for forsdljning inges. Den totala tiden for detta forfarande kan strdcka sig énda till 19 ménader.
Dessutom borde den tid som behdvs for att erhalla en sddan dndring laggas till den tid som krévs for
forskning och utveckling av den nya metoden, registrering av likemedlet for erséttning, godkdnnande
av denna ersittning samt for att tillverka och borja silja lakemedlet.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Sokandena har fel nér de anser att ingen kommersiellt gangbar metod som inte innebér intrang skulle
ha gjort det mojligt att trdda in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid.

Lundbeck ansdg namligen sjélvt till en borjan, som svar pd kommissionens begdran om upplysningar
vilken foregick meddelandet om invindningar och aterges i skédl 150 i det angripna beslutet, att de
generiska foretagen hade kunnat tillverka generiskt citalopram genom att anvinda de metoder som
beskrivs i dess ursprungspatent (det vill siga metoderna for cyanering och alkylering) eller genom att
uppfinna en annan metod och att dess patent déarfor inte kunde forhindra all konkurrens fran de
generiska foretagen.

Lundbeck bekriftade dessutom sjalvt att dess nya metodpatent inte kunde blockera alla mojligheter att
trida in pa marknaden, dven om den metod som bygger pa kristallisering verkade var den mest
effektiva. Exempelvis framholl kommissionen i skdl 163 i det angripna beslutet att Niche Generics Ltd
tradde in pa marknaden genom att erhdlla en negativ faststillelse avseende intrang for generiskt
citalopram framstéllt av Sekhsaria som dr en annan indisk tillverkare av den aktiva farmaceutiska
substansen. Det framgar for ovrigt av de bevis som ndmndes i skidl 634 i det angripna beslutet att
Lundbecks patentexperter i mars 2002 forklarade att "det var mojligt att tillverka en aktiv
farmaceutisk substans som troligen inte [skulle krdva] kristallisering av den fria basen”, det vill séga
som inte grundades p& Lundbecks kristalliseringspatent. Lundbecks vice verkstillande direktor
forklarade dven i en presskommuniké av den 9 november 2002 att "det skulle vara naivt att tro att det
inte dr mojligt for tillverkare av generika att tillverka Cipramil utan att inkrékta pa [deras] patent” (skal
634 i det angripna beslutet).

Sokandena har inte desto mindre hiavdat att de aldrig har medgett att andra metoder skulle ha kunnat
anviandas for att trdda in pa marknaden for citalopram utan att inkrdkta pa deras patent eller med
paélitliga lakemedel som tillverkats i industriell skala.

Det ska dock erinras om att vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks hade ingen domstol i
EES uttalat sig om huruvida de produkter som de generiska foretagen framstéllt hade den egenskapen
att de utgjorde intrang (se punkt 146 ovan). Sokandena kan foljaktligen inte med giltig verkan gora
gillande att generiska likemedel som framstillts av de generiska foretagen inkrdktade pa deras
metodpatent, nidr de pa sin hojd potentiellt kunde inkrékta pa patenten vid tidpunkten for de
omtvistade avtalens ingaende.
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Sasom kommissionen har gjort géllande, bekriftas inte pastaendet att det inte fanns nigon version av
generiskt citalopram som kunde tillverkas i industriell skala som inte utgjorde intrang, av de faktiska
omstdndigheterna. Vidare ska det erinras om att varje tillverkare av den aktiva farmaceutiska
substansen hade kunnat anvinda sig av de ursprungliga metoderna for cyanering och alkylering sasom
de offentliggjorts tillsammans med Lundbecks patent for den aktiva farmaceutiska substansen
citalopram vilket hade gétt ut (punkt 16 ovan). Enligt vad som framgér av skél 158 i det angripna
beslutet, erkdnde saledes en radgivare till Lundbeck inom ramen for Lagap-tvisten, vilken gillde Matrix
citalopram, att det var mdjligt att de metoder som ingick i Lundbecks ursprungspatent kunde goras
mer kostnadseffektiva, utan att hdrvid precisera in i minsta detalj, att allt berodde pa det sitt
cyaneringen utfordes och att Matrix "utforde den mest effektiva cyanering som de hittills hade
forestallt sig”, vilket visar att det var mojligt att tillverka generiskt citalopram i industriell skala pa
grundval av Lundbecks ursprungspatent.

I vart fall faststdlls det i det angripna beslutet att varje generiskt foretag tillrackligt snabbt forfogade
over eller kunde ha forfogat 6ver en generisk version av citalopram tillverkad med metoder, i fraga
om vilka det inte hade styrkts att de inkrdktade pa nagot av Lundbecks patent vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks.

Nar det ror sig om Natcos citalopram som anvéindes av Merck (GUK), tillverkades det med metoder
som omfattades av Lundbecks ursprungspatent vilka hade gatt ut eller med andra metoder for vilka
patenten ocksa gick ut (skdlen 228 och 281 i det angripna beslutet). I det leveransavtal som hade
ingétts mellan Merck (GUK) och Schweizerhall foreskrevs uttryckligen att Natcos aktiva farmaceutiska
substans, savitt de visste, inte utgjorde intrang (skal 235 i det angripna beslutet). Vidare ska det
understrykas att vid den tidpunkt da GUK-avtalet for Forenade kungariket ingicks, den
24 januari 2002, hade kristalliseringspatentet dnnu inte beviljats vare sig i Forenade kungariket eller i
EES i dess helhet (se punkt 20 ovan). Fragan huruvida Natcos metod potentiellt inkriktade pa
kristalliseringspatentet var saledes endast hypotetisk vid den tidpunkt da detta avtal ingicks. Nar
UK-avtalet for EES ingicks hade Lundbecks kristalliseringspatent visserligen redan beviljats av EPO,
men det fanns ingen som helst visshet vare sig i fragan om Natcos aktiva farmaceutiska substans
gjorde intrang eller om patentets giltighet skulle ha bekriftats om det uppkommit en tvist (se
punkt 122 ovan).

Aven om Merck (GUK) hade blivit foremal for en talan om patentintrang fran Lundbecks sida och dess
produkter hade visat sig utgora intrang, skulle foretaget otvivelaktigt, trots allt, ha kunnat forse sig med
citalopram, som inte konstaterats medfora intrang, inom rimlig tid fran andra kéllor. Merck (GUK)
hade ingatt ett leveransavtal med Schweizerhall for en period av atta ar, men detta avtal byggde pa
hypotesen att Natcos produkt inte utgjorde intrang (skal 235 i det angripna beslutet), och Merck
(GUK) hade dérfor utan tvivel kunnat héva detta avtal vid fall av patentintrdng, antingen med stod av
uttryckliga bestimmelser i avtalet eller enligt tysk rétt som var det lands rétt som skulle tillimpas pa
avtalet. Det framgar emellertid av skdlen 248 och 351 i det angripna beslutet att det fanns andra kallor
med generiskt citalopram pa marknaden, som Merck (GUK) kénde till via Merck dura GmbH som var
Mercks dotterbolag i Tyskland. Om det antogs att Merck (GUK) hade varit skyldigt enligt avtalet med
Schweizerhall att forse sig med citalopram uteslutande hos Natco och att det generiska citalopram som
detta foretag tillverkade inkréktade pa kristalliseringspatentet, dr det i vart fall inte uteslutet att Natco
skulle ha kunnat tillverka den aktiva farmaceutiska substansen citalopram med hjilp av andra metoder
som inte medforde intrang, sdisom kommissionen helt riktigt uppgav i skél 746 i det angripna beslutet.

Nar det giller det generiska citalopram som Tiefenbacher forsag Arrow och Alpharma med, ska det
papekas att d&ven om det ursprungligen tillverkades med Ciplas ursprungliga metod (nedan kallad
Cipla I-metoden), i fraga om vilken det foreldg en risk for att den medférde intrang, hade
Tiefenbacher med ldtthet kunnat overga till Matrix citalopram, vilket forst tillverkades enligt Matrix
ursprungliga metod (nedan kallad Matrix I-metoden) och sedan enligt den nya metod som Matrix
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anvinde (nedan kallad Matrix II-metoden). Det ska emellertid erinras om att Cipla I- och Matrix
I-metodernas egenskap av patentintrang inte hade faststillts av ndgon domstol i EES vid den tidpunkt
da de omtvistade avtalen ingicks (punkt 146 ovan).

Vad angér Matrix II-metoden vilken anvéndes for att tillverka det generiska citalopram som Arrow och
Alpharma ocksa kunde fa tillgang till via Tiefenbacher, f6ljer det av skilen 154, 155, 421 och 674 samt
fotnot 1828 i det angripna beslutet att den metoden hade utvecklats redan i maj 2002, i syfte att senare
minska risken for att Matrix citalopram skulle inkrdkta pa kristalliseringspatentet. I samband med
Lagap-tvisten, efter en inspektion i Matrix lokaler i Indien, medgav Lundbeck att Matrix II-metoden
inte gjorde intrang i dess patent. Sasom kommissionen helt riktigt har uppmérksammat, har det
dérfor foga betydelse att nagra nationella domstolar fore nimnda medgivande hade beviljat Lundbecks
ansokningar om interimistiska atgérder angdende denna metod. P4 samma sitt kan det inte dras nagon
slutsats av den omstdndigheten att Tiefenbacher, for att astadkomma att dess godkédnnande for
forséljning skulle omfatta d&ven Matrix II-metoden, kunde inskrdnka sig till att inge en ansékan om en
andring av mindre betydelse, en sa kallad typ I-dndring i den mening som avses i artikel 3 i férordning
nr 541/95 (nedan kallad typ I-dndring), vilket dr det forfarande som anvdnds vid éndring av ett
befintligt godkdnnande for forsdljning med anledning av att den metod som anvdnds av samma
tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen dndrats. Genom denna omstandighet kan Lundbecks
medgivande, inom ramen for Lagap-tvisten, av att denna metod inte utgor en Overtrddelse inte
ifrigasattas, vilken for ovrigt ddrefter har anvénts av flera generiska foretag utan att Lundbeck
reagerat.

Liknande anmaérkningar kan formuleras avseende den nya metod som Cipla anvidnde for att tillverka
det generiska citalopram (nedan kallad Cipla II-metoden) som i princip dven var tillgingligt via
Tiefenbacher. Kommissionen uppmérksammade ndmligen i skdl 898 i det angripna beslutet att denna
metod, som utvecklats under den period som omfattades av de omtvistade avtalen, inte utgjorde nigot
potentiellt intrang och hade blivit foremal for en ans6kan om typ I-dndring av ett godkdnnande for
forsaljning i september 2002. Arrow och Alpharma hade saledes kunnat férsoka sélja citalopram som
tillverkats med anvdndning av denna metod, i likhet med vad Neolab hade gjort, utan att Lundbeck
med avsedd verkan kunde motsitta sig det, som kommissionen uppgav i fotnot 1671 i det angripna
beslutet.

Vad slutligen angér den metod som Ranbaxy anvidnde, kan det noteras att Lundbeck, till och med efter
att ha studerat detta foretags reaktionsschema onskade inga ett avtal med det i vilket det foreskrevs
omvinda betalningar i stéllet for mojligheten att vinda sig till nationella domstolar for att astadkomma
forbudsforeldgganden. Hérav foljer att Lundbeck inte var siker pa om den aktiva farmaceutiska
substans som tillverkades enligt denna metod utgjorde intrang, sasom framgar av skilen 564 och 1109
i det angripna beslutet. Dessutom har Ranbaxy hdvdat, savdl med avseende pa Lundbeck som pa de
generiska foretag som potentiellt var intresserade av att kopa dess aktiva farmaceutiska substans, att
den inte utgjorde intrdng samt att kommissionen framholl detta i skél 1105 i det angripna beslutet.

Vidare bor det erinras om att om det antas att de produkter som saluférdes av de generiska foretagen
hade inkraktat pa det ena eller det andra av Lundbecks patent, vilket inte hade faststéllts vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks i det aktuella fallet, skulle de generiska foretagen dven ha
kunnat bestrida dessa patents giltighet vid behoriga domstolar (se punkt 122 ovan).

Sokandenas argument, enligt vilket kommissionen borde ha visat att overgangen till en annan metod
eller en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen hade skett under de omtvistade
avtalens giltighetstid, ska likaledes underkdnnas. For att faststélla att det fanns potentiell konkurrens
mellan de generiska foretagen och Lundbeck, var ndmligen kommissionen enbart skyldig att visa att
dessa hade verkliga och konkreta mojligheter att trida in pa marknaden inom en tillrackligt kort tid
for att kunna utova ett effektivt konkurrenstryck pa Lundbeck vid den tidpunkt d& de omtvistade
avtalen ingicks. Kommissionen var inte skyldig att visa att de generiska foretagen, utan nagra som helst
tvivel, hade kunnat skaffa sig en ekonomiskt livskraftig metod som inte innebar intrang under de
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omtvistade avtalens giltighetstid. Den var endast skyldig att visa att de hade verkliga och konkreta
mojligheter till detta, vid den tidpunkt da dessa avtal ingicks och att dessa mdojligheter inte var rent
teoretiska.

Sokandena har emellertid inte fornekat att det var mojligt for de generiska foretagen att éndra ett
befintligt godkdnnande for forsdljning eller att vdnda sig till en annan tillverkare av den aktiva
farmaceutiska substansen vid fall av 6kad risk for intrang, utan de har gjort géllande att detta kunde
ta flera manader, eller till och med lingre tid 4n de omtvistade avtalens giltighetstid. De kan dock inte
kréva av kommissionen att den visar vad som skulle ha skett om inte de omtvistade avtalen fanns, i ett
sammanhang ddr manga valmojligheter erbjods de generiska foretagen for att kunna trdda in pa
marknaden, vid den tidpunkt da dessa ingicks. Mojligheten att dndra ett befintligt godkédnnande for
forsaljning eller att forse sig med den aktiva farmaceutiska substansen fran en annan leverantor var
inte en rent teoretiskt mojlighet, vilket det bevismaterial som finns i det angripna beslutet visar, for
varje generiskt foretag (se den sjdtte till nionde delgrunden nedan). Sokandena har exempelvis sjélva
medgett att Tiefenbacher, i egenskap av mellanhand fér Arrow och Alpharma, pa endast tva och en
halv manad hade kunnat erhalla en typ I-dndring av sitt godkédnnande for forsdljning som erhallits i
Nederlanderna for Matrix citalopram (skdl 418 i det angripna beslutet).

I vart fall var en sadan mojlighet, utan tvivel, inte ens noédvandig for de flesta av de generiska foretagen,
for att kunna trdda in pd marknaden, och dn mindre for att kunna utéva konkurrenstryck pa
Lundbeck. De var namligen i fird med att vidta de nodvédndiga atgdrderna och hade till och med i
vissa fall redan erhallit ett godkdnnande for forsdljning for att kunna trdda in pd marknaden med
generiskt citalopram fran sin leverantor (eller med sitt eget generiska citalopram i Ranbaxys fall), och
detta hade inte av ndgon domstol forklarats utgora intrang vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen
ingicks. Dessutom utgor sjdlva den omstédndigheten, sdsom angetts ovan i punkt 181, att Lundbeck
ingick de omtvistade avtalen med de generiska foretagen ett starkt indicium pé& att foretaget
uppfattade dessa som ett potentiellt hot eftersom de utdvade ett potentiellt konkurrenstryck pa dess
stillning pa marknaden.

Foljaktligen kan talan inte heller bifallas pa den femte delgrunden.

H — Den sjdtte delgrunden: Avsaknad av potentiell konkurrens mellan Lundbeck och Merck (GUK) vid
den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks

Sokandena har gjort gillande att det i det angripna beslutet oriktigt slogs fast att Merck (GUK)
utgjorde en potentiell konkurrent till Lundbeck i Forenade kungariket och i viss man i EES, vid tiden
for den pastadda overtrdadelsen.

Aven om det enligt sékandena kan vara relevant att veta att Merck (GUK) hade fér avsikt att komma
in pa marknaden, dr det vasentliga kriteriet fortfarande huruvida foretaget hade formaga hartill. I det
angripna beslutet doldes den omstdndigheten att Merck (GUK) enbart hade tillgang till Natcos
citalopram som inkrdktade pa Lundbecks kristalliseringspatent, vilket innebdr att Merck (GUK) inte
hade férmaga att lagenligt trdda in pa marknaden.

Darefter var det fel att i skdl 754 i det angripna beslutet sla fast, pa grundval av samtidiga handlingar
angdende de faktiska omstdndigheterna, att Merck (GUK) var mycket sdakert pa sin stillning i fraga om
patenten. Sokandena anser att kommissionen har citerat dessa handlingar pa ett selektivt satt och skilt
dem fran sitt sammanhang.

For ovrigt var inte Merck (GUK), enligt sokandena, en potentiell konkurrent till Lundbeck, eftersom
foretaget inte hade kunnat finna andra aktiva farmaceutiska substanser som tillverkades enligt
metoder som inte utgjorde intrang under de omtvistade avtalens giltighetstid. Ar 2003 fanns nimligen
ingen annan kommersiellt gangbar generisk produkt som inte utgjorde intrang. Om det antogs att
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Merck (GUK) hade kunnat védnda sig till andra tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen, vilka
inte begick patentintrang, skulle Merck (GUK):s forvarv av citalopram fran tredje part, i vart fall, ha
inneburit en o6vertrddelse av artikel 1.3 i det avtal som ingatts mellan det sistndimnda foretaget och
Schweizerhall, i vilken det angavs att Merck (GUK) skulle ticka 100 procent av sitt arliga behov av
den aktiva farmaceutiska substansen citalopram genom inkop fran Schweizerhall (skdl 235 i det
angripna beslutet).

Sokandena anser slutligen att det angripna beslutet inte innehaller ndgon motivering till slutsatsen att
Merck (GUK) var en potentiell konkurrent till Lundbeck i EES (Forenade kungariket ej inbegripet) vid
tiden for den pastadda overtradelsen. Eftersom kommissionen i det angripna beslutet berdknade det
botesbelopp som pafordes Lundbeck pa grundval av forsdljningsvéirdet for citalopram i EES i dess
helhet, ar enbart denna omstandighet tillrdcklig for att ogiltigforklara det angripna beslutet.

Vad angar forsédljningen av citalopram i Sverige via NM Pharma (skdlen 836-838 i det angripna
beslutet), vilken foranledde kommissionen att dra slutsatsen att Merck (GUK) var en potentiellt
allvarlig konkurrent, inklusive pa andra marknader i EES (skédl 840), har sokandena hévdat att den
omsténdigheten att de hade valt att vicka talan pa ett selektivt sétt i Sverige, utan att detta rorde NM
Pharma, inte bevisar att Merck (GUK) hade kapacitet eller verkliga och konkreta mojligheter att trida
in pad andra marknader i EES. Det angripna beslutet visar inte pa ett tillrackligt 6vertygande sitt att
Merck (GUK) utgjorde en verklig eller potentiell konkurrent till Lundbeck i alla EES-lédnder, eftersom
foretaget endast forfogade Over ett godkdnnande for forséljning i Sverige innan GUK-avtalet for EES
ingicks. I Tyskland, Italien, Nederlinderna och Spanien hade Merck (GUK) inte erhallit nagot
godkdnnande for forsiljning forran efter det att GUK-avtalet for EES 16pt ut och i 6vriga linder under
detta avtals giltighetstid.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Innan s6kandenas argument provas, finns det anledning att kort erinra om den undersokning av den
potentiella konkurrensen mellan Merck (GUK) och Lundbeck som kommissionen har utfort i det
angripna beslutet. Kommissionen skiljde i detta hidnseende pa den situation som radde i Forenade
kungariket och den situation som rddde i EES vid den tidpunkt da GUK-avtalet fér Forenade
kungariket ingicks, a ena sidan, och vid den tidpunkt da GUK-avtalet fér EES ingicks, & andra sidan.

1. Situationen i Forenade kungariket

Vad forst angar konkurrenssituationen i Forenade kungariket, ansdg kommissionen att Lundbeck,
under perioden fore den 24 januari 2002, det vill sdga den dag da GUK-avtalet for Forenade kungariket
undertecknades, var det enda foretag som salde citalopram i Forenade kungariket. Den 5 januari 2002
gick Lundbecks ursprungspatent ut i Forenade kungariket. Fran och med den dagen var saledes
marknaden for citalopram i Forenade kungariket i princip Oppen for generiska produkter, under
forutsdttning att deras tillverkare iakttog de lagstadgade skyldigheterna i fraga om kvalitet, sakerhet och
effektivitet, saisom de bekraftats genom ett godkdannande for forséljning. De foretag som tillverkade eller
avsag att tillverka generiska produkter som inneholl citalopram i Foérenade kungariket och hade
realistiska forvantningar om att fa generiskt citalopram levererat till sig och att erhélla ett
godkénnande for forsdljning i en ndra framtid kunde foljaktligen betraktas som Lundbecks potentiella
konkurrenter. Intrddet pa marknaden for generika, sdrskilt om det rorde sig om flera generiska
foretags samtidiga intréde, skulle mer dn sannolikt ha gett upphov till en intensiv priskonkurrens som
snabbt skulle ha sénkt priset pa citalopram till en lag niva (skal 738 i det angripna beslutet).
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Merck (GUK) var efter att ha underréttat Lundbeck om sin avsikt att trdda in pd marknaden for
citalopram, det forsta generiska foretag som erholl ett godkdnnande for forsdljning pa marknaden i
Forenade kungariket den 9 januari 2002. Under denna period hade Merck (GUK) byggt upp ett lager
med 8 miljoner citalopramtabletter, med Natcos aktiva farmaceutiska substans som réavara, vilka var
fardiga att séljas i Forenade kungariket (skal 741 i det angripna beslutet).

Till foljd av GUK-avtalet for Forenade kungariket, vilket ingicks med Lundbeck den 24 januari 2002,
hade Merck (GUK) avstatt fran att lansera generiskt citalopram pa marknaden dnda till dess att
avtalet upphorde att gilla, vilket ursprungligen skulle ske i juli 2003. Mellan den 1 och den
4 augusti 2003, innan avtalet forlingdes en andra gang, den 6 augusti 2003, silde dock Merck (GUK)
sitt generiska citalopram i Forenade kungariket till ett virde av 3,3 miljoner GBP (skdl 742 i det
angripna beslutet).

Kommissionen fann i skdl 743 i det angripna beslutet att dessa faktiska omstdndigheter pa ett
tillrdckligt 6vertygande sitt visar att Merck (GUK) hade verkliga och konkreta mojligheter att trada in
pa marknaden for citalopram i Forenade kungariket vid den tidpunkt da GUK-avtalet for Forenade
kungariket ingicks. Det faktum att Merck (GUK) dartill faktiskt gjorde ett kort intrdde pa marknaden
i augusti 2003, visar i tillrdcklig méan att Merck (GUK) och Lundbeck var potentiella konkurrenter vid
den tidpunkt d& de omtvistade avtalen undertecknades i januari 2002. Sjilva den omstandigheten att
Lundbeck hade gatt med pa att utféra en betydande vardeoverforing till Merck (GUK) i enlighet med
dessa avtal visar i tillrackligt hog grad att Lundbeck uppfattade Merck (GUK) som en potentiell
konkurrent, vars intrdde pd marknaden var sannolikt, och som utgjorde ett hot mot dess stillning pa
marknaden vid tidpunkten for undertecknandet av de omtvistade avtalen.

Sokandena har dock bestritt det faktum att dessa uppgifter skulle réicka till for att styrka att det radde
potentiell konkurrens mellan dem och Merck (GUK) och de anser att kommissionen framfor allt borde
ha beaktat detta foretags formaga att ta sig in pa marknaden i stillet for att beakta dess avsikter i detta
avseende. De har &ven ifragasatt olika uttalanden som kommissionen anvént i det angripna beslutet
vilka enligt dem hade citerats tagna ur sitt ssmmanhang och inte gjorde det mojligt att faststélla att
Natcos aktiva farmaceutiska substans inte gjorde intrang i nagot av Lundbecks patent, sdrskilt vad
gdllde kristalliseringspatentet.

Det réicker emellertid att konstatera att kommissionen inte enbart grundade sig pda Merck (GUK):s och
Lundbecks subjektiva bedomningar nidr den faststillde att det radde potentiell konkurrens dem
emellan, utan pa objektiva uppgifter, saisom den omstidndigheten att Merck (GUK), vid den tidpunkt da
GUK-avtalet for Forenade kungariket ingicks, hade ingatt ett leveransavtal med Schweizerhall som
syftade till att foretaget skulle forse sig med citalopram fran Natco, att det redan hade byggt upp ett
stort lager med generiskt citalopram, och att det den 9 januari 2002 hade erhallit ett godkédnnande for
forséljning i Forenade kungariket.

Sokandena har inte desto mindre inledningsvis pastatt att Merck (GUK) inte hade kunnat lansera sina
generiska produkter pd marknaden utan att inkrdkta pa deras patent. Det handlar emellertid pa nytt
om en subjektiv bedomning fran deras sida, eftersom vid den tidpunkt da GUK-avtalet for Forenade
kungariket ingicks, ingen domstol i EES hade forklarat att Natcos aktiva farmaceutiska substans som
anvindes av Merck (GUK) for att tillverka dess generiska citalopram gjorde intrdng i nagot av
Lundbecks patent. Dessutom hade vid den tidpunkt da detta avtal ingicks, Lundbecks
kristalliseringspatent inte ens beviljats i Forenade kungariket. Slutligen ska det erinras om att Merck
(GUK) inte behovde bevisa att foretagets produkter inte innebar intrdng for att kunna saluféra dem i
Forenade kungariket (se punkt 122 ovan). Merck (GUK) riskerade pa sin hojd att behova konfronteras
med ansokningar om forbudsforeldgganden eller en talan om patentintrang fran Lundbecks sida,
emellertid utan nagon garanti for att talan skulle bifallas, da forekomsten av patentintrang enligt
Lundbecks egna uppskattningar var sérskilt svar att styrka nér det géllde metodpatent (skdl 629 i det
angripna beslutet). Dessutom skulle Merck (GUK) i en eventuell tvist ha kunnat vdcka fragan om
Lundbecks patents giltighet via ett genkdromal om ogiltighet (se punkt 122 ovan).
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Tvirtemot vad sokandena anser, var kommissionen inte skyldig att med sékerhet faststélla att Merck
(GUK) skulle trdda in pa marknaden, under avtalens giltighetstid med hjalp av en aktiv farmaceutisk
substans som inte inkriktade pa nagot av Lundbecks patent. Kommissionen behovde endast visa att
Merck (GUK) hade verkliga och konkreta mojligheter att trdda in pa marknaden vid den tidpunkt da
de omtvistade avtalen ingicks och att dessa perspektiv inte utgjorde rent teoretiska mojligheter utan
vitthade om en verklig formaga att trdda in pa marknaden tillrackligt snabbt for att utdva ett
konkurrenstryck pa Lundbeck.

Mot bakgrund av uppgifter som finns i skédl 738 och féljande skdl saisom de sammanfattats ovan i
punkterna 215-218, kan sokandena inte med framgang pastd att kommissionen inte har utfért denna
uppgift. Den omstdndigheten att Merck (GUK) helt kort kunde ndrvara pa marknaden med sina
generika, i augusti 2003, nir foretaget bedomde att villkoren for dess avtal med Lundbeck inte langre
var tillrackligt goda (skdl 755 i det angripna beslutet), vittnar pa ett frapperande sétt om att Merck
(GUK) éatminstone var en potentiell konkurrent till Lundbeck vid den tidpunkt d& GUK-avtalet for
Forenade kungariket ingicks. Om sokandenas tes godtogs skulle det betyda att Merck (GUK) inte ens
vid den tidpunkten kunde betraktas som en potentiell konkurrent till Lundbeck, eftersom det inte var
utrett att foretagets produkter inte inkrdktade pa nagot av Lundbecks patent, fastin det hade salt
tabletter till ett virde av 3,3 miljoner GBP i Forenade kungariket. En sadan standpunkt é&r
uppenbarligen ohallbar. Slutligen vittnar likaledes den omstdndigheten att Lundbeck foredrog att ingé
avtal med Merck (GUK) for att forsena foretagets intrdde pa marknaden, om att Lundbeck uppfattade
Merck (GUK) som ett hot eftersom detta foretag var kapabelt att utova konkurrenstryck pa marknaden
for citalopram, vid den tidpunkt dé detta avtal ingicks (se punkt 103 ovan).

Vad sedan angér sokandenas argument, att Merck (GUK) inte hade haft nagon mojlighet att vinda sig
till en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen under de omtvistade avtalens
giltighetstid, kan det noteras att detta argument &r verkningslost, mot bakgrund av det ovan anfdrda,
dd kommissionen inte var skyldig att med sikerhet faststilla att Merck (GUK) skulle trdda in pa
marknaden tack vare en aktiv farmaceutisk substans som inte utgjorde intrang for att kunna betrakta
foretaget som en potentiell konkurrent till Lundbeck vid den tidpunkt da dessa avtal ingicks. Sasom
kommissionen helt riktigt har framhéllit, byggde i vart fall det leveransavtal som Merck (GUK) hade
ingitt med Schweizerhall pa hypotesen att Natcos aktiva farmaceutiska substans inte inkréktade pa
nagot av Lundbecks patent efter utgdngen av dess ursprungspatent. I en situation diar Merck (GUK):s
produkter som byggde pa Natcos aktiva farmaceutiska substans hade bedomts utgora intrang &r det
foljaktligen mycket troligt att Merck (GUK) skulle ha kunnat hdva avtalet och forsoka forse sig med
generiskt citalopram hos en annan leverantor dn Schweizerhall eller samarbeta med Schweizerhall for
att detta foretag skulle tillhandahalla generiskt citalopram som framstéllts med metoder som inte
utgjorde intrang (punkt 197 ovan).

Dérfor var det utan att bega nigot fel som kommissionen i det angripna beslutet fann att Merck (GUK)
hade verkliga och konkreta mojligheter att trdda in pa marknaden for citalopram i Férenade kungariket
vid den tidpunkt d& GUK-avtalet for Forenade kungariket undertecknades och att foretaget foljaktligen
atminstone var en potentiell konkurrent till Lundbeck vid den tidpunkten.

2. Situationen i EES

Vad sedan angar konkurrenssituationen i EES redogjorde kommissionen i skél 827 och foljande skal for
orsakerna till att den bedomde att Merck (GUK) kunde betraktas som en potentiell konkurrent till
Lundbeck i de flesta av EES-staterna. Vid tidpunkten for undertecknandet av avtalen, hade Merck
(GUK) ingatt ett exklusivt distributionsavtal med Schweizerhall avseende Natcos aktiva farmaceutiska
substans. Detta avtal gjorde Schweizerhall till Natcos huvuddistributor i en rad EES-stater (det vill sidga
Belgien, Tyskland, Spanien, Frankrike, Italien, Nederlianderna, Finland, Sverige och Norge) och gjorde
Merck (GUK) till "sin priviligierade kund” i den meningen att dess behov av citalopram skulle
behandlas med fortur (skil 235 i det angripna beslutet).
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I maj 2002 erholl NM Pharma, som var Merck (GUK):s distributor i Sverige, ett godkannande for
forsaljning och tradde in pa den svenska marknaden. NM Pharma forfogade dven Over ett stort
distributionsndt i Norge och ridknade med att kunna anvénda sitt svenska godkannande for forsiljning
till att erhélla godkdnnanden for forsiljning i Belgien, Danmark, Spanien, Nederldnderna, Finland och
Norge via det forfarande for omsesidigt erkinnande som foreskrivs i direktiv 2001/83. Merck (GUK)
avsag, a sin sida, att erhalla liknande godkdnnanden for forséljning i Tyskland, Irland, Grekland,
Frankrike, Italien, Osterrike, och Portugal genom att anvinda det godkinnande fér foérsiljning som
foretaget erhdllit for Forenade kungariket (skdlen 829 och 830 i det angripna beslutet). Dessutom
angavs, i punkt D i ingressen till GUK-avtalet for EES, Merck (GUK):s roll som potentiell konkurrent i
EES-omradet (skél 831 i det angripna beslutet).

Dessa omstandigheter gjorde det mojligt for kommissionen att dra slutsatsen att Merck (GUK) och
Lundbeck atminstone var potentiella konkurrenter vid den tidpunkt da GUK-avtalet for EES
undertecknades i oktober 2002. Merck (GUK) hade till och med varit en faktisk konkurrent till
Lundbeck i Sverige under nagra manader innan avtalet undertecknades via dess distributor NM
Pharma. Sjalva den omstdndigheten att Lundbeck hade gatt med pa att genomféra en betydande
viardeoverforing till Merck (GUK), i enlighet med detta avtal, visar for 6vrigt i tillracklig utstriackning
att Lundbeck uppfattade Merck (GUK) som en potentiell konkurrent, vars intride pa marknaden var
sannolikt, och som utgjorde ett hot mot dess stéllning pd marknaden for citalopram vid tidpunkten
for undertecknandet av GUK-avtalet for EES (skél 832 i det angripna beslutet).

Sokandena har emellertid gjort gillande att produktmarknaderna for tillhandahallande av
farmaceutiska produkter som citalopram har nationell riackvidd och darfér borde kommissionen ha
bedémt huruvida Merck (GUK) och Lundbeck var potentiella konkurrenter i varje medlemsstat i EES
i stéllet for att foreta en enda beddmning avseende EES i dess helhet.

Det bor emellertid framhéllas att den analys som kommissionen gjorde i skéilen 827—-840 i det angripna
beslutet (se punkterna 226-228 ovan) pa ett tillrackligt 6vertygande sitt visar att Merck (GUK) och
Lundbeck kunde betraktas som potentiella konkurrenter inom hela EES-omradet, vid den tidpunkt da
GUK-avtalet for EES ingicks. Den omstidndigheten att Merck (GUK) inte hade erhallit ett
godkdnnande for forsiljning i alla EES-staterna vid den tidpunkt dd& GUK-avtalet for EES ingicks och
inte ens under avtalets giltighetstid, betyder inte att foretaget saknade verkliga och konkreta
mojligheter att trada in pd marknaderna i de olika EES-staterna vid den tidpunkt da avtalet ingicks.

Sasom kommissionen visade i skil 827 och foljande skil i det angripna beslutet hade namligen Merck
(QUK) for avsikt att anvinda det forfarande for omsesidigt erkdnnande som finns foreskrivet i
direktiv 2001/83 for att erhalla godkdnnanden for forsiljning i andra medlemsstater med stod av det
godkénnande for forsdljning som foretaget redan erhdllit i Forenade kungariket och med stod av det
godkdnnande for forsiljning som innehades av dess distributor NM Pharma i Sverige (se
punkt 227 ovan).

Vidare visar den omstidndigheten att GUK-avtalet for EES omfattade hela EES-omradet (Forenade
kungariket ej inbegripet) i tillracklig man att Lundbeck uppfattade Merck (GUK) som ett potentiellt
hot pa hela detta territorium och att detta foretag forfogade 6ver verkliga och konkreta mojligheter att
trida in pa marknaden for citalopram, om inte i alla EES-stater, sd atminstone i en stor majoritet av
dem (se skdl 827 och foljande skil i det angripna beslutet). Enligt vad kommissionen uppgav i
fotnot 1540 i det angripna beslutet, var den inte skyldig att visa att om det inte hade funnits nagot
GUK-avtal for EES, sa skulle Merck (GUK) med sdkerhet ha tritt in i varje medlemsstat i EES under
detta avtals giltighetstid. Det dr namligen inte mojligt att i efterhand rekonstruera dagen for intrade i
varje medlemsstat i EES, da GUK-avtalet for EES just hade till syfte och verkan att avbryta de
anstrdngningar som Merck (GUK) hade gjort harvidlag.

ECLILEU:T:2016:449 39



233

234

235

236

237

238

239

240

241

DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

Detta argument forbiser pa nytt skillnaden mellan verklig och potentiell konkurrens, da den
sistnamnda inte kréver att det visas att ett visst marknadsintrade dgt rum utan endast att det finns
verkliga och konkreta mojligheter for detta. Det framgar emellertid av skilen 328 och 347 i det
angripna beslutet att Merck (GUK) hade avsikten och formagan att salufora citalopram i EES
tillrackligt snabbt for att kunna utéva konkurrenstryck pa Lundbeck, vid den tidpunkt d& GUK-avtalet
for EES ingicks.

Det framgar i vart fall av det angripna beslutet att kommissionen beaktade de olikheter som fanns
mellan EES-staterna, ndr dessa visade sig vara relevanta for undersokningen av om det forekom
potentiell konkurrens pa detta territorium. Kommissionen ndmnde saledes i skdl 827 i det angripna
beslutet att patentet for Lundbecks aktiva farmaceutiska substans inte gick ut forrén i april 2003 i
Osterrike, till skillnad fran i de 6vriga medlemsstaterna. Den studerade &ven situationen i friga om
godkdnnandena for forsédljning i olika EES-stater i skdlen 326, 347 och 827-830 i det angripna
beslutet.

Angaende sokandenas argument att det var oundvikligt att NM Pharma skulle raka ut for att sokande
véckte talan mot foretaget i domstol, ar det tillrackligt att konstatera att det pastdendet motsigs av de
faktiska omstdndigheterna, eftersom NM Pharma faktiskt var ndrvarande pa den svenska marknaden
under néstan fem manader och bedrev "mycket uppmuntrande” forséljning dar (skél 325 i det angripna
beslutet) utan att bli foremal for ndgon som helst talan i domstol fran Lundbecks sida.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pa den sjétte delgrunden.

I — Den sjunde delgrunden: Avsaknaden av potentiell konkurrens mellan Lundbeck och Arrow vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks

Sokandena har havdat att Arrow, vid ingdendet av Arrow UK-avtalet och det danska Arrow-avtalet,
inte befann sig i en situation med potentiell konkurrens med dem.

Vad forst angar Forenade kungariket, hade Arrow namligen inte forfogat over ett godkdnnande for
forsdljning forran i juli 2002, vilket dessutom avsag Ciplas och Matrix aktiva farmaceutiska substanser
som erhallits med hjdlp av dessas ursprungliga tillverkningsmetoder (nedan kallade Cipla I- och Matrix
I-metoderna) vilka enligt sokandena gjorde intrang i kristalliseringspatentet. Det finns inget som
bevisar att Arrow hade en rimlig chans att fa detta patent ogiltigforklarat. For 6vrigt hade foretaget
inte kunnat rdakna med négot samarbete med Cipla for att visa att det inte rorde sig om patentintrang.

Arrow hade inte heller forfogat over verkliga och konkreta mojligheter att g& over till de aktiva
farmaceutiska substanser som tillverkades enligt Cipla II- och Matrix II-metoderna, vilka i vart fall i
samma madn, skulle ha inneburit intrang, eller till Ranbaxys citalopram som forutom att inkrakta pa
amid- och jodpatenten inte hade omfattats av nagot godkannande for forséljning.

Sokandena har dérefter aberopat domen av High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division (Overdomstolen (England och Wales), Chancery Division) av den 23 oktober 2001 i malet
Smithkline Beecham Plc mot Generics (UK) Ltd ((2002) 25(1) L.P.D. 25005) (nedan kallad domen
Paroxetine), av vilken det foljer att ett generiskt foretag inte kan trdda in pa marknaden innan det har
bevisat att dess produkt inte innebér nagot intrang, vilket Arrow inte hade varit i stand att gora.

Den omstandigheten att sokandena hade accepterat att inga avtal med Arrow i vilka det foreskrevs

betalningar fran deras sida betydde inte heller att de uppfattade foretaget som en potentiell
konkurrent, utan att de befarade att deras patent skulle utsittas for intrang.
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Vad Danmark betriffar, har sokandena hanvisat till de flesta av argumenten angaende Forenade
kungariket och tillagt att Arrow inte trddde in pa marknaden férrdn ar 2005 och att det under det
danska Arrow-avtalets giltighetstid var flera generiska foretag som fick forbudsforeligganden under
sina forsok att silja generiskt citalopram i denna medlemsstat.

Kommissionen har bestritt samtliga argument.

1. Situationen i Férenade kungariket

For det forsta dr det lampligt att prova sokandenas argument angdende den pastddda avsaknaden av
potentiell konkurrens mellan dem och Arrow ndr Arrow UK-avtalet ingicks.

Vad angar sokandenas pastdenden att det varit omojligt for Arrow att trdda in pa marknaden med
Ciplas eller Matrix citalopram, ska foljande anforas.

I skdlen 375 och 878 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen forst att Arrow den
22 maj 2001 hade ingatt ett avtal med Tiefenbacher for att dels forvirva de godkdnnanden for
forsaljning som detta foretag hade ansokt om i flera EES-ldnder avseende generiskt citalopram, dels
kopa tabletter av detta likemedel som tillverkats med Ciplas eller Matrix aktiva farmaceutiska
substans som ravara.

I skdlen 379 och 878 i det angripna beslutet ndmnde kommissionen dérefter att Arrow den
10 september 2001 av Tiefenbacher bestéllde tabletter med generiskt citalopram till ett vérde
motsvarande 2,8 miljoner tyska mark (DEM) som Arrow delvis mottog i november 2001 och delvis
under den andra veckan i januari 2002. Dessa tabletter hade framstdllts med Ciplas aktiva
farmaceutiska substans som ravara enligt Cipla I-metoden.

Det foljer dérefter av skil 382 i det angripna beslutet att det holls ett mote den 14 december 2001
mellan Arrow och Tiefenbacher. Enligt de anteckningar fran detta méte som s6kandena foretedde vid
tribunalen ansdg Tiefenbacher att det citalopram som tillverkats enligt Cipla I-metoden kunde ha
inkraktat pa kristalliseringspatentet, om det hade beviljats i Forenade kungariket, trots att Cipla havdat
att dess metod motsvarade en av de metoder som angavs i ursprungspatenten. I anteckningarna angavs
det dven att Arrow ville lagga upp en forsvarsstrategi avseende de yrkanden om forbudsforeldggande
som Lundbeck skulle framstilla vid behoriga domstolar i syfte att motsdtta sig Arrows intrdde pa
marknaden i Forenade kungariket. Dessutom ndmns det i det e-postmeddelande genom vilket
anteckningarna Oversindes att en medarbetare hos Arrow hade studerat Cipla I- och Matrix
I-metoderna och dragit slutsatsen att dessa inte verkade gora intrang i kristalliseringspatentet.

Enligt skél 383 i det angripna beslutet férviarvade Arrow den 21 december 2001 av Tiefenbacher den
ansokan om godkdnnande for forsdljning som detta foretag tidigare hade deponerat hos de behoriga
myndigheterna i Forenade kungariket. Denna ansokan som, i enlighet med det forfarande for
omsesidigt erkdnnande som anges i artikel 18 i direktiv 2001/83 byggde pa det godkdnnande for
forsaljning som Tiefenbacher tidigare hade erhallit i Nederlanderna, beviljades i juli 2002, efter det att
den talan som Lundbeck hade vickt i Nederlinderna mot detta godkdnnande for forséljning hade
ogillats. I detta hdnseende kan det noteras, saisom kommissionen framholl i skél 882 i det angripna
beslutet, att den potentiella konkurrensen sitter igang innan ett godkénnande for forsiljning beviljas
(punkterna 92-94 ovan) och att ett sadant i vart fall beviljades under Arrow UK-avtalets giltighetstid.

I skél 387 i det angripna beslutet uppmérksammade kommissionen den omstdndigheten att Cipla, i ett
e-postmeddelande som Oversindes till Arrow den 15 januari 2002, sade sig vara berett att stodja
foretaget inom ramen for en eventuell tvist med Lundbeck, trots att Cipla hade velat tillhandahalla
den nodvindiga informationen angdende sin metod direkt till de behoriga myndigheterna och inte
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forst till Arrow eller Tiefenbacher. Saledes har det foga betydelse att Cipla enligt ett e-postmeddelande
av den 11 januari 2002, som ndmns i skdl 385 i det angripna beslutet, inte ville lamna ut ytterligare
information om sin metod.

Det foljer av skél 389 i det angripna beslutet att Arrow i ett e-postmeddelande av den 22 januari 2002,
som svar pa den varning som sokandena hade oversént till Arrow dagen innan, hade underrittat dem
om den omsténdigheten att foretaget inte tinkte gora intrang i deras nya patent.

I ett e-postmeddelande av den 23 januari 2002 som ndmns i skélen 390, 880 och 887 i det angripna
beslutet, vilket riktades till en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen citalopram,
uttalade ett av Arrows dotterbolag, Resolution Chemicals, att det ”[skulle lansera sin produkt] i
Forenade kungariket nédsta vecka”. I detta e-postmeddelande, visade Resolution Chemicals ocksa
intresse for denna leverantdrs aktiva farmaceutiska substans, som en andra killa till den aktiva
farmaceutiska substansen.

Det ska erinras om Arrow inte medgav i sjunde skélet i Arrow UK-ingressen, att foretaget hade begatt
intrang i Lundbecks patent, utan det inskrdnkte sig till att uppmérksamma att det inte kunde bestrida
anklagelsen med stod av ovederségliga bevis.

Det foljer av skilen 157, 627, 669 och 745 samt fotnot 322 i det angripna beslutet att andra generiska
foretag och Lundbeck sjalvt tvivlade pa att kristalliseringspatentet var giltigt. Lundbeck bedémde
faktiskt att sannolikheten for att detta patent skulle ogiltigforklaras var mellan 50 och 60 procent.
Visserligen hanfor sig denna uppskattning till tiden efter ingdendet av de omtvistade avtalen.
Sokandena har emellertid inte lamnat nagon uppgift som kan forklara varfor deras tidigare bedomning
av denna fraga var en annan. Vidare maste det ocksa tas hansyn till de resonemang som det redogjorts
for ovan i punkt 122 angaende ogiltigforklaring av metodpatenten. Om kristalliseringspatentet hade
ogiltigforklarats, skulle Arrows eventuella intrdng i detta inte fatt ndgra konsekvenser.

Dessa bevis dr tillrackliga for att det ska anses att Arrow, ndr Arrow UK-avtalet ingicks, befann sig i ett
potentiellt konkurrensférhallande till Lundbeck pa grund av de verkliga och konkreta mojligheter som
foretaget hade att trdda in pa marknaden med Ciplas citalopram som tillverkats enligt Cipla I-metoden.

Vad giller mojligheten att Arrow skulle byta tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen och
overgd till Matrix aktiva farmaceutiska substans som tillverkades enligt Matrix I-metoden, vilken
Tiefenbacher hade kunnat forse Arrow med, ska det noteras att enligt det e-postmeddelande som
atfoljde anteckningarna fran motet den 14 december 2001 (se punkt 248 ovan), bedomde Arrow att
den metod som Matrix anvinde for att framstdlla denna aktiva farmaceutiska substans troligen inte
gjorde intrang i kristalliseringspatentet. I anteckningarna omtalas dven mdojligheten att Arrow skulle gé
over till Matrix aktiva farmaceutiska substans, samtidigt som man utgick fran att det inte var mojligt
att gora en sadan fordandring pa det stadium som Arrow befann sig i vid den tiden. Harvidlag bor det
noteras, sasom kommissionen helt riktigt har papekat i skilen 885, 886, 889 och 895 i det angripna
beslutet samt fotnot 1636 i detta, att Arrows avtal med Tiefenbacher mojliggjorde denna Overgang,
daven om den omstidndigheten att det valet kan ha varit en mindre formanlig 16sning for Arrow dn den
som bestod i att ingd ett avtal med Lundbeck inte hindrar att det ska anses att foretaget forfogade Gver
en verklig och konkret mojlighet att trdda in pa marknaden med citalopram som framstillts ur denna
aktiva farmaceutiska substans.

Vad angar sokandenas argument rorande Matrix II- och Cipla II-metoderna, kan det hénvisas till
punkterna 198-200 ovan.

Vad giller sokandenas argument som bygger pa domen Paroxetine, vilken ndmnts ovan i punkt 240,

ska det erinras om att en fraga angdende tolkningen av nationell ritt i en medlemsstat ar en sakfraga
(se dom av den 21 december 2011, A2A/kommissionen, C-318/09 P, EU:C:2011:856, punkt 125 och
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dir  angiven  rdttspraxis, och dom av  den 16  juli 2014, Zweckverband
Tierkorperbeseitigung/kommissionen, T-309/12, EU:T:2014:676, punkt 222 och déir angiven
rattspraxis) over vilken tribunalen i princip ér skyldig att utova sin fulla kontroll (punkt 113 ovan).

I det mal som gav upphov till den ovan i punkt 240 ndmnda domen Paroxetine, tillimpade den
beréorda domstolen de principer som reglerar sadana interimistiska forordnanden som
forbudsforeldagganden i engelsk rédtt och den ansig att intresseavvigningen talade till forman for
originalproducenten mot bakgrund av de sirskilda omstdndigheterna i maélet och sarskilt den
omstdndigheten att det generiska foretag som det rorde sig om inte hade undanréjt hindren genom
att underriatta ndmnda producent om sin bestimda avsikt att lansera den generiska produkten pa
marknaden, fastin det hade forberett marknadsintradet i fyra ar och trots att de visste att
producenten innehade patent som kunde gora det mojligt att vdcka talan om patentintrang mot
foretaget.

Inte desto mindre och utan att det dr nddvéandigt att uttala sig exakt om hur domen Paroxetine ska
tolkas och vilken rédckvidd den ska ha, kan det anforas att det finns flera olikheter mellan det aktuella
malet och det mal som gav upphov till den domen.

Det foljer namligen av skdl 374 i det angripna beslutet att sokandena och Arrow redan den
15 december 2000 hade tagit kontakt med varandra for att diskutera fragan om generiskt citalopram.
Vidare konstaterade kommissionen i skél 389 i det angripna beslutet att Arrow i januari 2002 hade
bekréftat for sokandena att foretaget forberedde sig for att trdda in pa marknaden i Forenade
kungariket.

Medan det patent som potentiellt hade blivit foremél for intrdng av det generiska foretag som det
handlade om i malet Paroxetine redan existerade under hela den period da detta foretag forberedde
sig for att trdda in pa marknaden, hade Lundbecks patentansokan for kristallisering avseende
Forenade kungariket i det aktuella fallet inte inkommit forrdn den 12 mars 2001 och inte
offentliggjorts forran den 4 juli 2001, och sjdlva patentet hade inte slutgiltigt beviljats, i den mening
som avses i artikel 25 i UK Patent Act forrdn den 30 januari 2002, det vill siga efter ingaendet av
Arrow UK-avtalet.

Vidare har sokandena inte gett nagon forklaring, utover det bristfilliga systemet for patentskydd i
Europa och den asymmetriska riskfordelning som é&r en f6ljd dérav, till att det foretag som sokandena
bestar av vilket ar ett erfaret foretag med specialiserade advokater som radgivare, foredrog att ingd ett
sa kostsamt avtal som Arrow UK-avtalet, vilket enbart gjorde det majligt for det att skjuta upp Arrows
intrdde pa marknaden i Forenade kungariket. Om sokandenas tolkning av den ovan i punkt 240
niamnda domen Paroxetine var riktig, i likhet med deras overtygelse om att kunna blockera generikas
intrdde med hjdlp av sina patent, skulle ndmligen interimistiska atgdrder ha beviljats mot Arrow i
Forenade kungariket for det fall Arrow skulle férsoka trdda in pa denna marknad med sina generiska
lakemedel, vilka séledes skulle ha gjort det mojligt for dem att blockera detta intrdde i vintan pa en
formanlig dom i sakfragan.

Savitt sokandena i huvudsak har aberopat att riskerna &r asymmetriskt fordelade mellan dem och
Arrow, finns det anledning att hidvda att det argumentet inte i sig kan ifrdgasdtta slutsatsen att de
uppfattade foretaget som ett hot pa marknaden for citalopram, vid den tidpunkt da Arrow UK-avtalet
ingicks.

Vad angér sokandenas argument som ror det faktum att de inte uppfattade Arrow som en potentiell
konkurrent, utan som ett foretag som kunde gora intrang i deras patent, ska det uppmérksammas att
sjalva den omstdndigheten att de hade ingatt ett avtal med Arrow utgor ett starkt indicium for att
Lundbeck upplevde foretaget som en potentiell konkurrent (se punkt 181 ovan). Dessutom ska det
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erinras om att Lundbecks Overtygelse om att foretagets patent hade utsatts for intrang inte delades av
Arrow (se sjunde skélet i Arrow UK-ingressen, punkt 35 ovan) och inte hade bekriftats av nagon
domstol vid den tidpunkt da Arrow UK-avtalet ingicks.

Foljaktligen ska slutsatsen dras att kommissionen inte i det angripna beslutet gjorde nagon oriktig
bedomning genom att betrakta Arrow som en potentiell konkurrent till Lundbeck i Forenade
kungariket.

2. Situationen i Danmark

Vad angar den potentiella konkurrensen i Danmark, kan sokandena inte vinna framgang med sitt
argument att Arrow inte trddde in pa marknaden sa snart det danska Arrow-avtalet hade gatt ut
i april 2003, utan forst ar 2005. Harvidlag bor det forst framhallas, att det ror sig om ett bevis i
efterhand och att det giller den effektiva och inte den potentiella konkurrensen. For Ovrigt ar det
viktigt att notera att den situation som radde efter det att detta avtal 16pt ut inte var jamforbar med
den tidigare situationen, darfor att marknadsvillkoren hade forandrats under tiden.

Vad angar det faktum att sokandena utverkade flera forbudsforelagganden i Danmark, bor det ndmnas
att dessa ligger senare i tiden &n den dag dd det danska Arrow-avtalet ingicks, varféor kommissionen
inte var skyldig att ldgga dessa till grund for bedomningen av huruvida mojligheterna for Arrow att
trdda in pa marknaden var verkliga och konkreta vid den tidpunkt da detta avtal ingicks. Om det
antas att dessa forbudsforelagganden kunde tas i beaktande, borde detsamma gélla 6verklagade beslut
varigenom flera forbudsforeldgganden aterkallas, vilka erhallits i forsta instans sdsom kommissionen
papekade i skél 185 i det angripna beslutet.

Aven om det ir sant att Arrow visste nir det danska Arrow-avtalet ingicks att Cipla I-metoden troligen
utgjorde intrang, kvarstar inte desto mindre dels att foretaget inte kunde ha férsokt utverka en
ogiltigforklaring av kristalliseringspatentet, dels att det kunde ha forsokt forse sig med forst Matrix
citalopram som tillverkades enligt Matrix I-metoden och sedan citalopram som tillverkades enligt
Cipla II- eller Matrix II-metoden eller ocksa Ranbaxys citalopram (se punkterna 198-201
och 256 ovan). Hérvidlag bor det noteras att Arrow, till och med efter det att Lundbeck hade erhallit
sitt kristalliseringspatent i Danmark, fullféljde sina atgarder for att kunna forfoga Over ett
godkdnnande for forsdljning inom rimlig tid for att kunna sdlja det generiska citalopram som
tillhandaholls av Tiefenbacher och framstélldes med Ciplas eller Matrix aktiva farmaceutiska substans
som révara pad den danska marknaden (se skélen 450, 454, 967 och 968 i det angripna beslutet samt
tredje skalet i ingressen till det danska Arrow-avtalet).

Hérav foljer att kommissionen hade rdtt ndr den ansag att Arrow var en potentiell konkurrent till
Lundbeck dven i Danmark.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa den sjunde delgrunden.

] — Den dttonde delgrunden: Avsaknaden av potentiell konkurrens mellan Lundbeck och Alpharma vid
den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks

Sokandena har hdvdat att Alpharma inte befann sig i en situation med potentiell konkurrens med dem
ndr Alpharma-avtalet ingicks.

Alpharma hade ndmligen inte haft tillgang till ndgot citalopram som inte gjorde intrang i deras patent,
eftersom foretaget var skyldigt att kopa sina produkter av Tiefenbacher. Det sistndmnda foretaget
forsdg emellertid Alpharma med generiskt citalopram som erhéllits enligt Cipla I-metoden, vilken
klart utgjorde intrang och det hade endast kunnat tillhandahalla Alpharma andra produkter som
utgjorde intrang, vilka erhallits med hjalp av Matrix I-metoden och senare Cipla II- och Matrix
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II-metoderna. Vidare betydde inte Alpharmas tvivel pa att kristalliseringspatentet var giltigt att
foretaget var en potentiell konkurrent, med hinsyn till den omstindigheten att tvivlet grundades pa
subjektiva bedomningar.

Sokandena har darefter uppmaérksammat att Alpharma endast forfogade over ett godkdnnande for
forsdljning avseende atta EES-lander, déribland det for Forenade kungariket, som inte beviljades forran
i juli 2002.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Harvidlag ska det erinras om att kommissionen i skdl 1035 i det angripna beslutet framholl att enligt
ett e-postmeddelande av den 19 februari 2002 fran Alpharmas verkstillande direktor med ansvar for
det relevanta drendet hade Alpharmakoncernen i stillet for att ingd Alpharma-avtalet kunnat trada in
pd marknaden med de citalopramtabletter som den redan hade mottagit eller bestdllt vilka hade
tillverkats enligt Cipla I-metoden och hade kunna aberopa att kristalliseringspatentet var ogiltigt, i
vilket metoden gjorde intrang enligt den information som Alpharmakoncernen och Lundbeck
forfogade 6ver vid den tiden.

Det ska inledningsvis uppmiarksammas att den omstandigheten att Alpharma inte alls hade uteslutit att
foretaget skulle trdda in pa marknaden med de tabletter som det redan hade mottagit eller bestillt,
foljer dven av ett internt e-postmeddelande av den 14 februari 2002, frdn samma verkstillande
direktor, vilket ndmns i skdl 516 i det angripna beslutet. I detta e-postmeddelande forklarade
vederborande namligen for en av sina medarbetare att Alpharma vid den tidpunkten hade en dubbel
strategi (we are riding two horses) som dels bestod i att forbereda lanseringen av citalopram i flera
EES-lander, dels i att forhandla med Lundbeck och att det troligen skulle bli nodvéndigt att fatta ett
beslut veckan darpa. Han preciserade att han for att fatta basta mojliga beslut behévde en beskrivning
av rattslaget i de namnda ldnderna och vilka risker Alpharma var utsatt for.

Det foljer saledes av e-postmeddelandena av den 14 och den 19 februari 2002 att Alpharma, samtidigt
som foretaget kiande till de risker som intradet pa marknaden kunde medféra, inte hade Gvergett sina
planer for det fall det skulle kunna inga ett tillrackligt formanligt avtal med Lundbeck. Eftersom det
ror sig om interna e-postmeddelanden, dr det inte troligt att de standpunkter som uttrycks dér syftade
till att lura Lundbeck. For ovrigt var Lundbeck ett erfaret foretag som hade f6ljt Alpharmas agerande
under lang tid, sdsom framgar av de skrivelser som ndmns i skdlen 477 och 496 i det angripna
beslutet. I dessa skrivelser ndimns bland annat Lundbecks bruksmonster och kristalliseringspatent, sa
det kan inte anses att de nidmnda e-postmeddelandena atergav standpunkter som uttryckts utan
vetskap om riskerna for dessa immateriella rattigheter.

Vidare ska det erinras om de 6verviganden som formulerats ovan i punkterna 122 och 254 angiende
kristalliseringspatentets eventuella ogiltighet.

De uttalanden som ovannidmnda e-postmeddelanden innehdller maste ldsas mot bakgrund av de
atgirder som Alpharma dittills hade vidtagit i syfte att forbereda sitt marknadsintrade.

Harvidlag foljer det av skalen 476, 486, 490, 516 och 1017 i det angripna beslutet att Alpharma, vid den
tidpunkt da Alpharma-avtalet ingicks,

— redan den 25 juni 2001 hade ingétt ett avtal med Tiefenbacher om leverans av generiskt citalopram
tillverkat med Ciplas eller Matrix aktiva farmaceutiska substans som révara,

ECLILEU:T:2016:449 45



282

283

284

285

286

DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

— enligt detta avtal och ett tidigare avtal mellan samma parter av den 31 juli 2000, kunde erhalla ett
godkdnnande for forsiljning i Nederldnderna pa grundval av det godkannande som Tiefenbacher
den 31 augusti 2001 hade erhallit av myndigheterna i denna medlemsstat, och, med tillimpning av
det forfarande for Omsesidigt erkdnnande som foreskrivs i direktiv 2001/83, kunde erhélla
godkdnnanden for forsdljning i andra EES-lander,

— redan hade 9,4 miljoner citalopramtabletter i lager och hade bestillt ytterligare 16 miljoner,

— redan hade erhallit godkénnanden for forséljning i Nederlinderna, Finland, Danmark och Sverige
och den 9 januari 2002 hade erhallit forsikringar om att foretaget skulle erhélla ett sadant
godkdnnande inom en mycket ndra framtid i Forenade kungariket, samt

— redan hade publicerat en prislista for sitt citalopram i Forenade kungariket.

Det ska likaledes uppmérksammas, i likhet med vad kommissionen gjort i skidl 1035 i det angripna
beslutet, att Alpharma enligt e-postmeddelandet av den 19 februari 2002, i stéllet for att inga
Alpharma-avtalet, d&ven hade kunnat skjuta upp sitt intrdde pa marknaden &nda till véren eller
sommaren samma ar genom att ga dver till Matrix citalopram som inte ansags vara problematiskt
med héansyn till kristalliseringspatentet.

Det ar visserligen sant att enligt e-postmeddelandet av den 19 februari 2002 innebar dvergangen till
Matrix citalopram allvarliga nackdelar. Emellertid kan det noteras att det avtal som hade ingatts
mellan Tiefenbacher och Alpharma gjorde det mojligt for det sistndmnda foretaget att erhalla saval
Ciplas som Matrix citalopram (se skél 480 i det angripna beslutet).

Aven om det i e-postmeddelandet av den 19 februari 2002 preciseras att évergangen till Matrix aktiva
farmaceutiska substans hade medfort att intrddet pa marknaden blev uppskjutet, vilket hade minskat
den berdknade vinsten, maste denna nackdel vdgas mot den fordel som utgjordes av den
omstdndigheten att risken for intrang i kristalliseringspatentet minskade. E-postmeddelandet motsédger
inte alls, trots uppskjutandet av marknadsintridet och dess konsekvenser, att 6vergangen till Matrix
aktiva farmaceutiska substans var ett ekonomiskt fornuftigt val. Det rorde sig helt enkelt om en faktor
som gjorde att ingdendet av ett formanligt avtal med Lundbeck var att foredra i ekonomiskt hanseende.
Denna fraga saknar emellertid relevans for bedomningen av om det fanns verkliga och konkreta
mojligheter for Alpharma att trdda in pa marknaden.

Den omsténdigheten att Matrix vid en senare tidpunkt &n ingédendet av Alpharma-avtalet éndrade den
metod som foretaget anvinde for att tillverka den aktiva farmaceutiska substansen citalopram, sasom
framgér av fotnot 155 i det angripna beslutet, visar inte att den metod som tidigare fanns att tillga
inkraktade pa kristalliseringspatentet, utan vittnar enbart om Matrix anstréngningar att skydda sig
mot varje risk for patentintrang. Dessutom &dgde dndringen rum under detta avtals giltighetstid, sa
Alpharma hade kunnat anvinda Matrix nya aktiva farmaceutiska substans som tillverkats enligt
Matrix II-metoden om foretaget inte hade fatt betalt for att hélla sig utanfér marknaden. I vart fall
ansag Alpharmakoncernen den 19 februari 2002 att Matrix aktiva farmaceutiska substans som byggde
pa Matrix I-metoden, vilken Matrix anvdnde vid denna tid, kunde gora det mojligt for foretaget att
trida in pa marknaden utan att inkrékta pa kristalliseringspatentet.

Harav foljer att vid den tidpunkt da Alpharma-avtalet ingicks forfogade detta foretag 6ver verkliga och
konkreta mojligheter att trida in pd marknaden med generiskt citalopram tillverkat enligt Cipla I- eller
Matrix I-metoden. Vidare blev, sdsom har utretts ovan i punkterna 198 och 200, dven det generiska
citalopram som tillverkades enligt Matrix II- och Cipla II-metoderna tillgdngligt under detta avtals
giltighetstid.
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Konstaterandet att Alpharma var en potentiell konkurrent till sokandena har inte ifragasatts genom
deras hianvisning till ett uttalande som Alpharma gjorde till pressen den 28 februari 2002. Alpharma
tillkdnnagav viasentligen genom detta uttalande att foretaget skulle skjuta upp forséljningen av
citalopram atminstone till slutet av sommarsemestrarna och att det vid behov skulle kunna 6verge
detta forsdljningsprojekt med motiveringen att dess lager innebar ett problem med avseende pa
sokandenas patent. Alpharma tillade att det maste leta efter en annan tillverkare av den aktiva
farmaceutiska substansen och erhalla de nodvéndiga tillstanden.

I samband hdrmed kan det noteras, saisom kommissionen ndmnde i skdl 1055 i det angripna beslutet,
att detta uttalande visar att Alpharmas planer hade dndrats till foljd av ett ensidigt beslut fran dess
sida. Uttalandet innehaller ndmligen inte en minsta hanvisning till Alpharma-avtalet, vilket ar forenligt
med dess hemliga karaktdr sasom hade skrivits in i punkt 3.1. Dessutom maste den omstédndigheten att
niamnda uttalande syftade till att ge forklaringar till Alpharmas potentiella kunder beaktas.

Detta uttalande vederlagger foljaktligen inte kommissionens tes som bygger pa e-postmeddelandena av
den 14 och den 19 februari 2002 och de atgiarder som Alpharma hittills hade vidtagit, enligt vilken
detta foretag genom att det inte ingick Alpharma-avtalet hade en verklig och konkret mojlighet att
trdda in pa marknaden.

Vad sokandenas argument betriffar angdende det faktum att Alpharma inte forfogade Gver nagot
godkénnande for forsdljning i alla EES-ldnderna, ricker det att notera att foretaget redan kunde riakna
med att utverka flera godkdnnanden for forsiljning och att det hade verkliga och konkreta mojligheter
att erhalla andra med tillimpning av det forfarande for omsesidigt erkdnnande som foreskrivs i
artikel 18 i direktiv 2001/83. For ovrigt ska forekomsten av dessa mojligheter, enligt 6verviagandena i
punkterna 163 och 171 ovan, betraktas som om det rader potentiell konkurrens.

Av det ovanstaende foljer att talan inte kan vinna bifall pa den attonde delgrunden.

K — Den nionde delgrunden: Avsaknad av potentiell konkurrens mellan Lundbeck och Ranbaxy vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks

Sokandena har hévdat att Ranbaxy vid den tidpunkt da Ranbaxy-avtalet ingicks inte befann sig en
situation med potentiell konkurrens med dem.

Sokandena har forst anfort att Ranbaxy visserligen vid ett mote som holls den 17 april 2002
informerade dem om att foretaget hade en metod som inte gjorde intrang i nagot patent, att det
planerade att erhalla ett godkdnnande for forséljning inom atta ménader och att det just skulle ingé
ett avtal med ett annat generiskt foretag som skulle kunna kopa dess aktiva farmaceutiska substans
och trdda in pa marknaden med generiskt citalopram som framstillts ur denna aktiva farmaceutiska
substans inom hogst fyra manader. Det hade emellertid rort sig om en "bluff” for att 6vertala dem att
ingd ett avtal som var formaénligt for Ranbaxy. Den omstindigheten att Ranbaxy gjorde uttalanden i
samma riktning till andra generiska foretag som var potentiella kopare angdende sin aktiva
farmaceutiska substans har inte heller nigot bevisvirde. Dess uttalande till Alpharma gjordes
namligen fore Lundbecks undersokning av Ranbaxys reaktionsscheman, vilken hade gjort det mojligt
att faststélla att Ranbaxys process gjorde intrang i amid- och jodpatenten.

Sokandena har sedan uppmérksammat att Ranbaxy inte hade nagon verklig och konkret mojlighet att
erhalla ett godkdnnande for forsdljning under Ranbaxy-avtalets giltighetstid. Under det administrativa
forfarandet medgav foretaget att forfarandet for omsesidigt erkdnnande i artikel 18 i direktiv 2001/83
var forenat med ménga svarigheter.
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Sokandena har vidare understrukit att Ranbaxy i oktober 2002 forklarade att foretaget inte hade salt
nagot citalopram efter juni 2002 och detta gillde inte enbart Europa utan hela vérlden, vilket bevisar
att det inte kunde gora det, oberoende av Ranbaxy-avtalet, vilket endast avsdg EES.

Sokandena har anmaérkt att Ranbaxy, efter det att det avtal 16pt ut som angick detta foretag, hade
begirt att en licens skulle upplatas av sokandena for jodpatentet i stéllet for att helt enkelt anvdnda sin
metod, vilket bekréftar att metoden gjorde intrang i patentet.

Det har inte lagts fram nagot bevis i det angripna beslutet for den omsténdigheten att sokandena eller
Ranbaxy hyste tvivel angdende amid- och jodpatentens giltighet, dd de ndmnda forklaringarna endast
rorde kristalliseringspatentet.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Nar det forst géller sokandenas argument angaende Ranbaxys pastadda bluff, ska det erinras om, sdsom
kommissionen framholl i skdlen 1095 och 1096 i det angripna beslutet, att det foljer av protokollet fran
motet den 17 april 2002 mellan dem och Ranbaxy att detta foretag vid det tillfallet hivdade foljande

— Ranbaxy anvdnde en metod som inte inkriktade pa Lundbecks patent,
— Lundbeck kénde till denna metod,

— Ranbaxy hade for avsikt att inge ansokningar om godkdnnande for forséljning i Forenade
kungariket och Tyskland dér foretaget hade sina egna dotterbolag och forvintade sig att erhélla
sina godkdnnanden for forsiljning inom atta manader,

— Ranbaxy stod i begrepp att ingé ett avtal med ett annat generiskt foretag vars namn foretaget inte
avslojade, men som Lundbeck trodde var Tiefenbacher eller ett av bolagen i Merckkoncernen,
genom vilket Ranbaxy ridknade med att astadkomma att dess aktiva farmaceutiska substans kunde
vara pa marknaden i Nordeuropa inom tre till fyra manader,

— dess produktionskapacitet uppgick till 4,5 ton av den aktiva farmaceutiska substansen om aret i hela
varlden,

— Ranbaxy var redo att ingé ett avtal med Lundbeck.

Det ska dven papekas att, enligt denna redogorelse, Lundbeck visste att ett sadant avtal kunde bli
kostsamt och svart med hénsyn till konkurrensritten (se skilen 188 och 1095 i det angripna beslutet).

Lundbeck beslutade édnda att ingd Ranbaxy-avtalet vilket visar att foretaget tog det hot som Ranbaxy
utgjorde pa allvar.

[ detta sammanhang ska det framhéllas, i Overensstimmelse med rittspraxis (se punkterna 101
och 104 ovan), att Lundbecks uppfattning om Ranbaxy dr en omstédndighet som kan tas i beaktande,
dven om den inte, i sig, racker for att visa att det fanns potentiell konkurrens.

Vad betriffar mojligheten att sokandenas uppfattning hade paverkats av Ranbaxys lyckade bluff, kan
det forst och framst anforas att sokandena utgjorde ett erfaret foretag, som sedan linge foljde de
generiska foretagens agerande i frdga om citalopram (se sdrskilt skdlen 172-183 i det angripna
beslutet).

Betrédffande Ranbaxy hade uppfoljningen fran sokandenas sida varit sérskilt uppmarksam, eftersom de

hade haft tita kontakter mellan januari och juli 2001 med det uttalade syftet att undersoka
mojligheten att anvdnda Ranbaxys citalopram, medan det i realiteten handlade om en avledande
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strategi fran deras sida (se skdlen 549-552 i det angripna beslutet). I maj 2002 upptéickte dessutom
sokandena att Ranbaxy hade ingett tvd patentansokningar i Indien som de, efter att ha analyserat
Ranbaxys reaktionsscheman, ansidg kunde strida mot amid- och jodpatenten (se skilen 560-564 i det
angripna beslutet).

Till och med efter det att Ranbaxy-avtalet undertecknats hade sokandena aldrig beklagat sig over att ha
blivit lurade, men sasom foljer av skidl 206 i det angripna beslutet, gladde de sig Over att
i december 2002, ha uppnatt att den lansering av generiskt citalopram som var vintad forsta kvartalet
2002 skulle uppskjutas, vilket skapade goda forutsidttningar for forsiljningen av dess nya likemedel
Cipralex (se punkt 22 ovan). De ville till och med forldnga avtalet till den 31 december 2003 genom
att den 19 februari 2003 underteckna ett tilligg. I avsaknad av varje bevis for detta ar det inte
trovardigt att Ranbaxy skulle ha kunnat lura Lundbeck tva génger under en sa lang period.

Vidare har Ranbaxy, sasom framgér av skil 1105 i det angripna beslutet, fore och efter ingadendet av
Ranbaxy-avtalet, till tredje part framfort att dess metoder inte inkrdktade pa Lundbecks nya patent. I
synnerhet i skdlen 554, 557 och 1093 i det angripna beslutet, konstaterade kommissionen att Ranbaxy
hade haft kontakter med Arrow, forst i januari, sedan i april 2002, vilka avslutades med ett konkret
erbjudande som rorde forséljningen av 500—1000 kg av den aktiva farmaceutiska substansen. Det ar
emellertid inte trovdrdigt att Ranbaxy avsiktligt skulle ha ldmnat falsk information till sina potentiella
kunder med malet att Overtyga dem om att kopa dess aktiva farmaceutiska substans. Ett sadant
beteende skulle ha utsatt det for skadestandstalan fran dess kunders sida. Dessutom hade en av dessa
erhallit all nédvandig dokumentation fran Ranbaxys sida for att fi den omstdandigheten bekraftad att
dess metoder inte utgjorde dvertrddelser.

Den omsténdigheten att Ranbaxy inte var i faird med att bluffa sokandena har dven bekriftats av andra
bevis som kommissionen lagt fram i det angripna beslutet.

Saledes ska det forst erinras om, sasom kommissionen framholl i skdl 1091 i det angripna beslutet, att
Ranbaxy hade borjat utveckla en metod for tillverkning av citalopram redan i januari 2001. Det foljer
av den handling som ndmndes i skilen 552 och 1091 i det angripna beslutet att ndr Lundbeck
i juli 2001 underriattade Ranbaxy om att foretaget inte Onskade kopa de 400 kg av den aktiva
farmaceutiska substansen, som det sistndmnda foretaget hade erbjudit Lundbeck, var Ranbaxy sarskilt
besviket av det skilet att det, under hela den foregdende perioden under vilken Lundbeck hade fatt
Ranbaxy att tro att det fanns ett intresse for dess aktiva farmaceutiska substans, avsiktligt hade avstatt
fran andra mojligheter som hade uppkommit.

I skilen 566 och 1092 i det angripna beslutet tog kommissionen forst fasta pa att Ranbaxy hade
tillhandahallit tekniska data om dess aktiva farmaceutiska substans till en potentiell kund i Italien
i december 2001, atfoljda under forsta halvaret 2002 av en forsindelse med 16 kg av den aktiva
farmaceutiska substansen. I januari 2002 hade en potentiell kund i Frankrike likaledes mottagit
tekniska data. Darefter hade Ranbaxy ar 2002 Oversdnt en liten méngd av den aktiva farmaceutiska
substansen till en potentiell svensk kund.

Det ska uppmirksammas, saisom kommissionen har framhallit i skdl 584 i det angripna beslutet, att
Ranbaxy i juli 2002 salde en liten méngd av sin aktiva farmaceutiska substans till den italienska kund
som foretaget hade varit i kontakt med flera manader tidigare. Om Ranbaxy kunde silja en liten
mingd av den aktiva farmaceutiska substansen just efter ingdendet av Ranbaxy-avtalet, maste det
emellertid slas fast att foretaget atminstone forfogade over verkliga och konkreta mojligheter att gora
det tidigare.
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Slutligen ska det noteras att Ranbaxy, till och med efter det att sokandena hade studerat dess
reaktionsscheman, beslutade att deponera sitt grunddokument for likemedel hos de behoriga brittiska
myndigheterna och sedan ansokte om godkénnande for forséljning. Dessa atgéarder skulle dock inte ha
vidtagits om det efter denna undersokning hade faststillts att den metod som Ranbaxy anvidnde for att
tillverka sin aktiva farmaceutiska substans gjorde intrang i amid- och jodpatenten.

Vad sedan giller sokandenas argument angdende den tid som behovs for att erhélla ett godkdnnande
for forsdljning, ska det erinras om de Overviganden som gjorts ovan i punkterna 171, 177 och 178
samt uppgifterna om de frister som Ranbaxy tillkdnnagav vid motet den 17 april 2002 (se punkt 299,
tredje och fjarde strecksatsen ovan).

Eftersom de atgérder som ett generiskt foretag som Ranbaxy vidtar for att forbereda sitt intrdde pa
marknaden med generiskt citalopram, inklusive vad angér det nodvindiga forfarandet for erhallande
av godkdnnanden for forséljning, dr relevanta for bedomningen av den potentiella konkurrensen och
dessa atgirder togs pa allvar av Lundbeck, har det liten betydelse huruvida de nodvéindiga
forfarandena for att bevilja godkdnnandena for forsédljning kunde ge resultat inom de frister som
Ranbaxy planerat eller senare.

Det ska preciseras att om det dr oundgingligt att forfarandet for att erhélla ett godkdnnande for
forsdljning fullgors for att en effektiv konkurrens ska kunna existera, betraktas vigen dit ndr den val
har inletts av ett foretag som sedan linge dr i fird med att pa allvar forbereda sitt intrdde pa
marknaden som potentiell konkurrens, d&ven om den i realiteten kan kréva en lidngre tid &n vad de
berérda planerat.

Aven om det antas att Ranbaxy hade underskattat den tid som behovdes for att erhalla ett
godkdnnande for forsédljning, ska det noteras att Lundbeck inte desto mindre kinde av
konkurrenstrycket, s till den grad att foretaget trodde att det lag i dess intresse att betala Ranbaxy for
att begransa eller till och med utesluta det fran tilltrdde till marknaden under Ranbaxy-avtalets
giltighetstid.

Denna betalning gjorde med nodvandighet Ranbaxys behovet av att skynda pa forfarandet for
utfirdande av ett godkdnnande for forséljning mindre uttalat, eftersom foretaget genom ingaendet av
Ranbaxy-avtalet hade forsakrat sig om betydande fordelar, enligt sin mattstock, i utbyte mot denna
begrinsning eller utestingning. Den omstdndigheten att Ranbaxy pa grund av en "omformatering” av
handlingarna i drendet, hade ingett sin ansdokan om godkdnnande for forséljning i augusti 2002,
medan enligt kommissionens konstateranden i fotnot 1887 i det angripna beslutet, alla relevanta
testresultat hade oversdnts till Indien i juni, bekréftar att det inte ldngre var sdrskilt angeldget om att
erhélla ett godkdannande for forsdljning efter det att avtalet med Lundbeck hade ingatts.

I vart fall ska det framhallas att enligt artikel 17.1 i direktiv 2001/83 ska medlemsstaterna vidta alla
lampliga atgdrder for att sdkerstélla att forfarandet vid meddelande av godkédnnanden for forséljning ar
avslutat inom 210 dagar efter det att en giltig ansokan inldmnats. For det fall Ranbaxy hade lagt fram
en ansokan som inneholl alla nédviandiga uppgifter borde saledes de behodriga myndigheterna ha
behandlat den inom en frist som till och med var kortare &n de dtta manader som néamns i protokollet
fran motet den 17 april 2002.

Fristen pa 210 dagar enligt artikel 17.1 i direktiv 2001/83 avbryts visserligen nér den berorda
myndigheten anser att en anstkan inte dr giltig och anmodar det berorda foretaget att overlamna
kompletterande upplysningar.

Nér Lundbeck upprittade protokollet fran motet den 17 april 2002, gjorde foretaget emellertid inte
nidgon anmirkning om att den frist pa dtta manader som Ranbaxy hade rdknat med inte var realistisk
utan noterade endast att ett avtal skulle kunna kosta i storleksordningen 10—20 miljoner USD eller mer
(skél 1095 i det angripna beslutet).
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Harav foljer att Ranbaxy forfogade 6ver en verklig och konkret mojlighet att erhalla ett godkdnnande
for forsdljning under Ranbaxy-avtalets giltighetstid, vilket under forhallandena i det aktuella fallet var
tillrackligt for att utova ett konkurrenstryck pa Lundbeck.

Sedan ska det erinras om att Ranbaxy enligt protokollet av den 17 april 2002 hade mdjlighet att
forvirva ett befintligt godkédnnande for forsédljning eller att sdlja sin aktiva farmaceutiska substans till
ett generiskt foretag som redan forfogade 6ver ett godkédnnande for forséljning. Dessa bada val krévde
emellertid med nodvidndighet att godkdnnandena for forséljning skulle bli foremal for en typ
II-dndring.

Det kan konstateras, enligt vad som anforts ovan i punkterna 306 och 309, att Ranbaxy innan avtalet
med Lundbeck ingicks hade vidtagit flera atgdrder for att sélja sin aktiva farmaceutiska substans och
inte for att sélja fardiga produkter som framstillts med denna som ravara. Den omstdndigheten att
forsdljningen av fardiga produkter kunde ha varit mer l6nsam hindrar inte att forséljningen av dess
aktiva farmaceutiska substans kan anses ha varit en verklig och konkret mdjlighet for Ranbaxy att
konkurrera med Lundbeck, sasom ndmndes i protokollet fran motet den 17 april 2002.

Enligt vad kommissionen betonade i fotnot 1885 i det angripna beslutet, &r slutligen den frist pa tre till
fyra méanader som ndmns i protokollet av den 17 april 2002 forenlig med den statistik, fran den
behoriga brittiska myndigheten angdende den tid som krdavs for forfaranden angdende typ
II-dndringar, vilken kommissionen gett in till tribunalen och av vilken f6ljer att fran mars 2001
till februari 2002 hade de flesta av dessa forfaranden slutforts inom 90 dagar.

Det &r visserligen sant, sasom foljer av de inledande forklaringarna till denna statistik, att nimnda
period berdknades med utgangspunkt i ingivandet av en fullstindig ansokan utan beaktande av
uppskov beroende pa ansokningar med begéran om ytterligare upplysningar. Enligt vad kommissionen
emellertid har understrukit, som svar pa en fraga fran tribunalen, bekriftade den behoriga brittiska
myndigheten att under den period som avses i statistiken i fraga hade 50 procent av de ansokningar
om typ II-dndringar som ingetts behandlats inom hogst 90 dagar. I 40 procent av fallen hade
namligen ingen begdran om ytterligare upplysningar inkommit och i 10 procent av fallen hade
oversindandet av en sddan begdran inte forlangt forfarandet utéver den angivna fristen.

Denna statistik bekréftar saledes att det fanns en verklig och konkret mojlighet att dndra ett befintligt
godkdnnande for forséljning sa, att det avsag citalopram som tillverkats enligt Ranbaxys metoder inom
en frist av den storleksordning som ndmndes i protokollet fran motet den 17 april 2002, eftersom
ansokan om &éndring kunde passa in i en av de situationer som ndmnts ovan i punkt 324.

Vidare ska det noteras att om de forklaringar som tillhandaholls av den behdriga brittiska myndigheten
hanfor sig till tiden efter undertecknandet av Ranbaxy-avtalet och till och med till tiden efter
antagandet av det angripna beslutet, i och med att de hade upprittats infor forfarandet vid tribunalen,
hénvisar de till den situation som radde vid tidpunkten for de férhandlingar som fordes i syfte att inga
Ranbaxy-avtalet och innehaller preciseringar vad angar tolkningen av uppgifter som forekommer i det
angripna beslutet. Saledes kan dessa forklaringar beaktas pa de villkor som anges i
punkterna 138—-141 ovan.

Ranbaxy har forklarat att foretaget under Ranbaxy-avtalets giltighetstid varken hade sélt citalopram i
Europa eller i ovriga vérlden efter juni 2002 (se skdl 577 i det angripna beslutet). Har finns det
anledning att papeka att det inte ror sig om en relevant omstindighet for utvirderingen av den
potentiella konkurrensen i EES vid den tidpunkt da avtalet ingicks. Det faktum att Ranbaxy inte heller
bedrev nagon forséljning utanfér EES visar ndmligen pa sin hojd att detta foretag inte var en effektiv
konkurrent till Lundbeck utanfér EES, men det har inte nagon som helst inverkan pa om det forelag
ett potentiellt konkurrensforhallande vare sig inom eller utanféor EES-omradet. Vidare ska det
framhallas att kommissionen inte alls var skyldig att studera den potentiella konkurrensen utanfor
EES.
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Vad angar sokandenas argument angaende det faktum att Ranbaxy i januari 2004 hade begirt en licens
av dem for jodpatentet vilket hade beviljats den 23 mars 2003, ska det papekas att detta inte betyder att
foretaget inte hade verkliga och konkreta mojligheter att trada in pa marknaden med sina produkter
fore ar 2004. En licensansdkan kan ndmligen motiveras av flera olika skal, exempelvis for att undvika
varje talan om patentintrdng. Ranbaxy kunde rdkna med att sokandena skulle acceptera att bevilja
dem en licens till ett reducerat pris, vilket skulle ha gjort det mojligt for foretaget att skydda sig till en
lag kostnad mot risken att gora intrang i jodpatentet. Det licensavtal som sokandena har aberopat &r
darfor inte avgorande for fragan huruvida de var potentiella konkurrenter till Ranbaxy nér
Ranbaxy-avtalet ingicks.

Det ska i likhet med sokandena framhallas att det angripna beslutet inte verkar innehélla nagot
omnamnande av att det forelag tvivel angdende amid- och jodpatentens giltighet. Bortsett fran den
omstiandigheten att jodpatentet dnnu inte hade beviljats ndr Ranbaxy-avtalet ingicks, s att det inte
kunde anvindas som grund for en talan om patentintrang, ska det emellertid noteras att den
utvirdering av den potentiella konkurrensen mellan Lundbeck och Ranbaxy som gors i det angripna
beslutet grundas i hogre grad pa de bevis som avslojar att Ranbaxy forberedde sig for att trdda in pa
marknaden av det skélet att foretaget ansag att dess metod inte utgjorde nigon Overtrddelse, dn pa
mojligheten att uppna en ogiltigforklaring av de av Lundbecks patent som kunde blivit foremal for
intrang.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan, kan talan inte vinna bifall sévitt avser den nionde delgrunden
och séledes inte savitt avser den forsta grunden i dess helhet.

Il — Den andra, den tredje, den fidrde, den femte och den sjditte grunden huvudsakligen angdende ett
dsidosdttande av artikel 101.1 FEUF.

Innan sokandenas argument provas som ror de omtvistade avtalens innehall, dndamal och
sammanhang ska det kortfattat erinras om kommissionen instéllning i det angripna beslutet ndr den
betecknade de omtvistade avtalen i det aktuella fallet som konkurrensbegransning genom syfte samt
om relevant réttspraxis.

A — Bedémningen i det angripna beslutet av huruvida det rorde sig om konkurrensbegrinsning genom

syfte

Kommissionen fann i det angripna beslutet, att de omtvistade avtalen utgjorde konkurrensbegriansning
genom syfte i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF och den grundade sig hirvid pa en méngd
faktorer som rorde avtalens innehall, ssmmanhang och dndamal (punkterna 61-67 ovan).

Kommissionen bedomde séaledes att en viktig omstdndighet i det ekonomiska och juridiska
sammanhang i vilket de omtvistade avtalen ingicks, var att Lundbecks ursprungspatent hade 16pt ut
innan de omtvistade avtalen ingicks, men att Lundbeck hade erhallit — eller stod i begrepp att erhalla
— flera metodpatent vid den tidpunkt dd dess avtal ingicks, daribland kristalliseringspatentet.
Kommissionen ansag emellertid att ett patent inte ger rdtt att begrdnsa parternas ekonomiska
oberoende genom att gi utover de réttigheter som patentet medger (skil 638 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansag saledes att om alla uppgorelser i godo pa patentomradet inte med nodvéandighet
ar problematiska med avseende pa konkurrensritten, ar detta fallet niar det i avtal foreskrivs att den ena
parten, vilken atminstone dr en potentiell konkurrent till den andra parten, ska utestingas fran
marknaden under en bestdmd tid och ndr uppgorelserna i godo atfoljs av en vdrdeoverforing fran
patentinnehavaren till det generiska foretag som kan bega intrang i detta patent (nedan kallat omvand
betalning) (skélen 639 och 640 i det angripna beslutet).
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Det framgar ocksd av det angripna beslutet att d&ven om de begrinsningar som foreskrevs i de
omtvistade avtalen omfattades av tillimpningsomradet for Lundbecks patent, det vill sdga att avtalen
endast utgjorde hinder for tilltrade for ett generiskt citalopram som hade bedomts potentiellt utgora
intrang av avtalsparterna och inte for varje typ av generiskt citalopram), skulle dessa trots allt vara
konkurrensbegriansande genom syfte, eftersom de hade forhindrat eller gjort varje bestridande av
Lundbecks patent meningslost vid de nationella domstolarna, fastén denna typ av bestridande, enligt
kommissionen, var en del av den normala konkurrensen pa patentomradet (skilen 603-605, 625, 641
och 674 i det angripna beslutet).

Med andra ord hade de omtvistade avtalen, enligt kommissionen, férvandlat ovissheten om utgangen
av sddana tvistemal till visshet om att generika inte skulle komma ut pa marknaden, vilket likaledes
kunde utgoéra en konkurrensbegriansning genom syfte da dessa begrénsningar inte var ett resultat av
parternas bedomning av ifrdgavarande ensamritts fortjdnster utan snarare av storleken pa den
omvinda betalning som i detta fall 6verskuggade denna utvirdering och utgjorde ett incitament for
det generiska foretaget att inte fullf6lja sina anstrdngningar att trdda in pa marknaden (skal 641 i det
angripna beslutet).

Det ar mot bakgrund av dessa 6verviganden som sokandenas argument, vilka syftar till att ifragasatta
att det i det aktuella fallet ror sig om en konkurrensbegriansning genom syfte, ska provas.

B — Principer och rdttspraxis som ska tilldmpas

Domstolen erinrar om att enligt artikel 101.1 FEUF é&r ”[f]6ljande ... oférenligt med den inre
marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden ... som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida

konkurrensen inom den inre marknaden, sdrskilt sdidana som innebdr att

a) inkops- eller forséljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller indirekt faststalls,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begriansas eller kontrolleras,
¢) marknader eller inképskéllor delas upp,

d) olika villkor tillimpas for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa fir en
konkurrensnackdel,

e) det stills som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser, som
varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med féremaélet for avtalet.”

Det framgar hirvid av domstolens praxis att vissa typer av samordning mellan foretag ar sa pass
skadliga for konkurrensen att det kan anses att ndgon bedomning av deras resultat inte behéver goras
(dom CB/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 49; se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 juni 1966, LTM, 56/65, REG, EU:C:1966:38, s. 359 och 360, och dom av
den 14 mars 2013, Allianz Hungdria Biztosité m.fl., C-32/11, REU, EU:C:2013:160, punkt 34).

Denna rittspraxis grundas pa att vissa former av samordning mellan foretag redan till sin art kan anses
vara skadliga for den normala konkurrensen (dom CB/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204,
punkt 50; se éven, for ett liknande resonemang, dom Allianz Hungdria Biztosité m.fl.,, punkt 339 ovan,
EU:C:2013:160, punkt 35 och dér angiven réttspraxis).

Det star saledes klart att vissa samordnade beteenden, saisom de som leder till horisontell prisséittning

av karteller, kan anses vara forenade med sa pass stora risker for negativ inverkan p4, i synnerhet, pris,
kvantitet eller kvalitet for varor eller tjédnster att det inte anses nodvandigt att vad géller tillimpningen
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av artikel 101.1 FEUF visa att de har konkreta verkningar pa marknaden. Erfarenheten visar namligen
att saddana beteenden minskar produktionen och hojer priserna, vilket leder till en felaktig fordelning av
resurserna, vilket sdrskilt drabbar konsumenterna (se, dom CB/kommissionen, punkt 78 ovan,
EU:C:2014:2204, punkt 51 och dér angiven réttspraxis; se dven, for ett liknande resonemang, dom av
den 20 november 2008, Beef Industry Development Society och Barry Brothers, C-209/07, REG,
EU:C:2008:643, nedan kallad domen BIDS, EU:C:2008:643, punkterna 33 och 34).

Om en analys av en typ av samordning mellan foretag leder till slutsatsen att den inte uppvisar en
tillracklig grad av skadlighet for konkurrensen, ska daremot samordningens verkningar prévas. For att
samordningen ska kunna forbjudas krivs det att det foreligger omstindigheter som visar att
konkurrensen pa ett mérkbart satt faktiskt har hindrats, begrinsats eller snedvridits (dom Allianz
Hungdria Biztosité m.fl., punkt 339 ovan, EU:C:2013:160, punkt 34, och dom CB/kommissionen,
punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 52).

For att faststélla huruvida ett avtal ar konkurrensbegrinsande till sin karaktir och bedéoma om det ar
tillrackligt skadligt for att anses utgora en konkurrensbegransning “genom syfte”, i den mening som
avses i artikel 101.1 FEUF ska det vid provningen fastas avseende vid innehallet i avtalets
bestimmelser, de mal som efterstravas med avtalet samt det ekonomiska och rittsliga sammanhang
som avtalet ingar i. Vid beddmningen av detta sammanhang ska hidnsyn dven tas till de aktuella
produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till strukturen och de faktiska villkoren pa den eller
de relevanta marknaderna (dom Allianz Hungdria Biztosité m.fl, punkt 339 ovan, EU:C:2013:160,
punkt 36 och dom CB/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 53).

Aven om parternas uppsit inte #r avgérande for beddmningen av huruvida avtal r
konkurrensbegrinsande, finns det inget som hindrar konkurrensmyndigheterna, de nationella
domstolarna och EU-domstolen fran att beakta detta (dom Allianz Hungéria Biztosit6 m.fl,
punkt 339 ovan, EU:C:2013:160, punkt 37, och dom CB/kommissionen, punkt 78 ovan,
EU:C:2014:2204, punkt 54).

C - Den andra grunden: Felaktig ridttstillimpning, faktiskt fel och bristfillig motivering vid
bedomningen av virdeoverforingarnas roll i de omtvistade avtalen

Enligt sokandena, misstog sig kommissionen ndr den i beslutet fann att villkoret om betalningar fran
Lundbecks sida betyder att avtalen hade ett konkurrensbegriansande syfte, av det skilet att dessa
betalningar vittnar om att begrdnsningarna i vart och ett av avtalen inte motsvarade parternas
bedomning av de relevanta patentens styrka och intranget i dessa (den forsta delgrunden). For ovrigt
innebar beslutet en missuppfattning vad giller slutsatsen att de begrdnsningar som de omtvistade
avtalen innehaller minskade eller avldgsnade incitamenten for de generiska foretagen att pa ett
sjalvstandigt sétt fortsdtta sina anstrdngningar att ta sig in pa marknaden, dven om dessa
begrinsningar inte var mer omfattande én dem som var forbundna med Lundbecks patent. I beslutet
faststills varken att de betalningar som Lundbeck gjorde hade denna verkan eller att begridnsningarna
i fraga inte Overensstimde med parternas bedomning (den andra delgrunden). Kommissionens
uppfattning i detta avseende i det angripna beslutet ar inkonsekvent och orealistisk och kommissionen
har tillimpat ett oanvéndbart rittsligt kriterium (den tredje delgrunden).

1. Den forsta delgrunden

Sokandena anser att beslutet har tillkommit genom felaktig rattstillimpning och ett faktiskt fel da
slutsatsen dras att de omtvistade avtalen inte avspeglade parternas bedomning av patentens styrka.

Sokandena har uppmairksammat att det i det angripna beslutet konstateras att en uppgorelse i godo

troligen dr lagenlig ndr "den har ingatts pa grundval av att var och en av parterna haft motstridiga
uppfattningar om situationen for patenten” (skdl 604), men att begrinsningar som foreskrivs inom
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ramen for en uppgorelse i godo “kan innebdra ett asidosittande av artikel 101 [FEUF] nér
begransningarna dr omotiverade och inte foljer av parternas beddmning av egenskaperna hos
ensamréitten i egentlig mening” (skél 641). Konstaterandet i det angripna beslutet att de omtvistade
avtalen inte avspeglade parternas bedomning av patentens styrka, stods emellertid inte av nagon
skriftlig bevisning som vittnar om parternas misstinksamhet i fraga om de ifragavarande patentens
styrka. Konstaterandet bygger dessutom pa den godtyckliga presumtionen att virdedverforingarna
endast tyder pa att de begransningar som dessa avtal innehaller inte gar ihop med den uppfattning
som parterna hade om patentens styrka.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det bor erinras om att kommissionen i det angripna beslutet ansidg att den omstdndigheten att
begrinsningarna i de omtvistade avtalen hade uppnatts genom betydande omvinda betalningar
utgjorde en avgorande omstindighet vid den rittsliga bedomningen av dessa avtal (skidl 660 i det
angripna beslutet).

Det medges inte desto mindre i det angripna beslutet att forekomsten av en omviand betalning inom
ramen for en uppgorelse i godo inte alltid &r problematisk, exempelvis nir denna betalning é&r
forbunden med patentets styrka, sisom var och en av parterna uppfattar den, ndr den ar nodvindig
for att finna en losning som ar acceptabel och legitim i bada parters 6gon och ndr den inte atfljs av
begriansningar som syftar till att forsena generikas intrdde pa marknaden (skdlen 638 och 639 i det
angripna beslutet). Kommissionen tog séledes upp exemplet med Neolab med vilket Lundbeck ocksa
hade ingatt en uppgorelse i godo som inte ansags problematisk, trots att det till och med innebar en
omviand betalning, eftersom denna betalning till formén for Neolab dgde rum i utbyte mot ett
atagande fran detta foretags sida att inte begéra skadestand vid behoriga domstolar och Lundbeck
avstod fran att gora géllande nagra ansprak rorande patent under en viss period (skilen 164 och 639 i
det angripna beslutet). I det fallet hade emellertid en omvénd betalning till syfte att faktiskt losa en
tvist parterna emellan, utan att for den skull forsena generikas intrdde pa marknaden.

Aven om det dr sant, sdsom sdkandena har gjort gillande, att det i Neolabs fall, hade skett en forsta
uppgorelse i godo mellan parterna enligt vilken Neolabs intride pa marknaden skulle forsenas, i
avvaktan pa utgangen av Lagap-tvisten, var denna uppgorelse inte, i sig, atfoljd av en viardedverforing
och den villkorades av att Lundbeck skulle erldgga skadestand till Neolab for det fall domen i denna
tvist skulle bli oférmanlig. Efter det att Lundbeck slutligen hade bestamt sig for att gora upp i godo
med Lagap i tvisten dem emellan, hade Neolab fortfarande intresse av att erhélla skadestand genom
att uppna en ogiltigférklaring av Lundbecks patent. Det var i detta sammanhang som Lundbeck
foredrog att dven losa tvisten med Neolab genom en uppgorelse i godo och acceptera att betala
skadestand till Neolab for de ar som detta foretag hade hallit sig borta fran marknaden samt att
forbinda sig att inte gora géllande négra ansprak i fraga om patent, for det fall Neolab skulle trdda in
pa marknaden (skal 164 i det angripna beslutet). Det sistndmnda &tagandet ar séledes helt avgorande,
eftersom i motsats till de omtvistade avtalen i det aktuella fallet, den omvidnda betalning som
Lundbeck erlade inte utgjorde vederlag for en utestingning fran marknaden, utan tviartom atféljdes av
ett godtagande av en negativ faststillelse avseende intrang och ett atagande om att inte forhindra
Neolabs intrdde pa marknaden for sina generika.

Nar en omvind betalning ddremot kombineras med en utestdngning fran marknaden av konkurrenter
eller en begransning av incitamenten till att ett intrdde dger rum, anser kommissionen helt riktigt att
det dr mojligt att anse att en sddan begriansning inte uteslutande har foljt av parternas bedomning av
patentens styrka utan att den har uppnatts via en sddan betalning (skdl 604 i det angripna beslutet),
som hérigenom liknar ett uppkop av konkurrens.

Storleken pa en omvind betalning kan ndmligen utgéra en indikation pa ett patents styrka eller

svaghet, sasom det uppfattades av parterna i avtalen vid den tidpunkt da dessa ingicks och pa den
omsténdigheten att originalproducenten inte var helt 6vertygad om sina chanser till framgang i en
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eventuell tvist. Supreme Court of the United States (Forenta staternas hogsta domstol) ansag genom ett
liknande resonemang att forekomsten av en betydande omvénd betalning i en uppgorelse i godo pa
patentomradet kunde utgora ett anvandbart substitut for ett patents svaghet utan att en domstol
behovde gora en fordjupad provning av detta patents giltighet (dom av Supreme Court of the United
States av den 17 juni 2013, Federal Trade Commission mot Actavis, 570 U.S. (2013)) (nedan kallad
domen Actavis). Sokandena har, forefaller det, genom att citera skil 640 i det angripna beslutet, for
ovrigt i sina skriftliga yttranden medgett att ju storre chanser originalproducenten anser att
vederborande har nir det giller att fa ett patent aterkallat eller inte utsatt for intrang och ju storre
skadan skulle vara till f6ljd av att generika kom in pa marknaden, desto mer benidgen blir denna
producent att erligga betydande summor till de generiska foretagen for att undvika denna risk.

Det ska hdr understrykas att kommissionen inte i det angripna beslutet har faststillt att alla
uppgorelser i godo pa patentomradet som inneholl omvinda betalningar stred mot artikel 101.1
FEUF, utan endast att dessa betalningars oproportionerliga karaktdr, kombinerad med flera andra
faktorer, exempelvis det faktum att beloppen avseende dessa betalningar &tminstone verkade motsvara
de generiska foretagens berdknade vinster vid ett intrdde pd marknaden, avsaknaden av klausuler som
skulle gora det mojligt for de generiska foretagen att lansera sina produkter pa marknaden nér avtalen
gatt ut utan att behova befara nagon talan om patentintrang fran Lundbecks sida, och det faktum att
avtalen inneholl begransningar som gick utover tillimpningsomradet for Lundbecks patent,
mojliggjorde i det aktuella fallet slutsatsen att de omtvistade avtalen syftade till att begrdnsa
konkurrensen, i den mening som avses i denna bestimmelse (skdlen 661 och 662 i det angripna
beslutet).

Det finns saledes anledning att sla fast att det var utan att bega nagot fel som kommissionen i det
angripna beslutet fann att sjdlva forekomsten av en omvind betalning och dennas oproportionerliga
karaktdr var relevanta omstdndigheter i syfte att faststilla att de omtvistade avtalen utgjorde
overtrddelser av konkurrensen genom syfte i den mening som avses i artikel 101 FEUF, satillvida att
originalproducenten genom dessa betalningar uppmuntrade de generiska foretagen att inte fullfdlja
sina sjdlvstdndiga anstrangningar att ta sig in pd marknaden.

Inget av sokandenas argument foranleder tribunalen att goéra ndgon annan bedémning.

Sokandena har gjort géllande att det inte i det angripna beslutet har styrkts att de omtvistade avtalen
aterspeglade parternas bedomning av patentens styrka. I det angripna beslutet hénvisas till en
bokstavstolkning av specifika klausuler i de omtvistade avtalen samt isolerade uttalanden av Lundbeck
och de generiska foretagen angdende den eventuella ogiltigheten hos eller eventuella avsaknaden av
intrang i kristalliseringspatentet och det sdgs avslutningsvis att parterna inte lyckades komma fram till
ett avtal pa grundval av patentens styrka. Dessa klausuler och uttalanden som ér de enda skriftliga
indicier som forekommer i beslutet, gor det dock inte mdjligt att visa att parterna tvivlade pa styrkan
hos Lundbecks patent.

Sokandena har emellertid inte bestritt att de betalningar som foreskrevs i de omtvistade avtalen
utgjorde “vederlag” och var ”féorbundna med” de generiska foretagens ataganden att inte lansera
citalopram som gjorde intrdng i Lundbecks patent. De har inte heller fornekat att betalningarna hade
kunnat utgora ett ytterligare incitament for de generiska foretagen att uppna ett avtal. Enligt
sokandena bevisar dock inte enbart ett vederlag eller enbart ett samband att betalningarna
"6verskuggade” den bedomning som parterna i de omtvistade avtalen gjort av patentens vérde, sa till
den grad att "resultatet av utestingningen inte erholls genom patentets styrka, utan genom beloppet pa
vardeoverforingen” (skélen 604 och 641 i det angripna beslutet).

Det récker att sla fast att detta argument ar verkningslost, da det bygger pa en felaktig lasning av det
angripna beslutet.
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Kommissionen har ndmligen inte i det angripna beslutet ansett att enbart uppgorelser i godo som
"uteslutande” bygger pa parternas bedomning av patentens styrka undkommer en tillimpning av
artikel 101.1 FEUF. Den har ddremot, med beaktande av en rad faktorer (se punkt 354 ovan), bedomt
att sadana avtal omfattas av tillimpningsomradet fér denna bestimmelse nir de innehaller betydande
omvinda betalningar som minskar eller eliminerar varje incitament for de generiska foretagen att
trada in pa marknaden under en viss period, dock utan att l6sa den bakomliggande patenttvisten (skél
604 i det angripna beslutet). I det fallet ersitter namligen virdeoverforingen parternas oberoende
bedomning av styrkan hos originalproducentens patent och utvdrderingen av deras chanser att vinna
en eventuell tvist som grundas pa dessa patent eller som ror deras giltighet (se punkt 353 ovan).

I det aktuella fallet ska det emellertid, i likhet med kommissionen, erinras om att parterna i de
omtvistade avtalen var oense om huruvida Lundbecks patent var tillrackligt solida for att det skulle
vara uteslutet att generiskt citalopram fick tilltrdde till marknaden och att dessa patent darfor inte kan
ha varit avgorande for att de generiska foretagen atog sig att inte trdda in pa marknaden. Betalningarna
fungerade saledes som en utlosande faktor for att uppna ett avtal (dealcleancher) och de var avgorande
for att Overtyga de generiska foretagen om att upphdora med sina anstrangningar att trdda in pa
marknaden.

Sokandena har darefter inte bestritt att de belopp som de erlagt till de generiska foretagen kunde
berdknas genom att beakta de vinster eller den omsattning som dessa hoppades astadkomma under de
omtvistade avtalens giltighetstid om de trddde in pa marknaden, vilket utgor ett starkt indicium i det
avseendet. Sokandena gjorde vid forhandlingen gillande att en sadan utrdkning endast hade kunnat
goras av de generiska foretagen och inte av dem sjilva, vilket inte paverkar detta konstaterande.

Det bevismaterial som ror tiden fore ingdendet av de omtvistade avtalen visar att de generiska
foretagen hade gjort avseviarda anstrangningar for att forbereda sitt intrade pa marknaden och att de
inte hade for avsikt att avstd fran dessa anstrangningar med anledning av Lundbecks patent. Det radde
visserligen osdkerhet om huruvida deras produkter eventuellt skulle forklaras utgora intrang av en
behorig domstol. Det angripna beslutet visar emellertid att de generiska foretagen hade reella chanser
att vinna framgang i en eventuell tvist (se punkt 122 ovan och skdlen 75 och 76 i det angripna
beslutet). Nar sokandena ingick de omtvistade avtalen bytte de foljaktligen denna ovisshet mot
vissheten om att de generiska foretagen inte skulle trdda in pa marknaden med hjilp av betydande
omvinda betalningar (skil 604 i det angripna beslutet), och eliminerade hérigenom all konkurrens pa
marknaden, éven potentiell sadan, under avtalens giltighetstid.

Vidare anser s6kandena att det inte framgar av det angripna beslutet pa vilket sitt forekomsten av en
vardeoverforing tyder pa att begrdnsningarna inte Overensstimde med avtalsparternas bedomning av
de ifragavarande patentens styrka. Enligt dem har kommissionen i det angripna beslutet baserat sig pa
forekomsten av betalningar fran deras sida till forman for de generiska foretagen for att presumera att
det forelag tvivel angaende giltigheten hos de relevanta patenten eller om det gjordes intrang i dessa.
Det dr felaktigt att pastd att ”ju starkare originalproducentens foretags overtygelse d&r om att dess
patent troligen &r ogiltigt eller inte har blivit foremal for intrdng ... ju storre dr det belopp som det ar
berett att erldgga till tillverkaren av generika for att undkomma den risken” (skél 640 i det angripna
beslutet). Genom det angripna beslutet asidositts saledes reglerna om bevisvardering enligt vilka det
ankommer pa kommissionen att avfirda alla andra forklaringar till vdrdedverféringarna &n den
konkurrensbegriansande samverkan.

Sokandena har gjort gillande att en ekonomisk presumtion som den som kommissionen aberopat i det
angripna beslutet, endast kan godtas om den vilar pd en robust empirisk och teoretisk grund.
Kommissionen kan stddja sig pa en presumtion som inte éar tillrickligt klar, endast om den har bevisat
att det ror sig om den enda plausibla forklaringen. Denna norm borde tillimpas analogt vad géller
slutsatsen enligt vilken en omviand betalning som forekommer vid en uppgorelse i godo tyder pa att
parterna tvivlade pa det relevanta patentets styrka.
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Hir maste det, i 6verensstimmelse med den rittspraxis som ndmnts ovan i punkterna 105-112, slas
fast att kommissionen i det aktuella fallet grundade sig pa en méngd uppgifter i det angripna beslutet
som visade att det framst var storleken pd de omvidnda betalningarna till forman for de generiska
foretagen som uppmuntrade dessa att godta begransningarna av sitt agerande och inte forekomsten av
Lundbecks metodpatent eller viljan att undvika kostnader i samband med en eventuell tvist (se sdrskilt
skilen 255 och 748 i det angripna beslutet samt punkterna 354 och 363 ovan). Vad till exempel angér
Merck (GUK), visar det angripna beslutet att dessa belopp motsvarade de vinster som foretaget
raknade med att gora genom att trdda in pa marknaden, utan att det behovde fortsdtta sina
anstrangningar och ta riskerna i samband dérmed (skélen 350, 809 och 862 i det angripna beslutet).
Liknande overviaganden aterfinns i skilen 398, 460, 1071 och 1157 i det angripna beslutet vad betraffar
Arrow, Alpharma och Ranbaxy.

Sokandena har dessutom i sina skriftliga yttranden sjélva citerat skdl 640 i det angripna beslutet
(punkt 353 ovan), diar kommissionen konstaterade att den omvinda betalningens storlek ofta hor ihop
med risken, sdsom den uppfattas av originalproducenten, for att en dom meddelas i vilken det slas fast
att hans patent dr ogiltigt eller for att de generiska produkterna utgor intrdng, samt den skada som
dessa produkters intride pa marknaden skulle dsamka honom. S6kandena har inte heller bestritt vare
sig att de omvénda betalningarna utgjorde vederlag for de generiska foretagens atagande att avsta fran
att trdda in pd marknaden med generiskt citalopram som de ansdg gjorde intrang i deras patent eller
att dessa betalningar kunde utgora ett ytterligare incitament for de generiska foretagen att inga de
omtvistade avtalen.

De bevis som ar samtida med de omtvistade avtalen visar for ovrigt att sokandena hade for avsikt att
anvinda “en stor hog med [USD]” for att utestinga generika fran marknaden (skéal 131 i det angripna
beslutet) da de tvivlade pé att deras patent var giltiga och pa sina chanser att vinna eventuella tvister i
domstol (skdl 149 i det angripna beslutet och punkt 126 ovan).

Kommissionen var i vart fall inte skyldig att pa ett ovedersigligt sétt visa att sokandena tvivlade pa att
deras patent var giltiga, for att faststélla att det rorde sig om en overtrddelse genom syfte i det aktuella
fallet, eftersom den bevisning som finns i det angripna beslutet visar att de generiska foretagen for sin
del var sikra pa sina chanser att kunna trédda in pa marknaden tillrackligt snabbt, antingen genom att
std emot pastdendena om patentintrang fran sokandenas sida, eller genom att bestrida giltigheten hos
deras patent vid fall av tvist (se den forsta grunden ovan). Det viktiga ar saledes att det vid avtalens
ingdende var osdkert huruvida de generiska foretagen hade nagon mdojlighet att trida in pa marknaden
utan att bli foremal for forbudsforeldgganden eller talan om patentintrang eller om de med framgang
kunde bestrida giltigheten hos sokandenas patent. Det dr ocksa viktigt att avtalen genom betydande
omvinda betalningar hade gjort att ovissheten utbytts mot vissheten om att de generiska foretagen
inte skulle trida in pd marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid (punkterna 336
och 363 ovan).

Sokandena anser vidare att kommissionen i det angripna beslutet inte har avfirdat de ovriga
forklaringarna till vardeoverforingarna och har erinrat om att de i sitt svar pa meddelandet om
invdndningar, gjorde gillande att betalningarna i fraga vittnade om den press som de utsattes for av
de generiska foretagen med anledning av asymmetrin mellan de risker som de tog och de risker som
dessa foretag tog. Sokandena hade namligen riskerat att lida allvarlig och irreparabel skada till foljd av
det patentintrang som begatts av de generiska foretagen, medan dessa hade utsatts for en lag eller till
och med obefintlig risk. Denna asymmetri forklarar varfor sokandena accepterade att foreskriva
omvinda betalningar pé sin bekostnad i de omtvistade avtalen. Detta problem med "utpressning” lyser
igenom i vart och ett av de avtal som identifierats i meddelandet om invdndningar.

I det angripna beslutet, sdrskilt i skél 644, erkdnns denna asymmetriska riskfordelning, genom att det
hiavdas att den vinst som ett generiskt foretag gor ndr det trdder in pa marknaden ar lagre eller till
och med mycket ldgre, én den forlust som originalproducenten troligen skulle lida i en situation dar
generiska lakemedel trader in pd marknaden. Det skadestand som de generiska foretagen dessutom
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skulle kunna forpliktas att erldgga skulle ocksa vara mycket lagre dn det troliga potentiella skadestandet
och skulle endast motsvara en mycket liten del av den skada som originalproducenten orsakats genom
de generiska foretagens rittsstridiga intrdde. I vissa fall skulle ndmligen de generiska foretagen inte
behova ersitta nagon irreparabel skada som orsakats av deras rattsstridiga intrdde. For ovrigt skulle
nivaerna pa priser och ersittningar som faststéllts av det offentliga kunna sédnkas automatiskt réknat
fran de generiska versionernas intrdde pa marknaden, oberoende av huruvida dessa gor intrang eller ej
i giltiga patent. Kostnaderna i samband med de talrika patenttvisterna ar ocksa extremt hoga.

Det dr saledes denna asymmetriska riskfordelning som de generiska foretagen har utnyttjat genom att
inbilla sokandena att de var beredda att sélja sina produkter som utgjorde patentintrang och som gav
dem den styrka som behovdes for att tvinga Lundbeck att betala. Savil i den ekonomiska litteraturen
som i det angripna beslutet, sdrskilt i skdl 640, anges likaledes att ju storre originalproducenten
bedomer att den skada &r som skulle orsakas av de generiska foretagens intrdde pa marknaden, ju
hogre dr den summa som han &r beredd att betala dessa foretag for att undkomma denna betydande
risk.

Enligt sokandena begick saledes kommissionen ett fel i det angripna beslutet nir den presumerade att
det enbart dr ett generiskt foretags bedomning av ett patents styrka som avgor om det dr motiverat att
lansera ett lakemedel. Den beddomningen utgér dock endast ett kriterium bland andra relevanta
kriterier for beslutet att sitta igdng en lansering och det kan inte visa sig vara relevant nir de
generiska foretagen hoppas kunna vinna pa ett patentintrang.

I avsaknad av samband mellan betalningarna och den subjektiva uppfattning som parterna i de
omtvistade avtalen hade om sina respektive patentrittsliga ansprak, kan det angripna beslutet
foljaktligen inte ge stod at resonemanget att betalningen hade foéranlett de generiska foretagen att
acceptera begrdnsningar som de inte skulle ha accepterat enbart pa grundval av sin bedémning av
patentens styrka. Darfor ska det forsta orsakssamband pa vilket det angripna beslutets teori vilar
underkédnnas och slutsatsen att de omtvistade avtalen utgor ett asidoséttande av artikel 101.1 FEUF &r
saledes grundlos.

Intervenienten anser ocksd att kommissionen borde ha visat att det inte fanns nidgon annan legitim
forklaring till vardeoverforingen, med beaktande av, for det forsta, risken for irreparabel skada for
patentinnehavaren for det fall generika réttsstridigt skulle trdda in pa marknaden, for det andra,
sannolikheten for att kunna erhalla adekvat kompensation genom skadestand eller for att uppnd att
det forordnas om interimistiska atgdrder och, for det tredje, kostnaderna i samband med att vicka
talan i diverse domstolar med olika typer av ansdkningar, inklusive risken for att olika resultat uppnas
i olika domstolar. Kommissionen maste foljaktligen tvingas visa varfor forekomsten av en
vardeoverforing skulle forvandla en lagenlig uppgorelse i godo till ett horisontellt
konkurrensbegransande avtal.

Det bor framhallas att kommissionen i det angripna beslutet, tvartemot vad sokandena har pastatt,
avvisade sokandenas Ovriga forklaringar till forekomsten av omvédnda betalningar i de omtvistade
avtalen, i synnerhet dem angéende ”bluffteorin” och den asymmetriska riskférdelningen.

Kommissionen angav siledes i det angripna beslutet att det for originalproducenten kunde vara
ekonomiskt intressant att betala de generiska foretagen for att undvika att de skulle trida in pa
marknaden, med tanke pa de belopp som han skulle kunna forlora i samband med detta intrade. For
ovrigt skulle de beloppen troligen 6verskrida de generiska foretagens vinster for det fall de skulle tridda
in pd marknaden, om det antogs att deras produkter inte skulle anses utgdra intrang eller de skulle
lyckas éastadkomma en ogiltigforklaring av de relevanta patenten. I det fallet ansdg emellertid
kommissionen att konsumenterna skulle drabbas, eftersom de skulle frantas mojligheten att betala
lagre priser till foljd av generikas intrdde pa marknaden (skél 640 i det angripna beslutet).
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Sokandena har harvidlag gjort gillande att riskerna i samband med ett intrade pa marknaden i vissa fall
ar mycket smd, eller till och med obefintliga, for de generiska foretag som kan undvika att
forelagganden riktas till dem som forbjuder detta intréde eller att forpliktas att erligga skadestand vid
fall av rittsstridigt intrdde, bland annat via konstlade arrangemang som vinstoverféring mellan olika
juridiska personer. I det angripna beslutet medges dessutom att det skadestind som de skulle kunna
forpliktas att erlagga ofta ar mycket ldgre an den skada som originalproducenten skulle lida vid fall av
ett réttsstridigt intrade pa marknaden, till foljd av den negativa spiral pa priserna som ett detta intréde
skulle ge upphov till (skilen 93 och 645 i det angripna beslutet).

Visserligen kan den asymmetriska riskfordelning som de generiska foretagen och originalproducenten
utsattes for delvis forklara varfor den sistndmnde kunde formés att bevilja betydande omvinda
betalningar for att undvika alla risker, d&ven om de var mycket sma, for att generika skulle kunna tréda
in pa marknaden. Sa &r sérskilt fallet nédr ett patenterat likemedel i likhet med Cipramil i det aktuella
fallet, utgor originalproducentens viktigaste produkt vilken svarar for huvuddelen av omsittningen
(skdlen 26 och 120 i det angripna beslutet).

Det ska emellertid erinras om att den omsténdigheten att ett konkurrensbegriansande beteende kan visa
sig vara den mest l6nsamma, eller atminstone den minst riskabla l6sningen for ett foretag, inte alls
utesluter tillimpningen av artikel 101 FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 juli 2004,
Corus UK/kommissionen, T-48/00, REG, EU:T:2004:219, punkt 73, och dom av den 8 juli 2004,
Dalmine/kommissionen, T-50/00, REG, EU:T:2004:220, punkt 211), i synnerhet nér det ror sig om att
betala verkliga eller potentiella konkurrenter for att de ska halla sig borta fran marknaden och att med
dem dela med sig av de vinster som foljer av att de generiska likemedlen saknas pa denna marknad, till
nackdel for konsumenterna som i det aktuella fallet.

Enligt sokandena hade den asymmetriska riskfordelningen gjort det mojligt for de generiska foretagen
att bedriva utpressning (eller att bluffa) och erhalla betydande penningbelopp genom att ge sken av att
sta i begrepp att trida in pa marknaden med produkter som inte utgjorde intrang.

Detta bekriftar emellertid endast kommissionens tes att det, vid den tidpunkt dd de omtvistade avtalen
ingicks, forelag betydande ovisshet om utgangen av eventuella patenttvister och att denna ovisshet
undanrojdes och ersattes av visshet om att de generiska foretagen inte skulle trdda in pd marknaden
under dessa avtals giltighetstid.

Den omstdndigheten att en omvénd betalning kan utgora det enda séttet att uppna ett avtal, genom att
"klyftan 6verbryggas” mellan parterna i detta avtal, betyder inte att en sddan betalning utgor ett legitimt
satt att uppna ett avtal eller att detta avtal undantas fran tillimpningen av konkurrensritten. Detta
giller sérskilt under forhallanden diar denna betalning verkar vara forbunden med vinster som de
generiska foretagen rdknade med att kunna géra om de kom in marknaden, dér avtalet inte gor det
mojligt att losa den bakomliggande patenttvisten mellan parterna och dér avtalet innehaller
begriansningar som gar utover tillimpningsomradet for originalproducentens patent (punkt 354 ovan
samt skélen 661 och 662 i det angripna beslutet).

Om sokandena var sa overtygade om att deras patent var giltiga och att de produkter som de generiska
foretagen hade for avsikt att salufora gjorde intrang i dessa, skulle det ha varit mojligt for dem att
uppna forbudsforeldgganden vid de behoriga nationella domstolarna for att forhindra detta intrade
eller for det fall de generiska foretagen gjorde ett rattsstridigt intrdde pd marknaden, att erhalla
skadestand av dessa. Det hade ocksa varit mojligt for dem att, som i fallet med Neolab
(punkt 350 ovan), ingd en uppgorelse i godo med det verkliga syftet att reglera den bakomliggande
patenttvisten, utan att de begrdnsningar av de generiska foretagens ekonomiska oberoende som
eventuellt skulle erhallits inom ramen for ett avtal skulle motiveras av en omvind betalning.
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Aven om det, sdsom kommissionen har medgett, & mojligt att en irreparabel skada skulle ha kunnat
uppkomma for originalproducenten, for det fall de generiska foretagen rittsstridigt hade intrétt pa
marknaden, med anledning av de irreversibla prissankningar som detta intrade skulle ge upphov till,
ar den atfoljande lagstadgade prissankningen efter utgangen av ett patent for den aktiva farmaceutiska
substansen ett for sokandena bekant kénnetecken for de farmaceutiska marknaderna och utgor saledes
en normal ekonomisk risk som inte kan motivera ingdendet av konkurrensbegriansande avtal. For ovrigt
kan saddana prissdankningar som &r en foljd av en lagstadgad intervention i ett sammanhang dér patentet
for den aktiva farmaceutiska substansen redan har gatt ut, illustrera den jamvikt som uppréttats av
medlemsstaterna mellan det skydd som beviljas originalproducentens patent och de besparingar som
astadkoms for staternas budgetar och konsumenterna till f6ljd av generikas intrdde pa marknaden och
en fungerande konkurrens.

Att acceptera sokandenas tes om asymmetrisk riskfordelning skulle definitivt vara detsamma som att
anse att dessa, genom att ingd de omtvistade avtalen med de generiska foretagen, kunde skydda sig i
forviag mot en irreversibel prissinkning som enligt deras egna pastdenden inte hade kunnat foérhindras
dven om de hade vunnit tvisterna om patentintrang vid de nationella domstolarna. De skulle
foljaktligen genom att ingd sadana avtal kunna upprétthélla hogre priser pa sina produkter, till nackdel
for konsumenterna och staternas hélsovardsbudgetar, fastin ett sddant resultat inte skulle ha kunnat
erhallas om de nationella domstolarna hade bekriftat att deras patent var giltiga och bedomt att de
generiska foretagens produkter utgjorde intrdng. Detta resultat skulle pa ett uppenbart sitt strida mot
syftet med fordragets konkurrensrittsliga bestimmelser vilka bland annat &r avsedda att skydda
konsumenterna mot omotiverade prishojningar som ar ett resultat av samverkan mellan konkurrenter
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit
Europe/kommissionen, C-286/13 P, REU, EU:C:2015:184, punkt 115 och dér angiven réttspraxis och
dom av den 9 juli 2015, InnoLux/kommissionen, C-231/14 P, REU, EU:C:2015:451, punkt 61,). Det
finns ingen som helst anledning att medge att en sadan samverkan skulle vara tilliten i det aktuella
fallet, under forvindning att det var fraga om metodpatent, niar forsvaret av dessa patent vid de
nationella domstolarna, inte ens i det for sokandena mest gynnsamma scenariot, hade kunnat fa
samma negativa foljder for konkurrensen och i synnerhet for konsumenterna.

Det ska erinras om att det ndamligen inte kan godtas att foretag forsoker lindra verkningarna av
rattsregler som de anser vara Overdrivet ogynnsamma genom att delta i en konkurrensbegrinsande
samverkan som har till syfte att reglera dessa missforhallanden under aberopande av att dessa regler
skapar en obalans till deras nackdel (se dom av den 27 juli 2005, Brasserie nationale
m.fl./kommissionen, T-49/02-T-51/02, REG, EU:T:2005:298, punkt 81 och dir angiven rattspraxis).

Sokandena har slutligen, med stdd av intervenienten, anfort att de omtvistade avtalen skulle ha gjort
det mojligt for dem att undvika avsevirda kostnader i samband med tvister i olika medlemsstater och
risken for skiljaktiga domar till foljd av dessa olika tvister vid diverse domstolar. Det ska hér
framhallas att de flesta av de omtvistade avtalen inte inneholl ndgot precist omndmnande av
rattegangskostnader som skulle ha undvikits och @n mindre nagon uppskattning av dessa. Sokandena
har inte heller lamnat nagon forklaring till hur de omvinda betalningarna hade berdknats, forutom att
de var en foljd av deras forhandlingar med de generiska foretagen, medan det angripna beslutet
innehaller méanga uppgifter som visar att dessa belopp mer eller mindre motsvarade de generiska
foretagens berdknade vinster for det fall de skulle trada in pa marknaden eller det skadestand som de
skulle ha kunnat erhilla om de hade vunnit malen mot Lundbeck (se skilen 398, 460, 809, 862, 1071
och 1157 i det angripna beslutet).

Det &r i vart fall foga troligt, tvartemot vad s6kandena har gjort géllande, att kostnaderna i samband
med eventuella tvister i de olika EES-landerna skulle ha varit hogre dn beloppet pa de betalningar som
de generiska foretagen erholl i enlighet med de omtvistade avtalen i det aktuella fallet, vilka utgjorde
flera miljoner euro. Det &dr namligen sdllsynt att farmaceutiska foretag inleder tvister i alla
medlemsstater samtidigt. I allmédnhet, sdsom fallet med Lagap i Forenade kungariket visar (skal 63 i
det angripna beslutet), beslutar de att koncentrera sig pd négra forsokstvister, snarare dn att vara
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involverade i manga tvister vid olika domstolar, nidr samma fragor star pa spel. I fallet med Lagap
foredrog emellertid sokandena slutligen att kompromissa for att undvika ett nederlag som skulle
komma att anvindas mot dem i andra domstolar (skél 160 i det angripna beslutet).

Det erkidnns for ovrigt i det angripna beslutet att det finns andra sétt att gora upp i godo i en tvist, som
ar godtagna i konkurrensritten, 4n de som bestér i att forsena intrddet pa marknaden for potentiella
konkurrenter genom omvinda betalningar, siésom i det aktuella fallet (punkt 354 ovan). Enligt
rattspraxis kan det specifika syftet med ett patent inte tolkas sa att det garanterar skydd &ven mot en
talan som syftar till att bestrida ett patents giltighet, med hénsyn till att det ar av allmént intresse att
undanroja alla de hinder mot ekonomisk verksamhet som skulle kunna uppsta till f6ljd av ett felaktigt
beviljat patent (se for ett liknande resonemang, dom Windsurfing International/kommissionen,
punkt 119 ovan, EU:C:1986:75, punkt 92). Aven om sékandena hade ritt att géra upp i godo med de
generiska foretagen for att undvika eventuella rittegangskostnader, kunde de inte pa detta sitt ersitta
en oberoende domstols bedomning av deras patents giltighet och huruvida de generiska foretagens
produkter utgjorde intrang eller ej med sin egen bedomning, samtidigt som de betalade de generiska
foretagen for att de skulle anpassa sig till denna bedomning och hélla sig utanfér marknaden under en
viss tid.

Darfor var det helt riktigt att kommissionen i det angripna beslutet fann att de omvénda betalningarna
uppmuntrade de generiska foretagen att acceptera de begransningar av sitt ekonomiska oberoende som
foreskrevs i de omtvistade avtalen. De 6vriga forklaringar som sokandena har ldmnat f6r att motivera
dessa betalningar gor det inte mojligt att ifragasitta den slutsatsen.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

2. Den andra delgrunden

Sokandena anser att det i det angripna beslutet felaktigt faststills att de avtalade begransningar som
foljer av de omtvistade avtalen skulle ha avldgsnat de 6vriga incitamenten att trdda in pa marknaden.

Sokandena har forst anfort att de begransningar som omfattas av patentens tillimpningsomrade varken
minskar eller undanréjer incitamenten att fortsétta med de oberoende anstrdngningarna att ta sig in pa
marknaden. De generiska foretag som samtycker till att avsta fran att trida in pd marknaden med
lakemedel som utgor intrang, i utbyte mot en vardeoverforing, kan fortsitta att vilja erhalla en dom i
vilken det konstateras att deras likemedel inte utgor intrang eller att det patent som blivit foremal for
ett pastatt intrang ar ogiltigt. Dessutom finns det inget som tillater slutsatsen att en betalning for att
avsta fran att lansera likemedel som utgor intrang skulle minska ett generiskt foretags incitament att
fullfolja sina anstrdngningar att trdda in pa marknaden med hjilp av likemedel som inte utgor
intrang. Den omstdndigheten att ett generiskt foretag nojer sig med originalproducentens
vardeoverforing och inte strivar efter att bestrida det relevanta patentet, trots avsaknaden av varje
klausul om att inte bestrida patentets giltighet, antyder endast att detta foretag tvivlar pa sina chanser
att erhalla en ogiltigforklaring av patentet.

Sokandena bedomer darfor att en legalpresumtion, enligt vilken en utestingning frdn marknaden i
utbyte mot betalning genom sitt syfte inskrdnker konkurrensen da den eliminerar eller minskar
incitamentet for de generiska foretagen att fullfolja sina oberoende anstringningar att trdda in pa
marknaden, endast kan uppkomma nir de avtalade begransningarna inte omfattas av
tillimpningsomradet for det relevanta patentet.

Sokandena anser att det saknas en tillricklig motivering i det angripna beslutet av slutsatsen att
vardeoverforingarna obestridligen minskar de generiska foretagens incitament att fora talan i domstol.
Det medges i det angripna beslutet att utsikterna att nagon tid efter det att talan védckts mot
originalproducenten gora upp i godo om en omvind betalning, kan uppmuntra de generiska foretagen
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att vicka en sadan talan (skdl 711). Detta medgivande strider mot argumentet i det angripna beslutet
att de omvénda betalningarna férmodligen endast skulle leda till att de generiska foretagen avstod fran
att viacka talan i domstol (skél 966). Denna inneboende inkonsekvens avslojar att det angripna beslutet
inte vilar pa en strikt ekonomisk grund och motsiger dess slutsats att omvinda betalningar med
nodvéindighet ar till nackdel for konsumenterna (skil 646).

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Sokandena har hiavdat att de omtvistade avtalen inte inneholl ndgon klausul som hindrade de generiska
foretagen fran att bestrida deras patents giltighet och att dessa avtal darfor inte avldgsnade varje
incitament for de generiska foretagen att trdda in pa marknaden. Det kan konstateras att det
argumentet dr verkningslost, eftersom det i det angripna beslutet endast faststills att de omvinda
betalningar som foreskrevs i de omtvistade avtalen uppmuntrade eller utgjorde ett incitament for de
generiska foretagen att acceptera begrinsningar av sitt ekonomiska oberoende som de inte skulle ha
godtagit i avsaknad av dessa och att det i beslutet inte pastds att betalningarna avldgsnade varje
incitament harvidlag (i skdlen 604 och 659-661 i det angripna beslutet).

Aven om de omtvistade avtalen inte innehéll ndgon klausul om att inte bestrida giltigheten av
patenten, hade de generiska foretagen i vart fall inte nagot intresse av att bestrida Lundbecks patent
efter att ha ingatt de omtvistade avtalen, eftersom de omvidnda betalningarna ungefir motsvarade
deras berdknade vinster i samband med ett intrdde pa marknaden eller det skadestand som de skulle
ha kunna erhdlla om de hade vunnit malen mot Lundbeck (se punkt 388 ovan). Aven om det antas
att beloppen avseende dessa betalningar till och med var lagre &n de berdknade vinsterna, handlade
det trots allt om en sdker och omedelbar vinst, utan att de behovde utsittas for de risker som ett
intrade pa marknaden hade medfort. De faktiska omstédndigheterna, sasom de i realiteten ter sig i det
aktuella fallet, bekriftar for Ovrigt denna tolkning, eftersom inte nigot av de generiska foretagen
bestred Lundbecks patent eller tridde in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid.
Om Merck (GUK) faktiskt trddde in pd marknaden for citalopram under nagra dagar i Forenade
kungariket, efter det att GUK-avtalet for Forenade kungariket 16pt ut, sa var det darfor att foretaget
ansag att de villkor som Lundbeck hade foreslagit for att forlinga avtalet inte var tillrdckligt
formanliga och det onskade fa en mer lonsam kompensation i utbyte mot en andra forlingning av
avtalet (skal 299 i det angripna beslutet).

I den méan sokandena darefter har gjort gillande att de generiska foretagen hade kunna trida in pa
marknaden med generiska produkter som inte utgjorde intrang, ska det hénvisas till provningen av
den sjitte grunden nedan som ror provningen av innehallet i och riackvidden av de omtvistade
avtalen.

Aven om de begrinsningar som de omtvistade avtalen innehdll potentiellt omfattades av
tillimpningsomradet for Lundbecks patent, i den meningen att de dven hade kunnat erhallas inom
ramen for en talan i domstol, konstateras det i vart fall med rétta i det angripna beslutet att det
endast rorde sig om en potentiell mojlighet, vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks. Den
omstindigheten att denna relativa ovisshet om huruvida de generiska foretagens produkter utgjorde
intrang och huruvida sokandenas patent var giltiga hade ersatts av vissheten om att de generiska
foretagen inte skulle komma in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid utgor, som
sadan, en konkurrensbegrinsning genom syfte i det aktuella fallet, eftersom det resultatet erholls via
en omvénd betalning (se punkterna 336 och 363 ovan).

Slutligen har sokandena forgéves gjort gillande att det angripna beslutet inte é&r tillrackligt motiverat i
detta avseende, eftersom de talrika avsnitt i det angripna beslutet som é&gnas at de omvinda
betalningarna, vilka namnts av sokandena sjdlva, visar att dessa forstod kommissionens uppfattning i
detta hdnseende dven om de inte delade den. For ovrigt finns det ingen motsédgelse i det angripna
beslutet, i och med att det erkdnns att utsikten att erhdlla omvinda betalningar av en
originalproducent kan uppmuntra generiska foretag att vicka talan i domstol, medan omvinda
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betalningar som erhallits i enlighet med de omtvistade avtalen hade avskrickt de generiska foretagen
fran att vicka talan i det aktuella fallet. Sasom kommissionen angav i korthet i skdlen 639 och 660 i
det angripna beslutet, dr uppgorelser i godo som innehaller betalningar — till och med omvinda
betalningar — inte alltid problematiska i konkurrensrittsligt hianseende nér de inte atfoljs av nagon
begrinsning av tilltradet till marknaden for generika och de tviartom syftar till att kompensera de
generiska foretagen for deras uteblivna vinst, ndr vdl originalproducenten medger att deras generiska
produkter inte gor intrang i nagot patent.

Foljaktligen ska det slas fast att kommissionen inte har gjort ndgon oriktig bedomning i det angripna
beslutet genom att konstatera att de begrénsningar som de omtvistade avtalen innehéller hade
erhallits i utbyte mot betydande omvinda betalningar som minskade de generiska foretagens
incitament att ta sig in pa marknaden.

Foljaktligen kan talan inte heller bifallas vad avser den andra delgrunden.

3. Den tredje delgrunden

Sokandena anser att den norm som tillimpats i beslutet, enligt vilken de uppgorelser i godo pa
patentomradet som astadkommits genom en virdedverforing har ett konkurrensbegransande syfte, &r
oanviandbar.

De har gjort gillande att denna norm ar inkonsekvent till sin karaktdr och avskricker foretag fran att
inga avtal i vilka det foreskrivs ett snabbt intrdde pa marknaden som gynnar konsumenterna, eftersom
den leder till olika resultat beroende pa om virdeéverforingen sker i form av kontant betalning eller ett
snabbt intrdde pa marknaden.

Sokandena anser vidare att ett avtal inte endast kan grundas pd parternas beddmning av patentets
styrka och att den norm som kommissionen har tillimpat i princip forbjuder all omvéind betalning.
Ingen uppgorelse i godo kan grundas uteslutande pa parternas bedomning av patentets styrka, av det
enkla skilet att ett patents styrka inte ar ett exakt begrepp. Att krdva att uppgorelser i godo grundas
endast pa parternas bedémning av patentets styrka skulle vara detsamma som att tvinga parterna att
viacka talan i domstol. Beslutet ldmnar inget mandverutrymme &t parterna att anvinda en omvind
betalning i syfte att fa ett generiskt foretag att avstd fran att begd intrdng i en originalproducents
patent.

Slutligen anser sokandena att det rdttsliga kriterium som grundas pa det belopp som erlagts ar
oanvéindbart, eftersom det inte faststills nagon tydlig troskel i det angripna beslutet som gor det
mojligt att avgéra om en betalning édr godtagbar eller konkurrensbegransande.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Sokandenas argument att det angripna beslutet skulle avskriacka fran uppgorelser i godo i vilka det
foreskrivs ett snabbt intride for generika pd marknaden &r uppenbarligen grundlost, dd kommissionen
tvartom ansag att de omtvistade avtalen var problematiska i konkurrensrittsligt hanseende darfor att
de syftade till att forsena intrddet pd marknaden for generika och inte till att underldtta detta intrade.
Det kan for oOvrigt erinras om att kommissionen dven tog hénsyn till den omsténdigheten att de
omtvistade avtalen inte innehéll nagot som helst atagande fran Lundbecks sida att avsta fran att viacka
talan om patentintrang mot de generiska foretagen, om dessa skulle trdda in pd marknaden med
generiskt citalopram nir de omtvistade avtalen hade 16pt ut (skil 662 i det angripna beslutet).

Det anges vidare i beslutet att uppgorelser i godo i vissa fall inte dr problematiska, ens nir de

innehaller omvénda betalningar, om det dven foreskrivs i dem att generika omedelbart kan tréda in pa
marknaden (se exemplet med Neolab i punkt 350 ovan). Den omstidndigheten att kommissionen
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behandlade de avtal som atf6ljs av en omvénd betalning pa ett annat sétt én dem i vilka det inte
foreskrivs nagon sadan betalning &r helt och hallet berittigad, med hénsyn till det incitament som en
sddan betalning var for de generiska foretagen att acceptera begriansningar som de inte skulle ha
accepterat utan denna betalning (se punkt 349 och foljande punkter ovan). For 6vrigt &r ett avtal som
mojliggér ett snabbare intrdde pa marknaden naturligtvis inte problematiskt med avseende pa
konkurrensritten och ett sddant vederlag for andra ataganden som en uppgorelse i godo innehaller
kan darfor inte jamforas med en omvénd betalning som syftar till att forsena marknadsintradet.

Direfter ska det erinras om att det inte i det angripna beslutet faststélls att ett avtal maste grundas
uteslutande pa avtalsparternas bedomning av ett patents styrka for att tillimpningen av artikel 101.1
FEUF ska undvikas (punkt 360 ovan). Det dr saledes inte korrekt av sokandena att havda att det
angripna beslutet minskar varje incitament att ingd uppgorelser i godo pa patentomradet, vilket
kommer att leda till en lavin av tvister i hela EES. Kommissionen har ndmligen endast domt ut avtal
som ingatts i form av uppgorelser i godo, som i det aktuella fallet, vilket i sjdlva verket inte syftar till
att 16sa den bakomliggande patenttvisten mellan parterna i detta avtal och i vilket det foreskrivs
omvinda betalningar som vederlag for de generiska foretagens atagande att halla sig borta fran
marknaden. Aven om kommissionen har ansett att sidana avtal dr konkurrensbegrinsande, har
originalproducenten ingen skyldighet att vdacka talan vid alla domstolar i EES for att skydda sina
patent, eftersom det alltid d4r mojligt att exempelvis ingd uppgorelser i godo som inte innehéller nagon
omviand betalning eller att ingd uppgorelser i godo som, dven om de inbegriper sddana betalningar, inte
atfoljs av nagon begrinsning av generikas intrdde pa marknaden (se exemplet med Neolab, i
punkt 350 ovan).

Sokandenas argument att det angripna beslutet inte ger dem nagot utrymme for att anvinda omvanda
betalningar i syfte att fa de generiska foretagen att avsta fran att gora intrdng i deras patent, vilar pa
nytt pa den felaktiga premissen att de generiska foretagens produkter gjorde intrang i deras patent,
fastidn detta inte hade faststillts vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks.

Kommissionen har i det angripna beslutet darefter forklarat att de omvinda betalningarna var sarskilt
problematiska i det aktuella fallet, eftersom de belopp som foreskrivits i de omtvistade avtalen mer
eller mindre motsvarade de generiska foretagens berdknade vinster for det fall de skulle trdda in pa
marknaden eller det skadestaind som de skulle ha kunnat erhalla om de hade vunnit malen mot
Lundbeck (punkt 388 ovan). I det fallet skulle ndmligen incitamentet for de generiska foretagen att
trdda in pa marknaden vara avsevirt mindre eller till och med obefintligt. Det viktiga i det aktuella
fallet ar saledes att beloppen pad de omvinda betalningar som foreskrevs i vart och ett av de
omtvistade avtalen var tillrackligt hoga for att gora det mojligt for de generiska foretagen att acceptera
begrinsningarna av deras oberoende och att minska deras incitament att trida in pd marknaden med
sina generiska produkter (se sdrskilt skdl 644 i det angripna beslutet).

Kommissionen grundade sig visserligen pa en mingd faktorer ndr den faststillde att det forelag
konkurrensbegriansning genom syfte i det aktuella fallet (se punkt 354 ovan samt skilen 661 och 662 i
det angripna beslutet). Sokandena kan emellertid inte forebra kommissionen for att den inte i tillracklig
man klargjorde i det angripna beslutet vilken betydelse den fiste vid det faktum att de omvénda
betalningarna motsvarade de av de generiska foretagen berdknade vinsterna. Det bor i vart fall
understrykas, i likhet med kommissionen, att den inte ar skyldig att i sina beslut faststdlla allmént
tillampliga rattsliga normer, utan endast att i varje enskilt fall avgora om de avtal som den undersoker
ar forenliga med fordragets konkurrensregler och att motivera sina beslut harvidlag pa ett tillrackligt
klart och 6vertygande sétt. Mot bakgrund av det ovan anforda ska det konstateras att kommissionen
har uppfyllt dessa krav i det aktuella fallet.

Talan kan séledes inte bifallas savitt avser den andra grundens tredje del och dirigenom inte savitt
avser nagon del av den andra grunden.
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D - Den tredje grunden: Felaktig rdttstillimpning vad giller principerna for bedomning av det
konkurrensbegrinsande syftet

Sokandena anser att kommissionen i det angripna beslutet har gjort sig skyldig till oriktig
rattstillampning genom att dra slutsatsen att de omtvistade avtalen hade ett konkurrensbegrinsande
syfte, med tillimpning av de fasta principerna for tolkning av artikel 101.1 FEUF. I synnerhet har det
begitts ett fel, genom att dessa avtal likstdlls med dem som var i fraga i det mal som gav upphov till
domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), samt andra klassiska mal angaende
marknadsuppdelning som inte rérde tillimpningen av patent. Sedan har kommissionen felaktigt ansett
att en viardeoverforing i sig kan gora en uppgorelse i godo konkurrensbegransande genom syfte. Det
angripna beslutet ar vidare felaktigt i det att det déri inte slas fast att det syfte som efterstravades med
de omtvistade avtalen, det vill séga att respektera Lundbecks patent, strider mot konstaterandet av en
konkurrensbegriansning genom syfte och, slutligen, att den situation som skulle ha uppstatt i avsaknad
av de omtvistade avtalen (nedan kallat intrangsscenariot) uteslot forekomsten av all
konkurrensbegransning genom syfte i det aktuella fallet.

1. Den forsta delgrunden

Sokandena anser att kommissionen misstog sig nar den fann att de omtvistade avtalen kunde likstillas
med de avtal om marknadsuppdelning som var i fraga i domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643).

Pa denna punkt har sokandena gjort gillande, tviartemot vad som giller det aktuella fallet, att de
ifragavarande avtalen i domen BIDS punkt 341 ovan (EU:C:2008:643) inte syftade till att skydda ett
patent som gav innehavaren rétt att forhindra att produkter som utgjorde intrang triddde in pa
marknaden och den irreparabla skada som skulle ha blivit f6ljden av detta intrade.

Tvirtemot vad som var fallet i det aktuella fallet, hade de foretag som ldmnade den relevanta
marknaden enligt de avtal som var i fraga i det mal som gav upphov till domen BIDS, punkt 341 ovan
(EU:C:2008:643), med sidkerhet konkurrerat med de foretag som stannade kvar pa denna marknad, om
avtalen inte hade ingatts.

Till skillnad mot vad som anforts i det aktuella malet hade de avtal som var i fraga i domen BIDS,
punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), presumerats vara konkurrensbegrinsande, dven om de inte hade
innehallit nagon betalning. Den omstédndigheten att kompensatoriska betalningar ingick var inte
vasentlig for att de skulle anses ha till syfte att begrénsa konkurrensen.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska forst ndmnas att den jamforelse som kommissionen gjorde i skélen 657 och 658 i det angripna
beslutet mellan de avtal som det rorde sig om i malet BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), och de
omtvistade avtalen inte utgor nagon felaktig rattstillimpning.

Sasom foljer av punkt 8 i den domen, hade de foretag som var verksamma pa marknaden for foradling
av notkott i Irland skapat en mekanism, enligt vilken nagra foretag atog sig att halla sig utanfor
marknaden under tvd ar som vederlag for betalningar fran de foretag som stannade kvar pa denna
marknad. Det uppstod en liknande dynamik som i det aktuella fallet genom ingaendet av de omtvistade
avtalen, enligt vilka Lundbeck, som var det frimsta eller till och med det enda foretag som var
ndrvarande pa marknaden i de linder som berdrdes av dessa avtal, betalade de generiska foretagen,
vilka var potentiella konkurrenter, for att dessa skulle halla sig utanfér marknaden under en given
period.
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Harav foljer att saval i det mél som gav upphov till domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), som
i det aktuella malet, rorde det sig om avtal som begrinsade de ekonomiska aktdrernas mojlighet att
sjalvstindigt bestimma den affarspolitik som de hade for avsikt att folja pa marknaden och hindrade
den normala konkurrensen (se, for ett liknande resonemang, domen BIDS, punkt 341 ovan,
EU:C:2008:643, punkterna 33-35).

Sokandena har hévdat att, i motsats till vad som var fallet i det mal som gav upphov till domen BIDS,
punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), ingicks de omtvistade avtalen i det aktuella fallet i ett sammanhang
dir sokandena innehade patent som tillit dem att forhindra intrddet pd marknaden for produkter som
utgjorde intrang. Hér ska det forst erinras om att i det aktuella fallet utgjorde inte férekomsten av
Lundbecks nya metodpatent hinder mot att de generiska foretagen kunde betraktas som Lundbecks
potentiella konkurrenter, sasom foljer av provningen av den forsta grunden. Artikel 101 FEUF skyddar
namligen den potentiella konkurrensen precis som den aktuella konkurrensen (se punkt 99 ovan).

Dessutom kan det erinras om att enligt rittspraxis, har ett avtal inte immunitet mot konkurrensratten
enbart genom att det ror ett patent eller syftar till att 16sa en patenttvist genom en uppgorelse i godo
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 september 1988, Bayer och Maschinenfabrik
Hennecke, 65/86, REG, EU:C:1988:448, punkt 15). Ett avtal kan anses ha ett konkurrensbegransande
syfte d&ven om det inte har som enda syfte att begrdnsa konkurrensen, utan ocksa har andra legitima
syften (domen BIDS, punkt 341 ovan, EU:C:2008:643, punkt 21 och dir angiven rattspraxis).

Visserligen var de ifragavarande foretagen aktuella konkurrenter i det mal som gav upphov till domen
BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), eftersom det handlade om att forma foretag som redan befann
sig pd den berorda marknaden att ldimna den, medan i det aktuella fallet Lundbeck och de generiska
foretagen endast var potentiella konkurrenter. Det kvarstar inte desto mindre att domstolen inte
krdvde av kommissionen i den domen att den skulle visa att foretagen i avsaknad av avtal, skulle ha
stannat kvar pa marknaden. Da det rorde sig om en konkurrensbegrinsning genom syfte, var
namligen en analys av avtalens verkningar 6verflodig (se punkt 341 ovan). Domstolen inskriankte sig
saledes i detta mal till att konstatera att de ifragavarande avtalen huvudsakligen syftade till att
mojliggora for ett flertal foretag att bedriva en gemensam affdrspolitik med syfte att uppmuntra vissa
av dem att lamna marknaden och ddrmed minska den overkapacitet som paverkade foretagens
lonsamhet genom att de inte kunde uppna stordriftsfordelar. Domstolen konstaterade foljaktligen att
denna typ av avtal pa ett uppenbart sitt strider mot den egentliga grundtanken bakom fordragets
konkurrensregler, namligen att samtliga ekonomiska aktorer sjdlvstindigt ska bestimma den
affarspolitik som de har for avsikt att folja pd marknaden. Domstolen erinrade om att artikel 101.1
FEUF syftar till att forbjuda all form av samordning som medvetet ersdtter riskerna med den fria
konkurrensen med ett praktiskt inbordes samarbete (domen BIDS, punkt 341 ovan, EU:C:2008:643,
punkterna 33 och 34).

I det aktuella fallet foredrog emellertid parterna i de omtvistade avtalen att i utbyte mot vissheten om
att de generiska foretagen inte skulle trdda in pa marknaden med sina produkter under avtalens
giltighetstid ersétta de risker som var forbundna med normal konkurrens och den ovisshet som radde
angdende giltigheten hos Lundbecks metodpatent samt i fragan huruvida de produkter som de
generiska foretagen hade for avsikt att salufora inkréktade pa dessa patent eller ej. Medlet harfor var
betydande omvinda betalningar som ungefir motsvarade de vinster som de generiska foretagen skulle
ha gjort om de hade tritt in pa marknaden. Det har séiledes liten betydelse om det var sdkert att
foretagen skulle ha tratt in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid, eftersom dessa
avtal just eliminerade denna mojlighet och ersatte den med vissheten om att de inte skulle gora det
med sina produkter under denna period. Genom att handla pa detta vis kunde parterna i de
omtvistade avtalen sinsemellan dela upp en del av den vinst som Lundbeck fortsatte att uppbdra, till
nackdel for konsumenterna, vilka fortsatte att betala hogre priser dn de skulle ha betalat for det fall
generika hade kommit ut pd marknaden (se skilen 644—646 i det angripna beslutet).
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Det finns dven anledning att underkdnna sokandenas argument att avtalen i friga i det mal som gav
upphov till domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), till skillnad fran de omtvistade avtalen,
skulle ha varit konkurrensbegriansande till och med om det inte hade foreskrivits omvédnda betalningar
i dem. Det bor ndmligen papekas, i likhet med kommissionen, att betalningarna spelade en avgérande
roll i dessa bada mal, satillvida att de uppmuntrade foretagen att dra sig tillbaka fran marknaden. I det
mal som gav upphov till domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), ér det saledes foga troligt att
de foretag som lamnade marknaden skulle ha accepterat att gora detta utan att erhélla betalning av de
foretag som stannade kvar. I det aktuella fallet framgar det pa samma sétt av handlingarna i malet att
de generiska foretagen inte ensidigt skulle ha godtagit att halla sig utanfér marknaden utan omvinda
betalningar efter att ha vidtagit atgiarder och gjort investeringar som var betydande.

Kommissionen har visserligen medgett att ingdendet av uppgorelser i godo pa patentomradet i vissa fall
inte dr konkurrensbegriansande, bland annat ndr uppgorelsen bygger pa en bedomning av patentets
styrka som gjorts av var och en av avtalsparterna, eller ndr det foreskrivs en omvéind betalning i
avtalet utan att, for den skull, generikas intrdde pd marknaden forsenas (skidlen 638 och 639 i det
angripna beslutet). I det aktuella fallet, fann emellertid kommissionen riktigt att de omvinda
betalningarna spelade en avgorande roll, genom att de gjorde det mdjligt for Lundbeck att erhélla
ataganden fran de generiska foretagens sida som Lundbeck inte skulle ha kunnat uppnd utan dessa
betalningar som pa sa sitt forsenade deras intrdde pa marknaden

Som svar pa en fraga fran tribunalen angdende inneborden av domen CB/kommissionen,
punkt 78 ovan (EU:C:2014:2204), har sokandena gjort gillande att den domen stodde deras
standpunkt att kommissionen felaktigt hade betecknat de omtvistade avtalen som
konkurrensbegriansande genom syfte. Domstolen har erinrat om att begreppet konkurrensbegriansning
genom syfte ska tolkas restriktivt. Vidare kan forekomsten av en konkurrensbegrénsning genom syfte
endast konstateras om avtalet i sig &r tillrackligt skadligt. Enligt det angripna beslutet kréver dock
fragan, huruvida en uppgorelse i godo ska anses forenlig eller ej med konkurrensritten, en férdjupad
analys av det individuella avtalet med beaktande av dess faktiska, ekonomiska och rittsliga
sammanhang. Det framgar &ven av en intern anteckning fran KFST att kommissionen inte ansdg att
omfattningen av betalningarna i Lundbecks fall utgjorde ett tydligt exempel pa ett foretag som betalar
sina konkurrenter for att de ska halla sig utanfor marknaden. Sokandena anser darfor att
kommissionen genom sin instéllning i sjdlva verket har forsokt slippa gora nagon analys av de faktiska
omsténdigheterna och undkomma den bevisborda som aligger den nér det géller att faststélla att det
ror sig om en konkurrensbegriansning grundad pa verkningarna av ett avtal. Det sammanhang i vilket
de omtvistade avtalen ingicks, det vill sdga, forekomsten av giltiga metodpatent, avtalens begrénsade
giltighetstid, EES specifika bestimmelser samt bristen pa tillgdngliga produkter inom en tillrackligt
kort tid som inte utgjorde intrang, kan inte heller ignoreras. Den erfarenhet som forvirvats ar viktig
ndr det ska faststdllas om ett beteende syftar till att begransa konkurrensen. Med erfarenheter avses
vad som vanligen brukar framga vid en ekonomisk analys och som har bekriftats av myndigheter med
ansvar for konkurrensfragor och i forekommande fall starkts genom rattspraxis. Ndgon erfarenhet av
detta slag finns dock inte i det aktuella fallet.

Kommissionen har for sin del forklarat att den tillimpat fast réittspraxis pa omradet, saisom domstolen
erinrade om i domen CB/kommissionen (punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204).

Det ska nidmligen framhallas att domstolen i domen CB/kommissionen (punkt 78 ovan,
EU:C:2014:2204) inte ifragasatte de grundliaggande principerna om begreppet konkurrensbegrénsning
genom syfte, sasom de fOljer av é&ldre rdttspraxis. Domstolen underkdnde visserligen i sin dom
tribunalens analys i domen av den 29 november 2012, CB/kommissionen (T-491/07, EU:T:2012:633), i
vilken tribunalen hade funnit att begreppet konkurrensbegrinsning genom syfte inte skulle tolkas
restriktivt. Domstolen erinrade om att begreppet konkurrensbegransning genom syfte endast kan
tillampas pa vissa typer av samordning mellan foretag som &r sa pass skadlig for konkurrensen att det
kan anses att nagon bedémning av dess effekter inte behover goras, eftersom det i annat fall skulle
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betyda att kommissionen befriades fran skyldigheten att styrka de konkreta effekterna pa marknaden av
avtal vilka inte pa nagot sitt har visats vara skadliga for den normala konkurrensen (dom
CB/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 58).

Det framgar emellertid av det angripna beslutets systematik i dess helhet och sérskilt av skédlen 802
och 1338, att de omtvistade avtalen kunde jamféras med avtal om utestingning fran marknaden, som
tillhor de mest allvarliga konkurrensbegrinsningarna. En utestingning av konkurrenter fran
marknaden utgoér nidmligen en extrem form av marknadsuppdelning och produktionsbegrinsning.
Sokandena kan inte, i det aktuella malet, kritisera kommissionen for att den inte beaktade deras
metodpatent och de specifika EES-bestimmelserna i det aktuella fallet i deras egenskap av relevanta
omstdndigheter i sammanhanget. Det framgar namligen av skilen 666—671 i det angripna beslutet att
kommissionen beaktade sokandenas metodpatent, men ansag att dessa é&ven om de presumerades vara
giltiga inte kunde utesluta all konkurrens avseende den aktiva farmaceutiska substansen citalopram.
Dessutom beaktade kommissionen éven den omstindigheten att det vid tidpunkten da de omtvistade
avtalen ingicks, radde osdkerhet om huruvida sokandens patent var giltiga, sdrskilt vad gillde
kristalliseringspatentet och att ingen domstol i EES hade uttalat sig i denna fradga vid den tidpunkt da
de omtvistade avtalen ingicks.

Foljaktligen ska det anses att kommissionen, sdsom det erinrats om i punkterna 338-344 ovan, har
tillampat rattspraxis pa ett korrekt sétt angdende faststdllandet av om ett avtal till sin sjalva natur kan
betraktas som konkurrensbegrinsande pa ett tillrickligt allvarligt sitt for att kunna betecknas som
konkurrensbegriansning genom syfte i det aktuella fallet (se sarskilt skl 651 i det angripna beslutet).

Foljaktligen var kommissionen inte skyldig att dessutom undersoka de konkreta verkningarna av de
omtvistade avtalen pa konkurrensen och fragan huruvida de generiska foretagen i avsaknad av dessa
avtal skulle ha tritt in pd marknaden utan att gora intrang i det ena eller det andra av Lundbecks
patent, for att kunna styrka att det rorde sig om en konkurrensbegrinsning genom syfte, i den mening
som avses i artikel 101.1 FEUF, eftersom de forfogade 6ver verkliga och konkreta mojligheter i detta
avseende och var potentiella konkurrenter till Lundbeck vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen
ingicks (se den forsta grunden ovan).

Tvartemot vad s6kandena har havdat, krdvs det inte att samma typ av avtal redan har underkénts av
kommissionen for att ett avtal ska kunna betraktas som konkurrensbegriansning genom syfte.
Erfarenhetens roll som domstolen nimnde i punkt 51 i domen CB/kommissionen (punkt 78 ovan,
EU:C:2014:2204), angar inte en specifik kategori i en sarskild sektor, utan det faktum att vissa
samordnade beteenden i allmidnhet och med hénsyn till forviarvad erfarenhet, anses ha en si negativ
inverkan pa konkurrensen att det inte anses nodvandigt att visa att de har verkningar i det enskilda
fallet. Den omsténdigheten att kommissionen inte tidigare har ansett att ett avtal av en given typ
begrinsar konkurrensen pa grund av sjdlva sitt syfte hindrar inte, i sig, att kommissionen i framtiden
drar motsatt slutsats efter en ingdende granskning av de omtvistade atgdrderna i det enskilda fallet
med hénsyn till deras innehall, dndamal och sammanhang (se, for ett liknande resonemang, dom
CB/kommissionen, punkt 78 ovan, EU:C:2014:2204, punkt 51, generaladvokat Wahls forslag till
avgorande i mél, CB/kommissionen, C-67/13 P, REU, EU:C:2014:1958, punkt 142, och generaladvokat
Wathelets forslag till avgorande i mal, Toshiba Corporation/kommissionen, C-373/14 P, REU,
EU:C:2015:427, punkt 74).

Sokandena har saledes felaktigt gjort géllande att kommissionen inte har styrkt att de omtvistade
avtalen genom sitt innehall och sina syften, i sitt ekonomiska och juridiska sammanhang kunde

betraktas som tillrackligt skadliga for konkurrensen (se punkt 343 ovan).

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.
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2. Den andra delgrunden

Sokandena anser att kommissionen har gjort en felaktig réttstillimpning nér den i det angripna
beslutet ansett att en virdeoverforing, i sig, ar tillracklig for att gora en uppgorelse i godo pa
patentomradet konkurrensbegransande genom syfte.

Sokandena har papekat att det i det angripna beslutet konstateras att de "medel som patentinnehavarna
har anvéant for att forsvara sina rattigheter ska beaktas” (skil 641), vilket betyder att medlen i sig kan
gora ett avtal konkurrensbegriansande genom syfte. Det finns emellertid inget tidigare mél som visar
att en atgiard som utgor yttre paverkan antingen i form av ekonomiska fordelar eller i form av fysiska
eller psykologiska patryckningar, i sig, kan gora ett avtal, som i 6vrigt dr konkurrensbegriansande,
lagenligt. Om forekomsten av incitament utifran inte kan motivera ett avtal som i Ovrigt &ar
konkurrensbegrinsande, sa kan det inte heller gora ett avtal konkurrensbegrédnsande som i 6vrigt &r
lagenligt. Domstolens réttspraxis bekraftar slutligen att ett avtals konkurrensbegrinsande syfte ska
faststillas oberoende av varje beaktande av parternas ekonomiska incitament. Det begas saledes ett fel
i det angripna beslutet genom att avgorande betydelse fasts vid betalningen, ndr denna ar neutral i
konkurrensrittsligt hinseende.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

I den man sokandena genom denna delgrund har ifragasatt kommissionens bedomning av de omvinda
betalningarna i det angripna beslutet, ska det hénvisas till resonemangen kring denna fraga i samband
med den andra grunden (se punkterna 345-416 ovan).

Det kan dessutom tilliggas att den rdttspraxis, som sokandena har &beropat, enligt vilken det ar
likgiltigt, vad angir forekomsten av en Overtrddelse, om ingdendet av ett avtal har skett i de
avtalsslutande parternas ekonomiska intresse eller ej (se dom av den 25 januari 2007, Sumitomo Metal
Industries och Nippon Steel/kommissionen, C-403/04 P och C-405/04 P, REG, EU:C:2007:52,
punkterna 44 och 45 och déar angiven rattspraxis), endast innebér att parterna i ett avtal inte kan gora
gillande att detta avtal utgjorde den mest 16nsamma losningen for att undkomma det forbud som
uttalas i artikel 101 FEUF (se punkt 380 ovan). Réttspraxis utgoér daremot inte hinder for att
kommissionen beaktar innehallet i ett avtal och dess dndamal samt det sammanhang i vilket det
ingicks, sasom i det aktuella fallet dar det forekom betydande omvénda betalningar, vid faststéllandet
av om det ror sig om konkurrensbegriansning genom syfte.

Talan kan foljaktligen inte heller bifallas vad avser den andra delgrunden.

3. Den tredje delgrunden

Sokandena har anfort att det angripna beslutet har tillkommit genom felaktig réttstillimpning, for det
forsta, genom att kommissionen har underlétit att erkdnna att de omtvistade avtalen var nddvéindiga
for att forverkliga ett legitimt syfte, det vill sdga skyddet for och tillimpningen av ett patent. For det
andra har kommissionen pa ett felaktigt sétt tillimpat réttspraxis angdende "andra legitima syften” pa
det aktuella fallet.

Sokandena har inledningsvis &beropat unionsdomstolarnas fasta rattspraxis enligt vilken en
begrinsning av parternas handlingsfrihet inte systematiskt begrénsar konkurrensen, sirskilt inte nér
denna begriansning &r nodvindig for att fullfélja ett primért syfte som dr neutralt i
konkurrenshidnseende eller gynnar konkurrensen. Skyddet av den investering som en innehavare av en
immateriell rattighet genomfort skulle enligt sokandena kunna utgora ett legitimt syfte.
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De i det aktuella malet omtvistade avtalen fullfoljde syftet att skydda Lundbecks metodpatent och tillse
att de respekterades och pa sa sétt bevara Lundbecks investering genom att forhindra den irreparabla
skada som skulle ha orsakats av lanseringen av generiska likemedel. Avtalen gav for ovrigt de
generiska foretagen den tid de behovde for att avgora om Lundbecks patent hade blivit foremal for
intrang utan att behova dra pa sig rattegdngskostnader och andra utgifter i samband med en tvist.
Dessutom var de omtvistade avtalens rdckvidd och giltighetstid proportionerliga, eftersom de hade
som enda uppgift att hindra de generiska foretagen fran att salufora citalopram som gjorde intrang i
Lundbecks patent och deras giltighetstid slutgiltigt var forbunden med utgangen av Lagap-tvisten i
Forenade kungariket som skulle gora det mojligt att ta itu med de bakomliggande tvisterna och
faststilla om Lundbeck fortfarandet var motiverat att anvinda sina metodpatent.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Harvidlag bor det erinras om att det framgar av rdttspraxis att om en viss transaktion eller en viss
verksamhet inte omfattas av det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF pa grund av dess neutrala
karaktdr eller positiva effekt pa konkurrensen, omfattas en begrinsning av det affirsmaissiga
oberoendet for en eller flera av deltagarna i denna transaktion eller verksamhet inte heller av det
principiella forbudet ndr begransningen &r objektivt nodviandig for genomférandet av transaktionen
eller verksamheten och star i proportion till atgérdens eller verksamhetens syfte (dom av den
11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen, C-382/12 P, REU, EU:C:2014:2201, punkt 89 och
dér angiven réttspraxis).

Nar det inte &ar mdojligt att skilja en sddan begriansning fran huvudtransaktionen eller
huvudverksamheten utan att &dventyra transaktionens eller verksamhetens existens eller syften ska
bedomningen av huruvida begrinsningen é&r forenlig med artikel 101.1 FEUF némligen ske
tillsammans med beddmningen av huruvida den huvudtransaktion eller den huvudverksamhet som
begransningen hor samman med, dr forenlig med artikel 101.1 FEUF, och detta d&ven om det vid ett
forsta paseende kan forefalla som om en sddan begrinsning, betraktad separat, omfattas av det
principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF (dom MasterCard m.fl./kommissionen, punkt 450 ovan,
EU:C:2014:2201, punkt 90).

Nar det giller att faststélla huruvida en konkurrensbegransande inskréankning kan undslippa forbudet i
artikel 101.1 FEUF pa grund av att den ar accessorisk i forhallande till en icke konkurrensbegrénsande
huvudtransaktion, ska det undersokas huruvida det skulle vara omojligt att genomfora transaktionen
utan denna begrinsning. Det faktum att transaktionen i fraga helt enkelt blir svarare, eller till och
med bara mindre 16nsam, att genomfora, kan inte anses medfora att begriansningen uppfyller det krav
pé att vara objektivt nodvandig som géller for att den ska kunna kvalificeras som accessorisk. En sddan
tolkning skulle ndmligen innebéra att detta begrepp utvidgades till att omfatta begrédnsningar som inte
ar strikt nodviandiga for genomforandet av huvudtransaktionen. Ett sddant resultat skulle skada den
dandamalsenliga verkan hos forbudet i artikel 101.1 FEUF (dom MasterCard m.fl./kommissionen,
punkt 450 ovan, EU:C:2014:2201, punkt 91).

Vad avser villkoret att en begrinsning ska vara nodvindig maste tva provningar goras. For det forsta
ska det provas om begrinsningen objektivt sett dr nodvindig for att genomfora huvudtransaktionen.
For det andra ska det provas om begrinsningen star i proportion till denna transaktion (se dom E.ON
Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkt 64 och déar angiven
rattspraxis).

Vad giller villkoret att en begréansning ska vara objektivt nodvéandig, framhaller tribunalen att eftersom
det inte finns en skalighetsregel i unionens konkurrensritt, vore det foljaktligen felaktigt att, i samband
med bedomningen av om en klausul utgér en accessorisk begrinsning, tolka villkoret att en
begransning ska vara objektivt nodvindig som om det ska goras en avvigning mellan ett avtals
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konkurrensbefrimjande respektive konkurrensbegransande verkningar (se, for ett liknande
resonemang, dom E.ON Ruhrgas och E.ON/ kommissionen, punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkt 65
och dir angiven réttspraxis).

I det aktuella fallet har sokandena hdvdat att begriansningarna av de generiska foretagens ekonomiska
oberoende dr accessoriska till huvudsyftet som bestér i att skydda deras immateriella réttigheter.

Detta argument kan inte godtas.

Sokandena har faktiskt inte visat att de begridnsningar som 6verenskommits i de omtvistade avtalen,
objektivt sett var nodviandiga for att skydda deras immateriella réttigheter, i den mening som avses i
ovanndmnda réttspraxis. Dels skulle de ha kunnat skydda dessa rittigheter genom att véicka talan vid
behoriga nationella domstolar vid fall av intrang i deras patent. Dels fanns det, sdésom kommissionen
angav i skal 638 och foljande skil i det angripna beslutet, ménga sitt att 10sa en patenttvist pa genom
att gora upp i godo, utan att komma Overens om begrinsningar betriffande generikas intridde pa
marknaden, med anvdndning av omvinda betalningar som ungefir motsvarade de vinster som dessa
hade ridknat med att gora i samband med ett intrdde pa marknaden (se punkterna 334 och 411 ovan).
Sokandena har foljaktligen inte visat att dessa begrdnsningar objektivt sett var nodvindiga for att
forverkliga det pastadda syftet vilket bestod i att tillse att deras immateriella réttigheter respekterades.

Direfter ska det erinras om att enligt rdttspraxis har ett avtal inte immunitet mot konkurrensritten
enbart genom den omstindigheten att det ror ett patent eller syftar till att en patenttvist gors upp i
godo och det kan anses ha ett konkurrensbegriansande syfte &ven om det inte har som enda syfte att
begransa konkurrensen, utan éven andra legitima syften efterstrdvas genom avtalet (se punkt 427 ovan
och dér angiven rittspraxis). Den omstidndigheten att det kunde rora sig om den mest lonsamma eller
minst riskfyllda l6sningen i kommersiellt avseende utesluter inte alls att artikel 101 FEUF ér tillamplig
(punkt 380 ovan).

Om det i vart fall antas att de begridnsningar som Overenskommits enligt de omtvistade avtalen kan
betraktas som objektivt sett nodvandiga for det av sokandena péastidda huvudsakliga syftet, vilket var
att tillse att deras immateriella rattigheter respekterades, kvarstar inte desto mindre att de é&r
oproportionerliga for att forverkliga detta andamal. Tvartemot vad sokandena har gjort géllande, 19stes
namligen inte nagon patenttvist genom de omtvistade avtalen, eftersom det endast angavs i dem att de
generiska foretagen skulle halla sig utanfor marknaden for citalopram under en viss period mot
betalning, utan att det ens foreskrevs att de nér denna period gatt ut, skulle kunna trdda in pa denna
marknad och slippa att konfronteras med en talan om patentintrang fran Lundbecks sida. Dessutom
gick rickvidden av de begrinsningar som dessa avtal inneholl ofta utover tillimpningsomradet for
Lundbecks patent (se den sjiatte grunden nedan). Slutligen har sokandena felaktigt pastatt att malet
Lagap i Forenade kungariket tjdnade som "nyckelmal” for 16sningen av tvisterna med de generiska
foretagen eftersom, sasom kommissionen hévdat i skdl 683 och foljande skl i det angripna beslutet,
GUK-avtalet for Forenade kungariket, Arrow UK-avtalet, det danska Arrow-avtalet, Alpharma-avtalet
och Ranbaxy-avtalet alla ingicks innan Lundbeck den 14 oktober 2002 vickte talan om patentintrang
mot Lagap i Forenade kungariket. Vad angar det enda avtal som ingicks vid en senare tidpunkt,
namligen GUK-avtalet for EES, var Lagap-tvisten i realiteten inte relevant, eftersom den aktiva
farmaceutiska substans som var i fraga i maélet Lagap, vilken var framstilld enligt Matrix II-metoden
skiljde sig fran Natcos aktiva farmaceutiska substans, utifran vilken det generiska citalopram som
Merck (GUK) planerade att salufora framstilldes (skdl 687 i det angripna beslutet).

Sokandena har saledes fel ndr de pastar att de begransningar som Overenskommits i de omtvistade

avtalen objektivt sett var nodviandiga och proportionerliga for att skydda deras immateriella
rattigheter.
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Sokandena anser sedan att rdttspraxis har tillimpats felaktigt i det angripna beslutet pa de Ovriga
legitima syftena i det aktuella fallet. Det forklaras namligen i detta att den omstidndigheten att ett avtal
kan efterstrdva andra fullstindigt legitima syften inte utgoér hinder mot mojligheten att konstatera att
det foreligger en konkurrensbegransning genom syfte. De mal som kommissionen har citerat till stod
for detta pastdende ror dock situationer dér det legitima syftet hade kunnat forverkligas utan att
begriansa konkurrensen, medan de i det aktuella malet omtvistade avtalen var nodvandiga for att
sikerstélla respekten for Lundbecks patent.

Intervenienten stodjer sokandenas argument och anser likaledes att kommissionen har anvéint det
rattsliga kriteriet for tillimpning av artikel 101.1 FEUF felaktigt. Enligt intervenienten grundas
domstolens réttspraxis pa kriteriet “objektiv nodvindighet” ndr det ska faststéllas huruvida artikel 101
FEUF ar tillamplig. Darfor borde kommissionen ha undersokt om en uppgorelse i godo hade skett i
god tro i syfte att 16sa en verklig patenttvist och om de avtalade begriansningarna var nédvéindiga och
proportionerliga for detta legitima dndamal.

Det ska harvidlag framhéllas att, i motsats till vad sokandena har hdvdat, var det utan att gora sig
skyldig till felaktig réttstillimpning som kommissionen tillimpade réttspraxis pa de dvriga legitima
syftena i det aktuella fallet (se punkt 427 ovan och dir angiven rattspraxis) och som den avfirdade
sokandenas argument i detta avseende i skil 653 i det angripna beslutet. Aven dessa argument bygger
pa den felaktiga premissen att sokandenas pastadda legitima syfte som bestod i att skydda deras
immateriella réttigheter inte hade kunnat forverkligas utan att konkurrensen begrinsades (se
punkterna 458-461 ovan).

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den tredje delgrunden.

4. Den fjarde delgrunden

Sokandena anser att det har skett en felaktig rittstillimpning savitt det inte medges i beslutet att
intrangsscenariot i det aktuella fallet utesluter mojligheten att konstatera en konkurrensbegransning
genom syfte.

De har anfort att kommissionen i det angripna beslutet har missbedomt den omstidndigheten att de
generiska foretagen, dven utan de omtvistade avtalen inte skulle ha salt citalopram som inte utgjorde
intrang. Det foljer emellertid av fast rattspraxis att det generella kriteriet for att bedéma om ett avtal
har till syfte eller verkan att begrénsa konkurrensen, bestar i att undersoka hur konkurrensen skulle
ha tett sig pa den berorda marknaden i avsaknad av avtalet i fraga. Minsta tvivel pa att det skulle ha
funnits konkurrens i avsaknad av avtal réicker saledes for att utesluta varje Gvertradelse av artikel 101
FEUF. Dessutom undanrdjer varje uppgorelse i godo osidkerheten och det medges i det angripna
beslutet att uppgorelser i godo som forsenar ett intrdde pa marknaden i vissa fall inte behéver utgora
asidosattanden av artikel 101 FEUF.

De realistiska framtidsutsikterna att kunna trdda in pa en eller flera marknader i EES som ndmns i det
angripna beslutet under den period som omfattas av de omtvistade avtalen ar grundlosa och i vart fall
endast forhoppningar vilket atminstone innebér att det inte var sékert att de generiska foretagen utan
dessa avtal skulle ha sélt citalopram som inte utgjorde intrdng. Enligt sokandena hade de generiska
foretagen inte nagot godkiannande for forséljning och om det antas att de hade kunnat lansera sina
generiska produkter som utgor intrang skulle de ha blivit foremal for forbudsforeligganden genom
sokandenas forsorg. Dessutom skulle dessa foretag ha kunnat vilja att halla sig utanfor marknaden
eller att lamna den for att undga en tvist med Lundbeck. For ovrigt hade flera generiska foretag
fortsatt att aktivt forbereda sitt intrdde pa marknaden och i synnerhet fortsatt att soka efter
citalopram som inte utgjorde intrang och de omtvistade avtalen hade inte heller hindrat dem fran att
bestrida giltigheten hos Lundbecks patent.
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Kommissionen har bestritt dessa argument.

Eftersom sokandena genom sina argument verkar ha velat ifragasitta slutsatsen att de generiska
foretagen var potentiella konkurrenter till Lundbeck, vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen
ingicks, och dessa argument redan har avfirdats inom ramen for den forsta grunden ovan, kan det
hénvisas till resonemangen i samband dédrmed.

Direfter dr det viktigt att erinra om att artikel 101 FEUF syftar till att skydda den potentiella
konkurrensen i samma mén som den aktuella konkurrensen mellan foretagen pa marknaden (se
punkt 99 ovan). Det ér saledes forgaves som sokandena pa nytt har pastatt att det var hogst osikert
huruvida foretagen faktiskt skulle trdda in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid, i
och med att de i sin argumentering har bortsett fran skillnaden mellan aktuell och potentiell
konkurrens.

I den man sokandena har gjort géllande att kommissionen borde ha studerat intrangsscenariot i det
aktuella fallet ska det erinras om att kommissionen ndr det ror sig om konkurrensbegransningar
genom syfte endast &ar skyldig att visa att de omtvistade avtalen var tillrickligt skadliga for
konkurrensen, med hénsyn till innehallet i deras bestimmelser, de éndamal som efterstrivades samt
deras ekonomiska och juridiska sammanhang, dock utan att behdova prova deras verkningar
(punkt 341 ovan).

En provning av ett hypotetiskt intrangsscenario, forutom att den skulle vara svér att utfora i praktiken,
dérfor att kommissionen skulle tvingas att rekonstruera hindelser som skulle ha gt rum i avsaknad av
de omtvistade avtalen, ndr dessa just syftade till att forsena intradet for de generiska foretagen pa
marknaden (se punkterna 138 och 139 ovan) skulle mer likna en prévning av de omtvistade avtalens
verkningar pa marknaden dn en prévning av hur skadliga de var for konkurrensen. Det krévs
emellertid ingen sddan provning av verkningarna inom ramen for en analys baserad pa férekomsten
av konkurrensbegriansning genom syfte (punkt 341 ovan).

Aven om det antas att vissa generiska foretag inte skulle ha intritt pd marknaden under de omtvistade
avtalens giltighetstid, med anledning av en talan om patentintrang som viackts av Lundbeck eller pa
grund av mojligheten att erhélla ett godkdnnande for forsdljning inom en tillrackligt kort tid, ar det
vasentliga att dessa foretag forfogade oOver verkliga och konkreta mojligheter att trida in pa
marknaden vid den tidpunkt dd de omtvistade avtalen ingicks med Lundbeck, s& att de utovade ett
konkurrenstryck pa detta foretag. Konkurrenstrycket eliminerades emellertid under de omtvistade
avtalens giltighetstid, vilket i sig utgér en konkurrensbegrinsning genom syfte, i den mening som
avses i artikel 101.1 FEUF.

Aven om det ir sant att uppgoérelser i godo ofta har till syfte att minska den inneboende ovissheten i
samband med en tvist, dr sddana uppgorelser inte immuna mot tillimpningen av konkurrensritten (se
punkt 427 ovan). Dessutom ér de, sasom kommissionen konstaterade i det angripna beslutet, sarskilt
problematiska ndr de innebdr att potentiella konkurrenter betalas for att hélla sig borta fran
marknaden under en bestimd period, dock utan att de loser den minsta bakomliggande patenttvist,
som i det aktuella fallet.

Foljaktligen var det helt riktigt att kommissionen ansig att de omtvistade avtalen liknade avtal om
utestingning fran marknaden konkurrenter emellan och att de kunde ha negativa verkningar pa
konkurrensen, utan att det var nodviandigt att vid tillimpningen av artikel 101.1 FEUF visa att de hade
haft sadana verkningar.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall savitt avser den fjarde delgrunden och saledes inte savitt avser
nagon del av den tredje grunden.
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E — Den fidrde grunden: Felaktig réttstilldmpning och bristféillig motivering i samband med avvisandet
av kriteriet patentets tillimpningsomrdde som vdsentlig norm for bedomning av uppgorelser i godo
angdende patent inom ramen for artikel 101.1 FEUF

Sokandena anser att kommissionen felaktigt har vigrat att medge att avtal som medfoér begransningar
som motsvarar dem som ingdr i utovandet av de rattigheter som en patentinnehavare har enligt sitt
patent, inte omfattas av tillimpningsomréadet for artikel 101.1 FEUF och att den felaktigt har pastatt
att avtal i vilka det foreskrivs begrdnsningar som overskrider detta patents tillimpningsomrade
troligen faller under denna bestimmelse. Enligt sokandena har det angripna beslutet tillkommit
genom felaktig rittstillimpning savitt kriteriet patentets tillimpningsomrade har underkdnts som
relevant provningsnorm for bedomningen av uppgorelser i godo pa patentomradet inom ramen for
artikel 101.1 FEUF. Sokandena anser dessutom att kommissionens argument i det angripna beslutet
for att avvisa detta kriterium dr obegripligt, orimligt och motsdgs av de bakomliggande
huvudargumenten i resten av det angripna beslutet.

1. Den forsta delgrunden

Sokandena har inledningsvis gjort géllande att avtalade begransningar som omfattas av det tidsmaéssiga,
territoriella och materiella tillimpningsomradet for patentinnehavarens rattigheter inte utgor
asidosédttanden av konkurrensritten, darfor att dessa ar analoga med dem som dr féorbundna med det
bakomliggande patentet, oberoende av huruvida uppgorelsen i godo innebér en virdedverforing eller
ej fran originalproducenten till tillverkaren av generika.

Detta villkor &r forenligt med principen att patent ska presumeras vara giltiga dnda till dess de
uttryckligen har ogiltigforklarats. I domen Windsurfing, punkt 119 ovan (EU:C:1986:75), slog
domstolen fast att varje klausul som ror produkter som omfattas av ett patent kan motiveras av
skyddet for en immateriell réttighet. Patentets rickvidd &r saledes relevant for bedomningen av ett
asidosdttande av artikel 101 FEUF.

Sokandena anser att varje uppgorelse i godo maste vara forbunden med en tvist ” i god tro” mellan
parterna i avtalet som ror ett patents giltighet eller intrdng i ett patent. Sadana avtal ar lagenliga och
dandamalsenliga i sig och kan endast underkastas en ”antitrustkontroll” om den bakomliggande tvisten
ar fiktiv.

Nér det giller uppgorelser i godo angdende patent och generiska likemedel borde en tvist betecknas
som dkta dels nar det inte har faststillts att patentinnehavaren visste eller innerst inne var 6vertygad
om att patentet var ogiltigt, dels ndr patentinnehavaren forfogade over tillrackligt med bevis for att
kunna hévda att de generiska likemedlen gjorde intrang i hans patent. Om patentinnehavaren enbart
hyser tvivel om patentets giltighet, dr dessa tvivel som formedlar den ovisshet som alltid rader om
utgangen av en tvist, inte tillrackliga for att paverka dess dkthet och for att gora en uppgorelse i godo
rattsstridig. Foljaktligen kan sddana uttalanden som ndmnts flera ganger i det angripna beslutet, vilka
gjordes mer dn ett och ett halvt ar efter det att de omtvistade avtalen ingicks och i vilka det pastods
att en anstilld hos Lundbeck hade wuppskattat att det forelag 60 procents risk for att
kristalliseringspatentet skulle ogiltigforklaras av domstolar i Forenade kungariket, inte i nagot fall
anviandas for att visa att Lundbeck trodde att kristalliseringspatentet var ogiltigt eller att foretaget inte
hade nagon chans att fa patentets giltighet faststilld i domstol.

Vidare anser sokandena att kriteriet patentets tillimpningsomrade utgor den enda lampliga normen.
Forst och framst skulle detta kriterium gora det mojligt att skapa en rimlig balans mellan
konkurrensrétten och patentratten. Déarefter skulle det 16sa kommissionens problem med uppgorelser
i godo pa patentomradet, eftersom ett generiskt foretag som ingar ett sadant avtal kan trdda in pa
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marknaden pa ett sitt som inte inkrdktar pa det berérda patentets materiella, tidsméssiga eller
territoriella tillimpningsomrade. Slutligen innehaller det inte de fel som hédnger samman med det
kriterium som anvénds i det angripna beslutet.

Sokandena har slutligen hévdat att inget av de omtvistade avtalen utgjorde ett asidosittande av
artikel 101 FEUF, darfor att samtliga avtal dels uppfyllde villkoret att halla sig inom patentets
tillampningsomrade, i och med att de avtalade begridnsningarna inskrankte sig till ldkemedel som
utgjorde intrang och inte Overskred det territoriella och tidsmaéssiga tillimpningsomradet for
Lundbecks metodpatent, dels uppfyllde villkoret angdende en &kta tvist, eftersom det inte finns nagon
bevisning som avslojar att foretaget ansdg att dess patent var ogiltiga och det dessutom forfogade 6ver
vetenskapliga data som visade att de generiska foretagen gjorde intrang i dess metodpatent.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska forst erinras om att enligt réttspraxis gors det i artikel 101.1 FEUF ingen atskillnad mellan avtal
som har till syfte att fi en tvist att upphora och avtal som har andra syften (dom Bayer och
Maschinenfabrik Hennecke, punkt 427 ovan, EU:C:1988:448, punkt 15). Aven om de rittigheters
existens som lagstiftningen i en medlemsstat tillerkdnner pd det immaterialréttsliga omradet inte
paverkas av artikel 101 FEUF, kan emellertid deras utévande omfattas av de forbud som uttalas i denna
artikel. Sa kan vara fallet varje gdng som utovandet av en sadan rattighet visar sig vara syftet med,
medlet for eller konsekvensen av en konkurrensbegriansande samverkan (dom Centrafarm och de
Peijper, punkt 117 ovan, EU:C:1974:114, punkterna 39 och 40).

Aven om det dr sant att det specifika syftet med industriell dganderitt dr att, for att kompensera
uppfinnarens kreativa anstrangning, tillférsiakra innehavaren ensamritt att anvinda en uppfinning och
att forst salufora industriella produkter, antingen direkt eller genom att uppléta licenser at tredje part,
och rdtten att vicka talan mot varje intrang (dom Centrafarm och de Peijper, punkt 117 ovan,
EU:C:1974:115, punkt 9), kan detta inte tolkas sa att det garanterar skydd &ven mot en talan som
syftar till att bestrida ett patents giltighet, med beaktande av att det dr av allmént intresse att
undanroja alla hinder mot ekonomisk verksamhet som kan bli foljden av ett felaktigt beviljat patent
(dom Windsurfing, punkt 119 ovan, EU:C:1986:75, punkt 92).

Hiar kan det noteras, tviartemot vad sokandena har gjort gillande, att de dverviganden som kom till
uttryck i punkt 92 i domen Windsurfing, punkt 119 ovan (EU:C:1986:75), inte endast kan dga giltighet
for de klausuler som uppenbarligen inte omfattas av patentets tillimpningsomrade. Domstolen fann
ndmligen i punkt 46 i samma dom att d&ven om det antas att det tyska patentet tdcker hela
windsurfingbradan och darfor ocksa flottoren, vilket tyder pa att den klausul som det var fraga om
omfattades av patentets tillimpningsomrade, betyder inte detta att en sddan klausul var forenlig med
artikel 101 FEUF.

Enligt réattspraxis ankommer det inte pa kommissionen att faststilla ett patents rackvidd, men den kan
dnda inte avsta fran varje initiativ ndr rdckvidden av ett patent dr relevant for bedomningen av ett
asidoséttande av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF (dom Windsurfing International/kommissionen,
punkt 119 ovan, EU:C:1986:75, punkt 26).

Mot bakgrund av denna réttspraxis, samt de inneboende syftena med artikel 101 FEUF enligt vilka det
bland annat krdvs att de ekonomiska aktorerna sjalvstindigt bestimmer den affirspolitik de har for
avsikt att fora pa marknaden (domen BIDS, punkt 341 ovan, EU:C:2008:643, punkterna 33 och 34),
for att skydda konsumenterna mot omotiverade prishdjningar som &r en foljd av hemlig samverkan
mellan konkurrenter (se punkt 386 ovan), hade kommissionen rétt nir den avfirdade anvandningen
av kriteriet patentets tillimpningsomrade i det aktuella fallet vid bedomningen av de omtvistade
avtalen med avseende pa artikel 101.1 FEUF.
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Sasom kommissionen gjorde gillande i skdl 698 i det angripna beslutet, dr detta test namligen
problematiskt pa flera sdtt i konkurrensrittsligt hinseende. For det forsta leder det till att ett generiskt
lakemedel presumeras gora intrdng i originalproducentens patent och det gor det saledes mojligt att
utestinga det generiska likemedlet pa denna grund, medan fragan huruvida det generiska likemedlet
utgor en overtrddelse eller ej dr en fraga som inte besvaras. For det andra bygger det pa presumtionen
att varje patent som aberopas inom ramen for en uppgorelse i godo betraktas som giltigt for det fall
dess giltighet skulle bestridas, nir det inte finns nagon grund for denna verkan i rdttsregler eller i
praxis (punkt 122 ovan). Kriteriet patentets tillimpningsomrade vilar séledes pa sdkandenas subjektiva
bedomning av tillimpningsomradet for deras patent och dessas giltighet, medan en nationell domstol
eller en behorig myndighet hade kunnat ha en annan uppfattning.

Forenta staternas hogsta domstol hade for ovrigt samma uppfattning nédr den avslutade den intensiva
diskussionen i detta dmne. Denna domstol forkastade i domen Actavis, som ndmnts ovan i punkt 353,
kriteriet patentets tillimpningsomrade vilket hade tillimpats av vissa lagre instanser och ansag att den
omstiandigheten att ett avtal omfattas av ett patents tillimpningsomréde inte gor avtalet immunt mot
en talan i ett antitrustdrende.

Fragan om en begriansning omfattas av tillimpningsomradet for ett patent eller ej besvaras genom en
slutsats som foljer av en prévning av patentets tillimpningsomrade och giltighet och ar inte, sasom
sokandena har pastatt, utgdngspunkten for denna provning (se, punkt 353 ovan, angdende domen
Actavis).

Niar sokandena vill gora gillande att de produkter som de generiska foretagen hade for avsikt att
saluféra innebar intrdng i deras patent eller omfattades av patentens materiella, tidsméssiga och
territoriella tillimpningsomrade, ror det sig i realiteten enbart om spekulationer som vilar pa deras
egna subjektiva bedomningar, eftersom de inte har bestritt att det vid den tidpunkt d& de omtvistade
avtalen ingicks inte hade faststéllts av nagon nationell domstol eller behorig myndighet att dessa
produkter gjorde intrang i det ena eller det andra av deras metodpatent (punkt 145 ovan). Vidare
hade, saisom kommissionen betonat, kristalliseringspatentet inte ens beviljats vid den tidpunkt d& de
flesta av de omtvistade avtalen ingicks (punkt 127 ovan) och tillimpningsomradet for sokandenas
patent var darfor oklart, precis som rackvidden av de begransningar som avtalen innehdll.

Den omstindigheten att vissa begransningar som de omtvistade avtalen inneholl, av kommissionen,
hade ansetts potentiellt befinna sig inom tillimpningsomradet f6r Lundbecks patent, betyder endast
att sokandena hade kunnat erhalla jamforbara begrénsningar genom domstolsbeslut som meddelats
for att deras patent skulle kunna anvidndas, om det antas att de hade vunnit malen vid de behdriga
nationella domstolarna. Med andra ord, d&ven om de omtvistade avtalen ocksd inneholl begransningar
som potentiellt omfattades av patentens tillimpningsomrade, 6verskred dessa avtal deras immateriella
rattigheters specifika syften, som visserligen inbegrep rétten att bestrida patentintrang, men inte ritten
att inga avtal enligt vilka verkliga eller potentiella konkurrenter pa marknaden erhaller betalning for att
inte trdda in pa marknaden (se punkt 487 ovan och skél 698 i det angripna beslutet).

Sokandena har inte desto mindre gjort géllande att det pagick verkliga patenttvister mellan parterna i
de omtvistade avtalen i det aktuella fallet, och att parterna kunde l6sa dessa tvister genom uppgorelser
i godo utan att asidosatta artikel 101 FEUF.

Det dr dock tveksamt om de omtvistade avtalen verkligen skulle ha gjort det mojligt att fa de
bakomliggande patenttvisterna mellan sokandena och de generiska foretagen att upphora, eftersom det
inte foreskrevs i avtalen att generika skulle kunna trdda in pa marknaden omedelbart efter det att
avtalen lopt ut och att sokandena skulle avsta fran sina anspréak i fraga om patent (punkt 354 ovan och
skil 662 i det angripna beslutet).
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Om det sedan till och med antas att de omtvistade avtalen hade mojliggjort en uppgorelse i godo i en
tvist mellan parterna, ricker det att erinra om att det i artikel 101.1 FEUF inte gors nagon atskillnad
mellan avtal som syftar till att fa en tvist att upphora och avtal som har andra syften (se, for ett
liknande resonemang, dom Bayer och Maschinenfabrik Hennecke, punkt 427 ovan, EU:C:1988:448,
punkt 15). Eftersom dessa avtals konkurrensbegridnsande syfte har styrkts, da det giller avtal som
utestinger potentiella konkurrenter frdn marknaden mot betalning, om det antas att de dven har
kunnat gynna konkurrensen och konsumenterna, maste dessa verkningar visas av sokandena och
provas med avseende pa artikel 101.3 FEUF (se provningen av den sjunde grunden nedan) och inte
utvirderas av kommissionen i enlighet med den forsta punkten i samma artikel (se, for ett liknande
resonemang, dom Brasserie nationale m.fl./kommissionen, punkt 387 ovan, T-49/02-T-51/02, REG,
EU:T:2005:298, punkt 85).

Sokandena har foljaktligen felaktigt gjort gillande att det rittsliga kriterium som kommissionen
tillampade saknar stod i rattspraxis eller att utovandet av immateriella réttigheter endast skulle kunna
omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF under extraordinédra forhéllanden. Kommissionen har inte
gjort nagon felaktig rattstillampning genom att underkdnna kriteriet patentets tillimpningsomrade
som relevant test for provningen av de omtvistade avtalen med avseende pa artikel 101.1 FEUF.
Sasom kommissionen har gjort géllande, var det relevanta kriteriet i det aktuella fallet begreppet
konkurrensbegriansning genom syfte, sasom det utvecklats i unionsdomstolarnas réttspraxis
(punkterna 338-344 ovan).

Foljaktligen hade kommissionen i det aktuella fallet rdtt att grunda sig pa en méngd faktorer i egenskap
av omstiandigheter som ingick i sammanhanget, exempelvis forekomsten av en omvidnd betalning,
storleken pa denna betalning och den omstindigheten att den forefoll motsvara de generiska
foretagens berdknade vinster for det fall de skulle trida in pa marknaden, avsaknaden av en klausul
som skulle underlédtta generikas intrdde pa marknaden ndr de omtvistade avtalen hade gatt ut samt
angivandet av begrdnsningar som gick utover tillimpningsomradet for sokandenas patent, for att
konstatera att dessa avtal syftade till att begransa konkurrensen i den mening som avses i artikel 101
FEUF (se skilen 661 och 662 i det angripna beslutet).

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

2. Den andra delgrunden

Sokandena har gjort gillande att motiveringen till att kriteriet patentets tillimpningsomrade
underkédndes éterfinns enbart i skil 698 i det angripna beslutet som dessutom innehaller ett orimligt
resonemang, da detta kriterium enligt sokandena inte uppmuntrar de generiska foretagen att Gverge
alla sina anstrangningar for att trdda in pa marknaderna utan endast att sélja produkter som inte utgor
intrang.

Dessutom innebér ritten att bestrida intrang &ven att patentinnehavaren kan bestrida intrang genom
att 10sa en tvist genom en uppgorelse i godo. Denna rittighet foljer dven av ett patents specifika syfte,
tvartemot vad som insinueras i det angripna beslutet. Domen Windsurfing, punkt 119 ovan
(EU:C:1986:75), som ndmns i det angripna beslutet, kan endast aberopas till stod for att Lundbeck
inte dr behorig att losa en konflikt mellan tva tredje parter som é&r tillverkare, vilket inte
overensstimmer med det aktuella fallet. Det argument som framfors i det angripna beslutet, enligt
vilket uppgorelser i godo ér tillitna endast om de grundas pa parternas subjektiva bedomning av
patentets styrka, motsager for ovrigt pastdendet att patentinnehavare inte borde vara kapabla att sjdlva
bedoma om generiska lidkemedel gor intrang i deras patent. Det forklaras inte heller i det angripna
beslutet pa vilket sitt kriteriet patentets tillimpningsomrade i amerikansk rétt inte skulle kunna
tillampas dven i unionsrétten.
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Sokandena anser sedan att kommissionens underkédnnande av kriteriet patentets tillimpningsomrade
inte gar ihop med huvudresonemanget i det angripna beslutet pa vilket kommissionen grundade sin
utviardering av de omtvistade avtalen. Kommissionen grundade némligen sin slutsats att dessa avtal
hade till syfte att begrdnsa konkurrensen pa pastdendet att de inneholl begransningar som gick utéver
tillampningsomradet for Lundbecks patent, eftersom de var d@mnade att hindra intrddet for allt
generiskt citalopram pa marknaden, oberoende av huruvida det utgjorde intrang eller ej. Pa andra
stillen i beslutet forklarade kommissionen emellertid att omvédnda betalningar, som sadana, tyder pa
att de omtvistade avtalen syftade till att tvinga de generiska foretagen att hélla sig borta fran
marknaden for generiskt citalopram under dessa avtals hela giltighetstid, oberoende av huruvida de
lakemedel som dessa foretag hade kunnat sélja utgjorde intrang eller ej.

Detta visar att kriteriet patentets tillimpningsomrade spelade en avgorande roll i kommissionens
analys, vilket strider mot dess pastdende att fragan huruvida de omtvistade avtalen holl sig inom
tillampningsomradet for Lundbecks patent inte pa ett grundldggande sétt hade dndrat kommissionens
rittsliga bedomning av dessa begransningar.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det bor erinras om att motiveringsskyldigheten enligt artikel 296 FEUF ska anpassas till rattsaktens
beskaffenhet och det ska klart och tydligt framgd av denna hur den institution som har antagit
rattsakten har resonerat, sa att de som berors dérav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna
atgirden och sa att domstolen ges mojlighet att utfora sin provning (se dom av den
29 september 2011, Elf Aquitaine/kommissionen, C-521/09 P, REU, EU:C:2011:620, punkt 147 och dér
angiven rattspraxis).

I samband med individuella beslut framgér det av fast rdttspraxis att skyldigheten att motivera ett
sadant beslut har till syfte, utéver att gora det mojligt for domstolen att préva beslutets lagenlighet, att
ge den som berors av beslutet tillrackliga upplysningar for att kunna bedoma om beslutet eventuellt
har tillkommit genom ett fel som innebar att dess giltighet kan ifragasittas. Det ska emellertid erinras
om att den motiveringsskyldighet som foreskrivs i artikel 296 FEUF utgor en vasentlig formforeskrift
som ska sdrskiljas frdn fragan huruvida motiveringen &r vélgrundad, vilken ska hanféras till fragan
huruvida den omtvistade réttsakten &r lagenlig i materiellt hdnseende (dom EIf
Aquitaine/kommissionen, punkt 507 ovan, EU:C:2011:620, punkterna 146 och 148 och dir angiven
rattspraxis).

Vad angar, i det aktuella fallet, det angripna beslutets motivering till att kommissionen underkande
kriteriet patentets tillimpningsomrade, maste det slas fast att kommissionen uttryckligen har besvarat
sokandenas argument pa denna punkt i skdl 698 i det angripna beslutet. Kommissionen forklarade hér
skilen till att detta test inte gjorde det mojligt att dtgdrda de bekymmer som de omtvistade avtalen
orsakat i konkurrensrittsligt hanseende (se punkt 491 ovan). Dessutom framgar det av strukturen i
det angripna beslutet, i dess helhet, att kommissionen tillimpade begreppet konkurrensbegrinsning
genom syfte enligt artikel 101.1 FEUF pa de omtvistade avtalen, med beaktande av det ekonomiska
och juridiska sammanhang i vilket dessa ingicks och med beaktande av en rad faktorer hirvidlag (se
punkt 354 ovan). Kommissionen avfirdade hirigenom med nodviandighet kriteriet patentets
tillimpningsomrade som relevant rittsligt kriterium for bedomningen av dessa avtal med avseende pa
artikel 101.1 FEUF.

Sokandena kan saledes inte kritisera kommissionen for att den inte i tillrdcklig man, i det angripna
beslutet, motiverade varfor den hade underkiant kriteriet patentets tillimpningsomrade och inte heller
for att den inte tagit stillning i fragan huruvida patentinnehavaren har ritt att bestrida intrang genom
att 10sa sina tvister genom uppgorelser i godo, d& denna fraga hanfor sig till prévningen i sak av det
angripna beslutet vilken har utforts inom ramen f6r den andra och den tredje grunden ovan.
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Dessutom har sokandena forgéaves gjort gillande att kommissionen borde ha motiverat sitt angripna
beslut under aberopande av de rittsliga kriterier som tillaimpas i amerikansk rétt. Det har ndmligen
redan slagits fast att en standpunkt som intagits i ett tredje lands rétt inte kan vinna Over en
standpunkt som rader i unionsrétten och ett dsidosédttande av denna rdtt utgor inte, som sadant, ett
fel som kan medféra ogiltighet for ett beslut som antagits pa grundval av unionsrétten (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Atlantic Container Line m.fl./kommissionen,
T-191/98 och T-212/98 och T-214/98, REG, EU:T:2003:245, punkterna 1406 och 1407 och dir angiven
rattspraxis).

Det récker i vart fall att konstatera att det i den dom som innehéller den uppfattning som majoriteten i
Forenta staternas hogsta domstol foretridde i mélet Actavis (punkt 353 ovan) — och inte domaren
Roberts avvikande asikt — klart faststélls att den omstdndigheten att ett avtal som omfattas av
tillampningsomradet for ett patent inte gor avtalet immunt mot en talan i ett antitrustdrende.
Hirigenom underkénns kriteriet patentets tillimpningsomrade som relevant norm fér beddmningen
av den konkurrensbegrinsande karaktiren hos uppgorelser i godo pa patentomradet som innehaller
omvinda betalningar (bendmnda ”"pay for delay”) sdésom de omtvistade avtalen i det aktuella fallet.

Sasom sokandena har gjort gillande vid forhandlingen skiljer sig lagstiftningen i Forenta staterna fran
lagstiftningen i de olika medlemsstaterna i unionen. Det var saledes korrekt av kommissionen att inte
narmare studera sokandenas argument angdende kriteriet patentets tillimpningsomrade, vilket hade
tillimpats av vissa lagre instanser i Forenta staterna fore domen Actavis (punkt 353 ovan), vid
provningen av de omtvistade avtalen med avseende pa artikel 101 FEUF.

Vidare har sokandena felaktigt gjort géllande att det angripna beslutet dr motsagelsefullt satillvida att
det, & ena sidan, medges i det att de omtvistade avtalen var konkurrensbegridnsande oavsett om de
inneholl begriansningar som gick utover tillimpningsomradet for deras patent, och, & andra sidan, att
dessa avtal inneholl begransningar som gick utéver tillimpningsomradet for deras patent, eftersom de
syftade till att forhindra de generiska foretagens forsiljning av alla typer av generiskt citalopram.

Kommissionen forklarade ndmligen i skdlen 661 och 662 i det angripna beslutet att den
omsténdigheten att Lundbeck inte hade kunnat erhalla samma begransningar av generikas intrdde pa
marknaden genom att gora gillande sina metodpatent, utgjorde ett starkt indicium, bland andra, for
att de omtvistade avtalen stred mot artikel 101.1 FEUF. Med andra ord betraktades fragan, huruvida
de begransningar som de omtvistade avtalen inneholl gick utover tillimpningsomradet for sokandenas
patent, som en relevant men inte avgorande faktor for faststdllandet av att det rorde sig om en
konkurrensbegriansning genom syfte i den mening som avses i denna bestimmelse, vilket ocksa klart
framgar av skél 641 i det angripna beslutet (punkterna 335, 336 och 354 ovan). Det finns séaledes
ingen motségelse i det angripna beslutet i denna fraga.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den fjarde grunden.

F — Den femte grunden: Uppenbart oriktig bedomning av de faktiska omstindigheterna, dsidosdttande
av omsorgsplikten och bristfillig motivering sdtillvida att Lundbecks agerande har betraktats som en
fientlig overgripande strategi riktad mot generikas intride och som relevant for bedomningen av de
omtvistade avtalen med avseende pad artikel 101.1 FEUF

Enligt sokandena &r det angripna beslutet otillrackligt motiverat, innehéller uppenbart oriktiga
bedomningar av de faktiska omstdndigheterna och innebar ett &sidosiattande av den omsorgsplikt som
aligger kommissionen. Kommissionen har ndmligen koncentrerat sig pa nagra utvalda uttalanden och
den har ignorerat visentliga faktiska omstdndigheter for att dra slutsatsen att de hade en
"6vergripande strategi” riktad mot de generiska versionerna av citalopram och kommissionen har lagt
denna péstadda strategi till grund for bedomningen av de omtvistade avtalen med avseende pa
artikel 101.1 FEUF.
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Sokandena har forst gjort gillande att deras overgripande strategi bestod i ensidiga handlingar, utan
samband med de omtvistade avtalen, som i vart fall inte var réttsstridiga. De anser att kommissionen
har begitt ett antal allvarliga fel genom att i det angripna beslutet hivda att de bedrev olika slags
politik som ingick i en pastatt overgripande strategi riktad mot generikas intrdde pa marknaden for
citalopram, det vill sdga, for det forsta, skapandet av en ldamplig period for lanseringen av
escitalopram, for det andra, ingivandet av en ansokan om metodpatent for tillverkning av citalopram,
for det tredje, interventionen i forfarandena for godkdnnande for forsdljning av de generiska
versionerna av citalopram, for det fjairde, undanrdjandet av det konkurrenshot som bestod i de
framtida tillverkarna av den aktiva farmaceutiska substansen citalopram samt, for det femte,
incitamentet for de generiska foretagens att upphora med sina anstrangningar att komma in pa
marknaden for citalopram.

Direfter har de anfort att det inte i det angripna beslutet forklaras pa vilket sétt deras agerande skulle
vara relevant for konstaterandet av att det foreligger en Overtrddelse av artikel 101.1 FEUF. Enligt
sokandena, kan inte parternas avsikt gora avtal, som for Ovrigt &r lagenliga, oférenliga med
konkurrensritten. Dessa parters subjektiva avsikt &r accessorisk till huvudfragan, huruvida en
konkurrensbegransning framgér av de objektiva syften som dessa avtal efterstrédvar, mot bakgrund av
det sammanhang i vilket de ingér. I det angripna beslutet fokuseras emellertid felaktigt pa Lundbecks
ensidiga agerande och det forklaras inte pa vilket sdtt de generiska foretagen delade Lundbecks
pastadda avsikt eller om de kénde till denna avsikt. Foljaktligen kan inte kommissionen &beropa detta
beteende for att faststélla att det fanns en samstimmig vilja hos Lundbeck och de generiska foretagen,
att ddmpa den konkurrens som utévades av den generiska versionen av citalopram.

Sokandena anser vidare att kommissionen har &sidosatt den omsorgsplikt som aligger den att noggrant
och opartiskt prova alla relevanta omstiandigheter i det enskilda fallet, genom att den har underlatit att
beakta alla de 6vriga faktiska omsténdigheter som angav att deras agerande syftade till att genomfora
legitima syften, sasom tillimpningen av ett giltigt patent for att invidnda mot ett intrdde som utgjorde
intrdng, lanseringen av en innovativ produkt till nytta for konsumenterna, informationen till
hilsomyndigheter om potentiella hélsorisker och erhallandet av ytterligare tillverkningskapacitet.

Direfter anser sokandena att det var med orédtt som vissa av deras handlingar betecknades som
rattsstridiga i det angripna beslutet, exempelvis att deras kommersiella anstrangningar hade 6verforts
till en annan mer effektiv produkt ndmligen Cipralex, att de inkommit med flera patentansokningar
som omfattade metoder som gjorde det mojligt att tillverka citalopram, deras interventioner i
forfarandena for erhallande av godkdnnande for forsiljning och deras transaktioner med tillverkarna
av den aktiva farmaceutiska substansen. Sokandena bedomer for ovrigt att det felaktigt i det angripna
beslutet insinueras att de under Lagap-tvisten skulle ha godtagit att generiska produkter som byggde
pa den metod som Matrix anvédnde inte utgjorde intrdng, medan det godkdnnande for forsiljning som
grundades pa Matrix II-metoden vilken inbegrep ytterligare en etapp med tvittning inte hade beviljats i
Forenade kungariket forran den 4 juni 2003. Lundbeck hade for ovrigt aldrig medgett att Matrix
tillgrep en metod som anvdndes i industriell skala och var kommersiellt gdngbar samtidigt som den
inte utgjorde intrang.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska forst och fraimst erinras om att kommissionen var i sin fulla ritt att beakta sokandenas avsikt
vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, eftersom réttspraxis erkdnner att parternas avsikt
kan utgora en relevant omstidndighet for faststillandet av att det foreligger konkurrensbegriansning
genom syfte i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF (punkt 344 ovan).

I den man sokandena har gjort gillande att deras strategi inte var rattsstridig, savitt den bestod bland
annat i att utveckla den nya patenterade produkten escitalopram, att registrera ett metodpatent for
citalopram och att forsvara dess metodpatent genom att intervenera i forfarandet for erhallande av de
generiska foretagens godkdnnanden for forsiljning, kan det konstateras att det inte i det angripna
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beslutet faststills att dessa handlingar, i sig, var rattsstridiga. Kommissionen har endast beaktat dessa
omstiandigheter som relevanta faktiska omsténdigheter vilka gor det mojligt att placera de omtvistade
avtalen i ett storre sammanhang, och visat att sokandena avsag att forsena generikas intrdde pa
marknaden i syfte att finna ett lampligt tillfdlle att lansera escitalopram (skél 123 och foljande skal i
det angripna beslutet), med alla mojliga — lagenliga och rittsstridiga — medel. Dessa argument é&r
saledes i stor utstrackning verkningslosa.

Inte desto mindre, i den man sokandenas argument &ven kan tolkas s3, att de syftar till att bestrida de
bedomningar av de faktiska omsténdigheterna som kommissionen utfort i det angripna beslutet, genom
att gora gillande att bevisfakta har forvanskats hérvidlag, ska foljande framhallas.

Nér det inledningsvis ror sig om sokandenas pastdenden att deras metodpatent presumerades vara
giltiga och att ingen domstol hade konstaterat att de generiska foretagen inte utgjorde intrang vid den
tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, ska det erinras om att kommissionen i det angripna beslutet
inte alls slog fast att sokandenas metodpatent inte var giltiga eller att de inte hade nagon chans att
motsatta sig generikas intrdde pd marknaden, for det fall dessa skulle gora ett riskfyllt intrade, men att
det forelag ovisshet hirvidlag, en ovisshet som de omtvistade avtalen visentligen reducerade eller
eliminerade (punkterna 336, 363 och 429 ovan).

Lundbecks interna uppskattningar av chanserna for att kristalliseringspatentet skulle ogiltigférklaras
hade dessutom framst anvénts av kommissionen for att i det angripna beslutet visa att Lundbeck och
de generiska foretagen var potentiella konkurrenter vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks
(se punkt 96 ovan och skil 627 i det angripna beslutet). Oavsett i vilket sammanhang detta uttalande
gjordes eller av vem, framgar det mycket vil, saisom kommissionen konstaterade i det angripna
beslutet, att det forelag en viss osdkerhet huruvida Lundbecks patent skulle ha gjort det mojligt att
blockera varje intrdde av generiska foretag pa marknaden, och om dessa forfogade over verkliga och
konkreta mojligheter hartill, vid den tidpunkt d& de omtvistade avtalen ingicks. Sokandena har for
ovrigt medgett att resultat av ogiltighetsforfaranden péa nationell niva var mycket slumpmassiga.

Sokandena har sedan fel niar de anser att det angripna beslutet inte har grundats pa nagon konkret
handling i syfte att faststilla ett samband mellan de omtvistade avtalen och lanseringen av
escitalopram. Det angripna beslutet bygger namligen i detta avseende pa ett utdrag ur Lundbecks
strategiska plan for ar 1993 (skal 135), en handling som upprittats infor ett styrelsemote vid Lundbeck
A/S av den 24 april 1998 (skil 136), en handling fran Lundbeck av den 24 september 1999 (skil 138),
Lundbecks strategiska verksamhetsplan och budget for ar 1999 (skal 137), ar 2001 (skdl 139), och
ar 2002 (skal 140), samt pa anteckningar som fordes under ett strategiskt mote hos Lundbeck i borjan
av ar 2003 (skdl 141). Den sistndmnda handlingen visar exempelvis att Lundbeck planerade att
bekédmpa generika for att skapa en oppning for att 6verga till escitalopram. Dessutom hade Lundbeck
i sin strategiska verksamhetsplan och budget for ar 2003 dragit slutsatsen att generikas intride, som
ursprungligen planerats till det forsta kvartalet 2002, hade uppskjutits pa ett mycket effektivt sitt till
och med oktober 2002 och att det var uppenbart att avsaknaden av generika hade haft en gynnsam
inverkan pa forsdljningen av Cipralex (escitalopram) for ar 2003 (skal 206 i det angripna beslutet).

Sokandena har likaledes forgéves i det angripna beslutet tagit upp férvanskningen av omstédndigheterna
i Lagap-processen i Forenade kungariket. Det framgar ndamligen av de bevisfakta som kommissionen
lagt fram, vilka for 6vrigt inte har ifragasatts av sokandena, att dven om sokandena inom ramen for
den processen faktiskt hdvdade att det citalopram som Matrix tillverkade gjorde intrang i
kristalliseringspatentet, rorde det sig emellertid pa nytt om deras subjektiva bedomning d& detta
péastaende aldrig bekréftades av den domstol som hade att avgora det malet, eftersom sokandena hade
foredragit att kompromissa med Lagap for att undvika ett nederlag som enligt deras egna ord skulle ha
varit “fornedrande” och som ”skulle ha anvints mot dem i andra domstolar” (skél 160 i det angripna
beslutet). Sokandena har inte i det angripna beslutet visat pa vilket sitt kommission forvanskade
bevisfakta i det malet.
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Sokandena har inte desto mindre hdvdat att godkdnnandet for forsdljning angaende fasen med
ytterligare tvattning (det vill siga Matrix II-metoden) inte beviljades i Forenade kungariket forran den
3 december 2003. Det generiska citalopram som hade saluforts fore detta datum i Forenade
kungariket byggde saledes pa Matrix I-metoden, som sdkandena ansag gjorde intrang i deras patent
satillvida att den byggde pa forfalskade uppgifter. Detta har dock aldrig styrkts, dd det tviartom
framgar av skl 155 i det angripna beslutet att den brittiska domstol vid vilken malet mot Lagap hade
anhéngiggjorts, i ett prelimindrt avgorande av den 14 februari 2003 forklarade att "Lundbeck
hadanefter var tvunget att tillstd att dess fasta och orubbliga Gvertygelse om att det var omojligt for
Lagap och dess leverantorer att anvidnda metoder som inte utgjorde intrang var grundlos” och
sokandena darfor inte kunde gora géllande att bevisningen forvanskats harvidlag.

Sokandena har pastatt att deras transaktioner med tillverkarna av den aktiva farmaceutiska substansen
endast hade till syfte att finna en 16sning pa de kapacitetsproblem som de konfronterats med. Har ska
det framhallas att den forklaringen dr foga trovirdig mot bakgrund av de bevisfakta som kommissionen
lade fram i skédl 172 och foljande skil i det angripna beslutet. Det &r sérskilt svart att forstd hur det
kunde vara oundgéngligt, eller ens till nytta for Lundbeck, att kopa upp det italienska foretaget VIS
Farmaceutici SpA (nedan kallat VIS) och att aterkalla dess grunddokument for likemedel fran
Tiefenbachers ansokan om godkidnnande for forsdljning, som var anhdngigt vid nederlindska
myndigheter (skdl 176 i det angripna beslutet), i syfte att 16sa dessa kapacitetsproblem.

Slutligen har sokandena felaktigt havdat att det i det angripna beslutet konstateras att deras talan om
patentintrang hade ogillats. I beslutet erkdnns det tvirtom att sokandena till en borjan erholl
forbudsforeldgganden i vissa domstolar och férordnanden om beslag i vissa stater, men att dessa
aterkallades, ansokningarna avslogs eller sa lostes tvisterna genom forlikning efter det att ménga
generiska foretag hade oOvergatt till Matrix II-metoden. I det angripna beslutet faststills endast att
ingen domstol i EES hade konstaterat att kristalliseringspatentet var giltigt och att det hade blivit
foremal for intréng vid den tidpunkt dd de omtvistade avtalen ingicks (skdl 185 i det angripna
beslutet), vilket sokandena for ovrigt inte har bestritt (punkt 145 ovan).

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte bifallas vad avser den femte grunden, da den é&r
verkningslos eller det i vart fall inte finns fog for den.

G — Den sjdtte grunden: Uppenbart oriktig bedomning av de faktiska omstindigheterna savitt det slds
fast i det angripna beslutet att de omtvistade avtalen medforde begrinsningar som gick utéver dem
som var forbundna med utévandet av de rittigheter som Lundbeck hade enligt sina patent

Sokandena har gjort géllande att kommissionen i det angripna beslutet har gjort en uppenbart oriktig
bedomning genom att den inte har undersokt alla omstédndigheter kring de omtvistade avtalen och
felaktigt har funnit att dessa medférde begriansningar som gick utdover dem som var férbundna med
utovandet av de rdttigheter som de hade enligt deras patent. Vart och ett av de omtvistade avtalen
hade hillit sig inom ramen for tillimpningsomradet for deras patent och hade endast hindrat
forsaljning av citalopram som utgjorde intrang.

Sokandena anser forst att det felaktigt slas fast i det angripna beslutet att de omtvistade avtalen
hindrade de generiska foretagen fran att sélja citalopram, inklusive sadant som inte utgjorde intrang,
och att avtalen saledes gick utover deras rittigheter enligt patenten.

Sokandena har gjort géllande att om de hade haft for avsikt att hindra de generiska foretagen fran att
sdlja, vilken typ av citalopram som helst, borde de ha ingatt avtal med alla foretag som potentiellt
kunde intrdda pa marknaden, da det vid denna tid fanns mer dn 300 generiska foretag som salde
antidepressiva ldkemedel i EES. Lundbeck skulle inte haft nagot plausibelt motiv att utesluta endast
fyra generiska foretags forsiljning av lakemedel som inte utgjorde intrang.
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Sedan har sokandena gjort gillande att kommissionen, ndr den fann att avtalen gick utéver
tillampningsomradet for deras patent i det angripna beslutet inte, i frdga om vart och ett av de
omtvistade avtalen, tog hédnsyn till alla omstandigheter i sammanhanget och att den inte undersokte
vad som var det sanna uttrycket for parternas avsikt, vilket foljer savél av klausulerna i ett avtal som
av de ifrdgavarande foretagens agerande.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Forst ska det papekas, i likhet med kommissionen, att d&ven om de omtvistade avtalen inte hade
overskridit tillimpningsomradet for sokandenas patent, utgjorde dessa avtal inte desto mindre
konkurrensbegransningar genom syfte i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, eftersom de
bestod av konkurrensbegrinsande samverkan som syftade till att forsena de generiska foretagens
intrdde pa marknaden, i utbyte mot betydande omvinda betalningar (se den andra, tredje och den
fjarde grunden ovan), som forvandlade den relativa ovissheten angdende detta intrdde, till visshet om
att intradet inte skulle dga rum under de omtvistade avtalens giltighetstid (punkt 363 ovan).

Den aktuella grunden ar saledes verkningslos.

Det finns inte desto mindre anledning att, i andra hand, prova sokandenas argument harvidlag, i den
man kommissionen anser att sokandena inte uppfyller de villkor som de sjélva stéllt upp, eftersom de
avtalade begrénsningar som de omtvistade avtalen innehdll inte inskrénkte sig till de produkter som
potentiellt utgjorde intrang och 6verskred tillimpningsomradet for de ifragavarande patenten.

1. GUK-avtalet for Forenade kungariket

Enligt sokandena hade kommissionen fel nir den i det angripna beslutet ansag, for det forsta, att
Merck (GUK):s skyldighet att inte lansera citalopram, framstdllt enbart pa grundval av Natcos aktiva
farmaceutiska substans, var tillimplig oberoende av huruvida Natcos aktiva farmaceutiska substans
utgjorde intrang eller ej och, for det andra, att den exklusiva inkopsskyldighet som detta avtal inneholl
hindrade Merck (GUK) fran att sdlja nagon annan generisk version av citalopram.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Sokandena bedomer inledningsvis att det felaktigt i det angripna beslutet konstateras att GUK-avtalet
for Forenade kungariket forhindrade forséljningen av Natcos citalopram, oberoende av huruvida detta
utgjorde intrang. De har anfort att GUK-avtalet for Forenade kungariket endast géllde en produkt, det
vill sdga Natcos citalopram, pa vilket Lundbeck utfort tester och ansag att det gjorde intrang i
foretagets patent.

Det angripna beslutet bygger, enligt sokandena, felaktigt pa uttalanden som aterfinns i tva av Merck
(GUK):s interna e-postmeddelanden, till stod for slutsatsen att Lundbecks patent, i forevarande fall
kristalliseringspatentet, varken var giltiga eller hade blivit foremal for intrang och att ingen av de
publicerade patentansokningarna utgjorde nagot bekymmer. For 6vrigt beaktades inte i det angripna
beslutet niagra andra av Merck (GUK):s samtida handlingar med faktiska omstdndigheter som visade
att foretaget i hog grad befarade att Natcos aktiva farmaceutiska substans gjorde intrang i Lundbecks
patent, och inte heller beaktades den omsténdigheten att Merck (GUK) under det administrativa
forfarandet, hade medgett att foretaget inte var sikert pa att Natcos metoder inte gjorde intrang i
Lundbecks metodpatent.

Dessutom anser sokandena att GUK-avtalet for Forenade kungariket inte i nagot fall kunde inbegripa
det citalopram som tillverkats enligt olika metoder och som inte utgjorde intrang, eftersom Natco och
Merck (GUK) inte hade varit i stind att ga over till ett nytt likemedel under detta avtals korta
giltighetstid.
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Det bor erinras om att det uttryckligen framgar av punkt C i ingressen till GUK-avtalet for Forenade
kungariket att Merck (GUK) inte accepterade att dess produkt forklarades utgora intrang men att
foretaget i gengild erkdnde att det fanns risk for en patenttvist vilket skulle kunna fororsaka
forseningar och oldgenheter.

Det maste vidare, i likhet med vad kommissionen gjorde i skél 768 i det angripna beslutet, slas fast att
det i GUK-avtalet for Forenade kungariket inte ens angavs vilket av sokandenas patent som hade blivit
utsatt for intrang.

Sokandena har saledes fel nédr de pa nytt forsoker gora géllande att Merck (GUK):s produkter utgjorde
intrdng, eftersom pastdendet vilar pa deras egen subjektiva uppfattning (punkt 221 ovan). Den
omstindigheten att Merck (GUK) kunde ha varit tveksamt till huruvida dess produkter utgjorde
intrang, kan inte annat dn bekréfta den osédkra situation som sokandena och de generiska foretagen
befann sig i vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks, men den mojliggor inte i nagot fall att
det faststdlls att Natcos aktiva farmaceutiska substans utgjorde intrang. De bevisfakta som
kommissionen har lagt till grund for det angripna beslutet visar snarare att Merck (GUK) var sikert
pé att vinna for det fall det skulle uppstéa en tvist med Lundbeck (punkt 125 ovan).

Eftersom sokandenas 6vriga argument redan har forkastats i samband med provningen av den forsta
grunden angdende den potentiella konkurrensen, kan det hénvisas till provningen av denna grund och
punkterna 207-236 ovan, vad sarskilt giller Merck (GUK):s situation.

Sokandenas argument att det var fel av kommissionen att dra slutsatsen att GUK-avtalet for Forenade
kungariket hade begransat forsiljningen av Natcos citalopram, oberoende av huruvida detta utgjorde
intrang, ska underkédnnas.

Sokandena anser att kommissionen i det angripna beslutet felaktigt slog fast att den klausul om
ensamrétt, som punkt 3.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket inneholl, hindrade Merck (GUK)
fran att trdda in pd marknaden med en annan generisk version av citalopram, oavsett om det var i
form av en firdig produkt eller i form av en aktiv farmaceutisk substans. Enligt sokandena élades
Merck (GUK) genom punkt 3.2 att endast kopa kartor med 28 tabletter med 20 mg Cipramil av
Lundbeck och denna punkt begridnsade inte GUK:s frihet att antingen kopa firdiga likemedel som
inneholl citalopram som inte hérrorde fran Lundbeck eller citalopram i ndgon annan form, exempelvis
den aktiva farmaceutiska substansen citalopram, av vilken tredje part som helst.

Tvartemot vad kommissionen har gjort gillande i det angripna beslutet, &r en sadan tolkning
meningsfull, eftersom Merck (GUK) i avsaknad av denna klausul hade kunnat kopa Lundbecks
Cipramil av tredje part, exempelvis grossister, vilket skulle ha omintetgjort Lundbecks syfte att oka
den sammanlagda forsiljningen av detta lakemedel i Forenade kungariket.

Det medges dessutom i det angripna beslutet att “om man tolkar de uttryck som anvéinds i dessa
bestimmelser bokstavligt, ar det mojligt att Merck (GUK) faktiskt inte forhindrades genom punkt 3.2
att kopa den aktiva farmaceutiska substansen citalopram av tredje part” (skdl 781). I det angripna
beslutet fann emellertid kommissionen felaktigt att Merck (GUK) hade hindrats fran att kopa den
aktiva farmaceutiska substansen citalopram av tredje part, satillvida att foretaget inte hade nigot som
helst incitament att gora det. Merck (GUK) hade namligen varit fritt att sdlja citalopram som inte
héarrorde fran Lundbeck, i form av firdig produkt, med uteslutande av Natcos citalopram som utgjorde
intrang. Aven om Merck (GUK), genom att képa den aktiva farmaceutiska substansen citalopram av
tredje part, hade asidosatt artikel 1.3 i sitt avtal med Schweizerhall, enligt vilket Merck (GUK) atog sig
att ticka hela sin arliga efterfragan pa den aktiva farmaceutiska substansen citalopram av det foretaget
(skal 783), kinde Lundbeck dessutom inte till den bestammelsen och kunde siledes inte vara medvetet
om den pastadda bristen pa incitament for Merck (GUK) att kopa den aktiva farmaceutiska substansen
av tredje part. I vart fall foljer inte denna brist pa incitament av GUK-avtalet for Forenade kungariket
och den kan foljaktligen inte anvédndas for att definiera tillimpningsomradet for detta avtal.
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Kommissionen har bestritt dessa argument och erinrat om att det i punkt 3.2 i GUK-avtalet for
Forenade kungariket foreskrivs att "GUK &r 6verens om att forvirva fardiga produkter uteslutande av
[Lundbeck] for aterforsiljning av GUK och dess nirstaende bolag”. Denna bestimmelse betyder, i dess
vanliga mening, att Merck (GUK) endast kunde forvarva fardiga produkter av Lundbeck, med
uteslutande av dvriga leverantorer. Denna tolkning bekriftas av punkt D i ingressen dir det anges att
"parterna har dessutom kommit dverens om att GUK ska tdcka sitt behov av fardiga produkter genom
att kopa dem av [Lundbeck]”. S6kandena medgav till och med under det administrativa forfarandet att
Merck (GUK) ”var 6verens om att tdcka sitt behov av citalopram genom att kopa det uteslutande av
Lundbeck for aterforsdljning i Forenade kungariket”. Dessa ataganden oOverskrider emellertid klart
tillampningsomradet for Lundbecks patent.

Kommissionen har avvisat den av sokandena foreslagna tolkningen att uttrycket "Fardiga produkter”
endast skulle hénfora sig till Lundbecks Cipramil. Detta uttryck definieras i artikel 1.1 i avtalet som
"de produkter som innehaller citalopram i form av fardiga askar som [Lundbeck] ska tillhandahalla
GUK i enlighet med detta avtal”. Den av sokandena foreslagna tolkningen gor uttrycket "uteslutande”
overflodigt eftersom Merck (GUK) uppenbarligen inte hade kunnat kopa Lundbecks Cipramil fran
nagot annat foretag d4n Lundbeck. Uttrycket "uteslutande” betyder saledes att Merck (GUK) skulle
ticka alla sina behov av citalopram i form av fiardig produkt hos Lundbeck. Dessutom ska denna
bestimmelse tolkas mot bakgrund av sokandenas avsikt att undvika en sjilvstindig nérvaro av de
generiska foretagen pa marknaden.

Vad giller inkop av den aktiva farmaceutiska substansen citalopram av tredje part, medgavs det i det
angripna beslutet att en bokstavstolkning av artikel 3.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket
otvivelaktigt inte utgjorde hinder mot att kopa den aktiva farmaceutiska substansen av tredje part.
Emellertid slogs det i det angripna beslutet fast att pa grund av det leveransavtal som ingatts mellan
Merck (GUK) och Schweizerhall i maj 2011, vars villkor forstarkte villkoren i GUK-avtalet for Forenade
kungariket, hade Merck (GUK) inte liangre nigot incitament att kopa den aktiva farmaceutiska
substansen citalopram av tredje part. Aven om Merck (GUK) hade kopt aktiv farmaceutisk substans
som inte hérrorde fran Natco for att sjalvt tillverka och silja en fardig produkt, skulle foretaget
namligen ha riskerat att &sidosdtta sin skyldighet enligt GUK-avtalet for Forenade kungariket att
"tacka sitt behov” av citalopram i form av firdiga produkter uteslutande fran Lundbeck.

Har finns det anledning att i likhet med sokandena anse att den tolkning av punkt 3.2 i GUK-avtalet
for Forenade kungariket som kommissionen har gjort i det angripna beslutet, enligt vilken Merck
(GUK) hade forbundit sig att uteslutande kopa citalopram i form av fardiga produkter fran Lundbeck
for att salufora dem i Forenade kungariket, med uteslutande av allt annat citalopram, inte kan
godkénnas.

Det framgar ndmligen klart av definitionen av "Férdiga produkter” i punkt 1.1 i GUK-avtalet for
Forenade kungariket (punkt 26 ovan) att det ror sig om fardiga produkter som hérror fran Lundbeck,
det vill sdga Cipramil. I denna klausul atog sig saledes Merck (GUK) att endast kopa Cipramiltabletter
av Lundbeck, for att aterforsilja dem i Forenade kungariket, enligt ett distributionsavtal. Uttrycket
uteslutande som, anviands i denna bestimmelse betyder inte, tvirtemot vad kommissionen har anfort,
att Merck (GUK) atog sig att kopa och sélja citalopram uteslutande i form av firdiga produkter som
héarrorde fran Lundbeck, med uteslutande av allt annat citalopram, utan att foretaget atog sig att kopa
Cipramil for aterforséljning i Forenade kungariket, endast av Lundbeck, med uteslutande av andra
leverantorer. Tvirtemot vad kommissionen hdvdade i skdl 779 i det angripna beslutet, dr den
tolkningen inte orimlig eftersom uttrycket uteslutande i punkt 3.2 saledes kunde syfta till att det
skulle undvikas att Merck (GUK) kunde forse sig med Cipramil hos grossister eller andra leverantorer
an Lundbeck, i overensstimmelse med detta foretags syfte att 6ka forsdljningen av Cipramil.
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Vidare var det fel av kommissionen att grunda sig pa punkt D i ingressen till GUK-avtalet fér Forenade
kungariket, vars ordalydelse visentligen Overensstimmer med punkt 3.2 i avtalet, till stod for sin
tolkning, eftersom det dér ocksa ndamns "Féardiga produkter” med stor bokstav som tydligt definieras i
punkt 1.1 i samma avtal.

For ovrigt leder en bokstavstolkning, saisom kommissionen sjilv har medgett i skil 781 i det angripna
beslutet, av texten i punkt 3.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket, till slutsatsen att denna
bestimmelse inte hindrade Merck (GUK) fran att forse sig med citalopram i form av aktiv
farmaceutisk substans hos tredje part.

Det bor framhallas att det i punkt 2.2 i GUK-avtalet for Forenade kungariket endast foreskrivs att
Merck (GUK) forbinder sig att leverera till Lundbeck alla sina "produkter” som definieras i punkt 1.1 i
avtalet som “produkter med citalopram ... i form av ravara, i 16svikt eller i form av tabletter, sasom
specificeras i Bilagan och som tillverkats i dverensstimmelse med den produktspecifikation som GUK
tillhandaholl den dag da avtalet undertecknades, vilken &terfinns i Bilaga 2”. I denna bilaga anges
emellertid Natcos aktiva farmaceutiska substans. Detta innebdr att Merck (GUK) enligt denna
bestaimmelse endast var skyldigt att leverera sitt befintliga lager med citalopram, som redan fanns vid
tidpunkten for undertecknandet av avtalet och inte nagot annan typ av generiskt citalopram som
hirrorde fran andra tillverkare dn Natco som Merck (GUK) skulle ha kunnat skaffa sig senare.
Kommissionen har for ovrigt, i skdl 763 i det angripna beslutet, angett att denna skyldighet endast
avsag Natcos aktiva farmaceutiska substans.

I skdl 783 i det angripna beslutet bedomde kommissionen inte desto mindre att om Merck (GUK) hade
forsett sig med citalopram i form av aktiv farmaceutisk substans hos tredje part, skulle foretaget
hirigenom har asidosatt punkt 1.3 i sitt leveransavtal med Schweizerhall, dar det foreskrevs att Merck
(GUK) skulle ticka 100 procent av sitt arsbehov av generiskt citalopram genom inkop fran detta
foretag (punkt 210 ovan). Kommissionen ansag dérfor, i fotnot 1435 i det angripna beslutet, att dven
om det var formellt mojligt for Merck (GUK) enligt GUK-avtalet for Forenade kungariket att tridda in
pa marknaden med ett generiskt citalopram som hérrorde fran andra killor dan Natco, var detta inte
mojligt pa grund av avtalet med Schweizerhall. Enligt kommissionen forstarkte emellertid dessa bada
avtal varandra och de bor darfor lasas tillsammans.

Det ska emellertid framhallas, i likhet med sdkandena, att &ven om det antas att de kidnde till Merck
(GUK):s skyldighet att kopa generiskt citalopram uteslutande av Natco, i enlighet med det
leveransavtal som ingatts med Schweizerhall, foljer nagon sadan skyldighet inte av bestammelserna i
GUK-avtalet for Forenade kungariket, utan av avtalet med Schweizerhall.

Kommissionen kan dock inte stodja sig pa bestimmelser i ett annat avtal som inte ror samma parter
nér den ska faststélla innehallet i klausuler i GUK-avtalet for Férenade kungarike, i synnerhet inte nér
den ska faststdlla om dessa klausuler inneholl begransningar som gick utover tillimpningsomradet for
Lundbecks patent eller ej. Den tolkningen skulle namligen gora det mojligt att anse att vilken typ av
avtal som helst som Merck (GUK) hade ingatt, vilket inneholl begransningar som rorde Natcos aktiva
farmaceutiska substans som dock hade identifierats som potentiellt innebédrande intrang av parterna i
GUK-avtalet for Forenade kungariket, 6verskred tillimpningsomradet for Lundbecks patent, pa grund
av den exklusiva inkopsskyldighet som foljde av avtalet med Schweizerhall vilket hade ingatts tidigare
mellan olika parter.

Aven om Lundbeck kunde ha haft kinnedom om avtalet med Schweizerhall, kunde kommissionen
foljaktligen inte grunda sig pa den omsténdigheten for att sluta sig till att punkt 3.2 i GUK-avtalet for
Forenade kungariket, i sig, syftade till att hindra Merck (GUK) fran att trdda in pa marknaden med
vilken typ av citalopram som helst, oavsett om den hérrérde fran Natco eller ej och om parterna
ansag det potentiellt kunna utgora intrang eller ej.
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Sasom kommissionen visserligen har gjort gillande, ska de omtvistade avtalen tolkas med beaktande
inte endast av ordalydelsen, utan dven av deras sammanhang och de syften som efterstravas med dem.
En sadan tolkningsmetod kan dock inte foranleda kommissionen att ignorera ordalydelsen i
avtalsbestimmelser nér ordalydelsen é&r tillrackligt klar.

Det ska for ovrigt ndmnas att kommissionen sjdlv i skil 635 och i fotnot 1562 i det angripna beslutet
samt som svar pa en friaga frdn tribunalen hivdade att avtalet med Schweizerhall hade kunnat hévas i
en situation med intrdng i Lundbecks patent (se punkt 224 ovan). Denna tolkning av avtalet med
Schweizerhall dr dock svar att forena med den tolkning av GUK-avtalet for Forenade kungariket som
kommissionen foreslog i det angripna beslutet, enligt vilken begransningarna gick utover
tillimpningsomradet for Lundbecks patent med anledning av Merck (GUK):s skyldighet enligt avtalet
med Schweizerhall att uteslutande kopa generiskt citalopram av detta foretag. Den omsténdigheten att
Merck (GUK) inte hade kunnat ha for avsikt att kopa citalopram som inte hade tillverkats av Natco
betyder inte att GUK-avtalet for Forenade kungariket inneholl sadana begréansningar som gick utover
tillampningsomradet for Lundbecks patent.

Déarfor kan det konstateras att kommissionen, som har bevisbordan for detta
(punkterna 105-112 ovan), inte i det angripna beslutet har kunnat styrka att de begrdnsningar som
GUK-avtalet for Forenade kungariket inneholl gick utover tillimpningsomradet for Lundbecks patent,
det vill sdga att sddana begransningar hade Lundbeck inte kunnat erhalla vid en behorig
patentdomstol om de generiska produkter som byggde pa Natcos aktiva farmaceutiska substans, vilka
Merck (GUK) planerade att salufora, hade bedomts utgora intrang och om dessa patent hade sttt
emot eventuella genkdromal med syftet att ifragasétta deras giltighet.

Detta konstaterande kan dock inte fa nagra konsekvenser i samband med en provning av det angripna
beslutets lagenlighet, eftersom den anmérkning som sokandena framfort ar verkningslos av nedan
angivna skal.

Det maste forst slas fast att sokandena inte har bestritt att Merck (GUK) enligt punkt 1.1 i GUK-avtalet
for Forenade kungariket, forband sig att inte trdda in pa marknaden med sina generiska produkter som
byggde pa Natcos aktiva farmaceutiska substans. De har inte heller bestritt vare sig att Merck (GUK)
atog sig att, enligt punkterna 2.2 och 2.3 i avtalet, leverera hela det lager med citalopram som
foretaget byggt upp till dem (skélen 771 och 772 i det angripna beslutet), eller att de erlade ett belopp
p& 3 miljoner GBP till Merck (GUK) i utbyte mot detta atagande (punkt 26 ovan). Sokandena har
likaledes inte bestritt att Merck (GUK), enligt punkt 2.7 i GUK-avtalet for Férenade kungariket, atog
sig att inte bevilja ndgon licens och att inte sélja en kopia av sina godkdnnanden for forsiljning med
licens vilka redan erhallits i Forenade kungariket under detta avtals giltighetstid.

Sasom kommissionen har héavdat, dr dock sddana ataganden i vart fall konkurrensbegransande genom
sjilva sitt syfte, oavsett om de dverskrider tillaimpningsomradet for Lundbecks patent eller ej, eftersom
de, langtifran att 16sa en patenttvist mellan parterna i GUK-avtalet fér Forenade kungariket, erholls
som vederlag for betydande omvianda betalningar och hade till syfte att hindra Merck (GUK) — och
alla foretag som oOnskade anvinda dess godkdnnande for forsédljning — fran att, under hela avtalets
giltighetstid, trdda in pa marknaden med sina generiska produkter som byggde pa Natcos aktiva
farmaceutiska substans och som Merck (GUK) dittills hade lagt till grund for hela den strategi som
syftade till att trdda in pa marknaden.

Sasom kommissionen understrok i skilen 641 och 820 i det angripna beslutet, dr det visentliga i detta
hénseende att GUK-avtalet for Forenade kungariket hade foérvandlat ovissheten om utgédngen av en
eventuell talan om patentintrang till visshet om att Merck (GUK) inte skulle trdda in pa marknaden
med sina generiska produkter under hela detta avtals giltighetstid, &ven om begransningarna av Merck
(GUK):s ekonomiska oberoende inte uteslutande var resultatet av en analys av Lundbecks patent som
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utforts av parterna i avtalet utan snarare av storleken pa den omvinda betalning som i detta fall vann
over denna bedomning och uppmuntrade det generiska foretaget att inte fortsdtta med sina
anstrangningar att trdda in pa marknaden.

Det bor sedan, for fullstindighetens skull, framhaéllas att kommissionen helt riktigt i skdl 784 i det
angripna beslutet konstaterade att Merck (GUK) inte lingre hade nagot incitament, med anledning av
bestimmelserna i GUK-avtalet for Forenade kungariket, tagna i sitt sammanhang, att férse sig med
citalopram i form av aktiv farmaceutisk substans hos tredje part eller att sdlja annat citalopram i form
av firdiga produkter én det som harrorde fran Lundbeck, dven om foretaget i princip var fritt att gora
det enligt detta avtal.

Forst och framst ska det papekas att Merck (GUK), enligt punkt 3.2 i GUK-avtalet for Forenade
kungariket, atog sig att sdlja Lundbecks Cipramil i Forenade kungariket under avtalets hela
giltighetstid och att, enligt punkt 6.2 i detta avtal villkorades betalningen av beloppet 5 miljoner GBP,
betecknat som “nettovinst” av forsdljningen av en viss méngd av dessa likemedel i Forenade
kungariket under avtalets giltighetstid. Det ska dessutom erinras om att detta belopp skulle erldggas i
flera delposter, vilket gjorde det mojligt for Lundbeck att forsdkra sig om att avtalet genomfordes pa
ett riktigt sétt.

Aven om Merck (GUK) teoretiskt hade kunnat férse sig med generiskt citalopram i form av aktiv
farmaceutisk substans hos tredje part och silja andra typer av fiardiga produkter &n Lundbecks
produkter, hade foretaget inget intresse av att gora det, eftersom det utan att ta minsta risk, kunde
erhalla summan 5 miljoner GBP som garanterad vinst for forséljning av Cipramil enligt punkt 6.2 i
GUK-avtalet for Forenade kungariket, medan varje forsok att trdda in pa marknaden med andra
generiska produkter hade kunnat utsétta det for en talan om patentintrang och skadestindskrav fran
Lundbecks sida. Dessutom ar det, sdisom kommissionen anforde i skdl 784 i det angripna beslutet,
svart att tdnka sig vilket intresse tredje part skulle ha av att kopa generiskt citalopram i form av aktiva
farmaceutisk substans via Merck (GUK), for att aterforsilja det i form av fardiga produkter i Forenade
kungariket, om de kunde kopa det direkt av tillverkaren av den aktiva farmaceutiska substansen eller av
dess huvudleverantor.

Sokandena kan inte vinna framgang med deras argument att det var fel av kommissionen att sla fast att
GUK-avtalet for Forenade kungariket hade begrénsat forsiljningen av annat citalopram &n det som
tillverkats med Natcos aktiva farmaceutiska substans som ravara da detta argument ar verkningslost.

2. GUK-avtalet for EES

Vad angar GUK-avtalet for EES, anser sokandena att det var fel att i det angripna beslutet dra
slutsatsen att tillimpningsomradet for detta avtal inbegrep citalopram som inte utgjorde intrang och
att avtalet var avsett att undanréja Natco som leverantor av den aktiva farmaceutiska substansen.

Sokandena anser inledningsvis att kommissionen i det angripna beslutet felaktigt ansag att GUK-avtalet
for EES var tillampligt pa vilken typ av citalopram som helst. I det angripna beslutet gors en felaktig
tolkning av texten i punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES i vilken det foreskrivs att GUK ”ska upphora
med att sdlja och tillhandahélla farmaceutiska produkter som innehéller Citalopram”, medan enligt
dansk rétt, som ér det lands lag som ér tillamplig pa avtalet, tolkningen av dessa avtal ska grundas pa
parternas gemensamma avsikt. Parternas avsikt som bekraftas av punkterna D, F och G i ingressen till
avtalet, var emellertid att avtalet endast skulle tillimpas pa det citalopram som byggde pa Natcos aktiva
farmaceutiska substans. Vidare ska detta avtal tolkas pa ett satt som ar samstammigt med GUK-avtalet
for Forenade kungariket, eftersom dessa bada avtal enligt kommissionen skulle betraktas som en enda,
fortlopande Gvertridelse.
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I den tolkning som kommissionen har gjort av punkt 1.1 i GUK-avtalet fér EES beaktas inte heller den
omsténdigheten att Mercks tyska dotterbolag, Merck dura, fortsatte att silja Tiefenbachers citalopram i
Tyskland, rdknat fran den 15 april 2002 och under hela den period som omfattades av GUK-avtalet for
EES, samt att Lundbeck vickte talan mot Merck dura for patentintrang hellre &n att genomfora det
ndmnda avtalet. Enligt punkt 1.1 i avtalet dir det foreskrivs ett forbud for Merck (GUK) att sélja och
leverera produkter som innehéller citalopram var emellertid Merck dura en "nérstdende part” till
Merck (GUK) i den mening som avses i denna bestimmelse, vilket tyder pa att uttrycket ”produkter
som innehéller citalopram” inte kunde syfta pa nagot annat dn Natcos citalopram och inte pa vilken
typ av citalopram som helst.

Slutligen har sokandena kritiserat kommissionens slutsats i skil 845 i det angripna beslutet att det inte
ar en logisk foljd, enbart av det faktum att Merck (GUK) hade ett avtal enligt vilket foretaget skulle
ticka alla sina behov genom att kopa citalopram av Natco énda till ar 2008, som dess atagande att
avsta fran att sdlja citalopram under giltighetstiden for GUK-avtalet for EES ocksa borde begrinsas till
Natcos citalopram. Denna slutsats motséger klart argumenteringen i det angripna beslutet angaende
GUK-avtalet for Forenade kungariket, enligt vilken Merck (GUK):s avtalade atagande att ticka alla
sina behov genom inkop hos Natco visar att Merck (GUK) inte uppmuntrats till att sélja den aktiva
farmaceutiska substansen eller firdiga produkter till tredje part pa denna grund.

Sokandena anser dven att kommissionen i det angripna beslutet felaktigt kom fram till att det avtal
som ingatts med Merck (GUK) angaende EES syftade till att eliminera Natco som leverantér av den
aktiva farmaceutiska substansen.

Sokandena har bestritt att punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES, enligt vilken Merck (GUK) "ska gora sitt
allra basta for att sikerstdlla att Natco upphor med att tillhandahalla Citalopram och likemedel som
innehaller Citalopram pa territoriet” var utformad for att undanrdja Natco som leverantér av den
aktiva farmaceutiska substansen. Denna bestimmelse var enbart ett verktyg for att sédkerstélla att
Merck (GUK) inte skulle kunna kringgd avtalet och sélja citalopram som utgjorde intrang, vilket
byggde pa Natcos aktiva farmaceutiska substans, exempelvis genom ett sdrskilt bolag. Bestimmelsen
grundades pa den omstindigheten att Lundbeck - felaktigt — trodde, atminstone till och
med juni 2002, att Merck (GUK) var Natcos exklusiva distributér. Om kommissionen for 6vrigt har
medgett, i fraiga om GUK-avtalet for Forenade kungariket, att de begrédnsningar som hade gjorts i
fraga om Natcos aktiva farmaceutiska substans inte lag utanfor tillimpningsomradet f6r Lundbecks
patent, borde samma slutsats dras i fraiga om de avtalade begransningar som ingick i GUK-avtalet for
EES.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska harvidlag framhéllas att ordalydelsen i forsta meningen i punkt 1.1 i GUK-avtalet fér EES ar att
Merck (GUK) 7atar sig att upphora med forséljning och inkop av farmaceutiska produkter som
innehaller citalopram i EES-omradet (hérvid inbegrips utan begrinsning, att upphdra med forséljning
och leverans till NM Pharma AB) under avtalets giltighetstid” utan nagon annan precisering.

I punkterna D och E i ingressen till detta avtal anges visserligen det faktum att Merck (GUK) var
distributor av produkter som innehéll citalopram tillverkat eller tillhandahallet av Natco och det
faktum att forséljning och leverans av produkter som inneholl citalopram i Forenade kungariket av
Merck (GUK) skedde utan nagon licens fran Lundbecks sida.

Detta gor det emellertid inte mojligt att bekréfta sokandenas tolkning att punkt 1.1 i GUK-avtalet for
EES enbart avsag Natcos citalopram.

Om parterna i GUK-avtalet for EES hade velat asyfta uteslutande Natcos citalopram, skulle de

namligen uttryckligen ha ndmnt detta citalopram i punkt 1.1 i avtalet, precis som i ingressen till
avtalet, och inte “farmaceutiska produkter som innehaller citalopram” rent allmidnt, sasom
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kommissionen med rédtta har gjort gillande. De skulle likaledes ha kunnat definiera termen
“citalopram” pa ett sadant sitt att det preciserades att denna term endast omfattade vissa typer av
citalopram som tillverkats enligt vissa metoder, sasom inom ramen for UK-avtalet (se
punkt 562 ovan).

Dessutom ir den av sokandena foreslagna tolkningen féga plausibel nér den jamfors med ordalydelsen
i punkt 1.3 i GUK-avtalet for EES, dér det foreskrivs att Lundbeck forbinder sig att inte védcka talan i
domstol mot Merck (GUK), sa lange detta foretag iakttar punkt 1.1 i avtalet. Om stkandenas tolkning
godtogs skulle detta ndmligen innebédra att Lundbeck hade forbundit sig att inte vicka talan om
patentintrang mot Merck (GUK), s ldnge detta foretag avstod fran att sélja eller tillhandahalla Natcos
citalopram inom EES, och detta d&ven om det salde en annan version av citalopram som hérrérde fran
en annan tillverkare. Detta dr svart att forena med det sammanhang i vilket de omtvistade avtalen
ingicks, vilket just vittnar om den omstindigheten att Lundbeck hade den bestimda avsikten att
forhindra allt intrdde av generika pa marknaden.

Sokandena har inte desto mindre gjort gillande att Merck (GUK):s tyska dotterbolag Merck dura
kunde trdda in pa marknaden for citalopram i Tyskland, da det var en nérstaende part i den mening
som avses i punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES, vilket tyder pa att uttrycket "produkter som innehéller
citalopram” i denna punkt endast kunde avse Natcos citalopram och inte varje typ av citalopram.

Det finns emellertid anledning att, i likhet med kommissionen, uppméarksamma att punkt 1.1 i avtalet
for EES endast var tillimplig pa Merck (GUK), precis som resten av avtalet, i enlighet med detta
avtals relativa verkan. Darfoér betyder Merck (GUK):s skyldighet att inte sdlja generiskt citalopram till
sina ndrstdende bolag inte att dessa ndrstaende bolag som exempelvis Merck dura, inte kunde kdpa
fran en annan kélla och sjilva silja generiskt citalopram som Merck dura gjorde i det aktuella fallet
genom att kopa av Tiefenbacher. Det dr foljaktligen inte mojligt att dra slutsatsen, vare sig av den
omstdndigheten att Merck dura tridde in pa den tyska marknaden under giltighetstiden for
GUK-avtalet for EES eller av den omstindigheten att sokandena vickte talan om patentintrang mot
detta foretag, att uttrycket "produkter som innehéller citalopram” i punkt 1.1 i avtalet inte avsag alla
typer av citalopram utan endast Natcos citalopram.

Genom att det foreskrevs en skyldighet for Merck (GUK) att avsta fran att sélja eller tillhandahalla
produkter som innehéll citalopram till dessa nérstaende eller till vilken tredje part som helst (inklusive
NM Pharma som hade borjat silja citalopram i Sverige) under hela den tid som GUK-avtalet for EES
var giltigt, inneholl punkt 1.1 i detta avtal begrédnsningar som gick utover tillimpningsomradet for
Lundbecks patent, eftersom denna skyldighet inte var begrénsad till citalopram som avtalsparterna
potentiellt kunde anse utgora intrang.

De ska darefter erinras om att det i punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES foreskrevs inte endast en
skyldighet for Merck (GUK) att avstd fran att sélja eller tillhandahalla produkter som inneholl
citalopram under avtalets hela giltighetstid, utan é&ven en skyldighet att gora alla rimliga
anstringningar for att forsdkra sig om att Natco upphorde med att tillhandahélla citalopram och
produkter som innehdll citalopram inom EES-omradet under avtalets giltighetstid.

Det finns dock inget som tyder pa att denna skyldighet enbart var ett oviktigt atagande eller till och
med inte existerade eller att det hade grundats pa sokandenas felaktiga Overtygelse om att Merck
(GUK) var Natcos exklusiva distributor. Enligt vad kommissionen har gjort géllande ansags namligen
denna klausul vara tillrackligt viktig av avtalsparterna for att villkora betalningen av ett belopp pa
12 miljoner euro. For oOvrigt foreskrevs det uttryckligen i punkt 1.2 i GUK-avtalet for EES att
Lundbeck inte var skyldigt att erligga &nnu ej forfallna betalningar, for det fall Natco skulle
tillhandahalla citalopram eller produkter som inneholl citalopram inom EES-omradet under avtalets
giltighetstid.
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Aven om Merck (GUK) inte kunde hindra Natco fran att tillhandahalla citalopram inom EES-omradet,
sasom sokandena har hévdat, kvarstar inte desto mindre att punkt 1.1 i GUK-avtalet for EES utgjorde
ett starkt incitament for Merck (GUK) att vidta alla nodvindiga éatgarder och gora ”alla rimliga
anstrangningar” i denna riktning, med risk for att annars behoéva avstd fran en visentlig del av de
betalningar som Lundbeck utlovat enligt avtalet.

Detta visar, sasom kommissionen mycket riktigt konstaterade i skél 848 i det angripna beslutet, att det
objektiva syftet med GUK-avtalet for EES inte enbart var att undanréja Merck (GUK) fran
marknaderna i EES, i egenskap av forsdljare av generiska produkter framstillda av Natcos citalopram,
utan dven att undanréja Natco i egenskap av tillverkare av generiskt citalopram pa detta territorium.

Det kan darfor konstateras att det framgar tillrackligt vl av innehallet i GUK-avtalet for EES, last i sitt
sammanhang, att Merck (GUK) i enlighet med klausulerna i detta avtal, avstod fran varje mojlighet att
sdlja sin generiska version av citalopram, oavsett om denna harrérde fran Natco eller ej och om Natco
potentiellt hade gjort intrang i ett av Lundbecks patent eller ej.

Foljaktligen var det utan att bega nagot fel som kommissionen i skél 846 i det angripna beslutet fann
att GUK-avtalet for EES och i synnerhet, punkt 1.1 i detta avtal, skulle tolkas sa att den tvingade Merck
(GUK) att upphora med forséljning och tillhandahéllande av alla typer av citalopram under avtalets
giltighetstid, inom hela EES-omradet, vilket gick utover tillimpningsomradet for Lundbecks patent.

Oavsett vilken tolkning detta avtal ges och om de begransningar som alades Merck (GUK) omfattades
av tillimpningsomradet for Lundbecks patent eller ej, var de trots allt konkurrensbegriansande genom
syfte, eftersom det inte har styrkts att det citalopram som Natco tillverkat gjorde intrang i ett av dessa
patent, har Merck (GUK) uttryckligen bestritt att foretagets generiska produkter utgjorde intrang (se
punkt G i ingressen till GUK-avtalet for EES) och begrinsningarna av dess ekonomiska oberoende
hade foranletts av betydande omvinda betalningar for vilka de utgjorde vederlag (se punkterna 572
och 573 ovan).

Dessutom inneholl de omtvistade avtalen, sasom kommissionen konstaterade i skél 847 i det angripna
beslutet, inget annat vederlag for begransningarna i fraga, &n de av Lundbeck utlovade omvinda
betalningarna, som exempelvis en mdjlighet for Merck (GUK) att omedelbart trdda in pd marknaden
ndr avtalen lopte ut utan att behova befara en talan om patentintrang fran Lundbecks sida, och de var
saledes inte avsedda att 16sa nagon som helst patenttvist.

Sokandenas anmaérkning enligt vilken GUK-avtalet for EES inte inneh6ll nagon begriansning som gick
utover tillampningsomradet for Lundbecks patent ska darfor ogillas dd den &r verkningslos och i vart
fall grundlos.

3. Arrow UK-avtalet

Sokandena har hdvdat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning nir den tolkade
Arrow UK-avtalet s3, att det hindrade Arrow fran att sélja alla former av generiskt citalopram under
detta avtals giltighetstid, vilket endast rorde det citalopram som gjorde intrang i deras patent. Detta
visar avtalets ordalydelse och omstindigheterna i samband med dess ingdende, diribland att
patenttvisten med Arrow och Lagap-tvisten pagick.

Kommissionen har bestritt dessa argument.
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Sokandena har bestritt att uttrycket "ndmnda Citalopram”, vilket definieras i fjarde skilet i Arrow
UK-ingressen och anvinds i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet (se punkt 35, andra och sjétte strecksatsen,
ovan), syftar pa alla typer av citalopram som Arrow hade kunnat kopa av Tiefenbacher. Enligt
sokandena avser detta uttryck endast det citalopram som Arrow redan hade kopt eller bestillt av det
sistndmnda foretaget och som gjorde intrdng i deras patent.

Den av sokandena foreslagna tolkningen av uttrycket bekréftas av den omstidndigheten, att det uttalas i
sjitte skilet i Arrow UK-ingressen (se punkt 35 tredje strecksatsen ovan), att "namnda Citalopram”
blivit foremal for laboratorietester. Dessutom har den inte ifragasatts genom hédnvisningen i punkt 1.1
i Arrow UK-avtalet till ett forbud mot att importera “nidmnda Citalopram” efter det andra
leveransdatum som anges i punkt 3.4 i Arrow UK-avtalet (se punkt 35 sista strecksatsen ovan). Denna
hénvisning avser ndmligen endast uttrycket “nagot annat citalopram” som anvénds i punkt 1.1 i Arrow
UK-avtalet. Arrow hade i vart fall till och med efter det andra leveransdatumet forfogat oOver
citalopramtabletter som bestillts hos Tiefenbacher, vilka inte hade dverldmnats till s6kandena.

Det ska erinras om att punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet har féljande lydelse:

"Arrow [UK], i eget namn och i namn av alla associerade och med foretaget forbundna enheter
forbinder sig att under [Arrow UK-avtalets giltighetstid] och i Forenade kungariket inte tillverka,
overléta, erbjuda att overlata, anvéinda eller efter det andra leveransdatumet importera eller bevara for
overlatelse eller annat dandamal (1) [Jndmnda Citalopram[’] eller (2) nidgot annat citalopram som, enligt
Lundbeck, gor intrang i dess patentrittigheter och, for att gora det mojligt for Lundbeck att faststélla
huruvida ett intrang &r beganget eller ej, att tillhandahélla detta foretag under [Arrow UK-avtalets
giltighetstid] tillrackligt med prover for analysindamal, atminstone en manad fore varje tillverkning,
import, forsiljning eller forséiljningserbjudande som Arrow [UK] skulle kunna hota med att genomfora
i avvaktan pa en lagakraftvunnen dom mot vilken talan inte kan védckas inom [ramen for talan om
patentintrang mot Arrow ...].”

For att inneborden av uttrycket ndimnda Citalopram i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet ska kunna tolkas,
bor det erinras om att

— detta uttryck ar ett 6verenskommet skrivsitt i fjarde skélet i Arrow UK-ingressen som har foljande
lydelse: "Arrow [UK] har erhallit en licens av tredje part for att importera citalopram till Férenade
kungariket som inte tillverkats av Lundbeck eller med tillstind av Lundbeck (‘'ndmnda Citalopram’,
varvid denna definition, fér undvikande av alla missforstand, enbart inbegriper det Citalopram som
ar avsett for marknadsforing och forséljning i Forenade kungariket och utesluter det Citalopram
som dr avsett for marknadsforing och forséljning i andra lander)”.

— Det foljer av punkt 3.4 i Arrow UK-avtalet att det andra leveransdatumet vilket ndmns i punkt 1.1 i
Arrow UK-avtalet dr den dag da Arrow UK skulle leverera den andra delen av sitt lager med
niamnda Citalopram till Lundbeck och att denna leverans skulle ske senast den 15 februari 2002.

I skdlen 905, 910-913 och 916 i det angripna beslutet, ansdg kommissionen att uttrycket "ndmnda
Citalopram” borde tolkas s3, att det inte endast avsag det citalopram som Arrow redan hade kopt av
Tiefenbacher, utan ocksa allt citalopram som Arrow dérefter skulle kunna kopa av samma foretag,
och detta d&ven om den aktiva farmaceutiska substans som hédanefter anvindes skulle tillverkas enligt
Cipla II- eller Matrix II-metoden. Kommissionen grundade sig ddrvid pa omnamnandet i punkt 1.1 i
Arrow UK-avtalet av perioden efter det "andra leveransdatumet” sdsom framgar av punkt 3.4 i Arrow
UK-avtalet, vilket enligt kommissionen utgér hinder mot att begrdansa begreppet ndmnda Citalopram
till det citalopram som Arrow redan hade i lager. Kommissionen grundade sig ocksa pa ordalydelsen i
fjarde skalet i UK-ingressen, varav foljer att ndmnda Citalopram &ar allt det citalopram som
Tiefenbacher tillverkar och som omfattas av detta foretags godkédnnande for forséljning.
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Mot bakgrund av de omstindigheter som det nyss har erinrats om, ska noteras att en av de
skyldigheter som anges i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet bestar i att forbjuda Arrow att importera eller
bevara ndmnda Citalopram efter det andra leveransdatum som anges i punkt 3.4 i avtalet. Denna
skyldighet har emellertid endast en innebérd eller andamalsenlig verkan om detta uttryck dven avser
citalopram som visserligen harrér fran Tiefenbacher men som sokandena bestiller efter denna
leverans. Pa denna punkt ska det anmarkas att inget i denna klausuls ordalydelse gor det mojligt att
anse att den ovanndmnda skyldigheten inte rér nimnda Citalopram utan endast avser "nagot annat
citalopram som enligt Lundbeck, gor intrang i dess immateriella réttigheter”.

P4 samma satt dr den definition som avser uttrycket ndmnda Citalopram som aterfinns i fjarde skalet i
Arrow UK-ingressen formulerad i ord som inte kan tolkas s3, att de endast avser det citalopram som
sokandena redan hade kopt av Tiefenbacher. Detta skdl betyder ndmligen att allt citalopram som
omfattas av det godkdnnande for forsdljning som Tiefenbacher forfogade 6ver var inbegripet i
definitionen av ndmnda Citalopram. Detta godkdnnande for forsédljning avsdg emellertid det
citalopram som tillverkats enligt Cipla I- och Matrix I-metoderna, oberoende av det faktum att de
tabletter som sokandena hade i lager enbart hade tillverkats med hjélp av Cipla I-metoden.

Aven om det dr sant att sokanden eller innehavaren av ett godkinnande for forsiljning hos den
myndighet som ska bevilja eller som har beviljat ett sadant kan begira att dndringar infors for att
utstracka dess riackvidd till att omfatta andra metoder, har sokandena inte desto mindre rétt, nir de
hivdar att inget i fjarde skélet gor det mojligt att faststéilla att parterna i Arrow UK-avtalet, nér de
definierade ndmnda Citalopram &ven avsag den aktiva farmaceutiska substansen citalopram som
tillverkades enligt Cipla II- och Matrix II-metoderna vilka inte var inbegripna i den ”licens” som
namns i skalet. Dessa metoder hade namligen inte kunnat omfattas av Tiefenbachers godkédnnande for
forsaljning forran efter en édndring av detta.

Denna tolkning ifragasitts slutligen inte av det faktum, som kommissionen aberopat, att uttrycket
niamnda Citalopram (punkt 36 ovan), hade ersatts med uttrycket "Citalopram som inte tillverkats av
Lundbeck eller med tillstind av Lundbeck” i forlikningsbeslutet angaende Arrow. Forlikningsbeslutet dr
namligen, dven om det meddelats till f6ljd av ingdendet av Arrow UK-avtalet, ett sdrskilt juridiskt
instrument i forhallande till avtalet.

Foljaktligen ska ”"ndmnda Citalopram” forstas som allt generiskt citalopram som tillverkats av
Tiefenbacher enligt de processer som Cipla eller Matrix anvinde, som Arrow redan hade kopt den
dag da Arrow UK-avtalet undertecknades eller foretaget darefter hade kunnat kopa vilket omfattades
av Tiefenbachers godkannande for forsiljning.

Uttrycket "ndgot annat citalopram som, enligt Lundbeck, gor intrang i dess immateriella rattigheter”
vilket anvdnds i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet, ger enligt sokandena inte dem nagon vetoritt, eftersom
de inte kunde begrénsa sig till att aberopa att det citalopram som Arrow hade kunnat férsoka anvinda
utgjorde intrang, utan de borde lidgga fram bevis for att deras patent blivit foremal for intrdng, med
hjialp av den mekanism for stickprov som foreskrivs i nimnda punkt, vilket overensstimmer med
lairdomarna frdn domen Paroxetine (punkt 240 ovan). Sokandena har i detta avseende betonat att
Arrow UK-avtalet inte hindrade Arrow fran att vid behoriga domstolar bestrida eventuella pastaenden
fran deras sida angaende den omstindigheten att det citalopram som Arrow hade kunnat forsoka
anvianda gjorde intrang i deras patent.

Det bor erinras om att kommissionen i skidlen 917 och 922-924 i det angripna beslutet ndmnde att
uttrycket i fraga gjorde det mojligt for Lundbeck att lagga in sitt veto mot Arrows import eller
forsdljning av citalopram som tillverkats enligt vilken metod som helst, eftersom Lundbeck kunde
inskrénka sig till att forklara att foretaget trodde att en given metod gjorde intrang i dess immateriella
rattigheter. Kommissionen framholl ocksé att den mekanism for stickprov som foreskrevs i punkt 1.1 i
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Arrow UK-avtalet aldrig hade anvints, eftersom Arrow inte hade négot intresse av att ifragasitta
Lundbecks pastdenden om resultatet fran eventuella tester och inte heller av att lata aktiva
farmaceutiska substanser testas, sa linge som Lundbeck erlade de foreskrivna betalningarna.

I detta hianseende ska det betonas, enligt vad kommissionen helt riktigt har anmarkt, att Arrow som
svar pa en begidran om upplysningar fran kommissionen av den 18 december 2008, vilket s6kandena
sjalva foretedde i en bilaga till ansokan och som blev foremal for en diskussion vid forhandlingen att
Arrow medgav foljande:

"Det test som foreskrivs [i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet] ar ett subjektivt test angdende en péastadd
overtriadelse och inte en konstaterad oOvertradelse. Foljaktligen hade produkter som innehaller
citalopram i fraga om vilka ingen domstol har faststéllt att de inte gor intrang [i Lundbecks
immateriella rattigheter], men som i realiteten inte utgor en overtradelse [av dessa rattigheter], kunnat
omfattas av tillimpningsomradet [for ndmnda punkt], men detta &dr helt och hallet brukligt i avtal av
detta slag.”

Detta uttalande bekréftar kommissionens tes enligt vilken Lundbeck i princip hade vetoritt. Tvirtemot
vad sokandena har pastatt, kan en sddan ritt inte jamstdllas med den pastddda situation som uppkom
genom den ovan i punkt 240 ndmnda domen Paroxetine. Utéver vad som anforts i
punkterna 258-263 ovan, ska det ndmligen uppmérksammas att den mekanism som forskrivs i
punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet inte innebédr att en domstol involveras, medan s& uppenbarligen var
fallet i situationen i den domen, och det ska preciseras att det inte dr tédnkbart att en domstol
férordnar om en interimistisk atgdrd enbart pa grundval av vad en patentinnehavare anfért vars
patent har pastatts vara foremal for intrang.

For ovrigt ska det noteras att forekomsten av denna vetoritt inte gor den del av punkt 1.1 i Arrow
UK-avtalet som ror "ndmnda Citalopram” 6verflodig, eftersom Lundbeck inte ens behévde anvinda
sin vetoratt i forhallande till denna produkt, i och med att de férbud som Arrow blev féremal for
angdende detta citalopram var tillimpliga utan att Lundbeck behévde gora nagot, bortsett fran att
erlagga de foreskrivna betalningarna.

Den omstiandigheten att testet i punkt 1.1 i Arrow UK-avtalet, pa grund av sin subjektiva karaktdr, var
detsamma som att tillerkdanna Lundbeck en vetoritt, vilket Arrow var medvetet om, bekraftas av att
testet inte anvindes under detta avtals hela giltighetstid. Aven om Arrow under avtalets giltighetstid
fortsatte att soka nya killor med den aktiva farmaceutiska substansen, forelade foretaget aldrig
Lundbeck nagra stickprov som skulle undersokas.

P4 denna punkt ska det framhéllas att Arrows efterforskningar i detta syfte kan forklaras av viljan att
trdda in pa andra marknader dn marknaden i Forenade kungariket. Arrow forberedde namligen sitt
intrdde pa den danska marknaden just vid den tidpunkt da det danska Arrow-avtalet ingicks, vilket
skedde flera ménader efter Arrow UK-avtalet. Sasom kommissionen uppgav i skdl 931 i det angripna
beslutet, intresserade sig Arrow dven for den svenska marknaden. Arrow behdvde ett alternativ till
Tiefenbacher for att ro sitt projekt i land som var att pa sikt sjdlvt kunna tillverka sina tabletter med
generiskt citalopram och kopa den aktiva farmaceutiska substansen direkt av tillverkaren utan att ga
via en mellanhand som Tiefenbacher som omvandlade denna aktiva farmaceutiska substans till
tabletter (se fotnot 1935 i det angripna beslutet).

For ovrigt kunde sddana efterforskningar hénforas till foretagens atgarder for att forbereda tiden efter
Arrow UK-avtalets utgang, vilket forst hade ingétts for en kortare giltighetstid dn ett ar och sedan
forlangts tva ganger. Dessa Overviaganden dger ocksad giltighet vad angar den omstdndigheten att
Arrow under Arrow UK-avtalets giltighetstid ansokte om en éndring av godkdnnandet for forsiljning
avseende Ciplas och Matrix aktiva farmaceutiska substanser for att detta éven skulle omfatta Cipla I-
och Matrix II-metoderna.
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Dessa oOvervaganden gor det mojligt att dven forkasta sokandenas argument enligt vilket den
omstiandigheten att Arrow, dven efter ingdendet av Arrow UK-avtalet, fortsatte att soka efter nya
leverantorer som kunde leverera en aktiv farmaceutisk substans till Arrow som inte gjorde intrang i
Lundbecks patent bekriftar att detta avtal endast avsag citalopram som gjorde intrang i dessa patent.

Sokandena har darefter erinrat om att enligt engelsk rétt, som ar tillimplig pa Arrow UK-avtalet, ska
avtalet tolkas pa grundval av sitt kommersiella syfte som var att tjdna som reservlosning for begiran
om interimistiskt forbudsforelaggande vid den nationella domstolen. Ett sadant foreldggande hade
dock endast kunna angé det generiska citalopram som gjorde intrang i Lundbecks patent.

Det bor emellertid observeras att sokandenas dberopande av principer i engelsk rétt for tolkning av
avtal inte har nadgon inverkan pad kommissionens tolkning.

Det ska visserligen erinras om att en fraga om tolkning av nationell rétt i en medlemsstat &r en
sakfraga over vilken tribunalen i princip ar skyldig att utova sin fulla kontroll (punkt 258 ovan).

Lundbecks kommersiella syfte, som Arrow inte kunde vara ovetande om, var att hindra det sistndmnda
foretaget fran att trdda in pa marknaden med generiskt citalopram. Det ér av denna anledning som
Lundbeck betalade Arrow belopp som hade samband med de vinster som Arrow hoppades gora
genom sitt intrdde p& marknaden. Under dessa forhallanden ér det inte forvanande att parterna i
Arrow UK-avtalet accepterade att bevilja Lundbeck en vetoritt som dven kunde anvdndas mot det
citalopram som tillverkades enligt Cipla II- och Matrix II-metoderna.

Denna betalning kunde i sjélva verket svarligen forenas med bevarandet av mojligheten for sokandena
att fritt borja sdlja annat citalopram dn ndamnda citalopram, det vill siga, det som tillverkades enligt
Cipla I- eller Matrix I-metoden. Om det hade forhallit sig annorlunda skulle Arrow ha kunnat dra
nytta, inte endast av Lundbecks betalningar utan dven av de vinster som intriddet pa marknaden skulle
fora med sig, exempelvis med generiskt citalopram som tillverkats enligt Cipla II- eller Matrix
II-metoden, medan Lundbeck skulle ha fitt svara for saval betalningarna som forlusterna till f6ljd av
intrédet.

Sokandena har sedan gjort géllande att kommissionen inte kan dra nagra konsekvenser for rackvidden
av Arrow UK-avtalet, av punkt 3 i andra tillagget till avtalet, enligt vilken for det fall Lagap-tvisten hade
visat att kristalliseringspatentet var ogiltigt, sokandena skulle ha tvingats erldgga beloppet 750 000 GBP
till Arrow for att fi de tabletter levererade till sig som Arrow fortfarande hade i lager. Denna betalning
skulle ndmligen ha motiverats av att tabletternas giltighet gick ut i oktober 2003, sa att det inte hade
varit mojligt for Arrow att séilja dem pa marknaden. For 6vrigt har sokandena anfort att det foreligger
processhinder mot kommissionens inviandning, eftersom den varken framstéllts i det angripna beslutet
eller i meddelandet om invindningar.

I detta avseende bor det uppmérksammas att argumentet dr verkningslost, i och med att tolkningen av
Arrow UK-avtalets rackvidd i det angripna beslutet inte alls har grundats pa punkt 3 i andra tilldgget
till avtalet. Det var namligen inte forrdn vid tribunalen som kommissionen stodde sig pa denna
punkt, vilken den inskrdnkte sig till att citera i skél 441 i det angripna beslutet, utan att dra nagra
slutsatser av den.

Det foljer av det ovan anforda att det var utan att bega nagot fel som kommissionen tolkade punkt 1.1 i
Arrow UK-avtalet si, att den syftade till att hindra Arrow fran att komma in pa den brittiska
marknaden under detta avtals giltighetstid, inte endast med det generiska citalopram som foretaget
redan hade bestillt eller kopt av Tiefenbacher utan dven med nagot annat generiskt citalopram som
Arrow skulle ha kunnat skaffa sig senare, inklusive det som tillverkats enligt Cipla II- och Matrix
II-metoderna.

Denna anmirkning kan séaledes inte godtas.
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4. Det danska Arrow-avtalet

Sokandena har gjort géllande att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning nir den
tolkade det danska Arrow-avtalet s, att det hindrade Arrow fran att sélja alla former av generiskt
citalopram under detta avtals giltighetstid, da avtalet enbart rorde det citalopram som gjorde intrang i
deras patent.

Punkt 1.1 i det danska Arrow-avtalet (se punkt 39, andra strecksatsen, ovan) kan, om den lises mot
bakgrund av ingressen till avtalet och dess allménna sammanhang, endast avse det citalopram som
Arrow redan hade importerat och pa vilket sokandena hade utfort laboratorietester. Det var saledes
det citalopram som hérrorde fran Tiefenbacher som gjorde intrang i deras patent.

Sokandena har sedan anfort att enligt dansk ratt som ér tillamplig pa detta avtal ska sérskild vikt laggas
vid parternas gemensamma avsikt som var att tillse att sokandenas patent respekterades.
Kommissionens alltfor vida tolkning utgor saledes ett dsidosédttande av dansk ratt.

Sokandena har framfort argument som Overensstimmer med vad som anforts i fraga om Arrow
UK-avtalet, sirskild vad giller den omsténdigheten att Arrow fortsatte att soka andra kéllor med den
aktiva farmaceutiska substansen och hade mojlighet att vinda sig till en nationell domstol och begéra
att denna skulle avgora om det eventuellt inte hade skett nagot intrang i sokandenas patent.

Sokandena har slutligen gjort géllande att, om det danska Arrow-avtalet och Arrow UK-avtalet utgor
en enda, fortlopande Overtradelse, som det pastas i det angripna beslutet, ar det inte tankbart att det
forstnamnda &éven avser citalopram som inte utgor intrang, nér sa inte &r fallet med det sistndimnda.

Kommissionen har bestritt dessa argument.
Det ska erinras om att punkt 1.1 i det danska Arrow-avtalet har foljande lydelse:

"Arrow [Group] accepterar att avsluta och upphora med all import, framstéllning, tillverkning,
forséljning eller annat saluférande av produkter som innehaller citalopram och enligt Lundbeck gor
intrang i detta foretags immateriella réttigheter pa [Danmarks] territorium under [det danska avtalets]
giltighetstid.”

Sokandena har hdvdat att ingressen till det danska Arrow-avtalet later forsta att den ndmnda punkten
ska tolkas sa, att den endast avser det citalopram som sokandena redan hade kopt av Tiefenbacher.

Det ska noteras att i tredje och femte skilen i ingressen till det danska Arrow-avtalet, om de ldses mot
bakgrund av de preciseringar av skélen som aterfinns i skél 986 i det angripna beslutet, vilka inte har
ifragasatts av sokandena, dberopas det faktum att Arrow stod i begrepp att kopa ett godkdnnande for
forsdljning som skulle gora det mojligt for foretaget att sdlja generiskt citalopram i Danmark vilket
hade tillverkats med utgédngspunkt i Ciplas eller Matrix aktiva farmaceutiska substans och som hade
blivit foremal for laboratorietester genom Lundbecks forsorg. I fjarde skilet i denna ingress niamns
ocksa Arrows avsikt att fran Tyskland till Danmark exportera citalopram i 16svikt som hérrorde fran
Tiefenbacher.

Dessa aberopanden réicker dock inte, d&ven om de forklarar det sammanhang i vilket det danska

Arrow-avtalet ingicks, for att ifrdgasitta den omstdndigheten att punkt 1.1 i avtalet har en tydlig
ordalydelse vars riackvidd inte kan reduceras till den av sokandena foreslagna.

ECLILEU:T:2016:449 97



642

643

644

645

646

647

648

649

650

651

652

DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

Om parterna i detta avtal hade velat minska rackvidden av de skyldigheter som anges dér till att endast
avse citalopram som Arrow hade i lager, skulle de ha kunnat vilja en ordalydelse som var béttre
anpassad till det dandamalet i stéllet for att vdlja en mycket vid saddan, vars rackvidd behévde begrinsas
genom en tolkning mot bakgrund av skélen i ingressen som dessutom inte ar formulerade pa ett sitt
som far viljan att infora begransningar att framsta tydligt.

Vad nédrmare bestamt giller sokandenas aberopande av det viktiga i parternas gemensamma avsikt
enligt dansk rétt, som ska tillimpas pa avtalet i fraga, kan det noteras att sokandena inte har lagt fram
nagra bevis for att denna avsikt skulle skilja sig fran den som klart foljer av avtalstexten och som inte
ifragasitts av skélen i dess ingress.

For ovrigt kan sokandenas argument inte heller vinna framgang enligt vilket det danska Arrow-avtalet
borde ha en mindre riackvidd for att vara samstimmigt med Arrow UK-avtalet eftersom de bada avtal
som de ingatt med Arrow utgdr en enda, fortlopande oOvertrddelse. Det sistndmnda avtalet har
namligen inte den begrinsade rdckvidd som sokandena tilldelar det, saisom f6ljer av provningen i
punkterna 604—629 ovan.

Foljaktligen kan slutsatsen dras att kommissionen inte har gjort nagon oriktig bedomning genom att
anse att punkt 1.1 i det danska Arrow-avtalet borde tolkas sa, att Arrow inte skulle komma in pa den
danska marknaden under detta avtals giltighetstid, med nagot som helst generiskt citalopram.

Av det anforda foljer att talan inte kan vinna bifall pa den fjarde delgrunden.

5. Alpharma-avtalet

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig beddmning genom att
anse att Alpharma-avtalet medforde ett forbud for detta foretag mot att sélja alla former av generiskt
citalopram under detta avtals giltighetstid, vilket endast rorde generiskt citalopram tillverkat genom
intrang i Lundbecks patent, dédribland dem som aterges i bilaga A.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska framhallas att kommissionen i skdlen 1042, 1059 och 1061 i det angripna beslutet tolkade
punkt 1.1 i Alpharma-avtalet s, att Alpharma genom avtalet atog sig att inte silja nagot citalopram
under den relevanta perioden, eller atminstone hade godtagit begrdnsningar av sina mdjligheter att
sdlja citalopram, som i hog grad overskred dem som Lundbeck hade kunnat erhalla i en tvist pa
grundval av sina nya patent.

Enligt sokandena ska ordalydelsen i punkt 1.1 i Alpharma-avtalet tolkas mot bakgrund av
sammanhanget och de tillgdngliga bevis som gor det mdojligt att dra slutsatsen att uttrycket
”"Citalopram” vilket anges dér, enbart avser det citalopram som gor intrang i deras patent. Denna
tolkning foljer av en ldsning av ingressen till Alpharma-avtalet och bilaga A som visar att detta var
avtalsparternas avsikt.

Det ska harvidlag erinras om att det stadgas i punkt 1.1 i Alpharma-avtalet att Alpharma, inklusive dess
”[d]otterbolag” "ska avsluta, upphora med och avsta fran all import, ... tillverkning ... och forséljning av
farmaceutiska produkter som innehéller Citalopram péa Territoriet ... under den [relevanta perioden]”
och att Lundbeck ska aterkalla talan om patentintrang mot Alpharma. Det preciseras ocksa att denna
punkt inte ar tillimplig pd "nagon produkt som innehaller escitalopram”.

Det maste slas fast att i Alpharma-avtalet, inklusive i punkt 1.1, anvdnds ordet "Citalopram” skrivet

med stort ”c”. Likaledes anvinds i detta avtal ord skrivna med stor begynnelsebokstav ndr det ror sig
om Overenskomna skrivsitt sasom ar fallet med orden “"Territoriet” i andra skélet i ingressen och
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"Dotterbolag” i punkt 1.1. Emellertid har dessa dverenskomna skrivsitt anvénts uttryckligen med en
precis definition av deras rickvidd pa samma stille dar de forekommer for forsta gangen. Saledes &r
det tydligt att "Territoriet” dr ett uttryck som anvéinds for att dsyfta unionens medlemsstater, Norge
och Schweiz, medan ordet "Dotterbolag” syftar pa alla bolag som direkt eller indirekt kontrollerar,
kontrolleras av eller befinner sig under gemensam kontroll tillsammans med Alpharma ApS.

Diaremot innehaller Alpharma-avtalet inte nagon definition av termen ”"Citalopram” som gor det
mojligt att ge det en mer inskrinkt innebord &n den som tillkommer den gemensamma
internationella bendmningen citalopram, i egenskap av aktiv farmaceutisk substans, erkdnd av
Virldshélsoorganisationen (WHO), sasom kommissionen har havdat.

I likhet med vad kommissionen mycket riktigt har angett i skél 1050 i det angripna beslutet, bekréftar
for ovrigt den omstdndigheten att det i punkt 1.1 i slutet i Alpharma-avtalet foreskrivs att det inte ar
tillampligt pa escitalopram, att avtalsparterna nér de ville begrénsa rackvidden av de skyldigheter som
foljer av denna punkt gjorde det uttryckligen.

Aven om avsaknaden av stort ”e” i ordet “escitalopram”, som sékandena har papekat, avslojar att
stavningen av de ord som anvédnts i Alpharma-avtalet dr inkonsekvent i fraga om de aktiva
farmaceutiska substanserna, ska det emellertid anmairkas att denna omstédndighet inte racker for att
anse att parterna i detta avtal hade velat begransa rackvidden av ordet Citalopram.

Vad sedan giller ingressen till Alpharma-avtalet, ska det ndmnas att det i forsta skalet till denna ingress
foreskrivs att “Lundbeck dr innehavare av immateriella réttigheter som sarskilt inbegriper patent for
tillverkning av den aktiva farmaceutiska substansen “Citalopram” vilka innefattar de patent som
aterges i bilaga A”.

Det foljer av sjunde skilet i ingressen till Alpharma-avtalet att Lundbeck hade vickt talan om
patentintrang mot Alpharma ” i syfte att uppna ett forbudsforelaiggande mot [koncernen] Alpharmas
forsdljning av produkter som innehéller Citalopram pa grund av intrang i Lundbecks immateriella
rattigheter”.

Det foljer slutligen av attonde skalet i ingressen att Alpharma medgav att Lundbecks iakttagelser
angdende intrangen i dess patent var korrekta och att Alpharma forband sig att inte sldppa ut "sadana
produkter” pa marknaden.

Det bor noteras, sasom kommissionen visentligen framholl i skdl 1047 i det angripna beslutet, att
enbart omndmnandet i forsta skdlet i ingressen, av att Lundbeck innehade patent som avsag
"Citalopram” vilka aterfinns i en forteckning i bilaga A, inte gor det mojligt att sluta sig till att
parterna i Alpharma-avtalet hade velat, om &n indirekt, inféra en definition av ordet Citalopram som
inte sammanf6ll med den som normalt anvinds for citalopram, utan stort ”c”, det vill sdga den aktiva
farmaceutiska substansen citalopram, oavsett vilken metod som anvénds for att tillverka den.

Sasom kommissionen dérefter har uppmaérksammat i skidlen 1047—-1049 i det angripna beslutet, erinras
det i sjunde och attonde skilen i ingressen visserligen om det sammanhang i vilket Alpharma-avtalet
ingicks, men dessa skil &r inte avgorande for att ordet ”"Citalopram” ska kunna tilldelas en inskrankt
innebord. Sjunde skilet dr namligen inte formulerat s, att ordet definieras, utan det behandlar
ansokan om forbudsforeliggande mot forséljning av produkter som innehaller Citalopram med
anledning av intrdng i patent som tillhér Lundbeck. Aven om det antas att uttrycket “sddana
produkter” i attonde skilet, endast avser produkter som innehaller citalopram som syntetiserats enligt
de metoder som angavs i den ndmnda ansokan och angaende vilka Alpharma medgav att de utgjorde
intrang, mojliggér inte den omstindigheten att det faststdlls att ordet Citalopram i hela
Alpharma-avtalet, inklusive punkt 1.1, endast inbegrep dessa produkter.
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I avsaknad av tydliga begransningar i ingressen av inneborden av ordet Citalopram, ar det foljaktligen
inte mojligt att anse, enbart genom att hénvisa till vad som foregétt ingdendet av Alpharma-avtalet, att
parterna i detta avtal har velat begrinsa rickvidden av de skyldigheter som Alpharma &tagit sig till
endast det citalopram angdende vilket det hade medgetts att det tillverkats pa ett sitt som gjorde
intrang i Lundbecks nya patent.

Sokandena har vidare dberopat den omstédndigheten att avtalet syftade till att 16sa en konflikt mellan
dem och Alpharma som just rorde det sistndimnda foretagets intrang i deras patent. De har ocksa
anfort att Lagap-tvisten var mycket viktig.

Det ska uppmérksammas att den omstindigheten att Alpharma-avtalet ingicks efter det att sokandena
hade vickt talan om patentintrdng mot Alpharma, vilken specifikt rorde tabletter som detta foretag
redan hade mottagit eller bestillt, inte innebdr att de skyldigheter som anges i punkt 1.1 i avtalet,
trots den vida ordalydelsen i denna punkt, maste tolkas sa att de begrédnsas till vad sokandena skulle
kunnat uppnd genom denna talan. Alpharma-avtalet avslutade inte detta forfarande som enbart
uppskots under den relevanta perioden, utan nagon garanti for att talan skulle aterkallas efter det att
avtalstiden 16pt ut. Det foreskrivs namligen inte alls i Alpharma-avtalet att Lundbeck senare skulle
avsta fran talan om patentintrdng i sina patent mot koncernen Alpharma. Dessutom foljer det av
Lundbecks uttalande som aterges i skdl 80 i det angripna beslutet att foretaget inte ansag att de
omtvistade avtalen, déribland Alpharma-avtalet, gjorde det mdgjligt att avsluta en tvist. Lagap-tvisten
som hade inletts i oktober 2002, sasom framgar av skil 63 i det angripna beslutet, kan dessutom inte
ha nagon som helst inverkan pé& réickvidden av de skyldigheter som foljer av punkt 1.1 i
Alpharma-avtalet.

Sokandena har darefter aberopat ett uttalande som Alpharmas verkstéllande direktér, med ansvar for
det relevanta édrendet, gjorde till pressen den 28 februari 2002 (nedan kallat uttalandet av den
28 februari 2002), i vilket den omstdndigheten ndmndes att lanseringen av generiskt citalopram hade
skjutits upp men att det inte var uteslutet att den kunde &ga rum i slutet av sommarsemestrarna om
problemen till foljd av Lundbecks nya patent hade losts under tiden. Med hénsyn till
Alpharma-avtalets giltighetstid, bekraftar detta uttalande att punkt 1.1 i Alpharma-avtalet inte avsag
alla typer av citalopram.

Det ska noteras att Alpharma, genom uttalandet av den 28 februari 2002, i huvudsak meddelade
pressen att fOretaget skot upp forsdljningen av citalopram &tminstone till slutet av sommarens
semesterperiod och att det vid behov skulle kunna 6verge forsiljningsprojektet med motiveringen att
dess lager innebar problem i forhéllande till Lundbecks patent. Foretaget tillade att det behovde hitta
en annan tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen och erhalla de nddvéindiga
godkénnandena.

Det kan noteras hérvidlag att enligt vad kommissionen framholl i skidl 1055 i det angripna beslutet
visade detta uttalande, som gjordes efter ingdendet av Alpharma-avtalet, att Alpharma hade &ndrat
sina planer som en konsekvens av ett ensidigt beslut fran dess sida, oberoende av de betalningar som
forskrivits i Alpharma-avtalet. Foljaktligen kan, mot bakgrund av Overvdgandena i punkterna 138
och 139 ovan, ett sidant uttalande inte betraktas som ett starkt bevis. Alpharma hade némligen i
hemlighet godtagit begrdnsningarna av sitt ekonomiska oberoende till f6ljd av Alpharma-avtalet som
vederlag for de betalningar som foreskrevs i detta och var tvungen att motivera, om sa endast for sina
potentiella kunder, de dndrade planer som den verkstillande direktoren tidigare hade tillkdnnagett.
Harav foljer att uttalandet av den 28 februari 2002 inte dr en betydande omstidndighet i
sammanhanget vid tolkningen av Alpharma-avtalets rackvidd.

Det ska i vart fall uppméarksammas att ndr Alpharma ndmnde att foretaget eventuellt skulle tridda in pa

marknaden efter sommaren, tog det dven upp mojligheten att det skulle avsta fran projektet, vilket &r
forenligt med den tolkning av Alpharma-avtalet som kommissionen tog fasta pa.
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Under dessa forhallanden &r det inte mojligt att av detta uttalande sluta sig till att punkt 1.1 i
Alpharma-avtalet endast avsag citalopram som hade tillverkats enligt metoder i fraga om vilka det har
medgetts att de utgjorde intrang.

Sokandena har dérefter aberopat forlikningsbeslutet angaende Alpharma (se punkt 45 ovan), vars
innehall &r relevant for tolkningen av punkt 1.1 i Alpharma-avtalet, eftersom detta beslut hade
meddelats for att avsluta malet om patentintrang mot Alpharma. Sokandena har understrukit att det i
forlikningsbeslutet preciseras att rickvidden av de begransningar som aligger Alpharma inskranker sig
till citalopram som gor intrang i deras patent. For 6vrigt har sokandena bestritt den uppfattning som
kommissionen foreslar i det angripna beslutet enligt vilken forlikningsbeslutet angaende Alpharma
upprittades i mindre strikta ordalag &n vad som var fallet i punkt 1.1 i Alpharma-avtalet med
motiveringen att det annars skulle ha blivit svart att fa en domstol att godkédnna det. De har anmarkt
att det dven skulle vara svart att fa en domstol att sékerstilla iakttagandet av denna punkt sdsom den
tolkats av kommissionen.

Harvidlag forhéller det sig visserligen s&, att forlikningsbeslutet angdende Alpharma av den 2 maj 2002
har formulerats pa det sitt som sokandena har erinrat om (punkt 45 ovan), vilket klart medfor
begransningar av Alpharmas agerande som &r mindre omfattade dn dem som foljer av punkt 1.1 i
Alpharma-avtalet, sdsom det tolkats av kommissionen i det angripna beslutet.

Det dr ocksa sant att finns ett samband mellan detta beslut och Alpharma-avtalet. Beslutet meddelades
namligen i syfte att uppskjuta maélet om patentintrang mot Alpharma just med motiveringen att avtalet
hade ingatts.

Inte desto mindre, dr dessa omstdndigheter inte tillrdackliga for att tolka punkt 1.1 i Alpharma-avtalet
pa ett siatt som sammanfaller med rackvidden av forlikningsbeslutet angdende Alpharma.

Sasom kommissionen framholl i skil 1054 i det angripna beslutet ror det sig om tva separata juridiska
instrument. Vad som réknas for att Alpharma-avtalet ska kunna utgora existensberittigandet for
forlikningsbeslutet angdende Alpharma ar att de skyldigheter som Alpharma accepterade enligt
Alpharma-avtalet rickte for att Lundbeck under detta avtals giltighetstid inte langre skulle ha nagot
intresse av att fullfélja talan om patentintrang mot Alpharma som endast avsag fragan huruvida
Alpharma redan var i fird med att gora intrang i Lundbecks nya patent. Detta villkor ar emellertid
uppfyllt &ven om Alpharma-avtalets riackvidd overskrider forlikningsbeslutets rackvidd.

Eftersom det for oOvrigt inte var nodviandigt att for en nationell domstol som meddelat
forlikningsbeslutet angdende Alpharma avsloja exakt vilken rackvidd Alpharma-avtalet hade, &r det
fullt rimligt att parterna i detta avtal inskrankte sig till att i texten i det beslut som de hade forelagt
denna domstol aterge de skyldigheter enligt avtalet som var relevanta for forfarandet angdende talan
om patentintrang mot Alpharma. For ovrigt bekriftas avsaknaden av direkt dverensstimmelse mellan
Alpharma-avtalet och det nimnda beslutet av den omstidndigheten att det inte alls ndmns i detta
beslut att det i avtalet foreskrevs en omvind betalning till formén for Alpharma, trots att det rorde sig
om en grundldggande omstidndighet for avtalets ingaende.

Harav foljer att forlikningsbeslutet angdende Alpharma inte gor det mojligt att tolka punkt 1.1 i
Alpharma-avtalet pa det sitt som sokandena har foresprakat.

Slutligen har sokandena aberopat e-postmeddelandet av den 12 mars 2002 fran en av deras
medarbetare som var involverad i drendet (nedan kallat e-postmeddelandet av den 12 mars 2002). I
detta meddelande hdvdas det att dven om det radde osdkerhet i manga avseenden, trodde
vederborande inte att Alpharma skulle trida in pa marknaden i Forenade kungariket inom en
forutsebar framtid. Enligt sokandena radde det ingen osdkerhet om huruvida punkt 1.1 i
Alpharma-avtalet hade den riackvidd som kommissionen tillskrev den.
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Har ska det framhallas att ndimnda e-postmeddelande utgor svaret pa ett annat e-postmeddelande i
vilket en prislista fran Alpharma angdende citalopram ndmndes och i vilket mottagaren av
e-postmeddelandet ombads att kontrollera hos Alpharma hur det f6rholl sig med den saken. Eftersom
forfattaren till e-postmeddelandet av den 12 mars 2002 som svar pa denna forfragan uppgav att det
troligen handlade om en gammal prislista och preciserade att han inte hade kontaktat Alpharma i
denna fraga, anser kommissionen att det inte finns nagot i detta e-postmeddelande som gor det
mojligt att ifragasétta den tolkning av Alpharma-avtalets rackvidd som anges i det angripna beslutet.

Om Alpharma-avtalet hade en rdckvidd som var begrinsad till citalopram, tillverkat enligt Cipla
I-metoden som Alpharma redan hade mottagit eller bestillt, saisom sokandena har gjort gillande,
borde dessa ha oroat sig Over denna prislista och forfattaren av e-postmeddelandet av den
12 mars 2002 skulle troligen ha tagit initiativ till att faststdlla om Alpharma redan hade kunnat forse
sig med citalopram tillverkat enligt andra metoder, som inte omfattades av de skyldigheter som foljer
av Alpharma-avtalet, tolkat pa detta sitt. Den omstdndigheten att forfattaren till ndmnda
e-postmeddelandes inte hade foljt upp den forfragan som han fatt av sin kollega, samtidigt som han
pastod att han inte trodde att Alpharma skulle trida in pa marknaden inom en forutsebar framtid,
tyder pa att han ansag att Alpharma-avtalet inte enbart avsadg citalopram framstillt enligt Cipla
I-metoden.

Eftersom det endast ror sig om hypoteser, ska det papekas att e-postmeddelandet av den 12 mars 2002
inte gor det mojligt att dra nagra verkliga slutsatser angaende Alpharma-avtalets rickvidd. Harvidlag
ska det noteras att kommissionen inte grundade sig pa detta e-postmeddelande for att bekrifta sin
tolkning av Alpharma-avtalet, utan endast ndimnde det i det angripna beslutet for att underkénna ett
av argument som sokandena framfort till stod for sin tolkning av det ndimnda avtalet.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan det faststdllas att kommissionen har styrkt att en
bokstavstolkning, en tolkning som tar hénsyn till sammanhanget och en &ndamaélstolkning av
Alpharma-avtalet gor det mojligt att dra slutsatsen att de skyldigheter som Alpharma hade atagit sig
enligt punkt 1.1 i detta avtal inte var begrinsade till citalopram tillverkat enligt processer, i fraga om
vilka Alpharma och Lundbeck hade medgett att de gjorde intrang i Lundbecks nya patent. Dessa
skyldigheter angick ndmligen inte endast det citalopram som Alpharma redan hade i lager, tillverkat
enligt Cipla I-metoden, utan dven det citalopram som foretaget hade bestillt eller skulle bestilla av
Tiefenbacher, oberoende av vilka metoder som anvénts av den tillverkare av den aktiva farmaceutiska
substansen som var Tiefenbachers leverantor.

Den tolkningen av punkt 1.1 i Alpharma-avtalet gor det mojligt att anse att de skyldigheter som
Alpharma atagit sig var mer langtgdende dn dem som Lundbeck hade kunnat erhalla med tillampning
av sina nya patent.

Eftersom sokandena inte har lyckats vederldgga de uppgifter som gjorde det mojligt for kommissionen
att bevisa att Alpharma-avtalet medférde begransningar for detta foretag som gick utéver dem som de
skulle ha kunnat erhélla med stod av sina nya patent och genom att vinna framgang i eventuella tvister,
kan talan inte bifallas vad avser denna delgrund.

6. Ranbaxy-avtalet

Sokandena har gjort géllande att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nédr den ansag
att Ranbaxy-avtalet innebar ett forbud for foretaget mot att silja, inte endast det citalopram som hade
tillverkats enligt de metoder som det redan anvénde utan dven det som tillverkats enligt metoder som
foretaget skulle ha kunnat utveckla under detta avtals giltighetstid.

Denna tolkning har bestritts av kommissionen.
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Sokandena har inledningsvis hévdat att ndr det i punkt 1.1 i Ranbaxy-avtalet (se punkt 48 forsta
strecksatsen ovan) anges "nagon tillverkningsmetod som Ranbaxy anvéinder”, asyftas inte metoder som
foretaget skulle haft mojlighet att utveckla till foljd av att Ranbaxy-avtalet ingatts och som inte hade
kunnat gora intrang i deras patent, en mojlighet som for ovrigt inte hade funnits. Enligt sokandena ar
kommissionens tolkning oférenlig med skilen i Ranbaxy-ingressen och omstédndigheterna i samband
med ingaendet av detta avtal.

Det ska erinras om att de skyldigheter som Ranbaxy atog sig enligt Ranbaxy-avtalet dr de som &terfinns
i punkt 1.1 i avtalet som har foljande lydelse:

"Med forbehall for att villkoren uppfylls och utbetalningarna fullgérs av Lundbeck i enlighet med [detta
avtal], har Ranbaxy Laboratories inte nagra ansprak pa rattigheter vad angar den [p]atentansokan [som
avses i ingressen] eller nagon tillverkningsmetod som Ranbaxy Laboratories anvander och foretaget ska
avsluta, upphora med och avsta fran all tillverkning och forsdljning av farmaceutiska produkter
baserade pa dessa metoder [i EES] under detta avtals giltighetstid ...”

Det ska uppmirksammas att kommissionen i skdlen 1131-1137 i det angripna beslutet fann att
uttrycket “nagon tillverkningsmetod som Ranbaxy Laboratories anvinder” inte enbart omfattade den
metod som Ranbaxy redan anvidnde vid ingdendet av Ranbaxy-avtalet, utan dven de metoder som
foretaget skulle kunnat utveckla senare under detta avtals giltighetstid.

Sokandena har bestritt denna tolkning och har gjort géllande att uttrycket endast avser de metoder
som Ranbaxy redan forfogade over vid ingdendet av Ranbaxy-avtalet.

Vad angar ordalydelsen i punkten, bor det noteras att anvindningen av uttrycket “nigon
tillverkningsmetod”, i sig, gor det mojligt att anse att det inte endast rorde sig om de metoder som
sokandena redan anvinde nir de undertecknade avtalet utan att é&ven de metoder som foretaget skulle
kunna anvédnda framledes asyftades, saisom kommissionen fann i det angripna beslutet.

Det ar emellertid lampligt att kontrollera om andra omstandigheter som foljer av sjilva Ranbaxy-avtalet
eller av det sammanhang i vilket det ingicks bekréftar den tolkningen.

Har har sokandena papekat att i femte och sjitte skidlen i Ranbaxy-ingressen ndmns de
patentansokningar som Ranbaxy hade ingett i Indien (tredje skélet) och som fran deras synpunkt
foljde av resultaten fran laboratorieanalyserna av de metoder som gjorde intrang i deras amid- och
jodpatent.

Har ror det sig emellertid om uppgifter som forklarar det sammanhang i vilket Ranbaxy-avtalet ingicks,
men som inte ricker for att ifragasdtta den omstdndigheten att punkt 1.1 i Ranbaxy-avtalet, mot
bakgrund av dess tydliga ordalydelse, inte innehaller nagra begrénsningar avseende de metoder som
de skyldigheter avser vilka Ranbaxy accepterade. Om parterna i detta avtal emellertid hade velat
begriansa skyldigheternas rackvidd till metoder som motsvarade Ranbaxys patentansokningar, skulle de
ha kunnat vélja en ordalydelse som var anpassad till detta &ndamal, i stéllet for att vdlja en mycket vid
sadan som behovde fa sin riackvidd minskad genom en konstruktiv tolkning mot bakgrund av ingressen
till avtalet

Det sammanhang i vilket Ranbaxy-avtalet ingicks bekréftar vidare tolkningen av punkt 1.1 i
punkt 689 ovan. Sasom kommissionen anfoérde i skdlen 130-132, 140, 204 och 206 i det angripna
beslutet, ville ndmligen Lundbeck forsena intradet for generiskt citalopram pa marknaden i syfte att
skapa béasta mojliga forutsattningar for lanseringen av sitt nya likemedel Cipralex, som skyddades av
ett patent (se punkt 22 ovan).
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Mot bakgrund av detta syfte, dr det inte tdnkbart att sokandena skulle ha accepterat att betala Ranbaxy
de belopp som foreskrivs i Ranbaxy-avtalet, om detta hade gjort det mojligt for Ranbaxy att tillverka
och sidlja generiskt citalopram med hjilp av andra metoder dn dem som angavs i de
patentansokningar som foretaget ingav i Indien. I sjdlva verket dr det foga troligt att Lundbeck skulle
ha ingatt ett kostsamt avtal om det inte med sidkerhet hade inneburit att Ranbaxy skulle halla sig
utanfor marknaden med sitt generiska citalopram under detta avtals giltighetstid, ndr Lundbeck
riaknade med att kunna boérja saluféra Cipralex.

Aven om det dr sant att Ranbaxy inte delade sékandenas syfte angdende Cipralex, kvarstar dock att
foretaget inte kunde vara ovetande om det och sérskilt att det helt klart hade intresse av att erhalla
sakra penningbelopp i stéllet for att ta de risker som dess intride pa marknaden skulle ha medfort.

Dessa 6verviaganden gor det ocksa mojligt att underkdnna sokandenas argument att kommissionen, i
enlighet med svensk ritt som ska tillimpas pa Ranbaxy-avtalet, i storre utstrackning borde ha beaktat
avtalsparternas gemensamma avsikt.

Det foljer av det ovan anforda att kommissionen inte gjorde négot fel nér den, i skdlen 1137 och 1172 i
det angripna beslutet, fann att de skyldigheter som Ranbaxy accepterade, enligt punkt 1.1 i
Ranbaxy-avtalet, med héansyn till sitt sammanhang inte var begrdnsade till citalopram som tillverkats
enligt de metoder som Ranbaxy anvinde vid tidpunkten for undertecknandet av detta avtal och dessa
skyldigheter 6verskred darfor tillimpningsomradet for Lundbecks patent.

Sokandena har sedan gjort géllande att kommissionens tolkning inte &dr forenlig med dess medgivande
av omstidndigheten att Ranbaxy fortfarande var fri att sélja citalopram som gjorde intrdng i deras
patent, sdvitt den aktiva farmaceutiska substans som anvéndes for att tillverka det hérrérde fran tredje
part.

Sasom kommissionen helt riktigt har havdat, har det foga betydelse att den i skél 694 i det angripna
beslutet hade medgett att Ranbaxy-avtalet inte hindrade foretaget frdn att sidlja farmaceutiska
produkter som inneholl citalopram vilka gjorde intrang i Lundbecks patent, savitt den aktiva
farmaceutiska substans som anvidndes i detta syfte hédrrorde fran tredje part. De skyldigheter som
Ranbaxy godtagit enligt kommissionens tolkning av punkt 1.1 i Ranbaxy-avtalet, vilka avser forséljning
av citalopram som detta foretag sjdlvt tillverkar dr namligen inte forbundna med den rent teoretiska
mojligheten att Ranbaxy skulle sdlja produkter som innehaller citalopram som hérrér fran andra
tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen. Hérvidlag maste det framhallas att Ranbaxy
ursprungligen var tillverkare av den aktiva farmaceutiska substansen, si foretaget hade inget intresse
av att forse sig med den aktiva farmaceutiska substansen ndgon annanstans ifran for att tillverka
citalopramtabletter i form av fardiga produkter.

Sokandena har dérefter havdat att punkt 1.4 i Ranbaxy-avtalet (se punkt 48 sista strecksatsen ovan) inte
utgjorde hinder mot att detta foretag bestred deras patents giltighet. En talan i domstol som syftar till
att uppna ogiltigforklaring av ett patent “grundas” ndmligen inte pa detta, medan det i denna
punkt foreskrivs ett datagande att inte vicka talan pa grundval av de patent som anges i
Ranbaxy-avtalet. Det enda forbudet for Ranbaxy ror mojligheten att vicka talan mot sokandena om
intrang i de patent som Ranbaxy hade ansokt om i Indien.

Det ér har lampligt att forst notera att dessa argument ar verkningslosa, av det skilet att, sdsom foljer
av punkterna 398 och 399 ovan, betecknandet av de omtvistade avtalen som konkurrensbegransande
genom syfte inte bygger pa att det i dessa avtal finns klausuler om att inte bestrida patentens giltighet.
Dessutom framgar det klart av skdl 1174 att forekomsten av en sadan klausul i Ranbaxy-avtalet inte har
ndmnts av kommissionen som en av de relevanta faktorerna for slutsatsen att det ror sig om en
overtrddelse genom syfte.
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Det ska i vart fall ndmnas att uttrycket "forbinder sig att inte vécka talan vid domstol ... pa grundval av
nagot av de patent som anges ovan” vilket dterfinns i punkt 1.4 i Ranbaxy-avtalet &r tillrackligt flexibelt
for att det ska vara mojligt att inbegripa ett bestridande av ifragavarande patents giltighet. For ovrigt,
ska det noteras att Ranbaxy inte har bestritt att dessa patent var giltiga under Ranbaxy-avtalets
giltighetstid.

Sokandena har vidare pastitt att den invindning som ror punkt 1.4 i Ranbaxy-avtalet endast har
anforts i redogorelsen for de faktiska omstidndigheterna och inte redan i meddelandet om
invandningar, vilket innebar ett asidosédttande av deras ratt till forsvar.

Har racker det att ndmna att sokandena har medgett att denna klausul och den tolkning som
kommissionen gjorde i det angripna beslutet fanns i redogorelsen for de faktiska omstdndigheterna
vilken de besvarade, inklusive pd denna punkt. Hérav foljer att de fatt tillfialle att uttala sig i detta
hianseende, och deras ritt till forsvar har darfor inte asidosatts (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 20 mars 2002, LR AF 1998/kommissionen, T-23/99, REG, EU:T:2002:75, punkt 190 och dar
angiven rattspraxis).

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pa denna delgrund och saledes inte pa nagon del av den sjitte
grunden.

IIl — Den sjunde grunden. Uppenbart oriktig bedomning savitt effektivitetsvinsterna med de omtvistade
avtalen inte utvdrderades pd ett korrekt sdtt

Sokandena har erinrat om att de i sitt svar pd meddelandet om invandningar tog upp att de omtvistade
avtalen gynnade konkurrensen, eftersom uppgorelser i godo bevarar motivationen att vara innovativ
och kan underlitta for generika att tidigare trdda in pa marknaden. Kommissionen har underlatit att
prova dessa argument i den utstrickning som kréavs. Dessutom kan de forklaringar i efterhand som
kommissionen tillhandahallit i sin svarsinlaga inte tas upp till sakprévning.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska framhaéllas att kommissionen provade huruvida artikel 101.3 FEUF eventuellt kunde tillimpas
pé de omtvistade avtalen i skél 1212 och foljande skal i det angripna beslutet.

Kommissionen erinrade mycket riktigt om att artikel 101.3 FEUF gor det mojligt for foretag att
forsvara sig mot en pastadd overtrddelse av artikel 101.1 FEUF genom att visa att fyra villkor &r

uppfyllda:

— For det forsta ska avtalet i fraga bidra till att forbattra produktionen eller distributionen av
produkter eller till att framja tekniska eller ekonomiska framsteg,

— for det andra ska avtalet i friga inte aldgga begransningar som inte dr nodvindiga for att uppna
dessa mal,

— for det tredje ska det tillforsikra konsumenterna en skilig andel av den vinst som dérigenom
uppnas, och

— for det fjarde ska avtalet inte ge foretagen mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel f6r en vasentlig
del av varorna i fraga.
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I artikel 2 i forordning nr 1/2003 foreskrivs det, sdsom i réttspraxis (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline Services m.fl./kommissionen m.fl, C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P, REG, EU:C:2009:610, punkt 82), att den som aberopar 101.3
FEUF genom Overtygande argument och bevisning maste styrka att villkoren for att bevilja undantag &r

uppfyllda.

Bevisbordan avilar saledes det foretag som begér ett undantag enligt artikel 101.3 FEUF. De faktiska
omsténdigheter som detta foretag aberopar kan emellertid vara sddana att motparten tvingas lamna en
forklaring eller en motivering, vid dventyr av att bevisbordan kan anses ha uppfyllts (se, for ett liknande
resonemang, dom GlaxoSmithKline Services m.fl./kommissionen m.fl., punkt 710 ovan, punkt 83 och
dér angiven réttspraxis).

Tvartemot vad sokandena har gjort gillande, provade kommissionen i det angripna beslutet, i den
utstrackning som krévs, de olika argument som de generiska foretagen och sokandena hade framfért
under det administrativa forfarandets géng.

Vad forst angar argumentet att de omtvistade avtalen hade gett sokandena incitament till att vara
innovativa, provades visserligen inte detta argument specifikt av kommissionen i den del av beslutet
som ror provningen av huruvida artikel 101.3 FEUF kunde tillimpas. Det bor dock anforas, i likhet
med vad kommissionen gjorde, att sokandena i sitt svar pa meddelandet om invidndningar néjde sig
med att pastd rent allmént, med stod av en ekonomisk studie, att uppgorelser i godo pa
patentomradet bevarade incitamentet till att vara innovativ, dock utan att forklara pa vilket sétt de
omtvistade avtalen hade bidragit till att skapa ett sadant incitament i det aktuella fallet, utéver det
lagstadgade skydd som ar forbundet med patent. Sokanden har inte heller forklarat pa vilket sitt de
fyra tillimpningsvillkoren i artikel 101.3 FEUF var uppfyllda i det aktuella fallet. Den studie som
sokandena hade lagt fram innebar ndmligen i hogre grad ett ifrdgaséttande av sjilva tillimpligheten av
artikel 101.1 FEUF, eftersom det i den fornekades att uppgorelser i godo pa patentomradet, som de
omtvistade avtalen, kan ha negativa verkningar for konsumenterna. Eftersom detta argument redan
hade forkastats av kommissionen inom ramen for prévningen av huruvida det forelag en
konkurrensbegriansning genom syfte (skdlen 710-713 i det angripna beslutet), var den inte skyldig att
prova det pa nytt med avseende pa artikel 101.3 FEUF, i brist pa mer underbyggda argument i det
avseendet.

Det ér i vart fall uppenbart i det aktuella malet att de omtvistade avtalen, i vilka det foreskrevs att
generikas intride pa marknaden skulle forsenas med hjilp av omvinda betalningar, inte var
oundgingliga for att bevara sokandenas incitament till att vara innovativa. Dessutom é&r det svart att
uppfatta vilka fordelar for konsumenterna sddana avtal skulle fora med sig. Villkoret att konkurrensen
inte far ha satts ur spel ér slutligen inte heller uppfyllt i det aktuella fallet, i och med att de generiska
foretagen faktiskt var potentiella konkurrenter vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks och
att de atog sig att mot betalning inte trdda in pa marknaden under avtalens giltighetstid.

Det kan foljaktligen konstateras att det var utan att bega nagot fel, som kommissionen inte i storre
utstrackning provade sokandenas argument angdende de omtvistade avtalens formaga att uppmuntra
till innovationer, med avseende pa artikel 101.3 FEUF i det angripna beslutet.

Nar det sedan giller pastaendet att de omtvistade avtalen skulle ha gjort det mojligt att sékerstilla ett
snabbare intrdde for generika pa marknaden, vad det korrekt av kommissionen att avfirda det i
skdlen 1228-1230 i det angripna beslutet och att anse att det inte bekriftades av de faktiska
omstiandigheterna eftersom de omtvistade avtalen inte inneholl nagot atagande fran Lundbecks sida
att tillata att generika trddde in pa marknaden nir avtalen 16pte ut och de i realiteten forhindrade ett
potentiellt omedelbart intrdde fran deras sida pa marknaden.
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Det foljer ndamligen av uppgifter i handlingarna i malet, sérskilt av innehallet i de omtvistade avtalen,
att det inte foreskrevs nagot visst datum i dem da de generiska foretagen kunde trdda in pa
marknaden innan Lundbecks patent l6pte ut. Sdsom kommissionen konstaterade i skdl 662 i det
angripna beslutet, inneh6ll de omtvistade avtalen inte ndgot atagande fran Lundbecks sida att inte
védcka talan om patentintrang, for det fall generika skulle trdda in pa marknaden efter det att avtalen
16pt ut. De omtvistade avtalen har saledes i realiteten inte 10st ndgon patenttvist eller mojliggjort ett
snabbare intrdde for generika pa marknaden, som sokandena ha pastatt, utan helt enkelt gjort det
mojligt for Lundbeck att vinna tid genom att forsena generikas intrade pa marknaden med hjilp av
betalningar av betydande belopp till de generiska foretagen.

Pastaendet att de omtvistade avtalen skulle ha gjort det mdjligt att undvika hoga rittegangskostnader
eller skiljaktiga domstolsbeslut, har inte heller bekriftats av de faktiska omstdndigheterna, eftersom
dessa avtal inte gjorde det mojligt att avsluta den bakomliggande patenttvisten mellan parterna i dessa
avtal. Det var ndmligen inte uteslutet att Lundbeck skulle kunna vdcka talan i domstol mot de
generiska foretagen nédr avtalen hade 16pt ut, inklusive vid olika domstolar i olika EES-stater.
Foljaktligen dr de sifferuppgifter som sokandena uppgett inte relevanta vilka gér ut pa att
flera miljoner euro i rattegangskostnader for EES i dess helhet skulle ha undvikits, d& det inte har
visat sig att dessa kostnader med sidkerhet hade kunnat undvikas i avsaknad av de omtvistade avtalen.
Aven om det slutligen ir sant att Lundbeck inte vickte nigon talan efter det att dessa avtal hade 16pt
ut, sa dr det framst déarfor att Lundbeck inte langre hade nagot intresse av en sadan tvist, i och med att
andra generiska foretag, som Lagap i Forenade kungariket, redan hade trétt in pd marknaden vid denna
tidpunkt.

Aven om det antas att de omtvistade avtalen skulle ha gjort det méjligt att undvika vissa
rattegdngskostnader i samband med potentiella tvister vid olika domstolar, har sokandena inte visat pa
vilket séitt de konkurrensbegriansningar som foljde av dessa avtal var oundgéngliga for att uppna detta
syfte, nédr det till och med var mojligt att inga andra typer av uppgorelser i godo som inte pa nagot
satt var konkurrensbegransande (se punkterna 350 och 529 ovan). Sokandena har inte heller forklarat
pa vilket sdtt dessa avtal skulle ha kunnat tillférsdkra konsumenterna en skilig andel av den pastadda
vinst som dstadkommits.

Det ska foljaktligen konstateras att det var utan att bega nagot fel eller asidosétta reglerna om
bevisbordan som kommissionen drog slutsatsen att villkoren i artikel 101.3 FEUF inte var uppfyllda i
det aktuella fallet.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den sjunde grunden.

IV — Den dttonde grunden: Asidosdttande av rétten till forsvar

Sokandena har gjort gillande att deras rétt till forsvar har asidosatts genom det angripna beslutet, pa
grund av att kommissionen d@ndrade de omsténdigheter som utgjorde overtradelsen, utan att hora dem
i forviag. De hade inte haft tillfille att vederlagga kommissionens péastaenden att de generiska foretagen
var deras potentiella konkurrenter trots det eventuella eller sannolika intranget i deras patent, samt
kommissionens standpunkt att de omvénda betalningarna i sig riacker for att styrka att de omtvistade
avtalen utgjorde Overtridelser genom syfte. Kommissionen borde for ovrigt ha latit sokandena fa
tillgang till dess skriftvaxling med KEST, eftersom denna skriftvixling kunde innehalla bevisfakta till
deras fordel.

A — Den forsta delgrunden
Sokandena anser att den fullstindiga omarbetningen av kommissionens teori utgor hinder for deras

ratt till forsvar. De har erinrat om att det foljer av réttspraxis att dven om alla faktiska omsténdigheter
som kommissionen tog upp i det angripna beslutet redan fanns i meddelandet om invdndningar,

ECLILEU:T:2016:449 107



724

725

726

727

728

729

730

DOM AV DEN 8.9.2016 — MAL T-472/13
LUNDBECK MOT KOMMISSIONEN

iakttogs inte deras ratt till forsvar ndr dessa faktiska omstdandigheter atergavs i olika punkter i detta
meddelande om invdndningar, utan att det faststilldes nagot samband dem emellan eller
kommissionen gav dem nagon beteckning.

Sokandena har inledningsvis gjort gillande att standpunkten visentligen dndrades i det angripna
beslutet i jamforelse med den som hade uttryckts i meddelandet om invdndningar vad géller fragan
om potentiell konkurrens, som &ar en visentlig bestandsdel av den pastadda oOvertrddelsen. I det
angripna beslutet dndrade forst kommissionen vésentligen standpunkt genom att forklara att éven de
generiska foretag som inte hade tillgang till citalopram som inte utgjorde intrang borde presumeras
utgora potentiella konkurrenter till Lundbeck. Sedan skiljde kommissionen mellan tva faser under
vilka det bedrevs potentiell konkurrens, och slutligen tillade den att potentiell konkurrens éven kom
till uttryck via bestridanden av patents giltighet, forsok till innovationer med utgangspunkt i
metodpatent eller via vickande av talan om negativ faststéllelse avseende intrang och till och med det
via det riskabla intrdde som ir sjdlva essensen av konkurrensen i den farmaceutiska sektorn.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det bor erinras om att iakttagandet av ritten till forsvar ar en grundliaggande rattighet i unionsrétten
som har stadfdsts i artikel 41.2 a i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna
vilken kréver att dessa rittigheter iakttas i alla forfaranden.

Iakttagandet av rdtten till forsvar forutsatter att det berérda foretaget under det administrativa
forfarandet har fatt tillfille att pa ett meningsfullt séitt framfora sina synpunkter pa huruvida de
pastadda omstdndigheterna och forhallandena verkligen foreligger och dr relevanta och pa de
handlingar som enligt kommissionen styrker dess pastiende om att fordraget har Overtritts (dom
Aalborg Portland m.fl./kommissionen, punkt 111 ovan, EU:C:2004:6, punkt 66; se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche/kommissionen, 85/76, REG,
EU:C:1979:36, punkt 9).

I artikel 27.1 i forordning nr 1/2003 foreskrivs pa liknande sdtt att kommissionen ska ge, de foretag
eller foretagssammanslutningar som omfattas av det forfarande som kommissionen inlett, tillfdlle att
yttra sig Over kommissionens invidndningar. Kommissionen ska endast grunda sina beslut pa
invindningar som de berérda parterna har fitt tillfdlle att yttra sig over.

Detta krav ska tolkas mot bakgrund av réttspraxis enligt vilken det klart ska anges i meddelandet om
invindningar vilka vésentliga omstindigheter som kommissionen stoder sig pa i detta skede av
forfarandet. Denna angivelse kan vara kortfattad, och beslutet behover inte nodvandigtvis vara en
kopia av redogorelsen for invindningarna, eftersom detta meddelande utgor ett forberedande
dokument vars bedomningar av faktiska och rattsliga forhallanden ar av rent provisorisk karaktdr (se
dom Aalborg Portland m.fl./kommissionen, punkt 111 ovan, EU:C:2004:6, punkt 67 och dir angiven
rattspraxis).

Vad forst angar argumentet att kommissionen i stor utstrackning hade dndrat standpunkt i fragan om
potentiell konkurrens i det angripna beslutet i jamforelse med meddelandet om invandningar ska det
konstateras, tviartemot mot vad sokandena har hdvdat, att kommissionen inte har ansett att endast
generiska foretag som hade tillgang till citalopram som inte utgjorde intrang kunde betraktas som
potentiella konkurrenter till Lundbeck. Det framgér ndamligen av skdlen 468 och 469 i meddelandet
om invdndningar att kommissionen ansag att de generiska foretagen och originalproducenten kunde
betraktas som potentiella konkurrenter, oberoende av huruvida de generiska produkter som dessa
foretag hade for avsikt att saluféra hade kunnat gora intrang i ett metodpatent eller ej. Dessutom
framgar det av skilen 519, 550, 586, 612, 645, och 683 i meddelandet om invdndningar att
kommissionen grundade sig pd en méngd faktorer, bland dem den omstindigheten att de generiska
foretagen redan hade gjort betydande anstringningar for att forbereda sitt marknadsintrédde och i vissa
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fall hade erhallit de nodvéindiga godkdnnandena for forséljning eller byggt upp ett avsevirt lager med
generiskt citalopram for detta dndamal, for att dra slutsatsen att det foreldg atminstone potentiell
konkurrens mellan de generiska foretagen och Lundbeck.

Angdende det faktum att kommissionen skiljde pa tva faser i fraga om den potentiella konkurrensen i
den farmaceutiska sektorn i det angripna beslutet (punkt 91 ovan), kan det anforas att det i det aktuella
fallet &r utrett att Lundbecks ursprungspatent hade 16pt ut i nédstan alla EES-lander vid den tidpunkt da
de omtvistade avtalen ingicks, sa att samtliga generiska foretag befann sig i ett framskridet skede av
sina forberedelser for att trida in pd marknaden. Den omstindigheten att kommissionen, i skil 616 i
det angripna beslutet, fann att den potentiella konkurrensen kunde bérja redan flera ar innan patentet
for den aktiva farmaceutiska substansen hade 16pt ut, var inte avgorande eller ens relevant for
bedomningen av situationen i fraga om potentiell konkurrens mellan sokandena och de generiska
foretagen i det aktuella fallet. Foljaktligen, kan den bedémningen &n mindre ha haft nagra verkningar
pé sokandenas ratt till forsvar héarvidlag.

Det framgar dven av meddelandet om inviandningar att de generiska foretagens “riskabla” intrdde
betraktades som en del av konkurrensen mellan dem och Lundbeck (se sarskilt skilen 29, 488, 528,
562, 594, 621 och 656 i meddelandet om invindningar). Aven om det ir sant att det angripna beslutet
ar mer utforligt i det avseendet, ska det erinras om att beslutet enligt rattspraxis inte nodvandigtvis
behover vara en kopia av meddelandet om invéndningar (punkt 729 ovan) och att kommissionen
maste kunna ta hénsyn till foretagens svar pd meddelandet om invdndningar, inklusive komplettera,
fordjupa eller tillrittaldgga sin argumentation till stod fér de invédndningar den vidhaller (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 maj 2007, SGL Carbon/kommissionen, C-328/05 P, REG,
EU:C:2007:277, punkt 62, och dom av den 15 mars 2006, BASF/kommissionen, T-15/02, REG,
EU:T:2006:74, punkt 93 och dir angiven réttspraxis).

Sokandena har felaktigt pastatt att kommissionen, i det angripna beslutet, hade konstaterat att mojliga
patenttvister skulle vara tillrackligt for att faststélla forekomsten av potentiell konkurrens mellan dem
och de generiska foretagen. Det angripna beslutet, precis som meddelandet om invindningar, grundas
pa en méngd faktorer hérvidlag, dédribland den omstandigheten att de generiska foretagen hade vidtagit
betydande atgirder for att forbereda sitt marknadsintrdde (punkterna 96 och 730 ovan). I meddelandet
om inviandningar angavs dven det faktum att patenttvister helt och hallet dr en del av konkurrensen i
den farmaceutiska sektorn (se sdrskilt skil 27 i meddelandet om invdndningar).

Sokandena har saledes felaktigt pastatt att kommissionen i hog grad hade &éndrat sin stdndpunkt
angadende den potentiella konkurrensen fran meddelandet om invéndningar till det angripna beslutet.

Sokandena anser att meddelandet om invdndningar inte innehaller nagon klar och konsekvent rattslig
norm for provning av omvinda betalningar som ingar i uppgorelser i godo pa patentomradet mot
bakgrund av unionens konkurrensratt.

Det finns inte heller nagon anvisning i meddelandet om invdndningar om en trdoskel 6ver vilken ett
penningbelopp bor betraktas som "anmérkningsviért”, eftersom nér den enda referenspunkten &r att de
generiska foretagen “erbjods mer pengar dn de kunde tjdana pd marknaden genom forsdljning av
generiska versioner av citalopram” vilket skulle ha "uppmuntrat dem att avstd fran att konkurrera med
Lundbeck” (skél 710 i meddelandet om invéndningar).

Avsaknaden av tydliga normer for provningen har hindrat sokandena fran att pa ett &ndamalsenligt satt
ge uttryck for sina synpunkter, vilket utgor en sérskilt allvarlig brist i rattsligt hdnseende, eftersom det i
det aktuella fallet har vickts komplexa och nya juridiska fragor och ingen annan riktlinje &n kriteriet
patentets tillimpningsomrade, vilket har underkédnts i beslutet, har kunnat hirledas ur tidigare
rattspraxis.
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Det ska hir slas fast, i motsats till vad sokandena har anfort, att det uttryckligen anges i skal 480 i
meddelandet om invdndningar, i ordalag som é&r identiska med dem i skdl 660 i det angripna beslutet,
att forekomsten av omvinda betalningar dr avgorande for den réttsliga bedomningen av de omtvistade
avtalen. Dessutom bygger det angripna beslutet, precis som meddelandet om inviandningar, pa
pastaendet att forekomsten av omvinda betalningar i de omtvistade avtalen utgdr en av de relevanta
faktorerna for konstaterandet av att det foreligger en konkurrensbegransning genom syfte (se
skilen 661 och 662 i det angripna beslutet). For ovrigt anges det i meddelandet om invéndningar,
precis som i det angripna beslutet, att de omvénda betalningarnas belopp var problematiska, eftersom
de var anpassade till de vinster eller den omsittning som de generiska foretagen skulle haft om de
hade trédtt in pa marknaden, vilket reducerade incitamenten for de generiska foretagen att fortsitta
sina anstrangningar att trdda in pa marknaden (se skilen 469, 496, 543, 588, 638, 687 i meddelandet
om invdndningar och punkt 366 ovan).

Sokandena kan fo6ljaktligen inte vinna framgéng med sin andra anmarkning.

Sokandena har gjort gillande att det angripna beslutet och redogorelsen for de faktiska
omstdndigheterna innehaller flera uppgifter som inte finns i meddelandet om invéndningar,
exempelvis Lundbecks marknadsandelar for antidepressiva lakemedel i EES (skél 215 i det angripna
beslutet och punkt 17 i redogorelsen for de faktiska omstédndigheterna). Den metod som
kommissionen anvénde for att berdkna dessa marknadsandelar och den exakta marknadsdefinitionen
ar fortfarande oklara, saknar forklaring och férekommer inte heller i redogorelsen fér de faktiska
omsténdigheterna.

Vad angér sokandenas marknadsandelar som kommissionen presenterade i redogorelsen for de faktiska
omsténdigheterna av den 12 april 2013, i syfte att forstarka sin slutsats angdende den snedvridning av
konkurrensen som de omtvistade avtalen orsakat, ska det forst erinras om att ett avtal som kan péaverka
handeln mellan medlemsstater och som har ett konkurrensbegransande syfte ska till sin natur och
oavsett om det har nagot faktiskt resultat anses utgora en mérkbar begransning av konkurrensen
(dom av den 13 december 2012, Expedia, C-226/11, REU, EU:C:2012:795, punkt 37). Kommissionen
var saledes inte skyldig att pa ett detaljerat sétt visa vare sig i meddelandet om inviandningar eller i det
angripna beslutet, forekomsten av en pataglig konkurrensbegriansning eftersom den har styrkt att de
omtvistade avtalen hade ett konkurrensbegridnsande syfte och kunde paverka handeln mellan
medlemsstater (se skilen 196, 197, 209-213, 724 och 726 i det angripna beslutet). Sokandena kunde i
vart fall uttrycka sina synpunkter efter delgivningen av redogorelsen for de faktiska omsténdigheterna,
sd de kan inte gora gillande att deras rétt till forsvar har asidosatts i det hédnseendet (se
punkt 704 ovan).

Talan kan saledes inte bifallas sévitt avser den forsta delgrunden.

B — Den andra delgrunden

Sokandena anser att kommissionen felaktigt forvigrade dem tillgéng till dess skriftvaxling med KFST.
Enligt sokandena innebdr visserligen kommissionens tillkinnagivande om reglerna for tillgang till
kommissionens handlingar i &renden enligt artiklarna [101 FEUF] och [102 FEUF], enligt
artiklarna 53, 54 och 57 i EES-avtalet och enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 (EGT C 235,
2005, s. 7), att skriftvixlingen mellan kommissionen och nationella myndigheter inte omfattas av
ratten att fi tillgang till handlingar. Det foljer emellertid av fast réttspraxis att kommissionens interna
handlingar kan delges parterna om extraordindra forhallanden i det sdrskilda fallet kraver detta.
Emellertid racker det att de visar att det finns en chans, d&ven om den ér liten, att handlingar som inte
har lamnats ut under det administrativa férfarandet skulle ha kunnat vara till nytta fér deras forsvar. Sa
ar fallet i det aktuella mélet, eftersom skriftvaxlingen med KFST innehaller bevis som potentiellt kan
vara till sokandenas fordel vilka skulle gora det mojligt att, rent faktiskt och tvirtemot vad
kommissionen har gjort gillande, bevisa att rdttsliget var osdkert i konkurrensrétten i fraga om
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uppgorelser i godo i vilka det ingick en omvand betalning, den dag da sokandena ingick de omtvistade
avtalen. Nar kommissionen senare delgav dessa handlingar visade det sig att de inte innehdll nagon
konfidentiell information och darfor borde kommissionen ha latit dem bli tillgéngliga omedelbart.
Detta ér tillriackligt for att det angripna beslutet ska ogiltigforklaras.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det framgar av réttspraxis att for det fall kommissionen under det administrativa forfarandet har
avslagit en sokandes begiran om tillgang till handlingar som inte ingar i akten i utredningen, kan ett
asidosdttande av rdtten till forsvar faststéllas endast om det ar styrkt att det administrativa forfarandet
kunde ha fitt en annan utgang om sokanden hade haft tillgang till ifrdgavarande handlingar under
detta forfarande (se dom av den 16 juni 2011, Solvay/kommissionen, T-186/06, REU, EU:T:2011:276,
punkt 227 och dir angiven réttspraxis).

Det ska ocksa erinras om att ett asidosédttande av rdtten till forsvar i vart fall inte, i sig, kan paverka
giltigheten av beslutet i dess helhet, eftersom det inte var grundat pa enbart de ifragavarande
uppgifterna. I detta fall ankommer det pé tribunalen att bortse fran innehallet i dessa handlingar vid
provningen av huruvida beslutet var vilgrundat (se, for ett liknande resonemang, dom av den
7 juni 1983, Musique Diffusion francaise m.fl./kommissionen, 100/80-103/80, REG, EU:C:1983:158,
punkt 30, och dom av den 14 maj 1998, Mo och Domsjoé/kommissionen, T-352/94, REG,
EU:T:1998:103, punkt 74).

I det aktuella fallet ror det sig om tva handlingar som éterger skriftvaxlingen mellan kommissionen och
KEST. Det finns anledning att erinra om att kommissionen foretedde dem spontant i en bilaga till sin
forsvarsinlaga som svar pa sokandenas begiran. Det handlar dels om en rapport fran KFST av den
7 oktober 2003 som giller myndighetens utredning av Lundbecks verksamhet och de avtal som
foretaget ingatt pa marknaden for antidepressiva likemedel, dels en promemoria fran KFST av den
10 juni 2005 med en sammanfattning av myndighetens slutsatser efter utvarderingen av avtalen mot
bakgrund av fordragets bestimmelser om fri konkurrens.

Det ska forst konstateras att det inte ror sig om handlingar som héarror direkt fran kommissionen eller
dess ansvariga avdelningar utan om kommunikéer fran en nationell konkurrensmyndighet. Det framgar
av réttspraxis att eftersom de nationella konkurrensmyndigheterna inte &r behoriga att fatta ett negativt
beslut, nirmare bestimt ett beslut som faststéiller att det inte foreligger nagon oOvertrddelse av
artikel 101 FEUF, kan de inte ge foretagen nagra berittigade forvintningar om att deras agerande inte
strider mot denna bestimmelse (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 2013,
Schenker & Co. m.fl., C-681/11, REU, EU:C:2013:404, punkt 42 och dir angiven rittspraxis). Aven om
det i handlingarna till och med hade konstaterats att det inte forelag nagon overtréddelse eller att de
inneholl ett ifrdgasdttande av kommissionens teori i det angripna beslutet, kan dessa handlingar inte
pa ett meningsfullt sitt aberopas av sokandena som omsténdigheter till deras fordel eftersom, om det
antas att de hade delgetts sokandena under det administrativa forfarandet, delgivningen inte skulle
haft nagon inverkan pa forfarandets utgang.

I vart fall paverkar inte dessa handlingar kommissionens bedomning av de omtvistade avtalen i det
angripna beslutet, utan bekréftar den snarare i hog grad, eftersom KFST, i sin rapport av den
7 oktober 2003, ansag att de omtvistade avtalen kunde paverka konkurrensen, i och med att Lundbeck
betalade konkurrenter for att de skulle hélla sig utanfor marknaden och effekten av detta obestridligen
blev hogre priser. KFST fann dérfor att dessa avtal utgjorde mycket allvarliga oOvertrddelser av
artikel 101 FEUF.

Visserligen framgar det av KFST:s promemoria av den 10 juni 2005 att kommissionen ansag att det var
tveksamt huruvida dessa avtal var konkurrensbegransande, mot bakgrund av den betydande betalning
som Lundbeck erlade till de generiska foretagen. Det ska emellertid erinras om att det endast rorde
sig om en prelimindr bedomning av kommissionen och att den till foljd av dessa upplysningar
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bestimde sig for att inleda en mer omfattande undersokning av denna typ av avtal pa det
farmaceutiska omradet for att skaffa sig en mer exakt uppfattning om hur denna sektor fungerade och
om sadana avtals forenlighet med artikel 101 FEUF och artikel 102 FEUF. Till f6ljd av undersokningen
inledde kommissionen ett forfarande pa grundval av artikel 101.1 FEUF mot Lundbeck och de
generiska foretagen.

Det framgar vidare av KFST:s promemoria att kommissionen fiste mycket stor vikt vid den
omstdndigheten att en betydande omvind betalning kan wutgora ett indicium pa att
originalproducenten betalade de generiska foretagen for att de skulle halla sig utanfér marknaden. Det
framgar ndmligen av promemorian att "fragan om ett avtal kan vara motiverat beror bland annat pa
hur stor betalningen dr” och "[o]m den endast tickte de kostnader som kan berdknas uppkomma i en
situation ddr tvisten tas upp i domstol, skulle detta avtal kunna falla utanfor tillimpningsomradet for
artikel [101 FEUF] eller artikel [102 FEUF]” samt "[o]m betalningen déremot dr mer betydande, kan
den ses som ett sitt att betala konkurrenter for att de ska halla sig utanfér marknaden, vilket strider
mot artikel [101 FEUF] eller [102 FEUF]”. Det framgar emellertid tydligt av det angripna beslutet att
den omstdndigheten att de omvinda betalningar som de omtvistade avtalen innehdll, i det aktuella
fallet, var betydande och mer eller mindre motsvarade de vinster som de generiska foretagen riknade
med att astadkomma om de tridde in pa marknaden och inte motsvarade eventuella
rattegangskostnader som skulle ha undvikits, var en avgérande omsténdighet for slutsatsen att det
hade skett en overtrddelse av artikel 101.1 FEUF (punkterna 354, 414 och 415 ovan).

Det ér saledes inkorrekt av sokandena att gora gillande att dessa handlingar skulle ha kunnat vara till
nytta for deras forsvar om de hade delgetts omedelbart under det administrativa férfarandet, eftersom
de endast gor det mojligt att eventuellt hdvda att det vid den tiden forelag viss tveksamhet i fragan
huruvida de omtvistade avtalen omedelbart, utan nagon férdjupad provning, kunde kvalificeras som
konkurrensbegransningar genom syfte i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. Réttspraxis kréaver
dock inte att ett avtal vid en forsta anblick eller utan tvivel méste betraktas som tillrdckligt skadligt for
konkurrensen, utan att det gors en fordjupad provning av dess innehall, syfte samt ekonomiska och
rittsliga sammanhang, for att det ska kunna kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte i
den mening som avses i denna bestimmelse (punkterna 338—444 och 438 ovan).

Det ska foljaktligen anses att sokandenas rétt till forsvar inte har asidosatts i det aktuella fallet, da det
inte har visat sig att det administrativa forfarandet skulle ha kunnat fa ett annat resultat for det fall
dessa hade fatt tillgang till de ifragavarande handlingarna under detta forfarande (punkt 745 ovan).

Foljaktligen kan talan inte bifallas savitt avser den andra delgrunden och saledes inte heller vad avser
den attonde grunden i dess helhet.

V — Den nionde grunden: I andra hand utgor den omstindigheten att Lundbeck pdfiordes boter felaktig
rédttstillémpning

Sokandena har gjort géllande, for det forsta, att det saknas tidigare mal i vilka uppgorelser i godo pa
patentomradet bedomts och, for det andra, att domen av den 1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen
(T-321/05, REG, EU:T:2010:266) inte ér tillimplig pa uppgorelser i godo angdende patent, varfor
alaggandet av boter pa dem i det aktuella fallet saknade allt stod i lag och stred mot
réttssakerhetsprincipen.

Kommissionen har bestritt dessa argument.
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A — Den forsta delgrunden

Sokandena har inledningsvis gjort gillande att &ven om det antas att kommissionen hade ritt att anse
att de omtvistade avtalen utgjorde ett asidoséttande av artikel 101 FEUF, fanns det inget giltigt motiv
till att aldgga boter for avtalen i det aktuella fallet, med beaktande av det nya och komplexa hos de
faktiska och rittsliga fragor som vickts, vilket kommissionen for 6vrigt har medgett. Att dlagga boter i
en sadan situation innebdr ett &sidosdttande av rdttssikerhetsprincipen och den straffrittsliga
legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege). Det medges for 6vrigt i svaromaélet att det
ror sig om det forsta beslut i vilket kommissionen konstaterar att det skett en Gvertradelse vad angar
sa kallade "pay for delay-avtal” (avtal som syftar till att forsena generikas intride pa marknaden mot
betalning).

Befintlig réttspraxis, bland annat domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), ger ingen vigledning
som skulle gora det mojligt att forutse att de omvénda betalningar som anges i de omtvistade avtalen
skulle tjana som en avgorande omsténdighet for kommissionen nir den slog fast att avtalen stred mot
artikel 101.1 FEUF. Kommissionen har ndmligen hdvdat att om det inte hade foreskrivits omvinda
betalningar i dessa avtal, sa skulle de i princip ha utgjort legitima verktyg for att tillse att Lundbecks
patent respekterades. For ovrigt har sokandena gjort géllande att domen BIDS, punkt 341 ovan
(EU:C:2008:643), inte hade meddelats vid den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks.

KEST hade dessutom i borjan av dr 2004 uppmérksammat den réttsosidkerhet som omger de avtal pa
patentomradet i vilka det stadgas omvinda betalningar. I synnerhet visar KFST:s pressmeddelande av
den 28 januari 2004 att kommissionen pa den tiden ansag att beloppen pa de betalningar som
Lundbeck erlade var sadana att det inte var mojligt att pa ett plausibelt sitt visa att de tjainade som
kompensation for att en konkurrent skulle halla sig utanfér marknaden. Den omstdndigheten att
kommissionen behévde mer én ett decennium pa sig for att skaffa sig en uppfattning om den rittsliga
kvalificeringen av avtal i vilka det foreskrivs en omvédnd betalning vittnar dessutom om det extremt
komplexa och helt nya hos de underliggande fragorna.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Enligt rattssakerhetsprincipen krédvs det att en unionslagstiftning gor det mojligt for dem som berors
dérav att fa kinnedom om den exakta omfattningen av de skyldigheter som de darigenom alaggs.
Enskilda ska nédmligen pa ett otvetydigt sitt kunna fa kinnedom om sina réttigheter och skyldigheter
och kunna vidta atgdrder i enlighet dirmed (dom av den 29 mars 2011, ArcelorMittal
Luxembourg/kommissionen och kommissionen/ArcelorMittal Luxembourg m.fl., C-201/09 P
och C-216/09 P, REU, EU:C:2011:190, punkt 68 och dir angiven réttspraxis).

Vad giller fragan huruvida dvertrddelserna varit uppsatliga eller berott pad oaktsamhet och dirmed kan
beivras genom att boter aldggs enligt artikel 23.2 forsta stycket i forordning nr 1/2003, foljer det
emellertid av domstolens praxis att detta villkor dr uppfyllt nar det ifrdgavarande foretaget inte kan ha
varit omedvetet om att dess agerande var konkurrensbegransande, oberoende av huruvida det var
medvetet om att det asidosatte fordragets konkurrensbestimmelser (se dom Schenker & Co. mfl,
punkt 748 ovan, EU:C:2013:404, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

Det ska erinras om att réttssikerhetsprincipen och den straffrittsliga legalitetsprincipen, vilka har
stadfdsts i artikel 7 i Europeiska konventionen om skydd for de mainskliga réttigheterna och de
grundliggande friheterna (nedan kallad Europakonventionen), undertecknad i Rom den
4 november 1950, samt i artikel 49 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna,
inte kan tolkas sa att de innebédr ett forbud mot ett gradvis klarliggande av bestimmelserna om
straffrittsligt ansvar, men de kan utgora hinder mot en retroaktiv tillimpning av en ny tolkning av en
norm enligt vilken en 6vertradelse konstateras (se, for ett liknande resonemang, dom Telefénica och
Telefénica de Espana/kommissionen, punkt 113 ovan, EU:C:2014:2062, punkt 148 och dir angiven
rattspraxis).
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Tvirtemot vad sokandena har havdat i det aktuella malet, var det inte omojligt att se att avtal genom
vilka originalproducenten lyckas halla potentiella konkurrenter utanfér marknaden under en given
period, med hjilp av betydande omvinda betalningar, kunde strida mot artikel 101.1 FEUF, oavsett
om de overskrider tillimpningsomréadet for foretagets patent eller ej (se punkterna 486—490 ovan).

Sasom kommissionen helt riktigt konstaterade i skélen 1312 och 1313 i det angripna beslutet, gor en
bokstavstolkning av artikel 101.1 FEUF det mojligt att forsta att avtal mellan konkurrenter som syftar
till att utestdnga vissa av dem fran marknaden &r réttsstridiga. Avtal om marknadsuppdelning eller
utestiangning fran marknaden tillhor ndmligen de mest allvarliga konkurrensbegridnsningar som
uttryckligen ndmns i artikel 101.1 FEUF (punkt 338 ovan).

Det forhallandet att de omtvistade avtalen i det aktuella fallet ingicks i form av uppgorelser i godo
angdende immateriella rattigheter kan inte ge sokandena rétt att sluta sig till att deras réttsstridighet
med avseende pa konkurrensritten var fullstindigt ny eller oférutsebar.

Réckvidden av begreppet forutsebarhet beror i hog grad pé innehallet i den forfattningstext som det &r
fraga om, vilket omrade den omfattar och hur manga och vilka dess adressater ar. Att lagen &r
forutsebar innebér inte att den berdrda personen inte kan se sig nodsakad att anlita kvalificerade
radgivare for att, i rimlig grad med hénsyn till omstidndigheterna i det enskilda fallet, bedoma vilka
konsekvenser ett visst agerande kan fa. Detta giller sérskilt yrkesmén som ar vana vid att vara
tvungna att vara mycket forsiktiga vid utdvandet av sitt yrke. Det kan forvintas av dem att de
vinnldgger sig om att bedoma riskerna med yrkesutévningen extra noga (se dom av den 28 juni 2005,
Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 219 och dir angiven rattspraxis).

Sokandena har inte anfort nagot argument som foranleder nagon annan slutsats.

Visserligen meddelades domen BIDS, punkt 341 ovan (EU:C:2008:643), vilken har aberopats av
kommissionen i det angripna beslutet, efter det att de omtvistade avtalen hade ingatts. Det har dock
preciserats i tidigare rattspraxis att ett avtal inte har immunitet mot konkurrensratten enbart genom
att det ror ett patent eller syftar till att l1sa en patenttvist genom en uppgorelse i godo (se, for ett
liknande resonemang, dom Bayer och Maschinenfabrik Hennecke, punkt 427 ovan, EU:C:1988:448,
punkt 15). Den omstidndigheten att den ena partens skonsméssiga bedomning ersétter nationella
domstolars beslut vid konstaterandet av ett patentintrang ingar uppenbarligen inte i patentets
specifika syfte och utgor en konkurrensbegréinsning (se, for ett liknande resonemang, dom Windsurfing
International/kommissionen, punkt 119 ovan, EU:C:1986:75, punkterna 52 och 92).

I domen Centrafarm och de Peijper, punkt 117 ovan (EU:C:1974:114, punkterna 39 och 40)
preciserades likaledes att villkoren for utdvande av en immateriell réittighet kan omfattas av de forbud
som uttalas i artikel 101 FEUF. Sa kan vara fallet varje gdng utévandet av en sadan rattighet visar sig
vara syftet med, medlet for eller konsekvensen av en konkurrensbegriansande samverkan.

Vad darefter géller de handlingar som harror fran KFST, sdrskilt pressmeddelandet av den
28 januari 2004, ska det forst erinras om att det inte ror sig om en handling som harrér fran
kommissionen och att den saledes inte, som sadan, kunde ge upphov till berittigade forvantningar hos
sokandena. Dessutom kan det erinras om att de nationella konkurrensmyndigheterna inte dr behoriga
att fatta ett negativt beslut, det vill sdga ett beslut i vilket det slas fast att det inte skett nagot
asidosdttande av artikel 101.1 FEUF (punkt 748 ovan).

Vidare framgér det klart av KFST:s kommuniké att avtal som har till syfte att utestinga en konkurrent
fran marknaden &r konkurrensbegriansande. Efter den fordjupade undersokningen av den farmaceutiska
sektorn, kunde kommissionen finslipa sin uppfattning och fullt ut forstd vissa avtals
konkurrensbegriansande karaktir, sérskilt ndr dessa medfor en betydande omviand betalning, som i det
aktuella fallet (punkterna 349-403 ovan).
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I den man sokandena har aberopat kommissionens tidigare praxis for att hdvda att den konstaterade
overtriadelsen i det aktuella fallet var helt ny och endast borde leda till symboliska boter, kan det
erinras om att det framgar av réttspraxis att kommissionen har ett utrymme for skonsmaéssig
bedomning nér den faststéller botesbeloppet, for att darigenom kunna framja att foretagen respekterar
konkurrensreglerna. Den omstiandigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss botesniva for
vissa typer av oOvertrddelser hindrar siledes inte att den hojer denna nivd inom de grdnser som
foreskrivs i forordning nr 1/2003, om detta &r nodvindigt for att genomféra unionens
konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning av Europeiska unionens konkurrensregler kréver tviartom att
kommissionen vid varje tillfille kan anpassa botesnivan efter vad denna politik kréver (se dom av den
25 oktober 2011, Aragonesas Industrias y Energia/kommissionen, T-348/08, REU, EU:T:2011:621,
punkt 293 och dir angiven réttspraxis).

Den omstandigheten, att kommissionen inte tidigare har ansett att ett avtal av en given typ begransar
konkurrensen pa grund av sjalva sitt syfte hindrar inte, i sig, att kommissionen i framtiden drar
motsatt slutsats efter en ingdende granskning av de omtvistade atgérderna i det enskilda fallet med
hinsyn till deras innehall, &ndamal och sammanhang. Det kréivs dérfor inte att samma typ av avtal
redan har underkants av kommissionen for att dessa ska kunna betraktas som konkurrensbegrinsade
genom syfte (punkt 438 ovan).

Réttspraxis kréaver inte heller att ett avtal vid forsta anblicken eller utan tvivel maste betraktas som
tillrackligt skadligt for konkurrensen, utan att det gors en fordjupad provning av dess innehall, syfte
och ekonomiska och rdttsliga sammanhang, for att det ska kunna kvalificeras som en
konkurrensbegrinsning genom syfte i den mening som avses i denna bestimmelse (punkt 752 ovan).

Slutligen framgar det av det angripna beslutet att vissa generiska foretag mycket vdl hade uppfattat att
avtal som liknade de omtvistade avtalen var dvertrddelser och hade végrat att inga sddana avtal av just
det skilet (se skél 190 i det angripna beslutet). Likasa hade en anstilld hos Lundbeck reagerat pé visst
utbyte av e-postmeddelanden i vilka det faststilldes priser och volymer for citalopram som Merck
(GUK) hade kopt av Lundbeck i enlighet med de omtvistade avtalen, och han hade preciserat att han
"starkt mots[atte] sig innehallet i detta e-postmeddelande” och att ”[de kunde] inte och [borde] inte
komma Overens om aterforséljningspriser”, det [var] olagligt” (skél 265 i det angripna beslutet). Vad
angar Ranbaxy-avtalet hade dven Lundbeck under forhandlingarna om detta avtal papekat att det
skulle bli kostsamt och svart med avseende pa konkurrensritten (se skil 188 i det angripna beslutet).

Dessa omstandigheter visar att, langt ifran att pa den tiden vara oforutsebara, kunde de
konkurrensbegriansningar som forskrevs i dessa avtal rimligen uppfattas av parterna som stridande mot
101.1 FEUF.

Foljaktligen har sokandena fel i pastidendet att kommissionen i det aktuella fallet har asidosatt
rattssdkerhetsprincipen och den straffréttsliga legalitetsprincipen.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

B — Den andra delgrunden

Enligt sokandena, foljer det av domen AstraZeneca/kommissionen, punkt 755 ovan (EU:T:2010:266),
att det inte dr motiverat att aldgga boter med anledning av att ett mal ar nytt, nir det inte finns
nagon tidigare rattspraxis som behandlat det berdrda beteendet, detta beteende inte ar starkt
konkurrensbegriansande och det berérda foretaget darfor inte kunde forvénta sig att det var otillatet.
Enligt sokandena slas det emellertid i skédl 1300 i det angripna beslutet fast att detta forsta villkor &r
uppfyllt i det aktuella fallet, medan, vad géller det andra villkoret, de omtvistade avtalen inte utgor
nagon samverkan som utgdr missbruk, sisom var fallet i det méal som gav upphov till domen
AstraZeneca/kommissionen, punkt 755 ovan (EU:T:2010:266) (nedan kallat AstraZenceca-malet).
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Dessutom aligger det inte nagot sdrskilt ansvar for de foretag som i likhet med Lundbeck inte har
nigon dominerande stéllning. Kommissionen kan foljaktligen inte i en undersokning enligt
artikel 101.1 FEUF ateranvinda de kriterier som faststdllts i ett drende som rort missbruk av
dominerande stillning.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Hir ska det framhallas att enligt vad kommissionen erinrade om i skél 1300 i det angripna beslutet,
slog domstolen fast i domen AstraZeneca/kommissionen, punkt 162 ovan (EU:C:2012:770), nédr den
besvarade ett liknande argument i det malet, att "dven om kommissionen och unionsdomstolarna
annu inte hade haft tillfdlle att specifikt uttala sig om ett sadant beteende, som det som i forevarande
fall pastatts utgéra missbruk, sd var AZ medveten om att beteendet i hog grad var
konkurrensbegriansande och borde ha forvintat sig att detta skulle anses ofdrenligt med unionens
konkurrensregler”. Det &r saledes helt fel av sokandena att av den domen dra slutsatsen att
kommissionen inte kan &lidgga boter ndr det saknas liknande prejudikat som faststéllts av
unionsdomstolarna (punkterna 438 och 774 ovan).

Precis som i det mal som gav upphov till domen AstraZeneca, punkt 755 ovan (EU:T:2010:266), var i
vart fall sokandenas beteenden i det aktuella fallet uppenbarligen inte en del av den normala
konkurrensen, da de syftade till att utestinga potentiella konkurrenter fran marknaden med hjilp av
betydande omvinda betalningar. Den omsténdigheten att vissa uppgorelser i godo pa patentomradet
for ovrigt kan vara legitima och inte innebdra Overtrddelser av fordragets bestimmelser om fri
konkurrens, motsédger inte alls det faktum att de omtvistade avtal i det aktuella fallet som ingicks av
sokandena var konkurrensbegrinsande, av skil som kommissionen har redogjort for i det angripna
beslutet (punkt 354 ovan och skélen 661 och 662 i det angripna beslutet).

Slutligen ar det sant att foretag i dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF har ett sdrskilt ansvar
att inte ensidigt agera pa vissa sitt som skadar konkurrensen, i likhet med vad som var fallet i domen
AstraZeneca, punkt 755 ovan (EU:T:2010:266). Det kvarstar dock att alla foretag, oavsett om de har en
dominerande stillning eller ej, faller under artikel 101 FEUF nér tillimpningsvillkoren for denna
artikel ar uppfyllda och de kan paforas boter pa grund hédrav. Det var emellertid just denna
bestimmelse som kommissionen tillimpade i det aktuella fallet.

Foljaktligen kan talan inte bifallas sévitt avser den andra delgrunden och saledes inte vad avser den
nionde grunden i dess helhet.

VI — VI — Den tionde grunden: Angdende, i sista hand, felaktig réttstilldmpning och faktiska fel vid
berdkningen av boterna

Sokandena anser att kommissionen vid berdkningen av boterna i det angripna beslutet i vart fall, for
det forsta, borde ha anvént en ldgre procentsats i forhéallande till hur allvarliga 6vertradelserna var, for
det andra, beaktat den omstandigheten att de pastddda overtradelserna hade pagatt under kort tid, for
det tredje, avstatt fran att paféra nagot som helst tilliggsbelopp och, for det fjarde, ha tillimpat
formildrande omstandigheter.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska inledningsvis erinras om att angdende sokandena foljde kommissionen den generella metod
som beskrivs i 2006 ars riktlinjer vilken bygger pad den berdrda produktens forsédljningsvirde som har
ett direkt eller indirekt samband med Overtradelsen och som foretaget silt i det berorda geografiska
omradet inom EES (punkterna 13 och 19 i riktlinjerna). Den foreslagna procentsatsen uppgick till 10
eller 11 procent, beroende pa de omtvistade avtalens geografiska rickvidd (se punkterna 68-75 ovan
och skilen 1316-1358 i det angripna beslutet).
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Det ar dven lampligt att erinra om att det framgar av fast réttspraxis att nir det botesbelopp som ska
alaggas for asidosdttande av konkurrensreglerna faststills ska hénsyn tas till hur linge 6vertriddelserna
pagatt och till alla omsténdigheter som kan péverka bedomningen av svarighetsgraden, sasom de
enskilda foretagens beteende och roll vid genomforandet av de samordnade forfarandena, den vinst
foretagen kunnat gora genom dessa forfaranden, deras storlek och virdet pa de aktuella varorna samt
den risk som overtradelser av detta slag innebér (se dom av den 8 december 2011, KME Germany
m.fl./kommissionen, C-272/09 P, REU, EU:C:2011:810, punkt 96 och dér angiven rattspraxis).

Domstolen har édven faststéllt att sddana objektiva omstédndigheter som innehallet i och varaktigheten
av de konkurrensbegriansande beteendena, deras antal och deras intensitet, omfattningen av den
berorda marknaden och den skada som samhaillsekonomin har lidit ska beaktas (se dom KME
Germany m.fl./kommissionen, punkt 789 ovan, EU:C:2011:810, punkt 97 och dér angiven réttspraxis).

Det &r viktigt att erinra om att motiveringsskyldigheten har en alldeles sidrskild betydelse.
Kommissionen ska motivera sitt beslut och bland annat forklara sin viktning och bedémning av de
omstiandigheter som tagits i beaktande. Domstolen ska ex officio kontrollera att beslutet innehaller en
motivering (se, for ett liknande resonemang, dom KME Germany m.fl./kommissionen, punkt 789 ovan,
EU:C:2011:810, punkt 101 och dir angiven réttspraxis).

Vidare ankommer det pa unionsdomstolen att, pa grundval av de omstdndigheter som klaganden har
anfort till stod for sina grunder, utféra den granskning av lagenligheten som aligger den. Ratten far
inte i samband med denna provning héanvisa till kommissionens utrymme for skonsméssig bedémning,
vare sig ndr det giller valet av omstédndigheter som har beaktats vid tillimpningen av de kriterier som
omnédmns i riktlinjerna eller med avseende pad bedomningen av dessa omsténdigheter, och pa sa sitt
avstd fran att gora en fordjupad provning av savil réttsliga som faktiska omstandigheter (dom KME
Germany m.fl./kommissionen, punkt 789 ovan, EU:C:2011:810, punkt 102).

Lagenlighetsgranskningen kompletteras med den obegrinsade behorighet som unionsdomstolarna har
tillerkdnts genom artikel 31 i férordning nr 1/2003, i enlighet med artikel 261 FEUF. Forutom att
prova pafoljdens lagenlighet &r unionsdomstolarna dirmed behoriga att ersitta kommissionens
bedomning med sin egen bedomning och, féljaktligen, att undanrdja, sdtta ned eller hoja de boter
eller det vite som alagts (se, for ett liknande resonemang, dom KME Germany m.fl./kommissionen,
punkt 789 ovan, EU:C:2011:810, punkt 103 och dér angiven réttspraxis).

Tribunalen understryker emellertid att utévandet av den obegrénsade behorigheten inte dr detsamma
som en provning ex officio och papekar att forfarandet vid unionsdomstolarna ar kontradiktoriskt.
Forutom omstdndigheter som omfattas av tvingande rétt vilka unionsdomstolarna &r skyldiga att
behandla ex officio, sasom det angripna beslutets bristande motivering, ankommer det pa sokanden
att aberopa grunder och bevisning till stod for sin talan mot ndmnda beslut (dom KME Germany
m.fl./kommissionen, punkt 789 ovan, EU:C:2011:810, punkt 104).

Det dr mot bakgrund av dessa dvervdganden som sokandenas argument ska provas.

A — Den forsta delgrunden

Sokandena har gjort gillande att procentsatserna, i forhallande till hur allvarlig 6vertradelsen varit,
vilka faststéllts till 11 procent av forsdljningsvardet for de avtal som ingatts med Merck (GUK),
Alpharma och Ranbaxy och 10 procent for de avtal som ingatts med Arrow dr for hoga. I det
angripna beslutet beaktas ndmligen inte den begridnsade réckvidden av de begridnsningar som de
omtvistade avtalen innehéller vilken atminstone delvis omfattas av tillimpningsomradet fér Lundbecks
patent. Lundbecks marknadsandel var ldgre &n 19 procent i de flesta EES-linderna och avtalens
geografiska rdckvidd borde ha inskrinkts till de EES-lander dar de generiska foretagen hade realistiska
forhoppningar om att trida in pa marknaden.
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Vidare beaktas inte i beslutet den omstiandigheten att de omtvistade avtalen inte var hemliga och att de
inneholl klausuler som é&r klassiska i denna avtalstyp, vilket motiverar en ldgre procentsats for
overtradelsens allvar i Overensstimmelse med kommissionens beslutspraxis. De omtvistade avtalen
utgor inte heller ndgot samordnat forfarande vilket for ovrigt erkdnns i det angripna beslutet. Tidigare
har dock kommissionen, antingen inte alagt nagra boter, alagt mycket liagre boter eller faststdllt en
procentsats i forhallande till hur allvarlig 6vertradelsens var pa en lagre niva av skalan for denna typ
av avtal som innehaller begransningar men som inte utgér nagot samordnat forfarande. Beslutet &r
saledes felaktigt i den del det konstateras att de omtvistade avtalen utgor allvarliga overtrddelser av
artikel 101 FEUF. Proportionalitetsprincipen kréver tvartom att svarighetsgraden faststills i det
aktuella fallet i den nedre delen av skalan.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

[ detta avseende ska det erinras om att enligt punkt 21 i 2006 é&rs riktlinjer ska den andel av
forsaljningsvardet som beaktas uppga till hogst 30 procent. I punkt 22 i riktlinjerna foreskrivs det att
ndr kommissionen faststdller om den andel av forséljningsvardet som ska beaktas i ett visst fall ska
ligga i nedre eller 6vre delen av denna skala, tar den hénsyn till en rad faktorer, bland annat
overtradelsens art, de berdrda parternas sammanlagda marknadsandel, Gvertrddelsens geografiska
omfattning och om oOvertrdadelsen har genomforts eller ej.

Forst ska det framhallas att kommissionen helt riktigt kvalificerade de ifragavarande overtradelserna i
det aktuella fallet som ”allvarliga” i och med att det rorde sig om konkurrensbegrédnsningar genom
syfte, vilkas skadliga karaktdr for konkurrensen har styrkts och bestod i att betala konkurrenter for att
de skulle halla sig utanféor marknaden under en bestamd period (skél 1331 i det angripna beslutet).

Den omstdndigheten att vissa begrdansningar som de omtvistade avtalen inneholl kunde befinna sig
inom tillimpningsomréadet fér Lundbecks patent (sésom det angetts ovan i punkterna 335 och 569) éar
inte av den art att denna slutsats kan ifragasittas, eftersom det endast rorde sig om en omstiandighet,
bland andra, som kommissionen tog i beaktande for att faststilla att det forelag en
konkurrensbegriansning genom syfte i det aktuella fallet (punkt 354 ovan). Det har foljaktligen ringa
betydelse att dessa eventuellt ocksd inneholl begransningar som befann sig inom dessa patents
tillampningsomrade, d& sdsom kommissionen slog fast i det angripna beslutet, det avgdrande ar att det
vid den tidpunkt d&d de omtvistade avtalen ingicks var osdkert huruvida de produkter som de generiska
foretagen rdknade med att salufora gjorde intrdng i det ena eller det andra av Lundbecks patent, att
patentens giltighet likaledes kunde ifragaséittas i domstol och att det var tack vare en betydande
omviand betalning som sokandena blev forvissade om att de generiska foretagen inte skulle trida in pa
marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid (punkterna 363 och 429 ovan). I vart fall hade
kommissionen ritt nir den ansag att en stor majoritet av de omtvistade avtalen inneholl
begriansningar som gick utover tillimpningsomradet for Lundbecks patent (se den sjitte grunden
ovan).

Kommissionen fann dérefter, utan att bega nagot fel, att Lundbeck innehade en mycket stor del av
marknaden for den av de ifragavarande Overtrddelserna berorda produkten pa de geografiska
marknader som paverkades av de omtvistade avtalen. Enligt vad som atminstone framgar indirekt av
det angripna beslutet, atnjot Lundbeck ett monopol vad gillde citalopram vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks, eftersom foretagets ursprungspatent for den aktiva farmaceutiska
substansen citalopram just hade l6pt ut och inget foretag som saluforde generiska likemedel dnnu
inte hade tritt in pd marknaden. Om det dessutom antas att den relevanta marknaden var storre och
inbegrep samtliga antidepressiva lidkemedel, papekade kommissionen i skdl 215 i det angripna beslutet,
att Lundbeck innehade en visentlig del av denna marknad i de flesta EES-lédnder.

Kommissionen bedomde helt riktigt att oOvertrddelserna i fraga hade en omfattande geografisk
utbredning eftersom alla, med undantag for overtradelsen med Arrow, omfattade hela EES.
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Tvéartemot vad sokandena har hévdat i detta hédnseende, var kommissionen inte skyldig att sitta ned
boterna for att endast beakta forsdljningsvirdet i de linder diar de generiska foretagen hade kommit
langre i sina forberedelser for att trdda in pa marknaden. I och med att det rérde sig om 6vertradelser
genom syfte, da overtradelserna genom de omtvistade avtalen (med undantag for de avtal som ingatts
med Arrow) hade en geografisk rickvidd som strackte sig 6ver hela EES, hade kommissionen ritt att
grunda sig pa denna geografiska rdckvidd utan att utféra en fordjupad provning av de konkreta
forutsattningarna for de generiska foretagens intrdde i varje EES-stat. Det dr ndamligen parterna i de
omtvistade avtalen som har definierat dessa avtals geografiska rickvidd och siledes Gvertriddelserna i
fraga i det aktuella fallet genom att bestimma att dessa skulle ticka hela EES (med undantag for
overtriadelsen med Arrow).

Det édr likaledes utan att begé nagot fel som kommissionen tog den omstdndigheten i beaktande att alla
de omtvistade avtalen hade genomforts, vilket sokandena inte har bestritt, eftersom de generiska
foretagen inte trddde in pa marknaden under de omtvistade avtalens giltighetstid, med undantag av
Merck (GUK) fore den andra forlingningen av GUK-avtalet for Forenade kungariket (punkterna 28,
131 och 399 ovan).

Mot bakgrund av alla dessa omstidndigheter ska det darfor konstateras att kommissionen, niar den
faststéillde den andel av forséljningsviardet som skulle beaktas for att faststdlla grundbeloppet for de
boter som skulle paforas Lundbeck till 11 procent respektive 10 procent beroende pa om den
geografiska riackvidden hos de avtal som Overtridelsen avsdg var hela EES eller ej, inte gjorde sig
skyldig till nagon felaktig rattstillimpning. Mot bakgrund av det ovan anférda kan for ovrigt
procentsatserna i forhallande till hur allvarliga overtrddelserna var, som ligger i den nedre delen av
den skala som anges i punkt 21 i 2006 ars riktlinjer, inte betraktas som oproportionerliga.

Sokandena har likaledes forgives anfort att det faktum att avtalen inte var hemliga borde ha motiverat
att kommissionen valde en lagre procentsats i forhallande till hur allvarliga dvertrédelserna var niar den
faststillde beloppet pa de boter som alades dem.

Detta bekriftas ndmligen av punkt 23 i 2006 ars riktlinjer dér det anges att "horisontella avtal om
faststillande av priser, uppdelning av marknaden och produktionsbegriansningar, som i allménhet &r
hemliga, hor till de mest allvarliga konkurrensbegriansningarna. EU:s konkurrenspolitik innebar att
sadana Overtrddelser bestraffas hart. I regel kommer dérfor den andel av forsiljningsvardet som skall
beaktas vid sadana overtriadelser att bestimmas i den 6vre delen av skalan”.

Det ar emellertid tillrackligt att sla fast att kommissionen, dven om de omtvistade avtalen inte alls var
hemliga, nédr den faststillde den andel av forséljningen som skulle beaktas till 10 procent, respektive
11 procent i det aktuella fallet, inte lade sig i den Ovre delen av den skala som anges i punkt 21 i
riktlinjerna, som faststéllts till hogst 30 procent av forséljningsvérdet.

Om kommissionen dessutom i vissa fall har kunnat anse att det inte var nodvandigt att alagga boter
eller att beakta en andel av forséljningsvardet som lag langst ned péa skalan for Gvertrddelsens allvar,
av diverse orsaker, ska det erinras om att enligt fast réttspraxis kan kommissionens tidigare
beslutspraxis inte, i sig, tjana som réttslig ram for boter i konkurrensérenden, i och med att denna
uteslutande faststélls i forordning nr 1/2003 och i riktlinjerna. Beslut i andra drenden é&r saledes enbart
vagledande vid faststillande av om det ér fraga om diskriminering, eftersom det &r foga troligt att
omstiandigheterna i dessa drenden, sdsom marknader, produkter, foretag och aktuella perioder, ar
identiska (se, for ett liknande resonemang, dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen,
punkt 98 ovan, EU:T:2012:332, punkterna 260-262 och dér angiven réttspraxis). I det aktuella maélet
kan dock de uppgifter om omstdndigheter i drenden som angér tidigare beslut som sokandena har
aberopat, exempelvis berérda marknader, produkter, lander, foretag och perioder inte jamforas med
dem i det aktuella malet. De ndimnda besluten &r darfor inte relevanta med avseende pa iakttagandet av
likabehandlingsprincipen, i enlighet med ovanndmnda réttspraxis.
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Slutligen har sokandena felaktigt aberopat att proportionalitetsprincipen har asidosatts i det aktuella
fallet. Proportionalitetsprincipen innebdr i detta sammanhang endast att kommissionen ska faststilla
boterna i proportion till de kriterier som har beaktats vid bedomningen av hur allvarlig 6vertradelsen
var och att den da ska tillampa dessa kriterier konsekvent och pa ett sitt som &r sakligt motiverat (se
dom av den 27 september 2006, Jungbunzlauer/kommissionen, T-43/02, REG, EU:T:2006:270,
punkt 228 och dér angiven réttspraxis). Det framgar dock av skédlen 1330-1333 i det angripna beslutet
att kommissionen tillimpade de principer som faststills i punkt 22 i 2006 ars riktlinjer pa ett
konsekvent och objektivt sitt i det aktuella fallet.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

B — Den andra delgrunden

Sokandena har gjort géllande att kommissionen hade fel nér den i det angripna beslutet, i skal 1335,
underldt att faststilla att de pastadda Overtradelserna hade pagéatt under en kortare tid. Denna
varaktighet borde rymmas inom den period under vilken de generiska foretagen faktiskt var beredda
att trdda in pd marknaden, vilket krivde att de atminstone forfogade o6ver godkédnnanden for
forsiljning i de relevanta linderna. I Osterrike exempelvis, hade patentet fér den aktiva farmaceutiska
substansen inte gatt ut forrén i april 2003, sa de Overtradelser som begatts tillsammans med GUK,
Alpharma och Ranbaxy hade inte kunnat begrinsa konkurrensen i Osterrike fére denna tidpunkt.
Denna instéllning liknar den som kommissionen hade i beslut C(2009) 5355 slutlig av den 8 juli 2009,
om ett férfarande enligt artikel [101 FEUF] (Arende COMP/39.401 — E.ON/GDF) (sammanfattat i EGT
C 248, s 5) (nedan kallat beslut EON/GDF), i vilket endast perioden efter ar 1998 togs i beaktande vid
berékningen av boterna.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Har ska det, i likhet med kommissionen, erinras om att ett sddant argument ar detsamma som att
forneka distinktionen mellan reell och potentiell konkurrens och den omstdndigheten att artikel 101
FEUF i lika hog grad skyddar den sistndmnda (punkt 99 ovan). Kommissionen har emellertid, vad
angar alla de berdrda generiska foretagen, styrkt att dessa forfogade oOver verkliga och konkreta
mojligheter att trdda in pa marknaden och att de saledes var Lundbecks potentiella konkurrenter vid
den tidpunkt da de omtvistade avtalen ingicks (se den forsta grunden ovan).

Det mal som gav upphov till domen E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 98 ovan
(EU:T:2012:332) ér inte till ndgon hjalp for sokandena. I det malet var, sisom dessa har tillstatt, all
konkurrens omogjlig dven i avsaknad av det konkurrensbegridnsande avtalet under en del av
overtridelseperioden, darfor att det inte fanns nagon konkurrens pa marknaden till f6ljd av nationell
lagstiftning som var tillimplig under denna period, vilket skapade en situation med faktiskt monopol.
Det var for ovrigt av detta skidl som kommissionens beslut delvis hade ogiltigférklarats av tribunalen i
det malet, eftersom forekomsten av en konkurrensbegriansning pa den tyska gasmarknaden inte hade
kunnat styrkas under denna period (dom E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, punkt 98 ovan,
EU:T:2012:332, punkterna 105 och 155). I det aktuella malet har daremot kommissionen i det
angripna beslutet styrkt att konkurrensen hade begriansats pa grund av de omtvistade avtalen, under
hela dessas giltighetstid. Sokandena har inte visat att konkurrensen — &ven den potentiella — mellan
dem och de generiska foretagen, i avsaknad av de omtvistade avtalen, vare sig skulle ha varit omgjlig
eller obefintlig, eller att dessa avtal inte alls hade begransat konkurrensen.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall vad avser den sjiatte grunden.
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C — Den tredje delgrunden

Sokandena anser att de inte borde ha paforts nagot tilldggsbelopp, ens for de avtal som de ingick med
Arrow (se punkt 73 ovan), da de pastiddda overtrddelserna inte motsvarar nagot av de typfall som anges
i 2006 ars riktlinjer for vilka ett tilliggsbelopp rekommenderas (dessa fall dr "horisontella avtal om
faststillande av priser, uppdelning av marknaden och produktionsbegrinsningar”) och eftersom det
inte behovdes nagon forstarkt avskrackande verkan vad gillde 6vertradelser som lag tio ar tillbaka i
tiden och inte har upprepats.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Forst och fraimst ska det erinras om att det i punkt 25 i 2006 ars riktlinjer anges att ett tilliggsbelopp
ska ingd i grundbeloppet for boterna. Punkt 25 har foljande lydelse:

"Kommissionen [ska], oavsett varaktigheten av foretagets Overtrddelse, hoja grundbeloppet med ett
belopp pa mellan 15% och 25% av forsdljningsvéirdet ... for att avskriacka foretagen fran att over
huvud taget delta i horisontella avtal om faststillande av priser, uppdelning av marknaden och
produktionsbegransningar. Kommissionen kan lagga till ett sddant belopp &ven vid andra typer av
overtradelser. Nar kommissionen faststéiller om den andel av forséljningsvardet som skall beaktas i ett
visst fall skall ligga i nedre eller 6vre delen av denna skala, tar den hédnsyn till en rad faktorer, sarskilt
de som anges i punkt 22 [det vill siga Overtrddelsens art, de berérda parternas sammanlagda
marknadsandel, overtridelsens geografiska omfattning och om 6vertradelsen har genomforts eller ej].”

Sokandena har i korthet havdat att kommissionen inte kunde inbegripa detta tilldggsbelopp i de boter
som alagts dem for att avskridcka dem, eftersom de pastadda overtriddelserna inte 6verensstimde med
nagot av de typfall angdende vilka det i 2006 ars riktlinjer rekommenderas att ett tilliggsbelopp ska
tillimpas och eftersom oOvertradelserna, vilka ligger mer dn tio ar tillbaka i tiden, inte alls har
upprepats.

Det ska emellertid erinras om att det 6vervakningsuppdrag som kommissionen tilldelats enligt
unionsréitten pa det konkurrensrdttsliga omradet inbegriper savidl uppgiften att undersoka och
bestraffa enskilda oOvertrddelser som plikten att fora en allmén politik som syftar till att pa
konkurrensomradet tillimpa de principer som faststillts i fordraget och paverka foretagens beteende i
denna riktning. Harav foljer att kommissionen ska se till att boterna har en avskrdckande verkan (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2014, Pilkington Group m.fl./kommissionen,
T-72/09, EU:T:2014:1094, punkt 302 och dér angiven réttspraxis).

Vidare avser botesbeloppets avskrickande verkan inte enbart att hindra det berdrda foretaget fran att
begd nya Overtradelser. Kommissionen har darfor rétt att bestimma botesbeloppet till en niva som
forstarker dess avskrackande verkan nér forfaranden av ett visst slag fortfarande ér relativt vanliga
eller ska betraktas som allvarliga (se, dom Pilkington Group m.fl./kommissionen, punkt 822 ovan,
EU:T:2014:1094, punkt 303 och dir angiven réttspraxis).

Direfter har kommissionen havdat att de i det aktuella malet omtvistade avtalen i hog grad liknar avtal
om marknadsuppdelning eller produktionsbegrinsningar som uttryckligen anges i punkt 25 i 2006 ars
riktlinjer (punkt 820 ovan). Enligt samma punkt i riktlinjerna &r det i vart fall tillatet f6r kommissionen
att, i Overensstimmelse med réttspraxis, tillimpa ett sddant tillaiggsbelopp for att sdkerstdlla att
botesbeloppet har en avskrackande verkan vad giller andra typer av overtriadelser.

Det ér foljaktligen mojligt att dra slutsatsen att kommissionen varken har overskridit det utrymme for
skonsmaéssig bedomning som det forfogar 6ver pa omradet for boter eller har asidosatt 2006 ars
riktlinjer genom att tillimpa ett tilliggsbelopp pa 10 procent av det arliga forsdljningsvéirdet for den
forsta overtrddelse som begicks tillsammans med Arrow, i syfte att sdkerstilla att de boter som alagts
sOkandena var tillrackligt avskrackande (skél 1340 i det angripna beslutet).
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Talan kan foljaktligen inte bifallas savitt avser den tredje delgrunden.

D — Den fidrde delgrunden

Sokandena anser att det var felaktigt av kommissionen att vdgra att bevilja Lundbeck forménen av en
formildrande omsténdighet med hdnsyn till att foretaget hade hyst rimliga tvivel om huruvida dess
begrinsande agerande innebar en overtrddelse. Argumentet i det angripna beslutet enligt vilket den
férmildrande omstidndighet som bygger pa rimliga tvivel om att det rorde sig om en 6vertrddelse inte
finns kvar i 2006 ars riktlinjer (skél 1343 i det angripna beslutet), utgor inte ett giltigt skal att inte
tillimpa den. Det har, sdvél i riktlinjerna som av tribunalen, slagits fast att forteckningen oOver
formildrande omstandigheter inte dr uttommande. Dessutom framgar det klart av KFST:s skriftvaxling
med kommissionen att det enligt den sistndmnda inte var klart vid den tiden vilket rattsligt kriterium
som skulle tillimpas pd de omtvistade avtalen och séledes kunde det inte heller vara det for
Lundbeck.

Sokandena har sedan pastitt att de omotiverat hade berdvats forménen av den formildrande
omsténdigheten att de péastadda overtrddelserna hade begatts pa grund av oaktsambhet, trots att de
hade ingatt de omtvistade avtalen i god tro for att forhindra intrang i sina patent fran de generiska
foretagens sida, och inskriankt dessa avtals rdackvidd till enbart sadana produkter som gjorde intrang i
dessa patent. Sokandena hade pd intet sétt forsokt halla dem hemliga, vilket de skulle ha gjort om de
hade haft for avsikt att 6vertrdda unionens konkurrensritt.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

Det ska forst, i likhet med sokandena, framhallas att den omstédndigheten att det foreligger rimliga
tvivel om att det ror sig om en Overtridelse som inte lingre anges bland de formildrande
omsténdigheter som uttryckligen ndmns i 2006 ars riktlinjer, inte ar tillracklig for att kommissionen
automatiskt ska forkasta dess tillimpning som formildrande omsténdighet. Réttspraxis har namligen i
detta hénseende preciserat att i avsaknad av en tvingande angivelse i riktlinjerna vad géller
formildrande omstindigheter som kan beaktas, har kommissionen behallit ett visst utrymme for att
skonsmadssigt gora en helhetsbedomning av betydelsen av en eventuell minskning av botesbeloppet pa
grund av formildrande omsténdigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 juli 2004,
Dalmine/kommissionen, punkt 380 ovan, EU:T:2004:220, punkt 326 och dér angiven réttspraxis).

Den omstindigheten att ett beslut av kommissionen utgér den forsta tillimpningen av
konkurrensreglerna i en given ekonomisk sektor kan dock inte betecknas som férmildrande om den
som gjort sig skyldig till overtradelsen visste, eller inte kunde undga att veta, att hans beteende kunde
medfora en konkurrensbegriansning pa marknaden och skapa problem i konkurrensrittsligt hinseende
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 2011, World Wide Tobacco
Espaiia/kommissionen, T-37/05, EU:T:2011:76, punkt 160).

I det aktuella fallet kunde sokandena dock inte vara ovetande om att de omtvistade avtalen mojligen
utgjorde en Overtrddelse av artikel 101 FEUF. Avtalen syftade ndmligen till att, mot betalning,
utestdnga potentiella konkurrenter fran marknaden under dess giltighetstid, vilket tillhor en de
allvarliga overtradelser som uttryckligen ndmns i artikel 101.1 FEUF.

Dessutom framgar det av det angripna beslutet att Lundbeck var medvetet om att avtalen potentiellt
utgjorde overtradelser (se punkt 776 ovan).

Vad vidare giller KFST:s kommunikéer som sokandena har aberopat, kan det erinras om att artikel 101
FEUF ska tolkas pa sd sitt att ett foretag som asidosatt denna bestimmelse inte kan undga att aldggas
boter ndr ndimnda Overtradelse har sin grund i att foretaget missbedomt rittsenligheten i sitt agerande
till foljd av innehallet i en advokats juridiska radgivning eller i ett beslut fran den nationella
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konkurrensmyndigheten (dom Schenker & Co. m.fl,, punkt 748 ovan, EU:C:2013:404, punkt 43). I det
aktuella fallet preciseras det i dessa kommunikéer, langt ifran att tillimpligheten av artikel 101 FEUF
pa de omtvistade avtalen skulle vara oviss, att de omtvistade avtalen kunde paverka konkurrensen om
det visade sig att Lundbeck hade betalat konkurrenter for att halla sig utanfér marknaden.

Tribunalen antar att det i vart fall hade kunnat foreligga rimliga tvivel, vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks, om hur de omstédndigheter hingde ihop som skulle tas i beaktande for att
faststélla att det rorde sig om en konkurrensbegrinsning genom syfte i det aktuella fallet. I ett
sammanhang dir sokandena innehade metodpatent som kunde utgora hinder for de generiska
foretagens intrdde pa marknaden, kunde det dock inte vid denna tidpunkt finnas négot tvivel om att
sadana avtal som dem i det aktuella fallet, vilka hade till syfte att potentiella konkurrenter skulle f&
betalt for att halla sig utanfér marknaden under en bestimd period, inte kunde vara forenliga med
artikel 101.1 FEUF. Avtalen underldttade namligen pa intet sitt generikas intrdde pa marknaden, inte
ens efter det att de 1opt ut, och i realiteten mojliggjorde de inte en losning av den bakomliggande
patenttvisten parterna emellan (punkterna 475 och 497 ovan).

Dessutom inneholl, sasom det har faststdllts i samband med den sjéitte grunden ovan, de omtvistade
avtalen, med undantag av GUK-avtalet for Forenade kungariket, begransningar som gick utéver
tillimpningsomradet for Lundbecks patent, sd att d&ven om kriteriet patentets tillimpningsomrade
vilket sokandena har foreslagit, hade varit det relevanta rittsliga kriteriet for att bedoma huruvida
avtalen var lagenliga med avseende pa artikel 101.1 FEUF, skulle de omtvistade avtalen inte ha
uppfyllt detta kriterium och de skulle likafullt ha utgjort konkurrensbegriansningar genom syfte i den
mening som avses i denna bestimmelse. Vad angar GUK-avtalet for Forenade kungariket, ska det
framhallas att detta tillsammans med GUK-avtalet for EES, dr en del av en enda fortlopande
overtriadelse som begatts av Lundbeck och Merck (GUK). Sasom har angetts ovan har emellertid
kommissionen lyckats styrka att GUK-avtalet for EES inneholl begransningar som gick utover
tillampningsomradet féor Lundbecks patent.

Direfter har sokandena gjort gillande att Overtradelserna i fraga i det aktuella fallet begicks av
oaktsamhet, vilket ocksd utgor en formildrande omstédndighet som motiverar en nedséttning av
botesbeloppet.

Det preciseras i punkt 29 i 2006 ars riktlinjer att grundbeloppet for boterna kan sdnkas om
kommissionen konstaterar att det finns formildrande omstidndigheter, till exempel nédr det berorda
foretaget kan visa att 6vertradelsen har begatts av oaktsamhet.

I det aktuella malet ska det emellertid erinras om att de omtvistade avtalen ingicks med avsikt av
sokandena och att de var en del av en medveten strategi for att undvika ett potentiellt omedelbart
intrade av generika pa marknaden (punkterna 126 och 528 ovan).

Sokandenas argument har ndamligen pa nytt grundats pa premissen att de omtvistade avtalen endast
forhindrade tilltradet till marknaden for generiska produkter som potentiellt gjorde intrang i deras
patent. Sasom har visats ovan, inom ramen for den sjitte grunden, var emellertid sa inte fallet. Det
forelag i vart fall ovisshet om huruvida Lundbecks patent var giltiga och om de skulle bli féremal for
intrang av produkter som de generiska foretagen hade for avsikt att saluféra vid den tidpunkt da de
omtvistade avtalen ingicks (se den andra grunden ovan). Denna osidkerhet undanréjdes genom avtalen.
Sokandena har saledes felaktigt gjort géllande att overtradelserna begicks av oaktsamhet i det aktuella
fallet och att kommissionen borde ha beviljat dem férmanen av denna férmildrande omsténdighet.

Om det sedan antas att Overtrddelserna hade begétts av oaktsamhet i det aktuella fallet, var
kommissionen inte skyldig att av det skilet medge sokandena en sdnkning av botesbeloppet. Sasom
ordalydelsen i punkt 29 i 2006 &rs riktlinjer bekraftar, forfogar kommissionen 6ver ett utrymme for
skonsméssig bedomning, med beaktande av alla omstindigheter i det sidrskilda fallet. De
omsténdigheter som réknas upp i riktlinjerna ér ju med sékerhet sidana som kommissionen kan ta i
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beaktande i ett givet fall. Den &dr dock inte skyldig att, nér ett foretag ldgger fram uppgifter som kan
tyda pa att en av dessa omstidndigheter foreligger, automatiskt medge en ytterligare nedséttning
harfor, utan att gora en samlad analys. Huruvida en eventuell nedséttning av botesbeloppet med
hénsyn till féormildrande omstiandigheter ar adekvat ska bedémas dvergripande med beaktande av alla
omstiandigheter som é&r relevanta i det enskilda fallet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 december 2013, Caffaro/kommissionen, C-447/11 P, EU:C:2013:797, punkt 103).

Mot bakgrund av alla omsténdigheter i det aktuella malet och pa grund av att kommissionen beaktade
den tid som forfarandet varade for att avtala om en nedsdttning med 10 procent av de boter som
paforts sokandena, finner tribunalen med utévande av sin obegridnsade behorighet som den tillerkédnns
genom artikel 31 i forordning nr 1/2003, i enlighet med artikel 261 FEUF (punkt 793 ovan), att det inte
finns anledning att bevilja formanen av férmildrande omstdndigheter i det aktuella malet och att det
botesbelopp som élagts sokandena i det angripna beslutet ska faststéllas.

Vad sirskilt angar GUK-avtalet for Forenade kungariket, bor det understrykas att dven om det i
samband med den sjitte grunden har angetts att kommissionen inte hade lyckats styrka i det angripna
beslutet, att detta avtal inneholl begransningar som gick utéver tillimpningsomradet for Lundbecks
patent, befanns den anmérkningen vara verkningslos av ovan i punkterna 539 och 570-577 angivna
skél. Tribunalen finner foljaktligen, att sokandena inte ska beviljas ndgon nedséttning av boterna pa
denna punkt.

Talan kan dérfor inte bifallas vad avser den fjarde delgrunden eller den tionde delgrunden.

Da det inte finns fog for ndgon av de grunder som sokandena har anfort till stod for sin begéran om
ogiltigforklaring av det angripna beslutet och ingen av dem ar verkningsfull samt prévningen av de
argument som sokandena aberopat till stod for sin ansokan om éndring av botesbeloppet inte har
gjort det mojligt att upptdcka ndgra olampliga bestindsdelar i den berdkning av bodterna som
kommissionen utforde, ska talan ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader
Enligt artikel 134 i rattegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sokandena ska forpliktas att ersétta

rattegangskostnaderna. Eftersom sokandena har tappat malet ska kommissionens yrkande bifallas.

I enlighet med artikel 138.3 i réttegangsreglerna och eftersom kommissionen har yrkat detta ska
intervenienten béra sina rattegdngskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (nionde avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) H. Lundbeck A/S och Lundbeck Ltd ska bira sina rittegangskostnader och ersitta Europeiska
kommissionens rittegangskostnader.

3) European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA) ska bira sina
riattegangskostnader.

Berardis Czucz Popescu
Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 8 september 2016.

Underskrifter
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