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1 Inledande avsnitt

1.1 Bakgrund

Reverse payments eller pay-for-delay ar avtal mellan foretag inom ldkemedelssektorn.
Avtalen ingds mellan ett originalforetag som har patent pa ett likemedel och ett
generikaforetag som avser att sédlja generiska motsvarigheter till originalforetagets
ladkemedel. Avtalen har kommit att kallas for reverse payments eftersom de, i motsatts
till normalfallet, innehdller en virdedverforing fran kdranden, d.v.s. patenthavaren, till
svaranden, generikaforetaget. Avtalen har kommit att kallas pay-for-delay eftersom
effekten av avtalen &r att generikaforetagens marknadstilltrade begrénsas, forsenas eller
uteblir eftersom forlikningen innehaller ett dtagande for generikafOretaget att inte
ifrgasitta giltigheten av originalféretagets patent eller ett erkdnnande om intrang i

patentet.

Utgangen 1 patenttvister dr ofta oséker och beddmningarna innefattar komplexa tekniska
stéllningstaganden. I Kommissionens utredning av ldkemedelssektorn konstateras att av
de patenttvister som studerades och dér tvister fordes i flera medlemsstater samtidigt,
meddelades motstridiga beslut i olika medlemsstater i 11 % av fallen.' Mot bakgrund av
detta kan forlikning vara ett attraktivt alternativ for att undvika kostsamma och osédkra

rattsprocesser.

Forlikningsavtal mellan konkurrenter inom ldkemedelssektorn har dock under de
senaste aren fitt okad uppmadrksamhet fran nationella konkurrensmyndigheter och
Kommissionen. I juni 2013 fattade Kommissionen ett beslut’ om att pafora det danska
lakemedelsbolaget Lundbeck en konkurrensskadeavgift pad néstan 94 miljoner euro
samtidigt som Lundbecks avtalsparter forpliktades att betala konkurrensskadeavgifter
pa totalt drygt 52 miljoner euro. I ett efterfoljande beslut’ i juli 2014 beslutade
Kommissionen att pafora Servier och dess avtalsparter konkurrensskadeavgifter pa
totalt Over 427 miljoner euro. Efter Kommissionens beslut i Lundbeck och Servier stér
det klart att forlikningar 1 patenttvister mellan ldkemedelsbolag riskerar att sta 1 strid
med det unionsrittsliga konkurrensregelverket och att konsekvenserna for de bolag som

ingatt avtalen kan bli stora.

! Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 12.
* AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final.
? AT.39612 — Ingen offentlig version av beslutet har i skrivande stund publicerats.



1.2 Syfte och fragestillningar

Den hér uppsatsen behandlar forhallandet mellan konkurrensréitten och patentratten med
avseende pa reverse payments inom ldkemedelssektorn 1 EU. Uppsatsen studerar
Kommissionens syn pa reverse payments och EU-domstolens praxis om tolkningen och
tillimpningen av artikel 101 FEUF. Syftet ar att belysa den komplexitet som préiglar
frigan samt att utreda om Kommissionens syn pa lagligheten av reverse payments ér
dndamélsenlig och forenlig med EU-domstolens praxis. For att uppnd syftet utgar

uppsatsen fran foljande fragestillningar.

1. Var gar grinsen mellan den kontextuella analysmetoden fOr att faststdlla en
syftesovertradelse och den kontrafaktiska effektanalysen for att faststélla en
resultatovertradelse?

2. Under vilka omstindigheter ska en reverse payment Xklassificeras som en
syftesovertradelse av artikel 101 FEUF?

3. Ar Kommissionens metod for Kklassificering av reverse payments som
syftesovertradelser @ndamaélsenlig och forenlig med EU-domstolens praxis om

konkurrensbegriansande avtal?

1.3 Disposition

Inledningsvis diskuteras forhallandet mellan konkurrensrétten och patentrdtten samt
EU-domstolens praxis pd omrddet (kapitel 2). Sedan diskuteras forbudet mot
konkurrensbegrinsande avtal och EU-domstolens praxis om tolkningen och
tillimpningen av artikel 101 FEUF (kapitel 3). Dérefter foljer en redogorelse for
lakemedelssektorns struktur 1 EU (kapitel 4) Efter det foljer en diskussion om
tillimpningen av artikel 101 FEUF pé reverse payments (kapitel 5) Till sist foljer en
avslutande diskussion med slutsatser och dterkoppling till syftet och fragestéllningarna

(kapitel 6).

1.4 Avgrinsningar

Uppsatsen behandlar EU:s konkurrensritt. Nationella konkurrensmyndigheters beslut
och nationella domstolars avgdéranden 1 mal om reverse payments faller utanfor
uppsatsens ramar. Uppsatsen begrénsas till att studera tilldmpningen av forbudet mot

konkurrensbegriansande avtal pa reverse payments. Saledes ldmnas exempelvis aspekter



som ror artikel 102 FEUF utanfor uppsatsens ramar. Eftersom Lundbeck vid tiden for
forfattandet av den hér uppsatsen dr det enda av Kommissionens beslut avseende
reverse payments som offentliggjorts beaktas inte Ovriga beslut. Uppsatsen &r inte

komparativ men jamforelser med réttsldget 1 andra jurisdiktioner férekommer.

1.5 Metod och material

Metoden 1 uppsatsen ar delvis rittsdogmatisk 1 syfte att faststdlla géllande ritt genom att
aberopa och tolka rittskéllorna. Eftersom d@mnet for uppsatsen dr EU-rittsligt méste
metoden dven vara EU-rittslig om resultatet ska bli riktigt.* Inslag av rittsekonomisk
analys forekommer i den man det dr nddvandigt for att dra slutsatser om hur
Kommissionen enligt min mening bor klassificera reverse payments. Normativa och
rittspolitiska inslag forekommer och markeras genom lokutioner sa som ”’bor”, “enligt
min mening” eller liknande uttryck. Uppsatsens metod &r inte komparativ men eftersom
den amerikanska rétten har haft stor betydelse for konkurrensrittens utveckling i

Europa’ forekommer jamforelser med situationen i USA.

Eftersom dmnet for uppsatsen dr EU-réttsligt utgors de viktigaste rittskdllorna av
primdrrétten 1 fordragstexten samt EU-domstolens praxis. Dessa rittskéllor ar sérskilt
viktiga for att besvara den forsta och den andra fragestdllningen som ar inriktade pé att
faststilla och systematisera géllande ritt. Mot bakgrund av Kommissionens centrala roll
i utvecklingen av konkurrensritten inom EU® utgér Kommissionens utredningar,
riktlinjer, rapporter, beslut och andra dokument som ger uttryck for Kommissionens
policy, trots att de inte utgér bindande rittskillor, flera av de viktigaste killorna.” Detta
géller sérskilt for den tredje fragestillningen eftersom den uttryckligen syftar till att
utvirdera Kommissionens syn pa reverse payments. Doktrin, tidskrifter och artiklar
konsulteras pa sedvanligt sitt och utgér kontinuerligt underlag for diskussion 1

uppsatsen.

* Se Hettne m.fl. s. 43 och s. 158 ff.

5 Bernitz, s. 61.

¢ Se nedan under avsnitt 5.3.

7 Rittskillevirdet pa icke-bindande EU-rittsliga dokument r omdiskuterat, for en ingéende diskussion se
Bastidas, Tillkdnnagivanden och riktlinjer inom EU:s konkurrensrditt.



2 Forhallandet mellan konkurrensritten och patentratten

2.1 Patent och perfekt konkurrens

Enligt klassisk ekonomisk teori produceras varor och tjdnster mest effektivt och med
storsta mdjliga samhéllsnytta som f6ljd om perfekt konkurrens rdder p4 marknaden. En
marknad med perfekt konkurrens kdnnetecknas av att det finns méanga sdljare och
kopare, att det saknas hinder for att trdda in pa eller ldmna marknaden, att alla
marknadsaktorer och konsumenter har all relevant information och att producenterna
producerar den méngd och till det pris dir marginalnyttan och marginalkostnaden ar lika

stora. 8

P& en marknad dér en aktor har ensamrétt att producera en viss vara rader inte perfekt
konkurrens. Ett patent dr, forutsatt att det respekteras, ett rittsligt hinder for andra
producenter att trdda in pd marknaden for en viss vara. P4 den avgrinsade marknaden
rader sdledes motsatsen till perfekt konkurrens, monopol. Eftersom ett patent 1 praktiken
skapar ett monopol utgdr det ett tidsbegrinsat statligt sanktionerat undantag fran
principen om fri konkurrens. Trots detta har patent enligt neo-klassisk ekonomisk teori

kommit att betraktas som nddvindiga for att skapa incitament till innovation.”

De spinningar som uppstar mellan konkurrensritten och patentritten har i detta
avseende beskrivits som spdnningar mellan statisk och dynamisk effektivitet 1
ekonomin. Statisk effektivitet dr effektiv produktion och allokering av kapital dd alla
produktionsmedel hélls konstanta och perspektivet dr kortsiktigt. Dynamisk effektivitet
tar hansyn till de tekniska framsteg som en ekonomi gér pa lingre sikt.'” T en
riattsordning som bara gynnar statisk effektivitet skulle den tekniska utvecklingen av
produkter vars utveckling kridver stora investeringar antagligen avta eftersom det inte
skulle finnas tillrdckliga ekonomiska incitament for att bedriva forskning och
utveckling. Om resonemanget overfors till spanningarna mellan effektiv produktion i
det kortsiktiga perspektivet och tekniska framsteg i ldkemedelssektorn kan vi konstatera
att likemedel skulle vara vésentligt mycket billigare om alla foretag tillidts producera ett
nytt ldkemedel s& fort det var uppfunnet, samtidigt dr det svart att se att

lakemedelsbolagen skulle vara beredda att investera 1 forskning och utveckling om de

¥ Se exempelvis Hildebrand, s. 104 f.
? Esposito m.fl. s. 500.
' Hildebrand, s. 171.



inte hade ndgon legal mojlighet att garantera avkastning pa sina investeringar. I
doktrinen framhélls darfor att konkurrensrittslig analys kan beakta dven dynamisk
effektivitet och att konkurrensritten i viss utstrickning dven frdmjar dynamisk
effektivitet.'' Det framhalls att savil konkurrensritten som patentritten syftar till att
gynna konsumenterna genom effektiv allokering av kapital pa lang och kort sikt.'> Med
andra ord ska regleringarna betraktas som kompletterande och inte konkurrerande.'® Det
ar ett synsitt som delas av Kommissionen.'* For att uppna storsta méjliga samhillsnytta
bor, enligt min mening, de langsiktiga och kortsiktiga perspektiven forenas i en
kompromiss mellan konkurrensutsatt effektiv produktion och ett pélitligt och réttssikert
patentskydd. Lagstiftningen bor utformas och tolkas sé att missbruk av patentsystemet
till skada for konkurrensen 1 storsta mgjliga man forhindras samtidigt som avtalsfriheten

och en hog grad av innovation uppratthalls.

2.2 Konkurrens- och patentriittens forhillande enligt EU-domstolen

Avseende relationen mellan patentritten och forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal
enligt artikel 101 FEUF framgar av EU-domstolens praxis att &ven om fordragstexten
inte direkt beror industriell och kommersiell dganderitt sa kan utovande av en sadan
dganderitt under vissa forhillanden omfattas av forbuden i fordraget.”” Sa kan enligt
EU-domstolen vara fallet om utévandet av en patentritt forefaller vara syftet med,
medlet for eller foljden av en kartell.'® Tillimpningen av artikel 101 FEUF &r oberoende
av om avtalets syfte dr att undvika en fortsatt réttsprocess eller om det ingas for nagot
annat syfte.'” Konkurrensrittens tillimpning ir séledes oberoende av om parterna sluter
avtalet inom ramen for en forhandling, en pagaende tvist, ett framtida samarbete samt
om det sker inom eller utanfoér ramen for en domstolsprocess. EU-domstolen har vidare
1 Windsurfing slagit fast att &ven om Kommissionen skulle sakna kompetens for att
bedoma skyddsomfénget for ett patent s f&r Kommissionen inte underlata att vidta
atgirder nir ett patents skyddsomfang &r relevant for bedomningen av om ett avtal

strider mot artikel 101 FEUF.'®

' Hildebrand, s. 172.

12 Petrovcic, s. 44 och Schnichels m.fl. s. 103.

' Schnichels m.fl. s. 104.

'* Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 19.
'3 C-15/74, Centrafarm, stycke 7.

' C-15/74, Centrafarm, stycke 40.

'7C-65/86, Bayer AG, stycke 15.

'8 C-193/83, Windsurfing, stycke 26.



3 Forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal i artikel 101

FEUF

3.1 Inledning

Av ordalydelsen 1 artikel 101 FEUF framgér att ett avtal dr forbjudet om det har till
syfte eller resultat att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen. Som detta avsnitt
kommer att visa har klassificeringen av ett avtal som antingen en syftes- eller
resultatdvertradelse stor betydelse for den fortsatta bedomningen av avtalets laglighet.
Systematiken 1 tillimpningen av artikel 101 FEUF tillhor en av de mest omdiskuterade
frigorna inom konkurrensrétten och EU-domstolens praxis pd omradet har varit féremal
for omfattade diskussion och en del kritik. For att utreda hur artikel 101 FEUF ska
tillimpas pa reverse payments ar det darfor nodvandigt att forst studera fordragstexten
och den praxis som EU-domstolen har utvecklat om distinktionen mellan syftes- och

resultatovertradelser.
Artikel 101(1) FEUF stadgar:

“Foljande dr oforenligt med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan
foretag, [...] som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller
resultat att hindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden,

sarskilt sadana som innebdr att

a) inkops- eller forsdljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller indirekt

faststdlls,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrdnsas eller

kontrolleras,
c) marknader eller inkopskdllor delas upp,

d) olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner,

varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

e) det stdlls som villkor for att inga avtal att den andra parten dtar sig ytterligare
forpliktelser, som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndagot samband med

foremdlet for avtalet.”



Av EU-domstolens praxis framgar att listan pa avtalstyper 1 artikel 101(1) FEUF inte ar

. 1
uttommande.’

3.2 Distinktionen mellan syftes- och resultatovertradelser

Distinktionen mellan syftes- och resultatdvertrddelser utgér som sagt en av de mest
omdiskuterade frdgorna inom konkurrensrétten. Enligt Nagy ska en syftesovertradelse
kunna faststdllas inom ramen for avtalets fyra horn, det vill sdga endast med hansyn till
dess konkreta innehdll och varken mer eller mindre. Om nigon djupare analys av
avtalets sannolika effekter 1 det enskilda fallet méste vidtas blir distinktionen
meningslds oavsett om analysen dr summarisk.”’ Synsittet 4r svart att forena med EU-
domstolens praxis pd omradet som har utvecklat en kontextuell analysmetod for att
faststilla syftesovertradelser. Denna utveckling dr dock inte oproblematisk. Som vi ska
se nedan har grinsen mellan var den kontextuella analysen slutar och var

effektbedomningen borjar blivit svar att identifiera.

Redan pd 1960-talet drog EU-domstolen 1 STM viktiga slutsatser kring det faktum att

rekvisiten syfte och resultat inte 4r kumulativa utan alternativa:

“leder forst och frdamst till att man mdste beakta sjilva syftet med avtalet med héinsyn
till det ekonomiska sammanhang, ddr det skall anvindas. [...] Om en analys av nidmnda
avtalsbestammelser inte pavisar en tillrdckligt stor skada for konkurrensen bor sedan
avtalets verkningar provas. For att avtalet skall kunna omfattas av forbudet bor man
krdva att sadana kriterier samtidigt skall foreligga som visar att konkurrensen faktiskt

pa ett mérkbart stt har hindrats, begrinsats eller snedvridits. ™"

Syftesovertradelser utgdr en definitiv Overtrddelse av artikel 101 FEUF och négra
faktiska effekter pd konkurrensen behdver inte visas ndr en Overtrddelse vidl har
klassificerats som en syftesovertradelse. Detta faktum péverkas heller inte av om en
efterfoljande undersokning skulle visa att avtalet i det enskilda fallet inte har haft
konkurrensbegrinsande effekter.”” Det finns dock ingen uttémmande lista over vilka

beteenden som alltid ska anses sta i strid med artikel 101 FEUF, tvartom sa fortsitter

1 C-209/07, BIDS, stycke 23.
" Nagy, s. 542.

21 C-56/65, STM.

2 Bailey, s. 562.



nya former av syftesdvertridelser att uppkomma.”® Nér ett avtal har klassificerats som
en syftesovertrdadelse kan avtalet 1 princip dnda vara forenligt med artikel 101 FEUF om
det kan undantas enligt de kriterier som uppstélls 1 artikel 101(3) FEUF, trots att denna
mojlighet bekriftats 1 EU-domstolens praxis framstar den som s osannolik att den har

kommit att betraktas som i princip rent teoretisk.**

Distinktionen mellan syftes- och resultatdvertradelser dr viktig blandat annat eftersom
resultatdvertrddelser kan vara svéra att bevisa och krdaver omfattande utredningar av
konkurrensmyndigheterna. Utredningarna 4r komplexa eftersom konkurrens-
myndigheten méste géra en kontrafaktisk analys av konkurrensen pd den relevanta
marknaden. Konkurrensen ska bedomas mot bakgrund av de faktiska forhallanden

under vilka den skulle uppstd om det omtvistade avtalet inte fanns.”

Det ar till stor del pragmatiska overviganden som motiverar distinktionen mellan
syftes- och resultatovertridelser. Aven om ekonomer inte utesluter att till exempel
faststéllande av priser mellan konkurrenter kan fé positiva effekter i ett enskilt fall sa ar
sannolikheten for detta jamford med riskerna for negativa effekter sa pass liten att
kostnaderna for att utreda effekterna inte anses motiverade.”® Att vissa typer av avtal
klassificeras som syftesovertradelser medfor dven att marknadsaktorerna inte behover
analyserna effekterna av vissa av sina egna beteenden for att se om ett visst agerande &r
tillatet. Forutsebarheten har tva viktiga effekter. For det forsta 0kar rattssdkerheten for
foretagen eftersom deras medvetenhet om konsekvenserna av vissa beteenden okar. For
det andra har klassificeringen en avskrickande effekt och bidrar ddrmed till att forhindra
odnskade  konkurrensbegrinsande beteenden.”” Saledes dr logiken bakom
syftesovertradelser  baserad pa savdl transparens- som  effektivitetsskil.
Effektivitetshdnsyn bor dock, enligt min mening, inte tillitas leda till Sverdrivna
inskrdnkningar 1 avtalsfriheten eftersom endast beteenden som verkligen skadar

konkurrensen bor fingas av forbudet mot konkurrensbegransande avtal.

Att domstolen 1 STM forklarar att avtalsbestimmelserna ska pévisa en tillrdcklig skada
for konkurrensen betyder sdledes inte att den faktiska skadan i1 ett enskilt fall ska

undersokas, en sddan tolkning skulle ndmligen innebéra att gransen mellan resultat- och

2 Van Cleynenbreugel, s. 1410.

* Nagy, s. 542, Jones, s. 663.

>3 C- 56/65, STM.

2% Bailey, s. 567.

7 Forslag till avgorande, generaladvokat Wahl, C- 67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 35.



syftesovertradelser luckrades upp. Samtidigt stdr det klart att grinsen dr svér att
definiera. Om ett avtal utgor en syftesovertradelse eller inte bestims ndmligen enligt
1AZ International Belgium med hénsyn till innehéllet 1 bestimmelserna, dess mél och

den ekonomiska och juridiska kontexten kring avtalet.*®

I BIDS fick EU-domstolen chansen att ndrmare klargéra den viktiga gransdragningen

mellan syftes- och resultatovertridelser.

"Vid bedomningen av om ett avtal dr forbjudet enligt artikel 81.1 EG dr det sdledes
overflodigt att ta hdnsyn till avtalets faktiska verkan ndr det framgdr att syftet med detta
dar att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den gemensamma

129
marknaden.”

"Skillnaden mellan “overtridelse genom syfte” och “6vertrddelse genom verkan”
beror pa att vissa former av samverkan mellan foretag till sin natur kan anses vara

skadliga for den normala konkurrensens goda funktion. "’

Av det sista citatet ovan framgér att det avgorande kriteriet for att avgdra om ett avtal
utgor en syftesovertradelse dr om avtalet redan till sin natur kan anses vara skadligt for

den normala konkurrensens goda funktion.

Bland ekonomer rader konsensus om att vissa typer av beteenden far negativa
konsekvenser for konkurrensen och dirmed for konsumenter och samhillet i stort.’’
Denna konsensus har lett till att syftesdvertrddelser av artikel 101 FEUF har liknats vid
rattfylleri. Eftersom erfarenheten sidger oss att beteendet typiskt sett far negativa effekter
ar det forbjudet dven om nagon skada inte har visats i ett enskilt fall.** For att utreda
detta ska analysen baseras pa empiriska erfarenheter, jamforelser med andra
jurisdiktioner samt pa den juridiska kontexten kring ett avtal. Till exempel ses vissa
exporthindrande avtal som konkurrensbegransande eftersom de stir 1 strid med
forverkligandet av den inre marknaden.” Enligt det resonemanget maste den juridiska
kontexten kring ldkemedelspatent beaktas da lagligheten av forlikningsavtal mellan tva

lakemedelsbolag bedom:s.

¥ Férenade malen C-96/82 till C-102/82, C-104/82, C-105/82, C-108/82 C-110/82, IAZ International
Belgium, stycke 25.

2.C-209/07, BIDS, stycke 16.

39C-209/07, BIDS, stycke 17.

3! Bailey, s. 562.

32 Forslag till avgorande, generaladvokat Kokott, C-8/08, T-Mobile.

3 Bailey, s. 565.



Tvé avgoranden, T7-Mobile och Allianz Hungdria har skapat viss fOrvirring kring
inneborden av syftes- och resultatovertrddelser. 1 T7-Mobile, som gillde
informationsutbyte mellan konkurrenter hinvisade EU-domstolen till B/DS men tillade

att:

“for a concerted practice to be regarded as having anti-competitive object, it is

sufficient that it has the potential to have a negative impact on competition.”*

Ett avtal som till sin natur kan anses vara skadligt for konkurrensen och ett avtal som
potentiellt kan ha en negativ effekt pa konkurrensen kan inte ségas vara samma sak.
Den avgrinsning som gjordes 1 BIDS tar déarfor anses vara en mer restriktiv tolkning av
begreppet syfte. Avgorandet skapade saledes viss forvirring kring réttsldget och vilken

standard som géllde for att kvalificera ett avtal som en syftesovertradelse.
I Allianz Hungdria refererade domstolen till savél BIDS som T-Mobile men tillade att:

“Dessa avtal ska dven anses ha ett konkurrensbegrdinsande syfte om den hdnskjutande
domstolen bedomer att konkurrensen pd denna marknad med hénsyn till det ekonomiska
sammanhanget sannolikt riskerar att upphora eller kraftigt forsvagas till foljd av
avtalen. Vid bedémningen av denna risk ska den hdnskjutande domstolen bland annat
beakta marknadsstrukturen, forekomsten av alternativa distributionskedjor och deras

respektive betydelse samt de berdrda foretagens marknadsandelar.””

EU-domstolens avgorande 1 Allianz Hungaria har kritiserats for att sudda ut griansen
mellan den analys som ska goras for att avgdra om ett avtal utgor en syftesovertradelse
och den effektbedomning som ska goras om ett avtal 1 det forsta steget inte kan anses
utgéra en syftesovertridelse.”® Enligt kritikerna &r inneborden av avgdrandet att
forekomsten av en syftesdvertriddelse maste avgoras i1 varje enskilt fall och att
beddmningen ska goras genom ett slags marknadsanalys.’” En sadan tolkning av artikel
101 FEUF suddar ut gransen mellan syftes- och resultatovertrddelser och underminerar
andamalen om rittssikerhet och forutsigbarhet.”® Intressant nog gick EU-domstolen i

Allianz Hungaria emot generaladvokatens forslag till avgorande. Enligt forslaget kunde

3* C-8/08, T-Mobile, stycke 31.

3% C-32/11, Allianz Hungaria, stycke 48.
*® Nagy, s. 542.

" Nagy, s. 562.

*¥ Nagy, s. 562.
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avtalen inte anses utgora syftesovertradelser eftersom begreppet enligt generaladvokaten

maste tolkas restriktivt.>’

Problematiken blir dnnu tydligare vid en jamfOrelse med domstolens praxis avseende
effektbedomningen. I OTOC slog domstolen fast att dd det inte kan antas att ett avtal

utgor en syftesovertradelse ska avtalets effekter utredas, dd denna bedémning gors ska:

“héinsyn tas till det konkreta sammanhang i vilket det ingdr, bland annat det
ekonomiska och rdttsliga sammanhang i vilket de berorda foretagen dr verksamma, de
aktuella produkternas eller tjinsternas beskaffenhet samt strukturen och de faktiska

villkoren pd den relevanta marknaden eller de relevanta marknaderna.”*’

De kriterier som domstolen stiller upp for effektanalysen &r 1 princip identiska med de
kriterier som domstolen 1 Allianz Hungaria stéllde upp for provningen av om ett
beteende utgdr en syftesovertradelse.’' Avgdrandet i Allianz Hungdria far dessutom
sdgas avvika frdn domstolens kriterium i1 BIDS eftersom det &r skillnad pa att konstatera
att ett avtal redan till sin natur ar skadligt for konkurrensen och att bedoma dess

sannolika effekter pa den relevanta marknaden.

Av diskussionen ovan framgar att EU-domstolen 1 sin praxis 1 praktiken har utvecklat
tva underkategorier av syftesovertradelser. Den forsta utgors av overtradelser vars syfte
enkelt kan konstateras redan genom ordalydelsen i1 avtalet, en s& kallad uppenbar
syftesovertradelse, exempel pd ett sddant avtal ar ett horisontellt avtal mellan
konkurrenter dér priserna faststélls eller dar marknader delas upp. Den andra kategorin
ar avtal som Kklassificeras som syftesovertridelser efter en kontextuell analys av

avtalet.*?

Skillnaden mellan den andra kategorin av syftesdvertrddelser och en
fullfjadrad resultatanalys 4r att domstolen 1 det senare fallet maste ga vidare och gora en
kontrafaktisk analys av konkurrensen pa den relevanta marknaden.”> Denna teoretiska
skillnad ar dock inte enkel att uppritthélla 1 verkligheten eftersom den kontrafaktiska
analysen 1 praktiken &dr en hypotetisk analys av potentiella effekter och darfor innefattar
en sorts sannolikhetsbedomning av vilka effekter avtalet fatt i det konkreta fallet. Om

uppdelningen mellan 6vertraddelsekategorierna ska vara meningsfull far den kontextuella

%9 Forslag till avgorande, generaladvokat Villalon, C-31/11, Allianz Hungdria, stycke 65.
' C-1/12, OTOC, stycke 70.

1 C-32/11, Allianz Hungaria, stycke 36.

2 Van Cleynenbreugel, s. 1435.

* Van Cleynenbreugel, s. 1424.
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analysen darfor inte gé sa langt att den 1 praktiken ocksa blir en sannolikhetsbedomning

av effekterna av avtalet 1 det enskilda fallet.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att skapandet av den kontextuella
analysmetoden medfor ett tydligt behov av att ndrmare definiera grdansen for nir en
kontextuell analys Overgdr 1 en bedomning av effekterna av ett avtal. Detta fick

domstolens chans att gora 1 Groupement des Cartes Bancaires.

3.3 Groupement des Cartes Bancaires

I september 2014 meddelade EU-domstolen sitt avgérande 1 Groupement des Cartes
Bancaires.* Omstindigheterna i mélet var foljande. Groupement des Cartes Bancaires,
en ekonomisk intresseforening for franska banker, hade vidtagit atgirder for att komma
at ”free-riding-problem” pa marknaden for betal- och kreditkort. En banks medlemskap
1 foreningen gjorde det mdjligt for alla som hade ett kort fran ndgon av medlemmarna
att betala med kortet hos alla handlare som var kopplade till ndgon av bankerna samt att

ta ut pengar 1 alla bankomater som tillhorde ndgon av bankerna.

Bankernas arbete for att fi handlare att acceptera deras kort samt att placera ut
uttagsautomater kallas i mélet for inlosenverksamheten medan bankernas arbete med att
ge ut sina kort till konsumenter och foretag kallas for utgivningsverksamheten. De
atgirder som var foremal for provning i mélet syftade till att motivera medlemmarna att
utveckla sin inlosenverksamhet och att ta ekonomisk hédnsyn till satsningar frin
medlemmar vars inldsenverksamhet var Dbetydande jamfort med deras
utgivningsverksamhet.*” 1 praktiken medforde systemet de banker som inte var
tillrackligt aktiva inom inldsenverksamheten blev tvungna att ekonomiskt kompensera

de aktiva bankerna for detta eller 6ka sin inlosenverksambhet.

I det omtvistade beslutet konstaterade Kommissionen att atgidrderna hade ett
konkurrensbegriansande syfte och att detta syfte framgick redan av de formler som
uppstillts for de vidtagna atgirderna. Enligt Kommissionen ledde é&tgdrderna till
merkostnader for de medlemmar som omfattades av dem eller till en begransning av

utgivningsverksamheten for de medlemmar som skulle ha omfattats om de inte minskat

* C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires.
¥ C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 4.
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sin utgivningsverksamhet. Atgirderna stred dirfor mot nuvarande artikel 101 FEUF.
Groupement des Cartes Bancaires Overklagade beslutet till tribunalen. Tribunalen
ogillade talan 1 sin helhet och domen 6verklagades till EU-domstolen. I sitt 6verklagade
aberopade Groupement des Cartes Bancaires som forsta grund att artikel 101 FEUF
asidosatts genom felaktig rattstillimpning, materiella felaktigheter och en oriktig
beddmning vid granskningen av de aktuella tgirdernas syfte.*® EU-domstolen bifoll

talan pa den forsta grunden.

I sitt forslag till avgorande papekade generaladvokat Wahl att EU-domstolens praxis i
framforallt Allianz Hungdria bidragit till att fordunkla skiljelinjen mellan de tvd
overtradelsekategorierna.”’ Wahl anser att den kontextuella analysen endast kan stirka
eller neutralisera forekomsten av ett konkurrensbegrinsande syfte i ordalydelsen av
avtalet men att den inte far anvidndas for att kompensera for avsaknaden av ett faktiskt

® Med andra ord kan den kontextuella

identifierat konkurrensbegrinsande syfte.
analysen inte leda till att en syftesOvertrddelse slds fast om man inte av
avtalsbestimmelserna kan sluta sig till att samverkan ar skadlig for konkurrensen.*

Enligt Wahl ska:

“endast beteenden som, mot bakgrund av erfarenheter och ekonomivetenskap, med
sdkerhet har en skadlig verkan som dr ldtt att uppticka anses ha ett
konkurrensbegrdnsande syfte, men inte avtal vilka med beaktande av sitt sammanhang
har en kluven inverkan pa marknaden eller vilka har en accessorisk begrinsande
verkan som dr nodvindig for att uppnad ett huvudsakligt syfte som inte begrdinsar

J150
konkurrensen.

Inledningsvis konstaterar domstolen att klassificeringen syftesovertradelse medfor att
ndgon beddmning av overtrddelsens effekter inte behdver goras samt att skilet for detta
ar att vissa samordnade beteenden, sdsom horisontell prissittning av karteller ar
forenade med s stora risker for negativ inverkan pd varor eller tjansters pris, kvalitet
och kvantitet att det inte dr nodvindigt att visa att de har konkreta effekter pa

marknaden.”’ Domstolen skriver uttryckligen att det r erfarenheten av dessa beteenden

% C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 20.

7 Forslag till avgorande, generaladvokat Wahl, C- 67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 52.
*® Forslag till avgorande, generaladvokat Wahl, C- 67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 44.
¥ Forslag till avgorande, generaladvokat Wahl, C- 67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 45.
>0 Forslag till avgorande, generaladvokat Wahl, C- 67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 56.
31 C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 49-51.
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som gor att det inte dr nddvéndigt att utreda dess effekter.”” Domstolen bekriftar
emellertid dven den kontextuella analysmetoden och konstaterar att klassificeringen av
en syftesovertradelse ska goras med en bedomning av innehéllet 1 avtalets eller beslutets
bestimmelser, de mal som efterstravas med avtalet eller beslutet samt det ekonomiska
och juridiska sammanhang som avtalet eller beslutet ingér 1. D4 bedomningen gors ska
hénsyn tas till de aktuella produkternas eller tjinsternas beskaffenhet samt till strukturen
och de faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna. Aven om parternas
uppsat inte dr avgorande for bedomningen s& finns det inget som hindrar att

konkurrensmyndigheter och domstolar beaktar detta.”

Av det faktum att listan 1 nuvarande artikel 101(1) a-e FEUF inte dr uttdmmande hade
Tribunalen i sin dom dragit slutsatsen att begreppet “syfte” inte ska tolkas restriktivt.”*
Enligt EU-domstolen har Tribunalen ddrmed delvis missuppfattat EU-domstolens praxis
och gjort sig skyldig till felaktig tillimpning av nuvarande artikel 101 FEUF. Enligt
domstolen dr det viktigaste kriteriet for en syftesdvertriddelse namligen att det kan
faststillas att den 1 sig sjidlv uppvisar en tillricklig grad av skadlighet for

konkurrensen.” Enligt EU-domstolen gjorde tribunalen

“en felaktig bedomning ndr den i punkt 124 i den 6verklagade domen, och ddrefter i
punkt 146 i samma dom, fann att begreppet konkurrensbegrinsning “genom syfte” inte
ska tolkas “restriktivt”. Begreppet konkurrensbegrdnsning “genom syfte” kan ndimligen
endast tilldmpas for vissa typer av samordning mellan foretag som dr sda pass skadlig
for konkurrensen att det kan anses att ndagon bedomning av dess effekter inte behover
goras, eftersom det i annat fall skulle betyda att kommissionen befriades fran
skyldigheten att styrka de konkreta effekterna pa marknaden av avtal vilka inte pa nagot

sdtt har visats vara skadliga for den normala konkurrensen redan till sin art.

EU-domstolen konstaterar att Tribunalen 1 sin bedomning av de omtvistade atgdrdernas
syfte fann det nddvandigt att redogora for vilka effekter de omtvistade dtgirderna fatt,
ndmligen att de lett till att de banker som omfattats av dem antingen skulle betala en
avgift eller begrinsa sin utgivningsverksamhet. Séledes har Tribunalen angett skélen till

varfor atgarderna var dgnade att begrinsa konkurrensen. Tribunalen har dock underlatit

52.C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 51.
33.C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 53- 54.
4 T-275/94, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 124.
%3 C-67/13, Groupement Des Cartes Bancaires, stycke 56.

36 C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 58.
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att forklara varfor dessa atgérder ska anses vara sd skadliga for konkurrensen att de ska

kvalificeras som en konkurrensbegrinsning genom syfte.”’ I

sjdlva verket hade
Tribunalen genom att anse sig tvungna att undersoka vilka effekter de omtvistade
atgirderna hade fatt for bankerna sjilv visat att de inte redan till sin art kunde anses vara
skadliga for konkurrensen.”® Genom detta stadgande ansluter sig domstolen enligt min
mening till generaladvokat Wahls dsikt att den kontextuella analysen inte fir anvindas

for att kompensera for att ett konkurrensbegransande syfte inte framgar redan av avtalet.

Avgorandet 1 Groupment des Cartes Bancaires tar anses sitta stopp for vad som efter
avgorandena 1 Allianz Hungdria och T-Mobile har uppfattats som en stegvis utvidgning
av syfteskategorin av Overtrdadelser och ett uppluckrande av grinsen mellan syftes- och
resultatovertridelser.”” Domstolen nyanserar, kanske till och med reviderar, sin tidigare
praxis pa omradet.”® Avgdrandet innebir att konkurrensmyndigheter och domstolar inte
kan underlata att forklara varfor en konkurrensbegrinsande atgérd redan till sin art ska
anses vara skadlig for konkurrensen. 1 detta avseende innebédr avgorandet ett ny hogre
troskel for vilka avtal som faller in under kategorin syftesovertridelser.’’ Om
konkurrensmyndigheten vid denna beddmning anser sig tvungen att beskriva vilka
effekter de omtvistade atgdrderna faktiskt har fatt pa marknaden riskerar de att sjélva

visa att avtalet inte redan till sin art kan anses vara skadligt f6r konkurrensen.

Avgorandet bekriftar visserligen den kontextuella analysmetoden och slar fast att
beddmningen av ett avtals syfte maste goras mot bakgrund av alla relevanta aspekter
avseende innehdllet i avtalet, de ml som efterstravas, det ekonomiska och juridiska
sammanhang som avtalet ingér 1, de aktuella produkternas beskaffenhet samt strukturen
och de faktiska villkoren pd marknaden, men domstolen tilldgger ocksa att begreppet

syfte 1 detta ssmmanhang ska tolkas restriktivt.

Att ett avtal klassificeras som en syftesovertrddelse dr alltsd inte detsamma som en
presumtion for att det enskilda avtalets resultat kommer att bli att konkurrensen skadas.
Det ér skillnad mellan att faststdlla ett avtals syfte, d.v.s. vad avtalet 1 sjdlva verket
handlar om, och att faststilla de sannolika konsekvenserna som ett enskilt avtal kommer

att f& for konkurrensen pd en viss marknad. Denna slutsats bekriftas i ett nyligen

37.C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 69.
% C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 82.
> Pradelles m.fl. s. 144.

59 Ruiz Calzado m.fl. s. 1.

ol Murray, s. 48.
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meddelat avgorande. | Bananas, konstaterar domstolen att ett informationsutbyte mellan
konkurrenter kan utgéra en syftesovertradelse oberoende av sannolikheten for att utbytet

far ndgon effekt pa konkurrensen eller konsumentpriserna i det enskilda fallet.*®

Efter Groupement des Cartes Bancaires kvarstar dock en hel del osdkerhet kring nér en
konkurrensmyndighet har gjort en tillrickligt ingdende analys av kontexten kring ett
avtal utan att beddmningen Overgdr 1 en effektanalys vilket gor distinktionen
meningslos.”  Avgérandet kommer trots detta rimligen att fa effekt pa
konkurrensmyndigheternas analys av exempelvis forlikningar 1 patentmdl och andra fall
som innehdller ndgon typ av samordning mellan konkurrenter men samtidigt kan ha
legitima mal och vars effekter pd konkurrensen till stor del &r beroende av
omstindigheterna i det enskilda fallet.** Den fortsatta framstillningen fokuserar pé att
undersoka hur denna bedomning ska goras pa forlikningsavtal som sluts inom den
komplexa kontext som kénnetecknar ldkemedelssektorn. Dérfor foljer forst en

redogorelse for de faktiska forhdllandena pa marknaden for ldkemedel 1 EU.

62 C-286/13, Bananas, stycke 123-127.
63 Murray, s. 50.
64 Murray, s. 47.
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4 Liakemedelssektorni EU

4.1 Kommissionens sektorsutredning

[ juli 2009 publicerade Kommissionen sin slutrapport fran utredningen av
likemedelssektorn i EU.%° Rapporten ska ses som ett led i Kommissionens etablerade
politik for ldkemedelssektorn. Enligt Kommissionen ar likemedelssektorn av storsta
betydelse for unionsmedborgarna som for sin hilsas skull behdver ha tillgdng till
innovativa och sdkra likemedel till ett Gverkomligt pris. Likemedelskostnaderna per
unionsmedborgare uppgick 2007 1 genomsnitt till omkring 430 euro per ar. Samma ar
var marknaden for humanlédkemedel 1 EU totalt vird 6ver 214 miljarder euro matt 1
detaljhandelspriser.®® Utredningen slér fast att skyddet for immateriella rittigheter ar en
nyckelfaktor ndr det géller att frdmja innovation och att detta sidrskilt géller
likemedelssektorn.®”  Samtidigt framhéller Kommissionen att de allminna
sjukforsdkringssystemen 1 EU dr hért belastade av hoga likemedelskostnader och att
fungerande konkurrens, inte minst fran generikaforetag, dr en viktig komponent for att
halla offentliga budgetar under kontroll.”® Mot bakgrund av detta &r det viktigt att
generiska ldkemedel kommer ut pd marknaden utan onddiga drojsmél. Kommissionen
framhaller att ldkemedelsindustrin genomgar férdndringar och att flera succélikemedel
har forlorat eller kommer att forlora sitt patentskydd samtidigt som antalet nya
likemedel som kommer ut pa marknaden minskar.”” Mot bakgrund av detta syftade
utredningen till att klarldgga varfor konkurrensen 1 likemedelssektorn inte fungerar
tillfredstdllande och varfor generikaproducenternas intrdde pa4 marknaden forsenas.”” I
synnerhet syftade utredningen till att utreda om avtal och forlikningar mellan bolag 1
lakemedelssektorn dr en bidragande orsak och kan utgéra konkurrensbegransande avtal 1

den mening som avses i nuvarande artikel 101 FEUF.”"

85 Lank till sektorsutredningen med tillhérande dokument:
http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry

% Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 2.
57 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 2.
%% Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 2.
% Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 3.
" Kommissionen, press release IP/08/49.

"' Kommissionen, press release IP/08/49.
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4.1.1 Liakemedelssektorns struktur

Lakemedelssektorn dr hért reglerad och kannetecknas av vissa sidrdrag.
Lakemedelssektorns efterfragesida dr speciell satillvida att det oftast dr en likare som
skriver ut recepten som ligger till grund for konsumtion av likemedel. Kostnaderna for
lakemedlen bérs 1 allménhet till storsta del av de nationella sjukforsékringssystemen i
medlemsstaterna och priserna sitts oftast enligt en lagstadgad process i1 forhandling
mellan berdrda parter.”” P4 utbudssidan i likemedelssektorn i EU finns i huvudsak tva
typer av foretag. Den fOrsta kategorin, originalforetagen, dr de ldkemedelsbolag som é&r
verksamma inom forskning och utveckling. Deras verksamhet préiglas av stora
investeringar 1 att ta fram nya ldkemedel, att skydda sina investeringar genom att ansoka
om patent, att f4 nya ldkemedel godkéinda for forsdljning och att marknadsféra nya
ladkemedel mot konsumenter samt privat och offentligt finansierad vard. Eftersom
skyddstiden for patent dr begriansad har originalforetagen starka ekonomiska incitament
att snabbt fa ut sina produkter pa marknaden.” Trots detta tar det i genomsnitt 11.8 &r
frdn det att ett nytt ldkemedel uppticks till att det kan godkédnnas for forsdljning.
Kostnaderna for att ta fram ett nytt likemedel varierar mellan ca 800 miljoner USD och
1.8 miljarder USD.”* Bakom varje likemedel som kommer ut pd marknaden ligger
saledes stora investeringar och eftersom endast 16 % av de likemedel som tas fram
klarar alla tester under processen fram till marknaden si maste intidkterna frén de
lakemedel som kommer ut pd marknaden dven ticka de investeringar som inte ger

nagon avkastning 6ver huvud taget.”

Den andra kategorin av foretag pa utbudssidan dr de generikaforetag som triader in pa
marknaden efter att skyddstiden for originalféretagens patent har I6pt ut.
Generikaprodukter dr ldkemedel som motsvarar originalforetagens ldkemedel. Eftersom
generikaforetagens investeringar dr vésentligt ldgre dn originalforetagens &r

generikaprodukternas priser i allméanhet ocksa mycket ligre 4n originalprodukternas.’®

Enligt Kommissionen tog det 1 genomsnitt sju ménader for ett generiskt ldkemedel att
komma ut pa marknaden efter det att patentet for ett originalldkemedel har upphort. For

de bistsdljande ldkemedlen var genomsnittet fyra ménader men tiden varierade kraftigt

72 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 8.
73 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 7.
7 Barazza, s. 79.
7 Barazza, s. 79.
7® Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 8.
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mellan olika medlemsstater och olika likemedel.”’

Priset pd generikaldkemedel var vid
intrddet pd marknaden 1 snitt 25 % ldgre @n det for originallikemedlen och tva ar efter
intrddet var samma siffra 40 %. Generikaforetagens marknadsandel var omkring 30 % 1
slutet av det forsta och 45 % 1 slutet av det andra &ret efter marknadsintradet.
Utredningen visar att de offentliga hilsovardssystemens besparingar i genomsnitt
uppgér till 20 % ett ar efter generikans intride pd marknaden.”® Kommissionen
konstaterade darfor att generikaproducenternas forsenade intrdden pa marknaden é&r

sarskilt bekymmersamt.”

Sektorsutredningen visar att originalforetagen anvénder sig av olika strategier for att
forlanga skyddstiden for sina ldkemedel och att detta leder till forseningar av generiska
preparats intrdde pd marknaden. Mot bakgrund av detta meddelade Kommissionen att
den avsdg att ytterligare dka sin 6vervakning av ldkemedelssektorn och sirskilt fokusera
pa de forlikningsavtal som begrinsar generiska ldkemedels marknadstilltride, 1
synnerhet de som omfattar en vérdedverforing fran ett originalforetag till ett

generikaforetag.*

4.1.2 Om huvudpatent och tilldggspatent

Varje patent som meddelas beddms pa sina egna meriter och enligt de krav som géller
for att erhélla patentskydd. Inom ldkemedelssektorn dr det dock vanligt att referera till
olika typer av patent sa som huvudpatent och tilliggspatent. Ett huvudpatent avser de
aktiva @mnena och utgdr det forsta patentet som soks for ett nytt likemedel. Ett
tilldggspatent &ar ett patent som skyddar exempelvis doseringsformer eller nya
produktionsprocesser for ett ldkemedel. Tilliggspatenten har samma legala status som
ett huvudpatent och ska inte ses som en sédmre typ av patent 4n huvudpatenten.®' Det ar
nidmligen 1 princip ingen skillnad mellan att ha ett huvudpatent eller ett processpatent
som faktiskt hindrar alla tdnkbara végar till marknaden dven om nya végar teoretiskt r

mojliga att uppticka.

77 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 9.
7® Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 9.
7 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 20.
% Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 28.
#1 Sammanfattning och kommentarer till rapporten om utredningen av likemedelssektorn, s. 10.
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4.1.3 Incitament for féorlikningar mellan original- och generikabolag

Framvixten av pay-for-delay och reverse payments inom ldkemedelssektorn kan
forklaras utifran olika perspektiv. Kommissionens syn péd avtalen har som utgdngspunkt
att den ekonomiska och juridiska kontexten kring dessa avtal ger original- och
generikabolagen en mojlighet att dela pa vinsterna av ett monopol som inte kan
forsvaras ur patentrittslig synpunkt. Detta synsétt delas av The Federal Trade
Commission i USA.* Med hanvisning till det ekonomiska och juridiska sammanhang
som dessa avtal forekommer 1 har emellertid andra forklaringar till avtalens uppkomst
presenterats. Forekomsten av dessa avtal forklaras med att det nuvarande europeiska
patentsystemet ir fragmenterat och ineffektivt,®® att patenttvisterna méste foras i flera
jurisdiktioner och att utgéingen 4r nagot utav ett lotteri®* och att interimistiska atgérder
inte alltid ar tillgéngliga vilket féar till f6ljd att originalbolaget har starka incitament att
forlikas dven om det tror sig ha goda chanser att vinna en tvist i domstol.® Det
sistndmnda skilet har att géra med det faktum att generikas intrdde pa en enda marknad
riskerar att skapa irreparabel skada for originalbolaget eftersom en prissankning pa den
marknaden far effekter pd referenspriserna i andra marknaders prisséttningssystem.
Aven om originalbolaget i slutindan lyckas uppritthalla sitt patent stiger priserna inte
till den nivd som gillde innan generikans intride.*® Vidare ar det fullt tankbart att
parterna precis som 1 normalfallet 1 tvistemal faktiskt har olika uppfattningar om sina
chanser att ni framgéng med sin talan i domstol.”” Med hinsyn till forekomsten av
informationsasymmetri och riskaversion kan det vara sd att ndgon typ viardedverforing

ar nodvandig for att parterna ska kunna né en forlikning.

Sammanfattningsvis saknas det bland akademiker och yrkesverksamma advokater
konsensus om vad syftet med reverse payments egentligen ar. Avtalen kan & ena sidan
medfora konkurrensbegransande effekter och att original- och generikabolagen delar pa
monopolvinster fran ett monopol som inte kan motiveras av dndamalet om dynamisk
effektivitet i konkurrensen. A andra sidan kan de ses som ett symptom pé ett ineffektivt
patentsystem som inte tillgodoser marknadsaktorernas behov av rittssdkerhet,

forutsebarhet och effektivitet 1 lakemedelssektorn.

%2 Margerie, s .92.
8 Carlin, s. 9.

84 Carlin, s. 9.

% Batchelor, s. 454.
86 Carlin, s. 9.

¥ Margerie, s. 93.
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5 Tillampningen av artikel 101 FEUF pa forlikningar i

likemedelssektorn

5.1 Inledning

Det rader ingen tvekan om att ett avtal om ren marknadsuppdelning, d.v.s. ett avtal
mellan tva konkurrenter dér det ena bolaget étar sig att under en viss tid inte konkurrera
med det andra bolaget 1 utbyte mot betalning, utgor en syftesdvertradelse av artikel 101
FEUF. Mot bakgrund av vad som sagts i avsnitt 3 ovan kan ett sddant avtal redan till sin
natur anses vara skadligt for konkurrensen. Avtalet faller in under kdrnan av forbudet
mot konkurrensbegransande avtal. Ett sddant avtal kan ndmligen inte fGrvéntas fora med
sig ndgra som helst konkurrensframjande effekter utan tjdnar endast syftet att begrinsa
konkurrensen pa den aktuella marknaden. Huvudfrédgan for den fortsatta framstéllningen
ar om vissa forlikningar 1 patenttvister mellan ldkemedelsbolag kan jdmstillas med ett
sadant avtal. Skillnaden &r att de senare har en bakgrund som komplicerar bedomningen
av vad som ska anses vara avtalets syfte, d.v.s. frigan om avtalet redan till sin natur kan

sdgas vara skadligt for konkurrensen.

Dérfor ar det inte pd nagot sdtt givet hur konkurrensritten ska tillimpas pa
forlikningsavtal inom lakemedelssektorn. Flera olika alternativ &r méjliga och kan anses
lampliga beroende pa vilken utgdngspunkt som tas. Att blotta pastdendet om att ett avtal
slutits inom ramen for en tvist om patentintrdng per automatik skulle leda till immunitet
frdn konkurrensrétten vore enligt min mening oacceptabelt. Konkurrensritten maste for
att vara effektiv kunna tillampas pa avtal om marknadsuppdelning oavsett hur parterna
sjdlva har klassificerat avtalet och 1 vilket kontext avtalet har slutits. En sddan ordning
vore heller inte forenlig med den praxis fran EU-domstolen som diskuterats ovan 1

avsnitt 2.2.

Konkurrensrittens inverkan pa forlikningar inom ldkemedelssektorn bor dock enligt
min mening begrédnsas till vad som ar nddvindigt for att uppna hogsta mojliga grad av
innovation samtidigt som priserna pd lakemedel halls nere genom effektiv konkurrens.
En sddan avvdgning forenar konkurrensrittens och patentrittens dndamédl om
konsumentnytta eftersom konsumenterna och de nationella sjukforsdkringssystemens
kortsiktiga behov av ldgre priser pa likemedel méste vigas mot konsumenternas behov
av nya ldkemedel for att hantera framtidens sjukdomar. Denna d&sikt har stod i

Unionsfordragets artikel 3(3) dir det framgar att unionen ska upprétta en inre marknad
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som bygger pd en vilavvdgd ekonomisk tillvixt och pa en social marknadsekonomi
med hog konkurrenskraft som frdmjar savél sociala som vetenskapliga och tekniska
framsteg. Asikten har dessutom stdd i principen om avtalsfrihet och EU-domstolens
praxis. Som EU-domstolen slar fast 1 Groupement Des Cartes Bancaires fér
tillimpningen av artikel 101 FEUF inte leda till att konkurrensmyndigheterna befrias
frén skyldigheten att styrka de konkreta effekterna pad marknaden av avtal vilka inte pa

ndgot sitt har visats vara skadliga for konkurrensen redan till sin art.

I USA har diskussionen om reverse payments pagatt sedan en langre tid tillbaka och
varit foremal for provning 1 flertalet domstolar. Visserligen dr konkurrensreglerna inte
utformade pa precis samma sétt som 1 EU men mot bakgrund av att den amerikanska
ritten har haft stor betydelse for konkurrensrittens utveckling i Europa®™ ar

utvecklingen 1 USA relevant for diskussionen 1 denna uppsats.

5.2 Utvecklingen i USA

I USA har synen pa reverse payments varit splittrad 1 doktrinen och domstolarna har
anlagt olika synsétt och metoder i sina avgoranden. Enligt en asikt bor reverse payments
vara olagliga per se. Dessa avtal dr ndmligen nagonting mer dn ett forsok att tillvarata
de rittigheter som ett patent for med sig.*” Enligt det synsittet ses forlikningsavtalen
som ett missbruk av patentsystemet och forekomsten av en reverse payment anses sa

skadlig for konkurrensen att ndgon bedomning av avtalets effekter inte behover goras.

Den réttspolitiska grunden for inférandet av ett per se forbud av pay-for-delay behdver
dock inte nddvindigtvis vara att alla sddana avtal alltid har konkurrensbegrinsande
effekter. En sddan policy kan ocksd grunda sig i foljande dvervdganden. Det finns tva
huvudtyper av fel som kan begas da lagligheten av en reverse payment provas. Den
forsta typen dr att originalbolaget lyckas utestinga konkurrens utan grund i ett patent,
vilket 1 sin tur beror pa att patentet &r ogiltigt eller att generikabolagets aktiviteter inte
utgdr ett intrang i patentet.”® Den andra huvudtypen av fel 4r nér ett avtal som utestinger
konkurrens pé ett sitt som har grund i ett patent inda forklaras olagligt.”’ Enligt

foresprdkarna for ett per se forbud dr de totala kostnaderna for samhéllet 1 form av

88 Bernitz, s. 61.

% Owens, s. 1367.
% Owens, s. 1384.
' Owens, s. 1389.

23



minskad konkurrens och hogre likemedelspriser vid fel av typ ett s& stora att forbudet

kan motiveras trots att det for med sig en 6kad risk for fel av typ tva.

Ett per se forbud riskerar dock dven att medfora att lakemedelsbolagens kostnader 6kar
eftersom det blir svarare att nd en forlikning. Vidare kan dven ett per se forbud tédnkas
fora med sig kostnader for samhillet 1 form av minskad innovation och mindre
investeringar eftersom de forskningsintensiva bolagen upplever minskad mojlighet att
pa ett effektivt sétt forsvara sina patent. Dessa indirekta effekter dr dock svara att
kvantifiera och kan balanseras av att generikabolagens incitament att ifragasitta starka
patent minskar eftersom de inte har nagon mojlighet att inleda en tvist endast 1 syfte att
fi del av originalbolagets vinster.”> En tredje aspekt pi detta dr emellertid att
konkurrensfrimjande forlikningsavtal som tilldter generikans intrdde tidigare dn vid
patentskyddstiden kanske aldrig kan nés eftersom generikabolagen avstar fran att

overhuvudtaget inleda en process.

Enligt en annan asikt ska avtalets laglighet avgoras genom att patentets skyddsomfang
studeras. Forst bestims patentets skyddsomfiang for att avgdéra omradet for
patenthavarens lagliga rétt att utestinga konkurrenterna. Sedan studeras om avtalet
medfor att konkurrenten utestings fran ett omrade som dr stérre dn det som foljer av
patentet. I ett tredje steg analyseras effekterna av det ytterligare utestingandet.”” Enligt
Batchelor bor denna metod tillimpas i EU eftersom det dr den enda metod som
tillgodoser behovet av ett palitligt och rittssikert patentsystem.”* Vidare har metoden
den fordelen att den &r relativt enkel eftersom konkurrensmyndigheterna dé inte behdver
utvirdera skilen for och dynamiken bakom varje forlikningsavtal.”> Metoden att avgora
avtalets laglighet genom att studera patentets skyddsomfiang kan dock kritiseras for att
vara for simplistisk. Detta har att gora med att patent kan betraktas som en preliminér
ensamritt. I en patenttvist kan generikaforetaget namligen for det forsta hdvda att nagot
patentintrang inte foreligger genom att visa att deras agerande inte omfattas av patentets
skyddsomfidng. Generikaforetaget kan ocksd hdvda att deras agerande visserligen
omfattas av patentet men att patentet bor ogiltigforklaras eftersom det exempelvis inte
uppfyller nyhetskravet och dirmed aldrig borde ha godkints av patentmyndigheten. Om

avtalet innehéller ett dtagande frin generikaforetaget att inte ifrigasitta giltigheten av

2 Owens, s. 1395.
% Owens, s. 1370.
%4 Batchelor, s. 456.
%5 Margerie, s .96.
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ett patent 1 utbyte mot en virdedverforing sd omfattas den situationen siledes inte av

konkurrensritten eftersom forlikningen inte gér utanfor patentets skyddsomféang.

Enligt ytterligare en 4&sikt ska reverse payments presumeras std 1 strid med
konkurrensritten eftersom en begransning av marknadstilltrdde 1 kombination med en
viardedverforing 1 sig utgdr ett starkt bevis for att det dr frdga om en otillaten
konkurrensbegransning. Presumtionen kan brytas om det visas att syftet med avtalet inte
varit att begridnsa konkurrensen pa ett otillatet sitt eller att avtalet har
konkurrensfraimjande effekter.”® Enligt den metoden ligger bevisbordan for avtalets

laglighet pa de avtalsslutande parterna.

Efter att Hogsta Domstolen i USA 1 juni 2013 meddelat sitt avgérande 1 FTC v.
Actavis’® stér det klart att reverse payments i USA inte ska betraktas som per se i strid
med konkurrensritten. Lagligheten kan inte heller faststéllas endast genom en provning
av om forlikningen medfor ett utestingande som gar utdver patentets skyddsomfang.
Enligt domstolen kan man vid en konkurrensrittslig analys inte fasta s& stor vikt vid en
presumtion om ett patents giltighet eftersom ett patent endast utgér en prelimindr
ensamritt. Domstolen godtog inte heller att reverse payments generellt ska presumeras
std 1 strid med konkurrensrétten. Enligt domstolen dr de konkurrensskadliga effekterna
av sidana forlikningar alltfor beroende av de faktiska omstindigheterna 1 varje enskilt
fall for att ndgon generell presumtion ska kunna stédllas upp. Slutsatsen av domstolens
avgorande dr att forlikningarna ska bedomas enligt en rule of reason dir avtalets

effekter paA marknaden bedoms utifrén en allsidig analys.

5.3 Kommissionen klassificering av avtalen

Till skillnad frn hur regleringen &r utformad 1 USA innehaller EU:s konkurrensritt inte
nagot per se forbud for vissa typer av avtal. EU:s kategorisering av vissa typer av
konkurrensbegriansande avtal som syftesdvertrddelser har dock stora likheter med ett per
se forbud eftersom det 1 sddana fall anses mycket svért att forklara avtalet lagligt med
stod av artikel 101(3) FEUE.”® Den rule of reason som i USA tillimpas for att begrinsa

det antal avtal som triffas av konkurrensreglerna har inte heller ndgon direkt

% Owens, s. 1377.
7 FTC v. Actavis Inc.
% Jones, s. 663.
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motsvarighet i EU:s konkurrensregler.”” Konkurrensfrimjande effekter ska beaktas

inom ramen for artikel 101(3) FEUF, vars villkor 4r kumulativa och uttdmmande.'®

Kommissionens betydelse for konkurrensritten 1 EU kan knappast dverskattas. Genom
sina befogenheter att bland annat inleda sektorsutredningar, producera rapporter och ge
ut riktlinjer for tillimpningen av konkurrensreglerna &r Kommissionen motorn bakom
utvecklingen av konkurrensritten. Enligt artikel 7 1 radets forordning (EG) nr 1/2003
om tillampning av konkurrensreglerna far Kommissionen genom beslut aldgga berdrda
foretag att upphora med en Overtrddelse. Enligt artikel 23 1 samma forordning fér
Kommissionen 1 ett sddant beslut dven aldgga foretag att betala boter uppgaende till
maximalt 10 % av ett foretags sammanlagda omséttning. Allt detta innebér att det &r
Kommissionen som avgdr konkurrensrittens inriktning inom EU. Aven om
konkurrensreglernas tolkning och tillimpning slutligen bestdms av EU-domstolen &r det
1 princip Kommissionen som avgor vilka mdl som kommer under domstolens provning.
Kommissionens syn pa forlikningsavtal 1 patenttvister & mot bakgrund av detta av

storsta betydelse for ldkemedelssektorn.

Mellan juli 2010 och december 2013 publicerade Kommissionen fem rapporter om
forlikningar 1 patenttvister 1 ldkemedelssektorn inom EU. Kommissionen utgar ifrén tva
huvudkriterier nidr den klassificerar avtalen. For det forsta om avtalet leder till en
begrdansning av generikaforetagets mdjligheter att marknadsfora sig och intrdda pé
marknaden med sin egen produkt och for det andra om avtalen medfér en

virdedverforing frén originalforetaget till generikaforetaget.'®’

Det mest uppenbara
hindret mot marknadstilltridde dr nédr avtalet innehéller en Non-challenge- eller Non-
compete-klausul. En sddan bestimmelse innebér att generikaforetaget avstir fran att
ifrdgasdtta giltigheten av originalforetagets patent och/eller atar sig att inte konkurrera
fram till dess att avtalstiden har 16pt ut. Om avtalet innehdller en licens for
generikaforetaget att trida in pd marknaden sa utgdr enligt Kommissionen dven det en
begransning av marknadstilltridet eftersom en licens normalt sett innebdr att
generikaforetaget inte kan fora ut sin egen produkt pd marknaden eller atminstone inte

sjalv bestimma under vilka forutséttningar intradet ska ske. Kommissionen tillimpar

samma resonemang pd andra avtal som medfér ndgon typ av kontroll &ver

% Pradelles m.fl. s. 145.
1% pradelles m.fl. s. 145.
19 15t report on the monitoring of patent settlements, s. 2.
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generikaforetagets marknadstilltrdde, exempelvis pa avtal dar generikaforetaget dtar sig

att distribuera originallikemedlet 4t originalforetaget.'*

Den mest uppenbara formen av virdedverforing mellan parterna ar en direkt betalning
av en summa pengar. En virdedverforing kan dock ha ménga former. Enligt
Kommissionen kan virdedverforingen vara ersdttning for generikafGretagets
rattegangskostnader eller for ett kop av ett lager av produkter. En virdedverforing kan
ockséd ske 1 form av ett distributionsavtal eller ett sidoavtal dér originalforetaget ger
generikaforetaget ersittning for utfort arbete eller en kommersiell fordel. Exempelvis
kan originalforetaget tillita generikaforetaget att trdda in pa en annan geografisk
marknad innan patentens skyddstid pa den marknaden har 16pt ut, eller att intrdda pa

marknaden med en annan patenterad produkt som dven den dgs av originalforetaget.'®?

De avtal som inte hindrar marknadstilltride med egen produkt klassificerar
Kommissionen som typ A medan de avtal som begriansar marknadstilltride med egen
produkt klassificeras som typ B. De avtal som faller in under typ B delas sedan upp 1 tvé
underkategorier. Typ B-I dr de avtal som inte innehéller nagon vérdedverforing fran
originalforetaget till generikaforetaget medan typ B-II avtalen ar de avtal som medfor en
sadan virdedverforing.'™ Typ A #r oproblematiska ur ett konkurrensrittsligt perspektiv
eftersom konkurrensen pad marknaden inte péverkas. Typ B-I é&r generellt
oproblematiska men kan komma 1 strid med konkurrensritten 1 fall di forlikningen gar
utover skyddsomfinget for patentet. Typ B-II ar sérskilt problematiska ur ett

konkurrensrittsligt perspektiv.'®

I sin femte rapport om fOrlikningar 1 patenttvister 1 ldkemedelssektorn konstaterar
Kommissionen att forlikningar av typen B-I mellan januari 2000 till juni 2008 forst
okade frdn 26 % till 33 % av samtliga forlikningar. Under 2011 sjonk de till 19 % for att
sedan oka till 51 % under 2012. Under 2013 utgjorde de 47 %.'%® Antalet B-II
forlikningar utgjorde mellan januari 2000 och juni 2008 22 % av alla forlikningar.

Denna procentsats har sedan sjunkit och ligger nu pa 8 %.'"” Efter Kommissionens

192 15t report on the monitoring of patent settlements, s. 2.

193 15t report on the monitoring of patent settlements, s. 3.
1% 1st report on the monitoring of patent settlements, s. 3.
195 15t report on the monitoring of patent settlements, s. 4.
1% 5th report on the monitoring of patent settlements, s. 16.
197 5th report on the monitoring of patent settlements, s. 16.
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sektorsutredning och bevakning av forlikningarna har andelen B-II forlikningar alltsd

sjunkit kraftigt och stabiliserats pa en lag niva.

Det kan konstateras att Kommissionens syn pd forlikningsavtal i patenttvister har
genomgétt fordndringar under senare ar. I sin kommentar till det nya gruppundantaget
om teknikdverforing framhaller Bastidas att Kommissionens negativa syn pa non-
challenge-klausuler tidigare inte har omfattat situationer dér klausulerna ar en del av ett

18 pastidas framhaller

forlikningsavtal eftersom de dér utgdr en naturlig del av avtalet.
dock att Kommissionen har anpassat de nya riktlinjerna efter sin dndrade beslutspraxis
och numera anser att sddana klausuler dr problematiska om de kombineras med en

109
reverse payment.

Enligt Kommissionen har sektorsutredningen och Kommissionens klassificering och
overvakning av forlikningar i patenttvister inte lett till att marknadsaktorerna avstétt
frén att ingd legitima forlikningar och Kommissionen védlkomnar den sjunkande andelen

forlikningar av typen B-11.'"°

De B-II-forlikningar som fortfarande sker fortjéanar enligt
Kommissionen dven fortsdttningsvis hogsta graden av uppmaérksamhet fran

konkurrensmyndigheterna.

Kommissionens klassificering kan kritiserats eftersom det inte kan uteslutas att
Kommissionen genom att lova att ge B-II forlikningar hogsta graden av uppmérksamhet
har avskrickt likemedelsbolagen fran att ingd legitima forlikningar.'"! Kritikerna menar
att Kommissionen 1 sin klassificering underlétit att beakta forlikningarnas effekter pa
konkurrensen 1 sin helhet. Enligt det synsittet dr det felaktigt att ldgga sa stor vikt vid
om ett generikaforetag fritt kan sélja sin egen produkt eller inte. En begrinsning av
ritten att sélja sin egen produkt leder ndmligen inte alltid till mindre konkurrens &n vad
fortsatt tvist i domstol skulle innebdra. I en tvist dar det rdder osdkerhet om ett patent
hindrar generikans intrdde pd marknaden kan en forlikning som innehdller ett licens-
eller distributionsavtal avseende originalforetagets produkt ha konkurrensfrimjande

effekter trots att det begransar generikans intrdde pd marknaden. Detta géller sdrskilt 1

198 Bastidas, Det nya gruppundantaget om teknikéverforing — En skéirpning av de konkurrensrdttsliga
reglerna for licensgivare, s. 289.

19 Bastidas, Det nya gruppundantaget om teknikéverforing — En skéirpning av de konkurrensrdttsliga
reglerna for licensgivare, s. 289.

"9 K ommissionen, press release IP/10/887.

" Killick, s. 1.
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ett fall dir generikafGretaget har svért att producera generika med tillrackligt god

kvalitet eller att fa sitt likemedel godkint for forséljning.' "

Avseende Kommissionens andra huvudkriterium, forekomsten av en virdedverforing,
kan varje eftergift som ges 1 en tvist 1 princip betraktas som en virdedverforing.
Exempelvis kan en 6verenskommelse om tidigare marknadsintrdde sdgas vara en sorts
viardedverforing eftersom originalbolaget frdn det datumet ger upp en del av sin
marknadsandel till generikabolaget 1 utbyte mot att intrdde inte sker omedelbart. Ett
sadant avtal kan emellertid, som vi ska se nedan, potentiellt ha konkurrensfrimjande

effekter.

Kommissionens syn pa reverse payments riskerar att vara for simplistisk och det kan
ifragasitts om de avtal som Kommissionen klassificerar som typ A och typ B-I
representerar ndgra dkta forlikningar 6ver huvud taget eftersom de i1 huvudsak nds
genom att den ena parten helt enkelt ger upp.'" De forlikningar som faller in under typ
A innebdr ingen begrinsning av generikaforetagets marknadstilltrdde. I ett sadant fall
har originalféretaget antingen insett att deras patent dr ogiltigt, att det inte ticker
generikaforetagets produkt eller s anser de att kostnaderna for och riskerna med en
process ar storre dn den forvdntade vinsten. I forlikningar av typen B-I dr det istillet
generikaforetaget som gett upp och accepterat en begransning av sitt marknadstilltrade
utan att erhélla ndgon kompensation for detta. Forlikningar som faller in under kategori
B-II 4 de fall dir parterna har olika uppfattningar om ett patent hindrar
marknadstilltrdde eller inte och darfor maste nd en kompromiss. Enligt ett synsitt dr det

endast i dessa fall som nagon riktig forlikning faktiskt sker.''*

Om synsittet accepteras
betyder det att Kommissionen anser att alla riktiga forlikningar 1 patenttvister mellan
lakemedelsbolag fortjéanar hogsta graden av uppmaérksamhet frén
konkurrensmyndigheterna. Detta omfattar som tidigare ndmnts dven de avtal dar
viardedverforingen bestir 1 ett distributions- eller licensavtal som potentiellt kan ha
konkurrensfrimjande effekter. Givet att aktorerna 1 ldkemedelssektorn uppfattar
situationen péa detta sétt finns det risk att Kommissionens arbete blir kontraproduktivt.

Om generikaforetagen anser att forlikningar r for riskabelt ur ett konkurrensrattsligt

perspektiv kan det leda till att de avstar fran att inleda ndgot forfarande 6ver huvud

M2 Killick, s. 2.
B Killick, s. 1.
4 Killick, s. 3.
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taget. I de fall dir en forlikning kunde ha medfort marknadstilltrdde innan skyddstiden
for patentet 16per ut ar det sdrskilt olyckligt om generikabolagen pa grund av riskerna

med forlikningar véljer att inte inleda ndgot forfarande dverhuvudtaget.''

Sammanfattningsvis gar kritiken ut pa att det finns risk att Kommissionen skjuter mygg
med kanoner genom att lova att forlikningar som begriansar marknadstilltride och
innehdller en védrdedverforing ska ges hogsta graden av uppmaéarksamhet av
konkurrensmyndigheterna.''® Samtidigt 4r det i sammanhanget viktigt att framhalla att
Kommissionen i flera dokument har podngterat att varje avtal maste analyseras utifran
omstindigheterna 1 det enskilda fallet och att Kommissionen sdledes inte betraktar varje

avtal som faller in under kategori B-II som olagligt per se.'"”

5.4 Foreslag pa metod for klassificering av reverse payments

Enligt min mening kan slutsatserna kring reverse payments i USA vara virdefulla dven 1
en europeisk kontext. Nedan presenteras en metod for analys av reverse payments 1 EU.
Metoden har inspirerats av de amerikanska domstolarnas metoder men anpassats till den

europeiska kontexten. Den foreslagna metoden ar som foljer.

I ett forsta steg bestims patentets skyddsomfing for att avgéra omradet for
patenthavarens lagliga rétt att utestinga konkurrenterna. Sedan studeras om avtalet
medfor att konkurrenten utestings fran ett omrade som dr stérre dn det som foljer av
patentet. Om sé ar fallet kan avtalet klassificeras som en syftesovertradelse. I dessa fall
kan avtalet ndmligen jamstdllas med ett kartellavtal om marknadsuppdelning. Detta
forsta steg kan ske inom ramen for den kontextuella analysmetoden eftersom
beddmningen gar ut pa att studera avtalets ordalydelse i sin ekonomiska och juridiska
kontext. Detta kan ske utan att avtalets sannolika effekter 1 ett enskilt fall behover
beddomas pé ett sadant sitt att den kontextuella analysen Gvergér 1 en effektanalys och

diarmed gor distinktionen meningslos.

Om avtalets utestingande effekter héller sig inom ramen for patentets skyddsomfang

bor konkurrensmyndigheten Overge sina forsok att klassificera avtalet som en

"> Margerie, s. 93.
"o Killick, s. 2.
"7 5th report on the monitoring of patent settlements, s. 2.
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syftesovertrdadelse och istdllet gora en provning av avtalets effekter pd den relevanta

marknaden.

Rena bedrigerier dir parterna dr medvetna om att patentet ar ogiltigt och séledes skapar
en helt och hallet falsk tvist 1 syfte att dolja en kartell bor ocksd betraktas som
syftesovertradelser. 1 ett sddant fall &r situationen helt jamforbar med att de
utestingande effekterna gar utanfor ett patents skyddsomrade. Detta undantag bor dock

tillimpas restriktivt eftersom metoden annars riskerar att forlora sin systematik.

5.5 Nagot om effektbedomningen

Aven om frigestillningarna och syftet med denna uppsats i huvudsak ror
klassificeringen av reverse payments och grinsdragningen mellan syftes- och
resultatdvertrddelser dr det for fullstindighetens och den intresserades skull motiverat
att inkludera ett kortare avsnitt om effektbedomningen. Detta avsnitt dr saledes inte pa
nagot sitt heltickande men tar upp nédgra intressanta aspekter och asikter 1 diskussionen
om effektbedomningen av reverse payments. Den metod som ovan foreslagits 1 avsnitt
5.4 utgor enligt min mening den mest dndamalsenliga och réttssdkra metoden for att
klassificera reverse payments 1 en europeisk kontext. Konkurrensmyndigheten ska forst
prova om avtalens utestingande gar utover patentets skyddsomrade. Om sé ar fallet kan
avtalet klassificeras som en syftesovertrddelse och ndgon ingdende analys av avtalets
sannolika effekter pa marknaden behdver dé inte goras. Om avtalets utestingande effekt
haller sig inom ramen for patentets skyddsomfidng bor konkurrensmyndigheten Gverge
sina forsOk att klassificera avtalet som en syftesovertrddelse och istéllet gora en
provning av avtalets sannolika effekter pd den relevanta marknaden. Hur dessa

sannolika effekter ska bevisas dr dock 1 princip en 6ppen fraga.

Mellan aren 2000 och 2011 rorde 17 av Kommissionens 18 konkurrensbeslut, exklusive
kartellbeslut, syftesovertradelser.''® Detta faktum har antagligen processekonomiska
motiv eftersom Kommissionen inte behover visa de konkurrensskadliga effekterna om
avtalet vil har klassificerats som en syftesdvertrddelse. Det dr emellertid centralt att
forsta att den kontrafaktiska analysen som gors inom ramen for en effektbeddmning &r
en hypotetisk analys av de sannolika effekterna som ett visst avtal har haft pd den

relevanta marknaden. For konkurrensmyndigheten géller det alltsd att genom insamling

18 Gerard, s. 38.
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av bevis kring hur konkurrensen hade sett ut pa den relevanta marknaden i avsaknad av

avtalet, 1 tillracklig grad styrka att avtalet haft konkurrensbegriansande effekter.

D& avtalets sannolika effekter ska bevisas finns det som jag ser det tvd olika
tillvagagangsitt som 1 princip ocksd kan kombineras. Det forsta &r att
konkurrensmyndigheten gor en sjdlvstindig patentrittslig beddmning av patentets
giltighet. Konkurrensmyndigheten har givetvis inte mojlighet att ogiltigforklara patentet
men kan inom ramen for sin konkurrensrittsliga analys 1 princip gora en bedomning av
giltigheten av ett visst patent. Metoden kan framstd som den mest rittssidkra eftersom
det dr den enda metod som verkligen utreder om patentet dr giltigt eller inte. Metoden dr
dock problematisk eftersom konkurrensmyndigheterna 1 allmédnhet torde sakna
kompetens att gora en sddan bedomning. Bedomningen innefattar mycket komplexa och
tekniska stdllningstaganden. Dessutom sdger patentets ogiltighet inte nodvindigtvis
nagonting sikert om konkurrensen eftersom en reverse payment kan leda till mer eller
lika mycket konkurrens som fortsatt tvist i domstol om avtalet innebédr marknadstilltrade
samtidigt eller tidigare &n vad som hade varit fallet om tvisten avgjorts i domstol. Detta

géller dven om patentet skulle forklaras ogiltigt av konkurrensmyndigheten.

Det andra tillvigagangsittet &r att konkurrensmyndigheten genom att studera
omstdndigheterna kring avtalets slutande 1 tillricklig grad bevisar avtalets sannolika
effekter pd den relevanta marknaden. For det forsta bor konkurrensmyndigheten leta
efter intern kommunikation som visar att originalbolaget dr medvetna om att
sannolikheten att deras patent forklaras ogiltigt &r hog eller att deras patent inte kan
hindra marknadstilltride. Om det av sddana dokument framkommer att sannolikheten
for att ett patent forklaras ogiltigt uppfattats som hog av parterna dr detta enligt min
mening ett starkt bevis for att avtalet skadat konkurrensen. Kommissionens beslut 1
Lundbeck innehaller redogérelser for sidana dokument.'"” Det 4r dock inte sdkert att
konkurrensmyndigheterna alltid kan hitta sddana dokument varfoér dven andra typer att

bevis kan vara nodvéndiga.

I detta avseende har forekomsten av en vérdedverforing som é&r storre dn undvikta
rattegangskostnader och vérdet pa tjdnster som generikabolaget utfort &t originalbolaget

ansetts vara en stark indikator pé att forlikningen medfor ett utestingande som inte kan

"9 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 150.
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motiveras med grund i en genuin tvist.'*" Detta giller under forutsittning att avtalet
sannolikt medfort en pétaglig begransning av konkurrensen pa marknaden med hénsyn

till marknadsstrukturen.'*!

Att bedoma virdedverforingens relativa storlek kan dock
vara problematiskt eftersom en forlikning 1 princip kan slutas for att undvika flera

tvister 1 olika jurisdiktioner.

Enligt McGuire m.fl. har denna metod ett par nackdelar. For det forsta kan
viardedverforingen numera forvintas vara dold i ett sidoavtal med ndgon form av
motprestation varfor det kan vara svart for konkurrensmyndigheten att berdkna hur stor

virdedverforingen faktiskt har varit.'*>

For det andra maste vardedverforingen jimforas
med originalbolagets undvikta rittegdngskostnader vilka séledes méste beriknas.'” For
det tredje kan originalbolagen hédvda att virdedverforingen kan motiveras med
hanvisning till riskaversion och informationsasymmetri.'** McGuire m.fl. foreslar dérfor
en metod dir konkurrensskadliga effekter konstateras genom att priset pa
originalbolagets aktier vid offentliggdrandet av forlikningen studeras. En 6kning av
priset pa originalbolagets aktier beror ndmligen pa forvintningar om hogre vinster.
Forvéantningar om hogre vinster dr 1 sin tur ekonomiskt jdmstéllbart med léngre
utestingande av konkurrenter dn vad som kunde fOrvédntas om processen fortsatt i

domstol.'®

Metoden har enligt dess uppfinnare flera fordelar. For det forsta identifierar
den konkurrensskadliga effekter utifrdn de konkurrensskadliga vinster som
originalbolaget behaller istillet for att endast utgd ifrdn de vinster som Gverfors till
generikabolaget.'”® Detta forefaller mer #ndamalsenligt eftersom originalbolaget i
normalfallet torde behélla storre delen av de konkurrensskadliga vinsterna sjilv. For det
andra utgér analysen fran rationella investerare vars beddmningar grundar sig i en nira
analys av branschnyheter istillet for att utgd ifrdn beteendet hos avtalsparterna.'?’
Metoden kan antagligen vara ett bra komplement d4 konkurrensskadliga effekter ska
visas. Samtidigt dr det enligt min mening fullt tdnkbart att aktiekdparna tar det sdkra

fore det osdkra och foredrar en forlikning framfor tvist trots att de fOrutsett att

originalbolaget skulle na framgéng vid en fortsatt tvist.

2% Gallasch, s. 166-167.
12! Se Gallasch, s. 167 for ett ingéiende resonemang om hur denna bedémning kan goras.

122 McGuire m.fl. s. 5.
123 McGuire m.fl. s. 6.
124 McGuire m.fl. s. 6.
125 McGurie m.Al. s. 16.
126 McGuire m.Al. s. 21.
27 McGuire m.Al. s. 22.
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5.6 Lundbeck

5.6.1 Om bakgrunden till beslutet

I januari 2015 blev Kommissionens beslut i drendet Lundbeck slutligen offentligt.'*® P&
grund av sekretess dr det tyvérr vanligt att Kommissionens beslut 1 konkurrensdrenden
publiceras forst flera &r efter att beslutet har meddelats. Lundbeck ar det forsta och
hittills enda offentliga kommissionsbeslutet rorande reverse payments. Aven om
innehdllet 1 beslutet genom pressreleaser delvis blivit ként tidigare sé ar det forst nu som
detaljerna 1 Kommissionens juridiska resonemang kan studeras. Beslutet innebir att
Lundbeck forpliktas att betala en konkurrensskadeavgift pa nidstan 94 miljoner euro
samtidigt som Lundbecks avtalsparter'*’ forpliktas att betala konkurrensskadeavgifter
pa totalt drygt 52 miljoner euro. Kommissionen anser att Lundbeck och dess
avtalsparter 1 strid med artikel 101 FEUF har fordrojt generikaldkemedels intrdde pa
marknaden. Enligt Kommissionens vice-president Joaquin Almunia, som vid tiden for
uttalandet var konkurrenskommissionér 1 EU, dr det oacceptabelt att ett bolag till skada
for de nationella sjukforsdkringssystemen betalar sina konkurrenter for att forsena sitt

. . o 1
intrade pa marknaden.'*’

Efter att Kommissionen meddelade sitt beslut och fram tills att beslutet publicerades 1
januari 2015 har det spekulerats kring vilka omstdndigheter som lett fram till att
Kommissionen klassificerat samtliga av avtalen som syftesovertradelser. Det har
befarats att Kommissionen, trots att deras utgdngspunkt varit att utvdrdera varje avtal
utifran omstindigheterna i det enskilda fallet, har gjort sin egen uppgift enkel genom att
klassificera avtalen som syftesdvertradelser och dirmed 1 praktiken overléta till parterna

. 131
att bevisa motsatsen."’

Efter att beslutet publicerats kan det konstateras att Lundbeck
innehaller en del speciella omstdndigheter som gor att denna oro kan visa sig vara
overdriven. Dessa omsténdigheter innebdr att Kommissionens beslut 1 Lundbeck kan

vara forenligt med den foreslagna metod som presenterats 1 avsnitt 5.4.

Beslutet avser sex olika avtal vilka var verksamma mellan &ren 2002 och 2003 och som
slutits mellan det danska originalféretaget Lundbeck och fyra generikaforetag. Avtalen

mellan Lundbeck och generikaproducenterna slots inom ramen for potentiella och

128 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final.

129 Motparter i avtalen r Merck, Arrow, Alpharma och Ranbaxy.
130 press release, 19 juni 2013.

131 Batchelor, s. 456.
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pagdende tvister om patentintrang.'*

Vid tiden for avtalens slutande hade skyddstiden
for Lundbecks huvudpatent pa Citalopram gatt ut. Lundbeck hade dock fortfarande ett
antal processpatent vars skyddstider fortfarande 16pte och som tickte vissa men inte alla
sdtt att framstdlla Citalopram. Att processpatenten inte tdckte alla sitt att framstélla
Citalopram verkar ha haft stor betydelse for Kommissionens beddmning av avtalets
konkurrensskadliga natur och klassificeringen av avtalen som syftesdvertradelser. Detta
faktum gor dock att det dr svart att ur Lundbeck dra generella slutsatser om hur

Kommissionen avser att klassificera och analysera reverse payments som slutits inom

ramen for ett patents skyddsomrade.

Enligt Kommissionen &dr det mycket svért att 1 forvig bedoma om en viss produkt har
producerats pa ett sitt som gor intrdng 1 ett meddelat processpatent. Av denna anledning
ar det, 1 avsaknad av ett avgorande frdn en domstol, endast mojligt att konstatera att
generikaproducenterna potentiellt gjorde intrdng pa Lundbecks patent. Det faktum att
det skulle vara mojligt att bevisa ett intrdng 1 en domstol och dédrmed forhindra
generikans intrdde pad marknaden betyder inte att det &r tillatet att genom en
virdedverforing uppnd samma resultat.'*® Ett avgorande fran en domstol dr ndmligen
baserat pa den objektiva styrkan hos ett patent medan en forlikning som medfoér en
viardedverforing fran originalproducenten till generikaproducenten nds genom att
generikaproducentens incitament att intrdda pd marknaden minskas eller elimineras
genom virdedverforingen.** Om originalproducenten tror att sannolikheten ar hdg for
att en domstol forklarar dess patent ogiltigt eller slar fast att ndgot intrdng inte har skett
sa dr de beredda att betala ett hogre pris for att undvika denna risk. Detta giller saledes
daven om de begrinsningar som fOrlikningen medfér omfattas av patentens

skyddsomfing.'*’

Forlikningsavtal som medfor en reverse payment ér enligt Kommissionen sdrskilt
problematiska eftersom de kan vara fordelaktiga for sdvdl original- som
generikaforetaget. Originalforetaget undviker risken for att dess patent forklaras ogiltigt
samtidigt som  konkurrensen  utestings.  Generikaproducenten  kan, om

viardeoverforingen ar betydande, géra samma vinst som om den hade intritt pa

132 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 1-3.
133 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 603.
134 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 604.
135 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 640 och 641.
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marknaden, men utan att riskera att gbra intrdng 1 ett patent och utan att ta de

affirsrisker som ér forenade med att faktiskt konkurrera pa marknaden."'*®

5.6.2 Kommissionens metod for att faststilla en syftesévertradelse

Som konstaterats ovan avser Kommissionen att analyserna varje enskilt avtal utifran
omstindigheterna i det enskilda fallet."”” Skiilet for detta torde vara att avtalen ar s
komplexa att det dr svért att siga nigonting generellt om deras forenlighet med
konkurrensritten. Ambitionen &r 1 grunden positiv eftersom det minskar risken for att
icke-konkurrensbegriansande avtal forklaras olagliga och att konkurrensbegrinsande
avtal undkommer konkurrensréttens tillimpning. En sddan policy kan anses ge uttryck
for en mer skraddarsydd, effektbaserad policy mot reverse payments. Samtidigt stér det
klart att Kommissionen 1 Lundbeck har klassificerat samtliga av avtalen som
syftesovertradelser. Den fraga som uppkommer dr om Kommissionen anser att reverse
payments generellt ska betraktas som syftesovertradelser eller om klassificeringen beror
pa att Kommissionen anser att avtalen 1 Lundbeck av nigon anledning &ar sérskilt

allvarliga.

Med hénsyn till de effektivitets- och transparensskdl som motiverar uppdelningen
mellan resultat- och syftesovertradelser dr det enligt min mening viktigt att striva efter
att klargora réttslaget avseende reverse payments. Klassificeringen av en reverse
payment som en syftesovertridelse maste enligt EU-domstolens avgorande 1
Groupements des Cartes Bancaires goéras med kriterier som med hédnsyn till
erfarenheten visar att avtalet 1 sig dr skadligt for den normala konkurrensen redan till sin
art och begreppet syfte ska 1 detta avseende tolkas restriktivt. Om Kommissionen anser
att dessa villkor dr uppfyllda maste de uttryckligen kunna ange varfor dessa avtal redan 1
sig sjilva uppvisar en tillracklig skadlighet for konkurrensen utan att behdva ange
sddana omstdndigheter som héinfor sig till bedomningen av &tgidrdernas sannolika
effekter i det enskilda fallet."*® Den foreslagna metod som presenterats ovan i avsnitt 5.4

uppfyller enligt min mening dessa villkor pa ett &ndamalsenligt och systematiskt sétt.

Kommissionen konstaterar i sitt beslut att avtalen utgor syftesovertradelser om de:

136 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 643.
137 5th report on the monitoring of patent settlements, s. 2.
138 C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 82.
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“had the potential to restrict competition by its very nature”’>’

Inledningsvis ska det podngteras att det avgdrandet kriteriet enligt Groupement des
Cartes Bancaires ér att avtalet 1 sig uppvisar en tillrdcklig skadlighet for konkurrensen.
Eftersom reverse payments inte varit foremal for varken Kommissionens eller EU-
domstolens provning tidigare finns det fran EU inga tidigare avgdranden avseende de
konkurrensrittsliga effekterna av dessa avtal att hinvisa till. Som ovan diskuterats har
effekterna av avtalen 1 USA emellertid ansetts vara sd osdkra att de endast kan

utvirderas genom en effektanalys i1 enlighet med the rule of reason.

Kommissionen menar emellertid att tidigare praxis fran EU-domstolen &r relevant for
beddmningen av avtalen. I detta avseende framhéller Kommissionen att en grundprincip
vid tillimpningen av artikel 101 FEUF ir att varje marknadsaktor sjéalvstindigt ska
avgora hur de ska agera pa marknaden. Enligt Kommissionen dr EU-domstolens ovan
niamnda avgérande i BIDS'* av sirskilt intresse i detta avseende. I BIDS syftade de
aktuella avtalen till att minska Overproduktionen av kott genom att de foretag som
stannade pd marknaden betalade vissa konkurrenter for att de ldmnade marknaden.
Kommissionen framhaller att analysen 1 BIDS ér tillamplig dven i Lundbeck eftersom

I Efter att beslutet i

bada malen ror betalning i1 utbyte mot minskad konkurrens.
Lundbeck meddelades har det emellertid visat sig att Kommissionens tolkning av BIDS

delvis skiljer sig fran EU-domstolens.

I detta sammanhang dr det visentligt att notera att avtalen 1 BIDS enligt sin klara
ordalydelse syftade till att formé vissa konkurrenter att ldmna marknaden 1 syfte att
minska produktionen. I BIDS fanns siledes ingen kontext som kunde komplicera
bedomningen av vad avtalens faktiska syfte var. I Groupement des Cartes Bancaires
menade Kommissionen att avtalen precis som 1 BIDS syftade till att minska
konkurrensen pa marknaden eftersom dtgidrderna innebar att banker som omfattades av
dem skulle betala en avgift eller begridnsa sin utgivningsverksamhet. Det resonemanget
godtogs som bekant inte av EU-domstolen som konstaterade att detta mdjligtvis varit
effekten av avtalen men att syftet med dem varit ett annat, ndmligen att uppna ett visst

forhdllande mellan medlemmarnas utgivningsverksamhet och inlésenverksamhet for att

139 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 661.
140.C-209/07, BIDS.
41 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 657-658.
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utveckla banksystemet.'** Detta visar att tillimpningsomradet av BIDS ir smalare ir vad
Kommissionen ansdg vid tiden for beslutet 1 Lundbeck. Om nagot
konkurrensbegriansande syfte inte kan faststillas genom en analys av avtalets
ordalydelse 1 sin juridiska och ekonomiska kontext kan detta syfte inte faststéllas genom
en argumentation som gér ut pa att visa vilka effekter avtalet faktiskt har fatt. I sidana
fall visar argumentationen 1 sig att avtalet inte kan anses vara konkurrensbegréinsande

redan till sitt syfte.

Enligt min mening kan domstolens slutsatser 1 B/DS, mot bakgrund av de klargéranden
som domstolen gjorde 1 Groupement des Cartes Bancaires, inte generellt appliceras pa
reverse payments eftersom de enligt sin ordalydelse syftar till nagonting annat an att
enbart kompensera en konkurrent for att 1dmna eller lata bli att intrdda pa marknaden.
Det gér dirfor inte att pa samma sitt som 1 B/DS att redan med en granskning av
avtalets ordalydelse 1 sin juridiska och ekonomiska kontext avgdéra om det 1 sig sjilvt
uppvisar en tillracklig skadlighet for konkurrensen. Endast i de fall d& det ar uppenbart
att de underliggande patenten inte kunnat hindra marknadstilltride kan avtalen
jamstillas med avtalen 1 BIDS. Att sd ér fallet torde endast kunna vara uppenbart i de
fall d& avtalen gér utdver patentets skyddsomrade. I andra fall krdvs en djupare analys
av de faktiska omstdndigheterna for att avgora ett sddant avtals effekter pa

konkurrensen.

Kommissionens metod for att faststdlla att en forlikning utgdér en syftesovertradelse

bestar huvudsakligen av tre kumulativa kriterier.’*

(1) For det forsta ska originalforetaget och generikaforetaget vara tminstone potentiella

konkurrenter.

(i1) For det andra ska generikaforetaget genom avtalet ha atagit sig att under avtalstiden
begridnsa sina sjdlvstindiga anstringningar for att intrdda pa marknaden med ett

generiskt likemedel.

(111) For det tredje ska avtalet ha samband med en virdedverforing fran originalforetaget
som patagligt minskar generikaproducentens incitament att med sjdlvstindiga

anstrdngningar intrdda pa marknaden.

142.C.67/13, Groupement des Cartes Bancaires, stycke 86.

143 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 661.
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Forutom dessa tre huvudkriterier beaktar kommissionen &dven fo6ljande faktorer i
Lundbeck: (1) Att storleken pd virdeoverforingen enligt Kommissionen motsvarade
generikabolagens forvintade vinst om de intritt pd marknaden. (i1) Att Lundbeck enligt
Kommissionen inte kunnat uppnd samma resultat genom att aberopa sina patent. (iii)
Att Lundbeck enligt avtalen inte maste avstd frin att stimma generikabolagen for
intrang for det fall att de efter att avtalstiden 16pt ut skulle intrdda pd marknaden med

generiska motsvarigheter till Citalopram.'**

5.6.3 Forsta kriteriet - Potentiella konkurrenter

Vid en intrangssituation bor parterna i avtalet som utgdngspunkt inte kunna anses vara
konkurrenter eftersom den ena parten inte kan agera pd marknaden utan en licens fran
den andra parten.'* Slutsatsen 4r enligt min mening logisk men kompliceras enligt
Kommissionen av det faktum att ett patent kan beskrivas som en preliminér snarare dn
en definitiv ensamrétt. Enligt Kommissionen &dr generikabolagens ifragasittande av
giltigheten av originalbolagens patent ett uttryck for och en essentiell del av
konkurrensen inom likemedelssektorn.'*® Oavsett om denna konkurrens sker genom att
generikabolaget fOrsvarar sig 1 en intrdngstvist eller driver en process for att
ogiltigforklara ett patent sd dr dessa aktiviteter de végar till marknaden som stir 6ppna
for generikaforetagen.'”’ Generikaforetagen var enligt Kommissionen potentiella
konkurrenter till Lundbeck eftersom processpatenten inte utgjorde ndgra odverstigliga
hinder for generikaforetagen att intrdda pd marknaden. Kommissionens analys grundar
sig till stor del pa dokument som visar intern kommunikation inom generikabolagen. Att
dokumenten i vissa fall ger intrycket att generikabolagen faktiskt ansag att de inkréktade
pa Lundbecks patent dndrar inte det faktum att de kan ses som potentiella konkurrenter
eftersom dokumenten dven visar att de trodde sig ha en realistisk chans att ha framgang
i en talan om att ogiltigforklara patenten.'*® Lundbecks invindningar om att ett av

generikabolagen under den tid dé avtalet 16pte d4nnu inte hade fitt nodvéndiga tillstdnd

144 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 662.

145 Bastidas, Det nya gruppundantaget om teknikéverforing — En skéirpning av de konkurrensrittsliga
reglerna for licensgivare, s. 292.
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att silja sin produkt pd marknaden hindrade enligt Kommissionen inte heller att de varit

potentiella konkurrenter till Lundbeck.'*

En vid definition av begreppet potentiell konkurrent kan ségas vara i linje med
Kommissionens policy att utvdrdera varje avtal mot bakgrund av omstidndigheterna i det
enskilda fallet. Att generikabolagens ifrigasittande av giltigheten av originalbolagens
patent dr en grundldggande del av konkurrensen 1 likemedelssektorn finns det enligt
min mening ingen anledning att ifrdgasétta. Det dr utan tvekan sd att ett avtal 1 vilket ett
generikabolag atar sig att inte ifrdgasétta giltigheten av ett patent och som dessutom
innehdller nagon typ av virdedverforing kan ha konkurrensbegrinsande effekter.
Déremot dr det svért att se pa vilket sétt det faktum att avtalet dr ingatt av tva potentiella
konkurrenter 1 sig skulle tala for att avtalet utgor en syftesdvertradelse. Visserligen ér
Kommissionens kriterier kumulativa men om kriteriet potentiell konkurrent ska vara
meningsfullt for att identifiera en syftesdvertradelse bor det rimligen medféra nagon typ
av avgriansning som visar att avtalet varit sdrskilt allvarligt ur konkurrenssynpunkt. Det
maste med andra ord faststéllas att forlikningsavtal mellan potentiella konkurrenter i
lakemedelssektorn alltid eller néstan alltid har konkurrensskadliga effekter. Det faktum
att ett generikabolag har mojlighet att ifragasitta giltigheten av ett originalbolags patent
kan inte 1 sig anses tala for att en forlikning mellan bolagen utgor en syftesovertradelse
eftersom ett sddant avtals konkurrensskadliga effekter beror pd hur konkurrensen skulle
ha sett ut om avtalet inte fanns. Denna kontrafaktiska och hypotetiska bedomning kan
inte goras utan en djupare analys av avtalets sannolika effekter pd marknaden.
Kommissionens definition av vad potentiell konkurrens innebér tar sdledes inte hinsyn
till graden av potentiell konkurrens, med andra ord det faktum att sannolikheten for
konkurrensskadliga effekter kan variera kraftigt fran fall till fall. Kriteriet potentiella
konkurrenter bor mot bakgrund av vad som sagts hir snarast ses som ett nodvandigt
krav for att avtalet dverhuvudtaget ska kunna tréffas av konkurrensreglerna men kan
inte vara dndamalsenligt for att faststilla en syftesOvertrddelse. Att potentiell
konkurrens foreligger bor alltsd betraktas som en nddvédndig men inte tillrdcklig

forutsittning for att avtalet ska kunna anses vara konkurrensbegrénsande.

149 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 1037-1038.
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5.6.4 Andra Kkriteriet - Begransning av marknadstilltrade

Kommissionens andra kriterium tar sikte pa att avtalet innebidr att generikaforetaget
under en period atar sig att inte intrida pid marknaden med generikan. Aven detta
kriterium bor snarast vara ett nddvandigt krav for att konkurrensreglerna alls ska triffa
avtalet. Det dr svart att se hur ett avtal som inte begrinsar generikabolagets

marknadstilltrdde skulle kunna ha nadgon konkurrensbegriansande effekt 6verhuvudtaget.

En begrinsning av marknadstilltrddet fir anses vara en nddvéandig komponent 1 varje
forlikningsavtal diar en genuin tvist foreligger, d.v.s. sddana fall da parternas
uppfattningar om patentens giltighet eller skyddsomfang skiljer sig at. Om forlikningen
inte medfor ndgon sddan begrinsning utan medger omedelbart marknadsintrdde beror
det ndmligen pa att originalforetaget helt enkelt har gett upp att forsoka hindra
generikans intrdde pd marknaden. I sddana fall har originalforetaget insett att deras
patent antagligen dr ogiltigt, att skyddsomfénget inte ticker generikabolagets aktiviteter,

eller att processen medfor kostnader som inte star i proportion till riskerna.

Om begransning av marknadstilltrdde ska kunna anses vara ett &ndamalsenligt kriterium
for att faststdlla en syftesovertrddelse maste effekterna pad konkurrensen av avtal som
uppfyller detta kriterium vara tillrickligt faststidllda. Dessa effekter dr emellertid helt
beroende av vilken laglig ritt originalforetagen har att utestinga konkurrenterna med
hénvisning till sitt patent och nér intrdde hade kunnat ske om tvisten fortsatt genom
process 1 domstol. Effekterna pa konkurrensen av avtal som uppfyller detta kriterium
kan darfor variera kraftigt beroende pd hur konkurrensen skulle se ut om avtalet inte
fanns. Endast om det dr uppenbart att avtalet begrinsar marknadstilltrddet pa ett sitt
som gar utanfor patentets skyddsomrade &r de konkurrensskadliga effekterna uppenbara.
I sadana fall kan avtalet forklaras vara en syftedvertrddelse 1 steg ett enligt den metod

som foreslagits ovan 1 avsnitt 5.4.

Effekterna pd konkurrensen av ett forlikningsavtal som begridnsar generikabolagets
intrdde pa marknaden kan i1 sjdlva verket potentiellt leda till konkurrensfrimjande
effekter genom att generikans intrdde sker tidigare @n vad som hade varit fallet om
tvisten avgjorts 1 domstol. Detta kan illustreras med ett exempel. Ett originalbolag har
ett processpatent vars skyddstid 16per ut om 4 ar. Mellan originalbolaget och en
generikaproducent finns en genuin tvist om intrdng 1 processpatentet. Bolagen nér en

forlikning som innebér att generikabolaget tilldts att trdda in pd marknaden efter 2 ar
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samt att originalbolaget ersétter generikabolagets rittegangskostnader. Bolagen sluter
dven ett for generikabolaget fordelaktigt distributionsavtal som ska gilla fram tills
marknadsintrddet. Om tvisten hade forts 1 domstol hade tidigare intrdde endast kunnat
ske om processen, som antagligen skulle komma att féras 1 &tminstone tvéd instanser,
tagit mindre dn tvd &r. Med hénsyn till balanserna i domstolarna samt komplexiteten 1
sddana mal forefaller det osannolikt. Intressant nog kan de konkurrensskadliga
effekterna av en reverse payment alltsd delvis vara beroende av effektiviteten i

rittsvisendet 1 en viss jurisdiktion.

Forutom mojligheten att forlikningen leder till att generikans intrdde sker tidigare finns
det flera tinkbara scenarion dir en domstolsprocess leder till samma utestdngning av
konkurrensen som en reverse payment. For det forsta géller detta om originalbolagets
patent forklaras giltigt och generikabolaget darfor forlorar malet. For det andra om
domstolens dom meddelas efter att patentets giltighetstid 16pt ut. For det tredje om
generikabolaget ger upp sina forsok att ogiltigforklara patentet eller att faststélla att
ndgot intrang inte skett. Sammanfattningsvis gar det inte att redan av det faktum att
avtalet begrinsar generikaforetagets marknadstilltrade dra slutsatsen att avtalet utgor en

syftesovertradelse.

5.6.5 Tredje kriteriet - Virdedverforingen

Kommissionen menar att om originalforetaget tror att sannolikheten dr hog for att en
domstol forklarar dess patent ogiltigt eller slar fast att ndgot intrdng inte har skett sa ar
de beredda att betala ett hogre pris for att undvika den osikerheten.'™ Slutsatsen verkar
logisk och har fatt stod av bland andra Shapio som menar att det kan presumeras ett
originalforetag inte skulle betala mer dn de rittegangskostnader som kan undvikas om
de inte trodde att de genom att gora detta kunde astadkomma att generikans intrdde pa
marknaden sker senare 4n vad som varit fallet om tvisten 16sts i domstol."”" Slutsatsen
har dock dven ifrdgasatts och det har péstatts att storleken pa virdedverforingen inte
nddvindigtvis sidger ndgonting om avtalets effekter pa konkurrensen.'”* Tvirtom finns
det enligt Schmid starka incitament for originalfGretagen att anvédnda sig av reverse

payments for att forsvara sina viktigaste och starkaste patent. Férutom risken att fa st

130 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 640 och 641.
131 Shapio, s. 408.
12 Schmid, s. 372.

42



for motpartens rattegangskostnader har generikaforetaget ndmligen inget att forlora pa
att ifrdgasitta giltigheten av ett patent. Beroende pd ndr under patentskyddstiden som
talan fors riskerar originalforetaget daremot att forlora mojligheten att generera vinster
for att fa 16nsamhet i de investeringar som gjorts for att ta fram ett likemedel."”® Mot
bakgrund av de langa handlaggningstider som patentmél 1 domstolarna ér féorenade med
finns incitament for originalforetaget att gora vardedverforingar till generikaforetagen
dven om de tror att deras patent skulle forklaras giltigt vid en domstolsprovning. Detta
giéller sérskilt 1 de fall da det ar svart att fa tillgdng till interimistiska atgérder. Lansering
av ett generiskt likemedel i en medlemsstat kan ndmligen fa stora effekter pa ett
originalbolags mojligheter att f4 lonsamhet 1 de investeringar som gjorts. Légre
lakemedelspriser till f61jd av generiska likemedels intrdde i en jurisdiktion far snabbt fa
effekter pa referenspriserna 1 andra jurisdiktioner och dven om originalbolaget lyckas
forsvara sitt patent i domstol &r det inte sékert att priserna stiger till den nivd som gillde

. . . . 154
innan generikans intrade."

Att faststilla en syftesovertrddelse mot bakgrund av att avtalet innehaller en
vardedverforing kridver en djupare analys av dynamiken bakom avtalet och ddrmed en
bedomning av avtalets sannolika effekter pad marknaden. De konkurrensskadliga
effekterna av en viardedverforing kan variera kraftigt frén fall till fall. Mot bakgrund av
detta dr det enligt min mening inte tillrdckligt faststillt att en vardedverforing alltid eller
ndstan alltid indikerar att avtalet har konkurrensskadliga effekter. Denna slutsats ska
inte uppfattas som att en stor virdedverforing inte dr ett tecken pa att avtalet har
konkurrensskadliga effekter. Enligt den metod som presenterats ovan 1 avsnitt 5.4 dr det
emellertid ett resonemang som bor foras inom ramen for en utvédrdering av avtalets
sannolika effekter pd marknaden och inte inom den kontextuella analysen for att sl fast

att ett avtal utgdr en syftesovertradelse.

5.6.6 Speciella omstindigheter i Lundbeck

Eftersom det enligt min mening inte dr mojligt att konstatera att avtal som uppfyller
Kommissionens tre kumulativa huvudkriterier utgdér syftesovertradelser ar det
nodvéndigt att utreda om Kommissionens klassificering av avtalen 1 Lundbeck som

syftesovertradelser dnda kan forsvaras. Enligt den metod som foreslagits ovan finns det

153 Schmid, s. 372.
134 Batchelor, s. 456.
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undantagsfall d& reverse payments bor betraktas som syftesovertradelser. Som ovan
ndmnts har Kommissionen 1 sitt beslut forutom de tre huvudkriterierna beaktat nagra
ytterligare faktorer varav en dr att Lundbeck enligt Kommissionen inte hade kunnat
uppnad samma resultat genom att dberopa sina patent i domstol eftersom patenten inte
kunde hindra alla méjliga végar till marknaden.'” Enligt Kommissionen kunde
Lundbeck alltsa inte, &ven om deras patent skulle forklaras giltiga av en domstol, hindra
generikabolagen frén att intrdda pd marknaden pd det sitt som avtalen stadgar. Om
Kommissionen vil har slagit fast att Lundbecks patent inte omfattade generikabolagens
konkurrens borde detta faktum 1 princip ensamt vara tillrdckligt for att en
syftesovertradelse ska kunna konstateras. Det d4r ndmligen ingen skillnad pa att aberopa
ett patent som inte ticker ett visst omrade och att inte dberopa ndgot patent alls. I bidda
fallen dr det friga om en ren marknadsuppdelning som inte kan motiveras genom

hénvisning till ett patent.

Om det ér detta faktum som lett fram till att Kommissionen funnit att avtalen utgor
syftesovertradelser s& dr den oro som uttryckts kring Kommissionens klassificering
delvis overdriven. Beslutet dr emellertid strukturerat pa ett sddant sétt att det ar svart att
f4 ndgon klar uppfattning om exakt vilken vikt Kommissionen har lagt vid detta faktum
dd den kommit fram till att samtliga av avtalen utgdér syftedvertradelser.
Kommissionens beddmning tar hdnsyn till en méngd olika faktorer och det &r svért att
utldsa vilken betydelse franvaron av en eller flera av dessa faktorer skulle f4 for
klassificeringen av avtalen. Kommissionen har &dven beaktat det faktum att
viardedverforingen motsvarade generikabolagens fOrvintade vinster vid ett
marknadstilltradde. Att virdedverforingarna i Lundbeck var sa pass betydande kan enligt
min mening ses som en omstindighet som stodjer Kommissionens uppfattning att
Lundbeck inte kunnat hindra generikans intride genom att aberopa sina patent. Enligt
den metod som presenterats ovan dr det dock endast om det dr klarlagt att s& ar fallet

som avtalen bor klassificeras som syftesovertradelser.

5.6.7 Motstridigheter i beslutet - det oproblematiska avtalet med Neolab
Under Kommissionens utredning av Lundbeck studerades &ven ett avtal mellan

Lundbeck och ett generikabolag vid namn Neolab. Omsténdigheterna kring det avtalet

135 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 634.
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framgar av beslutet och kan sammanfattas enligt f6ljande. Efter att Neolab hade lanserat
en generisk version av Citalopram 1 Storbritannien inledde Lundbeck en process om
patentintrang mot Neolab. Neolab svarade med ett yrkande om att ett av Lundbecks
processpatent skulle ogiltigforklaras. Lundbeck och Neolab slot sedan ett avtal om att
Neolab skulle avstd fran att sélja generika 1 Storbritannien fram tills det att dom hade
meddelats 1 ett annat mal, ndmligen det mellan Lundbeck och Lagap. Lundbeck atog sig
att ersitta Neolab for utebliven vinst for det fall att patentet skulle forklaras ogiltigt. Nar
Lundbeck senare forliktes med Lagap slots dven ett forlikningsavtal mellan Lundbeck
och Neolab. Enligt detta avtal ersatte Lundbeck Neolab for den skada de lidit under det

ar da de 4tagit sig att inte sdlja Citalopram i Storbritannien. '

Enligt Kommissionen var Lundbecks avtal med Neolab forvanansvirt nog
oproblematiskt ur ett konkurrensrittsligt perspektiv."’’ Enligt min mening uppfyller
detta avtal Kommissionens tre huvudkriterier for att utgéra en syftesovertradelse.
Avtalet innebar dessutom att Lundbeck, precis som enligt de omtvistade avtalen, ersatte
Neolab med samma summa som den forvintade vinsten hade wvarit vid ett
marknadstilltrdde. Det &r att svart att forsta hur Kommissionen kommit fram till att detta
avtal dr oproblematiskt medan de andra avtalen &r sd uppenbart konkurrensbegrinsande
att de ska klassificeras som syftesovertridelser. Enligt min mening dr det, om nagot,
endast subjektiva omstindigheter som skiljer detta avtal frdn de omtvistade avtalen.
Subjektiva omsténdigheter kan inte franta ett avtal dess objektiva verkan. Det vore
synnerligen méarkligt om en syftesovertradelse kunde forklaras laglig endast pé grund av

subjektiva omstdndigheter hos foretrddare for avtalsparterna.

136 AT.39226 — Lundbeck, C(2013) 3803 final, stycke 162
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6 Avslutande diskussion och slutsatser - aterkoppling till syftet

och fragestillningarna

Inledningsvis angavs att syftet med uppsatsen dr att belysa den komplexitet som préiglar
de konkurrensrittsliga aspekterna av reverse payments samt att utreda om
Kommissionens syn pa lagligheten av reverse payments ar @ndamaélsenlig och forenlig
med EU-domstolens praxis. For att uppné detta syfte har uppsatsen utgatt ifrdn foljande

fragestdllningar.

1. Var gar grinsen mellan den kontextuella analysmetoden for att faststilla en
syftesovertradelse och den kontrafaktiska effektanalysen for att faststilla en

resultatovertradelse?

2. Under vilka omstindigheter ska reverse payments klassificeras som en

syftesovertradelse av artikel 101 FEUF?

3. Ar Kommissionens metod for klassificering av reverse payments som
syftesovertradelser dndamédlsenlig och forenlig med EU-domstolens praxis om

konkurrensbegriansande avtal?

Det huvudsakliga konkurrensrittsliga problemet med reverse payments ar risken for att
original- och generikabolagen delar pd monopolvinster frdn ett monopol som inte kan
motiveras av dndamalet om dynamisk effektivitet i konkurrensen. Avtalen har dock
aven beskrivits som symptom pa ett ineffektivt och fragmenterat patentsystem som inte
tillgodoser marknadsaktorernas behov av rittssdkerhet, forutsebarhet och effektivitet i
lakemedelssektorn. I detta avseende har atgidrder pd patentrittens omride vidtagits som
forhoppningsvis kan medfora vésentliga forbattringar. Av EU:s 28 medlemsstater har 25
deltagit 1 ett fordjupat samarbete och antagit ett nytt system som etablerar ett
unionspatent samt ett nytt enhetligt domstolssystem for patenttvister. Forhoppningsvis
kan systemet ndr det tritt 1 kraft bidra till 6kad effektivitet och réttssikerhet inom
patentsystemet 1 EU och diarmed ocksd minska riskerna for konkurrensbegriansande
forlikningsavtal i likemedelssektorn i framtiden. Aven efter systemets ikrafttridande
kommer dock behovet av att konkurrensrittsligt analysera fOrlikningar i

lakemedelssektorn att kvarsta.

Griansen mellan den kontextuella analysmetoden for att faststélla en syftesovertradelse

och den kontrafaktiska effektanalysen for att faststélla en resultatovertradelse dr som
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konstaterades 1 kapitel 3 en av de mest omdiskuterade frdgorna 1 EU:s konkurrensritt.
EU-domstolens praxis pa omradet har mot bakgrund av framforallt Allianz Hungdria
varit utsatt for en hel del kritik eftersom kriterierna for att faststilla en
syftesovertradelse enligt det avgdrandet 1 princip dr identiska med de kriterier som
domstolen 1 bland annat OTOC stéllt upp for effektanalysen. Avgorandet i T-mobile
bidrog till ytterligare osdkerhet eftersom det skapade tvivel om vilken standard som

géller for att klassificera ett avtal som en syftesovertridelse.

Centrala lirdomar fran avgorandet 1 Groupement des Cartes Bancaires éar att det &r
erfarenheten av vissa beteenden som konkurrensskadliga som medfor att de ska
betraktas som en konkurrensbegrdansning genom syfte och att det viktigaste kriteriet dr
att avtalet 1 sig sjidlv uppvisar en tillricklig grad av skadlighet for konkurrensen.
Domstolen uttalar dven for forsta gangen att begreppet syfte ska tolkas restriktivt. Om
konkurrensmyndigheten vid denna beddmning anser sig tvungen att beskriva vilka
effekter de omtvistade atgdrderna faktiskt har fatt pa marknaden riskerar de att sjélva
visa att avtalet inte redan till sin art kan anses vara skadligt for konkurrensen. Enligt
min mening innebdr det sist sagda inte att Kommissionen &dr forhindrad att beskriva
vilka effekter en syftesovertriddelse har fatt 1 ett konkret fall. Skrivningen innebdr dock
att Kommissionen utan att forklara vilka effekter avtalet fatt i det konkreta fallet méste
kunna visa att avtalet 1 sig sjilv uppvisar en tillricklig skadlighet for konkurrensen. Den
kontextuella analysmetoden far sdledes inte anvdndas for att kompensera f{or

avsaknaden av ett konkurrensbegrinsande syfte.

Analysen ovan har ocksa visat att tilldimpningsomrddet av BIDS &r smalare dn vad
Kommissionen ansdg vid tiden for beslutet 1 Lundbeck. 1 Groupement des Cartes
Bancaires menade Kommissionen att avtalen precis som 1 BIDS syftade till att minska
konkurrensen pa marknaden eftersom dtgidrderna innebar att banker som omfattades av
dem skulle betala en avgift eller begridnsa sin utgivningsverksamhet. Det resonemanget
godtogs inte av EU-domstolen som konstaterade att detta mgjligtvis varit effekten av
avtalen men att syftet med dem varit ett annat. Séledes kan BIDS inte tillimpas pa ett
avtal som slutits 1 en komplex kontext dir dess syfte &r osdkert och nir avtalets
skadlighet for konkurrensen darfor inte kan faststéllas utan att dess effekter faktiskt
undersoks. I sddana fall krivs istillet att erfarenheten av sddana avtal visar att de 1 sig
sjilva uppvisar en tillricklig skadlighet for konkurrensen. Aven om Groupements des

Cartes Bancaires enligt min mening var ett vilkommet avgérande som delvis
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aterupprattade distinktionen mellan Overtradelsekategorierna kan det dock konstateras
att det alljamt kvarstdr en del osdkerhet kring var griansen mellan de tva

overtriddelsekategorierna egentligen gar.

Reverse payments kan utan tvekan ha konkurrensskadliga effekter och darmed vara till
skada for konsumenter och de nationella sjukforsdkringssystemen. I vissa fall kan dessa
forlikningar vara helt jimforbara med en kartell. Séledes maste konkurrensrétten for att
vara effektiv kunna tillimpas pé@ avtalen oavsett hur parterna sjilva har klassificerat
dem. I avsnitt 5.4 presenterades ett forslag pd en metod for att klassificera reverse
payments 1 en europeisk kontext. Metoden har utvecklats mot bakgrund av diskussionen
1 kapitel 3 och de slutsatser som dir drogs kring den fGrsta fragestdllningen samt
diskussionen kring utvecklingen 1 USA. Enligt metoden bestims i ett forsta steg
patentets skyddsomfang for att avgdéra omrddet for patenthavarens lagliga rétt att
utestdnga konkurrenterna. Sedan studeras om avtalet medfor att konkurrenten utestings
frdn ett omrade som dr storre dn det som foljer av patentet. Om sa ar fallet kan avtalet
klassificeras som en syftesdvertriddelse. Om avtalets utestingande effekter haller sig
inom ramen for patentets skyddsomfang bor konkurrensmyndigheten 6verge sina forsok
att klassificera avtalet som en syftesovertrddelse och istdllet gora en provning av
avtalets effekter pd den relevanta marknaden. Metoden ar enligt min mening forenlig
med EU-domstolens praxis och utgor det mest &ndaméalsenliga tillvigagéngssittet for att

klassificera reverse payments i en europeisk kontext.

Som ovan konstaterats mdste klassificeringen av en reverse payment som en
syftesovertradelse enligt EU-domstolens avgorande 1 Groupements des Cartes
Bancaires goras enligt kriterier som med hénsyn till erfarenheten visar att avtalet i sig ar
skadligt for den normala konkurrensen redan till sin art och begreppet syfte ska 1 detta
avseende tolkas restriktivt. Diskussionen kring Kommissionens tre huvudkriterier har
visat att de tva forsta snarast utgor grundldggande, nddvéindiga omstindigheter for att
konkurrensritten overhuvudtaget ska vara tillimplig pd avtalen. Avseende det tredje
kriteriet kan det konstateras att en virdedverforing i kombination med en begriansning
av marknadstilltradet for generikabolaget inte nddvéndigtvis innebar mindre konkurrens
an vad som hade varit fallet om tvisten 16sts genom ett slutligt avgérande i domstol.
Enligt min mening kan man mot bakgrund av detta inte dra slutsatsen att ett avtal som
uppfyller dessa tre kriterier utgoér en konkurrensbegrinsning genom syfte. Daremot ar

kriterierna 1 hogsta grad relevanta vid en resultatanalys av avtalen.
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Analysen av Kommissionens beslut 1 Lundbeck har visat att den oro som har funnits for
att Kommissionen intagit en alltfor strdng syn pa reverse payments kan visa sig vara
obefogad. Kommissionen har vid upprepade tillfdllen och i1 olika dokument podngterat
att varje avtal mdiste analyseras utifrdn omstdndigheterna 1 det enskilda fallet. I
Lundbeck finns, som framholls 1 avsnitt 5.6.6, omstdndigheter som visar att
Kommissionens syn pé avtalen kan vara forenlig med den metod som foreslagits i
avsnitt 5.4. Nagot definitivt svar pa detta kan emellertid inte ges innan Kommissionen
har bedomt en reverse payment vars utestingande effekter haller sig inom ramen for ett
patents skyddsomrade. Forst dd kan vi sdkert veta vilken betydelse avsaknaden av
nagon av de faktorer som Kommissionen beaktat 1 Lundbeck skulle fa for

klassificeringen av avtalet.

Trots att avtalen 1 Lundbeck enligt min mening faktiskt kan falla in under de
undantagsfall som bor betraktas som syftedvertradelser sdger kanske redan det faktum
att Kommissionens beslut dar 464 sidor ldngt ndgonting om ldmpligheten 1 att
klassificera reverse payments som syftesovertradelser. Héar finns det anledning att
aterigen aterkoppla till de slutsatser som drogs 1 kapitel 3. Genom att anse sig tvungna
att undersoka vilka effekter de omtvistade atgdrderna hade fatt for bankerna hade
tribunalen 1 Groupement des Cartes Bancaires sjilv visat att avtalen inte redan till sin
art kunde anses vara skadliga for konkurrensen. Detta stadgande ansluter sig enligt min
mening till generaladvokat Wahls dsikt att den kontextuella analysen inte fir anvéndas
for att kompensera for att ett konkurrensbegriansande syfte inte framgar redan av avtalet.
Forutom 1 de undantagsfall som ndmnts ovan, d.v.s. fall dir avtalen gar utdver patentets
skyddsomfidng kan de konkurrensskadliga effekterna av en reverse payment endast
faststéllas genom en analys av hur konkurrensen pa marknaden hade sett ut om avtalet
inte funnits. En sddan analys kan enligt min mening inte goras inom ramen for den
kontextuella analysmetoden utan att distinktionen mellan denna metod och en

resultatanalys blir meningslos.

Lundbeck och generikaforetagen har dverklagat Kommissionens beslut och bland annat
anfort att Kommissionen felaktigt klassificerat avtalen som syftesovertradelser.
Lundbeck har darfor potential att bli ett viktigt avgérande for savél ldkemedelssektorn
som konkurrensritten i1 stort eftersom det innebdr en ny chans for domstolen att
fortydliga och utveckla sin praxis kring den viktiga distinktionen mellan syftes- och

resultatovertradelser.
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