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I Johdanto

1. Voidaanko lddkealan patenttiriitaa koskevaa sovintosopimusta pitdd tarkoitukseen tai vaikutukseen
perustuvana kilpailunrajoituksena ja voidaanko sen tekemistd mahdollisesti yhdessd muiden
sopimusten tekemisen kanssa pitdd maarddvan markkina-aseman vadrinkayttona?

2. Néin voidaan tiivistdd Competition Appeal Tribunalin (kilpailuasioiden tuomioistuin, Yhdistynyt
kuningaskunta; jaljempéana CAT) unionin tuomioistuimelle nyt kasiteltavassa
ennakkoratkaisumenettelysséd esittimien kymmenen kysymyksen olennainen sisdltd. Nama kysymykset
on esitetty CAT:ssd kaytdvissd oikeusriidassa, jossa asianosaisina ovat Generics (UK) Ltd (jaljempéna
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GUK) ja muut lddkevalmistajat® sekd Competition and Markets Authority (Yhdistyneen
kuningaskunnan kilpailu- ja markkinaviranomainen, jiljempdnd CMA) ja joka koskee kolmea
sopimusta, jotka GlaxoSmithKline plc (jaljempénd GSK) on tehnyt rinnakkaisvalmistajina toimivien
IVAX Pharmaceuticals UK:n (jdljempéand IVAX), GUK:n ja Alpharman kanssa.

3. Kyseiset sopimukset tehtiin patenttiriitoja koskevina sovintosopimuksina, ja GUK:n ja Alpharman
patenttiriidoissa tuomioistuinmenettelyt oli jo kdynnistetty. GUK:n ja Alpharman kanssa tehtyjen
sopimusten mukaan ndmad rinnakkaisvalmistajat sitoutuivat erityisesti olemaan tulematta markkinoille
tuotteillaan sovittuna aikana, ja GSK sitoutui puolestaan tekemédn huomattavia varojen siirtoja ndiden
hyviksi.

4. CMA:n mukaan nédiden sopimusten tarkoituksena oli kannustaa rinnakkaisvalmistajia luopumaan
sovituksi ajaksi itsendistd markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan, joten sopimukset muistuttivat
SEUT 101 artiklassa kiellettyja markkinoilta poissulkemista koskevia sopimuksia, kun taas ne
tehdessdadn GSK oli kdyttinyt madradvad markkina-asemaa vadarin SEUT 102 artiklassa tarkoitetussa
merkityksessd. GSK ja rinnakkaisvalmistajat vaittavdat pédinvastoin, ettei kyseisten sopimusten voida
katsoa rikkovan unionin kilpailuoikeutta.

5. Kisiteltidvd asia asettuu nidin samaan asiayhteyteen kuin asiat Lundbeck® ja Servier?, jotka ovat
parhaillaan unionin tuomioistuimen kasiteltdvind ja joissa Euroopan komissio on todennut, etté
patenttiriitoja koskevat sovintosopimukset rikkoivat SEUT 101 artiklaa ja asiassa Servier SEUT
102 artiklaa. Toteamuksilla, jotka wunionin tuomioistuin tulee esittimddn nyt kasiteltdvassa
menettelyssd, annetaan osviittaa myos kyseisten asioiden ratkaisemiselle.

II Asiaa koskevat oikeussdaannot

6. Vuonna 1998 annetun Yhdistyneen kuningaskunnan kilpailulain (UK Competition Act 1998,
jaljempdnd vuoden 1988 kilpailulaki) I luvun 2 §:ssd sdddetdadn seuraavaa:

"Sopimukset — — joilla [niiden tarkoituksen tai vaikutuksen perusteella] estetddn, rajoitetaan tai
védristetddn kilpailua

(1) —— yritysten viliset sopimukset, yritysten yhteenliittymien paatokset ja yhdenmukaistetut
menettelytavat,

(a) jotka ovat omiaan vaikuttamaan kauppaan Yhdistyneessda kuningaskunnassa ja

2 GlaxoSmithKline plc, Xellia Pharmaceuticals ApS, Alpharma, LLC, Actavis UK Ltd ja Merck KGaA.

3 Ks. SEUT 101 artiklan ja ETA-sopimuksen 53 artiklan mukaisesta menettelystd (Asia AT.39226 — Lundbeck) 19.6.2013 annettu komission
paatos C(2013) 3803 final; unionin yleinen tuomioistuin antoi 8.9.2016 kyseistd pédtostd koskevat seuraavat tuomiot, joista on vireilld
muutoksenhaku: tuomio Sun Pharmaceutical Industries ja Ranbaxy (UK) v. komissio (T-460/13, ei julkaistu, EU:T:2016:453; vireilld oleva asia
C-586/16 P), tuomio Arrow Group ja Arrow Generics v. komissio (T-467/13, ei julkaistu, EU:T:2016:450; vireilld oleva asia C-601/16 P),
tuomio Generics (UK) v. komissio (T-469/13, ei julkaistu, EU:T:2016:454; vireilld oleva asia C-588/16 P), tuomio Merck v. komissio
(T-470/13, ei julkaistu, EU:T:2016:452; vireilld oleva asia C-614/16 P), tuomio Xellia Pharmaceuticals ja Alpharma v. komissio (T-471/13, ei
julkaistu, EU:T:2016:460; vireilld oleva asia C-611/16 P) ja tuomio Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449; vireilld oleva asia
C-591/16 P).

4  Ks. SEUT 101 ja SEUT 102 artiklan mukaisesta menettelystd (Asia AT.39612 — Périndopril (Servier)) 9.7.2014 annettu komission péitos
C(2014) 4955 final; unionin yleinen tuomioistuin antoi 12.12.2018 kyseistd padtostd koskevat seuraavat tuomiot, joista on vireilld
muutoksenhaku: tuomio Biogaran v. komissio (T-677/14, EU:T:2018:910; vireilld oleva asia C-207/19 P), tuomio Teva UK ym. v. komissio
(T-679/14, ei julkaistu, EU:T:2018:919; vireilld oleva asia C-198/19 P), tuomio Lupin v. komissio (T-680/14, ei julkaistu, EU:T:2018:908; vireilla
oleva asia C-144/19 P), tuomio Mylan Laboratories ja Mylan v. komissio (T-682/14, ei julkaistu, EU:T:2018:907; vireilld oleva asia C-197/19 P),
tuomio Krka v. komissio (T-684/14, ei julkaistu, EU:T:2018:918; vireilld oleva asia C-151/19 P), tuomio Servier ym. v. komissio (T-691/14,
EU:T:2018:922; vireilld olevat asiat C-176/19 P ja C-201/19 P), tuomio Niche Generics v. komissio (T-701/14, ei julkaistu, EU:T:2018:921;
vireilld oleva asia C-164/19 P) ja tuomio Unichem Laboratories v. komissio (T-705/14, ei julkaistu, EU:T:2018:915; vireilli oleva asia
C-166/19 P).
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(b) joiden tarkoituksena on estdd, rajoittaa tai vadristad kilpailua Yhdistyneessd kuningaskunnassa
tai joista seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu tai védristyy Yhdistyneessd kuningaskunnassa,

ovat kiellettyjd, jollei timédn osan sdédnnoksistd muuta johdu.

Edelld 1 momenttia sovelletaan erityisesti sopimuksiin, padtoksiin ja menettelytapoihin,

(b) joilla rajoitetaan tai valvotaan tuotantoa, markkinoita, teknista kehitysté taikka investointeja;

(c) joilla jaetaan markkinoita tai hankintaldhteit;

7. Vuoden 1998 kilpailulain II luvun 18 §:ssd sdddetddn seuraavaa:

"Maaraavan markkina-aseman vaarinkaytto

(1)

(2)

— — yhden tai useamman yrityksen menettely, joka on méédraavan markkina-aseman véarinkayttoa,
on kielletty, jos se on omiaan vaikuttamaan kauppaan Yhdistyneessa kuningaskunnassa.

Menettelytapa voidaan katsoa vaarinkaytokseksi erityisesti, jos silla

(b) rajoitetaan tuotantoa, markkinoita tai teknistd kehitystd kuluttajien vahingoksi,

8. Vuoden 1998 kilpailulain 60 §:ssé saddetddn seuraavaa:

"Kysymysten ratkaisemisessa sovellettavat periaatteet

(1)

(3)

Tdmian pykdldn tarkoituksena on taata niin pitkdlti kuin mahdollista (ottaen huomioon kaikki
asiaankuuluvien sddnnosten viliset merkitykselliset erot), ettd tdmén osan alaan kuuluvia
kysymyksid, jotka koskevat kilpailua Yhdistyneessd kuningaskunnassa, kasitellddn kilpailua
Euroopan unionissa koskevien unionin oikeuden vastaavien kysymysten kisittelyn kanssa
yhteensopivalla tavalla.

Aina kun tuomioistuin tarkastelee timén osan alaan kuuluvaa kysymystd, sen on toimittava siten
(edellyttden, ettd tdmd toimiminen on tdmdn osan sddnnosten mukaista, ja riippumatta siitd,
olisiko silli muutoin velvollisuus toimia niin), ettd se takaa, ettei seuraavien vililld ilmene
ristiriitoja:

(a) tuomioistuimen soveltamat periaatteet ja antama ratkaisu sen lausuessa asianomaisesta
kysymyksests; ja

(b) periaatteet, jotka on vahvistettu perussopimuksessa sekd Euroopan unionin tuomioistuimessa,
ja kaikki merkitykselliset unionin tuomioistuimen ratkaisut, joita on sovellettava ratkaistaessa
vastaavaa kysymystd, joka kuuluu unionin oikeuden soveltamisalaan

Tuomioistuimen on liséksi otettava huomioon merkitykselliset komission péaétokset tai lausumat.”
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IIT Asian tausta

9. Paroksetiini on masennuslddke, jota myydddn yksinomaan reseptilddkkeend ja joka kuuluu
selektiivisten = serotoniinin  takaisinoton  estdjien  ryhmddn  (jaljempand  SSRI-ldédkkeet).
Alkuperdisvalmistaja GSK pitdd paroksetiinia kaupan Yhdistyneessd kuningaskunnassa kauppanimelld
"Seroxat”. Merkityksellisen ajanjakson aikana GSK valmisti Seroxatia 20 ja 30 milligramman
annoskoossa, mutta 20 milligrammaa oli térkein ja eniten maérétty annoskoko.

10. Kyseisen alkuperiislddkkeen vaikuttavana ladkeaineena olevan paroksetiinihydrokloridimolekyylin
patenttisuoja padttyi tammikuussa 1999. Lisdksi kyseistd vaikuttavaa ladkeainetta koskeva GSK:n
tietosuoja-aika padttyi joulukuussa 2000, ja ndin rinnakkaisvalmistajat saattoivat alkaa hakea
markkinoille saattamista koskevia lupia (jédljempéand myyntilupa) yksinkertaistetussa menettelyssa.”

11. GSK:lle oli myonnetty tuona aikana useita “toissijaisia” patentteja, joista yksi oli patentti
GB 2297550, joka kattoi paroksetiinihydrokloridianhydraatin nelja kidemuotoa sekd niiden
valmistusmenetelmén (jdljempéand vedettomyyspatentti). Kyseinen patentti myonnettiin vuonna 1997,
mutta High Court of Justicen (England & Wales) Chancery Divisionin Patents Court (alioikeuden
patenttijaosto, Yhdistynyt kuningaskunta, jdljempénd Patents Court) totesi sen sittemmin osittain
patemattomaéksi, ja tuolloin voimassa sdilyneiden patentin osien voimassaolo paattyi vuonna 2013.

12. GSK sai vuoden 2000 puolivilissa tiedon siité, ettd useat rinnakkaisvalmistajat suunnittelivat tuloa
Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoille paroksetiinin rinnakkaisvalmisteilla. IVAX oli hakenut
myyntilupaa Irlannissa BASF AG:Itd hankkimallaan paroksetiinin vaikuttavalla lddkeaineella, GUK oli
saanut myyntiluvan paroksetiinille Tanskassa huhtikuussa 2001 ja Alpharma oli hakenut myyntilupaa
Yhdistyneessd kuningaskunnassa 30.5.2001.

13. Télloin GSK teki kolme sopimusta kyseisten valmistajien kanssa.
A GSK:n tekemit sopimukset

1. IVAX-sopimus

14. Ensimmadisessd sopimuksessa, jonka GSK teki IVAX:n kanssa 3.10.2001 ja jonka voimassaolo
paiattyi  29.6.2004  (jaljempdnd IVAX-sopimus), IVAX nimettiin  paroksetiinihydrokloridin
"yksinmyyjédksi” Yhdistyneessd kuningaskunnassa ja sovittiin paroksetiinihydrokloridin toimittamisesta
luvallisena rinnakkaisvalmisteena pakkauksissa, jotka sisdlsivit 30 kappaletta 20 milligramman
tabletteja; toimitettava enimmadisméérd oli 770 000 pakkausta vuodessa, ja vastikkeena tédstd maksettiin
vuotuinen 3,2 miljoonan Englannin punnan myynninedistdmiskorvaus. Hankintahinta, jolla GSK:n piti
toimittaa valmistetta IVAX:lle ja jota muutettiin myohemmin, oli aluksi 8,45 puntaa pakkaukselta;
erityisesti sovittiin, ettd IVAX:4 oli oikeus purkaa sopimus ilman irtisanomisaikaa, jos
paroksetiinihydrokloridia vaikuttavana lddkeaineena sisaltdvaa rinnakkaisvalmistetta pidettdisiin kaupan
kolmen perdkkéisen pdivan ajan 8,45 punnalla tai sitd alhaisempaan hintaan.

2. GUK- sopimus

15. GSK teki toisen sopimuksen GUK:n kanssa 13.3.2002 (jaljempénda GUK-sopimus). Sopimuksen oli
alun perin méddréd olla voimassa kolme vuotta, mutta sen voimassaolo paittyi 1.7.2004. Sopimuksen
tekoa edelsivit seuraavat tapahtumat: ensiksi BASF oli aloittanut 27.7.2001 GSK:n
vedettomyyspatenttia koskevan menettdmismenettelyn GSK:ta vastaan; sitten GSK oli nostanut

5  Ks. viimeksi mainittua koskevista oikeussddnnoistd tuomio 28.6.2017, Novartis Europharm v. komissio (C-629/15 P ja C-630/15 P,
EU:C:2017:498, 2 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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18.9.2001 kyseisen patentin loukkaamista koskevan kanteen GUK:ta vastaan, ja tdssd menettelyssa GUK
oli vaittdnyt patenttia pateméttoméksi; sen jdlkeen Patents Court oli antanut 23.10.2001 GUK:le
viliaikaisen kieltomdardyksen, joka esti tdtd tulemasta markkinoille, ja samassa yhteydessi GSK oli
antanut tuomioistuimelle cross-undertaking in damages -sitoumuksen.®

16. Patents Court paatti 4.12.2001, ettd asia BASF ja asia GUK, joissa molemmissa oli kyse
vedettomyyspatentista, yhdistetddn kasiteltdvdksi seuraavan vuoden maaliskuussa pidettdvassa
istunnossa. Kyseistd istuntoa edeltdvdnd pdivand, 13.3.2002, GSK ja GUK tekivdt sopimuksen, jonka
seurauksena kieltomddrdys ja cross-undertaking in damages -sitoumus poistettiin, kaikista
vahingonkorvausvaatimuksista luovuttiin ja asian kasittelyda lykattiin. Lisdksi GSK:n oli ostettava
kyseisen sopimuksen mukaisesti koko Yhdistyneessd kuningaskunnassa myytéavaksi tarkoitettu GUK:n
paroksetiinin  rinnakkaisvalmistevarasto 12,5 miljoonalla Yhdysvaltain dollarilla, maksettava
50 prosenttia GUK:n oikeudenkdyntikuluista puolen miljoonan Englannin punnan enimmaéisméérdan
saakka, tehtdvd IVAX:n kanssa jalleenmyyntisopimus GUK:n hyvéksi (jaljempand IVAX:n ja GUK:n
vilinen  hankintasopimus) ja maksettava GUK:lle 1,65 miljoonan punnan vuotuinen
myynninedistamiskorvaus; tdmian vastikkeena GUK ja kaikki Merck-konsernin yritykset sitoutuivat
olemaan vastedes valmistamatta, tuomatta ja toimittamatta paroksetiinihydrokloridia Yhdistyneessa
kuningaskunnassa niin kauan, kuin IVAX:n ja GUK:n vilinen hankintasopimus oli voimassa.

17. Kolmeksi vuodeksi tehty IVAX:n ja GUK:n vilinen hankintasopimus tuli voimaan 14.3.2002, ja sen
mukaan IVAX toimittaisi 750000 pakkausta 20 milligramman vahvuista paroksetiinia vuodessa
GUK:le 8,45 punnan hintaan; sopimukseen sisdltyi taattu voittomarginaali siten, ettd jos tdmain,
GUK:n myymén paroksetiinin keskimaédrdinen nettomyyntihinta laskisi alle 12,25:een Englannin
puntaan pakkaukselta, IVAX maksaisi sille riittdvin summan, jotta sen voittomarginaali olisi vahintddan
3,80 puntaa pakkaukselta. Liséksi sovittiin, ettd sopimus saattoi péadttyd ennen alun perin sovittua
péadttymisaikaa, jos paroksetiinipakkauksen markkinahinta laskisi 8,45 punnan alle ja pysyisi sen alla
kolme perdkkaista kuukautta kolmantena sopimusvuonna tai sitd myohemmin. Samaan aikaan IVAX:n
ja GUK:n vilisen hankintasopimuksen tekemisen kanssa GSK ja IVAX muuttivat IVAX-sopimuksen
tiatd hankintasopimusta vastaavaksi.

3. Alpharma-sopimus

18. Kolmas sopimus, jonka GSK teki Alpharman kanssa 12.11.2002 ja jonka voimassaolo paéttyi
13.2.2004 (jaljempédna Alpharma-sopimus), oli tehty alun perin yhdeksi vuodeksi ja sitd oli jatkettu
sitten yliméaraiselld vuodella sen jdlkeen, kun Alpharma oli saanut markkinoille saattamista koskevan
luvan paroksetiinille Yhdistyneessd kuningaskunnassa, kun GSK oli nostanut Alpharmaa vastaan
patentinloukkauskanteen, kun Alpharma oli antanut oikeudessa sitoumuksen, ettei se myisi
paroksetiinia Yhdistyneessda kuningaskunnassa ennen kuin kyseisessd menettelyssd, jonka istunto oli
madréd pitdd joulukuussa 2002, olisi annettu ratkaistu, ja kun GSK oli antanut cross-undertaking in
damages -sitoumuksen.

19. Alpharma-sopimus johti siihen, ettd Alpharma vapautui sitoumuksestaan ja GSK cross-undertaking
in damages -sitoumuksestaan ja GSK:n vaatimus hylattiin. Lisaksi sopimukseen siséltyi aikomus tehda
IVAX:n ja Alpharman vililla jalleenmyyntisopimus (jdljempdnd IVAX:n ja Alpharman vilinen
hankintasopimus), jonka mukaan viimeksi mainitulle toimitettaisiin 500000 pakkausta 20
milligramman  paroksetiinia  (mdérd nostettiin  myohemmin 620000 pakkaukseen), ja
Alpharma-sopimuksessa sovittiin, ettd GSK suorittaisi Alpharman hyvéksi seuraavat varojen siirrot:
puolen miljoonan Englannin punnan suuruinen maksu menettelyyn liittyneista oikeudenkayntikuluista,
kertaluonteinen kolmen miljoonan punnan suuruinen maksu paroksetiinin valmistamiseen ja sen
Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoille saattamisen valmisteluun liittyneista kuluista, 100 000

6  Eli sitoumuksen noudattaa Patents Courtin mddréyksid, jos Patents Court padttdisi myohemmin, ettd kyseisestd kieltomédrdyksestd on
aiheutunut GUK:lle vahinkoa, joka olisi korvattava.
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punnan kuukausittainen myynninedistimiskorvaus sekd tiettyja GSK:n tuotteita koskeva
etuosto-oikeus, jolla taattiin vdhintddn 500000 punnan siirtyminen Alpharmalle. Vastikkeeksi
Alpharma sitoutui olemaan valmistamatta, tuomatta ja toimittamatta paroksetiinihydrokloridia
Yhdistyneessd kuningaskunnassa, lukuun ottamatta sitd paroksetiinihydrokloridia, jonka se ostaisi
IVAX:]td tai jonka GSK valmistaisi.

20. IVAX ja Alpharma tekivdt 20.11.2002 Alpharma- sopimuksessa tarkoitetun IVAX:n ja Alpharman
vélisen hankintasopimuksen. Tdmé sopimus oli mahdollista purkaa kuukauden irtisanomisajalla, jos
“rinnakkaisvalmisteiden markkinat” muodostuisivat tai vedettomyyspatentin menetelmavaatimukset
lakkaisivat ”patentin menettdmisen, siitd luopumisen, sen lakkaamisen tai muun syyn” johdosta. Téssé
asiayhteydessa rinnakkaisvalmisteiden markkinoiden katsottaisiin muodostuneen, kun paroksetiinin
kuukausittainen keskihinta laskisi GSK:n ja Alpharman myyméé paroksetiinia lukuun ottamatta alle
9,50 puntaan pakkaukselta tai kun 20 milligramman paroksetiinivalmistetta myytdisiin muulla luvalla
kuin GSK:n markkinoille saattamista koskevalla luvalla. Lisdksi oli sovittu, ettd jos tallaisen
sopimuksen purkamisen tiedoksiantamista seuraavien kahden kuukauden aikana paroksetiinin
keskihinta laskisi 8,45 punnan alle, IVAX maksaisi Alpharmalle 8,45 punnan ja kyseisen keskihinnan
vilisen erotuksen 200000 punnan enimmadism&dradn asti. Samaan aikaan IVAX:n ja Alpharman
vilisen hankintasopimuksen tekemisen kanssa GSK ja IVAX muuttivat IVAX-sopimuksen tita
hankintasopimusta vastaavaksi.

B Vedettomyyspatenttiin ja rinnakkaisvalmisteiden markkinoiden muodostumiseen liittyvit
muut ja myohemmit tapahtumat

21. Ennen IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten tdytintoonpanoa Yhdistyneen kuningaskunnan
paroksetiinimarkkinoille oli tunnusomaista paroksetiinin  rinnakkaistuonti muista unionin
jasenvaltioista. Téllainen rinnakkaistuonti selittyy silld, ettd ladkkeiden hinnoissa on eroja
jasenvaltioiden vélilldi muun muassa tulotasoissa ja sddntelyjarjestelmissa olevien erojen vuoksi. Ennen
kuin tietyn lddkkeen rinnakkaisvalmisteet tulevat saataville jasenvaltiossa, voi siis olla tuottoisaa tuoda
alkuperiisladkettd muista jasenvaltioista ja myyda sitd tuontijasenvaltion hintaa halvemmalla.
Syyskuusta 2001 alkaen rinnakkaistuonnin osuus olikin noin 30-40 prosenttia Yhdistyneessa
kuningaskunnassa toimitetusta paroksetiinista, ja sitd myytiin hieman halvemmalla kuin GSK:n
Seroxatia. Tama rinnakkaistuonti koski kuitenkin vain 20 milligramman vahvuista paroksetiinia, ei 30
milligramman.

22. IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten nojalla niille rinnakkaisvalmistajille toimitettiin
merkittdvat, joskin rajalliset, madrat GSKin valmistamaa paroksetiinin rinnakkaisvalmistetta, jota ne
saattoivat myydd omalla tavaramerkilldédn ja josta ne laskuttivat suurin piirtein rinnakkaistuonnissa
kéytetyn hinnan. Vuoden 2001 marraskuusta vuoden 2003 marraskuuhun IVAX, GUK ja Alpharma
kasvattivat ndin osuuttaan 20 milligramman vahvuisen paroksetiinin markkinoilla noin 60
prosenttiyksikkod syrjayttamaélld lahes kaiken rinnakkaistuonnin (noin 30 prosenttiyksikkod) sekéd osan
GSK:n Seroxatista (niin ikddn ldhes 30 prosenttiyksikkod). Tdma muutos markkinoiden rakenteessa
laski 20 milligramman vahvuisen paroksetiinin yleistd painotettua keskihintaa jopa 4 prosenttia.
Sopimuksilla ei ollut sitd vastoin mitddn vaikutusta GSK:n harjoittamaan 30 milligramman vahvuisen
paroksetiinin myyntiin.

23. Paroksetiini on Yhdistyneessd kuningaskunnassa julkisesta terveydenhuoltojirjestelmastda (UK
National Health Service, jiljempdnda NHS) korvattu ladke. NHS:n korvausjarjestelméssd on erilaisia
luokkia, joista C-luokka koskee lddkkeitd, joiden rinnakkaisvalmisteita ei ole helposti saatavilla, ja
A-luokka ladkkeitd, joiden rinnakkaisvalmisteita on helposti saatavilla. Kun paroksetiinin
rinnakkaisvalmistetta alettiin toimittaa IVAX-sopimuksen mukaisesti, 20 milligramman vahvuinen
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paroksetiini, joka oli sijoitettu alun perin C-luokkaan, siirtyi A-luokkaan 1.6.2002. Témi johti NHS:n
korvaustaulukon mukaisesti korvaushinnan vilittéméddn 12 prosentin laskuun, kyseisen hinnan
myohempadn 3 prosentin laskuun aikavélilla kesdkuusta marraskuuhun 2002 sekd NHS:n
kustannusten vihentymiseen tétd vastaavasti.

24. BASF:n aloittamassa vedettdmyyspatentin menettimismenettelyssia’ annettiin ratkaisu 12.7.2002.
Ratkaisussa todettiin, ettd valtaosa kyseiseen patenttiin  sisdltyvistd tuotetta koskevista
patenttivaatimuksista oli pateméttomid, mutta kaksi menetelmévaatimusta olivat patevia.

25. Rinnakkaisvalmistaja Apotex sai 30.7.2002 Yhdistyneessd kuningaskunnassa markkinoille
saattamista koskevan luvan paroksetiinille, ja se kdynnisti yhdessd kahden jalleenmyyjénsd, Neolabin ja
Waymaden, kanssa vedettomyyspatentista toisen menettimismenettelyn; GSK nosti puolestaan
patentinloukkauskanteen nditd kolmea yhtiotd vastaan. Patents Court totesi 5.12.2003, ettei Apotexin
kayttdma valmistusmenetelmd loukannut patenttivaatimuksia, joita ei ollut todettu péateméattomiksi
asiassa BASF annetussa tuomiossa; timé kanta vahvistettiin muutoksenhaussa.® Tamin jilkeen Neolab
ja Waymade tulivat markkinoille joulukuun 2003 lopussa Apotexin jilleenmyyjind 20 milligramman
vahvuisella paroksetiinilla, mistd paroksetiinin rinnakkaisvalmisteiden markkinat avautuivat.

26. Alpharma purki tédlloin IVAX:n ja Alpharman vilisen hankintasopimuksen, ja siten myos
Alpharma-sopimus pédttyi 13.1.2004; Alpharma tuli markkinoille omilla 20 ja 30 milligramman
vahvuisilla paroksetiinivalmisteillaan helmikuussa 2004. Tamaén jilkeen GUK paitti IVAX:n ja GUK:n
vdlisen hankintasopimuksen 25.6.2004, mihin paattyi myos sitd koskenut paroksetiinin myyntikielto,
joka perustui GUK-sopimukseen. IVAX ja GSK purkivat vield 29.6.2004 IVAX-sopimuksen.

27. Paroksetiinin rinnakkaisvalmisteiden itsendinen markkinoilletulo vuoden 2003 lopusta ldhtien
vaikutti merkittavésti hintoihin. Sen seurauksena 20 milligramman vahvuisen paroksetiinin hinta laski
34 prosenttia markkinoilletuloa seuranneiden kolmen ensimmadisen kuukauden aikana, ja tdméd hinta
laski 69 prosenttia seuraavana vuonna; 30 milligramman vahvuisen paroksetiinin hinta oli laskenut
puolestaan noin 66 prosenttia joulukuussa 2005. Sekd 20:n ettd 30 milligramman vahvuisen
paroksetiinin keskihinnat olivat laskeneet noin 74 prosenttia joulukuussa 2005.

C CMA:n paitos ja CAT:ssd kiyty menettely

28. CMA antoi 12.2.2016 padasiassa riitautetun paitoksen (jaljempiand CMA:n pditds)’, jossa se totesi
seuraavaa:

1) GSK:lla oli madraava markkina-asema paroksetiinin markkinoilla, ja se oli kdyttinyt tdtd asemaa
vadrin vastoin vuoden 1998 kilpailulain II luvussa saddettyd kieltoa tekemailla IVAX-, GUK- ja
Alpharma-sopimukset;

2) GSK ja GUK sekd viimeksi mainitun emoyhtio Merck olivat rikkoneet vuoden 1998 kilpailulain I
luvussa saddettya kieltoa seké 1.5.2004 jilkeen SEUT 101 artiklaa tekemadlld GUK-sopimuksen;

3) GSK ja Alpharma-konsernin yritykset Actavis, Xellia ja Alpharma LLC olivat rikkoneet vuoden
1998 kilpailulain I luvussa sdaddettyé kieltoa tekemélla Alpharma-sopimuksen;

7  Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 15 ja 16 kohta.

8  Liséksi ne vedettomyyspatenttiin sisiltyneet menetelmévaatimukset, jotka oli todettu pateviksi asiassa BASF kédydyssd menettelyssd (tdman
ratkaisuehdotuksen 24 kohta), vahvistettiin uudemman kerran péteviksi muutoksenhaussa (ei kuitenkaan ensimmadisessd oikeusasteessa) tdssd
Apotexia koskeneessa menettelyssd (ks. CAT:n tuomion 47-49 kohta seka alaviite 14 ja CMA:n pédtoksen 3.135 ja 3.136 kohta).

9  Viite: CE-9531/11.
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4) CMA madrasi lisaksi niille yhtidille todettujen rikkomisten vuoksi rahamaérdisia seuraamubksia,
joiden kokonaismaéra oli 44,99 miljoonaa Englannin puntaa.

29. Lisaksi CMA totesi, ettd IVAX-sopimuksesta ei ollut aihetta madrdtd seuraamusta
kilpailunvastaisten sopimusten kiellon nojalla muun muassa siksi, ettei kyseinen sopimus kuulunut
vuoden 1998 kilpailulain I luvun soveltamisalaan merkitykselliselld ajanjaksolla sovelletun ja sittemmin
kumotun vertikaalisia rajoituksia koskeneen kansallisen lainsdaddnnon nojalla. '

30. Yhtiot, joille maarattiin seuraamukset, nostivat CMA:n péitoksestd kanteita CAT:ssda. CAT tuokin
esille, ettd kyseisten kanteiden yhteydessd sen on otettava kantaa unionin oikeus huomioon ottaen
muun muassa siithen, olivatko yhtdaltda GSK ja toisaalta GUK, Alpharma ja IVAX potentiaalisia
kilpailijoita, kun kyseessa oli paroksetiinin toimitus Yhdistyneessa kuningaskunnassa merkitykselliselld
ajanjaksolla, merkitsivaitkd GSK:n ja GUK:n sekd GSK:n ja Alpharman vililld tehdyt sopimukset
tarkoitukseen ja vaikutukseen perustuvia kilpailunrajoituksia ja mitkd olivat merkitykselliset
tuotemarkkinat, joilla GSK toimitti paroksetiinia, sen selvittdmiseksi, oliko GSK ollut méardavassa
markkina-asemassa ja oliko GSK:n menettely ollut méaédraavan markkina-aseman véarinkayttoa.

31. CAT toteaa SEUT 101 artiklaan liittyvista kysymyksistd, jotka koskevat erityisesti potentiaalisen
kilpailun ja tarkoitukseen perustuvan Kkilpailunrajoituksen olemassaoloa, ettd unionin yleinen
tuomioistuin on antanut niistd jo monia tuomioita asioissa Lundbeck ym.", joista on vireilld valituksia;
kaikki kantajat kiistdvdt ndiden tuomioiden merkityksen kasiteltdvassd asiassa. Lisaksi CAT katsoo,
etteivit kuudennen ennakkoratkaisukysymyksen ja komission asiassa Servier antaman paatoksen'”
kohteena olevat, vaikutukseen perustuvan kilpailunrajoituksen arviointiperusteet ole edelleenkdin
selviat. CAT toteaa SEUT 102 artiklaa vastaavaan vuoden 1998 Kkilpailulain 18 §:dén liittyvista
kysymyksistd, jotka ovat niin ikddn komission asiassa Servier antaman paidtoksen kohteena, ettd sen
ratkaistavaksi on saatettu uusia oikeudellisia kysymyksid, jotka koskevat sekd merkityksellisten
markkinoiden maééritelmédd ettd mahdollisen madraavin markkina-aseman vaarinkayton toteamista ja
taman mahdollisia oikeuttamisperusteita.

IV Oikeudenkiyntimenettely unionin tuomioistuimessa ja ennakkoratkaisukysymykset

32. Niissd olosuhteissa CAT on paittinyt 8.3.2018 antamallaan tuomiolla (jdljempéna CAT:n
tuomio)"  lykdtdi  asian  kisittelyd ja  esittdd  unionin  tuomioistuimelle  seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset, jotka saapuivat yhdessd pddasiassa nostetuista kanteista ja asian
keskeisistd tosiseikoista laaditun kuvauksen kanssa unionin tuomioistuimeen 7.5.2018:

"Potentiaalinen kilpailu

1. Onko ladkevalmisteelle myonnetyn patentin haltijaa ja rinnakkaisvalmisteen valmistajaa (jaljempéana
rinnakkaisvalmistaja), joka pyrkii saattamaan markkinoille lddkevalmisteen rinnakkaisvalmisteen,
pidettava [SEUT] 101 artiklan 1 kohdan kannalta potentiaalisina kilpailijoina, kun osapuolten
valilla on vilpittomaéssd mielessa riitaa siitd, onko patentti patevi ja/tai loukkaako rinnakkaisvalmiste
patenttia?

2. Onko ensimmdiseen kysymykseen vastattava eri tavalla, jos

a) riidan osapuolten vililld on vireilld asiaa koskeva oikeudenkéynti ja/tai

10 The Competition Act 1998 (Land and Vertical Agreements Exclusion) Order 2000, SI 2000/310.
11 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 3 kohta.

12 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 4 kohta.

13 Viite: [2018] CAT 4, Case Nos: 1251-1255/1/12/16.
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b) patentinhaltija on saanut viliaikaisen kieltomédrdyksen, jossa rinnakkaisvalmistajaa kielletdén
saattamasta  rinnakkaisvalmistettaan = markkinoille ennen  kyseisen  oikeudenkdynnin
ratkaisemista, ja/tai

¢) patentinhaltija pitdd rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisena kilpailijana?
Tarkoitukseen perustuva kilpailunrajoitus

3. Kun vireilld on oikeudenkdynti, joka koskee lddkevalmisteelle myonnetyn patentin patevyyttd ja sité,
loukkaako rinnakkaisvalmiste tdta patenttia, ja kun ei ole mahdollista madrittdad, milla
todenndkoisyydella  jompikumpi asianosaisista  voittaisi asian, onko kyseessa = SEUT
101 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu “tarkoitukseen perustuva” kilpailunrajoitus, jos asianosaiset
sopivat riita-asian tekemalld sopimuksen, jossa

a) rinnakkaisvalmistaja sitoutuu olemaan saattamatta rinnakkaisvalmistettaan markkinoille ja
jatkamatta patentin pétevyyden riitauttamista sopimuksen voimassaoloaikana (joka ei ylitd
patentin jéljelld olevaa voimassaoloaikaa) ja

b) patentinhaltija sitoutuu tekem&édn rinnakkaisvalmistajalle varojen siirron, jonka mé&drd on
huomattavasti suurempi kuin ndin véltetyt oikeudenkdyntikulut (hallinnointiin kuluva aika ja
haitat mukaan luettuina) ja joka ei ole patentinhaltijalle luovutetuista tavaroista tai suoritetuista
palveluista suoritettava maksu?

4. Onko kolmanteen kysymykseen vastattava eri tavalla, jos

a) rinnakkaisvalmistajaan kohdistuvan rajoituksen laajuus ei ylitd riidanalaisen patentin laajuutta
ja/tai

b) rinnakkaisvalmistajalle siirrettyjen varojen madra voi olla pienempi kuin voitto, jonka se olisi
saanut, jos se olisi sen sijaan voittanut patenttia koskevan riita-asian tuomioistuimessa ja
saattanut markkinoille itsendisen rinnakkaisvalmisteen?

5. Onko kolmanteen ja neljanteen kysymykseen vastattava eri tavalla, jos sopimuksessa maaratdan, ettd
patentinhaltija toimittaa rinnakkaisvalmistajalle merkittdvin mutta rajoitetun maaran hyviksyttyd
rinnakkaisvalmistetta, ja jos sopimuksesta

a) ei aiheudu merkittavéaa kilpailupainetta patentinhaltijan perimiin hintoihin mutta

b) silld on kuluttajien kannalta joitain hyotyja, joita ndma eivit olisi saaneet, jos patentinhaltija olisi
voittanut riita-asian tuomioistuimessa, mutta jotka ovat huomattavasti vahdisempié kuin tdyden
kilpailun hyodyt, joita olisi koitunut rinnakkaisvalmisteen itsendisestd markkinoilletulosta siind
tapauksessa, ettd rinnakkaisvalmistaja olisi voittanut riita-asian tuomioistuimessa, vai onko talla
merkitystd ainoastaan SEUT 101 artiklan 3 kohdan mukaisen arvioinnin kannalta?

Vaikutukseen perustuva kilpailunrajoitus

6. Onko kolmannessa, neljannessd ja viidennessd kysymyksessd kuvatuissa olosuhteissa kyse SEUT
101 artiklan 1 kohdassa tarkoitetusta vaikutukseen perustuvasta kilpailunrajoituksesta, vai
edellyttadko tdma tuomioistuimen toteamusta siitd, ettd ellei asiaa olisi sovittu,
a) rinnakkaisvalmistaja  olisi todenndkdisesti  voittanut patenttia koskevan riita-asian

tuomioistuimessa (ts. oli alle 50 prosentin mahdollisuus, ettd patentti oli pétevd ja ettd sitd
loukattiin); vaihtoehtoisesti

ECLIL:EU:C:2020:28 11



RATKAISUEHDOTUS — JULIANE KokoTT — Asia C-307/18
Generics (UK) ym.

b) asianosaiset olisivat todenndkoisesti tehneet vihemmaédn rajoittavan sovintosopimuksen (ts.
vihemman rajoittavan sovinnon mahdollisuus oli yli 50 prosenttia)?

Markkinoiden maarittaminen

7. Jos patentoitu lddkevalmiste voidaan potilaan hoidossa korvata useilla muilla samaan ryhmaiéan
kuuluvilla ladkkeilld ja jos vditetyn SEUT 102 artiklassa tarkoitetun méadrdavan markkina-aseman
vadrinkdyton muodostaa patentinhaltiian  menettely, jolla suljetaan kyseisen lddkkeen
rinnakkaisvalmisteet tehokkaasti pois markkinoilta, onko ndmaé rinnakkaisvalmisteet otettava
huomioon merkityksellisten tuotemarkkinoiden maérittdmisessd, vaikka niitd ei voitaisi saattaa
markkinoille laillisesti ennen patentin voimassaolon paittymistd, jos (mikd on epdvarmaa) patentti
on pitevi ja sitd loukattiin ndilla rinnakkaisvalmisteilla?

Védrinkaytto

8. Kolmannessa, neljannessd ja viidennessd kysymyksessd kuvatuissa olosuhteissa, jos
patentinhaltijalla on mé&érdava markkina-asema, merkitseeko sen menettely téllaista sopimusta
tehtdessa SEUT 102 artiklassa tarkoitettua vaarinkayttoa?

9. Onko kahdeksanteen kysymykseen vastattava eri tavalla, jos patentinhaltija tekee tdman tyyppisen
sopimuksen vilttddkseen oikeudenkdynnin vireille panemisen eikd jo vireille pannun
oikeudenkédynnin sopimiseksi?

10. Onko kahdeksanteen tai yhdeksdnteen kysymykseen vastattava eri tavalla, jos

a) patentinhaltijan strategiana on tehdd useita tdllaisia sopimuksia rinnakkaisvalmisteiden
rajoittamattomaan markkinoilletuloon liittyvan riskin estdmiseksi ja

b) ensimmaisestd téllaisesta sopimuksesta seuraa, ettd niiden kansallisten jdrjestelyjen, joiden
mukaisesti terveydenhuoltoviranomaiset korvaavat apteekeille ndille lddkevalmisteiden
hankkimisesta aiheutuneet kustannukset, rakenteen vuoksi kyseisen lddkevalmisteen
korvauksen taso laskee, mistd syntyy huomattavia sdéstoja terveydenhuoltoviranomaisille
(vaikkakin nédma sddstot ovat huomattavasti pienemmaidt kuin ne, joita syntyisi
rinnakkaisvalmisteen itsendisestd markkinoilletulosta sen jalkeen, kun rinnakkaisvalmistaja on
voittanut patenttia koskevan riita-asian tuomioistuimessa), ja

c) ndmai saastot eivit olleet asianosaisten tarkoituksena, kun ne tekivit kyseisid sopimuksia?”
33. Unionin tuomioistuin lahetti 20.11.2018 CAT:lle tietopyynndn, johon tdmé vastasi 17.12.2018.
34. Unionin tuomioistuimessa kdydyssd menettelyssd huomautuksia ovat esittineet GUK, GSK, Xellia,

Actavis, Merck, CMA ja Euroopan komissio. Nama samat osapuolet osallistuivat 19.9.2019 pidettyyn
istuntoon.

V Asian arviointi

35. Ennen CAT:n esittdmien ennakkoratkaisukysymysten tarkastelua (B kohta) on selvennettiva erastd
seikkaa, joka koskee unionin tuomioistuimen toimivaltaa vastata ndihin kysymyksiin (A kohta).
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A Unionin tuomioistuimen toimivalta vastata CAT:n esittimiin kysymyksiin

36. Kuten edelld on tuotu esille," CMA on méirinnyt seuraamuksen ainoastaan GUK-sopimuksesta
SEUT 101 artiklan nojalla 1.5.2004 jilkeisen ajanjakson osalta,' kun taas Alpharma-sopimuksesta,
jonka voimassaolo pidittyi ennen tuota pidivdd,'® maérdttiin seuraamus ainoastaan vuoden 1998
kilpailulain I luvun nojalla. Myoés GSK:lle on madritty seuraamus maddrdavan markkina-aseman
vadrinkdytostd ainoastaan vuoden 1998 kilpailulain II luvun nojalla, silla CMA katsoi, ettd GSK:lla oli
ollut mairaava markkina-asema ainoastaan marraskuun 2003 loppuun. '’

37. Unionin tuomioistuin on kuitenkin toimivaltainen vastaamaan SEUT 102 artiklaa ja SEUT 101
koskeviin CAT:n kysymyksiin muiden oikeusriitaan liittyvien seikkojen osalta, lukuun ottamatta
GUK-sopimusta 1.5.2004 lihtien sen paéttymiseen 1.7.2004 asti.'® Kuten ennakkoratkaisua pyytinyt
tuomioistuin tuo nimittdin ilmi, vuoden 1998 Kkilpailulain 2 ja 18 § vastaavat SEUT 101 ja SEUT
102 artiklaa ja niitd on tulkittava kyseisen lain 60 §:n nojalla mainittujen EUT-sopimuksen méérdysten
mukaisesti. Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan ennakkoratkaisukysymykset, joissa kyseessa olevat
tosiseikat eivdt kuulu suoraan unionin oikeuden soveltamisalaan, voidaan ottaa kasiteltdviksi, jos
unionin oikeuden sddnnokset tai madrdykset on tehty sovellettaviksi kansallisella lainsdddénnollg, jossa
noudatetaan unionin oikeudessa annettuja ratkaisuja sellaisten tilanteiden ratkaisemiseksi, jossa kaikki
osatekijit rajoittuvat yhden ainoan jidsenvaltion sisille. "

B Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

38. Unionin tuomioistuimelle tdssd menettelyssa esitettyjen ennakkoratkaisukysymysten taustalla ovat
edelld kuvatut kolme sopimusta, jotka on tehty alkuperdisvalmistaja GSK:n ja rinnakkaisvalmistajia
olevien IVAX:n, GUK:n ja Alpharman vélilld paroksetiini-nimisestd masennuslddkkeesta.

39. Niilld sopimuksilla sovittiin GSK:n rinnakkaisvalmistajien hyviksi suorittamien maksujen lisaksi
lahinnd ndiden valmistajien markkinoilletulosta rajatulla maarédllda GSK:n valmistamaa paroksetiinin
rinnakkaisvalmistetta sen sijaan, ettd namd yhtiot olisivat tulleet markkinoille itsendisesti omilla
paroksetiinin rinnakkaisvalmisteillaan.”® Sopimusten seurauksena paroksetiinin hinta ja kuluttajille
aiheutuvat kustannukset laskivat hieman, mutta tdimé lasku ei kuitenkaan ollut verrattavissa siihen
hintojen jyrkkddn laskuun ja sadstoihin, jotka seurasivat rinnakkaisvalmistajien itsendisestd
markkinoilletulosta, joka tapahtui tosiasiassa joulukuusta 2003 ldhtien.*

40. Kyseiset sopimukset on tehty tilanteessa, jossa GSK:la oli vield sen jdlkeen, kun paroksetiinin
vaikuttavalle lddkeaineelle myonnetyn patentin voimassaolo oli padttynyt vuonna 1999 ja siihen liittyva
dokumentaatiosuoja-aika oli paédttynyt vuonna 2000, kyseiseen lddkkeeseen liittyvid toissijaisia
patenttioikeuksia, joihin kuului erityisesti sen vaikuttavan lddkeaineen tiettyjd valmistusmenetelmia
suojaavia patentteja, kuten piiasiassa kyseessi oleva vedettdmyyspatentti. >

14 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 28 kohta.

15 Kuten ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin tuo esille, CMA:n oli sovellettava 1.5.2004 alkaen unionin kilpailusdéntoja
perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusddntéjen tdytintoonpanosta 16.12.2002 annetun neuvoston asetuksen
N:o 1/2003 (EYVL 2003, L 1, s. 1) 3 artiklan nojalla samaan aikaan kansallisten kilpailusddntojen kanssa sopimukseen, joka voisi vaikuttaa
jasenvaltioiden viliseen kauppaan. CMA on todennut paitoksensd 10.19—10.27 kohdassa, ettd tdimé koski GUK-sopimusta.

16 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 18 kohta.
17 CMA:n péatoksen 1.17-4.127 kohta, CAT:n tuomion 377 kohta.
18 Ks. kyseisestd pédiviméarastd edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 15 kohta.

19 Tuomio 18.10.1990, Dzodzi (C-297/88 ja C-197/89, EU:C:1990:360, 36, 37 ja 41 kohta); tuomio 14.3.2013, Allianz Hungdria Biztosité ym.
(C-32/11, EU:C:2013:160, 20 kohta) ja tuomio 15.11.2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, 53 kohta).

20 Ks. edelld tdamén ratkaisuehdotuksen 14, 16 ja 19 kohta. Ks. nimenomaisesti IVAX:n kanssa tehdystd sopimuksesta vield jéljempénd tdméan
ratkaisuehdotuksen 253 kohta.

21 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 22 ja 27 kohta.
22 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 10 ja 11 kohta.
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41. Tallaisessa tilanteessa rinnakkaisvalmistajilla on patenttioikeuden ndkokulmasta kaksi tapaa tulla
laillisesti markkinoille alkuperdisladkkeen rinnakkaisvalmisteilla: joko rinnakkaisvalmisteilla, jotka on
valmistettu kayttien patentein edelleen suojattuja valmistusmenetelmid, jos kyseiset patentit julistetaan
pateméattomiksi, tai rinnakkaisvalmisteilla, jotka on valmistettu muita menetelmid kayttden, jolloin
kyseiset rinnakkaisvalmisteet eivit loukkaa patentein edelleen suojattuja alkuperiislddkkeen
valmistusmenetelmia.

42. Toisin sanoen ja kéénteisesti tilanteessa, jossa lddkkeen vaikuttavalle lddkeaineelle myonnetyn
patentin voimassaolo on pédttynyt ja jossa alkuperdisvalmistajalle jadvat ainoastaan menetelmapatentit,
kyseisen  lddkkeen  rinnakkaisvalmisteiden = markkinoilletulo loukkaa  alkuperdisvalmistajan
patenttioikeuksia ainoastaan, jos osoitetaan, ettd kyseiset menetelmépatentit ovat pdtevid ja ettd kukin
potentiaalisista markkinoilletulijoista loukkaa niita.

43. Kasiteltaviassa asiassa ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin olettaa kuitenkin lahtokohtaisesti,
ettd on mahdotonta tietdd, olisiko IVAX:n, GUK:n ja Alpharman tulo markkinoille paroksetiinin
rinnakkaisvalmisteella  rajoittanut  oikeuksia, joita ~GSK:lla oli pddasiassa riidanalaisen
vedettomyyspatenttinsa ansiosta, silld on epédvarmaa, oliko kyseinen patentti patevd ja loukkasivatko
kyseiset rinnakkaisvalmisteet sitd. Tama johtuu erityisesti siitd, ettd GSK oli tehnyt IVAX:n kanssa
sopimuksen jo ennen tuomioistuinmenettelyn aloittamista ja ettd se on tehnyt sopimukset GUK:n ja
Alpharman kanssa pédstikseen sovintoratkaisuun ndiden yhtididen kanssa kéynnissd olleissa
tuomioistuinmenettelyissd. Ei kuitenkaan tiedetd, olisiko vedettomyyspatentti todettu patemattomaksi
ndissd menettelyissd, eikd missddn vaiheessa ole selvitetty, loukkasivatko IVAX:n, GUK:n ja Alpharman
rinnakkaisvalmisteet kyseiselld patentilla suojattuja menetelmia.*

44. Tama epavarmuus siitd, olisiko IVAX:n, GUK:n ja Alpharman markkinoilletulo paroksetiinin
rinnakkaisvalmisteella ollut patenttioikeuden ndakokulmasta mahdollisesti lainvastaista, on johtoaiheena
sekd padasian kantajina olevien yhtididen vditteissa ettd ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
unionin  tuomioistuimelle  esittdmissd  kysymyksissd, jotka koskevat GSK:n ja nédiden
rinnakkaisvalmistajien vililld tehtyjen sopimusten arviointia kilpailuoikeuden nakoékulmasta.

45. GSK ja rinnakkaisvalmistajat vaittavit erityisesti, ettd koska on mahdotonta tietdd, olisivatko
kyseiset valmistajat voineet tulla markkinoille loukkaamatta GSK:n patenttioikeuksia, on yhtd lailla
mahdotonta selvittdd, oliko kyseisten toimijoiden vililla potentiaalista kilpailua, jota riidanalaiset
sopimukset saattoivat rajoittaa. Niiden mukaan on ndin ollen mahdotonta katsoa, ettd kyseiset
sopimukset olivat tarkoitukseen ja vaikutukseen perustuvia kilpailunrajoituksia ja ettd niiden
tekeminen merkitsi madraavian markkina-aseman vaarinkayttod.

46. Niin on etenkin siksi, ettd kyseisistd sopimuksista on koitunut tiettyja hyotyja kuluttajille, kun taas
on tdysin epdvarmaa, olisiko rinnakkaisvalmistajien itsendisestd markkinoilletulosta voinut koitua
enemmain hyotyd, silldi on nimenomaan mahdotonta tietdd, olisiko tdllainen markkinoilletulo voinut
tapahtua laillisesti. Néissa olosuhteissa riidanalaiset sopimukset ovat voineet yhtd hyvin lisdtd kilpailua
kuin rajoittaa sitd, ja ndin seuraamusten madrddaminen kilpailunrajoitusten kiellon nojalla on
mahdotonta.

23 Ks. erityisesti CAT:n tuomion 205, 321 ja 333 kohta. Riippumatta siitd, missd vaiheessa kyseistd seikkaa olisi arvioitava, on tosiseikastosta
annettava pelkastdadan tiedoksi, ettd vedettomyyspatenttiin sisdltyvit menetelmévaatimukset on todettu (sen jidlkeen kun IVAX- ja
GUK-sopimukset oli tehty) piteviksi ensimmaiisen kerran asiassa BASF kdydyssd menettelyssd ja (sen jilkeen kun IVAX-, GUK- ja
Alpharma-sopimukset oli tehty) toisen kerran asiassa Apotex kdydyssd menettelyssi (ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 24 ja 25 kohta seka
alaviite 8); on kuitenkin mahdotonta selvittdd, onko kyseisten vaatimusten patevyyttd koskeva kysymys ratkaistu ndin lopullisesti.
Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin, joka on toimivaltainen arvioimaan nditd seikkoja, ldhtee kuitenkin siitd olettamasta, ettd kyseisten
sopimusten tekemishetkelld oli epdvarmaa, olivatko riidanalaiset patenttivaatimukset pdtevid, ja joka tapauksessa on epdvarmaa, olisiko
IVAX:n, GUK:n ja Alpharman valmisteiden todettu loukkaavan patenttia.
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47. CAT katsoo kuitenkin, ettd vaikka jokainen osapuoli oli epavarma vireilld olevien oikeusriitojen
lopputuloksesta, tehdyt sopimukset eivdat perustuneet kyseisten osapuolten tekemédidn arvioon omista
menestymismahdollisuuksistaan, vaan ainoastaan ndkemykseen siitd, ettd sopimusehdot olivat
kaupallisesti edullisemmat kuin oikeusriidan jatkamiseen liittyneet riskit. CAT:n mukaan tdma johtui
siitd, ettd kyseisilld sopimuksilla jaettiin GSK:n ja rinnakkaisvalmistajien vililla GSK:n monopolivoitot,
jotka sdilyivat, koska rinnakkaisvalmisteet eivit tulleet itsendisesti markkinoille, minkd kyseisten
sopimusten ehdot itsessddn takasivat. Tédssd yhteydessé CAT tarkastelee sitd, ettd GSK toimitti
paroksetiinia rinnakkaisvalmistajille jalleenmyyntid varten edullisempaan hintaan, mikd vastaa muuta
kuin rahamaaraistd arvonsiirtoa.

48. CAT toteaa siis, ettd GSK suojasi kyseisilla sopimuksilla asemansa patenttien alalla sovituksi ajaksi
kilpailevien rinnakkaisvalmistajien markkinoilletuloon liittyvda riskia vastaan tekemadlld vastineeksi
merkittdvid varojen siirtoja, jotka ylittivat selvésti véltetyt oikeudenkayntikulut. Vaikka tdllainen
menettely voi osoittautua taloudellisesti ja kaupallisesti taysin jarkevéksi ratkaisuksi kaikkien osapuolten
kannalta, CAT epdilee kuitenkin sen hyviksyttavyyttd kilpailuoikeuden ndkokulmasta. Taméan seikan
arvioimiseksi CAT pohtii kuitenkin, millainen painoarvo tilanteelle olisi annettava patenttioikeuden
ndkokulmasta ja onko kyseiset sopimukset mahdollista rinnastaa tdtd taustaa vasten pelkkiin
sopimuksiin, joilla potentiaalisia kilpailijoita suljetaan markkinoilta tai joilla markkinat jaetaan.**

1. SEUT 101 artikla

49. Kuten edelld todetaan, erityisesti merkityksellisend ajanjaksona sovelletun vertikaalisia rajoituksia
koskeneen sisdisen lainsddaddannon vuoksi CMA oli méidrdnnyt seuraamukset kilpailunvastaisten
sopimusten kiellon nojalla ainoastaan GUK- ja Alpharma-sopimuksista, muttei IVAX-sopimuksesta.
CMA otti sen sijaan IVAX-sopimuksen huomioon arvioidessaan GSK:n kayttdytymistd madraavan
markkina-aseman viérinkiyttod koskevan kiellon kannalta.*

50. Vaikka CAT viittaa siis ainoastaan GUK- ja Alpharma-sopimuksiin kysymyksissddn, jotka koskevat
tarkoitukseen tai vaikutukseen perustuvia kilpailunrajoituksia, se tuo kuitenkin esille, ettd tutkittaessa
madraavan markkina-aseman vadrinkayttoon liittyvia kysymyksid sen on selvitettdvd myos, oliko IVAX
GSK:n potentiaalinen kilpailija merkitykselliselld ajanjaksolla.

51. Tassd yhteydessd on muistutettava, ettd SEUT 267 artiklassa tarkoitetussa menettelyssd unionin
tuomioistuimen tehtdvd rajoittuu niiden unionin oikeuden sddnndsten ja madadrdysten, joita
ennakkoratkaisupyynto koskee, tulkintaan, ja ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tehtdvana
on soveltaa titd tulkintaa kisiteltivissid asiassa.’® Tissd tapauksessa CAT:n on siis viime kidessi
selvitettavd kaytdnnossd, olivatko IVAX, GUK ja Alpharma GSK:n potentiaalisia kilpailijoita
merkityksellisella ajanjaksolla ja merkitsivaitko GUK- ja Alpharma-sopimukset tarkoitukseen tai
vaikutukseen perustuvia kilpailunrajoituksia.

52. Unionin tuomioistuimen tehtdvdnd on sen sijaan lyhyesti sanottuna arvioida, voidaanko CAT:n
ennakkoratkaisukysymyksissddn teorian tasolla maarittelemissd olosuhteissa patentinhaltijaa ja
rinnakkaisvalmistajia pitdd potentiaalisina kilpailijoina ja téllaisten toimijoiden wvélilla tehtyja
sopimuksia tarkoitukseen tai vaikutukseen perustuvina kilpailunrajoituksina. Maaritellessddn
olosuhteet, jotka se esittdd ennakkoratkaisukysymyksissddn, CAT on jo ottanut huomioon kunkin
merkityksellisen sopimuksen ominaispiirteet (IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimukset ensimmadisen ja
toisen kysymyksen osalta ja GUK- ja Alpharma-sopimukset kolmannen, neljinnen, viidennen ja
kuudennen kysymyksen osalta).

24 Ks. erityisesti CAT:n tuomion 162 kohta, 242—244 kohta ja 320-326 kohta.
25 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 28 ja 29 kohta.

26 Ks. tuomio 1.7.2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, 30 kohta) ja tuomio 14.3.2013, Allianz Hungdria Biztosité ym. (C-32/11,
EU:C:2013:160, 29 kohta).
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53. Ainoastaan selkeyden vuoksi on siis tdsmennettivd, ettd jdljempdnd potentiaalista kilpailua
koskevan tarkastelun yhteydessé tarkoitetut padasian tosiseikat kasittavat merkityksellisiltd osin kolme
sopimusta eli IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimukset, kun taas ne pddasiassa kyseessd olevat
sopimukset, joihin viitataan jédljempdnd tarkasteltaessa tarkoitukseen ja vaikutukseen perustuvia
kilpailunrajoituksia, kasittavéit vain GUK- ja Alpharma-sopimukset.

54. Ensin on kuitenkin tarkasteltava ensimmadistd ja toista ennakkoratkaisukysymystd, jotka koskevat
potentiaalisen kilpailun késitettd (a), ja sen jdlkeen tarkastellaan yhtdéltd kolmatta, neljattd ja viidettd
ennakkoratkaisukysymysté, jotka koskevat tarkoitukseen perustuvan kilpailunrajoituksen kasitettd, (b)
ja toisaalta kuudetta kysymystd (c), joka koskee vaikutukseen perustuvan kilpailunrajoituksen kasitteité.

a) Potentiaalisen kilpailun kiisite (ensimmdinen ja toinen ennakkoratkaisukysymys)

55. Ensimmaiselld ja toisella ennakkoratkaisukysymyksellddn, jotka on Kkasiteltavd yhdessd, CAT
tiedustelee unionin tuomioistuimelta, onko lddkevalmisteelle myonnetyn patentin haltijaa ja
rinnakkaisvalmistajaa, joka haluaa tulla markkinoille kyseisen lddkevalmisteen rinnakkaisvalmisteella,
pidettdava potentiaalisina kilpailijoina, jos osapuolten vililld on vilpittoméssd mielessé riitaa siitd, onko
patentti pateva tai loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia.

56. Lisdksi CAT haluaa tietdd, voivatko seuraavat seikat vaikuttaa tdhdn kysymykseen annettavaan
vastaukseen: asianomaisten valilla kéaytdva kyseistd riitaa koskeva tuomioistuinmenettely;
patentinhaltijan vaatimuksesta annettu viliaikainen kieltomaéréys, jolla kielletdén rinnakkaisvalmistajaa
saattamasta tuotettaan markkinoille ennen kyseisen menettelyn ratkaisemista, tai se, ettd patentinhaltija
pitad rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisena kilpailijana.

57. Naihin kysymyksiin vastaamiseksi on muistutettava ensin, ettd — kuten unionin yleinen
tuomioistuin on useaan otteeseen perustellusti todennut — SEUT 101 artiklan 1 kohdassa asetettujen,
sopimuksen vaikutuksia kilpailuun koskevien edellytysten perusteella kyseistd madrdystd sovelletaan
yksinomaan kilpailulle avoimilla aloilla.” Yritysten vilisen sopimuksen luonnehtiminen tarkoituksensa
tai vaikutuksensa perusteella kilpailua rajoittavaksi edellyttdd siis rajoitettavissa olevan kilpailun
olemassaoloa.

58. Jos sopimuksen taloudellisen ja oikeudellisen asiayhteyden tarkastelun perusteella asianomaisia
yrityksid ei voida luonnehtia kilpailijoiksi, ei téllaista sopimusta voida siis mydskddn luonnehtia
tarkoituksensa tai vaikutustensa perusteella kilpailua rajoittavaksi. Markkinoilla vallitsevia
kilpailuolosuhteita ei ole arvioitava pelkastddn kyseisilla markkinoilla ennestdén toimivien yritysten
senhetkisen keskindisen kilpailun perusteella, vaan myos nédiden yritysten ja yritysten, jotka eivdt toimi
vield kyseisilld markkinoilla, vilisen potentiaalisen kilpailun perusteella.”

27 Ks. tuomio 29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja E.ON v. komissio (T-360/09, EU:T:2012:332, 84 kohta) ja tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio
(T-472/13, EU:T:2016:449, 98 kohta).

28 Tuomio 15.9.1998, European Night Services ym. v. komissio (T-374/94, T-375/94, T-384/94 ja T-388/94, EU:T:1998:198, 137 kohta); tuomio
14.4.2011, Visa Europe ja Visa International Service v. komissio (T-461/07, EU:T:2011:181, 68 kohta); tuomio 29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja
E.ON v. komissio (T-360/09, EU:T:2012:332, 85 kohta) ja tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 99 kohta).
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59. Tarkasteltaessa, onko sopimuksen osapuolena oleva vyritys potentiaalinen kilpailija tietyilld
markkinoilla, on selvitettavd, onko kyseisilla markkinoilla ylitsepadseméttomida markkinoillepadsyn
esteiti” ja olisiko siind tapauksessa, ettei kyseisti sopimusta sovellettaisi, tosiasiallisesti ja
konkreettisesti ollut mahdollista, ettd kyseinen yritys tulee markkinoille ja kilpailee markkinoilla jo
toimivien yritysten kanssa.® Tidssd asiayhteydessd potentiaaliseksi kilpailijaksi luonnehtimisen téytyy
perustua olennaisesti yrityksen kykyyn péastd tietyille markkinoille, mutta my6s yrityksen aikomuksella
tulla niille markkinoille voi niin ikdén olla merkitysta.*

60. Lisdksi unionin tuomioistuin on jo myontidnyt, ettd se, ettd yritykset tekevit sellaisen sopimuksen,
jossa sovitaan kyseisistd yrityksistd yhden jadmisestd tiettyjen markkinoiden ulkopuolelle, on voimakas
osoitus kilpailusuhteen olemassaolosta niiden vililld.”> Vastaavasti markkinoilla olevan toimijan oma
kasitys on tdssd yhteydessd olennainen, koska on myoOnnetty, ettd riippumatta markkinoiden
ulkopuolisen yrityksen aikomuksesta tulla kyseisille markkinoille lahitulevaisuudesta, tillainen yritys
voi pelkélld olemassaolollaan aiheuttaa kyseisilld markkinoilla toimiville yrityksille kilpailupainetta, joka
johtuu siitd, ettd uusi kilpailija saattaa tulla markkinoille, jos niiden houkuttelevuus lisdintyy.*

61. Kuten CAT selittdd, kasiteltdvassd asiassa sen ensimmaiinen ja toinen ennakkoratkaisukysymys
perustuvat siihen ndkemykseen, ettd jos GSK:n vaatimukset riidoissa, joissa toisina asianosaisina olivat
GUK ja Alpharma, osoittautuisivat paikkansa pitaviksi eli jos loput vedettomyyspatentin vaatimuksista
olisi todettu piteviksi ja GUK:n ja Alpharman valmisteiden olisi katsottu loukkaavan niitd, nédiden
rinnakkaisvalmistajien markkinoilletulo olisi loukannut GSK:n patenttioikeuksia. Niissd riidoissa ei
annettu missddn vaiheessa tuomiota, silld osapuolten vilisilldi sopimuksilla pyrittiin nimenomaan
saattamaan tdstd kdynnissd olleet tuomioistuinmenettelyt paitokseen,* joten on mahdotonta tietds,
olisiko rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletulo loukannut GSK:n patenttioikeuksia.

62. Naissd olosuhteissa pddasian kantajat ja erityisesti GSK viittavat, ettd on mahdotonta péételld, ettd
viimeksi mainitun ja rinnakkaisvalmistajien vélilld on potentiaalista kilpailua paroksetiinin markkinoilla.
Péitevien patenttien olemassaolo ja patenttien loukkaukset muodostavat nimittdin niiden mukaan
ylitsepddsemattomén esteen padsylle kyseisilld patenteilla suojatun alkuperiisladkkeen markkinoille, ja
siten rinnakkaisvalmistajilla ei ole tillaisten patenttien vuoksi tosiasiallisia eikd konkreettisia
mahdollisuuksia tulla markkinoille.

29 Tuomio 20.1.2016, Toshiba Corporation v. komissio (C-373/14 P, EU:C:2016:26, 31, 32 ja 34 kohta); ks. myds tuomio 28.6.2016, Portugal
Telecom v. komissio (T-208/13, EU:T:2016:368, 181 kohta) ja tuomio 28.6.2016, Telefénica v. komissio (T-216/13, EU:T:2016:369, 221 kohta).

30 Ks. vastaavasti tuomio 28.2.1991, Delimitis (C-234/89, EU:C:1991:91, 21 kohta); ks. edellytyksistd, joiden perusteella komissio luonnehtii
yrityksen potentiaaliseksi kilpailijaksi, tuomio 15.9.1998, European Night Services ym. v. komissio (T-374/94, T-375/94, T-384/94 ja T-388/94,
EU:T:1998:198, 137 kohta); tuomio 14.4.2011, Visa Europe ja Visa International Service v. komissio (T-461/07, EU:T:2011:181, 68, 166 ja 167
kohta); tuomio 29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja E.ON v. komissio (T-360/09, EU:T:2012:332, 85 ja 86 kohta) ja uomio 8.9.2016, Lundbeck v.
komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 99 ja 100 kohta); ks. my6s SEUT 101 artiklan soveltamisesta horisontaalista yhteisty6td koskeviin
sopimuksiin annettujen komission suuntaviivojen (EUVL 2011, C 11, s. 1) 10 kohta.

31 Ks. vastaavasti tuomio 14.4.2011, Visa Europe ja Visa International Service v. komissio (T-461/07, EU:T:2011:181, 168 kohta); tuomio
29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja E.ON v. komissio (T-360/09, EU:T:2012:332, 87 kohta) ja tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13,
EU:T:2016:449, 101 kohta.).

32 Tuomio 20.1.2016, Toshiba Corporation v. komissio (C-373/14 P, EU:C:2016:26, 33 ja 34 kohta); ks. my6s tuomio 28.6.2016, Portugal Telecom
v. komissio (T-208/13, EU:T:2016:368, 180 kohta); tuomio Telefénica v. komissio (T-216/13, EU:T:2016:369, 218 ja 227 kohta) ja tuomio
8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 144 kohta).

33 Tuomio 14.4.2011, Visa Europe ja Visa International Service v. komissio (T-461/07, EU:T:2011:181, 169 kohta); ks. myos tuomio 8.9.2016,
Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 144 kohta) ja tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14, EU:T:2018:922,
342 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

34  Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 15, 16, 18 ja 19 kohta.
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63. Téstd seuraa, ettd pddasiassa kyseessd olevan kaltaisessa tilanteessa, jossa lddkkeen vaikuttavalle
ladkeaineelle myonnetyn patentin voimassaolo on pédttynyt, mutta kyseinen vaikuttava lddkeaine on
edelleen suojattu menetelmépatenteilla,” kysymys siitd, onko rinnakkaisvalmistaja tillaisen patentin
haltijan potentiaalinen kilpailija, koskee sitd todenndkoisyyttd, jolla kyseinen rinnakkaisvalmistaja voisi
joko saada mainitut menetelmépatentit julistettua patemattomiksi taikka 16ytda asianomaisen ladkkeen
vaikuttavalle ldékeaineelle sellaisen valmistusmenetelmaén, joka ei loukkaa mainittuja patentteja.

64. Kasiteltdvissd asiassa CAT on todennut nimenomaisesti, ettd tdtd todennédkoisyytta oli mahdotonta
arvioida ja oli mahdotonta tietdd, olisiko rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletulo loukannut GSK:n
patenttioikeuksia. Siten on niin ikddn mahdotonta katsoa viimeksi mainitun ja rinnakkaisvalmistajien
olevan  potentiaalisia  kilpailijoita, koska on  yksinkertaisesti ~mahdotonta tietdd, oliko
rinnakkaisvalmistajilla tosiasiallisia ja konkreettisia mahdollisuuksia tulla paroksetiinin markkinoille
silloin, kun kyseiset sopimukset tehtiin.

65. Tamdn argumentin perusteena oleva oletus siitd, ettd ladkkeelle myonnetyn patentin haltijan ja
saman lddkkeen rinnakkaisvalmisteen valmistajan vililla voi olla potentiaalista kilpailua ainoastaan,
kun on varmaa tai ainakin erittdin todenndkdistd, ettd viimeksi mainittu pystyisi tulemaan
markkinoille ensin mainitun patenttioikeuksia loukkaamatta, on kuitenkin virheellinen useista syists,
jotka on syytd kayda lapi jaljempéna.

1) Lddkevalmisteelle myonnetyn patentin pdtevyyteen ja siihen, loukkaavatko sen rinnakkaisvalmisteet
titd patenttia, liittyvi epdavarmuus kilpailusuhteille ominaisena tekijind lidkealalla

66. Alkuun on tuotava esille, kuten unionin yleinen tuomioistuin on todennut tuomiossa Lundbeck v.
komissio, ettd potentiaalisen kilpailun olemassaolon osoittaminen ei saa edellyttdd sen osoittamista,
ettd rinnakkaisvalmistaja olisi padssyt varmuudella markkinoille ja ettd tdllainen markkinoilletulo olisi
vdistamattd ollut onnistunut, vaan pdinvastoin on riittdvdd osoittaa, ettd silld oli tdhén tosiasialliset ja
konkreettiset mahdollisuudet, tai muussa tapauksessa kiistetddn kaikki erot tosiasiallisen ja
potentiaalisen kilpailun vililla. *

67. Epavarmuus siitd, onko alkuperdislddkettd suojaava patentti pétevé ja loukkaako kyseisen ladkkeen
rinnakkaisvalmiste tdtd patenttia, ei ole omiaan osoittamaan, ettd alkuperiislddkkeen markkinoilla on
ylitsepadseméttomia esteitd tai ettei rinnakkaisvalmistajalla ole tosiasiallisia eikd konkreettisia
mahdollisuuksia pdastd kyseisille markkinoille. Tamd epdvarmuus kuuluu pédinvastoin olennaisesti
kilpailusuhteisiin ladkealalla, kuten kaikilla aloilla, joilla kaytetdén teknologioita koskevia
yksinoikeuksia.”” Tdmid pitee yhtd lailla sekd ennen patentein suojatun alkuperiisldakkeen
rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletuloa ettd joissakin tapauksissa myos niiden markkinoilletulon
jalkeen, silld — kuten komissio korostaa — saadakseen rinnakkaisvalmisteelle markkinoille saattamista
koskevan luvan kyseisen valmisteen valmistajan ei tarvitse osoittaa, ettei se loukkaa mahdollisia
patenttioikeuksia, jotka ovat vield alkuperdisvalmistajan hallussa.

68. On siis totta, ettd kun immateriaalioikeuden on myontianyt viranomainen, tavallisesti sen oletetaan
olevan pitevd ja sen, ettd se on yrityksen hallinnassa, oletetaan olevan laillista,® joten patenttien
oletetaan olevan pitevid siihen saakka, kunnes tédssd tarkoituksessa toimivaltainen viranomainen tai
tuomioistuin nimenomaisesti kumoaa ne tai julistaa ne mitdttomiksi. Kuten unionin yleinen

35 Ks. téstd edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 40 ja 41 kohta.
36 Tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 159 kohta).

37 Ks. téssd yhteydessa SEUT 101 artiklan soveltamisesta teknologiansiirtosopimuksiin annettujen komission suuntaviivojen (EUVL 2014, C 89,
s. 3) 29 kohta.

38 Tuomio 1.7.2010, AstraZeneca v. komissio (T-321/05, EU:T:2010:266, 362 kohta).
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tuomioistuin on todennut perustellusti tuomiossa Lundbeck v. komissio ja tuomiossa Servier ym. v.
komissio, tdllainen patevyysolettama ei ole kuitenkaan sama kuin olettama, jonka mukaan markkinoille
pétevisti saatetut rinnakkaisvalmisteet, joiden patentinhaltija katsoo loukkaavan patenttiaan, olisivat
lainvastaisia. *

69. Kuten unionin tuomioistuin on tdsmentdnyt, patentin tarkoituksena on nimittdin sen
varmistaminen, ettd patentinhaltija saa korvauksena luovasta keksijan tyostd yksinoikeuden kayttda
keksintod tuotteiden valmistuksessa ja niiden saattamisessa ensimmadisen kerran vaihdantaan joko itse
tai myontamalla lisensseji kolmansille sekéd oikeuden torjua patentinloukkaukset.* Patentin tarkoitusta
ei voida sitd vastoin tulkita siten, ettd silld taattaisiin suoja my0s sellaisia kanteita vastaan, joilla
patentin pétevyys pyritddn riitauttamaan, kun otetaan huomioon, ettd on yleisen edun mukaista
poistaa kaikki taloudellisen toiminnan esteet, jotka voivat johtua virheellisesti myonnetysta
patentista.” Tiettyd ladkettd suojaavien patenttien olemassaolo ei siis muodosta kaiken kilpailun
poissulkevaa vastaavaa oikeudellista estettd kuin vyksinoikeudet, joiden on aiemmissa asioissa
myonnetty muodostavan tillaisia esteité. *

70. Patenttioikeudelle on pdinvastoin ominaista, ettd patenttien pétevyysolettamasta huolimatta niiden
patevyydestd seka siitd, loukkaavatko kilpailevat tuotteet tdtd patenttia, voidaan saada varmuus vasta,
kun asiassa toimivaltaiset viranomaiset ja tuomioistuimet ovat tutkineet ndma kysymykset.

2) Riidat, jotka koskevat patentin pdtevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia,
mahdollisena osoituksena potentiaalisen kilpailun olemassaolosta

71. Toimet, joilla pyritddn riitauttamaan patentin patevyys tai saamaan patentin patevyys tutkittua, ovat
siis  tavallisia  valmisteltaessa  patenttioikeuksilla  edelleen  suojatun  alkuperiislddkkeen
rinnakkaisvalmisteen markkinoilletuloa. Téllaiset toimet voivat koostua paitsi kyseisten oikeuksien
riitauttamisesta suoraan kanteella, jossa vaaditaan patentin mitdttoméksi julistamista tai sen
toteamista, ettei rinnakkaisvalmiste loukkaa kyseistd patenttia, myos saattamalla rinnakkaisvalmiste
markkinoille “riskilld” tai valmistelemalla téllaista "riskilld” markkinoille saattamista,* joka voi saada
patenttioikeuksien haltijan nostamaan patentinloukkauskanteen. Tamédn havainnollistavat lisdksi
mainiosti pddasian taustalla olevat tosiseikat.*

72. Rinnakkaisvalmistajan markkinoilletulo tilanteessa, jossa alkuperiislddkettd edelleen suojaavien
patenttien pdtevyydestd tai siitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste kyseisid patentteja, ei ole varmuutta, on
sitdkin todenndkoisempad péadasiassa kyseessd olevan kaltaisessa tilanteessa, jossa riidanalaiset patentit
eivit ole alkuperdisladkkeen varsinaisen vaikuttavan lddkeaineen, tdssd tapauksessa paroksetiinin,
suojaavia molekyylipatentteja, vaan menetelmépatentteja, joilla suojataan tietyt kyseisen vaikuttavan
ladkeaineen valmistusmenetelmit. Toisin kuin molekyylipatentti, ndimé menetelmépatentit eivit siis
estd rinnakkaisvalmistajia tulemasta markkinoille muita menetelmid kéyttden valmistetulla
paroksetiinilla riippumatta siitd, ovatko kyseiset patentit pitevia.*

39 Tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 121 kohta) ja tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14,
EU:T:2018:922, 359 kohta).

40 Tuomio 31.10.1974, Centrafarm ja de Peijper (15/74, EU:C:1974:114, 9 kohta); tuomio 18.2.1992, komissio v. Italia (C-235/89, EU:C:1992:73,
17 kohta); tuomio 27.10.1992, Generics ja Harris Pharmaceuticals (C-191/90, EU:C:1992:407, 23 kohta) ja tuomio 5.12.1996, Merck ja
Beecham (C-267/95 ja C-268/95, EU:C:1996:468, 30 ja 31 kohta); ks. myos tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449,
117 kohta).

41 Tuomio 25.2.1986, Windsurfing International v. komissio (193/83, EU:C:1986:75, 89 ja 92 kohta) ja tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio
(T-472/13, EU:T:2016:449, 119 kohta).

42 Ks. mm. tuomio 29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja E.ON v. komissio (T-360/09, EU:T:2012:332, 89 kohta).

43 Rinnakkaisvalmisteen saattaminen markkinoille “riskilla” tarkoittaa téllaisen ladkkeen markkinoille saattamista siitdi huolimatta, ettd
alkuperiisldakkeen valmistaja vaittad, etta alkuperiisldakkeen kattavat patenttioikeudet estévit téllaisen markkinoille saattamisen.

44 Ks. edelld tamidn ratkaisuehdotuksen 15, 18, 24 ja 25 kohta. Ks. havainnollistavana esimerkkind myds tuomio 12.9.2019, Bayer Pharma
(C-688/17, EU:C:2019:722) seka julkisasiamies Pitruzzellan ratkaisuehdotus Bayer Pharma (C-688/17, EU:C:2019:324).

45 Ks. edelld taimén ratkaisuehdotuksen 10, 11, 24, 40, 41 ja 42 kohta.
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73. Komissio on ndin ollen oikeassa viittdessddn kasiteltavassd menettelyssd, ettd patentinhaltijan ja
rinnakkaisvalmistajan valilld oleva riita, joka koskee patentin pétevyyttd tai sitd, loukkaako kyseinen
rinnakkaisvalmiste tédtd patenttia, ei ainoastaan estd myontdmastd, ettd ndiden kahden toimijan vililla
on potentiaalista kilpailua, vaan se on péinvastoin seikka, joka voi osoittaa téllaisen potentiaalisen
kilpailun olemassaolon. Kuten komissio perustellusti korostaa, tdimé pitee sekd siind tapauksessa, ettei
tdllainen riita ole johtanut vield tuomioistuinmenettelyyn, ettd siind tapauksessa, jossa kyseistd riitaa
koskeva tuomioistuinmenettely on jo kéynnisséd asianosaisten valilla.

74. On todettava erityisesti, ettd patentin patevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste kyseistd
patenttia, koskevan tuomioistuinmenettelyn olemassaolo voi jopa paljastaa, ettd rinnakkaisvalmistaja
valmistelee markkinoilletuloa, koska juuri tdima markkinoilletulon valmistelu on ollut sen itsensd tai
patentinhaltijan nostaman kanteen pontimena. Kuten CAT tuo perustellusti esille viliaikaisista
kieltoméarayksistd, * olisi lisdksi virheellistd katsoa, ettd tuomioistuinmenettelyjen olemassaolo voisi
sulkea pois potentiaalisen kilpailun olemassaolon. Jos patentteihin liittyvéstd riidasta vireilld oleva
tuomioistuinmenettely riittdisi sen toteamiseen, ettei riidan osapuolten vililld ole potentiaalista
kilpailua, olisi riidan osapuolten nimittdin mahdollista vaikuttaa niiden vélisen potentiaalisen kilpailun
olemassaolon toteamiseen oikeudenkéyntistrategioillaan.

75. Téssd asiayhteydessd ei voida hyviksyd péadasian kantajien, erityisesti GSK:n, ndkemystd, jonka
mukaan lddkkeelle myonnetyn patentin haltijan ja kyseisen lddkkeen rinnakkaisvalmisteella
markkinoille pyrkivin valmistajan vililld ei voida todeta olevan potentiaalista kilpailua koskevaa
suhdetta niin kauan, kun asianomaisen patentin pétevyydestd tai siitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste
titd patenttia, ei ole varmuutta. Tdmd kanta on nimittdin ristiriidassa edelld mainitun, patentilla
myonnettyjen yksinoikeuksien laajuutta koskevan unionin tuomioistuimen oikeuskiytinnén® kanssa,
ja lisdksi sen hyviksyminen johtaisi potentiaalisen kilpailun poissulkemiseen kokonaan ja siten siihen,
ettei kilpailuoikeutta sovellettaisi lainkaan rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletulon
valmisteluvaiheessa.

76. Kuten komissio on korostanut perustellusti nyt kasiteltdvissd ennakkoratkaisumenettelyssd,
potentiaalinen Kkilpailu edellyttdd nimenomaan suojelua, silld jos tulevien markkinoilletulijoiden
valmistelutoimet olisi sallittua keskeyttdd tai niitd olisi sallittua viivastyttdd poissulkemista koskevilla
sopimuksilla, tdmé potentiaalinen kilpailu ei voisi konkretisoitua kaytinnossd koskaan ndiden
toimijoiden markkinoilletulolla. Néin on erityisesti lddkealalla, jossa markkinoilletulo edellyttaa
pitkéllisia  ja  kalliita valmistelutoimia.”* Kuten unionin tuomioistuin onkin todennut,
alkuperiislddkkeille myonnettyjen patenttien haltijoina olevien yritysten ja ndiden samojen ldadkkeiden
rinnakkaisvalmisteiden valmistajien vélistd potentiaalista kilpailua voidaan harjoittaa jo ennen
alkuperiisldakkeen molekyylin suojaavan patentin voimassaoloajan piittymisti.*

77. Se, ettd rinnakkaisvalmistaja tulee todenndkdisesti voittamaan alkuperdisladkkeelle myonnetyn
patentin haltijaa vastaan kaytdvin riidan, ei siis voi olla madraava kriteeri tutkittaessa toimijoiden
vilistd kilpailusuhdetta. Tdémén vahvistaa se CAT:n perustellusti esille ottama seikka, ettei tatd
suhdetta  tutkivan kilpailuviranomaisen  tai tuomioistuimen tehtdvind ole viedd lépi
immateriaalioikeuksia koskevaa "minimenettelyd” kyseisen patenttisuojan vahvuuden arvioimiseksi.

46 Ks. CAT:n tuomion 140 kohta.
47  Ks. edelld tdimin ratkaisuehdotuksen 69 kohta.
48 Ks. tastd myos tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 171 kohta).

49 Ks. vastaavasti tuomio 6.12.2012, AstraZeneca v. komissio (C-457/10 P, EU:C:2012:770, 108 kohta); ks. myds tuomio 8.9.2016, Lundbeck v.
komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 163 kohta).
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3) Kilpailuviranomaiselle kuuluvan kyseisten immateriaalioikeuksien arvioinnin laajuus

78. Téssd yhteydessd on palautettava mieliin péatelmadt, jotka unionin tuomioistuin on tehnyt hiljattain
antamaan tuomiossa F. Hoffmann-La Roche ym.”, jossa oli kyseessi erddn ladkkeen markkinoille
saattamisen laillisuuden merkitys ladkealaa koskevan wunionin lainsdddénnén kannalta SEUT
101 artiklan soveltamiseksi.

79. Unionin tuomioistuin toteaa kyseisessd tuomiossa, ettd sen selvittiminen, onko ladkkeen
madrddminen ja kaupan pitdminen kyseisen lddkealan lainsddddnnon mukaista, ei kuulu
kilpailuviranomaisille, vaan sen voivat tehdd kattavasti ainoastaan viranomaiset, joilla on toimivalta
valvoa lddkealan sddnnostdon noudattamista, tai kansalliset tuomioistuimet.” Elleivit téllaiset
viranomaiset tai tuomioistuimet ole ottaneet vield asiaan kantaa, kyseisen lddkkeen kaupan pitdmisen
ja madraamisen edellytysten laillisuuteen liittyvd epdvarmuus ei estd kilpailuviranomaista toteamasta
SEUT 101 artiklan soveltamiseksi, ettd kyseinen ladke kuuluu tietyille markkinoille ja on tidmén
seurauksena kilpailusuhteessa yhden tai useamman muun kyseisilld markkinoilla olevan ladkkeen
kanssa. >

80. Unionin tuomioistuin on todennut olennaisin osin myds tuomiossaan Slovenskd sporiteltia®, johon
julkisasiamies Saugmandsgaard Qe viittaa edelld mainitussa ratkaisuehdotuksessaan F. Hoffmann-La
Roche ym.*, ettd tiettyjen tavaroiden tai palveluiden lainvastaiseksi viitetty ldsndolo tietyilld
markkinoilla ei merkitse sitd, ettei rajoitettavissa olevaa kilpailusuhdetta ole olemassa néiden
tavaroiden ja muiden kyseisilla markkinoilla olevien tavaroiden vililla.

81. Niitd padtelmid voidaan soveltaa soveltuvin osin nyt tarkasteltavaan kysymykseen, joka koskee
rinnakkaisladkkeen markkinoille saattamisen laillisuuden merkitystd patenttioikeuden kannalta SEUT
101 artiklan soveltamiseksi.

82. Tassdkdaan sen selvittiminen, onko tillaisen rinnakkaislddkkeen markkinoille saattaminen
patenttioikeuden mukaista, ei nimittdin kuulu kilpailuviranomaisille, vaan sen voivat tehda kattavasti
ainoastaan patenttioikeuden alalla toimivaltaiset kansalliset viranomaiset tai tuomioistuimet.® Elleivit
tillaiset viranomaiset tai tuomioistuimet ole ottaneet vield asiaan kantaa, rinnakkaislddkkeen
markkinoille saattamisen laillisuuteen patenttioikeuden kannalta liittyvd epavarmuus ei kuitenkaan esté
kilpailuviranomaista toteamasta SEUT 101 artiklan soveltamiseksi, ettd kyseinen ladke on
kilpailusuhteessa silld patentilla suojatun alkuperiislddkkeen kanssa, jota viitetddn loukatun.

83. Tamd ei tietenkddn merkitse sitd, ettd asianomaisen kilpailuviranomaisen on jatettava
huomioimatta kaikki patenttioikeuteen liittyvat kysymykset, jotka voivat vaikuttaa tallaisen
kilpailusuhteen olemassaolon toteamiseen.*® Alkuperiislaékettid suojaavat mahdolliset patenttioikeudet
kuuluvat nimittdin kiistatta siihen taloudelliseen ja oikeudelliseen asiayhteyteen, joka on ominainen
tillaisten oikeuksien haltijoiden ja rinnakkaisladkkeiden valmistajien vélisille kilpailusuhteille.
Kilpailuviranomaisen tekeméd tillaisten patenttioikeuksien arviointi ei saa kuitenkaan muodostua
patenttisuojan vahvuuden tutkimisesta tai sen tarkastelusta, milld todenndkoisyydelld patentinhaltijan

50 Tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2018:25, 48 kohta ja sitd seuraavat kohdat); ks. myds julkisasiamies
Saugmandsgaard Qen ratkaisuehdotus F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2017:714, 82 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

51 Tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2018:25, 60 kohta); ks. my6s julkisasiamies Saugmandsgaard Qen
ratkaisuehdotus F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2017:714, 88 kohta).

52 Ks. vastaavasti tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2018:25, 64 kohta); ks. myos julkisasiamies Saugmandsgaard
Qen ratkaisuehdotus F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2017:714, 85-87 kohta ja 90 kohta).

53 Tuomio 7.2.2013, Slovenské sporitelfia (C-68/12, EU:C:2013:71, 14 kohta ja 19-21 kohta).

54 Julkisasiamies Saugmandsgaard @en ratkaisuehdotus F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2017:714, 89 kohta ja alaviite 47).
55 Ks. vastaavasti myos tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14, EU:T:2018:922, 244 kohta).

56 Ks. vastaavasti myos tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14, EU:T:2018:922, 244 kohta).
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ja rinnakkaisvalmistajan vilinen riita ratkeaisi sen toteamiseen, ettd patentti on pétevd ja sitd on
loukattu. Tdmén arvioinnin tulee koskea pikemminkin sitd, onko rinnakkaisvalmistajalla tosiasialliset ja
konkreettiset ~ mahdollisuudet tulla  markkinoille merkityksellisend ajankohtana  kyseisten
patenttioikeuksien olemassaolosta huolimatta.

84. Télta osin on otettava huomioon erityisesti edelld mainitut patenttioikeudelle ja ladkealalle
ominaiset yleiset seikat: lddkepatenttien pédtevyyteen liittyvd epdvarmuus on lddkealan perustava
ominaisuus; ladkepatentin pétevyysolettama ei merkitse sitd, ettd patevilld tavalla markkinoille saatettu
kyseisen ladkkeen rinnakkaisvalmiste oletetaan lainvastaiseksi; patentti ei takaa suojaa toimilta, joilla
pyritdédn riitauttamaan patentin pétevyys; tillaisia toimia ja erityisesti rinnakkaisvalmisteen saattamista
markkinoille “riskilla” sekd tdhan liittyvid tuomioistuinmenettelyja esiintyy siis usein téllaisen
rinnakkaisvalmisteen markkinoilletuloa edeltivassd vaiheessa tai heti sen markkinoilletulon jéilkeen;
markkinoille saattamista koskevan luvan saaminen rinnakkaisvalmisteelle ei edellytd sen osoittamista,
ettei markkinoille saattaminen loukkaa mahdollisia alkuperdisladkkeen patenttioikeuksia, ja ladkealalla
potentiaalista kilpailua voidaan harjoittaa jo ennen kuin alkuperiislddkkeen molekyylin suojaavan
patentin voimassaolo paittyy, silla rinnakkaisvalmistajat haluavat olla valmiita tulemaan markkinoille
patentin voimassaolon pééttyessa.

85. Tamin yleisen asiayhteyden lisdksi on otettava huomioon kunkin tapauksen erityispiirteet, kuten
nyt kisiteltivissd asiassa se edelld esille otettu seikka,” etteivit riidanalaiset patentit suojaa
molekyyleji, vaan ne ovat menetelmdpatentteja, joilla suojataan tiettyja paroksetiinin vaikuttavan
ladkeaineen valmistusmenetelmid. Riippumatta siitd, ovatko ndimd menetelmépatentit pétevid, ne eivét
siis estd rinnakkaisvalmistajia tulemasta markkinoille muita menetelmid kayttden valmistetulla
paroksetiinilla. *®

86. Lisiiksi kuten oikeuskiytinndssd on myoénnetty,” patentinhaltijan nikemys rinnakkaisvalmistajien
sithen kohdistamasta kilpailupaineesta sekd rinnakkaisvalmistajien ndkemys markkinoilletulonsa
onnistumismahdollisuuksista ja niiden tdhan liittyvéat aikeet ovat niin ikddn merkityksellisid seikkoja
arvioitaessa, onko néiden toimijoiden vililld potentiaalista kilpailua.

87. Voidaan siis ottaa huomioon, ettd patentinhaltija pitdd rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisena
kilpailijana, mikd voi ilmetd muun muassa siten, ettd ensin mainittu on valmis suorittamaan varojen
siirron viimeksi mainitun hyvéksi, jos osoittautuu liséksi, ettd kyseisen varojen siirron (ainoa) vastike
on rinnakkaisvalmistajan pidittyminen markkinoilletulosta.

88. Huomioon voidaan ottaa myoés - kuten CAT on tehnyt tuomiossaan® ja
ennakkoratkaisupyynnossddan — rinnakkaisvalmistajien edistyminen markkinoilletulonsa valmisteluissa
etenkin investointien, kyseisen lddkkeen varastojen kokoamisen tai kaupallisten toimien kannalta.
Kuten CMA on sitd paitsi selittdnyt perustellusti muun muassa kisiteltdavdn asian istunnossa, juuri
naméd seikat — ei niinkddn immateriaalioikeuksia koskeva “minimenettely” - voivat antaa
kilpailuviranomaiselle tietoa siitd, millaisena asianomaiset toimijat nékevét patentin vahvuuden tai sen,
loukkaavatko kyseiset rinnakkaisvalmisteet titd patenttia.

57 Ks. edelld tamian ratkaisuehdotuksen 72 kohta.

58 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 10, 11, 24, 40, 41 ja 42 kohta.

59 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 59 ja 60 kohta.

60 Ks. vastaavasti tuomio 20.1.2016, Toshiba Corporation v. komissio (C-373/14 P, EU:C:2016:26, 33 ja 34 kohta).
61 Ks. CAT:n tuomion 96 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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4) Viliaikaisten kieltomddrdysten ja oikeudellisten sitoumusten olemassaolo

89. Sellaisten kasiteltdvissd asiassa kyseessd olevien kaltaisten viliaikaisten kieltoméardysten tai
oikeudellisten sitoumusten olemassaolo, joilla rinnakkaisvalmistajia kielletdén véliaikaisesti tulemasta
markkinoille, kunnes patentin patevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia, koskevat
tuomioistuinmenettelyt on saatu padtokseen,” ei esti potentiaalisen kilpailun olemassaoloa
ladkepatentin  haltijan ja kyseisen lddkkeen rinnakkaisvalmisteella —markkinoille pyrkivin
rinnakkaisvalmistajan vililla.

90. On siis tietenkin totta, kuten oikeuskdytinnossd on myonnetty, ettd potentiaalisen kilpailun
olemassaolon toteamiseksi on tirkedd, ettd ulkopuolisen toimijan mahdollinen markkinoilletulo voi
tapahtua riittdvin nopeasti, jotta se voi aiheuttaa painetta markkinoille osallistyjille.”® Tédma ei
merkitse kuitenkaan sitd, ettd tdmén markkinoilletulon olisi voitava toteutua valittomasti, vaan riittés,
ettd se voi toteutua kohtuullisessa ajassa.**

91. Seka viliaikaisen kieltoméadrayksen ettd oikeudellisen sitoumuksen olla tulematta markkinoille,
joista pddasiassa on kyse, oli mddrd olla voimassa vain muutamia kuukausia asianomaisten riitojen
ratkaisuun asti. Vaikka GUK ja Alpharma olivat viliaikaisesti estyneet tulemasta markkinoille
paroksetiinin rinnakkaisvalmisteella niin kauan kuin kyseiset toimenpiteet siilyivit voimassa, tdméa
tosiseikka ei kuitenkaan osoita, ettei ndiden rinnakkaisvalmistajien ja GSK:n vililld ollut tuolloin enda
potentiaalista kilpailua.

92. Ndin on erityisesti siksi, ettei tillaisten viliaikaisten toimenpiteiden olemassaolo madraa vield
ennalta téltd osin kdynnissd olevan riidan lopullista ratkaisua, vaikka ne vastaisivatkin toimivaltaisen
tuomioistuimen ensiarviota patentin pdtevyydestd tai siitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia.
Kuten edelld on jo tuotu esille,” patentin pitevyytti tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia,
koskevien tuomioistuinmenettelyiden kédynnissdolo kuuluu ldédkealalla téllaisen valmisteen markkinoille
saattamisen valmisteluun ja osoittaa ndin potentiaalisen kilpailun olevan olemassa asianomaisten
toimijoiden valilla&. Myos GSKin GUK:lle ja Alpharmalle tarjoamissa “cross-undertakings in
damages” -sitoumuksissa, joilla GSK sitoutui toisin sanoen korvaamaan niille toimijoille vahingot, jos
my6hemmin ilmenisi, ettd kieltoméérdykset ovat estdneet védrin perustein niiden markkinoilletulon,
oletetaan ldahtokohtaisesti potentiaalista kilpailua koskevan suhteen olevan olemassa. Kuten edelld on
huomautettu niin ikddn,* tuomioistuinmenettelyiden ja viliaikaisten kieltoméaridysten olemassaolo
riippuvat asianomaisten toimijoiden omista valinnoista, eikd niitd pitdisi siis rinnastaa sellaisten
tosiseikkoihin tai oikeudellisiin seikkoihin liittyvien objektiivisten esteiden olemassaoloon, jotka estavit
padsyn tietyille markkinoille asianomaisten talouden toimijoiden tahdosta riippumatta.®

62 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 15 ja 18 kohta.

63 Ks. tuomio 14.4.2011, Visa Europe ja Visa International Service v. komissio (T-461/07, EU:T:2011:181, 171 ja 189 kohta) ja tuomio 12.12.2018,
Servier ym. v. komissio (T-691/14, EU:T:2018:922, 386 kohta); ks. myos EY:n perustamissopimuksen 81 artiklan soveltamisesta horisontaalista
yhteisty6td koskeviin sopimuksiin annettujen komission suuntaviivojen (EYVL 2001, C 3, s. 2) alaviite 9, SEUT 101 artiklan soveltamisesta
horisontaalista yhteistyota koskeviin sopimuksiin annettujen komission suuntaviivojen (EUVL 2011, C 11, s. 1) 10 kohta ja alaviite 6 seka
SEUT 101 artiklan soveltamisesta teknologiansiirtosopimuksiin annettujen komission suuntaviivojen (EUVL 2014, C 89, s. 3) 34 kohta.

64 Ks. tuomio 8.9.2016, Lundbeck v. komissio (T-472/13, EU:T:2016:449, 163 kohta).

65 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 71-74 kohta.

66 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 74 kohta.

67 Ks. tdllaisten esteiden hyviksymisestd esim. unionin yleisen tuomioistuimen tuomio 29.6.2012, E.ON Ruhrgas ja E.ON v. komissio (T-360/09,
EU:T:2012:332, 89 kohta ja 94—103 kohta).
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93. Kuten CAT tuo tuomiossaan® esille olennaisin osin, jos oletetaan, ettdi GSKin ja
rinnakkaisvalmistajien vélilla tehtyjen sopimusten todetaan rajoittavan kilpailua, ja edellyttien, etté
niiden myo6s vahvistetaan rajoittavan kilpailua, kyseisten sopimusten tekeminen samaan aikaan
kyseisten viliaikaisten toimenpiteiden voimassaolon kanssa® on voimakas osoitus siitd, etteivit
kyseiset toimenpiteet ole poistaneet potentiaalista kilpailua niiden toimijoiden valiltd.”

5) Pddtelmd

94. Edelld esitetyn perusteella lddkepatentin pétevyyteen tai siihen, loukkaako kyseisen ladkkeen
rinnakkaisvalmiste  patenttia, liittyvd epdvarmuus ei estd pitdmidstd patentinhaltijaa ja
rinnakkaisvalmistajaa  potentiaalisina  kilpailijoina. ~Patentin  patevyyttd tai sitd, loukkaako
rinnakkaisvalmiste patenttia, koskevan vilpittoméssd mielessd kdytdvin riidan olemassaolo -
riippumatta siitd, onko se jo johtanut tuomioistuinmenettelyyn ja véliaikaisiin kieltomaarayksiin tai
oikeudellisiin sitoumuksiin — on péinvastoin seikka, joka voi osoittaa, ettd patentinhaltijan ja
rinnakkaisvalmistajan vélilla on potentiaalista kilpailua. Patentinhaltijan oma kasitys sekd se, ettd
patentinhaltija pitdd rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisena kilpailijana, ovat samoin seikkoja, jotka
voivat osoittaa potentiaalisen kilpailun olemassaolon nédiden kahden toimijan valilla.

b) Tarkoitukseen perustuvan Kkilpailunrajoituksen kiisite (kolmas, meljis ja viides
ennakkoratkaisukysymys)

95. CAT esittdd unionin tuomioistuimelle kolme kysymystd tarkoitukseen perustuvan
kilpailunrajoituksen kasitteestd. Ensin on tarkasteltava kolmatta ja neljattd kysymystd, jotka koskevat
edellytyksid, joilla kasiteltdvdssd asiassa kyseessd olevan kaltaiset sopimukset voivat merkitd
tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia. Sitten on kasiteltdva viides kysymys, jossa on selvitettava,
voiko tdllainen sopimus merkité tallaista kilpailunrajoitusta siitd huolimatta, etté sitd koituu kuluttajille
pientd hyotya.

1) Kolmas ja neljis ennakkoratkaisukysymys

96. CAT tiedustelee unionin tuomioistuimelta kolmannella ja neljannelld
ennakkoratkaisukysymykselldén, jotka voidaan késitella yhdessd, milld edellytyksillda ladkepatentin
pétevyyttd ja sitd, loukkaako kyseisen lddkkeen rinnakkaisvalmiste tatd patenttia, koskevan kaynnissé
olevan tuomioistuinmenettelyn paittamiseksi tehty sovintosopimus voi merkitd SEUT 101 artiklassa
tarkoitettua tarkoitukseen perustuvaa kilpailunrajoitusta tilanteessa, jossa on mahdotonta selvittas,
kumpi osapuoli voittaisi kyseisen menettelyn.

97. CAT tiedustelee erityisesti, —merkitseekd tdllainen sopimus tarkoitukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta, kun rinnakkaisvalmistaja suostuu olemaan tulematta markkinoille valmisteellaan ja
olemaan jatkamatta patentin riitauttamista sopimuksen voimassaoloaikana, joka ei ylitd patenttisuojan
jaljella olevaa kestoa, ja kun patentinhaltija sitoutuu siirtdmddn rinnakkaisvalmistajalle méérig, jotka
selvasti ylittavat viltetyt oikeudenkayntikulut ja jotka eivdt ole maksu toimitetuista tavaroista tai
tarjotuista palveluista.

98. Lisdksi CAT haluaa tietdd, onko tdhdn kysymykseen vastattava eri tavalla, jos rinnakkaisvalmistajalle
asetetun rajoituksen laajuus ei ylitd riidanalaisen patentin laajuutta tai jos rinnakkaisvalmistajalle
siirretty méadrd on pienempi kuin tuotto, jonka rinnakkaisvalmistaja odottaisi saavansa, jos sen
vaatimukset hyviksyttdisiin patenttia koskevassa menettelyssd ja se tulisi itsendisesti markkinoille.

68 Ks. CAT:n tuomion 143 kohta.
69 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 15, 16, 18 ja 19 kohta.
70 Ks. vastaavasti tuomio 20.1.2016, Toshiba Corporation v. komissio (C-373/14 P, EU:C:2016:26, 33 ja 34 kohta).
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99. Vastauksen selvittdimiseksi ndihin kysymyksiin on muistutettava alkajaisiksi, ettd SEUT
101 artiklassa kielletdén kaikki yritysten viliset sopimukset, joiden tarkoituksena on estdd, rajoittaa tai
vadristad kilpailua sisdémarkkinoilla tai joista seuraa, ettd Kkilpailu estyy, rajoittuu tai vadristyy
sisamarkkinoilla, ja ettd kilpailunvastainen tarkoitus ja vaikutus eivit ole kumulatiivisia edellytyksig,
vaan ne ovat vaihtoehtoisia edellytyksid sen arvioimiseksi, kuuluuko sopimus kyseisessd maarayksessa
asetetun kiellon piiriin.”

100. Toisin sanoen sopimukset ovat vaikutuksestaan riippumatta kiellettyja jo silloin, kun niilld on
kilpailunvastainen tarkoitus.” Tamai johtuu siité, ettd tietyn tyyppisten toiminnan yhteensovittamisten,
kuten sen, ettd kartellit vahvistavat hintoja horisontaalisesti, voidaan jo luonteensa puolesta katsoa
haittaavan kilpailun normaalia toimintaa ja ne ilmentdvat siind maérin riittdvad vahingollisuutta
kilpailulle, jotta voidaan katsoa, ettei niiden vaikutusten tutkiminen ole tarpeen.”

101. Sen madrittamiseksi, onko sopimuksella tillainen kilpailunvastainen tarkoitus, on tarkasteltava sen
lausekkeiden sisdltod, sen tavoitteita sekd sen taloudellista ja oikeudellista asiayhteyttd. Kyseistd
asiayhteyttd arvioitaessa on myos otettava huomioon kyseessd olevien tavaroiden tai palvelujen luonne
sekd kyseisten markkinoiden toimintaan ja rakenteeseen liittyvit tosiasialliset olosuhteet. Lisdksi vaikka
osapuolten aikomusta ei ole tarpeen ottaa huomioon sen maédrittdimisessd, onko yritysten vilinen
sopimus kilpailua rajoittava, mikdédn ei kiella kilpailuviranomaisia tai kansallisia ja unionin
tuomioistuimia ottamasta sitd huomioon.”

102. Koska tarkoitukseen perustuvan kilpailunrajoituksen kisitettd on kuitenkin tulkittava suppeasti,
sopimuksen on oltava ilmeiselld tavalla riittdvdn vahingollinen kilpailulle, jotta sen voidaan katsoa
muodostavan tillaisen rajoituksen.”

103. Jos yritysten toiminnan yhteensovittamisen tyypin analyysista ei ilmene riittdvda vahingollisuutta
kilpailulle, on sitd vastoin tutkittava sen vaikutuksia ja, jotta se voidaan kieltdd, on edellytettdva niiden
seikkojen olemassaoloa, jotka osoittavat, ettd kilpailu on tosiasiallisesti estynyt, rajoittunut tai
vddristynyt tuntuvasti.”

104. Kasiteltavassd asiassa komissio ja CMA katsovat, ettdi GUK- ja Alpharma-sopimukset ovat
tuomiossa Beef Industry Development Society”” kyseessi olleiden sopimusten tavoin markkinoilta
poissulkemista koskevia sopimuksia. GSK on suorittanut kyseisten sopimusten nojalla merkittavid
maksuja rinnakkaisvalmistajien hyviaksi, eikd ndiden maksujen vastikkeena ole ollut muuta kuin
rinnakkaisvalmistajien sitoutuminen olemaan tulematta itsendisesti markkinoille omalla paroksetiinin
rinnakkaisvalmisteellaan sovittuna aikana. Kyseisilla sopimuksilla on siis selvisti kilpailunvastainen
tarkoitus, ja néin ollen ne merkitsivit tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia.

71  Tuomio 30.6.1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38, Kok., s. 258); tuomio 4.6.2009, T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:343, 28 kohta) ja
tuomio 16.7.2015, ING Pensii (C-172/14, EU:C:2015:484, 29 ja 30 kohta); ks. myos ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym.
(EU:C:2009:110, 42 kohta).

72 Ks. tésti ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:110, 42 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).
73 Ks. tuomio 11.9.2014, CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, 49-51 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

74 Ks. tuomio 11.9.2014, CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, 53 ja 54 kohta oikeuskéytintéviittauksineen); ks. myos ratkaisuehdotukseni
T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:110, 38 kohta ja sitd seuraavat kohdat oikeuskiytantoviittauksineen) seka julkisasiamies Wahlin
ratkaisuehdotus CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, 40 kohta ja sitd seuraavat kohdat oikeuskaytantoviittauksineen).

75 Ks. tuomio 26.11.2015, Maxima Latvija (C-345/14, EU:C:2015:784, 18-23 kohta); ks. vastaavasti myos julkisasiamies Bobekin ratkaisuehdotus
Budapest Bank ym. (C-228/18, EU:C:2019:678, 40 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

76 Ks. tuomio 11.9.2014, CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, 52 kohta oikeuskdytantoviittauksineen).
77 Tuomio 20.11.2008, Beef Industry Development Society ja Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643).
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105. GSK ja rinnakkaisvalmistajat ovat viittineet sekd CAT:ssd ettd unionin tuomioistuimessa
pédinvastoin, ettd GUK- ja Alpharma-sopimuksia ei voida pitdd missddn tapauksessa, kuten
oikeuskiytinnossd”® edellytetdan, ilmeiselld tavalla riittivin vahingollisina kilpailulle, jotta ne
merkitsisivit SEUT 101 artiklassa tarkoitettuja tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia. Nama
sopimukset ovat olleet pikemmin monitahoisia jérjestelyja, jotka perustuvat kompromissiin, joka on
saatu aikaan nimenomaisesti patenttiasiaa koskevan sovintoratkaisun erityisessd yhteydessd, eivitka ne
muistuta pelkkid markkinoilta poissulkemista koskevia sopimuksia.

106. Kuten edelli on jo huomautettu,” CAT:n mukaan GUK- ja Alpharma-sopimuksilla® pyrittiin
varmistamaan GSK:le sovituiksi ajoiksi suoja ndiden rinnakkaisvalmisteilla kilpailevien toimijoiden
markkinoilletulolta vastineena merkittivistd varojen siirroista, jotka selvasti ylittivat valtetyt
oikeudenkdyntikulut, ja CAT:n tehtdvdnd — kuten niin ikddn on jo todettu — on arvioida asian
tosiseikat timdn ennakkoratkaisumenettelyn yhteydessd.*® CAT pohtii kuitenkin, voidaanko nimé
sopimukset luonnehtia tarkoituksensa perusteella kilpailua rajoittaviksi ndiden ominaisuuksien
perusteella, kun niitd sopimuksia tarkastellaan kasiteltavdassa asiassa merkityksellista patenttialan
taustaa vasten.

107. Jaljempédnd on siis tutkittava GSK:n ja rinnakkaisvalmistajien esittdmaét argumentit, joiden johdosta
ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin on ndmé kysymykset esittinyt, jotta saadaan selville, voidaanko
ndilla argumenteilla osoittaa, etteivit péddasiassa kyseessd olevat sopimukset ole riittdvin ilmeiselld
tavalla riittdvdn vahingollisia kilpailulle, jotta ne voitaisiin luonnehtia tarkoitukseen perustuviksi
kilpailunrajoituksiksi.

i) Sopimuksen “rajoittamispotentiaali’, kun sopimuksessa asetettu rajoitus ei ylitd patentin laajuutta
eikd jiljelld olevaa voimassaoloaikaa

108. Ensimmiaiselld argumenttisarjalla GSK ja rinnakkaisvalmistajat esittavit, ettd koska sopimuksissa
asetettujen rajoitusten laajuus ja voimassaolo eivit ylittdneet kyseisen patentin laajuutta tai jaljelld
olevaa voimassaoloaikaa, ndiden sopimusten kilpailun rajoittamista koskeva potentiaali ei ylittdnyt
kyseisen patentin lakisddteistd laajuutta. Sopimuksissa asetetuilla rajoituksilla pantiin siis vain
taytantoon kyseisen patentin  haltijan eli GSKin oikeus ehkdistd péateviksi oletettujen
patenttioikeuksiensa loukkaukset estamailld patenttia loukkaavien tuotteiden markkinoilletulon. Myos
GUK ja Alpharma sitoutuivat sopimusten nojalla ainoastaan GSK:n péteviksi oletettujen
patenttioikeuksien kunnioittamiseen.

78 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 102 kohta.

79 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 47 ja 48 kohta.

80 Ks. niistd sopimuksista edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 15 kohta ja sitd seuraavat kohdat sekd 18 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
81 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 51 ja 52 kohta.
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109. Olettaen, etteiviit asetetut rajoitukset ylitd patentin laajuutta tai jiljelld olevaa voimassaoloaikaa,*
on kuitenkin virheellistd katsoa, ettd sellaisen sopimuksen tekeminen, jonka nojalla téllaisen patentin
haltija maksaa kilpailijalle korvauksen siitd, ettei timé tule markkinoille, vastaa sitd, ettd patentinhaltija
kayttda oikeuttaan vastustaa patentinloukkauksia ja sen kilpailijat sitoutuvat kunnioittamaan sen
piteviksi oletettuja patenttioikeuksia. *

110. Ensinnékin toisin kuin erityisesti Alpharma viittdd, sen esille ottamasta oikeuskédytdnnosta ei
ilmene unionin tuomioistuimen hyldnneen yleisesti sen ajatuksen, ettd sopimukset voisivat rajoittaa
kilpailua, jos ne koskevat vain immateriaalioikeuksien alaa.™

111. Oikeuskéytdnnostd ilmenee pdinvastoin, ettd vaikka teollisoikeus tai kaupallinen oikeus jaa
oikeudellisena asemana itsesséan SEUT 101 artiklassa tarkoitettujen sopimusten tai yhteenliittymien
soveltamisalan ulkopuolelle, sen kéayttiminen voi kuitenkin kuulua perussopimuksen kieltojen
soveltamisalaan, jos sen kdyttiminen ilmenee olevan yritysten yhteistoimintajarjestelyn tavoite, keino tai
seuraus.” Kuten unionin yleinen tuomioistuin esittdd timén tiivistetysti tuomiossa Servier ym. v.
komissio, tdssd ei toisin sanoen rangaista immateriaalioikeuksien hyvéksyttavésta kéytostd vaan niiden
vadrinkaytosta. ¥

112. Taméa on lisdksi immateriaalioikeuksia koskevan kansainvilisen oikeuden ja unionin oikeuden
tavoitteiden mukaista: tdssd oikeudessa halutaan sovittaa yhteen yhtddlta immateriaalioikeuksien
haltijoiden intressien suojaaminen ja toisaalta laillisen kaupankdynnin suojaaminen perusteettomilta
esteiltd.*” Teollis- ja tekijanoikeuksien noudattamisen varmistamisesta 29.4.2004 annetussa Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivissi 2004/48/EY® tiasmennetdénkin erityisesti, ettei kyseinen
direktiivi saisi vaikuttaa kilpailusdantojen soveltamiseen eikd siind sdddettyjd toimenpiteitd saisi kayttaa
kilpailun rajoittamiseen aiheettomasti tavalla, joka on vastoin perussopimusta.®

82 Vaikka kasiteltdvin asian asiakirja-aineistosta ilmenee, ettei sopimusten sovittu voimassaoloaika (edelld 15 ja 18 kohta) ylittdnyt tosiasiassa
kyseisen patentin jdljelld olevaa voimassaoloaikaa (edelld 11 kohta), on hieman episelvad, ylittikd sopimuksilla asetettujen rajoitusten laajuus
todellisuudessa riidanalaisen patentin laajuuden; kuten CAT tuo esille ldhinnd tuomionsa 245 kohdassa, patentin laajuus antaa suojan
ainoastaan sitd loukkaavia valmisteita vastaan, mutta kdsiteltdvdssd asiassa ei nimenomaisesti ole selvitetty, loukkasivatko
rinnakkaisvalmistajien valmisteet GSK:n vedettomyyspatenttia; sopimuslausekkeiden sanamuodoista ei vaikuta myoskadn kayvan selvésti ilmi,
ettd sopimuksilla kiellettiin vain sen paroksetiinin kaupan pitdminen, joka on valmistettu kyseiselld patentilla edelleen suojattuja menetelmid
kayttden, vaan vaikuttaa pikemmin siltd, ettd sopimuksilla kiellettiin kokonaan kaikki (muun kuin GSK:n valmistaman) paroksetiinin kaupan
pitiminen (ks. edelld 16 ja 19 kohta). On kuitenkin mahdollista (edellyttden, ettd ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin ndin toteaa), ettd
sopimusten asiayhteydestd ja voimassaoloajasta ilmenee niiden koskeneen ainoastaan riidanalaisin menetelmin valmistettua paroksetiinia, jolla
GUK ja Alpharma valmistautuivat tulemaan markkinoille (etenkin koska sopimusten voimassaoloaika ei olisi jattdnyt niille valmistajille aikaa
etsid toista kyseisen vaikuttavan ladkeaineen valmistamismenetelméd tai tavarantoimittajaa, joka olisi valmistanut tatd vaikuttavaa ladkeainetta
muulla menetelmélld kuin mitd ne itse kayttivt).

83 Ks. vastaavasti tuomio 13.7.1966, Consten ja Grundig v. komissio (56/64 ja 58/64, EU:C:1966:41, Kok., s. 291) ja tuomio 25.2.1986,
Windsurfing International v. komissio (193/83, EU:C:1986:75, 46 kohta).

84 6.10.1982 annetussa tuomiossa Coditel ym. (C-206/81, EU:C:1982:334, 15 kohta) ja 4.10.2011 annetussa tuomiossa Football Association
Premier League ym. (C-403/08 ja C-429/08, EU:C:2011:631, 137 kohta) todetaan ainoastaan, ettdi immateriaalioikeuksia koskevien
lisenssisopimusten kohdalla yksinomaan se seikka, ettd oikeuksien haltija on myontinyt vain yhdelle lisenssinsaajalle yksinoikeuden
yleisradioida suojatun aineiston tietystd jasenvaltiosta ja siten kieltdd sen levittdminen kolmansien osapuolten toimesta tiettynd aikana, ei ole
riittdvd peruste sille paitelmille, ettd téllaisella sopimuksella olisi kilpailunvastainen tarkoitus. Samoin 19.4.1988 annetussa tuomiossa
Erauw-Jacquery (27/87, EU:C:1988:183, 10 kohta) yhteiséjen tuomioistuin tyytyi toteamaan ainoastaan, ettd kasvinjalostajanoikeuksien alalla
toimijan, joka on kehittidnyt sellaisia perussiemenlajikkeita, jotka voivat olla téllaisten oikeuksien kohteena, on voitava suojautua kaikenlaista
ndiden lajikkeiden vahingollista kasittelyd vastaan kieltdmalld muun muassa lisenssinsaajaa myymaistd ja vieméstd perussiemenid, joten tatd
koskevaan sopimusehtoon ei sovelleta kilpailunvastaisten sopimusten kieltoa. Yhteisdjen tuomioistuin on todennut vield 30.1.1985
antamassaan tuomiossa BAT Cigaretten-Fabriken v. komissio (35/83, EU:C:1985:32, 33 kohta) ainoastaan, ettd vaikka se hyviksyy niiden
sopimusten laillisuuden ja hyodyllisyyden, joiden tarkoituksena on rajata eri tavaramerkkien kayttokohteet, ndmd sopimukset eivit jaa
kuitenkaan SEUT 101 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle, jos niilld pyritddn myo6s markkinoiden jakamiseen tai muihin kilpailunrajoituksiin.

85 Tuomio 18.2.1971, Sirena (40/70, EU:C:1971:18, 9 kohta) ja tuomio 8.6.1982, Nungesser ja Eisele v. komissio (258/78, EU:C:1982:211,
28 kohta).

86 Tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14, EU:T:2018:922, 241 kohta).
87 Ks. niista tavoitteista julkisasiamies Pitruzzellan ratkaisuehdotus Bayer Pharma (C-688/17, EU:C:2019:324, 31 ja 55 kohta).
88 EUVL 2004, L 157, s. 45.

89 Ks. direktiivin 2004/48 johdanto-osan 12 perustelukappale; ks. tdstd myos tuomio 12.12.2018, Servier ym. v. komissio (T-691/14,
EU:T:2018:922, 240 kohta).
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113. Taltda osin on todettava, ettd vaikka edelli mainitun oikeuskdytinnén®™ mukaan patentin
tarkoituksena on tietenkin varmistaa patentinhaltijan oikeus torjua patentinloukkaukset, tdté
tarkoitusta ei voida tulkita kuitenkaan siten, ettd silld taataan suoja myoOs patentin pétevyyden
riitauttamista koskevia toimia vastaan. Muutoin toimittaisiin nimittdin vastoin yleistd etua poistaa
kaikki taloudellisen toiminnan esteet, joita voisi aiheutua virheellisesti myonnetystd patentista. Kuten
unionin yleinen tuomioistuin on perustellusti todennut, patentin pétevyysolettama ei myoskadn ole
sama kuin olettama, jonka mukaan markkinoille pétevisti saatetut rinnakkaisvalmisteet, joiden
patentinhaltija katsoo loukkaavaan patenttiaan, olisivat lainvastaisia.”"

114. Sellaisen sopimuksen tekeminen, jonka mukaan patentinhaltijan kilpailija sitoutuu olemaan
tulematta markkinoille ja lopettaa patentin riitauttamisen saaden vastineeksi merkittavan rahasumman,
jolla ei ole muuta vastiketta kuin kyseinen sitoumus, varmistaa patentinhaltijalle suojan nimenomaan
sellaisia toimia vastaan, joilla pyritddn riitauttamaan sen patentin pétevyys, ja johtaa sen olettaman
hyviksymiseen, ettd tuotteet, jotka patentinhaltijan kilpailija aikoo saattaa markkinoille, ovat
lainvastaisia. Ei siis voida véiittad, ettd téllaisen sopimuksen tekeminen kuuluu patentin kohteesta
johtuvien patentinhaltijan oikeuksien kéyttdmiseen. Nédin on etenkin siksi, ettd lakisddteisten
sddnnosten noudattamisen varmistaminen on viranomaisten eikd yksityisten yritysten tehtdvd, kuten
oikeuskiytinnossi tismennetiin. ”

115. Ei voida myodskdan vaittad, ettd tillaisen sopimuksen tekeminen vastaa rinnakkaisvalmistajien
kannalta ainoastaan sitd, ettd ne tunnustavat patentinhaltijan péteviksi oletetut patenttioikeudet. Jos
patentinhaltija suorittaa nimittdin merkittavin varojen siirron rinnakkaisvalmistajien hyvaksi eika talla
siirrolla ole muuta vastiketta kuin rinnakkaisvalmistajien sitoutuminen olemaan tulematta markkinoille
ja luopumaan patentin riitauttamisesta, osoittaa tdimd muiden uskottavien selitysten puuttuessa, etteivit
rinnakkaisvalmistajat ole luopuneet markkinoilletulosta ja patentin riitauttamisesta silld perusteella,
millaisena ne ndkevit patenttisuojan vahvuuden, vaan saadakseen kyseisen varojen siirron. Taméan
vahvistavat my0s pédasian tosiseikat, jotka CAT tuo esille ja jotka osoittavat, ettd kyseiset sopimukset
ovat syntyneet sellaisten neuvottelujen tuloksena, joiden aikana GSK nosti tarjoamaansa summaa
vahitellen, kunnes se ylsi riittdville tasolle, niin ettd rinnakkaisvalmistajat suostuivat allekirjoittamaan
sopimuksen.

116. On siis virheellista viittdd, ettei GUK- ja Alpharma-sopimuksilla ollut potentiaalia rajoittaa
kilpailua enempédd kuin mitd kyseisen patentin laillinen laajuus sitd rajoitti. Patentin laillisesta
lagjuudesta johtunut kilpailun rajoittamispotentiaali typistyi nimittdin mahdollisuuteen vastustaa
patentin pétevyyden riitauttamista ja patentin oletettua loukkaamista patenttioikeudessa sdddetyin
laillisin keinoin, mikd kuuluu normaaliin kilpailuun aloilla, joilla kéytetddn teknologioita koskevia
yksinoikeuksia.” Sen sijaan sopimuksessa, jolla patentinhaltija "ostaa” kilpailijan sitoutumisen siihen,
ettd tdmd pidattyy markkinoilletulosta ja  patentin  riitauttamisesta, piilevd  kilpailun
rajoittamispotentiaali merkitsee sitd, ettd patentin riitauttamisen riski poistuu téysin ja siten
patentinhaltijan patentoituun tuotteeseen liittyva kilpailu haviaa.

90 Ks. edelld tamian ratkaisuehdotuksen 69 kohta.

91 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 68 kohta.

92 Tuomio 7.2.2013, Slovenskd sporitelta (C-68/12, EU:C:2013:71, 20 kohta).
93 Ks. CAT:n tuomion 229-242 kohta.

94 Ks. tistd edelld timén ratkaisuehdotuksen 67 kohta.
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117. EUT-sopimuksen kilpailua koskeville maédrdyksille ominainen ndkokulma edellyttad ladkealan
patentteja sovellettaessa — kuten muuallakin — ettd kaikki taloudelliset toimijat médraavat itsendisesti
markkinoilla noudatettavaksi aikomastaan toimintalinjasta,” ja se kieltid niitd toimijoita korvaamasta
tietoisesti kilpailun riskit toimijoiden viliselld kéytdnnon yhteistyolld.” Sellaisen sopimuksen
tekeminen, jonka mukaan patentinhaltija maksaa rinnakkaisvalmistajalle korvauksen siitd, ettd tama
pidattyy tulemasta markkinoille ja riitauttamasta patenttia, merkitsee nimenomaan sitd, etteivit nama
toimijat madrdd endd itsendisesti, miten ne aikovat menetelld suhteessa kyseisen patentin vaikutuksiin,
vaan ne sopivat painvastoin yhteisestd kannasta tdhédn asiaan.

118. Samalla tavoin téllaisen sopimuksen tekeminen merkitsee osapuolten kohdalla sitd, ettd ne
korvaavat tietoisesti kilpailun riskit keskindiselld kaytdnnon yhteistyolladn. Jos patentin péatevyytta tai
sitd, loukkaavatko rinnakkaisvalmisteet patenttia, koskeva oikeudenkdynti jatkuisi, sdilyttdisi GSK
nimittdin késiteltavissa asiassa samalla kertaa sekd mahdollisuutensa pitaa itsellddn kaikki voitot, jotka
se saa paroksetiinin rinnakkaisvalmisteiden pysymisestd pois markkinoilta, ettd riskinsd nédiden
voittojen  menettimisestd  téllaisten  rinnakkaisvalmisteiden  tultua =~ markkinoille. = Myos
rinnakkaisvalmistajat sdilyttdisivit samalla kertaa sekd mahdollisuutensa saada merkittdvda voittoa
tulemalla itsendisesti markkinoille ettd riskinsd jadada kokonaan ilman voittoa siind tapauksessa, ettd
riidanalainen patentti todetaan péteviksi ja niiden valmisteiden todetaan loukkaavan patenttia.

119. Jos kilpailijat tekevét tdllaisessa tilanteessa pédasiassa kyseessd olevan kaltaisia sopimuksia,
merkitsee tdmd niiden katsovan, ettd on niiden kannalta edullisempaa korvata kyseiset voiton
saamisen mahdollisuudet ja voiton menettdmisen riskit varmuudella siité, ettd niille taatusti maksetaan
rahaa, joka jaetaan voitoista, jotka patentinhaltija saa sen ansiosta, ettd rinnakkaisvalmistajat pidattyvat
yhteisesti tulemasta markkinoille.”” Tillainen patentinhaltijan voittojen jakaminen voi olla edullista
kaikille osapuolille erityisesti siksi, ettd lddkkeiden hintojen vililla on merkittdivd ero ennen
rinnakkaisvalmisteiden ~markkinoilletuloa ja sen jilkeen.”® Tiama selittdd myos sen, miksi
alkuperiislddkkeelle myonnetyn patentin haltijan voi olla edullista saada lykdttyd kyseisen ladkkeen
rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletuloa edes muutaman kuukauden ajan.

120. Néissa olosuhteissa se, ettd patentinhaltijan rinnakkaisvalmistajalle siirtiméd summa on pienempi
kuin se tuotto, jonka rinnakkaisvalmistaja voisi saada, jos se tulisi itsendisesti markkinoille, ei merkitse
sitd, ettei sopimus, jonka mukaan ainoa kyseisen summan maksamisen vastike on piddttyminen
markkinoilletulosta, ole tarkoitukseen perustuva kilpailunrajoitus. Jos méard pysyy nimittdin edelleen
melko suurena niin, ettd silli on kannustava vaikutus,” voi rinnakkaisvalmistajan kannalta olla
edullista tehda tdllainen sopimus, vaikka sille maksettaisiin vihemman kuin mitd se odottaisi saavansa
tuottoa, jos se tulisi markkinoille itsendisesti. Tamé johtuu siitd, ettd ndin tehdessddn se korvaa riskit ja
epavarmuustekijat, jotka liittyvat viistamattd tdllaiseen markkinoilletuloon, sekd tdhdn tarvittavat
taloudelliset ja kaupalliset ponnistelut varmuudella siité, ettd se saa ilman eri toimia merkittivin osan
patentinhaltijan monopolin tuotoista.

95 Tuomio 16.12.1975, Suiker Unie ym. v. komissio (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73, EU:C:1975:174, 173 ja 174
kohta); tuomio 8.7.1999, komissio v. Anic Partecipazioni (C-49/92 P, EU:C:1999:356, 116 ja 117 kohta); tuomio 8.7.1999, Hiils v. komissio
(C-199/92 P, EU:C:1999:358, 159 kohta) ja tuomio 4.6.2009, T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:343, 32 kohta).

96 Ks. vastaavasti tuomio 16.12.1975, Suiker Unie ym. v. komissio (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73, EU:C:1975:174,
26 kohta); tuomio 31.3.1993, Ahlstrom Osakeyhtié ym. v. komissio (C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 ja C-125/85-C-129/85,
EU:C:1993:120, 63 kohta) ja tuomio 4.6.2009, T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:343, 26 kohta).

97  Ks. vastaavasti myos CAT:n tuomion 242 kohta.

98 Ks. téstd edelld timén ratkaisuehdotuksen 27 kohta.

99  Siirretyn maidrén laskemisessa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on otettava huomioon kaikki osapuolten vililld tapahtuneet siirrot,
niin rahamadéréiset kuin muut arvonsiirrot, eli erityisesti myds arvonnousu, jonka GUK ja Alpharma saivat myydessddn GSK:n toimittamaa
paroksetiinia, sekd kyseisten valmistajien luopuminen GSK:n aiemmin antamasta "cross-undertakings in damages” -sitoumuksesta.
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ii) Merkityksellinen kontrafaktuaalinen skenaario

121. Edella esitetyn perusteella myoskdadan GSKin ja rinnakkaisvalmistajien esittdmd toinen
argumenttisarja ei osoita, ettei kasiteltdvassa asiassa kyseessd olevan kaltaisilla sopimuksilla ole
riittdvan vahingollista potentiaalia, jotta ne merkitsisivit tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia.

122. GSK ja rinnakkaisvalmistajat vdittavat tédlld toisella argumenttisarjalla, ettd koska kasiteltavassa
asiassa jopa CAT pitdd patentin asemaa tdysin epdvarmana ja riidan ratkaisua taltd osin mahdottomana
ennustaa, on yhtd lailla mahdotonta péditelld, ettd sopimuksilla olisi voitu rajoittaa kilpailua. On
nimittdin mahdotonta selvittdd, olisiko se kontrafaktuaalinen skenaario, joka olisi toteutunut, jos
sopimuksia ei olisi, ollut "kilpailullisempi” kuin sopimuksista syntynyt tilanne, silli on mahdotonta
tietdd, olisiko tdmd skenaario johtanut lopulta rinnakkaisvalmistajien voittoon oikeudessa ja niiden
itsendiseen markkinoilletuloon. On niin ikdén virheellistd suosia sopimuksista syntynytta tilannetta
kilpailullisempana skenaariota, jossa rinnakkaisvalmistajat olisivat tulleet markkinoille GSK:n
patenttioikeuksia loukaten, silld patenttijarjestelmdn tarkoituksena on nimenomaan suojata
laatukilpailua ja innovointia.

123. Erityisesti Merck viittadkin, ettd koska sopimusten arvioinnin perusteella on syytd epdilld, onko
niilla ollut ensinkddn vaikutusta kilpailuun, ndméa epdilyt on hélvennettivd analysoimalla kyseisten
sopimusten vaikutukset kattavasti.

124. On virheellista vaittda, ettd koska patentin asemasta ja siitd, loukkaavatko rinnakkaisvalmisteet
patenttia, ei ole varmuutta péddasiassa, on mahdotonta selvittdd, olivatko kyseiset sopimukset omiaan
rajoittamaan kilpailua.

125. Sen ratkaisemiseksi, oliko asia ndin, ei nimittdin ole tarpeen pyrkid selvittiméén, olisivatko
rinnakkaisvalmistajat, jos sopimuksia ei olisi, tulleet varmuudella tai erittdin suurella
todennékoisyydella markkinoille patenttiriidan voittamisen jalkeen. Kuten unionin yleinen
tuomioistuin on tiivistinyt timin tuomiossa Lundbeck v. komissio'”, tillaisen kriteerin soveltaminen
johtaisi tosiasiallisen ja potentiaalisen kilpailun sekoittamiseen toisiinsa ja sen seikan sivuuttamiseen,
ettd SEUT 101 artiklalla suojataan nimenomaan myds viimeksi mainittua.

126. Jotta saadaan selville, olivatko kyseiset sopimukset omiaan rajoittamaan kilpailua, on siis tutkittava
pikemminkin, ovatko osapuolet korvanneet niilld sopimuksilla toteuttamallaan keskindiselld kdytdnnon
yhteistyollda riskit, jotka liittyvdt normaaliin kilpailuun, jonka aikana jokainen osapuoli mairaa
itsendisesti toiminnastaan markkinoilla. Jos nédin on tapahtunut, on sopimuksista syntyneelle tilanteelle
ominaista, ettei se ole syntynyt normaalin kilpailun tuloksena vaan se on seurausta yhteistoiminnasta,
jolla osapuolet ovat poistaneet kilpailuun liittyvat riskit.

127. Riippumatta siitd, onko kilpailuviranomaisen laadittava kontrafaktuaalinen skenaario sen
selvittamiseksi, onko sopimuksella kilpailunvastainen tarkoitus, sopimuksista syntynyttd tilannetta ei
joka tapauksessa pidd ndin ollen verrata skenaarioon, jossa jompikumpi patenttiriidan osapuolista
voittaa ja jossa rinnakkaisvalmistajat joko tulevat tai eivdt tule markkinoille. Skenaario, johon
sopimuksista syntynyttd tilannetta on verrattava, on pdinvastoin hyvin yksinkertaisesti tilanne, jossa
osapuolet olisivat jatkaneet patenttiriitaansa itsendisesti ja sen arvion perusteella, jonka ne olisivat itse
tehneet markkinoille tuloon ja tulematta jattdmiseen liittyvistd riskeistdén ja mahdollisuuksistaan.
Merkitystd ei nimittdin ole patenttioikeudellisen tilanteen kuvaamisella sellaisena kuin se olisi ilman
sopimuksia, vaan kilpailuoikeudellisen tilanteen kuvaamisella.

100 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 66 kohta.
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128. Tama on lisdksi yhdenmukaista sen asianosaisten perustellusti toteaman seikan kanssa, ettd
tilanne, jossa GSK olisi voittanut riidat ja estdnyt ndin rinnakkaisvalmistajia tulemasta markkinoille
itsendisesti, ei olisi ollut kilpailun kannalta epédedullisempi kuin tilanne, jossa rinnakkaisvalmistajat
olisivat tulleet markkinoille itsendisesti voitettuaan riidat. Ratkaisevaa ei nimittdin ole
rinnakkaisvalmistajien itsendinen markkinoilletulo tai tdstd pidattyminen, vaan se, johtuuko
markkinoilletulosta pidattyminen normaalista kilpailusta vai kilpailunvastaisesta yhteistoiminnasta.

129. Tallainen pédtelmd on lisdksi sopusoinnussa edelld mainittujen patenttioikeuden periaatteiden
sekd patenttioikeuden ja kilpailuoikeuden vilisen vuorovaikutuksen periaatteiden kanssa: Yhtdalta
patenttioikeudella ei taata suojaa patenttien riitauttamiselta, joten patenttien asemaan ja patenttien
riitauttamista koskeviin toimiin liittyvd epdvarmuus kuuluu normaaliin kilpailuun asianomaisilla
aloilla. ' Toisaalta kilpailuviranomaisten tehtévini ei ole arvioida patenttien vahvuutta eikd ennustaa
patenttiriitojen ratkaisuja, eikd tdmd ole edes tarpeen patenttialan sopimusten arvioimiseksi
kilpailuoikeuden kannalta.'”

iii) Sopimusten [uonne todellisten riitojen sovintoratkaisuina

130. Padasian kantajat eivdt pysty osoittamaan myoskddn kolmannella argumenttisarjallaan, etteivit
sopimukset, joiden mukaan rinnakkaisvalmistaja sitoutuu olemaan tulematta markkinoille ja luopuu
patentin riitauttamisesta patentinhaltijan suorittamaa sellaista merkittdvad maksua vastaan, jolla ei ole
muuta vastiketta kuin kyseinen sitoumus, merkitse tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia.

131. Tassa kolmannessa argumenttisarjassa vditetdédn, ettd kdynnissa olevien tuomioistuinmenettelyjen
sovintosopimuksina GUK- ja Alpharma- sopimuksilla on tavoiteltu hyvaksyttivaa tavoitetta, joka on
ensi ndkemaltd ristiriidassa sen kanssa, ettd sopimus luonnehditaan tarkoitukseen perustuvaksi
kilpailunrajoitukseksi, silld tdllaiset sovintoratkaisut ovat yhteiskunnallisen edun mukaisia ja
viranomaiset kannustavat tekeméddn niitd. Téllainen sovintosopimus voidaan ndin ollen luonnehtia
tarkoitukseen perustuvaksi kilpailunrajoitukseksi enintddn silloin, jos patentti on mitd ilmeisimmin
patemdton tai vilpillinen ja jos osapuolten aikomuksena osoittautuu olevan téllaista patenttia koskevan
puhtaasti fiktiivisen riidan péattaminen kilpailua rajoittavalla tavalla.

132. Sen sijaan kun kyseessd on laillista patenttia koskeva todellinen riita, jonka ratkaisua on
mahdotonta ennustaa, sopimuksissa sovitut maksut perustuvat ainoastaan osapuolten vililla aikaan
saatuun kompromissiin, jossa on otettu huomioon yhtééltd rinnakkaisvalmistajien lainvastaisesta
markkinoilletulosta GSK:lle mahdollisesti aiheutuvien tappioiden riski ja toisaalta perusteettomasta
markkinoilletulosta pidédttymisestd rinnakkaisvalmistajille mahdollisesti aiheutuvien tappioiden riski.
Jos téllainen sopimus luonnehditaan tarkoitukseen perustuvaksi kilpailunrajoitukseksi, vieddan
ladkealan toimijoilta kokonaan mahdollisuus patenttiriitojen sopimiseen, eikd niille jaa téllaisessa
riidassa  muuta  vaihtoehtoa  kuin luopua riidasta tai jatkaa sitd  kdynnistettyjen
tuomioistuinmenettelyjen paattymiseen saakka.

133. Ensinnédkin kuten oikeuskdytdnnossia on tdsmennetty, SEUT 101 artiklassa ei eroteta millddan
tavalla toisistaan sopimuksia, joiden tarkoituksena on pddttdd riita, ja sopimuksia, joilla on muu
tarkoitus, joten tuomioistuimessa tehty sovinto voi olla mitdton siksi, ettd se on vastoin unionin
kilpailuoikeutta.'® Sovintosopimuksiin kannustamisen tavoitteen ei pitdisi nimittdin vapauttaa tillaisia
sopimuksia siltd, ettd sovelletaan kilpailuoikeutta, jonka sdannét ovat ordre public -tyyppisid. '**

101 Ks. edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 66 kohta ja sitd seuraavat kohdat sekd 110 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
102 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 77 kohta.

103 Tuomio 27.9.1988, Bayer ja Maschinenfabrik Hennecke (65/86, EU:C:1988:448, 14—16 kohta).

104 Ks. tdssd yhteydessd tuomio 1.6.1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, 37-39 kohta).
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134. Kuten komissio tuo perustellusti esille, myos silloin, kun laillisesta patentista vireilld olevan
todellisen riidan lopputuloksesta ei ole varmuutta, téllaisen riidan ratkaisemiseksi tehdyn
sovintosopimuksen kilpailunvastaisen tarkoituksen arvioimiseksi on tutkittava, onko télla sopimuksella
todella ratkaistu kyseinen riita ja perustuvatko sen ehdot osapuolten vililld riidassa aikaan saatuun
kompromissiin. Toisin sanoen on selvitettivd, onko sopimus todellinen kompromissi, johon on
paadytty siten, ettd osapuolet ovat arvioineet itsendisesti patenttiin liittyvdan tilanteensa, vai onko
kyseiselld sopimuksella pikemmin vain péétetty riita yhden osapuolen toisen osapuolen hyviksi
suorittamalla maksulla siitd, ettei tima riitauta endd sen patenttia eika kilpaile enda sen kanssa.

135. Pédinvastoin kuin késiteltdvdn asian osapuolet vaittavit, CAT:n esittimistd tosiseikkoja koskevista
toteamuksista ilmenee, ettei péddasiassa kyseessd olevilla sopimuksilla vaikuta ratkaistun osapuolten
valisid patenttiriitoja, vaan niilld ainoastaan lykéttiin tdhén liittyvan erimielisyyden ratkaisemista siihen
saakka, kunnes kyseisten sopimusten voimassaolo paittyi. Osapuolten vilisid riitoja ei siis niinkdén
ratkaistu, vaan ne nédytetddn vain pistetyn “tauolle” sopimusten voimassaoloajaksi.

136. CAT:n toteamusten'” mukaan GUK- ja Alpharma-sopimuksissa oli sovittu nimittdin vain niiden
rinnakkaisvalmistajien sitoutumisesta luopua GSK:n patentin riitauttamisesta ja pidéttyd tulemasta
valmisteineen markkinoille sovittuna aikana. Sitd vastoin niissd ei ollut sovittu mitddn siitd, ettd
kyseisen ajanjakson jidlkeen ndamé valmistajat voisivat tulla markkinoille ilman, ettd GSK riitauttaisi
uudelleen niiden toiminnan.

137. Ei vaikuta myoskaén siltd, ettd yhtaalta sitoutuminen GSK:n patentin riitauttamisesta luopumiseen
ja markkinoilletulosta piddttymiseen ja toisaalta maksetut madrdt liittyisivat jollain tavalla niiden
tappioiden riskiin, joita voisi aiheutua joko GSK:lle rinnakkaisvalmisteiden laittomasta
markkinoilletulosta tai rinnakkaisvalmistajille siitd, ettd ne pidattaytyisivat tulemasta markkinoille ja
tdiméd ilmenisi myohemmin perusteettomaksi patentin patemittomyyden vuoksi tai siksi, etteivit
rinnakkaisvalmisteet loukanneet patenttia.

138. Ei voida vaittdd, ettd sopimus voi vilttdd luonnehdinnan tarkoitukseen perustuvaksi
kilpailunrajoitukseksi silld verukkeella, ettdi se on tehty todellista patenttiriitaa koskevana
sovintoratkaisuna, jos sen tosiasiallisena tarkoituksena ei ole ollut vireilld olevaa patenttiriitaa koskeva
sovintoratkaisu vaan pelkdstddan kyseisen riidan kasittelyn lykkadminen ajallisesti suorittamalla maksu,
joka on kannustanut patentinhaltijan kilpailijaa luopumaan kilpailusta sopimuksen voimassaoloajaksi.

139. Tastd seuraa, etteivit padasian kantajat voi vdittdd myoskdédn, ettd taméantyyppisten sopimusten
kielto veisi patenttiriidan asianosaisilta kokonaan mahdollisuuden sovintoratkaisuun. Tiéllaiset
sovintoratkaisut ovat nimittdin edelleen mahdollisia, jos niiden todellisena tarkoituksena on
asianomaisten riitojen ratkaiseminen ja ne perustuvat kompromissiin, johon asianosaiset ovat
paidtyneet arvioituaan Kkilpailutilanteen itsendisesti. Tdmén vahvistaa myos CAT:n mainitsema
yhdysvaltalainen empiirinen tutkimus,'® josta ilmenee, ettd sen jilkeen kun kilpailuviranomaiset
aloittivat toimet kasiteltdvassd asiassa kyseessd olevan kaltaisia sopimuksia vastaan, timéntyyppisten
sopimusten madrd vaheni jyrkasti, vaikkei patentteihin liittyvien sovintoratkaisujen kokonaismddra

vahentynyt.

105 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 47 ja 48 kohta.
106 Ks. CAT:n tuomion 324 kohta.
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140. Kaiken edelld esitetyn perusteella on vield todettava, ettei myoskaan Alpharman argumentti, jonka
mukaan kyseisilla sopimuksilla asetettuja rajoituksia olisi tarkasteltava patenttiriidan sovintoratkaisun
liitdnndisrajoituksina, voi menestyd. Oikeuskdytinnostd ilmenee toki, ettd SEUT 101 artiklassa
madrétyn kiellon ulkopuolelle jdé kilpailunrajoitus, joka on tarpeellinen kyseisen kiellon soveltamisalan
ulkopuolelle jadvin toiminnan toteuttamiseksi.'”” Késiteltivisté asiasta ei kuitenkaan ilmene, mika olisi
se hyvaksyttdvd toimenpide, jonka tdytantoonpanemiseksi sovitut rajoitukset olisivat olleet tarpeellisia,
silld juuri ndma rajoitukset itsessdén olivat kyseisten sopimusten kohteena.

iv) Pddtelmd

141. Edella esitetyn perusteella on niin, ettd tuomioistuinmenettelyn, jonka lopputuloksesta ei ole
varmuutta ja jossa on kyseessd patentin pdtevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia,
koskeva todellinen riita, padttdva sovintosopimus, jonka mukaan patentinhaltija sitoutuu suorittamaan
rinnakkaisvalmistajan hyvéaksi riittdvan suuren varojen siirron kannustaakseen rinnakkaisvalmistajaa
luopumaan itsendistda markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan, merkitsee tarkoitukseen
perustuvaa kilpailunrajoitusta, jos osoittautuu, ettei kyseiselld varojen siirrolla ole muuta vastiketta
kuin rinnakkaisvalmistajan pidéattyminen tulemasta valmisteellaan markkinoille ja jatkamasta patentin
riitauttamista sovitun ajan, mikd ennakkoratkaisua pyytidneen tuomioistuimen on tarkistettava. Nain
on myos silloin, kun téllaisella sopimuksella asetetut rajoitukset eivit ylita patentin laajuutta tai jaljella
olevaa voimassaoloaikaa ja kun rinnakkaisvalmistajalle siirretty méara on pienempi kuin tuotto, jonka
rinnakkaisvalmistaja olisi odottanut saavansa, jos se olisi tullut itsendisesti markkinoille.

2) Viides ennakkoratkaisukysymys

142. CAT:n viides ennakkoratkaisukysymys koskee GUK- ja Alpharma-sopimuksista kuluttajille
koituneen hyodyn arviointia SEUT 101 artiklan ndakokulmasta.

143. CAT:n mukaan kisiteltdvissd asiassa sopimuksista on koitunut tiettyja hyotyja kuluttajille siita
syystd, ettd sopimusten mukaan GSK toimitti rinnakkaisvalmistajille rajallisia mutta merkittdvia maaria
luvallista paroksetiinin rinnakkaisvalmistetta, jonka rinnakkaisvalmistajat myivit eteenpéin halvempaan
hintaan kuin jolla GSK myi Seroxatia, minka johdosta paroksetiinin keskihinta laski hieman.'”

144. Paroksetiinin rinnakkaistuonnin korvaamisesta IVAX:n, GUK:n ja Alpharman luvallisella
paroksetiinin rinnakkaisvalmisteella'” on koitunut CAT:n mukaan lisiksi pientd laatuun liittyvda
hyotyd kuluttajille, silld rinnakkaistuonteja vaivasivat liialliset vieraskieliset pakkausmerkinnit, joita
potilaat vieroksuivat.'® Kuten CAT on tismentinyt, paroksetiinin uudelleenluokittelu NHS:n
korvaustaulukossa ja NHS:n vastaava kustannusten pienentyminen johtuivat sen sijaan yksinomaan
IVAX-sopimuksesta. "'

145. Tata  taustaa  vasten =~ CAT  tiedustelee = unionin  tuomioistuimelta  viidennelld
ennakkoratkaisukysymykselldén, onko kyseessa tarkoitukseen perustuva kilpailunrajoitus

— kun sopimuksessa, jonka ominaisuudet on kuvattu kolmannessa ja neljannessd kysymyksessa,
madrataan lisdksi, ettd patentinhaltija toimittaa rinnakkaisvalmistajille kaupan pidettaviksi
merkittdvan mutta rajallisen médran luvallista rinnakkaisvalmistetta;

107 Tuomio 11.7.1985, Remia ym. v. komissio (42/84, EU:C:1985:327, 19 ja 20 kohta) ja tuomio 12.12.1995, Oude Luttikhuis ym. (C-399/93,
EU:C:1995:434, 12—15 kohta) ja tuomio 11.9.2014, MasterCard ym. v. komissio (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, 89 kohta).

108 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 22 kohta.

109 Ks. edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 21 ja 22 kohta.
110 Ks. CAT:n tuomion 283, 292 ja 325 kohta.

111 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 23 kohta.
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— ja kun téstéd ei aiheudu patentinhaltijan hintoihin kohdistuvaa merkittavéaa kilpailunrajoitusta, vaan
se tuottaa kuluttajille hyotyd, jota ndma eivit olisi saaneet, elleivit rinnakkaisvalmistajat olisi tulleet
markkinoille lainkaan,

— ja kun tdmia hyoty on kuitenkin selvisti pienempi kuin se, jota voisi koitua ndiden valmistajien
itsendisestd markkinoilletulosta.

146. CAT haluaa tietdd lisdksi, onko tdlla seikalla merkitystd vastattaessa siihen kysymykseen,
merkitseek6 sopimus SEUT 101 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua tarkoitukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta, vai voidaanko sitd pdinvastoin arvioida ainoastaan SEUT 101 artiklan 3 kohdan
perusteella.

147. Tasta viimeksi mainitusta seikasta on huomattava, ettd on tietenkin totta, ettd kun on osoitettu,
ettd sopimus kuuluu SEUT 101 artiklan 1 kohdassa madrdatyn kiellon soveltamisalaan, koska se
merkitsee kyseisessd madrdyksessd tarkoitettua kilpailunrajoitusta, kyseisen sopimuksen mahdollisia
hyotyja voidaan arvioida ainoastaan endda SEUT 101 artiklan 3 kohdan perusteella. '™

148. Kuten oikeuskdytinnossd on myonnetty, muussa tapauksessa SEUT 101 artiklan 3 kohta
menettdisi suurelta osin tehokkaan vaikutuksensa. Unionin oikeudessa ei siis hyviksytd “rule of
reason” -periaatetta, jonka mukaan sopimuksen kilpailua edistdvia ja kilpailunvastaisia vaikutuksia olisi
punnittava SEUT 101 artiklan 1 kohdan soveltamisen kannalta.'"

149. Tarkasteltaessa kysymystd siitd, merkitseeké sopimus SEUT 101 artiklan 1 kohdassa kiellettya
kilpailunrajoitusta, kyseisestd sopimuksesta koituneeksi vditetyn hyoédyn arvioinnilla voi olla kuitenkin
merkitystd erityisesti kahdelta kannalta: Yhtiéltd téllaisen hyodyn olemassaolo voi poikkeuksellisissa
olosuhteissa kyseenalaistaa SEUT 101 artiklan 1 kohdassa kielletyn kilpailunrajoituksen olemassaolon
toteamisen. Toisaalta tillaisen hyodyn olemassaolo voi tietyin edellytyksin kyseenalaistaa tarkoitukseen
perustuvan kilpailunrajoituksen olemassaolon toteamisen, jolloin kyseisen sopimuksen vaikutusten
tutkiminen on tarpeen.

i) Sopimuksesta koituvan hyodyn merkitys SEUT 101 artiklan 1 kohdan mukaisen kilpailunrajoituksen
olemassaolon toteamiselle lyhyesti

150. Alkuun on todettava, ettd oikeuskdytdnnon perusteella yritysten vilisen yhteensovittamisen
myonteiset vaikutukset kilpailulle voidaan ottaa huomioon jo SEUT 101 artiklan 1 kohdan
sovellettavuuden tarkasteluvaiheessa, jos namé nidkokohdat voivat kyseenalaistaa viimeksi mainitussa
madrdyksessa kielletyn kilpailunrajoituksen olemassaolon toteamisen.

151. Unionin tuomioistuin on todennut esimerkiksi, ettd vaikka valikoivilla jakelujarjestelmilld
vaikutetaan vdistamattd kilpailuun yhteismarkkinoilla, ne voivat tietyin edellytyksin olla SEUT
101 artiklan 1 kohdan mukaisia, koska niilld pyritdan hyviksyttavadn padmadraan.

112 Ks. vastaavasti tuomio 13.7.1966, Consten ja Grundig v. komissio (56/64 ja 58/64, EU:C:1966:41, Kok., s. 287 ja 288); tuomio 28.1.1986,
Pronuptia de Paris (161/84, EU:C:1986:41, 24 kohta); tuomio 20.11.2008, Beef Industry Development Society ja Barry Brothers (C-209/07,
EU:C:2008:643, 21 kohta) ja tuomio 11.9.2014, MasterCard ym. v. komissio (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, 93 ja 180 kohta); ks. my6s tuomio
13.7.1966, Italia v. neuvosto ja komissio (32/65, EU:C:1966:42, Kok., s. 305) ("[SEUT 101] artiklan 3 kohdan mukaisen poikkeuksen
myontdminen jonkin tietyn sopimuksen tapauksessa edellyttdd ensin sen tunnustamista, ettd kyseinen sopimus kuuluu [SEUT 101]
artiklan 1 kohdassa vahvistetun kiellon soveltamisalaan”).

113 Ks. vastaavasti tuomio 8.7.1999, Montecatini v. komissio (C-235/92 P, EU:C:1999:362, 133 kohta); tuomio 18.9.2001, M6 ym. v. komissio
(T-112/99, EU:T:2001:215, 72-74 kohta); tuomio 23.10.2003, Van den Bergh Foods v. komissio (T-65/98, EU:T:2003:281, 107 kohta); tuomio
30.6.2016, CB v. komissio (T-491/07 RENV, ei julkaistu, EU:T:2016:379, 67 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja tuomio 24.9.2019, HSBC
Holdings ym. v. komissio (T-105/17, EU:T:2019:675, 154 kohta).

114 Ks. tuomio 13.10.2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649, 39 kohta ja sitd seuraavat kohdat
oikeuskéytintoviittauksineen).
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152. Yhteisdjen tuomioistuin on myontinyt samoin, ettd yhteensovittaminen, joka voi rajoittaa
kilpailua sisamarkkinoilla siksi, ettd se rajoittaa osapuolten toimintavapautta, ei kuulu vélttaimatta SEUT
101 artiklan 1 kohdassa maérétyn kiellon piiriin, jos siitd aiheutuvat kilpailua rajoittavat vaikutukset
ovat sen kokonaistilanne ja tavoitteet huomioon ottaen ndihin tavoitteisiin pyrkimisen viistimaton
seuraus. Tama edellyttdd kuitenkin, ettd kyseiselld yhteensovittamisella asetetut rajoitukset rajautuvat
tiukasti sithen, mikd on tarpeen hyviksyttivien padmaérien toteutumisen varmistamiseksi. '’

153. Yhteisojen tuomioistuin on myontdnyt esimerkiksi, ettd ndmia edellytykset voivat téyttyd, kun
maatalousalan ostajayhdistyksen jésenid kiellettiin osallistumasta kilpaileviin osuuskuntiin,'® kun
kiellettiin asianajajien ja tilintarkastajien vilinen integroitu yhteistyd'” tai kun kyseessi oli urheilun
dopingvalvontaa koskeva sdéinnésto.'* Tami pitee siis tapauksissa, joissa yritysten vilinen yhteistyo
muodostaa jakamattoman kokonaisuuden,'” jolla on yksi tai useampia hyviksyttivid paamairid, jotka
voidaan saavuttaa ainoastaan asettamalla tiettyjda kilpailunrajoituksia, jotka ovat valttdmattomia
kyseisten padmaidrien toteuttamiseksi.

154. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen esittimien tosiseikkoja koskevien toteamusten
perusteella ei vaikuta kuitenkaan siltd, ettd tdmédn oikeuskdytdinnon soveltamisen edellytykset
tayttyisivit padasiassa kyseessd olevissa olosuhteissa.

155. Péddasiassa ei siis edes vditetd, ettd GUK- ja Alpharma-sopimuksista kuluttajille koitunut hyéty eli
paroksetiinin  keskihinnan laskeminen sekd lddkepakkauksissa olevien pakkausmerkintdjen
paraneminen'® olisivat olleet kyseisten sopimusten péaitavoite. Yksikdan asianosaisista ei vetoa
myoskéadn siihen, ettd GUK:lle ja Alpharmalle kyseisilld sopimuksilla asetetut rajoitukset eli kielto
valmistaa, tuoda tai toimittaa muuta kuin GSK:n IVAX:n kautta toimittamaa paroksetiinia'*' olisivat
olleet valttdmattomia kyseisen hyddyn toteutumiseksi.

156. Padasian kantajat tyytyvat pikemminkin vaittdméédn, ettd kyseisen hyodyn vuoksi GUK- ja
Alpharma-sopimusten vaikutukset kilpailuun olivat moniselitteiset, joten oli mahdotonta paitelld, etta
kyseiset sopimukset olivat ilmeiselld tavalla riittavan vahingollisia kilpailulle, jotta niitd voitaisiin pitda
tarkoitukseen perustuvina kilpailunrajoituksina.

ii) Sopimuksesta koituvan hyodyn merkitys SEUT 101 artiklan 1 kohdan mukaisen tarkoitukseen
perustuvan kilpailunrajoituksen olemassaolon toteamiselle

157. Viimeksi mainitun osalta CAT:n esittimdn viidennen ennakkoratkaisukysymyksen toinen osa
koskee nimenomaan sitd, voiko sopimus, josta koituu GUK- ja Alpharma-sopimusten tavoin tiettya
hyotyd kuluttajille, merkita SEUT 101 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua tarkoitukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta.

115 Ks. tuomio 19.2.2002, Wouters ym. (C-309/99, EU:C:2002:98, 97 kohta ja sitd seuraavat kohdat); tuomio 18.7.2006, Meca-Medina ja Majcen v.
komissio (C-519/04 P, EU:C:2006:492, 42 kohta ja sitd seuraavat kohdat); tuomio 18.7.2013, Consiglio Nazionale dei Geologi (C-136/12,
EU:C:2013:489, 53 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja tuomio 4.9.2014, API ym. (C-184/13-C-187/13, C-194/13, C-195/13 ja C-208/13,
EU:C:2014:2147, 46 kohta ja sitd seuraavat kohdat); ks. my6s jo tuomio 15.12.1994, DLG (C-250/92, EU:C:1994:413, 33 kohta ja sitd seuraavat
kohdat) ja tuomio 21.9.1999, Albany (C-67/96, EU:C:1999:430, 59 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

116 Tuomio 15.12.1994, DLG (C-250/92, EU:C:1994:413, 33 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
117 Tuomio 19.2.2002, Wouters ym. (C-309/99, EU:C:2002:98, 97 kohta ja sité seuraavat kohdat).
118 Tuomio 18.7.2006, Meca-Medina ja Majcen v. komissio (C-519/04 P, EU:C:2006:492, 42 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

119 Kyseisessd oikeuskdytdnnossd tarkoitettu tilanne poikkeaa tdssd kohtaa siitd tilanteesta, jossa voidaan myontdd, ettd kilpailunrajoitus on
sellaisen toiminnan liitdnndinen toimi, joka ei itsessdaédn merkitse kilpailunrajoitusta; ks. tastd edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 140 kohta.

120 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 143 ja 144 kohta.
121 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 16 ja 19 kohta.
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158. Kuten edelld mainitusta oikeuskédytinnosta ilmenee, selvitettidessi, onko sopimuksella
kilpailunvastainen tarkoitus, on tétd varten tehtdvéssd tutkimuksessa vélttimatontd arvioida kyseisen
sopimuksen asiayhteyteen liittyvit seikat.'” Kuten useaan kertaan on todettu, sopimuksen tarkoitusta
ei pidd arvioida abstraktisti vaan konkreettisesti kaikki merkitykselliset seikat huomioon ottaen.'”
Mahdolliset hyodyt tai myonteiset vaikutukset, joita sopimuksesta viitetddn koituvan, ovat kiistatta
asiayhteyteen liittyvid seikkoja, jotka on arvioitava tutkittaessa, onko kyseisen sopimuksen
tarkoituksena kilpailun rajoittaminen.

159. Sopimuksen luonnehtiminen tarkoitukseltaan kilpailua rajoittavaksi vapauttaa menettelylliseltd
kannalta asianomaisen kilpailuviranomaisen suorittamasta tdysimittaista tutkimusta sopimuksen
vaikutuksista, joka veisi enemmin resursseja.' Tamid vapauttaminen perustuu siihen, ettd
kokemuksen perusteella sopimus, jonka tarkoituksena on rajoittaa kilpailua esimerkiksi
yhtendistimalld hinnat tai jakamalla markkinat kilpailijoiden wvililld, voi vaikuttaa haitallisesti
kilpailuun, niin ettei ole tarpeen tutkia, toteutuuko téllainen vaikutus tosiasiallisesti ja missd maérin se
toteutuu. '*

160. Kuten julkisasiamies Bobek on hiljattain huomauttanut, sopimuksen asiayhteyden tutkimisen
avulla voidaan ndin ollen vahvistaa my0s, etteivat asiayhteyteen liittyvdat merkitykselliset seikat
kyseenalaista sellaisen sopimuksen vahingollisuutta, joka voi sisdltonsd tai tavoitteidensa puolesta
merkita  tarkoitukseen  perustuvaa  kilpailunrajoitusta.  Toisin sanoen on  “tarkistettava
asiakirja-aineistosta ilmenevien tietojen valossa, ettd ei ole olemassa mitddn erityisid seikkoja, jotka

voivat kyseenalaistaa kyseisen sopimuksen oletetusti vahingolliseen luonteen”.'*

161. Mistd lahtien kyseessa on kuitenkin tilanne, jossa tietyn sopimuksen oletettua vahingollisuutta ja
siten sen kilpailunvastaista tarkoitusta on aihetta epailla?

162. Kuten unionin tuomioistuin on tuonut esille, kilpailunvastainen tarkoitus edellyttéds, ettd yritysten
vilinen yhteensovittaminen voi vaikuttaa kielteisesti kilpailuun, mikd merkitsee sité, ettd sen on oltava
oikeudellisen ja taloudellisen asiayhteydensd perusteella konkreettisesti omiaan estimédn kilpailu
yhteismarkkinoilla tai rajoittamaan tai védristimdan sitd. Sitd vastoin silld, aiheutuuko téllainen
vaikutus todellisuudessa ja missd mddrin niin on, ei ole ratkaiseva.'” Tdmi tarkoittaa sitd, ettd
tarkoitukseen perustuvien rikkomisten kieltoa ei saa missddn tapauksessa tulkita siten, ettd
kilpailunvastainen tarkoitus voi aiheuttaa ainoastaan jonkinlaisen lainvastaisuutta koskevan olettaman,
joka voidaan kumota, jos kielteisid vaikutuksia markkinoiden toiminnalle ei voida jossain
konkreettisessa yksittdistapauksessa niyttid toteen.'*

163. Kuten oikeuskdytdnnossia on vield tdsmennetty, jotta voidaan paitelld, ettd sopimus itsessddn on
riittdvdn vahingollinen kilpailulle, jotta sen vaikutuksia ei ole tarpeen tutkia sen selvittimiseksi, voiko
se rajoittaa kilpailua, sopimuksen vahingollisuuden kilpailulle on ilmettava riittdvan ilmeiselld tavalla
sopimuksesta ja sen asiayhteydesti. '

122 Ks. edelld timan ratkaisuehdotuksen 101 kohta.

123 Ks. mm. ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:110, 48 kohta); julkisasiamies Wahlin ratkaisuehdotus CB v.
komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, 41 kohta) tai julkisasiamies Bobekin ratkaisuehdotus Budapest Bank ym. (C-228/18, EU:C:2019:678,
46 kohta).

124 Ks. ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:110, 43 kohta) sekd julkisasiamies Bobekin ratkaisuehdotus Budapest
Bank ym. (C-228/18, EU:C:2019:678, 27 kohta).

125 Tuomio 11.9.2014, CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, 49-51 kohta).

126 Ks. julkisasiamies Bobekin ratkaisuehdotus Budapest Bank ym. (C-228/18, EU:C:2019:678, 41-49 kohta, erityisesti 48 kohta) (kursivointi
alkuperiisessé tekstissd).

127 Ks. vastaavasti tuomio 4.6.2009, T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:343, 31 kohta) ja tuomio 14.3.2013, Allianz Hungdria Biztositd
ym. (C-32/11, EU:C:2013:160, 38 kohta).

128 Ks. ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:110, 45 kohta).
129 Ks. tastéd edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 102 kohdassa mainittu oikeuskaytanto.

36 ECLILLEEU:C:2020:28



RATKAISUEHDOTUS — JULIANE KokoTT — Asia C-307/18
Generics (UK) ym.

164. Tastd seuraa, ettd sopimuksen kilpailunvastaisen tarkoituksen toteaminen edellyttds, etta
sopimuksen vaikutuksia tutkimatta on pystyttivd selvittdmddn, ettd se on omiaan rajoittamaan
kilpailua. Sopimuksen kilpailunvastaisen tarkoituksen analysoinnin on kuitenkin suuntauduttava
kyseisen sopimuksen kilpailunvastaisten vaikutusten arviointiin, kun osoittautuu, ettd on mahdotonta
todeta kaikkien merkityksellisten olennaisten seikkojen ja asiayhteyden arvioinnista huolimatta, etté
kyseinen sopimus on omiaan rajoittamaan kilpailua.

165. Ndin ollen sopimusta, josta koituu tiettyd hyotya kuluttajille, ei voida luonnehtia enda
tarkoituksensa perusteella kilpailua rajoittavaksi, jos tdimén hyddyn koitumisesta seuraa, ettei ilman
vaikutusten arvioimista ole endad mahdollista tietdd, onko sopimus kokonaisuutena tarkastellen omiaan
rajoittamaan kilpailua. Toisin sanoen kysymys on siitd, onko sopimuksesta koituva hyoty huomioon
ottaen edelleen mahdollista péitelld, ettd sopimuksella on kuitenkin kilpailuvastainen tarkoitus. Jollei
ndin ole siitd syystd, ettd tdmédn hyodyn perusteella sopimuksen kilpailunvastaista tarkoitusta on
aihetta epdilld tai koska ei ole selvid, voiko téllaista hyotyd tuovalla sopimuksella olla kilpailunvastainen
tarkoitus, ei siis ole endd mahdollista pédtelld tarkoitukseen perustuvan kilpailunrajoituksen olevan
olemassa, vaan on tutkittava vaikutukset.

166. Toisin kuin erityisesti Merk viittda kasiteltavassa asiassa, velvollisuutta sopimuksen vaikutusten
arviointiin ei sitd vastoin synny automaattisesti silloin, kun osoitetaan, ettd kyseisestd sopimuksesta on
koitunut tiettyd hyotyd tai myonteisid vaikutuksia, jotka on otettava huomioon tutkittaessa, merkitseeko
sopimus tarkoitukseen perustuvaa kilpailunrajoitusta. Sopimuksen tarkoituksen arviointi ei nimittdin
muutu sen vaikutusten arvioimiseksi Se, ettd sopimuksella havaitaan tiettyja liitdnndisid myonteisid
vaikutuksia, ei nimittdin saa suuntamaan arviointia sopimuksen tarkoituksen arvioinnista sen
vaikutusten arviointiin, vaan sen saa aikaan ainoastaan se, ettd nama vaikutukset saavat mahdollisesti
epdilemdin, ettd sopimuksella on kilpailunvastainen tarkoitus.

167. Kasiteltavdssd asiassa edelld esitetyistd seikoista ilmenee, ettd GUK- ja Alpharma-sopimusten
tarkoituksena oli poistaa riski siitd, ettd rinnakkaisvalmisteet tulisivat itsendisesti markkinoille, jollei
muuta ilmene siitd, kun ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin tarkistaa, oliko varojen siirroilla, jotka
GSK suoritti GUK:n ja Alpharman hyviksi, muuta vastiketta kuin ndiden toimijoiden pidédttyminen
tulemasta tuotteillaan markkinoille ja jatkamasta patentin riitauttamista sovitun ajan.'*!

168. Mikali ndin on, kyseisistd sopimuksista kuluttajille koituneet hyodyt eli paroksetiinin keskihinnan
laskeminen 4 prosenttia seka lddkepakkauksissa olevien pakkausmerkintojen paraneminen'® eivit ole
luonteeltaan sellaisia, ettd ne kyseenalaistaisivat sen seikan, ettd ndmd sopimukset merkitsivit
tarkoitukseen perustuvia kilpailunrajoituksia. Naméd myOnteiset vaikutukset eivdt nimittdin ole
kyseisten sopimusten oikeudellista ja taloudellista taustaa vasten tarkasteltuina luonteeltaan sellaisia,
ettd niiden perusteella olisi syytd epdilld, etteivit ndméa sopimukset olleet selvésti riittdvén vahingollisia
kilpailulle, jotta niitd voidaan pitéd tarkoitukseen perustuvina kilpailunrajoituksina.

169. CAT tuokin esille, ettei sopimuksista aiheutunut paroksetiinin hintojen hienoinen lasku ollut
taysin vailla merkitystd. CAT toteaa kuitenkin, ettei siitd, ettd GSK toimitti paroksetiinia
rinnakkaisvalmistajille sopimusten mukaisesti, aiheutunut merkittdvaa kilpailupainetta GSK:lle, silla
rinnakkaisvalmistajilla ei ollut intressid harjoittaa hintakilpailua, koska toimitetut maédrdt olivat
rajalliset eikd niiden enimmadismaééré johtunut mistdén teknisesta rajoituksesta.

130 Ks. vastaavasti tuomio 11.9.2014, CB v. komissio (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, 74 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja tuomio 26.11.2015,
Maxima Latvija (C-345/14, EU:C:2015:784, 22-24 kohta); ks. vastaavasti myos julkisasiamies Bobekin ratkaisuehdotus Budapest Bank ym.
(C-228/18, EU:C:2019:678, 50 kohta seka 78 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

131 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 47, 48, 106 ja 141 kohta.

132 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 143 ja 144 kohta. Tdssé kohdassa esitetyt toteamukset pétevit sitd paitsi riippumatta siitd, milld hetkella
nditd vaikutuksia olisi arvioitava ja onko mahdollista ottaa huomioon sopimusten tekemisen jilkeen todetut todelliset vaikutukset vai
ainoastaan vaikutukset, jotka ovat olleet ennustettavissa niiden tekemishetkelld. Kasiteltdvassd asiassa kyseessd olevat myonteiset vaikutukset
olivat joka tapauksessa ennustettavissa sopimusten tekemishetkelld sopimusehtojen vuoksi.
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170. Naissd olosuhteissa CAT on oikeassa todetessaan, ettd sopimuksista aiheutunut muutos
markkinoiden rakenteessa ei johtunut kilpailun alkamisesta vaan GSK:n organisoimasta paroksetiinin
markkinoiden hallitusta uudelleenjérjestelysta ja ettd paroksetiinin toimitusta sekd GSK:n
markkinaosuuksien luovutusta rinnakkaisvalmistajille on tarkasteltava muuna kuin rahamééréisina
arvonsiirtoina. '**

171. Kyseisten sopimusten ehtojen arvioinnissa siten kuin CAT on sen tehnyt ei siis ilmene
monitahoista kokonaisuutta, johon kuuluisi kilpailua edistdvia ja kilpailunvastaisia osatekijoitd ja jonka
perusteella olisi mahdotonta selvittdd, oliko sopimuksilla kokonaisuutena tarkastellen kilpailunvastainen
tarkoitus. ** Vaikuttaa pikemmin silté, ettd sopimusten tarkoituksena oli selvisti poistaa varojen siirron
avulla se riski, ettd asianomaiset rinnakkaisvalmistajat tulisivat markkinoille itsendisesti, ja ettd ndiden
valmistajien hallitun markkinoilletulon toteuttaminen GSK:n niille toimittamalla luvallisella
paroksetiinilla on ollut osa niille tédssé tarkoituksessa tarjottuja kannustimia.

172. Télta osin tdmén hallitun markkinoilletulon toteutus toimittamalla paroksetiinia edullisemmin
hinnoin ja tarjoamalla mahdollisuus voittomarginaaliin, joka jopa taattiin sopimusehdoissa, > vaikuttaa
paitsi olleen keino, jolla peiteltiin toteutettua varojen siirtoa, myds tuoneen lisdarvoa
rinnakkaisvalmistajille pelkkdén rahamaddrdiseen siirtoon verrattuna. Témad lisdarvo koostui nimittdin
mahdollisuudesta jalleenmyydd GSK:n toimittamaa luvallista paroksetiinia omalla tavaramerkilldén ja
hankkia siten asiakaskunta ja jakeluverkostot. Téma voi vastata myos GSK:n pakon edessd tekeméid
myonnytystd, josta se sai kuitenkin samalla hyotyd oman tuotantonsa siilyttimisen muodossa. *

173. Vaikka oletettaisiin kuitenkin, ettd osapuolilla on ollut tarkoituksellinen aikomus tuottaa tiettyja
hyotyja kuluttajille sen avulla, ettd GUK ja Alpharma tulevat markkinoille hallitusti, tdma ei
kuitenkaan ole omiaan herdttiméddn epdilyksid siitd, etteivit kyseiset sopimukset olisi vahingollisia
kilpailulle.

174. Kuten oikeuskdytdnnossd on nimittdin tdsmennetty, SEUT 101 artikla, sen enempdd kuin
muutkaan perussopimuksen kilpailusddnnét, ei ole tarkoitettu yksinomaan kilpailijoiden tai kuluttajien
valittomien intressien suojelemiseen, vaan silld pyritddn suojelemaan markkinoiden rakennetta ja siten
kilpailua sindnsé. Yritysten vilisen yhteensovittamisen kilpailunvastaisen tarkoituksen olemassaolon
toteamiseksi ei ndin ollen vaadita sitd, ettd kyseiselld yhteensovittamisella on viliton yhteys
kuluttajahintoihin.

175. Tamén taytyy merkitd pédinvastoin sitd, ettd pienestd hintojen laskusta koituvan hienoisen hyodyn
antaminen kuluttajille ei saisi kyseenalaistaa sellaisen sopimuksen kilpailunvastaista tarkoitusta, jonka
pdamadrdnd on muutoin havittad kilpailu tietyn tuotteen osalta tai tietyilla markkinoilla. Késiteltavéssa
asiassa on todettu, ettd tdmé on ollut nimenomaisesti kyseisten sopimusten tarkoituksena, koska niiden
padmaéédrand on ollut kannustaa rinnakkaisvalmistajia luopumaan itsendistd markkinoilletuloa koskevista
ponnisteluistaan. **

133 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 47 ja 48 kohta seki niissd mainitut CAT:n tuomion kohdat.

134 Ks. esimerkkeind téllaisesta yritysten vilisestd yhteistyostd tdman ratkaisuehdotuksen 164 kohdassa mainittu oikeuskaytanto.
135 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 17 ja 20 kohta.

136 Ks. vastaavasti CAT:n tuomion 213 kohta.

137 Ks. tuomio 4.6.2009, T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08, EU:C:2009:343, 38 ja 39 kohta); tuomio 6.10.2009, GlaxoSmithKline Services ym. v.
komissio ym. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P ja C-519/06 P, EU:C:2009:610, 63 kohta) ja tuomio 19.3.2015, Dole Food ja Dole Fresh
Fruit Europe v. komissio (C-286/13 P, EU:C:2015:184, 125 kohta); ks. my0s ratkaisuehdotukseni T-Mobile Netherlands ym. (C-8/08,
EU:C:2009:110, 58-60 kohta).

138 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 116—118 kohta.
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176. Téassa yhteydessd on todettu sitd paitsi niin ikdén, ettd ’kilpailullinen” skenaario, johon
sopimuksiin perustuvaa yhteensovitettua tilannetta on verrattava, ei ole skenaario, jossa
rinnakkaisvalmistajat tulevat varmuudella itsendisesti markkinoille, vaan skenaario, jossa ne jatkavat
markkinoilletuloa koskevia ponnistelujaan sen mukaan, millaisiksi ne arvioivat itsendisesti tdhdn
liittyvit riskit ja mahdollisuudet. '

177. GSK:n ja rinnakkaisvalmistajien vditteet siitd, ettd sopimukset olivat hyodyllisid, koska niiden
avulla rinnakkaisvalmistajat saattoivat tulla hallitusti markkinoille, kun oli epdvarmaa, olisivatko nama
valmistajat voineet tulla markkinoille itsendisesti ilman sopimuksia, koska oli mahdotonta ennustaa
vireilld olleiden patenttiriitojen ratkaisua, on ndin ollen hylattava. Niin ikddn on hylattava viite, jonka
mukaan sopimusten avulla GUK ja Alpharma péésivat markkinoille, jonne niiden olisi ollut
varmuudella mahdotonta pééstd ilman sopimuksia, ainakin niin kauan kuin véliaikainen kieltoméaardys
ja oikeudellinen sitoumus, jotka kielsivit niitd tulemasta markkinoille, olivat voimassa.'*

178. Kuten edelld on todettu,' merkitystd ei nimittdin ole sill, tulevatko rinnakkaisvalmistajat
markkinoille hinnalla milla hyvéinséd, vaan silld, tapahtuuko kyseisen markkinoilletulo vai jaako se
tapahtumatta vapaan kilpailun perusteella eikd vapaan kilpailun korvaavan osapuolten yhteistoiminnan
perusteella.

179. Lisaksi kuten CAT huomauttaa, vaikka sopimuksista kuluttajille koituva hyoty oli varmaa eika
potentiaalista, se oli kuitenkin véhdistd verrattuna hy6tyyn, jota koitui rinnakkaisvalmisteiden
myohemmistd itsendisestd tulosta paroksetiinin markkinoille.'” Sopimuksilla poistettiin vain se
mahdollisuus, ettd tdma markkinoilletulo tapahtuisi sovittuna aikana.

iii) Pddtelmd

180. Edella esitetyn perusteella kilpailijoiden vélilld tehdystd sopimuksesta kuluttajille koituvan hyodyn
arvioinnilla on merkitystd SEUT 101 artiklan 1 kohdan kannalta sen tutkimiseksi, onko timén hyodyn
perusteella aiheellista epdilld yleisesti kilpailunrajoituksen olemassaoloa ja erityisesti tarkoitukseen
perustuvan Kkilpailunrajoituksen olemassaoloa. Tétd ei ole kuitenkaan aihetta epdilld sen seikan
perusteella, ettd patentinhaltijan ja rinnakkaisvalmistajan valistd riitaa koskevassa sovintosopimuksessa
madrdtdaan Kkyseisen valmistajan hallitusta markkinoilletulosta, josta ei aiheudu merkittavaa
kilpailupainetta patentinhaltijalle mutta josta koituu kuluttajille pientd hyotyd, jota ndméd eivit olisi
saaneet, jos patentinhaltija olisi voittanut riidan, mikéli kyseisen sopimuksen tarkoituksena on lisdksi
kannustaa rinnakkaisvalmistajaa luopumaan itsendistd markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan
suorittamalla varojen siirto, jolla ei ole muuta vastiketta kuin mainittu luopuminen, mika
ennakkoratkaisua pyytidneen tuomioistuimen on tarkistettava.

¢) Vaikutukseen perustuvan kilpailunrajoituksen kisite (kuudes ennakkoratkaisukysymys)

181. CAT:n kuudes ennakkoratkaisukysymys koskee GUK- ja Alpharma-sopimusten kilpailunvastaisia
vaikutuksia.

139 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 124—128 kohta.

140 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 15, 16, 18 ja 19 kohta.
141 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 128 kohta.

142 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 22 ja 27 kohta.

ECLIL:EU:C:2020:28 39



RATKAISUEHDOTUS — JULIANE KokoTT — Asia C-307/18
Generics (UK) ym.

182. Ennen tdhdn kysymykseen vastaamista on muistutettava aluksi, ettd kuten edelld on huomautettu,
kilpailunvastainen tarkoitus ja kilpailunvastainen vaikutus eivdt ole kumulatiivisia vaan vaihtoehtoisia
edellytyksia SEUT 101 artiklan 1 kohdassa maéérityn kiellon soveltamiseksi. Toisin sanoen sopimus on
kielletty sen vaikutuksista riippumatta, jos sen tarkoitus on kilpailunvastainen. Sopimuksen vaikutusten
huomioon ottaminen ei siis ole tarpeen, kun on osoitettu, ettd sen tarkoituksena on estdd, rajoittaa tai
védristda kilpailua yhteismarkkinoilla. '*

183. Kasiteltdavassd asiassa CAT voisi ndin ollen ainakin unionin oikeuden nékokulmasta jattda
tarkastelematta kysymystd GUK- ja Alpharma-sopimusten kilpailunvastaisista vaikutuksista, jos se
toteaisi ~ unionin  tuomioistuimen  sille sen  kolmanteen, neljainteen ja  viidenteen
ennakkoratkaisukysymykseen antamien vastausten perusteella, ettd ndmid sopimukset merkitsivat
tarkoitukseensa perustuvia kilpailunrajoituksia. Vaikka CAT:n olisi suoritettava tdmé tarkastelu vield
sen jilkeen, kun unionin tuomioistuin on antanut téssd menettelyssd tuomionsa, sen kysymys GUK:n
ja Alpharman kanssa tehtyjen sopimusten kilpailunvastaisista vaikutuksista on kuitenkin edelleen
merkityksellinen.

184. Lisdksi ja joka tapauksessa, kuten julkisasiamies Bobek on = selittinyt hiljattain
ratkaisuehdotuksessaan Budapest Bank ym., se, ettei kilpailuviranomaisen tai toimivaltaisen
tuomioistuimen tarvitse tutkia sopimuksen vaikutuksia, jos se on todennut, ettd kyseiselld
sopimuksella on kilpailunvastainen tarkoitus, ei merkitse sitd, ettei téllainen viranomainen tai
tuomioistuin voi tutkia samalla kertaa, onko sopimuksella kilpailunvastainen tarkoitus ja
kilpailunvastaisia vaikutuksia. Se voi tutkia niin ikddn vain sen, onko sopimuksella kilpailunvastaisia
vaikutuksia, jos tdmd vaikuttaa siitd véalttaméttomaltd ja asianmukaiselta asian olosuhteiden perusteella.
Kuten julkisasiamies Bobek on vield huomauttanut, tillaisen viranomaisen tai tuomioistuimen on
kuitenkin koottava tarvittavat todisteet ja arvioitava ne oikeudellisesti kummankin tyyppisen
rikkomuksen osalta. '**

185. Téstd huolimatta on todettava, ettd CAT tiedustelee kuudennella ennakkoratkaisukysymykselladn
unionin tuomioistuimelta, onko kolmannessa, neljdnnessa ja viidennessd kysymyksessd esitetyissé
olosuhteissa kyseessa SEUT 101 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu vaikutukseen perustuva
kilpailunrajoitus. Se haluaa tietdd erityisesti, onko sen tillaisen rajoituksen olemassaolon toteamiseksi
selvitettdvd, olisivatko rinnakkaisvalmistajat ilman kyseistd sopimusta todenndkdisesti (eli yli
50 prosentin todennidkoisyydelld) voittaneet patenttiin liittyneen tuomioistuinmenettelyn tai olisivatko
asianosaiset todenndkoisesti (eli yli 50 prosentin todennikoisyydelld) tehneet vihemmén rajoittavan
sovintosopimuksen.

186. Tahdn kysymykseen vastaamiseksi on pohdittava ensin, ovatko ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen ndin esittdmat kriteerit merkityksellisid arvioitaessa késiteltdvdssd asiassa kyseessd
olevien sopimusten rajoittavia vaikutuksia. Sitten on tutkittava, mitd késiteltédvassa asiassa merkitsee se
edellytys, ettd vaikutustensa vuoksi kiellon piiriin kuuluvan sopimuksen kilpailuun kohdistuvien
vaikutusten on oltava tuntuvia.

143 Ks. edelld tdamén ratkaisuehdotuksen 99 ja 100 kohta seké niissd mainittu oikeuskaytanto.

144 Ks. paittely, jonka julkisasiamies Bobek esittdd ratkaisuehdotuksessaan Budapest Bank ym. (C-228/18, EU:C:2019:678, 18 kohta ja sitad
seuraavat kohdat, erityisesti 29 kohta).
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1) Lddkealan patenttiriitoja koskevien sovintosopimusten kilpailuun kohdistuvien vaikutusten
arviointiperusteet

187. Oikeuskéytdannon mukaan on niin, ettd jos sopimuksen sisdllon tarkastelusta ei ilmene riittavaa
vahingollisuutta kilpailulle, jotta tarkoitukseen perustuvan kilpailunrajoituksen olemassaolo voidaan
todeta, on tutkittava sopimuksen vaikutukset ja, jotta kielto koskisi sopimusta, on edellytettdva niiden
seikkojen olemassaoloa, jotka osoittavat, ettd kilpailu on tosiasiallisesti estynyt, rajoittunut tai
vadristynyt tuntuvasti.'*

188. Arvioitaessa, onko jotakin sopimusta pidettdva kiellettynd sen kilpailua védristavien vaikutusten
vuoksi, on tutkittava, millaisiksi todelliset kilpailuolosuhteet muodostuisivat ilman riidanalaista
sopimusta.'* Sopimuksen vaikutusten arvioimiseksi on otettava lisiksi huomioon se konkreettinen
kehys, johon sopimus kuuluu, eli erityisesti se taloudellinen ja oikeudellinen asiayhteys, jossa kyseessa
olevat yritykset toimivat; kyseessd olevien tavaroiden tai palvelujen luonne sekd kyseessd olevien
markkinoiden toimintaan ja rakenteeseen liittyvit tosiasialliset olosuhteet. '’

189. Kyseisen  oikeuskdytinnon  perusteella ~ sen  tutkimiseksi, = merkitsivitko ~GUK- ja
Alpharma-sopimukset vaikutuksiin perustuvia kilpailunrajoituksia, on kasiteltdvissd asiassa tosin
otettava huomioon ndiden sopimusten asiayhteys patenttialalla, koska tdm&d on osa konkreettista
kehystd, johon ndmé sopimukset kuuluvat.

190. Tamé ei tarkoita kuitenkaan sitd, ettd sen tutkimiseksi, millaisiksi todelliset kilpailuolosuhteet
muodostuisivat ilman néitd sopimuksia, olisi arvioitava, milld todenndkoéisyydelld osapuolet olisivat
voittaneet ne patenttiriitoja koskevat menettelyt, joissa ne olivat asianosaisina, tai tehneet kilpailua
vahemmaén rajoittavan sovintosopimuksen.

191. On tietenkin totta, ettd unionin tuomioistuimen mukaan skenaarion siitd tilanteesta, ettd kyseista
sopimusta ei olisi tehty, on oltava realistinen, ja tdimén vuoksi voidaan tarvittaessa ottaa huomioon
markkinoilla todenndikéisesti toteutuva kehityskulku timin sopimuksen puuttuessa. '**

192. Tamin todenndkoisyyteen liittyvan seikan ei pitdisi kuitenkaan merkitd péddasiassa kyseessd
olevassa asiayhteydessd sitd, ettd asianomaisen kilpailuviranomaisen olisi arvioitava, milld
todenndkoisyydelld patentti julistetaan péatemattomaksi tai asianomaisten rinnakkaisvalmisteiden
todetaan loukkaavan patenttia, kun se tutkii kyseisten sopimusten kilpailua rajoittavia vaikutuksia.

193. Kuten edelld on osoitettu, kilpailuviranomaisen tehtdvdnd ei nimittdin ole tarkistaa, onko
rinnakkaisvalmisteen markkinoilletulo patenttioikeuden mukaista.' Kilpailuviranomaiselta ei voida
edellyttdd myoskadn, ettd se antaa ennusteita patenttiriitojen todennékaisista lopputuloksista.

194. Kuten edelld on tuotu niin ikéén esille, téllaiset kdynnissd olevien patenttiriitojen todennakoista
lopputulosta koskevat ennusteet eivdt ole tarpeen myoskadn siihen, ettd kilpailuviranomaiset voivat
arvioida padasiassa kyseessd olevan kaltaisten sopimusten vaikutusta kilpailuun. '

145 Tuomio 30.6.1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38, Kok., s. 257 ja 258); tuomio 20.11.2008, Beef Industry Development Society ja Barry Brothers
(C-209/07, EU:C:2008:643, 15 kohta) ja tuomio 14.3.2013, Allianz Hungdria Biztosité ym. (C-32/11, EU:C:2013:160, 34 kohta).

146 Tuomio 30.6.1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38, Kok., s. 258); tuomio 6.4.2006, General Motors v. komissio (C-551/03 P, EU:C:2006:229,
72 kohta) ja tuomio 11.9.2014, MasterCard ym. v. komissio (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, 161 kohta).

147 Tuomio 11.12.1980, L’Oréal (31/80, EU:C:1980:289, 19 kohta); tuomio 23.11.2006, Asnef-Equifax ja Administraciéon del Estado (C-238/05,
EU:C:2006:734, 49 kohta) ja tuomio 11.9.2014, MasterCard ym. v. komissio (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, 165 kohta); ks. vastaavasti myos
tuomio 28.2.1991, Delimitis (C-234/89, EU:C:1991:91, 19-22 kohta).

148 Tuomio 11.9.2014, MasterCard ym. v. komissio (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, 166 kohta) (kursivointi tédssé).
149 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 77-82 kohta.
150 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 83-88 kohta.
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195. Kuten edelld on huomautettu, se todenndkoisyys, ettd rinnakkaisvalmistaja voittaa lddkepatentin
haltijaa vastaan kdydyn riidan, ei nimittdin ole madrdavd kriteeri ndiden toimijoiden valistd
kilpailusuhdetta tarkasteltaessa.'” Piinvastoin, kuten on osoitettu, ladkealalla patenttioikeuden
yhteydessd alkuperdisladkkeelle myonnettyjen patenttien pétevyyteen ja siihen, loukkaavatko
rinnakkaisvalmisteet tdtd patenttia, liittyvd epdvarmuus on nimenomaan kilpailusuhteita muodostava
tekija ainakin ennen rinnakkaisvalmisteiden markkinoille tuloa ja tapauksen mukaan myos heti niiden
markkinoilletulon jilkeen.' Téhdn liittyvdt riidat ilmentdvdat siis patentinhaltijoiden ja
rinnakkaisvalmistajien vililld olevaa potentiaalista kilpailua. '

196. Sen tutkimiseksi, onko riidan asianosaisina olevien lddkepatentin haltijan ja saman ladkkeen
rinnakkaisvalmisteen valmistajan vélilla potentiaalista kilpailua koskeva suhde, kilpailuviranomaisen ei
tarvitse osoittaa, ettd viimeksi mainittu olisi varmuudella tai hyvin todennikoéisesti voittanut riidan ja
tullut markkinoille ldakkeelldén.** On pdinvastoin riittivéi, ettd kyseinen viranomainen osoittaa edelld
esitettyjen seikkojen pohjalta, ettd rinnakkaisvalmistajalla on ollut kyseisistd patenttioikeuksista
huolimatta tosiasialliset ja konkreettiset mahdollisuudet tulla markkinoille merkityksellisend
ajankohtana. '

197. Jos ndin on, asianomaisen viranomaisen on tutkittava sitten sen osoittamiseksi, ettd kyseessd
olevan kaltaisella sopimuksella on ollut kilpailua rajoittavia vaikutuksia, onko kyseisen sopimuksen
vaikutuksesta ndiden kahden toimijan vélinen kilpailu poistunut ja siten rinnakkaisvalmistajan
tosiasialliset ja konkreettiset mahdollisuudet tulla markkinoille lakanneet. Jos ndin on kaynyt,
viranomainen voi siis todeta, ettd sopimuksella on ollut kilpailua rajoittavia vaikutuksia, silld se on
poistanut potentiaalisen kilpailijan ja siten tdimén mahdollisuuden muuttua todelliseksi kilpailijaksi
tulemalla markkinoille.

198. Kuten yhteisojen tuomioistuin on selventdnyt, sopimuksen vaikutusten arviointi ei nimittdin
rajoitu koskemaan ainoastaan tosiasiallisia vaikutuksia, vaan siind on otettava yhtd lailla huomioon sen
mahdolliset vaikutukset.'* Téma on sitd paitsi vain johdonmukaista, koska — kuten edelld on todettu —
SEUT 101 artiklalla suojataan paitsi tosiasiallista kilpailua, myds potentiaalista kilpailua, jota ilman
uusien tulokkaiden markkinoilletulo ei voisi koskaan toteutua kiytannossa. '’

199. Kasiteltavissa asiassa edelld esitetyistd seikoista ilmenee, ettd GUK- ja Alpharma-sopimukset ovat
kannustaneet nditd rinnakkaisvalmistajia keskeyttaiméén yrityksensé tulla markkinoille tuotteillaan seké
luopumaan patentin riitauttamisen jatkamisesta sovitun ajan, sanotun kuitenkaan rajoittamatta
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen tehtdvéaa tarkistaa, oliko varojen siirroilla, jotka GSK
suoritti GUK:n ja Alpharman hyviksi, muuta vastiketta kuin ndiden toimijoiden pidédttyminen
tulemasta markkinoille tuotteillaan ja jatkamasta patentin riitauttamista.'® Tistd seuraa, ettd
sopimusten vaikutuksena on ollut GSK:n ja ndiden toimijoiden vilisen kilpailun poistaminen kyseiseksi
ajaksi.

200. Kuten edelld on niin ikddn tuotu esille, ndissd olosuhteissa tarkasteltava kontrafaktuaalinen
skenaario siitd tilanteesta, ettei sopimusta olisi, ei ole tilanne, jossa GUK ja Alpharma olisivat
varmuudella tai hyvin todenndkoisesti tulleet markkinoille tuotteillaan, vaan tilanne, jossa ne olisivat
jatkaneet markkinoilletuloon tdhtdévid ponnistelujaan arvioituaan itsendisesti

151 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 77 kohta.

152 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 67-71 kohta.
153 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 73-75 kohta.
154 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 75-77 kohta.
155 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 83—-88 kohta.

156 Ks. tuomio 17.11.1987, British American Tobacco ja Reynolds Industries v. komissio (142/84 ja 156/84, EU:C:1987:490, 54 kohta); tuomio
28.5.1998, Deere v. komissio (C-7/95 P, EU:C:1998:256, 77 kohta) ja tuomio 23.11.2006, Asnef-Equifax ja Administraciéon del Estado
(C-238/05, EU:C:2006:734, 50 kohta).

157 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 76 kohta.
158 Ks. edelld tdimén ratkaisuehdotuksen 47, 48, 106 ja 141 kohta.
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menestymismahdollisuutensa. Ei ole myoskéén tarpeen tarkastella tilannetta, jossa olisi varmuudella tai
hyvin todennékdisesti tehty vihemmain rajoittava sopimus, vaan on riittdvaa tarkastella tilannetta, jossa
sopimus olisi tehty kilpailun korvaavan osapuolten vilisen yhteistoiminnan sijaan siltd pohjalta, etté
osapuolet olisivat arvioineet itsendisesti mahdollisuutensa menestyd niiden vélilld vireillda olleessa
riidassa. Kuten edelld on todettu, sitd, millaiseksi tilanne olisi muodostunut ilman kyseisid sopimuksia,
ei nimittdin pida tutkia patenttioikeuden nikékulmasta vaan kilpailuoikeuden nikékulmasta.'”

201. Liséksi jos kilpailuviranomaista vaadittaisiin ennustamaan sopimuksen jommankumman
osapuolen mahdollisuuksia voittaa patenttiriita, jatettdisiin nimenomaisesti huomioimatta se todellinen
kehys, johon sopimus kuuluu. Se, ettd kilpailuviranomainen pystyisi ennustamaan varmuudella tai
suurella todenndkoisyydelld, mikd on patenttien patevyyttd tai sitd, loukkaavatko rinnakkaisvalmisteet
patenttia, koskevien riitojen lopputulos, ei nimittdin vastaa patenttioikeudellista todellisuutta
ldakealalla. '

202. Tastd seuraa, ettd sopimuksilla, jotka GSK on tehnyt GUK:n ja Alpharman kanssa ja joilla on
havitetty GSK:n ja ndiden toimijoiden vilinen kilpailu, on ollut kilpailua rajoittavia vaikutuksia,
sanotun kuitenkaan rajoittamatta ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tehtdvad tarkistaa
tosiseikat.

2) Kilpailuun kohdistuvien tuntuvien vaikutusten vaatimus

203. Edelld lainatun oikeuskdytdnnén mukaan sen selvittdmiseksi, kuuluuko sopimus vaikutustensa
perusteella kiellon piiriin, on tutkittava, onko kilpailu tosiasiallisesti estynyt, rajoittunut tai vadristynyt
tuntuvasti kyseisen sopimuksen vuoksi.'® Tdmi vaatimus selittyy silld, ettd sopimukset eivit kuulu
SEUT 101 artiklan 1 kohdan kiellon soveltamisalaan, jos ne vaikuttavat markkinoihin vain
vihaisesti. '*

204. Sen selvittdmiseksi, vaikuttaako sopimus kilpailuun tuntuvasti vaikutustensa perusteella, on
kyseisen sopimuksen asiayhteyden pohjalta pidettavd mielessé erityisesti sopimuksen kohteena olevien
tuotteiden luonne, osapuolten asema ja merkitys asianomaisten tuotteiden markkinoilla seka kyseisten
markkinoiden toimintaan ja rakenteeseen liittyvit tosiasialliset olosuhteet.'® Lisiksi voidaan ottaa
huomioon riidanalaisen sopimuksen erillinen luonne tai pdinvastoin sen sijoittuminen sopimusten
muodostamaan kokonaisuuteen. Tdltd osin samankaltaisten sopimusten olemassaolo on seikka, joka ei
ole valttamatta médrdaava mutta joka voi yhdessd muiden seikkojen kanssa muodostaa sen taloudellisen
ja oikeudellisen asiayhteyden, jossa sopimusta on arvioitava.'**

205. Namé seikat on otettava huomioon selvitettdessd, ovatko kilpailuun kohdistuvat vaikutukset
tuntuvia, erityisesti silloin, kun on kyse kasiteltdvissd asiassa kyseessd olevan kaltaisista sopimuksista,
joiden osapuolina ovat tietyilld markkinoilla oleva toimija ja mahdollinen markkinoille tulija, joilla
viimeksi mainittua kannustetaan luopumaan markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan ja joiden
vaikutuksesta ndiden vilinen kilpailu ndin ollen poistuu.

159 Ks. edelld tdmin ratkaisuehdotuksen 122—-127 kohta.
160 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 67-70 kohta sekd 77-82 kohta.
161 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 187 kohta.

162 Tuomio 9.7.1969, Volk (5/69, EU:C:1969:35, 7 kohta); tuomio 21.1.1999, Bagnasco ym. (C-215/96 ja C-216/96, EU:C:1999:12, 34 kohta) ja
tuomio 13.12.2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, 16 kohta).

163 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 188 kohta.

164 Ks. tuomio 12.12.1967, Brasserie de Haecht (23/67, EU:C:1967:54, Kok., s. 537); tuomio 11.12.1980, L’Oréal (31/80, EU:C:1980:289, 19 kohta);
tuomio 28.2.1991, Delimitis (C-234/89, EU:C:1991:91, 14 kohta) ja maérdys 28.9.2006, Unilever Bestfoods v. komissio (C-552/03 P,
EU:C:2006:607, 53 kohta).
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206. Jos markkinoilla oleva toimija poistaisi tdllaisella sopimuksella useiden potentiaalisten
kilpailijoiden joukosta yhden ainoan merkityksettomén potentiaalisen kilpailijan, vaikutukset kilpailuun
eivit valttaméatta ole tuntuvia, silla kilpailu jatkuisi markkinoilla olevan ja muiden potentiaalisten
kilpailijoiden vélillda. Jos markkinoilla oleva toimija poistaa sen sijaan yhdelld tai usealla
tamantyyppisella sopimuksella ainoan merkittdvdan potentiaalisen kilpailijansa tai ainoat merkittavat
potentiaaliset kilpailijansa, ndiden sopimusten vaikutukset kyseisilla markkinoilla kaytavaan kilpailuun
ovat erittdin tuntuvia ja ne jopa hévittavat tdméan kilpailun kokonaan ainakin joksikin aikaa ennen
uusien potentiaalisten kilpailijoiden ilmaantumista.

207. Niiden markkinoiden rakenne, joilla kyseiset sopimukset on tehty, ja osapuolten asema kyseisilld
markkinoilla seké tarvittaessa useamman samantyyppisen sopimuksen olemassaolo ovat siis olennaisia
seikkoja arvioitaessa tillaisten sopimusten vaikutusten tuntuvuutta.

208. Ladkealalle on ominaista alan rakenteen kannalta yleisesti se seikka, ettd ennen tietyn ladkkeen
vaikuttavalle ladkeaineelle myonnetyn molekyylipatentin voimassaolon ja dokumentaatiosuoja-ajan
padattymistd patentinhaltijan valmiste on lahtokohtaisesti ainoa markkinoilla oleva valmiste. Sen sijaan
sitten, kun ndiden vyksinoikeuksien voimassaolo paittyy tai niiden pédttyminen ldhestyy,
rinnakkaisvalmistajat pyrkivit tulemaan markkinoille alkuperiisladkkeen rinnakkaisvalmisteilla, mika
johtaa alkuperiisldikkeen hinnan jyrkkain laskuun.'®

209. Tallaisessa tilanteessa sopimukset, joita alkuperdisladkkeen vaikuttavalle lddkeaineelle myonnetyn
patentin haltija on tehnyt yhden tai useamman rinnakkaisvalmistajan — potentiaalisen
markkinoilletulijan — kanssa, voivat vaikuttaa erittdin tuntuvasti kilpailuun. Téllaisten sopimusten
vaikutuksesta voi nimittdin asianomaiseen valmisteeseen liittyvd potentiaalinen kilpailu poistua
suureksi osaksi tai jopa kokonaan sen mukaan, mikd on ndiden kilpailevien rinnakkaisvalmistajien
asema ja lukumddrd. Tdma voi paitsi viivastyttdd markkinoiden avautumista rinnakkaisvalmisteille ja
siten tdhdn liittyvdd hintojen laskua, myo0s vihentdd monopolinsa tuotot siilyttdvin markkinoilla
olevan toimijan kannustimia innovointiin uusien valmisteiden kehittdmiseksi.

210. Kasiteltdvdssa asiassa GSK:n valmistama paroksetiini oli ilmeisesti ainoa Yhdistyneen
kuningaskunnan markkinoilla ollut paroksetiinivalmiste kyseisen lddkkeen vaikuttavalle lddkeaineelle
myonnetyn molekyylipatentin ja dokumentaatiosuoja-ajan paattymiseen saakka, vaikka useat
rinnakkaisvalmistajat suunnittelivat tuolloin tulevansa markkinoille paroksetiinin
rinnakkaisvalmisteella. CAT:n antamien tietojen mukaan nditd olivat nimenomaan ja ainakin alkuun
ainoastaan IVAX, GUK ja Alpharma, joista etenkin kaksi ensin mainittua olivat rinnakkaisvalmisteiden
ensisijaisia toimittajia Yhdistyneessd kuningaskunnassa.'®

211. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen on selvitettivd oikeuskédytinnossd asetettujen
kriteerien perusteella, oliko GUK- ja Alpharma-sopimuksilla ndissd olosuhteissa kilpailuun kohdistuvia
vaikutuksia ja olivatko ndma vaikutukset myds tuntuvia. Tétd varten CAT voi ottaa huomioon kunkin
sopimuksen erikseen, mutta myos niiden kumulatiiviset vaikutukset koko markkinoiden tilanteeseen.
CAT voi ottaa lisdksi huomioon IVAX-sopimuksen, joka on kiistatta sen taloudellisen ja oikeudellisen
asiayhteyden, johon GUK- ja Alpharma- sopimukset kuuluvat, kannalta merkityksellinen seikka,
vaikkei siitd ole madrdtty seuraamusta tarkoitukseen tai  vaikutukseen  perustuvana
kilpailunrajoituksena. '’

165 Ks. tastéd edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 27, 40, 41, 72, 76 ja 85 kohta.
166 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 10—12 kohta.
167 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 28 ja 29 kohta.
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3) Pddtelmd

212. Edelld esitetyn perusteella ladkepatentin haltijan ja kyseisen lddkkeen rinnakkaisvalmisteen
valmistajan vilisen riidan sovintosopimus merkitsee SEUT 101 artiklan 1 kohdassa kiellettyd
vaikutukseen perustuvaa kilpailunrajoitusta, jos kyseisen sopimuksen vaikutuksesta nédiden toimijoiden
vdlinen kilpailu poistuu ja jos tdmé vaikutus on tuntuva kyseisen sopimuksen asiayhteyden vuoksi;
tdma asiayhteys kasittdad erityisesti markkinoiden rakenteen, osapuolten aseman kyseisilld markkinoilla
ja tarvittaessa muiden samantyyppisten sopimusten olemassaolon. Sellaisen paatelmén tekeminen, ettd
tillaisella sopimuksella on téllaisia kilpailua rajoittavia vaikutuksia, ei sitd vastoin edellytd sen
toteamista, ettd ilman mainittua sopimusta rinnakkaisvalmistaja olisi todenndkoisesti voittanut
patenttiriidan tai ettd osapuolet olisivat todenndkoisesti tehneet vdhemmén rajoittavan
sovintosopimuksen.

2. SEUT 102 artikla

213. SEUT 102 artiklaa koskevilla CAT:n kysymyksilla pyritdédn selvittiméddn yhtdalta, voitiinko
paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet ottaa huomioon mairiteltdessa merkityksellisia markkinoita, joilla
GSK toimi, ja toisaalta, voidaanko sitd, ettd GSK teki IVAX:n, GUK:n ja Alpharman kanssa
sopimukset, luonnehtia SEUT 102 artiklassa tarkoitettuna maardavan markkina-aseman vaarinkéaytoksi.

a) Merkityksellisten markkinoiden mddritelmd (seitsemds ennakkoratkaisukysymys)

214. Ennen vastaamista CAT:n kysymykseen, joka koskee merkityksellisten markkinoiden
madrittelemistda SEUT 102 artiklan soveltamiseksi, on tdma kysymys rajattava tdsmallisemmin.

1) Seitsemdnnen ennakkoratkaisukysymyksen ulottuvuus

215. CAT haluaa tietdd seitseméannelld ennakkoratkaisukysymyksellddn, onko niin, ettd jos patentoitu
ladkevalmiste voidaan korvata potilaan hoidossa useilla muilla samaan ryhméaan kuuluvilla ladkkeilld ja
jos SEUT 102 artiklassa tarkoitetun véitetyn madrddvan markkina-aseman véarinkdytéon muodostaa se,
ettd patentinhaltija sulkee kyseisen lddkkeen rinnakkaisvalmisteet pois markkinoilta, nama
rinnakkaisvalmisteet on otettava huomioon merkityksellisten tuotemarkkinoiden maédrittelemisessd,
vaikkei tiedetd, voisivatko ne tulla markkinoille ennen kyseisen patentin voimassaolon paattymista tata
patenttia loukkaamatta.

216. Padasiassa asianosaiset ovat yksimielisid siitd, ettd SEUT 102 artiklan soveltamisen kannalta
merkitykselliset maantieteelliset markkinat muodostuivat Yhdistyneestd kuningaskunnasta. Ne ovat sen
sijaan erimielisid siitd, muodostuivatko merkitykselliset tuotemarkkinat ainoastaan paroksetiinista,
kuten CMA viittds, ' vai kasittivitké ne painvastoin kaikki SSRI-ryhmén masennuslaékkeet, joihin
paroksetiini kuuluu,'” kuten GSK viittdd. Tdma kysymys on ratkaiseva, silli GSK myontds, ettd jos
merkitykselliset tuotemarkkinat maaritellddn ainoastaan paroksetiinin markkinoiksi, silla oli madraava
markkina-asema sopimusten tekemishetkelld, ja CMA myontdd puolestaan, ettd jos ndiden
markkinoiden katsotaan kasittavan kaikki SSRI-ladkkeet, GSK:lla ei ollut tuolloin tillaista asemaa.

217. CAT on ilmoittanut tuomiossaan'” ja ennakkoratkaisupyynndssidén antavansa etusijan CMA:n
niakemykselle, jonka mukaan merkitykselliset tuotemarkkinat muodostuivat vain paroksetiinin
markkinoista eivitkda kaikkien SSRI-ladkkeiden markkinoista. Se huomauttaa kuitenkin tarvitsevansa
vastauksen kysymykseen, josta asianosaiset ovat erimielisia: onko paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet

168 CMA:n paitoksen 4.97 kohta.
169 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 9 kohta.
170 Ks. CAT:n tuomion 395, 402, 407 ja 409 kohta.
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otettava huomioon tuotemarkkinoiden madritelméssd sopimusten tekemishetkelld, vaikka kyseiset
rinnakkaisvalmisteet eivit olleet vield tuolloin markkinoilla eikdé GSK:n ja rinnakkaisvalmistajien
vélisten oikeusriitojen lopputulokseen liittyvin epdvarmuuden vuoksi tiedetd, olisivatko ne voineet
tulla markkinoille GSK:n patenttioikeuksia loukkaamatta.

218. CAT:n tuomiossa'’' esitetyistd seikoista ilmenee CAT:n pitivin vastausta tihdn kysymykseen
ratkaisevana, silli CAT:n mukaan merkitykselliset tuotemarkkinat, joilla paroksetiinia pidettiin kaupan,
muuttuivat sen jilkeen, kun kyseisen ladkkeen rinnakkaisvalmisteiden tuloa markkinoille koskeva uhka
ilmeni. Vaikka ennen tdmén uhan ilmenemistd paroksetiinin voitiin katsoa kuuluvan laajemmille
markkinoille, jotka muodostuivat kaikista SSRI-ladkkeistd, paroksetiinin rinnakkaisvalmisteiden
markkinoilletulon uhan ilmetessd muodostuivat yksinomaan kyseisen molekyylin omat tuotemarkkinat.
Taméd ndkemys on CAT:n mukaan merkityksellinen erityisesti siksi, ettd relevanttien markkinoiden
madritteleminen SEUT 102 artiklan soveltamiseksi on luonteeltaan dynaamista ja se on tehtdva
tarkasteltavana oleva védrinkdytosluonteinen kéyttdytyminen huomioon ottaen. Tallaisen nakemyksen
vahvistamiseksi CAT:n on selvitettivd, voiko se ottaa huomioon paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet,
vaikkeiviat ne olleet vield markkinoilla sopimusten tekemishetkelld, arvioidessaan merkityksellisia
markkinoita, joilla GSK:n kayttdytyminen on tapahtunut.

219. On muistutettava, ettd SEUT 102 artiklassa tarkoitettu mdiardava markkina-asema koskee
yrityksen taloudellista valta-asemaa, jonka perusteella se voi estdd toimivan kilpailun sdilymisen
relevanteilla markkinoilla, koska se voi kayttdytya huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa,
asiakkaihinsa ja lopulta kuluttajiin. '

220. Relevantit markkinat madritellddan siis SEUT 102 artiklan soveltamisen yhteydessd niiden
puitteiden madrittelemiseksi, joiden rajoissa on arvioitava kysymystd siitd, voiko vyritys toimia
huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaisiinsa ja kuluttajiin. Merkityksellisten
markkinoiden kasite merkitsee siis sitd, ettd niihin kuuluvien tuotteiden tai palvelujen vililld voi olla
toimivaa kilpailua, miké edellyttds, ettd kaikki samoihin markkinoihin kuuluvat tuotteet tai palvelut
ovat riittdvisti keskenddn korvattavissa, kun kyse on samasta kiyttotarkoituksesta.'” Kilpailun
mahdollisuuksia on siis arvioitava markkinoilla, jotka kattavat kaikki tuotteet, jotka ominaisuuksiensa
perusteella soveltuvat erityisesti tyydyttdimdan muuttumattomia tarpeita ja jotka ovat vain véhiisessa
madrin vaihdettavissa muihin tuotteisiin. Téltd osin tutkimusta ei pidé rajoittaa pelkistddan kyseisten
tuotteiden objektiivisiin ominaisuuksiin, vaan huomioon on otettava myo6s kilpailuolosuhteet ja
kysynnin ja tarjonnan rakenne markkinoilla.'”

221. Kuten komissio on esittinyt tiivistetysti merkityksellisten markkinoiden maééritelméastd yhteison
kilpailuoikeuden kannalta antamansa tiedonannon'”” 2 kohdassa, timdn mairittelyn avulla
tunnistetaan yritysten vilisen kilpailun rajat. Sen pédtavoite on siis selvittdd jarjestelmallisesti
asianomaisten yritysten kohtaamat kilpailunrajoitukset ja saada selville, onko olemassa todellisia
kilpailijoita, jotka voivat rajoittaa ndiden yritysten kayttdytymistd tai estdd niitd kayttdytymésta
toimivan kilpailun aiheuttamista paineista riippumattomasti. Unionin tuomioistuimen mukaan on
toisin sanoen tutkittava, onko olemassa kilpailevia tuotteita, jotka aiheuttavat merkittivaa
kilpailupainetta asianomaisille yrityksille. "

171 Ks. CAT:n tuomion 395-409 kohta.

172 Tuomio 14.2.1978, United Brands ja United Brands Continentaal v. komissio (27/76, EU:C:1978:22, 65 kohta) ja tuomio 13.2.1979,
Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 38 kohta).

173 Tuomio 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 28 kohta) ja tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La Roche ym.
(C-179/16, EU:C:2018:25, 51 kohta).

174 Ks. tuomio 9.11.1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v. komissio (322/81, EU:C:1983:313, 37 kohta); tuomio 1.7.2008, MOTOE
(C-49/07, EU:C:2008:376, 32 kohta); tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2018:25, 51 kohta); tuomio 1.7.2010,
AstraZeneca v. komissio (T-321/05, EU:T:2010:266, 30 kohta) ja tuomio 29.3.2012, Telef6nica ja Telefénica de Espafia v. komissio (T-336/07,
EU:T:2012:172, 111 kohta). Ks. vastaavasti my6s tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22,
32 kohta) ja tuomio 14.11.1996, Tetra Pak v. komissio (C-333/94 P, EU:C:1996:436, 13 kohta).

175 EYVL 1997, C 372, s. 5.

176 Ks. vastaavasti tuomio 6.12.2012, AstraZeneca v. komissio (C-457/10 P, EU:C:2012:770, 38 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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222. Tallainen tiettyyn yritykseen kohdistuvien kilpailupaineiden tutkiminen tietyilla markkinoilla
vallitsevien kilpailuolosuhteiden sekd kysynnén ja tarjonnan rakenteen perusteella on luonteeltaan
tietenkin dynaamista. Vaikuttaa siis tdysin mahdolliselta, ettd uuden tuotetarjonnan saapuminen
muuttaa merkityksellisten markkinoiden rakennetta siten, ettd siihen aiemmin kuuluneita muita
tuotteita poistuu markkinoilta. Késiteltdvassa asiassa on siis mahdollista, ettd merkitykselliset
markkinat, joilla paroksetiinia pidettiin kaupan, muodostuivat kaikista SSRI-lddkkeistd tdméan
vaikuttavan ladkeaineen markkinoilletulon alkuvaiheessa, kuten CAT vaikuttaa ajattelevan, mutta ndma
markkinat muuttuivat siten, ettd ne kasittivit myohemmin pelkdn paroksetiinin, kun kyseisen
molekyylin rinnakkaisvalmisteiden markkinoilletulon uhka ilmeni.

223. On kuitenkin huomautettava, ettd SEUT 267 artiklan mukaisessa ennakkoratkaisumenettelyssa
kyseessd olevan asian tosiseikkojen arviointi kuuluu ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen
toimivaltaan.'”” Kisiteltdvissd asiassa CAT:n on siis arvioitava Seroxatiin kohdistuneet kilpailupaineet
ja maadriteltavd ndin tehdessddan merkitykselliset markkinat, joilla Seroxatia pidettiin kaupan. On siis
yksin CAT:n tehtdva tutkia Seroxatiin niin muiden SSRI-ladkkeiden taholta kuin tarvittaessa myos
paroksetiinin rinnakkaisvalmisteiden taholta kohdistuneet kilpailupaineet ja selvittdd, kuuluivatko
namd ladkkeet samoille merkityksellisille markkinoille ja tarvittaessa minkd ajanjakson ajan vai
kuuluivatko ne eri markkinoille.

224. Tastd seuraa, ettd unionin tuomioistuimen tehtdvéksi jad tdmén ennakkoratkaisukysymyksen
yhteydessd selventda CAT:lle sitd, voiko se ottaa Seroxatiin kyseisten sopimusten tekemishetkelld
kohdistuneiden kilpailupaineiden arvioinnissa huomioon paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet, vaikka
ndmd eivit olleet vield tuolloin tulleet markkinoille ja vaikka oli epdavarmaa, voisivatko ne tulla
markkinoille GSK:n patenttioikeuksia loukkaamatta.

2) Paroksetiinin  rinnakkaisvalmisteiden ottaminen huomioon merkityksellisten —markkinoiden
mddrittelyssd

225. CAT:n seitsemédnnen ennakkoratkaisukysymyksen muotoilusta ilmenee CAT:n haluavan selvittés,
voiko se ottaa huomioon paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet sopimusten tekemishetkelld
merkityksellisten tuotemarkkinoiden maarittelyssd, ensinndkin siitd syystd, ettd on epédvarmaa,
olisivatko ndmé rinnakkaisvalmisteet voineet tulla markkinoille loukkaamatta GSK:n patenttioikeuksia
ennen ndiden paattymista.

226. Téltd osin edelld esitetystd ilmenee kuitenkin, ettd lddkepatentin pétevyyteen ja siihen, loukkaako
rinnakkaisvalmiste tdtd patenttia, liittyvd epdvarmuus ei estd kilpailusuhteen olemassaoloa
asianomaisten toimijoiden vililla. Kuten on osoitettu, téllainen epdvarmuus saa nimittdin pédinvastoin
aikaan potentiaalista kilpailua koskevia suhteita patentinhaltijoiden ja rinnakkaislddkkeiden valmistajien
vililla ladkealalla. '

177 Ks. tuomio 1.7.2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, 30 kohta) ja tuomio 14.3.2013, Allianz Hungdria Biztosité ym. (C-32/11,
EU:C:2013:160, 29 kohta).

178 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 67-70 kohta sekd 77 ja 94 kohta.
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227. Ei ole myoskdan  kilpailuviranomaisten  tehtdvand  tutkia = patentoidun  lddkkeen
rinnakkaisvalmisteen markkinoilletulon laillisuutta patenttioikeuksien ndkokulmasta tai antaa téstd
ennusteita.”””  Rinnakkaislddkkeen  markkinoille  saattamisen laillisuuteen  patenttioikeuden
nakokulmasta liittyva epavarmuus ei kuitenkaan estd kilpailuviranomaista toteamasta kilpailuoikeuden
soveltamiseksi, ettd kyseiselld ldadkkeelld on kilpailusuhde siihen alkuperiislddkkeeseen, joka on
suojattu loukatuksi viitetylld patentilla, ja ettd se kuuluu ndin ollen tdmén alkuperdislddkkeen kanssa
samoille tuotemarkkinoille. '

228. Téstd seuraa, ettei epavarmuus siitd, voisivatko rinnakkaisvalmistajat tulla markkinoille ennen
GSK:n patenttioikeuksien padttymistd kyseisid oikeuksia loukkaamatta, voinut estdd CAT:td ottamasta
huomioon paroksetiinin rinnakkaisvalmisteita merkityksellisten tuotemarkkinoiden maarittelyssé
kasiteltdvassa asiassa.

229. CAT:n antamista selityksistd ilmenee kuitenkin, ettd sen tdhdn seikkaan liittyvdt epaiilykset
johtuvat paitsi siitd, ettei tiedetd, olisivatko paroksetiinin rinnakkaisvalmistajat voineet tulla
markkinoille asiaankuuluvalla hetkella GSK:n patenttioikeuksia loukkaamatta, myos siitd, etteivit
kyseiset rinnakkaisvalmistajat olleet vield tuolloin markkinoilla eivdtkd ne siis olleet vield GSK:n
tosiasiallisia kilpailijoita.

230. GSK viittad taltd osin, ettei valmisteeseen kohdistuvalla potentiaalisten kilpailijoiden toimittamien
valmisteiden aiheuttamalla mahdollisella kilpailupaineella ole merkitystd maériteltdessa merkityksellisia
markkinoita SEUT 102 artiklan soveltamiseksi. Valmisteiden keskindisen korvattavuuden arviointi olisi
suoritettava pdinvastoin vain suhteessa valmisteisiin, jotka ovat tarkasteltavalla hetkelld tosiasiallisesti
saatavilla markkinoilla. Téman seikan vahvistaa merkityksellisten markkinoiden maaritelméstéd yhteison
kilpailuoikeuden kannalta annetun komission tiedonannon'' 24 kohta, jonka mukaan potentiaalista
kilpailua ei oteta huomioon markkinoita méaériteltaessa.

231. Oikeuskdytannostd ilmenee kuitenkin, ettd arvioitaessa, voidaanko tuote ottaa huomioon
madriteltdessd merkityksellisia tuotemarkkinoita SEUT 102 artiklan soveltamisen yhteydesss,
sovellettava peruste ei ole valttdmattd sen selvittiminen, onko Kkyseisen tuotteen valmistaja
potentiaalinen kilpailija, vaan pikemmin sen selvittdminen, pystyykd kyseinen valmistaja tulemaan
markkinoille riittdvin nopeasti ja riittdvalla voimalla niin, ettd se voi aiheuttaa merkittavaa
kilpailupainetta kyseisilld markkinoilla olevalle yritykselle.

232. Kuten edelld on todettu, relevantit markkinat maddritellaidn SEUT 102 artiklan soveltamisen
yhteydessa nimittdin niiden puitteiden maarittelemiseksi, joiden rajoissa on arvioitava kysymysta siitd,
voiko yritys kéyttdytyd huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaisiinsa ja kuluttajiin ja
estdd ndin toimivan kilpailun sidilymisen. Relevanttien markkinoiden madritteleminen auttaa siis
yksiloimdan merkittavit kilpailupaineet, joita kyseisiin yrityksiin kohdistuu. '**

179 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 77-82 kohta.

180 Ks. vastaavasti tuomio 7.2.2013, Slovenské sporitelia (C-68/12, EU:C:2013:71, 14 kohta ja 19-21 kohta) ja tuomio 23.1.2018, F. Hoffmann-La
Roche ym. (C-179/16, EU:C:2018:25, 48 kohta ja sitd seuraavat kohdat); ks. myos julkisasiamies Saugmandsgaard Qen ratkaisuehdotus
F. Hoffmann-La Roche ym. (C-179/16, EU:C:2017:714, 85 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

181 EYVL 1997, C 372, s. 5.
182 Ks. edelld timian ratkaisuehdotuksen 219-221 kohta.
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233. Yksiloitdessda tdllaisia kilpailupaineita tietyillda markkinoilla voidaan ottaa huomioon paitsi
kysynnén korvattavuus, myos tarjonnan korvattavuus, kun timédn vaikutukset vastaavat kysynnén
korvattavuuden vaikutuksia vilittomyydeltddn ja tehokkuudeltaan. Téssd yhteydessd tarjonnan
korvattavuuden kriteeri edellyttdd, ettd valmistajat voivat pelkalld yksinkertaisella muutoksella tulla
kyseisille markkinoille riittavélla voimalla niin, ettd ne muodostavat vankan vastavoiman markkinoilla
jo oleville valmistajille. '**

234. Kuten yhteistjen ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on jo arvioinut, potentiaalisen kilpailun
ja tarjonnan korvaavuuden kysymykset ovat tosin osittain pééllekkdisid, mutta niiden ero on kuitenkin
siind, onko asianomaisen Kkilpailijan mahdollinen markkinoilletulo luonteeltaan viliton vai ei.'*
Merkityksellisten markkinoiden méérittelemiseksi tarpeellisen korvattavuuden on siis ilmettava lyhyelld
aikavalilla. '*

235. Kasiteltdvdssd asiassa sen selvittiminen, voidaanko paroksetiinin rinnakkaisvalmisteet ottaa
huomioon maariteltdessd tuotemarkkinat, joilla GSK toimi sopimusten tekemishetkelld, on tarjonnan
korvattavuuteen liittyvd kysymys, silld siind on selvitettdvd, olisivatko ndiden rinnakkaisvalmisteiden
valmistajat voineet tulla markkinoille riittdvin nopeasti ja riittdvalld voimalla niin, ettd ne olisivat
kohdistaneet merkittavéa kilpailupainetta GSK:hon jo ennen niiden markkinoilletuloa.

236. Taméan kysymyksen tarkastelemiseksi ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on siis
arvioitava, aiheuttivatko IVAX ', GUK ja Alpharma GSK:hon kohdistuvaa merkittivad kilpailupainetta
sopimusten tekemishetkelld huolimatta siitd, ettd GSK:n ja niiden vélilld vireilld olleiden patenttiriitojen
lopputulos oli epdvarma, siksi ettd ne olisivat pystyneet tulemaan markkinoille riittdvdn nopeasti ja
voimakkaasti niin, ettd ne olisivat muodostaneet vankan vastavoiman GSK:le.

237. Kuten edelld on tuotu esille, tissd arvioinnissa on tirkedd ottaa huomioon kilpailuolosuhteet seka
kysynnin ja tarjonnan rakenne niilldi markkinoilla.'” Téssd tapauksessa CAT voi siis ottaa huomioon
erityisesti sen, ettd ldadkealalla on yleistd, ettd alkuperiisladkkeen vaikuttavaa lddkeainetta koskevien
patenttioikeuksien pédttymisen jalkeen rinnakkaisvalmistajat kohdistavat voimakasta kilpailupainetta
alkuperiaisvalmistajaan siitd huolimatta, ettd olemassa saattaa olla menetelmépatentteja, jotka eivit esté
— riippumatta siitd, ovatko ne pdtevid — rinnakkaisvalmistajia tulemasta markkinoille kyseiselld
vaikuttavalla ladkeaineella, joka on valmistettu muita menetelmia kéyttaen. '™

238. CAT:n on otettava niin ikddn huomioon, miten kukin asianomaisista rinnakkaisvalmistajista on
edistynyt markkinoilletulon valmisteluissaan etenkin investointien, kyseisen lddkkeen varastojen
kokoamisen tai kaupallisten toimien seké tuotteidensa myyntiluvan hakemisen ja saamisen kannalta.

183 Ks. tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 33 kohta); tuomio 7.7.1999, British Steel v.
komissio (T-89/96, EU:T:1999:136, 84 kohta); tuomio 28.4.2010, Amann & Schne ja Cousin Filterie v. komissio (T-446/05, EU:T:2010:165,
57 kohta) ja tuomio 29.3.2012, Telefénica ja Telefénica de Espaina v. komissio (T-336/07, EU:T:2012:172, 113 kohta); ks. myos
merkityksellisten markkinoiden maéritelméstd yhteison kilpailuoikeuden kannalta annetun komission tiedonannon (EYVL 1997, C 372, s. 5)
20 kohta.

184 Tuomio 30.9.2003, Atlantic Container Line ym. v. komissio (T-191/98 ja T-212/98-T-214/98, EU:T:2003:245, 834 kohta).
185 Tuomio 29.3.2012, Telefénica ja Telefénica de Espaiia v. komissio (T-336/07, EU:T:2012:172, 123 kohta).

186 Ks. IVAX:n ottamisesta huomioon maédradvin markkina-aseman vadrinkdyttéa koskevan kiellon soveltamiseksi edelld timin
ratkaisuehdotuksen 28, 29 ja 49 kohta.

187 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 220 kohta.
188 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 10, 11, 27, 40, 41, 42, 72, 85 ja 119 kohta.
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239. Myos seikat, jotka osoittavat GSK:n pitdneen IVAX:n, GUK:n ja Alpharman markkinoilletulon
uhkaa valittoménd, voidaan niin ikddn ottaa huomioon arvioitaessa, miten merkittivaa kilpailupainetta
ndmé rinnakkaisvalmistajat kohdistivat GSK:hon tarkasteltavana ajankohtana. Tédssd yhteydessd on
erityisen merkityksellistd, ettd GSK oli valmis suorittamaan merkittdvia varojen siirtoja naiille
valmistajille kannustaakseen niitd luopumaan itsendistda markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan;
ndmad varojen siirrot olisivat jdrjenvastaisia, elleivdt rinnakkaisvalmistajat aiheuttaisi kilpailupainetta
GSK:lle.

3) Pdditelmd

240. Edelld esitetyn perusteella patentoidun lddkkeen rinnakkaisvalmisteet, jotka eivit ole vield
markkinoilla tarkasteltavana ajankohtana, voidaan ottaa huomioon SEUT 102 artiklassa tarkoitettuja
merkityksellisid tuotemarkkinoita madriteltdessd, jos niiden valmistajat pystyvit tulemaan markkinoille
riittdvdn nopeasti ja riittdvélld voimalla niin, ettd ne muodostavat vankan vastavoiman patentoidulle
ladkkeelle ja aiheuttavat ndin merkittavda kilpailupainetta patentinhaltijalle, mikd ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava. Tédssd yhteydessd se, ettd tarkasteltavana ajankohtana on
epdavarmaa, voivatko mainitut rinnakkaisvalmisteet tulla markkinoille ennen patentinhaltijan
patenttioikeuksien paéttymistd nditd oikeuksia loukkaamatta, ei merkitse sitd, ettei patentinhaltijan ja
kyseisten rinnakkaisvalmistajien vélilld ole kilpailusuhdetta, eikd se siis estd ottamasta huomioon
asianomaisia rinnakkaisvalmisteita merkityksellisid tuotemarkkinoita maariteltdessa.

b) Middrddvin markkina-aseman vddrinkdytté (kahdeksas, yhdeksds ja kymmenes
ennakkoratkaisukysymys)

241. Maédraavan markkina-aseman vaarinkayttod koskeviin CAT:n ennakkoratkaisukysymyksiin siséaltyy
kaksi keskeistd seikkaa. Ensimmdinen kysymysten sarja koskee sitd, merkitseeko se, ettd madrdavassa
markkina-asemassa oleva patentinhaltija tekee IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten kaltaisia
sopimuksia, erikseen tai kokonaisuutena tarkastellen, SEUT 102 artiklassa tarkoitettua maérdavan
markkina-aseman vadrinkédyttod. Toinen kysymysten sarja koskee kyseisistd sopimuksista koituneen
hyodyn tarkastelua téltd osin.

242. CAT tiedustelee siis kahdeksannella kysymyksellddn yhtdaltd ensinndkin, merkitseeko se, etté
madradvissd markkina-asemassa oleva patentinhaltija tekee sopimuksen kolmannessa, neljénnessa ja
viidennessd kysymyksessd kuvatuissa olosuhteissa, SEUT 102 artiklassa tarkoitettua madradvan
markkina-aseman védrinkéyttod. Sitten se tiedustelee yhdeksdnnelld kysymyksellddn, vastataanko tdahén
kysymykseen eri tavalla, jos kyseistd sopimusta ei ole tehty kdynnissd olevaa tuomioistuinmenettelya
koskevaksi sovintoratkaisuksi vaan tillaisen menettelyn vireilletulon valttamiseksi, kuten on tapahtunut
IVAX-sopimuksen kohdalla. CAT haluaa tietdd vield kymmenennen kysymyksensd a kohdassa,
vastataanko ndihin kysymyksiin eri tavalla, jos patentinhaltijan strategiana on tehdd useita tillaisia
sopimuksia rinnakkaisvalmisteen itsendiseen markkinoilletuloon liittyvén riskin poistamiseksi.

243. Toisaalta se tiedustelee unionin tuomioistuimelta kymmenennen kysymyksensd b ja ¢ kohdassa,
miten IVAX-sopimuksesta koituneita hyotyja on arvioitava SEUT 102 artiklan perusteella. Téta
kysymysta kasiteltdessd on tarkasteltava myos GUK- ja Alpharma-sopimuksista koitunutta hyotya.
CAT nimittdin viittaa ndihin hyotyihin kahdeksannessa kysymyksessdédn mainitessaan kolmannessa,
neljannessd ja viidennessd kysymyksessd kuvatut olosuhteet: kuten edelld esitetystd ilmenee,
kolmannessa ja neljannessd kysymyksessa esille otetut olosuhteet liittyvit patenttialan tilanteeseen seka
kunkin osapuolen GUK- ja Alpharma-sopimuksissa antamiin sitoumuksiin, kun taas viidennessd
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kysymyksessd mainitut olosuhteet koskevat kyseisistd sopimuksista koitunutta hyotyd. ' Viimeksi
mainittuja olosuhteita on siis tarkasteltava yhdessa IVAX-sopimuksesta koituneen hyodyn kanssa
kymmenennen kysymyksen b ja ¢ kohdan nojalla.

1) Yhden tai useamman patenttiriitaa koskevan sovintosopimuksen tekemisen Iluonnehtiminen
mddrddvin markkina-aseman védrinkdytoksi (kahdeksas ja yhdeksds ennakkoratkaisukysymys sekd
kymmenennen ennakkoratkaisukysymyksen a kohta)

244. Kuten edelld todetaan, CAT tiedustelee unionin tuomioistuimelta kahdeksannella ja yhdeksannella
kysymykselladn sekd kymmenennen kysymyksensd a kohdalla, merkitseekd se, ettd maardavassa
markkina-asemassa oleva patentinhaltija tekee IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten kaltaisia
sopimuksia, erikseen tai kokonaisuutena tarkastellen, SEUT 102 artiklassa tarkoitettua maardavian
markkina-aseman védrinkayttod. Néamd kysymykset koskevat siis erityisesti SEUT 101 ja SEUT
102 artiklan soveltamisen keskindista suhdetta.

i) SEUT 101 ja SEUT 102 artiklan soveltamisen keskindinen suhde

245. Yhteisojen tuomioistuin on selventdnyt tdlta osin, ettd SEUT 101 ja SEUT 102 artiklan
sanamuodoista ilmenee, ettd samalla menettelytavalla voidaan rikkoa nidita kahta madrdystd, joita
voidaan siis soveltaa samanaikaisesti.'” On nimittdin niin, ettd koska SEUT 102 artiklassa tarkoitetaan
nimittdin nimenomaisesti  sellaisia tilanteita, jotka perustuvat selvasti sopimussuhteisiin,
kilpailuviranomainen voi téllaisissa tapauksissa ryhtyd toimiin joko SEUT 101 artiklan tai SEUT
102 artiklan perusteella ottaen huomioon erityisesti molemminpuolisten velvoitteiden luonteen ja eri
sopimuspuolten kilpailuaseman niilld markkinoilla, joilla ne toimivat. ™"

246. SEUT 101 ja SEUT 102 artiklalla on sama tarkoitus eli toimivan kilpailun sdilyttdminen
sisamarkkinoilla, mutta ne eroavat toisistaan kuitenkin siten, ettd SEUT 101 artikla koskee yritysten
vilisid sopimuksia, yritysten yhteenliittymien péétoksid sekd yhdenmukaistettuja menettelytapoja, kun
taas SEUT 102 artikla koskee yhden tai useamman yrityksen yksipuolista toimintaa. '

247. Lisdksi SEUT 101 artiklaa sovelletaan sellaisiin sopimuksiin, paatoksiin ja yhdenmukaistettuihin
menettelytapoihin, jotka ovat omiaan vaikuttamaan jdsenvaltioiden viliseen kauppaan tuntuvasti,
ottamatta huomioon kyseisten yritysten markkina-asemaa. SEUT 102 artikla koskee sitd vastoin yhden
tai useamman taloudellisen toimijan kéyttaytymistd, jossa kéytetddn védrin taloudellista valtaansa
tavalla, joka mahdollistaa kyseiselle toimijalle toimivan kilpailun sdilyttdmisen estdmisen relevanteilla
markkinoilla tarjoamalla sille mahdollisuuden toimia kilpailijoistaan, asiakkaistaan ja lopulta
kuluttajista huomattavan riippumattomalla tavalla.'*

248. Maaraavan markkina-aseman olemassaolon toteaminen ei sinansi merkitse minkdanlaista moitetta
asianomaista yritystd kohtaan,™* silldi SEUT 102 artiklan tavoitteena ei ole estdd yritysta hankkimasta
omilla ansioillaan masariaivaa markkina-asemaa markkinoilla. **°

189 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 95, 96 ja 142 kohta.

190 Tuomio 16.3.2000, Compagnie maritime belge transports ym. v. komissio (C-395/96 P ja C-396/96 P, EU:C:2000:132, 33 kohta); ks. myds
tuomio 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 116 kohta); tuomio 11.4.1989, Saeed Flugreisen ja Silver Line
Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140, 37 kohta) ja tuomio 10.7.1990, Tetra Pak v. komissio (T-51/89, EU:T:1990:41, 21, 25 ja 30 kohta).

191 Tuomio 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 116 kohta).
192 Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 25 kohta).
193 Tuomio 16.3.2000, Compagnie maritime belge transports ym. v. komissio (C-395/96 P ja C-396/96 P, EU:C:2000:132, 34 kohta).

194 Tuomio 9.11.1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v. komissio (322/81, EU:C:1983:313, 57 kohta); tuomio 16.3.2000, Compagnie
maritime belge transports ym. v. komissio (C-395/96 P ja C-396/96 P, EU:C:2000:132, 37 kohta) ja tuomio 27.3.2012, Post Danmark
(C-209/10, EU:C:2012:172, 21 kohta).

195 Tuomio 17.2.2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, 24 kohta) ja tuomio 27.3.2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172,
21 kohta).
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249. Sen toteaminen, ettd yritys on madradvassa markkina-asemassa tietyilla markkinoilla, merkitsee
kuitenkin sitd, ettd kyseiselld yritykselld on madrdaavan markkina-aseman syistd riippumatta erityinen
velvollisuus olla toiminnallaan rajoittamasta toimivaa ja vddristymatontd kilpailua sisamarkkinoilla. ™
Tdamdn madradvassa markkina-asemassa olevalle yritykselle kuuluvan erityisen velvollisuuden
aineellista soveltamisalaa on tarkasteltava ottaen huomioon kunkin yksittdistapauksen erityiset
olosuhteet, jotka osoittavat kilpailun heikentyneen.”

250. Vairinkdyton késite on objektiivinen késite, ja se tarkoittaa madrddvassd markkina-asemassa
olevan yrityksen kéyttdytymistd, joka on omiaan vaikuttamaan sellaisten markkinoiden rakenteeseen,
joilla juuri kyseessé olevan yrityksen olemassaolon vuoksi kilpailuaste on jo heikentynyt, ja joka estda
markkinoilla vield olemassa olevan kilpailuasteen sidilymisen ja tdmédn kilpailun kehittymisen sen
vuoksi, ettd tama yritys kayttdd muita kuin niitd keinoja, joita taloudellisten toimijoiden liiketoimiin
perustuvassa tuotteiden tai palvelujen tavallisessa kilpailussa kiytetdan."® Tésti seuraa, ettd SEUT
102 artiklassa kielletddn maédrddvassda markkina-asemassa olevaa yritystd syrjayttaiméstd kilpailijaa ja
vahvistamasta siten asemaansa muilla kuin laatukilpailussa kéytettévilla keinoilla.

251. Vaikka SEUT 101 artiklassa kielletyn sopimuksen tekeminen voi edelleen olla ensisijaisesti muu
kuin laatukilpailussa kaytettdva keino, se, ettd madraavassda markkina-asemassa oleva yritys tekee
tillaisen sopimuksen, voi siis kuulua erityisesti lisaksi SEUT 102 artiklan kiellon soveltamisalaan, jos
kyseisen sopimuksen tekeminen voi vaikuttaa kyseisten markkinoiden rakenteeseen heikentamalla
markkinoilla jaljelld olevaa kilpailua tai jopa poistamalla sen kokonaan.*”

ii) Pddasiassa kyseessd olevien sopimusten tekeminen GSK:n kdyttimdnd muuna keinona kuin
laatukilpailu

252. Kasiteltdvassa asiassa CAT:n antamista selityksista ilmenee, ettd CAT:n mukaan SEUT
102 artiklaa koskeviin ennakkoratkaisukysymyksiin annettava vastaus riippuu suurelta osin
vastauksesta, joka annetaan kysymyksiin siitd, voivatko GSK:n tekemidt sopimukset merkitd SEUT
101 artiklassa tarkoitettuja tarkoitukseen perustuviaa kilpailunrajoituksia, joten niiden tekeminen
saattoi olla myds GSK:n kayttdma muu keino kuin laatukilpailu eli keino, jolla se pyrki vahvistamaan
asemaansa markkinoilla SEUT 102 artiklassa tarkoitetulla tavalla. Edelld esitetystd ilmenee, ettd ndin on
GUK- ja Alpharma-sopimusten kohdalla, sanotun kuitenkaan rajoittamatta ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen tehtdvai tarkistaa tosiseikat. "'

253. Sama padtelmd on tehtivd IVAX-sopimuksesta, josta CMA ei ole maidrdnnyt seuraamusta
kilpailunvastaisten sopimusten kiellon nojalla ja jota ei ole tutkittu nimenomaisesti SEUT 101 artiklaa
koskevien kysymysten perusteella, sanotun rajoittamatta taaskaan CAT:n velvollisuutta tarkistaa
tosiseikat.”” CAT:n esittdmien tietojen mukaan ainoa merkittavd ero IVAX-sopimuksen sekda GUK- ja
Alpharma-sopimusten vililld on se, ettei osapuolten vélilld ollut kdynnissé tuomioistuinmenettelyd, kun
IVAX-sopimus tehtiin. CAT:n mukaan on kuitenkin niin, ettd jollei titd sopimusta olisi tehty, IVAX
olisi halunnut tulla markkinoille itsendisesti ja GSK olisi aloittanut sitd vastaan patentinloukkausta

196 Tuomio 9.11.1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v. komissio (322/81, EU:C:1983:313, 57 kohta); tuomio 16.3.2000, Compagnie
maritime belge transports ym. v. komissio (C-395/96 P ja C-396/96 P, EU:C:2000:132, 37 kohta) ja tuomio 27.3.2012, Post Danmark
(C-209/10, EU:C:2012:172, 23 kohta).

197 Tuomio 14.11.1996, Tetra Pak v. komissio (C-333/94 P, EU:C:1996:436, 24 kohta).

198 Tuomio 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 91 kohta); tuomio 3.7.1991, AKZO v. komissio (C-62/86,
EU:C:1991:286, 69 kohta) ja tuomio 6.12.2012, AstraZeneca v. komissio (C-457/10 P, EU:C:2012:770, 74 kohta).

199 Tuomio 3.7.1991, AKZO v. komissio (C-62/86, EU:C:1991:286, 70 kohta); tuomio 6.12.2012, AstraZeneca v. komissio (C-457/10 P,
EU:C:2012:770, 75 kohta) ja tuomio 6.9.2017, Intel v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 136 kohta).

200 Ks. vastaavasti tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 24-26 kohta ja 29 kohta); tuomio
13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio (85/76, EU:C:1979:36, 120 ja 125 kohta); tuomio 10.7.1990, Tetra Pak v. komissio (T-51/89,
EU:T:1990:41, 24 kohta) ja tuomio 23.10.2003, Van den Bergh Foods v. komissio (T-65/98, EU:T:2003:281, 159 ja 160 kohta).

201 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 141 kohta.
202 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 28 ja 29 kohta sekd 49 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
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koskevan menettelyn. Lisdksi vaikka IVAX-sopimuksessa ei ollut sovittu mistddn nimenomaisesta
IVAX:n itsendistd  markkinoilletuloa  koskevasta rajoituksesta, toisin kuin GUK- ja
Alpharma-sopimuksissa,*” CAT:n mukaan timi on ollut kuitenkin osapuolten aikomuksena ja niin
ne ovat sopimuksen ymmadrtineet.

254. Taméan perusteella on todettava, ettd edelld esitetyt GUK- ja Alpharma-sopimuksia koskevat
nidkokohdat pédtevit tdysin myos IVAX-sopimukseen, sanotun kuitenkaan rajoittamatta sitd, merkitsiko
IVAX-sopimus tuolloin niin ikddan SEUT 101 artiklassa tarkoitettua tarkoitukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta ja oliko sen vapauttaminen kyseisessd maardyksessd asetetusta kiellosta Yhdistyneen
kuningaskunnan oikeuden nojalla unionin oikeuden mukaista, minkd selvittiminen ei ole unionin
tuomioistuimen tehtdavd nyt kdytdvdssd menettelyssd. Jos sopimuksen ainoana tarkoituksena oli
kannustaa IVAXia pidédttymdan itsendisestd markkinoilletulosta GSK:n suorittamalla varojen siirrolla,
jolla ei ollut muuta vastiketta kuin tdma pidattyminen, mikd ennakkoratkaisua pyytidneen
tuomioistuimen on tarkistettava, sopimuksen tekeminen vaikuttaa olleen GSK:n puolelta muun keinon
kuin laatukilpailun kéyttdmistd, ja nédin se voi merkitd SEUT 102 artiklassa tarkoitettua maédrdavin
markkina-aseman  véddrinkdyttod. Se, ettd IVAX-sopimusta ei tehty kdynnissd olevaa
tuomioistuinmenettelyd koskevaksi sovintoratkaisuksi vaan téllaisen menettelyn aloittamisen
valttamiseksi, ei muuta tatd toteamusta mitenkédan.

iii) Kéayttiko GSK pddasiassa kyseessd olevia sopimuksia keinona vaikuttaa asianomaisten markkinoiden
rakenteeseen siten, ettd se heikensi markkinoille jéljelle jddvdd kilpailua tai jopa poisti sen kokonaan

255. Kun padasiassa kyseessd olevia sopimuksia tarkastellaan SEUT 102 artiklan valossa, on aluksi
tuotava esille, kuten oikeuskédytinnossd tdsmennetddn, ettd vaikka madrddvdn markkina-aseman
olemassaolo ei voi viedd tdllaisessa asemassa olevalta yritykseltd oikeutta suojella kaupallisia
intressejadn silloin, kun niitd uhataan, téllaista puolustautumista ei voida kuitenkaan hyviksya silloin,
kun se ilmenee maérdavan markkina-aseman véirinkiyttod merkitsevini kiyttiytymisend.** Samoin on
niin, ettd vaikka immateriaalioikeuksien haltijalle kuuluvan oikeuden kaytto ei voi sindlldidn merkité
madraavan markkina-aseman vadrinkayttod, vaikka kyse olisi maaradvassa markkina-asemassa olevasta
yrityksestd, oikeudenhaltijan yksinoikeuden kayttod voidaan poikkeuksellisissa olosuhteissa pitda
védrinkédytosluonteisena kiyttaytymisena.*”

256. Kuten edelld on tuotu esille, se, ettd madrdadvassda markkina-asemassa oleva yritys tekee SEUT
101 artiklassa kielletyn sopimuksen, mikéd katsotaan muun keinon kuin laatukilpailun kayttamiseksi,
voi kuulua liséksi erityisesti SEUT 102 artiklassa méaardtyn kiellon soveltamisalaan, jos se on omiaan
vaikuttamaan asianomaisten markkinoiden rakenteeseen siten, ettd se heikentdd markkinoille jéljelle
jaavda kilpailua tai jopa poistaa sen kokonaan.” Sen toteaminen, etti sopimuksen tekeminen
merkitsee lisaksi SEUT 102 artiklassa kiellettyd menettelytapaa, riippuu siis erityisesti asianomaisten
markkinoiden kilpailurakenteesta ja sopimuksen osapuolten asemasta kyseisilld markkinoilla.*”

257. Jos tédssé tapauksessa osoittautuu, ettd asianomaisilla markkinoilla méadraavéassa markkina-asemassa
olevan ladkepatentin haltijan ja kyseisen ldadkkeen rinnakkaisvalmisteen valmistajan valiselld
sopimuksella pyritddn kannustamaan viimeksi mainittua luopumaan itsendistd markkinoilletuloa
koskevista ponnisteluistaan suorittamalla varojen siirto, jolla ei ole muuta vastiketta kuin mainittu

203 Ks. edelld tamin ratkaisuehdotuksen 14 kohta.
204 Ks. tuomio 14.2.1978, United Brands ja United Brands Continentaal v. komissio (27/76, EU:C:1978:22, 189 kohta).

205 Ks. tuomio 5.10.1988, Volvo (238/87, EU:C:1988:477, 8 ja 9 kohta); tuomio 29.4.2004, IMS Health (C-418/01, EU:C:2004:257, 34 ja 35 kohta)
ja tuomio 16.7.2015, Huawei Technologies (C-170/13, EU:C:2015:477, 46 ja 47 kohta).

206 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 251 kohta.
207 Ks. vastaavasti myos edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 245 ja 249 kohdassa mainittu oikeuskaytanto.
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luopuminen, voi se, ettd patentinhaltija tekee tdllaisen sopimuksen, kuulua SEUT 102 artiklassa
asetetun kiellon soveltamisalaan, jos kyseisen sopimuksen tekeminen voi vaikuttaa asianomaisten
markkinoiden kilpailurakenteeseen niin, ettd se heikentdd kyseisen kilpailun kehittymistd tai jopa
poistaa sen kokonaan.

258. Tama seuraus on sitdkin todennidkoisempi, koska téllainen sopimus, joka tehdddn patentinhaltijan
ja rinnakkaisvalmistajan vililld, voi ladkealalle ominaisista syistd — kuten edelld on todettu — sen
mukaan, milld hetkelld se tehdddn ja mikd on potentiaalisia kilpailijoita olevien rinnakkaisvalmistajien
asema ja lukumaddrg, johtaa siihen, ettd kyseiseen valmisteeseen liittyvd potentiaalinen kilpailu hévida
suurelta osin tai jopa kokonaan,’”® mikd ndin vahvistaa patentinhaltijan asemaa kiyttimilld muuta
keinoa kuin laatukilpailua.

259. Padasian taustalla olevista tosiseikoista ilmenee kuitenkin, ettei GSK:lle ole mééritty seuraamusta
SEUT 102 artiklaa vastaavan kansallisen oikeussdannon nojalla yhden ainoan kilpailunvastaisen
sopimuksen tekemisestd, vaan IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten tekemisestd kokonaisuutena
tarkastellen.*”

260. Kasiteltdvissa asiassa ei siis ole tarpeen selvittdd, voiko ndistd sopimuksista jonkin tekeminen
merkitd sitd, ettd GSK on kayttinyt véddrin madrddvad markkina-asemaansa SEUT 102 artiklassa
tarkoitetulla tavalla, vaan on selvitettidvd, voidaanko kaikkien ndiden sopimusten tekeminen katsoa
merkitsevén tatd.

261. Naissd olosuhteissa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tutkittava, saattoiko se, etté
GSK teki IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimukset, heikentda kilpailua asianomaisilla markkinoilla tai
poistaa sen jopa kokonaan ja vahvistaa ndin GSK:n maéédraavaa markkina-asemaa muilla keinoin kuin
laatukilpailulla. Tata tutkiessaan CAT voi ottaa huomioon erityisesti kunkin kyseessd olevan
rinnakkaisvalmistajan aseman ja merkityksen GSK:thon kohdistuvan kilpailupaineen kannalta seka sen,
oliko tarkasteltavana ajankohtana olemassa muitakin kilpailua rajoittavia lihteitd.*® Lisiksi CAT voi
ottaa huomioon mahdollisen kilpailunvastaisen aikomuksen olemassaolon sekd GSK:n
kokonaisstrategian, jolla se tdhtdsi kilpailijoidensa syrjayttamiseen; ndmd ovat tosiseikkoja, jotka
voidaan ottaa huomioon selvitettiessd, onko méaardavda markkina-asemaa kiytetty vadrin. "'

iv) Pddtelmd

262. Edelld esitetyn perusteella se, ettd asianomaisilla markkinoilla mééraavassda markkina-asemassa
oleva  patentinhaltija  tekee  patenttiriitoja  koskevia  useita  sovintosopimuksia  useiden
rinnakkaisvalmistajien kanssa, merkitsee - riippumatta siitd, onko riidassa aloitettu vield
tuomioistuinmenettelyd vai ei — mdaarddvan markkina-aseman véaarinkéyttod, jos niilla sopimuksilla
pyritddn kannustamaan mainitut valmistajat luopumaan itsendistd markkinoilletuloa koskevista
ponnisteluistaan suorittamalla varojen siirto, jolla ei ole muuta vastiketta kuin mainittu luopuminen, ja
jos ndiden sopimusten tekeminen on omiaan vaikuttamaan asianomaisten markkinoiden rakenteeseen
siten, ettd se heikentdd markkinoille jaljelle jaavaa kilpailua tai poistaa sen jopa kokonaan ja vahvistaa
ndin patentinhaltijan madrdavad markkina-asemaa muilla keinoin kuin laatukilpailulla, mika
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava.

208 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 208 ja 209 kohta.
209 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 28 ja 49 kohta.
210 Ks. niisté seikoista jo edelld timén ratkaisuehdotuksen 207-210 kohta.

211 Ks. vastaavasti tuomio 19.4.2012, Tomra Systems ym. v. komissio (C-549/10 P, EU:C:2012:221, 19 ja 20 kohta) ja tuomio 6.9.2017, Intel v.
komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 50—57 kohta).
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2) Pédasiassa kyseessdi olevista sopimuksista koituneet hyodyt (kymmenennen
ennakkoratkaisukysymyksen b ja c kohta)

263. CAT tiedustelee kymmenennen ennakkoratkaisukysymyksensa b ja ¢ kohdalla, kun néitd luetaan
yhdessd sen kahdeksannen ennakkoratkaisukysymyksen kanssa, onko niitd edeltdviin maarddavan
markkina-aseman vaarinkayttod koskeviin kysymyksiin vastattava eri tavalla, jos kyseisistd sopimuksista
on koitunut jonkin verran hyotyéd kansalliselle terveydenhuoltojarjestelmalle ja kuluttajille, vaikka nama
hyodyt olivat selvdsti pienemmaét kuin ne, joita olisi koitunut rinnakkaisvalmistajien itsendisesta
markkinoilletulosta.”” Lisiaksi CAT haluaa tietdd, mikd merkitys on tidssid yhteydessid silld, ettei
osapuolten tarkoituksena ollut téllaisen hyodyn tuottaminen, kun ne tekivit kyseiset sopimukset.

264. Tosiseikkojen kannalta tarkastellen CAT viittaa tdssa yhtddlta GUK- ja Alpharma-sopimusten
osalta niihin edelld kasiteltyihin pieniin hyotyihin, joita sopimuksista koitui kuluttajille kustannusten ja
laadun osalta.””® Toisaalta CAT viittaa IVAX-sopimuksen osalta siihen seikkaan, etti sopimuksen
seurauksena paroksetiinin korvauksen taso pieneni terveydenhuoltoviranomaisten apteekeille
maksamaa  korvausta  koskevan  kansallisen  jarjestelmédn  rakenteen  vuoksi, = mistd
terveydenhuoltoviranomaiset saivat merkittavia saastoja. *'*

i) Velvollisuus ottaa vditetyt hyodyt huomioon

265. Aluksi on selkiytettdavd, ettei sen selvittiminen, olivatko ndméd kuluttajille ja kansalliselle
sairausvakuutuskassalle koituneet hyodyt osapuolten tarkoituksena silloin, kun ne tekivéit sopimukset,
ole ratkaisevaa siltd kannalta, onko CAT:n otettava kyseiset hyodyt huomioon tutkiessaan, onko GSK
kayttanyt vdadrin méadradavaa markkina-asemaansa.

266. Kuten edelld on tuotu esille, madrddvan markkina-aseman véadrinkdyton késite on nimittdin
objektiivinen kisite.””® Vaikka maiédrdavissd markkina-asemassa olevan yrityksen ~mahdolliset
kilpailunvastaiset aikomukset tai strategiat voidaan ottaa huomioon todettaessa, onko maardavaa
markkina-asemaa kaytetty védrin, téllaiset aikomukset tai strategiat eivit ole millddn muotoa
vélttaimattomid téllaisen védrinkdyton toteamiseksi.”® Tdmén tulee merkitd pdinvastoin sitéd, ettd SEUT
102 artiklassa madrdatyn kiellon soveltamisalaan mahdollisesti kuuluvista menettelytavoista
mahdollisesti koitunut hyoty on arvioitava niin ikdén objektiivisesti ja edellyttamattd, ettd osapuolilla
on ollut tdllainen tarkoitus.

267. Lisdksi kuten unionin tuomioistuin on todennut tuomiossaan Intel v. komissio, viranomaisten ja
tuomioistuinten, joiden tehtdvdnd on soveltaa kilpailuoikeutta, on tutkittava kaikki asianomaisen
yrityksen perustelut ja todisteet, joilla se pyrkii kyseenalaistamaan mé&draavan markkina-asemansa
vadrinkdayton olemassaoloa koskevat toteamukset. Tdssd yhteydessd kyseisten viranomaisten ja
tuomioistuinten on tutkittava yrityksen esittdmd ndyttd, joka saattaa osoittaa, ettd tietyn
menettelytavan kilpailua haittaavat vaikutukset voidaan tasoittaa tai jopa ylittda tehokkuuseduilla, jotka
koituvat my6s kuluttajan eduksi.*”’

212 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 243 kohta.

213 Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 143 ja 144 kohta.

214 Ks. edelld tamin ratkaisuehdotuksen 23 kohta.

215 Ks. edelld timin ratkaisuehdotuksen 250 kohta.

216 Ks. vastaavasti tuomio 19.4.2012, Tomra Systems ym. v. komissio (C-549/10 P, EU:C:2012:221, 19-21 kohta).
217 Ks. tuomio 6.9.2017, Intel v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 138—141 kohta).
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ii) Mahdollisuus oikeuttaa toimet, jotka saattavat kuulua SEUT 102 artiklassa mddrdtyn kiellon piiriin

268. Vaikutuksista, joita téllaisten seikkojen huomioon ottamisella on maéraavin markkina-aseman
vadrinkdyton toteamiselle, on huomautettava, ettd oikeuskdytinnon mukaan madradvassa
markkina-asemassa oleva yritys voi oikeuttaa toimet, jotka saattavat kuulua SEUT 102 artiklassa
madratyn kiellon piiriin. Téllainen yritys voi tdtd varten nimittdin erityisesti osoittaa, ettd sen
kayttaytyminen on objektiivisesti tarpeellista tai ettd kayttdytymisestd seuraava syrjayttdvda vaikutus
voidaan tasoittaa tai jopa ylittad tehokkuuseduilla, jotka koituvat myos kuluttajan eduksi.**®

269. Viimeksi mainitun seikan suhteen unionin tuomioistuin on tdsmentényt, ettd madraavissa
markkina-asemassa olevan yrityksen asiana on osoittaa, ettd kyseisestda kayttaytymisestd mahdollisesti
seuraavat tehokkuusedut neutralisoivat Kkilpailulle ja kuluttajien eduille kyseisilla markkinoilla
todenndkoisesti aiheutuvat haitalliset vaikutukset, ettd ndmé tehokkuusedut on saavutettu tai voidaan
saavuttaa kyseisen kayttdytymisen avulla, ettd viimeksi mainittu kdyttdytyminen on véalttdmatonta
tehokkuusetujen saavuttamiseksi ja ettd silld ei poisteta toimivaa kilpailua héavittamalla kaikki
tosiasiallisen tai potentiaalisen kilpailun olemassa olevat lihteet tai suurin osa niist.*"”

270. Ellei CAT:n tehtdvdnd olevasta tosiseikkojen tarkistamisesta muuta ilmene, téssd tapauksessa
CAT:n esittdmien tietojen perusteella ei vaikuta siltd, ettd IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimuksista
koituneet hyodyt voisivat tayttdd unionin tuomioistuimen ndin asettamat edellytykset, joilla voidaan
oikeuttaa SEUT 102 artiklassa madratyn kiellon piiriin mahdollisesti kuuluva kayttdytyminen ja siten
valttyd kyseisessd madrdyksessd madratystéd kiellosta.

271. GUK- ja Alpharma-sopimuksista kuluttajille koituneen hyédyn osalta edelld on jo todettu, ettei se,
ettd GSK toimitti kyseisille rinnakkaisvalmistajille rajallisia mé&éria paroksetiinia, aiheuttanut
minkddnlaista GSK:hon kohdistuvaa merkittivda kilpailupainetta, vaan sen avulla GSK ainoastaan
toteutti paroksetiinin markkinoiden hallitun uudelleenjarjestelyn ja teki muita kuin rahamaiiriisia
arvonsiirtoja.”® Ei ole mitédn viitteitd siitd, ettd tilanne olisi ollut toinen GSK:n IVAX:lle toimittamien
rajallisten paroksetiinimédrien kohdalla. Se seikka, ettd lisdksi tdmdn sopimuksen vaikutuksesta
kansallisesta terveydenhuoltojirjestelmésta maksettavat korvaushinnat laskivat ja ndin jérjestelméssa
saatiin aikaan sdést6jd, ei muuta asiasisiltod mitenkaén.

272. SEUT 102 artikla ei nimittdin koske ainoastaan menettelyjd, jotka aiheuttavat vilitontd vahinkoa
kuluttajille, vaan my6s menettelyjd, jotka aiheuttavat vahinkoa kuluttajille rajoittamalla kilpailua.*”
Kuluttajille koituva pieni hyoty ei siis voi tasoittaa kaiken kilpailun hévidmisestd merkityksellisilta
markkinoilta aiheutuvaa vahinkoa.

273. Kuten myos edelld esitetystda ilmenee, IVAX-, GUK- ja Alpharma-sopimusten nimenomaisesta
vaikutuksesta paroksetiiniin liittyvd toimiva kilpailu havisi, kun kaikki sopimusten tekemishetkelld
olemassa olleet potentiaalisen kilpailun ldhteet poistettiin, silld sopimuksilla kannustettiin kyseisia
rinnakkaisvalmistajia luopumaan itsendistd markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan sovituksi
ajaksi vastineena varojen siirrosta. Kyseisistd sopimuksista koitunut pieni hyoty ei ollut ndin ollen
omiaan neutralisoimaan tai edes tasoittamaan sopimuksesta kilpailuun kohdistuneita kielteisia
vaikutuksia.

218 Tuomio 27.3.2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, 40 ja 41 kohta oikeuskdytédntoviittauksineen); ks. myos tuomio 6.9.2017, Intel v.
komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 140 kohta).

219 Tuomio 27.3.2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, 42 kohta); ks. myds komission tiedonanto — Ohjeita komission ensisijaisista
taytdntoonpanotavoitteista sovellettaessa EY:n perustamissopimuksen 82 artiklaa yritysten méadrddvian aseman vadrinkdyttoon perustuvaan
markkinoiden sulkemiseen (EUVL 2009, C 45, s. 7), 28 kohta ja sitd seuraavat kohdat.

220 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 169 ja 170 kohta.

221 Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 26 kohta); tuomio 17.2.2011, TeliaSonera Sverige
(C-52/09, EU:C:2011:83, 24 kohta) ja tuomio 27.3.2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, 20 kohta).
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274. Kuten edelld on tuotu niin ikéédn esille, ndin on erityisesti siksi, ettd vaikka ei tiedetd, olisivatko
rinnakkaisvalmistajat voineet tulla markkinoille itsendisesti ilman nditd sopimuksia, sillai GSK:n ja
rinnakkaisvalmistajien vélisten patenttiriitojen lopputuloksesta ei ollut varmuutta, merkitystd ei ole
silld, olisivatko rinnakkaisvalmistajat tulleet markkinoille hinnalla milld hyvénsd, vaan silld, olisiko
tama markkinoilletulo toteutunut vai jadnyt toteutumatta vapaan kilpailun perusteella eikd GSK:n
vadrinkaytosluonteisen kayttdytymisen perusteella, jolla lisdksi pyrittiin havittdmadn kaikki kilpailu
merkityksellisiltd markkinoilta.” Madraévissd markkina-asemassa olevan yrityksen asiana ei nimittiin
ole maédritelld, milld tavalla sen kilpailijat saavat luvan tulla markkinoille, ja korvata nédin vapaa kilpailu
maérdysvallassaan toteutetulla markkinoiden uudelleenjirjestelylla. >

iii) Pddtelmd

275. Edelld esitetyn perusteella on niin, ettd tutkiessaan maddrdavan markkina-aseman védrinkdyton
olemassaoloa kilpailuviranomaisen tai toimivaltaisen tuomioistuimen on otettava huomioon kyseisesta
menettelytavasta koituva mahdollinen hydty riippumatta siitd, onko tdmdn hyddyn tuottaminen ollut
asianomaisten toimijoiden tarkoituksena vai ei. Tallaisella hyodylla voidaan kuitenkin oikeuttaa toimet,
jotka saattavat kuulua SEUT 102 artiklassa maaratyn kiellon piiriin, ainoastaan siind tapauksessa, ettd
madradvassd markkina-asemassa oleva yritys osoittaa ndiden hyotyjen neutralisoivan menettelytavasta
kilpailulle aiheutuvat haitalliset vaikutukset asianomaisilla markkinoilla. Se seikka, ettd patentinhaltijan
rinnakkaisvalmistajien kanssa tekemissa useissa sovintosopimuksissa maardtadn kyseisten valmistajien
hallitusta markkinoilletulosta, mistd koituu kuluttajille pientd hyotyd, ei kuitenkaan ole omiaan
tayttdmaan kyseisid edellytyksid, jos lisdksi ndiden sopimusten vaikutuksesta toimiva kilpailu havida,
kun niilld poistetaan kaikki olemassa olevat potentiaalisen kilpailun ldhteet tai suurin osa néistd, mika
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava.

VI Ratkaisuehdotus

276. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Competition Appeal
Tribunalin (kilpailuasioiden tuomioistuin, Yhdistynyt kuningaskunta) esittdmiin
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1. Ladkepatentin pétevyyteen tai siihen, loukkaako kyseisen ldadkkeen rinnakkaisvalmiste patenttia,
liittyvd epdvarmuus ei estd pitdmdstd patentinhaltijaa ja rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisina
kilpailijoina. Patentin patevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia, koskevan
vilpittoméssd mielessd kdytavdan riidan olemassaolo — riippumatta siitd, onko se jo johtanut
tuomioistuinmenettelyyn ja viliaikaisiin kieltoméardyksiin tai oikeudellisiin sitoumuksiin — on
péainvastoin seikka, joka voi osoittaa, ettd patentinhaltijan ja rinnakkaisvalmistajan vélilld on
potentiaalista kilpailua. Patentinhaltijan oma kisitys sekd se, ettd patentinhaltija pitda
rinnakkaisvalmistajaa potentiaalisena kilpailijana, ovat samoin seikkoja, jotka voivat osoittaa
potentiaalisen kilpailun olemassaolon ndiden kahden toimijan valilla.

2. Tuomioistuinmenettelyn, jonka lopputuloksesta ei ole varmuutta ja jossa on kyseessd patentin
péatevyyttd tai sitd, loukkaako rinnakkaisvalmiste patenttia, koskeva todellinen riita, paattiva
sovintosopimus, jonka mukaan patentinhaltija sitoutuu suorittamaan rinnakkaisvalmistajan hyvaksi
riittdvdn suuren varojen siirron kannustaakseen rinnakkaisvalmistajaa luopumaan itseniistd
markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan, merkitsee tarkoitukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta, jos osoittautuu, ettei kyseiselld varojen siirrolla ole muuta vastiketta kuin
rinnakkaisvalmistajan pidattyminen tulemasta valmisteellaan markkinoille ja jatkamasta patentin
riitauttamista sovitun ajan, mikd ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava.

222 Ks. edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 177 ja 178 kohta.
223 Ks. vastaavasti tuomio 19.4.2012, Tomra Systems ym. v. komissio (C-549/10 P, EU:C:2012:221, 42 kohta).
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Niin on myos silloin, kun tillaisella sopimuksella asetetut rajoitukset eivat ylita patentin laajuutta
tai jaljelld olevaa voimassaoloaikaa ja kun rinnakkaisvalmistajalle siirretty méadrd on pienempi kuin
tuotto, jonka rinnakkaisvalmistaja olisi odottanut saavansa, jos se olisi tullut itsendisesti
markkinoille.

Kilpailijoiden vililld tehdystd sopimuksesta kuluttajille koituvan hyodyn arvioinnilla on merkitysta
SEUT 101 artiklan 1 kohdan kannalta sen tutkimiseksi, onko tdimén hyodyn perusteella aiheellista
epdilla vyleisesti kilpailunrajoituksen olemassaoloa ja erityisesti tarkoitukseen perustuvan
kilpailunrajoituksen olemassaoloa. Tidtd ei ole kuitenkaan aihetta epdilld sen seikan perusteella, ettd
patentinhaltijan ja rinnakkaisvalmistajan vélista riitaa koskevassa sovintosopimuksessa méarataan
kyseisen valmistajan hallitusta markkinoilletulosta, josta ei aiheudu merkittavaa kilpailupainetta
patentinhaltijalle mutta josta koituu kuluttajille pientd hyotya, jota ndma eivdt olisi saaneet, jos
patentinhaltija olisi voittanut riidan, mikéli kyseisen sopimuksen tarkoituksena on lisdksi kannustaa
rinnakkaisvalmistajaa luopumasta itsendistd markkinoilletuloa koskevista ponnisteluistaan
suorittamalla varojen siirto, jolla ei ole muuta vastiketta kuin mainittu luopuminen, mika
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava.

Ladkepatentin haltijan ja kyseisen ladkkeen rinnakkaisvalmisteen valmistajan vélisen riidan
sovintosopimus merkitsee SEUT 101 artiklan 1 kohdassa kiellettyd vaikutukseen perustuvaa
kilpailunrajoitusta, jos kyseisen sopimuksen vaikutuksesta nédiden toimijoiden vélinen kilpailu
poistuu ja jos tdmd vaikutus on tuntuva kyseisen sopimuksen asiayhteyden vuoksi; timé asiayhteys
kasittdd erityisesti markkinoiden rakenteen, osapuolten aseman Kkyseisilli markkinoilla ja
tarvittaessa muiden samantyyppisten sopimusten olemassaolon. Sen paitelmdn tekeminen, ettd
tillaisella sopimuksella on tdllaisia kilpailua rajoittavia vaikutuksia, ei sitd vastoin edellytd sen
toteamista, ettd ilman mainittua sopimusta rinnakkaisvalmistaja olisi todenndkoisesti voittanut
patenttiriidan tai ettd osapuolet olisivat todennikoisesti tehneet viahemmén rajoittavan
sovintosopimuksen.

Patentoidun lddkkeen rinnakkaisvalmisteet, jotka eivdt ole viela markkinoilla tarkasteltavana
ajankohtana, voidaan ottaa huomioon SEUT 102 artiklassa tarkoitettuja merkityksellisia
tuotemarkkinoita madriteltdessd, jos niiden valmistajat pystyvit tulemaan markkinoille riittdvin
nopeasti ja riittavalld voimalla niin, ettd ne muodostavat vankan vastavoiman patentoidulle
ladkkeelle ja aiheuttavat ndin merkittiavaa kilpailupainetta patentinhaltijalle, mikd ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava. Tassd yhteydessa se, ettd tarkasteltavana ajankohtana on
epavarmaa, voivatko mainitut rinnakkaisvalmistajat tulla markkinoille ennen patentinhaltijan
patenttioikeuksien pédttymistd nditd oikeuksia loukkaamatta, ei merkitse sitd, ettei patentinhaltijan
ja kyseisten rinnakkaisvalmistajien vililla ole kilpailusuhdetta, eiké se siis estd ottamasta huomioon
asianomaisia rinnakkaisvalmisteita merkityksellisid tuotemarkkinoita maariteltdessa.

Se, ettd asianomaisilla markkinoilla madrddviassd asemassa oleva patentinhaltija tekee useita
patenttiriitojen sovintosopimuksia useiden rinnakkaisvalmistajien kanssa, merkitsee — riippumatta
siitd, onko riidassa aloitettu vield tuomioistuinmenettelyd vai ei — mdadrddvan markkina-aseman
vadrinkdyttod, jos ndilld sopimuksilla pyritddn kannustamaan mainitut valmistajat luopumaan
itsendistd markkinoilletuloa varten toteuttamistaan toimista suorittamalla varojen siirto, jolla ei ole
muuta vastiketta kuin mainittu toimista luopuminen, ja jos ndiden sopimusten tekeminen on
omiaan vaikuttamaan asianomaisten markkinoiden rakenteeseen siten, ettd se heikentdd
markkinoille jiljelle jadvaa kilpailua tai poistaa sen jopa kokonaan ja vahvistaa nédin patentinhaltijan
madrddvad markkina-asemaa muilla kuin laatukilpailussa kaytettdvilla keinoilla, —mika
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on tarkistettava.

Tutkiessaan madrddvan markkina-aseman vadrinkdayton olemassaoloa kilpailuviranomaisen tai
toimivaltaisen tuomioistuimen on otettava huomioon kyseisestd menettelytavasta koituva
mahdollinen hy6ty riippumatta siitd, onko tdmédn hyodyn tuottaminen ollut asianomaisten
toimijoiden tarkoituksena vai ei. Tallaisella hyodylla voidaan kuitenkin oikeuttaa toimet, jotka
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saattavat kuulua SEUT 102 artiklassa méddratyn kiellon piiriin, ainoastaan siind tapauksessa, ettd
madradvissd asemassa oleva yritys osoittaa ndiden hyotyjen neutralisoivan menettelytavasta
kilpailulle aiheutuvat haitalliset vaikutukset asianomaisilla markkinoilla. Se seikka, ettd
patentinhaltijan rinnakkaisvalmistajien kanssa tekemissd useissa sovintosopimuksissa méérétdan
kyseisten valmistajien hallitusta markkinoilletulosta, mistd koituu kuluttajille pientd hyotyd, ei
kuitenkaan ole omiaan tdyttaimadn kyseisid edellytyksid, jos lisdksi ndiden sopimusten vaikutuksesta
toimiva kilpailu héavidg, kun niilla poistetaan kaikki olemassa olevat potentiaalisen kilpailun lahteet
tai suurin osa ndistd, mikd ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen on tarkistettava.
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