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2008-09-15 Dnr C 19/08

OVERKLAGAT BESLUT Stockholms tingsrétts, avd. 5, beslut den 19 juni
2008 i mal T 2918-08, bilaga (ej bilagd hér)

KLAGANDE Medartuum AB,
Ostra Larmgatan 1,
411 07 GOTEBORG
Ombud: advokaten C. B. och
jur.kand. M. P., M. Advokatbyra,
Box 7413, 103 91 STOCKHOLM

MOTPART AstraZenica AB (publ),
151 85 SODERTALIJE
Ombud: advokaten M. E. och
jur.kand. M. L.,
Linklaters Advokatbyra, Box 7833,
103 98 STOCKHOLM

SAKEN interimistiskt forbud

MARKNADSDOMSTOLENS AVGORANDE

1. Marknadsdomstolen upphéver tingsrittens beslut.

2. AstraZenica AB (publ) ska ersétta Medartuum AB for dess rittegangskostnader i
Marknadsdomstolen med etthundratjugotusen (120 000) kr avseende ombudsarvode. P&
beloppet ska utga rénta enligt 6 § rantelagen (1975:635) fran dagen for Marknadsdomstolens

avgorande till dess betalning sker.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2217 Birger Jarls Torg 9 08-412 10 30 08-2123 35 méndag — fredag
103 15 Stockholm E-post 09:00 — 15:00
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YRKANDEN I MARKNADSDOMSTOLEN

Medartuum AB (Medartuum) har yrkat att Marknadsdomstolen upphéaver tingsréttens beslut
den 19 juni 2008 i mal nr T 2918-08.

AstraZenica AB (AstraZenica) har bestritt &ndring.

Parterna har yrkat erséttning for sina rattegdngskostnader i Marknadsdomstolen.

TALAN | MARKNADSDOMSTOLEN

Parterna har i Marknadsdomstolen &beropat samma grunder och omsténdigheter som vid

tingsrétten. Harutover har parterna anfort bl.a. foljande.

Medartuum

Det sitt som tingsratten tillimpar marknadsforingslagen (1995:450), MFL, strider mot EG-

ritten och d&ven mot principen om lex specialis foretrdde framfor lex generalis.

MFL ska vika for den speciallagstiftning som finns pa likemedelsomrddet. Av artikel 60 1
direktiv 2001/83/EG, som ska édga foretrdde framfor MFL, framgér att medlemsstaterna inte
far forbjuda eller hindra forsdljningen av likemedel inom sina territorier av skil som har
samband med méarkningens utformning om dessa foljer bestimmelserna 1 direktivets avdel-
ning V. Direktivet har implementerats i svensk ritt i ldkemedelslagen (1992:859) och i
Likemedelsverkets forfattningssamling, LVFS 2005:11.

Lakemedelsverket, som dr den myndighet som har att tillimpa ldkemedelslagen och LVFS,
gor en forvixlingsprovning av alla forpackningar innan de godkénns for forsdljning. Verket
har vid sin granskning av Medartuums forpackning tagit hansyn till olika faktorer som t.ex.
att ett lakemedel ska ha godtagbar och sirskiljande bendmning och dven prévat mérkningen
av Medartuums forpackning. Likemedelsverket har godkdnt Medartuums férpackning. Att
tillimpa MFL p4 parallellimporterade ldkemedel som godkints av Likemedelsverket far
konsekvenser som maste anses strida mot EG-fordragets artikel 28, principen om fri
rorlighet for varor. MFL fér en handelshindrande verkan darfor att regelverket som finns pa

omradet ladkemedel ar heltickande. Reglerna omfattar dven vilseledande forvaxling m.m.



och innefattar den skyddshansyn som MFL é&r avsedd att omfatta. Likemedelsverket maste
vid sin bedomning helt utesluta risken for en forvéaxling. MFL kan inte tillimpas pa sddana

produkter som enligt lag inte fir marknadsforas.

Tingsritten har felaktigt bedomt att Medartuums forpackning utgér marknadsforing. Det ér
enbart pris som kan anvdndas som konkurrensmedel. Férpackningens utformning kan inte

paverka vare sig lakares forskrivning, apotekets expediering eller konsumenternas inkop.

Tingsritten har gjort en egen felaktig bedomning av begreppen produkt och kommersiellt
ursprung som varken har stdd i lag eller i praxis (se MD 2007:13). Produkten i Medartuums
forpackning dr densamma som i AstraZenicas forpackning. En produktfoérvixling enligt 8 §
MFL ér sdledes inte mojlig. Ett vilseledande enligt 6 § andra punkten MFL ér inte heller
mojligt.

Begreppet kommersiellt ursprung hanfor sig enbart till produktens tillverkare/varumirkes-
innehavare. Aven om Marknadsdomstolen skulle anse att esomeprazol, importerat av
Medartuum, har ett annat kommersiellt ursprung dn esomeprazol, importerat av AstraZenica,
ar det fel att pastd att Medartuum vilseleder om detta forhallande. Medartuums forpackning
anger tydligt att det &r Medartuum som har importerat och AstraZenica som har tillverkat

produkten.

Tingsrétten har inte haft tillrdckligt underlag for en bedomning. Varken tingsrétten eller
Medartuum har fatt ta del av AstraZenicas forpackning. Tingsrétten har vid beddmningen av
om Medartuums forpackning ér forvdxlingsbar inte gjort en helhetsbedémning av forpack-
ningarna som foljer av rittspraxis utan végt in forpackningsméarkning som ligger utanfor
Medartuums kontroll. Den bild pa en forpackning som Medartuum gett in till tingsrétten och
densamma forpackning i original som getts in i Marknadsdomstolen och som utgor grunden
for AstraZenicas talan &r en s.k. flip-let kartong. Kartongen &r ca 1 cm tjock med rundade
kanter och viks upp som en bok. Denna utformning skiljer sig béade till storlek och till form
fran den fyrkantiga kartong i storleken ca 12x7x7 cm som Medartuum anvinder sig av. Den
markning som forekommer pd Medartuums forpackning ar vitt skild fran den mérkning som
finns pd AstraZenicas kartong. Vid en sammanvégning av samtliga element skapar forpack-

ningarna helt olika intryck.



Tingsrétten har inte tagit hinsyn till att flera element pa sdvil AstraZenicas som
Medartuums forpackningar foljer Likemedelsverkets mirkningskrav. Tingsrétten har heller
inte tagit hinsyn till kdpsituationen. Apoteken ér t.ex. skyldiga att upplysa patienter om att
utbyte till parallellimport sker och att patienten har mdjlighet att fa direktimportorens

forpackning mot en merkostnad.

Aven om MFL skulle var tillimplig och férpackningarna anses vara forviixlingsbara i teorin
finns inte ndgon reell risk. Omséttningskretsen av kdpare stills ndmligen aldrig infor en
situation dir man kan vélja mellan forpackningar. Vidare forekommer inte AstraZenicas

forpackning ldngre pa marknaden.

Tingsrétten har grundat sitt beslut pé bristande bevis. AstraZenica kan inte anses ha uppfyllt
sin bevisborda vare sig avseende att AstraZenicas forpackningsutformning ér kdnd och
sarpraglad eller att Medartuums forpackning kan forviaxlas med densamma. Marknads-

undersdkningarna kan inte tillméitas ndgot varde. De innehéller flera brister.

Tingsrétten har gjort en bedomning av risk for forviaxling bland konsumenter trots att Astra-

Zenica inte foretett nagon bevisning om detta.

Medartuums forpackning vilseleder inte 1 frdga om produktens ursprung. Medartuums
forpackning anknyter inte obehdrigen till AstraZenicas forpackning pa sa sitt att renommé-
snyltning kan anses vara for handen. Medartuums forpackning har inte orsakat stérningar i
AstraZenicas inarbetning av AstraZenicas nya forpackning. AstraZenica kan inte anses ha
uppfyllt sin bevisbérda med avseende pé att AstraZenicas forpackning ar sarpriglad och
kénd pa marknaden, vilket dr en forutséttning for sdvél renommésnyltning, forsvarande av

inarbetning och vilseledande om produktens ursprung.

AstraZenica

Det ér tillrdckligt att en av de grunder som AstraZenica framhallit ar for handen for att tings-

réttens beslut ska vara riktigt och sta fast.

Det AstraZenica véander sig mot dr den omstandigheten att den grafiska utformningen av
Medartuums Inexiumforpackning ger ett intryck som dr niarapa identiskt med det intryck

som AstraZenicas forpackning ger.



AstraZenicas talan avser en forpackning av den typ som framgar av bilaga till Medartuums
svaromal. En skillnad 1 forhallande till den forpackning som framgér av bilagan ar dock att
styrkan pa den Nexiumforpackning som ar foremal for AstraZenicas talan anges vara 40 mg
med vit text mot gron bakgrund. Styrkan anges séledes med samma firg som Medartuums
forpackning, vilket stiarker intrycket av att forpackningarna &r lika. AstraZenicas forpack-
ning skiljer sig fran Medartuums férpackning 1 fraga om storlek och 6ppningsmekanism.
Designen forekommer dock dven pé forpackningar med konventionell 6ppning. Skillnaden i
storlek och dppningsmekanism paverkar inte risken for forvéxling mellan produkterna.
Forpackningarnas grafiska utformning ger samma bestdende minnesbild. Skillnader mellan
forpackningarnas storlek och 6ppningsmekanism saknar helt betydelse savitt avser ovriga av
AstraZenica dberopade grunder for forbudsyrkandet, dvs. renommésnyltning, stérande av

inarbetning av den nya Nexiumforpackningen samt vilseledande om kommersiellt ursprung.

Lakemedelslagen och MFL, har olika skyddsdndamal, varfor principen om lex specialis
foretrade framfor lex generalis inte &r tillimplig. Syftet med méarkningsbestimmelsen i 4 §
lakemedelslagen ér att skydda ménniskors hélsa genom krav pa tydlig markning. Syftet med
MFL ar att motverka marknadsforing som ar otillborlig mot konsumenter och néringsidkare

samt att frimja en sund konkurrens.

Likemedelslagen &r inte lex specialis 1 forhdllande till MFL och det finns inte nagon
konflikt mellan lakemedelslagen och MFL som skulle motivera ett 4sidosdttande av MFL:s
bestimmelser vid utformningen av en lakemedelsforpackning. En parallellimportor har

séledes att ta hdnsyn till bada dessa lagar vid utformningen av sina férpackningar.

Den fria rorligheten for varor paverkas inte av att en parallellimportdr har att iaktta de regler
som i1 importstaten giller for marknadsforing. Talan avser endast frdgan om huruvida den
forpackning 1 vilken Medartuum marknadsfor Inexium ar forenlig med MFL eller inte. Ett
bifall till AstraZenicas talan innebdr inte att Medartuum utestéings fran den svenska

marknaden.

Syftet med bestammelsen 1 artikel 60 1 direktiv 2001/83/EG ar att hindra medlemslédnderna
frén att i sina respektive ldkemedelslagstiftningar uppstélla olika krav pd mérkning. Intresset
av skydd for immaterialrattsliga rattigheter ligger utanfor syftet med direktivet, varfor skydd
for dessa rittigheter far sokas med stod av annan lagstiftning. Direktivet ar alltsa inte avsett

att utsldcka eller pa annat sétt paverka dessa réttigheter, (jfr punkt 42 1 direktivets preambel).



Nér Liakemedelsverket provar om en foreslagen mirkning ér tilldten sker detta med
beaktande av de omstdndigheter som ldkemedelslagen och direktivet forutsétter. Verket gor
inte nagra overvdganden av direkt immaterialrittslig eller marknadsrattslig natur.

Likemedelsverkets granskning sker uteslutande ur ett patienthédlsoperspektiv.

Marknadsforingsbegreppet 4r mycket vittomfattande. Begreppet produkt omfattar varan 1 sin
helhet, dvs. dven forpackningen. Forpackningens utformning kan direkt och pa ett
avgorande sitt paverka avsittningen av produkten. Forpackningens utformning har vidare
en viktig betydelse for att skapa ett renommé for tillverkaren av produkten. Forpackningen
har en viktig funktion vad géller konsumentens uppfattning om varans kvalitet, egenskaper

och ursprung m.m.

Naér det géller parallellimporterade likemedel bestar det kommersiella ursprunget av tva
delar dar den ena delen hénfor sig till den som tillverkat produkten och den andra till den
som marknadsfor produkten. Det dligger parallellimportéren att vid marknadsforing av sina
produkter tillvarata dessa delar av det kommersiella ursprunget, dvs. att inte vilseleda
marknaden i frdga om tillverkare eller 1dkemedlets karaktir av att vara direkt- eller parallell-
importerat. Den forsta delen tillvaratas framfor allt genom anvindandet av ldkemedels-
namnet, vilket 1 regel utgor ett varumarke tillhorigt tillverkaren. Den andra delen tillvaratas
genom en etikettering av originalforpackningen dédr importérens namn framgar eller genom
en ompaketering av varan i en forpackning som tydligt avviker fran den forpackning som
tillverkaren/importdren anvénder. For att lagens syften ska kunna tillvaratas i parallell-
importsituationer maste det vara forbjudet for en parallellimportor att vidta sddana atgérder
med en parallellimporterad produkt att konsumenten vilseleds 1 frdga om huruvida varan ér

parallellimporterad eller inte.

Inkopssituationen utesluter inte att forvaxlingsrisk forekommer.

Infor lanseringen av Nexium vidtog AstraZenica intensiva marknadsforingsatgarder dér
savil forpackningen som dess utformning ofta forekom, vilket bidrog till att etablera design
som ett kdnnetecken for AstraZenica. Av den 1 malet ingivna inarbetningsundersokningen
framgér att forpackningen ar sdrpriglad och alltjamt kédnd pa marknaden. Marknads-
undersdkningarna utgor ett adekvat stdd for att forvéaxlingsrisk foreligger. Tingsrittens
beddmning kan inte anses felaktig. Sekretesskil gor det omojligt att vinda sig mot patienter

med motsvarande undersokningar.



Det finns inte ndgra krav pa mirkning av ldkemedel som innebdr att parallellimportoren
genom ett parallellimporterat ldkemedels forpackningsutformning grafiskt méste anknyta till
direktimportdrens/tillverkarens produkter/verksamhet eller vélja att ange styrkan i samma

farg som tillverkaren.

BEVISNING

Som det far forstads har Medartuum och AstraZenica hér dberopat samma bevisning som vid

tingsratten.

MARKNADSDOMSTOLENS SKAL

Har AstraZenica visat sannolika skal for sin talan?

Sedan den 1 juli 2008 géller en ny marknadsforingslag (2008:486), MFL. Av 6vergangs-
bestammelserna framgar bl.a. att bestimmelserna i1 4-22 och 29-36 §§ MFL ska tillimpas
ocksa pa marknadsforing som har vidtagits fore ikrafttridandet, om inte atgérden var tilldten

enligt dldre foreskrifter.

Av 3 § MFL framgér att med marknadsforing avses reklam och andra dtgérder 1 nédrings-
verksamhet som &r dgnade att frimja avsittningen av och tillgangen till produkter inbegripet
en naringsidkares handlande, underlatenhet eller nigon annan atgérd eller beteende fore,
under eller efter forséljning eller leverans av produkter till konsumenter och néringsidkare.
Av forarbetena framgar att begreppet marknadsforing dven tar sikte pa néringsidkarens
beteende efter ingdende av avtal, dvs. i s.k. efterkOpssituationer (prop. 2007/08:115 s. 142).
Begreppet produkt definieras dock pa samma sétt i den nya lagen som i den gamla (a prop.

5. 142).

Marknadsdomstolen finner att det i malet ar friga om marknadsforing och att hinder mot att

tillimpa MFL pa den nu aktuella marknadsféringen inte foreligger.

Vid beddmningen av om en étgérd &r att anse som otillborlig marknadsforing maste forst
marknadsforingens malgrupp identifieras, dvs. mot vem eller vilka marknadsforingséatgirden

riktas. Av forarbetena till MFL framgar att vid beddmningen av om en marknadsforings-



atgérd ska anses otillborlig anvénds uttrycket genomsnittskonsument som referensram for
vad som utgdr den representative konsumenten ur den malgrupp som atgirden riktas mot.
Motsvarande géller ocksd andra grupper dn konsumenter (jfr MD 2008:5). Nar vdl en mil-
grupp har bestdmts har domstolen att ta stdllning till vilka férvéntningar man kan stilla pa en
genomsnittskonsument. Genom EG-domstolens réttspraxis har begreppet genomsnitts-
konsument fétt ett ndrmare innehall. En sddan konsument &r normalt informerad samt
skiligen uppmairksam och upplyst med beaktande av sociala, kulturella och sprékliga
faktorer (prop. 2007/08:115 s. 66-67). Framstér det som klart att en marknadsforingsétgard
ar otillborlig och att den paverkar konsumenters beteende, oavsett vilken konsumentgrupp

den riktas mot, behdver genomsnittskonsumenten inte identifieras.

Tingsrétten har bl.a. kommit fram till att det finns en klar risk for att Medartuum genom sin
forpackning i vart fall vilseleder “bolagets kunder”. Av tingsréttens beslut framgar dock inte
ndrmare vem eller vilka som kan anses utgéra den malgrupp mot vilken pastadd marknads-

foring riktas.

AstraZenica har i malet som skriftlig bevisning till styrkande av att AstraZenicas Nexium-
forpackning dr kand och har sirpragel samt att det foreligger risk for att Medartuums
forpackning kan forvixlas med AstraZenicas forpackning, aberopat tvd undersdkningar, i
vilka 75 slumpvis utvalda apotekare, farmacevter och receptarier bland samtliga apotek i

landet tillfragats.

Undersokningarna kan mojligen tyda pa att det dr sadan apotekspersonal som é&r att anse som
&syftad malgrupp. Ovrig utredning i malet — bl.a. uppgiften om att AstraZenica inte kunnat
f4 fram motsvarande undersokning géllande slutkonsumenter — tyder emellertid pé att den
asyftade méalgruppen kan vara en annan an apotekspersonal. Vid saddant forhéllande finner
Marknadsdomstolen att det for ndrvarande i mélet inte &r tillrackligt klarlagt mot vilken eller
vilka malgrupper den pétalade marknadsforingen riktas. Eftersom det sdlunda brister i en
grundliggande forutsittning for en provning av AstraZenicas yrkande om interimistiskt
forbud finner Marknadsdomstolen att AstraZenica pa detta stadium av processen inte kan
anses ha visat att det foreligger sannolika skil for dess talan. Overklagandet skall dirfor

bifallas.



Rattegangskostnader

Med hénsyn till utgéngen i malet ska AstraZenica ersitta Medartuum fSr de riittegings-
kostnader som varit skiéiligen pakallade i malet. Parternas skriftviixling i Marknadsdomstolen
har varit omfattande. Enligt domstolens mening far Medartuum anses beriittigad till
ersdttning med ett sammanlagt belopp om skéliga ansedda 120 000 kr avseende ombuds-

arvode.

P& Marknadsdomstolens vignar
L)

C H Fallenius

Ledamdter: Christer Fallenius, ordférande, Anna-Lena Jirvstrand, Per Eklund,

Lennart Goranson, Jonas Hickner och Anders Stenlund. Enhélligt

Sekreterare: Elisabeth Sundlaf



