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Hof van Cassatie van Belgié

Arrest

Nr. C.12.0450.F

EUROGENERICS nv,

Mr. Paul Alain Foriers, advocaat bij het Hof vans€atie,
tegen

1.H.LUNDBECK A/S, vennootschap naar Deens recht,
2. LUNDBECK nv,

Mr Michele Grégoire, advocaat bij het Hof van Céissa

l. RECHTSPLEGING VOOR HET HOF

Het cassatieberoep is gericht tegen een arreshebhof van beroep te Brussel
van 27 juni 2012.

De eerste voorzitter heeft de zaak bij beschikkiag 3 juni 2013 naar de derde

kamer verwezen.
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Advocaat-generaal Jean Marie Génicot heeft op 630b3 een schriftelijke con-

clusie op de griffie neergelegd.
Raadsheer Martine Regout heeft verslag uitgebracht.

Advocaat-generaal Henri Vanderlinden heeft gecatezud.

Il. CASSATIEMIDDEL

De eiseres voert volgend middel aan:

Geschonden wettelijke bepalingen
- de artikelen 24,26 en 584, tweede lid, Gerecht#ligtboek;
- artikel 51, 81, van de wet van 28 maart 1984 opitiendingsoctrooien;

- de artikelen 5 en 15, inzonderheid 82, van de woing (EG) nr. 469/2009 van het
Europees parlement en de Raad van 6 mei 2009 tetdef het aanvullende bescher-
mingscertificaat voor geneesmiddelen (gecodificeerelrsie) en, voor zoveel als no-
dig, de artikelen 5 en 15, inzonderheid 82, varvei®rdening (EG) nr. 1768/92 van
de Raad van 18 juni 1992 betreffende de invoerigng @en aanvullend bescher-
mingscertificaat voor geneesmiddelen;

- de artikelen 1349, 1350, 3°, en 1352 Burgerlijk Mdek.
Aangevochten bedlissingen
Het bestreden arrest heeft vastgesteld:

“1. Lundbeck (hier de verweersters) is een farméiseh bedrijf. Zij is houder van het
Europees octrooi EP 0 347 066(verder 'EP 066") vescitalopram, het actief bestand-
deel van een antidepressivum dat in Belgié ondaraden Sipralexa wordt verkocht. Dat
octrooi verstrijkt op 1 juni 2009.

Op 3 juni 2003 verkrijgt Lundbeck een aanvullenddhermingscertificaat dat onder het
nummer 2002/039 is geregistreerd (verder "ABC 08@it)op 1 juni 2014 verstrijkt.

2. Bij vonnis van 3 oktober 2011, inzake de versubatppen Ratiopharm GmbH, Rati-
opharm Belgium en Tiefenbacher GmbH tegen H. LuidBéS, en in aanwezigheid van
de vennootschap Teva Pharma Belgium, spreekt debaak van koophandel te Brussel
de nietigheid uit van het ABC 039 en verklaart\gtnis uitvoerbaar bij voorraad.

Lundbeck stelt hoger beroep in tegen het vonnissdrigoekschrift dat op 9 november
2011 op de griffie van het hof van beroep is ndeggk Het arrest van het hof van 14 fe-
bruari 2012 vernietigt dat vonnis in zoverre hetvd®rlopige tenuitvoerlegging heeft be-
volen en stelt de zaak uit voor de beslissing tendp. Op 18 april 2012 is Eurogenerics
(thans eiseres) vrijwillig in de zaak tussengekdmen
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Het bestreden arrest vernietigt de beschikking dareerste rechter en, opnieuw wijzen-
de, verklaart de vordering van de verweerstersamitelijk en gedeeltelijk gegrond.

Gelet op het dringend karakter doet het arrestpsdak ten voorlopige titel tot een defi-
nitieve beslissing is genomen over de rechtsvandetot nietigverklaring van het ABC
039 van de verweerster, en:

- verbiedt de eiseres het ABC 039 rechtstreekswidobitstreeks, via derde tussenperso-
nen, daden van namaking te stellen, als verbodeteiain van artikel 27 op de uitvin-
dingsoctrooien van 28 maart 1984 en inzonderheigegsche producten op basis van
escitalopram te vervaardigen, aan te bieden, inveegkeer te brengen, te gebruiken, dan
wel daartoe in te voeren of in voorraad te hebkarzulks op straffe van een dwangsom
van 10.000 euro per doos Escitalopram EG die zotdarovervaardigd, in het verkeer
gebracht, gebruikt dan wel daartoe ingevoerd aliem einde in voorraad gehouden, tien
dagen na de betekening van het arrest;

- verbiedt de eiseres enige publiciteit of promééienaken, inclusief zonder daartoe be-
perkt te zijn, via mondelinge mededelingen aareartapothekers en grossisten, voor ge-
nerische producten op basis van escitalopram ogffstivan een dwangsom van 10.000€
per publiciteit of promotie, of per publiciteitsdyar, vanaf de dag na de betekening van
het arrest;

- verbiedt de eiseres stalen van Escitalopram adgea te verdelen op straffe van een
dwangsom van 10.000 euro per staal, vanaf de daderizetekening van het arrest.

Het bestreden arrest wijst de vordering van de eemsters voor het overige af en laat de
kosten van beide instanties ten laste van de eisere

Het bestreden arrest steunt zijn beslissing op deéewen die het aangeeft onder IV "Be-
spreking" en inzonderheid op de volgende overweging

“12. De rechter in kortgeding die vaststelt datzak dringend is en beslist dat de eiser
in kortgeding kans loopt op onmiddellijke schade e¢n bepaalde bewarende maatregel
niet wordt bevolen, hoeft niet nauwkeuriger of @ndiger te antwoorden op de ver-

weermiddelen naar materieel recht van de persogarje wie de maatregel wordt gevor-

derd (...).

Daaruit volgt dat de rechter in die omstandighe@akel hoeft na te gaan of het bestaan
van een recht voldoende waarschijnlijk is om eewdrende maatregel te bevelen, op
voorwaarde dat hij geen rechtsregelen toepast dieedelijk zijn of onredelijk weigert
rechtsregelen in zijn redenering te betrekken (...).

13. Aangezien het ABC 039 precies het productadepiam dekt, miskent elk product
dat dit product bevat prima facie de uitsluiten@éehten van Lundbeck die op dat ABC
zijn gegrond.

Er wordt niet betwist dat het product dat Eurogecgiop de markt brengt escitalopram
bevat. Zij voert overigens aan dat zij daartoe feeht heeft op grond van het gezag van
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gewijsde dat het vonnis van 3 oktober 2011, daidBsf 039 heeft nietig verklaard, vol-
gens haar heetft.

Tegen dat vonnis is hoger beroep ingesteld en ihaiaxbaar karakter ervan is uitdruk-
kelijk tenietgedaan door het arrest van het hof b&noep te Brussel van 14 februari
2012, met de volgende motivering:

“De uitwerking erga omnes van een beslissing tetigheid (van een octrooi) heeft tot
gevolg dat de waarborg, als bepaald bij artikel 8382, Gerechtelijk Wetboek, tegen een
voorlopige tenuitvoerlegging die uiteindelijk orgeht blijkt, geen doeltreffende be-
scherming kan bieden. Wanneer een octrooi/ABC ueg) tis tenietgedaan kan het niet
meer worden hersteld.

De uitdrukkelijke en uitzonderlijke schorsende wegkvan het cassatieberoep tegen de
nietigverklaring in hoger beroep van een octrooi@®Bpoort niet met het toestaan van
de voorlopige tenuitvoerlegging voor de nietigvarkig van een octrooi/ABC in eerste

aanleg.

Het toestaan van de voorlopige tenuitvoerlegging gan beslissing tot nietigverklaring
van een octrooi/ABC in eerste aanleg, ontneemt b#tekenis aan de uitdrukkelijke
schorsende werking van het cassatieberoep tegemietigverklaring uitgesproken in
hoger beroep, zoals dat door de wetgever is bepealts bijgevolg in strijd met artikel
51 WUQO, dat niet enkel geldt voor de octrooien naae voor de ABC's.

Het hof van beroep beslist dat de voorlopige temegitlegging van de nietigverklaring
van het ABC 2002C/039 van de appellante strijdijét de wet en dat de eerste rechter
het litigieuze vonnis ten onrechte uitvoerbaar heefklaard bij voorraad, niettegen-
staande elk rechtsmiddel, en de voorlopige tenaitegging ervan met betrekking tot de
nietigverklaring van dat ABC heeft toegestaan.

Het bewuste vonnis moet bijgevolg nietig wordeklaard'.

In het arrest van 5 januari 2012 (C.11.0101.N) lned Hof van Cassatie reeds voor recht
verklaard dat :

'Krachtens artikel 106 Europees Octrooiverdrag héeft beroep dat tegen de beslissing
van de oppositiekamer wordt ingesteld een schoeseratking.

Ingevolge deze bepaling sorteert de beslissingdeaoppositiekamer, waartegen hoger
beroep is ingesteld, geen gevolgen op de ogensijitdjmechten van de octrooihouder,
zolang geen eindbeslissing in de oppositieproceduressengekomen.

De appelrechters oordelen dat:

- er moet worden aangenomen dat het Belgischevhnkeen Europees octrooi prima fa-
cie geldig is en het nemen van voorlopige maategétr bescherming van dit octrooi
kan rechtvaardigen, zelfs indien dit ernstig wdrdtwist, zolang het niet nietig werd ver-
klaard door een beslissing die in kracht van geddgjss getreden;



243UNI12013 €.12.0450:/5

- de uitspraak van de Oppositieafdeling van hetopese Octrooibureau van 17 maart
2010, waarbij het octrooi werd herroepen, nadat Higtoctrooi eerst had gehandhaafd
mits enkele wijzingen bij beslissing van 27 ma@f72 hieraan niet in de weg staat;

- de verweerster immers beroep heeft aangetekeyehtdeze beslissing en dit beroep
krachtens artikel 106 Europees Octrooiverdrag sekade werking heeft;

- deze schorsende werking enkel kan worden begieps zin dat de beslissing tot her-
roeping geen juridische gevolgen heeft en het octeijn uitwerking geheel behoudt,
hetgeen impliceert dat de verweerster het rechttlgebehoudt om zich als octrooihou-
der te blijven beroepen op de exclusieve rechterediit voortvloeien.

Door aldus te oordelen verantwoorden zij hun besig naar recht'.
Wat geldt voor het verzet geldt tevens voor deghieid.

Uit die twee arresten volgt dat de eiseres ten cimiee aanvoert dat de verweersters geen
ogenschijnlijke rechten kunnen doen gelden wegensaligverklaring van het ABC 039
door de rechtbank van koophandel te Brussel.

Het vonnis van 3 oktober 2011 (waartegen hoger dqeiie ingesteld en dat niet uitvoer-
baar is) heeft, wegens de bijzondere regels inpakeoien, geen enkele uitwerking ten
aanzien van het ABC 039 dat zijn volle uitwerkivehoudt, zodat, zoals het Hof van
Cassatie verduidelijkt, de eiseressen het rechbbaén de uitsluitende rechten aan te
voeren die daaruit voortvloeien. Zij hebben dusmarifacie het recht zich te verzetten te-
gen het vervaardigen, aanbieden, in het verkeendma of invoeren van het product
waarop het octrooi is genomen.

14. De eiseres voert vergeefs aan de aanwijzimgennamaak moeten beperkt worden
tot het gedeelte van het octrooi dat het vervaangdjgproces betreft, waarvan zij beweert
dat zij het niet namaakt. Zij steunt daarbij oplislissing van het hof van beroep te Den
Haag van 24 januari 2012.

Om dezelfde redenen als voormeld dient, met bémgkkt de ogenschijnlijke rechten,
geen acht te worden geslagen op die beslissinggezaen tegen die beslissing cassatie-
beroep is ingesteld.

15. De eiseres voert ten slotte aan dat haar prodea zout bevat met een additief zuur,
namelijk het escitalopramoxalate, waarvoor eendsijlende stap nodig is in vergelijking
met de methode 6.

Die bewering wordt niet aangetoond en is bovendieth pertinent aangezien de eiseres
niet betwist dat het product dat zij aanbiedt edopram bevat wat behoort tot de samen-
stelling waarop het octrooi aanspraak maakt.

16. De ogenschijnlijke rechten zijn dus aangetoond"

Het bestreden arrest beslist aldus in hoofdzaakhdatonnis van 30 oktober 2011 waar-
tegen hoger beroep is ingesteld en dat niet uitvaar is, bijgevolg geen enkele juridi-
sche weerslag heeft op het ABC 039, niettegenstalagidde opheffing ervan beveelt.
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Grieven

2. Overeenkomstig artikel 584 Gerechtelijk Wetbkezk de rechter in kortgeding maat-
regelen bevelen die nodig zijn tot vrijwaring vamréchten als er ogenschijnlijke rechten
bestaan die een dergelijke beslissing verantwoarden

De rechter in kortgeding overschrijdt evenwel dgvoegdheid wanneer hij bij het on-
derzoek van de ogenschijnlijke rechten van de jeartp rechtsregels steunt die de voor-
lopige maatregelen die hij beveelt, niet redelijikken verantwoorden.

3. Het gezag van gewijsde is het onweerlegbaar eeden van waarheid dat de wet aan
de beslissing van de rechter hecht. Het ontslagiedsoon die er baat bij heeft van ieder
bewijs (artikelen 1349, 1350, 3°, en 1352 Burgkijetboek).

4. Elke eindbeslissing heeft vanaf haar uitspraekag van gewijsde (artikel 24 van het
Gerechtelijk Wetboek) en dat gezag blijft besta@ang die beslissing niet ongedaan is
gemaakt (artikel 26 Gerechtelijk Wetboek).

5. Overigens volgt uit de bewoordingen van de aelgik 51, 81, eerste lid, van de wet van
28 maart 1984 op de uitvindingsoctrooien — dat t@passing is op de aanvullende be-
schermingscertificaten krachtens de artikelen 38n82, van de in het middel aangewe-
zen verordeningen nr. 469/2009 en 1768/92 — dahhear een octrooi geheel of gedeel-

telijk nietig verklaard wordt door een vonnis ohegrrest of door een scheidsrechtelijke

uitspraak, de beslissing tot nietigverklaring tegeer eenieder gezag van gewijsde heeft,
onder voorbehoud van derdenverzet”

5. Daaruit volgt dat het vonnis van de rechtbank kaophandel te Brussel van 3 oktober
2011 dat het ABC 039 teniet doet "erga omnes" geaaggewijsde had (artikel 51, 81,
eerste lid, van de wet van 28 maart 1984 en d&eleth 5 en 15, 82, van de in het middel
aangewezen verordeningen nrs. 469/2009 en 176&@23f zijn uitspraak (artikel 24
Gerechtelijk Wetboek) en dat dit gezag van gewipiie bestaan tot het vonnis in hoger
beroep wordt gewijzigd (artikel 26 Gerechtelijk WWtk) zodat het ten aanzien en ten
voordele van allen vaststaat dat het ABC 039 geemetking heeft (artikelen 1349,
1350, 3°, en 1352 Burgerlijk Wetboek).

Het bestreden arrest dat overweegt dat de bestjsdim het ABC 039 teniet doet geen en-
kele uitwerking heeft op de ogenschijnlijke rechtan de verweersters uit dat aanvul-

lende beschermingscertificaat, miskent bijgevoliglelijk het absolute gezag van gewijs-

de van het vonnis van de rechtbank van koophamd@&russel van 3 oktober 2011

(schending van de artikelen 24 en 26 Gerechteligtbtek, 51, 81, van de wet van 28
maart 1984 op de uitvindingsoctrooien en van dikealen 5 en 15, 82, van de in het mid-
del aangewezen verordeningen nrs. 469/2009 en 92H8h de draagwijdte van het wet-

telijk vermoeden van het gezag van gewijsde (s¢hgn@n de artikelen 1349, 1350, 3°,

en 1352 Burgerlijk Wetboek).

Het bestreden arrest heeft dus, bij de voorlopigedndeling van de rechten van de par-
tijen, gesteund op een rechtsregel die zijn bestissiet redelijk kon verantwoorden en
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schendt bijgevolg artikel 584, tweede lid, Gerelghkt®V/etboek en de andere in het mid-
del aangewezen bepalingen.

[ll.  BESLISSING VAN HET HOF

Beoordeling

Overeenkomstig artikel 584 Gerechtelijk Wetboek kienrechter in kortgeding
maatregelen bevelen die nodig zijn tot vrijwaringnvde rechten als er ogen-
schijnlijke rechten bestaan die een dergelijkeisgisly verantwoorden. Hij over-
schrijdt evenwel zijn bevoegdheid wanneer hij k@ londerzoek van de ogen-
schijnlijke rechten van de partijen op rechtsregédsint die de voorlopige maat-

regelen die hij beveelt, niet redelijkerwijs kunrerdersteunen.

Naar luid van artikel 24 Gerechtelijk Wetboek heeftere eindbeslissing gezag
van gewijsde vanaf de uitspraak en naar luid vékehi26 van hetzelfde wetboek
blijft het gezag van het rechterlijk gewijsde bastaolang de beslissing niet on-

gedaan is gemaakt.

Zolang de beslissing evenwel geen kracht van gdeiieeft, dat wil zeggen zo-
lang zij vatbaar blijft voor verzet of hoger berpéfijft haar gezag van gewijsde
voorwaardelijk. De mogelijkheid dat een rechtsmidderdt aangenomen, maakt
de beslissing niet ongedaan maar stelt haar afligmken een daaruit volgende

mogelijke hervorming.

Naar luid van artikel 51, 8 1, eerste lid, van d&t wan 28 maart 1984 op de uit-
vindingsoctrooien, heeft, wanneer een octrooi gebégedeeltelijk nietig ver-

klaard wordt door een vonnis of een arrest of deen scheidsrechtelijke uit-
spraak, de beslissing tot nietigverklaring tegemaanieder gezag van gewijsde,

onder voorbehoud van derdenverzet

Luidens het tweede lid van die bepaliwgrden de beslissingen tot nietigverkla-
ring pas in het Register van de uitvindingsoctrooian de Dienst voor de intel-

lectuele eigendom ingeschreven wanneer zij kraahtgewijsde hebben.

Krachtens artikel 1397 Gerechtelijk Wetboek, scthdrshoudens de uitzonderin-
gen die de wet bepaalt, het hoger beroep tegewvanissen daarvan de tenuit-

voerlegging.
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Naar luid van artikel 51, § 2, van de wet van 28&rha984 heeft de voorziening
in cassatie, ingeval van nietigverklaring van déramien, schorsende werking.
Uit de parlementaire voorbereiding van de wet v8mfaart 1984 blijkt dat de
wetgever die bepaling heeft opgenomen gelet oprost ean de beslissing tot nie-
tigverklaring, vermits de rechtbank een nietig V&akd octrooi niet kan herstel-
len.

Daaruit volgt dat de rechter in kortgeding, aangemeom de handelingen van
namaak voorlopig te verbieden, om het bestaan gargdnschijnlijke rechten van
de eiseres vast te stellen, redelijkerwijs reketkiag houden met het Europees oc-
trooi, waarvan zij houdster is, zelfs als een Besig van de rechtbank van koop-
handel dat octrooi nietig heeft verklaard, zolaegmdefinitieve uitspraak is ge-

daan over het hoger beroep tegen die beslissingietigverklaring.

Het middel dat van het tegendeel uitgaat, faalt neeht.

Dictum

Het Hof,
Verwerpt het cassatieberoep.
Veroordeelt de eiseres in de kosten.

Aldus geoordeeld door het Hof van Cassatie, deatheek, te Brussel, door afde-
lingsvoorzitter Albert Fettweis, de raadsheren MartRegout, Alain Simon,

Mireille Delange en Sabine Geubel, en in openbenechtzitting van 24 juni 2013
uitgesproken door afdelingsvoorzitter Albert Feisyén aanwezigheid van advo-

caat-generaal Henri Vanderlinden, met bijstandgréfier Lutgarde Body.

Vertaling opgemaakt onder toezicht van raadsheain/$metryns en overge-

schreven met assistentie van griffier Johan Pasenol

De griffier, De raadsheer,



