SYFAIT T IN.

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

F.G. JACOBSA
przedstawiona w dniu 28 paZzdziernika 2004 r.!

1. W niniejszej sprawie Epitropi Antagoni-
smou (grecka komisja ds. konkurencji, zwana
dalej ,komisja ds. konkurencji”) przedstawia
Trybunalowi pytania, czy i w jakich okolicz-
nosciach dominujgca firma farmaceutyczna
moze w celu ograniczenia handlu réwnoleg-
tego jej produktami odméwié realizacji
w pelnym zakresie zaméwieni otrzymywa-
nych od hurtownikéw farmaceutycznych,

2. W pierwszym 1rzedzie pojawia sie jednak
kwestia dopuszczalnoéci wystapienia
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ktéra jest uzalezniona od
tego, czy grecka komisja ds. konkurencji jest
sadem w rozumieniu art, 234 WE, a wiec czy
jest ona legitymowana do wnoszenia pytai
do Trybunalu,

Postgpowanie krajowe i przedstawione
pytania

3. Skiadajacymi skarge w postepowaniu
gléwnym sg greccy hurtownicy farmaceu-
tyczni, Strong przeciwng jest spétka farma-

1 — Jezyk oryginalu: angiclski.

ceutyczna Glaxosmithkline plc i jej spétka
zalezna, Glaxosmithkline AEVE (dawniej
Glaxowellcome), ktére przywoza i dystry-
buuja swoje produkty na terenie Grecji
(zwane dalej facznie ,,GSK”).

4. Gléwne postepowanie odnosi sie do
dostawy trzech zastrzezonych produktéw
leczniczych: Imigran, Lamictal i Serevent
(zwanych dalej ,spornymi produktami”),
stanowigcych wlasnoé¢é GSK i przez nia
produkowanych.

5. Do listopada 2000 r. GSK w pehi reali-
zowala otrzymywane od skiadajacych skarge
i innych hurtownikéw produktéw farmaceu-
tycznych zaméwienia na sporne produkty.
Znaczna czeé¢ zamawianych produktéw byl
nastepnie wywozona przez hurtownikéw do
innych paristw czlonkowskich Unii Euro-
pejskiej, gdzie ceny byly duzo wyzsze.

6. Jednakze od poczatku listopada 2000 r.
GSK wstrzymala realizacje zaméwienn od
hurtownikéw produktéw farmaceutycznych
i o$wiadczyla, ze od tej pory bedzie bezpo-
$rednio zaopatrywa¢ szpitale i apteki. Spéika
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twierdzita, ze wywodz spornych produktéw
przez hurtownikéw prowadzit do znacznego
niedoboru na rynku greckim. Nastepnie
zaczela ona na nowo realizowaé dostawy
dla hurtownikéw, ale nadal odmawiala rea-
lizacji ich zaméwienn w pelnym zakresie.

7. Ta odmowa stanowita przedmiot poste-
powania przed grecka komisja ds. konkuren-
cji w wynikua zaréwno skarg ztozonych przez
hurtownikéw produktéw farmaceutycznych,
jak i kilku wnioskéw zlozonych przez GSK
o udzielenie negatywnego atestu w zakresie
jej polityki dystrybucyjnej.

8. W sierpniu 2001 r. komisja ds. konkuren-
¢ji wydala érodki tymezasowe zobowiazujgce
grecka spotke zalezng GSK do realizacji
w pelnym zakresie otrzymanych zaméwier,
co spélka ta czynila, w zakresie w jakim byla
ona zaopatrywana przez spélke matke. Ta
dostawa przekraczata zapotrzebowanie
rynku krajowego, jednak nie zaspokajala
znacznie wiekszych zaméwient skladanych
przez hurtownikéw.

9. Po rozprawach, w ktérych toku zaintere-
sowane strony ustnie przedstawily swoje
stanowiska i udzielily odpowiedzi na zadane
im pytania, komisja ds. konkurencji posta-
nowieniem z dnia 22 stycznia 2003 r. posta-
nowila zawiesié postepowanie i zwrdci¢ sig
do Trybunalu z réznymi pytaniami.
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10. We wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym komisja ds. konku-
rencji stwierdza, ze wszystkie paristwa czlon-
kowskie Unii Europejskiej podejmuja inter-
wencje na rynku w celu ustalania cen
produktéw farmaceutycznych na ich teryto-
riach. Ceny w ten sposéb ustalane réznia sig
w poszczegdlnych paristwach, ale ceny
w Grecji pozostajg stale na najnizszym
poziomie, niespotykanym gdzie indziej
w Unii Europejskiej.

11. Komisja ds. konkurencji prowadzi postg-
powanie z uwagi na fakt, ze GSK ma na
rynku greckim pozycje dominujaca
w rozumieniu art. 82 WE na relewantnym
rynku w Grecji co najmniej w stosunku do
jednego ze spornych produktéw, tj. Lamic-
talu. Nie jest jednak jasne, czy odmowa ze
strony GSK realizacji w pelnym zakresie
zaméwienn skladanych przez hurtownikéw
farmaceutycznych stanowi naduzycie
w rozumieniu powolanego artykulu.

12. Przyznaje ona, Ze porozumienie albo
uzgodniona praktyka, kt6re ograniczajg han-
del pomiedzy panstwami czfonkowskimi,
uwazane sa za szczegélnie powazne naru-
szenie art. 82 WE i bez koniecznosci
rozwazania skutkéw takich dziatar dla rynku
— o ile nie podlegaja one zasadzie de
minimis — uznaje sig, ze ich celem jest
ograniczenie konkurencji. Na tej podstawie
mozna by przyja¢, iz wszelka polityka domi-
nujacego przedsigbiorstwa zmierzajaca do
ograniczenia wywozu stanowi sama w sobie
naduzycie.
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13. Jednakze komisja ds. konkurencji zau-
waza réwniez, ze nieograniczony handel
réwnolegly moze powaznie szkodzié¢ finan-
sowym i organizacyjnym interesom produ-
centéw produktéw farmaceutycznych,
zmniejszajac ich dochody i zaklécajac ich
dziatania organizacyjne w tych panstwach,
ktére przyjmuja import réwnolegly. Co
wiecej, wydaje sie, ze korzyéci z handlu
réwnoleglego czerpia przede wszystkim
przedsigbiorstwa angazujace sie¢ w ten han-
del, a nie konsumenci koricowi produktéw
bedacych przedmiotem handlu. W kazdym
razie faktycznymi nabywcami wiekszosci
produktéw farmaceutycznych sa paiistwa
czlonkowskie poprzez systemy opieki zdro-
wotnej, gdyby chcialy one placi¢ mniej,
okreslityby one odpowiednio cene obowig-
zujaca na ich rynku krajowym.

14. Komisja ds. konkurencji zastanawia sig
w zwigzku z tym, czy dominujacy producenci
produktéw farmaceutycznych mogg uzasad-
nia¢ ograniczanie dostaw na okre$lonym
rynku krajowym koniecznoscia ochrony
swoich uzasadnionych intereséw gospodar-
czych poprzez ograniczenie zakresu importu
réwnoleglego, a jezeli tak, to jakie czynniki
nalezy wziaé¢ pod uwage przy ocenie, czy taki
powdd jest w konkretnym przypadku uza-
sadniony.

15, W zwigzku z tym komisja ds. konkuren-
cji zwraca si¢ do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1)  Czy odmowa przedsigbiorstwa zajmujg-
cego pozycje dominujacg realizacji

w pelnym zakresie zlozonych mu przez
hurtownikéw produktéw farmaceutycz-
nych zaméwieri, majaca na celu ograni-
czenie zjawiska wywozu dokonywanego
przez tych hurtownikéw i zmniejszenie
ta metody szkéd wywolanych handlem
réwnoleglym, stanowi sama w sobie
naduzycie w rozumieniu art. 82 WE?
Czy na odpowied? na powyzsze pytanie
ma wplyw okoliczno$é, ze z powodu
réznic cen w ramach Unii Europejskiej,
wynikajgcych z dziatalnodci paristwa,
czyli innymi slowy podporzadkowania
rynku produktéw farmaceutycznych
zasadom, ktére nie opieraja sie wylacz-
nie na regulach konkurencji, lecz prze-
ciwnie odznaczajg sie wysokim
stopniem interwencjonizmu panstwo-
wego, handel réwnolegly staje sie szcze-
gélnie lukratywny dla hurtownikéw?
Wreszcie, czy krajowy organ
ochrony konkurencji jest zobowigzany
stosowa¢ wspélnotowe reguly konku-
rencji w taki sam sposob do rynkéw
funkcjonujacych na zasadach konkuren-
cji jak do rynkéw, na ktdérych konku-
rencja zostala zakliécona przez
dzialalnoéé paristwa?

Gdyby Trybunat uznal, ze ograniczenie
handlu réwnoleglego przez przedsie-
biorstwo dominujgce z powyzszych
wzgledéw nie zawsze stanowi naduzycie
tej pozycji, w jaki sposéb dokonaé
oceny, czy w konkretnym przypadku
przedsigbiorstwo to dopuscilo sie nad-
uzycia swojej pozycji dominujacej?
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W szczeg6lnoéci:

a)

I- 4614

Czy mozna uznaé za wlasciwe
kryterium oceny wielko$é, o jaka
przekroczono zwykle spozycie kra-
jowe lub wysokoé¢ szkody, jaka
poniosto przedsigbiorstwo dominu-
jace z powodu handlu réwnoleglego
w stosunku do jego calkowitych
obrotéw lub calkowitego zysku?
W razie odpowiedzi twierdzacej,
jak nalezy okredli¢ wielko$¢ pro-
centu przekroczenia krajowego spo-
zycia lub wielko$¢ szkody
(wyrazonej jako procent obrotu
i catkowitego zysku), ponizej ktérej
postepowanie przedsigbiorstwa
uznane zostanie za naduzycie?

Czy nalezy przyja¢ podejécie oparte
na wywazeniu intereséw, a jezeli
tak, to jakie interesy powinny tu
wchodzié w gre?

Konkretnie:

i) Czy na odpowiedZ ma wplyw
okoliczno$é, ze choremu, beda-

cemu konsumentem koricowym, -

handel réwnolegly przynosi jedy-
nie ograniczona korzy$¢ finan-
sowg?

ii) Czy nalezy uwzgledni¢ interes
instytucji ubezpieczefi spolecz-
nych w obnizaniu cen lekéw,

a jezeli tak, to w jakim zakresie?

c) Jakie inne kryteria lub podejécie
mozna uzna¢ za wiasciwe w tej
sprawie?”,

16. Od réinych skladajacych skarge wply-
nely cztery zestawy uwag na piémie: jeden
whiesiony przez Synetairismos Farmako-
poion Aitolias & Akarnanias (Syfait) i 15
innych podmiotéw (zwanych dalej ,pierwsza
grupa skladajacych skarge”); drugi wniesiona
przez Panellinios Syllogos Farmakapothika-
rion, K.P, Marinopoulos Anonymos Etairia
emporias kai dianomis farmakeftikon
proionton, lonas Stroumsas EPE
i Farmakapothiki Pharma Group Messinias
AE (zwanych dalej ,druga grupg sktadajacych
skarge”); trzeci wniesiony przez Farmakefti-
kos Syndesmos Anonymi Emporiki Etairia
(zwanych dalej ,trzecia grupa skiadajacych
skarge”); oraz ostatni zestaw wniesiony przez
Interfarm — A. Agelakos & Sia OE oraz 39
innych podmiotéw (zwanych dalej ,czwarta
grupa sktadajacych skarge”). Uwagi na pi$émie
wplynely réwniez od GSK, Komisji oraz
rzadu szwedzkiego. Z wryjatkiem rzadu
szwedzkiego wszystkie wymienione strony
lub ich grupy byly obecne na rozprawie
i przedstawily swoje stanowiska.
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Dopuszczalnoéé

17. Zgodnie z art. 234 akapit drugi WE
jedynie ,sad jednego z panstw czlonkow-
skich” jest uprawniony do przedkladania
Trybunalowi pytant w celu wydania orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym. Z orzecznictwa
Trybunalu jasno wynika, Ze termin ,sad” jest
jedna z instytucji prawa wspélnotowego.

18. W orzecznictwie zostala zdefiniowana
pewna liczba kryteriéw istotnych dla oceny,
czy dany organ jest sadem w rozumieniu
art. 234 WE, takich jak kwestia, czy organ
jest powolany z mocy prawa, czy ma on
charakter trwaly, czy stosuje on przepisy
prawa, czy jego jurysdykcja jest obowigz-
kowa, czy jest on niezalezny, czy jego
postepowanie jest kontradyktoryjne® i czy
jegcs) ostateczna decyzja ma sadowy charak-
ter”,

19. Komisja ds, konkurencji uwaza, ze spel-
nia te kryteria. Komisja i GSK zgadzaja sie
z tym, Grupy druga i czwarta sktadajacych
skarge zakwestionowaly dopuszczalnosé
wystapienia z wnioskiem o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym. Jednakze
w trakcie rozprawy druga grupa skladajacych
skarge zmienila swoje stanowisko i zgodzita
sig, ze komisja ds. konkurencji moze wysta-
pi¢ z pytaniami do Trybunalu stosownie do

2 — Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 17 wrzeénia 1997 r.
w sprawie C-54/96 Dorsch Consult, Rec. str, 1-4961, pkt 23
i przywolane tam orzecznictwo, z dnia 21 marca 2000 r.
w sprawach polgczonych od C-110/98 do C-147/98 Gabalfiisa
iin, Rec. str. 1-1577, pke 33 i z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie
C-516/99 Schimid, Rec. str. 1-4573, pkt 34.

3 — Zobacz postanowienie z dnia 18 czerwca 1980 . w sprawie
138/80 Borker, Rec. str. 1975, pkt 4 i wyroki: z dnia
19 paddziernika 1995 r. w sprawie C-111/94 Job Centre, Rec.
str. 1-3361, pkt 9 oraz z dnia 15 stycznia 2002 r. w sprawie
C-182/00 Lutz i in, Rec. str. 1-547, pkt 15 i 16,

art. 234 WE. Rzad szwedzki nie zajat
stanowiska w kwestii dopuszczalnosci wysta-
pienia z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

20. W mojej ocenie, stosownie do danych
wynikajacych z wniosku o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym, komisja
ds. konkurencji jednoznacznie spelnia wiele
z kryteriéw, ktére Trybunal w przeszlosci
ustalil jako istotne przy rozwazaniu, czy
okre§lona instytucja moze zostaé¢ uznana za
sad. Organ ten zostal trwale ustanowiony na
mocy art. 8 ustawy nr 703/1977 o kontroli
monopoli i oligopoli oraz o ochronie wolnej
konkurencji (zwanej dalej ,ustawa
nr 703/1977") jako instytucja wlaéciwa do
zapewnienia przestrzegania przepiséw tej
ustawy. Wydaje ona decyzje na podstawie
przepiséw prawa krajowego i wspélnotowego
z zakresu konkurencji. Posiada ona wylaczna
kompetencje do nakladania kar przewidzia-
nych ustawg nr 703/1977. Jej jurysdykcja ma
wiec charakter obowigzkowy.

21. Dotychczas rozwazone czynniki, ktére sa
prawdopodobnie niezbedne w przypadku
organu sadowniczego, znajda w réwnym
stopniu zastosowanie do organu administra-
cyjnego odpowiedzialnego za czuwanie nad
przestrzeganiem prawa. Bardziej charakte-
rystycznym elementem dla sadu jest roz-
prawa przed komisja ds. konkurencji,
w ramach ktérej zaréwno skladajacy skarge,
jak i strona przeciwna moga byé prawnie
reprezentowani i dysponujg uprawnieniami
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proceduralnymi podobnymi do tych, ktére
przystuguja stronom w zwyklym postepowa-
niu sadowym. Gwarancje takie przyznaja
w pewnym stopniu niezbedny element kon-
tradyktoryjnosci procedurze decyzyjnej
komisji ds. konkurencji.

22. Pomimo wymienionych powyzej cech
komisji ds. konkurencji wydaje mi si¢, ze
wskazana jest bardziej doglebna analiza
w celu ustalenia, czy struktura i skiad
Komisji odpowiadaja organowi sadowni-
czemu, w szczegdlnosci jedli chodzi
o strukturalne gwarancje niezaleznosci, ktére
stanowig istotne cechy wyrdzniajace tego
rodzaju organy.

23. Jak wynika z wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym, komisja
ds. konkurencji skiada si¢ z dziewigciu
czlonkéw powolywanych przgz ministra roz-
woju na trzyletnia kadencje. Czterech czlon-
kéw komisji minister wybiera z przedstawia-
nych mu przez korporacje handlowe
i przemystowe list zawierajacych po trzech
kandydatéw. Ponadto w sktad komisji wcho-
dzi czlonek rady prawnej panstwa lub inna
osoba pelnigca wysoka funkcje sedziowska;
dwéch profesoréw, z ktérych jeden jest
prawnikiem, a drugi ekonomisty, oraz dwie
osoby o uznanej renomie i odpowiednim
doswiadczeniu. Przewodniczacego komisji
ds. konkurencji wyznacza minister sposréd
jej czlonkéw.

24, Artykut 8 ust. 1 ustawy nr703/1977
‘wyraznie okresla komisje ds. konkurencji
jako ,niezalezny organ” i precyzuje, Ze jej
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czlonkowie winni ,mieé¢ zapewniong nieza-
wisto§¢é osobista i stuzbowa” oraz Ze
»w wykonywaniu swoich obowigzkéw winni
by¢ zwigzani jedynie prawem i swoim sumie-
niem”. Jak wyjaénia komisja ds. konkurencji,
niezawistos¢ jej czlonkéw jest nadto gwaran-
towana faktem, iz wigze ich zakaz podejmo-
wania jakiejkolwiek dziatalnosci zawodowej
zwiazanej ze sprawami rozpatrywanymi
przez komisje.

25. Przy komisji ds. konkurencji funkcjonuje
sekretariat, ktérego zadaniem jest badanie
spraw wnoszonych do komisji i przygotowy-
wanie pisemnych propozycji ich rozstrzyg-
nigé. Zgodnie z wnioskiem o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym przewodni-
czacy komisji koordynuje i kieruje praca
sekretariatu jako zwierzchnik stuzbowy
w zakresie wykonywania uprawnien dyscy-
plinarnych. Niemniej komisja ds. konkuren-
cji zapewnia, iz zachowuje pelna odrebnos¢
funkcjonalng od sekretariatu, wskazujgc, ze
ani przewodniczacy, ani pozostali czlonko-
wie nie maja wplywu na propozycje sekreta-
riatu.

26. Mam dwie konkretne watpliwosci wyni-
kajace z opisanej struktury i skladu komisji
ds. konkurencji. Po pierwsze — moim
zdaniem — przy ocenie, czy organ ma ze
swej natury charakter sgdowniczy, nalezy
rozwazyé, ilu z jego czlonkéw posiada
kwalifikacje prawnicze lub sedziowskie.
W przypadku greckiej komisji ds. konkuren-
cji, jak to wyjasnia wniosek o wydanie
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orzeczenia w trybie prejudycjalnym, przepisy
wymagaja udzialu w komisji jedynie dwéch
prawnikéw na dziewigciu jej czlonkéw: jeden
z nich powinien byé profesorem prawa,
a drugi czlonkiem rady prawniczej paristwa
— w stuzbie lub nie albo tez bylym sedzig
cywilnym lub administracyjnym. Zdaje sig, ze
nie ma gwarancji, iz przewodniczacy bedzie
posiadal kwalifikacje prawnicze. Moim zda-
niem, stosunkowo ograniczona liczba miejsc
w komisji ds. konkurencji przeznaczonych
dla prawnikéw musi stwarzaé podstawe dla
pewnych watpliwoéci co do uznania jej za
sad.

27. Po drugie, co si¢ tyczy niezaleznosci
komisji ds. konkurencji, moja obawa odnosi
si¢ do przedstawionych wyzej powigzan
strukturalnych istniejacych miedzy komisja
ds. konkurencji a jej sekretariatem *,

28. Z wyroku Trybunalu w sprawie Gabal-
frisa i in.® wynika, ze o niezawistoéci
sedziowskiej stanowi funkcjonalna odreb-
noéé¢ organu sadowniczego od organu admi-
nistracyjnego. W sprawie tej Trybunal
dopuécil wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym pochodzacy od
organu regionalnego w Hiszpanii odpowie-
dzialnego za rozpatrywanie skarg podatko-
wych, czgéciowo na tej podstawie, iz istniala
odrgbnosé funkcjonalna miedzy tym orga-
nem a urzgdem paiistwowej administracji
podatkowej, ktérego wydzialy wydaly decyzje
stanowigcg przedmiot skargi® W niniejszej
sprawie mozna przyja¢ odregbnos$é¢ funkcjo-

4 — W pkt 25,
5 — Przywolany powyiej w przypisie 2.
6 — Punkty 39 { 40 wyroku.

nalng miedzy komisja a sekretariatem zgod-
nie z zasada przyjeta w wyroku w sprawie
Gabalftisa i in., o ile przeprowadzane przez
sekretariat dochodzenie w przedmiocie pod-
noszonych naruszeri ustawy nr 703/1977
moze zosta¢ oddzielone od roli komisji
ds. konkurencji jako organu rozstrzygaja-
cego.

29. Niniejsze zagadnienie wydaje sig $ciéle
zwigzane z kwestig, czy postgpowanie przed
komisjg ds. konkurencji moze zostaé uznane
za kontradyktoryjne. Wylacznie jesli sekre-
tariat posiada odpowiedni stopieri wyodrgb-
nienia od komisji ds. konkurencji, mozna go
uzna¢ za podmiot trzeci, niezalezny zaréwno
od strony objetej dochodzeniem, jak i od
komisji ds. konkurencji jako sedziego.

30. Jakkolwiek wniosek o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym stwierdza, iz
przewodniczacy w praktyce nie interweniuje,
aby wplywaé na dochodzenia prowadzone
przez sekretariat, to jednak ma on pewna
whadze nad tym organem. Nie wspomina sie
o przepisach lub innych érodkach majacych
na celu zagwarantowanie niezaleznoéci
sekretariatu w przeprowadzaniu dochodzen.

31. W éwietle dwéch wskazanych przeze
mnie watpliwoéci status greckiej komisji
ds. konkurencji jest w mojej opinii dogé¢
zlozony. Organ ten wydaje si¢ byé usytuo-
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wany bardzo blisko granicy pomiedzy orga-
nem sadowniczym a organem administracyj-
nym posiadajgcym pewne cechy charakterys-
tyczne dla sadu.

32. Po rozwazeniu wszystkich okolicznosci
uwazam jednak, ze organ ten ma wystarcza-
jaco sadowy charakter, aby dla celéw okres-
lonych w art, 234 WE mdgt by¢ traktowany
jak sad.

33. Co do prawniczych kompetencji tego
organu zwracam uwagg, ze oprécz dwéch
stanowisk zastrzezonych wyraznie dla praw-
nikéw dwa dalsze stanowiska powinny by¢
obsadzone osobami o uznanej renomie
i do$wiadczeniu w zakresie zagadnieni krajo-
wego i wspdlnotowego prawa gospodarczego
i polityki konkurencji. Réwniez we wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym czlonkowie tego organu sa okreslani
jako osoby o uznanej renomie i doswiadcze-
niu w zakresie prawa konkurencji. Uwzgled-
niajgc zarazem fakt, ze czlonkowie komisji
ds. konkurencji sa wyrainie zobowiazani do
wykonywania swoich obowigzkéw zgodnie
7 prawem, jestem przekonany, Ze ograni-
czona liczba miejsc zastrzezonych dla praw-
nikéw lub sedziéw nie wystarcza do odmé-
wienia temu organowi charakteru sagdowego.
W kazdym razie w przypadku sluzby
w organie sadowniczym zajmujacym sie
kompleksowa dziedzina techniczng taka jak
prawo konkurencji, gdzie obok kwalifikacji
prawniczych istnieje zapotrzebowanie na
wiadomodci specjalne z zakresu ekonomit
i obrotu handlowego, mozna oczekiwaé
mniejszej proporcji personelu posiadajacego
czysto prawnicze kwalifikacje.
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34. Co do powigzan strukturalnych pomie-
dzy komisja ds. konkurencji a jej sekretaria-
tem uwazam, Ze owe powigzania nie wydaja
sie przewaza¢ nad réznymi innymi czynni-
kami wskazujacymi na sadowy charakter
komisji. Po pierwsze, nie uwazam za praw-
dopodobne, aby wykonywanie przez prze-
wodniczacego uprawnienn dyscyplinarnych
wobec sekretariatu moglo wplywaé na prze-
bieg okreslonego dochodzenia. Po drugie,
gdyby nawet przyja¢ odmienny punkt widze-
nia, wydaje sig, ze wystarczajaca ochrong
przed zagrozeniem dla odrebnoéci funkcjo-
nalnej podczas dochodzenia jest rozprawa
przed komisja ds. konkurencji, ktéra
powinna stanowi¢ odpowiednia okazje dla
wszystkich stron do przedstawienia wiasnych
stanowisk, zapewniajac tym samym, iZ osta-
tecznie podjeta zostanie wlaéciwa decyzja.

35, Wskazuje na to, iz Trybunal dopuscit
wezeéniej wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym zlozony przez organ
ds. konkurencji, hiszpanski Tribunal de
Defensa de la Competencia (trybunat
ds. ochrony konkurencji)”. Organ ten miat
wiele wspdlnych cech z grecka komisjg
ds. konkurencji. Byl to réwniez organ staly,
ustanowiony na mocy prawa, odpowiedzialny
za stosowanie przepis6w z zakresu konku-

rencji, z zachowaniem postgpowania kontra-

dyktoryjnego. Organ ten takze podejmowat
dzialanie po otrzymaniu raportu, w tym
przypadku od odrebnego organu 8

7 — Wyrok z dnia 16 lipca 1992 1. w sprawie C-67/91 Asociacién
Espafiola de Banca Privada i in,, Rec. str. [-4785.

8 — Postgpowanie, w ktérym ten odrebny organ dochodzeniowy
przedstawia mu propozycje, jest przedstawione
w sprawozdaniu na rozprawe, str., 4790.
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36. Moim zdaniem, uwagi drugiej i czwartej
grupy skladajacych skarge nie wywoluja
dodatkowych watpliwoéci co do dopuszczal-
noéci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

37. Ci sktadajgcy skarge twierdza, po pierw-
sze, ze wbrew stwierdzeniu niezaleznosci
zawartemu w art. 8 ust. 1 ustawy
nr 703/1977 komisja ds. konkurencji nie
zalicza si¢ do pieciu niezaleznych organéw,
ktére zostaly wyraznie przewidziane
w konstytucji Grecji od jej zmiany
w 2001 r. W konsekwencji komisji
ds. konkurencji nie przyznano szczegdlnych
konstytucyjnych gwarancji, ktére przystuguja
takim organom. Jej czfonkowie nie sa wybie-
rani wedtug specjalnej procedury okreélonej
w konstytucji. Przepisy postepowania tego
organu nie sg ustalone w ustawodawstwie,
lecz przybieraja one forme miedzyministe-
rialnej decyzji.

38. Po drugie, podnosza oni, ze przepisy
postgpowania komisji ds. konkurencji nie sa
obecnie zgodne z podstawowymi zasadami
prawa, poniewaz nie umozliwiaja one zain-
teresowanym osobom uczestnictwa w poste-
powaniu przed komisjq.

39. Po trzecie, skladajacy skarge utrzymujg,
ze komisja ds. konkurencji nie dotrzymata

terminu sze$ciu miesiecy przewidzianego
prawem dla rozpatrzenia ich skarg.

40. Zadnego z argumentéw przytoczonych
przez skladajacych skarge nie uwazam za
przekonywajacy. Fakt, iz komisji
ds. konkurencji nie mozna uznaé za nieza-
lezny organ w $wietle greckiego prawa
konstytucyjnego, nie umniejsza ani ustawo-
wego potwierdzenia jej niezaleznosci, ani tez
$rodkéw zapewniajacych jej niezaleznoéé
w praktyce.

41. Co wigcej, wydaje mi sie, Ze organy
sadownicze moga zgodnie z prawem réznié
sig miedzy soba pod wzgledem stopnia,
w jakim dopuszczajg one zainteresowane
osoby trzecie do udzialu w postepowaniu,
bez utraty z tego powodu swojego statusu
jako sadu. W kazdym razie wydaje sie, ze
skiadajacy skarge mogli uczestniczyé
w odpowiednim stopniu w gléwnym poste-
powaniu przed komisja ds. konkurencji
popirzez zlozenie swoich zastrzezen jako
skarg.

42. Wreszcie opdinienia w rozpatrywaniu
sprawy nie mogg w mojej ocenie podwazaé
sadowniczego charaktera organu rozpatruja-
cego sprawg, chociaz mogg one oczywidcie
szkodzi¢ jakodci wymiaru sprawiedliwosci.

43. Do tej pory rozwazylem szczegélne
cechy greckiej komisji ds. konkurencji, tak
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jak zostaly one przedstawione we wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym. Przydatne moze by¢ jednak skrétowe
rozwazenie dopuszczalnodci tego wniosku
z perspektywy wprowadzania w zycie regul
konkurencji, a w szczeg6inosci rozporzadze-
nia (WE) nr 1/2003, ktére z dniem 1 maja
2004 r. wprowadzilo system zdecentralizo-
wanego wprowadzania w zycie wspdlnoto-
wych regut konkurencji .

44, Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze rozpo-
rzadzenie nr 1/2003 dopuszcza mozliwos¢,
w ramach ktérej panistwo czlonkowskie
moze przydzieli¢c organowi majacemu cha-
rakter sadowy zadania organu ds. konkuren-
'¢ji'® oraz zawiera przepisy, ktérych celem
jest zapewnienie niezaleznosci takich orga-
néw .

45, Po drugie, moim zdaniem, istnieje kilka
praktycznych powodéw przemawiajacych za
dopuszczeniem wnioskéw o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym pochodza-
cych ‘od tego rodzaju organéw. Wzgledy
ekonomii procesowej przemawiaja na
korzyé¢ dopuszczenia takiego wniosku na
mozliwie najwcze$niejszym etapie postgpo-
wania, przez co unika sie koniecznosci
pé7niejszego wszczecia postepowania przed
sadem wlaéciwym do rozpoznania $rodka
odwotawczego od decyzji tego organu, aby
umozliwié zlozenie wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym. Mozna
przynajmniej podnie$é, iz wyspecjalizowany

9 - Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych
w art. 81 i 82 traktatu (Dz.U. 2003, L 1, str. 1).

10 — Artykut 35 i motyw 35.
11 — Zobacz w szczegdlnogcei art, 35 ust. 4.
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organ ds. konkurencji posiadajacy cechy
organu sadowniczego jest prawdopodobnie
predzej w stanie ustali¢ istotne kwestie
z zakresu wspélnotowego prawa konkurencji
niz sad o ogdlnej wladciwoéci, na ktérym
spoczywa obowiazek weryfikacji decyzji’
danego organu na kolejnym etapie postgpo-
wania, Wraz z decentralizacja wspdlnoto-
wego prawa konkurencji mozliwo$¢ wnosze-
nia pytain do Trybunalu przez krajowe
organy ds. konkurencji, ktérych struktura
jest poréwnywalna ze struktura sadu, stano-
witaby dodatkowa gwarancje jednolitosci
prawa wspolnotowego. Co wigcej, oczywiste
jest, ze krajowe organy ds. konkurencji sa
uprawnione i zobowiazane do niestosowania
przepiséw krajowych, ktére wymagaja lub
ulatwiaja postepowanie sprzeczne z art. 81
ust, 1 WE lub ktdre umacniaja skutki takiego
postepowania, w szczegblnoéci w zakresie
ustalania cen albo porozumienn co do
podziatu rynku’®. Ta mozliwo§¢ nakazywa-
laby réwniez wykazanie si¢ pewna elastycz-
noécia w ocenie dopuszczalnoéci wnioskéw
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym pochodzacych od takich organéw, tak
by zapewni¢, iz wszelkie niejasnoéci co do
znajdujacych zastosowanie regut wspélnoto-
wych zostang rozwiane, zanim zostang
pominiete przepisy krajowe.

46, Moim zdaniem te praktyczne wzgledy
uzasadniajg méj wczeéniejszy wniosek, iz
zlozony w niniejszej sprawie wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym nalezy uzna¢ za dopuszczalny. Zatem
przejde teraz do rozwazenia kwestii meryto-
rycznych poruszonych przez grecka komisj¢
ds. konkurencji.

12 — Wyrok z dnia 9 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-198/01 CIF,
Rec, str. I-8055.
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Co do istoty sprawy

47, Tytulem wstepu zaznaczam, iz niektére
z uwag przedstawionych Trybunalowi doty-
cza definicji rynku i pozycji dominujacej.
Przedlozone pytania sg jednakze oparte na
zalozeniu, Ze na relewantnych rynkach ist-
nieje pozycja dominujaca. Komisja
ds. konkurencji stwierdzita istnienie pozycji
dominujacej w odniesieniu do jednego ze
spornych produktéw, tj. Lamictala, i nie
prosifa Trybunalu o udzielenie wskazéwek
co do kryteriéw pozwalajacych na zdefinio-
wanie rynku lub dokonanie oceny istnienia
pozycji dominujgcej. Dlatego ogranicze sie
w swojej opinii do kwestii naduzycia
w rozumieniu art. 82 WE, kt6ra zostala
faktycznie podniesiona przez komisje
ds. konkurencji.

48. W tym wzgledzie komisja
ds. konkurencji chcialaby wiedzied, po pierw-
sze, czy dominujace przedsigbiorstwo farma-
ceutyczne musi byé zawsze uwazane za
naduzywajgce swojej pozycji dominujacej
w rozumieniu art. 82 WE tylko z tego
powodu, ze w celu ograniczenia dziatalnosci
wywozowej swoich odbiorcéw nie realizuje
w pelni ztozonych zaméwieni. Po drugie —
o ile odpowied? na pierwsze pytanie bylaby
negatywna — komisja ds. konkurencji zapy-
tuje, jakie czynniki nalezy wzigé pod uwage
przy ocenie, czy przedsigbiorstwo jest odpo-
wiedzialne za takie postepowanie.

49, Komisja Europejska wskazuje, ze takie
ograniczenie dostaw jest naduzyciem, chyba
ze przedsigbiorstwo dominujace jest w stanie
przedstawi¢ stosowne i dostatecznie solidne
obiektywne uzasadnienie takiego postepowa-
nia. Komisja uwaza, ze zaden z czynnikéw
wymienionych przez grecka komisje
ds. konkurencji nie ma znaczenia dla celéw
takiego uzasadnienia.

50. Komisja Europejska opiera swoj wniosek
czgdciowo na antykonkurencyjnym charakte-
1ze rozpatrywanego postgpowania. Jej zda-
niem, przedsigbiorstwo dominujace nad-
uzywa swojej pozycji, gdy odmawia dostaw
swoich produktéw i ustug z zamiarem ogra-
niczenia lub wykluczenia aktualnych lub
potencjalnych konkurentéw z okreslonego
rynku i z zamiarem wzmocnienia wlasnej
pozycji dominujacej na tym rynku. Zwazyw-
szy, ze u Zrédel kaidej préby ograniczenia
dostaw ze strony producenta w celu zmniej-
szania handlu réwnoleglego lezy zazwyczaj
dazenie do ograniczenia konkurencji
w obrgbie marki na rynku importowym,
takie ograniczenie nalezy z reguly uwazaé
za naduzycie. Komisja opiera si¢ takze
czgéciowo na tym, iz celem rozpatrywanego
postepowania jest podziat rynku. Trybunat
konsekwentnie interpretowal art. 81 WE
i 82 WE jako zakazujace dziatania zmierza-
jacego do podzialu wspélnego rynku,

51. Skiadajacy skarge i rzad szwedzki zga-
dzajy sie co do istoty z Komisja.
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52. GSK podnosi, ze ograniczenie dostaw
przez dominujgce przedsighiorstwo farma-
ceutyczne w celu ograniczenia handlu réw-
noleglego nie stanowi naduzycia
w rozumieniu art. 82 WE. Tego rodzaju
ograniczenie nie miedci sie w pojeciu wyjat-
kowych okolicznodci, w ktérych odmowy
dostaw byly traktowane jako naduzycie.
Majac na uwadze wlasciwy tu ekonomiczny
i prawny kontekst oraz szczegdlna sytuacje
przemystu farmaceutycznego w Europie,
takie ograniczenie nie moze by¢ postrzegane
jako naduzycie, lecz powinno raczej byé
rozumiane w ten sposdb, Ze stanowi ono
odpowiedni $rodek ze strony przedsiebior-
stwa w celu ochrony jego uzasadnionych
intereséw gospodarczych.

Czy sporne zachowanie stanowi samo w sobie
naruszenie?

53. Co sie tyczy pierwszej czedci pierwszego
przedlozonego pytania, wydaje si¢ trafne, jak
podnosza Komisja i GSK, Ze dominujace
przedsigbiorstwo farmaceutyczne nieko-
niecznie naduzywa swojej dominujacej pozy-
¢ji z powodu odmowy pelnej realizacji
zaméwiei hurtownikéw produkiéw farma-
ceutycznych, nawet jezeli zamiarem przed-
sigbiorstwa bylo ograniczenie w ten sposéb
handlu réwnoleglego. Wniosek ten wynika
jasno — moim zdaniem — z dotychczaso-
wego orzecznictwa Trybunatu dotyczacego
odmowy dostaw w kontekécie art. 82 WE. Jak
to wynika z ponizszej analizy — ktéra
w nieunikniony sposéb musi by¢ szczegé-
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fowa — zgodnie z orzecznictwem obowigzek
dostawy zgodnie z art. 82 WE moze zostal
nalozony jedynie po dokladnym zbadaniu
okolicznosci faktycznych i ekonomicznych,
a nawet wowczas tylko w stosunkowo was-
kich granicach.

54, To, ze przedsiebiorstwo dominujgce
moze by¢é w pewnych okolicznoéciach zobo-
wigzane do dostawy produktéw na rzecz
swoich dotychczasowych klientéw, zostalo
po raz pierwszy potwierdzone w wyroku
w sprawie Commercial Solvents przeciwko
Komisji '?, Sprawa ta dotyczyta odmowy ze
strony Commercial Solvents dalszego zaopa-
trywania podmiotu trzeciego, Zoja,
w surowce, ktére mialy zasadnicze znaczenie
dla wytwarzania produktu pochodnego
i ktére mogly byé pozyskane wylacznie od
Commercial Solvents. Odmowa wynikala
z decyzji Commercial Solvents wejscia
w konkurencje z Zoja na rynku produktu
pochodnego na poziomie downstream
(,downstream market”). Trybunal uznal, ze
przedsiebiorstwo o dominujacej pozycji na
rynku surowcowym, kiére rezerwuje takie
surowce dla wytwarzania wlasnych produk-
téw pochodnych, a odmawia zaopatrywania
klienta, ktéry sam jest producentem owych
wyrobéw pochodnych, naduzywa swojej
dominujacej pozycji, ale jedynie wéwcezas,
gdy tym samym przedsiebiorstwo to ,,podej-
muje ryzyko wyeliminowania wszelkiej kon-
kurencji ze strony tego klienta” '*.

55. W wyroku w sprawie United Brands
przeciwko Komisji !* przedsigbiorstwo posia-

13 — Wyrok z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach polqczo;\ych 6/73
i 7173, Rec. str. 223,

14 — Punkt 25 wyroku.

15 — Wyrok z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76, Rec.
ste. 207.
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dajace dominujaca pozycje w produkcji
bananéw (,UBC”), ktére sprzedawalo pod
markg Chiquita, przerwalo dostawy dla
dystrybutora nadzorujacego dojrzewanie
bananéw, gdy ten po nieporozumieniu
z przedsiebiorstwem dominujacym rozpoczat
promowaé banany rywalizujacego produ-
centa i dokifadaé mniej starannosci
w nadzér procesu dojrzewania bananéw
firmy UBC. Trybunal uznal, ze ,nalezy
stwierdzi¢ na poczatku, iz przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca w zakresie
dystrybucji produktu ktéry cieszy sie
reputacja znanej i cenionej przez konsumen-
téw marki — nie moze wstrzymaé dostaw dia
dawnego klienta przestrzegajacego handlo-
wych zwyczajow, jezeli jego zamdwienia nie
posiadajg anormalnego charakteru” 'S,

56. Trybunal uznal takie zachowanie za
niezgodne z art. 82 WE, ,poniewaz odmowa
sprzedazy ograniczytaby mozliwosci zbytu ze
szkoda dla konsumentéw i stanowilaby dys-
kryminacje mogaca spowodowaé nawet
wyeliminowanie paltnela handlowego
z whasdciwego rynku”". Jednak Trybunat
uznal réwniez, Ze nawet przedsigbiorstwo
dominujagce ma prawo do podejmowania
rozsadnych dzialan, jakie uznaje za wiagciwe
do ochrony swoich intereséw handlowych,
przy czym jego postepowanie musi byé
proporcjonalne do zagxozenh i nie moze
mie¢ na celu umocnienia lub naduzycia jego
pozycji dominujacej ',

16 — Punkt 182 wyroku.
17 — Punkt 183 wyroku,
18 — Punkty 189 i 190 wyroku.

57. Sprawa BP i in. przeciwko Komisji'?
wigzala si¢ z ograniczeniem przez dominu-
jace przedsiebiorstwo naftowe dostaw
w czasie niedoboru ropy w 1973 r. 1 1974 1.
BP zakwestionowala decyzje Komisji,
w kiérej zostalo stwierdzone, ze naduzyla
ona swojej pozycji dominujgcej poprzez
istotne ograniczenie dostaw dla jednego
z odbiorcéw i to w znacznie wigkszym
stopniu niz dla innych odbiorcéw, co nie
znajdowalo obiektywnego uzasadnienia.
Komisja uznala, Ze przedsiebiorstwo domi-
nujgce musi dystrybuowaé dostepne ilogci
swojego produktu sprawiedliwie pomiedzy
wszystkich swoich klientéw, majac na uwa-
dze szczegdlne cechy lub réznice w ich
sytuacji gospodarczej. W przypadku ogél-
nego kryzysu dostaw musi ono wspéipraco-
waé w pierwszej kolejnosci ze swoimi stalymi
klientami, a ograniczenia dostaw dla odbior-
céw w okresie niedoboru muszg byé stoso-
wane z uwzglednieniem okresu odniesienia
sprzed kryzysu. Komisja sugerowala, iz
wlhasciwy bylby okres jednego roku.

58. Rzecznik generalny J.P. Warner uznal, ze
definicja naduzycia przyjeta przez Komisje
jest niepraktyczna, biorgc pod uwage trud-
noéci w okresleniu proponowanego okresu
odniesienia oraz w ustaleniu, czy réznice
pomiedzy klientami moga uspmwnedhwnac
ich odmienne traktowanie *°, Trybunat zgo-
dzit sig, ze BP nie naduzyla swojej dominu-
jacej pozycji. Zainteresowany odbiorca prze-

19 — Wyrok z dnia 29 czerwca 1978 v. w sprawie 77/77, Rec.
str. 1513,

20 — Strona 1539, druga kolumna,
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stal byé¢ stalym klientem w roku poprzed-
zajacym kryzys. Zwazywszy, ze w czasie gdy
rozpoczat sig kryzys, byt on jedynie okazjo-
nalnym klientem, nie mozna bylo oczekiwaé
od BP traktowania go w taki sam sposéb jak
stalych klientéw>*, Trybunal powziat takie
watpliwoéé, czy okres odniesienia mégh by¢
stosowany, co najmniej w przypadku klienta,
z ktérym w tym okresie ustaly stosunki
handlowe 22, Wreszcie Trybunal wskazal, ze
zainteresowany klient byl w stanie przezwy-
-ciezy¢ trudnosci wywolane przez kryzys 3,
Nie byl on zatem poszkodowany
w oczywisty, bezposredni i istotny sposéb,
jesli chodzi o jego pozycje na rynku, jak
réwniez nie byl on zagrozony wyeliminowa-
niem %,

59. U #r6del sprawy CBEM?® lezalo wyto-
czone przed sad belgijski powddztwo

-0 zakazanie nadawcy telewizyjnemu mozli-
wosci odmowy sprzedaZy czasu antenowego
przedsigbiorstwu konkurujgcemu z tym nad-
awcg na rynku marketingu telefonicznego na
poziomie downstream. Nadawca odméwit
takze sprzedazy czasu antenowego reklamo-
dawcom na reklamy zawierajace zaproszenie
do telefonowania, o ile wykorzystany numer
telefonu nie byl numerem wykorzystywanym
w jego wiasnych operacjach marketingu
telefonicznego.

21 — Punkty 28, 29, 32, 33 wyroku,
22 — Punkt 30 wyroku,
23 — Punkt 42 wyroku,
24 — Punkt 20 wyroku.

25 — Wyrok z dnia 3 pazdziernika 1985 r. w sprawie 311/84 CBEM
przeciwko CTL i IPB, Rec. str. 3261,
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60. W odpowiedzi na pytanie przedstawione
przez sad krajowy Trybunat uznal, ze nad-
uzycie w rozamieniu art. 82 WE ma miejsce
woéweczas, gdy w braku obiektywnej koniecz-
noéci przedsigbiorstwo zajmujace dominu-
jaca pozycje na okreslonym rynku rezerwuje
dla siebie lub swojego przedsigbiorstwa
zaleznego inny rodzaj dziafalnoéci, ktéra
moglaby byé wykonywana przez inne przed-
siebiorstwo jako cze$¢ jego dziatalnosci na
sgsiednim ale odrebnym rynku,
z mozliwoécia wyeliminowania wszelkiej
konkurencji ze strony takiego przedsigbior-
stwa. Trybunal zauwazyl, ze w takim przy-
padku usluga, ktéra zastrzeglo dla siebie
przedsiebiorstwo dominujace, bylaby nie-
odzowna dla dzialalnosci tego drugiego
przedsiebiorstwa %°.

61, Wszystkie rozwazane dotychczas sprawy
wiazaly sie z niewykonaniem dostaw na rzecz
istniejacego klienta. W kilku innych spra-
wach Trybunal rozpatrywal odmowe umoz-
liwienia podmiotowi trzeciemu wykorzysta-
nia po raz pierwszy jego wiasnosci intelek-
tualnej albo infrastruktury fizycznej.

62. W sprawie Volvo® Trybunat uznal, ze
nie doszio do naduzycia pozycji dominujacej
przez producenta samochodéw posiadajg-
cego zarejestrowane wzory elementéw karo-
serii do jego pojazdéw poprzez odmowe
udzielenia innym podmiotom licencji na
produkcje tego rodzaju elementéw jako
czeéci zamiennych. Trybunal stwierdzil, ze
uprawnienie wlasciciela chronionego wzoru
do zapobiegania wytwarzaniu i sprzedazy lub

26 — Punkty 25-27 sentencji wyroku.

27 — Wyvok z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie 238/87, Rec.
str, 6211, . ]
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przywozowi przez podmioty trzecie, bez jego
zgody, produktéw zawierajacych chronione
wzory stanowi samg istote jego prawa
wylacznego. Odmowa udzielenia licencji nie
moze wigc, sama w sobie, stanowié nad-
uzycia. Jednakie wykonywanie prawa
wylacznego moze prowadzié do naduzycia,
gdyby na przyklad przedsigbiorstwo domi-
nujgce arbitralnie odmawialo dostawy czesci
zamiennych do niezaleznych zakladéw
naprawczych, ustalato ceny czeéci zamien-
nych na nieuczciwym poziomie lub zdecy-
dowalo zaprzestaé produkcji czeéci zamien-
nych do okreflonego modelu samochodu,
ktéry nadal znajduje sie w powszechnym
obrocie .

63. Jaki§ czas péiniej w sprawie Magill >
Trybunal utrzymal w mocy wyrok Sadu
Pierwszej Instancji podtrzymujacy decyzje
Komisji, iz telewizyjni nadawcy w Irlandii
naduzyli pozycji dominujacej, ktéra posiadali
na rynku ich programéw telewizyjnych,
powolujac sie na przystugujace im prawa
autorskie do takich programéw w celu unie-
mozliwienia podmiotom trzecim publikowa-
nia jednego jedynego tygodniowego prze-
wodnika telewizyjnego, ktéry stanowilby
konkurencje dla przewodnikéw telewizyj-
nych, jakie kazdy z nadawcéw publikowal
dla swoich wlasnych programéw. Trybunat
rozwazyl nastepujace okolicznoéci istotne dla
wykazania naduzycia. Po pierwsze, odmowa
nadawcéw na korzystanie z informacji odno-
szacych sig do ich programéw, ktére stano-
wily niezbgdny materiat wyjéciowy dla kom-

28 — Punkty 8 i 9 wyroku.

29 — Wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach polyczonych
C-241/91 P § C-242/91 P RTE i ITP przeciwko Komisji, Rec.
str, [-743,

pletnego tygodniowego przewodnika tele-
wizyjnego, stafa na przeszkodzie pojawieniu
si¢ nowego produktu, ktérego nadawcy nie
oferowali i na ktéry istnial potencjalny popyt
ze strony konsumentéw. Odmowa ta stano-
wila naduzycie w rozumieniu art. 82 akapit
drugi lit. b) WE®., Po drugie, brak byto
uzasadnienia dla takiej odmowy 3!, Po trze-
cie, poprzez swoje zachowanie nadawcy
zarezerwowali dla siebie wt6rny rynek tygod-
niowych przewodnikéw telewizyjnych, wyta-
czajgc wszelka konkurencje na tym rynkuy,
jako ze odméwili oni dostepu do podstawo-
wych informacji, ktére stanowily material
wyjéciowy niezbedny dla opracowania
takiego przewodnika %2,

64. Kolejna sprawa dotyczgca odmowy
dostaw byla sprawa Bronner 32, Trybunatowi
przedstawiono pytanie, czy mozna uznaé za
naduzycie sprzeczne z art. 82 WE sytuacje,
w ktdrej grupa wydawnicza dzialajaca na
rynku prasy posiadajaca istotny udzial
w rynku dziennikéw odmawia wydawcy
konkurencyjnej gazety przystapienia do jej
systemu dostaw do domu lub tez uzaleznia
swojg zgode od nabycia przez tego wydawce
okredlonych ustug dodatkowych od grupy.
Trybunal zauwazyl, ze w wyrokach w sprawie
Istituto Chemioterapico Italiano, w sprawie
Commercial Solvents przeciwko Komisji
i w sprawie CBEM orzekl, ie odmowa
dostawy towaréw lub ustug dla podmiotu
konkurencyjnego, ktére s niezbedne do

30 — Punkty 53 i 54 wyroku.
31 — Punkt 55 wyroku.
32 — Punkt 56 wyroku.

33 — Wyrok z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97, Rec.
str. 1-7791.
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wykonywania jego dziatalnoéci gospodarczej,
stanowi naduzycie jedynie wtedy, gdy sporne
zachowanie moze wyeliminowaé wszelka
konkurencyg ze strony podmiotu konkuren-
cyjnego 3% Trybunal przywolal takze wyrok
w sprawie Magill i zauwazyl, ze nawet gdyby
orzecznictwo odnoszace si¢ do wykonywania
prawa wlasnoéci intelektualnej mialo zasto-
sowanie do wykonywania jakiegokolwiek
prawa wlasnodci, do stwierdzenia naduzycia
- konieczne jest nie tylko to, iz odmowa
$wiadczenia ustugi obejmujacej dostawy do
domu moze wyeliminowaé wszelkg konku-
rencje na rynku dziennikéw ze strony osoby
wmosku]ace] o te¢ usluge, oraz ze taka
odmowa nie moze zostaé obiektywnie uza-
sadniona, lecz réwniez to, ze usluga sama
w sobie jest niezbedna do wykonywania
dziatalnoéci gospodarczej tej osoby w tym
znaczeniu, ze brak jest rzeczywistego lub
potencjalnego substytutu dla takiego sys-
temu dostaw do domu®®. W kazdym razie
nie mialo to miejsca w niniejszej sprawie

65. Wreszcie w niedawnej sprawie IMS
Health * Trybunal powrécit do okolicznosci,
w ktérych odmowa udzielenia przez przed-
sigbiorstwo dominujace licencji na korzys-
tanie z jego wlasnoéci intelektualnej moze
stanowi¢ naduzycie w rozumieniu
art. 82 WE. W oparciu o wyrok w sprawie
Magill Trybunat orzekf, ze aby méc uznaé za
naduzycie odmowe przyznania przez przed-
siebiorstwo, ktére posiada prawa autorskie,
dostepu do produktu lub ustugi niezbednych
do wykonywania okreslonej dzialalnoéci gos-
podarczej, wystarczajace jest spelnienie

34 — W pkt 38.
35 — Punkt 41 wyroku.
36 — Punkty 42-44 wyroku.

37 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r, w sprawie C-418/01, Rec.
str, [-5039.
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trzech kumulatywnych przeslanek,
a mianowicie: odmowa uniemozliwia poja-
wienie sie nowego produktu, na ktéry istnieje
potencjalny popyt po sironie konsumentéw,
odmowa jest nieuzasadniona, a ponadto
zimierza ona do wyehmmowama konkurencji
na rynku wtérnym **

66. Wydaje mi sig, ze z dotychczasowego
orzecznictwa wspdlnotowego oraz praktyki
wspolnotowej mozna wyprowadzi¢ nastepu-
jace wnioski istotne dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, oczywiste jest, ze przedsigbiorstwo
dominujace jest niekiedy zobowiazane do
dostawy swoich produktéw i $wiadczenia
ustug. Sytuacja taka ma miejsce na przyklad,
gdy przerwa w dostawach spowodowataby
powazne zaklGcenia w konkurencji pomiedzy
przedsigbiorstwem a odbiorcg na rynku na
poziomie downstream lub pomiedzy przed-
siebiorstwem a jego faktycznymi lub poten-
cjalnymi konkurentami na rynku dostaw.
Ponadto przedsigbiorstwo dominujace jest
zobowiazane po raz pierwszy udostepni¢
swoje urzadzenia lub udzieli¢ licencji na
korzystanie ze swojej wlasnosci intelektual-
nej podmiotowi trzeciemu jedynie
w ograniczonych okolicznosciach. Aby mialo
to miejsce, nalezy wykaza¢ wyjatkowe naru-
szenie konkurencji.

67. Po drugie jednak jest takze oczywiste, ze
wynikajacy z art. 82 WE obowigzek dostaw
cigzacy na przedsigbiorstwie dominujgcym
jest w wielu aspektach ograniczony. Jak

38 — Punkt 38 wyroku,
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stwierdzit Trybunal w wyroku w sprawie
United Brands przeciwko Komisji, przedsie-
biorstwo dominujace nie jest zobowiazane
do realizacji dostaw wykraczajacych poza
normalne ramy i jest uprawnione do podej-
mowania takich krokéw, jakie uzna za
rozsadne w celu ochrony wlasnych intereséw
handlowych. Podobnie w sprawie BP i in.
przeciwko Komisji przedsigbiorstwo domi-
nujace zdolalo skutecznie obronié przed
Trybunalem swoja polityke handlowa, ktéra
réznicowata odbiorcéw w przydziale dostaw
w okresie niedoboru produktéw. Trybunat
stale ograniczal réwniez obowiazek ciazacy
na przedsigbiorstwie dominujacym, odsyhjac
do mozliwoséci obiektywnego uzasadnienia.

68. Po trzecie, czynniki pozwalajace na
okreslenie, czy zachowanie przedsiebiorstwa
odmawiajacego dostaw stanowi naduzycie, sq
w duzym stopniu uzaleznione od konkret-
nego kontekstu gospodarczego i prawnego
danej sprawy. Komisja Europejska czyni takie
sugestie w swojej niedawno wydanej decyzji
Microsoft ®°. Podobne stanowisko zajat ostat-
nio Supreme Court (sad najwyzszy)
w Stanach Zjednoczonych Ameryki .

39 — Decyzja Komisjl z dnia 24 marca 2004 r. dotyczyca
postepowania na podstawie art, 82 traktatu WE (sprawa
COMP/C-3/37.792 Microsoft). Komisja przedstawia swéj
poglad w pkt 555 decyzji: ,nic jest przckonywajgce podejécic,
zgodnie z ktérym islnialnb{) wyczerpujaca lista okolicznofci
wyjatkowych i Komisja bylaby pozbawiona z géry moliwosci
wzigcia pod uwage innych okolicznoéci o wyjatkowym
charakterze, ktére mogy zaslugiwaé ma ich uwzglednienic
przy rozpatrywaniu odmowy dostaw”,

40 — W sprawie Verizon Communications Inc. przeciwko Law
Offices of Curtis V. Trinko, LLP, ktéra dotyczyla zgodnoéci
odmowy dostaw w $wictle prawa kartelowego USA, sedzia
Scalia, wyrazajgc opini¢ Supreme Court (sadu najwyzszego),
ofwiadezyl, ze ,analiza w wietle prawa kartelowego musi
zawsze uwzglgdniad strukture i konkretne okolicznoéci dancj
branzy. Rozwazajgc kontekst ckonomiczny, nalezy mieé
wzglad na wage przepiséw prawnych”

69. W $wietle tej analizy wydaje mi sig jasne,
ze na pierwsze przedlozone pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej: dominujace
przedsiebiorstwo farmaceutyczne, ktére
odmawia dostaw wlasnych produktéw, nie-
koniecznie naduzywa swojej pozycji domi-
nujacej w rozumieniu art. 82 WE, wylacznie
z tego powodu, Ze jego zamiarem bylo
ograniczenie w ten spos6b handlu réwno-
leglego.

70. Uwazam, tak jak Komisja, Ze zamiar
ograniczenia handlu réwnoleglego winien
byé jednga z okolicznodci, ktéra zazwyczaj
skutkuje uznaniem odmowy dostaw ze
strony przedsigbiorstwa dominujacego za
naduzycie. Takie zachowanie zmierza
z reguly do wyeliminowania potencjalnej
konkurencji dla przedsigbiorstwa dominuja-
cego na rynku panstwa czlonkowskiego
przywozu. Zakladajac nawet, ze nie
w kazdym przypadku moze zosta¢ wykazany
dostateczny wplyw na konkurencje, jako
dodatkowy argument na poparcie tego
wniosku mozna podniesé, iz sporne zacho-
wanie ma na celu podzial rynku.

71. W sprawie tej, mimo Ze zaklada- sig,
a nawet podobno przyznaje istnienie zamiaru
podzialu rynku, podzial rynku nie jest
gtéwnym zamiarem, lecz raczej — zwazyw-
szy na cechy rynku — nieunikniona kon-
sekwencja podjetej przez GSK préby ochrony
tego, co uwaza ona za swoje uzasadnione
interesy handlowe, poprzez odmowe realiza-
cji w pelni otrzymanych zaméwieri. Kwestia
zamiaru nie powinna odwracaé uwagi od
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istotnej kwestii, czy taka odmowa jest
uzasadniona w éwietle catoksztaltu okolicz-
nosci.

72. W kazdym razie jednak, jak podnosi
Komisja, oczywiste jest, ze orzecznictwo
wspolnotowe przyznaje przedsigbiorstwom
dominujagcym mozliwoé¢ wykazania, ze ich
zachowanie jest obiektywnie uzasadnione,
nawet jezeli na pierwszy rzut oka stanowi
ono naduzycie. Teraz zajme sie kwestig
obiektywnego uzasadnienia. Dodalbym, iz
dwustopniowa analiza, ktéra sugeruje roz-
réznienie pomiedzy naduzyciem i jego obiek-
tywnym uzasadnieniem, jest moim zdaniem
nieco sztuczna, Artykut 82 WE, w odrdznie-
niu od art. 81 WE, nie zawiera postanowienia
przewidujacego wyraznie wylaczenia zacho-
wania, ktére w innym przypadku podlega-
toby wyrazonemu w nim zakazowi. W istocie
sam fakt, ze zachowanie jest okre$lane jako
ynaduzywanie”, sugeruje, ze juz wyciagnigto
negatywny wniosek, w odréznieniu od bar-
dziej neutralnych terminéw: ,zapobiezenie,
ograniczenie lub zakiécenie konkurencji”,
uzytych w art. 81 WE. Moim zdaniem
bardziej trafne jest zatem stwierdzenie, Ze
pewne typy zachowania przedsiebiorstwa
dominujacego w ogdle nie mieszczy si¢
w kategorii naduzycia. Jednakze biorgc pod
uwage, ze Komisja — w $wietle kilka
przypadkéw z wcze$niejszego orzecznictwa
wspdlnotowego — zbadala kwestie obiektyw-
nego uzasadnienia w swoich uwagach, przy-
jecie tej konstrukcji moze byé dogodne dla
potrzeb niniejszej sprawy.

Czy sporne zachowanie moze zostac obiek-
tywnie uzasadnione?

73. Biorac pod uwage negatywna odpowiedz,
jaka zaproponowalem w odniesieniu do
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pierwszej czeéci pierwszego przedlozonego
pytania, konieczne jest ponadto rozwazenie,
czy rézne czynniki wymienione przez komi-
sje ds. konkurencji maja znaczenie dla oceny,
czy sporne zachowanie moze zosta¢ obiek-
tywnie uzasadnione, a mianowicie: fakt, iz
w europejskim sektorze farmaceutycznym
nie panuja klarowne warunki konkurencji;
procent, o ktory dostawy przedsigbiorstwa
dominujgcego przekraczaja krajowe spozy-
cie; wplyw handlu réwnoleglego na obrét ub

- zyski przedsigbiorstwa dominujgcego; oraz

zakres, w jakim ostateczny konsument lub
pacjent oraz nabywca sprzedawanych pro-
duktéw osiaga korzy$¢ z handlu réwnoleg-
fego.

74, Na pierwszy rzut oka trudno jest obali¢
stanowisko Komisji Europejskiej, iz ograni-
czenie dostaw w celu ograniczenia handlu
réwnoleglego moze zosta¢ uzasadnione jedy-
nie w $cisle okreglonych okolicznosciach.
W wiekszoéci przypadkéw korzysci
z handlu réwnoleglego sa oczywiste: handel
ten sprzyja konkurencji w obrebie marki,
obnizajac ceny w panstwie przywozu na
korzy$¢ konsumentéw. Jednakie przy
dokladniejszym zbadaniu szczeg6lnych
warunkéw europejskiego sektora farmaceu-
tycznego nie jestem przekonany, ze mozli-
woéci uzasadnienia sa tak waskie, jak to
sugeruje Komisja.

75, Rzeczywicie kilka z cech tego sektora
wskazanych przez grecka komisje ds. kon-
kurencji zdaje si¢ mie¢ — moim zdaniem —
znaczenie przy rozwazaniu odpowiedzial-
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noéci dominujacego przedsiebiorstwa farma-
ceutycznego, ktére ogranicza dostawy w celu
ograniczenia handlu réwnolegtego.

76. Czynniki, ktére winny — wedlug mnie —
zosta wzigte pod uwage, to po pierwsze
powszechne wregulowania w zakresie cen
i dystrybucji w sektorze; po drugie, prawdo-
podobny wplyw nieograniczonego handlu
réwnoleglego na przedsigbiorstwa farmaceu-
tyczne w $wietle stosunkéw gospodarczych
w tym sektorze, i po trzecie, skutki takiego
handlu dla konsumentéw i nabywcéw pro-
duktéw farmaceutycznych,

Uregulowania dotyczgce cen i dystrybucji
w europejskim sektorze farmaceutycznym

77. Wedlug mnie przy ocenie typu zacho-
wania bedacego przedmiotem sporu nie jest
mozliwe pominiecie powszechnych
i zréznicowanych uregulowai, ktérym pod-
lega sektor farmaceutyczny zaréwno na
poziomie krajowym, jak i wspélnotowym,
i ktére odrézniaja ten sektor od wszelkich
innych galezi przemystu zajmujacych sie
produkcja towaréw handlowych, ktére sie
latwo sprzedaja.

78. Paiistwa czlonkowskie interweniuja
w celu ograniczenia cen produktéw leczni-
czych na swoich terytoriach. Tego rodzaju
interwencja zmierza do ochrony budietéw

panistwowych instytucji ubezpieczenia zdro-
wotnego, ktére ponosza wiekszoéé kosztéw
tych produktéw. Paristwa interweniuja
w r6zny sposéb i posluguja si¢ réznymi
metodami w celu ustalania cen lub uzyskania
wplywu na ceny produktéw farmaceutycz-
nych, Niektére paristwa sa gotowe dopusci¢
sprzedaz produktéw farmaceutycznych po
cenach wyzszych niz inne paristwa. Tym
samym uznajg one poniekad — w sposéb
wyrazny lub dorozumiany — koniecznoéé
umozliwienia przedsigbiorstwom farmaceu-
tycznym osiggania zysku wystarczajacego do
tego, by zacheci¢ je do badania i rozwoju
nowych produktéw farmaceutycznych.
W konsekwencji ceny produktéw farmaceu-
tycznych w niektdrych panistwach cztonkow-
skich s3 z reguly duzo wyzsze niz w innych
paristwach. To wiadnie zréinicowanie cen
pomiedzy tymi paristwami stwarza okazje dla
handlu réwnoleglego. W niedawnym komu-
nikacie, opublikowanym przed ostatnim roz-
szerzeniem Unii Europejskiej, Komisja prze-
widziala, Ze rozszerzenie Unii zwigkszy
jeszcze te réznice .,

79. Regulowanie cen przez parstwa czlon-
kowskie zostalo tylko w ograniczonym stop-
niu zharmonizowane przez przepisy wspél-
notowe *2. W komunikacie z 1998 r. doty-
czacym jednolitego rynku produktéw farma-
ceutycznych™ Komisja uznala, ze przyjecie

41 — Komunikat Komisji dla Rady, Parlamentu Europejskicgo,
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regio-
néw ,Silnicjszy europejski rynek farmaceutyczny z korzyéciq
dla pacjenta — Wezwanie do dziatania [COM(2003) 383
wersja ostateczna, str. 14].

42 — Zgodnie z dyrektywy Rady 89/105/EWG 2 dnia 21 grudnia
1988 r. dotyczacy przejraystodei $rodkéw regulujacych
ustalanie cen na produkty lecznicze przeznaczone do wiytku
przez czlowicka oraz wlyczenia ich w zakres krajowego
systemu ubezpieczeit zdrowotnych (Dz.U. 1989, L 40, str, 8)
paiistwa czlonkowskie s zobowigzane zapewni¢, by decyzje
w sprawie ustalania cen i ich refundacji byly podejmowane
w sposéb niedyskryminacyjny i w cisle okre$lonych ramach
czasowych.

43 — COM(1998) 588 wersja ostateczna.
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centralnie zarzadzanego europejskiego sys-
temu cen artykuléw leczniczych jest niepo-
zadane i aktualnie niemozliwe do zrealizo-
wania. Stwierdzila ona, ze ,ustalenie wlasci-
wego poziomu cen dla calej Wspdlnoty
okazaloby si¢ nadzwyczaj trudne: niski
poziom cen wywarlby bezpoérednie
korzystne skutki na cele zwigzane
z wydatkami zdrowotnymi (przynajmniej
w tych panistwach czlonkowskich,
w ktérych ceny aktualnie sa wysokie), ale
spowodowalby stale zmniejszanie sie udziatu
Europy w globalnych inwestycjach farma-
ceutycznych na badania i rozwdj, prowadzac
ostatecznie do wycofania kapitatu
z gospodarki europejskiej. Wysoki poziom
cen zmniejszytby dostep do opieki zdrowot-
nej przez konsumentéw i platnikéw w tych
krajach, gdzie z uwagi na warunki ekono-
miczne i socjalne nie moga oni sobie
pozwoli¢ na takie ceny”*’. Zamiast tego
Komisja zaproponowala rézne $rodki majace
na celu zmniejszanie zaklécen na rynku
wewnetrznym wynikajacych z uregulowan
dotyczacych cen produktéw farmaceutycz-
nych przyjetych przez paristwa cztonkowskie.

80. Drugi istotny powdd, dla jakiego nor-
malne warunki konkurencji nie panuja
w europejskim przemysle farmaceutycznym,
wynika z wysokiego stopnia uregulowan
dotyczacych dystrybucji produktéw farma-
ceutycznych zaréwno na poziomie krajo-
wym, jak i wspdlnotowym. Zgodnie ze
wspélnotowymi przepisami dotyczacymi
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
paristwa czlonkowskie musza ustanowi¢ sys-
tem udzielania zezwolefi dla hurtownikéw

44 — W pkt 11.
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produktéw leczniczych, Uzyskanie zezwole-
nia zalezy od sEelnienia szeregu minimal-
4

nych wymagari ™,

81. W wielu panstwach czlonkowskich
przedsigbiorstwa farmaceutyczne i hurtow-
nicy podlegaja réznym dodatkowym obo-
wigzkom zgodnie z przepisami prawa krajo-
wego w celu zagwarantowania dostgpnosci
produktéw leczniczych. Przykladowo, jak
wyjaénia grecka komisja ds. konkurencji we
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, greckie prawo naklada na
niektérych ze skladajacych skarge obowiazek
statego utrzymywania pelnego i zréznicowa-
nego zapasu produktéw farmaceutycziiych
pozwalajacego na pokrycie zapotrzebowania
na okreé§lonym obszarze geograficznym
i zapewnienie dostawy zaméwionych pro-
duktéw w bardzo krétkim terminie na calym
tym obszarze.

82, Artykut 81 ust. 2 dyrektywy 2001/83
w sprawie wspélnotowego kodeksu odnoszg-
cego sie do produktéw leczniczych stosowa-
nych u ludzi réwniez obecnie naklada na
producentéw i dystrybutoréw produktéw
farmaceutycznych nastgpujacy obowigzek:

+Posiadajacy pozwolenie na dopuszczenie do
obrotu produktu leczniczego oraz dystrybu-
torzy danego produktu leczniczego wprowa-
dzanego do obrotu w panstwie

45 — Istotne postanowienia zawarte s3 w rozdziale VII dyrektywy
2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lis-
topada 2001 r. w sprawie wspélnotowego kodeksu odno-
szacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych w ludzi
(Dz.U. L 311, str, 67), zmienionej dyrektywa 2004/27/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
(Dz.U. L 136, str. 34).
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czlonkowskim, w granicach ich obowigzkéw,
zapewniaja whadciwe i stale dostawy danego
produktu leczniczego dla aptek oraz dla oséb
upowaznionych do zaopatrywania
w produkty lecznicze w taki sposéb, ze
uwzglednione sa potrzeby pacjentéw
w danym panstwie cztonkowskim”,

83. Krajowe i wspdlnotowe uregulowania
dotyczgce europejskiego sektora farmaceu-
tycznego s3 w moim przekonaniu istotne
w kilku aspektach przy analizie typu zacho-
wania bedacego przedmiotem sporu
w niniejszej sprawie,

84. Po pierwsze, takie uregulowanie rzuca
$wiatlo na rozsadny i proporcjonalny cha-
rakter ograniczenia dostaw. Gdy przedsie-
biorstwa farmaceutyczne prébuja blokowaé
handel réwnolegly, nie dazg one w ten
sposéb do utrwalenia zréznicowania cen, za
ktdre sa one odpowiedzialne, ale raczej do
uniknigcia konsekwencji, ktére moglyby
nastgpi¢, gdyby bardzo niskie ceny narzu-
cone im w niektérych paristwach cztonkow-
skich upowszechnily sie w catej Wspélnocie.

85, Réwniez ograniczenie dostaw samo
w sobie nie przeszkadza w wywozeniu przez
hurtownikéw otrzymanych produktéw,
Zazwyczaj takie ograniczenie byloby niesku-
teczne w zapobieganiu handlowi réwnoleg-
temu, w sytuacji gdy istnieje zréznicowanie
cen migdzy panstwami czlonkowskimi,
Wszelkie ilosci dostaw do paristwa czlon-
kowskiego, w ktérym sg niskie ceny, bylyby
wywozone i zaopatrywanie tego paiistwa
w ogéle nie mialoby sensu. W przypadku

przemysifu farmaceutycznego tym, co
powstrzymuje hurtownikéw od wywozu
posiadanych produktéw, sa ciazace na nich
obowigzki, ktérym przyswieca dobro ogély,
ktére wymagaja od nich utrzymywania
zapasu wystarczajacego do zaspokojenia
krajowych potrzeb. Skutek podzialu rynku
zwigzany z ograniczeniem dostaw wynika ze
$rodkéw stosowanych przez wladze krajowe
w paristwie wywozu.

86. Po drugie, cigzagce na dominujacych
przedsigbiorstwach farmaceutycznych
prawne i moralne obowigzki utrzymywania
dostaw w kazdym parnstwie czlonkowskim
kaza watpi¢ w rozsadny i proporcjonalny
charakter zadania od nich zaopatrywania
hurtownikéw w paristwach czlonkowskich,
w ktérych sg niskie ceny, zamierzajacych
wywozi¢ dostarczone produkty. Nie jest
jasne, czy przedsigbiorstwo farmaceutyczne
mogloby wycofaé si¢ z panistwa czlonkow-
skiego, w ktérym narzucono mu niskie ceny.
Wydaje mi sie, Ze na drodze takiego odwrotu
moglyby stang¢ dwie przeszkody prawne,
Z jednej strony, w $wietle art. 82 WE przed-
sigbiorstwo dominujace moze zakoticzyé
swoje aktualne stosunki handlowe jedynie
w okreslonych okolicznosciach, przynajmniej
jesli to czyni bez zachowania odpowiedniego
terminu wypowiedzenia. Z drugiej strony,
art. 81 dyrektywy 2001/83 wymaga od
przedsigbiorstw farmaceutycznych,
w zakresie ich odpowiedzialnoéci, zapewnie-
nia odpowiednich i stalych dostaw dopusz-
czonego produktu leczniczego faktycznie
obecnego na rynku panstwa cztonkowskiego
do aptek i oséb upowaznionych do zaopa-
trywania w produkty lecznicze, tak aby
pokryte byly potrzeby pacjentéw w danym
panstwie cztonkowskim. Szczegély tego obo-
wigzku pozostaja do doprecyzowania, jednak
wydaje sig, iZ ma on pewne mozliwosci
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ograniczenia wycofania przez przedsigbior-
stwo - farmaceutyczne produktu, ktéry juz
zostal wprowadzony na rynek w danym
paristwie czlonkowskim.

87. Po trzecie, uregulowanie dotyczace -

dystrybucji produktéw farmaceutycznych
w Europie opiera si¢ na systemie odrgbnym
dla poszczegélnych krajéow w celu zapewnie-
nia wystarczajacych dostaw na terenie kaz-
dego kraju, kt6ry naklada obowiazki zaréwno
na przedsigbiorstwa farmaceutyczne, jak i na
hurtownikéw, i ktéry jest wyraznie wzmoc-
niony przez odpowiednie przepisy wspélno-
towe. Dziatalno$¢ podmiotéw zajmujacych
sie handlem réwnoleglym koliduje z tym
systemem i stwarza ryzyko destabilizacji
zarbwno w panstwie czlonkowskim przy-
wozu, jak i w pafstwie czlonkowskim
wywozu tych dzialaf, jakie zgodnie
z prawem krajowym i wspélnotowym
powinny podja¢ przedsiebiorstwa farmaceu-
tyczne i hurtownicy w wykonaniu swoich
obowiazkéw, ktérym przyéwieca dobro
ogétu. Decyzja dominujacego przedsiebior-
stwa farmaceutycznego w sprawie ogranicze-
nia iloci produktéw, ktére udostepnia ono
podmiotom zamierzajacym zajmowaé si¢
handlem réwnoleglym, musi byé moim
zdaniem oceniona w $wietle tych obowiaz-
kéw.

88. Ostatecznie, jak oméwie to ponizej, fakt,
iz panistwa czlonkowskie przyjely zdecydo-
wanie rézne poziomy cen produktéw farma-
ceutycznych na swoich obszarach i sa gltéw-
nymi nabywcami produktéw farmaceutycz-
nych, podaje w watpliwoé¢ poglad, ze
w rzeczywistoéci z handlu réwnoleglego
korzystaja nabywcy.
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Ekonomiczna strona innowacyjnego przemy-
stu farmaceutycznego

89, Moim zdaniem, istotne jest réwniez
rozwazenie niektérych czynnikéw ekono-
micznych, ktére wplywaja na polityke hand-
lowa przedsiebiorstw farmaceutycznych.
Innowacyjnoé¢ stanowi wazny parametr
konkurencji w sektorze farmaceutycznym %,
Zwykle w zakresie badari i rozwoju nowych
produktéw farmaceutycznych niezbedne sa
powazne inwestycje *’. Wytworzenie pro-
duktu farmaceutycznego cechuje si¢ zazwy-
czaj wysokimi kosztami statymi (przeznaczo-
nymi na badania i rozwdj produktu)
i stosunkowo niskimi koszfami zmiennymi
(aby wytworzy¢ produkt juz opracowany) s,
Decyzja o inwestowaniu w rozwdj nowego
produktu farmaceutycznego bedzie oczywis-
cie czeéciowo zalezeé¢ od tego, czy producent
spodziewa sig, Ze wypracuje wystarczajacy
zysk zapewniajacy zwrot kosztéw inwestycji.
Poczynienie inwestycji oznacza jednak, iz
koszt zostal juz poniesiony. Z tego wzgledu
dla przedsigbiorstwa racjonalne jest dokony-
wanie dostaw wlasnych produktéw na
dowolny rynek, na ktérym cena jest ustalona
powyzej kosztéw zmiennych. Sam faki, iz
produkt znajduje si¢ w obrocie na okreslo-
nym rynku i po okreslonej cenie, nie
oznacza, ze przedsigbiorstwo farmaceu-
tyczne byloby w stanie odzyska¢ wszystkie
koszty, gdyby cena ta obowigzywala w calej

46 — Decyzja Komisji z dnia 8 maja 2001 r. dotyczaca postepowa-
nia na podstawie art. 81 WE (Glaxo Wellcome) (Dz.U. L 302,
str. 1, pkt 155).

47 — W raporcie przygotowanym dla Dyrekeji Generalnej Komisji
Europejskiej ds. Przedsigbiorstw ,Global Competitiveness in
Pharmaceuticals — A European Perspective”
A. Gambardella, L. Orsenigo i F. Pamolli stwierdzaja na
str. 38, iz ,projekt badan i rozwoju dotyczacy nowego leku
moze trwaé od 8 do 12 lat i kosztowa¢ 350-650 milion6w
usD”, .

48 — Zobacz powyzszy rapost, przypis 1 na str. 3, gdzie autorzK
stwierdzaja, ze ,w braniy tej wytwarzanie nie jest aZ ta
waine, jak badania i rozwdj oraz wprowadzanie do obrotu,
ktére pochianiaja wieksza cze$¢ inwestycji”.
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Wspélnocie. Mozna by to bylo sprawdzié,
gdyby sad krajowy byt w stanie ustalié, czy
cena uzyskana przez przedsigbiorstwo far-
maceutyczne w konkretnym paristwie czlon-
kowskim umozliwia mu pokrycie kosztéw
stalych i zmiennych oraz wypracowanie
rozsadnego zysku.

90. Czynniki te rzucaja nieco $wiatla na
ewentualne konsekwencje zakazu ogranicza-
nia dostaw przez farmaceutyczne przedsie-
biorstwo dominujace, ktére czyni to
z zamiarem ograniczenia handlu réwnoleg-
tego.

91. Oczywiécie bylaby to zacheta dla takich
przedsigbiorstw, aby nie wprowadzaé na
rynek produktéw, ktére moglyby im zapew-
ni¢ pozycje dominujaca w paristwach czlon-
kowskich, w ktérych ceny ustalone s3 na
niskim poziomie. Jak wyzej wskazano,
prawne i moralne obowigzki przedsigbiorstw
moglyby utrudni¢ im wycofanie produktéw
znajdujacych sie juz w obrocie rynkowym
w tych paiistwach. Bavdziej prawdopodobne
jest, ze przedsiebiorstwa te beda opéiniaé
wprowadzenie nowych produktéw w tych
panistwach. Zatem mogloby to prowadzi¢ do
obnizenia w obrgbie Wspélnoty poziomu
produkeji i pogorszenia dobrobytu konsu-
mentéw, do ktdrego przyczyniaja si¢ niektére
produkty farmaceutyczne.

92. Podobnie negocjacje w celu ustalenia cen
w paristwach czlonkowskich, w ktérych ceny
sa niskie, niemal z pewnoscia stalyby sie
trudniejsze. Istniataby znaczna presja, aby
podnied¢ ceny w tych parstwach, gdyby na
skutek handlu réwnoleglego mialy one
obowigzywaé w calej Wspéinocie. Takie
uzgodnione podwyzki cen prowadzilyby
dodatkowo do obnizenia produkcji
i pogorszenia dobrobytu konsumentéw
w panstwach, w ktérych do nich doszlo, Co
wigcej, spowodowalyby one faktycznie redy-
strybucje zasobéw od konsumentéw
w panistwach czlonkowskich, w ktérych sa
niskie ceny, na rzecz konsumentéw w tych
paistwach czlonkowskich, w ktérych ceny
ksztaltujg si¢ na wysokim poziomie.

93. Gdyby paristwa czlonkowskie, w ktérych
ceny ksztaltuja sie na niskim poziomie, byly
w stanie przeciwstawi¢ sig presji na rzecz
podwyzki cen, a przedsigbiorstwa farmaceu-
tycznie nie wycofywalyby produktéw z rynku
lub nie opéinialy ich wprowadzania na
rynek, dochdéd generowany przez produkty,
co do ktérych stwierdzono istnienie pozycji
dominujacej, obnizylby sie. Biorac pod
uwage nizsze dochody, kidrych takie przed-
sigbiorstwo mogloby sie¢ spodziewad
w okresie ochrony swoich patentéw, moty-
wacja dla przedsiebiorstw farmaceutycznych
do inwestowania w badania i rozwdj uleglaby
w tym zakresie zmniejszeniu,

94. Komisja sugeruje, ze przedsigbiorstwa
farmaceutyczne majg wybér, czy sprzedawaé
produkt po danej cenie, i jezeli tak zdecyduja,
to zalozy¢ nalezy, ze sprzedaz po tej cenie
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jest oplacalna. Jak wyjaéniono powyzej*®,
taki wniosek, moim zdaniem, idzie zbyt
daleko. Przedsiebiorstwo moze zaakcepto-
waé cene w jednym paristwie czlonkowskim,
nawet jeéli nie pozwala mu ona na odzyska-
nie calych kosztéw stalych zwigzanych
z rozwojem danego produktu farmaceutycz-
nego, pod warunkiem 7e cena ta pokrywa
zmienne koszty produkgji oraz ze nie bedzie
ona obowigzywaé na obszarze calej Wspdl-
noty, co uniemozliwiloby mu osiaganie
dochodéw w innych parstwach czlonkow-
skich.

95. W konsekwencji mozna sobie wyobrazié,
7e w sytuacji gdy nie mogg one negocjowac
podwyzki cen w panstwach czlonkowskich,
w ktérych ceny ustalone s3 na niskim
poziomie, dominujace przedsiebiorstwa far-
maceutyczne zareagowalyby na obowiazek
dostaw na rzecz podmiotéw prowadzacych
handel réwnolegly na terenie danego pafi-
stwa czlonkowskiego w ten sposéb, zZe
usunelyby one istniejace produkty z rynku
w tym panstwie, gdyby byly w stanie to
zrobié¢, oraz opdinialyby wprowadzanie
nowych produktéw w tym panistwie. Zrézni-
cowanie cen zostaloby zastapione wigkszym
rozdrobnieniem rynku, ze zréinicowanym
asortymentem produktéw dostepnych
w poszezegdlnych paristwach cztonkowskich.

Skutki handlu réwnoleglego dla konsumen-
i6w i nabywcow w parisiwie czlonkowskim
przywozu

" 96. Wreszcie uwazam za istotne zbadanie
wplywu, jaki ma handel réwnolegly na

" 49 — W pkt 89-93,
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konsumentéw i nabywcéw w paristwie czlon-
kowskim przywozu. Zwykle korzysci
z handlu réwnoleglego sa odczuwalne przez
tych, ktérzy sa w stanie kupowaé produkty
po nizszych cenach na rynku, dla ktdérego
handel ten jest przeznaczony. Jednakze
wydaje sig, ze szczegélne cechy europej-
skiego przemystu farmaceutycznego podwa-
Zajg istnienie takich korzyéci.

97. Handel réwnolegly produktami farma-
ceutycznymi niekoniecznie skutkuje konku-
rencja cenowg zauwazalng dla ostatecznych
konsumentéw takich produktéw. W wielu
panistwach czlonkowskich pacjenci placa
jedynie niewielks, zryczattowana kwote ceny
przepisanych im produktéw farmaceutycz-
nych. Reszta ceny nabycia produktu przy-
pada na system panstwowego ubezpieczenia
zdrowotnego. Zatem w tych panstwach
handel réwnolegly nie przynosi konsumen-
tom konicowym korzysci z produktéw lecz-
niczych sprzedawanych w ten sposéb.

98. Réwniez nie zawsze handel réwnolegly
skutkuje konkurencja cenowa na korzyé¢
organdw publicznych, ktdre faktycznie naby-
waja sporne produkty, ani na korzyé¢ pod-
atnikéw, ktdrzy toza na poczet tych fundu-
szy. W niektdrych panstwach, na przyklad,
farmaceuci zostali upowaznieni do pobiera-
nia za produkty bedace przedmiotem handlu
réwnoleglego ceny stosowanej do produktéw
wprowadzanych po raz pierwszy w danym
panistwie. W efekcie zréznicowanie cen,
ktére doprowadzilo do handlu réwnoleglego,
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zostalo catkowicie wchlonigte jako zysk
przez uczestnikéw larnicucha dystrybucji.
W odpowiedzi niektére takie paristwa usta-
nowily system zwrotu w celu odzyskania
czebei zysku od farmaceutéw. W komunika-
cie z 1998 r. Komisja uznala, Ze ,jezeli handel
réwnolegly nie wywiera dynamicznego
skatku na ceny, to powoduje on nieefektyw-
no$¢, poniewaz zysk finansowy przypada
w wigkszoéci, choé nie w catosci, podmiotom
zajmujacym si¢ handlem réwnoleglym, a nie
systemowi opieki zdrowotnej lub pacjen-
towi” %,

99. W kazdym razie, zwazywszy, ze organ
publiczny nie tylko nabywa produkty farma-
ceutyczne, ale odgrywa réwniez znaczacy
role przy ustalaniu cen tych produktéw, nie
mozna przyjaé, Ze jedynym problemem
nabywcy w panistwie czlonkowskim,
w ktérym ceny sa wysokie, jest uzyskanie
nizszych cen. Gdyby paristwo bylo zaintere-
sowane nizszymi cenami, mozna by od niego
oczekiwaé wigkszego zaangazowania w ich
bezposrednie obnizenie. Konkurencja
cenowa, ktéra wynika z handlu réwnoleg-
lego, moze zatem nie odpowiadaé preferen-
cjom nabywcy.

Whioski co do mozliwosci obiektywnego
uzasadnienia

100. W $wietle wszystkich rozwazonych
powyiej czynnikéw uwazam, ze odmowa

50 — Komunikat Komisji dotyczacy jednolitego rynku produktéw
farmaceutycznych, przywolany w przypisie 43, str. 4.

dostaw przez dominujace przedsiebiorstwo
farmaceutyczne w celu ograniczenia handlu
réwnoleglego moze zosta¢ uzasadniona jako
rozsadny i odpowiedni $rodek stuzacy ochro-
nie intereséw handlowych tego przedsigbior-
stwa. Taka odmowa nie chroni réznic cen,
ktére wynikaja z dzialaii samego przedsie-
biorstwa, ani tez nie utrudnia bezpoérednio
handlu, ktéry hamowany jest raczej przez
obowigzki nakladane przez parnstwa czlon-
kowskie, ktérym przyswieca dobro ogétu.
Wymaganie od przedsiebiorstwa, by realizo-
walo ono wszelkie otizymane zaméwienia
przeznaczone na wywdéz, nakiadatoby na nie
w wielu przypadkach niepropoicjonalne
obcigzenia, zwazywszy na jego moralne
i prawne obowigzki utrzymania dostaw we
wszystkich paiistwach cztonkowskich, Uwz-
gledniajgc szczegdlne cechy gospodarcze
przemystu farmaceutycznego, obowiazek
dostaw nickoniecznie sprzyjatby swobod-
nemu przeplywowi bgdZz konkurencji,
i méglby zniechecaé przedsigbiorstwa farma-
ceutyczne do podejmowania innowacyjnych
dziatart. Co wiecej, nie mozna zakladaé, ze
handel réwnolegly faktycznie przynosi
korzyéci konsumentom koficowym produk-
téw farmaceutycznych lub paristwom czlon-
kowskim jako gtéwnym nabywcom tych
produktéw.

101. Jednakze uwazam, Ze wniosek, do
ktérego tutaj doszedtem, odnosi si¢ wylcz-
nie do przemyslu farmaceutycznego w jego
aktualnym stanie, jak tez do szczegélnego
typu zachowania bedacego przedmiotem
sporu w niniejszej sprawie.
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102. Uwazam za wysoce nieprawdopodobne,
aby jakikolwiek inny sektor wykazywat wias-
ciwoéci, ktére sklonily mnie do wniosku, Ze
odmowa dostaw w celu ograniczenia handlu
réwnoleglego moze zostaé uzasadniona
w odniesieniu do produktéw farmaceutycz-
nych. Podobnie, gdyby ekonomiczny
i prawny kontekst sektora farmaceutycznego
w Europie ulegt zmianie, mogloby okaza¢ sie
konieczne ponowne rozwazenie, czy
odmowa dostaw w paristwie cztonkowskim,
w ktérym sa niskie ceny, ma rozsadny
i proporcjonalny charakter.

103. Uwazam réwniez, ze zachowanie domi-
nujacego przedsigbiorstwa farmaceutycz-
nego, ktére w sposob bardziej oczywisty
i bezposredni dokonato podziatu wspélnego

Wnioski

rynku, nie mogloby zosta¢ w podobny spo-
s6b obronione, Proporcjonalny charakter
ograniczenia dostaw wywodzi sie czgéciowo
z tego, ze ograniczenie przyczynia si¢
w bardzo ograniczonym stopniu do podziatu
rynka w sektorze farmaceutycznym.

104. Wreszcie chcialbym zauwazyé, ie
powyzsza analiza nie wyklucza mozliwoéci,
iz odmowa dostaw przez dominujace przed-
siebiorstwo farmaceutyczne stataby
w sprzecznosci z utrwalonym orzecznictwem
wspélnotowym w zakresie odmowy dostaw,
gdyby miata ona negatywne skutki dla
konkurencji, ktére wynikaja nie tylko
z ograniczenia handlu réwnoleglego.

105. Z przyczyn wskazanych powyzej jestem zdania, Ze na pytania przedstawione
Trybunatowi nalezy odpowiedzie¢ w nastepujacy sposéb:

1) Przedsiebiorstwo farmaceutyczne zajmujace dominujaca pozycje niekoniecznie
naduzywa tej pozycji, odmawiajac realizacji w pelnym zakresie zamdwien
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zlozonych mu przez hurtownikéw producentéw farmaceutycznych tylko
z uwagi na fakt, iz tym samym przedsigbiorstwo to zmierza do ograniczenia
handlu réwnolegtego.

Odmowa taka moze zosta¢ obiektywnie uzasadniona i tym samym nie stanowié
naduzycia, jezeli zréznicowanie cen prowadzace do handlu réwnoleglego jest
wynikiem publicznej interwencji w panstwie cztonkowskim wywozu w celu
ustalenia tam cen na poziomie nizszym niz ten obowiazujacy w pozostalej czedci
Wspdlnoty, zwazywszy na zlozone okolicznosci europejskiego sektora farma-
ceutycznego w jego aktualnym stanie rozwoju, a w szczegdlnoéci:

— powszechna i réznorodng interwencje paristw w zakresie cen produktéw
farmaceutycznych, ktéra powoduje zréznicowanie cen pomiedzy panstwami
czlonkowskimi,

— uregulowania wspélnotowe i krajowe dotyczace dystrybucji produktéw
farmaceutycznych, ktére nakladaja na przedsigbiorstwa farmaceutyczne
i hurtownikéw obowiazki, ktére réznia si¢ w poszczegdlnych panstwach
czionkowskich, w celu zapewnienia dostepnosci odpowiednich zapaséw tych
produktéw,

— potencjalne negatywne skutki handlu réwnolegtego dla konkurencji,
wspélnego rynku i zachety do podejmowania innowacyjnych dziatas,
zwazywszy na ekonomiczne cechy przemysiu farmaceutycznego,

— fakt, iz konsumenci koricowi produktéw farmaceutycznych nie we
wszystkich przypadkach moga czerpaé korzyéci z handlu réwnoleglego oraz
ze nie mozna uzna¢, ze organy publiczne w panistwach czfonkowskich —
jako gléwni nabywcy takich produktéw — czerpia korzysci z nizszych cen,
zwazywszy, ze one same sa odpowiedzialne za ustalanie cen na swoich
obszarach.
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