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Warszawa, dn. 14 czerwca 2007 r.

DECYZJA nr RWA -18/2007

Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentow (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.) w zw. z art. 131 ust. 1
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50,
poz. 331) oraz stosownie do art. 28 ust. 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2002 r. w sprawie okreslenia wiasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. Nr 18 poz. 172 ze zm.) w zw. z art. 136 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, po przeprowadzeniu z urzedu
postgpowania antymonopolowego;

—w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow:

nie stwierdza si¢ stosowania przez spotke Roche Polska Sp. z o.0. w Warszawie,
spotke Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0. w Warszawie oraz spotke Hand-Prod
Sp. z 0.0. w Warszawie, Jacka Nowakowskiego prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
firma Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych Hurtofarm
w Sosnowcu i spotke Compol AG S.A. w Poznaniu:

a)  praktyki ograniczajacej konkurencje¢ okreslonej w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i1 konsumentdéw poprzez zawarcie zakazanego prawem porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna, polegajacego na ustalaniu cen sprzedazy lekéw zawierajacych ludzka
rekombinowana erytropoetyne;

b)  praktyki ograniczajacej konkurencj¢ okreslonej w art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow poprzez zawarcie zakazanego prawem porozumienia
ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna, polegajacego na podziale rynku zbytu lekéw zawierajacych ludzka
rekombinowang erytropoetyng, skutkujacego utrwalonym posiadaniem przez spotki Johnson
& Johnson Poland Sp. z 0.0. 1 Roche Polska Sp. z o.0. statych udziatéw w rynku.



UZASADNIENIE

W dniu 31 stycznia 2003 r. w Gazecie Wyborczej ukazat si¢ artykut pt. ,,ROwnaa cena”,
gdzie opisano przypadki sktadania w organizowanych przetargach na dostaweg erytropoetyny,
identycznych ofert przez spotki Roche Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: Roche Polska)
1 Janssen-Cilag Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: Janssen-Cilag Polska), ktore jako
jedyne oferuja w Polsce erytropoetyne.

W artykule tym wskazano przypadki, kiedy to w przetargach na dostawg erytropoetyny,
organizowanych przez Kasy Chorych, Zaktady Opieki Zdrowotne i szpitale, spotki Roche
Polska i Janssen-Cilag Polska, za posrednictwem swoich hurtowni, sktadaja identyczne oferty
cenowe na swoje leki, zawierajace erytropoetyng. Podkre§lono, ze mozna odnalez¢ wiele
podobnych przyktadow. W artykule tym zwrdcono uwagg, iz znane sa rdwniez sytuacje, gdy
w ramach tych przetargéw nizsza ceng proponuje badz przedstawiciel Janssen-Cilag Polska,
badZz Roche Polska. Nigdy jednak koszt 1 tys. jednostek erytropoetyny nie schodzi ponizej
59 zt. Jest to — zgodnie z danymi ,,Gazety Wyborczej” — jedna z najwyzszych cen na §wiecie.
Ceny erytropoetyny sa nizsze m.in. w Niemczech, USA, Szwajcarii czy na Wegrzech.

W zwiazku z powyzszym sygnalem, w okresie od dnia 4 lutego 2003 r. do dnia
10 czerwca 2003 r. Delegatura Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Warszawie,
dziatajac z upowaznienia Prezesa Urzgdu, przeprowadzila postgpowanie wyjasniajace, majace
na celu wstepne ustalenie, czy nastapilo naruszenie przepisoéw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow uzasadniajace wszczgcie postgpowania antymonopolowego, w zwiazku
z powzigciem informacji o prawdopodobnym uzgadnianiu pomigdzy spotka Roche Polska,
spotka Janssen-Cilag Polska (dziatajaca do dnia 1 stycznia 2003 r. jako oddzial spoétki
Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0. w Warszawie) 1 ich dystrybutorami warunkow
sktadanych ofert w ramach przetargéw organizowanych przez Kasy Chorych, Zaktady Opieki
Zdrowotnej 1 szpitale na zakup farmaceutykow, zawierajacych erytropoetyng, co moglo
wskazywaé na zawarcie zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencje.

W trakcie postgpowania wyjasniajacego Prezes Urzedu przeprowadzit w dniach
24 lutego 2003 r. — 10 marca 2003 r., w trybie art. 57 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, kontrole w siedzibach przedsigbiorcow podejrzewanych o udziat
W porozumieniu ograniczajacym konkurencjg.

Przedmiotem kontroli byto:

- ustalenie, czy doszlo do zawarcia porozumienia w zakresie ustalania warunkow
sktadanych ofert w ramach przetargdéw organizowanych na dostaweg erytropoetyny;

- ustalenie wszystkich podmiotéw uczestniczacych w takim porozumieniu;

- ustalenie daty i okoliczno$ci zawarcia takiego porozumienia, jego formy i tresci.

Szczegotowy zakres kontroli obejmowat:

- ujawnienie wszystkich okolicznosci mogacych wskazywa¢ na fakt zawarcia
przedmiotowego porozumienia;

- wyjasnienie przyczyn wystgpowania sytuacji, gdzie w ramach przetargdéw na dostawe
erytropoetyny dochodzi do sktadania identycznych ofert cenowych przez rdzne
podmioty;



- ustalenie zasad przystgpowania przez kontrolowanego do przetargéw na dostawe
erytropoetyny;
- ustalenie zasad dystrybucji przez kontrolowanego lekéw zawierajacych erytropoetyng;

- ujawnienie regul ustalania cen na erytropoetyn¢ oferowanych odbiorcom finalnym
(szpitalom, zaktadom opieki zdrowotnej).

W wyniku postgpowania wyjasniajacego ustalono, ze na rynku polskim oferowane sa
dwie postacie ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny. Spotka Johnson & Johnson Poland
dystrybuuje w Polsce erytropoetyne alfa — pod nazwa handlowa Eprex. Drugim typem
erytropoetyny oferowanym w Polsce jest dystrybuowana przez spotke Roche Polska
erytropoetyna beta — pod nazwa handlowa NeoRecormon. Spotka Roche Polska przestala
natomiast rozprowadza¢ drugi z lekéw zawierajacych erytropoetyng, tj. RecormonS.

Zarowno spotka Roche Polska, jak 1 spotka Johnson & Johnson maja podpisane umowy
z hurtowniami farmaceutycznymi na dystrybucj¢ lekoéw, zawierajacych erytropoetyng.
Johnson & Johnson Poland dostarcza erytropoetyng alfa (Eprex) dwoém dystrybutorom:
Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych Hurtofarm w Sosnowcu
(dalej: Hurtofarm) oraz spotce Compol AG S.A. w Poznaniu (dalej: Compol). Wspolpraca
pomigdzy ww. hurtowniami farmaceutycznymi a Johnson & Johnson Poland opiera si¢ na
umowach dystrybucyjnych. Z kolei dystrybucj¢ erytropoetyny beta (Recormonu
i NeoRecormonu), Roche Polska powierzyta prowadzacej hurtowni¢ farmaceutyczna spotce
Hand-Prod Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: Hand-Prod).

W dalszej kolejnosci zapoznano si¢ z wynikami przetargdw z 2002 r., organizowanych
na dostawg erytropoetyny, ktére publikowane sa w Biuletynie Zaméwien Publicznych.
Jak wynikalo z poczynionych ustalen, w przetargach tych uczestniczyli r6zni przedsigbiorcy
(hurtownicy). W zasadzie oferowali oni r6zne ceny na oferowane przez siebie farmaceutyki.
W jednym tylko przypadku cena erytropoetyny byla identyczna. Niemniej taka zbieznosé
oferty cenowej dwodch niezaleznych podmiotow budzila istotne zastrzezenia. Mogla bowiem
wskazywac na fakt uzgodnienia zlozonych, w ramach tego przetargu, ofert. Przeanalizowane
wyniki przetargéw na dostawe erytropoetyny wskazywaly ponadto na inne niepokojace
zalezno$ci pojawiajace si¢ na tle takich przetargdw, mogace oznaczac, ze doszto do zawarcia
porozumienia. Przyktadowo w ramach przetargéw na dostawe dwu rodzajow erytropoetyny:
typu alfa i beta, prawidlowoscia jest, iz te same podmioty wygrywaja kolejne przetargi, na ten
sam rodzaj erytropoetyny.

Wziawszy pod uwage okoliczno$ci sprawy, Prezes Urzedu wszczal, postanowieniem
z dnia 24 lipca 2003 r., postgpowanie antymonopolowe, w zwiazku z podejrzeniem:

° zawarcia przez Roche Polska, Johnson & Johnson Poland, Hand-Prod, Hurtofarm
1 Compol zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na podziale rynku
zbytu lekow zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng, skutkujacego
utrwalonym posiadaniem przez spotki Johnson & Johnson Poland i Roche Polska
statych udzialow w rynku, co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw;

. zawarcia przez Roche Polska, Johnson & Johnson Poland, Hand-Prod, Hurtofarm
1 Compol zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ustalaniu cen



sprzedazy lekow zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng, co moze
stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W trakcie postgpowania Prezes Urzgdu wystgpowat do przedsigbiorcow o przekazanie
informacji, dokumentéw 1 wyjasnien niezbgdnych do oceny zarzutow stawianych
W postanowieniu 0 wszczgciu postgpowania antymonopolowego.

Prezes Urzgedu pozyskal takze od publicznych jednostek opieki zdrowotnej dane,
informacje i wyjasnienia dotyczace przeprowadzonych przez przetargéw na dostawe ludzkiej
rekombinowanej erytropoetyny. Zakres informacji zebranych przez Prezesa Urzg¢du objat
dane identyfikujace dat¢ przetargu (zapytania o ceng) oraz jego zakres (informacje, czy
okreslone postgpowanie przetargowe dotyczyto ogolnie erytropoetyny, czy tez jej konkretnej
postaci: alfa badz beta), liste oferentow, ktorzy przystapili do przetargu oraz ich oferty
(proponowana cena netto za 1.000 jednostek i1 termin ptatnosci), a takze informacje
0 zwycigzcy przetargu, okresie na jaki podpisano z nim umowg oraz iloSci zamowione]
erytropoetyny (w tys. jednostek). Po zapoznaniu si¢ z wynikami uzyskanymi od publicznych
jednostek opieki zdrowotnej strony postgpowania przedstawily informacje mogace podwazaé
wiarygodno$¢ niektorych z uzyskanych danych. Wobec tego Prezes Urzgdu postanowit
zweryfikowa¢ ww. informacje poprzez uzyskanie dodatkowych wyjasnien od tych szpitali,
ktorych dotyczyty zarzuty przedsigbiorcOw uczestniczacych w postgpowaniu w rozpatrywanej
sprawie.

Strony postgpowania zostaly zawiadomione o zakonczeniu zbierania materiatu
dowodowego oraz o mozliwosci zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym w aktach
sprawy w siedzibie Delegatury UOKiK w Warszawie.

Spotki skorzystaly z prawa do zapoznania si¢ z materialem zgromadzonym w aktach
sprawy.

Postanowieniem z dnia 13 czerwca 2007 r. Prezes UOKiK odmoéwil uwzglednienia
ztozonego juz po zakonczeniu zbierania dowodoéw w sprawie wniosku spétki Hand-Prod
z dnia 31 maja 2007 r. o dopuszczenie w niniejszym post¢gpowaniu dodatkowych dowodu:
z dokumentacji zakupéw Erytropoetyny w latach 1992-1993 i z dokumentacji przetargdw
publicznych organizowanych w latach 1994-1998, z zestawienia informacji dotyczacych
zachowania dostawcow erytropoetyny (porownania proponowanych ofert cenowych)
w sytuacji wejscia nowego dostawcy z nowym lekiem (Amgen Sp. z 0.0.) oraz z zestawienia
zakupow erytropoetyny w latach 2005-2007.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w odniesieniu do niektérych informacji
1 dokumentow, stanowiacych czg§¢ akt niniejszego postgpowania, zostalo — na wniosek jego
stron — ograniczone prawo wgladu pozostatym uczestnikom post¢gpowania.

Ta okoliczno$¢ wyznacza ksztalt niniejszej decyzji, ktora sktada si¢ z nastepujacych
czgscei:
1. Wiasciwej decyzji —jawnej dla wszystkich uczestnikow postgpowania;
2. Zalacznika nr 1 do decyzji — niejawnego dla wszystkich stron postgpowania;

3. Zalacznika nr 2 do decyzji — niejawnego dla wszystkich stron postgpowania
z wyjatkiem spoitki Johnson & Johnson Poland;

4.  Zalacznika nr 3 do decyzji — niejawnego dla wszystkich stron postgpowania
z wyjatkiem spotki Roche Polska Sp. z o.0.



Wobec powyzszego nalezy zarazem stwierdzi¢, ze informacje w ww. zalaczniku
stanowia integralna cz¢$¢ niniejszej decyzji.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil, co nastepuje.

Niniejsza sprawa dotyczy zarzutu stosowania przez spotki Roche Polska, Johnson
& Johnson Poland, Hand-Prod, Hurtofarm i Compol praktyk ograniczajacych konkurencj¢
polegajacych na udziale w ograniczajacym konkurencj¢ porozumieniu na krajowym rynku
obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna na terenie Polski.

Strony postgpowania

Johnson & Johnson Poland jest spotka prawa handlowego, wpisana do Rejestru
Przedsigbiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy — XX Wydzial
Gospodarczy, pod numerem KRS 0000032278.

Spotka zawigzana zostala umowa z dnia 30 listopada 1990 r. Zgodnie z wypisem
z Krajowego Rejestru Sadowego przedmiotem dziatalnosci spotki jest m.in. prowadzenie
handlu wewngtrznego na terytorium kraju, prowadzenie importu na potrzeby produkcji i ustug
swiadczonych przez Johnson & Johnson Poland, prowadzenie eksportu towarow
pochodzacych z wilasnej produkcji, sprzedaz hurtowa wyrobow farmaceutycznym.

Do konca 2002 r. w ramach spotki Johnson & Johnson Poland funkcjonowat dziat
farmaceutyczny Janssen-Cilag, jako tzw. ,division of Johnson & Johnson Polnad Sp. z 0.0.”.
Od dnia 1 stycznia 2003 r. wyodrgbniona zostata spétka Janssen-Cilag Sp. z o.0., ktorej
glownym przedmiotem dziatalnos$ci jest dziatalno§¢ marketingowa i1 promocyjna. Obie spoiki:
Johnson & Johnson Poland oraz Janssen-Cilag Polska Sp. z 0.0. naleza do grupy kapitatowe;j
Johnson & Johnson.

W ramach swojej dziatalnosci spotka Johnson & Johnson Poland zajmuje si¢ obrotem
na terenie Polski erytropoetyny alfa pod nazwa farmakologiczna Eprex. Lek ten sprowadzany
jest ze Szwajcarii od spotki Cilag AG International. Johnson & Johnson Poland przyjmuje
zamoOwienia 1 prowadzi dostawy erytropoetyny do swoich odbiorcow. Spotka przystgpuje
ponadto do przetargdéw na dostawy erytropoetyny organizowanych przez zaklady opieki
zdrowotnej 1 szpitale.

Spotka Roche Polska jest spotka prawa handlowego zatozona w 1994 r. przez Roche
Finance Ltd z siedziba w Bazylei (Szwajcaria). Roche Polska nalezy do grupy kapitalowej
Roche.

Zgodnie z § 6 ust. 1 aktu zatozycielskiego spotki Roche Polska, prowadzi ona na terenie
Polski dziatalno$§¢ w zakresie produkcji $rodkéw farmaceutycznych, §rodkow myjacych
i czyszczacych oraz wyroboéw kosmetycznych i toaletowych, jak réwniez produkcji olejkow
eterycznych, produkcji pozostalych wyroboéw chemicznych oraz sprzedazy hurtowej perfum,
kosmetykow, wyrobow farmaceutycznych i wyrobéw chemicznych.

W ramach swojej dzialalno$ci spotka Roche Polska importuje na teren Polski $rodki
farmaceutyczne produkowane przez spotke F. Hoffmann — La Roche Ltd. w Bazylei
(Szwajcaria). W szczego6lnosci Roche Polska importuje m.in. produkowany przez ww. spotke
srodek farmaceutyczny o nazwie NeoRecormon, zawierajacy rekombinowana ludzka



erytropoetyng beta.

Hand-Prod jest spotka prawa handlowego, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcow
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy — XX Wydzial Gospodarczy, pod
numerem KRS 0000155651.

Spotka prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej przedmiotem jest m.in. produkcja
lekow 1 preparatow farmaceutycznych, sprzedaz hurtowa 1 detaliczna wyrobow
farmaceutycznych, prace badawczo — rozwojowe w dziedzinie nauk medycznych i farmacji,
dziatalno$¢ pielegniarek i potoznych. Spotka wspolpracuje ze spotka Roche Polska w zakresie
dystrybucji leku NeoRecormon.

Spotka Compol jest spotka prawa handlowego, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw
prowadzonego przez Sad Rejonowy w Poznaniu, pod numerem KRS 0000010686.

Compol prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej przedmiotem jest m.in. produkcja
sprz¢tu medycznego, sprzedaz hurtowa wyrobow medycznych 1 farmaceutycznych,
prowadzenie prywatnych stacji dializ i transport chorych. W ramach swej dziatalnos$ci,
Compol zajmuje si¢ m.in. rozprowadzaniem w Polsce leku o nazwie Eprex, ktory nabywa od
Johnson & Johnson Poland.

Jacek Nowakowski prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Hurtownia Srodkow
Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych Hurtofarm na podstawie wpisu do ewidencji
gospodarczej prowadzonej w Urzedzie Miejskim w Sosnowcu.

Przedmiotem dziatalno$ci gospodarczej Hurtofarm jest hurtowy obrét srodkami
farmaceutycznymi, lekami i materiatami medycznymi, a takze eksport-import towardw,
srodkoéw farmaceutycznych i materiatdw medycznych. Przedsigbiorca prowadzi t¢ dzialalnos¢
na podstawie zezwolenia Gtownego Inspektora Farmaceutycznego. Hurtofarm prowadzi
sprzedaz lekow dla lecznictwa zamknigtego. Dostarcza preparaty dla potrzeb oddziatow
onkologii i stacji dializ.

W ramach swej dziatalno$ci Hurtofarm zajmuje si¢ m.in. rozprowadzaniem leku Eprex,
ktéry nabywa od spotki Johnson & Johnson Poland.

Erytropoetyna

Eerytropoetyna to glikoproteinowa substancja hormonalna, wytwarzana w wigkszosci
przez komorki nerek, pobudzajaca wytwarzanie przez komorki szpiku krwinek czerwonych
(erytrocytoéw).

Zmniejszenie wytwarzania krwinek czerwonych, zwiazana z niedoborem ertropoetyny,
powoduje niedokrwisto$¢ (anemig). U podtoza niedokrwistosci lezy badZ niewydolno$¢ nerek
badz choroba nowotworowa. Stosowane sposoby leczenia niedokrwistosci to: hemodializa,
paratyroidektomia, terapia androgenami, przetoczenia krwi, leczenie ludzka rekombinowana
erytropoetyna. Bardzo skuteczna i w niewielkim stopniu obarczona skutkami ubocznymi
metoda leczenia niedokrwistosci jest podawanie pacjentom ludzkiej rekombinowanej
erytropoetyny. Obiektywna miara leczenia tym sposobem jest wzrost hematokrytu
1 hemoglobiny. Wyktadnikiem skutecznosci leczenia powinno by¢ ustapienie klinicznych
objawow anemii (niedokrwistos$ci).

W Polsce erytropoetyng stosuje si¢ obecnie w leczeniu przede wszystkim pacjentow
z przewlekla niewydolno$cia nerek (PNN) (ok. 96% wszystkich pacjentéw z leczonych



erytropoetyna), zardwno leczonych réznymi formami dializy, jak i w okresie leczenia
zachowawczego (predializa). Erytropoetyna stosowana jest réwniez, w daleko mniejszym
zakresie, w przypadkach niedokrwistosci u pacjentow nowotworami poddanych chemoterapii
(pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r.).

Uznaje sig, iz metoda z zastosowaniem ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny jest
skuteczna forma terapii u pacjentow w okresie przed- i podializacyjnym.

Istnieja trzy sposoby podawania ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny: dozylnie,
podskornie i — wyjatkowo — dootrzewnowo. Erytropoetyng podaje si¢ choremu
w jednostkach. Przy niewydolnosci nerek dawka podstawowa [okre$la si¢ ja czasem mianem
dawki nefrologicznej] jest 1.000 jednostek (IU), natomiast przy zastosowaniu onkologicznym
dawka podstawowa [tzw. dawka onkologiczna] jest 10.000 (IU).

Istnieja dwa rodzaje rekombinowanej ludzkiej erytropoetyny: erytropoetyna alfa
i erytropoetyna beta. Obie postacie erytropoetyny pod wzgledem budowy réznia si¢ tylko
stopniem glikozylacji, tzn. fancuch peptydowy, decydujacy o charakterystyce produktu, jest
identyczny. Roznica wystgpuje tylko w ilosci podstawnikow weglowodanowych,
zawierajacych rozna ilo$¢ kwasu sialowego. Efekt kliniczny (terapeutyczny) obydwu tych
specyfikow jest identyczny.

Na rynku polskim oferowane sa obydwie postacie erytropoetyny. Johnson & Johnson
Poland dystrybuuje w Polsce erytropoetyne alfa (Eprex), natomiast Roche Polska
— erytropoetyna beta (NeoRecormon).

Od wrzesnia 2004 r. dziatalno$¢ na rynku krajowym prowadzi producent jeszcze
jednego leku stuzacego do leczenia niedokrwistosci spowodowanej niedoborem
erytropoetyny: amerykanska spotka Amgen, ktora oferuje lek o nazwie Nerp zawierajacy
darbepoetyng alfa, pochodna erytropoetyny (pismo spotki Johnson & Johnson Polska z dnia
14 czerwca 2005 1., s. 2).

Ceny erytropoetyny

Jak wynika z informacji uczestnikdw postgpowania w niniejszej sprawie, jako pierwsza
na rynku polskim zostata zarejestrowana (w 1989r.) erytropoetyna alfa (lek Eprex).
Erytropoetyna beta (NeoRecormon, poprzednio RecormonS) zostala zarejestrowana w Polsce
w 1992 r. (pismo sp6tki Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r.).

Rynek ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny wykazuje szereg cech specyficznych
od strony popytowej. Nabywcami na tym rynku sa w zasadzie wylacznie szpitale 1 stacje
dializ. Lek nie jest natomiast nabywany przez pacjentdéw i w zwiazku z tym praktycznie nie
jest dostgpny w aptekach (pismo Hurtofarm z dnia 5 wrze$nia 2003 r.).

Na poczatku dystrybucji erytropoetyny na terenie Polski, jej sprzedaz odbywata si¢
w zasadzi¢ w 100% w ramach jednorazowego zakupu dokonywanego przez Ministerstwo
Zdrowia (pismo z dnia 29 sierpnia 2003 r.). Zakupiony w ten sposob lek byl nastepnie
dystrybuowany do istniejacych wowczas stacji dializz. W 1993 r. po raz pierwszy
w organizowanym przez Ministerstwo Zdrowia przetargu wziat udziat Boebringer Mannheim
z nowa na polskim rynku postacia EPO pod nazwa Recormon. Do przetargu stangta w imieniu
Boebringer Mannheim spotka Hand-Prod. W tym pierwszym przetargu Ministerstwo Zdrowia
zakupito Recormon za sumg stanowiaca znacznie ponizej 10% calego zakupu erytropoetyny
dokonanego przez Ministerstwo Zdrowia. Pozostate 90% popytu zaspokoit lek Eprex.

Ministerstwo Zdrowia w drodze negocjacji doprowadzito do uksztattowania ceny
zakupu od obu dostawcoéw na jednym poziomie. Spotka podata, ze zakupy publiczne nie byty



wowczas sformalizowane 1 Ministerstwo Zdrowia ustnie negocjowato kontrakty
z dostawcami. Jednakowa cena mogla by¢ uzasadniona tym, ze Ministerstwu Zdrowia
zalezato na stopniowym wprowadzaniu Recormonu do stacji dializ stosujacych tylko Eprex.
Przyznanie catego rynku tylko firmie Cilag blokowatoby wejscie na rynek Recormonu,
aprzyznanie catego rynku Boebringer Manheim bylo wykluczone ze wzgledow
terapeutycznych (utrzymanie ciagtosci dializoterapii przy pomocy dotychczasowej postaci
EPO) przy braku doswiadczeh ze stosowaniem nowego preparatu. W tamtym czasie
dializoterapia w Polsce byta w stadium poczatkowego rozwoju i taki sposob nabywania EPO
zaspokajat Owczesne potrzeby uzytkownikéw. Zdaniem Hand-Prod, pod wptywem
srodowiska nefrologdéw i lobbingu organizacji pozarzadowych zajmujacych si¢ problemami
ludzi wymagajacych statej pomocy lekarskiej w zwiazku z niewydolno$cia nerek,
Ministerstwo Zdrowia z roku na rok zwigkszato finansowanie dializoterapii.

Zakup EPO na szczeblu centralnym dokonywatl si¢ do 1998 r. W kolejnych latach cena
EPO ksztattowana byta de facto przez wysoko$¢ ceny w przetargu organizowanym przez
Akademi¢ Medyczna w Gdansku. Przetarg ten mial bowiem znaczenie marketingowe
i rynkowe poréwnywalne z przetargiem centralnym z lat poprzednich. Nie byta to praktyka
usankcjonowana formalnie. Wynik przetargu w gdanskiej Akademii Medycznej miat
przesadzajace znaczenie dla calego rynku erytropoetyny w Polsce z uwagi na wzgledy
ekonomiczne (jest to najwigkszy nabywca w kraju integrujacy zakupy EPO dla dziesiatkow
stacji dializ w Polsce), jak 1 prestiz tej instytucji 1 autorytet naukowy jej wiadz. Zdaniem
spotki dla wszystkich uczestnikow rynku byto i jest jasne, ze jesli Akademia Medyczna
w Gdansku kupuje EPO po danej cenie, to jest to najnizsza cena na rynku. Po analizie
dokumentacji zgromadzonej. przez Ministerstwo Zdrowia we wspolpracy z Inspekcja
Farmaceutyczna, dobitnie wida¢, ze praktyka Hand-Prod sp. z 0.0. w zakresie przestrzegania
zasady najnizszej ceny dla Akademii Medycznej w Gdansku, jest utrwalona. Przez swoja
trwato$¢ jest ona takze doskonale czytelna dla pozostatych uczestnikow rynku. Cena
erytropoetyny ustalona w 1998 r. wynosita 58 zt. W 2000 r. —59,90 zl. Cena EPO osiagnigta
w przetargu zorganizowanym przez Akademi¢ Medyczna w Gdansku w 2001 r. — 59,92 zi.

W postgpowaniu Prezes Urzgdu analizowal ceny erytropoetyny oferowane zakladom
opieki zdrowotnej. Dokonujac tej analizy Prezes Urzedu wzial w szczegdlnosci pod uwage
ustalenia Najwyzszej Izby Kontroli. NIK, kontrolujac zasady finansowania oraz dostgpnosé¢
leczenia nerkozastepczego w latach 2000-2004, ustalita, ze zaklady opieki zdrowotnej
kupowaly erytropoetyne placac ok. 60 PLN brutto za 1000 jednostek'. Powyzsze ustalenie
zostato dokonane na podstawie kontroli, ktéra Najwyzsza Izba Kontroli objeta czterdziesci
dwie jednostki, w tym Ministerstwo Zdrowia, Akademi¢ Medyczna w Gdansku,
26 samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej i 14 niepublicznych zaktadow
tego rodzaju’.

Badajac rzeczywiste wysokos$ci cen erytropoetyny oferowanych przez przedsigbiorcow
Prezes Urzedu wzial pod uwage informacje i dane przekazane przez strony postgpowania,
przez ponad pigcdziesiat ankietowanych szpitali publicznych oraz przekazane przez Ministra
Zdrowia (zatl. do pisma z 4 marca 2003 r.).

Przeprowadzona analiza skonkretyzowata wyniki powotywanej wyzej kontroli NIK.
Prezes Urzedu ustalil, Ze w postgpowaniach przetargowych na zakup erytropoetyny

! Informacja o wynikach kontroli finansowania oraz dostepnosci leczenia nerkozastepczego w latach 2000-2004
(I potrocze), Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Socjalnych i Zdrowia, Warszawa 2005, s. 23.
2 .

Ibidem, s. 4.



organizowanych w okresie do 2005 r. ceny netto na leki Eprex i NeoRecormon oferowane
przez poszczegdlne strony niniejszego postgpowania w celach nefrologicznych ksztattowaty
si¢ na zblizonym poziomie, zbieznym z tym, ktéry wynikal z analizy NIK, tj. na poziomie
56-58 PLN netto za 1.000 jednostek. Prezes Urzedu ustalit takze, ze ceny netto erytropoetyny
w dawkach onkologicznych ksztattowaly si¢ na poziomie 52-53 PLN za 1.000 jednostek.

Postgpowanie dowodowe wykazatlo rownoczesnie, ze w konkretnych przetargach ceny
erytropoetyny oferowane przez poszczegdlnych przedsigbiorcow odbiegaty od tych wartosci
— zardwno in plus jak 1 in minus.

W $wietle zgromadzonych w aktach postgpowania informacji 1 danych od publicznych
zakladow opieki zdrowotnej przedsigbiorcy bedacy stronami post¢gpowania w niniejszej
sprawie oferowali ceny za erytropoetyng nie mieszczace si¢ we wskazanych wyzej ramach.
W przetargach organizowanych przez Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-
Curie w Warszawie najnizsze oferowane ceny osiagaly wysokos$¢ np. 51 PLN (w przetargu
organizowanym w 2001 r.), 48,59 PLN (w przetargu organizowanym w 2004 r.) oraz 45,70
PLN (w przetargu organizowanym w 2003 r.). Przyktadowo w postgpowaniach o zamoéwienie
publiczne organizowanych przez inne publiczne jednostki opieki zdrowotnej ceny
erytropoetyny wynosity np. 53,27 PLN (oferowane w przetargu dla Szpitala §w. Anny
w Warszawie w 2001 r1.), 55,11 PLN (oferowane przez spotke¢ Compol w przetargu
organizowanym w 2001 r. przez Szpital im. St. Leszczynskiego w Katowicach), 55,73
PLN (w przetargu w 2001 r. dla Szpitala im. Rydygiera w Pile). Przedsigbiorcy oferowali
takze ceny erytropoetyny powyzej 60 PLN: 62,06 PLN (w umowie z 2001 r. z Radomskim
Szpitalem Specjalistycznym), 63,35 PLN (w przetargu z 2000 r. r. dla Szpitala $w. Anny
w Warszawie) 1 66 PLN (w przetargi z 2001 r. w Szpitalu im. Bieganskiego w Grudziadzu
oraz w SPZOZ w Chojnicach) [pkt. 1 zalacznika nr 2 do decyzji — informacje objete
postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia S marca 2004 r. o ograniczeniu wgladu].

Poniewaz strony postgpowania przedstawily informacje mogace podwazac
wiarygodno$¢ niektorych danych uzyskanych od kilkunastu publicznych jednostek opieki
zdrowotnej, Prezes Urzedu postanowil zweryfikowaé ww. informacje poprzez uzyskanie
dodatkowych wyjasnien od tych szpitali, ktorych dotyczyly zarzuty przedsigbiorcow
uczestniczacych w postgpowaniu w rozpatrywanej sprawie.

Zarzuty stron postgpowania w czgsci okazaly si¢ nieuzasadnione. Tytutem przyktadu,
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. Prof. Stanistawa Szyszko Slaskiej
Akademii Medycznej w Katowicach prawidlowo wskazal w ankiecie, ze w przetargu
organizowanym w dniu 18 kwietnia 2001 r. Hurtofarm zaoferowala ceng 55,97 PLN (a nie,
jak dowodzit przedsigbiorca — 55,90 PLN), a spotka Roche Polska 59 PLN, a nie, jak
twierdzita, 66 PLN. Potwierdzaja to przedstawione przez szpital oferty tych przedsigbiorcéw
(pismo z 9 wrze$nia 2005 r.).

Jednak w przypadku innych publicznych jednostek opieki zdrowotnej udzielone przez
nie wyjasnienia potwierdzily wnioski ptynace z uwag stron postgpowania. Niescistosci
danych i informacji udzielonych przez szpitale dotyczyty najczesciej podania btgdnie ceny
brutto zamiast ceny netto. Rozbieznosci wynikaty takze z btednego przeliczenia przez szpitale
ceny za 1000 jednostek erytropoetyny lub omyltkowego podania ceny, dotyczacej innych
postgpowan (por. pisma Samodzielnego Zespotu Publicznych Zaktadow Opieki Zdrowotnej w
Wotominie z dnia 12 wrzes$nia 2005 r.; Zespotu Opieki Zdrowotnej w Nysie z dnia 6 wrzes$nia
2005 r., Szpitala Powiatowego im. Matki Teresy z Kalkuty w Drawsku Pomorskim z dnia 2
wrzesnia 2005 r., Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Akademickiego



Centrum Klinicznego Akademii Medycznej w Gdansku z dnia 12 wrze$nia 2005 r.; Szpitala
Powiatowego w Limanowej z dnia 7 wrzesnia 2005 r., Samodzielnego Publicznego Szpitala
Klinicznego nr 4 w Lublinie z dnia 9 wrze$nia 2006 r.).

Inne powody rozbiezno$ci wynikaty z nastepujacych okolicznosci:

o Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie w Warszawie nie
uwzglednito udzialu Hurtofarm w organizowanych w latach 2001-2003 postgpowaniach
dotyczacych dostawy erytropoetyny, a takze faktu, iz od tego przedsigbiorcy dokonywano
zakupow w trybie interwencyjnym (pismo z 12 wrze$nia 2005 r.);

° Instytut ,,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka” w Warszawie nie uwzglednit udziatu
Hurtofarm w postgpowaniach uniewaznionych (pismo z dnia 6 wrze$nia 2005 r.);

o Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej pominglto postgpowania uniewaznione,
co spowodowalo nieuwzglednienie w odpowiedzi dla Prezesa Urzedu udzialu Hurtofarm
(pismo z dnia 12 wrze$nia 2005 r.).

Zebrane informacje 1 dokumenty wskazuja, ze w poszczegdlnych postgpowaniach
o zaméwienie publiczne, dotyczacych zakupu erytropoetyny okresleni przedsigbiorcy bedacy
stronami tego postgpowania przedstawiali organizatorom rdzne oferty.

Zréznicowanie dotyczylo obu zasadniczych czynnikow decydujacych o wyborze oferty
przez zamawiajacych, tj. wysoko$ci cen erytropoetyny oraz terminéw platnosci. Terminy
ptatnosci okres§lane przez przedsigbiorcow w ofertach przetargowych wynosity od 14 dni
nawet do 180 dni.

W momencie wszczgeia postgpowania antymonopolowego w rozpatrywanej sprawie
erytropoetyna, a co za tym idzie leki zawierajace ludzka rekombinowana erytropoetyng nie
byly objete regulacja refundacyjna. Ani Eprex, ani NeoRecormon nie znajdowaly si¢ wsrod
lekéw objetych cena urzedowa.

Zawierajace erytropoetyng leki Eprex i NeoRecormon nie znajdowaly si¢ w wykazie
lekoéw umieszczonych w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2002 r. w sprawie
wykazu lekow podstawowych 1 uzupeklniajacych oraz wysokosci odptatnosci za leki
uzupetniajace (Dz. U. Nr 28, poz. 272). Tym samym wobec erytropoetyny nie byt stosowany
rezim cen urzedowych.

Oba dostepne w Polsce leki zawierajace erytropoetyne stanowily wowczas produkty
lecznicze o kategorii dostepnosci ,,Rp” tj. wydawane na receptg. Taki status leku umozliwiat
ich nabywania przez szpitale oraz przez apteki otwarte. W praktyce leki NeoRecormon
1 Eprex pozostawaty produktami stosowanym w lecznictwie zamknigtym, kupowanym przez
szpitale w trybie zamowien publicznych (pismo Johnson & Johnson Poland z 15 wrze$nia
2003 r.).

Obecnie leki Eprex i NeoRecormon znajduja si¢ na ustalonej przez Ministra Zdrowia
liScie obejmujacej produkty lecznicze i wyroby medyczne nabywane bezposrednio od
wytworcy lub bezposrednio z hurtowni farmaceutycznej przez =zaklady lecznictwa
zamknigtego, w celu realizacji $wiadczen opieki zdrowotnej wykonywanych w ramach umow
zawartych z Narodowym Funduszem Zdrowia, w stosunku do ktérych Minister Zdrowia
ustalit ceny urzedowe hurtowe.

Ceny urzedowe na Eprex i Neorecormon zostaly okre§lone w pkt 6 zatacznika do
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 1 wrze$nia 2005r. w sprawie wykazu cen
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urzgdowych hurtowych na produkty lecznicze i wyroby medyczne nabywane przez zaktady

lecznictwa zamknigtego (Dz. U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1425).

Obecnie ceny urzgdowe na leki Eprex 1 Neorecormon ksztaltuja si¢ nastgpujaco:

Hurtowa cena

Lp. Nazwa, postaé i dawka leku Opakowanie kod EAN1.3 urzedowa
opakowania
[w zlotych]
1) E . S
prex roztwor do wstrzykiwan dozylnych lub )
podskérnych 2.000 j.m./ml 6 amp.-strzyk. 0,5 ml 5909990327836 243,00 zt
Eprex roztwor do wstrzykiwan dozylnych lub
2) podskérnych 4.000 j.m./ml 6 amp.-strzyk. 0,5 ml 5909990327928 486,00 zt
Eprex roztwor do wstrzykiwan dozylnych lub
3) podskornych 10.000 j.m./ml 6 amp.-strzyk. 0,3 ml 5909990328024 729,00 zt
6 amp.-strzyk. 0,4 ml 5909990328031 972,00 zt
6 amp.-strzyk. 0,5 ml 5909990328055 1.215,00 zt
6 amp.-strzyk. 0,6 ml 5909990328062 1.458,00 zt
6 amp.-strzyk. 0,8 ml 5909990328086 1.944,00 zt
6 amp.-strzyk. 1 m 5909990328048 2.430,00 zt
NeoRecormon 500 roztwor do wstrzykiwan 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
4) 500 .m./0,3 ml igly 5909990439515 121,80 zt
5) NeoRecormon 1.000 roztwoér do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
1.000 j.m./0,3 ml Higly 5909990438013 243,60 zt
NeoRecormon 2.000 roztwoér do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
6) 2.000 j.m./0,3 ml Higly 5909990438112 487,20 z
NeoRecormon 3.000 roztwor do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
7) 3.000 j.m./0,3 ml igly 5909990439614 730,80 zt
NeoRecormon 4.000 roztwor do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
NeoRecormon 5.000 roztwoér do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
9) podskérnych i doZylnych 5.000j.m./0,3 ml ‘-‘rlg}y 5909990439713 1.218,00 7t
NeoRecormon 6.000 roztwor do wstrzykiwan | 6 amp.-strzyk. 0,3 ml
NeoRecormon 10.000 proszek i rozp. do 1 wklady z's. subst. + |
11) | sporzadzania roztworu do wstrzykiwan rozp. 1 ml 5909990448517 406,00 zt
10.000 j.m.
NeoRecormon 10.000 roztwor do
12) wstrzykiwar 10000 .m./0,6 ml 6 amp.-strzyk. 0,6 ml 5909990439812 2.436,00 zt
NeoRecormon 20.000 proszek i rozp. do
13) sporzadzania roztworu do wstrzykiwan I wklady zs. subst. +| 5909990448715 812,00 zt
. rozp. 1 ml
20.000 j.m.
14) NeoRecormon 20.000 roztwor do
wstrzykiwar 20.000 .m./0,6 ml 6 amp.-strzyk. 0,6 ml 5909990439911 4.872,00 zt
NeoRecormon 30.000 roztwor do
15) wtrzykiwan 30.000 j.m./0,6 ml 1 amp.-strzyk. 0,6 ml 5909990007134 1.218,00 zt
16) | NeoRecormon 60.000 proszek i rozp. do
sporzadzania roztworu do wstrzykiwan L wilad zs. subst. #1111 599990869619 2.436,00 7L

60.000 j.m.

ml rozp.
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NeoRecormon Multidose 50.000 proszek i 1 fiol. s.subst. +10 ml |

17) | rozp. do sporzadzania roztworu do rozp. + zestaw do 1 5909990448814 2.030,00 zt
wstrzykiwan 50.000 j.m. iniekcji
NeoRecormon Multidose 100.000 proszek i 1 fiol. s. subst. + 5 ml

18) | rozp. do sporzadzania roztworu do jrozp. + zestaw do i 5909990448616 4.060,00 zt
wstrzykiwan 100.000 j.m. iniekcji

Tabela 1: Wykaz cen urzgdowych na leki zawierajace erytropoetyng nabywane przez zaklady lecznictwa zamknigtego
w Polsce (okreslone w zataczniku do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 1 wrze$nia 2005 r. w sprawie wykazu
cen urzgdowych hurtowych na produkty lecznicze i wyroby medyczne nabywane przez zaklady lecznictwa
zamknigtego (Dz. U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1425).

Dystrybucja erytropoetyny

Leki zawierajace ludzka rekombinowana erytropoetyng alfa i erytropoetyng beta
sprowadza do Polski Johnson & Johnson Poland oraz Roche Polska, ktore za posrednictwem
trzech hurtowni farmaceutycznych dostarczaja lek do szpitali. Hurtowniami tymi sa:
(1) Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych Hurtofarm w Sosnowcu,
(2) spotka Compol, ktére dystrybuuja lek firmy Janssen-Cilag, rozprowadzany w Polsce przez
spotke Johnson & Johnson Poland oraz (3) spétka Hand-Prod dystrybuujaca lek firmy Roche.

Odbiorca koncowym tych lekow sa zaklady opieki zdrowotnej (szpitale, stacje dializ,
a takze apteki). Trzeba tu jednak zaznaczy¢, ze dostawa erytropoetyny do tych odbiorcow
zajmuja si¢ nie tylko hurtownie, ale rowniez bezposrednio same firmy farmaceutyczne.

Importerzy tych lekéw (spotki Johnson & Johnson Poland i Roche Polska) nie tylko
dostarczaja lek hurtowniom, ale réwniez wystgpuja na rynku jako dystrybutorzy.

Odnoszac powyzsze rozwazania do przedmiotowe] sprawy, nalezy wskazac, iz spotki
Johnson & Johnson Poland oraz Roche Polska sa importerami leku, wyst¢pujac na rynku
wroli dostawcow  hurtowych i  detalicznych, natomiast Hurtownia  Srodkow
Farmaceutycznych 1 Artykulow Sanitarnych Hurtofarm, Compol oraz Hand-Prod sa
hurtowymi odbiorcami erytropoetyny od Johnson & Johnson Poland i Roche Polska oraz
dostawcami leku do odbiorcow finalnych.

W formie graficznej przedstawia si¢ to w nastgpujacy sposob:

Johnson & Johnson Poland

Hurtofarm Compol

V

odbiorcy finalni

Wykres 1: Schemat dystrybucji Eprex.
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Roche Polska

HAND-PROD

odbiorcy finalni odbiorcy finalni

Wykres 2: Schemat dystrybucji Recormon i NeoRecormon.

Cho¢ spotki Roche Polska oraz Johnson & Johnson Poland biora udziat w znacznej
ilosci organizowanych przez szpitale przetargach na zakup erytropoetyny (por. protokoty
z kontroli w siedzibie tych spotek), to [pkt 1 zalacznika nr 3 do decyzji — informacje objete
postanowieniem z dnia 5 marca 2004 r. o ograniczeniu wgladu] [pkt 2 zalacznika nr 2
do decyzji — informacje objete postanowieniem z dnia 5 marca 2004 r. o ograniczeniu
wgladu].

Porozumienia dystrybucyjne pomiedzy Johnson & Johnson Poland i Hurtofarm

W stosunkach migdzy Johnson & Johnson Poland i Hurtofarm kwestie zwiazane
z dystrybucja Eprexu uregulowano w dokumencie pod nazwa ,,Ogolne Warunki Sprzedazy”.
Do tego dokumentu =zostaly wprowadzone zmiany dwoma aneksami, bezposrednio
dotyczacymi dystrybucji i sprzedazy Eprexu. Na podstawie § 1 Aneksu z dnia 15 marca 2001
r. do ,,Ogolnych Warunkow Sprzedazy”, strony ustalily, iz ,,Kupujqcy [Hurtofarm] przyjmuje
do wiadomosci, iz po ustaniu Jego zobowiqzan wynikajqcych z aktualnie realizowanych
umow, do nizej wymienionych szpitali [lista obejmuje 25 osrodkéw szpitalnych] starania
o mozliwos¢ sprzedazy Erytropoetyny bedq czynily hurtownie: Compol i Johnson & Johnson
oraz nie podejmie sprzedazy Erytropoetyny do szpitali i stacji dializ, ktorych uruchomienie
jest planowane w okresie najblizszego roku [lista obejmuje 11 o$rodkéw]. Stosownie
natomiast do § 1 Aneksu z dnia 24 czerwca 2002 r postanowiono, iz ,,z dniem zawarcia
niniejszego Aneksu, Sprzedajqcy [Johnson & Johnson Poland] prowadzit bedzie sprzedaz
Erytropoetyny samodzielnie Ilub za posrednictwem podmiotow trzecich w ponizej

wymienionych jednostkach stuzby zdrowia”. Jednostki te zostaly wymienione w § 2 tego
Aneksu”.

Opisany powyzej sposob zorganizowania relacji migdzy importerem a dystrybutorem
Eprex Prezes Urzgdu uznatl za ograniczajacy konkurencjg. Decyzja z dnia 28 maja 2004 r. nr
RWA-12/2004 Prezes Urzedu uznal za ograniczajaca konkurencj¢ i naruszajaca zakaz,
o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, praktyke
polegajaca na zawarciu przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie i Hurtofarm
zakazanego prawem porozumienia wertykalnego na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu Hurtofarm
zbytu leku Eprex, poprzez ustalenie w Aneksach z dnia 15 marca 2001 r. i z dnia 24 czerwca
2002 r. do ,,0gdlnych Warunkach Sprzedazy” — listy podmiotéw, wobec ktorych Hurtofarm
nie bedzie podejmowat staran o sprzedaz leku Eprex i nakazat zaniechania jej stosowania. Na
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strony ww. porozumienia Prezes Urzedu nalozyl kary pienigzne, dziatajac na podstawie art.
101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Wyrokiem z dnia 5 wrze$nia 2005 r. (sygn. akt XVII AmA 61/04), na skutek odwotan
powoddéw od decyzji pozwanego nr RWA-12/2004 z dnia 28 maja 2004 r., SOKiK zmienit
ww. decyzje w ten sposob, ze nie stwierdzil stosowania przez Hurtofarm oraz Johnson
& Johnson Poland zarzuconej im ww. praktyki ograniczajacej konkurencje.

Wyrokiem z dnia 25 lipca 2006 r. (sygn. akt VI ACa 133/06) Sad Apelacyjny uchylit
wyrok SOKiK z dnia 5 wrzesnia 2005 r. 1 przekazal temu sadowi sprawg do ponownego
rozpatrzenia. Do momentu wydania niniejszej decyzji SOKiK nie rozpoznatl ponownie ww.
sprawy.

Porozumienia dystrybucyjne pomiedzy spotkami Johnson & Johnson Poland i Compol

Spotki Johnson & Johnson Poland i Compol uregulowaty kwestie zwiazane
z dystrybucja Eprexu w umowie dystrybucyjnej z dnia 23 maja 2000 r. Stosownie do jej
ustepu I, za przedmiot umowy uznano ,,dziatalnos¢ gospodarczq, polegajqcq na zakupie od
Dostawcy [tj. Johnson & Johnson Poland] przez Dystrybutora [tj. spotki Compol] leku Eprex
i oferowaniu go w uzgodnionych cenach do stacji dializ, okreslonych w zatqczniku nr 1”.
W ww. umowie uregulowano ponadto ,,dziatalnos¢ gospodarczq, polegajacq na zakupie od
Dostawcy przez Dystrybutora leku Eprex i oferowaniu go w uzgodnionych cenach do stacji
dializ, okreslonych w zatqczniku nr I”’. Wzmiankowany zalacznik zawierat list¢ 18 osrodkéw,
przy ktoérych zlokalizowane sa Stacje Dializ.

Powyzsze postanowienia umowne obowiazujace migdzy importerem a dystrybutorem
leku Eprex Prezes Urzedu uznal za ograniczajace konkurencj¢. Decyzja z dnia 28 maja
2004 r. nt RWA-13/2005 Prezesa Urzedu uznatl za ograniczajaca konkurencje i naruszajaca
zakaz, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw,
praktyke polegajaca na zawarciu przez spotki Johnson & Johnson Poland oraz Compol
zakazanego prawem porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu Compol
prawa do okreslania ceny sprzedazy leku Eprex, poprzez ustalenie w Umowie dystrybucyjnej
z dnia 23 maja 2000 r., taczacej ww. spoiki, iz sprzedaz leku Eprex bedzie realizowana po
cenach uzgodnionych z Johnson & Johnson Poland i nakazal zaniechania jej stosowania
(pkt I decyzji) oraz uznal za ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz z art. 5 ust. 1
pkt 2 ww. ustawy praktyke polegajaca na zawarciu zakazanego prawem porozumienia
wertykalnego ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczeniu Compol zbytu
leku Eprex, poprzez ustaleniec w umowie dystrybucyjnej z dnia 23 maja 2000 r., iz spotka
Compol begdzie oferowac lek Eprex stacjom dializ, okreslonym w zalacznik nr 1 do umowy
i nakazal zaniechania jej stosowania (pkt II decyzji). Na strony ww. porozumienia Prezes
Urzedu natozyt kary pienigzne, dzialajac na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Wyrokiem z dnia 5 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt XVII AmA 63/04), uzupelnionym
w dniu 19 grudnia 2005 r. SOKiK zmienit ww. decyzje w ten sposéb, ze nie stwierdzit
stosowania przez spotki Compol oraz Johnson & Johnson Poland zarzuconej im ww. praktyki
ograniczajacej konkurencjg.

Wyrok ten zostat, w zakresie pkt 1 i 2, uchylony, wyrokiem Sadu Apelacyjnego z dnia
23 sierpnia 2006 1. (sygn. akt VI ACa 154/06) i przekazany do ponownego rozpoznania przez
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SOKIiK. Wyrokiem z dnia 24 maja 2007 r. (sygn. akt XVII Ama 116/06) SOKiK zmienit
decyzje Prezesa Urzedu nr RWA-13/2005 w ten sposob, ze nie stwierdzil stosowania przez
skarzone spoltki zarzuconej im praktyki ograniczajacej konkurencje.

Porozumienia dystrybucyjne pomiedzy Roche Polska i Hand-Prod

Prezes Urzedu ustalit, ze zasady dystrybucji leku NeoRecormon przez Hand-Prod
spotka ta ustalita z Roche Polska w umowie o magazynowaniu (,,Storage Agreement”),
podpisanej w dniach 6 i 10 marca 1998 r. oraz w Umowie dystrybucyjnej z dnia 7 listopada
2001 .

Zasadnicze regulacje odnoszace si¢ do dystrybucji NeoRecormonu, uksztattowano
w rozdziale 6 umowy dystrybucyjnej, noszacym tytut ,.Dalsza sprzedaz Hand-Prod stronom
trzecim”. W swojej pierwotnej wersji umowa okreSlala m.in. zasady sprzedazy
NeoRecormonu (pkt 6.1.), obowiazek sprzedazy produktow po tej samej cenie, po ktorej
zostaty nabyte od Roche Polska (pkt 6.2), zakres sprzedazy (pkt 6.3), gwarancje zdolnosci
dostawy (pkt 6.4), sytuacje uznane za sprzedaz (pkt 6.5), promocji i reklamie produktow
kontraktowych (pkt 6.6), kosztach powstatych w wyniku roszczen nabywcow (pkt 6.7)
1 zasadach udzielania rabatu przy sprzedazy produktéw kontraktowych (pkt 6.8). W rozdziale
tym catosciowo uksztaltowano system dystrybucji ww. lekéw przez spétke Hand-Prod.

Pierwotnie pkt 6.2 zobowiazywal Hand-Prod do sprzedazy Produktow Kontraktowych
[lekéw: Recormon i NeoRecormon] po tej samej cenie, po ktorej zostaly nabyte od Roche
Polska, bez dodatkowych podwyzszen, o ile nie zostalo to uzgodnione na pi$mie ze spotka
Roche Polska. W wykonaniu umowy Hand-Prod zobowiazywatl si¢ dostarcza¢ co miesiac
spotce Roche Polska egzemplarz swojego cennika. Umowa dotyczaca magazynowania byta
jednak przez strony zmieniona Aneksami z 1999 r. oraz z 2000 r., rOwniez w zakresie tresci
pkt 6.2. Nowa tres¢ pkt 6.2, obowiazujaca od 12 marca 1999 r., brzmiala w sposob
nastepujacy: ,,Przy sprzedazy Produktow Umownych, z wyjatkiem sprzedazy dokonywanej
wdrodze centralnych przetargow, Hand-Prod moze ustali¢ dodatkowq marze zgodnie ze
stosownymi polskimi przepisami w tym zakresie. W przypadku centralnych przetargow, Hand-
Prod bedzie sprzedawa¢ Produkty Umowne po cenie ustalanej kazdorazowo,
z uwzglednieniem dodatkowej marzy do ustalenia przez ROCHE. Hand-Prod bedzie co
miesiqc dostarcza¢ ROCHE kopie cennika Hand-Prod”. Zmiana pkt 6.2 polegata tym samym
na zawegzeniu obowiazku ustalania cen odsprzedazy produktéw umownych do ofert
sktadanych na dostawg erytropoetyny w ramach przetargéw centralnych.

W dniu 7 listopada 2001 r. strony podpisaly Umowe dystrybucyjna, ktora nie uchylita
postanowien Umowy dotyczacej magazynowania. W zwiazku z tym obowiazywaty migdzy
stronami dwie umowy, ktore regulowaty zasady odsprzedazy produktow farmaceutycznych
spotki Roche Polska na rzecz osob trzecich. W dniu 15 marca 2003 r. strony zawarty nowa
Umowg dystrybucyjna.

Decyzja z dnia 28 czerwca 2004r. nr RWA-18/2005 Prezes Urzgdu umorzyl
jako bezprzedmiotowe postepowanie antymonopolowe wszczgte z urzedu w zwiazku
z podejrzeniem zawarcia przez spotki Roche Polska i Hand-Prod zakazanego prawem
porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu Hand-Prod prawa do okre$lania
ceny sprzedazy lekow firmy Roche, zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyne
poprzez ustalenie w Umowie dotyczacej magazynowania, podpisanej przez ww. spotki
w dniach 6 i 10 marca 1998 r., iz sprzedaz tych lekéw dokonywana przez Hand-Prod bedzie
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si¢ odbywac po tej samej cenie, po ktorej zostaly one nabyte od spotki Roche Polska, a wigc
po cenach uzgodnionych, co moglo stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw. Zarazem Prezes Urzgdu uznal za ograniczajaca konkurencje
i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, praktyke polegajaca na zawarciu przez Roche Polska i Hand-Prod
zakazanego prawem porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na ograniczaniu Hand-Prod
prawa do okreslania w przetargach centralnych ceny sprzedazy lekéw firmy Roche
zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng 1 oferowaniu ich w tych przetargach po
cenach uzgodnionych, co zostato wprowadzone Aneksem z 12 marca 1999 r., zmieniajacym
pkt 6.2 Umowy dotyczace] magazynowania podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 1 10
marca 1998 r. — i nakazal zaniechania jej stosowania. Na strony ww. porozumienia Prezes
Urzedu natozyl kary pienigzne, dzialajac na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Wyrokiem z dnia 29 marca 2006 r. (sygn. akt XVII AmA 86/04) SOKiK zmienit
ww. decyzje w catosci w ten sposob, ze nie stwierdzil stosowania przez Hand-Prod i Roche
Polska stwierdzonej ww. decyzja praktyki ograniczajacej konkurencjg.

Sad Apelacyjny, wyrokiem z dnia 13 lutego 2007 r. (sygn. akt VI ACa 819/06), oddalit
apelacjg Prezesa UOKIiK od wyroku SOKIiK.

Odbiorcy erytropoetyny

Glownymi odbiorcami dystrybuowanej przez spotki Roche Polska oraz Johnson
& Johnson Poland erytropoetyny sa szpitale 1 zaktady opieki zdrowotnej, w tym stacje dializ
znajdujace si¢ przy szpitalach. Z tego tez wzgledu zamoéwienia na dostawe erytropoetyny
odbywaja si¢ w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177 ze zm.), a przed wejsciem w zycie tej ustawy (tj. przed
dniem 2 marca 2004r.) — w oparciu o przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994r.
o zaméwieniach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.).

W $wietle zgromadzonych informacji i dokumentdéw ustalono, iz podstawowym trybem
dla zamowien na erytropoetyng jest przetarg nieograniczony. Natomiast w niektorych
przypadkach udzielenie zamowienia na dostawg erytropoetyny odbywa si¢ takze w trybie
zapytania o ceng.

Oferta przetargowa — stosownie do specyfikacji przetargowej — zawiera przede
wszystkim ceng specyfiku, a nadto termin platno$ci 1 termin realizacji zaméwienia. Oferta ta
przektada si¢ na warunki umowy o dostawg erytropoetyny, podpisywanej z zamawiajacym
lek.

Wartosé i wielkosé sprzedazy erytropoetyny

Prezes Urzedu ustalit warto$¢ sprzedazy erytropoetyny (alfa i beta) w Polsce w latach
2000-2005 wprowadzonej na rynek krajowy przez przedsigbiorcow — strony niniejszego
postgpowania (por. protokoly z kontroli w siedzibach spétek Johnson & Johnson Poland oraz
Roche Polska, pism spotki Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r., z dnia
5 sierpnia 2004 r., z dnia 24 stycznia 2005 r. i z dnia 9 marca 2005 r., a takze pism spotki
Roche Polska z dnia 20 sierpnia 2003 r., z dnia 31 stycznia 2005 r. i z dnia 10 marca 2006 r.).
Uzyskane na tej podstawie rezultaty obrazuje ponizsza tabela.
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[pkt 1 zalgcznika nr 1 do decyzji — informacje, ktorych ujawnienie spowodowaloby
ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa uczestnikow postegpowania].

Na podstawie danych przekazanych w ww. pismach Prezes Urzg¢du ustalil rowniez
wielko$¢ sprzedazy erytropoetyny alfa i beta, mierzona ilo$cia jednostek erytropoetyny
wprowadzonych na rynek krajowy przez przedsigbiorcow — strony niniejszego post¢powania
w latach 2000-2005. Uzyskane na tej podstawie rezultaty obrazuje ponizsza tabela.

[pkt 2 zalgcznika nr 1 do decyzji — informacje, ktorych ujawnienie spowodowaloby
ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa uczestnikow postepowania].

Stanowiska stron postepowania

Przedsigbiorcy bedacy stronami postgpowania w niniejszej sprawie uznali zarzut
zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ za bezzasadny. W uzasadnieniu
przedstawili nastgpujace argumenty.

Stanowisko Johnson & Johnson Poland

Spotka Johnson & Johnson Poland stwierdzita (pismo z dnia 15 wrzes$nia 2003 r.),
ze nie zawierala zarzucanych porozumien.

Wedlug Johnson & Johnson Poland podobienstwo cen erytropoetyny na rynku wynika
z jednostronnego dostosowania si¢ dystrybutorow leku do warunkéw rynkowych. Sytuacja na
rynku wlasciwym, do ktorej spotka dostosowuje ceny, kreowana jest przede wszystkim przez
mechanizm finansowania zakupu leku wynikajacy z systemu ochrony zdrowia. Johnson
& Johnson Poland réwniez uwaznie obserwuje dziatania w zakresie cen swojego jedynego
konkurenta.

Spotka podniosta, ze stosowanie zblizonych cen nie musi wskazywa¢ na istnienie
pomigdzy konkurentami uzgodnien naruszajacych zakaz zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencjg, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zachowania paralelne przedsigbiorcow, dopasowujacych si¢ do
powstatej sytuacji na rynku, nie stanowia porozumienia ograniczajacego konkurencjg¢. Jako
normalna reakcja rynkowa, nie sa one zakazane. Rownolegle zmiany poziomu cen moga by¢
uznane za naturalny efekt rynkowy, jezeli istnieje ograniczona ilo§¢ konkurentéw
kontrolujacych rynek, produkty sa homogeniczne i z tatwoscia moga by¢ stosowane
zamiennie. Zjawisko réwnolegtego ksztattowania cen wystgpuje zazwyczaj na rynkach, na
ktorych dziatalnos¢ prowadzi niewielka liczba dostawcow, produkty sa homogeniczne, oraz
dostawcy moga w latwy sposéb $ledzi¢ zachowania innych w zakresie ksztaltowania cen.
Jednostronne obnizenie cen na takim rynku zasadniczo nie skutkuje wzrostem udziatu w
rynku, a prowadzi jedynie do podobnych zachowan konkurentow.

Zdaniem Johnson & Johnson Poland rynek erytropoetyny charakteryzuja wszystkie
wyzej wymienione cechy.

o Rynek erytropoetyny charakteryzuje ,.waski” oligopol. Struktura ustalania cen
powoduje, iz podmioty prawie natychmiast odczuwaja zmiany cen wprowadzone przez
konkurencjg. Na takim rynku jakakolwiek jednostronna obnizka cen nie prowadzi do wzrostu
udziatu w rynku, ale skutkuje podobnym zachowaniem konkurentow. Johnson & Johnson
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Poland podniosta, ze rynek erytropoetyny charakteryzuje mata liczba konkurentéw o
stosunkowo wysokim udziale w rynku, ktérzy moga wywiera¢ skuteczny wplyw na
zachowania innych podmiotéw na tym rynku. Naturalnym zachowaniem przedsigbiorcow na
takim oligopolistycznym rynku jest wzajemne obserwowanie si¢ 1 monitorowanie,
kalkulowanie i przewidywanie przysztych zachowan rywali rynkowych.

Wystepowanie opisanego wyzej mechanizmu znajduje, zdaniem spoéiki, potwierdzenie
w odpowiedziach szpitali na ankiet¢ Prezesa UOKiK. Z informacji nadestanych przez
Wojewodzki Szpital Chirurgii Urazowej §w. Anny w Warszawie na temat przetargow z lat
2000 — 2001 oraz przez Wojewddzki Szpital w Lodzi na temat przetargu z 2003 r. jasno
wynika, ze dostawcy (Hurtofarm i Hand-Prod w przypadku szpitala w Warszawie oraz Hand-
Prod w przypadku szpitala w Lodzi) dostosowywali swoje ceny do nizszej ceny konkurenta
(pismo z dnia 14 czerwca 2005 r.).

Spotka podniosta zarazem, ze wysoki stopien wzajemnej wspotzaleznosci pomigdzy
konkurentami silnie zniechgca do konkurowania ceng. W szczeg6lno$ci na rynku, na ktorym
wystepuje tylko dwoch dostawcdw, dostawca obnizajacy ceng nie uzyska znaczacej przewagi
konkurencyjnej, poniewaz jego konkurent natychmiast dostosuje swoje ceny. Tak wigc
obnizka ceny powodowalaby jedynie tymczasowy wzrost sprzedazy, przynoszac tylko
ograniczony dodatkowy zysk. Wyzsza sprzedaz bedzie, w calosci lub w czgsci,
zrbwnowazona nizsza ceng sprzedazy za jednostke. Przez pewien okres wzrost ceny moze
nawet skutkowa¢ obnizeniem zyskéw obydwu dostawcoéw, chyba ze nastgpnie obydwaj
podwyzsza ceny do wczesniejszego poziomu. W rezultacie obaj konkurenci straca na
obnizeniu cen. Strategia rynkowa przedsigbiorcow funkcjonujacych w ramach oligopolu
zawiera zatem swoisty substytut konkurencji cenowej tj. §rodki popierania sprzedazy, a wigc
reklama, warunki dostaw, nieistotne zmiany produkowanych produktow oraz ustugi
swiadczone w ramach sprzedazy.

o Erytropoetyna jest produktem homogenicznym. Wynika to z faktu, iz jej odmiany alfa
i beta maja ten sam efekt terapeutyczny i sa stosowane przy leczeniu anemii, spowodowane;j
niedoborem erytropoetyny. Oba produkty sa czgscia tego samego rynku erytropoetyny.

o Rynek erytropoetyny charakteryzuje wysoki stopien przejrzystosci ceny. Eprex
1 NeoRecormon s3 nabywane przez szpitale w trybie zamowien publicznych. Zamawiajace
erytropoetyng szpitale publiczne dokonuja zakupéw w przetargach nieograniczonych,
a w mniejszym zakresie poprzez zapytania o ceng i negocjacje z zachowaniem konkurencji.
Zachowanie trybu zamowien wynikajacego z przepisow o zamoéwieniach publicznych
prowadzi do wyjatkowej przejrzystosci cenowe.

Stosownie do art. 43 ust. 2 niecobowiazujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
o zamowieniach publicznych (Dz. U. z 2002 Nr 72, poz. 664 ze zm.) otwarcie ofert byto
jawne nie tylko dla oferentow, ale takze dla wszystkich innych zainteresowanych o0sob.
Organizator przetargu zobowigzany byl do podania imienia i nazwiska (firmy) oraz adresu
(siedziby) dostawcy, ktorego oferta jest otwierana, a takze informacji dotyczacych ceny
oferty, terminu wykonania zamdwienia publicznego, okresu gwarancji, oraz warunkow
ptatnosci zawartych w ofercie. Na wniosek oferentow, ktorzy nie byli obecni przy otwieraniu
ofert, istnial obowiazek dorgczenia powyzszych informacji na piSmie. Zgodnie z art. 86
obecnie obowiazujacej ustawy powyzsze zasady zostaly zachowane. obecnie obowiazujaca
ustawa o zamowieniach publicznych doprowadzita — jak podniosta spotka Johnson & Johnson
Poland — do jeszcze wigkszej przejrzystosci rynku przez wprowadzenie prawnego obowiazku
podania przez szpital kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (pismo
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z dnia 14 czerwca 2005 r.).

Ponadto, zgodnie z art. 135 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkoéw publicznych (Dz. U. Nr 210, poz. 2135 ze zm.)
umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej sa jawne. Analogiczne unormowanie
zawieral art. 73 ustawy z dnia 23 stycznia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu
w Narodowym Funduszu Zdrowia (Dz. U. Nr 45, poz. 391 ze zm.), ktéra zastapita ustawa
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.

W $wietle opisanego wyzej stanu prawnego, informacje ujawniane przez szpitale
uczestnikom przetargdw pozwalaja przedsigbiorcom przewidywac¢ i dostosowywac si¢ do
zachowaniach rynkowych konkurentow.

o Rynek erytropoetyny jest rynkiem dojrzatym. Przedsigbiorcy sprzedajacy Eprex
i NeoRecormon konkuruja ze soba. W efekcie po poczatkowym gwaltownym wzroscie
udzialu Roche, jego udzial ustabilizowal si¢. Dziesi¢¢ lat po wprowadzeniu na rynek
Recormonu udzialy w rynku erytropoetyny osiagnely rownowagg. Krajowy rynek
erytopoetyny charakteryzuje rowniez stabilny i przewidywalny popyt. Jego poziom wyznacza
relatywnie stata ilo$¢ dializowanych pacjentéw oraz wielkos¢ budzetu przeznaczanego przez
Narodowy Fundusz Zdrowia na ich leczenie, dlatego tez przedsigbiorcy sprzedajacy Eprex
i NeoRecormon nie sag w stanie wptyna¢ na wzrost popytu, na przyktad, poprzez obnizenie
cen lub zwigkszenie wysitkow marketingowych. O dojrzatosci rynku erytropoetyny §wiadcza
rowniez cechy produktu i technologia jego produkcji. W przeciagu ostatnich lat nie nastapita
zadna znaczaca modyfikacja 1 ulepszenie produktow sprzedawanych przez Johnson
& Johnson Poland i Roche Polska.

o Cena erytropoetyny jest podobna do ceny regulowanej. Nabywcy erytropoetyny placa
za nig ze $Srodkow NFZ w wykonaniu umow o §wiadczenia zdrowotne. W umowach okreslane
jest wynagrodzenie za hemodializ¢ (tzw. stawka na hemodializ¢ na jednego pacjenta) tj.
kwota jaka NFZ zwraca szpitalowi za leczenie jednego dializowanego pacjenta. Koszt
procedury hemodializy, w sktad ktorej wchodzi sam zabieg dializy oraz leki, jest okreslany
przez NFZ i1 $wiadczeniodawcow (tj. szpitale) w ramach negocjacji i umieszczany w
konkretnych umowach przed realizacja samej procedury i zakupem lekoéw przez szpitale.
Informacja o ustalonym koszcie hemodializy (i kwocie refundacji) oraz kwocie przewidzianej
za zakup erytropoetyny, jest zatem dostgpna dla uczestnikow rynku erytropoetyny.

Z uwagi na limitowane budzety szpitali spotki Johnson & Johnson Poland oraz Roche
Polska nie moga sprzeda¢ swoich produktoéw po znacznie wyzszej cenie. Jednoczesnie, sa one
zainteresowane tym, aby sprzeda¢ swoje produkty po mozliwie najwyzszej cenie.
To, z konieczno$ci, prowadzi do zasadniczo podobnych cen Eprexu i NeoRecormonu.
Cenowy paralelizm jest zatem — jak stwierdza spotka — wynikiem reakceji uczestnikow rynku
na warunki panujace na rynku, a nie zarzucanej im koordynacji zachowan (pismo z dnia
15 wrzesnia 2003 r.).

Zdaniem spotki, posrednio ,,regulowany” charakter rynku oraz cenowy paralelizm jego
uczestnikow potwierdzaja okolicznosci funkcjonowania rynku erytropoetyny w 2004 r.
Od poczatku 2004 r. ceny erytropoetyny w zabiegach onkologicznych zmalaly do 45 PLN za
1.000 jednostek. Powodu zmniejszenia ww. cen bylo podjgcie przez NFZ pod koniec 2003 r.
uchwat w sprawie zawierania umow o udzielanie §wiadczen zdrowotnych od dnia 1 stycznia
2004 r. oraz w sprawie ustalania maksymalnych cen na poszczegdlne rodzaje $wiadczen.
W przypadku chemioterapii dziecigcej NFZ przedstawit sposob rozliczenia $wiadczenia
poprzez okreslenie cen maksymalnych lekow, na podstawie ktérych dokonywana jest wycena
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kosztéw chemioterapii dziecigcej (m.in. erytropoetyny). W ten sposéb NFZ wyznaczyt
maksymalna kwote refundacji erytropoetyny stosowanej w chemioterapii dziecigcej (45 PLN
za 1000 j., 609,90 PLN za 10.000 j., 3.000 PLN za 50.000 j.). Spotka wyjasnita zarazem, ze
do analogicznego obnizenia ceny erytropoetyny nie doszto w odniesieniu do przetargéw na
dostawe leku stosowanego w nefrologii, w trakcie hemodializy. NFZ nie okreslit bowiem
standardowej dawki erytropoetyny dla dializowanych pacjentow tak, jak to uczynit
w chemioterapii dorostych. Z kolei w_przypadku chemioterapii dorostych NFZ wskazat na
kwotg refundacji w sposéb posredni tj. poprzez wskazanie ceny jednostkowej leku wyrazonej
w punktach (warto§¢ kontraktu stanowi iloczyn punktéw przyznanych na dane $wiadczenie
oraz ceny punktu, ktéra w przypadku lekéw w lecznictwie szpitalnym wynosi 10 PLN)
(poz. 365 katalogu z zal. nr 6 do pisma z dnia 5 sierpnia 2004 r.). Zastosowanie ceny pkt w
wysokosci 10 PLN daje ,,regulowang” przez NFZ ceng 50 PLN za 1.000 jednostek (por. zal.
do Uchwaly nr 276/2003 Zarzadu NFZ, zat. nr 8 do pisma z dnia 5 sierpnia 2004 r.).

Przejrzystos¢ w odniesieniu do posrednio regulowanej maksymalnej ceny erytropoetyny
potwierdzaja, w ocenie spotki, sprawozdania o stanie leczenia nerkozastepczego w Polsce
w latach 1998-1999, 2001-2003 (zat. nr 1 do pisma Johnson & Johnson Poland z dnia
14 czerwca 2005 r.), tezy artykulu pt. ,Finansowanie przez kasy chorych $wiadczen
zwiazanych z dializoterapia” w: Menedzer zdrowia, nr 2/2003 (zal. nr 2 do pisma Johnson
& Johnson Poland z dnia 14 czerwca 2005 r.), informacja prasowa NFZ z dnia 29 kwietnia
2005 r. w sprawie pokrywanych cen hemodializy (zat. nr 3 do pisma Johnson & Johnson
Poland z dnia 14 czerwca 2005 r.) oraz informacja NIK o wyniku kontroli finansowania
i dostgpu do leczenia nerkozastgpczego w Polsce w latach 2000 — 2004 (zat. nr 4 do pisma
Johnson & Johnson Poland z dnia 14 czerwca 2005 r.).

Johnson & Johnson Poland podniosta, ze ceny lekéw zawierajacych erytropoetyng
w Polsce sa porownywalne z cenami tych lekow w innych krajach europejskich (pismo
z 15 wrze$nia 2003 r., s. 17 i zalacznik nr 12 do niego).

Spotka wyjasnita, ze czynnikiem, ktory rozni Polske od innych krajow europejskich
i ktory moze w zwiazku z tym wplywaé na roéznicg¢ w wysokosci ceny Eprex, sa dtuzsze
srednie okresy regulowania naleznosci oraz wigksze ryzyko finansowe. Spowodowane jest to
trudna kondycja finansowa szpitali. Obrazujac skale zjawiska kredytowania szpitali przez
przedsigbiorstwa farmaceutyczne spotka Johnson & Johnson Poland zauwazyta, ze w styczniu
2003 r. ogdlna wartos¢ zadluzenia szpitali dla dostawcow leku Eprex przekroczyta V4 wartosci
catego rynku obrotu erytropoetyna (pismo z 15 wrzesnia 2003 r., s. 17).

Johnson & Johnson Poland podniosta takze problem opdznien szpitali publicznych
w regulowaniu swoich zobowiazan platniczych (zal. nr 13 do pisma z 15 wrze$nia 2003 r.).
Okres tych opoznien na koniec 2002 r. wyniost 195 dni, podczas gdy w krajach Europy
Zachodniej wynosi on od 32 dni (w Niemczech) do 61 dni (we Francji). Na te opdznienia
naklada si¢ wysoki odsetek, ktére nie podlegaja egzekucji z uwagi na przedawnienie
oraz wysokie nieoprocentowane kredyty, udzielane przez przedsigbiorcéw dystrybutorom
1 szpitalom (pismo z 15 wrze$nia 2003 r., s. 17-18).

Jako czynnik powodujacy podwyzszenie ceny Eprex spotka wymienila takze koszty
uczestnictwa w duzej — w stosunku do wartosci rynku — liczbie przetargdw. Podczas gdy
w2002 r. w Polsce zorganizowano ponad dwieScie przetargow, w innych krajach
organizowany byl jeden przetarg centralny. Uczestnictwo w wielu przetargach, poza
czasochtonno$cia, stanowi duzy koszt dla dostawcoOw (nieponoszony w innych krajach),
a mata sita przetargowa szpitali nie pozwala im wynegocjowac rabatdéw, jakich spotka jest
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zmuszona udziela¢ w innych krajach (por.: pismo z 15 wrzesnia 2003 r., s. 18 wraz z zal.
nr 14 do tego pisma).

Zdaniem Johnson & Johnson Poland, w rozpatrywanej sprawie nie mozna takze méwic,
by udzialy konkurentéw na rynku erytropoetyny byly state na przestrzeni lat. W okresie 1995-
1999 udziat Eprex spadat z 85,8% do 57%. Udziaty ustabilizowaty si¢ w okresie od potowy
2000 r. do 2003 r., lecz nadal nie mozna stwierdzi¢, by byly one catkowicie niezmienne.
Powyzsza sytuacje nalezy thumaczy¢ faktem wejscia na rynek Roche Polska. W pierwszych
latach po wejSciu na rynek udzial Roche Polska w krajowym rynku obrotu erytropoetyna
szybko wzrastal, by po kilku latach ustabilizowa¢ si¢ na pewnym poziomie (pismo z dnia
15 wrzesnia 2003 r., s. 13-14).

Bezposrednio odnoszac si¢ do zarzutu podziatlu rynku Johnson & Johnson Poland
stwierdzila, Zze w jej ocenie zarzutowi temu przeczy fakt znacznych wahan udziatow lekow
Eprex i NeoRecormon w wegzszych segmentach rynku (zal. nr 9 i 10 do pisma z dnia
15 wrze$nia 2003 r. oraz zat. nr 5 do pisma z dnia 14 czerwca 2005 t.).

W kwestii zarzucanego spotce udzialu w porozumieniu polegajacym na podziale rynku,
Johnson & Johnson Poland podniosta ponadto, ze okolicznos$ci, ktore zrodzity przekonanie
Prezesa UOKiK o podziale rynku (tj. wzgledna stabilizacja udziatow rynkowych
konkurentow), moga wynika¢ z polityki zamawiajacych, nie za$ stron postgpowania. Szpitale
decyduja bowiem o podziale zamdéwienia na odrgbne pakiety, odrgbnie zawierajace
erytropoetyng alfa i erytropoetyng beta (pismo spoiki Johnson & Johnson Poland z dnia
14 czerwca 2005 r.).

Istnienie skutecznej konkurencji na rynku potwierdzaja tez — zdaniem spotki Johnson
& Johnson Poland — czgste zmiany przez szpitale dostawcow erytropoetyny. W latach
2001/2002 oraz w latach 2002/2003 dostawce erytropoetyny alfa na erytropoetyng beta
zmienito odpowiednio ok. 15% 1 18% szpitali. W tych samych okresach z dostawy
erytropoetyny beta zrezygnowato na rzecz erytropoetyny alfa odpowiednio 23% 1 18%
szpitali. W nastepnym roku dostawce zmienito ponad 25% szpitali. (zat. nr 10 do pisma z dnia
15 wrze$nia 2003 r. oraz zat. nr 5 do pisma z dnia 14 czerwca 2005 t.).

Spotka podniosta, ze zmiany udzialéw Eprex i NeoRecormon w krajowym rynku obrotu
ludzka rekombinowana erytropoetyna nie sa rdwniez szczegélnie stabilne w pordwnaniu
z innymi krajami UE (pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r.).

Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia spotka Johnson & Johnson Poland
przedtozyta tabele, w Swietle ktorych spadek udziatu erytropoetyny produkowanej przez nia
na potrzeby krajéow Europy Srodkowo-Wschodniej nie moze by¢ poréwnywany ze spadkiem
udzialu Eprex w Polsce w okresie 1995-2002 (wynoszacym 21%). Nizszy niz w Polsce byt on
na Wegrzech (wynoszac tylko 2%) 1 w Czechach (wynoszac 13,2%). W okresie 1999-2002
udzial Eprex w rynku polskim wzrdst o 8%, podczas gdy we wszystkich innych badanych
krajach Europy Srodkowo-Wschodniej zmniejszyt sig (por. pismo Johnson & Johnson Poland
z dnia 15 wrzesnia 2003 r., s. 16 oraz zal. nr 11 do tego pisma).

Zdaniem spotki Johnson & Johnson Poland, sytuacja na rynku obrotu erytropoetyna
w Polsce mozna porownywaé z sytuacja w krajach Europy Zachodniej w okresie przed
wejsciem na te rynki spotki Amgen, oferujacej lek o nazwie Nerp zawierajacy pochodna
erytropoetyny. Zgodnie z przedstawionymi przez spolk¢ danymi wahania udziatow
producentéw erytropoetyny alfa i erytropoetyny beta przed wej$ciem na rynek spotki Amgen
byty relatywnie ograniczone (por.: pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia
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2003 1., s. 16). Z przedstawionych informacji wynika, ze w okresach obejmujacych kilka lat
poprzedzajacych wejscie na dany rynek krajowy konkurenta lekéw Eprex i NeoRecormon
wahania ich udziatéw rynkowych byly badz zerowe (Austria, Holandia), badZ nieznaczace
(0,5% w Niemczech, ponizej 5% w Portugalii i Norwegii). W przypadku niektérych krajow
(Dania) wahania byly jednak bardzo znaczace. W Szwecji, w ktorej okres poprzedzajacy
wejscie na rynek Amgen byl zarazem okresem wchodzenia na rynek NeoRecormon po
okresie, gdy dostgpny byt tylko lek Eprex, mial miejsce systematyczny wzrost udzialu
NeoRecormon (pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r., s. 16 wraz
z zatacznikiem nr 11 do tego pisma).

Stanowisko Hand-Prod

Spotka Hand-Prod podniosta, ze specyfika rynku publicznego w zakresie dializoterapii
ma zasadniczy wptyw na ksztattowanie si¢ konkurencji pomigdzy dostawcami EPO.

W krajach rozwinigtych firmy farmaceutyczne wspomagaja finansowo zaréwno zaktady
opieki zdrowotnej, jak i1 fundacje finansujace leczenie, a wobec lekarzy stosowane sa
dziatania promocyjne majace zacheci¢ ich do stosowania w terapii leku danej marki, sposrod
kilku lekdéw substytutywnych. Powyzsze utrwala, zdaniem spotki, sytuacjg, w ktorej
uczestnicy rynku publicznych ushlug zdrowotnych nie sa zainteresowani obnizaniem cen
lekow. Dotyczy to szczegoélnie rynku lekoéw ratujacych zycie, ktore maja relatywnie
najwyzsze ceny. Pojawia si¢ wowczas mechanizm dziatajacy odmiennie, niz mechanizmy
rynkowe spotykane w zachowaniach konsumentow.

Odnoszac si¢ do specyfiki tego mechanizmu, spotka Hand-Prod podniosta, ze na rynku
farmaceutycznym to wtadza publiczna wptywa na wysokos$¢ ceny, jaka jest w stanie zaptacic¢
za state dostarczanie danego leku pacjentom. Producenci lekow zdaja sobie z kolei sprawe, ze
obnizenie ceny nie spowoduje zwigkszenia sprzedazy danego leku. Lek jest bowiem
aplikowany choremu wowczas, gdy ten go potrzebuje, niezaleznie od wysokosci ceny. Nie ma
zatem naturalnej, finansowej bariery popytu.

Hand-Prod stwierdzita dodatkowo, ze przy jawno$ci i przejrzystosci finansowania
wydatkoéw na stuzbe zdrowia dochodzi do stabilizacji ceny na okreslonym poziomie. W tym
swietle zarzuty Prezesa Urzgdu, ze konkurenci nie obnizaja ceny EPO w wyniku zmowy sa,
zdaniem Hand-Prod, catkowicie nietrafhe. W jej ocenie sytuacja na rynku jest przejawem
akceptacji przez konkurentéw stabilizacji ceny erytropoetyny z uwagi na to, ze z uwagi na
opisany wyzej charakter rynku obnizanie ceny nie przektada si¢ na wzrost sprzedazy.

Zdaniem Hand-Prod pomimo opisanych wyzej okoliczno$ci, konkurencja migdzy
dystrybutorami $rodkdéw zawierajacych erytropoetyng wystgpuje. Nie jest to jednak
konkurencja cenowa. Rywalizacja rynkowa pomigdzy dostawcami lekdw przenosi si¢ na
ptaszczyzng szeroko pojetej promocji. Promocja prowadzona przez przemyst farmaceutyczny
w Polsce przybiera bardzo roznorodny charakter, zalezny od wielko$ci rynku, ceny leku oraz
zasobnosci producenta.

Odnoszac si¢ do zarzutu ustalania ceny przez przedsigbiorcow zajmujacych si¢ na
terenie Polski dystrybucja erytropoetyny, spotka Hand-Prod podniosta, Ze cena erytropoetyny
w przetargach byta okreslana w oparciu o czynniki rynkowe. Spotka podkreslita szczegolna
rolg, jaka w ustaleniu poziomu ceny EPO miala cena ustalona w przetargach organizowanych
przez Akademi¢ Medyczna w Gdansku (por. pismo Hand-Prod z dnia 29 sierpnia 2003 r.).
Z uwagi na skalg tych przetargéw (dotyczyly zakupu EPO dla dziesiatkow stacji dializ
w Polsce), jak i prestizu tego o$rodka w srodowisku nefrologicznym i autorytetu jego wiadz,
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dla wszystkich na rynku bylo wiadome, Zze cena w tym przetargu jest najnizsza na rynku.
Powyzszy czynnik uwzglednial tez Hand-Prod przy ustalaniu cen erytropoetyny,
podwyzszajac w niektdrych przypadkach ceng tego $rodka od 1 do 2 PLN netto z takich
wzgledow jak stale problemy danego zamawiajacego z terminowym realizowaniem ptatnosci.

Stanowisko Hurtofarm

Hurtofarm wyjasnit, ze sprzedaje Eprex pobierajac premig, okreslona w aneksie do
umowy z Johnson & Johnson Poland. Biorac pod uwage, ze Hurtofarm ogranicza wysokos¢
marzy, pobierajac jedynie okres§long w aneksie premi¢ obrotowa, mozna uzna¢, ze prowadzi
dziatania pozadane zarowno dla konkurencji, jak i dla interesu publicznego.

Polityka cenowa przy dystrybucji Eprex jest wynikiem wystgpujacych na rynku polskim
szczegllnych czynnikdéw, nieobecnych w innych krajach europejskich: zadhuzenia stuzby
zdrowia oraz ogdlnej wielko$ci sprzedazy. Mimo ze z perspektywy wolumenu sprzedazy
rynek zbytu ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny jest rynkiem rosnacym, sprzedaz tego
leku w Polsce jest wielokrotnie nizsza niz w krajach Europy Zachodniej. Roéznica ta
uwidacznia si¢ w wielko$ciach bezwzglednych sprzedazy, ale szczegdlnie drastycznie
zarysowuje si¢ w relacji na jednego mieszkanca. Z posiadanych przez Hurtofarm informacji
wynika, iz catkowita wielko$¢ sprzedazy Eprexu np. w Hiszpanii byta ok. 10 razy wigksza niz
w Polsce. Majac na uwadze podstawowa prawidtowo$¢, ze znaczny wolumen sprzedazy
pozwala stosowaé nizsza ceng, co w przypadku Eprexu jest szczegdlnie aktualne, ze wzgledu
na wysokie naktady poniesione (w przewazajacej mierze przez Hurtofarm) w celu budowania
rynku oraz zapewnienia warunkow nalezytego przechowywania i dystrybucji tego produktu,
niska wielko$¢ sprzedazy na rynku polskim moze by¢ czynnikiem, ktory nie pozwala na
racjonalne gospodarczo stosowanie ceny nizszej.

Hurtofarm zaprzeczyl, jakoby ze stronami postgpowania w niniejszej sprawie zawart
porozumienie ograniczajace konkurencje, polegajace na podziale rynkéw zbytu (pismo z dnia
5 wrze$nia 2003 r.).

Hurtofarm podkreslil, ze sformutowany przez Prezesa UOKIK zarzut wydaje si¢ oparty
wylacznie na zblizonych cenach erytropoetyny oferowanej przez skarzonych
przedsigbiorcow. Jego zdaniem, rynek erytropoetyny w Polsce wykazuje klasyczne cechy
rynku oligopolistycznego, takie jak silng koncentracj¢ po stronie podazy, bariery wejscia na
rynek, standaryzacj¢ produktow i niska elastyczno$¢ popytu. Na takim rynku, na ktérym
z definicji dziata co najwyzej kilka podmiotow o silnej pozycji rynkowej paralelizm cenowy
rozwija si¢ bez udzialu niedozwolonych praktyk. Nie mozna oczekiwac, by obnizenie cen
wyparto konkurenta z rynku oligopolistycznego. Poniewaz naturalna reakcja ze strony
konkurenta bedzie analogiczne obnizenie cen, proba powigkszenia swego udziatu rynkowego
w ten sposob prowadzi do ustalenia si¢ nowej rOwnowagi cenowej na poziomie nizszym niz
dotychczas.

Przedsigbiorca wskazat (pismo z 11 sierpnia 2005r.) na zachodzace na rynku
erytropoetyny nast¢pujace zmiany: (a) komercjalizacja dziatalno$ci jednostek stuzby zdrowia
nabywajacych erytropoetyng, (b) wzrost znaczenia nabywcdw niepublicznych, (¢) wejscie na
rynek nowego uczestnika, firmy Amgen.

Ad. a)

Przed reformami stuzby zdrowia finansowanie $§wiadczen zdrowotnych prowadzone
bylo na zasadach nie sprzyjajacych powstaniu konkurencji cenowej. Szpitale otrzymywaty

23



okreslona kwotg z przeznaczeniem np. na erytropoetyng. Jednostka taka nie miata bodzcow
do zadania obnizenia cen, gdyz kwota zaoszczedzona wskutek wyboru tanszego dostawcy
musiataby by¢ zwrdcona na koniec roku budzetowego. Dopiero reforma stuzby zdrowia
wprowadzita mozliwo$¢ wykorzystania kwoty pozostalej po nabyciu leku na inne potrzeby.
Mimo zmiany stanu prawnego nie mozna bylto jednak oczekiwaé natychmiastowej zmiany
przyzwyczajen i schematow zachowan rynkowych odbiorcow erytropoetyny.

Ad. b)

Przedsigbiorca wskazal, ze dopiero po zwigkszeniu udzialu w rynku podmiotow
niepublicznych, jednostki prywatne staly si¢ same konkurencja dla jednostek publicznych.
W nowym systemie finansowania §wiadczen zdrowotnych sytuacja finansowa szpitala zaczgta
zaleze¢ od tego, ile i1 jak kosztowne $wiadczenia jest w stanie zaoferowac. Z tego powodu
bliska (takze miejscowo) konkurencja jednostek prywatnych stanowila kolejny powod, dla
ktérego jednostki publiczne zmuszone zostalty do wywierania presji na obnizenie ceny
erytropoetyny.

Hurtofarm zaznaczyt zarazem, ze ceny dla nabywcow niepublicznych uksztaltowaty si¢
na nizszym poziomie niz dla odbiorcow publicznych. Wynikato to z takich czynnikéw jak
brak procedury przetargowej w trybie ustawy o zaméwieniach publicznych oraz brak
publicznie dostgpnych informacji o finansowaniu ze zrddet budzetowych (pozniej Kas
Chorych i NFZ), pozwalajacych na obliczenie kwot, ktora szpitale begda mogly przeznaczy¢
na zakup erytropoetyny.

Ad. ¢)

Hurtofarm zaznaczyl, ze na rynku zaczal dziata¢ trzeci oferent, tj. spotka Amgen.
W wejsciu na rynek tego przedsigbiorcy Hurtofarm upatruje przyczyn znacznego obnizenia
ceny erytropoetyny.

Odnoszac si¢ do niezasadnos$ci zarzutu podziatu rynku, Hurtofarm uznal, ze nie mozna
go opiera¢ na zbiezno$ci zachowan rynkowych. Po pierwsze: specyfikacje przetargowe sa
ograniczane wylacznie do erytropoetyny alfa lub beta, dokonujac w ten sposéb podzialu
rynku bez udzialu skarzonych przedsigbiorcow. Jakakolwiek zmowa w tym przypadku nie
bylaby wigc w stanie zmieni¢ sytuacji na rynku. Nie mozna zatem zaktadaé, by tak catkowicie
nieracjonalne porozumienie mogto zosta¢ zawarte. Co wigcej, powszechnos¢ tej praktyki oraz
brak wplywu uczestnikéw niniejszego postgpowania na decyzj¢ zamawiajacych dotyczaca
okreslenia specyfikacji przetargu (tj. tego, czy rozpisany zostanie oddzielnie na epo alfa
ibeta, czy tez ogdlnie na erytropoetyng) nie pozwolilyby na osiagnigcie skutkéw takiego
porozumienia. Po drugie: niektore szpitale zmieniaja dostawcg jednego rodzaju
erytropoetyny, jak tez zmieniaja erytropoetyng alfa na beta, co musi prowadzi¢ do zmiany
dostawcy. W takim stanie rzeczy trudno broni¢ tezy o dokonaniu podziatu rynku handlu
ludzka rekombinowana erytropoetyna na podstawie niedozwolonego porozumienia (pismo
z dnia 11 sierpnia 2005 r.).

Stanowisko Roche Polska

Z zarzutem naruszenia zakazu ograniczajacych konkurencje porozumien nie zgodzita
si¢ takze spotka Roche Polska.

Spotka zakwestionowata poprawnos¢ dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny wielkosci
udziatéw rynkowych spotek Roche Polska oraz Johnson & Johnson Poland w okresie
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ostatnich trzech lat przed wszczgciem postgpowania antymonopolowego. Spotka stwierdzita
rowniez, ze ewentualny brak istotnych zmian wielkos$ci udziatow spoétek Roche Polska
oraz Johnson & Johnson Poland mozna uzasadni¢ specyfika rynku, na ktorym dziataja oba
podmioty. Nie moze zatem samodzielnie $wiadczy¢é o zawarciu porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢. Rynek erytropoetyny ma bowiem charakter duopolistyczny.
Dziata na nim praktycznie tylko dwoch graczy rynkowych. Rynek taki r6zni si¢ zasadniczo
od rynku, na ktérym toczy si¢ silna walka konkurencyjna w zakresie cen pomigdzy licznymi
konkurentami. Jedna z gléwnych cech tego rodzaju rynku jest to, ze na rynku tym nie
obserwuje si¢ znaczacych zmian udziatow rynkowych oraz ze konkurencja cenowa pomigdzy
podmiotami nie jest tak intensywna.

Ta ustabilizowana sytuacja na polskim rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna moze by¢ takze dodatkowo uzasadniona tym, ze rynek ten jest zorganizowany
jako rynek przetargowy. Na rynku tym sa organizowane liczne przetargi na erytropoetyng,
w ktorych szpitale organizujace przetargi odpowiedzialne sa za ustalanie specyfikacji
produktéw, jakie beda zakupywane w danym przetargu Te specyfikacje wilasnie czgsto
decyduja o tym, czy dany przetarg bedzie dotyczy¢ lekéw obu producentow, tj. Roche Polska
1 Johnson & Johnson, czy tez lekow tylko jednego z tych producentow. Jak wyjasnita spoika,
moze to mie¢ miejsce na przyktad wtedy, gdy specyfikacja wymaga lub przyznaje dodatkowe
punkty, jesli lek moze by¢ podawany za pomoca strzykawki z igla na stale zamocowana.

Spotka stwierdzita réwniez, ze rynek obrotu erytropoetyna charakteryzuje prawie
catkowita przejrzystos¢ cen. Wynika to z wymogdéw polskich przepisow o zamowieniach
publicznych, zgodnie z ktérymi konieczne jest publikowanie informacji o ofercie wybrane;j
przez organizatora przetargu w danym przetargu. Podmiot, ktory nie wygral przetargu, moze
w zwiazku z tym tatwo uzyska¢ dostep do informacji o cenach zaproponowanych w
zwycigskiej ofercie. W efekcie moze dostosowac swoje przyszte zachowanie do zachowania
swojego konkurenta (pismo Roche Polska z dnia 16 wrze$nia 2003 r.).

W Swietle wyjasnien spotki, zarzutu podziatu rynku nie potwierdza okolicznosé, ze
pomimo powierzenia dystrybucji leku NeoRecormon spotce Hand-Prod, spotka Roche Polska
bierze udziat w wigkszo$ci organizowanych przez zaktadu opieki zdrowotnej przetargdw
na zakup erytropoetyny, w ktorych speinia warunki uczestnictwa okreslone w specyfikacji
przetargowej (por. zat. nr 23-26 do protokotu z kontroli w siedzibie spotki Roche Polska).

Spotka Roche Polska nie zgodzita si¢ rowniez z zarzutem zawarcia przez Roche Polska
zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencje polegajacego na ustalaniu
cen sprzedazy lekow zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng, poniewaz zadne
takie porozumienie nigdy nie zostato zawarte przez Roche Polska w jakiejkolwiek formie.

W uzasadnieniu spotka podala, Zze dziata na polskim rynku glownie jako importer lekow
produkowanych przez Grupg Roche. Roche Polska prowadzi takze w ograniczonym zakresie
dzialalno$¢ dystrybucyjna, ktora jest w gldéwnej mierze prowadzona przez dystrybutorow
Roche Polska dziatajacych niezaleznie od Roche Polska i majacych swobod¢ w zakresie
ustalania cen odsprzedazy lekow Grupy Roche.

Ponadto spotka zauwazyl, ze ze wzgledu na istniejace rdznice co do jakosci i sposobu
aplikacji lekéw oferowanych przez spotki Johnson & Johnson Poland i Roche Polska, ceny
tych lekow nie sa w stosunku do siebie w petni porownywalne.

Spotka wyjasnita, ze jej oferty nie sa na ogoét konkurencyjne wzgledem ofert Hand-
Prod. Spolka oferuje bowiem w przetargach warunki bardziej rygorystyczne niz te, ktore
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oferuja hurtownie farmaceutyczne. Wynika to z tego, ze Roche Polska nie dziata na rynku
polskim jako zawodowy dystrybutor lekow (hurtownik), lecz jako ich importer na teren
Polski. Cho¢ w pewnym zakresie, w miar¢ swoich mozliwos$ci, dziata jak dystrybutor, nie
posiada wlasnego zaplecza logistycznego do wilasciwego wypelniania warunkéw uméw na
dostarczanie erytropoetyny do szpitali. Z tych wtasnie wzgledéw role dystrybutora
erytropoetyny spotka powierzyla profesjonalnej hurtowni farmaceutycznej Hand-Prod. Spotka
nie jest tez przygotowana na ponoszenie ryzyka finansowego zwiazanego z egzekwowaniem
ptatnosci od szpitali, ktére musi uwzglednia¢ przy kalkulacji ceny sprzedazy (pismo Roche
Polska z dnia 18 wrzes$nia 2003 r.).

Stanowisko Compol

Compol podkreslita bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw w wyniku zawarcia zakazanego porozumienia
polegajacego na ustalaniu cen. W uzasadnieniu Compol podniosta, iz zarzutu takiego
nie mozna uzasadnia¢ faktem ustalenia przez spotki Johnson & Johnson Poland i Compol
w umowie dystrybucyjnej z dnia 23 maja 2000 r., ze Compol bedzie oferowat lek Eprex
po cenach uzgodnionych ze spotka Johnson & Johnson Poland.

Zdaniem Compol, leksykalna analiza zakwestionowanego zapisu definitywnie wyklucza
zaistnienie naruszenia okre$lonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw. Zestawienie zakresOw znaczeniowych terminu ,,ustalanie”, uzytego przez
ustawodawce, oraz ,,uzgadnianie”, zawartego w umowie dystrybucyjnej, przesadza, iz nie sa
one tozsame i nie moga by¢ stosowane zamiennie. Spotka oparta si¢ w tym wzgledzie na
definicji podanej w Stowniku jgzyka polskiego PWN pod. red. M. Szymczaka, w $wietle
ktorego ,,ustali¢” to tyle co ,rozstrzygnac”, ,,zdecydowaé o czyms$”, ,wyznaczy¢ coS”,
natomiast ,,uzgodni¢” to ,,doprowadzi¢ do braku rozbieznos$ci”, ,,obopdlnie wyraza¢ na co$
zgode”, ,ujednolica¢”, ,koordynowaé”, , harmonizowac”. Wobec powyzszego
nieuzasadniona jest — zdaniem Spdtki — interpretacja terminu ustawowego pozwalajaca
na zakwalifikowanie umowy dystrybucyjnej jako wypelniajacej znamiona hipotezy normy
zawartej w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (pismo z dnia
1 wrzes$nia 2003 r.).

Spotka Compol zwrécita ponadto uwage na czynniki majace wplyw na ksztaltowanie

si¢ cen erytropoetyny, takich jak koszty transportu i przechowywania w $cisle okreslonych
warunkach (wymagana stata niska temperatura), konieczno$¢ uwzglednienia rezerwy na
wypadek niewyptacalnosci kontrahentéw oraz koszty obstugi sktadu celnego i kredytu
bankowego zabezpieczajacego przed niekorzystnymi zmianami kursu walutowego.
Odnoszac si¢ do mozliwych zbieznosci wysokosci cen erytropoetyny na rynku Compol
stwierdzila, ze monitoruje poziom cen, po jakich jej konkurenci oferowali erytropoetyng
w poszczegdlnych postgpowaniach przetargowych. Bazujac na uzyskiwanych w ten sposob
danych spoéika starata si¢ dostosowywac swoje oferty do aktualnej rzeczywisto$ci rynkowej,
co musiato rzutowa¢ na ujednolicanie poziomu cen.

Spotka podkreslita, Zze zachowania takie nie mozna kwalifikowaé jako porozumienie
ograniczajace konkurencje, ale jako zachowania paralelne podmiotéw dziatajacych na rynku,
ktore na okreslone zachowanie konkurentow reaguja dopasowaniem si¢ do powstalej sytuacji
rynkowej.

Jako catkowicie bezzasadne Compol uznata podejrzenie zawarcia zakazanego
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porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie

w inny sposob konkurencji poprzez dokonanie podziatu rynku zbytu (art. 5 ust.1 pkt 3 ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow).

Wedlug Compol przedsigbiorcy, ktorym Prezes Urzedu zarzucit podziat rynku zbytu,

w rzeczywisto$ci prowadza intensywna walke, zmierzajaca do zapewnienia wigkszych

udzialow. Najwyrazniejszym przejawem owej rywalizacji sa dziatania spotki Roche Polska,

a w szczegolnosci:

o kampania majaca na celu przekonanie potencjalnych adresatéw swych ofert, iz
erytropoetyna alfa 1 beta nie sa w stosunku do siebie substytutywne, a Eprex wywotuje
skutki uboczne;

o proby wykazywania réznic pomig¢dzy erytropoetyna alfa i beta i wykazywanie, Ze te
roéznice sa powodem niekorzystnych objawdéw wystepujacych u pacjentéw leczonych
lekiem Eprex,

o postugiwanie — we wlasnych materiatach promocyjnych — nazwa handlowa preparatu
spotki Johnson & Johnson, a nie jej nazwa chemiczna.

Spotka Compol odniosta si¢ do uksztattowania rynku erytropoetyny, konkludujac, ze
nosi on cechy duopolu, ktérego zaistnienie zdeterminowane jest specyfika oferowanego
produktu — wymagajacego zachowania szczego6lnie wysokich standardow sprzedazy,
produkc;ji i dystrybucji. Duopol ten ma charakter trwaty, ze wzgledu na bardzo wysokie progi
wejscia nowych podmiotow na rynek. Wspomniane progi maja charakter obiektywny,
rozumiany jako niezalezny od podmiotdéw juz dziatajacych.

Spotka podniosta takze, ze nie jest mozliwym uznanie w przedmiotowej sytuacji za
udowodnione przedstawionych jej zarzutow na podstawie dowoddéw bezposrednich. Zdaniem
spotki w niniejszej sprawie brak jest takze dowodow posrednich. Za taki dowdd mozna by
uzna¢ istnienie zbieznych zachowan przedsigbiorcow, ktérych podobienstwa nie mozna
wyjasni¢c w zaden inny sposob, jak tylko wspolnym uzgadnianiem przez nich swoich
zachowan (zgodnie z teza wyroku Sadu Antymonopolowego z dnia 1 marca 1993 r., sygn. akt
XVII Amr 37/92).

Spotka podkreslita, ze rynek pozostaje konkurencyjnym dopoéty, dopoki charakteryzuja
g0 co najmniej nastepujace cechy: decyzje cenowe sa decyzjami indywidualnymi, zaden
uczestnik rynku nie jest pewien decyzji swoich konkurentow, nie istnieja sztuczne bariery
wejscia na rynek. Zdaniem Compol przedstawiona przez nig argumentacja determinuje
wniosek, iz zadna z tych przestanek nie zostata, wskutek dzialan stron postgpowania,
wyeliminowana, co ostatecznie bezzasadnymi czyni stawiane Compol zarzuty. W $wietle za$
przedstawionych wyjasnien dziatania spotki Compol na rynku wlasciwym znajduja petne
uzasadnienie w obiektywnych realiach ksztattujacych obroét erytropoetyna.

Prezes Urz¢edu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zwazyl, co nastepuje.

Postgpowanie w niniejszej sprawie zostalo wszczete na podstawie przepisOw ustawy
z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r.
Nr 244, poz. 2080 ze zm.). Stronom postgpowania, bedacym przedsigbiorcami dziatajacymi
na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, postawiono zarzut
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naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 1 1 3 ww. ustawy.

W dniu 21 kwietnia 2007 r. weszta w zycie ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331). Zgodnie z art. 131 ust. 1 tej ustawy,
do postgpowan wszczetych na podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw 1 niezakonczonych do dnia wejécia w zycie niniejszej ustawy
stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

W zwiazku z powyzszym, decyzja w niniejszej sprawie zostala wydana na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

L Naruszenie interesu publicznego

Postgpowanie zostato wszczete z uwagi na mozliwos¢ naruszenia interesu publicznego.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy do dziedziny prawa publicznego,
a prawo to ma na celu ochrong interesu ogdélnospotecznego. Zgodnie z trescia art. 1 ust. 1 tej
ustawy, okres$la ona warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowane
w interesie publicznym ochrony intereséw przedsigbiorcow 1 konsumentow. W czasie
postepowania i przy wydawaniu decyzji Prezes Urzgdu jest tym samym rzecznikiem interesu
publicznego. Wynika to réwniez z jego zadan w strukturze administracji publicznej — m.in.
z art. 7 k.p.a. Decyzja administracyjna moze bowiem dotyczy¢ nie tylko stron, lecz jej skutki
moga rozciagaé si¢ takze na inne osoby — osoby fizyczne, jednostki organizacyjne’.
W rozstrzyganych przez Prezesa Urzedu postgpowaniach zasadnym jest zatem ustalenie,
czy nastapito naruszenie interesu publicznoprawnego.

Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym
i statym. Publicznoprawny charakter ustawy oznacza, ze nie wszystkie zachowania
przedsigbiorcow 1 ich zwiazkéw, nawet formalnie podlegajace literze prawa, uzasadniaja
uruchomienie przewidzianych przez nig instrumentéw. Powinno to nastgpowaé tylko
wowczas, gdy w nastgpstwie zachowan naruszajacych ustaweg zagrozony jest interes
ogolnospoleczny. Naruszenie za$ tego interesu ma miejsce wowczas, gdy skutkami dzialan
sprzecznych z ustawa dotknigty jest szerszy krag uczestnikéw rynku, wzglednie gdy te
dziatania wywotuja na rynku inne niekorzystne zjawiska®. Pojecie naruszenia interesu
publicznoprawnego nie moze by¢ jednak pojmowane w sposdb mechaniczny i oceniane
ilosciowo.

Zarzuty stawiane W niniejszej sprawie dotyczyly porozumienia migdzy
przedsigbiorcami prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu erytropoetyna
w przedmiocie wysoko$ci stosowanych cen oraz podzialu rynkéw zbytu. Praktyki tego
rodzaju — jesli by si¢ potwierdzity — nalezatoby uzna¢ za wptywajace w sposob istotny na stan
konkurencji na rynku obejmujacym terytorium calego kraju. Tego rodzaju praktyki
ograniczajace konkurencje z zasady moga bowiem wywiera¢ negatywny skutek na stan
konkurencji na rynku.

W tym stanie rzeczy Prezes Urzedu uznat za bezsprzeczna mozliwo$¢ naruszenia
interesu publicznego, a tym samym - istnienie podstaw do rozstrzygnigcia sprawy
W postgpowaniu antymonopolowym.

3 B. Adamiak, J. Borkowski: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1996, s. 57.
* Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 24 stycznia 1991 r., sygn. akt XV Ama 8/90; S. Gronowski: Ustawa
antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1996, s. 1-2.

28



1I.  Strony postgpowania

Postgpowanie  antymonopolowe, podobnie jak kazde inne postgpowanie
administracyjne, toczy si¢ z udzialem oséb majacych przymiot strony. Zgodnie z art. 86
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw strona postgpowania jest kazdy, kto wnosi
o wydanie decyzji w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje lub wobec kogo zostato
wszczgte postgpowanie o stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje lub naruszenie
innych przepiséw ustawy.

Przy pomocy norm prawa antymonopolowego realizowana jest ochrona uczestnikow
rynku przed antykonkurencyjnymi praktykami ze strony innych przedsigbiorcow. Przepisy
okreslajace zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, zawarte w art. 5 1 8
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw stosuje si¢ zatem jedynie do przedsigbiorcéw
1 ich zwigzkow.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku
z art. 86 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1808), pod pojgciem ,,przedsigbiorcy” nalezy
rozumie¢ przedsigbiorc¢ w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004r. o swobodzie
gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807), a takze: a) osobg fizyczna, osobg prawna,
a takze jednostke¢ organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, organizujaca lub §wiadczaca
ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktéore nie sa dzialalnoscia gospodarcza
w rozumieniu przepisOw o dziatalno$ci gospodarczej, b) osobg fizyczna wykonujaca zawod
we wlasnym imieniu 1 na wlasny rachunek lub prowadzaca dziatalnos¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu®.

Zgodnie z ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, pod pojeciem przedsigbiorcy
nalezy rozumie¢ osobg fizyczna, osobg prawna i jednostke organizacyjna niebgdaca osoba
prawna, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wilasnym
imieniu dzialalno$¢ gospodarcza (art. 4 ust. 1 ww. ustawy). Wlasciwa dla przedsigbiorcy
dziatalno$¢ gospodarcza to zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa,
ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze
dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly (art. 2 ww. ustawy).

Nie ulega watpliwos$ci, Ze przymiot przedsigbiorcy maja Roche Polska Sp. z o.o.
w Warszawie, Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, Hand-Prod Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Compol AG S.A. w Poznaniu. Wszystkie ww. podmioty sa spotkami prawa
handlowego, dziatajacymi w formie spdtek z ograniczona odpowiedzialnosci lub spotek
akcyjnych.

Przymiot przedsigbiorcy ma réwniez Pan Jacek Nowakowski, prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza pod firma Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
Hurtofarm w Sosnowcu.

> Na potrzeby postgpowan w sprawach kontroli koncentracji pod pojeciem przedsigbiorcy rozumie sig tez osobe
fizyczna, posiadajaca akcje lub udzialy zapewniajace jej co najmniej 25% glosow w organach co najmniej
jednego przedsigbiorcy lub posiadajaca kontrolg, w rozumieniu pkt 13, nad co najmniej jednym przedsigbiorca,
chocby nie prowadzita dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci gospodarczej, jezeli
podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji, o ktorej mowa w art. 12 (art. 4 pkt 1 lit. c ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow).
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Nie ulega zatem watpliwosci, iz wszystkie ww. podmioty posiadaja przymiot
przedsigbiorcy w rozumieniu cytowanego wyzej art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

II1. Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ wystgpuja na rynku wiasciwym. Stad w sprawach
o stosowanie takich praktyk niezbedne jest okres$lenie rynku wiasciwego w sprawie. Wyraz
»Iynek”, o ktérym mowa w przepisach ustawy odnoszacych si¢ do zakazow porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ nalezy rozumie¢ jako rynek wiasciwy w rozumieniu art. 4 pkt 8
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow °.

Zgodnie z powotywanym przepisem rynek wilasciwy to rynek towarow, ktore ze
wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wiasciwosci uznawane sa przez ich nabywcow za
substytuty oraz oferowane sa na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci,
istnienie barier dost¢pu do rynku, preferencje konsumentow, znaczace rdznice cen i koszty
transportu, panuja zblizone warunki konkurencji. Przez towary nalezy rozumie¢ zaréwno
rzeczy, jak i energig, papiery warto$ciowe i inne prawa majatkowe, ushugi, a takze roboty
budowlane (art. 4 pkt 6 ww. ustawy).

Pojecie rynku wtasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug)
jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegolne wlasciwosci odrdzniaja sig¢ od innych
wyroboéw (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwo$¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore sluza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcoéw, maja zblizone wilasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny
poziom jakosci’.

Zgodnie z krajowym i wspolnotowym orzecznictwem, rynek witasciwy nalezy co do
zasady definiowa¢ wasko, biorac pod uwageg substytutywnos$¢ produktow po stronie
popytowej. Przy wyznaczaniu rynku wlasciwego istotne znaczenie ma wymienialno$é
towar6w oceniana z punktu widzenia rozsadnego nabywecy, ktoérego potrzeby dobra te maja
zaspokajac.

Rynek wlasciwy nalezy definiowaé przy uwzglednieniu elementow takich jak cena,
wlasciwos$ci fizyczne, przeznaczenie czy preferencje klientow, jak réwniez istota kanatéw
dystrybucyjnych. Definiujac rynek wilasciwy w przedmiotowej sprawie trzeba miec
na uwadze produkt, jego zastosowanie, substytuty, poziom dystrybucji i Zroédta zaopatrzenia.

Postgpowanie w niniejszej sprawie dotyczy domniemanego porozumienia migdzy
przedsigbiorcami zajmujacymi si¢ dystrybucja (rozpowszechnianiem) lekow zawierajacych
ludzka rekombinowana erytropoetyng, tj. Eprex oraz Neorecormon. Zatem w odniesieniu do
ww. produktow bedzie ustalany rynek wiasciwy.

Wyodregbnienie rynku produktowego wiaze si¢ z uwzglednieniem szczegdlnych cech
danego produktu. W $wietle powotanej wyzej definicji ustawowej rynku witasciwego, jego
aspekt produktowy odnosi si¢ do ,,rynku towardéw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie,
ceng oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane przez ich nabywcdow za substytuty”.

Spotki Johnson & Johnson Poland oraz Roche Polska sprowadzaja do Polski
1 rozprowadzaja na terenie Polski lek o nazwie Eprex (Johnson & Johnson Poland) oraz

% M. Bychowska: Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, Glosa Nr 5/2003, s. 9 i n.
"E. Modzelewska-Wachal: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 49.
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Neorecormon (Roche Polska). Oba ww. leki zawieraja ludzka rekombinowang erytropoetyng i
wykorzystywane sa w leczeniu niedokrwistosci, zarowno o podtozu nefrologicznym, jak i
onkologicznym. Jednakze mamy tu do czynienia z dwoma postaciami erytropoetyny:
erytropoetyng alfa i erytropoetyna beta. I tak: Eprex to erytropetyna alfa, natomiast
NeoRecormon — erytropoetyna beta.

Nalezalo zatem rozwazy¢, czy obie postacie erytropoetyny sa wzgledem siebie
substytutywne, a co za tym idzie, czy stanowia jeden rynek w ujgciu produktowym. Strony
postgpowania generalnie wypowiedzialy si¢ za uznaniem wzajemnej substytutywnosci obu
rodzajow erytropoetyny, ktore sa uznawane za substytuty przez odbiorcoOw (por.: protokdt
z kontroli w siedzibie spotki Roche Polska, pismo Hurtofarm z dnia 5 wrzesnia 2003 r., pismo
Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrzes$nia 2003 r.). Obydwa rodzaje r6znia si¢ migdzy
soba tylko stopniem glikozylacji — oznacza to, ze decydujacy o charakterystyce produktu
fancuch peptydowy jest identyczny, a rdéznica istnieje jedynie w ilosci podstawnikdéw
weglowodanowych, zawierajacych rézng ilos¢ kwasu sialowego. Réznice te nie wptywaja
jednak na efekt kliniczny (pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r.).

Niezaleznie od powyzszej oceny spoltka Roche Polska zwrocila uwage na pewne
réznice migdzy oboma rodzajami erytropoetyny. Od niedawna istnieja bowiem dowody na
wystgpowanie istotnych roznic migdzy oboma wystgpujacymi rodzajami erytropoetyny.
Erytropoetyna moze by¢ stosowana podskornie i dozylnie. Stosowana podskornie jest lepiej
wchtaniana niz przy iniekcji dozylnej. W zwiazku z tym przy zastosowaniu podskoérnym
mozliwe jest uzycie mniejszej ilosci erytropoetyny. Przeprowadzone analizy wykazaty, iz
tylko erytropoetyng beta mozna bezpiecznie stosowaé zaré6wno poprzez iniekcj¢ podskorna
jak 1 iniekcj¢ dozylna. Natomiast erytropoetyna alfa (oferowana przez spotke Janssen-Cilag)
okazatla si¢ ,,mniej stabilna”, mniej bezpieczna dla pacjenta przy zastosowaniu podskornym.
Jak poinformowat kontrolowany, w zwiazku z wynikami powyzszych badan, Janssen-Cilag
zalecit lekarzom niestosowanie podskornie swojego leku Eprex, ktory zawiera erytropoetyng
alfa (por.: protokét z kontroli w siedzibie spétki Roche Polska).

Natomiast Hand-Prod wrecz opowiedziala si¢ za uznaniem braku substytucyjnosci
erytropoetyny alfa i beta. Zdaniem tej spoiki, przesadzaja o tym: skfad (Neorecormon nie
zawiera zadnych elementéw pochodzenia organicznego, ktére zawiera Eprex); sposob
uzywania (NeoRecormon moze by¢ podawany w formie zastrzykow podskornych, co ma
pozytywny wplyw na bezpieczenstwo pacjentoéw. Podawanie leku w tej formie pozwala
na stosowanie mniejszych dawek, tak samo skutecznych w terapii jak wigksze dawki Eprex);
dostepne formy podania (NeoRecormon dostgpny jest w postaci ampulkostrzykawek oraz
— jako jedyny — w postaci tzw. multidosy (wieclodawkowej formie erytropoetyny beta,
przeznaczonej do sporzadzania roztworu leku, ktory moze by¢ pobierany wielokrotnie
w odpowiednich, pojedynczych dawkach dla wielu pacjentow, przez okres jednego miesiaca).
Pozwala to na  ekonomiczne  gospodarowanie  preparatem w  porOwnaniu
z ampulkostrzykawkami, ktore moga by¢ uzyte wylacznie przy jednym zabiegu,
a niewykorzystana reszta leku nie moze by¢ aplikowana podczas kolejnego zabiegu); okres
przydatnosci (NeoRecormon nie traci swoich wlasciwosci poza lodéwka tak szybko
jak Eprex, co pozwata na bardziej komfortowe i bezpieczne dla pacjenta stosowanie Reco-
penow). Zdaniem Hand-Prod wlasciwosci NeoRecormonu przekonuja wielu lekarzy, ze Eprex
jest lekiem mniej bezpiecznym i komfortowym dla pacjenta niz NeoRecormon. Zatem
dla wielu nefrologdw nie sa to leki substytutywne (pismo Hand-Prod z dnia 29 sierpnia
2003 r.).
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Uwzgledniwszy wszystkie powyzsze okoliczno$ci Prezes Urzedu uznal, ze dziatanie
zardwno erytropoetyny alfa (Eprex), jak i erytropoetyny beta (NeoRecormon), polega na
pobudzeniu wytwarzania przez organizm ludzki czerwonych krwinek (erytrocytow)
i stosowany jest w leczeniu niedokrwistosci. Zatem efekt kliniczny stosowania obu tych
lekow (obu postaci erytropoetyny) jest identyczny.

Oba te leki stosowane sa jedynie w leczeniu szpitalnym. Na podstawie ulotek
informacyjnych dotyczacych obu tych lekow, nalezy stwierdzi¢, iz wystepuja one w takich
samych dawkach, tj. od 500 do 10.000 jednostek (standardowe to 1.000, 2.000, 3.000, 4.000,
5.000 1 10.000 jednostek [IU]), w formie roztworu do iniekcji podskdrnych i dozylnych.

Nalezy rowniez zauwazy¢, iz szpitale zakupujace erytropoetyng, zamawiaja — co
wynika z analizy Biuletyny Zamoéwien Publicznych — jeden badz drugi lek. Bardzo czgsto
wystepuja sytuacje, gdy przedmiotem zamoOwienia jest ogolnie erytopoetyna, bez
wskazywania konkretnej postaci. W innych sytuacjach szpitale zamawialy oba leki
jednoczesnie. To wszystko wskazuje, ze w ocenie odbiorcow, tj. szpitali, Eprex
— erytropoetyna alfa i NeoRecormon — erytropoetyna beta uznawane sa za leki substytutywne.

Powyzsze okoliczno$ci oznaczaja, ze leki Eprex i NeoRecomon sa substytutami
z punktu widzenia ich przeznaczenie. Za nieistotne Prezes Urzgedu uznat zarazem podnoszone
przez spotke Hand-Prod okolicznosci dotyczace réznic w sktadzie, formie podania oraz
okresie przydatnosci obu rodzajéw erytropoetyny. Stanowisko Prezesa Urzgdu podyktowane
jest przekonaniem, ze dla odtworzenia prawdziwego obrazu konkurencji na rynku wlasciwym
niezbgdne jest przyjecie szerszego spojrzenia, zaktadajacego, ze za substytuty nalezy uznawac
nawet takie produkty, ktére nie sa identyczne, jezeli tylko zaspokajaja te same potrzeby®.
W $wietle przywolanych wyzej okoliczno$ci opisana sytuacja ma miejsce takze w niniejszej
sprawie.

W uzupetnieniu powyzszych wywodow podkreslenia wymaga takze, ze status Eprex
oraz NeoRecomon jest taki sam. Do 2005 r. zardbwno Eprex, jak i NeoRecomon nie byty
objete cena urzegdowa, jak rowniez nie byly umieszczone w wykazie lekéw refundowanych.
Obecnie natomiast oba leki, co zostalo szerzej omdéwione wyzej, zostaly umieszczone
w wykazie cen urzedowych na leki zawierajace erytropoetyn¢ nabywane przez zaklady
lecznictwa zamknigtego w Polsce okreslonym w zataczniku do powotywanego wyzej
rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie wykazu cen urzgdowych hurtowych na produkty
lecznicze i wyroby medyczne nabywane przez zaklady lecznictwa zamknigtego.

Do momentu, kiedy ceny Eprexu i NeoRecormonu byly ksztalttowane bezposrednio
przez uczestnikow rynku w przetargach organizowanych przez zaktady opieki zdrowotnej,
ceny tych lekow byly zblizone do siebie.

Jedynie na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze obecnie zatwierdzone przez Ministra
Zdrowia ceny urzegdowe na leki zawierajace erytropoetyng istotnie rdznicuja ceny
erytropoetyny alfa i beta. Cena Eprex ksztaltuje si¢ na poziomie 40,5 PLN za 1000 jednostek,
natomiast ceny NeoRecormonu wynosza — w zalezno$ci od ilo$ci opakowan, ilo$ci jednostek
w roztworze 1 formy podania (oferowany jest roztwor erytropoetyny badz proszek do
sporzadzania roztworu) — 40,60 PLN za 1000 jednostek, 67,60 PLN za 1000 jednostek
1135,30 PLN za 1000 jednostek. Powyzsze okoliczno$ci nie maja jednak wptywu
na ostateczng oceng substytutywnosci erytropoetyny alfa i beta. W rozpatrywanej sprawie

¥ Brytyjska Komisja ds. Monopoli i Fuzji uznata, ze jeden rynek produktowy stanowia zapatki oraz zapalniczki
jednorazowe, gdyz zaspokajaja te same potrzeby konsumentéw. Por.: raport dostepny na stronach internetowych
Office of Fair Trading, http://www.oft.gov.uk.
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zarzut porozumienia zostal postawiony w odniesieniu do zachowan rynkowych
przedsigbiorcow podejmowanych w okresie, kiedy samodzielnie ksztattowali swoje
zachowania rynkowe. Istotne jest wigc, wjaki sposdb ceny erytropoetyny alfa i beta
ksztattowat rynek. Istotne jest zatem, ze przed wejsciem powolywanego rozporzadzenia ceny
obu rodzajow EPO byly zbiezne.

W $wietle wskazanych wyzej okolicznosci Prezes Urzedu uznal za uzasadnione
twierdzenie, iz obie postacie erytropoetyny sa wzgledem siebie substytutywne. Podstawowa
przestanka przyjecia takiego stanowiska jest brak — z punktu widzenia medycznego —
zasadniczych réznic pomigdzy erytropoetyna beta i erytropoetyna alfa. Zastosowanie ich bez
watpienia jest takie samo, albowiem spelniaja taka sama role lecznicza. Takze nabywcy tych
lekéw uznaja je za substytuty.

Majac powyzsze na uwadze uznano, iz obie postacie erytropoetyny sa substytutywne,
awigc leki: Eprex i NeoRecormon stanowia jeden rynek produktowy. Uwzgledniajac
powyzsze, nalezalo — w ocenie Prezesa Urzedu — jako rynek produktowy uzna¢ rynek lekow
zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng.

Jak wskazano wyzej, niezb¢gdnym elementem rynku wilasciwego jest jego wymiar
geograficzny, oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktorym warunki konkurencji,
majace zastosowanie do okre§lonych towardéw, sa jednakowe dla wszystkich konkurentow.
Definicja ustawowa odnosi rynek geograficzny do obszaru ,,na ktorym, ze wzgledu na ich
[towarow] rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczace rdznice cen i1 koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji” (art. 4 pkt 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

W tym zakresie rozwazania odno$nie cen erytropoetyny w Polsce, warunkow dostaw
oraz mozliwos$ci zaopatrywania si¢ w te specyfiki, przekonuja, iz mamy tu do czynienia
z rynkiem ogolnokrajowym. Ceny oraz warunki zakupu erytropoetyny sa identyczne w calej
Polsce. Nie ma wewngtrznych barier, ktore ograniczatyby mozliwos¢ zakupu (dostaw) tychze
specyfikow. Przedsigbiorcy rozprowadzajacy leki Eprex i NeoRecormon sa w stanie
dostarczy¢ lek do kazdego szpitala w Polsce w ciagu 24 godzin. Tym samym oczywistym
jest, iz wlasciwie wyznaczonym pod wzgledem geograficznym rynkiem jest obszar Polski.

Jednoczesnie brak jest podstaw by przyjac, ze jest to rynek szerszy, o zasiggu chocby
europejskim. W kazdym kraju obowiazuje bowiem inna cena na te specyfiki. Wiaze si¢
to z r6zna polityka kazdego kraju w zakresie ochrony zdrowia, w tym systemem refundacji,
zakresem wykorzystania tych lekéw czy procedurami zaopatrywania si¢ w nie.

Uwzgledniajac powyzsze trzeba przyjaé, iz wilasciwym w sprawie bedzie rynek
krajowy.

Przy wyznaczaniu rynku wlasciwego w sprawie trzeba takze mie¢ na uwadze aspekt
pionowy (wertykalny) rynku, a to ze wzgledu na mozliwo$¢ istnienia roznych faz obrotu
towarowego. W tym przypadku istotne jest zakreSlenie faz obrotu (dystrybucji) lekéw
zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng.

Leki zawierajace ludzka rekombinowana erytopoetyne sprowadza do Polski spotka
Johnson & Johnson Poland oraz spotka Roche Polska, ktére za posrednictwem trzech
hurtowni farmaceutycznych dostarczaja lek do szpitali. Hurtowniami tymi sa: (1) Hurtownia
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych Hurtofarm w Sosnowcu, (2) spotka
Compol, ktére dystrybuuja lek firmy Janssen-Cilag, rozprowadzany w Polsce przez spotke
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Johnson & Johnson Poland oraz (3) spotka Hand-Prod dystrybuujaca lek firmy Roche.

Odbiorca koncowym tych lekow sa zaktady opieki zdrowotnej (szpitale, stacje dializ).
Trzeba tu jednak zaznaczy¢, ze dostawa erytropoetyny do tych odbiorcow zajmuja si¢ nie
tylko hurtownie, ale rowniez bezposrednio same firmy farmaceutyczne.

Tak wigc importerzy tych lekow (spotki Johnson & Johnson Poland i Roche Polska)
nie tylko dostarczaja lek hurtowniom, ale rOwniez wystegpuja na rynku jako dystrybutorzy.

Odnoszac powyzsze rozwazania do przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac, iz spotki
Johnson & Johnson Poland oraz Roche Polska sa importerami leku, wystgpujac na rynku
wroli dostawcow hurtowych i detalicznych, natomiast Hurtownia Srodkéw
Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych Hurtofarm i spotki Compol oraz Hand-Prod sa
hurtowymi odbiorcami erytropoetyny od Johnson & Johnson Poland i Roche Polska oraz
dostawcami leku do odbiorcow finalnych.

Relacje pomiedzy spotka Johnson & Johnson Poland a Compol i Hurtofarm oraz
migdzy Roche Polska a spotka Hand-Prod oddziatuja zatem tak na stosunki pomigdzy nimi,
jak rowniez na warunki dostawy erytropoetyny do odbiorcow finalnych.

Biorac to pod uwage zasadnym jest wytyczenie jednego rynku, uwzgledniajacego
wszystkie relacje handlowe tam zachodzace. Dla potrzeb toczacego si¢ postgpowania
antymonopolowego, przyjmiemy zatem istnienie jednego rynku w ujgciu pionowym, ktory
okreslimy ogolnie jako rynek obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna.

Uwzgledniajac powyzsze za rynek wlasciwy w rozpatrywanej sprawie nalezy uznad
krajowy rynek obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna na terenie Polski.

Podkreslenia wymaga, ze powyzszy sposOb wyznaczenia rynku wlasciwego jest
tozsamy z tym, w jaki sposob rynek wilasciwy zostal wyznaczony w innych prowadzonych
przez Prezesa Urzgdu sprawach dotyczacych obrotu erytropoetyna, zakonczonych decyzjami
nr RWA-12/2004 z dnia 28 maja 2004 r., nr RWA-13/2004 z dnia 28 maja 2004 r. oraz
nr RWA-18/2004 z dnia 29 czerwca 2004 r. Ustalen Prezesa Urz¢du odno$nie do rynku
whasciwego w ww. sprawach nie zakwestionowat ani SOKiK’, ani Sad Apelacyjny'’.

1V. Zastosowanie reguly de minimis

Spotkom zarzuca si¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 oraz art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Przywotane przepisy zakazuja przedsigbiorcom
zawierania porozumien, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wilasciwym, polegajace na ustalaniu,
bezposrednio lub posrednio, cen i1 innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw (art. 5
ust. 1 pkt 1) oraz podziale rynkéw zbytu lub zakupu (art. 5 ust. 1 pkt 3).

Do porozumien ograniczajacych konkurencje migdzy przedsigbiorcami stosuje sig,
co do zasady, regul¢ de minimis, ktéra wylacza ingerencj¢ Prezesa Urzedu w porozumienia
o charakterze bagatelnym, ktore ze swej istoty nie moga wywrze¢ odczuwalnego skutku dla
stanu konkurencji na rynku.

? Wyroki z dnia 5 wrzesnia 2005 r., sygn. akt XVII AmA 61/04; z dnia 5 wrze$nia 2005 r., sygn. akt XVII AmA
63/04 oraz z dnia 29 marca 2006 r., sygn. akt XVII AmA 86/04.

' Wyroki z dnia 25 lipca 2006 r., sygn. akt VI ACa 133/06 i z dnia 23 sierpnia 2006 r., sygn. akt VI ACa
154/06.
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Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow, zakazu, o ktérym
mowa w art. 5, nie stosuje si¢ do: (1) porozumien zawieranych mi¢dzy konkurentami, ktérych
faczny udziat w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekracza 5%; (2) porozumien zawieranych migdzy przedsigbiorcami dziatajacymi na
roznych szczeblach obrotu, ktorych faczny udziat w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 10%.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 93, poz. 891), wytaczone zostato
zastosowanie regulty de minimis w stosunku do niektérych rodzajow porozumien, ktore
zostaly okre$lone w art. 5 ust. 1, wobec uznania przez ustawodawce, ze w ich przypadku
negatywny skutek dla konkurencji powstaje niezaleznie od wysokos$ci udzialéw rynkowych
przedsigbiorcow w nich uczestniczacych. Wprowadzony ww. ustawa art. 6 ust. 2 wskazuje,
iz za takie wyjatkowo uciazliwe naruszenia konkurencji ustawodawca uznal m.in.
porozumienia okre§lone w art. 5 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

Prezes Urzedu uznat jednak, iz w niniejszej sprawie nie znajduje zastosowania
uchylenie wylaczen z art. 6 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow, dla
niektorych przypadkow porozumien wskazanych w art. 5 ust. 1 ww. ustawy. Artykul 6
ustawy zmieniajacej ustawe o ochronie konkurencji 1 konsumentéw stanowi co prawda, ze do
postepowan wszczetych przed jej wejsciem w zycie, tj. przed dniem 1 maja 2004 r., stosuje
si¢ przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w nowym brzmieniu.

Zgodzi¢ si¢ jednak trzeba z wyrazonym w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
w podobnych sprawach pogladem, Ze przepis ten ma charakter normy prawa procesowego.
Reguluje bowiem procesowe zagadnienia migdzyczasowe, nie za$ materialnoprawne (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2004 r., sygn. akt III SK 41/04).

Powyzsze okoliczno$ci oznaczaja, ze niniejsza sprawa powinna zosta¢ rozstrzygnicta
W oparciu o przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, obowiazujace w czasie
ocenianych zdarzen. Wobec tego koniecznym jest okreslenie pozycji stron postgpowania
na rynku wlasciwym.

Majac na wzgledzie, iz erytropoetyna alfa i beta jest na terenie Polski dystrybuowana
wylacznie przez przedsigbiorcow bedacych stronami niniejszego postgpowania, nalezato
stwierdzi¢, ze dysponuja oni lacznym udzialem w krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowana erytropoetyna znacznie przekraczajacym 5 %. Ich udzial rynkowy nie
ogranicza zatem mozliwo$ci oceny ich zachowan z punktu widzenia zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencjg.

V.  Naruszenie zakazu porozumien ograniczajqcych konkurencje

Spotkom Johnson & Johnson Poland, Roche Polska, Compol i Hand-Prod, a takze Panu
Jackowi Nowakowskiemu zarzucane jest naruszenie:
o art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, wskutek zawarcia
zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu
ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ustalaniu cen sprzedazy lekow
zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng;

o art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy, wskutek zawarcia zakazanego prawem porozumienia
ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
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erytropoetyna, polegajacego na podziale rynku zbytu lekéw zawierajacych ludzka
rekombinowang erytropoetyne, skutkujacego utrwalonym posiadaniem przez spéotki Johnson
& Johnson Poland i Roche Polska statych udziatow w rynku.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje w art. 5 zawieranych migdzy
przedsigbiorcami antykonkurencyjnych porozumien. Przy czym pod pojgciem porozumienia
nalezy rozumie¢ umowy zawierane mig¢dzy przedsigbiorcami, migdzy zwiazkami
przedsigbiorcoOw oraz migdzy przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia
tych umow, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej
przedsigbiorcow lub ich zwiazki, uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich
organéw statutowych (art. 4 pkt 4 ww. ustawy). Oznacza to, ze przez porozumienia
ograniczajace konkurencj¢ nalezy rozumie¢ zaréwno czynnosci prawne, jak i faktyczne,
tj. umowy, uzgodnione praktyki pomigdzy przedsigbiorcami (zwiazkami przedsigbiorcow),
uchwaty oraz inne akty zwiazkow przedsigbiorcow, ktorych celem Iub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji na rynku wiasciwym''. Dla
stwierdzenia istnienia porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej ono
zostato zawarte. Bez wzgledu na formeg, kazde uzgodnienie skierowane przeciw osobom
trzecim (niebedacym strong porozumienia) moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji'?.
Bez znaczenia jest rOwniez, czy w porozumieniu bierze udziat dwoch czy wigcej
przedsiebiorcow .

Zastosowanie zakazow okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow
do uzgodnien migdzy przedsigbiorcami dotyczacych ich zachowan rynkowych ustawodawca
uniezaleznit takze od rzeczywistych intencji przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ,,zakazane sa
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym”. Z cytowanego przepisu wynika,
ze dla uznania dzialania przedsigbiorcy za porozumienie ograniczajace konkurencje
wystarczajace jest wystapienie skutku w postaci ograniczenia lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym. Do naruszenia zakazu dochodzi zard6wno wowczas
gdy porozumienie wywarto skutek antykonkurencyjny, niezaleznie od intencji przedsigbiorcy,
jak 1 wowczas gdy umawiajacy si¢ przedsigbiorcy mieli cel ograniczenia konkurencji, cho¢by
nie zostat on osiagnicty'*.

Jako naruszajace konkurencj¢ ustawodawca uznat porozumienia dotyczace wysokos$ci
cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towarow (art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw). Zakazane jest nie tylko bezposrednie ustalanie
cen, lecz roéwniez ustalanie sktadnikéw cen czy marz odsprzedazy produktéw osobom trzecim
(uzytkownikom) pozostajacym poza porozumieniem. Zakaz obejmuje wszelkie umowy lub
nieformalne uzgodnienia dotyczace ujednolicenia cen odsprzedazy substytucyjnych dobr'’.

Stronom niniejszego postgpowania porozumienia zarzucany jest takze podziat rynkow
zbytu lub zakupu (art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).
Istota ograniczajacych konkurencj¢ porozumien polegajacych na podziale rynku jest

' P. Bielinska-Grotthuss: Porozumienia ograniczajace konkurencje w prawie polskim i wspolnotowym, Glosa
Nr 3/2004,s. 4 in.

2 Wyrok SOKiK z 7 listopada 2005 r., sygn. akt XVII Ama 26/04. Por. takze wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia
S5 pazdziernika 2005 r., sygn. akt VI ACa 1146/04.

" Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 1 marca 1993 r., sygn. akt XVII Amr 37/92.

' Wyrok SOKiK z 24 marca 2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02.

'> M. Bychowska: Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, Glosa Nr 5/2003, s. 9 i n.
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wylaczenie konkurencji przedsigbiorcéw, ktdrzy sa stronami takiego porozumienia, wskutek
rezygnacji z konkurowania na okreslonym rynku w tym samym czasie '°.

Ustawowy zakaz porozumien o podziale rynku dotyczy wyznaczania sobie przez
przedsiebiorcow granicy konkurowania'’. Przedsigbiorcy powinni samodzielnie podejmowaé
decyzje rynkowe, nie kierujac si¢ przy wyborze kontrahentow uzgodnieniami ze swoimi
konkurentami'®. Ustawa nie okresla zarazem kryteriéw podziatu rynku, przez co nalezy ten
zakaz rozumie¢ szeroko, jako przeciwdziatajacy wszelkim przejawom podziatu rynku
whasciwego, wedlug kryteriow terytorialnych, asortymentowych i geograficznych'.

Stawiane stronom niniejszego postgpowania zarzuty dotycza ustalania cen sprzedazy
lekéw zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng i podziatu rynku zbytu lekow
zawierajacych erytropoetyng. Warunkiem koniecznym stwierdzenia naruszenia przez
przedsigbiorcow zakazow z art. 5 ust. 1 pkt 1 oraz art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw jest udowodnienie, ze kwestionowane zachowania rynkowe
mialy charakter skoordynowany, wynikajacy z uzgodnien poczynionych migdzy skarzonymi
przedsigbiorcami.

Antykonkurencyjna koordynacja zachowan rynkowych dystrybutorow erytropoetyny
wymagata ustalenia istnienia i charakteru ich wzajemnych kontaktow na dwu ptaszczyznach
— pomigdzy dystrybutorami okreslonego rodzaju erytropoetyny (tj. np. Johnson & Johnson
Poland, Hurtofarm i Compol), a takze pomigdzy przedsigbiorcami dystrybuujacymi Eprex
(Johnson & Johnson Poland, Hurtofarm i Compol) z jednej strony a przedsigbiorcami
dystrybuujacymi NeoRecormon (Roche Polska, Hand-Prod) z drugiej strony.

W trakcie postgpowania w rozpatrywanej sprawie stwierdzono utrzymywanie przez
spotki Roche Polska oraz Johnson & Johnson Poland kontaktéw handlowych z ich
dystrybutorami potwierdzonych spisanymi umowami, okreslajacymi zasady dystrybucji
lekow.

Istnienie tego rodzaju kontaktow nigdy nie bylto jednak przez strony kwestionowane.
Z samego tylko wystgpowania relacji handlowych pomigdzy przedsigbiorcami zwigzanymi
opisanymi wyzej relacjami handlowymi nie mozna im czyni¢ zarzutow. WspoOlpraca
handlowa prowadzaca do powstawania migdzy przedsigbiorcami stosunkow handlowych
w uktadzie wertykalnym jest zasadniczo zjawiskiem normalnym i niezbgdnym dla rozwoju
gospodarczego. Nie wyklucza to mozliwo$ci oceny w aspekcie ochrony konkurencji
porozumien wertykalnych, ktore w okreslonych okoliczno$ciach moga by¢ uznane za
naruszajace zakaz porozumien ograniczajacych konkurencjg. Jednak przedmiotem
postgpowania w niniejszej sprawie nie jest badanie legalnosci, z punktu widzenia prawa
ochrony konkurencji, powiazan wertykalnych Roche Polska i Johnson & Johnson Poland z
ich dystrybutorami. Kwestie te byly przedmiotem odrgbnych postepowan zakonczonych
decyzjami nr RWA-12/2004, RWA-13/2004 i RWA-18/2004. Wyniki tych postgpowan nie
maja wplywu na rozstrzygnigcie w niniejszym postgpowaniu, ktére dotyczy podejrzenia
ograniczajacych konkurencje uzgodnien pomigdzy przedsigbiorcami dziatajacymi na rynku
obrotu erytropoetyna co do wysokosci cen lekéw zawierajacych erytropoetyng oraz co do

' E. Modzelewska-Wachal: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 76.
7 K. Kohutek: Komentarz do art. 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U.03.86.804), LEX/el. 2005 (teza nr 4.3).

' Wyrok ETS w potaczonych sprawach od 40/73 do 48/73, 50/73 i od 54/73 do 56/73 Suiker Unie i inni,
pkt 173.

1 E. Modzelewska-Wachal: op. cit., s. 76-77.
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podziatu rynku tych lekow w taki sposdb, ktory mial utrwali¢ posiadanie przez spo6tki Johnson
& Johnson Poland i Roche Polska statych udziatow rynkowych.

Powyzsze zalozenie skutkuje tym, Zze na oceng adekwatno$ci stawianych stronom
zarzutOw nie moga mie¢ wptywu ustalone w ww. odrgbnych postgpowaniach nastgpujace
okoliczno$ci wspolpracy hurtowni farmaceutycznych z Johnson & Johnson Poland i Roche
Polska:

o ustalenia umowne ograniczajace mozliwos¢ konkurowania przez Hurtofarm i Compol
o zbyt leku Eprex do tych samych o$rodkow szpitalnych;

o ustalenia umowne dotyczace oferowania erytropoetyny przez Compol do stacji dializ
w cenach uzgodnionych z Johnson & Johnson Poland;

o ustalenia umowne ograniczajace Hand-Prod prawo okre§lania w przetargach
centralnych ceny sprzedazy erytropoetyny.

Dotycza one bowiem relacji wertykalnych migdzy przedsigbiorcami tworzacymi siec¢
dystrybutorow tego samego produktu, a nie relacji horyzontalnych miedzy przedsigbiorcami
dystrybuujacymi rozne rodzaje erytropoetyny.

Wobec powyzszych okolicznosci badajac prawdziwos¢ zarzutéw stawianych Roche
Polska, Johnson & Johnson Poland i ich dystrybutorom Prezes Urzgdu analizowat zwiazki
pomigdzy przedsigbiorcami dystrybuujacymi Eprex (tj. Johnson & Johnson Poland,
Hurtofarm i Compol) z jednej strony a przedsigbiorcami dystrybuujacymi lek NeoRecormon
(tj. Roche Polska i Hand-Prod) z drugiej strony.

Przeprowadzone postgpowanie dowodowe — obejmujace analizg zawartosci papierowe;j
korespondencji handlowej oraz dokumentacji w siedzibach spoétek, ksiag kancelaryjnych,
ksiazek korespondencji wychodzacej i przychodzacej — nie wykazalo jednak, by ww.
przedsigbiorcy zawierali ze soba jakiekolwiek pisemne porozumienia odnoszace si¢
do wysokos$ci cen erytropoetyny oferowanych w postgpowaniach o zamowienie publiczne
oraz uzgodnien skutkujacych utrwalaniem posiadania przez Johnson & Johnson Poland
1 Roche Polska statych udzialéw w rynku zbytu lekéw zawierajacych ludzka rekombinowana
erytropoetyng.

Tym samym brak jest bezpoSrednich dowodow istnienia miedzy przedsigbiorcami
dystrybuujacymi Eprex a przedsi¢biorcami dystrybuujacymi NeoRecormon porozumien
ograniczajacych konkurencje.

Brak dowodu na zawarcie porozumienia w formie pisemnej nie przesadza jeszcze
o braku naruszenia art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. W $wietle
orzecznictwa antymonopolowego o zawarciu zakazanego porozumienia moze bowiem
swiadczy¢ rowniez ustalenie, ze nastapita §wiadoma koordynacja zachowan przedsigbiorcow
1 przyjecie sposobu wspotdziatania, ktoérego skutkiem jest ograniczenie konkurencji.
Porozumieniem sa uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez przedsigbiorcéw lub
ich zwiazki, czyli czynnosci 1 dziatania niespetniajace przestanek uznania ich za umowy.
Istota takich porozumien jest koordynacja zachowan przedsigbiorcoOw nie w drodze natozenia
prawnie wiazacego obowiazku wspolnego dziatania, lecz przez §wiadome wskazanie sposobu
wspétdziatania, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji®®.

Do udowodnienia istnienia porozumienia niewystarczajacy jest zarazem sam fakt
zaistnienia podobnych zachowan przedsi¢biorcéw. Dowodem jego istnienia jest natomiast

' Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 5 pazdziernika 2005 r.; sygn. akt VI ACa 1146/04.
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analiza przejawow zachowan rynkowych i wykazanie, ze zachowania te nie sa adekwatne
do istniejacych warunkéw rynkowych. Od porozumien w formie uzgodnionych dzialan
odréznia si¢ dziatania paralelne, polegajace na podobnym dostosowaniu si¢ przedsigbiorcow
do zmienionych warunkéw rynkowych (w tym do zachowan konkurentow) i ich adekwatno$¢
do nowej sytuacji na rynku®'. Stwierdzenie naruszenia art. 5 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wymaga dowiedzenia, ze zawarcie porozumienia stanowi jedyne
uzasadnienie dla zachowan rynkowych przedsigbiorcow. Réwniez w orzecznictwie
wspolnotowym stwierdza si¢, ze nie mozna uzna¢ porozumienia za udowodnione, jezeli
przedsigbiorcy wykaza ze ich zbiezne zachowanie wynika z przyczyn innych niz
antykonkurencyjne porozumienia®>. Natomiast obowiazek podmiotow konkurencyjnych
zachowania niezaleznos$ci nie pozbawia tych podmiotéw prawa to dostosowywania si¢
swiadomie do istniejacego i oczekiwanego zachowania konkurentow. Wykluczone sa
natomiast bezposrednie lub posrednie kontakty migdzy nimi*. Réwnolegle zachowania
cenowe na rynkach o cechach oligopolistycznych produktow homogenicznych nie sa
wystarczajacym dowodem istnienia praktyki uzgodnionej**.

Wobec braku dowodéw mogacych w sposob bezposredni $§wiadezy¢ o istnieniu
antykonkurencyjnego porozumienia migdzy przedsigbiorcami dystrybuujacymi lek Eprex
(Johnson & Johnson Poland, Hurtofarm i Compol) i NeoRecormon (Roche Polska i Hand-
Prod), Prezes Urzgdu, majac na wzgledzie tres¢ art. 231 k.p.c., ocenit, czy o fakcie zawarcia
porozumienia naruszajacego zakazy okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 i w art. 5 ust. 1 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdow mozna domniemywaé z innych faktéw
ustalonych w sprawie.

Podkreslenia wymaga, ze wszczynajac postgpowanie w rozpatrywanej sprawie Prezes
Urzedu nie dysponowal zadnym dokumentem mogacym wprost potwierdza¢ fakt zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢. Przyjgcie przez Prezesa Urzgdu, ze do zawarcia
takiego porozumienia mogto doj$¢ podyktowane byto:

o posiadaniem przez Roche Polska i Johnson & Johnson Poland statych udzialéw w rynku
obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna. Stwierdzono mianowicie, iz w latach
2000-2002 udzialy tych spotek nie zmienity si¢ i pozostaty na takim samym poziomie,
przy znikomych wahaniach siggajacych maksymalnie 0,62%. Tymczasem dtugotrwata
stabilizacja udziatow w rynku, gdzie rywalizuje si¢ o duza grupe klientow, nie jest
zjawiskiem normalnym,;

o niezaobserwowaniem zachowan mogacych §wiadczy¢ o istnieniu cenowej walki migdzy
konkurentami. Prezes Urzedu ustalit bowiem, ze w badanym okresie ceny sprzedazy
erytropoetyny uksztattowaly si¢ na w miar¢ jednolitym poziomie. Tymczasem
stosowanie nizszych putapow tych cen, musiatoby spowodowaé zachwianie proporcji
w udziatach rynkowych. W zwiazku bowiem =z obnizeniem przez jednego
z przedsigbiorcéw cen na swoj lek nastapitby wzrost zamowien.

! Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 5 pazdziernika 2005 r.; sygn. akt VI ACa 1146/04.

2 Por.: wyrok ETS w sprawie nr 29-30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Rheinzink GmbH
przeciwko Komisji.

2 Por. wyrok ETS w potaczonych sprawach od 40/73 do 48/73, 50/73 i od 54/73 do 56/73 Suiker Unie i inni, pkt
173-174; wyrok ETS w polaczonych sprawach C-89/85, C-104/85, od C-116/85 do 117/85 i od C-125/85 do C-
129/85 Wood pulp, pkt 71.

** Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 pazdziernika 1984 r. w sprawie nr IV/30.350 Zinc (Dz. Urz. WE z 1984
nr L 220, s. 27-45).
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o stwierdzeniem braku znaczacej rywalizacji stron postgpowania o klienta. Prezes Urzgdu
uznal, ze zarowno firmy farmaceutyczne, jak i ich hurtownie, zachowuja si¢ statycznie,
awich zachowaniu nie sposoéb odnalez¢ elementow $§wiadczacych o istnieniu
efektywnej konkurencji na tym rynku.

Wobec powyzszego przeprowadzone przez Prezesa Urzedu postegpowanie
dowodowe stluzylo przede wszystkim analizie, czy wskazane wyzej czynniki rzeczywiscie
zaistnialy, a jezeli tak — to czy zbiezno$¢ zachowan przedsi¢biorcow moze wynikaé
z porozumienia mi¢dzy nimi, czy tez z przyczyn innych niz antykonkurencyjne
porozumienie.

Poniewaz na etapie wszczynania postgpowania antymonopolowego jedna z przestanek
uprawdopodabniajacych, w ocenie Prezesa Urzgdu, zawarcie porozumienia byly wzglednie
state udzialy Eprex i Neorecormon w rynku obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna
w latach 1999-2002, Prezes Urz¢du doktadnie przeanalizowat, jak ksztattowaly si¢ te udziaty
w okresie do 2005 r.

Aby zapewni¢ wiarygodno$¢ uzyskanych wynikow, a takze majac na wzgledzie
zglaszane przez strony postgpowania uwagi wzgledem przyjetego sposobu obliczania
udziatow, Prezes Urzedu wzial pod uwagg tak kryterium wielkosciowe, jak 1 warto§ciowe.

Ksztaltowanie si¢ zmian udziatéw Eprex i Neorecormon w odniesieniu do poprzedniego
roku, obliczone na podstawie kryterium warto$ci sprzedazy, przedstawia ponizsza tabela.

[pkt 3 zalgcznika nr 1 do decyzji — informacje, ktérych ujawnienie spowodowaloby
ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa uczestnikow postepowania].

Ksztaltowanie si¢ zmian udziatéw Eprex i Neorecormon w odniesieniu do poprzedniego
roku, obliczone na podstawie kryterium wielko$ci sprzedazy (ilosci sprzedanych jednostek
erytropoetyny), przedstawia ponizsza tabela.

[pkt 4 zalgcznika nr 1 do decyzji — informacje, ktorych ujawnienie spowodowaloby
ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa uczestnikow postepowania].

Zdaniem Prezesa Urz¢du odnotowania wymaga, ze cho¢ wzgledna stabilno$¢ udziatow
Roche Polska i Johnson & Johnson Poland w rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna obejmowata lata kalendarzowe 2000-2002 (por. dane w tabelach nr 1 i 2
niniejszej decyzji), to o wzglednej stabilnosci udziatéw w stosunku do poprzedniego roku
mozna méwié tylko w odniesieniu do dwoch lat kalendarzowych (2001 i1 2002). Nalezy
ponadto stwierdzi¢, ze w catym badanym okresie udziaty tych przedsigbiorcéw wykazuja
znaczng dynamike. Nawet w okresie 2000-2002 ulegaja one, wbrew pierwotnym ustaleniom,
widocznym wahaniom, ktoére — obliczone w oparciu o kryterium wielkosci sprzedazy — siggaja
[pkt 5 zalgcznika nr 1 do decyzji — informacje, ktérych ujawnienie spowodowaloby
ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa uczestnikow postepowanial. Juz w 2003 r. zmiana
udzialow migdzy lekami Eprex i NeoRecormon w stosunku do 2002 r. wyniosta [pkt 6
zalacznika nr 1 do decyzji — informacje, ktorych ujawnienie spowodowaloby ujawnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa uczestnikéw postepowanial.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze udzialy rynkowe leku NeoRecormon mierzone
wielkoscia sprzedanych jednostek leku zmienialy si¢ [pkt 7 zalacznika nr 1 do decyzji —
informacje, ktorych ujawnienie spowodowaloby ujawnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa

40



uczestnikOw postepowania] Moze to $wiadczy¢é o zmianach polityki cenowej
w poszczegdlnych okresach, co — jak si¢ wydaje — mogto shuzy¢ uskutecznieniu walki
konkurencyjne;.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze ostabienie dynamiki zmian udzialéw rynkowych Eprex
1 NeoRecormon w latach 2000-2002 byto poprzedzone znacznymi zmianami tych udzialow.
W latach 1995-1999 udziat Eprex spadl o niemal trzydziesci procent. Pozniejsza stabilizacj¢
(wzgledna 1 krotkotrwata) udziatow rynkowych Eprex i NeoRecormon mozna wigc uznad
za wynikajaca z naturalnego wyczerpania przez Roche Polska mozliwosci dalszego
odbierania rynku dystrybutorom leku Eprex, ktory wczesniej byl jedynym rodzajem
erytropoetyny dystrybuowanym w Polsce.

Stawianej pierwotnie tezie o niezmiennos$ci udzialow rynkowych nalezy przeciwstawié¢
fakt zmian udziatu poszczeg6élnych dystrybutorow lekéw Eprex i NeoRecormon w dostawie
dla poszczeg6dlnych odbiorcow erytropoetyny. Wniosek ten wynika bezposrednio z analizy
znajdujacych si¢ w aktach postgpowania informacji i dokumentow przekazanych przez
publiczne jednostki opieki zdrowotnej, dotyczacych organizacji przetargdbw na dostawe
erytropoetyny w latach 2000-2004. Sposrod kilkudziesigeiu ankietowanych publicznych
jednostek opieki zdrowotnej u wigkszo$ci odnotowano zmiany dostawcow w poszczegdlnych
latach. Sytuacja, w ktorej wytacznie jedna ze stron postgpowania dostarczata w analizowanym
okresie erytropoetyng dla danego szpitala dotyczy ponizej 20% ankietowanych zakladow
opieki zdrowotne;j.

Powyzsze okolicznos$ci znajduja potwierdzenie w przedstawionych przez Johnson
& Johnson Poland danych, obrazujacych wahania udzialéw lekéw Eprex i Neorecormon
na wybranych rynkach lokalnych, w dostawach dla poszczegolnych szpitali oraz do
prywatnych stacji dializ (por. zat. nr 8 do pismo z dnia 15 wrze$nia 2003 r.; zal. nr 5 do pisma
z dnia 14 czerwca 2005 r.; zat. nr 9 do pismo z dnia 15 wrze$nia 2003 r.).

Prezes Urzedu zgadza si¢ ze spotka Johnson & Johnson Poland, iz o istnieniu
konkurencji na rynku wiasciwym, w szczegdlnosci w okresie 2001-2003, moga $wiadczy¢
zmiany przez szpitale dostawcow erytropoetyny, dochodzace wg obliczen tej spotki do
kilkunastu procent (por. zal. nr 10 do pisma Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia
2003 r. oraz zat. nr 5 do pisma Johnson & Johnson Poland z dnia 14 czerwca 2005 r.).
Argumentacj¢ t¢ wspieraja takze przekazane przez ww. spotke dane obrazujace, ze zmiany
dziatléw lekéw Eprex i NeoRecormon w krajowym rynku obrotu erytropoetyna nie sa rowniez
szczegoblnie stabilne w pordwnaniu z innymi krajami europejskimi (pismo Johnson & Johnson
Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r., s. 16 oraz zal. nr 11 do tego pisma).

Zdaniem Prezesa Urzedu wszystkie powyzsze okoliczno$ci ostabiaja wage twierdzenia
o stabilnos$ci udziatéw rynkowych spdtek Roche Polska oraz Johnson & Johnson Poland
w krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna. Wskazane okoliczno$ci
nie potwierdzaja stawianej pierwotnie tezy o catkowitym braku konkurencji pomigdzy
dystrybutorami lekow Eprex i NeoRecormon.

Po przeanalizowaniu informacji na temat dziatalnosci spotek Roche Polska i Johnson
& Johnson Poland oraz ich dystrybutorow w zakresie obrotu erytropoetyna, Prezes Urzg¢du
stwierdza réwniez, ze nie mozna mowi¢ o calkowitym braku rywalizacji stron
postepowania o klienta i o statycznym zachowaniu firm farmaceutycznych i ich
hurtowni.

Importerzy erytropoetyny na rynek polski podejmowali dziatania, ktéore mozna uznaé
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za sluzace wzmocnieniu pozycji ich leku wzgledem konkurencyjnej spotki. Dziatania te
polegaty na daleko idacej koordynacji dziatan hurtowni, za posrednictwem ktorych spotki
Roche Polska i Johnson & Johnson Poland dystrybuuja erytropoetyng w Polsce.

W tym celu Johnson & Johnson Poland ustalita zasady dystrybucji Eprex z Hurtofarm
(aneksami do ,,Og6lnych Warunkéw Sprzedazy” z dnia 15 marca 2001 r. 1 z dnia 24 czerwca
2002 r.) i z Compol (umowa dystrybucyjna z dnia 23 maja 2000r.) w sposob, ktory
— W zamierzeniu — miat jej umozliwi¢ zwigkszenie sprzedazy Eprex. Nalezy podzieli¢ poglad
wypowiedziany przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 5 wrze$nia
2005 r. (sygn. akt XVII AmA 61/04), iz wprowadzenie ww. zasad dystrybucji zawierajacego
erytropoetyne leku Eprex nalezy wiaza¢ z tym, iz w latach poprzedzajacych zawarcie
wskazanych wyzej umow, tj. w latach 1995-1999, udziat leku Eprex na krajowym rynku
obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna zmniejszyt si¢ z 85% do 57%. Zdaniem sadu,
Johnson & Johnson Poland tracac udzial w rynku byt zmuszony podja¢ dziatania
przeciwdziatajace temu zjawisku poprzez prowadzenie sprzedazy za pomoca struktur lub
podmiotow dziatajacych na rynku.

Rowniez Roche Polska, celem wzmocnienia skutecznos$ci sprzedazy dystrybuowanej
erytropoetyny zintegrowata zasady jej dystrybucji, ustalajac w Umowie dotyczace]
magazynowania, podpisanej przez spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r., iz sprzedaz lekow
Recormon i NeoRecormon dokonywana przez spotke Hand-Prod bedzie si¢ odbywac po tej
samej cenie, po ktorej zostaty one nabyte od Roche Polska, bez dodatkowych podwyzszen,
a nastgpnie — ograniczajac Hand-Prod, moca Aneksu z dnia 12 marca 1999 r., zmieniajacym
pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania, prawo do okreslania w przetargach centralnych
ceny sprzedazy Recormonu i NeoRecormonu.

Zdaniem Prezesa Urzedu, jakkolwiek nie ocenia¢ legalnos$ci opisanych powyzej dziatan,
moga one wskazywac na konkurencj¢ miedzy dystrybutorami lekow Eprex i NeoRecormonu.

O istnieniu konkurencji pomigdzy dystrybutorami tych lekow moga takze $wiadczy¢
podejmowane przez Roche Polska dziatania majace na celu przekonanie adresatéw swych
ofert o roznicach migdzy erytropoetyna alfa i beta w zakresie sktadu, czasu przechowywania,
czgstotliwosci wystgpowania efektow ubocznych, a takze formy podania (pismo spotki
Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrze$nia 2003 r., s. 10-12).

Niezaleznie od argumentacji przedstawionej powyzej nalezy rdwniez zauwazyc¢,
ze stawiany stronom zarzut porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ zostat sformutowany
m.in. w oparciu o hipoteze o wzglednej statosci — w dluzszym okresie — cen oferowanych
przez skarzonych przedsigbiorcow w przetargach na erytropoetyng¢ oraz o wystgpowaniu
sytuacji, kiedy w jednym przetargu kilku przedsigbiorcow oferuje zamawiajacemu
erytropoetyng w tej samej cenie, co konkurenci. Zdaniem Prezesa Urzedu w $wietle
zgromadzonego w aktach sprawy materialu dowodowego nie znajduje jednak potwierdzenia
teza o braku jakichkolwiek zachowan mogacych §wiadczy¢ o istnieniu walki cenowej migdzy
konkurentami, stawiana przy wszczeciu postgpowania antymonopolowego. Z akt sprawy
wynika, ze mogla mie¢ miejsce walka cenowa migdzy przedsigbiorcami oferujacymi Eprex
1 Neorecormon.

Moze to potwierdza¢ analiza wynikdw przetargéw organizowanych w ankietowanych
przez Prezesa Urzedu zaktadach opieki zdrowotnej. W Swietle zebranych informacji
w nastgpujacych po sobie przetargach organizowanych przez konkretnego zamawiajacego
zmieniaty si¢ wysokosci oferowanych cen i1 pozostaltych warunkéw ofert (tj. terminow
ptatnosci) poszczegélnych oferentéw. Moze to oznaczaé, ze uczestnicy przetargdw
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dla konkretnego zamawiajacego w nastgpujacych po sobie latach dostosowywali swoja oferte
— tak pod wzgledem ceny, jak i po wzgledem terminu platnosci — do warunkéw zwycigskiej
oferty z roku poprzedniego.

Prezes Urzedu podziela zarazem argumentacje stron post¢gpowania, ze podobienstwo
cen erytropoetyny moze wynika¢ z jednostronnego dopasowywania si¢ przedsigbiorcow
do warunkow rynkowych. Mozliwos$ci zaistnienia takich zachowan mogt sprzyja¢ charakter
rynku obrotu erytropoetyna w Polsce, charakteryzujacy si¢ przejrzystoscia umozliwiajaca
obserwowanie i monitorowanie zachowan konkurentow w zakresie ksztattowania cen oraz
dopasowywanie si¢ do oczekiwanych zachowan rywali rynkowych. Tezg o przejrzystosci
rynku obrotu erytropoetyna wspieraja jego nastgpujace charakterystyczne cechy:

o oligopolistyczny charakter rynku, charakteryzujacy si¢ ograniczong liczba konkurentow
importujacych na teren Polski dobra substytucyjne (tj. erytropoetyng alfa i beta),
majacych stosunkowo wysokie udzialty w rynku, ktérzy moga wywiera¢ skuteczny
wplyw na zachowania konkurenta na tym rynku;

o homogeniczno$¢ produktow i mozliwos¢ stosowania ich zamiennie;

o okoliczno$¢, ze leki zawierajace erytropoetyn¢ sa nabywane w trybie zamowien
publicznych przez publiczne os$rodki zdrowia, a obowiazujace procedury przetargowe
umozliwiaja konkurentom wzajemna obserwacj¢ swoich zachowan, co wynikalo
z art. 43 ust. 2 nieobowiazujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach
publicznych (Dz. U. z 2002 Nr 72, poz. 664 ze zm.), a obecnie — z art. 86 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177 ze
zm.) i z art. 135 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz. U. Nr 210, poz. 2135 ze zm.).
Przejrzysto$¢ finansowania publicznych wydatkéw na stuzbe zdrowia, charakteryzujaca
zakupy w trybie przetargu publicznego, sprzyja stabilizacji cen;

o cena erytropoetyny — przed jej uregulowaniem w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia
w sprawie wykazu cen urzgdowych hurtowych na produkty lecznicze 1 wyroby
medyczne nabywane przez zaklady lecznictwa zamknigtego — byla podobna do ceny
regulowanej. Nabywcy erytropoetyny placili bowiem za erytropoetyng ze srodkow
uzyskiwanych od NFZ w wykonaniu umoéw o $wiadczenia zdrowotne, w ktérych to
NFZ okreslat stawke na hemodializ¢ na jednego pacjenta, determinujac de facto kwote,
jaka dany szpital mogl przeznaczy¢ na erytropoetyng potrzebna do przeprowadzenia
zabiegu dializy;

o dostegpnosci dla uczestnikow rynku erytropoetyny informacji o ustalonym przez szpital
1 NFZ koszcie hemodializy (i kwocie refundacji) oraz kwocie przewidzianej za zakup

erytropoetyny.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze stawiane stronom postgpowania zarzuty
porozumienia Prezes Urzedu formutowal na podstawie okolicznosci oferowania przez
przedsigbiorcow w przetargach tozsamych cen erytropoetyny, zaobserwowanej wowczas
malej rozpigtosci tych cen i braku stosowania cen posrednich np. 56,50 zt czy 57,50 zt
za 1.000 jednostek.

Wszczynajac postgpowanie antymonopolowe w sprawie Prezes Urzedu stwierdzit
bowiem, na podstawie analizy wynikéw przetargdw na dostawg erytropoetyny z 2002 r.,
ze uczestniczacy w nich przedsigbiorcy w zasadzie oferowali rézne ceny farmaceutykéw,
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poza jednym przypadkiem, kiedy cena erytropoetyny byta identyczna. Prezes Urzedu uznat
wowczas, ze taka zbiezno$¢ oferty cenowej dwoch niezaleznych podmiotéw budzi istotne
zastrzezenia. Moze bowiem wskazywaé¢ na uzgodnienia przez przedsigbiorcow ztozonych
w ramach tego przetargu ofert.

Jednak po przeanalizowaniu sytuacji rynkowej w zakresie sprzedazy erytropoetyny,
Prezes Urzedu uznaje potrzebg zweryfikowania powyzszego pogladu, jak réwniez swojego
stanowiska co do braku konkurencji cenowej na rynku wlasciwym w sprawie.

Nalezy zauwazy¢, co nastgpuje.

Sktadowym elementem oferty w przetargach na erytropoetyng, w oparciu o ktory
zamawiajacy decyduje si¢ na jej wybor, jest nie tylko cena, ale takze termin platnosci.
Przeprowadzone przez Prezesa Urzedu analizy §wiadcza o rozpigtosci oferowanych termindéw
ptatnosci, indywidualnie dostosowywanych — jak wynika ze zgromadzonych dokumentéw
— do mozliwosci finansowych danego zamawiajacego oraz oceny jego wiarygodnosci
finansowej 1 aktualnych mozliwoéci platniczych. W niemal polowie postepowan
o zaméwienie publiczne w latach 2000-2004 przeanalizowanych przez Prezesa Urzedu
przedsigbiorcy proponowali organizatorom rézne terminy platnosci.

Zréznicowanie termindw platnosci oferowanych w przetargach przez poszczegdlnych
przedsigbiorcow byto znaczne. Wynosito od 14 dni do 180 dni. Prezes Urzgedu odnotowat
zarazem przypadki znacznych rozbiezno$ci termindéw proponowanych przez przedsigbiorcow
konkurujacych w danym przetargu, mogace sigga¢ nawet 90 dni (por. przetargi z 2001 r. dla
szpitala w Szczecinie 1 z 2003 r. dla Szpitala Wojewoddzkiego w Suwatkach).

W tym stanie rzeczy tozsamo$¢ cen w analizowanych ofertach czgsto nie znajdowata
przetozenia na tozsamo$¢ termindw platnosci (por. np. przetargi z 2002 r. i z 2003 r. dla
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Akademii Medycznej w Gdansku, przetarg
z 2001 r. dla Zakladu Opieki Zdrowotnej w Nysie; przetargi z 2003 r. dla Szpitala
Wojewddzkiego w Opolu, przetarg w 2002 r. organizowany przez Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Wotominie, przetarg z 2000 r. dla Szpitala im. Bieganskiego
Grudziadzu, przetargi organizowane w 2000r. i1 w 2001 r. przez Szpital $w. Anny
w Warszawie, jeden z przetargdbw zorganizowanych w 2001 r. przez Szpital Powiatowy
w Limanowej, przetarg zorganizowany w 2001 r. przez Szpital Wojewoddzki w Suwatkach,
przetarg zorganizowany w listopadzie 2001 r. przez Regionalny Szpital Onkologiczny
w Szczecinie).

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w niektorych przypadkach mozna méwi¢ o tylko pozornej
zbieznosci cen konkurentéw w jednym przetargu. W praktyce natomiast przedsigbiorcy
oferujacy tozsame ceny nie byli dla siebie konkurentami w danym przetargu, gdyz ich oferty
dotyczyty realizacji ré6znych pakietow w ramach jednego przetargu, ktérych zakres si¢ nie
pokrywal — kazdy z pakietow dotyczyt bowiem tylko jednego rodzaju erytropoetyny. Sposrod
postgpowan w sprawie zamoOwienia erytropoetyny organizowanych w latach 2000-2004
w ankietowanych przez Prezesa Urzedu zakladach opieki zdrowotnej taka sytuacja miata
miejsce np. w przetargach z lat 2002-2004 dla Samodzielnego Publicznego Szpitala
Klinicznego Akademii Medycznej w Gdansku; w przetargu z 2002 r. dla Zakladu Opieki
Zdrowotnej w Gnieznie, w przetargach z 2000 r. i z 2004 r. organizowanych w Szpitalu
Powiatowym im. Matki Teresy z Kalkuty w Drawsku Pomorskim; w przetargach w latach
2001-2004 w Zaktadzie Opicki Zdrowotnej w Nysie, w przetargach z lat 2000-2001
w Samodzielnym Publicznym Zakladzie Opieki Zdrowotnej w Dzialdowie, w przetargach
z2003 r. dla Szpitala Wojewddzkiego w Opolu, przetargach z 2000 r., 2001 r., 2002 r.
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12003 r. dla Szpitala im. Bieganskiego Grudziadzu, w przetargach w 2002 r. w Szpitalu im.
Rydygiera w Pile; w przetargach z 2000 r. i z 2003 r. dla Szpitala Kolejowego w Pruszkowie,
w dwoch przetargach zorganizowanych w 2001 r. przez Wojewddzkie Centrum Medyczne
w Opolu, w przetargach organizowanych w latach 2001-2003 przez Dziecigcy Szpital
Kliniczny w Lublinie, w przetargach z 2002r. i z 2003 r. dla Szpitala Wojewodzkiego
w Koszalinie, w przetargach z 2002 r. zorganizowanych przez Zaktad Opieki Zdrowotnej
MSWiA w Poznaniu, przetargu z 2001 r. dla Szpitala Wojewodzkiego w Zielonej Gorze,
przetargu z 2003 r. dla 10. Wojskowego Szpitala Klinicznego — SP ZOZ w Bydgoszczy,
przetargu z 2001 r. dla Szpitala Klinicznego nr 4 w Lublinie, przetargach zorganizowanych
w2001 r., w 2002r. i w 2003 r. przez Szpital Wojewodzki w Suwaltkach, przetargach
zorganizowanych w grudniu 2001 r. oraz w kwietniu 2003 r. przez Centrum Onkologii
— Instytut im. Marii Curie Sklodowskiej, Oddzial w Gliwicach, przetargu z 2000 r.
zorganizowanym przez Sidodmy Szpital Marynarki Wojennej z Przychodnia SP ZOZ
w Gdansku oraz w przetargach z lat 2000-2003 w Akademickim Szpitalu Klinicznym
im. Jana Mikulicza Radeckiego we Wroctawiu.

Prezes Urzgdu odnotowat ponadto przypadki, gdy przedsigbiorcy oferowali tozsama
ceng erytropoetyny i okres platnosci, ale ich oferty mimo to nie pokrywaly si¢, gdyz np. oferta
jednego z nich nie zawierala niektérych wymaganych w specyfikacji form podania leku.
Tak stato si¢ w dwoch przetargach zorganizowanych w 2001 r. przez Szpital §w. Anny
w Warszawie, kiedy jeden z oferentow nie moghl zapewni¢ dostawy okreslonego rodzaju
amputek.

Prezes Urzedu pragnie réwniez wyrazi¢ poglad, ze konkurencja na rynku wtasciwym
w sprawie, tj. na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, bytaby
niewatpliwie wigksza gdyby zamawiajacy okreslali przedmiot prowadzonych postgpowan
przetargowych szeroko, nie ograniczajac si¢ do jednego tylko rodzaju erytropoetyny alfa albo
beta. Tymczasem — jak wynika z ustalen Prezesa Urzgdu — az niemal 40% zamoéwien
publicznych na erytropoetyng w postgpowaniach przetargowych organizowanych migdzy
2000 r. a 2004 r. dla ankietowanych zaktadow opieki zdrowotnej dotyczyta tylko jednego jej
rodzaju.

Tak okreSlany przedmiot postgpowan przesadzat o wudziale w nich tylko
przedsigbiorcow importujacych do Polski okre§lony rodzaj erytropoetyny i ich hurtownikow.
Powyzsze ustalenia rodza wniosek, ze pomimo juz niewielkiej liczby przedsigbiorcéw
oferujacych na rynku polskim erytropoetyng alfa i beta (tj. pigciu), zamawiajacy sami jeszcze
ograniczali ilo$¢ potencjalnych oferentow w poszczegolnych przetargach. Tym samym
w zwiazku z opisanym dziataniem publicznych podmiotow organizujacych przetargi
na erytropoetyng, to po ich stronie mozna juz upatrywac przyczyny obniZenia poziomu
konkurencji na rynku obrotu erytropoetyna.

Powyzsze ustalenia maja znaczenie zaré6wno na oceng zarzutu uzgadniania cen, jak
i zarzutu podzialu rynku migdzy przedsigbiorcow dystrybuujacych Eprex i NeoRecormon.
W tym drugim przypadku oznaczaja bowiem, ze to zamawiajacy, a nie oferenci decydowali
o tym, ile erytropoetyny danego rodzaju moze zosta¢ sprzedana na rynku. Fakt organizowania
przez zamawiajacych w niemal 40% przypadkéw odrgbnych postgpowan przetargowych na
lek Eprex i1 lek NeoRecormon musialo czyni¢ w praktyce niemozliwym uzgodnienie
wielkos$ci posiadanych przez Johnson & Johnson Poland i Roche Polska statych udzialow
w rynku.

W tym kontek$cie nalezy zgodzi¢ si¢ z argumentacja skarzonych przedsigbiorcow, iz
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na wzgledna stabilizacj¢ ich udzialéw rynkowych mogla wplywaé polityka zamawiajacych,
ktérzy decydowali o podziale zamowienia na odrgbne pakiety dotyczace erytropoetyny alfa
1 beta (por. pismo Johnson & Johnson Poland z dnia 14 czerwca 2005 r.).

Takze analiza ofert sktadanych w przetargach przez przedsigbiorcoOw oferujacych Eprex
1 NeoRecormon potwierdza uczestniczenie przez nich w przetargach organizowanych przez
szpitale na terenie catego kraju. Nic nie wskazuje, aby przedsigbiorcy oferujacych Eprex
1 NeoRecormon dokonywali podzialu wplywoéw na rynku krajowym wedlug okre§lonego
klucza tzn. wedlug regionu Polski, wojewodztw, miast, szpitali w danym miescie itd.
W niemal wszystkich badanych przypadkach osrodki zdrowia zamawialy oba rodzaje
erytropoetyny. Ww. informacje nie prowadza do wniosku, aby uczestnicy postgpowania
dzielili rynek wtasciwy w sprawie na poszczegdlne placoéwki zdrowotne.

Na marginesie powyzszych wywodéw nalezy stwierdzi¢, ze postgpowanie w niniejszej
sprawie miato na celu wyjasnienie, czy zbiezne zachowania przedsigbiorcéw dystrybuujacych
na terenie Polski erytropoetyng mogly wynika¢ z porozumienia migdzy nimi. Podejrzenie
zawarcia takiego porozumienia uwiarygodnialy informacje, ze cena erytropoetyny w Polsce
jest jedna z najwyzszych na §wiecie.

Podkreslenia wymaga zarazem, ze niniejsze postgpowanie nie mialo na celu dokonania
oceny adekwatnosci wysokosci cen erytropoetyny. Celem dziatah podjgtych przez Prezesa
Urzegdu w opisywanej sprawie podejrzenia porozumienia migdzy dystrybutorami
erytropoetyny w sposob oczywisty nie byto regulowanie cen tych lekow, tylko zapewnienie,
ze przedsigbiorcy beda podejmowaé decyzje rynkowe niezaleznie. Z tego jednak punktu
widzenia podstawa do wszczgcia niniejszego postgpowania istnialaby rowniez w przypadku,
gdyby wysoko$¢ cen erytropoetyny nie odbiegata od cen w innych krajach.

Bezposredniemu wpltywaniu na wysoko$¢ cen produktow leczniczych powinny
natomiast stuzy¢ publicznoprawne instrumenty regulacji cen, ktére moga by¢ stosowane
przez Ministra Zdrowia.

Warto zauwazy¢, ze na powyzsza kwesti¢ zwrocita uwage Najwyzsza Izba Kontroli
w informacji o wynikach kontroli finansowania oraz dostgpnos$ci leczenia nerkozastgpczego
w latach 2000-2004 (I poétrocze). NIK negatywnie ocenila fakt, ze do czasu wejscia w zycie
ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw
publicznych (Dz. U. Nr 210, poz. 2135) Minister Zdrowia nie podjat zadnych dziatan
legislacyjnych zmierzajacych do wprowadzenia cen urzgedowych na preparaty zawierajace
EPO, mimo ze stanowily one istotny udziat w kosztach tych §wiadczen zdrowotnych®.

Ceny urzgdowe na leki zawierajace erytropoetyng zostaly okreslone dopiero
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 1 wrze$nia 2005 r. w sprawie wykazu cen
urzgdowych hurtowych na produkty lecznicze i wyroby medyczne nabywane przez zaktady
lecznictwa zamknigtego (Dz. U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1425).

W $wietle wszystkich przedstawionych powyzej okolicznosci Prezes Urzedu stwierdzit,
ze te same okolicznosci, ktore byly wystarczajace dla uprawdopodobnienia naruszenia
przepisOw ustawy, nie stanowia same w sobie dowodu zawarcia porozumienia migdzy
importerami lekow Eprex i NeoRecormon i ich hurtownikami.

W sprawie brak jest jednoznacznych i niepodwazalnych dowodow koordynacji przez

* Informacja o wynikach kontroli finansowania oraz dostepnos$ci leczenia nerkozastepczego w latach 2000-2004
(I potrocze), Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Socjalnych i Zdrowia, Warszawa 2005, s. 8.
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przedsigbiorcow dystrybuujacych erytropoetyng w Polsce dziatan podejmowanych w zwiazku
z udzialem w przetargach na dostawe Eprex i NeoRecormon. Zebrane przez Prezesa Urzedy
dokumenty nie zawieraja bezposrednich dowodow na uzgadnianie zachowan przez
konkurujacych ze soba dystrybutoréw lekow Eprex i NeoRecormon. Réwniez okolicznosci
faktyczne sprawy nie sa tego rodzaju, by w sposob jednoznaczny §wiadczyly o zawarciu
porozumienia. Istnieja bowiem mozliwosci racjonalnego wytlumaczenia zaobserwowanych
zbieznosci zachowan skarzonych przedsigbiorcow.

Wobec tego nalezy uzna¢ za nieudowodniony zarzut zawarcia przez Roche Polska
Sp. z 0.0., Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0., Hand-Prod Sp. z 0.0., Compol AG S.A.
oraz Jacka Nowakowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Hurtownia
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutdéw Sanitarnych Hurtofarm zakazanego prawem
porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na ustalaniu cen sprzedazy lekéw
zawierajacych erytropoetyn¢ oraz na podziale rynku zbytu lekow zawierajacych
erytropoetyneg, skutkujacego utrwalonym posiadaniem przez Johnson & Johnson Poland
Sp. z 0.0. 1 Roche Polska Sp. z o0.0. statych udziatow w rynku.

Biorac powyzsze pod uwagg, orzeka sig jak w sentencji.

Stosownie do treSci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
w zwiazku z art. 479 § 2 k.p.c., od niniejszej decyzji przyshuguje odwolanie do Sadu
Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow — Delegatury UOKiK w Warszawie.

Z up. Prezesa
Urzgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
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Otrzymuja:

Pani Katarzyna Oledzka
Pan Jarostaw Sroczynski
Pan Stanislaw Soltysinski

Petnomocnicy spotki ROCHE Polska Sp. z o.o.

Sottysinski & Szlgzak

Kancelaria Radcow Prawnych i Adwokatow
Spotka Komandytowa

ul. Wawelska 15 B

02-034 Warszawa

Pani Malgorzata Szwaj
Petnomocnik spotki
Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0.

Linklaters T. Komosa i Wspdlnicy Spoétka Komandytowa

ul. Sienna 39
00-121 Warszawa

Pan Mariusz Neyder
Petnomocnik spotki

Compol AG S.A.

Kancelaria Adwokacka
ul. Sw. Marcin 29/7
61-806 Poznan

Pan Pawel Podrecki

Petnomocnik Pana Jacka Nowakowskiego
— Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych

i Artykutow Sanitarnych Hurtofarm
Traple Konarski Podrecki

Kancelaria Adwokacka s.j.

ul. Kréolowej Jadwigi 170

30-212 Krakow

Pan Andrzej Poplawski
Petnomocnik spotki
Hand-Prod Sp. z o.0.

Dobkowski Kochlewski Poptawski
Adwokacka Spotka Partnerska

Al Jana Pawta I1 34/3

00-141 Warszawa
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