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Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentéw (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm.) oraz stosownie do art. 28
ust. 6 tej ustawy 1 § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2002 r.
w sprawie okreslenia wlasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (Dz. U. nr 18 poz. 172 ze zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania antymonopolowego wszczgtego z urzgdu

- dzialajac w imieniu Prezesa Urzg¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje si¢ za ograniczajaca konkurencje¢ i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art.
5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, praktyke polegajaca na
zawarciu przez spotka Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie i Jacka
Nowakowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Hurtownia
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM w Sosnowcu
zakazanego prawem porozumienia wertykalnego na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu Jackowi
Nowakowskiemu — Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
HURTOFARM zbytu leku Eprex, poprzez ustalenie w Aneksach z dnia 15 marca
2001 r. i z dnia 24 czerwca 2002 r. do ,,Ogdélnych Warunkach Sprzedazy” — listy
podmiotow, wobec ktorych Jacek Nowakowski — Hurtownia Srodkéw
Farmaceutycznych i Artykulow Sanitarnych HURTOFARM nie bgdzie podejmowat
staran o sprzedaz leku Eprex

i nakazuje zaniechania jej stosowania.

Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentow (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm.) oraz
stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie okres$lenia wlasciwo$ci miejscowej 1 rzeczowe;j
delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. nr 18 poz. 172 ze
zm.),

- dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ na spotke Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0. w Warszawie kare
pieniezna w wysokosci 1.650.950 zt (milion sze$¢set pigédziesiat tysigcy dziewigcéset
piecdziesiat zlotych), ptatna do budzetu Panstwa.



III.  Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentow (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm.) oraz
stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie okreslenia wlasciwosci miejscowej 1 rzeczowej
delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. nr 18 poz. 172 ze
zm.),

- dzialajac w imieniu Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ na Jacka Nowakowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuldéw  Sanitarnych
HURTOFARM w Sosnowcu kare pieniezna w wysokosci 117.925 zi (sto
siedemnascie tysiecy dziewigéset dwadzie$cia pig¢ ztotych), ptatna do budzetu
Panstwa.

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — Delegatura w Warszawie
prowadzil postgpowanie wyjasniajace, majace na celu wstgpne ustalenie, czy nastapito
naruszenie przepisOw ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 ze zm.) uzasadniajace wszczegcie
postgpowania antymonopolowego, w zwiazku z powzigciem informacji o prawdopodobnym
uzgadnianiu pomigdzy spotka Roche Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, spotka Janssen — Cilag
Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dziatajaca do 1 stycznia 2003 r. jako oddzial spotki Johnson
& Johnson Poland Sp. z 0.0.) 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 wskazywa¢ na zawarcie
zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

W toku tego postgpowania zapoznano si¢ z trescia umoéw dystrybucyjnych taczacych
spotke Johnson & Johnson Poland Sp. z o. 0.0. w Warszawie z dwoma hurtowniami
farmaceutycznymi: spotka COMPOL AG S.A. w Poznaniu 1 Jackiem Nowakowskim
prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych
1 Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM w Sosnowcu, regulujacych zasady dystrybucji leku
Eprex, zawierajacego ludzka rekombinowana erytropoetyne.

W stosunkach migdzy spotka Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie
(zwana dalej: spotka Johnson & Johnson Poland badz Spoétka) i Jackiem Nowakowskim
prowadzacym dzialalno$é gospodarcza pod firma Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i
Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM w Sosnowcu (zwanym dalej: Hurtownia Srodkéw
Farmaceutycznych 1 Artykutow Sanitarnych HURTOFARM badz HURTOFARMEM)
kwestie zwiazane z dystrybucja Eprexu, reguluje przyjety przez ww. przedsigbiorcow
dokument ,,0gdlne Warunki Sprzedazy”.

W trakcie obowiazywania ,,Ogolnych Warunkéw Sprzedazy”, strony wprowadzity do
tego dokumentu dwa Aneksy, bezposrednio dotyczace dystrybucji i sprzedazy Eprexu.

Na podstawie § 1 Aneksu z dnia 15 marca 2001 r. do ,,Ogélnych Warunkéw
Sprzedazy”, strony ustalily, iz ,,Kupujqcy [HURTOFARM)] przyjmuje do wiadomosci, iz po
ustaniu Jego zobowiqzan wynikajqcych z aktualnie realizowanych umow, do nizZej
wymienionych szpitali [lista obejmuje 25 o$rodkéw szpitalnych] starania o mozZliwosé



sprzedazy Erytropoetyny bedq czynity 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 osrodkow].

Stosownie natomiast do § 1 Aneksu z dnia 24 czerwca 2002 r postanowiono, iz
»Z dniem zawarcia niniejszego Aneksu, Sprzedajqcy [spotka Johnson & Johnson Poland]
prowadzit bedzie sprzedaz Erytropoetyny samodzielnie lub za posrednictwem podmiotow
trzecich w ponizej wymienionych jednostkach stuzby zdrowia”. Jednostki te zostaty
wymienione w § 2 tego Aneksu”.

Uznano, iz tre§¢ ww. Anekséw moze wskazywac na istnienie pomigdzy spo6tka Johnson
& Johnson Poland i Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
HURTOFARM porozumienia ograniczajacego konkurencjg, naruszajacego art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy o ochronie konkurencji i konkurencji.

Uwzgledniajac zatem zebrany w sprawie material dowodowy, Prezes Urzedu
postanowieniem z dnia 24 lipca 2003 r., wszczal z urzedu postgpowanie antymonopolowe
w zwiazku z podejrzeniem zawarcia przez spotke Johnson & Johnson Poland i Hurtownie
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM, zakazanego prawem
porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencje¢ na rynku obrotu ludzka
rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu Hurtowni
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuldow Sanitarnych HURTOFARM zbytu leku Eprex,
poprzez ustalenie w Aneksach z dnia 15 marca 2001 r. i z dnia 24 czerwca 2002 r. do
,0golnych Warunkach Sprzedazy” — listy podmiotow, wobec ktorych HURTOFARM nie
bedzie podejmowat staran o sprzedaz leku Eprex, co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1
pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W odpowiedzi na wszczgcie postgpowania antymonopolowego 1 postawiony zarzut,
strony ztozyly wyjasnienia.

Spotka Johnson & Johnson Poland w piSmie z dnia 15 wrze$nia 2003 r. wniosta
o wydanie decyzji niestwierdzajacej zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje.
W jej ocenie zarzut zawarcia porozumienia, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu
HURTOFARMOWTI odsprzedazy leku Eprex jest bezzasadny.

Podniosta, iz Aneksy do ,,0gdélnych Warunkow Sprzedazy” nie zawieraja takiego
zakazu. Stanowia natomiast zawiadomienia skierowane przez Spotke do HURTOFARMU
o zamiarze podjgcia przez nia 1 spotkg COMPOL AG S.A. w Poznaniu konkurencji z ta
hurtownia w zakresie staran marketingowych albo sprzedazy Eprexu. Stwierdzita, ze
glownym celem postanowien Aneksow bylo wyjasnienie, z2 HURTOFARM nie ma
wylacznosci w odniesieniu do wymienionych odbiorcow i z tego wzgledu nie ma podstaw do
roszczen wobec spotki Johnson & Johnson Poland i spotki COMPOL AG, w przypadku
gdyby ich sprzedaz do wymienionych odbiorcow spowodowata strate¢ po stronie
HURTOFARMU.

Spotka podkreslita, iz § 1 Aneksu z dnia 24 czerwca 2002 r. przewiduje tylko
mozliwo$¢ pozbawienia Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
HURTOFARM przewidzianej premii w przypadku, gdyby ,naruszyl [..] prawo
Sprzedajacego (podmiotu trzeciego)” do prowadzenia sprzedazy Eprexu do wymienionych
szpitali. Przepis ten nie zabrania zatem — co zaznacza Spdtka — prowadzenia sprzedazy do
tych szpitali, a zakazuje jedynie stosowania $rodkéw, takich jak niezwykle agresywne
zachowania konkurencyjne, ktore utrudnityby lub uniemozliwityby spotce Johnson &
Johnson Poland lub innemu dystrybutorowi sprzedaz do tych szpitali. Zreszta nawet takie
zachowanie, w ocenie Spoétki, nie jest zabronione. Przepis ma jedynie zniecheci¢
HURTOFARM do angazowania si¢ w takie dziatania przez ustalenie, Ze zostanie pozbawiony
premii.



Tym samym HURTOFARM nie zostal pozbawiony mozliwosci sprzedazy Eprexu
wymienionym szpitalom, co maja potwierdzi¢ rdwniez okoliczno$ci faktyczne. Hurtownia
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM prowadzita bowiem
bez ograniczen i bez zastosowania sankcji pozbawienia premii, sprzedaz do szpitali
wymienionych w Aneksach. Wedlug wiedzy spotki Johnson & Johnson Poland,
HURTOFARM prowadzit sprzedaz Eprexu do okoto 20 szpitali sposrod 45 wymienionych
w Aneksie z dnia 24 czerwca 2002 r.

Spotka Johnson & Johnson Poland podniosta takze, iz rozporzadzenie Rady Ministrow
z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wytaczenia okreslonych porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. U. Nr 142, poz. 1189 ze zm.),
dopuszcza ograniczenie aktywnej sprzedazy okreslonej grupie klientow, w stosunku do
ktorych sprzedaz zostata zastrzezona dla dostawcy lub innego nabywcy, jezeli ograniczenia te
nie utrudniaja klientom nabywcy sprzedazy towarow objetych porozumieniem. Jakkolwiek
ww. rozporzadzenie nie ma zastosowania do jej dziatalnosci z uwagi na przekroczenie 30%
udzialu w rynku, to jednak wskazuje stosunkowo liberalne podejscie prawa konkurencji do
zakazu, o ktérym mowa w art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zakresie
ograniczenia krggu klientéw. Z tego wzgledu, nawet gdyby ,,Ogdélne Warunki Sprzedazy”
zawieraly zakaz sprzedazy do odbiorcéw wymienionych w Aneksach, taki zakaz nie
stanowilby powaznego naruszenia prawa konkurencji.

Spotka podniosta takze, iz w $wietle szczegdlnych okoliczno$ci dotyczacych rynku
i produktu, takie ograniczenie zastugiwaloby, na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentdéw, na wytaczenie spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje w $wietle reguty rozsadku, o ktérej mowa w art. 7 tej ustawy. Tak wigc, jezeli
umowa pomigdzy spotka Johnson & Johnson Poland a HURTOFARMEM zawieralyby
ograniczenie, co do kregu odbiorcéw, takie ograniczenie nalezatoby usprawiedliwié: po
pierwsze — pozadana specjalizacja geograficzna ze wzgledu na wymagane dla leku warunki
przechowywania i transportu oraz konieczno$¢ skrocenia drogi leku od producenta do
pacjenta; po drugie — koniecznoscia zapewnienia hurtownikowi zwrotu poniesionej inwestycji
na prowadzenie odsprzedazy.

Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM
w pismie z dnia 5 wrzesnia 2003 r., stwierdzita, ze podejrzenia Prezesa Urzedu dotyczace
zawarcia porozumienia pomigdzy spotka Johnson & Johnson Poland i HURTOFARMEM sa
nieuzasadnione. W jej opinii zaréwno tre$¢ kwestionowanych zapisow, jak i1 faktyczne
funkcjonowanie zasad wspotpracy stron w tym zakresie jednoznacznie przemawiaja
przeciwko zgloszonym podejrzeniom. Wprowadzone do ,,0gélnych Warunkéw Sprzedazy”
Aneksami z dnia 15 marca 2001 r. i z dnia 24 czerwca 2002 r. listy podmiotow, w stosunku
do ktorych HURTOFARM przyjmuje do wiadomosci, ze starania o mozliwosci sprzedawania
erytropoetyny beda tam czynity spotki Johnson & Johnson Poland i COMPOL AG, nie moga
by¢ uznane za ograniczanie HURTOFARMOWI swobody sprzedazy leku Eprex innym
podmiotom, ani nie daja podstaw do przyjecia, ze spotka Johnson & Johnson Poland uzyskata
na tej podstawie mozliwosci kontroli dystrybucji leku Eprex.

HURTOFARM zwroécit uwagg, ze konsekwencje naruszenia tego zobowiazania,
sprecyzowane w Aneksie z dnia 24 czerwca 2002 r. polega¢ miaty na braku zaplaty premii
okreslonej w Aneksie Nr 1 do umowy, przy czym chodzi¢ mogto jedynie o premi¢ zwiazana
ze sprzedaza do jednostki wymienionej w Aneksach, a nie catos$ci premii HURTOFARMU.
Tre§¢ omawianych aneksOw nie moze by¢ zatem w ogole rozumiana jako rygorystyczny
zakaz prowadzenia sprzedazy do wymienionych tam podmiotéw, poniewaz HURTOFARM
mogtby woéwcezas prowadzi¢ sprzedaz na normalnych zasadach handlu hurtowego, tzn.
zamiast premii osiagna¢ przychody stosujac marze hurtowa. W istocie wigc zapisy te nie
ograniczaja mozliwo$ci sprzedazy do okre$lonych podmiotéw, a tylko stanowia pewien



warunek stosowania jednego z mechanizmow sprzedazy. Po drugiego — co podkresla
HURTOFARM - z samego brzmienia zapisow Anekséw wynika, ze jedynie zapis, na mocy
ktorego HURTOFARM miatby nie prowadzi¢ sprzedazy do stacji dializ, ktorych
uruchomienie byto wowczas planowane, mogltby by¢ interpretowany jako zakaz sprzedazy do
tych jednostek. W stosunku do innych jednosttk HURTOFARM ma jedynie przyja¢ do
wiadomosci, ze inne podmioty bgda bra¢ udziat w przetargach przez nie organizowanych,
a zatem, ze moze si¢ spotkac z ich konkurencja.

HURTOFARM zaznaczyt jednocze$nie, ze prowadzit sprzedaz leku Eprex do jednostek
wskazanych w omawianych Aneksach. Co wigcej, otrzymal za kazdym razem nalezna mu
premig pienig¢zna, mimo, ze spotka Johnson & Johnson Poland wiedziala o kazdym przypadku
takiej sprzedazy. Spoltka nie wyciagata tez zadnych innych negatywnych konsekwencji
zpowodu rzekomego niedotrzymania umowy. Przyczyna tego stanu rzeczy jest — co
podkresla HURTOFARM - fakt, iz intencja przedmiotowych Aneksow nigdy nie bylo
ograniczanie swobody kontraktowej HURTOFARMOWI.

Omawiajac zasady funkcjonowania dystrybucji leku Eprex, Hurtownia Srodkow
Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM podniosta, ze spotka Johnson
& Johnson Poland nie ogranicza jej ani swobody w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarcze,
w szczegblnosci w zakresie odsprzedazy produktu do innych hurtowni farmaceutycznych, ani
tez nie okresla wysokosci ceny lub marzy, jaka moglaby stosowa¢ w takich transakcjach.
Podkresdlita, iz obecnie stosowany mechanizm dystrybucji leku Eprex opierajacy si¢ na
dystrybucji prowadzonej przez podmiot $ci§le powiazany z importerem i posiadajacym
wyspecjalizowane zaplecze logistyczno — techniczne pozwala na ograniczenie wysokosci
ceny leku. Charakterystyczna cecha tego systemu jest w szczegdlnosci to, ze HURTOFARM
sprzedajac Eprex nie czerpie zyskow z réznicy migdzy cena, za ktora nabyt lek od Spoitki,
acena za jaka sprzedaje lek odbiorcy, lecz z premii, bedacej rodzajem wynagrodzenia
Swiadczonego przez spoilkg Johsnon & Johnson Poland, a okreslonego w Aneksie do
,»Ogolnych Warunkéw Sprzedazy”.

Postanowieniem z dnia 13 lutego 2004 r., Prezes Urze¢du zaliczyt w poczet dowodow
nastgpujace dokumenty: Zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej
Jacka Nowakowskiego, Zezwolenie na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej, Odpis
z Rejestru Przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego dotyczacego spotki Johnson
& Johnson Poland, informacje zawarte na str. 1-7 pisma HURTOFARMU z dnia 5 wrze$nia
2003 r. oraz pismo spotki Johnson & Johnson Poland z dnia 15 wrzesnia 2003 r. wraz
zalacznikami 1, 61 7.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2004 r. zawiadomiono strony o zakonczeniu zbierania
materiatu dowodowego.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Spétka Johnson & Johnson Poland nalezy do $wiatowej grupy Johnson & Johnson.
Prowadzi dziatalno$¢ polegajaca m.in. na produkcji lekow 1 preparatow farmaceutycznych,
prowadzenie importu na potrzeby produkcji i ustug §wiadczonych przez Spotke, prowadzenie
eksportu towardw pochodzacych z wlasnej produkcji oraz sprzedaz hurtowa wyrobow
farmaceutycznych.



Spotka odpowiada m.in. za dystrybucje w Polsce leku o nazwie Eprex, zawierajacego
ludzka rekombinowana erytropoetyng. Lek ten importowany jest przez Spotke ze Szwajcarii,
a jej producentem jest spotka Cilag AG International, rowniez nalezaca do grupy Johnson
& Johnson.

Jacek Nowakowski prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Hurtownia Srodkow
Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM. Przedmiotem jego
dziatalnosci jest hurtowy obrét s$rodkami farmaceutycznymi, lekami 1 materiatami
medycznymi, a takze eksport - import towaréw, srodkéw farmaceutycznych i materiatlow
medycznych. Posiada on zezwolenie Glownego Inspektora Farmaceutycznego na
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej. Prowadzi sprzedaz lekoéw dla lecznictwa
zamknigtego, tj. do szpitali. Dostarcza preparaty dla potrzeb oddziatéw onkologii 1 stacji
dializ.

W ramach swej dzialalnosci HURTOFARM zajmuje si¢ m.in. rozprowadzaniem leku
o nazwie Eprex, ktory nabywa od spotki Johnson & Johnson Poland.

Eprex to lek produkowany przez firmg Janssen-Cilag, ktory zawiera ludzka
rekombinowana erytropoetyne. Stosowany jest w szpitalnym leczeniu pacjentdéw, majac na
celu zastgpowanie w organizmie ludzkim niedoboru erytropoetyny.

Erytropoetyna to glikoproteinowa substancja hormonalna, wytwarzana w wigkszo$ci
przez nerki, pobudzajaca wytwarzanie przez komorki szpiku krwinek czerwonych
(erytrocytow).

Zmniejszenie wytwarzania krwinek czerwonych, zwigzana z niedoborem ertropoetyny,
powoduje niedokrwisto$¢ (anemig). U podloza niedokrwistosci lezy badz niewydolno$¢ nerek
badz choroba nowotworowa.

Stosowane sposoby leczenia niedokrwistosci to: hemodializa, paratyroidektomia,
terapia androgonami, przetoczenia krwi, leczenie ludzka rekombinowana erytropoetyna.

Uznaje sig, iz najskuteczniejsza i w najmniejszym stopniu obarczona skutkami
ubocznymi metoda w leczeniu niedokrwistosci jest podawanie pacjentom ludzkiej
rekombinowanej erytropoetyny.

Obiektywna miara leczenia z zastosowaniem ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny
jest wzrost hematokrytu i hemoglobiny. Wyktadnikiem skuteczno$ci leczenia powinno by¢
ustapienie klinicznych objawow anemii (niedokrwistosci).

Istnieja trzy sposoby podawania ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny: dozylnie,
podskérnie 1 wyjatkowo dootrzewnowo. Podaje si¢ ja choremu w jednostkach. Przy
niewydolnosci nerek dawka podstawowa [okresla si¢ ja czasem mianem dawki
nefrologicznej] jest 1.000 jednostek (IU), natomiast przy zastosowaniu onkologicznym dawka
podstawowa [tzw. dawka onkologiczna] jest 10.000 jednostek (IU).

Istnieja trzy rodzaje (trzy postacie) rekombinowanej ludzkiej erytropoetyny.
Najpowszechniejsze to: erytropoetyna alfa i erytropoetyna beta. Trzecim rodzajem
erytropoetyny jest erytropoetyna gamma, ktora od niedawna jest stosowana w leczeniu.

Podkresla sig, ze efekt kliniczny (terapeutyczny) tych specyfikow jest identyczny. Jak
wskazuje spotka Johnson & Johnson Poland, zaréwno erytropoetyna alfa, jak 1 erytropoetyna
beta maja ten sam terapeutyczny efekt i sa stosowane przy leczeniu anemii, spowodowanej
niedoborem erytropoetyny.

Na rynku polskim oferowane sa dwie postaci erytropoetyny. Spoétka Johnson & Johnson
Poland dystrybuuje w Polsce erytropoetyng alfa — pod nazwa handlowa Eprex. Drugim
typem erytropoetyny oferowanym w Polsce jest erytropoetyna beta. Jest to dystrybuowany
przez spotke Roche Sp. z .0.0. w Warszawie lek o nazwie NeoRecormon. Na rynek polski nie
zostata, jak dotychczas, wprowadzona erytropoetyna gamma.



W sprawach o stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, kwestia zasadnicza dla
wydania rozstrzygnigcia jest okreslenie rynku wlasciwego w sprawie.

Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, przez rynek
wlasciwy rozumie si¢ rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz
wlasciwos$ci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone
warunki konkurencji. Przy czym przez towary nalezy rozumie¢ zardwno rzeczy, jak i energie,
papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.

W celu wyznaczenia rynku wlasciwego, niezbedne jest zatem uwzglednienie
szczegblnych cech danego produktu (wyodrgbnienie rynku produktowego) oraz okreslenie
obszaru, na ktorym jest on dystrybuowany i gdzie warunki konkurencji sa wystarczajaco
jednorodne (wyodrgbnienie rynku geograficznego).

Dla wyznaczenia rynku wilasciwego konieczne jest ponadto uwzglednienie aspektu
pionowego (wertykalnego) rynku, a to ze wzglgdu na mozliwo$¢ istnienia roznych faz obrotu
towarowego.

Definiujac zatem rynek wilasciwy w przedmiotowej sprawie trzeba mie¢ na uwadze
produkt, ktorego dotycza negowane przez Prezesa Urzedu zapisy umowy dystrybucyjnej, jego
zastosowanie, substytuty, poziom dystrybucji, Zrodla zaopatrzenia.

Oceniane w toku niniejszego postgpowania relacje (stosunki) gospodarcze pomigdzy
spotka Johnson & Johnson Poland i Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutow
Sanitarnych HURTOFARM zwiazane sa z dystrybucja (rozpowszechnianiem) leku Eprex.
Zatem w odniesieniu do tego leku bedzie ustalany rynek wlasciwy.

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

Jak wyjasniono to juz wcze$niej spotka Johnson & Johnson Poland sprowadza do Polski
i rozprowadza na terenie Polski lek o nazwie Eprex, natomiast spotka Roche Polska
rozpowszechnia lek o nazwie NeoRecormon. Oba leki zawieraja ludzka rekombinowana
erytropoetyng 1 wykorzystywane sa w leczeniu niedokrwistosci, zaréwno o podtozu
nefrologicznym, jak i onkologicznym. Jednakze mamy tu do czynienia z dwoma postaciami
erytropoetyny: erytropoetyna alfa i erytropoetyna beta. I tak: Eprex — to erytropetyna alfa,
natomiast NeoRecormon — erytropoetyna beta.

Nalezy zatem rozwazy¢, czy obie postacie erytropoetyny sa wzgledem siebie
substytutywne, a co za tym idzie, czy stanowia jeden rynek w ujgciu produktowym.

Dziatanie zaréwno erytropoetyny alfa (Eprex), jak 1 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 lekéw (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
wystgpuja one w takich samych dawkach, tj. od 500 do 10.000 jednostek (standardowe to
1.000, 2.000, 3.000, 4.000, 5.000 i 10.000 jednostek [IU]), w formie roztworu do iniekcji
podskérnych i dozylnych.

Status obu tych lekéw jest taki sam. Zaréwno Eprex, jak i NeoRecomon nie sa objgte
ceng urz¢dowa, jak rowniez nie sa umieszczone w wykazie lekow refundowanych.

Cena Eprexu i NeoRecormonu ksztattuje si¢ na poziomie 56-58 zt za 1.000 IU netto.



Uwzgledniajac powyzsze, uzasadnione jest twierdzenie, iz zarowno ze wzgledu na
przeznaczenie, wtasciwosci, w tym jako$¢, oraz ceng obie postacie erytropoetyny (oba ww.
leki) sa wzgledem siebie substytutywne.

Na koniec nalezy jeszcze zauwazy¢, iz szpitale zakupujace erytropoetyng, zamawiaja —
co wynika z analizy Biuletyny Zamoéwien Publicznych — jeden badz drugi lek. Bardzo czgsto
wystepuja sytuacje, gdy przedmiotem zamowienia jest ogoOlnie erytopoetyna, bez
wskazywania konkretnej postaci. W innych sytuacjach szpital zamawial oba te leki
jednoczesnie.

To wszystko wskazuje, ze w ocenie odbiorcow, tj. szpitali, Eprex — erytropoetyna alfa
1 NeoRecormon — erytropoetyna beta uznawane sa za leki substytutywne.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz z punktu widzenia medycznego nie ma rdznic
pomiedzy erytropoetyna beta i erytropoetyna alfa. Zastosowanie ich bez watpienia jest takie
same, albowiem spetniaja taka sama rol¢ lecznicza. Cena obu preparatow ksztattuje si¢ na
identycznym poziomie. Wreszcie nabywcy tych lekéw uznaja je za substytuty.

Majac powyzsze na uwadze uznano, iz obie postacie erytropoetyny sa substytutywne,
a wiegc leki: Eprex i NeoRecormon stanowia jeden rynek produktowy.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezato — w ocenie Prezesa Urzgdu — jako rynek produktowy
uzna¢ rynek lekow zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyne.

Jak wskazano wyzej, drugim zasadniczym elementem rynku wlasciwego jest kryterium
geograficzne, przez co nalezy rozumie¢ geograficzny obszar, na ktérym warunki konkurencji
sa jednakowe dla wszystkich konkurentow.

W tym zakresie rozwazania odno$nie cen erytropoetyny w Polsce, warunkéw dostaw
oraz mozliwo$ci zaopatrywania si¢ w te specyfiki, przekonuja, iz mamy tu do czynienia
z rynkiem ogdlnokrajowym. Ceny oraz warunki zakupu erytropoetyny sa identyczny w catej
Polsce. Nie ma wewngtrznych barier, ktore ograniczatyby mozliwos¢ zakupu (dostaw) tychze
specyfikow. Przedsigbiorcy rozprowadzajacy 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 cho¢by
europejskim. W kazdym kraju obowiazuje bowiem inna cena na te specyfiki. Wiaze si¢ to
zr6zng polityka kazdego kraju w zakresie ochrony zdrowia, w tym systemem refundacji,
zakresem wykorzystania tych lekéw czy procedurami zaopatrywania si¢ w nie.

Uwzgledniajac powyzsze trzeba przyja¢, iz wlasciwym w sprawie bedzie rynek
krajowy.

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

Leki zawierajace ludzka rekombinowana erytopoetyne sprowadzaja do Polski dwie
spotki: Johnson & Johnson Poland i Roche Polska, ktére za posrednictwem trzech hurtowni
farmaceutycznych dostarczaja lek do szpitali. Hurtowniami tymi sa: 1) Hurtownia Srodkéw
Farmaceutycznych i Artykutdw Sanitarnych HURTOFARM, 2) spotka COMPOL AG, ktore
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 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 lekéw (spotki: Johnson & Johnson Poland i Roche Polska)
nie tylko dostarczaja lek hurtowniom, ale rowniez wystgpuja na rynku jako dystrybutorzy.



Odnoszac te rozwazania do przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac, iz spotka Johnson
& Johnson Poland jest importerem leku, ktory wystgpuje na rynku jako dostawca hurtowy
1 detaliczny, a HURTOFARM jest podmiotem, ktory jest jednym z dwoch hurtowych
odbiorcow Eprexu od spétki Johnson & Johsnon Poland (drugim jest spétka COMPOL) oraz
dostawca leku do odbiorcow finalnych.

W formie graficznej bedzie to przedstawiaé si¢ nastepujaco:

Johnson & Johnson Poland

HURTOFARM COMPOL

V

SZPITALE

Powyzsze wyraznie obrazuje wigc, ze relacje pomigdzy spotka Johnson & Johnson
Poland a HURTOFARMEM oddziatuja zaréwno na stosunki pomi¢dzy nimi, ale rowniez na
warunki dostawy erytropoetyny do szpitali, jako odbiorcéw finalnych.

Biorac powyzsze pod wuwage zasadnym jest wytyczenie jednego rynku,
uwzgledniajacego wszystkie relacje handlowe tam zachodzace. Dla potrzeb toczacego sig
postgpowania antymonopolowego, przyjmiemy zatem istnienie jednego rynku w ujeciu
pionowym, ktory okre§limy ogoélnie jako rynek obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna.

Uwzgledniajac powyzsze za rynek wlasciwy w niniejszej sprawie nalezy uznad
krajowy rynek obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyng.

Na tak okreslonym rynku, udziat spéiki Johnson & Johnson Poland, liczony udziatlem
w sprzedazy lekéw zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng, wynosi ok. 64 %.
Ustalenie powyzszego udzialu nastapilo na podstawie zestawienia wartosci sprzedazy tych
lekow przez dwoch dostawcow, tj. spotki Johnson & Johnson Poland (lek Eprex) i spotki
Roche Polska (lek NeoRecormon).

Ustalenia Urzgdu, potwierdzita spétka Johnson & Johnson Poland, ktoéra przedstawita
Urzedowi zestawienie o udziatach w rynku erytropoetyny w latach 1995 - 2002 (wtaczone do
akt niniejszego postgpowania, postanowieniem z dnia 13 lutego 2004 r.), a Zrodtem informacji
byla — dokonana przez Spotke — analiza przetargdéw na dostawe erytropoetyny. Wyniki tego
zestawienia pokazuja, ze w latach 2000 - 2002, udzial spotki Johnson & Johnson Poland
ksztattowat si¢ na poziomie 64-65%.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz jej udzial w rynku wlasciwym jest
bardzo wysoki i ksztattuje si¢ na poziomie ok. 64%.



Praktyka ograniczajaca konkurencj¢ na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna, ktérej stosowanie Prezes Urzedu zarzucil stronom niniejszego postgpowania,
jest praktyka przejawiajaca si¢ w zawarciu przez spotka Johnson & Johnson Poland 1
Hurtownig Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM zakazanego
prawem porozumienia wertykalnego, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu Hurtowni
Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM zbytu leku Eprex,
poprzez ustalenie w Aneksach z dnia 15 marca 2001 r. 1 z dnia 24 czerwca 2002 r. do
,»O0golnych Warunkach Sprzedazy” — listy podmiotéw, wobec ktorych HURTOFARM nie
bedzie podejmowat staran o sprzedaz leku Eprex.

Zarzut stosowania przedmiotowej praktyki wyczerpuje znamiona zakazanego
porozumienia ograniczajacego konkurencjg, okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie bowiem z tym artykulem, zakazane jest
porozumienie, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wilasciwym, polegajace na ograniczaniu lub
kontrolowaniu produkcji Iub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji.

Dowodzac istnienia zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencjg
pomiedzy spotka Johnson & Johnson Poland i Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych
1 Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM nalezy wyj$¢ od ramowej umowy dystrybucyjnej,
ktora wiaze oba podmioty w zakresie dostaw i sprzedazy towarow.

Zasady dystrybucji przez HURTOFARM produktéw spotki Johnson & Johnson Poland,
w tym leku Eprex, okresla dwustronny dokument - ,,Ogélne Warunki Sprzedazy”, ktéry zostat
przez strony podpisany 29 listopada 1999 r. Jednak — jak podkreslit HURTOFARM —
rozpoczecie faktycznej wspotpracy nalezy wiaza¢ z data 1 stycznia 2000 r.

Dokument ten reguluje najwazniejsze zasady wspoipracy, w tym kwesti¢ kalkulowania
cen na dostarczane przez Spotke produkty, warunki platnosci, sprawe¢ zabezpieczen,
warunkow dostaw i gwarancji.

W dniu 15 marca 2001 r. strony zawarty Aneks do ,,0gélnych Warunkéw Sprzedazy”,
ktory dotyczyl sprzedazy jednego produktu — erytropoetyny. W aneksie tym, strony ustality,
ze ,,Kupujqcy [HURTOFARM] przyjmuje do wiadomosci, iz po ustaniu Jego zobowiqzan
wynikajqcych z aktualnie realizowanych umow, do nizej wymienionych szpitali [lista obejmuje
tacznie 25 jednostek] starania o mozliwos¢ sprzedazy erytropoetyny bedq czynity hurtownie:
Compol i Johnson & Johnson oraz nie podejmie sprzedazy erytropoetyny do Szpitali i Stacji
Dializ, ktorych uruchomienie jest planowane w okresie najblizszego roku w: Pabianicach,
Wroctawiu Pl. 1 Maja, Garwolinie, Radzyniu Podalskim, Golubiu Dobrzyniu, Nakle,
Leborku, Krakowie ul. Zeromskiego, Krakowie przy Hucie Sedzimira, Krakowie Miechowie,
Staszowie [razem 11 podmiotow]”.

Uzupehieniem i kontynuacja powyzszego Aneksu, byt kolejny Aneks do ,,Ogélnych
Warunkow Sprzedazy”, zawarty w dniu 24 czerwca 2002 r. W jego § 1 strony uzgodnity, ze
»Z dniem zawarcia niniejszego Aneksu, Sprzedajqcy [spOtka Johnson & Johnson Poland]
prowadzit bedzie sprzedaz erytropeotyny samodzielnie lub za posrednictwem podmiotow
trzecich w ponizej wymienionych jednostkach stuzby zdrowia , z tym ustaleniem, Ze o ile
Kupujqcy [HURTOFARM] naruszatby wynikajqce z niniejszego uzgodnienia prawa
Sprzedajqcego (podmiotu trzeciego), Sprzedajqcy nie bedzie uwzglednial w rozliczeniu
z Kupujqcym rabatu przewidzianego w OWS”. W § 2 wymieniono jednostki stluzby zdrowia,
ktorych dotycza okreslone w § 1 uzgodnienia. Zawiera on liste 60 podmiotow.

Nalezy podkresli¢, iz Aneks z dnia 24 czerwca 2002 r. nie uchylit poprzedniego Aneksu
z dnia 15 marca 2001 r. Strony nie informowaly takze, iz zostat on uchylony w innej formie.
Tym samym nalezy uznaé, iz oba Aneksy pozostaja w mocy, o ile wzajemnie si¢ nie
wykluczaja.
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Zestawiajac oba Aneksy, zauwazymy, ze wobec podmiotow wymienionych w § 1
Aneksu z 2001 r., zostal wprowadzony rezim, okreslony w Aneksie z 24 czerwca 2002 r.
Zostaly one bowiem wpisane (z wyjatkiem dwoch podmiotow: Szpitala Klinicznego Nr 2
w Poznaniu 1 ZOZ-u w Brzegu Dolnym) na list¢ jednostek stuzby zdrowia, do ktorych spotka
Johnson & Johnson Poland prowadzi¢ ma sprzedaz samodzielnie lub za posrednictwem
podmiotéw trzecich. Wobec tych jednostek oraz wszystkich innych, ktore po raz pierwszy
zostaly wymienione przez strony porozumienia w § 2 Aneksu do ,,Ogélnych Warunkow
Sprzedazy” z 24 czerwca 2002 r., wprowadzono istotne ograniczenie dla HURTOFARMU.

Z kolei 11 podmiotow — ktére mialy dopiero powstawac¢ i co do ktérych, zgodnie
z brzmieniem Aneksu z dnia 15 marca 2001 r., uzgodniono, ze HURTOFARM nie podejmie
sprzedazy Erytropoetyny — nie umieszczono w nowym Aneksie. Zatem w stosunkach migdzy
stronami, obowiazuje nadal powyzszy zapis, expressis verbis zakazujacy HURTOFARMOWI
podejmowania staran o sprzedaz erytropoetyny (leku Eprex) do tych podmiotow.

Trzeba tu podkresli¢, iz naruszenie przez HURTOFARM prawa wylacznosci dla
samodzielnej sprzedazy przez Spotke (badz za posrednictwem podmiotéw trzecich) do
wybranych jednostek stuzby zdrowia leku Eprex, obostrzone zostalo sankcja, polegajaca na
braku zaptaty premii okreslonej w Aneksie nr 1 do ,,Ogélnych Warunkéw Sprzedazy”.

Zgodnie z tym Aneksem, ktory obowiazuje od 1 maja 2001 r., Kupujacemu
(HURTOFARMOWI) przystuguje premia pienig¢zna od Sprzedajacego (Spotki) za zakupy w
skali miesiaca w wysokosci minimum 30.000 USD. Premia wyniesie 9% od wartos$ci
zakupow netto. Za wykonanie zatozonych plandéw sprzedazy rocznej przystuguje dodatkowo
premia w wysokosci 1% wartosci sprzedazy roczne;.

Uwzgledniajac ten bardzo istotny aspekt sprawy nalezy podkresli¢, iz premia, o ktorej
mowa jest w ww. Aneksie nr 1 jest jedynym wynagrodzeniem, jakie osiaga HURTOFARM
z tytuhu dystrybucji i sprzedazy Eprexu. Jak sam wskazuje w swym pi$mie z dnia 5 wrze$nia
2003 r., ,,HURTOFARM, sprzedajqc lek Eprex nie czerpie zyskow z roznicy miedzy cenq, za
ktorq nabyt lek od firmy Johnson & Johnson Poland, a cenq za jakq sprzedaje lek odbiorcy,
lecz z premii, bedqcej rodzajem wynagrodzenia Swiadczonego przez Spotke, a okreslonej
w Aneksie do OWS.”

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze sankcja — grozaca HURTOFARMOWI za naruszenie
wynikajacego z uzgodnien prawa Spotki do samodzielnej sprzedazy Eprexu w wymienionych
jednostkach — jest bardzo dotkliwa i1 przy jej wyegzekwowaniu stanowitaby bardzo wazki
instrument przymuszajacy HURTOFARM do zaniechania dostaw Eprexu do wymienionych
podmiotow.

Majac na uwadze okolicznoS$ci niniejszej sprawy, podnies¢ trzeba, ze Prezes Urzedu nie
neguje faktu, iz po wprowadzeniu w Zycie Aneksu z dnia 24 czerwca 2002 r., HURTOFARM
sprzedawat Eprex do niektorych podmiotow tam wymienionych.

Nie oznacza to jednak — co trzeba wyraznie podkresli¢c — Ze strony odstapily od
uregulowan zawartych w negowanych Aneksach. Nie zostaly one bowiem przez strony
uchylone. Natomiast fakt, ze HURTOFARM prowadzi sprzedaz do niektorych podmiotow
moze $§wiadczy¢ tylko 1 wylacznie o tym, ze strony uzgodnily, iz odstepuja w czesci od
przestrzegania zawartych w Aneksach uzgodnien. Jednak — co bardzo istotne — nie ma
zadnych przeszkoéd, aby uzgodnienia przyjete w tych Aneksach przez spotke Johnson
& Johnson Poland i HURTOFARM miaty by¢ znowu (w kazdym momencie) w sposob
bezwzgledny respektowane.

Nalezy wreszcie podnies¢, ze zakazane sa porozumienia, ktorych nie tylko skutkiem, ale
réwniez celem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny sposob naruszenie konkurencji.
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Porozumienie, ktore zostalo zawarte przez spotke Johnson & Johnson Poland
i Hurtownie Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM, jest
porozumieniem wertykalnym. Zgodnie z definicja, zawarta w § 2 pkt 1 rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, przez porozumienie
wertykalne rozumienie si¢ porozumienie zawierane migdzy dwoma lub wigcej
przedsigbiorcami, dzialajacymi — w ramach takiego porozumienia — na r6znych szczeblach
obrotu, ktorych celem jest zakup, sprzedaz lub odsprzedaz towarow.

Spoétka Johnson & Johnson Poland jest importerem leku Eprex i dostawca tego leku, zas
HURTOFARM jest dystrybutorem, tj. przedsigbiorca, ktory zakupuje towary objgte
porozumieniem z zamiarem ich odsprzedazy na szczeblu detalicznym. Niewatpliwie wigc
wystgpuja na dwoch szczeblach obrotu i nie zmienia tego fakt, ze Spotka prowadzi tez
sprzedaz bezposrednio do ostatecznego uzytkownika (tu: szpitali). Bezsprzecznie, mamy tu
wigc do czynienia z porozumieniem wertykalnym.

Jak wskazano to juz wczes$niej, w drodze ww. porozumienia wertykalnego dochodzi
zaré6wno do ograniczania, jak 1 do kontrolowania zbytu leku Eprex, zawierajacego ludzka
rekombinowana erytropoetyng, naruszajac w ten sposob zakaz zawarty w art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Ograniczenie zbytu, przejawia si¢ tu w wyeliminowaniu czgsci podmiotéw spod staran
jednego z potencjalnych dostawcéw Eprexu — Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych
1 Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM o sprzedaz rozprowadzanego przez siebie leku.

Uznaje sig, ze porozumieniem ograniczajacym produkcje (zbyt) moze by¢ nie tylko
porozumienie horyzontalne, ale réwniez porozumienie pionowe (wertykalne), umieszczone w
umowie dystrybucyjne;j.

Nalezy tu zaznaczyC, iz zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministrow w sprawie
wylaczenia okreslonych porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencjg, bezwzglednie niedozwolonymi sa porozumienia, ktére bezposrednio lub
posrednio powoduja ograniczenie obszaru lub kregu podmiotow (klientow), ktérym nabywca
moze sprzedawa¢ towary objgte porozumieniem. Stanowi o tym § 10 ust. 2 tego
rozporzadzenia.

Co prawda, dalej przepis ten formutuje cztery sytuacje (przypadki), kiedy takie
ograniczenie uznaje si¢ za dozwolone, a mianowicie: a) ograniczenia aktywnej sprzedazy na
okreslonym obszarze lub okreslonej grupie klientéw, w stosunku do ktérych sprzedaz zostala
zastrzezona dla dostawcy lub dla innego nabywcy, jezeli ograniczenia te nie utrudniaja
klientom nabywcy sprzedazy towar6w objgtych porozumieniem, b) ograniczenia sprzedazy
ostatecznym uzytkownikom przez dystrybutora hurtowego, c) ograniczenia dystrybutorom
dziatajacym w systemie dystrybucji selektywnej odsprzedazy towarow objgtych
porozumieniem dystrybutorom nienalezacym do tego systemu, d) ograniczenia uprawnienia
nabywcy do odsprzedazy towardw objetych porozumieniem, majacych charakter
komponentow, innym przedsigbiorcom, ktoérzy uzywaliby ich do produkcji towardow
uznawanych za substytuty towarow sprzedawanych przez dostawcg. Jednak w ocenie Prezesa
Urzedu zadna z tych sytuacji nie zachodzi w niniejszej sprawie.

Ponadto — to co jest tu najwazniejsze — wylaczenia okreslonego porozumienia spod
zakazu porozumien wertykalnych nie stosuje si¢ do tych porozumien, jezeli udziat dostawcy
i grupy kapitalowej, do ktoérej nalezy dostawca, w rynku wlasciwym sprzedazy towarow
objetych porozumieniem nie przekracza 30%. Gdy tymczasem udzial spotki Johnson
& Johnson Poland w sprzedazy Eprexu na rynku krajowym, znaczaco przekracza 30%,
ksztattujac sig na poziomie ok. 64%.
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Przy tak duzym udziale w rynku, ograniczenia dystrybucyjne, takie jak omawiana tu
sytuacja ograniczania zbytu leku Eprex, poprzez ograniczenie krggu podmiotow, ktoérym
nabywca moze sprzedawaé towary objgte porozumieniem, jest bardzo grozna i powoduje
istotne naruszenie konkurencji na rynku wilasciwym, odczuwalne w szczegodlnosci przez
odbiorcoéw tego leku.

Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze w oparciu o Aneksy z dnia 15 marca 2001 r. 1 z dnia 24
czerwca 2002 r., Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykuléw Sanitarnych
HURTOFARM, zostala ograniczona w mozliwosci prowadzenia sprzedazy Eprexu.
Ograniczenie to polegato na:

- zakazie sprzedazy (,,nie podejmowaniu sprzedazy”) Eprexu do szpitali i stacji dializ,
ktorych uruchomienie planowane bylo w jedenastu osrodkach, ktore zostaty wymienione
w Aneksie z dnia 15 marca 2001 r.;

- zakazie naruszenia prawa spotki Johnson & Johnson Poland do prowadzenia sprzedazy
Eprexu samodzielnie lub za posrednictwem podmiotow trzecich do wymienionych 60-ciu
jednostek stuzby zdrowia, pod rygorem utraty premii z tytutu sprzedazy tego leku.

Celem obu tych grup ograniczen bylo wyeliminowanie HURTOFARMU ze staran
o sprzedaz Eprexu do wymiennych tam odbiorcow.

Wprowadzenie wigc, w ramach wspolpracy dystrybucyjnej pomigdzy ww. podmiotami
takich zapisow, rodzi ograniczenia w sferze zbytu tego leku.

Z kolei kontrolowanie zbytu Eprexu, przejawia si¢ w przekazaniu spoice Johnson
& Johnson Poland i za jej posrednictwem (zgoda) osobom trzecim prawa do dostarczania leku
Eprex do wymienionych w Aneksie z dnia 24 czerwca 2002 r. jednostkom.

Zgodnie z brzmieniem tego Aneksu, strony uzgodnity, iz z dniem jego zawarcia Spotka
bedzie prowadzi¢ sprzedaz erytropoetyny (Eprexu) samodzielnie lub za posrednictwem
podmiotéw trzecich do wymienionych tam jednostek. Zapis ten miat niewatpliwie na celu
skupienie w rgku dostawcy (tu: spotki Johnson & Johnson Poland) instrumentéw do
ksztattowania znaczacej czesci zbytu leku Eprex i w konsekwencji do kontrolowania jego
zbytu. Spdétka moze bowiem prowadzi¢ sprzedaz samodzielnie lub za posrednictwem
podmiotéw trzecich do wymienionych jednostek. To do niej nalezy wigc decyzja, kto bedzie
oferowal sprzedaz Eprexu do danego szpitala.

Moze by¢ wige tak, ze fakt, iz HURTOFARM prowadzi jednak sprzedaz do czgsci
jednostek wymienionych w Aneksie z dnia 24 czerwca 2002 r. — jest wlasnie efektem decyzji
Spotki, ktora zgodnie z tym zapisem moze prowadzi¢ sprzedaz réwniez za posrednictwem
podmiotow trzecich. Nie trudno za§ wykluczy¢, iz takim podmiotem trzecim moégtby by¢
réwniez HURTOFARM.

Porozumienie ksztattujace takie zasady dystrybucji Eprex, jest wigc — w ocenie Prezesa
Urzedu — oczywistym naruszeniem konkurencji, przejawiajacym si¢ w zabronionym przez
prawo kontrolowaniu zbytu produktu.

Uwzgledniajac powyzsze trzeba wigc stwierdzi¢, ze w wyniku porozumienia pomigdzy
spotka Johnson & Johnspn Poland i HURTOFARMEM, zawartego w Aneksach do Ogolnych
Warunkéw Sprzedazy, dochodzi do ograniczania i kontrolowania zbytu leku Eprex, co w
sposOb oczywisty narusza konkurencj¢ na rynku obrotu ludzka rekombinowana

erytropoetyna.

niniejszego postgpowania antymonopolowego, nalezy stwierdzi¢, ze nie zastuguja one na
uwzglednienie.

13



Woyjasnienia sp6iki Johnson & Johnson Poland

Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ wyjasnienia Spotki, iz Aneksy do ,,0gélnych
Warunkéw Sprzedazy”, w ktorych Prezes Urzedu dopatrzyt si¢ porozumienia ograniczajacego
konkurencjg, nie zawieraja zakazu prowadzenia przez HURTOFARM sprzedazy do
wymienionych szpitali 1 stanowia jedynie zawiadomienie o zamiarze podjecia przez spotke
Johnson & Johnson Poland i spotkg COMPOL AG konkurencji z HURTOFARMEM
w zakresie staran marketingowych (Aneks z dnia 15 marca 2001 r.) albo sprzedazy Eprexu
(Aneks z dnia 24 czerwca 2002 r.). Brak jest bowiem jakichkolwiek przestanek, ktore
moglyby uzasadnia¢ ujecie (uregulowanie) takiego ,,zawiadomienia” w drodze aneksu do
umowy. W normalnych stosunkach gospodarczych, takie zastrzezenie jest zbyteczne. Kazdy
z uczestnikoéw rynku moze bowiem sprzedawaé swoje towary wszystkim potencjalnym
kontrahentom, albo przynajmniej stara¢ sig o ich sprzedaz.

Trzeba tez zwr6ci¢ uwage, iz owo nic nie znaczace zawiadomienie, jest obwarowane
bardzo dotkliwa sankcja. Otdz za naruszenie prawa spotki Johnson & Johnson Poland do
prowadzenia sprzedazy Eprexu w odniesieniu do wymienionych podmiotow,
HURTOFARMOWTI grozi utrata premii, a wigc wynagrodzenia za dystrybucj¢ Eprexu. Co
najmniej dziwnie w tym $wietle brzmia wyjasnienia Spotki, ze przedmiotowe Aneksy maja
charakter informacyjny.

Kolejnym argumentem podnoszonym przez Spotke, majacym $wiadczy¢é o tym, ze
HURTOFARM nie zostal pozbawiony mozliwosci sprzedazy Eprexu wymienionym
szpitalom, jest fakt prowadzenia przez HURTOFARM sprzedazy do okoto 20 tych szpitali
1to bez zadnych ograniczen, z zachowaniem prawa do premii. Jednak rowniez ten argument
nalezy odrzuci¢, albowiem okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia dla oceny bezprawnosci
zarzucanej praktyki. Celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest m.in.
przeciwdziatanie praktykom ograniczajacym konkurencjg, jezeli te praktyki wywoluja lub
moga wywola¢ skutki na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Jezeli wige istnieje potencjalne
zagrozenie dla wywotania tych negatywnych skutkow, praktyka ktora stwarza musi zosta¢
przez Prezesa Urz¢du zanegowana. Ponadto — co trzeba wyraznie podkresli¢ — zakazane sa
nie tylko porozumienia, ktorych skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji, ale takze te porozumienia, ktérych celem sa ww. negatywne
zjawiska. Oznacza to, ze nawet gdyby nie nastapil skutek w postaci ograniczania
i kontrolowania zbytu leku Eprex, to poprzez to, ze celem Aneksow jest takie wlasnie
ograniczenie konkurencji, nalezalo zawarcie tych Aneksow uzna¢ za niedozwolone
porozumienie wertykalne.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze nie mozna wykluczy¢, ze te sytuacje, w ktorych
dochodzito do sprzedazy przez HURTOFARM leku wymienionym podmiotom, mialy
charakter wyjatkowy (jak zauwaza sama Spoétka sprzedaz byta realizowana tylko do 20
podmiotow, gdy tymczasem w Aneksie wymienionych jest 60 szpitali i ZOZ-6w) 1 byly po
prostu przejawem realizacji reguly zawartej w Aneksie, zgodnie z ktora Spotka moze
prowadzi¢ sprzedaz za posrednictwem o0sob trzecich i1 zgodnie z ta regula zlecila tg sprzedaz
wilasnie HURTOFARMOWI. Stad w pelni uzasadnione jest uznanie przedmiotowego
porozumienia jako naruszajace konkurencj¢ na rynku i nakazanie jego zaniechania.

Odpada rowniez argument spotki Johnson & Johnson Poland, iz regulacje
rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie wylaczenia okres$lonych porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ daja wskazowke do
liberalniejszego podejécia do przedmiotowego porozumienia.

Tu w pierwszej kolejnosci trzeba wyraznie zaakcentowac, o czym byla juz mowa we
wczesniejsze] czesci decyzji, ze powyzsze rozporzadzenie nie ma zastosowania do
porozumien z udziatlem spétki Johnson & Johnson Poland na rynku obrotu lekami
zawierajacymi ludzka rekombinowang erytropoetyng, albowiem udzial Spotki w sprzedazy
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tego leku w Polsce znaczaco przekracza 30%. To automatycznie pozbawia wszelkie
ograniczenia zawarte w umowach dystrybucyjnych dotyczacych Eprexu z udziatem Spoétki za
bezprawne. Nadto trzeba stwierdzi¢, iz wbrew temu co podaje Spoika, zapis o ograniczeniu
kregu podmiotéw, ktorym nabywca moze sprzedawaé towary objgte porozumieniem, jest
niedozwolony, za wyjatkiem pewnych sytuacji, ktore jednak w tej sprawie nie zachodza.

Trzeba jednoczes$nie stwierdzi¢ — odnoszac si¢ do kolejnego argumentu Spotki — iz
w przedmiotowej sprawie nie wystepuje sytuacja, o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentdéw. Zgodnie z tym przepisem, decyzj¢ o niestwierdzeniu
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencjg¢, Prezes Urzedu wydaje rowniez w
przypadku, gdy porozumienie spetnia przestanki, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1, a nie zostato
objete rozporzadzeniem, o ktorym mowa w art. 7. W analizowanej tu sprawie zadna z tych
przestanek nie zostata spelniona. W ocenie Prezesa Urzgdu porozumienie zawarte migdzy
spotka Johnson & Johnson Poland i Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw
Sanitarnych HURTOFARM stwarza istotne ograniczenia dla HURTOFARMU oraz stwarza
realng mozliwo$¢ wyeliminowania konkurencji na rynku, bedaca skutkiem kontrolowaniu
zbytu przez spotkg Johnson & Johnson Poland.

Wyijasnienia Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
HURTOFARMU

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniami HURTOFARMU, ze tre§¢ Anekséw nie
wprowadza rygorystycznego zakazu prowadzenia sprzedazy Eprexu do wskazanych
jednostek. W ocenie Prezesa Urzedu sens negowanych tu zapiséw, a zawartych w Aneksach
do ,,Ogoélnych Warunkow Sprzedazy”, jest taki, ze HURTOFARM ma powstrzymac si¢ od
staran o prowadzenie sprzedazy do wymienionych w Aneksach jednostek stuzby zdrowia i to
pod rygorem restrykcji finansowych, polegajacych na utracie stosownej premii, stanowiagcym
jego wynagrodzenie. Gdyby bylo inaczej i1 tres¢ Aneksu miataby charakter tylko
informacyjny, co stara si¢ wykaza¢ HURTOFARM, to pozostaje niewyjasniona kwestia,
dlaczego w Aneksie z dnia 24 czerwca 2002 r. znalazla si¢ wzmianka o sankcjach za
naruszenie prawa Spotki do sprzedazy Eprexu do wymienionych podmiotow.

Podobnie jak w przypadku wyjasnien spotki Johnson & Johnson Poland, réwniez i tu
nalezy zdecydowanie odrzuci¢ argument o prowadzeniu przez HURTOFARM sprzedazy
Eprexu do niektorych jednostek wskazanych w Aneksach, jako dowodzie nieistnienia
zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencje. Zapisy obu Anekséw wprowadzity
bowiem potencjalna mozliwos¢ wystapienia negatywnych skutkow w postaci ograniczania
kontrolowania zbytu leku Eprex.

Prezes Urzedu odmawiajac stusznosci argumentom stron post¢powania, mial na uwadze
przede wszystkim to, ze ich wyjasnienia 1 uwagi byly ukierunkowane na uniknigcie
odpowiedzialnosci i oddalenie zarzutow stawianych im w tym postgpowaniu. W tym celu,
zarowno spotka Johnson & Johnson Poland, jak it HURTOFARM dazyty do zbagatelizowania
roli Aneksow w ramach wzajemnych stosunkach, prébujac nada¢ im charakter informacyjny.
Wyjasnienia te stoja jednak w oczywiste] sprzecznosci z trescia Aneksow i1 nadanym im
sensie przez same strony. Gdyby bowiem celem tych Aneksow nie bylo dazenie do
ograniczen w nich wprowadzonych, nie doszlo by w ogéle do ich zawarcia, a nadto nie
zostatyby obwarowane sankcja.

Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu stwierdzil istnienie porozumienia
wertykalnego zawartego przez spotke Johnson & Johnson Poland i Hurtownie Srodkow
Farmaceutycznych 1 Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM, polegajacego na kontrolowaniu
i ograniczaniu HURTOFARMOWTI zbytu leku Eprex, poprzez ustalenie w Aneksach z dnia
15 marca 2001 r. 1 z dnia 24 czerwca 2002 r. do ,,Ogdlnych Warunkach Sprzedazy” — listy
podmiotéw, wobec ktorych Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéow Sanitarnych
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HURTOFARM nie bedzie podejmowata staran o sprzedaz leku Eprex, ktore ograniczato
konkurencje na rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna.

Zgodnie z treScig art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, okresla
ona warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie
publicznym ochrony intereséw przedsigbiorcéw i konsumentéw. Organ administracji - Prezes
Urzedu, w toku postgpowania i przy wydawaniu decyzji jest zatem rzecznikiem interesu
publicznego, co wynika rowniez z jego zadan w strukturze administracji publiczne;.

W rozstrzyganych przez Prezesa Urzgdu postgpowaniach zasadnym jest zatem
ustalenie, czy nastapito naruszenie interesu publicznoprawnego.

Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym
i statym. Opierajac si¢ na orzecznictwie antymonopolowym przyjmuje si¢, ze z naruszeniem
interesu publicznoprawnego mozemy mie¢ do czynienia w przypadku gdy skutki dziatan
sprzecznych z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw dotknigty jest szerszy krag
uczestnikow rynku, badz gdy te dzialania wywotuja na rynku inne niekorzystne zjawiska.

W przedmiotowej sprawie, skutki porozumienia dotykaja bardzo wielu podmiotdw,
w gléwnej mierze nabywcow lekow zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng, tj.
szpitali, ZOZ-6w, stacji dializ. Doszto tu bowiem do wytypowania grupy nabywcéw, w
stosunku do ktorych jeden z uczestnikow rynku (potencjalny dostawca) ma powstrzymac sig
od prowadzenia sprzedazy produktu, na ktory jest zapotrzebowanie. Ograniczenia te w sposob
oczywisty wptywaja na powstawanie sytuacji, w ktdorej potencjalni nabywcy musza wybierac
dany produkt sposréd mniejszej liczby ofert.

Ograniczenia, ktore wynikaja z przedmiotowego porozumienia, wptywaja tez generalnie
na rynek obrotu lekami zawierajacymi ludzka rekombinowana erytropoeytyng, zakldcajac
mechanizmy konkurencji. Dochodzi tu bowiem do sytuacji, gdy jeden z podmiotéw jest
zobowiazany zrezygnowac ze sprzedazy rozprowadzanego przez siebie produktu do czegsci
potencjalnych odbiorcéw. Natomiast podmiot, ktory importuje produkt, przywlaszcza sobie
role¢ organizatora dystrybucji, kontrolujacego sprzedaz produktu. Przy czym nie ma zadnego
ekonomicznego uzasadnienia dla takiej regulacji.

Jest zatem bezsprzecznym, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z naruszeniem
interesu publicznoprawnego.

Stosownie do art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
Prezes Urzedu moze nalozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, kare¢ pienigzna
w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu, osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenie kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie, dopuscit
si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 5, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 6
1 art. 7, lub naruszenia zakazu okreslonego w art. 8.

Za udowodnione nalezy uznaé, iz doszto do zawarcia przez spotke Johnson & Johnson
Poland i Hurtownie¢ Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM
zakazanego porozumienia wertykalnego, polegajacego na kontrolowaniu i ograniczaniu
HURTOFARMOWTI zbytu leku Eprex, poprzez ustalenie w Aneksach z dnia 15 marca 2001 r.
i z dnia 24 czerwca 2002 r. do Ogdélnych Warunkach Sprzedazy — listy podmiotéw, wobec
ktorych Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutow Sanitarnych HURTOFARM nie
bedzie podejmowata staran o sprzedaz leku Eprex. Przedsigbiorcy ci dopuscili si¢ wige
naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
ktory nie zostal wytaczony na podstawie art. 6 1 7 tej ustawy.

Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomos$ci i przestrzegania norm prawa cigzy tym
bardziej na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego, takich jak spotka Johnson
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& Johnson Poland oraz Hurtownia Srodkéw Farmaceutycznych i Artykutéw Sanitarnych
HURTOFARM. Podmioty profesjonalnie dzialajace na rynku powinny przewidzie¢, ze
podejmowane przez nie dziatania beda uznane przez Prezesa Urzedu za praktyke
ograniczajaca konkurencje¢ i nie moga skutecznie dowodzi¢ braku $wiadomos$ci naruszenia
prawa konkurenc;ji.

W ocenie Prezesa Urzgdu, charakter praktyki, ktorej dopuscili si¢ obaj przedsigbiorcy
w pelni uzasadnia natozenie na nich kary pieni¢znej. Jednak z uwagi na fakt, ze stopien
zawinienia, sytuacja finansowa 1 ekonomiczna spotki Johnson & Johnson Poland
1 HURTOFARMU sa rozne, nalezato karg pieni¢zna wyraznie zréznicowac.

Prezes Urzedu wymierzyt wigc spoice Johnson & Johnson Poland kar¢ w wysokoS$ci
350.000 euro, co stanowi réwnowartos¢ 1.650.950 zt (milion sze$cset pigédziesiat tysigcy
dziewigéset piecdziesiat ztotych), natomiast Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych
i Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM - kar¢ w wysokosci 25.000 euro, stanowiacej
rownowarto$¢ 117.925 zt (sto siedemnascie tysiecy dziewigset dwadziescia pig¢ ztotych).

Wartos$¢ euro zostala przeliczona wedlug kursu $redniego walut obcych ogloszonych
przez Narodowy Bank Polski 31 grudnia 2003 r. — Tabela nr 253/A/NBP/2003, stosownie do
art. 115 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktorym warto$¢ euro,
o ktérej mowa w przepisach ww. ustawy podlega przeliczeniu na zlote wedlug kursu
sredniego walut obcych ogloszonego przez Narodowy Bank Polski w ostatnim dniu roku
kalendarzowego poprzedzajacego rok natozenia kary. Kurs ten wynosit 4,7170 zt.

Przy wymierzaniu spolce Johnson & Johnson Poland kary w wysokosci 350.000 euro,
co stanowi rownowarto$¢ 1.650.950 zl, Prezes Urzgdu uznal, iz musi ona przede wszystkim
posiada¢ charakter represyjny. Stad jej nominalnie wysoka warto$¢. Trzeba jednak przy tym
zauwazy¢, ze stanowi ona jedynie 2,3% kary maksymalne;.

W ocenie Prezesa Urzedu kara ta w pelni odpowiada stopniowi zawinienia spotki
Johnson & Johnson Poland. Trzeba bowiem stwierdzi¢, ze to Spotka — z racji swej sity
kontraktowej (jedyny importer leku Eprex) i bardzo wysokiego udzialu w rynku obrotu
lekami zawierajacymi ludzka rekombinowang erytropoetyna — miata decydujacy wpltyw na
ksztalt porozumienia zawartego z HURTOFARMEM. Ponadto zapisy Aneksoéw przekazuja
wlasnie Spolce prawo do kontrolowania obrotu Eprexem, poprzez uzgodnienie, ze bgdzie
prowadzita sprzedaz erytropoetyny (Eprexu) samodzielnie lub za posrednictwem podmiotéw
trzecich do wymienionych jednostek.

Takie zachowania na rynku, na ktorym dziata jedynie pi¢¢ podmiotow, w tym dwodch
importerow lekow i trzech dystrybutoréw, winno by¢ w sposéb bezwzgledny pigtnowane.

Wobec tego kara ta winna by¢ na tyle dolegliwa, by przedsigbiorca odczut ja w sposéb
wymierny. Zdaniem Prezesa Urzgdu kara w wysokosci 1.650.950 zt begdzie miata wobec
Spoiki taki wtasnie wymiar.

Jednoczesnie brak jest podstaw, by kara ta byla wyzsza. Nie wolno bowiem pomina¢
tego, ze dystrybucja i sprzedaz Eprexu stanowi jedynie czg$¢ przychodow Spotki.

Naktadajac kar¢ w ustalonej wyzej wysokosci, Prezes Urz¢du uznat, iz kara ta musi tez
spetnia¢ funkcj¢ prewencyjna.

Niniejsza decyzja, stwierdzajaca zawarcie porozumienia, musi bowiem przyczyni¢ si¢
do zmiany polityki dystrybucyjnej Spoiki i to nie tylko w odniesieniu do leku Eprex, ale
réowniez 1 do innych specyfikow, ktore importuje, a nastgpnie rozprowadza w Polsce.

Natozenie na HURTOFARM znacznie nizszej kary, wynika przed wszystkim z faktu, ze
jako dystrybutor leku, mial mniejsze mozliwo$ci negocjowania warunkéw Aneksow,
wprowadzonych do ,,0goélnych Warunkéw Sprzedazy”. Ponadto jego sytuacja pogorszyla si¢
w zwiazku z wejSciem w zycie tych Aneksow, stad nadmierne karanie HURTOFARMU jest
niezasadne.
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Nie ulega jednak watpliwosci, ze HURTOFARM - podpisujac te Aneksy — dziatal
zrozeznaniem i powinien by¢ §wiadom naruszenia prawa konkurencji. Oznacza to, Ze
rowniez jego dziatanie bylo zawinione. Stad kara powinna by¢ takze 1 dla tego przedsigbiorcy
dotkliwa.

W tej sytuacji Prezes Urzedu natozyl na tego przedsigbiorcg kar¢ w wysokosci 25.000
euro, stanowiacej rownowarto$¢ 117.925 zt. Kara w tej wysokosci to 1,4% kary maksymalne;.

Podobnie, jak w przypadku Spotki, rowniez w odniesieniu do HURTOFARMU ma ona
spehi¢ zaréwno funkcjg¢ represyjna, jak prewencyjna.

Warto na koniec zwr6ci¢ uwage, iz mimo oczywistego naruszenia przepisoOw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, zadna ze stron nie przyznata si¢ do stosowania
zarzucanej jej praktyki, jak rowniez nie probowala zmieni¢ swojej polityki w tym zakresie,
nawet po wszczeciu postgpowania antymonopolowego. W tym $wietle natozenie
przedmiotowych kar, jak i ich wysokos¢, sa w petni uzasadnione.

Biorac powyzsze pod uwagg, orzeka si¢ jak w sentencji.

Od niniejszej decyzji przystuguje stronom odwotanie do Sadu Okrggowego
w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw za posrednictwem Urzgdu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow - Delegatury w Warszawie, w terminie
dwutygodniowym od dnia dorgczenia decyzji.

Stosownie do art. 105 ust. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw — karg
pienigzna nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji, na
konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie:

nr 51101010100078782231000000, w banku NBP O/O Warszawa.

Otrzymuje:

Pani

Malgorzata Szwaj

Pelnomocnik spotki

Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0.

Linklaters T. Komosa i Wspdlnicy

ul. Sienna 39
00 -121 Warszawa

Pan

Pawel Podrecki

Pelnomocnik Jacka Nowakowskiego
Hurtowni Srodkéw Farmaceutycznych

1 Artykutéw Sanitarnych HURTOFARM

Traple Konarski Podrecki
Kancelaria Prawna

ul. B. Prusa 30/2

30-117 Krakoéw
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