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DECYZJA Nr RWA - 18/2004

Na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zwiazku z art. 80 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o ochronie konkurencji 1 konsumentéw (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 z pdzn.
zm.) oraz stosownie do art. 28 ust. 6 tej ustawy i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie okreslenia wtasciwosci miejscowe;j
irzeczowej delegatur Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. nr 18
poz. 172 ze zm.)

- dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

umarza si¢ postepowanie antymonopolowe wszczgte z urzedu w zwiazku
z podejrzeniem zawarcia przez spotke Roche Polska Sp. z 0.0. w Warszawie 1 spotke
HAND-PROD Sp. z o0.0. w Warszawie zakazanego prawem porozumienia
wertykalnego ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu spotce HAND-PROD
prawa do okreslania ceny sprzedazy lekéw firmy Roche, zawierajacych ludzka
rekombinowana erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu, poprzez ustalenie
w Umowie dotyczacej magazynowania, podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 i1 10
marca 1998 r., iz sprzedaz tych lekow dokonywana przez spotk¢ HAND-PROD bedzie
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 i konsumentow, jako bezprzedmiotowe.

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 z p6zn. 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 1 rzeczowej delegatur Urzedu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow (Dz. U. nr 18 poz. 172 zezm.), po
przeprowadzeniu post¢gpowania antymonopolowego wszczgtego z urzgdu

- dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje si¢ za ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art.
5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, praktyke polegajaca na
zawarciu przez spotke Roche Polska Sp. z 0.0. w Warszawie 1 spotkg HAND-PROD
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Sp. z o0.0. w Warszawie zakazanego prawem porozumienia wertykalnego
ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna, polegajacego na ograniczaniu spotce HAND-PROD prawa do
okre§lania w przetargach centralnych ceny sprzedazy lekéw firmy Roche
zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu
i oferowaniu ich w tych przetargach po cenach uzgodnionych, co zostalo
wprowadzone Aneksem z dnia 12 marca 1999 r., zmieniajacym pkt 6.2 Umowy
dotyczace] magazynowania podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 1 10 marca
1998 1.

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 z pdzn. 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 Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ na spolk¢ Roche Polska Sp. z 0.0. w Warszawie kare pieni¢zna
w wysokosci 235.850 zt (dwiescie trzydziesci pigé tysiecy osiemset pig¢édziesiat
ztotych), ptatna do budzetu Panstwa.

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 z pdzn. 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 Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ na spotke HAND-PROD Sp. z o.0. w Warszawie kare pieni¢zna
w wysokosci 70.755 zt (siedemdziesiat tysigcy siedemset pigédziesiat pig¢ zlotych),
ptatna do budzetu Panstwa.

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow — 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
1 konsumentéw (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 z p6zn. zm.) uzasadniajace wszczecie
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 oddziat spoiki Johnson
& Johnson Poland Sp. z 0.0.) i ich dystrybutorami warunkéw skladanych ofert w ramach
przetargow organizowanych przez Kasy Chorych, Zaktady Opieki Zdrowotnej i szpitale na
zakup farmaceutykow, zawierajacych erytropoetyng, co moglo wskazywaé na zawarcie
zakazanego prawem porozumienia ograniczajacego konkurencjg.



W toku tego postgpowania ustalono, iz dystrybucja lekow spétki Roche Polska
Sp.zo0.0. w Warszawie (zwanej dalej: spotka Roche Polska) zawierajacych ludzka
rekombinowana erytropoetyng, tj.: Recormonu i NeoRecormonu zajmuje si¢ hurtownia
farmaceutyczna — spotka HAND-PROD Sp. z 0.0. w Warszawie (zwana dalej: spotka
HAND-PROD).

W zwiazku z powyzszym zapoznano si¢ z trescia umow laczacych spolke Roche
Polska z ww. hurtownia farmaceutyczna, dotyczacych zasad dystrybucji tych lekow.

Ustalono, ze dystrybucja Recormonu i NeoRecormonu przez spotke HAND-PROD
odbywa si¢ woparciu o Umoweg dotyczaca magazynowania (,,Storage Agreement”),
podpisana w dniach 6 1 10 marca 1998 r. oraz Umowg dystrybucyjna z dnia 7 listopada
2001 r. Co prawda w tresci Umowy dotyczacej magazynowania pojawia si¢ nazwa leku
Recormon, ale odnosi si¢ ona takze do nowego leku - NeoRecormonu, ktéry jest tym samym
lekiem co Recormon, tyle tylko, ze w innej postaci. Powyzsze potwierdza zreszta sama
Spolka, ktora w pismie z dnia 20 marca 2003 r., zawierajacym uwagi do Protokotu Kontroli,
przeprowadzonej przez pracownikow Delegatury UOKiIK w Warszawie, o$wiadczyla, iz
zasady wspolpracy ze spotka HAND-PROD w zakresie dystrybucji NeoRecormonu reguluje
umowa ,,Storage Agreement”.

Analiza zapisow Umowy dotyczacej magazynowania, zwtaszcza rozdziatu 6 tej umowy:
wDalsza sprzedaz HAND-PROD stronom trzecim”, wskazywala, iz moze tu dochodzi¢ do
ograniczania swobody w ksztattowaniu polityki cenowej przez spotke HAND-PROD
w odniesieniu do dalszej sprzedazy tych lekow.

Zapis pkt 6.2 tej umowy stanowil bowiem, ze: ,,HAND-PROD zobowiqzuje si¢ do
sprzedazy Produktow Kontraktowych [lekow: Recormon 1 NeoRecormon] po tej samej cenie,
po ktorej zostaly nabyte od Roche, bez dodatkowych podwyzszen, o ile nie zostato to
uzgodnione na pismie z Roche. HAND-PROD zobowiqzuje sie, co miesiqc, dostarczac¢ Roche
egzemplarz cennika HAND-PROD” .

Uwzgledniajac zebrany w sprawie materiat dowodowy Prezes Urzedu, postanowieniem
z dnia 24 lipca 2003 r., wszczal z urzedu postepowanie antymonopolowe w zwiazku
z podejrzeniem zawarcia przez spotke Roche Polska 1 spotke HAND-PROD zakazanego
prawem porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencjg¢ na krajowym rynku obrotu
ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu spotce HAND-PROD
prawa do okreslania ceny sprzedazy lekéow firmy Roche, zawierajacych ludzka
rekombinowana erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu, poprzez ustalenie w Umowie
dotyczacej magazynowania, podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r., iz
sprzedaz tych lekow dokonywana przez spotke HAND-PROD bedzie si¢ odbywacé po tej
samej cenie, po ktorej zostaly one nabyte od spotki Roche Polska, a wigc po cenach
uzgodnionych, co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

W odpowiedzi na wszczecie postgpowania antymonopolowego i postawiony zarzut,
strony ztozyly wyjasnienia.

Spotka Roche Polska w pismie z dnia 13 sierpnia 2003 r. podniosta, ze jest faktem
zawarcie ze spoltka HAND-PROD Umowy dotyczacej magazynowania, jednak — co
podkreslita — byla ona przez strony zmieniona Aneksami z 1999 r. i z 2000 r., ktore
doprowadzily takze do zmiany pkt 6.2. ww. umowy. Zwrdcita jednoczesnie uwage, ze w dniu
7 listopada 2001 r. strony podpisaly Umowe dystrybucyjna, ktoéra jednak 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 0sob trzecich.



Niezaleznie od powyzszego, Spotka podniosta, iz na gruncie uméw taczacych obie
spotki, spotka HAND-PROD nigdy nie byla zmuszana do stosowania cen odsprzedazy
wskazanych przez spotke Roche Polska, co mogtoby narusza¢ postanowienia ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

Podkreslita takze, ze w dniu 15 marca 2003 r. strony zawarly nowa Umowe
dystrybucyjna, ktora zastapita wczesniejsze porozumienia i ustalenia pomigdzy stronami.

W pismie z dnia 16 grudnia 2003 r., spoétka Roche Polska zawarta dodatkowe
wyjasnienia w przedmiotowe]j sprawie. Wskazata, ze jak wynika z zebranego w sprawie
materiatu dowodowego w 1998 r. spdtki: Roche Polska i HAND-PROD zawarly Umowe
dotyczaca magazynowania. Zgodnie zpkt 6.2 tej umowy, spoétka HAND-PROD
zobowiazywata si¢ do sprzedazy produktow kontraktowych po tej samej cenie, po ktorej
zostaty nabyte od spotki Roche Polska, bez dodatkowych podwyzszen, o ile nie zostato to
uzgodnione na pisSmie ze spotka Roche Polska. Podkreslita, iz zgodnie z przyjetym
orzecznictwem antymonopolowym i pogladami doktryny, przepis pkt 6.2 Umowy dotyczace]
magazynowania stanowi tzw. klauzule ustalania ceny odsprzedazy, ktéra moze by¢, w
okreslonych okolicznosciach, zakazana przez prawo. Jednak — w ocenie Spotki — w
omawianej sprawie istnieja okoliczno$ci przemawiajace za tagodniejszym potraktowaniem
sprawy. Ma o tym stanowic to, ze:

1) przepis pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania zawiera klauzulg ustalania
maksymalnej ceny odsprzedazy, a prawo wspolnotowe dopuszcza w pewnych sytuacjach
ustalanie maksymalnych cen odsprzedazy,

2) porozumienie nie wywarto negatywnych skutkéw na rynek wlasciwy.

W konsekwencji, spotka Roche Polska wystapita z wnioskiem o zakwalifikowanie
przedmiotowej sprawy jako ,sprawy mniejszej wagi® 1 potraktowanie jej zgodnie
z dyspozycja art. 89 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W ocenie Spotki
zakwalifikowanie tej sprawy jako sprawy mniejszej wagi winno nastagpi¢ z uwagi na
nastgpujace okolicznosci:

0 klauzula ustalania cen odsprzedazy zawarta w przepisie pkt 6.2 Umowy dotyczacej
magazynowania nie byta przez strony wykonywana, w efekcie czego w praktyce nigdy
nie wywotata skutku rynkowego w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym,

0 klauzula ustalania cen odsprzedazy zawarta w przepisie pkt 6.2 Umowy dotyczacej
magazynowania dotyczyla ustalania maksymalnej ceny odsprzedazy, a takie ustalanie
ceny moze by¢ dozwolone zgodnie z rozporzadzeniem Komisji Europejskiej
Nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie umow wertykalnych,

0 klauzula ustalania ceny odsprzedazy zostata przez strony uchylona przed wszczeciem
postgpowania antymonopolowego.

Spotka HAND-PROD pismem z dnia 13 sierpnia 2003 r. zakwestionowata zasadno$¢
zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Podniosta, iz nie kwestionuje istnienia zapisu pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania,
ktory zobowiazywat spotke HAND-PROD do sprzedazy produktéw kontraktowych po tej
samej cenie, po ktorej zostaly nabyte od spotki Roche Polska, bez dodatkowych podwyzszen,
o ile nie zostato to uzgodnione na piSmie. Zaznaczyla takze, iz wypada uznaé¢ stanowisko
UOKIK, ze zapis w tym ksztalcie jest ustalaniem ceny sprzedazy przez producenta. Jednak —
co podkreslita Spotka — zazwyczaj celem takiego zapisu jest ustalenie odpowiednio wysokiej
marzy, ktora ustabilizuje ceng ostateczna na odpowiednio wysokim poziomie.
W analizowanym tu przypadku zaréwno cel, jak i skutek przyjetego w umowie zapisu nie ma
charakteru antykonkurencyjnego. Pozbawienie spotki HAND-PROD prawa do dodawania
wlasnej marzy wptyngto wytacznie pozytywnie na konkurencj¢ na rynku erytropoetyny.



Spotka podniosta, ze wyltacznym celem 1 skutkiem takiego utozenia stosunkéw
producent — dystrybutor bylo uniemozliwienie dystrybutorowi swobodnego podwyzszania
marzy do takiej wysokosci, przy ktorej konkurencja z Eprexem [drugim rozpowszechnianym
w Polsce lekiem zawierajacym ludzka rekombinowana erytropoetyng] stawalaby si¢ trudna
lub niemozliwa. Taka S$cista wspoOlpraca miata miejsce w relacjach migdzy spotka
HAND-PROD a firma Boehringer Mannheim (do 1998 r. byla producentem Recormonu)
w warunkach hegemonii konkurencyjnego leku Eprex. Taka praktyka ustalania cen sprzedazy
wystepujaca pomi¢dzy Boehringer Mannheim a spotka HAND-PROD zostata automatycznie
zapisana przez spotke Roche Polska w umowie z dnia 10 marca 1998 r., tj. w pierwszej
umowie zawartej pomi¢dzy Roche Polska i spotka HAND-PROD po przejgciu Boehringer
Mannheim przez firm¢ ROCHE.

Spotka HAND-PROD zasygnalizowala jednoczesnie, ze praktyka ta zostata przerwana
w dniu 12 marca 1999 r., gdy podpisano Aneks do Umowy dotyczacej magazynowania, ktory
zmienial pkt 6.2 ww. umowy. Od tego momentu spotka HAND-POD mogla swobodnie
ksztattowa¢ marz¢ handlowa. Natomiast w odniesieniu do ofert centralnych doszto do stricte
upowaznienia do ustalenia ceny, a nie jej rzeczywistym ustaleniem, zakazanym przez art. 5
ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Upowaznienie takie nie jest
bowiem ani bezposrednim ani posrednim ustaleniem warunkdéw sprzedazy. Jest to
upowaznienie do ustalania marz, jednak samo ustalenie marzy — ktoére jest zakazane przez
ustawe — nie nastapito.

Ponadto, co podkreslita Spotka, praktyka dystrybucyjna w ogdle nie przebiegata
w sposOb zapisany w Aneksie. Mimo, ze postanowienia umowy z dnia 12 marca 1999 r.
upowaznialy spotke Roche do incydentalnego decydowania o marzy, jednak nie skorzystata
ona z zawartego w ww. aneksie upowaznienia.

Na koniec Spotka zwrocita uwage, ze z uwagi na podpisanic ww. aneksu i1 usunigcie
z dniem 12 marca 1999 r. zakazanego przez ustawe o ochronie konkurencji 1 konsumentow
porozumienia, nastapit uptyw rocznego terminu okreslonego w art. 93 ustawy, pozwalajacego
na wszczecie 1 prowadzenie postgpowania antymonopolowego. Dlatego tez z powoddéw
formalnych postgpowanie to winno zosta¢ umorzone.

Uwzgledniajac zlozone przez strony wyjasnienia w aspekcie zmiany zapisow Umowy
dotyczacej magazynowania oraz majac na uwadze tre$¢ Aneksu z dnia 12 marca 1999 r.,
ktoérego tlumaczenie przysigglte przeditozyly strony, nalezalo — w ramach toczacego sig
postgpowania — uwzgledni¢ powyzszy fakt.

Aneks ten zmienit bowiem m.in. brzmienie pkt 6.2 ww. umowy, a co za tym idzie
zasady postgpowania migdzy stronami w zakresie ksztattowania cen na produkty kontraktowe
(umowne) tj. leki firmy Roche, zawierajace ludzka rekombinowang erytropoetyng —
Recormon i NeoRecormon.

Nowy zapis pkt 6.2 ww. umowy, obowiazujacy od 12 marca 1999 r., brzmiat w sposob
nastepujacy: ,,Przy sprzedazy Produktow Umownych, z wyjatkiem sprzedazy dokonywanej
w drodze centralnych przetargow, HAND-PROD moze ustali¢ dodatkowq marze zgodnie ze
stosownymi polskimi przepisami w tym zakresie. W przypadku centralnych przetargow,
HAND-PROD bedzie sprzedawaé 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”.

Powyzszy zapis uksztalttowal wigc porozumienie cenowe w innym ksztalcie, niz to
pierwotnie strony ustalily. Ograniczenie mozliwosci swobodnego ksztattowania cen
utrzymano bowiem jedynie w odniesieniu do sytuacji realizowania zamdéwien na leki:
Recormon i NeoRecormon, w ramach przetargdw centralnych. Zezwolono natomiast spotce
HAND-PROD, by w innych sytuacjach (innych przetargach) mogta swobodnie okresla¢ ceng



sprzedazy, poprzez ustalanie dodatkowej marzy. Jednakze — w ocenie Prezesa Urzedu — mimo
zawezenia stosowania pkt 6.2 ww. umowy tylko do pewnych sytuacji, tj. zamowien
realizowanych w drodze przetargéw centralnych, zapis ten mogt w dalszym ciagu naruszaé
art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Dlatego tez postanowieniem z dnia 3 lutego 2004 r. rozszerzono zakres niniejszego
postgpowania i postawiono spotkom nowy zarzut, ktory dotyczyt:
podejrzenia zawarcia przez spotkg Roche Polska i1 spotke HAND-PROD zakazanego prawem
porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na ograniczaniu spélce HAND-PROD prawa do
okreslania w przetargach centralnych ceny sprzedazy lekéw firmy Roche zawierajacych
ludzka rekombinowang erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu i oferowaniu ich w
tych przetargach po cenach uzgodnionych, co zostalo wprowadzone aneksem z dnia 12 marca
1999 r., zmieniajacym pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania podpisanej przez ww.
spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r., co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

W odpowiedzi na rozszerzenie postgpowania, strony ztozyty nast¢pujace wyjasnienia.

Spotka Roche Polska — pismem z dnia 20 lutego 2004 r. — podniosla, iz jej stanowisko
odnos$nie zarzucanej praktyki ustalania cen odsprzedazy, wprowadzonej na podstawie pkt 6.2
Umowy dotyczacej magazynowania, a nastgpnie kontynuowanej na podstawie postanowienia
Aneksu zmieniajacego pkt 6.2 tej umowy, zostalo przedstawione w jej piSmie z dnia
16 grudnia 2003 r. Ponownie wystapita z postulatem zastosowania w niniejszej sprawie
art. 89 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Niezaleznie od powyzszego, wskazata, Ze zarzucana praktyka ustalania ceny
w przetargach centralnych na podstawie Aneksu zmieniajacego postanowienie pkt 6.2
Umowy dotyczacej magazynowania nie byla przez strony wykonywana, w efekcie czego
w praktyce nigdy nie wywolala skutku rynkowego w postaci wyeliminowania, ograniczenia
lub naruszenia w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Ponadto, kwestionowany
przepis zostat przez strony uchylony przed rozpoczgciem postgpowania antymonopolowego.

Spotka Roche Polska podniosta jednoczesnie, iz w zwiazku ze sformutowaniem przez
Prezesa Urzedu dwoch zarzutoéw, jednego dotyczacego wczesniejszego stanu faktycznego,
a drugiego dotyczacego pdzniejszego stanu faktycznego, wnosi — majac na uwadze art. 93
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw — o umorzenie postgpowania w zakresie
zarzutu dotyczacego wczesniejszego stanu faktycznego, tj. zarzutu dotyczacego ograniczenia
spotce HAND-PROD prawa do okreslania ceny sprzedazy.

Z kolei spotka HAND-PROD, najpierw pismem z dnia 19 marca 2004 r. wniosta
o rozwazenie mozliwosci zastosowania wzgledem niej trybu przewidzianego przez art. 89
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Nastgpnie pismem z dnia 8 kwietnia 2004 r. — odnoszac si¢ do nowego zarzutu —
stwierdzila, iz nie podlega dyskusji, ze zawarta ze spotka Roche Polska porozumienie (Aneks
z dnia 12 marca 1999 r.), w ktérym ustalono, ze spotka Roche Polska bedzie okresla¢ ceny
sprzedazy lekow zawierajacych EPO, proponowane przez spotke HAND-PROD w tzw.
przetargach centralnych, tj. przetargach organizowanych przez Ministerstwo Zdrowia.
Jednakze wniosek, ze porozumienie takie jest zakazane wydaje si¢ — w ocenie Spoiki — nie
w petlni uzasadnione. Ustalono bowiem w tym porozumieniu, ze spétka HAND-PROD
sprzeda w przetargu centralnym zakupione od spotki Roche Polska leki po cenie ustalonej ad
casu przez Roche. Ustalono jednak takze wynagrodzenie za ustugi przypadajace jej
w przypadku wykonywania dostawy na przetargu centralnym. Oba te zapisy nalezy
interpretowa¢ w konteks$cie punktu 5.1 Umowy dotyczacej magazynowania, gdzie ustala si¢
sprzedaz bez marzy oraz wynagrodzenia.



Spotka podkreslita takze, ze oczywista biznesowa intencja stron przy powyzszym
uktadaniu stosunkéw handlowych bylo bardziej zawarcie porozumienia agencyjnego
1 logistycznego niz typowo dystrybucyjnego. Dlatego tez spotka HAND-PROD byta
w przypadku przetargow centralnych w istocie agentem, do ktdrego przepisy zakazujace
porozumien cenowych nie powinny mie¢ zastosowania. Podniosta wreszcie, ze nie odnajduje
w zarzucanej praktyce negatywnego wptywu na rynek obrotu erytropoetyna.

Postanowieniem z dnia 7 maja 2004 r., Prezes Urzedu zaliczyl w poczet dowodow
nastgpujace dokumenty: Akt Zalozycielski spdotki Roche Polska, Akt Notarialny z dnia
20 listopada 2002 r. — Uchwata Nadzwyczajnego Zgromadzenia wspoOlnikow spotki
HAND-PROD, Oswiadczenie Prezesa Zarzadu spotki HAND-PROD — Pana Leszka P. Rafata
dotyczace udziatu Spotki w rynku oraz fragment pisma spotki Johnson & Johnson Poland
Sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 15 wrze$nia 2003 r. (str. 1-6) wraz zatacznikami 11 6.

Pismem z dnia 7 maja 2004 r. zawiadomiono strony o zakonczeniu zbierania materiatu
dowodowego.

Z materialem dowodowym, zgromadzonym w aktach sprawy, zapoznali sig
pelnomocnicy stron postgpowania, ktorzy przybyli do Urzedu w dniu 19 maja 2004 r.

Pelnomocnik spotki HAND-PROD os$wiadczyt, ze chee ztozy¢ dodatkowe wyjasnienia
w sprawie. Pismo zostato jednak zlozone dopiero w dniu 25 czerwca 2004 r., a wigc juz po
wyznaczonym terminie zakonczenia postgpowania, w momencie gdy projekt decyzji byt
gotowy. Spotka podniosta w tym pi$mie m.in., iZ zawarcie porozumienia okre$lajacego de
facto maksymalne ceny zbytu produktéw przez dystrybutora dla produktu wchodzacego na
zmonopolizowany rynek w zadnym przypadku nie moglo mie¢ na celu wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku EPO. Zanegowata takze
wystapienie negatywnego skutku dla rynku.

Natomiast pismem z dnia 4 czerwca 2004 r. — nawiazujacym do zawiadomienia
o zakonczeniu zbierania materialu dowodowego w ramach niniejszego postgpowania — spotka
Roche Polska wniosta, majac na uwadze uchylenie z dniem 1 maja 2004 r. art. 89 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, o uwzglednienie argumentacji przedstawionej
w pismie z dnia 16 grudnia 2003 r., w ktorym Spoétka wystapita o zastosowanie art. 89, przy
wydawaniu decyzji w sprawie w obecnym stanie prawnym.

Podkreslita raz jeszcze, ze za tagodniejszym traktowaniem spotki Roche Polska
przemawiaja okoliczno$ci towarzyszace sprawie, a w szczegdlnosci fakt niewykonywania
omawianego postanowienia i co za tym idzie, brak jakiegokolwiek skutku rynkowego
zarzucanej praktyki. Przestanka przemawiajaca za tfagodniejszym potraktowaniem stron moze
by¢ takze zaniechanie stosowania praktyki oraz to, ze spotka Roche Polska nie uzyskala
zadnych korzy$ci majatkowych w wyniku stosowania zarzucanej praktyki ograniczajacej
konkurencjg.

Prezes Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow
ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Spotka Roche Polska nalezy do $wiatowej grupy ROCHE, ktéra jest jedna
z najwigkszych na $wiecie firm farmaceutycznych. Przedmiotem dziatalno$ci te spotki jest
m.in. produkcja wyrobow farmaceutycznych, sprzedaz hurtowa i1 detaliczna wyrobow
farmaceutycznych, prace badawczo — rozwojowe w dziedzinie nauk przyrodniczych
1 technicznych.



W zakresie swej dziatalnosci spotka Roche Polska importuje i rozprowadza na terenie
Polski lek zawierajacy ludzka rekombinowana erytropoetyng¢ o nazwie NeoReocormon
(wystepujacy wcezesniej takze pod nazwa Recormon), ktérego wytworea jest F. Hoffmann -
La Roche Ltd w Bazylei (Szwajcaria).

Spotka HAND-PROD prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, ktorej przedmiotem jest
m.in. produkcja lekéw i preparatow farmaceutycznych, sprzedaz hurtowa i1 detaliczna
wyrobdéw farmaceutycznych, prace badawczo — rozwojowe w dziedzinie nauk medycznych
1 farmacji, dziatalno$¢ pielegniarek 1 potoznych. Spotka wspoipracuje ze spotka Roche Polska
w zakresie dystrybucji leku NeoRecormon (Recomon).

NeoRecormon i Recormon to leki produkowane w Mannheim w Niemczech przez
firm¢ F. Hoffman - La Roche. W sktad tych lekow — jako substancja czynna — wchodzi
epoetyna beta (rekombinowana ludzka erytropoetyna), ktéra jest hormonem pobudzajacym
wytwarzanie krwinek czerwonych. Stosowany jest w szpitalnym leczeniu pacjentow, majac
na celu zastgpowanie w organizmie ludzkim niedoboru erytropoetyny.

Obecnie spotka Roche Polska rozprowadza w Polsce jedynie NeoRecormon, ktéry ma
taki sam sktad i takie samo zastosowanie jak Recormon. Roznica migdzy obydwoma lekami
polega na postaci farmaceutycznej: Recormon mial posta¢ proszku i rozpuszczalnika do
sporzadzania roztworu do iniekcji, natomiast NeoRecormon wystepuje jako
amputkostrzykawka z roztworem do wstrzyknig¢é. Z uwagi na to, ze NeoRecomon wystepuje
w wygodniejszej postaci (amputkostrzykawka), Spotka zaprzestata rozprowadza¢ Recormon.

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

Zmniejszenie wytwarzania krwinek czerwonych, zwiazana z niedoborem erytropoetyny,
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$ci leczenia powinno by¢ ustapienie klinicznych objawow niedokrwisto$ci (anemiti).

Istnieja trzy sposoby podawania ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny: dozylnie,
podskoérnie i 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).

Ludzka rekombinowana erytropoetyna  wystgpuje w  trzech  postaciach.
Najpowszechniejsze to: erytropoetyna alfa 1 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.
Zarowno erytropoetyna alfa, jak i1 erytropoetyna 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
wlasnie przez spotke Roche Polska NeoRecormon (wczesniej takze Recormon). Na rynek
polski nie zostala, 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 i1 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 wlasciwego
konieczne jest ponadto uwzglednienie aspektu pionowego (wertykalnego) rynku, a to ze
wzgledu na mozliwo$¢ istnienia réznych faz obrotu towarowego.

Definiujac zatem rynek wiasciwy w przedmiotowe] sprawie trzeba mie¢ na uwadze
produkt, ktérego dotycza negowane przez Prezesa Urzgdu zapisy Umowy dotyczacej
magazynowania, jego zastosowanie, substytuty, poziom dystrybucji, zrodta zaopatrzenia.

Oceniane w toku niniejszego postgpowania relacje (stosunki) gospodarcze pomigdzy
spotka Roche Polska 1 spotka HAND-PROD zwiazane sa z dystrybucja NeoRecormonu
(Recormonu). Zatem w odniesieniu do tych lekéw bedzie ustalany rynek wtasciwy.

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 wczesniej spotka Roche Polska sprowadza do Polski
i rozprowadza tu lek o nazwie NeoRecomon (wczesniej takze Recormon), natomiast spotka
Johnson & Johnson Poland sprzedaje lek o nazwie Eprex. Oba leki zawieraja ludzka
rekombinowang erytropoetyng¢ i wykorzystywane sa w leczeniu niedokrwisto$ci, zarowno
o podlozu nefrologicznym, jak i onkologicznym. Jednakze mamy tu do czynienia z dwoma
postaciami erytropoetyny: erytropoetyna alfa i1 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 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 i 10.000 jednostek [IU]), w formie roztworu do iniekcji podskérnych i dozylnych.

Status obu tych lekow jest taki sam. Zardwno Eprex, jak i NeoRecormon nie sa objgte
ceng urzgdowa, jak rowniez nie s3 umieszczone w wykazie lekow refundowanych.

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

Uzasadnione jest zatem twierdzenie, iz zardéwno ze wzgledu na przeznaczenie,
wlasciwosci, 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 i NeoRecormon — erytropoetyna beta uznawane sa za leki substytutywne.

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

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

Uwzgledniajac powyzsze, nalezato — w ocenie Prezesa Urzedu — jako rynek produktowy
uzna¢ rynek lekéw zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng.

Drugim zasadniczym elementem rynku wtasciwego jest kryterium geograficzne, przez
co nalezy rozumie¢ geograficzny obszar, na ktorym warunki konkurencji sa jednakowe dla
wszystkich konkurentow.

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 identyczny w calej
Polsce. Nie ma wewngtrznych barier, ktore ograniczatyby mozliwos¢ zakupu (dostaw) tychze
specyfikow. Przedsigbiorcy rozprowadzajacy NeoRecormon i Eprex 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 r6zng 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 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 Srodkow
Farmaceutycznych i1 Artykuléw Sanitarnych HURTOFARM, 2) spotka COMPOL, 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 lekow (spotki: Roche Polska i Johnson & Johnson Poland) nie tylko dostarczaja lek
hurtowniom, ale rowniez wystgpuja na rynku jako dystrybutorzy.

Odnoszac te rozwazania do przedmiotowej sprawy, nalezy wskaza¢, iz spotka Roche
Polska jest importerem leku, ktory wystepuje na rynku jako dostawca hurtowy i detaliczny,
a spotka HAND-PROD jest podmiotem, ktory jest jedynym hurtowym odbiorca
NeoRecormonu oraz dostawcg leku do odbiorcéw finalnych.
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W formie graficznej bgdzie to przedstawiac si¢ nastgpujaco:

Roche Polska

HAND-PROD

Szpitale Szpitale

Powyzsze wyraznie obrazuje wigc, ze relacje pomig¢dzy spotka Roche Polska a spotka
HAND-PROD oddzialuja zar6wno na stosunki pomigdzy nimi, ale rowniez na warunki
dostawy erytropoetyny do szpitali, jako odbiorcow 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, udzial spotki Roche Polska, liczony udzialem w sprzedazy
lekow zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng, wynosi ponad 30 %. Ustalenie
powyzszego udziatu nastapito na podstawie zestawienia wartosci sprzedazy tych lekéw przez
dwoch dostawcow, tj. spotki Roche Polska (lek NeoRecormon) i spo6tki Johnson & Johnson
Poland (Iek Eprex).

Ustalenia Urzgdu, potwierdzita spétka Johnson & Johnson Poland, ktoéra przedstawita
Prezesowi Urzedu zestawienie o udziatach w rynku erytropoetyny w latach 1995 - 2002
(whaczone do akt niniejszego postgpowania postanowieniem z dnia 7 maja 2004 r.). Zrodtem
tych informacji byla — dokonana przez Spétke — analiza przetargbw na dostawe
erytropoetyny. Wyniki tego zestawienia pokazuja, ze w latach 1999 - 2002, udziat spotki
Roche Polska w rynku sprzedazy erytropoetyny ksztaltowat si¢ na poziomie 35-40%.

Z powyzszym koresponduja wyjasnienia Prezesa spotki HAND-PROD — Pana Leszka
P. Rafala, zlozone w ramach kontroli Spétki (wlaczone do akt niniejszego postgpowania
postanowieniem z dnia 7 maja 2004 r.), ktory oswiadczyl, ze udziat spotki HAND-PROD —
jedynego dystrybutora lekéw firmy Roche zawierajacych ludzka rekombinowana
erytropoetyng, w rynku sprzedazy w Polsce ludzkiej rekombinowanej erytropoetyny waha si¢
na poziomie 30-40%. Co najmniej w tych samych granicach musi wigc ksztattowac sig tez
udziat spo6tki Roche Polska.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy stwierdzi¢, iz udziat spotki Roche Polska w rynku
wlasciwym, co najmniej od 1999 r., przekracza prog 30%.

Prezes Urzedu, zarzucil stronom niniejszego postgpowania stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana
erytropoetyna, przejawiajacych si¢ w zawarciu zakazanych przez prawo porozumien.

Prezes Urzedu uznal, iz mamy tu do czynienia z porozumieniami o charakterze
wertykalnym.
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Relacje handlowe dotyczace dystrybucji i sprzedazy leku NeoRecormon (Recormon)
pomigdzy spotka Roche Polska i spotka HAND-PROD, ksztattowaly Umowa dotyczaca
magazynowania podpisana przez strony 6 1 10 marca 1998 r. (obowiazujaca od dnia 15 marca
1998 r.), zmieniona w cz¢$ci Aneksami z dnia 12 marca 1999 r. i z dnia 1 stycznia 2001 r.
oraz Umowa dystrybucyjna z dnia 7 listopada 2001 r.

W dniu 15 marca 2003 r., strony zawarty nowa Umowg dystrybucyjna.

Umowa dystrybucyjna z dnia 7 listopada 2001 r. miata charakter ramowy, okreslata
w sposOb ogdlny zasady dystrybucji preparatow farmaceutycznych z oferty spotki Roche
Polska. Zawierala ona m.in. zapisy o zasadach nabywania tychze preparatow, warunkach
zaplaty, sankcjach z tytutu opdznien w platnosciach, gwarancji.

Jednak zasadnicze regulacje odnoszace si¢ do dystrybucji lekow zawierajacych ludzka
rekombinowana erytropoetyng, tj. NeoRecormonu i Recormonu, ksztalttowala Umowa
dotyczaca magazynowania, a zwlaszcza jej rozdziat 6, noszacy tytut ,,Dalsza sprzedaz HAND-
PROD stronom trzecim”. 1 tak w pierwotnej wersji tej umowy zawierala ona zapisy
o zasadach sprzedazy produktow kontraktowych, tj. leku NeoRecormon i Recormon
(pkt 6.1.), obowigzku sprzedazy tych produktéw po tej samej cenie, po ktorej zostaly
nabyte od spélki Roche (pkt 6.2), o zakresie sprzedazy (pkt 6.3), gwarancjach zdolnosci
dostawy (pkt 6.4), sytuacjach uznanych za sprzedaz (pkt 6.5), promocji i reklamie produktow
kontraktowych (pkt 6.6), kosztach powstatych w wyniku roszczen nabywcéw (pkt 6.7)
1 zasadach udzielania rabatu przy sprzedazy produktow kontraktowych (pkt 6.8). Rozdzial ten
w sposob catosciowy ksztaltowat system dystrybucji ww. lekoéw przez spétke HAND-PROD.

Zmiany, jakie wprowadzil do Umowy dotyczacej magazynowania, Aneks z dnia 12
marca 1999 r., dotyczyly pkt 5.1 oraz — w rozdziale 6 — pkt 6.2. Zmiana pkt 6.2 polegata na
zawegzeniu obowiazku ustalania cen odsprzedazy produktéw umownych do ofert sktadanych
na dostawe erytropoetyny w ramach przetargéw centralnych. Kolejny Aneks, z dnia 1
stycznia 2001 r. powtdrzyt zmiany, ktére wprowadzit Aneks z 1999 r. Punkt 6.2 utrzymat
brzmienie nadane mu tym wczes$niejszym Aneksem.

Warto nadmieni¢, ze Umowa dystrybucyjna z dnia 7 listopada 2001 r. nie uchylita
zapisow Umowy dotyczacej magazynowania, ktora okreslata zasady dystrybucji Recormonu
1 NeoRecomonu przez spétk¢ HAND-PROD.

Omoéwione powyzej regulacje Umowy dotyczacej magazynowania wskazuja, ze
pomigdzy spotka HAND-PROD 1 spdtka Roche zachodza relacje pionowe charakterystyczne
dla porozumien dystrybucyjnych (wertykalnych). Spotka Roche Polska wystepuje w tych
relacjach jako importer leku NeoRecormon (Recormon) i dostawca tego leku, za$ spotka
HAND-PROD jest dystrybutorem, tj. przedsigbiorca, ktoéry zakupuje towary objgte
porozumieniem z zamiarem ich odsprzedazy na szczeblu detalicznym. Spotki te wystepuja
wigc na dwoch szczeblach obrotu i nie zmienia tego fakt, ze spotka Roche Polska prowadzi
tez sprzedaz bezposrednio do ostatecznego uzytkownika (tu: szpitali).

Zgodnie za$ z definicja, zawarta w § 2 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 13
sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okre§lonych porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. Nr 142, poz. 1189 ze zm.), przez
porozumienie wertykalne rozumie si¢ porozumienie zawierane migdzy dwoma lub wigcej
przedsigbiorcami, dziatajacymi — w ramach takiego porozumienia — na réznych szczeblach
obrotu, ktorych celem jest zakup, sprzedaz lub odsprzedaz towarow.

W niniejszej sprawie okolicznosci faktyczne, jak i tre$¢ przedmiotowej Umowy
dotyczacej magazynowania, a zwlaszcza jej rozdzialu 6, wypetniaja tres¢ powyzszej definicji,
zatem umowne relacje handlowe pomigdzy ww. przedsigbiorcami nalezy uznaé za
porozumienia wertykalne.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ si¢ z argumentami spétki HAND-PROD, iz intencja stron
bylo bardziej zawarcie porozumienia agencyjnego 1 logistycznego, niz typowo
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dystrybucyjnego. Zapisy rozdzialu 6 Umowy dotyczace] magazynowania zawiera bowiem —
co wywiedziono powyzej — wszystkie typowe elementy umowy dystrybucyjnej i przyznaja
spolce HAND-PROD we wzajemnych stosunkach handlowych role dystrybutora. Z cala
pewno$cia uregulowania zawarte w ww. umowie musza by¢ wigc traktowane jako
porozumienie wertykalne.

I.

Prezes Urzedu, postanowieniem z dnia 24 lipca 2003 r., wszczat z urzedu postepowanie
w sprawie podejrzenia zawarcia przez spoltke¢ Roche Polska i spotkg HAND-PROD
zakazanego prawem porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencje na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu spodtce
HAND-PROD prawa do okres$lania ceny sprzedazy lekow firmy Roche, zawierajacych ludzka
rekombinowang erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu, poprzez ustalenie w Umowie
dotyczacej magazynowania, podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r., iz
sprzedaz tych lekow dokonywana przez spotke HAND-PROD bedzie si¢ odbywac¢ po tej
samej cenie, po ktorej zostaly one nabyte od spdétki Roche Polska, a wigc po cenach
uzgodnionych, co moglo stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

Zarzut ten postawiono stronom w zwiazku z pierwotnym brzmieniem pkt 6.2 Umowy
dotyczacej magazynowania podpisanej 6 i 10 marca 1998 r. Zgodnie z jego brzmieniem
strony umowity sig, ze sprzedaz NeoRecormonu (Recormonu) dokonywana przez spotke
HAND-PROD bedzie si¢ odbywac po tej samej cenie, po ktorej zostaly one nabyte od spotki
Roche Polska, bez dodatkowych podwyzszen o ile nie zostato to uzgodnione na pismie z ta
spoika.

Jednak zapis pkt 6.2 ww. umowy, dotyczacy ksztalttowania ceny odsprzedazy ww.
lekéw — w oparciu o ktéry sformutowano powyzszy zarzut — zostal zmieniony Aneksem
z dnia 15 marca 1999 r. Nowe brzmienie tego przepisu wyraznie zmienito zakres uzgodnien,
co do ustalania ceny odsprzedazy erytropoetyny.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezalo stwierdzi¢, ze powyzsza praktyka — zarzucona
stronom w postanowieniu z dnia 24 lipca 2003 r. — zostata przez strony zaniechana z dniem
podpisania ww. aneksu, tj. w dniu 15 marca 1999 r.

Zgodnie z art. 93 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie wszczyna sig
postgpowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, jezeli od konca
roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania, uptynat rok.

Jak wskazano wyzej, strony zaniechaly stosowania ww. praktyki 15 marca 1999 r.
Dlatego tez zgodnie z powotanym wyzej art. 93 ustawy, postgpowanie w powyzszym zakresie
powinno zosta¢ wszczg¢te do dnia 31 grudnia 2000 r.

Tymczasem postepowanie antymonopolowe w przedmiotowej sprawie zostato wszczete
w dniu 24 lipca 2003 r. Oznacza to, iZ w rozpatrywanej sprawie nastapito przedawnienie
mozliwo$ci podjgcia przez Prezesa Urzedu postgpowania antymonopolowego w sprawie
stosowania praktyk ograniczajacych konkurencj¢ i w konsekwencji wydania decyzji w takiej
sprawie.

Zgodnie art. 105 § 1 k.p.a., gdy postgpowanie z jakiejkolwiek przyczyny stato si¢
bezprzedmiotowe, organ administracji publicznej wydaje decyzje¢ o umorzeniu postgpowania.
W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze przestanka bezprzedmiotowosci wystepuje,
gdy brak jest podstaw prawnych do merytorycznego rozstrzygnigcia danej sprawy w ogole
badZz nie bylo podstaw do jej rozpoznania w drodze postgpowania administracyjnego.
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 24 kwietnia 2003 r. (sygn. akt III SA
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2225/01) podniost, ze bezprzedmiotowos$¢ postgpowania oznacza brak ktoregos$ z elementow
stosunku materialnoprawnego, skutkujacego tym, iz nie mozna zalatwié sprawy przez
rozstrzygnigcie jej co do istoty. Jest to orzeczenie formalne, konczace postgpowanie bez jego
merytorycznego rozstrzygnigcia. Bezprzedmiotowos$¢ wynika z przyczyn podmiotowych lub
przedmiotowych. Bezprzedmiotowos$¢ postgpowania administracyjnego to brak przedmiotu
postgpowania. Tym przedmiotem jest zas konkretna sprawa, w ktérej organ administracji
panstwowej jest wladny 1 jednocze$nie zobowiazany rozstrzygna¢ na podstawie przepisow
prawa materialnego o uprawnieniach lub obowiazkach indywidualnego podmiotu.

W analizowanej tu sprawie mamy do czynienia z taka wtasnie sytuacja. Prezes Urzedu
wszczal bowiem postgpowanie w sprawie, w ktdrej z uwagi na uplyw terminu przedawnienia,
nie mogt juz rozstrzygna¢ merytorycznie sprawy. Z tego wzgledu konieczne stalo sig
umorzenie postgpowania w trybie art. 105 § 1 k.p.a.

Za takim rozwigzaniem opowiada si¢ zreszta rowniez Sad Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw. W wyroku z dnia 20 maja 2002 r. (sygn. akt XVII Ama 91/01) stwierdzit, ze
w sytuacji, gdy Prezes Urzedu wszczat postgpowanie, mimo uplywu terminu o jakim mowa
powyzej, to postgpowanie powinno zosta¢ umorzone na podstawie art. 105 § 1 k.p.a.

Biorac powyzsze pod uwage, Prezes Urzgedu umorzyl postgpowanie w sprawie
podejrzenia zawarcia przez spotkg Roche Polska i1 spotke HAND-PROD zakazanego prawem
porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na ograniczeniu spélce HAND-PROD prawa do
okreslania ceny sprzedazy lekoéw firmy Roche, zawierajacych ludzka rekombinowana
erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu, poprzez ustalenie w Umowie dotyczace]
magazynowania, podpisanej przez ww. spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r., iz sprzedaz tych
lekow dokonywana przez spotke¢ HAND-PROD bedzie si¢ odbywac¢ po tej samej cenie, po
ktorej zostaty one nabyte od spotki Roche Polska, a wige po cenach uzgodnionych.

I1.

Prezes Urzedu, postanowieniem z dnia 3 lutego 2004 r., postawil stronom — w ramach
niniejszego post¢powania — drugi zarzut w zwiazku z podejrzeniem zawarcia porozumienia
wertykalnego ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku obrotu ludzka
rekombinowang erytropoetyna, polegajacego na ograniczaniu spélce HAND-PROD prawa do
okreslania w przetargach centralnych ceny sprzedazy lekow firmy Roche zawierajacych
ludzka rekombinowana erytropoetyng, tj. Recormonu i NeoRecormonu i oferowaniu ich
w tych przetargach po cenach uzgodnionych, co zostalo wprowadzone Aneksem z dnia 12
marca 1999 r., zmieniajacym pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania podpisanej przez
ww. spotki w dniach 6 i 10 marca 1998 r.

Zarzut ten postawiono w zwiazku ze zmiang treSci pkt 6.2. Umowy dotyczacej
magazynowania, ktory zmienit — w stosunku do pierwotnych zapiséw — regulacje odno$nie
ustalania ceny odsprzedazy lekéw spotki Roche Polska zawierajacych ludzka rekombinowana
erytropoetyng.

W ocenie Prezesa Urzgdu, powyzsza praktyka wyczerpuje znamiona zakazanego
porozumienia ograniczajacego konkurencjg, okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Zgodnie z tym przepisem zakazane jest
porozumienie, polegajace na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkow
zakupu lub sprzedazy towarow.

Zakaz, o ktorym mowa wyzej ma zastosowanie zarowno do porozumien zawieranych
migdzy konkurentami (porozumienia horyzontalne lub poziome), jak i zawieranych migdzy
partnerami rynkowymi, dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu (porozumienia wertykalne
lub pionowe).
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Zgodnie z § 10 rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie wytaczenia okre§lonych
porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ - nie
podlegaja wylaczeniu spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg, te zapisy
porozumien wertykalnych, ktoére bezposrednio lub posrednio, samodzielnie lub w powiazaniu
z innymi okoliczno$ciami, maja na celu lub powoduja ograniczenie prawa nabywcy do
ustalania ceny sprzedazy przez narzucenie przez dostawcg minimalnych lub o okreslonej
wysokosci (sztywnych) cen sprzedazy towarow objetych porozumieniem.

Jakkolwiek przepisy powolanego wyzej rozporzadzenia nie moga tu mie¢ zastosowania
— z uwagi na zbyt wysoki, bo przekraczajacy 30%, udzial spotki Roche Polska (tu: dostawcy)
w rynku wtasciwym — to jednak brzmienie ww. przepisu, wskazuje, iz obowiazujace w tym
zakresie regulacje prawne w sposob zdecydowany i jednoznaczny uznaja za bezprawna
praktyke narzucania dystrybutorom cen sprzedazy towaréw, nawet gdyby udziaty byly nizsze
i nie przekraczaly 30%. Pokazuje to jak bardzo restryktywnie do praktyk ograniczania
autonomii polityki cenowej podchodzi ustawodawca, upatrujac w nich — zreszta stusznie —
najwigksze zagrozenie dla konkurencji.

W ocenie Prezesa Urzedu, zapis pkt 6.2. Umowy dotyczace] magazynowania,
w ksztatcie nadanym mu przez Aneks z dnia 12 marca 1999 r., ksztaltowat w sposéb wyrazny
obowiazek uzgadniania przez dystrybutora (tu: spoétke HAND-PROD) cen sprzedazy
Recormonu i NeoRecormonu, oferowanego w ramach przetargéw centralnych.

Przetargi centralne organizowane byly przez Ministra Zdrowia. Na podstawie tego
przetargu wybierany byl dostawca leku dla wigkszosci jednostek stuzby zdrowia. Strona
umowy o dostawe lekow stawal si¢ wowczas Minister Zdrowia, ktory nastepnie
rozdysponowywat te leki do poszczegolnych jednostek.

Zapis wprowadzony Aneksem z dnia 12 marca 1999 r., wprowadzit ograniczenia w
zakresie swobody ksztattowania ceny sprzedazy Recormonu (NeoRecormonu) w ramach
takich przetargow. Tres¢ nowego pkt 6.2. ogranicza bowiem prawa nabywcy (spotki HAND-
PROD) do ustalania cen sprzedazy lekow w ramach przetargdw centralnych, poprzez
narzucenie ich wysokosci przez dostawce (spotke Roche Polska). Nastgpowaé to miato
poprzez kazdorazowe ustalanie ceny, po ktorej bedzie sprzedawany Recormon
(NeoRecormon), uwzgledniajacej rowniez wysokos$¢ marzy.

Swoistym zabezpieczeniem 1 kontrola stosowanych przez spotkg HAND-PROD cen
miat by¢ obowiazek — réwniez zawarty w ww. zapisie — dostarczania co miesiac spotce Roche
Polska kopii cennika HAND-PROD.

Nalezy podkresli¢, iz niezaleznie od skutku jaki ten zapis wywotal, jego celem bylo
wprowadzenie ograniczen w polityce cenowej dystrybutora leku, w odniesieniu do zamowien
sktadanych w ramach przetargéw centralnych, poprzez oferowanie tych lekow po cenach
uzgodnionych z dostawca.

Faktem jest, iz w ramach reformy stuzby zdrowia, zaktadom opieki zdrowotnej (ZOZ)
przekazano czg$¢ uprawnien, ktore dotychczas realizowat Minister Zdrowia, w tym m.in.
organizacj¢ przetargow na zakup i1 dostaweg produktow farmaceutycznych. Nastapito to
z poczatkiem 1999r. Od tego momentu Minister Zdrowia odszedt od organizowania
centralnych przetargbw na dostawg erytropoetyny 1 zaklady opieki zdrowotnej
przeprowadzaly we wlasnym zakresie procedur¢ przetargowa na dostaweg lekow,
zawierajacych ludzka rekombinowang erytropoetyng. Takie zasady obowiazuja takze obecnie.

Uksztattowanie zasad zamawiania erytropoetyny w powyzszy sposob oznacza, ze pkt
6.2 Umowy dotyczacej magazynowania nie byl stosowany. Istotne jest jednak dla oceny
niniejszej sprawy, ze strony — wprowadzajac ten zapis — nie mogty przewidzie¢, ze przetargi
centralne nie beda organizowane. Zreszta na mocy Aneksu z dnia 1 stycznia 2001 r., a wigc
w momencie kiedy utrwalona juz byta sytuacja, w ktorej to poszczegdlne zaktady opieki
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zdrowotnej zamawialy leki, utrzymano tres¢ pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania,
wprowadzonego Aneksem z dnia 12 marca 1999 r. Strony podtrzymaly zatem wolg istnienia
zasady okreslania przez spotke Roche Polska cen odsprzedazy jej lekéw, zawierajacych
ludzka rekombinowana erytropoetyng, w ramach przetargdw centralnych, mimo, ze w tym
czasie takie przetargi faktycznie nie byly juz organizowane.

Zatozenia wspotpracy handlowej zakladaty wigc — co jest w ocenie Prezesa Urzgdu
niesporne — ze w kazdym przypadku, gdyby przetarg centralny miat by¢ organizowany, cena
oferowana przez spotke¢ HAND-PROD miala by¢ uzgodniona ze spotka Roche Polska. Prezes
Urzedu nie neguje przy tym faktu, ze w efekcie odej$cia od organizowania przetargdw
centralnych nie doszto do realizacji tego zapisu. Jednak fakt uzgodnienia i wpisania do
umowy dystrybucyjnej takiego antykonkurencyjnego zapisu, ktorego celem byto ograniczenie
swobody dystrybutora do ustalania ceny odsprzedazy, stanowi juz praktyke ograniczajaca
konkurencjg.

Strony postgpowania zgodnie zreszta podnosity, ze zapis pkt 6.2, w brzmieniu nadanym
mu Aneksem z dnia 12 marca 1999 r. moze stanowi¢ klauzulg ustalania ceny odsprzedazy
1 narusza¢ tym samym przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Spotka Roche
Polska w piSmie z dnia 16 grudnia 2003 r. podniosta, ze ,na mocy zmienionego
postanowienia pkt 6.2, HAND-PROD miat petnq niezaleznos¢ w ksztattowaniu swojej polityki
cenowej, za wyjqtkiem jednakze przetargu centralnego”. Wskazala jedynie, ze — w jej ocenie
— spotka Roche Polska miata prawo ustala¢ maksymalna ceng odsprzedazy w przypadku
przetargu centralnego, co winno zosta¢ ocenione tagodniej z uwagi na liberalniejsze podejscie
prawa konkurencji do ustalania w ramach porozumien wertykalnych maksymalnych cen
odsprzedazy. Z kolei spétka HAND-PROD w pismie z dnia 8 kwietnia 2004 r. wskazata, ze
»hie podlega dyskusji, zZe spotka HAND-PROD zawarta ze spotkq Roche Polska
porozumienie, w ktorym ustalono, ze spotka Roche Polska bedzie okresla¢ ceny sprzedazy
lekow zawierajqcych EPO, proponowane przez spotke HAND-PROD w tzw. przetargach
centralnych”.

Prezes Urzgdu odrzuca argumenty przywolywane przez strony postgpowania, ze
w ramach uzgodnien zawartych w pkt 6.2 Umowy dotyczace magazynowania, strony
umowity sig o ustalaniu ceny maksymalnej odsprzedazy erytropoetyny.

W ocenie Prezesa Urzgdu tre$¢ omawianego pkt 6.2 ww. umowy, w sposob wyrazny
wskazuje na to, ze mamy tu do czynienia z cena sztywna. Strony ustality bowiem, ze
w przypadku ofert centralnych, spotka HAND-PROD sprzedawa¢ bedzie produkty objgte
Umowa (Recormon i NeoRecormon) po cenie ustalonej osobno dla kazdego przypadku,
z uwzglednieniem marzy, co do ktorej decyzje podejmie spotka Roche Polska. Mamy tu wigc
do czynienia ustaleniem konkretnej wysokos$ci ceny (sprzedaz ,po cenie ustalonej
kazdorazowo™), ktéra miala obejmowaé marzg, rowniez ustalong przez spotke Roche Polska
(,,z uwzglednieniem marzy, co do ktorej decyzje podejmie spotka Roche”). Wobec
powyzszego nalezato uznaé, ze uzgodnienie zawarte w pkt 6.2 umowy dotyczyto stosowania
sztywnych cen sprzedazy NeoRecormonu (Recormonu) w ramach ofert skladanych
w przetargach centralnych.

Uzgodnienia, co do stosowania cen sztywnych, nie podlegaja za§ wylaczeniu spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ ani na podstawie przepisow prawa
wspolnotowego (powotywane przez spotke Roche Polska rozporzadzenie rozporzadzeniem
Komisji Europejskiej Nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu do grup wertykalnych porozumien i praktyk uzgodnionych), jak i prawa
krajowego (rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg).
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Uwzgledniajac powyzsze, Prezes Urzedu uznal, ze zapis pkt 6.2 Umowy dotyczacej
magazynowania, o tresci wprowadzonej Aneksem z dnia 12 marca 1999 r., stanowit
porozumienie wertykalne polegajace na bezposrednim ustalaniu pomigdzy spdtka Roche
Polska i spotka HAND-PROD cen sprzedazy Recormonu i NeoRecormonu w ramach
przetargdw centralnych.

Nalezy jednoczesnie stwierdzi¢, ze strony nie wycofaly si¢ z zapisow Umowy
dotyczacej magazynowania, w tym negowanego w tym postgpowaniu pkt 6.2.

Co prawda spotka Roche Polska i spotka HAND-PROD zawarly w dniu 15 marca
2003 r. Umowg dystrybucyjna, ktéra na nowo uregulowata stosunki handlowe migdzy ww.
przedsigbiorcami w sferze dystrybucji produktow farmaceutycznych spotki Roche Polska
1ustality — o czym mowi § 22 — ze umowa niniejsza zastepuje wszelkie dotychczasowe
umowy i ustalenia. Jednak w § 6 tej umowy znalazl si¢ zapis, iz wszelkie ustalenia dotyczace
NeoRecormonu pozostaja niezmienne az do momentu zmian w zasadach refundacji
dializoterapii (w tym preparatow erytropoetyny).

Oznacza to — w ocenie Prezesa Urzedu — ze regulacje dotyczace dystrybucji
NeoRecormonu, w tym zapisy Umowy dotyczacej magazynowania pozostaly niezmienione.
Gdyby strony rzeczywiscie chcialy, by cato$¢ stosunkéw handlowych pomigdzy spotka
Roche Polska i spotka HAND-PROD byta uregulowana w nowej Umowie dystrybucyjnej, nie
znalazto by si¢ tam zastrzezenie o niezmienno$ci ustalen odnosnie leku NeoRecormon,
a doda¢ trzeba, Ze nie doszto w migdzyczasie do zmian w zasadach refundacji dializoterapii
i preparatdw erytropoetyny.

Tak wigc strony nie zaniechaty stosowania przedmiotowej praktyki, wynikajacej
z ustalen zawartych w pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania.

Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu stwierdzil stosowanie praktyki
ograniczajacej konkurencje, poprzez zawarcie przez spotke Roche Polska i1 spotke HAND-
PROD zakazanego prawem porozumienia wertykalnego ograniczajacego konkurencj¢ na
krajowym rynku obrotu ludzka rekombinowana erytropoetyna, polegajacego na ograniczaniu
spotce HAND-PROD prawa do okreslania w przetargach centralnych ceny sprzedazy lekéw
firmy Roche zawierajacych ludzka rekombinowana erytropoetyng, tj. Recormonu
1 NeoRecormonu i oferowaniu ich w tych przetargach po cenach uzgodnionych, co zostato
wprowadzone Aneksem z dnia 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 jej
zaniechanie.

Zgodnie z trescig art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, okresla
ona warunki rozwoju 1 ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie
publicznym ochrony interesow przedsigbiorcéw i konsumentow. Organ administracji - Prezes
Urzedu, w toku postepowania i przy wydawaniu decyzji jest zatem rzecznikiem interesu
publicznego, co wynika rowniez z jego zadan w strukturze administracji publicznej — m.in.
art. 7 kpa. Decyzja administracyjna moze bowiem dotyczy¢ nie tylko stron, lecz jej skutki
moga rozciagac 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
1 statym. Opierajac si¢ na orzecznictwie antymonopolowym przyjmuje si¢, ze z naruszeniem
interesu publicznoprawnego mozemy mie¢ do czynienia w przypadku gdy skutki dziatan

' Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz” B. Adamiak, J. Borkowski - wyd. C.H. BECK,
Warszawa 1996, str. 57
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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 przedmiotowe] sprawie, skutki stwierdzonej praktyki ograniczajacej konkurencje
moga dotyka¢ wielu podmiotow. Istota przetargu centralnego jest bowiem to, ze Minister
Zdrowia zamawia leki dla wigkszosci publicznych jednostek stuzby zdrowia. Tak wigc
ograniczenia w ksztaltowaniu ceny sprzedazy — w przypadku organizacji przetargéow
centralnych — dotykatyby wielu jednostek, ktore wykorzystuja leki zawierajace ludzka
rekombinowana erytropoetyng. Jednocze$nie — co réwniez bardzo istotne — tego typu
przetargi sa organizowane na dostawy o duzej wartosci.

Ustalanie cen odsprzedazy Recormonu i NeoRecormonu wplywa tez generalnie na
rynek obrotu lekami zawierajacymi ludzka rekombinowana erytropoeytyne, zakldcajac
mechanizmy konkurencji. Fakt uzgadniania cen godzi bowiem w podstawowa wolnos¢
gospodarcza, jaka jest swoboda przedsigbiorcy w ksztattowaniu cen oferowanych produktow.
W ten sposob ostabia sig¢ konkurencyjno$¢ takiego przedsigbiorcy.

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

W toku postgpowania, zarowno spétka Roche Polska, jak i spoétka HAND-PROD
wystapity do Prezesa Urzgdu z wnioskiem o zastosowanie w niniejsze sprawie art. 89 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, poprzez uznanie sprawy, jako ,.sprawy mniejszej
wagi”. Prezes Urzedu nie znalazl podstaw by procedurg przewidziana w ww. artykule
zastosowac w tej sprawie.

Zgodnie z art. 89 ustawy, w sprawach mniejszej wagi dla ochrony konkurencji
i konsumentéw, jezeli na podstawie okoliczno$ci sprawy, informacji zawartych we wniosku
lub bedacych podstawa wszczgcia postgpowania z urzedu, a takze dotychczasowego
orzecznictwa w sprawach antymonopolowych, Prezes oceni, ze naruszenie zakazu stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencje jest bezsporne, moze on po wszczgciu postgpowania
antymonopolowego, wstapi¢ do przedsigbiorcy lub zwiazku przedsigbiorcow, przeciwko
ktéremu postgpowanie zostato wszczgte o przyznanie si¢ do naruszenia przepisow ustawy.

W ocenie Prezesa Urzgdu sprawg¢ porozumienia cenowego, ujawnionego na krajowym
rynku obrotu ludzka rekombinowang erytropoetyna nie mozna uznaé za spraw¢ mniejszej
wagi. Po pierwsze porozumienie cenowe, wynikajace z bezposredniego narzucenia sztywnych
cen odsprzedazy produktu jest najcigzszym ograniczeniem konkurencji w relacjach dostawca
— dystrybutor i winno by¢ w sposob bezwzgledny pigtnowane. Po drugie ma ono miejsce na
rynku wlasciwym, gdzie dziala niewielu przedsigbiorcéw (tylko pig¢ podmiotéw, w tym
dwoch dostawcow 1 trzech dystrybutorow), co juz ogranicza konkurencyjnos¢ rynku.
Wreszcie strony postgpowania, tj. spotka Roche Polska jest jedynym importerem
NeoRecormonu (Recormonu), a spotka HAND-PROD — jedynym dystrybutorem tych lekéw
w Polsce, tak wigc dodatkowe ograniczenia w relacjach migdzy tymi podmiotami nie moga
by¢ uznane za bagatelne. Te wszystkie elementy wskazuja, ze nie bylo mozliwe
zakwalifikowanie niniejszej sprawy jako sprawy mniejszej wagi i wobec tego nie bylo
mozliwe zastosowanie trybu przewidzianego w art. 89 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

Jednoczesnie nalezy podnies$¢, ze ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 93,
poz. 891), z dniem 1 maja 2004 r. zostat uchylony art. 89 powyzszej ustawy.
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Stosownie do art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 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 nalozenie kary, jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie, dopuscit
si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 5, w zakresie niewytaczonym na podstawie art. 6
iart. 7, lub naruszenia zakazu okreslonego w art. 8.

Za udowodnione nalezy uzna¢, iz doszto do zawarcia przez spotk¢ Roche Polska i
spotke HAND-PROD zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencjg. Przedsigbiorcy
ci dopuscili si¢ wigc naruszenia zakazu, o ktérych mowa w art. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw, ktore nie zostaly wytaczone na podstawie art. 6 1 7 tej ustawy.

Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomos$ci 1 przestrzegania norm prawa ciazy tym
bardziej na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego, takich jak spotki Roche Polska i
HAND-PROD. Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny przewidzie¢, ze
podejmowane przez nie dzialania beda uznane przez Prezesa Urzgdu za praktyke
ograniczajaca konkurencje¢ i nie moga skutecznie dowodzi¢ braku $wiadomos$ci naruszenia
prawa konkurencji.

W ocenie Prezesa Urzedu, charakter praktyki, ktorej dopuscili sig¢ obaj przedsigbiorcy
w pelni uzasadnia natozenie na nich kary pienig¢znej. Jednak z uwagi na fakt, Ze stopien
zawinienia, sytuacja finansowa i1 ekonomiczna sp6tki Roche Polska i1 sp6tki HAND-PROD sa
roézne, nalezato kar¢ pieni¢zna wyraznie zréznicowac.

Przychod spotki Roche Polska, zgodnie ze Sprawozdaniem F-01/I-01 o przychodach,
kosztach i wyniku finansowym oraz naktadach na $rodki trwate za okres od poczatku roku do
konca IV kwartatu 2003 r. — wynidst 357.991.000 zi. Natomiast przychdod spotki HAND-
PROD (wedhug Rachunku zyskow i strat — wariantu kalkulacyjnego) za okres od 1 stycznia
2003 r. do 31 grudnia 2003 r. wyniost 240.426.499,71 zt.

Prezes Urzedu wymierzyt wigc spotce Roche Polska kar¢ w wysokosci 50.000 euro, co
stanowi rownowarto$¢ 235.850 zt (dwiescie trzydziesci pig¢ tysigcy osiemset pigédziesiat
ztotych), natomiast spolce HAND-PROD - kar¢ w wysokosci 15.000 euro, stanowiace]
rownowarto$¢ 70.755 zt (siedemdziesiat tysigcy siedemset pigcdziesiat 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 spétce Roche Polska kary w wysokosci 50.000 euro, co stanowi
roéwnowarto$¢ 235.850 zt, Prezes Urzgdu uznal, iz musi ona posiada¢ przede wszystkim
charakter represyjny. Decydujace o natozeniu kary byto przekonanie Prezesa Urzedu, iz
stwierdzona w niniejszym postgpowaniu praktyka, mogtaby — w przypadku powrotu do
systemu przetargdw centralnych — wywota¢ wiele negatywnych skutkéw. Strony za$, mimo
ze przez juz dhugi okres czasu nie organizowano takich przetargéw, wciaz utrzymywaly zapis
o obowiazku uzgadniania cen sprzedazy lekow zawierajacych ludzka rekombinowana
erytropoetyng w ramach takich przetargow.

Utrzymaty ten zapis w Aneksie z dnia 1 stycznia 2001 r., nie zmienity go podpisujac
w dniu 7 listopada 2001 r. Umowg dystrybucyjna i nie odstapiono od nich rowniez zawierajac
nowa Umowg dystrybucyjna z dnia 15 marca 2003 r. W ocenie Prezesa Urzgdu zapis § 6 tej
umowy, zgodnie z ktorym wszelkie ustalenia dotyczace NeoRecormonu pozostaja niezmienne
az do momentu zmian w zasadach refundacji dializoterapii, oznacza, ze wszystkie wczesniej
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dokonane migdzy stronami ustalenia, w tym o charakterze umownym, ktore dotyczyty
NeoRecomonu nie zmienia sig, niezaleznie od tresci § 22 tej umowy. W innym wypadku
zastrzezenie zawarte w § 6 nie miato by znaczenia, a nalezy zatozy¢, iz strony postgpuja
racjonalnie i wprowadzaja do uméw zapisy, ktdre majq ich wiazac.

Dlatego fakt utrzymywania przez strony zanegowanego w tym postgpowaniu zapisu
determinuje natozenie kary w takiej wtasnie wysokosci.

Kara nalozona na spdétke Roche Polska w peini odpowiada stopniowi jej zawinienia.
Trzeba bowiem stwierdzi¢, ze to Spotka — z racji swej sily kontraktowej (jedyny importer leku
Recormon i NeoRecormon) i wysokiego udziatu w rynku obrotu lekami zawierajacymi ludzka
rekombinowang erytropoetyna — miata decydujacy wplyw na ksztatt porozumienia zawartego
ze spotka HAND-PROD

Trzeba jednoczesnie zauwazy¢, iz kara w wysokos$ci 50.000 euro stanowi jedynie 0,66%
kary maksymalnej. Jest to wigc kara minimalna i jest w minimalnym stopniu dotkliwa dla
spotki Roche Polska. Wymierzajac kar¢ w tej wysokosci, Prezes Urzgdu mial na uwadze to,
ze w rzeczywistosci zapis pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania nigdy nie zostat
zastosowany, w zwiazku z czym negatywny skutek rynkowy (pomijajac element zagrozenia)
nie nastapit. Uwzglednil tez fakt, ze spotka Roche Polska jak dotychczas nie osiagngla
korzysci majatkowych w zwiazku z zarzucana jej praktyka. Biorac powyzsze pod uwage
nalezato wigc wywazy¢ kare i natozy¢ grzywne w stosunkowo niewielkiej wysokosci.

Natozenie na spotkg HAND-PROD nizszej kary, wynika przed wszystkim z faktu, ze
jako dystrybutor leku, mial mniejsze mozliwosci negocjowania warunkéw wspotpracy
handlowej. Ponadto trzeba mie¢ na wzgledzie to, ze zapis pkt 6.2 Umowy dotyczacej
magazynowania w istocie ograniczat jej swobody gospodarcze.

Nie ulega jednak watpliwos$ci, ze spotka ta — godzac si¢ na ustalenia, co do uzgodnien
cen — dziatala z rozeznaniem i powinna by¢ §wiadoma naruszenia prawa konkurencji.
Oznacza to, ze rowniez jej dzialanie byto zawinione.

W tej sytuacji Prezes Urzedu uznat za uzasadnione natozenie kary pieni¢znej rowniez
na tego przedsigbiorcg. Kara w wysokos$ci 15.000 euro, stanowiaca rownowartos$¢ 70.755 zt.,
jest jednak kara minimalna wynosi bowiem jedynie 0,29% kary maksymalnej. Taka kara
odpowiada stopniowi zawinienia spotki HAND-PROD. Prezes Urz¢du wziat tu pod uwage
brak negatywnych skutkéw na rynek, ale tez musial uwzgledni¢ realne zagrozenie, jakie nidst
ze sobg zapis pkt 6.2 Umowy dotyczacej magazynowania.

W tym S$wietle nalozenie przedmiotowych kar, jak i ich wysokos¢, sa w pehni
uzasadnione.

Biorac powyzsze pod uwagg, orzeka sig jak w sentencji.

Od niniejszej decyzji przystuguje stronom odwotanie do Sadu Okregowego
w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw za posrednictwem Urzgdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow - Delegatury w Warszawie, w terminie
dwutygodniowym od dnia dorgczenia decyzji.
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Stosownie do art. 105 ust. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw — kare
pieni¢zna nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji, na
konto Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w Warszawie:

nr 51101010100078782231000000, w banku NBP O/O Warszawa.

Otrzymuje:

Pani

Katarzyna Ole¢dzka
Petnomocnik spotki
ROCHE Polska Sp. z o.o.

Sottysinski Kawecki & Szlezak
Doradcy Prawni

ul. Wawelska 15 B

02-034 Warszawa

Pan

Andrzej Poplawski
Petnomocnik spotki
HAND-PROD Sp. z o.o.

Kancelaria Radcy Prawnego
Al. Jana Pawla 11 34
00-141 Warszawa
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