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zasadnicze pytania dotyczace wspoélnoto-
wego prawa konkurencji, zwiazane z naduzy-
waniem pozycji dominujacej, zakazanym
w art. 82 WE oraz z importem réwnolegltym
produktéw leczniczych z Republiki Greckiej
do innych panstw czlonkowskich, w ktérych
refundacja ceny placonej za produkty lecz-
nicze wydawane na recepte znacznie prze-
wyzsza refundacje w Gregji.

2. Powdéd odrzucenia odestania prejudy-
cjalnego nie przeszkodzil wyznaczonemu
w tamtym przypadku rzecznikowi gene-
ralnemu w opracowaniu opinii’, do ktérej
strony w zawistym przed sadem krajowym
postepowaniu czynia obszerne odwolania,
do tego stopnia, Ze zamienily ja niemal
w centralny punkt dyskusji.

3. Okolicznos$¢ ta budzi ma nieche¢, gdyz
czuje sie niczym jaki§ Avellaneda piszacy
druga cze$¢ cudzej powiesci, za co moge
zosta¢ zganiony, jak tez ganiony byl wspo-
mniany autor, cho¢ sytuacja nie jest poréw-
nywalna: ja jestem zmuszony napisaé te
opinie i spelniam mojg powinnos¢ zawodowa
w dobrej wierze i bez krzty urazy, ktéra, jak

3 — Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w ww. sprawie
Syfait, ogloszona w dniu 28 pazdziernika 2004 r., w ktérej
opowiada sie on za dopuszczalnoscia pytan prejudycjalnych.
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sie  wydaje, powodowala  plagiatem
Avellanedy ™.

II — Ramy prawne

A — Prawo wspdlnotowe

4. Traktat WE zawiera postanowienia

w przedmiocie konkurencji, ktére maja
zasadnicze znaczenie dla funkcjonowania
wspélnego rynku. Podczas gdy art. 81 WE
zakazuje porozumien miedzy konkurujacymi
spotkami, art. 82 ust. 1 WE zabrania naduzy-
wania przez jedno lub wieksza liczbe przed-
siebiorstw pozycji dominujacej na tym rynku
lub na znacznej jego czesci. W ust. 2 podany
jest w spos6b niewyczerpujacy szereg przy-
ktad6w takiego arbitralnego zachowania.

4 — Pod pseudonimem Alonso Fernindez de Avellaneda praw-
dopodobnie nieznany ksigdz o nazwisku Alonso Fernandez
Zapata opublikowal w 1614 r. Segundo tomo del ingenioso
hidalgo Don Quijote de La Mancha [drugi tom przemyslnego
szlachcica Don Kichota z La Manczy], powodujac zrozumialy
gniew Cervantesa, ktéry piszac prawdziwy dalszy ciag swojej
opowiesci, zamiescit w nim ataki na te kiepska imitacje.
Jakos¢ literacka dziela uzurpatora dalece odbiega od dziela,
ktére probowatl nasladowaé, w zwigzku z czym Fernando
Garcia Salinero, Introduccidn critica sobre la obra y su autor,
w: AF. de Avellaneda, El ingenioso hidalgo Don Quijote
de La Mancha, Madrid, Castalia 2005, s. 24, okrelit je jako
sprzesmiewcza ksiazke pozbawiona przemyslnoéci powiesci
fotrzykowskiej, ktérej powstanie wynikalo by¢ moze z osobi-
stej urazy” [tlumaczenie wlasne].
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5. W zwiazku ze stanem faktycznym istnie-
jacym w sporze przed sadem krajowym
zyskuja réwniez znaczenie niektdre regulacje
prawa pochodnego; i tak dyrektywa 89/105/
EWG ® okresla $rodki majace na celu harmo-
nizacje sposob6éw ustalania cen produktéw
leczniczych. Artykut 2 pkt 1i 2 stanowi:

sJezeli wprowadzenie do obrotu produktéw
leczniczych jest dozwolone tylko po zatwier-
dzeniu ceny produktu przez wlasciwe wladze
zainteresowanego panstwa czlonkowskiego,
woéwczas stosuje sie nastepujace przepisy:

1) Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze
decyzja w sprawie ceny, ktéra moze
by¢ stosowana w stosunku do okreslo-
nego produktu leczniczego, zostanie
podjeta i przekazana wnioskodawcy
w terminie 90 dni od daty otrzymania
wniosku zlozonego, zgodnie z wymo-
gami ustalonymi przez zainteresowane
panstwo czlonkowskie, przez posiadacza
zezwolenia na wprowadzenie do obrotu.
Whnioskodawca dostarcza wlasciwym
organom odpowiednich informacji. [...]
wlasciwe wladze [...] podejmuja osta-
teczna decyzje w terminie 90 dni [...].
W przypadku braku decyzji we wska-
zanym powyzej terminie lub terminach
wnioskodawca ma prawo wprowadzenia
do obrotu produktu po proponowanej
cenie.

5 — Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1988 r. dotyczaca przej-
rzystoéci $rodkéw regulujacych ustalanie cen na produkty
lecznicze przeznaczone do uzytku przez czlowieka oraz
wlaczenia ich w zakres krajowego systemu ubezpieczen zdro-
wotnych (Dz.U. 1989, L 40, s. 8).

2) Jedli wilasciwe wladze nie zezwola na
wprowadzenie do obrotu produktu lecz-
niczego po cenie zaproponowanej przez
wnioskodawce, wowczas decyzja zawiera
uzasadnienie, oparte na obiektywnych
kryteriach, mozliwych do sprawdzenia.

L.

6. Cho¢ ratione temporis nie dotyczy on
okoliczno$ci faktycznych branych pod uwage
przed sadem krajowym, nalezy wlaczy¢ do
debaty, z uwagi na ewentualne skutki pro
futuro wyroku, ktéry zostanie przez Trybunat
Sprawiedliwosci wz/dany, art. 81 ust. 2 dyrek-
tywy 2001/83/WE”, ktéra uchylifa dyrektywe
92/25/EWG’, zgodnie z ktérym:

»Posiadajacy pozwolenie na dopuszczenie do
obrotu produktu leczniczego oraz dystrybu-
torzy danego produktu leczniczego wpro-
wadzanego do obrotu w panstwie czlon-
kowskim, w granicach ich obowiazkéw,
zapewniaja wlasciwe i stale dostawy danego
produktu leczniczego dla aptek oraz dla
0s6b upowaznionych do zaopatrywania
w produkty lecznicze w taki sposéb, ze
uwzglednione sa  potrzeby pacjentéw
w danym panstwie cztonkowskim”.

7. W art. 81 ust. 3 kladzie si¢ nacisk na to, by
uzgodnienia dotyczace wykonania przepisow

6 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listo-
pada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego
sie¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.U.
L 311, s. 67), w brzmieniu zmienionym dyrektywa 2004/27/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
(Dz.U. L 136, s. 34).

7 — Dyrektywa Rady z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie hurtowej
dystrybucji produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz.U.L113,s. 1).
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tego artykulu mozna bylo uzasadni¢ powo-
dami zwigzanymi z ochrong zdrowia publicz-
nego oraz by byly proporcjonalne w stosunku
do celu tej ochrony, ,zgodnie z zasadami
traktatu, w szczegdlnosci z zasadami doty-
czacymi swobodnego przeplywu towardéw
i konkurencji”.

B — Uregulowania krajowe

8. Artykul 2 ustawy nr 703/1977 o kontroli
monopoli i oligopoli oraz o ochronie wolnej
konkurencji (zwanej dalej ,grecka ustawa
o ochronie konkurencji”), odpowiada zasad-
niczo postanowieniom art. 82 WE.

9. W mysl art. 29 ust. 2 ustawy nr 1316/1983,
zmieniajacej art. 8 dekretu z moca ustawy
96/1973, posiadacze zezwolenia na wpro-
wadzenie do obrotu produktéw leczniczych
muszg regularnie dostarcza¢ na rynek produ-
kowany lub przywozony przez nich produkt.

10. Wreszcie greckie przepisy uzalezniaja
prowadzenie dziatalnos$ci przez hurtow-
nikéw tych produktéw od uzyskania zezwo-
lenia oraz zobowigzania sie do zaopatrywania
w wystarczajacym stopniu danego obszaru
geograficznego.
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III — Stan faktyczny w postepowaniach
przed sadem krajowym i pytania preju-
dycjalne

11. Przedsiebiorstwo zajmujace sie bada-
niami i wytwarzaniem produktéw lecz-
niczych GlaxoSmithKline plc, z siedziba
w Zjednoczonym Krolestwie, rozprowadza
i skladuje zapasy swoich preparatéw w Grecji
za posrednictwem swojej spétki zaleznej
GSK AEVE (obie spétki zwane dalej wspdlnie
»,GSK”), posiadajacej zezwolenie sp6tki domi-
nujacej na prowadzenie ich sprzedazy na
terytorium Grecji. Tak wiec rozprowadza
towary marki Imigran na migrene, Lamictal
na padaczke i Serevent na astme, wszystkie
wydawane z przepisu lekarza, ktérych
patenty posiada GSK.

12. Skarzace w postepowaniach przed sadem
krajowym nabywaly od lat, jako posrednicy
hurtowi, wspomniane specyfiki w réznych
formach, w ktérych one wystepowaly,
a nastepnie zaopatrywaly zaréwno rynek
grecki, jak i rynki innych panstw, w szczegdl-
nosci Niemiec i Zjednoczonego Krélestwa.

13. Powolujgc sie na niedobdr tych trzech
produktéw leczniczych, i nie biorac za to
w zadnym razie odpowiedzialno$ci, pod
koniec pazdziernika 2000 r. GSK przeksztal-
cita swoj system dystrybucji w Grecji. Od
dnia 6 listopada tego samego roku zaprze-
stala ona realizacji zaméwien skarzacych,
zaopatrujac szpitale i apteki za posrednic-
twem sp6tki Farmacenter AE.
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14. Gdy w lutym 2001 r. GSK przy-
wrécita normalny sposéb  zaopatrzenia,
ponownie zaczeta zaopatrywa¢ hurtownikéw
w Imigran, Lamictal i Serevent, aczkolwiek
w ograniczonych ilosciach, lecz zerwala
wspolprace z Farmacenter AE. Takie poste-
powanie GSK wzbudzito zlos¢ skarzacych,
skanalizowana dwutorowo: na drodze poste-
powania administracyjnego i cywilnego.

15. Na drodze administracyjnej to GSK
rozpoczeta dzialania poprzez wystapienie
z wnioskiem do Epitropi Antagonismou
(greckiej komisji ds. ochrony konkurencji)
o negatywng opini¢ w sprawie zmian jej poli-
tyki dystrybucyjnej produktéw leczniczych;
ze swej strony skarzace w postepowaniach
przed sadem krajowym, niektére greckie
stowarzyszenia producentéw farmaceutycz-
nych i innych podmiotéw prowadzacych
hurtowe magazyny wniosly o wszczecie
postepowania z racji tych samych okolicz-
nosci w celu stwierdzenia popelnienia przez
GSK naduzycia pozycji dominujacej w rozu-
mieniu art. 2 greckiej ustawy o ochronie
konkurencji oraz art. 82 WE.

16. W decyzji w sprawie $rodkéw tymcza-
sowych Epitropi Antagonismou zobowiazala
GSK do realizacji zamdwien na trzy sporne
produkty do czasu wydania ostatecznej
decyzji. Jednak ze wzgledu na watpliwosci
co do wykladni prawa krajowego w $wietle
prawa wspolnotowego organ regulacyjny do
spraw wolnej konkurencji na rynku greckim
zawiesit postepowanie i zwrdcil si¢ do Trybu-
natu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudy-
cjalnymi w przedmiocie wykladni art. 82 WE,
ktoére zostaly zarejestrowane w sekretariacie
Trybunatu pod sygnatura C-53/03.

17. Wyrok  Trybunalu  Sprawiedliwosci
nie dotknal meritum sporu, gdyz Trybunat
stwierdzit brak swojej wlasciwo$ci w zakresie
udzielenia odpowiedzi na pytania organu
niebedacego sadem zgodnie z art. 234 WE 8
niemniej Epitropi Antagonismou wydala
rozstrzygniecie w przedmiocie skarg skarza-
cych w dniu 1 wrzesnia 2006 r., stwierdzajac,
ze: GSK zajmuje pozycje dominujaca jedynie
w odniesieniu do Lamictalu, poniewaz
chorzy na padaczke maja trudnosci z prze-
stawieniem si¢ na inne podobne leki; grupa
przedsiebiorstw GSK naruszala art. 2 grec-
kiej ustawy o ochronie konkurencji jedynie
w okresie trwajacym od listopada 2000 r.
do lutego 2001 r., ale nie na pdzniejszym
etapie; oraz nie naruszyla art. 82 WE.

18. Wazno$¢ decyzji Epitropi Antago-
nismou zostala podwazona przez skar-
zgcych przed Dioikitiko Efeteio Athinon
(administracyjnym  sadem  apelacyjnym
w Atenach), przed ktérym sprawa oczekuje
na rozstrzygniecie.

19. Droga postepowania cywilnego zostala
zapoczatkowana wnioskami obecnych skar-
zacych do Polymeles Protodikeio Athinon
(sadu pierwszej instancji w Atenach),

8 — Odchodzgc w ten sposob od wyroku z dnia 21 marca 2000 r.
w sprawach polaczonych od C-110/98 do C-147/98 Gabal-
frisa i in., Rec. s. I-1577, ktéry zawsze uznawalem za bledny,
i zblizajac si¢ do tezy bronionej przeze mnie od czasu mojej
opinii w sprawie De Coster, zakoniczonej wyrokiem z dnia
29 listopada 2001 r. w sprawie C-17/00 De Coster, Rec.
s. 1-9445; na temat stanu tej dyskusji zob. moja opinie z dnia
22 listopada 2007 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Wasser-
Wirmer-Umwelt, Zb.Orz. s. 1-2339.
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przedstawionymi w dniach 30 kwietnia’
i 30 pazdziernika 2001 r."* oraz 5 marca''
i 11 listopada 2002 r. 2.

20. Utrzymywaly one, Ze przerwa w dosta-
wach spowodowana przez GSK i sprzedaz za
posrednictwem Farmacenter byly czynami
nieuczciwej konkurencji i naduzywaniem
przewagi przedsiebiorstwa GSK na rynku
wspomnianych trzech preparatéw. Skar-
zace wnosily w zadaniach o kontynuowanie
dostaw zgodnie ze $rednimi miesiecznymi
ilo$ciami udostepnianymi przez GSK miedzy
dniem 1 stycznia a 31 pazdziernika 2000 r.,
powiekszonymi o 20%, a takze o odszko-
dowanie za poniesione szkody i utracone
korzysci.

21. Z wyjatkiem zadania odszkodowania za
utracone korzysci, ktére nie zostalo dopusz-
czone, sad pierwszej instancji w Atenach
orzekt w przedmiocie tych wnioskéw miedzy
styczniem a pazdziernikiem 2003 r., odda-
lajac je jako bezzasadne, poniewaz uznal, ze
odmowa dostaw byla uzasadniona, a zatem
odrzucit zarzut o naduzywanie pozycji domi-
nujacej GSK.

22. Skarzace w postepowaniu przed sadem
krajowym odwotaly sie od tych orzeczen do
Trimeles Efeteio Athinon (sadu apelacyjnego
w Atenach), ktéry nie doczekawszy sie opinii
Trybunatu Sprawiedliwosci w odniesieniu

9 — Sprawy C-468/06, C-470/06, C-472/06, C-474/06, C-475/06,
C-476/06 i C-478/06.

10 — Sprawa C-473/06.
11 — Sprawa C-477/06.
12 — Sprawy C-469/06 i C-471/06.
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do pytan zadanych przez Epitropi Anta-
gonismou w ww. sprawie C-53/03 posta-
nowil zawiesi¢ postepowanie apelacyjne
i zwrdéci¢ sie do Trybunatu Sprawiedliwo$ci
z identycznymi pytaniami prejudycjalnymi,
a mianowicie

»,1) Czy odmowa ze strony zajmujacego
pozycje dominujaca przedsiebiorstwa
pelnej realizacji zamoéwien zlozonych
przez greckich hurtownikéw produktéw
farmaceutycznych, w przypadku gdy
zmierza ona do ograniczenia ich dziatal-
nosci eksportowej i zmniejszenia dzieki
temu szkody wyrzadzonej dziatalno$cia
w zakresie handlu réwnolegtego, stanowi
sama w sobie naduzycie w rozumieniu
art. 82 WE? Czy na odpowiedZ na to
pytanie ma wptyw fakt, iz handel réwno-
legly jest niezwykle dochodowy dla
hurtownikéw dzieki réznicom cen stoso-
wanych w obrebie Unii Europejskiej
spowodowanych interwencja ze strony
panistwa, tj. ze wzgledu na fakt, iz rynek
produktéw farmaceutycznych nie rzadzi
sie zasadami czystej konkurencji, gdyz
charakteryzuje si¢ wysokim stopniem
interwencji ze strony panstwa? Wreszcie
czy zadaniem sadu krajowego jest stoso-
wanie wspdélnotowych regut konku-
rencji w jednakowy sposéb zaréwno do
rynkéw, ktore funkcjonuja w sposéb
konkurencyjny, jak i do rynkéw, na
ktérych konkurencja jest zaklécana
przez interwencje ze strony panstwa?

13 — Pytania zaczerpnieto ze spraw od C-474/06 do C-478/06,
poniewaz w poprzednich sprawach (od C-468/06 do
C-473/06) mowa byla omylkowo o ,wladzach krajowych
wlasciwych w dziedzinie konkurencji” zamiast o ,sadzie
krajowym”, prawdopodobnie z tego wzgledu, ze dostownie
przytoczono pytania przekazane Trybunalowi Sprawiedli-
wosci przez Epitroipi Antagonismou, jak podnosza skarzace
w uwagach w sprawach od C-469/06 do C-476/06.
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2) Jak nalezy ocenia¢ ewentualny charakter
naduzycia w przypadku, gdyby Trybunal
Sprawiedliwosci orzekl, ze ograniczenie
handlu réwnolegtego z przytoczonych
powyzej powodéw nie zawsze stanowi
naduzycie, gdy jest ono dokonane przez
przedsiebiorstwo  zajmujace  pozycje
dominujaca? W szczegélnosci:

2.1) Czy wlasciwym jest stosowanie
kryterium procentowego przekro-
czenia normalnego spozycia krajo-
wego lub kryterium szkody, jaka
ponosi przedsigbiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca w odniesieniu
do ogdlnego obrotu i ogdlnego
zysku? W przypadku odpowiedzi
twierdzacej, jak nalezy okresli¢
poziom procentowy przekroczenia
i wysoko$¢ poniesionej szkody —
ktéra przeklada sie na procent
ogoblnego obrotu i zysku — powyzej
ktérego rozpatrywane zachowanie
staje sie naduzyciem?

2.2) Czy nalezy podaza¢ tokiem rozu-
mowania opartym na wywazaniu
intereséow i — jesli tak — jakiego
rodzaju interesy nalezy wzia¢ pod
uwage? Dokladniej rzecz ujmujac:

a) czy ma tu znaczenie fakt, iz

pacjent-odbiorca konicowy
czerpie  ograniczona  kor-
zy$¢ finansowa z handlu
réwnoleglego?

b) czy i w jakim stopniu nalezy

wzig¢ pod uwage interes
organéw ubezpieczenio-
wych w zdobywaniu tanszych
lekow?

2.3) Jakie kryteria i zalozenia nalezy
uzna¢ za wlasciwe w niniejszej
sprawie?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem
Sprawiedliwosci

23. Wszystkie postanowienia odsylajace
wplynely do sekretariatu Trybunatu Sprawie-
dliwosci w dniu 21 listopada 2006 r. Zgodnie
z art. 43 regulaminu Trybunalu Sprawie-
dliwosci prezes, postanowieniem z dnia
29 stycznia 2007 r., polaczyl sprawy z uwagi
na ich wspdlny przedmiot.

24. Przedsiebiorstwa Sot. Lelos kai Sia EE
(sprawa C-468/06), Farmakemporiki AE
Emporias kai Dianomis Farmakeftikon
Proionton i in. (sprawy od C-469/06 do
C-476/06) oraz Kokkoris D. Tsénas K. EPE
i in. (sprawy C-477/06 i C-478/06), skarzace
w postepowaniach przed sadem krajowym,
a takze GSK, rzad polski i Komisja Wspélnot
Europejskich przedlozyly uwagi na pismie
w okreslonym w art. 23 statutu Trybunalu
terminie.
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25. Na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu
29 stycznia 2008 r., stawili sig, w celu ustnego
przedstawienia stanowisk i udzielenia odpo-
wiedzi na pytania przekazane przez Trybunat
Sprawiedliwosci, przedstawiciele Farmakem-
poriki AE Emporias kai Dianomis Farmake-
ftikon Proionton i in., Kokkoris D. Tsanas
K. EPE i in., GSK, Republiki Wtoskiej, ktéra
nie przedlozyta uwag na piSmie, Rzeczy-
pospolitej Polskiej i Komisji Wspdlnot
Europejskich.

V — Analiza pytan prejudycjalnych

A — Zagadnienia wstepne

1. Zastrzezenia do sposobu sformulowania
pytan

a) Pozycja dominujgca

26. Wczesniej wspominalem o decyzji
greckiej komisji ds. ochrony konkurencji
z dnia 1 wrze$nia 2006 r., w ktérej stwier-
dzono nadmierng sile GSK w odniesieniu
do produktu leczniczego Lamictal, lecz nie
w stosunku do Imigranu ani Sereventu.
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Jednak GSK w pkt 5 uwag na pismie zaprze-
czyla tej tezie w oparciu o dwa gléwne argu-
menty: brak mozliwosci dzialania z pomi-
nieciem konkurentéw oraz zalozenie, ze
rynkiem wlasciwym nie jest rynek terapeu-
tyczny, lecz rynek wszystkich produktéw
leczniczych wydawanych obowiazkowo na
recepte w Europie.

27. W przedmiocie jasnego podzialu zadan
sadéw krajowych i Trybunalu Sprawie-
dliwosci w postepowaniach na podstawie
art. 234 WE istnieje wielokrotnie powta-
rzane orzecznictwo, tak ze ocena okolicz-
nosci fal<t¥cznych sprawy nalezy do sadu
krajowego '*

28. Z uwagi na to, ze badanie pozycji danego
przedsiebiorstwa na rynku, z okre$leniem
wlasciwego rynku, zalicza sie do ustalania
okolicznosci faktycznych, mozna je jedynie
pozostawi¢ w rekach autoréw odestania
prejudycjalnego i odrzuci¢ pomysl, by
Trybunal Sprawiedliwosci orzekal w jakikol-
wiek sposéb na ten temat.

29. Trimeles Efeteio Athinon musi wiec
rozstrzygnaé, czy spelniona jest przestanka
sine qua non stosowania art. 82 WE, a jesli
odpowiedz bedzie przeczaca, oddali¢ skargi
apelacyjne, ktére do niego wplynely.

14 — Wyroki: z dnia 15 listopada 1979 r. w sprawie 36/79
Denkavit, Rec. s. 3439, pkt 12; z dnia 5 pazdziernika 1999 r.
w sprawach pofaczonych C-175/98 i C-177/98 Lirussi
i Bizzaro, Rec. s. [-6881, pkt 37; z dnia 22 czerwca 2000 r.
w sprawie C-318/98 Fornasar i in., Rec. s. [-4785, pkt 31
iz dnia 21 czerwca 2007 r. w sprawie C-259/05 Omni Metal
Service, Zb.Orz. s. 1-945, pkt 17.
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30. Jednak, poniewaz decyzja Epitropi Anta-
gonismou zostala zaskarzona na drodze
sadowo-administracyjnej w Grecji, aby
rozwia¢ watpliwosci sadu krajowego nale-
zaloby wyj$¢ z zalozenia, ze GSK zajmuje
pozycje dominujacg.

b) ,Pelna” realizacja zamdwien

31. W piSmie zawierajacym uwagi spoétka
Leleos kai Sia EE, skarzaca w postepowaniu
przed sadem krajowym, poddaje krytyce
sformutowanie pierwszego pytania preju-
dycjalnego ze wzgledu na uzycie wyrazenia
spelna realizacja zaméwien”, ktére wpro-
wadza w blad, poniewaz przesuwa punkt
ciezkosci sporu z okolicznosci, w jakich spér
ten powstal, na plaszczyzne w wiekszym
stopniu teoretyczng, na ktérej nalezaloby
orzeka¢ w przedmiocie zasadnosci jakiego-
kolwiek zaméwienia ztozonego GSK, nawet
jesli bytoby ono wygérowane i nadmierne.

32. Inne skarzace, aczkolwiek z mniejszym
naciskiem, réwniez odnosza si¢ do koniecz-
nosci sprowadzenia sporu do warunkéw,
w jakich on powstal, tak, jak byl on rozstrzy-
gany w postepowaniach greckich, poniewaz
GSK zmierza do ukazania wnioskéw greckich
hurtownikéw jako skrajnych i takiego skon-
struowania ich twierdzenia, jakby chodzilo
o realizacje jakiegokolwiek zamdwienia, bez
wzgledu na jego nadmierny charakter.

33. Zgadzam sie z przedsiebiorstwami
dokonujacymi importu réwnoleglego, ze
istotna kwestia jest skupienie si¢ w sporze
na okolicznosciach faktycznych, w ktérych
on powstal, tj. na dostarczaniu tym przedsie-
biorstwom przez GSK spornych produktéw
leczniczych w $rednich iloéciach miesiecz-
nych z roku 2000 powigkszonych o 20%, jak
wynika z postanowienia odsylajacego, gdyz:
z jednej strony, w postepowaniu wszczetym
na podstawie art. 234 WE sad krajowy przed-
stawia stan faktyczny, w ktéry Trybunat
Sprawiedliwosci nie powinien ingerowad;
a z drugiej strony, pominiecie tych ram
okolicznoéci  faktycznych  umniejszyloby
uzytecznos$¢ odpowiedzi.

2. Przyjete podejscie

34. W celu lepszego zrozumienia wlasciwe
wydaje sie skorzystanie z uznanej w orzecz-
nictwie mozliwoéci > ponownego sformuto-
wania pytan Trimeles Efeteio Athinon, gdyz
w pierwszym z nich pragnie on ustali¢, czy
brak dostaw od GSK spowodowany checia
ograniczenia handlu réwnoleglego oznacza
naduzywanie pozycji dominujacej per se,
skoro skierowany jest wylacznie na wyklu-
czenie swoich konkurentéw z rynku dystry-
bugcji hurtowe;j.

15 — Na przyklad w wyrokach: z dnia 23 listopada 1977 r.
w sprawie 38/77 Enka, Rec. s. 2203 r.; z dnia 1 kwietnia
1993 r. w sprawie C-250/91 Hewlett-Packard-France, Rec.
s. 1-1819 i z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach polaczonych
C-223/99 i C-260/99 Agora i Excelsior, Rec. s. I-3605.
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35. Jednak dodane w dalszej kolejnosci
pytania dotycza szeregu warunkujacych
okoliczno$ci nalezacych do sfery ewentu-
alnego uzasadnienia naduzycia i dlatego
bardziej logiczne byloby przesuniecie ich
do drugiego pytania prejudycjalnego, doty-
czacego prawidlowych kryteriéow oceny
braku umiaru w zachowaniu GSK. Ponadto
w uwagach na pi$mie przedlozonych w tym
postepowaniu prejudycjalnym w znacznym
stopniu czerpano inspiracje z opinii rzecz-
nika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie
Syfait, réwniez obfitujacej w powody objecia
naduzycia wylaczeniem.

36. Ten sposéb podejscia do pytan pozwala
réwniez zabraé¢ glos na temat do$¢ aktu-
alnego  doktrynalnego dylematu, czyli
istnienia naduzy¢ per se, oraz poglebi¢
refleksje w przedmiocie ich ewentualnego
uzasadnienia.

B — Naduzycia pozycji dominujgcej per se
w art. 82 WE (pierwsze pytanie prejudycjalne)

37. W sporach w postepowaniach przed
sadem krajowym GSK zarzuca sig, iz zawie-
sita ona sprzedaz Imigramu, Lamictalu
i Severentu hurtownikom, powolujac sie na
rzekome niedobory; zarzuca sie jej réwniez,
ze kontynuowala dostawy do tych konku-
rentéw, lecz dostosowujac ich wielko$¢ do
potrzeb rynku greckiego, w celu unikniecia
tego, by reeksportowano je do innych krajéw
europejskich, a zwlaszcza do Niemiec i Zjed-
noczonego Krélestwa.
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38. Zanim przejdziemy do pytania, czy takie
zachowanie zasluguje na miano naduzycia
»samego w sobie” (per se), nalezy pokrétce
przeanalizowa¢, jak traktuje sie odmowe
dostaw w orzecznictwie wspdlnotowym,
a takze wplyw oczywistego zamiaru zablo-
kowania handlu réwnoleglego jako okolicz-
no$ci obciazajacej przy ocenie tego zacho-
wania. Gdy wyjasni sie juz kwestie niewia-
domej co do istnienia faktu naduzywania,
analiza mozne skupi¢ sie na jego sklasyfiko-
waniu jako per se.

1. Odmowa dostaw jako naduzycie

a) Orzecznictwo wspélnotowe

39. Nieliczne orzeczenia Trybunalu Spra-
wiedliwosci dotyczace takich sytuacji zostaly
wydane w odniesieniu do stanéw faktycz-
nych, ktérych mozliwo$¢ zastosowania do
niniejszego sporu, w ktérym hurtownicy
trzech omawianych produktéw leczniczych
spotkali sie z odmowa swojego jedynego
dostawcy, przedsiebiorstwa posiadajacego
patenty oraz swojego wieloletniego konku-
renta w sprzedazy tych lekéw. Jednak warto
wspomnieé¢, ze wzgledu na ich stopien
ogdblnosci, niektére z bardziej znaczacych
wyrokéw dotyczacych art. 82 WE.
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40. W sprawie Commercial Solvents prze-
ciwko Komisji'® rzeczone przedsiebior-
stwo przerwalo dostawy aminobutanolu
dla wloskiej spolki Zoja, ktéra produkowala
etambutol, pochodna tego surowca, a oba
przedsiebiorstwa konkurowaly ze soba na
rynku. W wyroku stwierdzono, Ze zaprze-
stanie dostaw bylo niezgodne z art. 82 WE,
uznajac, ze pozycja dominujgca zajmowana
przez Commercial Solvents przy wytwa-
rzaniu tej substancji, umozliwiajaca jej spra-
wowanie kontroli nad zaopatrzeniem produ-
centéw substancji pochodnych nie uprawnia
jej do eliminowania konkurencji ze strony
swoich wczeéniejszych klientéw z tej tylko
przyczyny, ze sama rozpoczela wytwarzanie
tych produktéw pochodnych V7.

41. Istnieja oczywiste paralelizmy miedzy
wyrokiem w sprawie Commercial Solvents
i niniejsza sprawa, poniewaz zasadniczo GSK
réowniez przerwala zaopatrzenie greckich
hurtownikéw swoich preparatéw, dazac do
ustanowienia nowego porzadku w zakresie
sprzedazy tych trzech spornych produktéw
leczniczych za posrednictwem swojego
wylacznego dystrybutora w tym kraju; po
okolo trzech miesiacach wznowita wysylki,
lecz ograniczajac ilo$ci do popytu na rynku
krajowym Republiki Greckiej.

42. W sprawie United Brands przeciwko
Komisji, dotyczacej bananéw ,Chiquita”'®
uznano, ze United Brands naruszyla prawo
konkurencji, przerywajac sprzedaz bananéw

16 — Wyrok z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach polaczonych 6/73
i7/73, Rec. s. 223.

17 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Commercial Solvents,
pkt 25 i 26.

18 — Wyrok z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76, Rec. s. 207.

prowadzacemu dojrzewalnie i hurtownie
dunskiemu przedsiebiorstwu Olesen za to, ze
wspolpracowalo ono w kampanii reklamowej
jej konkurenta Dole.

43. Trybunat Sprawiedliwosci orzekt
woéwcezas, ze przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca w zakresie dystry-
bucji danego produktu nie moze wstrzymac
dostaw dla dawnego klienta ,przestrzega-
jacego handlowych zwyczajow, jezeli jego
zamoOwienia nie posiadaja anormalnego

19
charakteru” .

44. Nalezy zwréci¢ uwage na podobienstwa
sprawy United Brands z niniejsza sprawa,
jesli chodzi o pozycje dominujaca przedsie-
biorstwa, a takze przestrzeganie zwyczajow
kupieckich — czy tez dotrzymywanie
uméw — przez konkurujacych hurtownikéw;
natomiast inne problemy w postepowaniach
przed sadem krajowym wynikaja z oczekiwa-
nego przez skarzacych przed Trimeles Efeteio
Athinon poziomu zaopatrzenia, w zaleznosci
od tego, czy zostanie on zakwalifikowany
jako zwykly, czy jako nadmierny. W wyroku
w sprawie United Brands nie kwestionowano
tego ostatniego punktu, w zwiazku z czym
Trybunal Sprawiedliwosci uznal, ze zamé-
wienia spétki Olesen byly w normie. Jednak
do osadzenia tego charakteru nalezy wziac
pod uwage zakres mozliwych uzasadnien
odmowy pelnej realizacji dostaw przedsie-
biorstw zajmujacych sie handlem réwnole-
glym, a w zwiazku z tym nie nalezy zagtebiac
sie w te kwestie.

19 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie United Brands,
pkt 182.
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45. W innych sprawach Trybunal Spra-
wiedliwosci orzekal w przedmiocie takiej
odmowy, lecz badz to w odniesieniu do stanu
faktycznego nazbyt odlegtego od okolicz-
no$ci niniejszej sprawy, badZz to w bardzo
odmiennych ramach prawnych. Jesli chodzi
o pierwsza sytuacjeé, warto wspomnie¢ wyrok
w sprawie CBEM 0w ktérym rozszerzono
na rynek ustug obowigzujacy przedsiebior-
stwa zajmujace pozycje dominujaca zakaz
zastrzegania dla samych siebie lub dla innej
spolki nalezacej do tej samej grupy rynku
jakiej$ dziatalnosci pomocniczej, wyko-
nywanej przez przedsigbiorstwo bedace
podmiotem trzecim na rynku sasiednim, lecz
odrebnym; do sytuacji drugiej zaliczaja sie
przypadki, w ktérych rozpatrywano dostep
do niezbednej struktury (,essential facility”),
jak w wyroku w sprawie Bronner ! lub doty-
czace odmowy udostepnienia licencji na
prawa wlasnosci intelektualnej lub przemy-
stowej, jak w wyrokach w sprawach Magill **
i IMS Health **, bardzo odleglych od wszyst-
kich zatozen lezacych u podstaw niniejszego
odeslania.

46. Podsumowujac, z wyrokéw w spra-
wach Commercial Solvents i United Brands
wynika, ze przedsigbiorstwo dominujace
unikajace zaopatrywania w towary, zwlaszcza
gdy brak jest innych alternatywnych
produktéw, jak ma to miejsce w przypadku
Lamictalu, zachowujac dla siebie rynek
eksportu réwnoleglego, popelnia naduzycie
na podstawie art. 82 WE. Pozostaje pytanie,
czy wola wyeliminowania handlu réwnole-
glego pozwala na uznanie tego naduzycia za
naduzycie per se, w rozumieniu wspoélnoto-
wego prawa konkurencji.

20 — Wyrok z dnia 3 pazdziernika 1985 r. w sprawie 311/84,
zwany wyrokiem w sprawie , Telemarketing”, Rec. s. 3261.

21 — Wyrok z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97, Rec.
s. 1-7791.

22 — Wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potaczonych
C-241/91 P i C-242/91 P RTE i ITP przeciwko Komisji,
zwany wyrokiem w sprawie ,Magill”, Rec. s. [-743.

23 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01, Rec.
s. 1-5039.
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b) Czynnik umyslnosci jako okoliczno$c¢
obciazajaca

47. Po pierwsze, w orzecznictwie wspol-
notowym przyjeto zalozenie, ze pojecie
»naduzywanie” z art. 82 WE jest pojeciem
obiektywnym, zwigzanym z dzialalnoscia
przedsiebiorstw zajmujacych pozycje domi-
nujaca % a wiec niezalezna od wplywu jakie-
gokolwiek odniesienia do intencji, ktérymi sig
kierowaly przy tego rodzaju zachowaniu”
Naduzycie nie wymaga réwniez winy jako
warunku zastosowania art. 82 WE .

48. Jednak nalezy wzia¢ pod uwage istotne
aspekty wprowadzajace niuanse do powyz-
szych stwierdzen.

49. Z jednej strony nie mozna calkowicie
wykluczy¢, ze subiektywne czynniki naru-
szenia moga czesto stuzy¢ jako wskazdéwki, iz
jest realizowany cel sprzeczny z konkurencja,
a nawet, ze moga stanowi¢ naduzycie

24 — Wyroki: z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoff-
mann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 91;
z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Michelin prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 3461, pkt 70 i z dnia 3 lipca 1991 r.
w sprawie C-62/86 AKZO przeciwko Komisji, Rec. s. I-3359,
pkt 69.

25 — Praktycznie jednoglosny poglad w doktrynie; H. Schréter,
Artikel 82, w: H. Schréter, T. Jacob, W. Mederer,
Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht, Baden-
Baden, Nomos 2003, s. 905.

26 — Wyrok z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72 Europem-
ballage y Continental Can przeciwko Komisji, zwany
dalej wyrokiem w sprawie ,Continental Can”, Rec. s. 215,
pkt 25-27.

27 — A. Gleiss, M. Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht,
wyd. 3, Heidelberg, Verlagsgesellschaft Recht und Wirt-
schaft, 1978, s. 347.
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50. Z drugiej strony Trybunal Sprawie-
dliwosci  potwierdzil opracowana przez
Sad Pierwszej Instancji teze, ze ze wzgledu
na réznice miedzy art. 81 ust. 1 WE
a art. 82 WE, jako ze drugie z tych posta-
nowien nie zawiera zadnej wzmianki na
temat negatywnego skutku danej praktyki
dla konkurencji, w celu wykazania istnienia
naruszenia art. 82 WE wystarczy udowodnic,
ze nacechowane naduzyciem zachowanie
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje domi-
nujaca ma ogranicza¢ konkurencje, czy tez
innymi slowy, ze moze spowodowac taki
skutek **.

51. W zwigzku z tym im bardziej przed-
siebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
zbliza sie do ograniczenia wolnej konkurencji
na rynku, tym wiekszej warto$ci nabiera
domniemanie naduzycia. Jest to kluczowy
aspekt dla niniejszego sporu. Nawet GSK
nie zaprzeczyla swojemu rzeczywistemu
staraniu o wyeliminowanie eksportu réwno-
leglego przez hurtownikéw trzech spornych
produktéw leczniczych z Grecji do innych
panstw Wspdlnoty.

52. Poniewaz w dodatku za pomoca tych
ograniczenn wielkos$ci sprzedazy innych
dystrybutoréw GSK zmniejsza rynek swoich
konkurentéw, w rozumieniu art. 82 akapit
drugi lit. b) WE, stanowi to bardzo silna
wskazdéwke, iz zachowanie to, a zatem zamiar,

28 — Wyrok z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P British
Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-2331, pkt 30
w zwiazku z wyrokami Sadu Pierwszej Instancji: z dnia
30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin przeciwko
Komisji, Rec. s. II-4071, pkt 239 i z dnia 17 grudnia 2003 r.
w sprawie T-219/99 British Airways plc. przeciwko Komisji,
Rec. s. 11-5917, pkt 293.

ktéry lezal u jego podstaw, narusza akapit
pierwszy wspomnianego postanowienia 2

53. Jest oczywiste, ze zamiar GSK jest
sprzeczny z celami traktatu, poniewaz
wywiera tak powazny wplyw na wolno$é
handlu miedzy panstwami cztonkowskimi, ze
moze zniweczy¢ realizacje jednolitego rynku,
W rozumieniu orzecznictwa i art. 3 ust. 1
lit. g) WE, gdyz w sposéb bezdyskusyjny
rozdziela rynki krajowe i zmienia strukture
konkurencji na wspélnym rynku *°.

54. Reasumujac, powyzsze  rozwazania
potwierdzaja, ze GSK popelnila powazne
naruszenie traktatu, zaslugujace na miano
naduzycia per se, poniewaz nie mozna
w nim dostrzec zadnych innych ekonomicz-
nych podstaw poza zlikwidowaniem handlu
réwnoleglego swoich konkurentéw, grec-
kich hurtownikéw*'. Jednakze zywie watpli-
woséci metodologiczne co do stopniowania
oceny zachowan przedsiebiorstw zajmuja-
cych pozycje dominujaca, przez co warto je
dogtebnie przeanalizowad.

29 — H. Schréter, op.cit., s. 959.

30 — Wyroki: z dnia 31 maja 1979 r. w sprawie 22/78 Hugin
przeciwko Komisji, Rec. s. 1869, pkt 17 i z dnia 11 grudnia
1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal, Rec. s. 3775, pkt 27.

31 — Teza ta znajduje pewien odzew w doktrynie; Ch. Koenig,
Ch. Engelmann, Parallel Trade Restrictions in the Pharma-
ceuticals Sector on the test Stand of Article 82 EC —
Commentary on the Opinién of Advocate General Jacobs
in the Case Syfait/GlaxoSmithKline, E.CL.R., nr 6/2005,
s. 341.
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2. Uznanie naduzy¢ per se w ramach
art. 82 WE: problem metodologiczny

55. Zanim przystapie do wyliczenia argu-
mentéw przeciw zaakceptowaniu naduzy¢
per se, nalezy zajac¢ si¢ ewolucja tego pojecia
w orzecznictwie wspélnotowym.

a) Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci

56. Do tej pory Trybunal Sprawiedliwos$ci
wskazal na trzy rodzaje praktyk, ktore,
stosowane przez przedsiebiorstwa zajmu-
jace pozycje dominujaca, nieuchronnie
prowadzity do naduzycia ich sily rynkowej,
najwyrazniej bez mozliwosci dopusz-
czenia dowodéw przeciwnych w celu ich
uzasadnienia.

57. Tak orzeczono w odniesieniu do
obowiazkéw wylacznego zaopatrywania sie,
nakladanych na kupujacych przez przed-
siebiorstwo zajmujace pozycje dominu-
jacg, zaréwno jesli przewidziano je w sposéb
niezalean/, jak i w zamian za udzielenie
rabatéw >

32 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche,
pkt 89.
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58. Rabaty lojalnosciowe stanowia kolejng
z owych praktyk najwyrazniej zawsze charak-
teryzujacych sie naduzyciem, gdyz w odréz-
nieniu od rabatéw ilosciowych, zaleznych
wylacznie od wielkosci zakupéw dokonywa-
nych u zainteresowanego producenta, zmie-
rzaja one do uniemozliwienia, poprzez
uzyskiwanie korzysci finansowych, zaopatry-
wania klientéw przez ?ozostaiych konkuren-
cyjnych producentéw *°,

59. Trzeci rodzaj praktyk uznawanych za
naduzycie per se dotyczy drapieznych cen.
Dla Trybunalu Sprawiedliwo$ci ceny nizsze
od $redniej kosztéw zmiennych (kosztéw
wahajacych sie w zaleznosci od wyproduko-
wanych ilosci), ze wzgledu na to, ze nie maja
zadnych podstaw ekonomicznych, dowodza
prostego zamiaru wyeliminowania konku-
renta, z ktérego to powodu uznawane s3 za
ceny stanowigce naduzycie . Natomiast
ceny nizsze od $redniej kosztéw catkowi-
tych (zawierajacych koszty state i zmienne),
lecz wyzsze niz $rednia kosztéw zmiennych
uwaza sie za ceny stanowigce naduzycie, gdy
sa czescia planu zmierzajacego do wyelimi-
nowania konkurenta

60. Tok rozumowania w tych wyrokach
wykluczal  jakiekolwiek  uniewinnienie

33 — Wyrok z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach polaczonych
0d 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73,113/73
i 114/73 Suiker Unie i in., Rec. s. 1663 i ww. w pkt 71 wyrok
z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie Michelin.

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie AKZO, pkt 71 i wyrok
z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie C-333/94 P Tetra Pak
przeciwko Komisji, Rec. s. [-5951, pkt 41.

35 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie AKZO, pkt 72.
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przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje domi-
nujaca®®. Jednak nowsze orzecznictwo,
réwniez z dziedziny rabatéw lojalno$cio-
wych, nie holduje idei, zeby Lkoniecznie
uznawac je za majace charakter naduzycia.
I tak, w odniesieniu do rabatéw uzaleznio-
nych od realizacji okreslonych indywidualnie
celéw sprzedazy w pasazerskim transporcie
lotniczym, przyznawanych biurom podrézy
przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca na angielskim rynku lotniczym,
Trybunat Sprawiedliwoéci zezwolil, by
przedsigbiorstwo przedstawito ekonomiczne
uzasadnienie swojego systemu zachet, pocia-
gajacego za soba tlumienie konkurencji

61. Zatem  Trybunal  Sprawiedliwosci
dopuszcza obrone ze strony przedsie-
biorstw zajmujacych pozycje dominujaca,
nawet w dziedzinach, w ktérych wydawato
sie, ze akceptuje mozliwe naduzycia per
se, w rzeczywistosci postepujac zgodnie ze
swoim klasycznym orzecznictwem, utrwa-
lonym poza sferg tych wyrokéw, ktére wpro-
wadzily wspomniang kategorie zachowan
automatycznie stanowigcych naduzycie **.
Lecz poza konkretnymi wskazdéwkami
zwiazanymi z okoliczno$ciami poszczeg6l-
nych przypadkéw nie udzielit wytycznych
o charakterze ogdélnym negujacych istnienie
mozliwych naduzy¢ per se w zakresie arty-
kulu traktatu dotyczacego naduzywania
pozycji dominujacej. Nalezaloby zatem
zaproponowac kilka takich wytycznych.

36 — P.J. Loewenthal, The Defence of ,Objective Justification”
in the Application of Article 82 EC, World Competition,
nr 28(4), 2005, s. 470.

37 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie British Airways prze-
ciwko Komisji, pkt 69.

38 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Tetra Pak, pkt 37;
wyroki: z dnia 15 grudnia 1994 r. w sprawie C-250/92 DLG,
Rec. s. 1-5641, pkt 52 i z dnia 13 listopada 1975 r. w sprawie
26/75 General Motors przeciwko Komisji, Rec. s. 1367,
pkt 201 22.

b) Nieodpowiedni charakter naduzy¢ per se
w stosunku do art. 82 WE

62. Artykul 82 WE nie jest dostosowany do
normatywnych wymogéw zachowan uwaza-
nych za posiadajace same w sobie charakter
naduzycia, z powodéw zaréwno prawnych,
jak i gospodarczych.

i) Wytyczne natury prawnej

63. W tym miejscu wskaza¢ mozna na struk-
ture art. 82 WE, w szczegdlnosci w pordw-
naniu ze struktura poprzedzajacego go
w traktacie artykulu.

64. Artykul 81 WE sklada si¢ z trzech
ustepédw  ustanawiajacych  odpowiednio
zasade zakazu porozumien i praktyk uzgod-
nionych, niewaznos$¢ jako gléwna konse-
kwencje braku poszanowania zakazu z ust. 1
oraz mozliwos$¢ uzyskania wylaczenia, zakla-
dajac, ze nie uzyskano go za pomocg ktéregos
z rozporzadzen w sprawie wylaczenia grupo-
wego wydanego zgodnie z art. 83 ust. 2
lit. b) WE w zwiazku z art. 83 ust. 1.

65. Przyklady antykonkurencyjnych karteli
wymienione w art. 81 ust. 1 lit. a)—e) WE
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przyréwnuje sie zwyczajowo do naruszen
per se tego postanowienia, w zwiazku z czym
nie mieszcza sie w wylaczeniach grupo-
wych, o ktérych mowa w ust. 3%. Cho¢
z wielka trudnoscia, to jednak nie spisuje
sie ich catkowicie na straty, gdyz zacho-
wuja wazno$¢ dzieki wylaczeniu indywidu-
alnemu, jezeli zainteresowani wykaza, ze
ich porozumienia spelniaja wymogi art. 81
ust. 3 WE. W tym zakresie sad najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych opowiedzial sie
ostatnio w swojej doktrynie w przedmiocie
narzucania minimalnych cen odsprzedazy
(,Resale price maintenance”) w porozumie-
niach wertykalnych za Opoddaniem go zasa-
dzie ,rule of reason”?’, odchodzac w ten
spos6b od swojego utrwalonego rygorystycz-
nego orzecznictwa uznajacego te praktyke za
nielegalna per se, ze wzgledu na niezgodno$¢
z sekcja 1 Sherman Act od czasu ustanowio-
nego w 1911 r. precedensu *'.

66. W sumie sam ten przepis umozliwia
przedsiebiorstwom rézne drogi sprzeci-
wienia sie jakiemukolwiek uznaniu klauzul
zawartych w porozumieniach jako naru-
szenia per se. Nie ma to miejsca w przypadku
przedsiebiorstw zajmujacych pozycje domi-
nujaca w zakresie przedmiotowym odpo-
wiedniego artykulu traktatu.

39 — W ten sposob art. 4, dotyczacy ,czarnych” klauzul rozporza-
dzenia Komisji (WE) nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia
1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kate-
gorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych
(Dz.U. L 336,s. 21).

40 — Wyrok z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie Leegin Creative
Leather Products, Inc./Psks, Inc (nr 06-480); C. Llorente,
La decisién del Tribunal Supremo de los EEUU en el caso
Leegin, Gertrude Ryan Law Observatory, Suplemento
namero 2: Actualidad Juridica Aranzadi, nr 736, s. 2 i nast.

41 — Wyrok z dnia 3 kwietnia 1911 r. w sprawie Dr. Miles
Medical Co./John D. Park & Sons Co. (220 U.S. 373).

I-7160

67. Przy takim sposobie sformulowania
art. 82 WE, w ktérym nie ma ustepu prze-
widujacego wylaczenie niektérych naduzy¢,
analiza zachowan wymaga prowadzenia
dialektycznej dysputy ze strony podmiotéw
zajmujacych  pozycje  dominujaca  na
konkretnym rynku z organami do spraw
konkurencji, panstwowymi lub wspdlnoto-
wymi, oraz z poszkodowanymi.

68. Kazdy z tych uczestnikéw retorycz-
nego sporu dostarcza dowodéw na poparcie
swoich twierdzen, zgodnie z tradycyjna
rzymska sentencja ,ei incumbit probatio qui
dicit, non qui negat”.

69. W takich okolicznosciach, jesli niektére
zachowania rodzilyby zawsze domniemanie
naduzycia,  przedsiebiorstwa  zajmujace
pozycje dominujaca zostalyby pozbawione
prawa do obrony, poniewaz, jak juz wska-
zatem, struktura art. 82 WE nie dopuszcza
zadnych wylaczen; tak wiec gdyby wyka-
zano naduzycie, trzeba by stwierdzi¢ naru-
szenie, przynajmniej jesli nie istnialyby
wystarczajace wskazéwki, ze nie zostalo ono
popelnione.



SOT. LELOS KAI SIA T IN.

70. Ponadto przyklady wymienione w art. 82
akapit drugi lit. a)-d) nie dzialaja jako
domniemania prawne, w odrdznieniu od
przykladéw z art. 81 ust. 1 lit. a)-e) WE.
Co najwyzej nalezaloby je rozumie¢ jako
domniemania iuris tantum, zmniejszajace
ciezar dowodu dla tych, ktérzy je podnosza
ze wzglgdu na stojaca za nimi logike gospo-
darcza ¥, lecz nigdy jako zastepujace dialek-
tyczny spér, o ktérym méwitem w poprzed-
nich punktach. Podobnie jak praktyki
uzgodnione per se z art. 81 WE znajdowaly
ratunek w ust. 3 tego postanowienia, nalezy
réwniez pozostawi¢ otwarta mozliwo$¢
pogodzenia okreslonych praktyk stano-
wigcych naduzycie w ramach art. 82 WE,
poprzez ich obiektywne uzasadnienie.

ii) Wytyczne natury ekonomicznej

71. Po pierwsze, zaakceptowanie naduzy¢
pozycji dominujacej per se byloby wbrew
postulatowi konieczno$ci badania kazdego
przypadku zgodnie z cechami sytuacji gospo-
darczej i prawnej, w ktérych ono powstato.

72. Po drugie, podejscie per se grzeszy-
foby, z czysto ekonomicznego punktu

42 — W przedmiocie domnieman faktycznych E. Paulis, The
burden of proof in Article 82 cases, w: B.E. Hawk, Annual
Proceedings of the Fordham Competition Law Institute,
Nowy Jork, Juris Publishing, Inc. 2007, s. 470.

widzenia, nadmiernym formalizmem, prze-
ciwko ktéremu podnosily sie bardzo szano-
wane glosy na rzecz innego podejscia do
art. 82 WE, zwrdconego na skutki poszcze-
gélnych naduzy¢, przy ocenie wagi specy-
ficznych okolicznosci za pomoca analizy
zaslug  (,rule of reason”) **.

73. Nadanie pierwszenstwa ideom nace-
chowanym odgérnymi zalozeniami i forma-
lizmem w dziedzinie naduzywania pozycji
dominujacej skrywatoby prawde, ze czasami
moga one przynie$¢ réwniez korzysé¢ konsu-
mentowi . Dzieje sie tak, gdy sita jednego
z podmiotéw zmniejsza konkurencje na
wlasciwym rynku, a jednocze$nie, co jest
poddawane stusznej krytyce, art. 82 WE nie
zawiera zadnej klauzuli, by takie podmioty
skutecznie si¢ obronily przed zarzutem
naduzycia, wykazujac skutecznos¢ swojego
zachowania z  gospodarczego punktu
widzenia *°

74. Po trzecie i ostatnie, jezeli, jak juz zostalo
powiedziane, powszechnie dzieli sie sytuacje,
w ktérych ma zastosowanie art. 82 WE, na
dwie kategorie, szkodliwe dla konsumentéw

43 — [Przypis dotyczy wersji hiszpanskiej].

44 — Sprawozdanie EAGCP [Ekonomicznej Grupy Dorad-
czej ds. Polityki Konkurencji] ,An Economic Approach to
Article 82", lipiec 2005, dostepne na stronie http://ec.eu-
ropa.eu/comm/competition/publications/studies/eagcp_
july_21_05.pdf,s. 516.

45 — A.P. Jacquemin, The criterion of economic performance in
the anti-trust policies of the United States and the Euro-
pean Economic Community, w: R. Greaves (koordynacja),
Competition Law, Aldershot, Ashgate/Dartmouth 2003, s.
214, wskazuje na ryzyko zwigzane z zasada naduzy¢ per se,
réwniez poza obszarem pozycji dominujacej.

46 — J. Pelkmans, European Integration — Methods an Economic
Analysis, London, Longman 1997, s. 194.
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(naduzycia polegajace na czerpaniu nadmier-
nych zyskéw) i szkodliwe dla aktualnych
lub potencjalnych konkurentéw (naduzycia
w celu wykluczenia konkurencji)®, tak
ze jakiekolwiek antykonkurencyjne dzia-
fanie przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje;
dominujaca moze stanowi¢ naduzycie 8
z braku hierarchizacji tych dwdch aspektéw
art. 82 WE® nalezaloby opowiada¢ sie
za obrong przedsiebiorstwa zajmujacego
pozycje dominujaca w oparciu o osiagniete
wyniki gospodarcze.

75. Jedynie zestawiajac pozytywne i nega-
tywne skutki dla uzytkownika i pozostatych
podmiotéw na tym samym rynku, otrzymu-
jemy istotne dane w celu wyciagniecia wlasci-
wych wnioskéw.

47 — Dokument Komisji Europejskiej ws. konsultacji pt.: ,DG
Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses” zajmuje sie
jedynie naduzywaniem polegajacym na wykluczeniu; jest
dostepny na stronie http://ec.europa.eu/comm/competi-
tion/antitrust/art82/discpaper2005.pdf. Takie postepowanie
nie umknelo krytyce: F. Diez Estella, El Discussion Paper de
la Comision Europea: reformas en la regulacion del articulo
82 del Tratado WE?, Gaceta Juridica de la Unién Europea y
de la Competencia, nr 242, maj 2006, s. 24.

48 — D. Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC
Competition Rules, Den Haag, Kluwer 1998, s. 62.

49 — Brak celu, do ktérego dazy sie wyraznie za pomoca
art. 82 WE, zostal poddany krytyce przez: R. Whish, Rethin-
king Article 82 CE, Concurences: revue des droits de la
concurrence, nr 4/2005, s. 18, ktéry przyréwnal ten brak
idei przewodniej do pozostawienia art. 82 WE ,jak todzi
bez wiosel”. Natomiast H. Schréter, op.cit., s. 813, z przy-
wolanych wyzej wyrokéw w sprawach: Hoffmann-La Roche,
Michelin i L’Oréal wyciaga wniosek, Ze postanowienie to ma
przede wszystkim wspomaga¢ konkurencje jako instytucje,
co stanowi zabezpieczenie poérednio przynoszace korzys¢
konkurentom, wspélnikom handlowym przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca i konsumentom.
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3. Proponowana odpowiedZ na pierwsze
pytanie prejudycjalne

76. Zgodnie z powyzszym zachowania
stanowiace naduzycie per se nie sg do pogo-
dzenia z art. 82 WE, w zwiazku z czym na
pierwsze pytanie Trimeles Efeteio Athinon
nie powinno sie udziela¢ odpowiedzi twier-
dzacej. Proponuje zatem, by Trybunatl
Sprawiedliwosci stwierdzil bez ogrédek, ze
art. 82 WE nie zezwala na przypisywanie
przedsigbiorstwom  zajmujacym  pozycje
dominujaca zachowan, ktére same w sobie
stanowig naduzycie, nawet gdy okolicznosci
sprawy nie pozostawiaja watpliwosci co do
zamiaru lub antykonkurencyjnego skutku.

77. Zgodnie z rozstrzygnieciem pierwszego
pytania nalezy analizowa¢ pytanie drugie,
dotyczace  ewentualnego  obiektywnego
uzasadnienia takich dziatan.

C — Czynniki uzasadniajgce zachowanie
stanowigce w  normalnych  warunkach
naduzycie (drugie pytanie prejudycjalne)

78. Przede wszystkim pragne przypo-
mnie¢, ze, jak juz wskazalem, czesé pierw-
szego pytania prejudycjalnego moze znalezé
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rozstrzygniecie w odpowiedzi na drugie
pytanie, ze wzgledu na jej powigzanie
z przyczynami wylaczenia w odniesieniu
do praktyk wymienionych w art. 82 WE.
W moim przekonaniu sad krajowy dopytuje
sie wlasnie o kryteria stuzace do przeciwsta-
wienia si¢ negatywnemu osadowi, ktéremu
zostal poczatkowo poddany przedsiebiorca
zajmujacy pozycje dominujaca.

79. Istnieja trzy wytlumaczenia, ktérych
przedsiebiorstwa zajmujace pozycje dominu-
jaca moga uzy¢, gdy zarzuca sie im naduzycie:
dotyczace rsynku, na ktérym prowadza swa
dziatalno$¢ *°, stusznej obrony swoich inte-
reséw handlowych i dowodu pozytywnego
bilansu gospodarczego. Ponizej zajmuje sie
kazdym z nich oddzielnie, caly czas majac
na uwadze stan faktyczny podniesiony przed
sadem krajowym.

1. Warunki niedoskonalego rynku

80. Spoétka GSK upiera sie, ze krajowe regu-
lacje nie pozwalaja jej prowadzi¢ intereséw
w normalnych warunkach konkurencji.

50 — W ww. dokumencie ws. konsultacji Komisja (pkt 80)
wymaga, by dzialanie przedsiebiorstwa bylo niezbedne
ze wzgledéw bezpieczenstwa lub zdrowia publicznego;
taki sposdb wyjécia z sytuacji dla przedsiebiorstw zajmu-
jacych pozycje dominujaca wydaje mi sie nazbyt ograni-
czony, proponuje wiec mozliwo$¢ szersza, lecz powiazana
z rynkiem.

Podnosi dwa aspekty wyjasniajace ogra-
niczenia eksportu réwnoleglego greckich
hurtownikéw: ustalanie maksymalnych cen
sprzedazy produktéw leczniczych, co stanowi
zwykla praktyke we wszystkich panistwach
cztonkowskich, oraz obowiazek sktadowania
wystarczajacej ilosci produktéw leczniczych,
by w kazdej chwili zaspokoi¢ popyt krajowy.

81. Skarzace w postepowaniu przed sadem
krajowym, rzad polski i Komisja odrzu-
caja tego rodzaju analize, cho¢ z pewnymi
niuansami. Zanim przejdziemy do analizy
motywo6w uzasadnienia, nalezy naszkicowac
szczegoblne zarysy rynku wlasciwego.

a) Podstawowe cechy rynku

82. Zostalo juz stusznie wskazane, ze euro-
pejski rynek farmaceutyczny, rozumiany
jako handel i dystrybucja produktéw chro-
nionych patentem lub nie, wyrdznia sie
z powodu niewielkiego stopnia harmonizacji
wynikajacego z interwencji panstwa w dzie-
dzinie cen i publicznych systeméw refundacji
kosztéw produktéw leczniczych pacjentom,
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co zmniejsza znaczenie kwoty ptaconej przez
7 51
konicowego konsumenta ”".

83. Wszyscy, ktérzy przedstawili uwagi
W niniejszym postepowaniu w sprawie
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zgadzaja sie co do tego, ze
wszystkie panstwa czlonkowskie wywieraja
wplyw na kwoty zadane przez producentéw
nalezacych do tego sektora od pacjentéw,
wyznaczajac  granice kwot zwracanych
przez poszczegélne instytucje zabezpie-
czenia spolecznego i powstrzymujac w ten
spos6b publiczne wydatki na ochrone
zdrowia. Zgadzaja sie rowniez co do tego, ze
ceny sprzedazy charakteryzuja si¢ ogrom-
nymi rozbieznosciami istniejagcymi miedzy
panstwami  czlonkowskimi.  Réwnolegle
z tym systemem finansowania panstwowego
wspolistnieje system calkowicie prywatny,
w ktérym przedsiebiorstwa farmaceutyczne
wyceniaja produkty lecznicze w sposéb
dowolny; jednakze odnosze wrazenie, ze
istnieje pewien rodzaj zgody co do tego, iz
ten drugi model stanowi bardzo niewielki
procent, cho¢ rézny w zaleznosci od kraju.

84. Nalezy wreszcie zwr6ci¢ uwage na inny
charakterystyczny rys tego rynku, a miano-
wicie liczne patenty przemystowe na leki.
Cho¢ aspekt ten nie jest przejawem sprawo-
wania kontroli przez wladze publiczne, jest
on wazny, poniewaz podmioty uprawnione
z tytulu tych praw wlasnosci przemystowej
fatwiej zajmuja pozycje dominujaca, ze

51 — J.W. Myhre, The pharmaceutical sector — Article 81 EC
and Article 82 EC — Imperfect tools for an imperfect
market?, w: M. Johansson, N. Wahl, U. Bernitz (wyd.), Liber
amicorum in honour of Sven Norberg: a European for all
seasons, Bruxelles, Bruylant 2006, s. 378.
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wzgledu na to, ze monopole te zwykle staja
sie prawnymi i czasowymi przeszkodami
w dostepie

85. W tych okolicznosciach GSK podnosi,
ze wymogi panstw czlonkowskich w odnie-
sieniu do cen, jak réwniez obowiazek zarza-
dzania zapasami odpowiadajacego zapotrze-
bowaniu krajowemu ograniczaja ja do tego
stopnia, ze w celu naprawy swoich intereséw
pozostaje jej jedynie utrudnianie greckim
hurtownikom prowadzenia eksportu réwno-
leglego do panstw, w ktérych kwota refun-
dowana za produkt leczniczy znacznie prze-
wyzsza kwote otrzymywana w Republice
Greckiej.

b) Analiza tych powodéw uzasadnienia

86. Chociaz orzecznictwo wspdlnotowe
nie dopuscito zadnego powodu opartego na
szczegblnych cechach regulacji okres$lonego
rynku, my$le, ze mozna wyobrazi¢ sobie sytu-
acgje, w ktoérych by tak uczyniono, w zalez-
nos$ci od wptywu kontroli rynku sprawowanej
przez panstwo. GSK podniosta dwa podsta-
wowe czynniki: interwencje w zakresie cen
i obowiazek dostaw.

52 — J.Pelkmans, op.cit., s. 193.
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i) Ustalanie cen przez panstwa cztonkowskie

87. Jesli chodzi o polityke stosowang
w panstwach czlonkowskich w celu, by
instytucje  zabezpieczenia  spotecznego
refundowaly pacjentom koszty produktéow
leczniczych, w wyroku w sprawie Merck
i Beecham *” uznano, ze narzucanie cen moze
zakléca¢ konkurencje miedzy panstwami
czlonkowskimi, lecz stwierdzono takze, ze
takie wypaczenie konkurencji spowodowane
ingerencja panstwa nie uzasadnia wyjatku od
zasady swobodnego przeplywu towaréw

88. Pomimo iz  zakaz  ustanowiony
w art. 28 WE nie moze by¢ podnoszony
przeciwko przedsigbiorstwom, obowigzek
niestawania na przeszkodzie realizacji
celow traktatu, a w szczegdlnosci swobody
wymiany handlowej miedzy panstwami
czlonkowskimi, jest od nich egzekwowany za
pomoca art. 81 WE i 82 WE, poprzez uznanie
niezgodnosci z traktatem zachowan powodu-
jacych sztuczny podzial rynkéw krajowych
i zmiany w zakresie konkurencji®’. Naleza-
foby wiec przywola¢ tu doktryne Trybunalu
Sprawiedliwo$ci w przedmiocie swobodnego
przeplywu towardéw, przynajmniej w zakresie
dotyczacym podzialu rynkéw krajowych.

53 — Wyrok z dnia 5 grudnia 1996 r. w sprawach polaczonych
C-267/95 i C-268/95 Merck i Beecham, Rec. s. 1-6285,
pkt 47.

54 — Ibidem.

55 — Wyrok z dnia 31 maja 1979 r. w sprawie 22/78 Hugin prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 1869, pkt 17.

89. W kazdym razie rygory polityki
w zakresie cen lagodzone sa poprzez art. 2
pkt 1 i 2 dyrektywy 89/ 105 °°, obowiazujacej
w stosunku do wszystkich systeméw inter-
wengji panistwa®’. Z pkt 2 jasno wynika, ze
producenci produktéw leczniczych biora
udzial w rozmowach z wladzami odpo-
wiedzialnymi za ustalanie cen, na ktdérych
spoczywa obowiazek uzasadnienia za pomoca
»obiektywnych, mozliwych do sprawdzenia
kryteriéw” odmowy zezwolenia na sprzedaz
produktu leczniczego po cenie propono-
wanej przez wnioskodawce. W pkt 1 prze-
widziano nawet milczaca zgode, poniewaz
w braku wydania decyzji przez panstwo
czlonkowskie w terminie dziewieddziesieciu
dni od zlozenia wniosku wnioskodawca ma
prawo sprzedawania produktu leczniczego.

90. Cho¢ negocjacje moga by¢ bardzo
twarde, to jednak nie nalezy zapominac
o sytuacji przedsigbiorstw farmaceutycznych,
zwlaszcza gdy dysponuja nowymi patentami,
ktére co do zasady oznaczaja poprawe dla
chorego leczonego tymi produktami leczni-
czymi. Ma to ogromne znaczenie, poniewaz
panstwo czlonkowskie, zobowigzane do
troszczenia sie o wysoka jakos¢ opieki zdro-
wotnej stuzaca dobru pacjentéw nie jest zain-
teresowane rezygnowaniem z najlepszych
dostepnych na rynku $rodkéw, o ile zostana
one udostepnione po rozsadnej cenie **

56 — Przytoczonych w pkt 5 niniejszej opinii.
57 — Artykul 1 pkt 1 dyrektywy 89/105.
58 — Motywy drugi i trzeci dyrektywy 89/105.
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91. Zgadzam sie¢ z tym, ze z czasem prze-
waga posiadacza patentu farmaceutycznego
ulega oslabieniu, zmuszajac go do obni-
zania cen ustalonych wczesniej z wladzami
do spraw ochrony zdrowia. Jednak zmiana
ta nie jest niczym niezwyklym, gdyz uzalez-
niona jest od oferty innych producentéw
produktéw zamiennych i bardziej skutecz-
nych w leczeniu, tak Ze nastepuje utrata
pozycji zgodnie z postepami badawczymi.

92. Ponadto uzgodniona cena nie moze by¢
na takim poziomie, by spowodowaé prowa-
dzenie przez przedsiebiorstwa z tej branzy
sprzedazy ponizej ceny kosztow.

93. Podsumowujac, cho¢ rynek produktéw
leczniczych nie dziala na zasadach zwyklej
konkurencji, system regulacji cen nie jest
calkowicie wolny od wplywu producentéw,
ktérzy negocjuja je z wladzami panstw czlon-
kowskich odpowiedzialnymi za ochrone
zdrowia, korzystajac z pewnej sily na rynku,
na ktérym z latwoscia dostosowuja sie do
zmiennej natury polityki ochrony zdrowia,
przynajmniej w dziedzinie produktéw lecz-
niczych.
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ii) Obowiazek dostaw

94. Drugim czynnikiem organizacji rynku,
ktéry zdaniem GSK zakléca jej normalng
dzialalno$¢ w Grecji i stanowi wytluma-
czenie ograniczania handlu réwnoleglego,
dotyczy obowigzku nieustannego utrzymy-
wania wystarczajacego zaopatrzenia rynku
greckiego. GSK twierdzi ponadto, ze spel-
nianie tego obowiazku uniemozliwia jej reali-
zacje zamoéwien hurtownikéw na zadanych
warunkach.

95. Zakres takiego obowiazku wymaga
pewnych wyjasnien, poniewaz niektére ze
skarzacych w postepowaniu przed sadem
krajowym réwniez uznaja sie za zobowiazane
do zapewnienia dostaw na rynek, co znajduje
oparcie w art. 81 ust. 2 dyrektywy 2001/83/
WE, przywolanym w pkt 6 niniejszej opinii.
Nie mozna wiec dostrzec zadnych powodéw,
dla ktérych GSK miataby powotywaé sie na
ten obowigzek na swoja obrone.

96. Bez watpienia potrzeby pacjentéw
w danym panstwie cztonkowskim nie ulegaja
naglym zmianom, z wyjatkiem wystapienia
epidemii lub pandemii, w zwiazku z czym
statystyki dotyczace o0s6b  dotknietych
poszczegblnymi chorobami sa wiarygodne
i daja przedsiebiorstwom pewna przewidy-
walno$¢ w celu dostosowania sie do rynku.
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97. Reasumujac, ze wzgledu na powyzsze,
zapewnienie dostaw nie moze postuzy¢ jako
uzasadnienie dla GSK w sytuacji, gdy stosuje
ona ciecia w dostawach dla swoich greckich
hurtowych konkurentéw.

98. W zwiazku z tym, z uwagi na nieuwzgled-
nienie proponowanych przez GSK powodéw
uzasadnienia, nalezy odrzuci¢ poglad, ze
w niniejszej sprawie moglyby istnie¢ obiek-
tywne wzgledy zwigzane z interwencja
panstwa na rynku, ktére stanowilyby wytlu-
maczenie dla jej zachowania.

2. Ochrona stusznych intereséw handlowych

a) Analiza z punktu widzenia orzecznictwa

99. Pobiezna analiza orzecznictwa wskazuje
na to, ze ten rodzaj obiektywnych uzasad-
nien jest jedyna kategoria, ktéra sie dotych-
czas wyksztalcita, a charakterystyczny dla
art. 82 WE spér zostal sprowadzony do
dychotomicznego podzialu na praktyki

stanowiace naduzycie i zachowania sluzace
. . 7 59
ochronie stusznych intereséw handlowych ™.

100. Odmowa pelnej realizacji zamoéwien
greckich hurtownikéw oznacza odmowe
dostaw, cho¢ jedynie w czesci, w zwigzku
z czym ogranicze si¢ do nielicznych orzeczen
Trybunalu Sprawiedliwo$ci w tym zakresie.

101. W wyroku w sprawie United Brands
uznano, ze ochrona slusznych interesow
handlowych stanowi narzedzie mogace
oddali¢ podejrzenia o naduzycia ze strony
przedsiebiorstw zajmujacych pozycje domi-
nujaca, pozwalajac im na dokonanie istot-
nych czynnosci w celu zapewnienia sobie
takiej ochrony, o ile zostanie zachowana
nieodzowna proporcjonalno$¢ reakeji przed-
siebiorstw zajmujacych pozycje dominujaca
w stosunku do atakéw, ktérym poddawane sa
ich interesy ®.

102. Jednak miedzynarodowemu banano-
wemu koncernowi na nic si¢ nie zdalo usta-

59 — L van Bael, J.F. Bellis, Competition Law of the European
Community, wyd. 4, Den Haag, Kluwer 2005, s. 907.

60 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie United Brands, pkt 189
i190.
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nowienie takiej zasady, poniewaz w wyroku,
wlasnie w oparciu o brak proporcjonalnosci
odmowy realizacji zaméwien swojego klienta
i konkurenta, spoiki Olesen, uznano, ze nie sa
spetnione wymogi stusznej ochrony **

103. W innej sprawie Trybunal Sprawie-
dliwo$ci badal odmowe dostaw w okresie
niedoboréw, podczas kryzysu naftowego **
w latach siedemdziesigtych ubieglego wieku
i zezwolil spdlce BP na stosowanie wobec
okazjonalnego kupujacego, niderlandzkiej
spotki ABG, procentowego zmniejszenia
dostawy surowca przewyzszajacej zamo-
wienia jej stalych klientéw, aby ci ostatni nie
byli relatywnie bardziej poszkodowani *

104. Poza obszarem orzecznictwa wspdl-
notowego formulowano pewne uzasad-
nienia z innych zakreséw. I tak na przy-
klad Komisja zezwala na to, by producent
zajmujacy pozycje dominujaca dokonywat
zmian w stosunkach handlowych, gdy klient
zmienia swoja polityke, przyste;lgujac do
promowania konkurencyjnej marki **.

61 — Punkty 191 i nast. wyroku w sprawie United Brands.

62 — Wyrok z dnia 29 czerwca 1978 r. w sprawie 77/77 BP
przeciwko Komisji, Rec. s. 1513, tzw. ,sprawa kryzysu
naftowego”.

63 — Ibidem, pkt 321 33.

64 — Decyzja Komisji 87/500/EWG z dnia 29 lipca 1987 r.
dotyczaca postepowania na mocy art. [82] traktatu WE
[IV/32.279 — BBI/Boosey & Hawkes: srodki tymczasowe)
(Dz.U. L 286, s. 36), pkt 19].
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105. W doktrynie przewijaja si¢ inne rodzaje
uzasadnien, jak na przyklad uzasadnienie
dotyczace nieodpowiedniego  wspdlnika
handlowego, a mianowicie takiego, ktéry
znajduje sie na skraju bankructwa i stale nie
wywiazuje sie z uméw lub tez szkodzi wize-
runkowi lub jakosci towaréw dostawcy .
W tych sytuacjach rozsadek podpowiada, by
uszanowac to, ze jakiekolwiek przedsiebior-
stwo zajmujace pozycje dominujaca nie chce
przyjmowac od niego zamoéwien.

b) Podnoszone powody

106. Wsréd argumentéw wysuwanych przez
GSK w uwagach przedlozonych Trybuna-
fowi Sprawiedliwosci wszystkie argumenty
dotyczace spadku wplywéw ze wzgledu na
utrate cze$ci rynku na rzecz hurtownikéw
i jego wplyw na zwrot inwestycji na badania
i rozwoéj (zwane dalej ,B+R”) mozna sprowa-
dzi¢ do ochrony stusznych intereséw.

107. Zaréwno GSK, jak i niektére opraco-
wania prawnicze wykazuja ogromny koszt
inwestycji w B+R w celu wypuszczenia
nowego produktu leczniczego; dodaja, ze czas
uplywajacy miedzy uzyskaniem patentu na

65 — I van Bael, J.F. Bellis, op.cit., s. 957.
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substancje czynna a dostepnoscia produktu
do celéw leczniczych sigga $rednio dwunastu
lub trzynastu lat, w zwigzku z czym faza,
w ktérej sprzedaz przynosi zwrot z inwe-
stycji, ogranicza sie do siedmiu—o$miu lat *°.

108. W tych warunkach, jak argumentuja,
handel réwnolegly i produkcja generykéw
po zakoniczeniu ochrony zapewnianej przez
tytul wlasnosci intelektualnej minimalizuja
zwrot wydatkéw na B+R.

109. Nie mozna dostrzec niezbednego
zwigzku przyczynowego miedzy mozliwa
szkoda dla inwestycji w B+R i handlem
réwnoleglym, poniewaz: po pierwsze, GSK
i wspomniani autorzy nie przedstawili
zadnych informacji, skad sie¢ bierze odstep
czasu, w trakcie ktérego patent nie przynosi
zyskow. Jednak 6w tak dlugi okres ocze-
kiwania wynika z samych wewnetrznych
struktur kosztéw przedsiebiorstw farma-
ceutycznych. W kazdym razie, oceniajac
okres, w jakim patent jest optacalny, jako
bardzo krétki, odkrywaja, co czuje ktos, kto
cieszy si¢ swoimi prawami przez ograniczony

66 — E. Krapf, Parallelimporte von Arzheimitteln und europdi-
sches Kartellrecht — eine Untersuchung von Vertriebs-
systemen zur Verhinderung des Parallelhandels, Aachen,
Shaker 2006, s. 107 i 108.

okres czasu. O$miele sie nawet zgadywac,
ze istnieje wiecej branz, w ktérych dzieje sie
co$ podobnego z tego rodzaju niematerialna
wlasnoscia.

110. Po drugie, cho¢ logicznie mozna by
sadzi¢, ze jedynie sukces gospodarczy patentu
gwarantuje zdobycie kolejnych funduszy
na dalsze badania, polityka B+R w branzy
farmaceutycznej jawi sie jako istota wszelkiej
dzialalnosci. W tej galezi gospodarki jedynie
nieustanne poszukiwania rewolucyjnych
produktéw leczniczych wspomagaja utrzy-
manie si¢ na bardzo konkurencyjnym, zglo-
balizowanym i lukratywnym rynku. Jednak
bez dobrze pomyslanej polityki handlowej
nawet najbardziej genialnym wynalazkom
grozi to, ze przejda niezauwazone. Stad tez
jakiekolwiek przedsiebiorstwo badawcze
musi poszukiwa¢ najbardziej odpowied-
nich kanaléw, aby przekona¢ konsumenta
i dotrze¢ do niego.

111. GSK miala prawo opracowania systemu
dystrybucji swoich towaréw w Europie.
Wybrala strategie, ktdrej czescia byli greccy
hurtownicy, poniewaz uznala, Ze bedzie
ona najbardziej uzyteczna i zyskowna
z ekonomicznego punktu widzenia. Mogla
opowiedzie¢ si¢ za zintegrowanym pionowo
systemem dystrybucji swoich produktéw
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leczniczych, jak chciala uczyni¢ w listopa-
dzie 2000 r. Cho¢ wolno jej przeksztalci¢
swoje schematy dostaw, z poszanowaniem
zwyczajow handlowych, w sprawie w poste-
powaniu przed sagdem krajowym zarzuca si¢
jej, ze gorzej traktuje hurtownikéw z tego
powodu, ze lepiej wykorzystali panujace na
rynku warunki, uniemozliwiajac im prowa-
dzenie dzialalnosci eksportowej.

112. Po trzecie, jesli zestawi sig dane, ktérych
dostarcza wspomniana w pkt 107 niniej-
szej opinii prawnicza literatura, zgodnie
z ktérymi w latach od 1998 do 2003 udzial
w rynku podmiotéw prowadzacych import
réwnolegly zwiekszyt sie z 1,8% do 6,8% %,
odnosi sie wrazenie, ze prawdziwa rozgrywka
toczy sie o odzyskanie tych zyskéw, do
ktorych dostep uzyskali konkurenci wielkich
przedsiebiorstw farmaceutycznych.

113. Przy takim podlozu argument znie-
checenia powodowanego utrata wplywoéw
z winy importu réwnoleglego opatento-
wanych produktéw leczniczych wydaje mi
sie zwodniczy, poniewaz prébuje sie nim
jedynie uwie$¢ opinie publiczng, wyczulong
na zywotne znaczenie pary wyrazéw B+R
dla konkurencyjnosci, zamieniajac scene
rywalizacji przedsigbiorstw na scene polityki

67 — E. Krapf, op.cit., s. 2.
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wspierania badan, ktory to sektor Unia Euro-
pejska dodata do zakresu swoich zadan od
czasu, gdy Jednolity akt europejski wilaczyt
do traktatu WE tytut XVIII ,Badania i rozwoj
technologiczny”.

114. W tym zakresie Unia Europejska
oferuje sprzyjajace warunki dla przedsie-
biorstw, zachecajac je do zmniejszania
kosztéw B+R poprzez wylaczenie grupowe
porozumieri horyzontalnych tej natury®,
zdaje sobie bowiem sprawe z tego, ze wspol-
praca w tej dziedzinie oraz wspdlne wykorzy-
stanie wynikéw promuje postep techniczny
i gospodarczy, zwigkszajac upowszechnianie
know-how; ponadto unika sie powielania
prac  badawczo-rozwojowych, stymulujac
postep poprzez wymiane uzupelniajacej sie
know-how; racjonalizuje si¢ wytwarzanie
produktéw lub stosowanie technologii wyni-
kajacej z prac badawczo-rozwojowych ©.

115. W zwigzku z tym, nawet jesli mozna
by bylo uzasadni¢ to zachowanie, nalezatoby
je uznaé za nieproporcjonalne, gdyz niszczy

68 — Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2659/2000 z dnia 29 listo-
pada 2000 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do
kategorii porozumieni o badaniach i rozwoju (Dz.U. L 304,
s.7)

69 — Motyw dziesigty rozporzadzenia nr 2659/2000.
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ono konkurencje w zakresie dystrybucji
w Europie, eliminujac import réwnolegly
pochodzacy z Grecji.

3. Pozytywny bilans ekonomiczny

116. Ostatnie  wytlumaczenie  przedsie-
biorstw zajmujacych pozycje dominujaca
dotyczy skutecznosci w aspekcie ekono-
micznym zachowania hipotetycznie stano-
wiacego naduzycie (,efficiency defence”).
Dokument Komisji ws. konsultacji doty-
czacy stosowania art. 82 WE uwzglednia
ja w swoich kierunkach dziatania’®, odpo-
wiadajac na glosy Elynace z doktryny, ktéra
podnosita ten brak !

117. Z uwag GSK wnoszg, ze w tym
miejscu nalezaloby umiesci¢ réwniez jej
wywody na temat negatywnych skutkow
handlu réwnoleglego produktami lecz-
niczymi wydawanymi z przepisu lekarza.
Dowodzi, ze nie jest to korzystne ani dla
pacjentéw, ani dla instytucji zabezpieczenia

70 — Komisja Europejska, op.cit., pkt 84-91.
71 — DP.J. Loewenthal, op.cit., s. 464 i 465.

spofecznego odpowiadajacych za refun-
dacje kosztéw medycznych. Przeciwstawia
te dane krociowym zyskom hurtownikéw
ze sprzedazy towaréow w krajach, w ktérych
cena, ktéra placa ubezpieczenia zdrowotne,
jest wyzsza niz w Grecji, a jednocze$nie zal
jej ogromnych sum, ktérych sama GSK nie
uzyskuje.

118. A jednak poza opisem, jakie to ,straszne
rzeczy” powoduje handel réwnolegly, nie
wskazuje zadnego pozytywnego aspektu
wynikajacego z ograniczenia przez siebie
dostaw produktéw leczniczych do hurtow-
nikéw, z wyjatkiem odzyskania swoich
zyskéw, co jest bez znaczenia przy ocenie,
czy zachowanie ma charakter naduzycia, czy
nie, jak stusznie wskazuje rzad polski.

119. Nawet zakladajac, ze przedsiebiorstwa
zajmujace pozycje dominujaca moga wykazac
ekonomiczny zysk plynacy z ich naduzy¢,
GSK nie przedstawita zadnych danych moga-
cych przechyli¢ szale na jej korzy$¢, choc
kryteria odnoszace si¢ do dobra pacjenta
i obnizania kosztéw ochrony zdrowia
publicznego zastuguja na szczegdlna uwage
w sporze przed sadem krajowym. Unika sie
w ten sposéb weryfikacji proporcjonalnosci,
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ktdra jest ostatnim krokiem analizy, gdyby
opowiedziano sie za jakim$ uzasadnieniem.

4. Proponowane rozstrzygniecie drugiego
pytania prejudycjalnego

120. W $wietle powyzszych rozwazan propo-
nuje, by na drugie pytanie prejudycjalne
Trybunal Sprawiedliwo$ci udzielit odpo-
wiedzi stwierdzajacej, Ze zmniejszenie przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominu-
jaca zamoéwien hurtownikéw do ilosci pokry-
wajacych zapotrzebowanie rynku krajowego,
z zamiarem polozenia kresu importowi
réownoleglemu prowadzonemu przez tych
hurtownikéw do innych panstw czlonkow-
skich, stanowi co do zasady naduzywanie
pozycji dominujacej zgodnie z art. 82 WE.

121. Jednak podejrzewane o to przedsiebior-
stwo moze dostarczy¢ odpowiedni material
dowodowy w celu obiektywnego uzasad-
nienia swego zachowania, w szczegélnosci:
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— dane dotyczace regulacji rynku, ktdre,
ze wzgledu na to, ze jakakolwiek zmiana
do nich znajduje sie poza jego zasiegiem,
zmuszaja je do tego rodzaju zacho-
wania, odrzucajac przy tym w niniej-
szym sporze wzgledy dotyczace ustalania
cen produktéw leczniczych i obowiazku
trzymania zapasow w celu zaopatry-
wania pacjentéw;

— dowody, ze kierowalo si¢ wylacznie
ochrong stusznych intereséw handlo-
wych, do ktérych w niniejszej sprawie
nie zalicza si¢ wplyw na zachety do
innowacji;

— gospodarcze korzysci plynace z zarzuca-
nego zachowania.

122. Po weryfikacji podstaw uzasadnienia
nie nalezy zapominac o sprawdzianie propor-
cjonalnosci, czyli sprawdzeniu tego, czy jest
ono niezbedne i odpowiednie.
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VI — Whnioski

123. W S$wietle powyzszych rozwazan, w sposéb odmienny niz wspomniana juz
opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Syfait, proponuje, by Trybunat
Sprawiedliwo$ci odpowiedzial na pytania przedstawione przez Trimeles Efeteio
Athinon w nastepujacy sposéb:

1) Artykutl 82 WE nie zezwala na przypisywanie przedsigbiorstwom zajmujacym
pozycje dominujaca zachowarn, ktére same w sobie stanowia naduzycie, nawet
gdy okolicznosci sprawy nie pozostawiaja watpliwosci co do zamiaru lub anty-
konkurencyjnego skutku.

2) Przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca odmawiajace pelnej realizacji
zaméwien hurtownikéw produktéw farmaceutycznych, z zamiarem ograni-
czenia ich dzialalnosci eksportowej i zmniejszenia dzieki temu szkody wyrza-
dzanej dziatalno$cig w zakresie handlu réwnoleglego popelnia naduzycie zgodnie
z art. 82 WE. Jednak przedsigbiorstwo moze dostarczy¢ istotnych dowodéw
w celu obiektywnego uzasadnienia swego zachowania, takich jak w szczegélnosci:

— dane dotyczace regulacji rynku, ktére ze wzgledu na to, ze jakakolwiek
zmiana do nich znajduje si¢ poza jego zasiegiem, zmuszaja je do tego
rodzaju zachowania, odrzucajac przy tym w niniejszym sporze wzgledy
dotyczace ustalania cen produktéw leczniczych i obowiazku trzymania
zapasdéw w celu zaopatrywania pacjentéw;

— dowody, ze kierowatlo si¢ wylacznie ochrona swoich stusznych intereséw
handlowych, do ktérych w niniejszej sprawie nie zalicza sie wplyw na
zachety do innowacji;

— gospodarcze korzysci ptynace z zarzucanego zachowania.
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