GLAXOSMITHKLINE SERVICES PRZECIWK(O KOMISj!

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANC]I (czwarta izba w skladzie powiekszonym)

z dnia 27 wrzeénia 2006 r.”

W sprawie T-168/01

GlaxoSmithKline Services Unlimited, uprzednio Glaxo Wellcome plc, z siedziba
w Brentford, Middlesex (Zjednoczone Krélestwo), reprezentowana przez adwokata
S. Martineza Lagego, I. Forrestera, QC, adwokatéw F. Depoortere’a, A. Schulza,
T. Louke, i . Vandenborre’a,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, poczatkowo reprezentowanej przez P. Olivera,
a nastepnie przez E. Gippiniego Fourniera, dziatajacych w charakterze pelnomocni-
kéw,

strona pozwana,

* Igzyk postepowania: angiclski.
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popierana przez

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), z siedziba
w Brukseli (Belgia), poczatkowo reprezentowang przez adwokatéw U. Zinsmeistera
i M. Lienemeyera, nastepnie przez A. Martina-Ehlersa, a w koficu przez
M. Hartmanna-Riippela,

przez

Bundesverband der Arzneimittell-Importeure eV, z siedzibg w Miilheim an der
Ruhr (Niemcy), poczatkowo reprezentowany przez adwokatéw M. Eppinga
i W. Rehmanna, a nastgpnie przez W. Rehmanna,

przez

Spain Pharma, SA, z siedziba w Madrycie, reprezentowana przez adwokatéw
P. Muifioza Carpene, B. Orttizara Somoze i R. Gutiérreza Sdncheza,

oraz przez

Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar),
z siedziba w Madrycie (Hiszpania), poczatkowo reprezentowang przez adwokatow
M. Arauja Boyda i R. Sanza, a nastepnie przez M. Arauja Boyda i J.L. Buendie Sierre,
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interwenienci,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji 2001/791/
WE z dnia 8 maja 2001 r. w sprawie procedury stosowania art. 81 traktatu WE
[Sprawy 1V/36.957/F3 — Glaxo Wellcome (zgloszenie), 1V/36.997/F3 — Ascprofar
i Fedifar (skarga do Komisji), IV/37.121/F3 — Spain Pharma (skarga do Komisji),
IV/37.138/F3 — BAI (skarga do Komisji) i 1V/37.380/F3 — EAEPC (skarga do
Komisji)] (Dz.U. L 302, str. 1),

SAD PIERWSZEJ INSTANC]I
WSPOLNOT EUROPEJSKICH
{czwarta izba w skladzie powigkszonym),

w skladzie: H. Legal, prezes, P. Lindh i I. Wiszniewska-Biatecka, V. Vadapalas
i E. Moavero Milanesi, sedziowie,

sekretarz: C. Kristensen, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 czerwca
2006 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne i stan faktyczny sporu

Prawo wspdlnotowe

Artykut 3 ust. 1 lit. g) WE stanowi, ze dziatalno§¢ Wspdlnoty obejmuje system
zapewniajacy niezaklécong konkurencje na rynku wewngtrznym.

Artykut 81 ust. 1 WE stanowi, miedzy innymi, ze niezgodne ze wspdlnym rynkiem
i zakazane sa wszelkie porozumienia miedzy przedsigbiorstwami, ktére moga
wplywaé na handel migdzy pasistwami czfonkowskimi i kt6rych celem lub skutkiem
jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji wewnatrz wspodlnego
rynku.

Artykut 81 ust. 3 WE stanowi, ze postanowienia art. 81 ust. 1 WE moga zostad
uznane za niemajace zastosowania, migdzy innymi, do kazdego porozumienia
migdzy przedsigbiorstwami, ktére przyczynia si¢ do polepszenia dystrybucji
produktéw badZz do popierania postepu technicznego lub gospodarczego, przy
zastrzezeniu dla uzytkownikéw stusznej czesci zysku, ktéry z tego wynika, oraz bez
nakladania na zainteresowane przedsigbiorstwa ograniczen, ktore nie sa niezbedne
do osiagniecia tych celéw, ani dawania przedsigbiorstwom mozliwosci eliminowania
konkurencji w stosunku do znacznej czgéci danych produktéw.
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W dniu 21 grudnia 1988 r. Rada przyjela, na podstawie art. 100A traktatu WE
(obecnie, po zmianie, art. 95 WE), dyrektywe 89/105/EWG dotyczacy przejrzystosci
srodkéw regulujacych ustalanie cen na produkty lecznicze przeznaczone do uzytku
przez czlowieka oraz wiaczenia ich w zakres krajowego systemu ubezpieczen
zdrowotnych (Dz.U. 1989, L 40, str. 8). Jej celem jest uzyskanie calosciowego obrazu
srodkdw regulujacych ustalanie i bezposrednia i posrednig kontrole cen produktéw
leczniczych przyjetych przez panstwa czlonkowskie w celu kontrolowania publicz-
nych wydatkéw zdrowotnych, ktére przeznaczaja one na te produkty oraz eliminacji
réznic w tychze $rodkach, ktére moga utrudnia¢ handel produktami leczniczymi lub
zakléca¢ go, a tym samym bezpoérednio wplywaé na funkcjonowanie wspélnego
rynku produktéw leczniczych. Z tym zamiarem ustanawia ona przede wszystkim
szereg wymogéw majacych na celu zapewnienie osobom zainteresowanym
sprawdzenie, czy $rodki krajowe, o ktérych mowa, nie stanowia ograniczen
ilosciowych przywozu i wywozu lub érodkéw o réwnowaznym skutku. Wymogi te
nie wptywajg jednak ani na dzialania panstw czlonkowskich, ani na polityke krajowa
w odniesieniu do ustalania cen czy ustanawiania systeméw ubezpieczen spofecznych
z wyjatkiem zakresu, w jakim jest to konieczne dla uzyskania przejrzystosci. Termin,
jaki zostal wyznaczony paristwom czlonkowskim na dostosowanie sic do tej
dyrektywy, uplynat w dniu 31 grudnia 1989 r.

Prawo hiszpaiiskie

W dniu 20 grudnia 1990 r. Krélestwo Hiszpanii przyjelo Ley 25/1990 del
Medicamento (ustawg nr 25/1990 o produkcie leczniczym, BOE nr 306 z dnia
22 grudnia 1990 ., str. 2643, zwang dalej ,ustawg nr 25/1990"). Ustawa ta zostala
zmieniona, zwlaszcza pizez Ley 66/1997 z dnia 30 grudnia 1997 r. (BOE nr 313
z dnia 31 grudnia 1997 ., str. 38517) oraz, w trakcie postepowania administracyj-
nego, ktére doprowadzilo do przyjecia zaskarzonej decyzji w niniejszej sprawie,
przez Ley 55/1999 z dnia 30 grudnia 1999 r. (BOE nr 312 z dnia 30 grudnia 1997 r.,
str. 46095).

W dniu 23 lutego1990 r. Krélestwo Hiszpanii przyjelo Real Decreto 271/1990 de
reorganizacion de la intervencion de los precios de las especialidades farmacéuticas
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de uso humano (dekret krélewski nr 271/1990 w sprawie reorganizacji systemu
interwencji cenowych na rynku érodkéw leczniczych przeznaczonych do uzytku
przez cztowieka, BOE nr 53 z dnia 2 marca 1990 r., str. 6086, zwany dale] »dekretem
nr 271/1990”). Celem dekretu jest umozliwienie Krélestwu Hiszpanii dostosowania
sie do dyrektywy 89/105/EWG.

Przepisy tytulu VIII ustawy nr 25/1990 i dekretu nr 271/1990 przewiduja
w szczegolnodci system interwencji ze strony hiszpariskiego ministerstwa zdrowia
i konsumpcji oraz przydzielonej mu do pomocy Comisién interministerial de
precios de los medicamentos (migdzyministerialnej komisji ds. cen produktéw
leczniczych) (zwanych dalej acznie hiszpariska administracja”) obejmujacy
maksymalne ceny hurtowe produktéw leczniczych finansowanych z hiszpanskiego
systemu ubezpieczeni zdrowotnych.

Okolicznosci powstania sporu

Strona skarzaca, GlaxoSmithKline Services Unlimited, uprzednio Glaxo Wellcome
plc (zwana dalej ,GSK”) jest spélka prawa brytyjskiego z siedziba w Brentford
(Zjednoczone Krélestwo). Grupa GlaxoSmithKline, do ktdrej ona nalezy, jest jednym
z gléwnych éwiatowych wytwércéw produkiéw leczniczych. Zostala ona utworzona
w nastepstwie koncentracji Glaxo Wellcome plc i Smithkline Beecham plc, co do
ktérej Komisja w decyzji z dnia 8 maja 2000 r. (sprawa N IV/M.1846 — Glaxo
Wellcome przeciwko Smithkline Beecham) nie wyrazita sprzeciwu.

Glaxo Wellcome, SA (zwana dalej ,GW”), spélka prawa hiszpariskiego, z siedzibg
w Madrycie (Hiszpania) jest jedna z hiszpaniskich filii grupy GlaxoSmithKline.
Gléwnym przedmiotem jej dzialalnosci sa, bezposrednio badz za posrednictwem jej
filii: rozwdj, wytwarzanie i sprzedaz produktéw leczniczych w Hiszpanii.

II - 2986



GLAXOSMITHKLINE SERVICES PRZECIWKO KOMISJI

Pismem z dnia 6 marca 1998 r. GW zglosifa do Komisji dokument zatytufowany
»Ogodlne warunki sprzedazy nalezacych do [GW] i jej filii $rodkéw leczniczych do
autoryzowanych hurtowni” (zwany dalej ,ogélnymi warunkami sprzedazy”) celem
uzyskania atestu negatywnego badz wylaczenia na podstawie rorzporzadzenia Rady
EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego rozporzadzenia wprowadzajacego
w zycie art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 13, str. 204). Pismem z dnia 28 lipca 1998 r.
GSK skierowata do Komisji zgloszenie uzupetniajace.

Ogdlne warunki sprzedazy maja zastosowanie do 82 produktéw leczniczych
przeznaczonych do sprzedazy hurtownikom hiszpaiiskim, z ktérymi GW nawiazata
stosunki handlowe poza obrebem kazdej sieci dystrybucji. Ci ostatni moga je
przeznaczy¢ do odsprzedazy szpitalom hiszpariskim i aptekom hiszpariskim, ktére
dostarczajg je pacjentom za okazaniem recepty. Mogg oni réwniez przeznaczyé je do
odsprzedazy w innych paristwach czlonkowskich w drodze handlu réwnoleglego,
ktérym zajmuja si¢ z powodu istnienia zréznicowanych cen. Poéréd 82 produktéw
leczniczych, do ktérych majg zastosowanie ogélne warunki sprzedazy, figuruje osiem
produktéw leczniczych, ktére zdaniem GSK mogg w szczegdlnosci  stanowic
przedmiot handlu réwnoleglego, gléwnie migdzy Hiszpania a Zjednoczonym
Krélestwem. Sa to nastgpujace produkty lecznicze:

~ lek przeciwalergiczny o nazwie Beconase;

— pig¢ lekéw przeciw astmie o nazwie Becloforte, Becotide, Flixotide, Serevent
i Ventolin;

— lek przeciw epilepsji o nazwie Lamictal;

— lek przeciw migrenie o nazwie Imigran;
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Artykut 4 ogélnych warunkéw sprzedazy przewiduje dla wszystkich tych 82
produktéw leczniczych dwie rézne ceny (zwane dalej ,cena 4A” i ,ceng 4B"). Artylaud
ten posiada nastepujace brzmienie:

»A) Zgodnie z przepisami art. 100 ust. 1 akapit pierwszy i art. 100 ust. 2 [ustawy
nr 25/1990] ceny produktéw farmaceutycznych GW i jej filii nie moga w Zadnym
wypadku przekraczaé maksymalnej ceny producenta ustalonej przez wlasciwe
w sprawach zdrowia wladze hiszpanskie, jesli spelnione sa dwie przestanki
okreslajace zastosowanie tychze przepiséw prawnych, a mianowicie:

—  wyiej wymienione produkty farmaceutyczne sa finansowane z funduszy
hiszpanskiego systemu zabezpieczenia spolecznego lub tez z hiszpariskich
funduszy publicznych,

— zakupione produkty farmaceutyczne sa nastepnie sprzedawane na rynku
krajowym, to znaczy za posrednictwem hiszpariskich aptek lub szpitali.

B) Jesli jedna z tych przestanek nie jest spelniona (to znaczy we wszystkich
przypadkach, kiedy ustawodawstwo hiszpaiskie zezwala producentom na swobodne
ustalanie ceny ich produktéw farmaceutycznych), [GW] i jej filie ustalaja ceng ich
produktéw farmaceutycznych zgodnie z rzeczywistymi, obiektywnymi
i niedyskryminujacymi kryteriami ekonomicznymi i niezaleznie od okreslonego
przez kupujacego przeznaczenia produktu. W szczegélnosci [GW] i jej filie stosuja
do wlasnych produktéw farmaceutycznych ceng, ktdra zostala, na bazie ich
wewnetrznych badaii ekonomicznych, poczatkowo zaproponowana wlasciwym
w sprawach zdrowia wladzom hiszpanskim i zaktualizowana w sposéb obiektywny
w zaleznosci od wzrostu kosztéw utrzymania zgodnie z przepisami art. 100 ust. 1
akapit pierwszy i art. 100 ust. 2 [ustawy nr 25/1990] i innymi uprzednimi ustawami
hiszpanskimi o ustalaniu ceny na produkty lecznicze”.
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Pismami z dnia 6 marca 1998 r. GW przestata ogélne warunki sprzedazy 89
hurtownikom z siedziba w Hiszpanii. Pisma te zawieraja miedzy innymi nastepujaca
uwage:

»Wazne: Prosimy o powiadomienie o panstwa zgodzie poprzez przestanie nam
podpisanej kopii zalgczonego dokumentu do dnia 13 marca 1998 r.”.

75 hurtownikéw reprezentujacych ponad 90% calosci sprzedazy GW w Hiszpanii
postapito zgodnie z tym Zzyczeniem.

Ogolne warunki sprzedazy weszly w zycie w dniu 9 marca 1998 r.

Ich zgodno$¢ z prawem zostala nastepnie zakwestionowana przed hiszpaniskimi
wladzami ds. konkurencji i przed sadami hiszpaniskimi przez dwa hiszparskie
stowarzyszenia zawodowe, Asociacién de exportadores espaioles de productos
farmacéuticos (Aseprofar) i Asociacién de empresarios de cooperativas farmacéu-
ticas, jak réwniez przez hurtownika hiszpaiiskiego Spain Pharma SA.

Ponadto skargi, ze ogélne warunki sprzedazy naruszaly art. 81 ust. 1 WE, zostaly
wniesione do Komisji przez Aseprofat, popierane przez inne hiszpaiiskie stowarzy-
szenie zawodowe, Federacién nacional de asociaciones de mayoristas distribuidores
de espacialidades farmacéuticas y productos parafarmacéuticos (Fedifar), przez
Spain Pharma i przez dwa inne curopejskie stowarzyszenia zawodowe, Bundesver-
band der Arzneimittel-Imorteure eV (dalej zwane ,BAI”) oraz European Association
of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC).

IT - 2989



18

19

20

21

22

WYROI Z DNIA 27.9.2006 r. — SPRAWA 'T-168/01

W dniu 8 maja 2001 r. Komisja wydata decyzje 2001/791/WE w sprawie procedury
stosowania art. 81 traktatu WE [Sprawy IV.36/957/F3 — Glaxo Wellcome
(zgloszenie), IV.36/997/F3 — Aseprofar i Fedifar (skarga do Komisji), IV.37/121/
F3 — Spain Pharma (skarga do Komisji), IV.37/138/F3 — BAI (skarga do Komisji)
i IV.37/380/F3 — EAEPC (skarga do Komisji)] (Dz.U. L 302, str. 1 zwang dalej
+Decyzja”).

Artykut 1 Decyzji stanowi, iz GW ,naruszyla art. 81 ust. 1 [WE], zawierajac
z hurtownikami hiszpafiskimi porozumienie wprowadzajace rozréznienie migdzy
cenami nalozonymi na hurtownikéw, majacymi zastosowanie do odsprzedazy
aptekom lub szpitalom na terytorium krajowym produktéw leczniczych, ktorych
koszt nabycia podlega zwrotowi, a wyzszymi cenami natozonymi w przypadku
wywozu produkiéw leczniczych do kazdego innego parnistwa czlonkowskiego”.

Artykut 2 tej Decyzji stanowi, ze wniosek o wylaczenie tego porozumienia z zakazu
porozumieri zapobiegajacych, ograniczajacych lub zaklécajacych konkurencje
zostaje oddalony.

Artykuly 3 i 4 tej Decyzji nakazuja GW, jesli nie zostalo to do tej pory uczynione,
natychmiastowego zaprzestania naruszenia, o ktérym mowa w art. 1 oraz
poinformowania Komisji o podjetych w tym celu $rodkach.

Postepowanie

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 23 lipca 2001 r. GSK wniosta
niniejsza skarge.
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Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniach 8, 12 i 16 listopada 2001 r.
EAEPC, BAIL Spain Pharma i Aseprofar wniosly o dopuszczenie do sprawy
w charakterze interwenienta na poparcie zadari Komisji zgodnie z art. 40 akapit
drugi statutu Trybunalu Sprawiedliwosci i art. 115 § 1 regulaminu Sadu.

W pismach zlozonych w sekretariacie Sadu w dniach 28 listopada 2001 r., 14 grudnia
2001 r. i 21 marca 2002 r. GSK wniosta o to, aby niektére dokumenty procesowe
i informacje tajne czy poufne doreczane stronom nie zostaly przelkazane osobom,
ktérych interwencja zostata dopuszczona zgodnie z art. 116 ust. 2 regulaminu.

Postanowieniem z dnia 27 listopada 2002 r. prezes pierwszej izby uwzglednil wnioski
interwencyjne i zastrzegl pozZniejsze wydanie decyzji w sprawie zasadnoéci wnioskéw
w przedmiocie poufnosci.

Postanowieniem z dnia 5 sierpnia 2003 r. prezes pierwszej izby uwzglednil czeéciowo
wnioski w przedmiocie poufnosci i oddalit je w pozostalej czesci.

Poniewaz sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do czwartej izby z powodu
zmiany, jaka zostata wprowadzona w dniu 1 pazdziernika 2003 r. w skladzie izb
Sadu, sprawa ta zostala przydzielona tejze izbie.

Pismem zfoZzonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 marca 2004 r. GSK wniosla o to,
aby interwenientom nie zostaly przekazane niektére tajne i poufne informacje
zawarte w jej uwagach do pism procesowych w przedmiocie interwencji. Wniosek
ten zostal uwzgledniony.
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Pismem z dnia 16 kwietnia 2004 r. Sad wezwal GSK i Komisje do przedstawienia
dokumentéw i do udzielenia odpowiedzi na pytanie pisemne zgodnie z art. 49 i 64
regulaminu. Strony zastosowaly sie¢ do tych $rodkéw organizacji postgpowania
w przewidzianym w tym celu terminie.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 7 maja 2004 r. Spain Pharma wniosta
o zezwolenie jej na uzywanie jezyka hiszpanskiego w trakcie procedury ustnej
zgodnie z art. 35 § 2 regulaminu. Po wystuchaniu stron wniosek ten zostal
uwzgledniony.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniach 27 maja i 22 czerwca 2004 r. GSK
wniosta o nieprzekazanie interwenientom niektérych informacji tajnych lub
poufnych zawartych w jej odpowiedziach i odpowiedziach Komisji na wezwania
Sadu z dnia 16 kwietnia 2004 r. Wniosek ten zostal uwzgledniony.

W dniu 7 marca 2006 r. Sad wydal na wniosek czwartej izby, po wystuchaniu stron,
decyzje na podstawie art. 14 regulaminu o przekazaniu sprawy czwartej izbie
w sktadzie powigkszonym.

W dniu 15 marca 2006 r. Sad (czwarta izba) otworzyl procedure ustng po
wystuchaniu sprawozdania sedziego sprawozdawcy.

Pismami z dnia 7 i 20 marca 2006 1. Sad wezwal GSK, Komisj¢ i interwenientéw do
udzielenia odpowiedzi na pytania pisemne i do przedstawienia dokumentu zgodnie
z art, 49 i 64 regulaminu. Strony zastosowaly si¢ do tych $rodkéw organizacji
postepowania w przewidzianym w tym celu terminie, z wyjatkiem pytania, na ktére
GSK odpowiedziala w pi$mie zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 6 czerwca
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2006 r. W braku sprzeciwu stron, ktére wezwano do wypowiedzenia sie w tej kwestii
w trakcie rozprawy, pismo to zostato dolaczone do akt.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 28 kwietnia 2006 r. GSK wniosla
o nieprzekazanie interwenientom niektérych informacji tajnych lub poufnych
zawartych w jej odpowiedziach na wezwania Sadu z dni 7 i 20 marca 2006 r.
Whniosek ten zostal uwzgledniony.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 16 maja 2006 r. Aseprofar wnidst
o zezwolenie mu na uzywanie jezyka hiszpanskiego w trakcie procedury ustnej
zgodnie z art. 35 § 2 regulaminu. Po wystuchaniu stron wniosek ten zostal
uwzgledniony.

Strony przedstawily stanowiska i udzielity odpowiedzi na pytania Sadu w trakcie
rozprawy w dniu 7 czerwca 2006 r.

Zadania stron

GSK wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci Decyzji;

— obcigZenie Komisji kosztami postepowania.
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Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie GSK kosztami postepowania.

Aseprofar wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie GSK kosztami postgpowania, w tym kosztami poniesionymi przez
Aseprofar.

BAI wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie GSK kosztami postgpowania, w tym kosztami poniesionymi przez
BAL

EAEPC wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie GSK kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi przez
EAEPC.
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Spain Pharma wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie GSK kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi przez

Spain Pharma.

Co do prawa

Na poparcie swoich zadari GSK podnosi zasadniczo sze$é¢ zarzutéw, ktére moga by¢
zgrupowane w zaleznosci od tego, czy zmierzajg do stwierdzenia calkowitej czy tez
wzglednie cze$ciowej niewaznoéci Decyzji.

Na poparcie zadain gléwnych zmierzajacych do stwierdzenia niewaznoéci art. 1
Decyzji, ktéry stwierdza naruszenie art. 81 ust. 1 WE, GSK podnosi trzy
sformulowane w nastepujacy sposéb zarzuty:

— brak wystarczajacego uzasadnienia;

— naruszenie art 81 ust. 1 WE;

— naduzycie wladzy, naruszenie zasady pomocniczoéci i naruszenie art. 43 WE.
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s Na poparcie swoich zadaii ewentualnych zmierzajacych do stwierdzenia niewaznosci
art. 2 Decyzji, ktéry oddala jej wniosek o wylaczenie zgodnie z art. 81 ust. 3 WE,
GSK podnosi trzy sformutowane w nastepujacy sposéb zarzuty:

— brak wystarczajacego uzasadnienia;

— naruszenie art. 81 ust. 3 WE;

— naruszenie zasady proporcjonalnosci.

1 — W przedmiocie zarzutéw prowadzgcych do stwierdzenia niewazno$ci art. 1
Decyzji

A — W przedmiocie zarzutu braku wystarczajgcego uzasadnienia

1. Argumenty uczestnikéw

#  GSK podnosi zasadniczo, iz brak powotania si¢ na wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika
2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer przeciwko Komisji, Rec. str. I1-3383, oznacza, iZ
Decyzja jest niewystarczajaco uzasadniona.

s Komisja, popierana przez interwenientéw, kwestionuje zasadno$¢ tego zarzutu.
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2. Ocena Sadu

Artykut 253 WE stanowi miedzy innymi, iz decyzje Komisji sa uzasadniane.

Wystarczajace z punktu widzenia prawnego uzasadnienie decyzji Komisji powinno
przedstawia¢ jasno sposéb rozumowania autora decyzji, tak aby umozliwié¢
zainteresowanym zrozumienie jej podstaw, a sedziemu — kontrole jej zasadnosci.
Nie jest wymagane przy tym, aby wyszczegdlniata ona wszystkie majace znaczenie
okolicznosci faktyczne i prawne, jako ze ocena, czy spetnia ona wymogi art. 253 WE,
winna by¢ dokonana przy uwzglednieniu nie tylko jej brzmienia, ale takie jej
kontekstu prawnego i faktycznego (wyrok Trybunalu z dnia 20 marca 1957 r.
w sprawie 2/56 Geitling przeciwko Wysokiej Wiadzy, Rec. str. 9, 37 oraz wyrok Sadu
z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie T-171/02 Regione Autonoma della Sardegna
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-2123, pkt 73).

Konieczno$é¢ uzasadniania decyzji nie naklada zatem na Komisje Zadnego ogélnego
obowigzku powolania si¢ na konkretne orzeczenie sagdowe w decyzjach, ktére ona

wydaje.

W niniejszej sprawie GSK ogranicza si¢ do podniesienia, ze Decyzja jest
niewystarczajaco uzasadniona z uwagi na fakt, iz nie powoluje si¢ ona na dane
orzeczenie sadowe.

Zarzut braku wystarczajacego uzasadnicnia oparty na tym, iz Decyzja nie powoluje
si¢ na ww. w pkt 47 wyrok w sprawie Bayer przeciwko Komisji, winien by¢ zatem
oddalony.
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O ile GSK zamierza za pomoca tego zarzutu kwestionowaé w rzeczywistodci tresé
Decyzji, nalezy podkresli¢, iz analiza istnienia i zakresu uzasadnienia decyzji Komisji
wchodzi w zakres kontroli spelniania istotnych wymogdéw proceduralnych, a zatem
formalnej zgodnosci z prawem tejze decyzji. Kontrola ta winna by¢ odrdzniona od
analizy prawidlowosci uzasadnienia tej decyzji, ktéra wchodzi ze swej strony
w zakres kontroli jej merytorycznej zgodnoéci z prawem (wyrok Trybunatu z dnia
2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s
France, Rec. str. [-1719, pkt 67 i wyrok Sadu z dnia 18 stycznia 2005 r. w sprawie
T-93/02 Confederation nationale du Crédit mutuel przeciwko Komisji, Zb.Orz.
str. 11-93/02, pkt 67). W tym zakresie zarzut ten wiaze si¢ z analizowanym w dalszej
kolejnosci zarzutem naruszenia art. 81 ust. 1 WE.

B — W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 81 ust. 1 WE

1. Rozwazania wstepne

Zastosowanie art. 81 ust. 1 WE zalezy od spelnienia serii odrebnych przestanek
(wyrok Trybunatu z dnia 30 czerwca 1966 r. w sprawie 56/65 Société technique
miniére, Rec. str. 337, 356360 i ww. w pkt 47 wyrok w sprawie Bayer przeciwko
Komisji, pkt 174), ktérych istnienie winno by¢ wykazane przez osobe, ktdra sig
powoluje na ten przepis (wyrok Trybunatu z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach
pofaczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P,
C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I-123, pkt 78).
Nalezy zatem ustali¢, po pierwsze, czy istnieje porozumienie miedzy przedsigbior-
stwami, praktyka uzgodniona, czy tez decyzja zwiazkéw przedsigbiorstw, po drugie,
czy celem lub skutkiem tego porozumienia, praktyki czy decyzji jest odczuwalne
ograniczenie konkurencji, oraz, po trzecie, czy moga one wplyna¢ na handel miedzy
panistwami cztonkowskimi, przy czym celem tego ostatniego wymogu jest jedynie
ustalenie zakresu stosowania prawa wspélnotowego (ww. wyrok w sprawie Société
technique miniére, str. 359; wyrok Trybunalu z dnia 31 marca 1993 r. w sprawach
potaczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 i od C-125/85 do
C-129/85, Rec. str. 1-1307, pkt 176; ww. w pkt 47 wyrok w sprawie Bayer przeciwko
Komisji, pkt 174).
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Skoro w niniejszej sprawie GSK utrzymuje, iz Komisja zastosowata art. 81 ust. 1 WE
do zachowania, ktére nie stanowi porozumienia w rozumieniu tego przepisu, to
znaczy porozumienia ograniczajacego konkurencje, nalezy przypomnieé, iz istnienie
porozumienia migdzy przedsigbiorstwami a charakter restrykcyjny takiego porozu-
mienia s3 kwestiami odmiennymi, ktére winny byé poddawane oddzielnej analizie
(zob. podobnie ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Société technique miniére, str. 358
i 359).

W tym zakresie sad wspdlnotowy, do ktérego wplynal wniosek o stwierdzenie
niewaznosci decyzji w przedmiocie zastosowania art. 81 ust. I WE, poddaje pelnej
kontroli analize dokonang przez Komisje (wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 1985 r.
w sprawie 42/84 Remia i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 2545, pkt 34 oraz ww.
w pkt 47 wyrok w sprawie Bayer przeciwko Komisji, pkt 62), chyba ze analiza ta
zawiera zlozong oceng ekonomiczng, w kidrym to przypadku kontrola ta ogranicza
sie do weryfikacji tego, czy nie doszto do naduzycia wiadzy, czy przestrzegane byly
reguly proceduralne i obowigzek uzasadnienia, czy nie wystapil blad co do
prawidlowosci ustalen faktycznych oraz oczywisty blad w ocenie tychze ustalert
(ww. wyrok w sprawie Remia i in. przeciwko Komisji, pkt 34 i ww. w pkt 55 wyrok
w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 279).

Poza tym kontrola ta uwzglednia jedynie okolicznoéci faktyczne i prawne, jakie
istnialy w chwili wydania zaskarzonej decyzji (wyrok Trybunalu z dnia 7 lutego
1979 r. w sprawach polaczonych 15/76 i 16/76 Francja przeciwko Komisji, Rec.
str. 321, pkt 7 i wyrok Sadu z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie T-395/94 Atlantic
Container Line i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 11-875, pkt 252), bez uszczerbku dla
przyznanej stronom mozliwosci, w wykonaniu ich prawa do obrony, do uzupetnienia
tychze okolicznosci dowodami pézniejszymi w stosunku do daty wydania
zaskarzonej decyzji, lecz zebranymi specjalnic w celu zakwestionowania czy tez
obrony tejze decyzji (wyrok Sadu z dnia 21 wrzeénia 2005 r. w sprawie T-87/05 EDP
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-3745, pkt 158; zob. réwniez podobnie wyrok
Trybunatu z dnia 22 pazdziernika 1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji,
Rec. str. 3021, zwany dalej ,wyrokiem w sprawie Metro 11", pkt 75 i 78 oraz ww.
wyrok w sprawie Atlantic Container Lines i in. przeciwko IComisji, pkt 254).

W niniejszej sprawie wynika, ze okolicznosci faktyczne, ktdre nie istnialy w chwili
wydania Decyzji, w szczegolnosci zaszyfrowane informacje dotyczace okresu 2001-
2005, oraz dowody nieistniejagce w tym czasie i niezebrane specjalnie w celu
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zakwestionowania czy obrony tej Decyzji jako stwierdzajacej zaistnienie naruszenia,
w szczegélnoéci badania ukazujace w sposéb ogolny skutki handlu réwnoleglego
produktami leczniczymi we Wspodlnocie, inne niz te przedstawione w trakcie
postepowania administracyjnego, winny byé¢ od poczatku wykluczone z jakiejkolwiek
debaty.

2. W przedmiocie istnienia porozumienia miedzy przedsigbiorstwami

2

a) Tre$¢ Decyzji

Komisja uznata w motywie 109 Decyzji, iz ogdlne warunki sprzedazy stanowia
porozumienie zawarte migdzy GSK i wszystkimi hurtownikami hiszpariskimi, kt6rzy
wyrazili na nie zgode.

b) Argumenty uczestnikéw

GSK podnosi, iz ogdlne warunki sprzedazy nie stanowia porozumienia.

W istocie GW i bedacy sygnatariuszami ogdlnych warunkéw sprzedazy hurtownicy
hiszpafiscy nie byli wyrazicielami autonomicznej woli w zakresie, w jakim cena
hurtowa produktéw leczniczych finansowanych z hiszpaniskiego systemu ubezpie-
czern zdrowotnych zostala im w tym wzgledzie narzucona przez uregulowania
hiszpariskie.
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Ponadto nie wyrazili oni zgodnej woli ograniczenia konkurencji, lecz po prostu
zgodng wole sprzedazy i nabycia produktéw leczniczych stosownie do postanowien
ogdlnych warunkéw sprzedazy.

Komisja, popierana przez interwenientéw, kwestionuje zasadnosé tych argumentéw.

¢) Ocena Sadu

Argumenty GSK prowadzg Sgd do przeanalizowania w pierwszej kolejnosci kwestii
czy GW i hurtownicy hiszpariscy byli wyrazicielami autonomicznej woli w stosunku
do uregulowan hiszpanskich dotyczacych ceny hurtowej produktéw leczniczych
finansowanych z hiszpaiiskiego systemu ubezpieczen zdrowotnych, a zatem do tego
czy Komisja miata tu raczej do czynienia z zachowaniem przedsiebiorstw, a nie
z zachowaniem paristwa. W tym wypadku argumenty te prowadza Sad do
przeanalizowania réwniez w drugiej kolejnosci kwestii czy GW i hurtownicy byli
wyrazicielami zgodnej woli i czy Komisja miata zatem do czynienia raczej
z dziataniem dwustronnym, a nie z dzialaniem wielostronnym.

W przedmiocie autonomii woli

Artykul 81 ust. 1 WE ma zastosowanie jedynie do dziatan antykonkurencyjnych,
ktére przedsigbiorstwa podejmuja z wiasnej inicjatywy (wyroki Trybunalu: z dnia
21 wrzesnia 1988 r. w sprawie 267/86 Van Eycke, Rec. str. 4769, pkt 16; z dnia
11 listopada 1997 r. w sprawach polaczonych C-359/95 P i C-379/95 P Komisja
i Francja przeciwko Ladbroke Racing, Rec. str. I-6265, pkt 33 i z dnia 9 wrzeénia
2003 r. w sprawie C-198/01 CIF, Rec. str. 1-8055, pkt 45).

IT - 3001



67

68

69

70

71

WYROK Z DNIA 27.9.2006 r. — SPRAWA T-168/01

Jesli, w celu podjecia decyzji w przedmiocie zastosowania tego przepisu, konieczne
jest uprzednie dokonanie oceny ewentualnego wplywu uregulowan panstwowych,
nalezy ustali¢, czy uregulowania te stwarzaja mozliwo$¢ zapobiezenia, ograniczenia
czy zaklécenia konkurencji w wyniku autonomicznego dziatania przedsigbiorstw
(ww. w pkt 66 wyroki: w sprawie Komisja i Francja przeciwko Ladbroke Racing,
pkt 32 i 35 i w sprawie CIF, pkt 66).

Jesli w wyniku tej oceny okaze sig, ze uregulowania, o ktérych mowa, narzucaja
przedsi¢ghiorstwom dzialania antykonkurencyjne badZ eliminuja wszelka mozliwo$¢
dziatania konkurencyjnego z ich strony, to art. 81 ust. 1 WE nie ma zastosowania
(ww. w pkt 66 wyroki: w sprawie Komisja i Francja przeciwko Ladbroke Racing,
pkt 33 i w sprawie CIF, pkt 67).

Jedli okazuje si¢ natomiast, ze uregulowania te stwarzaja mozliwo$¢ zapobiezenia,
ograniczenia czy zaklécenia konkurencji w wyniku autonomicznego dziatania
przedsiebiorstw, to art. 81 ust. 1 WE znajduje zastosowanie (ww. w pkt 66 wyroki:
w sprawie Komisja i Francja przeciwko Ladbroke Racing, pkt 34 i w sprawie CIE
plt 56).

Mozliwosé wykluczenia danego dzialania z zakresu zastosowania tego przepisu
z takiego powoduy, iz dziatanie to spowodowane jest uregulowaniami pafistwowymi,
byta w sposéb restrykeyjny stosowana przez sad wspélnotowy (ww. w pkt 66 wyrok
w sprawie CIE pkt 67 i wyrok Sadu z dnia 30 marca 2000 r. w sprawie T-513/93
Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-1807, pkt 60).

Nalezy zatem ustali¢, czy uregulowania hiszpaiiskie nakladaja na GW obowiazek
stosowania, w umowach zawieranych przez nig z hurtownikami hiszpanskimi, cen
zréznicowanych w zaleznodci od tego, czy, jak utrzymuje GSK, produkty lecznicze,
ktére im GW sprzedaje, beda badz nie beda finansowane z hiszpariskiego systemem
ubezpieczeni zdrowotnych.

II - 3002



72

73

GLAXOSMITHKLINE SERVICES PRZECIWKO KOMIS)

Jest rzeczg oczywisty, iz uregulowania hiszpanskie, ktére wynikaja z przepiséw tytulu
VI ustawy nr 25/1990 w zwigzku z przepisami dekretu nr 271/1990, nie ustalaja
w zaden sposéb ceny hurtowej produktéw leczniczych, ktére nie s3 finansowane
z hiszpaniskiego systemu ubezpieczen zdrowotnych. GSK przyznala ponadto
zarowno w swoich pismach, jak i w trakcie rozprawy, iz ustalenie to, wynikajace
w sposéb dorozumiany, lecz konieczny z braku jakiejkolwiel wzmianki o tych
produktach w tekécie ustawy nr 25/1990 w jej wersji, ktéra obowigzywata w chwili
wejscia w zycie ogélnych warunkéw sprzedazy, zostalo, jak wynika z motywéw 37
i 139 Decyzji, w sposéb wyrazny potwierdzone w poprawkach, jakie zostaly
w pozniejszym czasie do tej ustawy wprowadzone.

Tak wigc gdyby nawet uznaé¢ za shuszny argument GSK, zgodnie z ktérym cena
hurtowa produktéw leczniczych, kiére sa finansowane z tego systemu, jest,
w przeciwienstwie do tego, co utrzymuja interwenienci, ustalana w sposéb
catkowicie niezalezny przez administracje hiszpariska i narzucana GW
i hurtownikom hiszpariskim, nie zmienia to w niczym faktu, ze dziatanie polegajace
na wdrazaniu w drodze umowy systemu cen zréznicowanych zakazujacego
hurtownikom hiszpanskim wchodzacym w transakeje z GW zakupywania po tej
cenie (cenie 4A) produktéw leczniczych, ktére beda oni odsprzedawaé w innych
paristwach czlonkowskich, i zobowigzujacego ich do zakupu tych produktéw po
cenie wyzszej (cenie 4B), nie jest w zaden sposdéb narzucone przez uregulowania
hiszpaiiskie. Przestuchana w tej kwestii GSK byta ponadto zmuszona przyznaé temu
racj¢ w czasie rozprawy.

Nie mozna zatem uzna¢, iz omawiane uregulowania krajowe nalozyly na GW
obowiazek stosowania, w umowach zawieranych przez nig z hurtownikami
hiszpariskimi, cen zréznicowanych w zaleznoéci od tego, czy proclukty lecznicze,
ktére im GW sprzedaje, beda badz nie bedg finansowane z hiszpariskiego systemu
ubezpieczen zdrowotnych.

W przedmiocie zgodnos$ci o$wiadczeri woli

Artykul 81 ust. 1 WE ma zastosowanie jedynie do dziatarn przedsiebiorstw
o charakterze dwustronnym lub wielostronnym (wyrok Trybunatu z dnia 8 lipca
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1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, Rec.
str, 1-4125, pkt 79 i 112), ktére moga wystepowaé w formie porozumien, praktyk
uzgodnionych czy tez decyzji zwiazkéw przedsigbiorstw.

Dla istnienia porozumienia wystarczy, aby przynajmniej dwa przedsigbiorstwa
wyrazily wspolna wolg postgpowania na rynku w okreélony sposéb (wyroki
Trybunatw: z dnia 15 lipca 1970 r. w sprawie 41/69 ACF Chemiefarma przeciwko
Komisji, Rec. str. 661, pkt 112 i z dnia 11 stycznia 1990 r. w sprawie C-277/87
Sandoz Prodotti Farmaceutici przeciwko Komisji, Rec. str. I-45, publikacja w formie
streszczenia, pkt 13; ww. w pkt 47 wyrok w sprawie Bayer przeciwko Komisji, pkt 67
i 173).

Mimo iz konsekwencja powyzszego jest bezwzgledny wymdg, aby decyzje, w ktérych
Komisja stosuje art. 81 ust. 1 WE wykazywaly istnienie wspdlnej woli postgpowania
na rynku w okreslony sposéb, to nie wymaga si¢ natomiast, w przeciwienistwie do
tego, co utrzymuje GSK, aby decyzje te wykazywaly istnienie wspdlnej woli realizacji
celu antykonkurencyjnego.

W niniejszej sprawie w Decyzji uznano, ze GW i hurtownicy hiszpanscy, ktérzy
zgodzili si¢ na ogdlne warunki sprzedazy wyrazili wspdlna wolg postegpowania na
rynku w sposéb okreglony w art. 4 tych warunkéw, a mianowicie, sprzedawania czy
kupowania 82 produktéw leczniczych, do ktérych te warunki maja zastosowanie, po
cenie 4A lub po cenie 4B w zaleznosci od tego, czy spelnione zostaly, czy tez nie,
przestanki okre§lone w pkt A powyzszego postanowienia umownego.

Taki wniosek potwierdzaja w sposéb ewidentny akta sprawy, z ktérych wynika, po
pierwsze, iz GW przyjela og6lne warunki sprzedazy przewidujace system
zréznicowanych cen. Nastgpnie GW przestala te ogélne warunki sprzedazy 89
hurtownikom, z ktdrymi utrzymuje ona stosunki handlowe w Hiszpanii. Przy tej
okazji GW wyrazita w stosunku do nich pro$be, podkreélajac przy tym wage, jaka
przywiazywala ona do tej prosby, przestania jej z powrotem podpisanej kopii tych
warunkéw ,jako dowodu wyrazenia [ich] zgody” w wiazacym ich terminie. Te
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okolicznosci faktyczne ukazuja wyrazong przez GW wolg ubiegania si¢ o zgode
hurtownikéw hiszpanskich na jej ogélne warunki sprzedazy, a zatem przedstawienia
im oferty w przedmiocie tych warunkéw. Wreszcie 75 z 89 hurtownikéw bedacych
adresatami tejze oferty zawarlo transakcje, o kiére ubiegata sie GW, podpisujac
ogélne warunki sprzedazy i przesyhajac je jej z powrotem w wyznaczonym w tym
celu terminie. Te okolicznogci faktyczne ukazujg, co GSK uznata ponadto w trakcie
rozprawy, wyrazong przez tych hurtownikéw wole zaakceptowania oferty GW
i zawarcia z nig porozumienia.

Zaden z przedstawionych przez GSK argumentow nie jest w stanie podwazy¢ takiego
whiosku.

W szczegblnosci argumentem GSK nie moze staé si¢ okolicznogé, iz Komisja nie
przedstawita dowodu na istnienie, z jednej strony, formalnego zakazu wywozu
natozonego na hurtownikéw hiszpanskich przez GW i, z drugiej strony, zachowania
ukazujacego milczace wyrazenie zgody na ten zakaz pizez tychze hurtownikow.

W istocie do Komisji nalezy przedstawienie dowodu na stwierdzone przez nig
naruszenia, poprzez dostarczenie, w wydanych przez nig decyzjach w przedmiocie
stosowania regul konkurencji, dokladnych i spéjnych dowodéw ukazujacych
w sposéb przekonywajacy istnienie okolicznogci faktycznych wskazujacych na takie
naruszenia (wyroki Trybunatu: z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach potaczonych
29/83 i1 30/83 CRAM i Rheinzink przeciwko Komisji, Rec. str. 1679, pkt 20 i z dnia
6 stycznia 2004 r. w sprawach polaczonych C-2/01 P i C-3/01 P BAI i Komisja
przeciwko Bayer, Rec. str. 1-23, pkt 62).

Dowodami takimi mogg by¢ dowody bezposrednie, przybierajace postac na przyktad
dokumentu pisemnego (wyrok Sadu z dnia 15 marca 2000 r. w sprawach
pofaczonych T-25/95, T-26/95, od T-30/95 do T-32/95, od T-34/95 do T-39/95,
od T-42/95 do T-46/95, T-48/95, od T-50/95 do T-65/95, od T-68/95 do T-71/95,
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T-87/95, T-88/95, T-103/95 i T-104/95 Cimenteries CBR i in. przeciwko Komisji,
Rec. str. 11-491, pkt 862 oraz w przedmiocie odwolania ww. w pkt 55 wyrok
w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 237), a w ich braky, dowody
poérednie w postaci na przyklad okreslonego dziatania (ww. w pkt 47 wyrok
w sprawie Bayer przeciwko Komisji, pkt 73 i w przedmiocie odwolania ww. w pkt 82
wyrok w sprawie BAI i Komisja przeciwko Bayer, pkt 100).

W niniejszej sprawie zostalo uprzednio zaznaczone, ze Komisja oparla si¢ na
wymianie pism, ukazujac ponad wszelka watpliwoéé, ze GW zlozyla hurtownikom
hiszpaniskim oferte, aby postgpowali na rynku w sposéb okreélony przez ogdlne
warunki sprzedazy i ze wigkszo$¢ z nich zaakceptowata te oferte. Nie miala zatem
ona potrzeby, jak jeszcze raz podkreslila to w trakcie rozprawy, poszukiwania innych
dowodéw, jak dowody dotyczace odpowiedniego zachowania sie GW i omawianych
hurtownikdéw.

Podobnie GSK nie ma podstaw do tego, aby twierdzi¢ w istocie, ze hurtownicy, do
ktorych zwrocila sie¢ GW, nie zgodziliby sie z nia w ostatecznosci.

W rezultacie, jesli tak jak w niniejszym przypadku Komisja dostarczyta dowodu na
istnienie porozumienia, to na uczestniczacym w nim przedsigbiorstwie spoczywa
obowiazek dostarczenia dowodu na to, iz zdystansowalo si¢ ono od tego
porozumienia, tj. dowodu, ktéry winien $wiadczy¢é o wyraznej i podanej do
wiadomosci innych uczestniczacych w nim przedsigbiorstw woli wycofania sie z tego
porozumienia (zob. podobnie ww. w pkt 82 wyrok w sprawie BAI i Komisja
przeciwko Bayer, pkt 63; ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Aalborg Portland i in.
przeciwko Komisji, pkt 81-84 i wyrok Sadu z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
T-61/99 Adriatica di Navigazione przeciwko Komisji, Rec. str. 11-5349,
pkt 135-138).

W niniejszej sprawie, o ile prawda jest, iz niektorzy sposréd hurtownikow
hiszpanskich, ktérzy wyrazili zgode na ogdlne warunki sprzedazy, poddali
w watpliwoéé, jak ukazuje to motyw 12 Decyzji, ich zgodnoé¢ z prawem, o tyle
z akt sprawy nie wynika, ze ci sami hurtownicy zdystansowali si¢ w rozumieniu
orzecznictwa od tego porozumienia. Podobnie prawda jest, ze niektérzy sposréd
nich dokonali wywozu zakupionych u GW produktéw leczniczych po cenie 4A.
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Niemniej z akt sprawy wynika réwniez, ze hurtownicy ci na prosbe GSK wyrazili
ostatecznie zgode na zaplacenie faktur reprezentujacych réznice miedzy ta cena
a ceng 4B. W kazdym razie te okolicznoéci faktyczne dotycza jedynie niektérych
hurtownikéw i nie pozwalaja zatem na uznanie, ze wszyscy hurtownicy zdystanso-
wali si¢ od porozumienia, ktére uprzednio zawarli z GW.

Ponadto bezsporne jest, ze trzy stowarzyszenia zawodowe, Aseprofar, Asociacién de
empresarios de cooperativas farmacéuticas i Fedifar, ztozyly, jak wynika to z motywu
3 Decyzji, skargi do Komisji i do Servicio de defensa de competencia (stuzby
ochrony konkurencji) i ze wéréd cztonkéw tychze stowarzyszen figurujg, bezpo-
$rednio, w przypadku dwéch pierwszych stowarzyszen, i posrednio, w przypadku
trzeciego stowarzyszenia, niektérzy hurtownicy bedacy sygnatariuszami og6lnych
warunkéw sprzedazy. Niemniej jednak sama okoliczno$é, iz stowarzyszenia
zawodowe skupiajace poéréd innych swoich czlonkéw niektorych sygnatariuszy
ogdlnych warunkéw sprzedazy zlozyly takie skargi, nie wystarcza, aby udowodni¢, ze
wszyscy hurtownicy nie cheieli faktycznie badZ juz nie chcieli od momentu ztozenia
tychze skarg wchodzi¢ w uklady z GW.

Nie mozna zatem uzna¢, iz GW i hurtownicy, ktérzy zgodzili sie na ogdlne warunki
sprzedazy, nie wyrazili zgodnej woli.

Z powyiszego wynika, iz nie wydaje sig, aby majac na wzgledzie argumenty GSK,
Komisja niestusznie doszta do wniosku, ze istniato porozumienie.

3. W przedmiocie istnienia ograniczenia konkurencji

a) Treé¢ Decyzji

Komisja uznata w motywach 116-143 i 189 Decyzji, ze celem a réwnoczeénie
skutkiem art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy byto ograniczenie konkurencji.
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Dokonujac w pierwszej kolejnoéci analizy tego postanowienia umownego, Komisja
podkreslita przede wszystkim w motywie 116 Decyzji, iz jego celem bylo
ograniczenie prowadzonego migdzy Hiszpania a innymi pafstwami czlonkowskimi
handlu réwnoleglego produktami leczniczymi sprzedawanymi przez GW. Stwier-
dzita ona réwniez w motywie 117 Decyzji, iz poréwnanie ceny 4A majgcej
zastosowanie do produktéw leczniczych przeznaczonych do odsprzedazy
w Hiszpanii i finansowanych z systemu hiszpafiskiego z cena 4B majaca
zastosowanie do produktéw leczniczych przeznaczonych do odsprzedazy badi
finansowanych z systeméw innych paristw czlonkowskich ukazalo, iz skutkiem
zastosowania tego postanowienia byloby, w zaleznosci od przypadku, wykluczenie
badZ utrudnienie handlu réwnoleglego.

Komisja stwierdzita nastgpnie w motywach 117-119 Decyzji, iz art. 4 ogdlnych
warunkéw sprzedazy powodowal skutki réwnoznaczne z tymi, jakie powoduje
w duzej liczbie przypadkéw zakaz wywozu, uniemozliwiajac przy tym w innych
przypadkach handel réwnolegly prawie w taki sposéb, jak czyni to system
podwéjnych cen. Uznala ona réwniez w motywach 120-123 Decyzji, iz
wystepowanie w Hiszpanii uregulowaii panstwowych dotyczacych sposobdw
ustalania cen hurtowych produktéw leczniczych finansowanych z krajowego
systemu ubezpieczeri zdrowotnych nie jest w stanie zmieni¢ tej analizy.

Komisja stwierdzita wreszcie w motywach 124 i 125 Decyzji, iz Trybunal i Sad
zaliczaly zawsze porozumienia zawierajace zakazy wywozu, systemy podwdjnych cen
lub inne ograniczenia handlu réwnoleglego do porozumien, ktérych celem samym
w sobie jest ograniczenie konkurencji, tak wiec w jej opinii nalezalo uzna¢, iz celem
art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy bylo ograniczenie konkurencji.

Analizujac w drugiej kolejnoéci skutek art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy, Komisja
uznala po pierwsze w motywie 126 Decyzji, iz wprowadzenie wyzszej ceny hurtowe;
w przypadku wywozu, do ktdrej dochodza koszty zwiazane z przeprowadzeniem tej
operacji (wysytka, ponowne zapakowanie itp.), ma na celu ograniczenie handlu
réwnoleglego, jakiego mozna byloby sie spodziewaé w braku takiej ceny.
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Komisja uznala nastgpnie w motywach 127-135 Decyzji, iz to postanowienie
umowne nie ograniczalo si¢ jedynie do zneutralizowania przypisywanego Krélestwu
Hiszpanii zakiécenia konkurencji i nie bylo uzasadnione w kontekécie istnienia
szczegélnych uregulowari.

Komisja uznafa réwniez w motywach 136-140 Decyzji, ze skutkiem zréznicowanych
cen ustanowionych w art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy bylo, z jednej strony,
ograniczenie wolnosci dzialania hurtownikéw prowadzacych dziatalnoéé¢ w panstwie
cztonkowskim bedacym panstwem pochodzenia handlu réwnoleglego, a z drugiej
strony, ograniczenie konkurencji migdzy tymi hurtownikami a dystrybutorami
prowadzacymi dzialalno$¢ w paiistwie cztonkowskim bedacym panstwem przezna-
czenia tego handlu réwnoleglego.

Komisja powolata si¢ w koricu w motywach 141-143 Decyzji na wahania kurséw
walutowych, ktére w pewnym stopniu przyczynily sie w latach 1996-1998 do
rozwoju handlu réwnoleglego produktami leczniczymi, w szczegdlnosci migdzy
Hiszpania a Zjednoczonym Krélestwem.

b) Argumenty uczestnikéw

GSK podnosi zasadniczo, iz art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy nie stanowi
ograniczenia konkurencji.

Utrzymuje ona, po pierwsze, ze w sektorze produktéw leczniczych finansowanych
z krajowych systeméw ubezpieczei zdrowotnych mamy od poczatku do czynienia
z zakiéceniem konkurencji i ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy zmierza jedynie
do zlagodzenia tej sytuacji, ktéra mozna przypisaé, z jednej strony, istnieniu
uregulowan paristwowych dotyczacych cen tychze produktéw leczniczych,
a z drugiej strony, brakowi uregulowan wspélnotowych zmierzajacych do ich
harmonizacji.
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Po drugie, GSK podnosi, iz celem art. 4 og6lnych warankéw sprzedazy nie jest
ograniczenie konkurencji i ze Komisja nie wykazala — uwzgledniwszy specyfike
rynku wladciwego, a bardziej ogélnie, prawny i gospodarczy kontekst, w kt6ry
wpisuje si¢ to postanowienie umowne — ze powyzszy artykut wywolyje taki skutek.

Komisja, popierana przez interwenientéw, kwestionuje zasadno$¢ tych argumentow.
Uwaza ona, iz slusznie uznala, ze celem i skutkiem mogacego wykluczy¢ lub
utrudni¢ handel réwnolegly art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy bylo ograniczenie
konkurencji.

¢) Ocena Sadu

GSK nie kwestionuje prawidtowoéci ustalen faktycznych, na ktdrych oparla sig
Komisja w celu zastosowania art. 81 ust. 1 WE, lecz ich oceng, jaka zostata dokonana
przez te instytucje. Calos¢ tych uwag krytycznych odnosi si¢ zasadniczo do
konsekwencji, jakie nalezy wyciagnaé, w trakcie przeprowadzania analizy istnienia
ograniczenia konkurencji, z wlagciwego sektorowi produktéw leczniczych kontekstu
prawnego i gospodarczego. Te uwagi krytyczne dotycza w szczegdlnosci, po
pierwsze, warunkéw konkurencji, jakie panowaly przed wprowadzeniem art. 4
ogdlnych warunkéw sprzedazy i, po drugie, ograniczenia konkurencji, jakie
przypisuje sie temu postanowieniu umownemu.

W przedmiocie warunkéw konkurencji, jakie panowaly przed wprowadzeniem art. 4
ogblnych warunkéw sprzedazy

Jak stusznie podnosi GSK, sektor produktéw leczniczych finansowanych
z krajowego systemu ubezpieczei zdrowotnych charakteryzuje w wielu paristwach
czlonkowskich wystepowanie uregulowann wykraczajacych poza zwykla ochrong
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dziatalnodci gospodarczej, w szczegélnoéci w zakresie cen (wyrok Trybunalu z dnia
29 listopada 1983 r. w sprawie 181/82 Roussel i in., Rec. str. 3849, pkt 8).
Wspdlistnienie réznych uregulowan paristwowych jest w stanie zakléci¢ konkuren-
cje (wyrok Trybunalu z dnia 5 grudnia 1996 r. w sprawach polaczonych C-267/95
i C-268/95 Merc i Beecham, Rec. str. I-6285, pkt 47). Prowadzi ono ponadto do
umocnienia pewnego podzialu rynkéw krajowych w tej kwestii (zob. analogicznie
wyrok Trybunalu z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach polaczonych od 40/73 do
48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko
Komisji, Rec. str. 1663, pkt 24).

Jednakze zgodnie z cytowanym w pkt 67-70 powyzej orzecznictwem art. 81
ust. I WE nie ma zastosowania jedynie wtedy, gdy sektor, w ktérym dochodzi do
porozumienia, podlega uregulowaniom wykluczajacym mozliwoéé zapobiezenia,
zakiécenia czy ograniczenia konkurencji przez to porozumienie.

W ninicjszej sprawie, jak podkreslita GSK w swoich pismach oraz w trakcie
rozprawy, istnieje konkurencja migdzy wytwércami produktéw leczniczych, ktéra
dotyczy gléwnie parametréw innych niz cena, w szczeg6lnodci innowacji (ww.
w pkt 104 wyrok w sprawie Roussel, pkt 9).

Ponadto moze istnie¢ konkurencja miedzy wytwérea a jego dystrybutorami lub
migdzy podmiotami prowadzacymi handel réwnolegly a krajowymi dystrybutorami,
ktéra zasadza si¢ whasnie na znacznych réznicach w cenach, do ktérych przyczyniaja
si¢ przedmiotowe uregulowania paiistwowe, i ktéra, jesli produkty lecznicze sg
chronione przez patent przyznajacy tymczasowy monopol uprawnionemu z tego
patentu, jest, jak réwniez utrizymywata w swoich pismach procesowych GSK, do
czasu wygasnigcia praw ochronnych z tego patentu, jedyna forma konkurencji
cenowej mozliwg do zastosowania w stosunku do nich.

Opisany zatem przez GSK system uregulowan, ktéry moze ograniczy¢, lecz nie moze
wyeliminowa¢ konkurencji, nie wyklucza zastosowania art. 81 ust. 1 WE.
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W przedmiocie ograniczenia konkurencji, jakie przypisuje si¢ art. 4 ogdlnych
warunkdéw sprzedazy

Skoro GSK podnosi, ze Komisja nie wzigla prawidlowo pod uwage wiasciwego
kontekstu prawnego i gospodarczego w trakcie dokonywanej przez nia analizy
istnienia ograniczenia konkurencji, to nalezy na wstepie podkresli¢, Ze przez
konkurencje, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 lit. g) WE i art. 81 WE rozumie si¢
skuteczna konkurencje, to znaczy stopiefi konkurencji, jaka jest niezbedna do
zrealizowania celéw traktatu. Jej natezenie moze si¢ zmieniaé w zaleznosci od
charakteru przedmiotowego produktu i struktury rynku wlaéciwego. Ponadto jej
parametry moga przybiera¢ nieréwne znaczenie poniewaz konkurencja cenowa nie
stanowi jedynej formy skutecznej konkurencji ani takiej, ktorej nalezy w kazdych
okolicznogciach przyznawaé absolutny priorytet (wyrok Trybunalu z dnia 25 pai-
dziernika 1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji, Rec. str. 1875, zwany
dalej ,wyrokiem w sprawie Metro I”, pkt 20 i 21 oraz ww. w pkt 66 wyrok w sprawie
CIF, pkt 68).

W konsekwencji charakterystyka ograniczenia konkurencji w rozumieniu art. 81
ust. 1 WE winna uwzgledniaé rzeczywisty kontekst, a zatem kontekst prawny
i gospodarczy, w ktérym usytuowane jest porozumienie, ktéremu przypisuje sie to
ograniczenie. Taki obowiazek narzuca sie z racji zrozumienia zaréwno celu, jak
i skutku tego porozumienia (ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Société technique
miniére, str. 359 i 360; wyroki Trybunalw: z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawach
polaczonych 56/64 i 58/64 Consten i Grundig przeciwko Komisji, Rec. str. 429, 497
i z dnia 12 grudnia 1995 r. w sprawie C-399/93 Qude Luttikhuis i in., Rec.
str. 1-4515, pkt 20).

Tak wiec, skoro analiza klauzul porozumienia przeprowadzona w ich kontekscie
prawnym i gospodarczym ukazuje sama w sobie zaburzenia konkurencji, to mozna
domniemywaé, iz celem tego porozumienia jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaklécenie konkurencji (zob. ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Société technique
miniére, pkt 359 i 362 i ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig
przeciwko Komisji, pkt 497) i nie ma potrzeby analizowania skutku tego
porozumienia (ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig przeciwko
Komisji, pkt 496 oraz ww. w pkt 75 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Anic
Partecipazioni, pkt 99).
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W przeciwnym natomiast wypadku konieczne jest dokonanie analizy skutku tego
porozumienia i wykazanie w stopniu wymaganym przez prawo, ze porozumienie to
aktualnie i potencjalnie zapobiega konkurencji, ogranicza ja lub zakléca (ww.
w pke 55 wyrok w sprawie Société technique miniére, pkt 359, 360 i 362 oraz wyrok
Trybunalu z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95 P Deere przeciwko Komisji,
Rec. str. I-3111, pkt 75 i 77).

W niniejszej sprawie nalezy podda¢ kolejno analizie argumenty GSK dotyczace celu
i skutku art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy.

— W przedmiocie istnienia celu antykonkurencyjnego

GSK nie kwestionuje, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy zostat umieszczony
z zamiarem ograniczenia prowadzonego miedzy Hiszpania a innymi parstwami
czlonkowskimi, w szczegélnosci Zjednoczonym Krélestwem handlu réwnoleglego
sprzedawanymi przez GW 82 produktami leczniczymi.

Z orzecznictwa wynika, ze porozumienia, ktérych ostatecznym celem jest zakazanie
handlu réwnoleglego, winny byé¢ zasadniczo uwazane za takie, ktorych celem jest
zapobiezenie konkurencji (ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig
przeciwko Komisji, pkt 496-498; wyroki Trybunalu: z dnia 1 lutego 1978 r.
w sprawie 19/77 Miller International przeciwko Komisji, Rec. str. 131, pkt 7 i 18;
z dnia 12 lipca 1979 r. w sprawach polaczonych 32/78, 36/78 i 82/78 BMW Belgia
przeciwko Komisji, Rec. str. 2435, pkt 20-28 i 31 i ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
Sandoz Prodotti Farmaceutici przeciwko Komisji, pkt 16).
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Z. orzecznictwa wynika réwniez, ze porozumienia, ktérych wyraZznym celem jest
traktowanie handlu réwnolegltego w sposéb niekorzystny, winny by¢ zasadniczo
uwazane za takie, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji (wyroki Trybunatu:
z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach polgczonych od 96/82 do 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 i 110/82 IAZ i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 3369, pkt 23-25
i z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P General Motors przeciwko Komisji,
Zb.Orz. str. 1-3173, pkt 67 i 68).

Jednakze GSK slusznie utrzymuje, ze biorgc pod uwage kontekst prawny
i gospodarczy, Komisja nie mogla oprze¢ si¢ jedynie na okolicznosci, ze art. 4
ogblnych warunkéw sprzedazy wprowadzit system zréznicowanych cen zmierzajacy
do ograniczenia handlu réwnoleglego, aby dojé¢ do wniosku, iz celem tego
postanowienia umownego bylo ograniczenie konkurencji.

W istocie celem przypisanym art. 81 ust. 1 WE, ktdry stanowi podstawowy przepis
niezbedny do realizacji zadafi wyznaczonych Wspdlnocie, w szczeg6lnosci funk-
cjonowania rynku wewnetiznego (wyroki Trybunalw z dnia 1 czerwca 1999 r.
w sprawie C-126/97 Eco Swiss, Rec. str. I-3055, pkt 36 i z dnia 20 wrzesnia 2001 r.
w sprawie C-453/99 Courage i Crehan, Rec. str. I-6297, pkt 20), jest uniknigcie tego,
ze przedsiebiorstwa, ograniczajac konkurencje miedzy soba nawzajem lub migdzy
sobg a osobami trzecimi zmniejszaja dobrobyt konsumenta koricowego przedmio-
towych produktéw (wyrok Sadu z dnia 7 czerwca 2006 r. w sprawach polaczonych
T-213/01 i T-214/01 Osterreichische Postsparkasse i Bank fiir Arbeit und Wirtschaft
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 1I-1601, pkt 115; zob. réwniez podobnie ww.
w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig przeciwko Komisji, pkt 493 i wyrok
Trybunalu z dnia 20 czerwca 1978 1. w sprawie 28/77 Tepea przeciwko Komisji, Rec.
str. 1391, pkt 56). W trakcie rozprawy Komisja podkreslita ponadto kilkakrotnie, ze
to wlasnie z tej perspektywy przeprowadzila ona w tym przypadku swoja analize,
dochodzac w pierwszej kolejnosci do wniosku, e ogdlne warunki sprzedazy
ograniczyly w sposéb ewidentny dobrobyt konsumentéw, a nastgpnie rozwazajac
kwestig, czy ograniczenie to bedzie zrekompensowane poprzez zwiekszona
wydajnos¢, ktéra by sama w sobie przyniosta korzy$¢ konsumentom.
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no W konsekwencji zastosowanie art. 81 ust. 1 WE do niniejszego przypadku nie moze

120

121

zaleze¢ jedynie od fakiu, ze przedmiotowe porozumienie zmierza do ograniczenia
handlu réwnoleglego produktami leczniczymi lub do podzielenia wspdlnego rynku,
co prowadzi do wniosku, ze ma ono wplyw na wymiane handlowa miedzy
paristwami cztonkowskimi, lecz wymaga ponadto analizy zmierzajacej do ustalenia,
czy jego celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie
konkurencji na rynku wlaciwym na szkode konsumenta koricowego. Jak wynika
z cytowanego powyzej w pkt 111 i 112 orzecznictwa, analiza ta, chociaz moze ulec
skréceniu, w sytuacji gdy, jak podkreélita to w trakcie rozprawy Komisja, klauzule
porozumienia ukazuja same w sobie istnienie zaburzenia konkurencji, winna
w przeciwnym wypadku ulec uzupelnieniu w zaleznosci od wymogéw jakie stawiaja
okolicznodci danej sprawy (ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Société technique
miniére, pkt 358-361, i ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig
przeciwko Komisji, pkt 495-498).

W szczegolnosci w ww. w pkt 110 wyroku w sprawie Consten i Grundig przeciwko
Komisji, ktéry stal si¢ zZrédiem cytowanego powyiej w pkt 115 i 116 orzecznictwa,
Trybunat nie orzekl, w przeciwienistwie do tego, co utrzymywata w swoich pismach
procesowych Komisja, iz celem porozumienia zmierzajacego do ograniczenia handlu
rownoleglego winno by¢ z natury swej, to znaczy niezaleznie od przeprowadzania
jakiejkolwiek analizy warunkéw konkurencji, ograniczenie konkurencji. Trybunat
ograniczyl si¢ natomiast w pierwszej kolejnoéci do uznania, iz porozumienie miedzy
wytworea a dystrybutorem, ktére zmierzalo do ponownego ustanowienia barier
krajowych w handlu miedzy paristwami czlonkowskimi, moglo sprzeciwiaé sig
najbardziej fundamentalnym celom Wspélnoty (pkt 494). Stwierdzenie to sklonito
Trybunal do oddalenia zarzutu, ze art. 81 ust. I WE nie mial zastosowania do
porozumieni wertykalnych (pkt 492-494). Trybunat oddat si¢ w nastepnej kolejnosci
skréconej, lecz faktycznej analizie warunkéw konkurencji, w trakcie ktérej uznat on
w szczeg6lnosci, ze przedmiotowe porozumienie zmierzato do wyeliminowania
mozliwoéci jakiejkolwiek konkurencji na etapie handlu hurtowego po to, aby
stosowa¢ ceny chronione przed skuteczna konkurencja. Rozwazania te sklonily
Trybunat do oddalenia zarzutu braku ograniczenia konkurencji (pkt 496-498).

Jedli nawet uznaje si¢ od tego czasu, ze handel rownolegly korzysta z pewnej
ochrony, to nie jako taki, lecz, jak orzeki Trybunat, z racji tego, ze sprzyja on z jednej
strony rozwojowi wymiany handlowej, a z drugicj strony umocnieniu konkurencji
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(wyrok Trybunatu z dnia 16 stycznia 1992 r. w sprawie C-373/90 X, Rec. str. [-131,
pkt 12), to znaczy, gdy chodzi o ten drugi aspekt, z takiej racji, iz przynosi on
konsumentom koricowym korzyéci plynace ze skutecznej konkurencji w zakresie
zaopatrzenia czy ceny (ww. w pkt 118 wyrok w sprawie Tepea przeciwko Komisji,
pkt 43 i 56). W konselowencji co prawda uznaje sie, iz porozumienie, ktére zmierza
do ograniczenia handlu réwnoleglego, winno by¢ zasadniczo uwazane za takie, ktére
ogranicza konkurencjg, lecz ma to miejsce na tyle, na ile mozna domniemywac, iz
pozbawia ono konsumentéw koricowych tych korzysci.

Tak wiec, uwzgledniajac kontekst prawny i gospodarczy, w ktéry wpisuja si¢ ogdlne
warunki sprzedazy GSK, nie mozna domniemywac, iz pozbawiaja one konsumentow
konicowych produktéw leczniczych takich korzyéci. W istocie hurtownicy, ktdrych
zadaniem jest, jak orzekt Trybunal, zapewnienie handlowi detalicznemu zaopa-
trzenia czerpiacego korzyéci z konkurencji miedzy wytwércami (ww. w pke 109
wyrok w sprawie Metro I, pkt 40), sa przedstawicielami handlowymi dziatajacymi na
etapie poérednim laricucha wartoéci i mogg czerpac korzyé¢, jaka moze pociggac za
soba w zakresie ceny handel réwnolegly, w ktérym to przypadku korzyé¢ ta nie
przypadnie w udziale konsumentom koricowym.

Opis tego kontekstu figuruje w sekeji I Decyzji poswigconej stanowi faktycznemu,
a dokladniej w jej podsekcji F zatytutowanej ,Handel réwnolegly produktami
leczniczymi we Wspélnocie: wplyw uregulowan krajowych i wahania kurséw
walutowych” i podsekeji G zatytutowanej ,Handel réwnolegly produktami GW we
Wspblnocie: wplyw na ich warunki sprzedazy”.

Z treéci tego opisu wynika, z czym zgodzita si¢ GSK zaréwno w swoich pismach
procesowych, jak i w trakcie rozprawy, iz kontekst prawny i gospodarczy posiada
nastepujace gléwne cechy charakterystyczne:
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Po pierwsze, zgodnie z motywami 31, 36 i 50 Decyzji cena produktéw leczniczych
finansowanych z krajowych systeméw ubezpieczeri zdrowotnych nie jest okreélana
w calej Wspdlnocie na zakoniczenie procesu dziatari konkurencyjnych, lecz ustalana
bezposrednio w wigkszosci panstw czlonkowskich w trybie postepowania admini-
stracyjnego i kontrolowana w spos6b posredni przez inne panstwa czlonkowskie.

Po drugie, zgodnie z motywem 31 Decyzji zblizenie obowigzujacych w tej dziedzinie
przepiséw krajowych jest na tym etapie ograniczone. W istocie dyrektywa 89/105
zmierza do tego, Ze ustalanie cen tych produktéw leczniczych, jesli jest przewidziane
prawem krajowym, winno odbywa¢ si¢ w trybie cechujacego si¢ przejrzystoécia
postepowania i opierac si¢ na obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia kryteriach.
Co do reszty, to zgodnie z motywem 50 Decyzji prawo krajowe moze przewidywaé
branie pod uwage réznych kryteriéw w zaleznoéci od polityki prowadzonej przez
dane panstwo czlonkowskie w dziedzinie zdrowia publicznego i finansowania
z krajowego systemu ubezpieczeri zdrowotnych, jak ukazuje to réwniez dyrektywa
89/105. Tak jest zwlaszcza w przypadku prawa hiszpanskiego, ktére zgodnie
z motywami 37 i 38 Decyzji przewiduje bezposérednie ustalanie maksymalnej ceny
hurtowej i ustalanie posrednie maksymalnej ceny detalicznej. Co do prawa
brytyjskiego to nie przewiduje ono ustalania cen, lecz zgodnie z motywami 44-46
Decyzji kontrolg zyskéw spotek farmaceutycznych,

Po trzecie, zgodnie z motywami 29-31 i 34 Decyzji réznice, jakie istnieja miedzy
obowigzujacymi w tej dziedzinie przepisami krajowymi, sq strukturalng przyczyng
istnienia znacznych réznic cen miedzy parnstwami cztonkowskimi.

Po czwarte, zgodnie z motywami 30, 32 i 53 Decyzji wahania kurséw walutowych sg
koniunkturalng przyczyng istnienia tychie réznic cen. Zjawisko to, ktére
potencjalnie dotyczyto wszystkich paiistw cztonkowskich Wspélnoty, w dniu 6 marca
1998 1., tj. w dniu, w ktérym GSK notyfikowata Komisji ogélne warunki sprzedazy,
dotyczylo w dalszym ciggu, jak wynika z motywu 53 Decyzji, Zjednoczonego
Krolestwa, Danii i Szwecji w dniu 8 maja 2001 r., tj. w dniu, w ktérym Komisja
wydata Decyzje.
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Po piate, te réznice cen sa same w sobie, zgodnie z brzmieniem motywu 29 Decyzji,
przyczyna handlu réwnoleglego produktami leczniczymi we Wspélnocie. Gléwnymi
paistwami czlonkowskimi przeznaczenia tego handlu réwnoleglego sa, jak to
precyzuja motywy 33 i 34 Decyzji, Dania, Niderlandy i Zjednoczone Krélestwo.

Po széste, niektére paristwa czlonkowskie przyjely przepisy, ktére — niezaleznie od
kwestii, czy ich celem jest promowanie handlu réwnoleglego — co Komisja
uwidocznila w motywie 31, 33, 34, 36 i 52 Decyzji, a co kwestionuje GSK — moga
posiadaé¢ taki skutek. Tak jest zwlaszcza w przypadku Zjednoczonego Krdlestwa,
gdzie, jak podkresla motyw 49 Decyzji, National Health Service zwraca automa-
tycznie farmaceutom sume réwna cenie, po ktérej wytwoérca sprzedaje swoj produkt
leczniczy na rynku brytyjskim, ze standardowa znizka 4-5%, ktéra ma stanowic
odpowiednik oszczednoéci generowanych przez farmaceutéw, kiedy zaopatruja sie
gdzie indziej po nizszych cenach.

Po siédme, jak wynika z motywéw 31 i 51 Decyzji, pacjent pokrywa, co do zasady,
jedynie ograniczona, chociaz zmienng w zaleznosci od paristwa czlonkowskiego,
czedé ceny produktéw leczniczych finansowanych z krajowego systemu ubezpieczeni
zdrowotnych, z ktérego on korzysta. Krajowy system ubezpieczeii spolecznych
pokrywa jej zasadnicza czeéé. Tak jest w przypadku Zjednoczonego Krélestwa, gdzie,
zgodnie z motywem 48 Decyzji, pacjent placi 6 funtéw szterlingéw (GBP) za produkt
leczniczy, chyba ze nalezy do kategorii 0s6b, ktére sa zwolnione od takiej oplaty.

Komisja odsyla do pewnych aspektéw tego opisu w ramach analizy po$wigcone;
celowi art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy. Odnosi si¢ tak wiec do motywu 117
Decyzji, aby ustali¢, co nie jest kwestia sporng, wplyw tego postanowienia
umownego na rynek réwnolegly. Odwoluje sie przy tym réwniez do motywu 121
Decyzji, aby wytlumaczy¢, ze, w przeciwienistwie do tego, co utrzymuje GSK,
sp6lkom farmaceutycznym przysluguja uprawnienia negocjacyjne w ramach hisz-
pafiskiej procedury ustalania cen hurtowych na produkty lecznicze.
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W zadnym jednak momencie Komisja nie analizuje specyficznych i istotnych cech
charakterystycznych sektora, ktéry opiera si¢ na tym, ze ceny przedmiotowych
produktéw podlegajacych kontroli panstw czlonkowskich ustalajacych je bezpo-
$rednio badZ posrednio na poziomie, ktéry uwazajg za stosowny, ksztaltuja sie na
strukturalnie odmiennych poziomach we Wspélnocie i, w przeciwieristwie do cen
innych débr konsumpcyjnych, na ktére powolala sie Komisja w swoich pismach
procesowych i podczas rozprawy, takich jak artykuly sportowe czy motorowery,
wypadaja w kazdym razie w duzej mierze z wolnej gry popytu i podazy.

Okoliczno$¢ ta oznacza, iz nie mozna domniemywaé, ze handel réwnolegly ma
wplyw na ceny stosowane wobec konsumentéw konicowych produktéw leczniczych
finansowanych z krajowych systeméw ubezpieczeri zdrowotnych i przynosi im z tego
tytutu znaczne korzysci analogiczne do tych, jakie przypadatyby im w udziale, gdyby
ceny te byly ustalane w wyniku gry popytu i podazy.

Komisja sama zresztg przyznaje, ze handel réwnolegly produktami leczniczymi ma
wplyw, chociaz w sposob na pierwszy rzut oka niejasny, na dobrobyt konsumentéw
koricowych, poniewaz zaznacza ona w swoim komunikacie COM(1988) 588 wersja
ostateczna, z dnia 25 listopada 1999 r. dotyczacym jednolitego rynku produktow
farmaceutycznych, ktdry jest cytowany w motywie 161 Decyzji i przywolywany przez
strony w ich pismach procesowych oraz w ich odpowiedziach na pytania pisemne
Sadu, Ze w sytuacji, gdy handel réwnolegly nie moze wplywaé w sposdb dynamiczny
na ceny, nie pocigga on za soba korzyéci, gdyz wicksza cze$¢, chociaz nie catoéé,
zyskéw finansowych przypada raczej temu, kto zajmuje sie handlem réwnoleglym,
a nie systemowi opieki zdrowotnej czy pacjentowi (pkt 6).

Nie moina zatem uznad, ze analiza art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy, ktérego
celem w opinii GSK jest zapewnienie, ze ustalona przez Krélestwo Hiszpanii cena
hurtowa zostanie rzeczywicie zastosowana jedyniec w odniesieniu do produktéw
leczniczych, dla ktérych zostala zgodnie z prawem przewidziana, ukazuje sama
w sobie, Zze ma miejsce zapobiezenie, ograniczenie czy zaklécenie konkurencji.
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Zaden z argumentéw Komisji i interwenientéw nie wydaje sie podwaza¢ tego
wniosku.

Komisja nie moze w szczegdlnoéci, jak uczynita to w motywach 118 i 119 Decyzji
i w swoich pismach procesowych, ogranicza¢ si¢ do czynienia poréwnan
z porozumieniami, ktére miala juz okazje analizowa¢ w trakcie swojej uprzedniej
praktyki decyzyjnej, uznajac, iz art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy przypomina te
porozumienia czy tez jest z nimi poréwnywalny, W istocie takie podejécie odbiega
definitywnie od opisanych powyzej okolicznodci kontekstu prawnego
i gospodarczego, ktdrych brak jest w decyzjach w przedmiocie zastosowania
art. 81 ust. 1 WE, na ktére powolala si¢ Komisja.

Ponadto Komisja nie ma podstaw to tego, aby twierdzi¢, jak uczynita to w motywach
120-123 Decyzji i w swoich pismach procesowych, iz istnienie hiszpanskich
uregulowan odnoszacych si¢ do ustalania cen hurtowych produktéw leczniczych nie
ma ostatecznie rozstrzygajacego charakteru, z uwagi na uprawnienia negocjacyjne,
jakie regulowania te zastrzegly dla spétek farmaceutycznych. Nie posiada ona
ponadto podstaw do tego, aby podnosié, jak uczynita to réwniez w swoich pismach
procesowych, i7 z uwagi na orzecznictwo wspolistnienie réznych w tym przedmiocie
uregulowant panstwowych nie posiada takze rozstrzygajacego charakteru (ww.
w pkt 115 wyrok w sprawie BMW Belgia przeciwko Komisji, pkt 5 i wyrok Sadu
z dnia 19 maja 1999 r. w sprawie T-175/95 BASF przeciwko Komisji, Rec.
str. I1I-1581, pkt 121-123 i 136).

W rezultacie, nawet zakladajac, jak w dalszym ciggu utrzymywali w trakcie rozprawy
Komisja i interwenienci, iz hiszpaniskie uregulowania zastrzegaja uprawnienia
negocjacyjne dla spéltek farmaceutycznych, nie zmienia to faktu, ze istnienie tych
uregulowari i ich wspdlistnienie z uregulowaniami innych panstw czlonkowskich ma
zasadniczy wplyw na istotny parametr gry konkurencyjnej (zob. analogicznie ww.
w pkt 104 wyrok w sprawie Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, pkt 17 i 71), co
stanowi element kontekstu, ktérego nie mozna pominaé w trakcie analizy warunkéw
konkurencji.
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Nie mozna zatem dokonywa¢ zadnego poréwnania miedzy sprawami, na ktére
powolata si¢ Komisja, ktére, jak sama ta instytucja podkredlila w trakcie rozprawy,
dotyczyly praktyk zamrazania cen nowych samochodéw (ww. w pkt 115 wyrok
w sprawie BMW Belgia przeciwko Komisji, pkt 5) czy $rodkéw do odnawiania
samochodéw (ww. w pkt 139 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 123),
obowiazujacych tylko w jednym paristwie czlonkowskim Wspdlnoty, a niniejszg
sprawg, ktéra charakteryzuje sie tym, ze ustalona ostatecznie przez panstwa
cztonkowskie cena przedmiotowych produktéw wylamuje sie strukturalnie z gry
popytu i podazy i ksztaltuje si¢ na odmiennych strukturalnie poziomach w calej
Wspélnocie, bez wzgledu na konkurencje szczatkowa, kiéra moze wystapic
w postaci regul gry handlu réwnoleglego.

Wreszcie nie mozna wywnioskowaé z ww. w pkt 116 wyroku w sprawic General
Motors przeciwko Komisji, pkt 75 — na ktéry powolala sie Komisja w swoich
odpowiedziach na pytania pisemne Sadu i w trakcie rozprawy, ze nalezalo catkowicie
poming¢ stan faktyczny, o ktérym mowa w poprzednim punkcie.

W istocie z pkt 75 tego wyroku wynika, ze brak harmonizacji podatkowej nie
wyklucza wniosku, ze celem porozumienia zmierzajacego do ograniczenia handlu
réwnoleglego pojazdami silnikowymi jest ograniczenie konkurencji, mimo ze, jak
podkreslifa Komisja w trakcie rozprawy, brak takiej harmonizacji ma wplyw na
dzialanie konkurencji w tym sektorze. Natomiast nie wynika z niego w zaden sposab,
Ze omawiane w niniejszej sprawie uregulowania paristwowe sg obojetne wobec
analizy warunkéw konkurencji, kiedy ich celem jest uchronienie ustalania ceny
produktéw leczniczych finansowanych przez krajowe systemy ubezpieczeri zdro-
wotnych przed dzialaniem konkurencji.

Interwenienci ze swej strony nie moga skutecznie, jak uczynili to w trakcie rozprawy,
powolywa¢ si¢ na fakt, ze w rzeczywistoéci przedmiotowe uregulowania paiistwowe
nie zmierzaja do uchronienia ustalania cen produktéw leczniczych przed gra popytu
i podazy, lecz do zlagodzenia braku konkurencji spowodowanego cigzarem, jaki
nakladaja na rynek spétki farmaceutyczne i do zapewnienia sprawiedliwych cen.
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s W istocie sad wspdlnotowy, ktdry rozpatruje skarge o stwierdzenie niewaznosci
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decyzji Komisji w przedmiocie zastosowania regul konkurencji, sprawuje, zgodnie
z art. 230 WE, kontrole nad zgodnoécia z prawem tej decyzji. Argumenty
interwenientéw opieraja si¢ na faktach, o ktérych nie wspomniano, a ktére tym
bardziej nie zostaly poddane analizie przez Komisje w tej Decyzji. Do Sadu nie
nalezy zastepowanie Komisji w dokonywaniu ich analizy od poczatku.

Ponadto argumenty te nalezy skonfrontowaé z argumentami GSK, stosownie do
ktérych uregulowania panstwowe w dziedzinie patentéw zmierzaja do tego, aby
pozwoli¢ spétkom farmaceutycznym na wlaczenie w ich koszty prac badawczo-
rozwojowych (zwanych dalej ,BiR”) poprzez przyznanie im tymczasowego
monopolu, po zakoniczeniu ktérego wytwérey generycznych produktéw leczniczych
przywracaja konkurencjg cenowg, w taki sposéb, ze podmioty zajmujace si¢ handlem
réwnoleglym, ktére dzialaja na rynku w trakcie obowigzywania patentéw, sa
nosicielami sztucznej konkurencji, a nie skutecznej konkurencji w rozumieniu art. 3
ust. 1 lit. g) WE i art. 81 WE.

W konsekwencji nie mozna uwzgledni¢ gléwnego wniosku Komisji, stosownie do
ktérego nalezatoby uznaé, ze art. 4 ogdlnych warunkoéw sprzedazy jest zakazany
przez art. 81 ust. 1 WE w zakresie, w jakim jego celem jest ograniczenie handlu
réwnoleglego. Skoro ceny przedmiotowych produktéw leczniczych chronione sa
w duzej mierze z racji obowiazujacych uregulowai przed wolna gra popytu i podazy
oraz ustanowione i kontrolowane przez wladze publiczne, nie mozna z gory
zakladaé, ze handel réwnolegly zmierza do ich obnizenia i zwigkszenia pirzez to
dobrobytu konsumentéw konicowych. Przeprowadzona w tym kontelécie analiza
tredci art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy nie pozwala zatem na zalozenie, ze to
postanowienie umowne, ktére zmierza do ograniczenia handlu réwnoleglego,
zmierza tym samym do zmniejszenia dobrobytu konsumentéw koticowych, W tej
w duzej mierze bezprecedensowej sytuacji nie mozna zatem wywnioskowa¢ jedynie
z treéci postanowien tego porozumienia ze ogranicza ono konkurencje i nalezy
zatem rozwazyé skutki tego porozumienia, chociazby po to, aby ustali¢, co byl
w stanie na podstawie jego tre$ci wysondowa¢ organ regulujacy.
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— W przedmiocie zaistnienia skutku antykonkurencyjnego

s Analiza skutku, jaki dane porozumienie wywiera na konkurencje, wymaga
w pierwszej kolejnosci zdefiniowania rynku wiasciwego czy rynkéw wlasciwych
zaréwno z punkiu widzenia materialnego, jak i geograficznego (wyrok Trybunalu
z dnia 28 lutego 1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis, Rec. str. 1-935, pkt 15, 16
i18).

19 W niniejszej sprawie, w kwestii rynku przedmiotowych produktéw, Komisja uznala
w motywach 112 i 113 Decyzji, iz uwzgledniajac uwagi GSK, stosownie do ktérych
charakter i zakres handlu réwnoleglego i ogélnych warunkéw sprzedazy mogt
swiadczy¢ o istnieniu rynku produktéw obejmujacego catosé produktéw leczniczych
wydawanych za okazaniem recepty, nie bylo konieczne, aby okresli¢ szczegétowo
czgsci rynku przypadajace w udziale GW dla kazdego z omawianych 82 produktéw
leczniczych. Poniewaz Komisja poddata w trakcie rozprawy w watpliwo$¢ istnienie
uwag GSK, na ktérych opieraja sie te wywody, nalezy stwierdzi¢, iz z treéci
zgloszenia uzupelniajacego wynika, ze Decyzja nie jest w tej kwestii dotknigta
btedem co do stanu faktycznego.

150 Co do rynku whasciwego geograficznego Komisja uznata ostatecznie w motywie 114
Decyzji, ze nalezy go uwaza¢ za rynek krajowy, zwlaszcza z uwagi na wystepowanie
w panstwach cztonkowskich Wspélnoty réznic migdzy uregulowaniami w zakresie
ceny i zwrotu kosztéw produktéw leczniczych, strategiami dotyczgcymi znaku
towarowego i opakowania, systemami dystrybucji i zwyczajami w zakresie
przepisywania lekdw.

151 Co do rynkéw, na ktdre oddzialywalo porozumienie, to nie zostaly one wyraznie
wyszczegllnione przez Komisje. Z motywéw 112-114, 117 i 126 Decyzji wynika
jednak, jak potwierdzila to Komisja w swoich odpowiedziach na pytania pisemne
Sadu, ze chodzi tutaj, z jednej strony, o rynek hiszpanski, na ktérym hiszpanscy
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hurtownicy moga nabywaé produkty lecznicze od GW, i z drugiej strony, o wszystkie
krajowe rynki Wspélnoty, na ktorych sa oni w stanie je odsprzedawad, to znaczy
wszystkie te, na ktérych istniejgce miedzy cena hiszpafiska a cena krajows
zréznicowanie jest wystarczajace, aby uczyni¢ handel réwnolegly oplacalnym.

GSK nie kwestionuje, jak potwierdzila to jeszcze raz w trakcie rozprawy, stanowiska
pizyjetego przez Komisje w stosunku do rynku wlasciwego geograficznego.
Bezsporne jest zatem, ze rynek ten, przez ktéry rozumie si¢ terytorium, na ktérym
wystepuja jesli nie podobne to przynajmniej wystarczajaco jednolite dla wszystkich
podmiotéw gospodarczych obiektywne warunki konkurencji odnoszace si¢ do
przedmiotowego produktu (wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie
27/76 United Brands przeciwko Komisji, Rec. str. 207, pkt 44 i 53 i wyrok Sadu
z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-755, pkt 91), moze byé w niniejszej sprawie uznany za krajowy, biorac
w szczegblnoéci pod uwage réznice w uregulowaniach dotyczacych cen i zwrotu
kosztéw produktéw leczniczych.

GSK kwestionuje natomiast stanowisko utrzymane przez Komisj¢ w przedmiocie
rynku wlagciwego produktéw. Utrzymuje ona, Ze biorac pod uwage hiszpanskie
uregulowania w tym zakresie, Komisja winna byla dokona¢ rozréznienia migdzy
rynkiem reglamentowanym obejmujacym produkty lecznicze przeznaczone do
odsprzedazy i finansowane z systemu hiszpariskiego a rynkiem wolnym obejmuja-
cym produkty lecznicze przeznaczone do odsprzedazy i finansowane z systeméw
innych pafistw czlonkowskich. Krytyka ta nie wydaje si¢ jednak uzasadniona.

Z motywéw 112 i 113 Decyzji wynika, iz Komisja nie dokonala glebszej analizy
zagadnienia definicji rynku wlagciwego produktéw. Zapytana w kwestii ram
przyjetego przez nia w praktyce rozumowania Komisja zaznaczyla jednak
w odpowiedziach na pytania pisemne Sadu, ze po uznaniu, iz nie bylo koniecznosci
zdefiniowania przez nig rynku wlasciwego produkiéw w zakresie w jakim byla ona
w stanie dojé¢ do wniosky, ze istnial cel antykonkurencyjny, zbudowala ona
uproszczong definicje tego rynku.
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155 Komisja wytlumaczyla réwniez w swoich odpowiedziach, a nastepnie w trakcie

rozprawy, ze nie przyjmujac maksymalnie wypracowanego podejécia w tym zakresie,
poprzestala ona ostatecznie na tradycyjnie uzywanej w tej dziedzinie definicji,
a mianowicie definicji opartej na trzecim poziomie klasyfikacji anatomiczno-
terapeutyczno-chemicznej (ATC), opracowanej przez European Pharmaceutical
Medical Research Association (EphMRA). Poziom ten odpowiada, jak jest to
zaznaczone w motywach 16 i 110 Decyzji, podgrupom zdefiniowanym w zaleznogci
od wskazania terapeutycznego i wlagciwosci farmakologicznych danych produktéw
leczniczych.

Kiedy Sad orzeka w przedmiocie skargi o stwierdzenie niewaznoéci aktu
wspdlnotowego, do niego samego nalezy dokonanie wylladni tego aktu, zwlaszcza
gdy instytucja, ktéra jest jego autorem, przedstawia wyjasnienia co do sposobu,
w jaki nalezaloby go zrozumie¢ (wyrok Trybunatu z dnia 2 pazdziernika 2003 .
w sprawie C-194/99 P Thyssen Stahl przeciwko Komisji, Rec. str. I-10821, pkt 55
i 56). W niniejszej sprawie, z brzmienia calej Decyzji wynika, ze Komisja domyslnie,
lecz z koniecznosci rozumowala w ramach rynku pojetego jako rynek dystrybucji
produktéw leczniczych finansowanych z hiszpanskiego systemu ubezpieczen
zdrowotnych, ktére moga staé si¢ przedmiotem handlu réwnoleglego w innych
panistwach cztonkowskich Wspélnoty. Tak wigc Komisja opisala w sposéb globalny
handel réwnolegly produktami leczniczymi sprzedawanymi przez GW w Hiszpanii
w motywach 64-71 Decyzji i wplyw og6lnych warunkéw sprzedazy na to zjawisko
w motywach 72-75 Decyzji. W taki sam sposéb Komisja przeanalizowata skutek
ograniczajacy art. 4 tychze warunkéw w motywach 117, 126, 137, 139 i 140 Decyzji,
skupiajac swoja uwage na probkach oémiu produktéw leczniczych, ktére mogly
w szczegdlnodci stac si¢ przedmiotem handlu réwnoleglego, a co do ktérych GSK
dostarczyla jej informacji. Wreszcie w taki sam réwniez sposob Komisja pojela
podlegajacy ocenie charakter tego skutku antykonkurencyjnego w motywie 144
Decyzji, jak i oddziatywanie na handel migdzy paristwami czionkowskimi w motywie
146 Decyzji.

Jak wynika z ust. 13 i 14 obwieszczenia 97/C 372/03 Komisji w sprawie definicji
rynku wlasciwego do celéw wspélnotowego prawa konkurencji (Dz.U. 1997, C 372,
str. 5, pkt 13 1 14), instytucja ta zobowigzata si¢ do zdefiniowania rynku wlasciwego
produktéw, uwzgledniajac w szczegdlnodei substytucyjnoéé popytu, z jednej strony,
i podazy, z drugiej strony.
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W odniesieniu do pierwszego aspektu z art. 1 lit. a) rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu
do kategorii porozumiei wertykalnych i praktyk uzgodnionych wynika, Ze
w kontekécie poroziunienia, o ktérym mowa w niniejszej sprawie, nalezy okreslic
ktére produkty kupujacy uwaza za wzajemnie zamienne ub substytucyjne z uwagi
na ich cechy, ceny i zamierzone przeznaczenie.

Nie wydaje si¢ oczywiécie bledne uznanie, Ze nabywca, to znaczy hiszpaniski
hurtownik mogacy zajmowa¢ si¢ handlem réwnoleglym, jest w zwiazku z tym mniej
zainteresowany wskazaniem terapeutycznym i wlasciwosciami farmakologicznymi
kazdego z produktéw leczniczych, ktére on zakupuje od GW, niz faktem, Ze
wszystkie te produkty lecznicze s finansowane z hiszpariskiego systemu ubezpie-
czeni zdrowotnych, a w konsekwencji, tym w jaki sposéb ich cena jest ustalana przez
hiszpanska administracje. Tak samo nie wydaje si¢ oczywiscie bledne uznanie, ze ten
kupujacy jest mniej zainteresowany ceng kazdego z tych produktéw leczniczych niz
faktem, ze istnieje wystarczajace zréznicowanie ceny, aby uczyni¢ oplacalnym
handel réwnolegly wszystkimi tymi produktami leczniczymi migdzy Hiszpanig
a panstwem czlonkowskim przeznaczenia. W tych okolicznosciach nie jest
oczywicie bigdne uznanie, iz rynek produkiéw obejmuje wszystkie produkty
lecznicze finansowane z hiszpanskiego systemu ubezpieczen zdrowotnych, ktérych
odsprzedaz generuje zysk z uwagi na zréznicowanie ceny wystepujace miedzy
Hiszpanig a panistwem czlonkowskim przeznaczenia.

W odniesieniu do drugiego aspektu mozna stwierdzi¢, jak wynika z uwag GSK, na
ktérych oparla si¢ Komisja w motywach 112 i 113 Decyzji, ze art. 4 ogdlnych
warunkéw sprzedazy zostal wprowadzony po to, aby zaja¢ si¢ w sposéb globalny
kwestia handlu réwnoleglego sprzedawanymi przez GW produktami leczniczymi
prowadzonego miedzy Hiszpania a paiistwami czlonkowskimi, gdzie dziatalnos¢ ta
moze okazaé sie optacalna dla hiszpariskich hurtownikéw.

Uregulowania hiszpafiskie przedstawiaja si¢ zatem, zaréwno z punkiu widzenia
nabywcéw, jak i GSK, bardziej jako czynnik ujednolicajacy rynek wlasciwy
produktéw, niz jako element, ktéry powinien doprowadzi¢ do rozrdéznienia rynku
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dystrybucji produktéw leczniczych przeznaczonych do uzytku domowego, ktéry
bylby rynkiem reglamentowanym, i rynku dystrybucji produktéw leczniczych
przeznaczonych do wywozu, ktéry bylby rynkiem wolnym. W rzeczywistosci
proponowane przez GSK rozréznienie wigze si¢ raczej, jak GSK przyznala zreszta
w trakcie rozprawy, z wyraznie terytorialnym charakterem hiszpanskich uregulowan
i krajowym rozmiarem rynku wiadciwego geograficznego.

Po drugie, nalezy przeanalizowa¢ aktualne i potencjalne skutki, jakie porozumienie
to moze wywrze¢ na konkurencje. Analiza ta wymaga poréwnania warunkéw
konkurencji jakie powstaly w rezultacie tego porozumienia z tymi, jakie istnialy przy
jego braku (ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Société technique miniére, str. 360 i ww.
w pkt 112 wyrok w sprawie Deere przeciwko Komisji, pkt 76).

W niniejszej sprawie nalezy na wstepie podkredli¢, iz z motywéw 26 i 28 Decyzji
wynika, ze stosowanie ogélnych warunkéw sprzedazy, ktére weszly w zycie w dniu
9 marca 1998 r., zostalo zawieszone w dniu 16 pazdziernika 1998 r. i, jak strony
przypomnialy w trakcie rozprawy, pozostato w stanie zawieszenia do czasu wydania
Decyzji. W konsekwencji, jak strony przyznaly w trakcie rozprawy, analize dokonana
przez Komisj¢ nalezy interpretowad jako po$wiecong gléwnie potencjalnym
skutkom, jakie warunki te moglyby spowodowaé dla konkurencji.

W tym zakresie GSK przyznaje, ze skutkiem art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy
jest lub moze by¢ ograniczenie handlu réwnoleglego, lecz kwestionuje to, ze jego
skutkiem jest lub moze by¢ ograniczenie konkurencji. Gléwne argumenty, jakie ona
wysuwa, dotyczg zasadniczo czterech aspektéw przyjetego przez Komisje w Decyzji
rozumowania. Po pierwsze, z faktu, iz art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy
ogranicza handel réwnolegly i narusza swobodg dziatania hiszpanskich hurtowni-
kéw, nie wynika, Ze pocigga on sam w sobie ograniczenie konkurencji. Po drugie,
uwzgledniajac kontekst prawny i gospodarczy, w ktdry wpisuje sie to postanowienie
umowne, fakt, iz ustanawia ono system zréznicowanych cen, nie oznacza sam
w sobie, Ze jego skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Po trzecie, Komisja
zadowolila si¢ dojéciem do wniosku, ze to postanowienie wnowne ograniczalo
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handel réwnolegly, naruszalo swobode dzialania hiszpanskich hurtownikéw
i naktadalo zréznicowane ceny, takze nie wykazala w stopniu wymaganym przez
prawo, iz skutkiem tego postanowienia bylo ograniczenie konkurencji. Po czwarte,
Komisja nie wzigla w zadnym razie pod uwagg faktu, iz art. 4 ogélnych warankéw
sprzedazy ograniczal si¢ do zneutralizowania zaklécenia konkurencji, jakie
przypisywano Krélestwu Hiszpanii.

Nalezy ustali¢, czy te rézne uwagi krytyczne ukazg, iz w Decyzji blednie stwierdzono,
ze skutkiem art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy bylo ograniczenie konkurencji.

Po pierwsze, bezsporne jest, jak uznaje si¢ w motywie 126 Decyzji, ze skutkiem tego
postanowienia umownego jest ograniczenie handlu réwnoleglego produktami
leczniczymi sprzedawanymi przez GW w Hiszpanii, W licznych przypadkach
zastgpuje on w rzeczywistodci cene 4A, ktéra jest znacznie mniejsza od cen
obowigzujacych w niektérych innych niz Hiszpania paristwach czlonkowskich, cena
4B, w przypadku ktdrej zréznicowanie to jest mniejsze lub w ogéle nie istniejace.
W tym zakresie odbiera on lub zmniejsza zysk, jaki mogliby generowa¢ hiszpariscy
hurtownicy zajmujacy sie dzialalnoscia wywozowa.

Nalezy jednak przypomnieé, ze rozpatrywany sam w sobie fakt, ze dane
porozumienie doprowadza lub moze doprowadzi¢ do ograniczenia handlu
réwnoleglego, oznacza, ze oddzialuje ono z pewnosécia na handel miedzy paristwami
czlonkowskimi, lecz niekoniecznie, ze powoduje ono ograniczenie konkurencji. Sa to
reperkusje, ktére to ograniczenie handlu réwnoleglego wywoluje lub moze wywotaé
w odniesieniu do jednego z parametréw konkurencji, takich jak ilos¢, w jakiej
produkt jest dostarczany, czy cena, po ktdrej jest on sprzedawany, ktére $wiadcza
o takim ograniczeniu (zob. podobnie ww. w pkt 118 wyrok w sprawie Tepea
przeciwko Komisji, pkt 41, 43 i 56).

Tak wigc okoliczno$é, ze w braku art. 4 ogdélnych warunkéw sprzedazy hiszpariscy
hurtownicy byliby w stanie naby¢ produkty lecznicze po cenie hurtowej ustalonej
przez hiszpanska administracje, niezaleznie od panstwa czlonkowskiego, w ktérym
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te produkty lecznicze sa przeznaczone do odsprzedazy i niezaleznie od krajowego
systemu ubezpieczen zdrowotnych, ktéry przewiduje ich finansowanie, a nastepnie
odsprzeda¢ te produkty w kazdym innym panstwie czlonkowskim, gdzie cena jest
wystarczajgco wyzsza w poréwnaniu do ceny hiszpanskiej, w celu umozliwienia im
osiggniecia zysku, przy uwzglednieniu kosztéw transakgji, nie pozwala, bez wzgledu
na jakakolwiek analize kwestii, w jakim stopniu handel réwnolegly przyczynia sie do
konkurencji cenowej, uwzgledniajac role jaka w tej dziedzinie odgrywaja panstwa
czfonkowskie, na dojscie do wniosku, ze powstaje skutek w postaci ograniczenia
konkurencji.

W konsekwencji GSK slusznie utrzymuje, iz po powotaniu si¢ na skutek, jaki
wywoluje dla handlu réwnoleglego art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy, Komisja
winna byla wykaza¢ jeszcze skutek, jaki wywoluje on dla konkurencji.

Po drugie, nie kwestionuje sig, jak stwierdza si¢ w motywach 137-139 Decyzji, ze
skutkiem art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy jest ograniczenie swobody dziatania
hiszpariskich hurtownikéw, zwlaszcza swobody w zakresie wyboru ich klientéw.

Jednakze kazde porozumienie ograniczajace swobode dziatania przedsiebiorstw czy
jednego z przedsigbiorstw, ktére biorg w nim udzial, nie jest koniecznie objete
zakazem przewidzianym w art. 81 ust. 1 WE (wyrok Trybunatu z dnia 19 lutego
2002 r. w sprawie C-309/99 Wouters i in., Rec. str. I-1577, pkt 97 i wyrok Sadu
z dnia 18 wrzesnia 2001 r. w sprawie T-112/99 M6 i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-2459, pkt 76). W szczegdlnoéci kazda umowa zawarta miedzy przedstawicie-
lami handlowymi dziatajacymi na réznych etapach procesu produkgji i dystrybucji
pociaga za sobg ich wzajemne powigzanie, a w konsekwencji, zgodnie z jej
postanowieniami, ograniczenie w ich swobodzie dziatania. W tym przypadlku bez
wzgledu na cene, po jakiej hiszpariscy hurtownicy zgodza si¢ zakupié¢ produkt
leczniczy od GW na rynku hiszpariskim (cena 4A Iub cena 4B), maja oni
ograniczong swobodg dziatania w zakresie, w jakim, z punktu widzenia gospodar-
Czego, nie s3 oni w stanie na dluzsza mete odsprzedaé go po cenie nizszej na innych
krajowych rynkach Wspoélnoty. Jednakze, skoro celem wspélnotowych regut
konkurencji jest uniknigcie tego, aby przedsigbiorstwa, ograniczajgc konkurencje
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miedzy soba czy miedzy nimi a osobami trzecimi, zmniejszaly dobrobyt konsumenta
koficowego przedmiotowych produktéw (pkt 118 powyzej), to nalezy jeszcze
wykazaé, 7e ograniczenie, o jakim mowa, ogranicza konkurencje, dziatajac na szkode
tego konsumenta. Komisja sama zreszta wytlumaczyla w trakcie rozprawy, ze
ograniczenie swobody dzialania hiszpanskich hurtownikéw bylo trudne do
przewidzenia w odosobnieniu i stanowito jedynie punkt wyjsciowy jej analizy.

W konsekwencji GSK stusznie utrzymuje, ze po powolaniu sig na wplyw, jaki art. 4
ogélnych warunkéw sprzedazy mial na swobode dziatania hiszpanskich hurtowni-
kéw, Komisja winna byla wykaza¢ jeszcze, w jaki spos6b skutkiem tego
postanowienia umownego bylo ograniczenie konkurencji na szkode konsumenta
koncowego.

Po tizecie, nie kwestionuje sig, ze art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy ustanawia
system zréznicowanych cen, stosownie do ktérego kazdy z omawianych 82
produktéw leczniczych jest przeznaczony do sprzedazy w Hiszpanii i finansowany
z systemu hiszpaniskiego lub w innym panstwie czlonkowskim.

Chociaz tre$¢ motywu 139 Decyzji moze wydawaé si¢ na pierwszy rzut oka
dwuznaczna w tej kwestii, w trakcie jej analizy okazuje si¢, ze Komisja uwazata, Ze
taki system miat skutek dyskryminujacy z uwagi na przeznaczenie przedmiotowych
produktéw (rynek hiszpaiiski, z jednej strony, i inne krajowe rynki, z drugiej strony).
Treé¢ pism procesowych Komisji potwierdza taka interpretacje. Po pierwsze,
wprowadzony przez GW system zréznicowanych cen jest tam poréwnywany do
dyskryminacji cenowej zakazanej z uwagi na kraj przeznaczenia, poniewaz Komisja
uwaza, iz prowadzi on do stosowania nieréwnych warunkéw do réwnowaznych
$wiadczets w rozumieniu art. 81 ust. 1 lit. d) WE. Po drugie, Komisja powotala si¢
tam na orzecznictwo dotyczace art. 82 lit. ¢) WE, ktérego brzmienie jest identyczne
z tym przepisem.

Artykut 81 ust. 1 lit. d) WE zakazuje porozumieri polegajacych na stosowaniu wobec
partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczefr réwnowaznych
i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurenciji.
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W niniejszej sprawie nie ma watpliwosci co do tego, ze hiszpanscy hurtownicy sa
partnerami handlowymi GW i ze GW narzuca im nieréwne warunki w zaleznogci od
tego, czy odsprzedaja oni jej produkty lecznicze w Hiszpanii czy w innych panstwach
czlonkowskich Wspélnoty. Nie wykazano natomiast, ze te sprzedaze stanowig
réwnowazne $wiadczenia a zatem, ze zostaly spelnione przestanki art. 81 ust. 1
lit. d) WE.

W istocie, z orzecznictwa, na ktére powoluje si¢ Komisja, wynika, iz art. 82 lit. ¢) WE
nie stoi na przeszkodzie temu, aby przedsighiorstwo posiadajgce pozycje dominujaca
ustalato rézne ceny w réznych paristwach czlonkowskich, zwlaszcza gdy réznice cen
s9 uzasadnione wahaniami w warunkach sprzedazy i natezeniem konkurencji, lecz
zakazuje mu stosowania sztucznie zréznicowanych cen w réznych pasnstwach
czlonkowskich mogacych dziala¢ na niekorzyéé¢ jego klientéw i zaklécenie
konkurencji w kontekscie sztucznego podziatu rynkéw krajowych (ww. w pkt 152
wyrok w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, pkt 160 i powolywane orzecznictwo).
Z tego orzecznictwa wynika w sposéb bardziej ogélny, ze o ile okolicznogé, iz
przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujacg stosuje rézne ceny, moze w braku
obiektywnego wytlumaczenia stanowi¢ oznake dyskryminacji, jesli ceny te sa
stosowane na danym rynku geograficznym charakteryzujacym sie wystarczajaco
jednolitymi warunkami konkurencji, o tyle tak nie jest, w przypadku gdy ceny te sa
stosowane na odrgbnych rynkach geograficznych charakteryzujacych si¢ niewystar-
czajaco jednolitymi warunkami konkurencji zwlaszcza z uwagi na wystepujace
wlasciwe uregulowania (zob. podobnie ww. w pkt 152 wyroki: w sprawie United
Brands przeciwko Komisji, pkt 44-56 i 207, 208, 225, 228 i 233 oraz w sprawie Tetra
Pak przeciwko Komisji, pkt 92-96, 161, 164, 165, 167 i 170).

Rozwazania te mozna przenie$¢ na grunt niniejszej sprawy, w ktorej wytwérca
i hurtownicy godzg sie na stosowanie roznych cen w zaleznoéci od panstwa
czlonkowskiego, w ktérym przedmiotowe produkty maja by¢ odsprzedane i przez
ktére majy byé one finansowane. Bezsporne jest, ze kazde z tych panstw
czlonkowskich stanowi odrebny rynek w zakresie, w jakim wlasciwy rynek
geograficzny jest rynkiem krajowym, zwlaszcza z uwagi na roéznice
w uregulowaniach dotyczacych cen i zwrotu kosztéw za przedmiotowe produkty
lecznicze. Komisja sama zatem uznala w Decyzji, ze jesli hiszpariscy hurtownicy
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zaopatruja jeden z tych rynkéw krajowych, to dzialaja oni, biorac w szczegdlnosci
pod uwage wlasciwe uregulowania, w warunkach konkurencji, ktére jesli chodzi
o cene, parametr, ktérego doktadnie dotyczy art. 4 ogdélnych warunkéw sprzedazy, sa
niejednolite.

W konsekwencji GSK stusznie utrzymuje, ze stwierdzenie réznicy cen nie wystarcza
do tego, aby dojé¢ do wniosku, ze ma miejsce dyskryminacja. W istocie jest mozliwe,
e stosuje ona rézne ceny, poniewaz istnieja odmienne rynki, a nie po to, aby
wystepowaly odmienne rynki.

Takie wyttumaczenie proponuje ponadto sama Komisja, ktéra zaznacza w ww.
w pkt 135 komunikacie COM(1998) 588 wersja ostateczna, ze spotki farmaceutyczne
stosuja zréznicowane ceny, aby uwzgledni¢ odmienna zdolnoé¢ platnicza (str. 6)
i dodaje ogdlnie, ze ustanowienie wlasciwego poziomu cen dla calej Wspélnoty
byloby nadmiernie trudne, jako Ze wybdr niskiego poziomu cen wywolatby co
prawda natychmiastowy korzystny skutek dla celéw udoskonalenia wydatkéw na
ochrone zdrowia, lecz spowodowalby stale zmniejszanie europejskiego wlladu
w wysilek inwestowania w BiR w dziedzinie farmaceutyki, a wybér wysokiego
poziomu cen spowodowalby ograniczenie dostepu do ochrony zdrowia konsumen-
tow i platnikéw, w krajach w ktérych z racji panujacych warunkéw ekonomicznych
i spolecznych nie dysponowaliby oni wystarczajacymi §rodkami na zaplacenie takiej
ceny (str. 14).

Po czwarte, GSK utrzymuje zasadniczo, ze Komisja nie wykazala w zaden inny
sposéb, iz skutkiem art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy bylo ograniczenie
konkurencji.

Tak jednak nie jest. Przeciwnie, Komisja doszla do wniosku, jak sama przyznata w jej
odpowiedziach na pytania pisemne Sadu, za pomoca relatywnie uproszczonej, lecz
wystarczajaco pelnej, z punktu widzenia stanu faktycznego sprawy (zob. pkt 119
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powyzej) i argumentéw GSK analizy, ze skutkiem tego postanowienia umownego
byto réwniez zmniejszenie dobrobytu konsumentéw konicowych, pozbawionych
korzyéci w postaci obnizki cen i kosztow, plynacych z udziatu hiszpanskich
hurtownikéw w konkurencji wewnatrz-markowej na bedacych pochodzenia
hiszpariskiego rynkach przeznaczenia handlu réwnoleglego.

Tak wigc Komisja stwierdzita w motywach 72-75 Decyzji, iz art. 4 ogélnych
warunkéw sprzedazy nakiadat na hiszpanskich hurtownikéw zakupujacych produkty
lecznicze sprzedawane w Hiszpanii przez GW obowiazek zaplaty ceny (ceny 4B)
wyzszej od ceny ustalonej przez hiszpanska administracje, ktéra placiliby oni
w braku ogélnych warunkéw sprzedazy (cena 4A). Skutkiem tego postanowienia
umownego jest zatem obnizenie czy wyeliminowanie, w wielu przypadkach,
istniejgcego dotychczas zréznicowania miedzy cenami obowiazujgacymi
w Hiszpanii a obowiazujacymi w innych paristwach czlonkowskich Wspolnoty.
Liczba przypadkéw, o ktérych mowa, jest znaczna w zaleznoéci od tego, czy
pominiemy koszty poniesione przez hiszpariskich hurtownikéw, ktorzy zajmujg sie
handlem réwnoleglym (transport, ponowne zapakowanie), czy tez je uwzglednimy.
GSK nie kwestionuje tych ustaleri stanu faktycznego.

Komisja stwierdzita nastepnie w motywach 48 i 51 Decyzji, ze pewna, cho¢
niewielka, cze$¢ ceny produktéw leczniczych objetych ogbélnymi warunkami
sprzedazy byla w niektdérych panstwach czlonkowskich pokrywana przez pacjenta,
ktéry stawal sie w tym zakresie konsumentem koricowym przedmiotowych
produktéw w ekonomicznym znaczeniu tego stowa. Komisja réwniez stwierdzila
w pkt 49 i 51 Decyzji, ze pozostala czeéé ceny tych produktéw leczniczych byta
pokrywana przez krajowy system ubezpieczeri zdrowotnych, ktéry stawat sie réwniez
konsumentem koncowym przedmiotowych produktéw, jako ze przejmowat na siebie
zwigzane z utraty zdrowia ryzyko ekonomiczne ponoszone przez ubezpieczonych
w zakladach ubezpieczen spotecznych. Trybunat podkreglit juz ponadto w tym
wzgledzie specyfike handlu produktami leczniczymi, ktéry charakteryzuje wstapie-
nie instytucji ubezpicczeii spolecznych w miejsce konsumentéw, gdy chodzi
o finansowanie kosztéw medycznych (wyrok Trybunatu z dnia 7 lutego 1984 r.
w sprawie 238/82 Duphar i in,, Rec. str. 523, pkt 20). GSK nie kwestionuje tych
ustalenn faktycznych, kiérych waznoéé¢ dla przyjetego przez nia w Decyzji
rozumowania przypomniala w trakcie rozprawy Komisja.
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Zakladajac nawet, ze konkurencja miedzy hiszpaiiskimi hurtownikami, ktérzy
zajmuja si¢ handlem réwnoleglym, czy tez miedzy tymi hurtownikami a dziatajacymi
na rynku paristwa czlonkowskiego przeznaczenia handlu réwnoleglego dystrybuto-
rami jest ograniczona do takiego stopnia, zZe pozwala si¢ im na stosowanie cen
odsprzedazy, ki6re sa nizsze od tych, ktére stosuja dystrybutorzy jedynie w stopniu
w jakim jest to rzeczywiécie niezbedne dla przyciagnigcia podmiotéw prowadzacych
handel detaliczny, jak ukazuja to w sposéb przekonywajacy niektére z dowoddw
przedstawionych przez GSK, to Komisja mogla, jak uczynila to w motywie 140
Decyzji, wywnioskowaé z ustalen faktycznych przywolanych w uprzednich punk-
tach, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy stat na przeszkodzie tej konkurencji
i zasadniczo naciskowi, jaki w jego braku bylby wywierany na jednostkowg cene
przedmiotowych produktéw leczniczych, ze szkoda dla konsumenta koricowego
przez ktérego rozumie si¢ zarazem pacjenta i krajowy system ubezpieczen
zdrowotnych dzialajacy na rachunek oséb uprawnionych z tego systemu.

Prawda jest, jak podkreglita Komisja w motywie 133 Decyzji, a nastepnie w jej
odpowiedziach na pytania pisemne Sadu i w trakcie rozprawy, Ze nacisk ten
rozwazany w indywidualnej skali jednego z rynkéw krajowych, na kidre oddziatuje
art. 4 ogoélnych warunkéw sprzedazy, takich jak rynek brytyjski, moze by¢
marginalny. Jednakze Komisja zaznaczyla réwniez w motywie 140 Decyzji, ze
utrudnianie tego nacisku za pomoca porozumienia zawartego ze znaczng liczba
hiszpanskich hurtownikéw i oddzialujacego na znaczng iloé¢ produktéw i krajowych
rynkéw we Wspélnocie, przyczyniato si¢ lub moglo si¢ przyczynic, za pomocg efektu
sieciowego, do umocnienia istniejacej uprzednio na rynku sztywnosci cen. Takie
umocnienie narusza art. 81 ust. 1 WE (zob. podobnie ww. w pkt 109 wyrok
w sprawie Metro I, pkt 22; wyrok Trybunalu z dnia 29 paidziernika 1980 r.
w sprawie 209/78 Van Landewyck i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 3125, pkt 139).

GSK nie przedstawita dowodéw na popelnienie bledu w tym przedmiocie.
Przeciwnie, przyznala w trakcie rozprawy, iz art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy,
mimo iz nakierowany zasadniczo na utrudnienie transferu nadwyzki na rzecz
hurtownikéw maégt niemniej jednak spowodowaé ograniczone zmniejszenie korzysci
jakie udzial tych hurtownikéw w konkurencji wewnatrz-markowej przynosi
konsumentowi koficowemu na rynkach przeznaczenia handlu réwnoleglego.
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Wreszcie Komisja stwierdzita w motywach 33, 34, 52 i 134 Decyzji, ze niektére
z krajowych systeméw ubezpieczeni zdrowotnych korzystaly w réznym stopniu i za
pomoca réznych sposobéw, z handlu réwnoleglego, aby zmniejszy¢ koszty
finansowanych przez nie produktéw leczniczych. Chociaz GSK kwestionuje, ze
srodki krajowe, na ktére powoluje si¢ Komisja, maja na celu wspieranie handlu
réwnoleglego, nie kwestionuje ona, ze moga one spowodowaé taki skutek, jak
zaznaczyla to, bez sprzeciwu z drugiej strony, w trakcie rozprawy Komisja.
Przeciwnie, niektére z dowodéw, ktdére przedstawita GSK, ukazujg w sposéb
przekonywajacy, ze tak moze byé. Wreszcie GSK przyznaje réwniez w swoich
odpowiedziach na pytania pisemne i w trakcie rozprawy, ze niektdre paristwa
czlonkowskie podejmuja $rodki w celu odzyskania czeéci dochodéw generowanych
przez apteki w drodze handlu réwnoleglego.

Koncentrujac si¢ na przykladzie Zjednoczonego Krélestwa, ktére stanowilo wedlug
GSK gléwny rynek docelowy handlu réwnoleglego produktami leczniczymi
sprzedawanymi w Hiszpanii przez GW, Komisja mogla wywnioskowaé, w motywie
134 Decyzji, iz skutkiem art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy bylo pozbawienie
krajowych systeméw ubezpieczen zdrowotnych korzyéci, ktéra czerpaly one,
w postaci obnizenia kosztéw i niezaleznie od kazdej obnizki ceny detalicznej,
z udzialu hiszpanskich hurtownikéw w konkurencji wewnatrz-markowej. Podkres-
lajac przy tym ograniczony charakter tego skutku, GSK przyznala skadinad jego
istnienie w trakcie rozprawy. Przyznala ona réwniez, ze skutek ten mogl wystapid
w innych panstwach cztonkowskich niz Zjednoczone Krélestwo.

Nalezy zatem dojé¢ do wniosku, iz Komisja mogla uznaé, w éwietle dowodéw,
kt6rych stosownos¢ nie zostata w sposéb przekonywajacy podwazona przez GSK, iz
skutkiem art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy bylo zmniejszenie dobrobytu
konsumentéw koricowych popizez pozbawienie ich korzy$ci, w postaci obnizki
cen i kosztéw, plynacych z udzialu hiszpanskich hurtownikéw w konkurencji
wewngtrz-markowej na krajowych rynkach przeznaczenia handlu réwnoleglego
pochodzenia hiszpariskiego.

Zaden z argumentéw GSK nie wydaje si¢ podwaza¢ tego wniosku.
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W szczegblnosci bezpodstawny jest jej gféwny argument, stosownie do ktérego
art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy jest uzasadniony, poniewaz neutralizuje
przypisywane Krélestwu Hiszpanii zakldcenie konkurencji. W istocie okolicznos¢,
iz kontekst prawny i gospodarczy, w ktérym dzialaja przedsigbiorstwa, przyczynia si¢
do ograniczenia konkurencji, nie moze prowadzi¢ do uznania, ze te przedsigbior-
stwa, uniemozliwiajac czy ograniczajac konkurencje, na ktérej istnienie
czy powstanie ten kontekst zezwala, naruszaja z kolei reguly konkurencji
(ww. w pkt 104 wyrok w sprawie Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, pkt 620
i ww. w pkt 66 wyrok w sprawie CIFE, pkt 57).

4, Wniosek

Z powyzszego wynika, iz GSK nie zdotala podwazy¢ wniosku Komisji, zgodnie
z ktérym ogdlne warunki sprzedazy stanowily porozumienie w rozumieniu art. 81
ust. 1 WE.

Z powyiszego wynika réwniez, ze nawet gdyby gléwny wniosek Komisji, stosownie
do ktérego celem art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy jest ograniczenie
konkurencji, byt bledny, to GSK nie zdofata podwazy¢ jej wniosku ubocznego,
zgodnie z ktérym skutkiem tego postanowienia umownego bylo pozbawienie
konsumentéw koricowych korzysci plynacych, w postaci obnizki cen i kosztow,
z udzialu hiszpanskich hurtownikéw w  konkurencji wewngtrz-markowej na
krajowych rynkach przeznaczenia handlu réwnoleglego pochodzenia hiszpaiiskiego.

W konsekwencji nalezy oddali¢ zarzut naruszenia art. 81 ust. 1 WE.
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C — W przedmiocie zarzutu naduzycia wladzy, naruszenia zasady pomocniczosci
i naruszenia art. 43 WE

1. Argumenty uczestnikéw

GSK podnosi zasadniczo, iz zakazujac jej stosowania zréznicowanych cen, Decyzja
nakiada na nig ostatecznie obowigzek stosowania cen ustalonych przez hiszpanska
administracje, dla celéw hurtowej sprzedazy produktéw leczniczych przeznaczonych
do odsprzedazy w Hiszpanii i finansowanych z hiszpanskiego systemu ubezpieczen
zdrowotnych, w ramach hurtowej sprzedazy produktéw leczniczych przeznaczonych
do odsprzedazy w innych paristwach cztonkowskich czy finansowanych przez inne
krajowe systemy ubezpieczen zdrowotnych, ktére posiadajg swoj wlasny system
kontroli cen. Czynigc w ten sposéb, Komisja naruszyla zasade pomocniczosci.
Ponadto naruszyla ona przewidziane w art. 43 WE prawo przedsigbiorczoéci,
Wreszcie, o ile celem Komisji jest wspomaganie w ten sposéb spdjnoéci cen
produktéw leczniczych we Wspdlnocie, o tyle dopuscita si¢ ona naduzycia wladzy.

Komisja, popierana przez interwenientéw, kwestionuje zasadnog¢ tego zarzutu.

2. Ocena Sadu

Nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczyé, ze dana decyzja stanowi naduzycie whadzy
jedynie wtedy, gdy na podstawie obiektywnych, istotnych i spdjnych przeslanek
wydaje sig, Ze zostala ona wydana wylacznie lub przede wszystkim w celu osiggniecia
innych celéw niz wskazane (wyroki Trybunalu: z dnia 21 czerwca 1958 r. w sprawie
8/57 Groupement des hauts fourneaux et aciéries belges przeciwko Wysakicj
Wiadzy, Rec. str. 223, 245 i z dnia 11 listopada 2004 r. w sprawach polaczonych
C-186/02 P i C-188/02 P Ramondin i in. przeciwko Komisji, str. I-10653, pkt 44).
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W niniejszej sprawie z pism procesowych GSK wynika, ze spekuluje ona, gdy chodzi
o cel, jaki przypisuje ona Komisji, a nie korzysta ze wskazéwek pozwalajacych na
wykazanie w stopniu wymaganym przez prawo, ze Decyzja zostata wydana wylacznie
lub przede wszystkim w celu wspomaganie spéjnosci cen produktéw leczniczych we
Wspdlnocie.

Po drugie, art. 5 akapit drugi WE stanowi, ze w dziedzinach, ktére nie naleza do jej
kompetencji wytacznej, Wspélnota podejmuje dziatania, zgodnie z zasada pomocni-
czodci, tylko wéwezas i tylko w takim zakresie, w jakim cele proponowanych dzialar
nie moga by¢ osiagnigte w sposob wystarczajacy przez panistwa czlonkowskie,
natomiast z uwagi na rozmiary lub skutki proponowanych dziala mozliwe jest
lepsze ich osiggnigcie na poziomie Wspélnoty.

W ramach art, 81 ust. 1 WE zasada proporcjonalnoéci oznacza konkretnie
ograniczenie przewidzianego tam zakazu porozumief migdzy przedsigbiorstwami,
decyzji zwiazkow przedsigbiorstw i praktyk uzgodnionych, ktére moga wplywac na
handel miedzy pafistwami cztonkowskimi. TTak wigc, gdy na podstawie caloksztattu
okolicznosci faktycznych i prawnych mozna przewidzie¢ z wystarczajacym stopniem
prawdopodobieristwa, ze takie zachowania moga wywiera¢ wplyw bezposredni lub
posredni, rzeczywisty lub potencjalny na stosunki handlowe migdzy paristwami
cztonkowskimi, zachowania te winny byé uwazane za mogace wplywaé na handel
miedzy panstwami czlonkowskimi (ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten
i Grundig przeciwko Komisji, str. 495 i wyrok Trybunatu z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-359/01 P British Sugar przeciwko Komisji, Rec. str. 1-4933, pkt 27), co
oznacza, iz wlaiciwa staje sie interwencja Wspélnoty z racji rozmiaréw i skutkéw jej
dzialari (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie T-65/98
Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec. str, 11-4653, pkt 197 i 198).

Kiedy interwencja ta przybiera forme decyzji Komisji, Komisja dziata zatem zgodnie
z zasadg pomocniczoéci, jeéli wykazuje w stopniu wymaganym przez prawo, ze
porozumienie miedzy przedsigbiorstwami, decyzja zwiazkéw przedsigbiorstw czy
praktyka uzgodniona, ktérych zgodno$¢ z prawem ona analizuje, moga wplywac na
handel migdzy pafistwami czlonkowskimi.
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W niniejszej sprawie Komisja uznala zasadniczo w motywach 145 i 146 Decyzji,
a GSK tego nie kwestionuje, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy mégl wplywaé
na handel migdzy paistwami cztonkowskimi w zakresie, w jakim wprowadzal on
zréznicowane ceny w zaleznoéci od tego, czy hurtownicy, z ktérymi GW
nawigzywata stosunki handlowe w Hiszpanii, przeznaczali produkty lecznicze, ktére
od niej zakupywali, do odsprzedazy w Hiszpanii czy w innych panstwach
czlonkowskich Wspolnoty.

Wreszcie, po trzecie, art. 43 WE przyznaje osobom majacym przynaleznos$¢ paistwa
czlonkowskiego, do ktérych art. 48 WE zalicza spétki zalozone zgodnie
z ustawodawstwem paristwa czlonkowskiego i majace swojq statutowa siedzibe,
zarzad lub giéwne przedsigbiorstwo wewnatrz Wspélnoty, podstawows swobode
(wyroki Trybunatu: z dnia 6 pazdziernika 1981 r. w sprawie 246/80 Broekmeulen,
Rec. str. 2311, pkt 20 i z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus, Rec.
str. 1-1663, pkt 28 i 29) podejmowania i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej
w kazdym innym panstwie czlonkowskim na takich samych warunkach jak
przyznane osobom majacym przynalezno$¢ tego innego parstwa cztonkowskiego
i zakazuje utrzymywania lub wprowadzania ograniczent w tej swobodzie.

Ograniczeniami takimi sq wszystkie $rodki krajowe, ktére, nawet jezeli stosowane
bez dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwows, moga postawi¢ osoby
majace przynalezno$¢ innych panstw czlonkowskich w niekorzystnej sytuacji
faktycznej lub prawnej w poréwnaniu do sytuacji osdb majacych przynaleznosé
przyjmujacego paiistwa czlonkowskiego, a w ten sposéb zakldcié¢ lub uczynié mniej
atrakcyjnym wykonywanie tej podstawowej swobody, bez uszczerbku dia wyjatkéw
przewidzianych traktatem i tych uznanych przez Trybunat (wyroki Trybunalu: z dnia
11 maja 1999 r. w sprawie C-255/97 Pfeiffer, Rec. str. 1-2835, pkt 18 i 19 i z dnia
21 kwietnia 2005 r. w sprawie C-140/03 Komisja przeciwko Grecji, Rec. str. 1-3177,
pkt 27).

W ninicjszej sprawie GSK zada stwierdzenia niewaznoéci decyzji w przedmiocie
stosowania art. 81 ust. 1 WE, ktéra zostala wydana przez Komisje w ramach
wykonywania uprawnien przyznanych jej przez wspélnotowe reguly konkurencji.
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Z natury swej taka decyzja ani nie stanowi, ani nie zawiera jakiegokolwiek $rodka
krajowego mogacego stanowi¢ zakazane przez art. 43 WE ograniczenie. Jest zatem
bezskuteczne podnoszenie przeciwko niej naruszenia tego przepisu (zob. podobnie,
jesli chodzi o art. 49 WE, postanowienie Trybunalu z dnia 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-171/05 P Piau przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I-37, pkt 58).

Zatem nalezy w catosci oddali¢ zarzut naduzycia wladzy, naruszenia zasady
pomocniczosci i naruszenia art. 43 WE, jak réwniez zadania GSK w zakresie,
w jakim ich celem jest stwierdzenie niewaznosci art. 1 Decyzji.

Il — W przedmiocie zarzutu prowadzgcego do stwierdzenia niewaznosci art. 2
Decyzji

A — W przedmiocie zarzutu niewystarczalnosci uzasadnienia

1. Argumenty uczestnikéw

GSK podnosi zasadniczo, iz Decyzja nie jest wystarczajgco uzasadniona, jako ze
Komisja nie przeprowadzila, a winna byla to uczyni¢ z uwagi na ww. w pkt 47 wyrok
w sprawie Bayer przeciwko Komisji, stosownej analizy argumentéw faktycznych
i dowoddw, jakie zostaly jej przedstawione w trakcie postgpowania administracyj-
nego w przedmiocie odpowiednich korzyéci i niedogodnoéci handlu réwnoleglego
i art. 4 ogdélnych warunkéw sprzedazy dla konkurencji w sektorze produktéw
leczniczych.
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Komisja wspierana przez interwenientéw kwestionuje zasadnog¢ tego zarzutu.

2. Ocena Sadu

Kwestia stosownego charakteru analizy przeprowadzonej przez Komisje w decyzji
w przedmiocie zastosowania regul konkurencji nie wchodzi w zakres kontroli
w przedmiocie istnienia i zakresu uzasadnienia tej decyzji, lecz kontroli
prawidtowodci tego uzasadnienia (ww. w pkt 54 wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Sytraval i Brink’s France, pkt 67 i wyrok Sadu z dnia 13 stycznia 2004 r. w sprawie
T-158/99 Thermenhotel Stoiser Franz i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I1-1, pkt 97).

W niniejszej sprawie GSK podnosi, iz Decyzja nie jest wystarczajgco uzasadniona,
jako ze analiza argumentéw faktycznych i dowodéw przedstawionych na poparcie jej
wniosku o wylaczenie nie zostala przeprowadzona w sposéb stosowny. Kwestionuje
ona zatem nie tyle niewystarczalno$¢ uzasadnienia Decyzji, co prawidtowoéé
uzasadnienia, na ktérym opierala sig ocena tego wniosku w éwietle art. 81 ust. 3 WE.

Niniejszy zarzut wigze si¢ zatem faktycznie z analizowanym péZniej zarzutem
naruszenia tego przepisu.

W zakresie, w jakim GSK zamierza réwniez podnosié, ze Decyzja jest niewystar-
czajaco uzasadniona, jesli chodzi o oddalenie jej wniosku o wylgczenie, krytyka ta nie
wydaje si¢ by¢ zasadna. W istocie w motywach 147-188 Decyzji Komisja ukazuje
wwystarczajaco rozwinigty sposob, aby pozwoli¢ GSK na zrozumienie jej
rozumowania, a sedziemu na jego kontrole, iz wniosek ten nalezy jej zdaniem
oddali¢ na takiej podstawie, ze nie przedstawiono w stopniu wymaganym pizez
prawo dowodu na spetnienie wszystkich wymaganych przestanek przyznania
wylaczenia, a przede wszystkim dowodu na wzrost wydajnogci.
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B — W przedmiocie zarzutu naruszenia art, 81 ust. 3 WE

1. Treé¢ Decyzji

Komisja uznala w motywach 147-189 Decyzji, iz GSK nie wykazala, ze w niniejszej
sprawie zostaly spelnione przestanki zastosowania art. 81 ust. 3 WE.

W odniesieniu do pierwszej przestanki zastosowania tego przepisu Komisja uznata
w motywach 151 i 154-176 Decyzji, iz GSK nie wykazata w stopniu wymaganym
przez prawo, iz ogdlne warunki sprzedazy przyczynilyby si¢ do popierania postepu
technicznego czy polepszenia dystrybucji produktéw leczniczych.

W odniesieniu do drugiej przestanki zastosowania art. 81 ust. 3 WE Komisja uznata
w motywach 177-186 Decyzji, iz GSK nie wykazala w stopniu wymaganym przez
prawo, ze stuszna czeéé zysku, jaki moze wynikaé z ogdlnych warunkéw sprzedazy,
przypadnie uzytkownikom.

Komisja dodata w motywach 187 i 188 Decyzji, Ze nie wykazano réwniez, Ze ogélne
warunki sprzedazy nie nakladaly ograniczen, ktére nie byly niezbedne i nie
eliminowaly konkurencji w odniesieniu do znacznej czesci przedmiotowych
produktéw leczniczych.

II - 3042



218

219

220

221

GLAXOSMITHKLINE SERVICES PRZECIWKO KOMIS)I

2. Argumenty uczestnikéw

GSK utrzymuje, iz wniosek Komisji, stosownie do ktérego nie wykazano, ze zostaly
spelnione przestanki przyznania wylaczenia, jest dotkniety bledami, ktére uzasad-
niaja stwierdzenie niewaznosci art. 2 Decyzji.

W sposdb ogdlny podnosi ona zasadniczo, iz Komisja nie przeprowadzila powaznej
analizy argumentéw faktycznych i dowodéw na poparcie jej wniosku o wylaczenie.
Powoluje si¢ ona nastgpnie na argumenty dotyczace kazdej z przestanek zastoso-
wania art. 81 ust. 3 WE.

Po pierwsze, jedli chodzi o pierwsza z tych przestanek, to GSK podnosi, ze Komisja
nie dokonala rzetelnej analizy jej argument6w faktycznych i jej dowodéw, na to ze
handel réwnolegly prowadzilby do utraty wydajnoéci, zmnicjszajac jej zdolnos¢
innowacyjng, podczas gdy art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy przyniostby wzrost
wydajnosci, pozwalajac jej na zwigkszenie jej zdolnosci innowacyjnej. Uwaza ona, ze
Komisja blednie doszla do wniosku, ze nie wykazano, iz handel réwnolegly posiadat
zwigzek z innowacjy, a w kazdym razie posiadal istotny wplyw na innowacje. Uwaza
ona, ze udowodnita istnienie wkiadu w popieranie postepu technicznego.

GSK' utrzymuje, po drugie, ze Komisja doszla do blednego wniosku, ze nie
wykazano, iz att. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy przyczyniat si¢ do polepszenia
dystrybucji produktéw leczniczych, ograniczajac handel réwnolegly, ktéry powoduje
opéinienia we wprowadzaniu produktéw na rynek w niektérych paristwach
czlonkowskich, jak réwniez mniej niz optymalny przydziat produktéw leczniczych
oferowanych na sprzedaz przez GSK.
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Jesli chodzi o druga przestanke zastosowania art. 81 ust. 3 WE, to GSK utrzymuje, ze
Komisja doszla do blednego wniosku, iz nie wydawato sig, aby sluszna czgs¢ zysku
jaki wynika z art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy przypadla uzytkownikom.
W istocie Komisja Zle zidentyfikowata uzytkownikéw, zaliczajac do nich hurtowni-
kéw i nie biorgc w pelni pod uwage roli odgrywanej przez paristwa czionkowskie
w przedmiotowym sektorze. Ponadto zdaniem GSK Komisja wyraznie blednie
ocenita cato$é korzyéci, jakich mogli spodziewaé si¢ uzytkownicy z jej systemu
zréznicowanych cen w poréwnaniu do sytuacji, w jakiej si¢ oni znajdujg
w nastepstwie handlu réwnoleglego.

Ponadto GSK uwaza, ze wyraznie wykazala, iz art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy
byt niezbedny, w rozumieniu trzeciej przestanki zastosowania art. 81 ust. 3 WE, dla
realizacji korzysci, jakich si¢ ona spodziewata dla uzytkownikéw.

Wreszcie GSK uwaza, ze udowodnila, iz to postanowienie umowne nie doprowa-
dzitoby do wyeliminowania znacznej czeéci konkurencji, przy uwzglednieniu jej
charakteru i natezenia, zgodnie z czwarta przestanka zastosowania art. 81 ust. 3 WE.

Komisja popierana przez interwenientéw kwestionuje zasadno$¢ tych argumentow.

Podnosi po pierwsze, iz przeprowadzila ona rzetelna i stosowna analizg wszystkich
argumentéw faktycznych i dowodéw przedstawionych przez GSK na popaicie jej
wniosku o wylaczenie.
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Utrzymuje ona po drugie, iz mogla dojé¢ do wniosku, ze GSK nie przedstawila
dowoddw na istnienie przestanek zastosowania art. 81 ust. 3 WE.

W tym wzgledzie uwaza ona po pierwsze, ze GSK nie moze ogranicza¢ sie do
twierdzenia, ze porozumienie, jakie ona zawarla z zamiarem lub skutkiem
utrudnienia handlu réwnoleglego, pozwoli jej na maksymalizacje jej zyskow
handlowych i przeznaczenie czeéci tych zyskéw na finansowanie jej dzialalnogci
w zakresie BiR. Spoczywa na niej natomiast obowigzek wykazania za pomocy
wystarczajacych i przekonywujacych dowodéw, ze istnieje obiektywny, specyficzny
i bezposredni zwigzek przyczynowy miedzy ograniczeniem konkurencji spowodo-
wanym przez to porozumienie a odpowiednim dla jego zrekompensowania
wzrostem wydajnoéci. W niniejszej sprawie Komisja mogta uznad, ze nie wykazano
takiego zwigzku przyczynowego.

Po drugie, Komisja uwaza, ze argumenty GSK, nawet przy zalozeniu, ze sy one
wystarczajaco specyficzne, aby zostaly wzigte pod uwage, zgodnie z ktérymi handel
réwnolegly zakiéca dystrybucje produktéw leczniczych i powoduje opéinienia we
wprowadzeniu produktéw na rynek, co stanowi trudnosci, ktérym zaradzilby art. 4
ogdlnych warunkéw sprzedazy, nie zostaly w zadnym momencie w trakcie
postgpowania administracyjnego podparte w stopniu wymaganym przez prawo.

Po trzecie, Komisja jest zasadniczo zdania, ze hurtownikéw nalezy zaliczyé¢ do
uzytkownikéw i ze mozna uzna¢, ze korzystaja oni tak samo jalk pacjenci czy krajowe
systemy ubezpieczen zdrowotnych z handlu réwnoleglego. Dodaje ona, ze nigdy
natomiast nie zostalo wylkazane w stopniu wymaganym przez prawo, ze uzytkownicy
odnosiliby réwniez korzysci z art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy.

Po czwarte, Komisja twierdzi, ze argumenty GSK nie ukazujy, iz, w przeciwienstwie
do tego, co stwierdzila ona w Decyzji, zostal udowodniony niezbedny charakter
art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy.
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Po piate, Komisja podnosi réwniez, iz argumenty GSK nie podwazaja w solidny
sposéb oceny, zgodnie z kt6ra nie zostalo wykazane, iz art. 4 ogélnych warunkéw
sprzedazy nie doprowadzilby do wyeliminowania konkurencji dla znacznej czgsci
przedmiotowych produktéw.

3. Ocena Sadu

a) Rozwazania wstepne

Kazde porozumienie ograniczajace konkurencje, czy to z racji jego skutku czy cely,
moze co do zasady korzysta¢ z wylaczenia (ww. w pkt 110 wyrok Consten i Grundig
przeciwko Komisji, pkt 496-498 i 501-505 oraz wyrok Sadu z dnia 15 lipca 1994 .
w sprawie T-17/93 Matra Hachette przeciwko Komisji, Rec. str. II-595, pkt 85), co
zaznaczyla ponadto Komisja w motywie 153 Decyzji i w trakcie rozprawy.

Zastosowanie tego przepisu podlega pewnym przestankom, ktérych spelnienie jest
zarazem konieczne i wystarczajace (ww. w pkt 57 wyrok w sprawie Remia i in.
przeciwko Komisji, pkt 38 i ww. w pkt 233 wyrok w sprawie Matra Hachette
przeciwko Komisji, pkt 104). Po pierwsze, wymaga sie, aby dane porozwmienie
pizyczynialo si¢ do polepszania produkeji lub dystrybucji przedmiotowych
produktéw badz do popierania postgpu technicznego lub gospodarczego, po drugie,
aby sluszna czgé¢ zysku, ktory z tego wynika, byla zastrzezona dla uzytkownikéw, po
trzecie, aby nie naktadalo ono zadnego zbednego ograniczenia na przedsigbiorstwa
w nim uczestniczace i po czwarte, aby nie dawalo im mozliwosci eliminowania
konkurencji w stosunku do znacznej czeéci danych produktéw.
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W konsekwencji osoba, ktéra powotuje sie na art. 81 ust. 3 WE, winna za pomocy
przekonujacych argumentéw i dowodéw wykazaé, ze jego przestanki zostaly
speinione (wyrok Trybunalu z dnia 17 stycznia 1984 r. w sprawach polaczonych
43/821 63/82 VBVB i VBBB przeciwko Komisji, Rec. str. 19, pkt 52 i ww. w pkt 55
wyrok w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 78).

Komisja winna ze swej strony w sposéb odpowiedni przeanalizowaé te argumenty
i dowody (ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig przeciwko Komisji,
str. 501), to znaczy ustali¢, czy ukazuja one, ze przestanki zastosowania art. 81
ust. 3 WE zostaly spelnione. W niektérych przypadkach argumenty te i dowody sa
tego rodzaju iz mogy zobowigzywaé Komisj¢ do podania wyjasniert czy przed-
stawienia uzasadnienia w braku ktérych mozliwe jest dojécie do wniosku ze ciezar
dowodu spoczywajacy na osobie powolujacej sie na art. 81 ust. 3 WE zostal
spelniony (ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji,
pkt 79). Komisja zgadza si¢ w swoich pismach procesowych, ze w takim przypadku
powinna odeprze¢ takie argumenty i dowody.

W niniejszej sprawie Komisja skoncentrowala swoja analize na pierwszej przestance
zastosowania art. 81 ust. 3 WE, jak to zreszta podkredlita w swoich pismach
procesowych i nastepnie w trakcie rozprawy. Stwierdzita ona w motywach 151
i 154-176 Decyzji, ze argumenty faktyczne i dowody przedstawione przez GSK
w trakcie postepowania administracyjnego nie ukazaly, ze przestanka ta zostala
spelniona.

Argumenty faktyczne i dowody przedstawione przez GSK celem wykazania, ze
stuszna czgé¢ zysku wynikajgca z jej ogélnych warunkéw sprzedazy byla zastrzezona
dla uzytkownikéw i w konsekwencji druga przestanka zastosowania art. 81 ust. 3 WE
zostata spelniona, zostaly zatem odrzucone, jak potwierdzita to Komisja w trakcie
rozprawy. W istocie Komisja uznala w motywie 179 Decyzji, iz skoro GSK nie
przedstawita dowodéw na to, ze ograniczenie handlu réwnoleglego pozwolito
faktycznie na uzyskanie ktorej$ z korzysci wymaganych w ramach pierwszej
przestanki, to druga przestanka tez nie mogta by¢ spelniona z takim skutkiem, ze nie

......

trzeba bylo poddawaé jej dalszej analizie. Dopiero pozniej i jedynie w interesie
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potraktowania kwestii w sposéb wyczerpujacy Komisja odpowiedziata w motywach
180-186 Decyzji na niektére z argumentéw przywolanych przez GSK celem
wykazania, ze handel réwnolegly nie przyniesie zysku, ktérego stuszna czgé¢ bylaby
zastrzezona dla uzytkownikéw.

Gdy chodzi o trzecia i czwarta przestanke zastosowania art. 81 ust. 3 WE, to zostaly
one przeanalizowane w sposéb skrécony, jak zaznaczyla to Komisja w swoich
pismach procesowych, a nastgpnie w trakcie rozprawy, i w konsekwencji zostaly
zasadniczo réwniez odrzucone. Tak wiec trzecia przestanka zostala odrzucona
w motywie 187 Decyzji na takiej podstawie, ze skoro nie istnialy dowody na to, ze
ogélne warunki sprzedazy przynosily korzysci, to w rezultacie nie istnial Zaden
wklad, ktérego niezbedny charakter mozna by bylo analizowaé. Czwarta przestanka
zostata odrzucona w motywie 188 Decyzji, poniewaz GSK nie przedstawila zadnych
zwigzanych z nig innych argumentéw, ktérych uprzednio nie podniosta i ktére nie
zostaly juz odrzucone.

W tych okolicznoéciach do Sadu nalezy przede wszystkim ustalenie, czy Komisja
mogla dojéé do wniosku, ze argumenty faktyczne i dowody na poparcie wniosku
GSK o wylaczenie nie wykazywaly, ze pierwsza przestanka zastosowania art. 81
ust. 3 WE zostala spelniona. Dopiero wtedy, kiedy przestanka ta nie bylaby
spetniona, do Sadu nalezatoby ustalenie, czy Komisja mogta dojs¢ do wniosku, ze nie
zostalo ponadto wykazane, ze trzy pozostale przestanki zastosowania tego przepisu
zostaly spelnione.

W tym wzgledzie sad, ktéry rozpatruje wniosek o stwierdzenie niewaznoéci decyzji
w przedmiocie zastosowania art. 81 ust. 3 WE, przeprowadza, w zakresie w jakim ma
on do czynienia ze zlozonymi ocenami ekonomicznymi, kontrole ograniczajaca sig
w kwestiach merytorycznych do sprawdzenia prawidlowosci ustalen stanu
faktycznego, braku oczywistego bledu w ocenie tych ustale i prawidlowosci
kwalifikacji prawnych, ktére z niego wynikaja (ww. w pkt 110 wyrok w spra-
wie Consten i Grundig przeciwko Komisji, str. 501; ww. w pkt 109 wyrok w sprawie
Metro I, pkt 25; ww. w pkt 57 wyrok w sprawie Remia i in. przeciwko Komisji, pkt 34;
ww. w pkt 55 wyrok w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 279).
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Sad powinien dokona¢ weryfikacji nie tylko materialnej doktadnogci przytoczonego
materiatu dowodowego, jego niezawodnosci i spéjnosci, ale takze kontroli tego, czy
te materialy stanowia zbiér odpowiednich danych, ktére nalezy wzig¢ pod uwage
w celu oceny zlozonej sytuacji, i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
wyciagnietych na jego podstawie (wyrok Trybunalu z dnia 15 lutego 2005 r.
w sprawie C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. str. 1-987, pkt 39
i wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01 General Electric
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-5575, pkt 62 i 63).

Nie nalezy do niego natomiast zastgpienie jego oceng ekonomiczng oceny dokonanej
przez autora decyzji, o ktérej kontrole zgodnosci z prawem do niego whiesiono.

Nalezy zaobserwowa¢, iz Komisja dysponuje zakresem uznania poddanym jedynie
ograniczonej kontroli sadowej, w trakcie analizy, ktéra polega, w momencie kiedy
ustalono, ze spelnione zostalo jedno z kryteriéw wylaczenia na podstawie art. 81
ust. 3 WE, na wywazeniu korzyéci, jakich nalezy spodziewaé si¢ z wprowadzenia
w zycie porozumienia, i niedogodnosci, jakie z niego wynikaja dla konsumenta
koficowego ze wzgledu na jego wplyw na konkurencje; wywazenie to przybiera
forme osiggania réwnowagi w $wietle ogélnego interesu ocenianego na poziomie
wspoélnotowym.

Ponadto kontrola decyzji Komisji jest przeprowadzana wylacznie w §wietle
okolicznosci stanu faktycznego i prawnego istnicjagcego w momencie wydania
zaskarzonej decyzji, bez uszczerbku dla przyznanej stronom, w wykonywaniu ich
prawa do obrony, mozliwosci ich uzupehienia dowodami pSzniejszymi w stosunku
do tej daty, lecz zebranymi specjalnie w celu zakwestionowania czy tez obrony tejze
decyzji (zob. pkt 58 powyzej).

Z niniejszej sprawy wynika, ze dowody, ktére nie istnialy w momencie wydania
Decyzji i ktére nie zostaly zebrane specjalnie w celu jej zakwestionowania czy
obrony, w zakresie w jakim w Decyzji Komisja stwierdza, ze nalezy odrzuci¢ wniosek
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GSK o wylacznie, w szczegdlnosci informacje co do stanu faktycznego dotyczace
okresu 2001-2005 i studia zatytulowane: ,Benefis to Payers and Patients from
Parallel Trade” przeprowadzone pizez York University w maju 2003 r, ,The
Economic Impact of Pharmaceutical Parallel Trade in European Member States:
A Stakeholder Analysis” przeprowadzone przez London School of Economics and
Political Sciences w styczniu 2004 r. i ,Parallel Imports and the Pricing of
Pharmaceutical Products: Evidence from the European Union” przeprowadzone
przez M. Ganslandta i K.E. Maskusa w lutym 2004 r., winny by¢, jak to stusznie
podkreslita Komisja w swoich odpowiedziach na pytania pisemne Sadu i w trakcie
rozprawy, od poczatku nie brane pod uwage.

b) W przedmiocie dowodu na istnienie wzrostu wydajnosci

Aby podlega¢ wylaczeniu na podstawie art. 81 ust. 3 WE, dane porozumienie winno
przyczyniaé si¢ do polepszenia produkcji czy dystrybucji produktéw badZz do
popierania postgpu technicznego lub gospodarczego. Wklad ten nie oznacza
wszystkich korzyéci, jakie czerpia z niego przedsigbiorstwa w nim uczestniczace, gdy
chodzi o ich dzialalnosé, lecz z odczuwalnymi obiektywnymi korzysciami, jakie
moga rekompensowaé niedogodnosci, ktére z niego wynikaja dla konkurencji (zob.
w przedmiocie wkladu w polepszenie produkeji czy dystrybucji ww. w pkt 110 wyrok
w sprawie Consten i Grundig przeciwko Komisji, str. 502 i 503; wyrok Sadu z dnia
8 czerwca 1995 r. w sprawie T-7/93 Langnese-Iglo przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-1533, pkt 180 i ww. w pkt 201 wyrok w sprawie Van den Bergh Foods
przeciwko Komisji, pkt 139; zob. réwniez w przedmiocie wkladu w popieranie
postepu ww. w pkt 233 wyrok w sprawie Matra Hachette przeciwko Komisji,
pkt 108-111).

Do Komisji nalezy zatem w pierwszej kolejnoéci dokonanie analizy, czy argumenty
faktyczne i dowody, jakie zostaly jej przedstawione, ukazuja w sposéb przekonywa-
jacy, ze porozumienie, o ktérym mowa, umozliwi uzyskanie odczuwalnych korzysci
(zob. podobnie ww. w pkt 109 wyrok w sprawie Metro I, pkt 43; ww. w pkt 58 wyrok
w sprawie Metro II, pkt 55; ww. w pkt 171 wyrok Sadu w sprawie M6 i in. przeciwko
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Komisji, pkt 143 i wyrok z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie T-231/99 Joynson
przeciwko Komisji, Rec. str. [1-2085, pkt 48 i 49) przy zalozeniu, ze mogg one
pojawi¢ si¢ nie tylko na rynku wlasciwym, lecz réwniez na innych rynkach (wyrok
Sadu z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawic T-86/95 Compagnie générale maritime i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. I1I-1011, pkt 343).

Takie podejécie moze pocigga¢ za sobg prospektywna analize, w ktérym to
przypadku nalezy bada¢, czy w $wietle przedstawionych argumentéw faktycznych
i dowodéw wydaje si¢ bardziej lub mniej prawdopodobne, ze przedmiotowe
porozumienie umozliwi przyniesienie odczuwalnych korzysci (zob. podobnie ww.
w pkt 248 wyrok w sprawie Compagnie générale maritime i in. przeciwko Komisji,
pkt 365 i ww. w pkt 201 wyrok w sprawie Van den Bergh Foods przeciwko Komisji,
pkt 143; zob. réwniez analogiczniec ww. w pkt 242 wyroki: w sprawie Tetra Laval
przeciwko Komisji, pkt 42 i 43 i w sprawie General Electric przeciwko Komisji,
pkt 64).

W drugiej kolejnosci do Komisji nalezy, w danym wypadku, dokonanie oceny, czy te
odczuwalne obicktywne korzysci moga zrekompensowaé niedogodnosci dla
konkurencji wykazane w trakcie analizy przeprowadzonej na podstawie art. 81
ust. 1 WE (zob. podobnie ww. w pkt 186 wyrok w sprawie Van Landewyck i in.
przeciwko Komisji, pkt 183-185).

W niniejszej sprawie GSK podnosi, iz art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy winien
zezwoli¢ na przyniesienie korzyéci pojawiajacych sie zaréwno na odcinku
znajdujacym si¢ powyzej przedmiotowego rynku poprzez wspomaganie innowacji,
jak i na samym tym rynku poprzez optymalizowanie dystrybucji produktéw
leczniczych. Poniewaz rynki te odpowiadaja innym etapom laricucha wartogci,
konsument koricowy, ktéry bedzie mégt odczué te korzysci, jest ten sam.

Nalezy zatem ustali¢ przede wszystkim, czy Komisja mogla dojé¢ do wniosku, ze
przedstawione przez GSK argumenty faktyczne i dowody, ktérych analiza oznaczala
prospektywna analize, nie wykazywaly z wystarczajacym prawdopodobieiistwem, ze
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art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy winien pozwoli¢ na uzyskanie odczuwalnej
obiektywnej korzysci mogacej zrekompensowaé niedgodnosé, jaka powodowat on
dla konkurencji poprzez wspomaganie innowacji.

W przedmiocie istnienia odczuwalnych obiektywnych korzyéci

Uwzgledniajac charakter uwag krytycznych GSK, nalezy w pierwszej kolejnosci
przedstawié¢ argumenty faktyczne i dowody na poparcie jej wniosku o wylaczenie
w tej kwestii, a nastgpnie przeprowadzi¢ kontrole sposobu, w jaki przeanalizowala je
Komisja.

Po pierwsze, motywy 90, 92-99, 151 i 154 Decyzji, jak réwniez motywy 64-68
Decyzji, do ktérych sig one odnoszg, ukazuja w skrécie argumenty przedstawione
przez GSK w celu przekonania Komisji, ze art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy
umozliwilby wspomaganie innowacji.

Jak wynika z Decyzji, argumenty koncentruja si¢ wokét dwéch blisko powiazanych
ze sobg, lecz zarazem odrgbnych osi. Z jednej strony, jak na to wskazuje zdanie
pierwsze motywu 154 Decyzji, handel réwnolegly produktami leczniczymi
sprzedawanymi przez GW w Hiszpanii powoduje utrate wydajnodci konkurencji
miedzy-markowej, poniewaz oslabia on zdolnoé¢ innowacyjna GSK. Z drugiej
strony, jak ukazuja to zdania drugie i trzecie tego samego motywu, art. 4 og6lnych
warunkéw sprzedazy spowoduje wzrost wydajnoéci konkurencji miedzy-markowej,
w zakresie w jakim pozwoli na wzmocnienie zdolnosci innowacyjnej GSK.
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Jak wynika réwniez z Decyzji, te dwie osie rozumowania sa rozwiniete w zgloszeniu
GW, w zgloszeniu uzupelniajgcym GSK, a przede wszystkim w niektérych
dowodach natury ckonomicznej czy ekonometrycznej przedstawionych przez GSK
w trakcie postgpowania administracyjnego, zwlaszcza w odpowiedzi na pismo
Komisji w sprawie przedstawienia zarzutéw. Te dowody zostaly umieszczone
w aktach sprawy, gléwnie w zalgcznikach do pism procesowych GSK, ktérych
zawarto$¢ one potwierdzaja i uzupelniajg, a w pozostalym zakresie, w odpowiedzi na
srodki organizacji postgpowania. Chodzi tu o nastgpujace dowody:

studium zatytulowane ,Glaxo Wellcome's Spanish Pricing System: The Need for
a New Approach to Parallel Imports”, przeprowadzone przez London
Economics;

studium zatytulowane ,Pharmaceutical Pricing in the EU — A note in response
to the European Commission’s Statement of objections concerning Glaxo
Wellcome’s Spanish Pricing Agreements”, przeprowadzone przez Frontier
Economics;

studium zatytulowane ,The Adverse Effects of Parallel Imports on Consumer
Welfare”, przeprowadzone przez profesora P. Reya;

studium zatytulowane ,The Effects of Parallel Imports on Social Welfare I:
Krytyka”, przeprowadzone przez Frontier Economics;

studium zatytulowane ,The Effects of Parallel Imports on Social Welfare II:
Krytyka”, przeprowadzone przez profesora P. Reya;
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— prezentacja zatytutowana ,Glaxo Wellcome’s R&D budgeting process”,
zrealizowana przez A. Baxtera.

Z caloéci tekstu Decyzji i z innych dowodéw przywolanych w poprzednim punkcie
wynika, ze argumenty GSK, pomimo iz umieszczone w réinych dokumentach
i pomimo Ze sposéb ich przedstawienia moze by¢ zréznicowany, a ich zawarto$é
moze by¢ mniej lub bardziej rozwinigta, zwlaszcza w $wietle aspektu pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, przeciwko ktéremu skierowany jest dokument,
ktory je zawiera, przedstawiaja sie¢ zasadniczo w sposéb nastgpujacy:

Po pierwsze, zgodnie z dokumentami przedstawionymi przez GSK handel
réwnolegly produktami leczniczymi sprzedawanymi w Hiszpanii przez GW
powoduje utrate wydajnosci. W rezultacie:

— sektor opatentowanych i finansowanych z krajowego systemu ubezpieczenl
zdrowotnych produktéw leczniczych charakteryzuje sie tym, ze innowacja
stanowi parametr okre$lajacy konkurencje migdzy markami;

— innowacje zapewnia poziom wydatkéw na BiR, ktéry jest zarazem znaczny
i wyzszy od tego, ktéry charakteryzuje wiekszod¢ innych przemystéw;
w przypadku GSK te wydatki odpowiadaja w przyblizeniu 14% jej obrotéw
lub w przyblizeniu 1,3 miliarda GBP;

— poniewaz inwestycje w BiR sa kosztowne, ryzykowne i dlugoterminowe, sa one
finansowane raczej z funduszy whasnych niz z pozyczel; w przypadku GSK s
one finansowane wylacznie z funduszy wlasnych;
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— finansowanie BiR jest z jednej strony uzaleznione od aktualnych dochodéw, a
z drugiej strony od przewidywalnych dochodéw; w przypadku GSK zwiekszenie
jej zdolnosci finansowania o 230 razy w latach 80. i 90. stato sie mozliwe dzigki
istnieniu produktéw leczniczych, ktére odniosty ogromny sukces,
w szczegblnodci dzigki Zantacowi, ktory generowal 40% jej $wiatowych zyskow
w 1994 r;

— skutkiem handlu réwnoleglego jest obnizenie dochodéw danej spotki farma-
ceutycznej (schematycznie rzecz biorgc, kazda jednostka sprzedana za cene 100
w kraju pochodzenia odpowiada jednostce niesprzedanej za cene 100 + n
w kraju przeznaczenia), a zatem uniemozliwienie zastosowania, dla calogci
sprzedazy dokonanej na kazdym rynku krajowym, ceny optymalnej, to znaczy
ceny ustalonej w zaleznoéci od preferencji wlasciwych kazdemu panstwu
czlonkowskiemu;

— ten wplyw koncentruje si¢ na niektérych produktach i niektérych rynkach
geograficznych; w przypadku GSK straty dotycza gléwnie niektérych produktéw
leczniczych zuzywanych w Zjednoczonym Krélestwie;

— wplyw ten jest wainy z uwagi na znaczne zréznicowanie, jakie wystepuje miedzy
ceng obowijgzujacag w roznych panstwach cztonkowskich Wspdlnoty,
w szczegélnosci zréznicowanie istniejagce miedzy cenami hiszpanskimi
a cenami brytyjskimi, ktére plasowalo siec w 1998 r., dla oémiu produktéw
leczniczych, o ktérych gléwnie mowa (pkt 11 powyzej), migdzy minimum 21%
a maksimum 132%;

— GSK przedstawia w tym wzgledzie poufne dane szacunkowe dotyczace utraty
dochodéw spowodowanej handlem réwnoleglym pochodzacym ze wszystkich
paiistw czlonkowskich z przeznaczeniem do Zjednoczonego Kroélestwa
i dotyczacej wszystkich jej produktéw leczniczych, jak réwniez utraty dochodéw
spowodowanej handlem réwnolegltym pochodzacym z Hiszpanii
z przeznaczeniem do Zjednoczonego Krélestwa i dotyczacej oémiu produktéw
leczniczych, o ktérych gléwnie mowa, za lata 1996, 1997 i 1998;
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— skutkiem handlu réwnoleglego jest réwniez obnizka kwoty, do ktérej odliczenia
jest uprawniona GSK z racji jej inwestycji w BiR z kwoty zyskéw branych pod
uwage przy okresleniu, czy przekroczyta ona maksymalng stawke, jaka
przewidziana jest dla zwrotu z inwestycji, ustalong przez National Health
Service; w tym wzgledzie GSK dostarcza poufnych danych szacunkowych co do
obnizki kwoty spowodowanej handlem réwnoleglym pochodzacym ze wszyst-
kich Zrédel i handlem réwnoleglym pochodzacym z Hiszpanii w 1998 r.

— okoliczno$é, ze ponadto spotka farmaceutyczna osiaga w dalszym ciggu znaczne,
jak si¢ wydaje, zyski, nie pozbawia tych argumentéw znaczenia, w zakresie
w jakim nalezy bra¢ pod uwage metode ksiegowania inwestycji w BiR, sposéb,
w jaki rozciggaja si¢ one w czasie, ich éredni koszt oraz stopieri ryzyka, jakie ze
soba niosg;

— wreszcie skutkiem handlu réwnoleglego jest obniZzenie zdolnosci finansowania
BiR; w tym wzgledzie GSK dostarcza poufnych danych szacunkowych
odnoszacych si¢ do procentu jej zyskéw przed opodatkowaniem, ktére inwestuje
ona ponownie w BiR, i do obniZenia jej budzetu przeznaczonego na BiR,
ktéremu odpowiadalaby utrata zyskéw spowodowana handlem réwnolegtym
pochodzacym z Hiszpanii z przeznaczeniem do Zjednoczonego Krélestwa
i odnoszacym si¢ do oémiu produktdw leczniczych, o ktérych gtéwnie mowa, za
lata 1996-1998;

— fakt, iz to obnizenie jest ograniczone ilociowo, nie pozbawia tych argumentéw
znaczenia, o ile chodzi tu jedynie o wplyw pochodzacego z Hiszpanii handlu
réwnoleglego z przeznaczeniem do Zjednoczonego Krélestwa i dotyczacego
oémiu produktéw leczniczych, o ktorych gléwnie mowa, w okresie migdzy
1996 1. a 1998 1. i o ile ograniczone ilo§ciowo obnizenie moze w kazdym razie
wywieraé istotne skutki o charakterze jako$ciowym, zwlaszcza prowadzac do
zarzucenia mniej rentownych lub bardziej ryzykownych projektéw; GSK
wymienia dziewigé¢ projektéw zarzuconych z tego powodu;
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— z drugiej strony handel réwnolegly wywoluje kilka pozytywnych skutkéw, jako
ze podmioty w nim uczestniczace nie konkuruja ze sobg za wiele w zakresie
ceny i zachowuja dla sicbie znaczng czeé¢ zréznicowania istnicjacego migdzy
ceng obowigzujaca w panstwie cztonkowskim pochodzenia a cena obowigzujaca
w panstwie czlonkowskim przeznaczenia, tak ze zmniejszeniu ulega nacisk na
obnizanie cen, a konsument koricowy czerpie z tego w ostatecznosci
ograniczone korzysci.

29 Po drugie, zgodnie z dokumentami przedstawionymi przez GSK art. 4 ogélnych
warunkdw sprzedazy spowoduje wzrost wydajnoéci. W rezultacie:

— koszly BiR sq globalne i wspélne w tym sensie, ze odpowiadaja one dzialalnoéci,
jaka jest prowadzona na skale $wiatowa i ktdra nie jest w duzej mierze
szczegolnie przypisywana specyficznemu miejscu produkeji czy produktowi;

— spotki farmaceutyczne nie kontrolujg ich cen w wigkszosci panstw czlonkow-
skich; zgadzaja si¢ one na obstugiwanie rynku krajowego, pod warunkiem ze
cena ustalana przez wiadze publiczne pozwoli im na pokrycie ich kosztéw
marginalnych, lecz musza one jeszcze zdola¢ pokry¢, jesli sa to w stanie uczynic,
calo$¢ ich globalnych i wspélnych kosztéw BiR;

— system zréznicowanych cen, jaki przewiduje art. 4 ogélnych warunkéw
sprzedazy, pozwoli na pokrycie kosztéw BiR poprzez zagwarantowanie, ze ceny
sq ustalane na kazdym rynku krajowym na poziomie odpowiadajacym
preferencjom konsumenta korncowego, to znaczy ostatecznie danego paistwa
czlonkowskiego; w szczegélnoéci pozwoli on na wykluczenie, aby cena ustalona
przez Krélestwo Hiszpanii zostala eksportowana do Zjednoczonego Krélestwa;
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— silne natezenie konkurencji w zakresie innowacji, jakie przewaza w tym
sektorze, gwarantuje, ze GSK zachowa sie jak racjonalny podmiot gospodarczy,
ktéry przeksztalci, w zakresie w jakim jest to konieczne, jej dodatkowe zyski
w inwestycje w BiR,

W nastepnej kolejnoséci Komisja uznala w motywach 151, 154, 155 i 169 Decyzji, iz
nie zostalo wykazane, ze handel réwnolegly mial negatywny wplyw na dzialalnos¢
GSK w zakresie BiR, a w kazdym razie nie zostalo wykazane, ze handel réwnolegly
mial negatywny odczuwalny wplyw na te dziatalnoéé.

Tak wigc Komisja zasadniczo przeanalizowala w motywach 157-168 Decyzji, czy
udowodniono, ze handel réwnolegly powodowal utrate wydajnosci i na pytanie to
udzielila negatywnej odpowiedzi. Nie uznala ona zatem za konieczne dokonanie
drobiazgowej analizy tego, czy wykazano, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy
powodowal ze swej strony wzrost wydajnosci, jako ze kwestia ta zostala jedynie
zaakcentowana jednorazowo w motywie 156 Decyzji.

Majac na uwadze stosownoéé argumentéw faktycznych i dowoddw przedstawionych
przez GSK, analiza Komisji poswigcona utracie wydajnoéci zwigzanej z handlem
réwnoleglym, rozmiarowi tej utraty wydajnosci i wzrostowi wydajnosci zwiazanej
z art. 4 ogblnych warunkéw sprzedazy nie mozne byé uznana za wystarczajaca dla
poparcia wnioskéw, do ktérych w tych kwestiach doszla Komisja.

— W przedmiocie stosownoéci argumentéw faktycznych i dowodéw przedstawio-
nych przez GSK

Nalezy podkredli¢, ze argumenty faktyczne GSK i dowody przedstawione na ich
poparcie wydaja sie byé, majac na wzgledzie ich treéé, stosowne, niezawodne
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i wiarygodne (ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Cimenteries CBR i in. przeciwko
Komisji, pkt 1838), co jest samo w sobie potwierdzone w wielu waznych aspektach
przez dokumenty pochodzace od Komisji.

Tak wigc ww. w pkt 135 komunikat COM(1998) 588 wersja ostateczna, po$wiecony
zasadniczo poglebianiu jednolitego rynku w sektorze farmaceutycznym, ktéry nie
jest tutaj kwestia sporng, ukazuje réwniez zwiazek, jaki istnieje w opinii Komisji
migdzy innowacja, handlem réwnoleglym i konkurencjg w tym sektorze. Jego tresé
pozwala na stwierdzenie, Ze poza cytowanym powyzej w pkt 135 oswiadczeniem
w przedmiocie niejasnego wplywu handlu réwnoleglego na dobrobyt konsumenta
koricowego, Komisja potwierdza tam, co nastepuje:

— przemysi farmaceutyczny opiera si¢ na badaniach (str. 3 i 11) i jest widoczne, ze
w sektorze opatentowanych produktéw leczniczych wystepuje bardzo ostra
konkurencja z punktu widzenia innowacji (str. 16), co prowadzi do stalego
przepltywu nowych produktéw na rynek (str. 11); istnieje natomiast stosunkowo
mata dynamiczna konkurencja cenowa po wypuszczeniu produktéw na rynek
(str. 16);

— przemyst farmaceutyczny musi oplacaé inwestycje w BiR (str. 14), w tym celu
musi osiggnac¢ wystarczajacy poziom rentownodci, aby przeznaczy¢ na BiR
konieczne $rodki na rozwéj produktéw innowacyjnych (str. 17 i 23);

— mimo iz europejski przemyst farmaceutyczny jest silnym sektorem przemysto-
wym, poniewaz liczba europejskich inwestycji w BiR potroila sie w 1997 r.
w poréwnaniu do dziesieciu poprzednich lat, jego konkurencyjno$¢ wyraznie
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maleje, co potwierdza si¢ chociaz sytuacja ta zaczyna si¢ zmieniaé; jedna
z przyczyn tej sytuacji jest to, ze jego globalna rentownos¢ i jego wspélczynnik
rentownodci finansowej wydaja si¢ byé znacznie bardziej podwyiszone
w Stanach Zjednoczonych niz w Unii Europejskiej (str. 4 i 5);

— aby finansowaé swoja dziatalno§¢ w zakresie BiR, przemysl farmaceutyczny
usiluje osiagaé zyski na poziomie $wiatowym (str. 3);

— istnieja zasadnicze rdéznice migdzy paristwami czlonkowskimi, zaréwno jesli
chodzi o ogblne warunki makroekonomiczne (w szczegélnoéci bogactwo
narodowe i dochdd per capita), jak i systemy zdrowia; wydaje sig, ze istnieje
dobrze ustalona pozytywna relacja miedzy wydatkami na opieke zdrowotna
a dochodami, chociaz zwiazek ten nie jest doskonaly (str. 5);

— istnieja réwniez wazne réznice miedzy panstwami czlonkowskimi z punktu
widzenia cen, ktére mozna wytlumaczyé pewnymi czynnikami; jednym
z czynnikéw odpowiedzialnych za te rdéznice wydaje sie¢ by¢ zakres kontroli
cen do jakiej uciekaja si¢ paristwa cztonkowskie; istnieja réwniez pewne czynniki
koniunkturalne, takie jak inflacja czy wahania kurséw walutowych (str. 6);

— w tym wzgledzie przejécie na walute euro winno przyczyni¢ si¢ do ustanowienia
bardziej stabilnego §rodowiska dla krajéw uczestniczacych w unii gospodarczej
i walutowej (UGW). Jednakze spowoduje to réwniez, ze zréznicowanie cen na
istniejagcym rynku europejskim bedzie bardziej widoczne, co mogloby takze
zachecié¢ hurtownikéw hiszpariskich i farmaceutéw do zaangazowania sig
w transakcje transgraniczne (str. 9);
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— byloby niezmiernie trudne ustanowienie poziomu cen, ktéry bytby wiasciwy dla
calej Wspélnoty. W istocie wybér cen na niskim poziomie wywotalby
natychmiastowy korzystny skutek dla celéw, jakie przeswiecaja wydatkom na
ochrone zdrowia (przynajmniej w panistwach, gdzie ceny s3 aktualnie
podwyzszone), lecz spowodowalby jednoczeénie stale zmniejszanie europej-
skiego whkladu w wysitek inwestowania w BiR na poziomie $wiatowym, co
mogloby prowadzi¢ do zjawiska dezinwestycji w europejskiej ekonomii.
Skutkiem ustalenia ceny na wysokim poziomie byloby ograniczenie dostepu
do ochrony zdrowia konsumentéw i instytucji platniczych w krajach, ktore
z racji panujacych warunkéw ekonomicznych i spolecznych nie dysponujg
wystarczajacymi $rodkami na zaplacenie takiej ceny (str. 14);

— przedsigbiorstwa farmaceutyczne stosuja zréznicowane ceny, aby uwzglednié
réznice w zdolnosci platniczej (str. 6).

Nalezy przyznad, ze te fragmenty dotyczace roli innowacji i odpowiedniego wplywu
handlu réwnoleglego oraz zréznicowania cen na innowacje nie mogg by¢ rozumiane
jako oznaczajace, ze argumenty faktyczne GSK sa z koniecznoéci uzasadnione czy
tez dostarczaja pelny i ostateczny obraz stanowiska Komisji w tej ztozonej kwestii.
Jednakze nie zmienia to faktu, Ze podtrzymuja one czeéé tych argumentéw i analiz
ekonomicznych figurujacych w dowodach przedstawionych na ich poparcie,
stanowigc $wiadectwo ich niezawodnosci i wiarygodnosci.

W odpowiedziach na pytania pisemne Sadu Komisja podkreslila, iz ww. w pkt 135
komunikat COM(1998) 588 wersja ostateczna ukazywal réwnicz, zc bez wzgledu na
istotne réznice cen miedzy paristwami czlonkowskimi, konieczne bylo przyjecie
podejécia zgodnego z zasadami jednolitego rynku, co uniemozliwito usprawiedli-
wianie ucickania si¢ do $rodkéw, ktérych skutkiem bylo utrzymanie lub zwigkszenie
podzialu wspélnego rynku wedlug granic panstwowych (str. 23). Wytlumaczyla ona
ponadto, ze Decyzja byla spdjna z tym podejéciem. Jednakze nie mozna
zaakceptowac tego argumentu. Zakiada on w istocie, Ze porozumicnie przewidujace,
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ze opatentowane i finansowane z krajowych systeméw ubezpieczeri zdrowotnych
érodki lecznicze beda sprzedawane po réznych cenach na réinych rynkach
geograficznych, w zaleznosci od preferencji ponoszacego koszty konsumenta
konicowego, nie moze w zadnym wypadku skorzystaé z wylaczenia. Artykul
81 WE zupelnie tego nie przewiduje.

Z bardziej ogblnego punktu widzenia teorii ekonomicznej nalezy zaznaczy¢, ze
Komisja przedstawita w zataczniku do swojej odpowiedzi na skarge ,Executive
Summary” przeprowadzonego przez NERA dla dyrekcji generalnej ds. rynku
wewnetrznego i uslug finansowych Komisji studium z dnia 8 lutego 1999 r.
zatytulowanego ,The Economic Consequences of the Choice of Regime of
Exhaustion in the Area of Trademarks”. Ten fragment, a w szczego6lnosci rozwazania
znajdujace sie na jego stronie 5, potwierdza niektére z analiz przywolanych
w przedstawionych przez GSK dowodach w przedmiocie interesu, jaki mogtaby mie¢
spétka farmaceutyczna w stosowaniu réznych cen w zaleznoéci od rynku, na ktérym
jej produkty lecznicze sg sprzedawane, i stosownych preferencji konsumentéw
konicowych.

W tych okolicznogciach Komisja, ktéra sama w ramach analizy przeprowadzonej
przez nia na podstawie art. 81 ust. 1 WE uznala wprowadzony przez art. 4 ogélnych
warunkdéw sprzedazy system zréznicowanych cen jako dyskryminujacy z uwagi na
przeznaczenie danych produktéw leczniczych (pkt 174 powyzej), nie moze twierdzié,
jak czyni to w swoich odpowiedziach na pytania pisemne Sadu, Ze kwestia ta nie ma
znaczenia w ramach analizy, ktorej nalezy dokona¢ na podstawie art. 81 ust. 3 WE.
Nie moze ona ponadto utrzymywa¢, ze GSK nie powolala si¢ na te analize w trakcie
postepowania administracyjnego czy w trakcie niniejszego postgpowania. Wprost
przeciwnie, wielokrotnie GSK podnosila, ze zamierza ona sprzeciwié sie temu, aby
ceny, ktére narzuca si¢ jej w Hiszpanii, byly eksportowane do Zjednoczonego
Krélestwa, i odsyta w szczegdlnosci do pomystu ze jej zyczeniem jest wprowadzenie
zréznicowanych cen w celu zapewnienia, ze w sprzedazach, ktérych ona dokona
w Zjednoczonym Kroélestwie, bedzie obowiazywala cena, jaka to panstwo
czlonkowskie pozwoli jej stosowaé, a nie cena, ktéra narzuca jej Krolestwo
Hiszpanii.
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— W przedmiocie utraty wydajnosci zwiazanej z handlem réownoleglym

Nalezy zaznaczy¢, ze wniosek, zgodnie z ktérym nie wykazano, ze handel réwnolegly
powoduje utrate wydajnosci, zmieniajac zdolnoé¢ innowacyjna GSK, opiera si¢ na
analizie, figurujacej w motywach 155~161 Decyzji, ktéra nie bierze pod uwage
wszystkich argumentéw faktycznych i dowodéw przedstawionych trafnie przez GSK,
w przeciwienstwie do tego, co utrzymywala Komisja w swoich pismach
procesowych, i nie jest poparty przekonywajacymi dowodami. Chociaz od Komisji
nie wymaga si¢ wyraznie przeprowadzenia analizy caloéci przedstawionych jej
argumentdw, to winna ona jednak zgodnie z przywotanym w pkt 236 i 242 powyzej
orzecznictwem przeanalizowa¢ odpowiednio wszystkie te argumenty, ktdre sg
stosowne, i, w razie potrzeby, odrzuci¢ je za pomoca wlasciwych na poparcie jej
wniosku dowoddw.

Z calosci tych argumentédw wynika, ze problem, z jakim w zakresie konkurencji
spotkata sig GSK, i rozwigzanie, ktdrego ona w tej kwestii szukata, przedstawialy sie
w jej opinii w sposéb nastepujacy:

Po pierwsze, sektor produktéw leczniczych charakteryzuje doniostoéé konkurencji
w zakresie innowacji. BiR sa kosztowne i ryzykowne. Ich koszt jest zarazem kosztem
ustalonym (nie jest zwigzany z liczbg sprzedanych produktéw leczniczych), kosztem
tacznym (pojawia si¢ na etapie powyzej produkgji i dystrybucji i nie jest po czesci
zwigzany z danym produktem leczniczym) i kosztem globalnym (nie jest zwigzany
z konkretnym panstwem). Ich finansowanie odbywa si¢ najczesciej za pomoca
$rodkéw wlasnych, a nie pozyczek. Wymagaja one zatem optymalnego przeptywu
dochodéw. Optymalizowanie dochodéw mozna zabezpieczy¢ poprzez dostosowanie
ceny produktéw leczniczych do preferencji konsumentéw koricowych, kiedy te
preferencje réznig si¢ miedzy soba. Zréznicowanie cen pozwala wiec na odzyskanie
kosztéw BiR od konsumentéw koricowych, ktérzy sa gotowi je ponieéé. Ta praktyka
zréznicowanych cen przedstawiona tutaj w formie uproszczonej jest znana
ckonomistom jako ,Ramsey Pricing” (cena Ramseya).
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Po drugie, wdrozenie tej praktyki w sektorze produktéw leczniczych charakteryzuje
sie szczegélnymi cechami. Jedli produkty lecznicze chronione sa przez patent, ich
cena moze zostaé utrzymana, w szczeg6lnym interesie producenta, na poziomie
wyzszym niz koszt marginalny w trakcie obowigzywania patentu. Jednakze kiedy te
same produkty lecznicze sa finansowane z krajowych systeméw ubezpieczeil
zdrowotnych, ich cena musi by¢, bezpoérednio (kontrola cen) czy poérednio
(kontrola zyskéw) utrzymana, w interesie ogdlnym, na poziomie, ktdry nie jest
nadmiernie wyzszy od kosztu marginalnego. Wielkoé¢ tej nadwyzki odzwierciedla
preferencje konsumenta koricowego, to znaczy zasadniczo krajowego systemu
ubezpieczeni zdrowotnych. Jedli ten jest relatywnie wrazliwy na ceng produktu
leczniczego, nadwyzka ta ulegaé bedzie ograniczeniu; jesli jest on relatywnie
niewrazliwy na te cene, nadwyzka bedzie znaczna. W praktyce ten stopien
wrazliwosci zalezny jest od réznych parametréw, takich jak standard Zycia czy stan
finanséw publicznych. Ulamek kosztéw BiR odzyskanych przez wytwércow
produkiéw leczniczych waha si¢ od paiistwa do panstwa czlonkowskiego
w zaleznoéci od dochodéw, jakie przynosi obowigzujaca cena. W niniejszej sprawie
GSK mogla, uwzgledniajac obowigzujace uregulowania, odzyska¢ w Zjednoczonym
Krélestwie globalna i Iaczng czeé¢ swoich kosztéw BiR.

Po trzecie, efektem handlu réwnoleglego jest zmniejszenie tych dochodéw,
w stopniu niepewnym, lecz rzeczywistym. Praktyka ta znana wéréd ekonomistéw
pod nazwa ,free riding” (problem ,gapowicza”) charakteryzuje si¢ tym, Ze posrednik
porzuca role, kiéra zazwyczaj pelni w lanicuchu wartoéci, aby przeksztalci¢ sie
w arbitrazyste i otrzymaé w ten sposéb wazna czeéé zysku. Legalnod¢ transferu tych
zasobéw z wytwércy na poérednika nie jest sama w sobie przedmiotem
zainteresowania prawa konkurencji, ktére zajmuje si¢ jedynie jego wplywem na
dobrobyt konsumenta Lkoticowego. W zakresie w jakim posrednik uczestniczy
w konkurencji wewnatrz-markowej, handel réwnolegly moze wywolywa¢ skutek
prokonkurencyjny. Jednakze w sektorze produktéw leczniczych dzialalnos¢ ta
widziana jest réwniez w specyficznym $wietle, poniewaz nie przynosi znacznej
warto$ci dodanej konsumentowi koficowemu.

Po czwarte, art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy stara sie zoptymalizowa¢ dochody
i zneutralizowa¢ handel réwnolegly. Ogranicza on przyznana uprzednio hurtowni-
kom GW mozliwoé¢ sprzedazy poza Hiszpanig produktéw leczniczych nabytych po
cenach ustalonych z uwagi na finansowanie z hiszpaiskiego systemu ubezpieczen
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zdrowotnych. Pozwala on zatem na to, ze sprzedaiec w innych panstwach
czlonkowskich odbywaja sie po cenie okreslonej z myéla o finansowaniu
z whdciwych im krajowych systeméw ubezpieczeri zdrowotnych. Zatrzymanie
zysku przez wytwoérce przyniesie z duzym prawdopodobienistwem wzrost wydajnosci
w pordwnaniu do sytuacji, w ktérej zysk jest dzielony z posrednikiem, poniewaz
w interesie racjonalnego wytwércy, ktéry moze zapewni¢ zyskownosé jego innowacji
i ktdry dziala w sektorze charakteryzujagcym sie zywa konkurencja w zakresie
innowacji, lezy ponowne zainwestowanie przynajmniej czgéci nadwyzki jego zysku
w cele innowacyjne.

Jednakze sama struktura motywdéw 155-161 Decyzji ujawnia, ze Komisja, po
uznaniu doniostosci konkurencji w zakresie innowacji w przedmiotowym sektorze,
nie zaangazowata si¢ w przeprowadzenie dokladnej analizy argumentow faktycznych
i dowodéw przedstawionych przez GSK w przedmiocie rodzaju inwestycji w BiR,
cech charakterystycznych finansowania BiR, zdolnoéci finansowania w BiR, wplywu
handlu réwnoleglego na BiR i obowiazujacych uregulowari, lecz ograniczyla sig, jak
zaznaczono to w motywie 155 Decyzji, do obserwacji, ktére s3 w najlepszym razie
fragmentaryczne i, jak stusznie podnosi to GSK, malo znaczace dla sprawy i malo
przekonywajace.

Takie pominigcie jest szczegdlnie powazne w sytuacji, kiedy zadaniem Komisji jest
ustalenie, czy spetnione zostaly przestanki zastosowania art. 81 ust. 3 WE, w ramach
kontekstu prawnego i gospodarczego, jaki charakteryzuje scktor farmaceutyczny,
gdzie konkurencja jest zaklécona z racji wystepowania uregulowari paristwowych.
W istocie okolicznod¢ ta naklada na Komisje obowigzek przeanalizowania ze
szczegllng uwaga argumentow i dowodéw, ktére przedstawia jej osoba powolujaca
si¢ na art. 81 ust. 3 WE.

Tak wigc zdanie pierwsze motywu 157 Decyzji poswigcone czynnikom lezacym
u podstaw decyzji odnoszacych si¢ do BiR opiera si¢ na jednym z figurujacych
w aktach sprawy studidw ekonomicznych, lecz poswieca mu niepelna i malo
przekonywajaca uwage. Z pewnoscig studium to ukazuje w sposob skuteczny, ze
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handel réwnolegly nie jest zasadniczym czynnikiem lezacym u podstaw decyzji
w zakresie BiR. Jednakze dodaje ono natychmiast, Ze decyzje te sa podejmowane
gléwnie w zaleznosci od ogélnego poziomu biezacych zyskéw czy przewidywalnej
rentownoéci produktéw bedacych w stadium rozwoju, jak to podkresla ponadto
zdanie drugie tego samego motywu. Chodzi tu o czynniki, w odniesieniu do ktérych
GSK utrzymuje, ze handel réwnolegly ma negatywny wplyw, z czym zgadza sie
Komisja w zdaniu trzecim tego motywu. W tych okolicznoéciach Komisja nie mogta
w $wietle przedstawionych dowodéw pominaé przeprowadzenia bardziej doglebnej
analizy w tej kwestii.

Pozostala cze$é motywu 157 Decyzji, ktéra ogranicza si¢ do przywolania mozliwych
odpowiedzi, jakich mogla udzieli¢ GSK, w kwestii utraty wydajnoéci, ktdra moze jej
przyniesé handel réwnolegly poprzez zmniejszenie innych placéwek budzetowych
czy zuzycie czeéci jej znacznych zyskéw, nie stanowi odpowiedzi na argumenty, ze
inwestowanie w BiR lezy w interesie GSK z racji ozywionej konkurencji migdzy-
markowej, kt6ra opiera si¢ na innowacji i ze GSK nie ma z powodu handlu
réwnoleglego 7adnej mozliwosci odzyskania calosci wpltywéw pochodzacych z tych
inwestycji, aby ponownie zainwestowa¢ w BiR. Pomija ona ponadto argumenty GSK,
ze przy okre§laniu rozmiaru jej zyskéw nalezy uwzgledni¢ metodg ich ksiegowania.

W tych okolicznoéciach nie mozna bylo rozpatrywa¢ kwestii stopnia powigzania
miedzy handlem réwnoleglym a BiR bez bardziej doglebnego jej potraktowania ani
zadowoli¢ sie wyciagnigciem lapidarnego wniosku, stosownie do ktérego nie zostato
wykazane, ze istnial zwigzek przyczynowo-skutkowy migdzy handlem réwnoleglym
(lub jego ograniczeniem) a BiR, jak ukazuja to motywy 151, 154, 155 i 159 Decyzji.

Skoro Komisja skorzystala w swoich pismach procesowych z niejasno$ci brzmienia
motywu 169 Decyzji, aby wytlumaczy¢, ze to, czego GSK nie zdofata udowodni¢, to
nie tyle istnienie zwigzku miedzy art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy a wzrostem
wydajnosci, jakiego si¢ z tego tytulu spodziewala, lecz istnienie bezposredniego
zwigzku miedzy tymi dwoma elementami, to nalezy zaznaczy¢, ze ten podniesiony
jedynie ostatnio w trakcie rozprawy argument jest nie do zaakceptowania. W istocie
rozréznienie to nie figuruje w motywach 155-161 Decyzji, do kidrych odnosi sig
motyw 169, poniewaz w motywach tych méwi si¢ wyraZnie, ze brak jest zwiazku
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migdzy ogdlnymi warunkami sprzedazy a wkladem w popieranie postepu
technicznego. Rozréznienia takiego nie przewiduje réwniez art. 81 ust. 3 WE, ktéry
pozwala na wylaczenie porozumien powodujacych wzrost wydajnosci bez wzgledu
na to, czy skutek ten jest bezposredni czy posredni, a co do zasady nie nalezy
wprowadza¢ rozréznienia tam, gdzie takiego rozréznienia nie wprowadza traktat
(ww. w pkt 110 wyrok w sprawie Consten i Grundig przeciwko Komisji, str. 493).
Zgodnie z powolywanym powyzej w pkt 247 i 248 orzecznictwem kazda korzysé
przybierajaca forme wzrostu wydajnoéci winna byé zatem brana pod uwage, pod
warunkiem ze jest obiektywna i odczuwalna i ze zostanie w sposéb przekonywajacy
udowodniona.

— W przedmiocie zakresu utraty wydajnosci zwigzanej z handlem réwnoleglym

Nalezy zaznaczy¢, ze wniosek uboczny, stosownie do ktérego nie wykazano w zaden
sposéb, ze handel réwnolegly powoduje widoczng utrate wydajnosci, zmieniajac
zdolnos$¢ innowacyjng GSK, nie jest uzasadniony w sposéb przekonywajacy i ze
analiza, na ktdrej on si¢ opiera i ktéra przedstawiono w motywach 159 i 162-168
Decyzji, nie uwzglednia wszystkich stosownie przedstawionych w tej kwestii
dowodéw. Z tej analizy wynika zasadniczo, iz podnoszona przez GSK utrata
wydajnodci jest ograniczona, po pierwsze, w czasie, poniewaz jest ona wytlumaczona
nie tyle w oparciu o zréznicowanie cen zwigzane z istnieniem réznych uregulowari
w panstwach cztonkowskich Wspélnoty, jak zaznaczono to w motywach 162 i 163
Decyzji, co wahaniami kurséw walutowych, jakie mialy miejsce miedzy 1996
a 1998 r., jak zaznaczono to w motywach 164-166 Decyzji. Wynika z niej rowniez,
ze ta utrata wydajnosci jest ograniczona materialnie, jak zaznaczono to w motywach
167-169 Decyzji.

W tym wzgledzie, niezaleznie od faktu, ze ceny hiszpariskie nie sg znaczaco nizsze
w stosunku do sredniej wspélnotowej, co przywolano w motywach 162 i 163 Decyzji
i co ma ograniczone znaczenie, skoro ceny krajowe ksztaltuja sie na poziomach
réznych strukturalnie z racji przystugujacych w tej dziedzinie patistwom czionkow-
skim uprawniert regulacyjnych i skoro nie wydaje sie wyrainie wystarczajace
z ekonomicznego punktu widzenia przyjecie rozumowania na podstawie hipote-
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tycznej éredniej wspélnotowej, nalezy zaznaczyé, iz Komisja nie przeprowadzila
dokladnej analizy, zanim doszla ostatecznie do wniosku w motywach 164 i 165
Decyzji, ze odbywajacy si¢ miedzy Hiszpania a Zjednoczonym Krélestwem w latach
1996-1998 handel réwnolegly miat ograniczony i wyrywkowy charakter.

Jak wynika z pism procesowych GSK, nie zaprzecza ona, ze wahania kurséw
walutowych, a zwlaszcza ruchy spekulacyjne wokét GBP w okresie bezposrednio
poprzedzajacym ostatnia fazg UGW mialy koniunkturalny wplyw na handel
réwnolegly produktami leczniczymi sprzedawanymi przez GW w Hiszpanii miedzy
1996 a 1998 1. Jednakze utrzymuje ona, ze ten zaznaczony, na tyle na ile to mozliwe,
wplyw koniunkturalny stanowi jedynie czynnik obcigzajacy, poniewaz handel
réwnolegly powiazany jest, niezaleznie od wahan kurséw, z faktem, ze wspolistnienie
réznych uregulowani krajowych odzwierciedla sie poprzez strukturalnie zréznico-
wane ceny w panstwach czlonkowskich Wspélnoty.

Argumentacja ta jest trafna, a dowody, na ktdrych si¢ ona opiera, s3 potwierdzone
zaréwno przez fragmenty komunikatu COM(1998) 588 wersja ostateczna, o ktdrym
jest mowa w pkt 264 powyzej, jak i przez sama Decyzjg. W istocie w motywach 31,
32 153 tejze Decyzji zaznaczono, ze wahania monetarne, ktére z samej swojej natury
posiadaja cykliczny wplyw na handel réwnolegly, stanowia jedynie wainy czynnik
komplikujacy zjawisko, ktére ttumaczy sic w sposéb strukturalny istnieniem
w réznych pafistwach czlonkowskich Wspdlnoty odmiennych cen za ten sam
produkt leczniczy.

Nalezy przyznaé, ze sytuacja ta nie umozliwita sama w sobie uznania przez Komisj¢
handlu réwnoleglego, jaki odbywal sie miedzy Krélestwem Hiszpanii
a Zjednoczonym Krélestwem w latach 1996-1998, za przypadek szczegolny
spowodowany zasadniczo aprecjacja GBP w stosunku do hiszpariskiej pesety (ESP).
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Jednakze dane liczbowe, ktére zacytowata Komisja, sa zbyt niejasne, aby w sposdb
przekonywajagcy mozna bylo postuzyé si¢ nimi dla poparcia takiego wniosku.
Zgodnie z Decyzja aprecjacja GBP wynosita 30% w stosunku do ESP miedzy
pazdziernikiem 1996 r. a kwietniem 1998 r. W tym okresie stosunek przywozu
réwnoleglego pochodzenia hiszpanskiego do caloici przywozu réwnoleglego
z przeznaczeniem do Zjednoczonego Krélestwa utrzymywat sie na stalym poziomie,
gdy chodzi o wielko$¢ (okolo 40%), podczas gdy tenze przywéz réwnolegly wzrost,
jesli chodzi o warto$¢ (okoto 20 milionéw GBP w 1996 r. i okoto 42 miliony GBP
w 1998 r.). Jak ostatnio wytlumaczyla to w swych odpowiedziach na pytania pisemne
Sadu Komisja, $wiadczy to o tym, ze aprecjacja GBP spowodowala spictrzenie
przywozu réwnoleglego z innych panstw czlonkowskich. Jednakze potwierdza to
réwniez to, ze zaréwno przed, jak i po aprecjacji GBP wigksza czesé (okoto 40%)
przywozu réwnoleglego przeznaczonego do Zjednoczonego Krélestwa pochodzila
z Hiszpanii, a pozostala czg$¢ rozkladata si¢ na inne panstwa czlonkowskie jego
pochodzenia. Nie stanowi to zatem wystarczajacej odpowiedzi na argument GSK, ze
chociaz aprecjacja GBP nasilifa niewatpliwie problem stworzony przez hiszpariski
handel réwnolegly, to nie umniejsza ona w niczym strukturalnego pochodzenia tego
problemu.

Przywolany przez Komisje w jej odpowiedziach na pytania pisemne Sadu argument,
ze zwigkszenie handlu réwnolegtego pochodzenia hiszpanskiego w okresie 1996
1998 tlumaczy si¢ uplywem w dniu 6 pazdziernika 1995 . okresu przejéciowego
przewidzianego w art. 47 i 209 aktu przystapienia Krélestwa Hiszpanii, w ktérym
uprawniony z patentu mégt wykonywaé prawa, ktére mu na podstawie tego patentu
przystugiwaly do tego, aby sprzeciwié si¢ przywozowi produkiéw leczniczych
sprzedawanych przez niego samego lub za jego zgoda w Hiszpanii, nie zmienia tego
wniosku, poniewaz nie ma to wyraznie zadnego wplywu na nastepujacy po dacie tej
notyfikacji okres, do ktérego odnosi si¢ argumentacja GSK.

Wreszcie, jak wynika z motywéw 15, 18 i 55 Decyzji, GSK zaznaczyla w trakcie
postepowania administracyjnego, ze, mimo iz ogélne warunki sprzedazy majg
zastosowanie do 82 produktéw leczniczych, osiem z nich moglo sta¢ sie zasadniczo
przedmiotem handlu réwnolegtego. Ponadto, jak wynika z motywéw 22 i 35 Decyzji,
GSK wytlumaczyla réwniez, ze, podczas gdy te ogdlne warunki sprzedazy
obowigzywaly niezaleinie od koiicowego przeznaczenia danych produktéw leczni-
czych, to mialy one stuzy¢ gléwnie handlowi réwnoleglemu odbywajacemu sie
miedzy Hiszpania a Zjednoczonym Krélestwem. GSK dostarczyla zatem zasadniczo,
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chociaz nie wylacznie, Komisji dane liczbowe dotyczace po pierwsze zréznicowania
cen istniejacego migdzy Hiszpania a Zjednoczonym Krdlestwem, po drugie handlu
réwnoleglego takimi produktami jak Becloforte, Beconase, Becotide, Flixotide,
Imigran, Lamictal, Serevent i Ventolin miedzy Hiszpania a Zjednoczonym
Krélestwem w okresie 1996—1998, i po trzecie wplywu, jaki ten handel miat na jej
dochody i jej budzet przeznaczony na BiR. Te dane liczbowe s3 przywolane
w motywach 55, 59-67, 70, 83, 92, 98 i 99 Decyzji.

Ponadto, jak wynika z motywéw 70 i 71 Decyzji, GSK uécislita, ze handel réwnolegly
odbywal si¢ poza objetymi formalnymi kontrolami kanatami dystrybucji, oraz
dodala, ze dostarczone Komisji dane liczbowe byly danymi szacunkowymi, ktore
choé mogly byé zawodne, nie mogly by¢ przez nia bardziej udoskonalone. Te
argumenty faktyczne powtérzone w replice nie zostaly zakwestionowane.

GSK stusznie utrzymuje, ze te dane liczbowe, poza faktem, ze nie sa mato znaczace,
nalezalo uwaza¢ za wzér $wiadczacy nie o wyrywkowej i ograniczonej utracie
wydajnoéci, lecz o utracie bardziej ogélnej, ktéra bedzie miata tendencjg do tego, aby
sie powtarzac.

Jesli chodzi o pierwszy aspekt, to nalezy przypomnied, iz kiedy Komisja analizowale,
czy art. 4 ogdlnych warunkéw sprzedazy mégt stanowi¢ utrudnienie, to chociaz, jak
zaznaczyla to w motywach 18, 56, 57 i 69 Decyzji, zaakceptowata ona
skoncentrowanie si¢ na oémiu produktach leczniczych, ktére mogly staC sig
zasadniczo przedmiotem handlu réwnoleglego miedzy Hiszpania a Zjednoczonym
Krélestwem, wziela réwniez pod uwage efekt sieciowy zwigzany z handlem
réwnoleglym innymi produktami leczniczymi, i to migdzy Hiszpania a innymi
pafistwami czlonkowskimi, jak wynika to z motywéw 72-75, 117, 126, 140 i 144
Decyzji. To whasnie ten efekt sieciowy uczynif znaczacym ograniczenie konkurencji,
ktére, zgodnie z motywem 133 Decyzji, mialoby jedynie na poziomie Zjednoczonego
Kroélestwa charakter marginalny. Komisja w zaden sposob nie thumaczy, dlaczego
musiala zastosowaé¢ odmienne podejécie w analizie pos§wigconej kwestii, czy art. 4
ogélnych warunkéw sprzedazy moze stanowié korzy$¢, i skoncentrowal sie
wylacznie na danych liczbowych, ktére jej zostaly dostarczone przez GSK,
uwzgledniajac trudnoéé przy ustalaniu rzeczywistego wystepowania handlu réwno-
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legtego i fakt, iz zaakceptowata ona, ze nalezy uzna¢ dostarczone przez GSK dane
liczbowe za wzor.

Jesli chodzi o drugi aspekt, to nalezy zaznaczy¢, ze handel réwnolegly jest
zjawiskiem, ktére moze trwaé diuzej niz krétki okres analizowany przez Komisje,
nie tylko ze wzgledu na trwaly charakter zréznicowania cen, ktére go umozliwiaja,
lecz réwniez ze wzgledu na cykliczny charakter wahan monetarnych, o ile takie
w dalszym ciggu wystepuja. Komisja zgadza si¢ z tym w jej ww. w pkt 135
komunikacie COM(1998) 588 wersja ostateczna. Przyznaje ona réwniez w swojej
obronie, ze wahania monetarne trwaly nadal w tych panstwach czlonkowskich, ktére
nie weszly w 1999 r. w trzecig faze UGW, migdzy innymi w Zjednoczonym
Krdlestwie.

W tym kontekécie wzér danych liczbowych dostarczonych przez GSK ukazuje
pewng tendencje. Zawarte w motywie 168 Decyzji pytanie Komisji w kwestii, czy
dostarczone przez GSK dane liczbowe co do utraty dochodéw brutto w 1998 r.
mogly by¢ przesadzone, nie podaje w watpliwo$é tego wniosku. W istocie, jak
wynika z motywu 67 Decyzji, dane liczbowe dostarczone w tym przedmiocie
w dniach 14 grudnia 1998 r. i 14 lutego 2000 r. s3 wyzsze od danych z dwdéch
poprzednich lat. Ponadto wyjaénienie ze strony GSK, ze dane liczbowe dostarczone
uprzednio w tym przedmiocie w dniu 28 lipca 1998 r. sa szacunkowe, podczas gdy
dane dostarczone w grudniu 1998 r. i w lutym 2000 r. sg rzeczywiste i mozna je
wytlumaczy¢ faktem, ze ogélne warunki sprzedazy zostaly zastosowane miedzy
wiosng a jesienia 1998 r., jak wynika to z motywéw 19, 23, 26, 64, 67 i 168 Decyzji,
byto wystarczajaco wiarygodne, aby zastuzy¢ na przeprowadzenie dokiadnej analizy.

— W przedmiocie wzrostu wydajnosci zwigzanego z art. 4 ogolnych warunkéw
sprzedazy

Nalezy zaznaczy¢, jak to stusznie utrzymuje GSK, ze Komisja nie przeprowadzila
zadnej rzetelnej analizy przedstawionych przez GSK argumentéw faktycznych
i dowodéw, jakie odnosily si¢ nie tyle do niedogodnosci handlu réwnoleglego, lecz
do korzysci, jakie plynely z art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy.
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Uwzgledniajac strukture argumentéw GSK, z jednej strony, i debatg, jaka toczyla si¢
w tym przedmiocie w trakcie postgpowania administracyjnego, z drugiej strony,
w Decyzji nie mozna bylo unikna¢ przede wszystkim przeprowadzenia analizy
w kwestii, czy handel réwnolegly powodowat utrate wydajnosci w ogélnosci dla
przemyshu farmaceutycznego i w szczegélnosci dla GSK. W istocie jedynie w braku
jakiegokolwiek sporu w tym wzgledzie Komisja mogta stusznie zaoszczedzi¢ sobie
dokonania takiej analizy (zob. analogicznie ww. w pkt 248 wyrok w sprawie
Compagnie générale maritime i in. przeciwko Komisji, pkt 345).

Jednakze konfrontacja przedstawionych przez GSK dowodéw z innymi dowodami
przywolanymi przez Komisj¢ w Decyzji ukazuje wyraZnie, iz w sektorze produktéw
leczniczych efekt, jaki powoduje handel réwnolegly dla konkurencji, nie jest
jednoznaczny, skoro wzrost wydajnoéci, jaki z natury swej przyniesie on dla
konkurencji wewnatrz-markowej, kiérej rola jest ograniczona obowigzujacymi
uregulowaniami, winien by¢ poréwnany z utrata wydajnosci, jaka z natury swej
przyniesie on dla konkurencji miedzy-markowej, ktéra odgrywa centralng role.

W tych okolicznoéciach Komisja nie powinna byta powstrzyma¢ sie od przeprowa-
dzenia, w drugiej kolejnoéci, analizy w kwestii, czy art. 4 ogélnych warunkéw
sprzedazy mégt pozwoli¢ na odbudowe zdolnosci innowacyjnej GSK, a tym samym
spowodowaé wzrost wydajnoci dla konkurencji migdzy-markowej.

Taka jest istota prospektywnej analizy, ktéra winna byta przeprowadzi¢ Komisja, aby
udzieli¢ odpowiedzi na wniosek GSK o wylaczenie. Przywolane w pkt 247 powyzej
utrwalone orzecznictwo wymaga w istocie ustalenia, czy porozumienie zakazane
z racji niedogodnoéci, jaka przynosi ono dla konkurencji (art. 81 ust. 1 WE), generuje
korzyéé, kiéra moghaby stanowi¢ jej rekompensatg (art. 81 ust. 3 WE).
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Do Komisji nalezalo zatem przeprowadzenie jeszcze analizy argumentéw GSK
odnosnie do korzysci jakich spodziewala sig ona przez wprowadzenie art. 4 ogdlnych
warunkéw sprzedazy. W tym zakresie motyw 156 Decyzji, ktéry jest jedynym
motywem mogacym $wiadczy¢ o przeprowadzonej w tym przedmiocie analizie,
zaznacza zasadniczo:

»Przedsigbiorstwa farmaceutyczne maja calkowita swobode w zakresie decyzji co do
tego, ile chca zainwestowa¢ w BiR. Wszelkie oszczednosci, jakie moglyby one
teoretycznie uzyska¢ poprzez uniemozliwienie handlu réwnolegtego, nie doprowa-
dzg zatem koniccznie do wigkszych inwestycji w BiR. Mozemy wyobrazi¢ sobie, ze
oszczednoscei te zwiekszg po prostu zyski osiggane przez te spolki. Bezsporne jest, ze
generowanie dodatkowych zyskow nie moze samo w sobie uzasadni¢ przyznania
wylaczenia. W przeciwnym razie podnoszony przez [GSK] argument oznaczatby, ze
pierwsza przestanka [zastosowania art. 81 ust. 3 WE] bylaby spetniona w przypadku
kazdego porozumienia, jakie uwazane by bylo za przyczyniajace sie do zwickszenia
dochodoéw spélki zaangazowanej w dzialalnoéé w zakresie BiR. Przeslanka ta stafaby
si¢ zatem bezskuteczna”.

GSK nie twierdzila, ze generowanie dodatkowych zyskéw winno samo w sobie
uzasadnia¢ przyznanie wylaczenia. W przeciwienistwie do tego utrzymywala ona, ze
handel réwnolegly uniemozliwiat jej odzyskanie zyskéw niezbednych na optymalne
finansowanie jej BiR, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy pozwalal jej na
zwigkszenie jej dochodéw i ze lezalo calkowicie w jej interesie, uwzgledniajac
ozywiong konkurencje migdzy-markowa i centralng role, jaka odgrywaly w tej
konkurencji innowacja i sposoby finansowania BiR, aby zainwestowa¢ czgsd tej
nadwyzki w BiR po to, aby zdystansowaé jej konkurentéw, nie pozwoli¢ zaé na to,
zeby zosta¢ przez nich zdystansowang. Innymi sfowy, podniosta ona, z¢ jej ogdlne
warunki sprzedazy powinny staé si¢ przedmiotem wylaczenia, poniewaz ich
bezpodrednim skutkiem nie bylo po prostu zwigkszenie jej dochodéw, lecz
posrednim skutkiem bylo zwigkszenie jej zdolnosci innowacyjnej. Ponadto
utrzymywata ona, ze korzy$¢ te nalezato poréwna¢ z faktem, ze kiedy ta nadwyzka
przypadata w udziale podmiotom handlu réwnoleglego, nie stanowita ona korzysci
z uwagi na to, ze podmioty handlu réwnoleglego, ktére nie byly zmuszone do
zaangazowania si¢ w prawdziwg konkurencje miedzy sobg, zmnicjszaly jedynie ceny
w stopniu niezbednym do tego, aby przyciggna¢ detalistéw, i zachowywaly wiekszogé
tej nadwyzki dla siebie, jak to powtérnie podniosta GSK w trakcie rozprawy.
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Komisja nie powinna byta, jak uczynita to w motywie 156 Decyzji, ograniczy¢ si¢ na
wstepie do odrzucenia tych argumentéw na takiej podstawie, ze opisana przez GSK
korzy$é nie zostanie koniecznie osiagnieta, lecz winna byla, zgodnie
z orzecznictwem przeanalizowaé dokladnie, na ile to bylo mozliwe, w ramach
prospektywnej analizy, czy w okolicznoéciach niniejszej sprawy i w $wietle dowodéw,
jakie zostaly jej dostarczone, wydawalo sig, badZ nie, bardziej prawdopodobne, ze
opisane przez GSK korzysci zostang zrealizowane (ww. w pkt 248 wyrok w sprawie
Compagnie générale maritime i in. przeciwko Komisji, pkt 365). Nie mogla ona, jak
to utrzymywala ostatnio w trakcie rozprawy, uzna¢ w sposéb niezbity i pozbawiony
argumentacji, ze przedstawione przez GSK argumenty faktyczne i dowody nalezato
uwazac¢ za hipotetyczne.

Ponadto zapytana w tej kwestii w trakcie rozprawy Komisja przyznata parokrotnie,
ze whadciwe bylo przyjecie rozumowania na zasadzie prawdopodobiefistwa, dodajac
przy tym, ze nalezalo by¢ dokladnym w tym wzgledzie, i utrzymujac zasadniczo, iz
w niniejszej sprawie, uwzgledniajac przedstawione dowody, a w szczegélnosci
zebrane przez GSK dane liczbowe, wydawalo si¢ bardziej prawdopodobne, Zze
podnoszona korzyéé nie zostanie osiagnigta. Jednakze rozumowanie to nie zostalo
utrzymane w Decyzji.

Z powyzszego wynika, ze Decyzja jest bledna w zakresie przeprowadzonej analizy,
poniewaz Komisja nie wzigta wlaéciwie pod uwage wszystkich nalezycie przed-
stawionych przez GSK argumentéw faktycznych i dowodéw, nie odparla niektérych
z tych argumentéw, mimo iz byly one wystarczajaco trafne i uzasadnione, aby
uzyska¢ na nie odpowiedz, i nie uzasadnila w stopniu wymaganym przez prawo
swojego wniosku, iz nie wykazano, po pierwsze, ze handel réwnolegly mégl ze swej
natury spowodowaé utratg wydajnosci, zmieniajac w sposéb odczuwalny zdolnosé
innowacyjna GSK, a, po drugie, ze art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy byt w stanie
pozwoli¢ na osiggnigcie wzrostu wydajnosci poprzez ulepszenie tej zdolnosci
innowacyjnej.

W przedmiocie wywazenia korzyéci i niedogodnosci

Po dokonaniu analizy przedstawionych przez GSK argumentéw faktycznych
i dowodéw Komisja uznata, iz nie ukazaly one istnienia odczuwalnych obiektywnych
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korzysci, totez nie przystapita do zlozonej oceny (zob. pkt 241 powyzej), ktéra
wymagataby przeprowadzenia ¢wiczenia zmierzajacego do wywazenia tych korzysci
i ukazanych w czesci decyzji poswigconej zastosowaniu art. 81 ust. 1 WE
niedogodnosci dla konkurencji, jak Komisja podkreglita to parokrotnie w trakcie

rozprawy.

W rezultacie uznala ona w motywie 151 Decyzji, iz GSK nie wykazata, ze art. 4
ogdlnych warunkéw sprzedazy pociagal za soba korzysci, i w motywie 152 Decyzji, iz
w tych okolicznosciach dokonanie jakiegokolwiek wywazenia korzysci
i niedogodnosci nie bylo potrzebne, dodata przy tym, ze gdyby w kazdym razie
musiata ona przeprowadzi¢ takie ¢wiczenie, niedogodnodci tego postanowienia
umownego przewazylyby nad korzysciami z niego wynikajacymi.

Jak wynika z powyzszych podstaw uzasadnienia, wnioselk Komisji, ze nie
przedstawiono dowodu na istnienie odczuwalnych korzyéci gospodarczych, jest
bledny w zakresie dokonanej analizy (pkt 303 powyzej). Co do wniosku, ze art. 4
ogélnych warunkéw sprzedazy ogranicza konkurencjg, to jest on zasadny jedynie
w zakresie w jakim uznaje on, ze skutkiem tego postanowienia umownego jest
pozbawienie konsumentéw koricowych produktéw leczniczych finansowanych
z krajowego systemu ubezpieczeri zdrowotnych korzyici, jakie mogliby odnosi¢,
w zakresie ceny i kosztéw, z uczestnictwa hurtownikéw hiszpanskich w konkurencji
migdzy-markowej na rynkach przeznaczenia handlu réwnoleglego pochodzenia
hiszpariskiego (pkt 147, 190 i 194 powyiej).

W konsekwencji nie mozna zaakceptowaé wniosku Komisji, ze nie ma potrzeby
dokonywania wywazenia korzysci i niedogodnogci, ktére w kazdym razie ujawniloby,
ze korzysci zwigzane z art. 4 nie rekompensuja niedogodnosci, jakie pocigga on za
sobg dla konkurencji. Komisja winna byla przeprowadzi¢ w pierwszej kolejnodci
stosowny analiz¢ argumentdw faktycznych i dowodéw GSK, aby méc w nastepne;j
kolejnodci dokona¢ zlozonej oceny, ktéra oznaczala wywazenie niedogodnosci
i korzyéci zwigzanych z art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy.
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Wniosek

Z powyiszego wynika, ze Komisja nie mogta, dzialajac zgodnie z prawem, dojs¢ do
wniosku, ze, jeéli chodzi o istnienie wkiadu w popieranie postepu technicznego, to
GSK nie wykazala, ze pierwsza przeslanka zastosowania art. 81 ust. 3 WE zostata
spetniona. W tych okolicznoiciach nie ma potrzeby dokonywania analizy
argumentéw GSK odnoszacych sie do istnienia wikladu w polepszanie dystrybucji
produktéw leczniczych.

¢) W przedmiocie dowodu na istnienie reperkusji, jakie wywoluje na osobie
uzytkownika niezbedny charakter art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy i brak
wyeliminowania konkurencji

Jak zostalo to uprzednio zaznaczone (pkt 237-239 powyzej), zaréwno z Decyzji, jak
i z toczacych si¢ debat wynika, ze uproszczone wnioski, do ktérych doszia Komisja
w przedmiocie istnienia reperkusji, jakie wywoluje na osobie uzytkownika niezbedny
charakter art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy i brak eliminacji konkurencji,
opieraja si¢ na wniosku w przedmiocie istnienia wzrostu wydajnosci.

O ile tenze wniosek jest sprzeczny z prawem w zakresie, w jakim odnosi si¢ on do
istnienia wkladu w popieranie postgpu technicznego, o tyle wnioski te sa same
w sobie niewazne.

Nalezy przeprowadzi¢ dalsza kontrole tejze oceny w zakresie, w jakim Komisja,
dokonujac analizy kwestii, czy art. 4 ogélnych warunkéw sprzedazy eliminowal, czy
nie, konkurencje dla znacznej czesci produktéw, dodata w motywie 188 Decyzji, ze
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w kazdym razie na rynku niekt6rych z gléwnych produkiéw (na przyldad Zofran,
Flixonase, Zovirax, Imigran), na ktére oddzialywaly ogélne warunki sprzedazy, GSK
posiadala znaczne udzialy w jednym czy kilku panstwach czlonkowskich.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w trakcie rozprawy Komisja uznala, ze
w istocie nie rozstrzygneta ona kwestii sity rynkowej jaka posiadalta GSK, i dodala, ze
powinna byla kontynuowa¢ analiz¢ w celu ustalenia tejze kwestii.

W rzeczywisto$ci, uwzgledniajagc whasciwy dla analizowanego sektora kontekst
prawny i gospodarczy, posiadanie znacznych udzialéw na rynku, kidre jest ponadto
ograniczone do niektérych z przedmiotowych produktéw, a ktérych Komisja podata
tylko cztery przyklady, wyraznie nie pozwala samo w sobie na dojscie do
przekonywujacego wniosku co do wyeliminowania konkurencji dla znaczacej czesci
przedmiotowych produktéw.

W istocie, niezaleznie od kwestii definicji rynku wladciwego produkt6w, ktéra byta
przedmiotem debaty stron, niektére z dowodéw przywolanych przez GSK w trakcie
procedury administracyjnej, a nastgpnie w jej pismach procesowych, moga
uniemozliwia¢ automatyczne dojscie do takiego wniosku.

W szczeg6lnosci argument GSK, do ktérego odniesiono si¢ w motywie 188 Decyzji,
ktory odsyla do motywu 104 Decyzji, nie byt na tyle pozbawiony znaczenia, aby
Komisja mogla powstrzymac si¢ od dokonania jego dokladnej oceny przy badaniu
czwartej przeslanki zastosowania art. 81 ust. 3 WE. W istocie okolicznoéé, iz art. 4
ogoélnych warunkéw sprzedazy uniemozliwia ograniczony nacisk, jaki mogtby
istnie¢, z racji handlu réwnoleglego pochodzenia hiszpanskiego, na cene i koszt
produktéw leczniczych na rynkach geograficznych przeznaczenia, winna by¢
powigzana z faktami przywolanymi przez GSK i niekwestionowanymi przez
Komisj¢, ze konkurencja w zakresie innowacji jest bardo zywa w sektorze i ze
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konkurencja cenowa istnieje w innej formie, mimo iz zgodnie z prawem wchodzi
ona w rachube jedynie wtedy, gdy wygasniecie praw ochronnych z patentu pozwala
producentom lekéw generycznych wejéé na rynek. W tych okolicznoéciach nalezalo
jeszcze, zgodnie z przywolanym w pkt 109 powyzej orzecznictwem, oceni¢, jakiej
formie konkurencji nalezalo przyznaé priorytet, aby zagwarantowa¢ utrzymanie
skutecznej konkurencji, do czego zmierza art. 3 ust. 1 lit. g) WE i art. 81 WE.

4, Wniosek

Z powyzszego wynika, ze nalezy uwzgledni¢ zarzut naruszenia art. 81 ust. 3 WE
i w konsekwencji nalezy uznaé za uzasadnione zarzuty GSK w zakresie, w jakim
zmierzaja one do stwierdzenia niewaznoéci art. 2 Decyzji, bez potrzeby przeana-
lizowania zarzutéw w przedmiocie naruszenia zasady proporcjonalnosci.

Nalezy zatem stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji w zakresie, w jakim w art. 2 oddala ona
przedlozony przez GSK wniosek o wylaczenie.

Skoro nie mozna wykluczy¢ mozliwosci, ze przepisy art. 81 ust. 1 WE moga, na
podstawie art. 81 ust. 3 WE, nie mie¢ zastosowania do art. 4 ogélnych warunkéw
sprzedazy GSK, to nalezy réwniez w konsekwencji stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji
w zakresie, w jakim nakazuje ona GSK w art. 3, jesli nie zostalo to do tej pory
uczynione, natychmiastowe zaprzestanie naruszenia oraz w art. 4 poinformowanie
Komisji o podjetych w tym celu $rodkach.

Zgodnie z art. 233 akapit pierwszy WE Komisja zobowiazana jest do podjecia
érodkéw, ktére zapewnia wykonanie niniejszego wyroku.
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20 W tym celu, mimo ze postepowanie w sprawie zgloszenia przewidziane

322

323

324

w rozporzadzeniu nr 17 nie istnieje juz pod rzadami rozporzadzenia Rady WE
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 traktatu (Dz.U. 2003, L 1, str. 1), do
Komisji nalezy, z uwagi na stwierdzenie czgéciowej niewaznosci Decyzji i skutek
retroaktywny, jaki ono ze sobg niesie, wypowiedzenie si¢ w przedmiocie przed-
stawionego przez GSK wniosku o wylaczenie, z odniesicniem si¢ do sytuacji, jaka
miata miejsce w dniu jego zlozenia [zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 2 maja 2006 .
w sprawie T-328/03 O2 (Niemcy) przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-1231, pkt 47
i 48], w zakresie, w jakim przystuguje jej prawo do rozpatrzenia tego wniosku.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obcigzona, na zgdanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

Zgodnic z art. 87 § 3 akapit pierwszy regulaminu Sadu, w razie czg$ciowego tylko
uwzglednienia zadan kazdej ze stron, Sad moze postanowié, ze koszty zostang
podzielone albo Ze kazda ze stron ponicsie swoje whasne koszty.

W niniejszej sprawie zadania GSK w czedci zmierzajacej do stwierdzenia
niewaznosci art. 1 Decyzji nie zostaly uwzglednione. Réwniez zgdania Komisji
w czesdci zmierzajacej do oddalenia skargi w catodci nie zostaly uwzglednione.

W tych okolicznosciach koszty winny byé¢ podzielone. GSK poniesie potowe
wlasnych kosztéw i polowe kosztéw Komisji, w tym koszty zwiazane
z interwencjami. Komisja poniesie polowe wlsnych kosztéw i polowe kosztéw
GSK, w tym koszty zwigzane z interwencjami. Interwenienci ponoszg koszty whasne.
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Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba w skladzie powigkszonym)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$é art. 2, 3 i 4 decyzji Komisji 2001/791/WE z dnia
8 maja 2001 r. w sprawie procedury stosowania art, 81 traktatu WE [Sprawy
IV/36.957/F3 — Glaxo Wellcome (zgloszenie), IV/36.997/F3 — Aseprofar
i Fedifar (skarga do Komisji), [V/37.121/F3 — Spain Pharma (skarga do
Komisji), IV/37.138/F3 — BAI (skarga do Komisji) i 1V/37.380/F3 —
EAEPC (skarga do Komisji)].

2) Skarge oddala si¢ w pozostalej czesci.

3) GlaxoSmithKline Services Unlimited poniesie polowe kosztéw wlasnych
i polowe kosztéw Komisji, w tym koszty zwigzane z interwencjami.

4) Komisja poniesie polowe kosztéw wlasnych i polowe kosztéw GlaxoSmith-
Kline Services, w tym koszty zwiazane z interwencjami,
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5) Asociacién de exportadores espafioles de productos farmacéuticos (Ase-
profar), Bundesverband der Arzneimittell-Importeure eV, European Asso-
ciation of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) i Spain Pharma, SA,
ponosza koszty wlasne,

Legal Lindh Wiszniewska-Biatecka

Vadapalas Moavero Milanesi

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 27 wrzeénia
2006 r.

Sckretarz Prezes

E. Coulon H. Legal
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