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ΑΠΟΦΑΣΗ

Αντικείμενο της υπό τον ως άνω αριθμό και τίτλο υπόθεσης, αποτέλεσε η καταγγελία της εταιρείας ΑΚΗΣ ΠΑΝΑΓΙΩΤΟΥ & ΥΙΟΣ ΛΤΔ (στο εξής η «καταγγέλλουσα»), η οποία κοινοποιήθηκε στην Επιτροπή Προστασίας του Ανταγωνισμού (στο εξής η «ΕΠΑ») στις 10/10/2005, αναφορικά με πιθανολογούμενη παράβαση, από μέρους των εταιρειών WYETH HELLAS ΑΝΩΝΥΜΗ ΕΜΠΟΡΙΚΗ ΚΑΙ ΒΙΟΜΗΧΑΝΙΚΗ ΕΤΑΙΡΕΙΑ ΦΑΡΜΑΚΕΥΤΙΚΩΝ ΠΡΟΪΟΝΤΩΝ (στο εξής «η καταγγελλόμενη 1») και Phadisco LTD (στο εξής «η καταγγελλόμενη 2»), για την πρακτική τους να προσφέρουν με την αγορά συγκεκριμένων ποσότητων εμβολίου κατά του πνευμονιόκοκκου Prevenar δωρεάν συγκεκριμένη ποσότητα από το έτερο εμβόλιο Meningitec, κατά παράβαση του περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου 207/89, ως ίσχυε τότε.

Δεδομένης της τροποποίησης του περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου 207/89, η Επιτροπή εξέτασε την εν λόγω υπόθεση σύμφωνα με τις πρόνοιες της ισχύουσας Νομοθεσίας, δηλαδή του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου του 2008, Ν.13(Ι)/2008, ο οποίος αντικατατέστησε τους περί της Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμους του 1989 μέχρι (Αρ.2) του 2000.Για τους σκοπούς της παρούσας εξέτασης, η Επιτροπή σημείωσε το περιεχόμενο του άρθρου 53(4) του Νόμου,  το οποίο έχει ως ακολούθως:

«53(4). Η διαδικασία διεκπεραίωσης υποθέσεων, εξέτασης καταγγελιών και διενέργειας αυτεπάγγελτων ερευνών, περιλαμβανομένης της διαδικασίας λήψης προσωρινών μέτρων, οι οποίες κατά την ημερομηνία έναρξης της ισχύος του παρόντος Νόμου, εκκρεμούν ενώπιον της Επιτροπής Προστασίας του Ανταγωνισμού που έχει ιδρυθεί δυνάμει του άρθρου 8 των περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμων του 1989 μέχρι (Αρ. 2) του 2000, θεωρείται εκκρεμούσα ενώπιον της Επιτροπής με βάση τις διατάξεις του παρόντος Νόμου.»  

Η Επιτροπή εστίασε τη προσοχή της στην αξιολόγηση των γεγονότων που συνθέτουν την υπόθεση, ενόψει του ότι, όπως κρίνεται, τα γεγονότα αυτά αποτελούν αναντίλεκτα το ουσιαστικό της εξέτασης υπόβαθρο των ζητημάτων που προκύπτουν σε σχέση με αυτή. Ως εκ τούτου, η παράθεση των σχετικών με την υπόθεση δεδομένων καθίσταται αναγκαία και επιτακτική και προς τούτο παρατίθενται συνοπτικά τα ουσιώδη γεγονότα που αφορούν την υπό εξέταση καταγγελία:

Η καταγγέλλουσα εταιρεία ΑΚΗΣ ΠΑΝΑΓΙΩΤΟΥ & ΥΙΟΣ ΛΤΔ, είναι εταιρεία περιορισμένης ευθύνης η οποία, μεταξύ άλλων, αντιπροσωπεύει τα προϊόντα της πολυεθνικής εταιρείας Chiron Vaccines International και εμπορεύεται το εμβόλιο Menjugate, ανταγωνιζόμενη το εμβόλιο Meningitec των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2, το οποίο χορηγείται κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου.

Η Wyeth Hellas Α.Ε.Β.Ε ΦΑΡΜΑΚΕΥΤΙΚΩΝ ΠΡΟΪΟΝΤΩΝ, έχει συσταθεί στην Ελλάδα και δραστηριοποιείται στην ελληνική φαρμακευτική αγορά από το 1958. Η WYETH HELLAS A.E.B.E ΦΑΡΜΑΚΕΥΤΙΚΩΝ ΠΡΟΪΟΝΤΩΝ, εγγράφηκε στις 31/12/1999,  σύμφωνα με τον περί Εταιρειών Νόμο Κεφ. 113 στο Τμήμα του Εφόρου Εταιρειών και Επίσημου Παραλήπτη ως αλλοδαπή εταιρεία και συνιστά παράρτημα εξολοκλήρου οικονομικά εξαρτημένο από την Ελληνική εταιρεία Wyeth Hellas Α.Ε.Β.Ε. Σύμφωνα με το καταστατικό της, οι δραστηριότητες της δεν έχουν εμπορικό σκοπό, αλλά αφορούν υπηρεσίες τεχνικής υποστήριξης, καθώς και υπηρεσίες έρευνας της αγοράς στους αντιπροσώπους της.

Η εταιρεία Phadisco Ltd, είναι εταιρεία περιορισμένης ευθύνης δεόντως εγγεγραμμένη στην Κύπρο από το 1974. Είναι διανομέας προϊόντων πολυεθνικών εταιρειών, στην κυπριακή αγορά, στον τομέα των φαρμάκων, του ιατρικού εξοπλισμού, των καλλυντικών και του παιδικού γάλακτος. Μεταξύ άλλων, είναι διανομέας των προϊόντων της Wyeth Hellas A.E.B.E. στην Κύπρο. Για το σκοπό αυτό υπάρχει μεταξύ τους σχετική συμφωνία διανομής. Η σχέση της Phadisco με την Wyeth Hellas A.E.B.E. Cyprus Branch, συνίσταται στην ανταλλαγή πληροφοριών σχετικά με την εμπορική πολιτική στην προώθηση των προϊόντων.

Οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2, μεταξύ άλλων, διανέμουν σε ιατρούς και φαρμακεία τα εμβόλια Prenevar και Menigitec στην Κύπρο. Κατά την περίοδο του 2005 μέχρι και 28/2/2006, οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 εφάρμοζαν την ακόλουθη πολιτική δωρεάν εμβολίων:
(α) με την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Menigitec, δινόταν αριθμός εμβολίων Menigitec δωρεάν,

(β) με την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Prenevar, δινόταν αριθμός εμβολίων Menigitec δωρεάν, και

(γ) με την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Prenevar και Menigitec, δινόταν ένα αριθμός εμβολίων Menigitec δωρεάν.

Ο αριθμός των δωρεάν εμβολίων αυξανόταν κλιμακωτά ανάλογα με την ποσότητα των αγοραζόμενων εμβολίων. Επίσης, οι ποσότητες των δωρεάν εμβολίων Menigitec διαφοροποιούνταν ανάλογα με το εμβόλιο που αγοράζονταν, δηλαδή με την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων του εμβολίου Prenevar δίνονταν μεγαλύτερες ποσότητες του εμβολίου Menigitec δωρεάν, από ό, τι στην περίπτωση που αγοράζονταν συγκεκριμένες ποσότητες μόνο του εμβολίου Menigitec ή συγκεκριμένες ποσότητες των εμβολίων Prenevar και Menigitec μαζί.

Στις 10/10/2005, η καταγγέλλουσα υπέβαλε στην Επιτροπή καταγγελία εναντίον της εταιρείας Wyeth Hellas για παράβαση των διατάξεων του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμων, αναφορικά με την υπό αναφορά πρακτική.
Στις 31/10/2005, η Επιτροπή έδωσε οδηγίες στην Υπηρεσία να προχωρήσει σε εξέταση των πιθανολογούμενων παραβάσεων που περιέχονταν στην καταγγελία. 

Στις 23/3/2006, η καταγγέλλουσα εταιρεία υπέβαλε συμπληρωματική καταγγελία εναντίον της εταιρείας Phadisco, η οποία αποτελεί την εταιρεία διανομής των προϊόντων της Wyeth Hellas στην Κύπρο και έχει την ευθύνη για την εμπορική προώθηση των προϊόντων της εταιρείας. 

Η Επιτροπή ενεργώντας στη βάση της συμπληρωματικής καταγγελίας, στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 3/4/2006, αποφάσισε να δώσει οδηγίες στην Υπηρεσία ώστε η έρευνα να επεκταθεί και εναντίον της εταιρείας Phadisco.
Στις 29/1/2008, η Επιτροπή υπό το φως της απόφασης του Ανωτάτου Δικαστηρίου με ημερομηνία 14/2/2007 στην Α.Ε.  3902 (ΑΤΗΚ ν Δημοκρατίας) αποφάσισε να ανακαλέσει τις αποφάσεις της με ημερομηνίες 31/10/2005 και 3/4/2006 για τη διεξαγωγή έρευνας και όλες τις μετέπειτα ληφθείσες αποφάσεις και να εξετάσει την πιο πάνω υπόθεση εξ υπαρχής. Η Επιτροπή αφού έλαβε υπόψη το υλικό το οποίο βρισκόταν ενώπιον της Επιτροπής κατά το χρόνο λήψης των πιο πάνω ανακαλούμενων αποφάσεων με ημερομηνίες 31/10/2005 και 3/4/2006 για διεξαγωγή έρευνας, αποφάσισε ότι το  εν λόγω υλικό δικαιολογεί τη διεξαγωγή έρευνας από την Υπηρεσία, η οποία να διεξαχθεί με βάση το υφιστάμενο κατά το χρόνο λήψης των πιο πάνω ανακαλούμενων απόφασεων πραγματικό και νομικό καθεστώς, κάνοντας χρήση του υπάρχοντος στο σχετικό φάκελο υλικού.

Η πιο πάνω απόφαση της Επιτροπής, κοινοποιήθηκε με σχετική επιστολή στα εμπλεκόμενα μέρη στις 7/2/2008.

Η Υπηρεσία ενεργώντας στη βάση της απόφασης της Επιτροπής και μετά από τη διεξαγωγή της δέουσας έρευνας της καταγγελίας υπέβαλε στις 22/2/2008 σχετικό σημείωμα. 

Η Επιτροπή υπό τη νέα της σύνθεση σύμφωνα με το διορισμό της από το Υπουργικό Συμβούλιο ως η απόφασή του ημερομηνίας 14/5/2008, συνήλθε σε συνεδρία στις 23/10/2008 και εξέτασε τον περαιτέρω χειρισμό της καταγγελίας στη βάση των καθιερωμένων αρχών του διοικητικού δικαίου και αφού διεξήλθε το προαναφερόμενο σχετικό σημείωμα.
Η Επιτροπή κατά την ίδια συνεδρία της και αφού μελέτησε το περιεχόμενο του διοικητικού φακέλου της υπόθεσης και συνεκτίμησε όλα τα δεδομένα και κάνοντας χρήση του υπάρχοντος στο διοικητικό φάκελο υλικού, ομόφωνα αποφάσισε να διατυπώσει την πιο κάτω αιτίαση εναντίον των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2:

«Πιθανολογούμενη παράβαση του άρθρου 6(1)(δ) του Νόμου Αριθμός 13(Ι)/2008, από μέρους των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2 για καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης που κατέχουν στην αγορά του εμβολίου κατά του πνευμονιόκοκκου «Prenevar», ως αποτέλεσμα των ποσοτικών εκπτώσεων που εφάρμοζαν το 2005 σε σχέση με το εμβόλιο «Meningitec» και που είχαν ως σκοπό και /ή αποτέλεσμα να «δέσουν» (tie) τους πελάτες τους και να αποκλείσουν τις ανταγωνιστικές εταιρείες από τη σχετική αγορά.»
Προτού η Επιτροπή εστιάσει την προσοχή της στην καταγγελία αυτή καθεαυτή, θεωρεί επιβεβλημένη την εκ προοιμίου εξέταση των προκαταρκτικών ενστάσεων που εγέρθηκαν από το δικηγόρο των καταγγελλόμενων εταιρειών, στις γραπτές και προφορικές του θέσεις.

Η πρώτη ένσταση του δικηγόρου των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2 αφορούσε ζητήματα απώλειας του έννομου συμφέροντος της καταγγέλλουσας εταιρείας, αναφέροντας χαρακτηριστικά «[..]Έτσι διερωτούμαστε εάν υπάρχει πλεόν έννομο συμφέρον σ’ αυτή την καταγελία [...]» για το λόγο ότι έχει σταματήσει να αντιπροσωπεύει τα προϊόντα της εταιρείας Chiron Vaccines International (στο εξής «Chiron») στην Κύπρο.  
Απάντηση στην ένσταση αυτή δίδει το άρθρο 35 του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου Αριθμός 13(Ι)/2008, με βάση το οποίο εξετάζεται η παρούσα υπόθεση. Συναφώς η Επιτροπή εστίασε την προσοχή της στο λεκτικό του εν λόγω άρθρου, βάσει του οποίου καθορίζεται ότι: «Έννομο συμφέρον έχει αυτός που δύναται να αποδείξει ότι υπέστη ή υπάρχει σοβαρός πιθανός κίνδυνος να υποστεί αισθητή οικονομική βλάβη ή ότι τίθεται ή υπάρχει σοβαρός ή πιθανός κίνδυνος να τεθεί σε μειονεκτική στον ανταγωνισμό θέση, ως άμεσο αποτέλεσμα της παράβασης». 

Η καταγγέλλουσα κατά την υποβολή και διερεύνηση της καταγγελίας της, ήταν αντιπρόσωπος των εμβολίων της εταιρείας Chiron στην Κύπρο, η οποία είναι ανταγωνίστρια των προϊόντων που εισάγουν και διαθέτουν στην Κυπριακή αγορά οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2. Συνεπώς, οι ενέργειες και/ή παραλείψεις των καταγγελλόμενων εταιρειών, πιθανόν να είχαν ως άμεσο αποτέλεσμα η καταγγέλλουσα να υποστεί αισθητή οικονομική βλάβη με τον αποκλεισμό της από την παροχή του εμβολίου κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου στην Κυπριακή αγορά. Από τα στοιχεία που κατέθεσε ο δικηγόρος της καταγγέλλουσας, φαίνεται ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία σταμάτησε από το 2007 να εμπορεύεται τα εμβόλια της εταιρείας Chiron, λόγω της αδυναμίας της να ανταποκριθεί στα ελάχιστα τεμάχια παραγγελίας, δεδομένο το οποίο πιθανώς να ωφείλετο και/ή να ήταν το αποτέλεσμα των ενεργειών των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2.

Συνακόλουθα η Επιτροπή δεν αποδέχεται τον ισχυρισμό του δικηγόρου των καταγγελλόμενων εταιρειών ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία απώλεσε το έννομο της συμφέρον λόγω της απώλειας της αντιπροσωπείας των προϊόντων της εταιρείας Chiron.

Ο δικηγόρος των καταγγελλόμενων επιχειρήσεων 1 και 2 αμφισβήτησε, επίσης, την εξουσία της Επιτροπής να εξετάσει την παρούσα καταγγελία επειδή, όπως ισχυρίστηκε, αφορά γεγονότα που συνέβηκαν το 2005 και η Επιτροπή στις 29/1/2008 ανακάλεσε τις προηγούμενες της αποφάσεις, με αποτέλεσμα τον τερματισμό της υπόθεσης, γεγονός που δεν της επιτρέπει να συνεχίσει την εξέταση της υπόθεσης στη βάση του άρθρου 53 του Νόμου.

Σε σχέση με τον πιο πάνω ισχυρισμό του δικηγόρου των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2, η Επιτροπή σημειώνει ότι στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 29/1/2008 εξέτασε την καταγγελία υπό το φως της απόφασης του Ανωτάτου Δικαστηρίου, ημερομηνία 4/12/2007, στη Αναθεωρητική Έφεση 3902 (ΑΤΗΚ ν Δημοκρατίας κ.ά.) και ως εκ τούτου αποφάσισε να  ανακαλέσει τις αποφάσεις με ημερομηνία 31/10/2005 και 3/4/2006, λόγω συμμετοχής του κ. Ευσταθίου. Δεδομένου ότι η ανάκληση εξαφανίζει εξ υπαρχής τις πράξεις που προηγήθηκαν, η Επιτροπή  προχώρησε και εξέτασε εξ υπαρχής την υπόθεση ανατρέχοντας στο χρόνο έκδοσής της.
 Η Επιτροπή αφού έλαβε υπόψη το υλικό που βρισκόταν ενώπιον της κατά το χρόνο λήψη των ανακαλούμενων αποφάσεων, έκρινε ότι το υλικό δικαιολογεί τη διεξαγωγή έρευνας και αποφάσισε να δώσει οδηγίες στην Υπηρεσία να διεξάγει έρευνα με βάση το υφιστάμενο κατά τον κρίσιμο χρόνο νομικό και πραγματικό καθεστώς, όπως και έγινε. 

Η Επιτροπή σημειώνει, επίσης, ότι στη συνεδρία της που πραγματοποιήθηκε στις 23/10/2008 υπό τη σημερινή της σύνθεση, σύμφωνα με την απόφαση του Υπουργικού Συμβουλίου με ημερομηνία 14/5/2008, εξέτασε την καταγγελία σύμφωνα με τις διατάξεις του άρθρου 53 του Νόμου και ομόφωνα αποφάσισε να αποδεχθεί, εγκρίνει και υιοθετήσει την απόφαση της Επιτροπής ημερομηνίας 29/1/2008.

Συνακόλουθα, η Επιτροπή απορρίπτει τον ισχυρισμό του δικηγόρου των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2 ότι η ανάκληση είχε ως αποτέλεσμα τον τερματισμό της υπόθεσης, γεγονός που δεν της επέτρεπε να την εξετάσει στα πλαίσια του άρθρου 53 του Νόμου. Αντίθετα οι πρόνοιες του άρθρου αυτού συν τοις άλλοις επέβαλλαν στην Επιτροπή να διεκπεραιώσει την υπόθεση αυτή ως εκκρεμούσα, ενώπιον της που ως εξουσία έχει τη νομική υποχρέωση να ασκήσει.
Τέλος, ο δικηγόρος των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2 ισχυρίστηκε ότι η συνέχιση της εξέτασης της καταγγελίας που αφορά γεγονότα που συνέβηκαν το 2005 στη βάση των διατάξεων του Νόμου 13(Ι)/2008, συνιστά παραβίαση των ανθρωπίνων δικαιωμάτων των πελατών τους.

Σε σχέση με τον πιο πάνω ισχυρισμό, η Επιτροπή υπογραμμίζει την αρχή που παρατίθεται στο άρθρο 12(1) του Συντάγματος, την οποία ασπάζεται πλήρως και η οποία ορίζει ότι: «Ουδείς κηρύσσεται ένοχος οιουδήποτε αδικήματος λόγω πράξεως ή παραλείψεως μη συνιστώσης αδίκημα συμφώνως τω νόμω τω ισχύοντι κατά τον χρόνον της τελέσεως αυτής και εις ουδένα επιβάλλεται δι’ αδίκημά τι ποινή βαρυτέρα της ρητώς προβλεπομένης υπό του κατά τον χρόνον της τελέσεως ισχύοντος νόμου.»
Η αιτίαση στην παρούσα υπόθεση, αφορά συμπεριφορά που συνιστά παράβαση στη βάση του προνοιών του εν ισχυϊ   13(Ι)/2008 Νόμου και η οποία συνιστούσε παράβαση στη βάση των προνοιών του καταργηθέντα 207/89 Νόμου. Η Επιτροπή θεωρεί ότι ο Νόμος 13(Ι)/2008 δεν έχει εισάξει νέα παράβαση με αναδρομική ισχύ και πως ούτε η πιθανολογούμενη παράβαση αποτελεί προϊόν νέας ερμηνείας του Νόμου με τρόπο ώστε αυτή να μην αναμενόταν δικαιολογημένα από τις καταγγελλόμενες επιχειρήσεις 1 και 2 ότι θα συνιστούσε παράβαση. (βλ. τις αποφάσεις που εκδόθηκαν από τη Βουλή των Λόρδων του Ηνωμένου Βασιλείου στις υποθέσεις Waddington v Miah
 και X Ltd and Y v UK
). 
Η Επιτροπή επίσης σημειώνει ότι οι προβλεπόμενες από το Νόμο διοικητικές κυρώσεις για παραβάσεις της νομοθεσίας δεν έχουν σήμερα αυξηθεί ώστε να τίθενται οι καταγγελλόμενες εταιρείες σε δυσμενέστερη θέση από το 2005, αντί αυτού έχουν παραμείνει οι ίδιες, δηλαδή όπως αυτές προβλέπονται στο άρθρο 24(α) του Νόμου. Συνεπώς, η Επιτροπή καταλήγει ότι δεν τίθεται θέμα παράβασης του άρθρου 12(1) του Συντάγματος της Κυπριακής Δημοκρατίας και των δικαιωμάτων τους, απορρίπτοντας έτσι τον ισχυρισμό των καταγγελλόμενων εταιρειών.

Η Επιτροπή ολοκληρώνοντας ως ανωτέρω την εξέταση όλων των προκαταρκτικών ενστάσεων που εγέρθηκαν από το δικηγόρο των καταγγελλόμενων εταιρειών, προχώρησε στην εξέταση της πιθανολογούμενης παράβασης και των γεγονότων που συνθέτουν την υπό αναφορά υπόθεση, έχοντας υπόψη τους εκατέρωθεν ισχυρισμούς που διατυπώθηκαν μέσα από τις προφορικές και γραπτές θέσεις των εμπλεκομένων μερών:

Α. Wyeth A.E.B.E. Φαρμακευτικών Προϊόντων (Cyprus branch) και Phadisco Ltd
Ο δικηγόρος των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2, αμφισβήτησε τον τρόπο καθορισμού της σχετικής αγοράς υποστηρίζοντας ότι η σχετική αγορά που έπρεπε να είχε καθοριστεί, αφορούσε τη χονδρική πώληση φαρμάκων στην Ευρωπαϊκή αγορά. Υποστηρίχθηκε επίσης ότι τα υπολογιζόμενα μερίδια αγοράς έπρεπε να είχαν συμπεριλάβει το μερίδιο που κατέχει το Κράτος. Με το δεδομένο τούτο, υποστήριξε καταληκτικά ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2, δεν κατείχαν δεσπόζουσα θέση στην αγορά, επισημαίνοντας ότι οι ανταγωνιστικές εταιρείες είχαν την ευχέρεια να προμηθευτούν τα υπό αναφορά εμβόλια μέσω των παράλληλων εισαγωγών.
Υποστηρίχτηκε επίσης ότι οι πελάτες του δεν γνώριζαν ότι διέπρατταν «οτιδήποτε αρνητικό όσον αφορά τη διάθεση των προϊόντων στην αγορά» κατά το χρόνο που εφάρμοζαν τη πολιτική των δωρεάν εμβολίων και ότι μόλις ενημερώθηκαν ότι καταχωρήθηκε καταγγελία εναντίον τους, σταμάτησαν την πολιτική αυτή γιατί «σκοπός τους δεν ήταν να βλάψουν την αγορά ούτε να θέσουν τους ανταγωνιστές τους σε μειονεκτική θέση [... ] και δεν είχαν οποιοδήποτε οικονομικό όφελος από την παροχή του δωρεάν εμβολίου Menigitec». Επιπλέον, επισημάνθηκε ότι η παροχή δωρεάν εμβολίων στα φαρμακεία και στους ιατρούς, αποτελούσε  καθιερωμένη πρακτική των εταιρειών και πως αυτοί επέλεξαν να ενεργήσουν με αυτό τον τρόπο καλή τη πίστη, για το καλό των ασθενών, σημειώνοντας παράλληλα ότι από την ημέρα που τερμάτισαν την υπό αναφορά πρακτική δέχονται συνεχείς πιέσεις από τα φαρμακεία και τους ιατρούς για τη συνέχιση της.

Τέλος υποστήριξε, ότι η πολιτική των εκπτώσεων που ακολουθήθηκε από τις καταγγελλόμενες 1 και 2, δεν αποτελεί «Tying ή Bundling», όπως αυτή είχε διαπιστωθεί στην υπόθεση Hilti
 μιας και δεν υπήρχε σύνδεση της πώλησης του ενός εμβολίου με το άλλο, δεν υπήρχε διακριτική μεταχείριση μεταξύ των πελατών και πως η προμήθεια δωρεάν εμβολίων δεν ήταν υποχρεωτική.

Β. Άκης Παναγιώτου & Υιοί Λτδ

Η καταγγέλλουσα δια του δικηγόρου της συμφώνησε πλήρως με τον τρόπο καθορισμού της σχετικής αγοράς προϊόντων, της σχετικής γεωγραφικής αγοράς, καθώς και της μή συμπερίληψης του Κράτους στα υπολογιζόμενα μερίδια αγοράς, απορρίπτοντας τα όσα υποστήριξαν οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2.
Επίσης ο δικηγόρος της καταγγέλλουσας υποστήριξε ότι, οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2, βασιζόμενες στη μονοπωλιακή θέση που κατέχουν στο εμβόλιο κατά του πνευμονόκοκκου, ακολούθησαν την υπό αναφορά πρακτική έτσι ώστε να τους θέσουν εκτός της αγοράς, ενδυναμώνοντας ακόμη περισσότερο τη θέση τους στην αγορά των δύο εμβολίων, μιας και «γνώριζαν πολύ καλά ότι η εκπαραθύρωση τους από την αγορά του εμβολίου κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου ήταν απλά θέμα χρόνου». Επισήμανε ακόμη, το γεγονός ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 αγνοούσαν το παράνομο των πράξεων τους, δεν τις απαλλάσσει από τις ευθύνες τους.
Υποστήριξε επίσης, ότι «η εν λόγω πρακτική ουδόλως ευνόησε τον Κύπριο καταναλωτή αφού τον αποστέρησε από το δικαίωμα επιλογής από το όσον το δυνατόν ευρύτερο αριθμό προϊόντων.»
Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα όσα έχουν τεθεί από τα εμπλεκόμενα μέρη, επικέντρωσε τη προσοχή της στην πρόνοια του σχετικού με την υπόθεση άρθρου.
Το άρθρο 6(1)(δ) του Νόμου ορίζει ότι:

«Απαγορεύεται η καταχρηστική εκμετάλλευση δεσπόζουσας θέσης μιας ή περισσότερων επιχειρήσεων, που κατέχει ή κατέχουν δεσπόζουσα θέση στο σύνολο ή μέρος της εγχώριας αγοράς ενός προϊόντος, ιδιαίτερα εάν η πράξη αυτή έχει ως αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο την εξάρτηση της σύναψης συμφωνιών από την αποδοχή εκ μέρους των αντισυμβαλλόμενων πρόσθετων υποχρεώσεων, οι οποίες, εκ της φύσεώς τους ή σύμφωνα με τις εμπορικές συνήθειες, δεν έχουν σχέση με το αντικείμενο των συμφωνιών αυτών.»

Η έννοια της «καταχρηστικής εκμετάλλευσης της δεσπόζουσας θέσης», έχει καθιερωθεί από τη νομολογία να είναι αντικειμενική. Αφορά τη συμπεριφορά συγκεκριμένης επιχείρησης που κατέχει δεσπόζουσα θέση, η οποία δύναται να επηρεάσει τη δομή μιας αγοράς αφού λόγω ακριβώς της ύπαρξής της ο βαθμός του ανταγωνισμού είναι ήδη μειωμένος και η οποία συμπεριφορά είναι αντίθετη προς τους υγιούς κανόνες του ανταγωνισμού.
 

Κατ’ επέκταση, η Επιτροπή διαπιστώνει πως για την υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(δ) του Νόμο προϋποτίθεται η στοιχειοθέτηση των ακόλουθων τριών παραμέτρων:

(α) της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης από μέρους της καταγγελλόμενης εταιρείας, 

(β) του γεγονότος ότι η υπό εξέταση πρακτική είναι περιοριστική και έχει ως σκοπό να δέσει τους πελάτες, αποκλείοντας τους ανταγωνιστές από την αγορά και

(γ) της μη ύπαρξης οικονομικά αντικειμενικής δικαιολόγησης, για την εφαρμογή της πολιτικής ποσοτικών εκπτώσεων. 

Η Επιτροπή έχοντας υπόψη τα όσα έχουν τεθεί από τα εμπλεκόμενα μέρη, σε συνάρτηση με το γεγονός ότι η υπαγωγή στην απαγόρευση της διάταξης του άρθρου 6(1)(δ) του Νόμου προϋποθέτει τη στοιχειοθέτηση των τριών προαναφερθεισών παραμέτρων, σημειώνει τα ακόλουθα:

Σε σχέση με την πρώτη παράμετρο, δηλαδή αυτής της ύπαρξης δεσπόζουσας θέσης, η Επιτροπή θεωρεί ότι για να εξεταστεί η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης σε μια συγκεκριμένη αγορά, πρέπει καταρχάς να αξιολογηθούν οι δυνατότητες του ανταγωνισμού στο πλαίσιο της αγοράς που περιλαμβάνει τα προϊόντα ή τις υπηρεσίες που λόγω των χαρακτηριστικών τους μπορούν κάλλιστα να θεωρηθούν ως εναλλάξιμα με άλλα προϊόντα και/ή υπηρεσίες. Συνακόλουθα, η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης εξετάζεται πάντοτε σε συνάρτηση με τη σχετική αγορά, η οποία οριοθετείται: (α) ως προς τα προϊόντα ή τις υπηρεσίες (σχετική αγορά προϊόντων ή υπηρεσιών) και (β) γεωγραφικά (σχετική γεωγραφική αγορά).

Για το υπό κρίση θέμα η Επιτροπή υπογραμμίζει τις κατευθυντήριες γραμμές της Ευρωπαϊκής Επιτροπής, στις οποίες αναφέρεται ότι: «η αγορά του σχετικού προϊόντος περιλαμβάνει όλα τα προϊόντα ή και τις υπηρεσίες που είναι δυνατό να εναλλάσσονται ή να υποκαθίστανται αμοιβαία από τον καταναλωτή, λόγω των χαρακτηριστικών, των τιμών και της χρήσης για την οποία προορίζονται»
. Βασικός στόχος του καθορισμού της σχετικής αγοράς, είναι ο εντοπισμός των περιορισμών τους οποίους υφίσταται ο ανταγωνισμός στον οποίο υπόκεινται οι εμπλεκόμενες επιχειρήσεις.
Ο ορισμός μιας αγοράς, για ό,τι αφορά τα προϊόντα και τη γεωγραφική διάστασή της, έχει ως στόχο τον προσδιορισμό των πραγματικών ανταγωνιστών, οι οποίοι είναι σε θέση να επηρεάσουν τη συμπεριφορά των εμπλεκόμενων επιχειρήσεων και να τις εμποδίσουν να ενεργούν ανεξάρτητα από τις πιέσεις που επιβάλλει ο πραγματικός ανταγωνισμός. Συνεπώς, η έννοια της σχετικής αγοράς διαφέρει από τις άλλες έννοιες της αγοράς που χρησιμοποιούνται συχνά σε άλλα πλαίσια, όπως για παράδειγμα, για τον προσδιορισμό της περιοχής στην οποία πωλούνται τα προϊόντα, ή, γενικότερα, τη βιομηχανία ή τον τομέα στον οποίο ανήκουν. 

Σε σχέση με το αντικείμενο της καταγγελίας, ήτοι την πώληση των εμβολίων κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου και του πνευμονιόκοκκου, η Επιτροπή εστίασε την προσοχή της στον τρόπο προσέγγισης που ακολουθεί η Ευρωπαϊκή Επιτροπή και ο οποίος ποικίλει, ήτοι στις θεραπευτικές ιδιότητες, στα φάρμακα που χορηγούνται μόνο με συνταγή ιατρού, αυτά που καλύπτονται από τα ασφαλιστικά ταμεία, κ.λπ.. Επίσης, αντλήθηκε καθοδήγηση από τις αποφάσεις της Ευρωπαϊκής Επιτροπής, η οποία στα πλαίσια του ελέγχου των συγκεντρώσεων έχει καθορίσει την αγορά της φαρμακευτικής βιομηχανίας σε αρκετές της αποφάσεις, χωρίς να υιοθετεί σε όλες την ευρεία προσέγγιση που προτείνεται από το δικηγόρο των καταγγελλομένων εταιρειών. 
Συγκεκριμένα, στην υπόθεση Hoffman La Roch/Boehringer Mannheim, όπου οι συμμετέχουσες στην συγκέντρωση επιχειρήσεις ήταν παραγωγοί και διανομείς φαρμάκων, η Επιτροπή καθόρισε την αγορά του σχετικού προϊόντος σύμφωνα με την Anatomical Therapeutic Classification (ATC).
 Παρόμοια προσέγγιση έγινε και στην υπόθεση  AstraZeneca
, η οποία αφορούσε παραβάσεις του άρθρου 82 ΕΚ. Εξάλλου, τονίζεται ότι η ταξινόμηση ενός φαρμάκου σε κάποια κατηγορία δεν έχει πάγιο χαρακτήρα, αλλά έγκειται στις αποφάσεις της εκάστοτε αρμόδιας αρχής
. Η ανάλυση της αγοράς πρέπει να γίνεται σε συνάρτηση με το γεγονός και το χρόνο της υπό εξέτασης αγοράς, και όχι με αναφορά σε προηγούμενες καταστάσεις
.

Στην κυπριακή αγορά κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας διανέμονταν δύο (2) εμβόλια κατά του πνευμονιόκκοκου, το prenevar και pneumovax. Από την σύγκριση των χαρακτηριστικών των δύο εμβολίων, διαφαίνεται ότι υπάρχουν  ορισμένες διαφορές ως προς τις θεραπευτικές τους ιδιότητες, καθότι το Prevenar χορηγείται σε βρέφη και παιδιά, ενώ το Pneumovax χορηγείται μόνο σε ενήλικες. Για το λόγο αυτό το prenevar ταξινομήθηκε στην κατηγορία J07AL και το  pneumovax στην κατηγορία JO7AL01.
Επίσης, στην κυπριακή αγορά κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελία διανέμονταν τρία (3) εμβόλια κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου, το Menigitec, Menjugate και Neisvac. Από τη σύγκριση των χαρακτηριστικών των τριών εμβολίων, διαφάνηκε ότι και τα τρία εμβόλια έχουν ταξινομηθεί στην κατηγορία J07AH με βάση το ATC και επίσης έχουν τις ίδιες θεραπευτικές ιδιότητες αφού χρησιμοποιούνται για την ενεργητική ανοσοποίηση παιδιών από την ηλικία 2 μηνών, εφήβων και ενηλίκων για την πρόληψη της διείσδυσης της νόσου που προκαλείται από την Neisseria meningitidis τύπου C. 

 Η πιο πάνω θέση βρήκε σύμφωνες και τις τρεις εταιρείες που προωθούν τα εν λόγω εμβόλια, Papaetis, Phadisco, Άκης Παναγιώτου και οι οποίες θεωρούν ότι αυτά αποτελούν μια ενιαία αγορά, επισημαίνοντας παράλληλα ότι η ανατομική τους ταξινόμηση είναι η ίδια. Οι διαφορές μεταξύ των εμβολίων βρίσκονται στην φαρμακοτεχνική μορφή και στην τιμή τους. 

Σε ό,τι αφορά τον καθορισμό της σχετικής γεωγραφικής αγοράς, η Επιτροπή σημειώνει ότι «η γεωγραφική αγορά είναι η περιοχή στην οποία οι επιχειρήσεις ανταγωνίζονται μεταξύ τους και στην οποία οι όροι ανταγωνισμού που ισχύουν για το σχετικό προϊόν ή υπηρεσία είναι παρόμοιοι για όλους τους συναλλασσόμενους»
.
Σε σχέση με το θέμα αυτό, η Ευρωπαϊκή Επιτροπή αποφάσισε ότι η γεωγραφική αγορά στα φαρμακευτικά προϊόντα είναι εθνική, παρόλη την υπάρχουσα τάση τυποποίησης σε Ευρωπαϊκό επίπεδο, και αυτό γιατί η πώληση φαρμάκων επηρεάζεται από διαδικασίες ή πολιτικές πώλησης φαρμάκων, οι οποίες προωθούνται από τα Υπουργεία Υγείας του εκάστοτε μέλους της Ευρωπαϊκής Ένωσης. Επιπρόσθετα, κάποια κράτη, όπως η Κύπρος, διατηρούν το δικαίωμα να επηρεάζουν άμεσα ή και έμμεσα τις τιμές πώλησης των φαρμάκων γεγονός που έχει ως αποτέλεσμα να διαφοροποιούνται οι τιμές μεταξύ των κρατών μελών. Επίσης, υπάρχουν αρκετές διαφορές σε σχέση με τη συσκευασία των φαρμάκων και συστημάτων διανομής.
 Η δυνατότητα παράλληλης εισαγωγής από άλλες Ευρωπαϊκές χώρες δεν αποτελεί αυτόματα ένδειξη ότι η αγορά πρέπει να καθορίζεται ως ευρωπαϊκή. Ενδεικτικά, η Επιτροπή αναφέρει την υπόθεση AstraZeneca, στην οποία οι εξεταζόμενες παραβάσεις, επεσυνέβησαν σε αρκετές χώρες όπως στο Βέλγιο, στη Γερμανία, στη Δανία, στην Ολλανδία και παρόλα αυτά η αγορά είχε καθοριστεί ως εθνική.

Η Επιτροπή αξιολογώντας όλα τα δεδομένα που σχετίζονται με το ζήτημα αυτό, διαπιστώνει ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2, απέτυχαν να τεκμηριώσουν τη θέση τους για το μη ενδεδειγμένο τρόπο καθορισμού της σχετικής αγοράς προϊόντων και της σχετικής γεωγραφικής αγοράς από την Επιτροπή. Η Επιτροπή, επισημαίνει επίσης ότι η έκθεση
 που επικαλέστηκε ο δικηγόρος των καταγγελλομένων εταιρειών 1 και 2, είναι καθαρά ένα ακαδημαϊκό κείμενο, όπου οι διαπιστώσεις της Ευρωπαϊκής Επιτροπής για την αγορά των φαρμάκων, αναφέρονται στην ολοκλήρωση της κοινής αγοράς (Market Integration) και εστιάζονται στους επιστημονικούς και ρυθμιστικούς κανόνες. Ως εκ τούτου και απορρίπτει τους ισχυρισμούς των καταγγελλομένων εταιρειών.
Συνακόλουθα, η Επιτροπή κρίνει ορθότερη την εκτίμηση των ενεργειών των καταγγελλόμενων εταιρειών, στη βάση του μεριδίου αγοράς που αυτές κατέχουν στα συγκεκριμένα εμβόλια και όχι γενικά στη χονδρική πώληση φαρμάκων, γιατί κάτι τέτοιο δεν θα αντανακλούσε στις πραγματικές συνθήκες της αγοράς. Σύμφωνα λοιπόν με όλα τα ανωτέρω, η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει ότι η σχετική αγορά, αφορά τη διάθεση εμβολίων κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου και του πνευμονιόκοκκου σε ιατρούς και φαρμακεία εντός της Κυπριακής αγοράς.

Σύμφωνα με την ερμηνεία που δίδεται στο άρθρο 2 του Νόμου, δεσπόζουσα θέση κατέχει μια επιχείρηση που απολαμβάνει οικονομική δύναμη που την καθιστά ικανή να παρακωλύει τη διατήρηση αποτελεσματικού ανταγωνισμού στην αγορά ενός συγκεκριμένου προϊόντος και της επιτρέπει να ενεργεί σε αισθητό βαθμό, ανεξάρτητα από τους ανταγωνιστές, τους πελάτες της και κατ’ επέκταση τους καταναλωτές.
 Βασικό στοιχείο, ως εκ τούτου, της έννοιας της δεσπόζουσας θέσης, είναι η ύπαρξη οικονομικής ισχύος, η οποία παρέχει στη δεσπόζουσα επιχείρηση την ευχέρεια ανεξάρτητης συμπεριφοράς, την αποδεσμεύει, δηλαδή, από τους περιορισμούς που υπάρχουν σε μια ανταγωνιστική αγορά. 

Η ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης, μπορεί να απορρέει από το συνδυασμό διαφόρων παραγόντων οι οποίοι από μόνοι τους δεν αποτελούν απαραίτητα επαρκή ένδειξη για την ύπαρξη δεσπόζουσας θέσης, αλλά όταν συνδυάζονται μεταξύ τους, οδηγούν στην δημιουργία της. Τέτοιοι σημαντικοί παράγοντες, εκτός του μεριδίου αγοράς, είναι (α) η ύπαρξη ανταγωνιστών στην ίδια σχετική αγορά και το μερίδιο αγοράς που αυτοί κατέχουν, (β) το εύρος του φάσματος των προϊόντων που προσφέρουν οι ανταγωνιστές και (γ) η δυνατότητα πρόσβασης αλλά και επιβίωσης των νεοεισερχόμενων ανταγωνιστικών επιχειρήσεων
.

Σημειώνεται δε, ότι το μεγάλο ποσοστό συμμετοχής της επιχείρησης στη συγκεκριμένη αγορά αποτελεί τη σημαντικότερη ένδειξη για την απόδειξη δεσπόζουσας θέσης. Όταν μάλιστα η θέση της επιχείρησης στην αγορά είναι μονοπωλιακή ή σχεδόν μονοπωλιακή (ποσοστά της τάξης του 80% ως 100%), τότε αυτή η θέση είναι αρκετή για την απόδειξη δεσπόζουσας θέσης.
 

Για ότι αφορά τον ισχυρισμό του δικηγόρου των καταγγελλόμενων εταιρειών, ότι στη σχετική αγορά δεν είχε συμπεριληφθεί το μερίδιο του Κράτους, η Επιτροπή θεωρεί πως το θέμα αυτό είναι πραγματικό και ως τέτοιο πρέπει να αξιολογηθεί στη βάση των δεδομένων της υπόθεσης. Προς τούτο παρατηρήθηκαν τα ακόλουθα:

Οι εμπλεκόμενες στην παρούσα υπόθεση επιχειρήσεις αποτελούν ιδιωτικές εταιρείες, οι οποίες προμηθεύουν εμβόλια στους ιδιώτες ιατρούς και τα φαρμακεία. Τα εμβόλια τα οποία έχουν χαρακτηριστεί ως υποκατάστατα και αποτελούν μέρος της σχετικής αγοράς προϊόντων είναι: 

(α) για τα εμβόλια κατά του πνευμονόκοκκου: prenevar και 

(β) για τα εμβόλια κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου: menigitec, menjugate και neisvac. 

Το prenevar εισάγεται και διανέμεται μόνο από την WYETH HELLAS A.E.B.E. Φαρμακευτικών Προϊόντων (Cyprus Branch) - Phadisco Ltd, ενώ το εμβόλιο κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου μόνο από τις εταιρείες WYETH HELLAS A.E.B.E. Φαρμακευτικών Προϊόντων (Cyprus Branch)-την Phadisco Ltd, την Ακης Παναγώτου & Υιοί Λτδ και τη Baxter. 
Από τα στοιχεία της έρευνας διαφάνηκε ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 κατέχουν το 100% της αγοράς των εμβολίων κατά του πνευμονιόκοκκου. Επίσης, από τα στοιχεία της έρευνας, διαφάνηκε ότι η καταγγέλλουσα εταιρεία το 2004 και 2005 κατείχε το υψηλότερο μερίδιο της αγοράς των εμβολίων κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου.
Με βάση τα στοιχεία που κατέθεσαν οι ίδιες οι εμπλεκόμενες επιχειρήσεις, στα πλαίσια της διεξαγωγής της έρευνας, δεν επισημάνθηκαν στοιχεία που να καταδεικνύουν ότι το Δημόσιο προσφέρει εμβόλια με τις ίδιες θεραπευτικές ιδιότητες
. Σύμφωνα με την επιστολή των Ιατρικών Υπηρεσιών και Υπηρεσιών Δημόσιας Υγείας με ημερομηνία 23/7/2008, που απέστειλε ο δικηγορός των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2 με την επιστολή του με ημερομηνίας 16/1/2009 το συζευγμένο εμβόλιο κατά του πνευμονιόκοκκου (PVC7) χορηγείται για την ηλικία των 2,4,6, και 12-15 μηνών και το πολυσακχαρίδιο εμβόλιο πνευμονιόκοκκου (PPV23) συνιστάται μόνο για άτομα ηλικίας 2-5 ετών που ανήκουν στις ομάδες υψηλού κινδύνου για πνευμονιοκοκκικές λοιμώξεις καθώς και σε ηλικίες άνω των 55 ετών. Σε αντίθεση με το prenevar που μπορεί να χορηγηθεί μέχρι την ηλικία των 2 ετών και σε παιδιά της ηλικίας των 2-5 ετών, αν δεν έχουν εμβολιαστεί στο παρελθόν. Επιπρόσθετα η Επιτροπή επισημαίνει ότι, η χορήγηση των προαναφερθέντων εμβολίων δεν αφορά την χορήγηση εμβολίων από το Δημόσιο κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας, δηλαδή το 2005, αλλά το 2008.
Εξάλλου το Δημόσιο διανέμει φάρμακα και/ή εμβόλια μόνο μέσω των κρατικών νοσηλευτηρίων, μετά από συνταγή ιατρού που εργοδοτείται στα κρατικά νοσηλευτήρια και μόνο.

Η Επιτροπή αξιολογώντας όλα τα ανωτέρω, διαπιστώνει πως ο ισχυρισμός των καταγγελλόμενων εταιρειών, ότι στον υπολογισμό τον μεριδίων αγοράς θα έπρεπε να συμπεριληφθεί το Κράτος/ Δημόσιο, δεν έχει αποδειχθεί καθότι δεν έχουν παρατεθεί στοιχεία σχετικά με τα υποκατάστατα εμβόλια που παραχωρούνται από το Κράτος, έτσι ώστε  να τεκμηριώνουν τους ισχυρισμούς τους. Τουναντίον, με βάση τα ενώπιόν της Επιτροπής στοιχεία διαφαίνεται ότι τα εν λόγω εμβόλια δεν διατίθενται από το Δημόσιο.

Επομένως, η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει στο συμπέρασμα ότι στη βάση των μεριδίων αγοράς, οι καταγγελλόμενες εταιρείες κατέχουν δεσπόζουσα θέση στην αγορά του εμβολίου κατά του πνευμονιόκοκκου. 

Προχωρώντας, η Επιτροπή σημείωσε ότι στην υπόθεση Tetra Pak το Δικαστήριο έκρινε ότι η εφαρμογή του άρθρου 82 της Συνθήκης προϋποθέτει την ύπαρξη δεσμού μεταξύ της δεσπόζουσας θέσεως και της φερομένης ως καταχρηστικής συμπεριφοράς.
 Αυτός ο δεσμός μπορεί να υπάρξει ακόμη και όταν η παράνομη συμπεριφορά εντοπίζεται σε διαφορετική αγορά από αυτή που υφίσταται η δεσπόζουσα θέση. Αυτό συμβαίνει όταν η αγορά στην οποία εντοπίζεται η παράνομη συμπεριφορά συνδέεται με στενούς δεσμούς συνάφειας με την αγορά στην οποία υφίσταται η δεσπόζουσα θέση και έχει τη δυνατότητα να απολαμβάνει ανεξαρτησία στις δραστηριότητες της, σε σχέση με τις άλλες επιχειρήσεις που είναι παρούσες στην ίδια αγορά. Αυτό σημαίνει ότι  η εν λόγω επιχείρηση υπέχει, εκεί επίσης και χωρίς να χρειάζεται να αποδειχθεί ότι κατέχει δεσπόζουσα θέση.

 Η Επιτροπή σε σχέση με την υπό αναφορά υπόθεση σημείωσε ότι τα δύο εμβόλια χαρακτηρίζονται από στενή συνάφεια,
 παρόλο που ανήκουν σε διακριτές αγορές και ως εκ τούτου ομόφωνα καταλήγει ότι οι οποιεσδήποτε πράξεις, ενέργειες ή παραλείψεις στις οποίες προβαίνουν οι καταγγελλόμενες εταιρείες, ως αποτέλεσμα της δεσπόζουσας θέσης που κατέχουν στην μια από τις διακριτές αγορές, (Prenevar) εμπίπτουν στις πρόνοιες του άρθρου 6 του Νόμου.

Η δεύτερη παράμετρος που πρέπει να λαμβάνεται υπόψη για την απαγόρευση που επισύρει το άρθρο 6(1)(δ), δηλαδή ότι η πρακτική είχε ως σκοπό να δέσει τους πελάτες, αποκλείοντας τους ανταγωνιστές από την αγορά, είναι επίσης θέμα πραγματικό που κρίνεται στη βάση των γεγονότων της υπόθεσης. Προς τούτο, η Επιτροπή έχει παρατηρήσει τα ακόλουθα:

Η πολιτική παραχώρησης δωρεάν εμβολίων που είχε ακολουθεί από τις καταγγελλόμενες εταιρείες την περίοδο 2005 μέχρι και 28/2/2006 αφορούσε:

(α) την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Menigitec, όπου δινόταν ένας αριθμός δωρεάν εμβολίων Menigitec,

(β) την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Prenevar, όπου δινόταν ένας αριθμός δωρεάν εμβολίων Menigitec, και

(γ) την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων εμβολίου Prenevar και Menigitec όπου δινόταν ένας αριθμός δωρεάν εμβολίων Menigitec.

Ο αριθμός των δωρεάν εμβολίων αυξανόταν κλιμακωτά ανάλογα με την ποσότητα των αγοραζόμενων εμβολίων. Επίσης, οι ποσότητες των δωρεάν εμβολίων Menigitec διαφοροποιούνταν ανάλογα με το εμβόλιο που αγοραζόταν, δηλαδή με την αγορά συγκεκριμένων ποσοτήτων του εμβολίου Prenevar δίνονταν μεγαλύτερες ποσότητες του εμβολίου Menigitec δωρεάν, από ό,τι στην περίπτωση που αγοράζονταν συγκεκριμένες ποσότητες μόνο του εμβολίου Menigitec ή συγκεκριμένες ποσότητες των εμβολίων Prenevar και Menigitec μαζί.

Συγκεκριμένα, η κλίμακα εκπτώσεων που εφαρμόστηκε το 2005 είχε ως ακολούθως: 
	Αρ. Εμβολίων Meningitec που παραγγέλλονται
	Αρ. Εμβολίων Meningitec που δίδονται δωρεάν
	Κλιμακωτή αυξομείωση των δωρεάν επί των παραγγελθέντων (%)

	15
	2
	13.30%

	30
	5
	16,6 %

	50
	8
	16%

	100
	20
	20%


	Αρ. Εμβολίων Prevenar που παραγγέλλονται
	Αρ. Εμβολίων Meningitec που δίδονται δωρεάν
	Κλιμακωτή αυξομείωσης των δωρεάν επί των παραγγελθέντων (%)

	15
	2
	13.30

	30
	6
	20.00

	50
	12
	24.00

	100
	28
	28.00


	Αρ.

Εμβολίων Meningitec που παραγ.
	Αρ. Εμβολίων Prevenar που παραγ.
	Αρ. εμβολίων Meningitec που δίδονται δωρεάν
	Κλιμακωτή αυξομείωσης των δωρεάν επί των παραγγελθέντων

(%)

	15
	15
	5
	16.66

	30
	15
	9
	20

	30
	30
	15
	25

	50
	15
	15
	23.07

	50
	30
	19
	27.14

	100
	30
	36
	27.69


Οι καταγγελλόμενες εταιρείες υποστήριξαν ότι η πολιτική των δωρεάν εμβολίων αποτελεί μια πρακτική που ακολουθείται από όλες τις φαρμακευτικές εταιρείες στην Κύπρο, που έχει ως στόχο την εξυπηρέτηση των ιατρών και του κοινού και όχι στον εξοβελισμό των ανταγωνιστικών τους εταιρειών. Οι καταγγελλόμενες εταιρείες δεν είχαν πρόθεση να παραβιάσουν τους κανόνες του ανταγωνισμού και γι΄ αυτό όταν περιέλθει σε γνώση τους η παρούσα καταγγελία, τερμάτισαν την προσφορά των δωρεάν εμβολίων. 

Επίσης, ισχυρίστηκαν ότι στη βάση των αρχών που διατυπώθηκαν στις αποφάσεις του Δικαστηρίου των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων στις υποθέσεις Hilti
 και Tetra Pak II
, στην παρούσα υπόθεση δεν διαπιστώνεται οποιαδήποτε παράβαση των κανόνων ανταγωνισμού μιας και η διάθεση δωρεάν εμβολίων δεν ήταν υποχρεωτική, δηλαδή δεν υποχρεώνονταν με την αγορά του ενός εμβολίου να αγοράσουν και άλλα εμβόλια, έτσι ώστε να «δένουν» τους πελάτες τους και να τους υποχρεώνουν να μην αγοράζουν από τους ανταγωνιστές τους. Επιπλέον, επισήμαναν ότι η διάθεση δωρεάν εμβολίων επικεντρώθηκε στο εμβόλιο Menigitec, γιατί υπήρχε πρόβλημα στη διάθεση εμβολίων Prenevar και για να μην υπάρξει αρνητική επίδραση στα φαρμακεία και στους παιδίατρους και όχι με στόχο την ενδυνάμωση της οικονομικής τους θέσης. 

Η Επιτροπή κρίνοντας στη βάση όλων των δεδομένων της υπόθεσης, διαπίστωσε ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες απέτυχαν να αποδείξουν ότι η πολιτική χορήγησης δωρεάν εμβολίων που ακολουθούσαν κατά τον ουσιώδη χρόνο της καταγγελίας δεν είχε περιοριστικό χαρακτήρα και ούτε είχε ως σκοπό και /ή αποτέλεσμα να δέσουν τους πελάτες τους. Επισημαίνει επίσης ότι, η πράξη που προνοείται στο το άρθρο 6 του Νόμου εξετάζεται ως προς το «αποτέλεσμα ή ενδεχόμενο αποτέλεσμά της» και όχι ως προς την πρόθεση της δεσπόζουσας εταιρείας και ούτε ως προς το αν η εν λόγω πολιτική αποτελεί συνήθη πρακτική. Επιπλέον σημειώνει ότι το «δέσιμο» των πελατών δεν μπορεί να επέλθει μόνο από τη ρητή απαγόρευση να αγοράζουν από ανταγωνιστικές εταιρείες,  αλλά κάλλιστα και από διάφορους άλλους όρους και πρακτικές, όπως είναι τα συστήματα εκπτώσεων στη βάση ποσοτήτων κ.λπ.. Εξάλλου δεν ετίθετο λογικά θέμα ένας αγοραστής να αρνηθεί δωρεάν εμβόλια. 

Η νομολογία που έκανε χρήση ο δικηγόρος των καταγγελλόμενων εταιρειών, δεν μπορεί να τύχει εφαρμογής στην παρούσα υπόθεση γιατί τα γεγονότα και οι πρακτικές που είχαν εξεταστεί από την Ευρωπαϊκή Επιτροπή, στις επισημανθείσες υποθέσεις διαφέρουν με αυτά της παρούσας υπόθεσης. Η παρούσα υπό εξέταση πρακτική δεν αφορά το δέσιμο «Tying» δύο προϊόντων και την υποχρέωση του πελάτη να αγοράζει όλα του τα προϊόντα από ένα προμηθευτή. Η υπό εξέταση πρακτική αφορά την παροχή εκπτώσεων μέσω δωρεάν εμβολίων του εμβολίου  menigitec, το οποίο έδιναν οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 είτε με την αγορά του ιδίου εμβολίου, είτε με την αγορά του εμβολίου prenevar στο οποίο είχαν μονοπωλιακή θέση στη αγορά. Η Επιτροπή επισημαίνει ότι στη βάση της πολιτικής που ακολουθείτο από τις καταγγελλόμενες εταιρείες με την αγορά εμβολίων prenevar, δίνονταν μεγαλύτερες ποσότητες δωρεάν εμβολίων menigitec από ότι στην περίπτωση που αγοράζονταν εμβόλια μόνο menigitec, γεγονός που υποδηλώνει ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 με την εν λόγω πρακτική προσπαθούσαν μαζί με το εμβόλιο prenevar να προωθήσουν το εμβόλιο menigitec, δημιουργώντας έτσι κύκλο πιστών πελατών. Με τον τρόπο αυτό διείσδυσαν στην αγορά του εμβολίου κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου, στην οποία το μεγαλύτερο μερίδιο αγοράς κατείχε η ανταγωνίστριά τους εταιρεία. 

Η Επιτροπή επισημαίνει περαιτέρω ότι ο ισχυρισμός των καταγγελλόμενων εταιρειών ότι δεν δίνονταν εμβόλια prenevar λόγω έλλειψης στη διαθεσιμότητα τους, δεν μπορεί να  αποτελέσει εύλογη δικαιολογία και υπεράσπιση γιατί όπως έχει αναφερθεί, στην αγορά του εμβολίου prenevar δίνονταν μεγαλύτερες ποσότητες του εμβολίου menigitec από ότι στην περίπτωση που αγοράζονταν μόνο εμβόλια menigitec. Οι καταγγελλόμενες εταιρείες απέτυχαν να τεκμηριώσουν πειστικά τους λόγους αυτής της πρακτικής και τον τρόπο με τον οποίο υπολογίζονταν τα δωρεάν εμβόλια.

Στην  υπόθεση Michelin
, κρίθηκε από το Πρωτοδικείο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων ότι το σύστημα εκπτώσεων στη βάση ποσότητας, το οποίο ποσοστό αυξάνεται ανάλογα με τον όγκο των προϊόντων που αγοράζονται από την κατέχουσα δεσπόζουσα θέση επιχείρηση, δεν αντιβαίνει τους κανόνες του ανταγωνισμού (άρθρο 82 ΕΚ), εκτός εάν προκύπτει από τα κριτήρια και τις λεπτομέρειες της χορήγησης των εκπτώσεων ότι το σύστημα δεν στηρίζεται σε οικονομικώς δικαιολογημένη αντιπαροχή, αλλά τείνει να εμποδίσει την αγορά προϊόντων από ανταγωνιστικές εταιρείες. Το Πρωτοδικείο διευκρίνισε ότι ο χαρακτηρισμός ενός συστήματος εκπτώσεων ως συστήματος εκπτώσεων λόγω ποσότητας δεν συνιστά επαρκή λόγο υπό το πρίσμα του άρθρου 82 ΕΚ, για τη δικαιολόγηση τέτοιων πρακτικών, αλλά θα πρέπει να εκτιμηθεί στο σύνολο των περιστάσεων και να εξεταστεί εάν οι εκπτώσεις αποβλέπουν στη χορήγηση πλεονεκτήματος που δεν στηρίζεται σε οικονομική βάση, στο να αφαιρέσουν από τον αγοραστή ή να του περιορίσουν τη δυνατότητα επιλογής όσον αφορά τις επιλογές εφοδιασμού του.  Παρόμοια προσέγγιση υιοθετήθηκε και στις υποθέσεις Hoffman-La Roche
 κατά της Επιτροπής, Suiker Unie
, BPB Industries και British Gypsum κατά της Επιτροπής
.

Από τις αρχές που διατυπώθηκαν στη νομολογία, η Επιτροπή οδηγείται στην τρίτη και τελευταία παράμετρο, αυτή της ύπαρξης οικονομικά αντικειμενικής δικαιολογίας για την εφαρμογή της πολιτικής ποσοτικών εκπτώσεων, η οποία είναι άρρηκτα συνδεδεμένη με τη δεύτερη παράμετρο.
Η Επιτροπή καταλήγει στη θέση ότι οι καταγγελλόμενες επιχειρήσεις δεν έχουν αποδείξει με τεκμήρια και/ ή στοιχεία ότι η πολιτική των δωρεάν εμβολίων menigitec δικαιολογείτο οικονομικά, καθότι η αύξηση της παρεχόμενης ποσότητας συνεπάγεται με μείωση του κόστους γι΄ αυτές, ώστε να δικαιούνται να μετακυλίσουν τη μείωση αυτή στους πελάτες τους. 

Συνεπώς, δεν έχουν αντικρουστεί με οποιαδήποτε τρόπο οι διαπιστώσεις της Επιτροπής ότι οι ποσοτικές εκπτώσεις που είχαν εφαρμοστεί κατά το 2005 δεν δικαιολογούνταν οικονομικά μιας και για το εμβόλιο Menigtec σημειώθηκαν ζημιές της τάξης του [……]% (δηλαδή –ΛΚ[..…..]), ενώ το 2006 αύξησε το μερίδιο αγοράς της κατά […..].
Υπό το φως όλων των πιο πάνω, η Επιτροπή ομόφωνα καταλήγει στο συμπέρασμα ότι οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 κατά την περίοδο του 2005, εφάρμοσαν ένα σύστημα ποσοτικών εκπτώσεων σε σχέση με τα εμβόλια κατά του μηνιγγιτιδόκοκκου, menigitec, το οποίο δεν ήταν βασισμένο σε οικονομικά δικαιολογημένους λόγους και που είχε ως αποτέλεσμα να «δέσει» τους πελάτες τους και να θέσει την ανταγωνίστρια της εταιρεία εκτός της αγοράς, αφού το μερίδιο της στην αγορά το 2006 είχε μειωθεί κατά [….] ενώ ακολουθώντας το 2007 πτωτική πορεία, το 2008 τέθηκε εκτός της αγοράς.
Ως εκ τούτου, οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 με την εν λόγω συμπεριφορά τους, προέβηκαν σε καταχρηστική εκμετάλλευση της δεσπόζουσας θέσης που κατέχουν στην αγορά  του εμβολίου κατά του πνευμονιόκοκκου, prenevar, το 2005 κατά παράβαση του άρθρου 6(1)(δ) του Νόμου.

ΔΙΟΙΚΗΤΙΚΟ ΠΡΟΣΤΙΜΟ 

Η Επιτροπή ενεργώντας με βάση το άρθρο 42(2) του Νόμου, ενημέρωσε τις καταγγελλόμενες εταιρείες με επιστολή της με ημερομηνία 9/3/2009, για την πρόθεσή της να επιβάλει διοικητικό πρόστιμο, και για τους λόγους για τους οποίους προτίθεται να ενεργήσει τοιουτοτρόπως, παρέχοντάς της το δικαίωμα υποβολής γραπτών παραστάσεων, εντός της ανατρεπτικής προθεσμίας των τριάντα (30) ημερών. Ο δικηγόρος των καταγγελλόμενων εταιρειών κοινοποίησε τα σχόλια και τις θέσεις της στην Επιτροπή στις 8/4/2009:

1. Η Επιτροπή σημειώνει εκ προοιμίου ότι, πέραν και πάνω από την επιβολή προστίμου στις περιπτώσεις παραβάσεων του Νόμου, στόχος και επιδίωξή της είναι να εφαρμοστεί μια γενική πολιτική στον τομέα του ανταγωνισμού στη βάση των αρχών που ο Νόμος θεσπίζει και να κατευθύνει τις επιχειρήσεις προς την τήρηση των αρχών αυτών
. Την ίδια ώρα, η Επιτροπή θέλει να διασφαλίσει ότι η δράση της θα έχει τον αναγκαίο αποτρεπτικό χαρακτήρα
.

2. Κατά συνέπεια, για την επίτευξη των στόχων αυτών, το πρόστιμο που η Επιτροπή επιβάλλει, αποβλέπει, ως θέμα πολιτικής, σ’ ένα επαρκώς αποτρεπτικό αποτέλεσμα, επενεργώντας όχι μόνο ως κύρωση που επιβάλλεται στις καταγγελλόμενες, ούτως ώστε να μην υιοθετείται στο μέλλον παρόμοια συμπεριφορά, αλλά επίσης στοχεύει την αποτροπή άλλων επιχειρήσεων να υιοθετήσουν συμπεριφορές που να αντίκεινται προς τις διατάξεις των άρθρων 3 και 6 του Νόμου.

3. Οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 στις γραπτές τους θέσεις ως προς την πρόθεση της Επιτροπής να επιβάλει πρόστιμο με την επιστολή της με ημερομηνία 8/4/2009 αναφέρουν τα ακόλουθα: 

«Ούτε η Wyeth ούτε η Phadisco προσφέρουν πλέον με την αγορά του εμβολίου κατά του πνευμονιόκοκκου Prevenar δωρεάν ανάλογη ποσότητα του έτερου εμβολίου Meningitec. Συγκεκριμένα, μόλις ενημερώθηκαν ότι είχε καταχωρηθεί καταγγελία εναντίον τους αμέσως σταμάτησαν στις αρχές του 2006 την εν λόγω προώθηση των εμβολίων καθότι δεν ήταν έποτε σκοπός τους να βλάψουν την αγορά ούτε να θέσουν τους ανταγωνιστές τους σε μειονεκτική θέση. Δεν το επανέλαβαν μέχρι σήμερα ούτε σκοπεύουν να το επαναλάβουν στο μέλλον. Το γεγονός αυτό είναι, πιστεύουμε, πολύ σημαντικό και θα πρέπει να ληφθεί υπόψιν από την Επιτροπή καθότι δείχνει τη παντελή έλλειψη κακής πίστης ή σκοπιμότητας.

Οι πελάτες μας δεν γνώριζαν κατά το χρόνο που εφάρμοζαν την σχετική πολιτική ότι διέπρατταν οτιδήποτε αρνητικό όσον αφορά τη διάθεση των προϊόντων στην αγορά. Είναι γενικά αποδεκτό ότι υπήρχαν διιστάμενες απόψεις σε Ευρωπαϊκό αλλά και παγκόσμιο επίπεδο τόσο στην Ευρωπαϊκή Επιτροπή αλλά και σε φαρμακευτικούς οργανισμούς για τον ακριβή καθορισμό της σχετικής αγοράς φαρμακευτικών προϊόντων και ήταν αναμενόμενο οι πελάτες μας να μην γνωρίζουν πώς καθορίζεται η αγορά στην οποία δραστηριοποιούνταν. 

Ήδη παραθέσαμε διάφορους τρόπους με τους οποίους θα μπορούσε να καθοριστεί η σχετική αγορά και ήταν λογικό οι πελάτες μας να θεωρήσουν ότι δεν παραβίαζαν το νόμο καθότι η αγορά φαρμάκων της Κύπρου αποτελείται από πολλούς προμηθευτές φαρμάκων με μεγάλο ανταγωνισμό. 

Δεν σημαίνει ότι είχαν άγνοια του νόμου όπως ισχυρίστηκε ο καταγγέλλοντας κατά την ακρόαση της υπόθεσης αλλά ήταν φανερό ότι δεν μπορούσε να καθοριστεί η αγορά επακριβώς λόγω των διαφόρων ορισμών αγοράς που η Επιτροπή σας θα μπορούσε να επιλέξει και οι οποίες θα ήταν επίσης ορθές, όποια και να ήταν η επιλογή της. 

Όπως αναφέρεται στο ίδιο πρακτικό της Επιτροπής στη σελίδα 11 πρώτη παράγραφος, «…η Επιτροπή εστίασε την προσοχή της στον τρόπο προσέγγισης που ακολουθεί η Ευρωπαϊκή Επιτροπή και ο οποίος ποικίλει…» Στην ίδια σελίδα δίδεται η εντύπωση ότι η Ευρωπαϊκή Επιτροπή δυνατόν να υιοθετήσει διαφορετικές προσεγγίσεις όσον αφορά τον καθορισμό της αγοράς φαρμάκων δεδομένου ότι «…τονίζεται ότι η ταξινόμηση ενός φαρμάκου σε κάποια κατηγορία δεν έχει πάγιο χαρακτήρα αλλά έγκειται στις αποφάσεις της εκάστοτε αρμόδιας αρχής…» 

Για αυτό το λόγο οι απόψεις όσον αφορά τον καθορισμό της σχετικής αγοράς δυνατόν να αλλάζουν ανάλογα με το χρόνο, τις περιστάσεις και τη συγκεκριμένη αρχή που εξετάζει το θέμα. 

Περαιτέρω, στη σελίδα 13, η Επιτροπή, αφού ξεχώρισε τις δύο αγορές του εμβολίου του πνευμονιόκοκκου και του εμβολίου του μηνιγγιτιδόκοκκου, αναφέρει εντούτοις ότι χαρακτηρίζονται από στενή συνάφεια. Διαφαίνεται δηλαδή ότι δεν είναι πρόδηλα φανερό ποια ακριβώς είναι η σχετική αγορά αφού διάφορα προϊόντα δυνατόν να συνδέονται στενά. Οι πελάτες μας δεν ήταν συνεπώς σε θέση να γνωρίζουν τη σχετική αγορά επακριβώς.

Αυτό από μόνο του δείχνει ότι οι πελάτες μου δεν ήταν δυνατόν να γνωρίζουν κατά τον επίδικο χρόνο ότι διέπρατταν οτιδήποτε το οποίο ήταν παράνομο. Αυτό βέβαια θα πρέπει να ληφθεί σοβαρά υπόψη από την Επιτροπή σας διότι, δεδομένης της άκρως ανταγωνιστικής αγοράς φαρμάκων του επιπέδου των χονδρικών πωλήσεων, οι πελάτες μας δεν ήταν σε θέση να γνωρίζουν επακριβώς ποιος είναι ο ορισμός που θα υιοθετούσε η παρούσα Επιτροπή. 

Εν πάσει περιπτώσει η Επιτροπή σας δεν είχε προηγουμένως ευκαιρία να εξετάσει το θέμα του καθορισμού της φαρμακευτικής αγοράς στην Κύπρο σε προηγούμενη υπόθεση και ως εκ τούτου δεν υπήρχε κάποιο δεδικασμένο στο οποίο οι πελάτες μας θα μπορούσαν να βασιστούν κατά τον επίδικο χρόνο ώστε να αποτελούν οδηγό για την πρακτική τους αλλά και για τον ακριβή υπολογισμό της αγοράς από αυτούς.

Οι πελάτες μας επεξήγησαν τους λόγους για τους οποίους ιστορικά δίδονταν δωρεάν φαρμακευτικά προϊόντα στους ιατρούς και σας ανέφεραν την σφοδρή αντίδραση των ιατρών και φαρμακοποιών όταν διακόπηκαν τα δωρεάν προϊόντα Prevenar. Αυτό οδήγησε τότε στην απόφαση να προμηθεύσουν δωρεάν το εμβόλιο Meningitec καλή τη πίστη, σε μια προσπάθεια να τους ικανοποιήσουν. Η έλλειψη δολιότητας θα πρέπει να ληφθεί υπόψη ως μετριαστικός παράγοντας.

Επιπρόσθετα, η Επιτροπή δεν έχει αναφερθεί αλλά ούτε φαίνεται να έχει εξετάσει το γεγονός της ύπαρξης άλλων ανταγωνιστών στην αγορά. Οι πελάτες μας έχουν την άποψη ότι η Επιτροπή θα πρέπει να λάβει υπόψη ότι ο πιο σημαντικός ανταγωνιστής στην αγορά φαρμάκων μηνιγγιτιδόκοκκου δεν είχε κανένα παράπονο εναντίον των πελατών μας. Επίσης, ο τρίτος ανταγωνιστής δυνατόν να ευθύνεται για τη μείωση του μεριδίου της αγοράς του Καταγγέλλοντα, πράγμα που δεν φαίνεται να εξετάστηκε, αλλά θα πρέπει να επιμετρηθεί προς όφελος των πελατών μας. 

Θα ήταν άδικο οι πελάτες μας να θεωρηθούν ότι ευθύνονται μόνο αυτοί για τη μείωση του μεριδίου της αγοράς του Καταγγέλλοντα τη στιγμή που η συγκεκριμένη αγορά χαρακτηριζόταν από μεγάλο ανταγωνισμό λόγω της ύπαρξης ενός σημαντικού και δυναμικού τρίτου ανταγωνιστή, ο οποίος όμως δεν φαίνεται καν να λήφθηκε υπόψη κατά την εξέταση και ακρόαση της υπόθεσης.  

Επιπρόσθετα, θα πρέπει επίσης να ληφθεί υπόψη ότι οι πελάτες μας δεν ευθύνονται για το γεγονός ότι ο Καταγγέλλοντας τέθηκε εκτός αγοράς. Συγκεκριμένα, ο καταγγέλλοντας τέθηκε εκτός αγοράς το 2008 όταν αγοράστηκε η εταιρεία Chiron από την εταιρεία Novartis. Περαιτέρω, η εταιρεία από όπου ο καταγγέλλοντας προμηθευόταν τα φάρμακα από την Ελλάδα είχε διακόψει την κυκλοφορία τους στην Ελλάδα και ως αποτέλεσμα η εταιρεία αυτή δεν μπορούσε να προμηθεύει την Κύπρο.

Δεν είναι δυνατόν να θεωρηθεί ότι μια πρακτική η οποία έλαβε χώρα χρόνια πριν από την απώλεια της αντιπροσωπίας και η οποία διήρκεσε μόνο μερικούς μήνες μεταξύ 2005 και αρχές 2006, ήταν δυνατόν να θέσει τον Καταγγέλλοντα εκτός αγοράς. Είναι με άλλα λόγια γεγονός πολύ απόμακρο και δεν έχει στενή συνάφεια. 

Ως αποτέλεσμα, οι πελάτες μας δεν ευθύνονται για τη μείωση του μεριδίου αγοράς του Καταγγέλλοντα και η Επιτροπή θα έπρεπε να λάβει υπόψη της και άλλους παράγοντες που δυνατόν να οδήγησαν στη μείωση του μεριδίου αγοράς του καταγγέλλοντα και την απώλεια της αντιπροσωπίας σχεδόν 3 ολόκληρα χρόνια μετά. Οι άλλοι παράγοντες τους οποίους φαίνεται ότι η Επιτροπή σας δεν έλαβε υπόψη αν και έπρεπε καθότι είναι εύλογα συναφείς είναι οι εξής:

(α) 
Το μερίδιο αγοράς του τρίτου μεγάλου ανταγωνιστή το οποίο είναι πολύ σημαντικό καθότι ο τρίτος ανταγωνιστής έχει μεγάλο μερίδιο αγοράς: από το λεκτικό της απόφασης φαίνεται ότι αυτό το στοιχείο δεν λήφθηκε καθόλου υπόψη αν και είναι απόλυτα σχετικό. Οι πράξεις του τρίτου ανταγωνιστή δυνατόν να είχαν άμεση επίδραση στη μείωση του μεριδίου αγοράς του Καταγγέλλοντα και αποδεικνύουν ότι οι πελάτες μας δεν ευθύνονται αποκλειστικά για τη μείωση του μεριδίου αυτού. 

(β) 
Οι πράξεις του ίδιου του Καταγγέλλοντα: όταν τερματίστηκε η προμήθεια δωρεάν εμβολίων, ο Καταγγέλλοντας θα μπορούσε να αυξήσει το μερίδιο του ή να λάβει τα κατάλληλα μέτρα για μετριασμό της απώλειας του. Δεν είναι δυνατόν να επιρρίπτονται ευθύνες μόνο στους πελάτες μας για την παράλειψη του καταγγέλλοντα να λάβει μέτρα για προώθηση των προϊόντων του. 

(γ) 
Ο τρίτος ανταγωνιστής δεν αποκλείστηκε από την αγορά ούτε έχασε την αντιπροσωπεία του αλλά μεγάλωσε τα μερίδια αγοράς που κατείχε.  

Πιστεύουμε ότι η Επιτροπή δεν θα πρέπει να λάβει υπόψη γεγονότα που έλαβαν χώρα μετά τον επίδικο χρόνο (αρχές 2006). Ως αποτέλεσμα θα ήταν άδικο να ληφθούν υπόψη και να υπολογιστούν μέτρα που έλαβαν οι πελάτες μας μετά τις αρχές του 2006 για αύξηση των πωλήσεων τους τη στιγμή που αυτά τα μέτρα δεν είχαν σχέση με την πώληση δωρεάν προϊόντων μηνιγγιτιδόκοκκου. 

Όπως ανέφερε η Επιτροπή σας στο Σημείωμα της ημερομηνίας 30/10/2008, η έρευνα της Υπηρεσίας της Επιτροπής διεξάχθηκε «…με βάση το υφιστάμενο κατά το χρόνο της λήψης της πιο πάνω ανακαλούμενης απόφασης πραγματικό και νομικό καθεστώς». Ως εκ τούτου, εύλογα μπορεί να θεωρηθεί ότι είναι εκτός του πλαισίου της έρευνας της υπηρεσίας αλλά και εκτός του φακέλου της υπόθεσης οποιοδήποτε γεγονός το οποίο έλαβε χώρα εκτός του εν λόγω καθορισμένου χρόνου. Αποτελεί δε στοιχείο που όχι μόνο δεν είναι σχετικό αλλά δεν έχει και υπόσταση αφού δεν βρίσκεται ενώπιον της Επιτροπής.

Ένα στοιχείο που επίσης θα πρέπει να επιμετρηθεί για σκοπούς μείωσης ή απαλλαγής της ποινής είναι το μεγάλο χρονικό διάστημα που διέλευσε μεταξύ της έκδοσης της απόφασης σας ημερομηνίας 29 Ιανουαρίου 2009 και της κοινοποίησης της απόφασης αυτής με την επιστολή σας ημερομηνίας 9 Μαρτίου 2009.

Τέλος, επιθυμούμε να αναφερθούμε στις πρόνοιες του άρθρου 24(α) του περί Προστασίας του Ανταγωνισμού Νόμου του 2008 το οποίο αναφέρει ότι «…η Επιτροπή δύναται να απαλλάξει και/ή να μειώσει το ύψος του διοικητικού προστίμου που θα επιβάλλετο σε μια επιχείρηση … εάν η εν λόγω επιχείρηση συνεργαστεί και/ή παρέχει τέτοια συνδρομή ή αποδεικτικό υλικό που υποβοηθά την Επιτροπή στην απόδειξη της υπόθεσης».

Πιστεύουμε ότι οι πελάτες μας επέδειξαν μια τέτοια συνεργασία. Δεν απέκρυψαν κανένα στοιχείο και όποτε τους ζητήθηκε κάποια πληροφορία αμέσως την παραχωρούσαν στους λειτουργούς της Υπηρεσίας σας οι οποίοι διεξήγαγαν την σχετική έρευνα:

(α) 
Όταν με επιστολή ημ. 13 Απριλίου 2006 η Υπηρεσία απέστειλε ερωτηματολόγιο στην Phadisco, αυτή έδωσε λεπτομερή, πολυσέλιδα και αληθή στοιχεία στην Υπηρεσία με επιστολή 12 Μαΐου 2006. Τα στοιχεία αυτά ήταν τέτοιας μορφής και επέκτασης (περιείχε πολυάριθμα τεκμήρια, στοιχεία πελατών, περιγραφή των σχετικών προϊόντων κλπ) ώστε να αποκλείεται οποιαδήποτε υπόνοια για απόκρυψη οποιασδήποτε πτυχής της αγοράς. Αυτό επεδείκνυε τη θέληση της Phadisco για απόλυτη συνεργασία και παροχή συνδρομής στο έργο της Υπηρεσίας. Το αποδεικτικό αυτό υλικό βοήθησε ουσιαστικά την Υπηρεσία στην απόδειξη της υπόθεσης δεδομένου ότι ο Καταγγέλλοντας δεν φαίνεται να είχε δώσει αρκετά στοιχεία που να στηρίζουν την υπόθεση του. 

(β)
Το ίδιο ισχύει και στην περίπτωση της Wyeth. Όταν με επιστολή της ημερομηνίας 18/1/2006 η Υπηρεσία απέστειλε πολυσέλιδο ερωτηματολόγιο στους πελάτες μας το οποίο αποτελείτο από 18 ερωτήσεις, οι πελάτες μας απέστειλαν ευθέως τις απαντήσεις τους  χωρίς να αποκρύψουν οποιοδήποτε στοιχείο. Το ίδιο έγινε και στις κατ’ ιδίαν συναντήσεις μεταξύ του διευθυντή του παραρτήματος στην Κύπρο και της λειτουργού της Επιτροπής, όπου επεξηγήθηκε η φύση της αγοράς και δόθηκαν τέτοιες πληροφορίες που χωρίς αυτές η Υπηρεσία δεν θα ήταν σε θέση να αποδείξει την υπόθεση δεδομένου ότι ο καταγγέλλοντας δεν είχε δώσει ο ίδιος αρκετά στοιχεία.»

4. Οι διατάξεις του άρθρου 24 (α) του Νόμου, διαγράφουν επακριβώς τα πλαίσια μέσα στα οποία μπορεί και πρέπει να διακινηθεί Επιτροπή στις περιπτώσεις που διαπιστώνει παραβάσεις του εν λόγω Νόμου. Συναφώς, η Επιτροπή δύναται με απόφασή της:

«να επιβάλλει διοικητικά πρόστιμα ανερχόμενα, ανάλογα με τη βαρύτητα και τη διάρκεια της παράβασης-

(i) μέχρι το δέκα τοις εκατόν του κύκλου εργασιών της επιχείρησης, ή

(ii) μέχρι το άθροισμα του δέκα τοις εκατόν του κύκλου εργασιών κάθε επιχείρησης που είναι μέλος της παραβαίνουσας ένωσης επιχειρήσεων,

ο οποίος κύκλος εργασιών έλαβε χώρα κατά το έτος μέσα στο οποίο συντελέστηκε η παράβαση ή κατά το αμέσως προηγούμενο της παράβασης έτος.»

5. Σύμφωνα με τους εγκεκριμένους και εξελεγμένους λογαριασμούς της Phadisco, ο κύκλος εργασιών της για το έτος που έληξε στις 31 Δεκεμβρίου του 2004 ήταν της τάξης των £[………] εκ (€[……….]). Το διοικητικό πρόστιμο που συνακόλουθα μπορεί η Επιτροπή να επιβάλει είναι από €1 μέχρι €[……..].
6. Σύμφωνα με τους εγκεκριμένους και εξελεγμένους λογαριασμούς της Wyeth Hellas A.E.B.E. (Cyprus Branch), ο κύκλος εργασιών της για το έτος που έληξε στις 31 Δεκεμβρίου του 2004 ήταν της τάξης των £ [……..] (€[……..]). Το διοικητικό πρόστιμο που συνακόλουθα μπορεί η Επιτροπή νε επιβάλει είναι από €1 μέχρι €[…….]. 

7. Η Επιτροπή ενεργώντας με βάση τις διατάξεις του άρθρου 24(α) του Νόμου, έκρινε ορθό να συνεκτιμήσει τις τυχόν ελαφρυντικές περιστάσεις που θα μπορούσαν να ληφθούν υπόψη κατά την επιβολή του προστίμου, αφού έχει με προσοχή μελετήσει τις θέσεις των καταγγελλόμενων εταιρειών 1 και 2, σημειώνοντας με ευαρέσκεια τα πιο κάτω:

 (α) οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 κατά τη διάρκεια της ενώπιον της Επιτροπής διαδικασία συνεργάστηκαν πλήρως, μη παραλείποντας να δώσουν όλα τα στοιχεία και τις πληροφορίες που ζητήθηκαν με την Επιτροπή,
(β) οι καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 τερμάτισαν άμεσα την προσφορά των δωρεάν εμβολίων.
8. Υπό το φως όλων των πιο πάνω, η Επιτροπή ομόφωνα έκρινε ορθό και πρέπον υπό τις περιστάσεις να επιβάλει στις καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 διοικητικό πρόστιμο της τάξης των €15.363 και €384.637, αντιστοίχως,  για το οποίο συνολικό πρόστιμο θα είναι υπόλογες από κοινού ή κεχωρισμένα, για παράβαση των διατάξεων του άρθρου 6(1)(β) του Νόμου, καλώντας συνάμα τις καταγγελλόμενες εταιρείες 1 και 2 να αποφεύγουν στο μέλλον την επανάληψη τέτοιων πρακτικών ή/και ενεργειών που πλήττουν τις αρχές του ελεύθερου ανταγωνισμού.
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