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Centre for Antitrust and Regulatory Studies

Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych

Ekspertyza naukowa:

Obowiazek dostaw lekow na rzecz hurtownikow
w Swietle prawa konkurencji i regulacji sektorowych

Spis tresci:

Streszczenie:

1. Konstytucyjnie chroniona zasada jest swoboda prowadzenia dzialalnosci

gospodarczej, obejmujaca swobode kontraktowania.

2. Wyjatki od swobody kontraktowania moga mie¢ charakter tylko nadzwyczajny,

uzasadniony waznym interesem publicznym.

3. Brak jest podstaw do twierdzenia, iz ograniczanie dostaw lekow przez firmy

farmaceutyczne do hurtownikow z zalozenia stanowi naruszenie prawa konkurencji.

4. Stwierdzenie naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow poprzez
odmowe dostaw lekow jest mozliwe tylko w sytuacjach, kiedy jest efektem naduzycia
pozycji dominujacej, badz niedozwolonego porozumienia.

5. Stwierdzenie naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
odmowe dostaw lekow jest mozliwe tylko w sytuacjach, kiedy zostanie uznane za
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez rzeczowo

nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow.



Do stwierdzania naruszen ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow lub ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji uprawnieni sa wylacznie Prezes Urzedu

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz sady.

Nie ma uzasadnienia prawnego dla czynienia wylomoéw od regul prawa konkurencji
w Prawie farmaceutycznym, poprzez wprowadzenie gwarancji dostaw lekow dla

hurtownikow.

Takie gwarancje dostaw dla hurtownikéw nie wynikaja takze z tzw. obowiazku
dostaw lekow okreslonego w art. 36z Prawa farmaceutycznego. Pomimo
umieszczenia w sposob niezgodny z art. 81 Dyrektywy 2001/83 hurtownikéw posrod
beneficjentow obowiazku dostaw, realizacja tego obowigzku ograniczona jest celami
zaspokojenia potrzeb pacjentow.

Obowiazek dostaw przewidziany w art. 36z Prawa farmaceutycznego nie ogranicza
dostawcow lekow w wyborze modelu dystrybucji, w szczegdlnoSci nie stoi na
przeszkodzie prowadzeniu przez dostawcow lekow dystrybucji za posrednictwem

ograniczonej liczby hurtownikow lub bezposrednio do aptek lub szpitali.



I. Cel i zakres Ekspertyzy

1. Niniejsza Ekspertyza zostata sporzadzona na zlecenie INFARMA Zwigzku
Pracodawcow Innowacyjnych Firm Farmaceutycznych (dalej: INFARMA). Jest ona
zwigzana z toczacymi si¢ aktualnie w Sejmie pracami nad poselskim projektem ustawy o
zmianie ustawy Prawo farmaceutyczne (dalej: Prawa farmaceutycznego)' oraz niektorych
innych ustaw (druk sejmowy nr 2997)*. Ekspertyza ma zatem charakter publiczny i jest

dostepna ze strony www.cars.wz.uw.edu.pl.

2. Zasadniczym przedmiotem prac legislacyjnych prowadzonych w Sejmie sg kwestie
zapewnienia pacjentom w Polsce jak najlepszego dostepu do produktéow leczniczych
(dalej: lekow). Interesy pacjentdw sa bowiem zagrozone niekontrolowanym wywozem lekow

za granice, czgsto z pogwatceniem przepisoOw Prawa farmaceutycznego.

3. W zwiagzku z tym, w centrum analiz pozostaje tzw. regulacyjny obowigzek dostaw
lekow zdefiniowany w art. 36z Prawa farmaceutycznego. Jednakze przy okazji
dyskutowania mozliwych zmian tego przepisu, zmierzajacych do ograniczenia wywozu przez
hurtownikéw lekow z Polski za granice, uczestnicy procesu legislacyjnego poruszali takze
inny problem o szerszym charakterze, dotyczacy zasad dostaw lekow na rzecz hurtowni w

swietle prawa konkurencji i regulacyjnego obowigzku dostaw.

4. Z lektury stenogramu z posiedzenia Komisji Zdrowia nr 167 w dniu 16 grudnia 2014
r.> wynika, iz przedstawiciel Naczelnej Rady Aptekarskiej, Pan Grzegorz Kucharewicz,

przedstawil nastepujace uwagi do projektu:

., Ten projekt nie zapewnia rownego traktowania wszystkich hurtowni prowadzqgcych obrot
hurtowy produktami leczniczymi — nie likwiduje uprzywilejowania tak zwanych hurtowni
producenckich, hurtowni sieciowych. Ten projekt nie eliminuje tak zwanych dostaw
bezposrednich. (...) Jak panstwo pamietajq, nasza poprawka zmierzata do tego, Zeby
wyeliminowa¢ te patologiczne zjawiska i zarzucano nam, ze spowoduje ona nieograniczony
eksport lekow. Dzisiaj, w tym poselskim projekcie ustawy problem wynikajgcy z eksportu jest
zdecydowanie ograniczony, ale nadal nie ma tam obiecywanych na posiedzeniu Komisji
Zdrowia zapisow dotyczgcych dostaw do hurtowni lekow refundowanych w ilosciach

niezbednych do zaspokojenia biezgcych potrzeb pacjentow. (...) Bedziemy Zgdaé tego, zeby

1 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (t. jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 z p6zn. zm.).
2 Dokument dostepny pod adresem internetowym http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2997.

3 Biuletyn nr 4078/VII dostgpny pod adresem internetowym http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy7.nsf/wgskrnr/ZDR-
167.


http://www.cars.wz.uw.edu.pl/

kazda apteka miata dostep do lekow i kazdy pacjent w Polsce mial dostep do lekow przez

hurtownie, ktore bezwzglednie muszq zaopatrywac nasze apteki w leki”.

5. Ustosunkowujac si¢ do tej wypowiedzi, przedstawiciel Ministerstwa Zdrowia, Pan

Igor Radziewicz-Winnicki, stwierdzit:

"[ jeszcze jeden komentarz dotyczqcy tego, o czym mowil pan prezes Kucharewicz, bo —
rzeczywiscie — ten projekt poselski skupia si¢ na uregulowaniu zjawiska niekontrolowanego
wywozu lekow z kraju, natomiast nie odnosi si¢ do nielegalnych, niewtasciwych praktyk,
ktore sq niezgodne 7 zasadami ochrony konkurencji i konsumentow. Czesto jest tak, ze
zjawiska, o ktorych mowi pan prezes Kucharewicz, nie dotyczq tak naprawde wywozu lekow z
kraju, tylko dotyczg zmow poszczegolnych korporacji albo niedopuszczania jednych

podmiotow na rownych prawach do partycypacji z drugim podmiotem.

W moim przekonaniu, propozycja, ktora wybrzmiala w stowach pana prezesa, teraz i wtedy,
kiedy zaproponowano modyfikacje art. 78a, wymaga bardzo glebokiej dyskusji Wysokiej Izby.
Otoz, z jednej strony mamy imperatyw swobody dziatalnosci gospodarczej, ktora — w moim
przekonaniu — nie powinna by¢ zaburzona wprowadzaniem do prawa farmaceutycznego
przepisu, ktory postuluje pan prezes, nakazujgcego kaidemu podmiotowi prawo dostepu do
towaru sprzedawanego przez kaidy podmiot. De facto, jest to zniesienie swobody
dziatalnosci gospodarczej. Tak rozumiem stowa pana prezesa. Jednak, z drugiej strony,
absolutnie wspieram pana prezesa w tych dziataniach, kiedy mamy do czynienia ze
gjawiskiem, niezgodnego 7 przepisami prawa, ograniczania swobody konkurencyjnosci tych
podmiotow, czyli, kiedy rzeczywiscie jedna hurtownia jest pozbawiana przez grupe
kapitatowq prawa dostepu do leku sprzedawanego przez podmiot odpowiedzialny czy
zgromadzone w grupie kapitalowej sieci hurtowni. Wtedy rzeczywiscie zasadne jest pytanie,
czy nie doszto do ztamania przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Tego
zakresu ta nowelizacja poselska nie dotyczy i, w moim przekonaniu, nie powinna dotyczyé
przedlozenia tej wielkosci i w tym zakresie, bo jestem przekonany, zZe z chwilg uregulowania
zjawiska niekontrolowanego wywozu ta dostepnos¢ do produktu na rynku krajowym wzrosnie
i bedzie lepsza. By¢ moze wtedy okaze si¢ (za pol roku, czy za rok), Ze potrzebna jest
dodatkowa regulacja, a moze potrzebna jest pilna wspolpraca Komisji z instytucjami, ktore
sq konstrukcyjnie prawnie zobligowane do nadzoru nad wlasciwoscig przestrzegania ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow”.

6. Jak z powyzszego wynika, powotana krytyka dotyczy nieréwnego traktowania

hurtowni przez dostawcow i ograniczania czeSci z nich dostepu do lekow oferowanych



przez dostawcow. Za niedozwolone komentatorzy uznaja tez bezposrednie dostawy lekow,
co pociagga za sobg zadanie zorganizowania dystrybucji lekow z udzialem hurtowni. Autorzy
powyzszych wypowiedzi uzywaja przy tym okreslen stwierdzajacych jednoznacznie, iz
komentowane przez nich zachowania rynkowe dostawcow lekoéw s3 ,,patologicznymi
zjawiskami”, ,,nielegalnymi, niewlasciwymi praktykami, ktére sa niezgodne z zasadami
ochrony konkurencji 1 konsumentow”, ,,zjawiskiem, niezgodnego z przepisami prawa,

ograniczania swobody konkurencyjnosci tych podmiotéw”.

7. Zdaniem zlecajacej niniejsza Ekspertyze INFARMY taka generalna ocena stanowi
nieuzasadnione uogdlnienie i moze blednie sugerowac, ze w dziedzinie sprzedazy lekéw
nie obowiazuje swoboda kontraktowania. Stanowisko w tej kwestii autora niniejszej
Ekspertyzy, wykonanej w ramach Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych
(CARS) Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, zawarte jest w jej pkt I1.

8. Wedlug INFARMY, nieuzasadnione jest rOwniez twierdzenie, ze kazda odmowa
dostaw lekow stanowi naruszenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Uznaje ona, Ze postulat wprowadzenia przepisu nakazujgcego dostawcy sprzedaz lekow
kazdemu hurtownikowi, ktory o to wystapi, jest rOwnie wysoce kontrowersyjny na
gruncie tej ustawy. Kwestie to zostang poddane analizie w pkt III Ekspertyzy na gruncie

prawa konkurencji.

9. Wreszcie, INFARMA oczekuje, ze Ekspertyza odniesie si¢ rowniez do zglaszanego
przez niektorych uczestnikow dyskusji w trakcie prac legislacyjnych wniosku o
wprowadzenie przepiséw gwarantujacych hurtowniom dostawy lekéw refundowanych
w iloSciach niezbednych do zaspokojenia biezacych potrzeb pacjentéw. Zasadno$¢ tego
postulatu zostanie oceniona w pkt IV Ekspertyzy na gruncie tzw. regulacyjnego obowigzku

dostaw przewidzianego w art. 36z Prawa farmaceutycznego.

I1. Zasada swobody kontraktowania

10. Naczelng zasadg wyrazong w art. 20 Konstytucji® jest swoboda prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej. Na wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej sktada si¢ szereg
elementow. Jednym z nich jest aspekt wolno$ci kontraktowania, ktory oznacza prawo do

powzigcia swobodnej decyzji o zawarciu (lub niezawarciu) umowy, wyborze kontrahenta,

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.).



czy tez ksztaltowaniu tre§ci umowy’. Wolno$¢ ta nie jest oczywiScie nieograniczona.
Artykut 22 Konstytucji okresla bowiem warunki, ktéore musza zosta¢ spelnione, aby
dopuszczalne byto jej ograniczenie, tj. wylacznie w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na

wazny interes publiczny.

11. Doprecyzowanie konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodarczej zawieraja normy
zawarte w Kodeksie cywilnym®. Art. 353' Kodeksu cywilnego formuluje generalng zasade
swobody umoéw stanowiac, ze ,,strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego . Przepis ten ma na celu zapewnienie
stronom autonomii i przyznanie im kompetencji do swobodnego, w granicach prawa,
ksztaltowania stosunkéw prawnych w zakresie ich zawarcia, tre$ci, a takze doboru

kontrahentdéw’.

12. Odniesienia do konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodarczej zawieraja rowniez
normy zawarte w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej®. Art. 6 ust. 1 tej ustawy
stanowi, ze podejmowanie, wykonywanie 1 zakonczenie dzialalnosci gospodarczej jest
wolne dla kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem warunkoéw okreslonych
przepisami prawa. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze z tej normy prawnej wynikaja
okreslone obowigzki, a mianowicie: obowigzek tworzenia materialnych warunkow
sprzyjajacych realizacji wolnosci gospodarczej, zakaz wydawania aktow prawnych
sprzecznych z zasada wolnos$ci gospodarczej, obowigzek rozstrzygania watpliwosci na
podstawie domniemania prawnego swobody dzialalnoSci gospodarczej, zakaz

rozszerzajacej interpretacji wyjatkow od zasady wolnos$ci gospodarcze;’.

13. Wszystko powyzsze oznacza, ze generalng, konstytucyjna zasada jest swoboda
kontraktowania, urzeczywistniajgca si¢ m.in. w swobodzie podjecia decyzji o zawarciu
umowy 1 swobodzie wyboru kontrahenta. Przedsigbiorcy maja prawo wybrania kierunkow

swojej dziatalno$ci, czyli moga decydowaé o tym, z kim i na jakich warunkach beda

5 J. Kotacz, Swobody czastkowe a swoboda dziatalno$ci gospodarczej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny rok LXXI, zeszyt 2, str. 90.

6 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. z 2014 r. Dz.U. poz. 121, z pdzn. zm.).

7 A. Kidyba (red.), Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziel, A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski, Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cz¢$¢ ogbdlna, LEX 2014, nr 167837.

8 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej (tekst jedn. z 2013 r. Dz.U. poz. 672, z
pézn. zm.).

9 R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Publiczne prawo gospodarcze. System Prawa Administracyjnego
tom 8A, Legalis 2013.



dokonywa¢ czynnos$ci prawnych. Zaréwno Kodeks cywilny, jak i ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, potwierdzaja jej znaczenie 1 gwarantujg jej wykonanie; podstawa
zasady swobody umow jest bowiem umozliwienie podmiotom gospodarczym swobodnego
kreowania stosunkow prawnych, ktore odpowiadaja konkretnym potrzebom
uczestnikow obrotu'®. Jak wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu'', ograniczenie swobody
dziatalnosci gospodarczej na gruncie art. 22 Konstytucji ,,(...) wymaga ,, waznego” interesu
publicznego, a wiec bedgcego kwalifikowanqg formgq interesu publicznego ,,zwyklego”.
Przestanke te traktuje si¢ niekiedy jako szczegolne sformutowanie ogolniejszej zasady
proporcjonalnosci, wyrazonej wprost w art. 31 ust. 3, a odnajdowanej takze na wyzszym
poziomie abstrakcji w zasadzie demokratycznego panstwa prawnego. Zatem rzeczq
ustawodawcy jest wybor celu i srodkow okreslonej regulacji ustawowej, cel jednak powinien
znajdowaé uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii, a srodki powinny pozostawaé w

odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu.

14. Nalezy podkresli¢, iz takze swoboda dzialalnosci gospodarczej w zakresie dostaw
lekow do wybranych hurtownikow moze doznawa¢ ograniczen tylko w wyjatkowych
okolicznosciach uzasadnionych waznym interesem publicznym. Zaréwno pewne nakazy
kontraktowania wynikajace z prawa konkurencji, jak i regulacyjny obowigzek dostaw lekow
wynikajacy z Prawa farmaceutycznego, nie sa rozwigzaniami abstrakcyjnymi, ktore
mozna stosowa¢ w sposob bezrefleksyjny. Dalsza cz¢s¢ Ekspertyzy zawiera odpowiednie

rozwinigcie tego stanowiska.

ITI. Ograniczenia swobody kontraktowania na gruncie prawa konkurencji

1. Uwagi na tle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
1.1. Uwagi ogolne

15. Konstytucyjna zasada swobody kontraktowania doznaje pewnych ograniczen na gruncie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow'? (dalej: OKiKU). Celem OKiKU, wyrazonym
w jej art. 1 ust. 2, jest przeciwdzialanie praktykom ograniczajagcym konkurencje oraz

praktykom naruszajagcym zbiorowe interesy konsumentow. Jak trafnie zauwazono w

10 B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Oswiadczenia i zapewnienia w umowie sprzedazy udzialow w spolce z
ograniczonq odpowiedzialnoscig (w swietle zasady swobody umow), LEX 2010, nr 118229.

11 R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel, Publiczne prawo gospodarcze. System Prawa Administracyjnego
tom 8A, Legalis 2013.

12 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz U. Nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.,
w tym ze zmianami dokonanymi ustawg z 17 lipca 2014 r., Dz.U. poz. 945).



literaturze przedmiotu, normy prawne zawarte w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow maja za zadanie ochrone¢ konkurencji rozumianej jako zbiér pewnych
mechanizmoéow i warunkéw wystepujacych na rynku wlasciwym, a nie jako ochrona

samych konkurentéw".

16. Naruszajace konkurencj¢ niedozwolone praktyki przedsiebiorcoéw — w zaleznosci
od ilo$ci stosujacych je podmiotdow — moga mie¢ charakter grupowy lub
jednostronny'. Praktyki te mogg przybiera¢ dwie formy: niedozwolonego
porozumienia lub naduzywania pozycji dominujacej. Niedozwolone porozumienie, z
samej swej istoty, wymaga aby uczestniczyly w nim co najmniej dwa podmioty.
Jednostronng praktyka ograniczenia konkurencji jest z kolei naduzywanie pozycji
dominujacej przez jednego przedsiebiorce.
1.2. Niedozwolone porozumienia

17. Art. 6 ust. 1 OKiKU stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym. Art. 6 OKiKU zawiera takze przyktadowe wyliczenie takich zachowan
antykonkurencyjnych stanowiagc, ze moga one polega¢ w szczeg6lnosci na ustalaniu cen 1
innych warunkow zakupu lub sprzedazy towarow; ograniczaniu lub kontrolowaniu produkc;ji
lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji; podziale rynkdéw zbytu lub zakupu;
stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkow umoOw, stwarzajacych tym osobom zrdznicowane warunki konkurencji;
uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub speklnienia przez drugg stron¢ innego
$wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych
porozumieniem; uzgadnianiu przez przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsigbiorcow 1 przedsigbiorc¢ bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

18. Nie jest wiec zakazane zawieranie wszelkich porozumien, ale wylacznie takich,
ktorych celem lub skutkiem jest niedozwolone oddzialywanie na konkurencje. Inaczej

mowigc, stwierdzenie naruszenia art. 6 ust. I OKiKU jest mozliwe tylko wtedy, gdy, miedzy

13 A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardynski, Prawo konkurencji,
LexisNexis, str. 107. Zob. tez szerzej D. Miasik, T. Skoczny, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2014 [dalej: Skoczny, Komentarz OKiKU], s. 25 i d.

14 Zob. szerzej: A. Jurkowska-Gomutka, w: Skoczny, Komentarz OKiKU, s. 247 i d.; K. Kohutek, w: K.
Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéow. Komentarz, LEX 2014, nr 288199.



przedsigbiorstwami istnieje pewne porozumienie, ktore ma na celu lub skutkuje szeroko

rozumianym ograniczeniem konkurencji'® .

19. Nie kazde przy tym dzialanie przedsi¢biorcy, nawet podobne do zachowan innych
uczestnikow rynku, moze by¢ automatycznie kwalifikowane jako niedozwolone
porozumienie z innymi uczestnikami rynku. Przyktadem sprawy znamiennej dla sektora
farmaceutycznego, w ktorej dokonano bardzo doglebnej analizy przestanek zwarcia
porozumienia, jako wyrazu wspélnej woli (concurence of wills) przedsigbiorstw, jest sprawa
Bayer przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich'. Komisja Europejska chciala ukara¢ spotke
Bayer za ograniczanie dostaw lekow do hurtownikéw w celu zahamowania eksportu lekéw do
innych krajow. Dystrybutorzy holenderscy i francuscy reeksportowali lek do Wielkiej
Brytanii, gdzie jego cena byta nizsza o ponad 40% niz w innych krajach. W sprawie tej Bayer
nie posiadal pozycji dominujace;j, stad tez jedyng mozliwoscig zakwestionowania jego dziatan
na gruncie prawa ochrony konkurencji byto postawienie zarzutu zawarcia niedozwolonego
porozumienia. Sad unijny nie znalazt jednak dowodow na takie porozumienie, skutkiem
czego jednostronna odmowa przez Bayer dostaw lekéw do hurtownikdéw, nie stanowigca

naduzycia pozycji dominujacej, zostata uznana za zgodng z prawem.

20. Powotane orzecznictwo nalezy uwzglednia¢ poddajac ocenie takze dziatania dostawcow
lekéw w Polsce. To bowiem, ze w praktyce rynkowej wiekszo$¢ dostawcow wspoélpracuje
bezposrednio tylko z ograniczong ilo$cia hurtownikow, nie musi oznaczaé, ze jest to
wynik niedozwolonego porozumienia ustalajacego taka praktyke. Moze to by¢ wynik
indywidualnych decyzji kazdego z tych dostawcow. Kwestionowanie takiego zatozenia i
zarzut zawarcia niedozwolonego porozumienia, musialoby by¢ poparte wiarygodnymi

dowodami.

21. Powotane na poczatku Ekspertyzy zarzuty podnoszone w czasie obrad Komisji Zdrowia
dotyczyly takze ,,zmow poszczegolnych korporacji”. W tym kontekscie nalezy podkreslic, iz
co do zasady porozumienia w ramach grup kapitalowych nie podlegaja ocenie na gruncie
prawa konkurencji. Zaklada ono bowiem, ze przedsigbiorca kontrolujacy (dominujacy)
odpowiada za dzialania podejmowane za przedsigbiorcow kontrolowanych (zaleznych)'.

Mimo bowiem, ze w sklad ,grupy kapitalowej” wchodza przedsiebiorcy prawnie

15 Niedozwolone porozumienia mogg by¢ wszakze uznane za zgodne z prawem, jeSli zostang spetnione
przestanki z art. 7 lub 8 OKiKU.

16 Wyrok SPI w sprawie T-41/96, Bayer AG vs Komisja Wspolnot Europejskich, ECR 2000 11-03383.

17 M. Bedkowski-Koziot, w: Skoczny, Komentarz OKiKU, s. 196.



niezalezni, to jednak s3 oni ze soba powiazani w sensie ekonomicznym, gdyz stanowia
jeden organizm gospodarczy (single economic unit), w ramach ktorego realizowana jest
jedna (wspolna) polityka handlowa, w tym zaopatrzeniowa, i rozwojowa. Dlatego tez z duza
ostroznoscia nalezy podchodzi¢ do stawiania zarzutow niezgodnosci z prawem
porozumien miedzy dostawcami lekow a hurtownikami nalezacymi do jednej grupy
kapitalowej, gdyz istnieje wi¢ksze prawdopodobienstwo, iz takie porozumienia sg
jednak akceptowalne na gruncie prawa konkurencji.

1.3. Naduzywanie pozycji dominujacej

22. Na mocy art. 9 ust. I OKiKU zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku
wlasciwym przez jednego lub kilka przedsigbiorcow. Ustawodawca nie zabrania zatem
posiadania pozycji dominujacej, a jedynie jej naduzywania na rynku witasciwym. Ustawa nie
definiuje przy tym pojecia ,,naduzywanie”’; wymienia wszakze przykladowe dzialania majace
znamiona nielegalnego postepowania. W szczegodlnosci naduzycie pozycji dominujgcej moze
polega¢ na: bezposrednim Ilub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen
nadmiernie wygorowanych albo razaco niskich, odleglych termindéw ptatnosci lub innych
warunkow zakupu albo sprzedazy towardw; ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu
technicznego ze szkoda dla kontrahentow lub konsumentéw; stosowaniu w podobnych
umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkéw umow, stwarzajacych
tym osobom zroéznicowane warunki konkurencji; uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia
lub spelnienia przez drugg stron¢ innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani
zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy; przeciwdzialaniu uksztattowaniu si¢
warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji; narzucaniu przez
przedsigbiorce ucigzliwych warunkow umow, przynoszacych mu nieuzasadnione korzysci;

podziale rynku wedlug kryteriéw terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.

23. Badajac, czy =zachowanie przedsicbiorcy moze stanowi¢ naduzywanie pozycji
dominujacej, nalezy zawsze pamigtac, ze generalna zasada jest swoboda kontraktowania.
Jak wskazuje si¢ w doktrynie'®, konstytucyjna zasada wolno$ci gospodarczej powinna
wplywaé na okreslenie zachowa¢ zakazanych oraz wyznacza¢ ramy stosowania przepisow
dotyczacych naduzywania pozycji dominujgcej. Dlatego tez nie jest dozwolony automatyzm
zabraniania podmiotowi posiadajagcemu pozycje¢ dominujaca wszelkich czynnosci, ktore

teoretycznie daja si¢ zakwalifikowa¢ do wymienionych w ustawie dziatan niedozwolonych.

18 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LEX 2014, nr
288199.
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24. Przedsigbiorca posiadajacy pozycje dominujacag ma prawo, przy zachowaniu zasad
proporcjonalno$ci, chroni¢ swoje interesy gospodarcze. W sytuacji, gdy dany podmiot
odmawia dostaw swoich produktéw hurtownikom, dostarczajac je klientom indywidualnym
bezposrednio, nie mozna z gory zaklada¢, ze naduzywa swojej dominujacej pozycji.

25. Zdaniem Komisji Europejskiej'", kazde przedsiebiorstwo, bez roznicy czy posiada pozycije
dominujaca, czy tez nie, ma prawo wyboru swojego kontrahenta oraz dysponowania
swojq whasno$cia. W kwestii obowigzku dostaw produktow Komisja jest zdania, ze kazda
interwencja podejmowana w tej kwestii powinna by¢ poprzedzona starannym
rozwazeniem, poniewaz natozenie takiego obowigzku moze mie¢ negatywny wplyw na
rynek i1 powodowaé¢ szkode dla konsumentéow. Zdaniem Komisji, wprowadzenie
obligatoryjnosci dostaw moze oslabi¢ motywacj¢ przedsi¢biorstw do podejmowania
inwestycji, a tym samym do wprowadzania na rynek innowacyjnosci. Twierdzenie to
Komisja motywuje tym, ze przedsigbiorcy wiedzac, iz majg obowigzek dostarczaé swoje
produkty innym podmiotom wbrew swojej woli, mogq nie chcie¢ podejmowa¢é inwestycji,
badZz ograniczy¢ przeznaczone na to Srodki, co zdaniem Komisji spowoduje negatywne

skutki dla konsumentow.

26. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci wynika, ze odmowa przez
przedsigbiorce zajmujacego pozycje dominujgcg spelnienia zamowienia zlozonego przez
dotychczasowych partnerow moze stanowi¢ naduzycie tej pozycji tylko wtedy, gdy nie ma
obiektywnego uzasadnienia takiego dzialania. Dodatkowo w wyroku w sprawie United
Brands i United Brands Continentaal przeciwko Komisji*®, Trybunat stwierdzil, ze istnienie
pozycji dominujgcej nie moze pozbawi¢ przedsi¢biorcy zajmujacego te pozycje prawa
do ochrony wlasnych interesow handlowych, jezeli s3 one zagrozone, oraz ze nalezy mu
przyzna¢ w rozsadnym zakresie mozliwo$¢ podjecia dziatan, jakie uznaje za wlasciwe w celu
ochrony wspomnianych interesow. Celem takiego dziatania nie moze jednak by¢
wzmocnienie tej pozycji dominujacej 1 jej naduzywanie. Takze z wyroku w sprawie Oskar

Bronner*' wynika, ze obowigzek dostaw — jako dosy¢ specyficzny i rzadki obowigzek — moze

19 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej,
podejmowanych przez przedsicbiorstwa dominujace (Dz.Urz. UE C 45 z 24.02.2009).

20 Wyrok ETS z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands i United Brands Continentaal przeciwko
Komisji, ECR 1978 - 00207.

21 Wyrok ETS z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bonner Osca o e GmbH & Co.KG, ECR
1998, 1-7791. Zob. takze np. 1. Szwedziak-Brok, T. Skoczny, w: Skoczny, Komentarz OKiKU, s. 440 i d.; K.
Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz [dalej:
Kohutek, Sieradzka, Komentarz], wyd. 2, Warszawa 2014, s. 365 i d.

11



by¢ narzucony dominantom jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach. Odmowy dostaw nie
mozna uzna¢ za dopuszczalng tylko przy kumulatywnym spehnieniu trzech przestanek: 1)
produkt jest niezbedny dla prowadzenia dziatalno$ci na rynku sgsiednim; 2) odmowa dostawy
moze wyeliminowa¢ calg konkurencj¢ na rynku sasiednim (is likely to eliminate all

competition) oraz 3) nie istnieje obiektywne uzasadnienie dla odmowy dostawy.

27. W istotnej takze dla sytuacji w polskim sektorze farmaceutycznym sprawie Sot Lelos i
inni przeciwko GlaxoSmithKline®”, Trybunal wypowiedzial si¢ na temat naduzywania pozycji
dominujacej polegajacej na ograniczeniu dostaw lekdw na rynek. W orzeczeniu tym Trybunat
stwierdzil, Zze o ile nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo farmaceutyczne
zajmujace pozycj¢ dominujaca w panstwie czlonkowskim, w ktorym ceny sa wzglednie
niskie, przestaje wykonywa¢ normalne zamowienia dawnego klienta tylko z powodu tego,
ze klient ten, zaopatrujac rynek tego panstwa cztonkowskiego, dokonuje wywozu pewnej
ilos¢ zamoéwionych produktow do innych panstw cztonkowskich, w ktorych ceny sg wyzsze,
to jednak zasadne jest, aby to przedsiebiorstwo sprzeciwilo si¢ w rozsadny i
proporcjonalny sposob zagrozeniu, jakie dla jego wlasnych intereséw handlowych moze
stanowi¢ dzialalno$¢ innego przedsigbiorstwa, ktorego celem jest uzyskanie w tym pierwszym
panstwie czlonkowskim znacznych dostaw produktéow, przeznaczonych przede wszystkim
do wywozu réwnoleglego. Dodatkowo Trybunal stwierdzil, ze dany dostawca produktow
leczniczych musi mie¢ mozliwo$¢ ochrony swoich intereséw handlowych, jezeli otrzymuje
zamoOwienia na anormalne ilosci tych produktow. Taka sytuacja mogltaby mie¢ miejsce w
danym panstwie cztonkowskim, gdyby niektérzy hurtownicy zamoéwili u tego producenta
produkty lecznicze w iloSciach nieproporcjonalnych do ilo$ci poprzednio sprzedawanych
przez tych samych hurtownikow, a przy tym w ilosciach nieuzasadnionych
konieczno$cia zaspokojenia zapotrzebowania pacjentow na rynku tego panstwa

czlonkowskiego.

28. Ergo: zasada jest swoboda kontraktowania, zapewniajaca przedsiebiorcom mozliwo$¢
ksztaltowania tresci stosunku prawnego i wybor swoich kontrahentow. Ograniczeniem tej
wolnos$ci  jest niekonkurencyjne dziatanie przedsigbiorstwa posiadajacego pozycje

dominujaca, przejawiajace si¢ m.in. w odmowie zawarcia umowy. Nie kazda odmowa

22 Wyrok Trybunatu z dnia 16 wrze$nia 2008 r. w polaczonych sprawach C-468/06 do C-478/06 Sot. Lélos kai
Sia EE i Inni przeciwko GlaxoSmithKline AEVE Farmakefiikon Proionton, dawne Glaxowellcome AEVE,
Dz.Urz. C 301 z 22.11.2008, p. 6-7. Pelny tekst wyroku w jezyku polskim zob. na stronie Trybunatu:
http://curia.curopa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd935{f4d6dd814f5ab638c19b5306d9
49.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuPaxv0?
text=&docid=68185&pageIndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=14334.
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bedzie automatycznie powodowala naduzywanie pozycji dominujacej, a wylacznie taka,

ktora prowadzitaby do ograniczenia konkurencji na rynku.
2. Uwagi na tle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

29. W trakcie dyskusji na posiedzeniu Komisji Zdrowia w konteks$cie naruszenia prawa
konkurencji odwolywano si¢ gtownie do OKiKU. Wykraczajac lekko poza to odniesienie i
zakres zleconej Ekspertyzy, warto krotko odwola¢ si¢ takze do wustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji® (dalej: UZNK). Art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK stwierdza mianowicie,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostgpu do
rynku, w szczegélno$ci przez rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie
niektorych klientéw. W przepisie tym nie chodzi jednak o przeciwdzialanie kazdej
nierownosci, lecz tylko takiej, ktora jest nieuzasadniona i ktora w efekcie prowadzi do
utrudnienia przedsiebiorcy dostepu do rynku®. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny we Wroctawiu,
odwotujgc si¢ do zasady wyrazonej w art. 353" Kodeksu cywilnego i wyptywajacej z niej
zasady autonomii woli stron, nie mozna implikowaé, ze odmowa wspolpracy przez jedna
ze stron (nawet posiadajaca pozycj¢ dominujaca) automatycznie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji®.
3. Konkluzje

30. Ograniczenia przewidziane w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow oraz
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowia wyjatek od generalnej
zasady swobody kontraktowania. Nalezy pamigtaé, ze wszystkie wyjatki
ograniczajace swobod¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej powinno @ si¢

interpretowac¢ wasko, badajgc w szczegolnosci, jaki jest ich cel.

31. Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie ustawy antymonopolowej zakazane s3a wylacznie
wymienione w niej dziatania. Zarowno dozwolone porozumienia, jak 1 dzialania
przedsiebiorcy nieposiadajacego pozycji dominujacej nie sg zakazane. Dodatkowo, samo
posiadanie pozycji dominujacej rowniez nie jest niezgodne z prawem. Zabronione jest

wylacznie naduzywanie pozycji dominujacej przez dominanta.

23 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. jedn. Dz.U. z 2013 r. Nr 153,
poz. 1503).

24 M. Zdyb (red.), A. Michalak, M. Mioduszewski, J. Raglewski, J. Rasiewicz, M. Sieradzka, J. Sroczynski, M.
Szydto, M. Wyrwinski, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, LEX 2011.

25 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 19 listopada 2008 r., I ACa 940/08, LEX nr 520935.
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32. Trzeba tez pamigtaé, ze przedsigbiorce chroni konstytucyjna wolno$¢ dzialalnoSci
gospodarczej, ktorej] waznym elementem jest swoboda kontraktowania. W tym samym duchu
wypowiadata si¢ Komisja Europejska 1 Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j,
stwierdzajac, ze przedsicbiorca musi mie¢ mozliwos¢ ochrony swoich interesow
handlowych i mie¢ prawo wyboru swojego kontrahenta oraz dysponowania swoja
wlasnosci. Wyjatki przewidziane w prawie antymonopolowym majg za zadanie czuwacé nad

ochrong konkurencji, a nie ogranicza¢ legalng dziatalno$¢ przedsigbiorcy.

IV. Swoboda kontraktowania a regulacyjny obowiazek dostaw lekow

1. Istota regulacyjnego obowigzku dostaw

33. Obowiazek dostaw lekow zostat wprowadzony do polskiego systemu prawnego w ramach
implementacji dyrektywy 2004/27/WE?*® Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. zmieniajgcej dyrektywe 2001/83/WE* w sprawie wspdlnotowego kodeksu
odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi (dalej: Dyrektywa 2001/83
lub Dyrektywa).

34. Punkt 38 Preambuty tej Dyrektywy, thumaczy motywy wprowadzenia obowigzku dostaw
lekow. Stwierdza on, ze ,,Niektore Panstwa Czlonkowskie nakladajq na hurtownikow
prowadzgcych dostawy produktow leczniczych do farmaceutow i osob uprawnionych do
dostawy produktow leczniczych dla ludnosci pewne zobowiqgzania z tytulu swiadczenia ustug
publicznych. Te Panstwa Czlonkowskie muszqg mie¢ mozZliwos¢ naktadania takich
obowiqzkow na hurtownikow prowadzgcych dziatalnosé na ich terytorium. Panstwa te muszq
mie¢ rowniez mozliwos¢ naktadania ich na hurtownikow w innych Panstwach Cztonkowskich,
pod warunkiem ze te wymogi nie sq bardziej rygorystyczne niz naktadane na ich wlasnych
hurtownikow oraz zZe mogq by¢ traktowane jako uzasadnione z tytutu ochrony zdrowia
publicznego i pozostajg w odpowiedniej proporcji do jej celow”.

35. Z analizowanego motywu Dyrektywy wynika zatem wprost, ze panstwa cztonkowskie
moga natozy¢ na hurtownikéw prowadzacych dostawy produktow leczniczych pewne
zobowiazania z tytulu $wiadczenia ushlug publicznych. Dla analiz przedstawionych w

dalszej czesci Ekspertyzy kluczowe jest wyjasnienie definicji §wiadczenia ushug publicznych.

26 Dyrektywa 2004/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. mieniajaca dyrektywe
2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u
ludzi (OJ L 136 z 30.4.2004, str. 85).

27 Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. L 311 z
28.11.2001, str. 67.
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36. Jak wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu ustugi uzytecznosci publicznej powinny
zaspokaja¢ potrzeby spoleczne, ktore sg potrzebami podstawowymi, wystepujacymi

powszechnie, a ich zaspokojenie jest nicodzownym warunkiem egzystencji ludzkiej*®.

37. Na gruncie polskiego prawa definicj¢ ustlugi o charakterze uzytecznosci publicznej
zawiera art. 1 ust 2 ustawy o gospodarce komunalnej®, zgodnie z ktorym do zadan o
charakterze uzytecznosci publicznej naleza ustugi, ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia uslug powszechnie
dostepnych.

38. W Komunikacje Komisji Europejskiej (dalej: Komisji)*® termin uslugi uzytecznoS$ci
publicznej jest definiowany w sposéb szerszy od pojecia ,,ustugi w ogdlnym interesie
gospodarczym” 1 obejmuje zaréwno uslugi rynkowe, jak i nierynkowe, ktore wiadze
publiczne klasyfikuja jako wushugi uzytku publicznego i1 ktore podlegaja okre§lonym

zobowigzaniom z tytutu §wiadczenia ustug publicznych.

39. Art. 1 pkt 18 Dyrektywy 2001/83 definiuje pojecie ,,Zobowigzania z tytulu $wiadczenia
ustug publicznych” jako ,,Spoczywajgce na hurtownikach zobowigzanie stalego
gwarantowania odpowiedniego zakresu produktow leczniczych dla speinienia wymogow
okreslonego obszaru geograficznego i zabezpieczenia wymaganych dostaw w bardzo krotkim
terminie na calym tym obszarze”.

40. Z powyzszego wynika, ze wykonywanie ustug publicznych jest $wiadczeniem o
szczegolnym charakterze. Ten szczegélny charakter przejawia si¢ w obowiazku
zapewnienia jej beneficjentom stalego i ciaglego dostgpu do dobr, ktore ze wzgledu na swoje
cechy sg dobrami wyjatkowymi.

41. Zobowigzanie stalego gwarantowania odpowiedniego zakresu produktow leczniczych nie
moze by¢ jednak interpretowane jako obowiazek zapewnienia dostepu do tych dobr
wszystkim podmiotom wystepujacych na rynku, zainteresowanych handlem nimi. Takie

zobowigzanie wykraczaloby poza zakres koncepcji obowigzku z tytutu ustugi publicznej*.

28 M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Lex 2008, nr 37174.
29 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j (t. jedn. z 2011 r. Dz.U. Nr 45, poz. 236).

30 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz
Komitetu Regionow z dnia 12 maja 2004 r., Biata Ksigga nt. Uzyteczno$ci Publicznej. Zatacznik 1 Objasnienie
terminow, COM (2004) 374 final.

31 Wyrok ETS w sprawie 127/73, BRT vs SABAM, ECR 1974, s. 313, pkt 23; zob. takze J. L. Buendia Sierra,
Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, Oxford, 1999, s. 279; C. M. von Quitzow, State
Measures Distorting Free Competition in the EC, Kluwer Law Int., 2001, s. 105; A. Gardner, The Velvet
Revolution: Article 90 and the Triumph of the Free Market in Europe's Regulated Sectors, E.C.L.R., 16/1995, s.
83; J. Holmes, The Competition Rules and The Acts of Member States, [w:] Bellamy & Child. European
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Jego realizacja sluzylaby bowiem zabezpieczeniu nie tylko interesu publicznego, lecz takze
prywatnego — interesOw podmiotow prowadzacych dziatalno§¢ w zakresie handlu produktami
leczniczymi. W zadnym wypadku nie moze by¢ pogwatcona konstytucyjna zasada swobody
kontraktowania, poniewaz beneficjentem tych szczegdlnych dobr sa konsumenci. To oni sa
chronieni przez ustawodawce i to dla nich zostato sformutowane pojecie obowigzku dostaw.
Wiaczanie do kregu beneficjentéw uprawnionych z obowigzku dostaw (poza konsumentami)
takze podmiotéw gospodarczych dziatajacych na rynku jest nieuprawnione, a takze

niezgodne z konstytucyjna zasada swobody kontraktowania.

42. Powyzsze konkluzje znajduja takze potwierdzenie w sposobie regulacji dostaw produktow
w sektorach gospodarki innych niz sektor farmaceutyczny. Przykladem moze by¢
zdefiniowany w art. 4 ustawy Prawo energetyczne® obowigzek przedsiebiorstwa
energetycznego zajmujacego si¢ przesytaniem lub dystrybucjg paliw lub energii,
magazynowaniem paliw gazowych, w tym skroplonego gazu ziemnego, skraplaniem gazu
ziemnego lub regazyfikacja skroplonego gazu ziemnego, do utrzymywania zdolno$¢
urzadzen, instalacji i sieci do realizacji zaopatrzenia w te paliwa lub energi¢ w sposob ciagly

1 niezawodny, przy zachowaniu obowigzujacych wymagan jakosciowych.

43. Podobnie, w art. 5 ustawy o zbiorowym =zaopatrzeniu w wod¢ i zbiorowym
odprowadzaniu $ciekow™ stwierdzono, ze przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne ma
obowigzek zapewni¢ zdolno$¢ posiadanych urzadzen wodociggowych 1 urzadzen
kanalizacyjnych do realizacji dostaw wody w wymagane] ilosci i pod odpowiednim
ci$nieniem oraz dostaw wody i odprowadzania $ciekd6w w sposob ciagly i niezawodny, a

takze zapewni¢ nalezytg jako$¢ dostarczanej wody 1 odprowadzanych $ciekow.

44. Jak wida¢, w kazdym z powotanych przyktadéw obowigzek dostaw zostat sformutowany
jako nakaz zapewnienia konsumentom dostepu do szczeg6élnych débr w sposob ciagly i
niezawodny. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w zadnej z tych regulacji nie jest formulowany
dodatkowy nakaz realizacji dostaw tych débr za posSrednictwem oséb trzecich. Kluczowe
jest tylko to, ze ma by¢ zapewnione zaspokojenie potrzeb beneficjentéw dostaw, czyli
konsumentow, niezaleznie od przyjetej (wystepujacej w danym sektorze) formy dystrybucji

tych dobr.

Community Law of Competition, Roth, P., Rose, V. (red.),Oxford, 2008, s. 1063 i 1064.
32 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (tekst jedn. z 2012 r. Dz.U. poz. 1059, z p6zn. zm.).

33 Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg¢ i zbiorowym odprowadzaniu Sciekow
(tekst jedn. z 2006 r. Dz.U. Nr 123, poz. 858, z pézn. zm.).
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45. Ergo: chociaz brak jest jednolitej definicji ustug publicznych (nazywanych tez uslugami
uzytecznos$ci publicznej) to jednak nie ulega watpliwosci, ze przez to sformutowanie nalezy
rozumie¢ okreslone ustugi Swiadczone w ogélnym interesie gospodarczym, niezbedne do
zycia i zaspokojenia podstawowych potrzeb cztonkéw danego spoteczefistwa. Celem istnienia
ustug publicznych jest zatem zapewnieniec konsumentom stalych dostaw niezbednych dla
nich dobr lub ustug. Nie jest nim natomiast realizacja interesoOw jednostkowych badz
grupowych®. Ustugi stuzgce wylacznie interesom danego sektora gospodarki lub niektorych

tylko przedsigbiorstw pozostaja poza zakresem koncepcji ustugi publicznej®.

46. Dostawcy produktéw nalezacych do kategorii ustug publicznych muszg mie¢ zatem
$wiadomo$¢, iz decydujac si¢ na dziatalno$¢ w tym zakresie, zobowigzuja si¢ do zapewnienia
pewnych standardow w zakresie ilosci 1 szybkosci dostaw produktéw, niezbednych do
funkcjonowania konsumentom. Jedynym testem wypelnienia tego obowigzku przez
dostawcow powinno by¢ sprawdzenie, czy jest realizowane zapotrzebowanie wszystkich

konsumentow zainteresowanych nabyciem okreslonego dobra.

47. Poza sens (istote) uslug uzytecznosci publicznej wykracza wiec
interpretowanie ich jako obowiazku zapewniania dostaw pewnych szczegolnych
débr nie konsumentom, ale kazdemu podmiotowi zainteresowanemu handlem tymi

dobrami lub ustugami.

2. Pierwowzor obowiazku dostaw zawarty w art. 81 Dyrektywy 2001/83 i historia
jego powstania

48. W pierwotnej wersji dyrektywy 2001/83% obowigzek dostaw sformulowano w art. 81, w

ktorym stwierdzono m.in.:

., W odniesieniu do dostawy produktow leczniczych farmaceutom i podmiotom upowaznionym
lub uprawnionym do dostarczania produktow leczniczych dla Iludnosci, Panstwa
Czlonkowskie nie naktadajq na posiadacza pozwolenia na dystrybucje, udzielonego przez
inne Panstwo Czlonkowskie, Zadnego obowiqzku, w szczegolnosci zobowigzania z tytutu

Swiadczenia ustug publicznych bardziej rygorystycznego niz te, jakie naktada na podmioty,

34 Wyrok SPI w sprawie T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA) i inni vs Komisja, ECR
2008, s. I1-81 oraz A. Biondi, BUPA v Commission, European State Aids Law Review 2/2008, s. 401, na s. 404.

35 J. L. Buendia Sierra, An analysis of Article 86(2) EC, [w:] M. Rydelski Sanchez (red.) The EC State Aid
Regime. Distortive Effects of State Aid on Competition and Trade, Cameron May, 2006, s. 551 oraz C. M. von
Quitzow, State Measures Distorting Free Competition in the EC, Kluwer Law Int, 2001, s. 105.

36 Dz.Urz. L 311, 28/11/2001, P. 0067 — 0128 (32001L0083). Zob. pelny tekst tej Dyrektywy na stronie
http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2001L0083:20081230:PL:PDF.
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ktorym samo udzielilo pozwolen na zajmowanie sie rownorzedng dziatalnoscig [...]”. Poza
tym wymienione zobowigzania ,, powinny by¢ uzasadnione, w zgodzie z Traktatem, z powodu
ochrony zdrowia publicznego oraz pozostawac proporcjonalne w stosunku do celu takiej

ochrony [...]”.

Jak wida¢, w pierwotnej wersji Dyrektywy zobowigzanie z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych zidentyfikowano jako nakladane na hurtownikéw zobowiazanie dostawy
produktow leczniczych farmaceutom i podmiotom upowaznionym lub uprawnionym do
dostarczania produktow leczniczych dla ludnosci. Dyrektywa nie zawierata w tym zakresie
zadnych szczegolnych regulacji. Stwierdzata jedynie fakt istnienia takich obowigzkéw
hurtownikéw w roznych krajach oraz podkres§lala konieczno§¢ niedyskryminowania
hurtownikow z innych panstwa cztonkowskich UE i ustalenia obowigzkéw hurtownikow

zgodnie z regutami Traktatu.

50. W dniu 26 listopada 2001 r. zostat przedlozony Parlamentowi Europejskiemu przez
Komisje Europejska projekt dyrektywy zmieniajacej Dyrektywe 2001/83%". Propozycja ta nie
zawierata jednak zadnych zmian art. 81 Dyrektywy dotyczacego obowiazku dostaw. Dopiero
w propozycji Parlamentu Europejskiego modyfikujacej projekt Komisji*, po raz pierwszy w
procesie legislacyjnym pojawila si¢ proba zagwarantowania hurtownikom dostawy

produktéow leczniczych. Propozycja brzmiata nastgpujaco:

., Posiadacz pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego powinien zapewnié
niezaklocone dostawy tego produktu w danym Panstwie Czlonkowskim do dystrybutorow
hurtowych zarejestrowanych w tym Panstwie Czlonkowskim, w celu zabezpieczenia dostaw

tego produktu leczniczego do pacjentow poprzez apteki i szpitale. [...] .

51. Zmiany® tej dotyczy ponizsza wypowiedz europostanki Korhola zawarta w stenogramie

jednej z debat nad projektem™:

,,Ponadto, chciatabym podziegkowaé tym z moich kolegow, ktorzy odpowiedzialni sq za

wprowadzenie zmiany nr 95, zobowigzujgcej producentow do zagwarantowania

37 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 2001/83/EC on

the Community code relating to medicinal products for human use, Document 52001PC0404(02),
COM/2001/0404 final - COD 2001/0253 (OJ C 75 E, 26.03.2002, p. 0216 — 0233).

38 European Parliament legislative resolution on the proposal for a European Parliament and Council directive
amending Directive 2001/83/EC on the Community code relating to medicinal products for human use
(COM(2001) 404 - C5-0592/2001 — 2001/0253(COD)), OJ C 300E, 11.12.2003, p. 352-389.

39 W trakcie prac parlamentarnych zmiana nr 57 dotyczaca art. 77 uzyskata nr 95.

40 Stenogram dostegpny pod adresem internetowym http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?
pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20021022+ITEMS+DOC+XML+V0//EN&language=EN .
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odpowiednich dostaw produktow leczniczych do hurtownikow. Ograniczenia dostaw,
praktykowane przez niektorych producentow lekow, powodujg problemy dla hurtownikow

wyrobow leczniczych a, ostatecznie, dla pacjenta’”.

52. To uzasadnienie pokazuje wiec, iz europarlamentarzys$ci chcieli uzasadnié, ze dla
realizacji obowiazku dostaw rozumianego jako zabezpieczenie zapotrzebowania

pacjentow, niezbedne jest zapewnienie hurtownikom gwarancji dostaw.

53. Odnoszac si¢ do tych zaproponowanych zmian, Komisja Europejska zaprezentowata
zmodyfikowana wersje nowelizacji*. Komisja odrzucila jednak poprawke Parlamentu
Europejskiego i usun¢la hurtownikow z kregu beneficjentow obowiazkow dostaw
zdefiniowanego w art. 81 Dyrektywy. Komisja postulowata takze, aby wsrod podmiotow,
do ktorych majag by¢ realizowane dostawy, nie wpisywa¢ roéwniez farmaceutow.
Jednoznacznie z tego wynika, iz za obowiazek dostaw Komisja uznawala wylacznie
obowiazek dostarczenia lekéow w ilosci zabezpieczajacej zapotrzebowanie pacjentow,
niezaleznie od tego, czy i jacy posrednicy beda zaangazowani w ten proces dostaw dla
pacjentow. Cho¢ nie udato si¢ znalez¢ w historii tych prac dokladnego uzasadnienia tej
propozycji, mozna zatozy¢, ze Komisja chciala oderwa¢ obowigzek dostaw lekow od
gwarancji na rzecz jakichkolwiek posrednikéw majacych kontakt z pacjentami, a odnie$¢ go
tylko do pacjentéw, poprzez sprawdzenie, czy na rynku jest wystarczajaca dla nich ilos¢

lekow.

54. Parlament Europejski zaakceptowal propozycje Komisji, aby w art. 81 Dyrektywy nie
wspomina¢ o obowigzku dostaw na rzecz hurtownikéw. Jednoczesnie jednak zmodyfikowat
projekt Komisji, wpisujac do kregu podmiotéw, ktorym maja by¢ zapewnione dostawy,
apteki oraz osoby upowaznione do zaopatrywania w produkty lecznicze. Parlament
Europejski nie usungl zatem z grona oséb uprawnionych z obowigzku dostaw farmaceutow,

jednoznacznie jednak ,,wyrzucil” z tego grona hurtownikow.

55. Ostateczna wersja art. 81 uchwalona w tek$cie Dyrektywy 2001/83*, ktéra weszta w
zycie 30 kwietnia 2004 r., brzmi nast¢pujaco:

41 Amended proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive
2001/83/EC on the Community code relating to medicinal products for human use (presented by the Commission
pursuant to Article 250 (2) of the EC Treaty), COM/2003/0163 final - COD 2001/0253, Document
52003PC0163(01).

42 Directive 2004/27/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March 2004 amending Directive
2001/83/EC on the Community code relating to medicinal products for human use (Text with EEA relevance),
Document 32004L0027.
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., W odniesieniu do dostaw produktow leczniczych dla farmaceutow lub osob posiadajgcych
pozwolenie lub osob upowaznionych do dostarczania produktow leczniczych odbiorcom
publicznym, Panstwa Czlonkowskie nie nakladajqg jakiegokolwiek obowigzku na
posiadajgcego pozwolenie na dystrybucje, ktore zostalo przyznane przez inne Panstwo
Czlonkowskie, w szczegolnosci zobowiqzan z tytutu Swiadczenia ustug uZytecznosci
publicznej, bardziej dotkliwych niz obowiqzki nakladane na osoby, w odniesieniu do ktorych

zostaly przyznane uprawnienia do prowadzenia rownowaznych dziatalnosci.

Posiadajgcy pozwolenie na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego oraz dystrybutorzy
danego produktu leczniczego wprowadzanego do obrotu w Panstwie Czlonkowskim, w
granicach ich obowigzkow, zapewniajg wlasciwe i stale dostawy danego produktu
leczniczego dla aptek oraz dla 0s6b upowazinionych do zaopatrywania w produkty lecznicze
w taki sposob, ze uwzglednione sq potrzeby pacjentow w danym Panstwie Czlonkowskim.

Uzgodnienia dotyczqce wykonania przepisow niniejszego artykutu powinny ponadto byé
uzasadnione powodami zwigzanymi z ochrong zdrowia publicznego oraz powinny byc
proporcjonalne w stosunku do celu ochrony zdrowia publicznego, zgodnie z zasadami
Traktatu, w szczegolnosci z zasadami dotyczqcymi swobodnego przeptywu towarow i

konkurencji”.

3. Nieprawidlowa transpozycja obowigzku dostaw z Dyrektywy 2001/83 do
polskiego porzadku prawnego
56. W dniu 23 listopada 2006 r. wptynat do Sejmu rzagdowy projekt ustawy o zmianie ustawy

— Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie niektérych innych ustaw (druk nr 1152). Art. 24 ust.

3¢ tego projektu, dotyczacy obowigzku dostaw, brzmiat nastepujaco:

., Podmiot odpowiedzialny oraz podmioty posiadajqce zezwolenie na prowadzenie hurtowni
farmaceutycznej sq obowigzane zapewnic¢, w celu zagwarantowania potrzeb pacjentow,
odpowiednie i nieprzerwane zaspokojenie zapotrzebowania podmiotow uprawnionych do

obrotu detalicznego produktami leczniczymi”.

57. W dniu 11 stycznia 2007 r. opublikowano sprawozdanie podkomisji nadzwyczajnej o
rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (druk nr 1152). W sprawozdaniu tym po raz pierwszy przedstawiono

zmodyfikowang — w stosunku do rzadowego projektu — tres¢ art. 24 ust. 3¢, ktore brzmiata:

., Podmiot odpowiedzialny oraz przedsigbiorcy zajmujgcy si¢ obrotem hurtowym produktami

leczniczymi sq obowigzane zapewni¢, w celu zagwarantowania potrzeb pacjentow,

20



odpowiednie i nieprzerwane zaspokojenie zapotrzebowania podmiotow uprawnionych do
obrotu detalicznego produktami leczniczymi i przedsiebiorcow zajmujgcych si¢ obrotem

hurtowym produktami leczniczymi w celu zagwarantowania potrzeb pacjentow.

58. Lektura przebiegu obrad oraz dyskusji nad art. 24 ust. 3¢ ustawy Prawo farmaceutyczne
wskazuje jednoznacznie, iz projekt rzadowy dotyczacy obowigzku dostaw, prawidtowo
oddajacy sens tego obowigzku w stosunku do pierwowzoru z art. 81 Dyrektywy 2001/83,
zostal juz w trakcie prac sejmowych zmodyfikowany w sposob, ktory zmienil sens

obowiazku dostaw wynikajacy z ww. Dyrektywy.

59. W trakcie prac w polskim Sejmie, wbrew Dyrektywie, dodano hurtownikéw do kregu
beneficjentow obowigzku dostaw, przy czym argumentacja powotywana w tym zakresie
wyraznie §wiadczy o tym, iz celem zmiany bylo zabezpieczenie prawa do handlowania

lekami przez hurtownikow, a nie zabezpieczenie dostaw lekow do pacjentow.

60. Powyzsza opini¢ potwierdzajg m.in. wypowiedzi przedstawiciela Ministerstwa Zdrowia o
tym, ze w proponowanej zmianie ,,Chodzi o to, Zeby nie bylo dyskryminowania podmiotow
obecnych na rynku przez odpowiednie wybieranie i stosowanie roinych programow
lojalnosciowych, czy ograniczen dystrybucyjnych dla innych podmiotow, ktore si¢
dystrybucjg zajmujq”. Zatem przedstawiciel Ministerstwa Zdrowia za cel zmiany uznal
konieczno$¢ zapewnienia dostepu do lekéw dystrybutorom, a nie pacjentom (sic!).
Tymczasem to zabezpieczenie intereséw pacjentéw powinno by¢ jedynym i prawidlowym

celem obowigzku dostaw z art. 81 Dyrektywy 2001/83.

61. Sensu postanowienia Dyrektywy nie odczytal tez prawidlowo przedstawiciel Urzedu
Komitetu Integracji Europejskiej stwierdzajac blednie, iz tres¢ art. 81 Dyrektywy 2001/83
jest dokladnie tak samo sformulowana, jak tres¢ zmodyfikowanego przez postow art. 24
ust. 3¢ Prawa farmaceutycznego. Tymczasem, pierwowzor obowigzku dostaw z art. 81
Dyrektywy nie wspomina nic o obowigzku dostaw na rzecz hurtownikoéw, co jest wynikiem
odrzucenia w trakcie prac z w Parlamencie Europejskim propozycji dajacej gwarancje dostaw

na rzecz hurtownikow, o czym byla mowa powyze;j.
4. Konkluzje

62. W swietle aktualnego brzmienia obowigzku dostaw okreslonego w art. 36z ust. 1 Prawa
farmaceutycznego ,,Podmiot odpowiedzialny oraz przedsigbiorcy zajmujqgcy sie obrotem
hurtowym produktami leczniczymi sq obowigzani zapewni¢, w celu zabezpieczenia

pacjentow, nieprzerwane zaspokajanie zapotrzebowania podmiotow uprawnionych do obrotu
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detalicznego produktami leczniczymi i przedsigbiorcow zajmujqcych sig¢ obrotem hurtowym

produktami leczniczymi w ilosci odpowiadajgcej potrzebom pacjentow .

63. Wyboldowane dwa fragmenty oddaja prawidlowy sens tego przepisu. Stwierdzenie, ze
zapewnienie dostaw na rzecz podmiotéw uprawnionych do obrotu detalicznego produktami
leczniczymi i przedsigbiorcoOw zajmujacych si¢ obrotem hurtowym jest uzasadnione celem
zabezpieczenia pacjentoOw oznacza, iz w przypadku, gdy cel ten zostal osiagnigty, roszczenia
ze strony ww. podmiotéw, w szczegolnosci hurtownikéw, nie znajduja uzasadnienia. Cel
zabezpieczenia pacjentOw moze by¢ osiggniety np. poprzez sprzedaz odpowiedniej iloSci
lekéw zaspokajajacych w pelni potrzeby pacjentow poprzez ograniczang liczbe hurtownikow,
czy tez nawet bezposrednio przez dostawcow do aptek lub szpitali.

64. Stanowisko to znajduje potwierdzenie m.in. w wypowiedzi b. unijnej Komisarz ds.
Konkurencji Nellie Kroes, ktora odpowiadajac na forum Parlamentu Europejskiego® na temat
nowego systemu dystrybucji bezposredniej wprowadzanego przez firm¢ farmaceutyczng w
Wielkiej Brytanii stwierdzita: ,, Wspolnotowe ustawodawstwo farmaceutyczne zawiera
przepisy majgce zapewnic¢ kontynuacje dostaw produktow leczniczych. Stosownie do
Dyrektywy 2001/83/EC (Artykut 77), hurtowa dystrybucja lekow produktow leczniczych moze
by¢ prowadzona przez podmioty posiadajgcy pozwolenie produkcyjne lub podmiot
posiadajgcy pozwolenie hurtowe. Dlatego tez, firmy farmaceutyczne majq wybor
prowadzenia dystrybucji swoich produktow samodzielnie, albo 7 udzialem hurtownikow,

bqd? korzystania z obu tych form dystrybucji’”.

65. W S$wietle powyzszego, obowigzek dostaw okreslony w art. 36z ust. 1 Prawa
farmaceutycznego nie powinien by¢ interpretowany jako prawo podmiotowe
hurtownikéow do domagania si¢ dostaw lekow, jezeli dostawy lekow zabezpieczajace
zapotrzebowanie pacjentow zostaly zrealizowane innymi kanalami dystrybucji. Nie
mozna kreowac takiego prawa do domagania si¢ przez hurtownikow dostaw tym bardziej, ze
wyraznie odrzucono wprowadzanie takich gwarancji na rzecz hurtownikow w trakcie

prac legislacyjnych nad obowigzkiem dostaw w Parlamencie Europejskim®.
66. Nie mozna nie zauwazy¢, ze rozwigzanie to moze tez rodzi¢ swoiste ,,zamkniete koto”

obrotu hurtowego (dostawy hurtownikéw do hurtownikow), zaciemniajgce i1 utrudniajace

kontrolg przebiegu tancucha dostaw. Czy nie moze to rodzi¢ obawy, ze przynajmniej

43 Wypowiedz dostgpna pod adresem internetowym http://www.europarl.europa.ceu/sides/getAllAnswers.do?
reference=E-2006-5379&language=DE.

44 Zob. P. Bogaert, EU pharmaceutical legislation: an overview of the main changes [w:] Life Science 2004/05,
str. 45.
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niektérzy hurtownicy moga domagac si¢ dostaw lekéw wecale nie w celu zaopatrzenia
polskich aptek czy szpitali, a w celu poszerzenia swojej dziatalnosci handlowej o charakterze
transgranicznym? Czy racjonalny ustawodawca nie powinien mozliwosci takiej
wyeliminowaé¢ w interesie polskich pacjentow? Nalezy przy tym wyraznie podkreslic¢, iz
powyzsze watpliwosci nie maja na celu generalnie negatywnej oceny prowadzonego przez
hurtownikéw handlu lekami migdzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej (a nawet
szerzej Europejskiego Obszaru Gospodarczego), a jedynie probe racjonalnej oceny
regulacyjnego obowigzku dostaw lekow. Czym innym jest bowiem nieingerowanie w
dzialalnos¢ hurtowni w zakresie tzw. handlu rownoleglego lekami, a czym innym
ignorowanie faktu, iz regulacyjny obowiazek dostaw w Prawie farmaceutycznym nie
zostal stworzony po to, aby gwarantowa¢ prawo handlu lekami przedsiebiorcom, ani tez
zapewnienia dostaw pacjentom, ale w innych krajach niz Polska. Jezeli hurtownicy chca
wiec kupowac leki w celu ich wywozu za granicg, moga negocjowac z dostawcami warunki
sprzedazy w oparciu o zwykle relacje handlowe, ale nie z powolaniem si¢ na
publicznoprawny obowiazek dostaw lekow z Prawa farmaceutycznego stworzony na
potrzeby zaopatrzenia wylgcznie pacjentéw w Polsce. W $wietle powotanych wyjasnien
nalezatoby podnie$§¢ wniosek de lege ferenda, iz niezaleznie od potrzeby realizacji postulatu
nieobjecia hurtownikéw zakresem uprawnien wynikajacych z obowigzku dostaw z art. 36z
Prawa farmaceutycznego, ustawodawca powinien takze doprecyzowaé, iz pozostali
beneficjenci tego obowigzku — wskazani w ww. przepisie — moga z niego korzysta¢ wytacznie

na potrzeby realizacji dostaw na potrzeby pacjentéw w Polsce.

67. Niezaleznie od powyzszego nalezy réwniez podkresli¢, iz zalozenie koniecznosci
realizacji zadan dostaw potencjalnie wszystkich hurtownikow bytoby nie tylko niezgodne z
literg prawa unijnego, ale tez 1 niemozliwe do wykonania w praktyce. W przypadku czysto
teoretycznego zalozenia, ze wszyscy hurtownicy farmaceutyczni dzialajgcy w Polsce mieliby
prawo domagac si¢ dostaw lekow od producentéw, zaden, nawet najwiekszy producent, nie
bylby w stanie zaspokoi¢ takiego, nieograniczonego popytu. W szczegélnosci ze, jak
wynika z Rejestru Hurtowni Farmaceutycznych prowadzonego przez Giownego Inspektora
Farmaceutycznego, na polskim rynku dziata obecnie ok. 680 hurtowni.

68. Ponadto, gdyby teoretycznie zatozy¢, ze kazda hurtownia miataby prawo zrealizowania w
pelni zapotrzebowania sktadanego do dostawcy, ilosci lekéw dostarczane na rynek polski
moglyby nawet wielokrotnie przekroczy¢ realne zapotrzebowanie pacjentow na dane

leki. Tym bardziej wigc takie roszczenia hurtownikdéw nie bylyby uzasadnione w $wietl art.
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36z ust. Prawa farmaceutycznego, ktéry wyraznie ogranicza obowigzek dostaw do
koniecznosci dostarczenia lekow w ilosci odpowiadajacej potrzebom pacjentéow w Polsce,
a nie w ilosci odpowiadajgcej zapotrzebowaniu hurtownikow do handlowania tymi

lekami.

69. W tym kontekscie nalezy tez odczytywac art. 78 ust. 1 pkt 5 Prawa farmaceutycznego,
statuujacy, iz do obowiazkéw przedsiebiorcy prowadzacego dzialalno$¢ polegajaca na
prowadzeniu hurtowni farmaceutycznej nalezy zapewnienie stalych dostaw
odpowiedniego asortymentu. Przepis ten jest bowiem powotywany przez niektorych jako
uzasadnienie koniecznos$ci zagwarantowania dostaw hurtownikom, skoro na nich takze cigzy
obowigzek dostaw. Trzeba jednak podkresli¢, iz przepis tem nie ma charakteru
abstrakcyjnego i gwarancyjnego. Jezeli hurtownik bedzie miat potwierdzenie ze strony
dostawcy braku obiektywnej mozliwosci dostaw lekow, bo zostaly one juz dostarczone
innymi kanatami dystrybucji, hurtownicy beda mieli podstawy do zwolnienia si¢ z
odpowiedzialno$ci za niezrealizowanie dostaw. Nie mozna przeciez od nich wymagac
czynnos$ci niemozliwych do wykonania. Konieczne jest stosowanie takiej, logicznej wyktadni,
bo wyktadnia przeciwna prowadzitaby do nieakceptowalnych wnioskoéw, iz kazda z prawie
700 hurtowni farmaceutycznych funkcjonujagcych w Polsce musi stale posiada¢ pelen
asortyment lekow dostgpny w Polsce zabezpieczajacych potencjalne zamdéwienia ze strony
ponad 13.000 aptek funkcjonujgcych w Polsce®. Z oczywistych wzgledéw taka

interpretacja bylaby rozumowaniem ad absurdum.

Ekspertyza sporzadzona w CARS

przez Prof. dr hab. Tadeusza Skocznego

kierownika Zaktadu Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydzialu Zarzadzania UW,

przy wspotudziale

r.pr. Marcina Kolasinskiego,

doktoranta w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego

Wydzialu Zarzadzania UW

45 Dane o ilosci aptek pochodza z informacji dostgpnej pod adresem internetowym
http://www.rynekaptek.pl/marketing-i-zarzadzanie/znowu-rosnie-liczba-aptek,6539.html.
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