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Ustalone w Niemczech jednolite ceny dla wydawanych
na recepte produktéw leczniczych sa sprzeczne
z prawem Unii.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 pazdziernika 2016 r.
w sprawie C-148/15: Deutsche Parkinson Vereinigung eV
przeciwko Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs eV

I. Stan faktyczny

Istota sporu pomiedzy Deutsche Parkinson Vereinigung eV (dalej: DPV), organizacjg samo-
pomocy, majgcg na celu poprawe warunkow zycia pacjentow chorych na Parkinsona a podmio-
tem o nazwie Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs eV (stowarzyszeniem do walki
Z nieuczciwg konkurencjg; dalej: ZBUW) dotyczyta okreslonego w prawie niemieckim nakazu sto-
sowania jednolitych cen sprzedazy produktéw leczniczych na recepte przez apteki, w tym takze
zagraniczne apteki prowadzgce sprzedaz wysytkowa.

Niemiecka organizacja DPV uzgodnita bowiem z holenderskg aptekg wysytkowg DocMorris
system bonusow dla cztonkéw DPV, ktory przewidywat zréznicowane rabaty zwigzane z wydawa-
nymi na recepte i wytgcznie w aptekach produktami leczniczymi stosowanymi w leczeniu choroby
Parkinsona, w przypadku ich nabywania od DocMorris przez cztonkéw DPV.

Zdaniem ZBUW, ustalenia pomiedzy DPV i DocMorris pozostawaty w sprzecznos$ci z niemie-
ckg ustawg o produktach leczniczych, ktora to przewiduje wprost, iz ,Nalezy zapewni¢ jednolitg
apteczng cene sprzedazy dla produktow leczniczych, ktore sg wytgczone z obrotu pozaaptecz-
nego [...]".

Landgericht Dusseldorf (sad okregowy w Duisseldorfie) uznat powédztwo o zaniechanie zto-
zone przez ZBUW i zakazat DPV praktyk polegajgcych na reklamowaniu systemu rabatowego,
ktory jest sprzeczny z prawem niemieckim.

DPV wniosta odwotanie od wyroku do sgdu odsytajgcego Oberlandesgericht Disseldorf
(wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie).

Zdaniem sgdu odsytajgcego, naruszenie przepisow krajowych, o ktérych mowa powyzej,
nastepuje nie tylko wowczas, gdy produkt jest sprzedawany po cenie innej niz odgornie ustalona
cena jednolita, lecz takze wtedy, kiedy rownolegle z zakupem produktu leczniczego po narzu-
conej cenie przyznaje sie klientowi korzysci, ktére dajg mu przekonanie, iz zakup byt finansowo
korzystniejszy.

Sad odsytajacy, w przeciwienstwie do sgdu | instancji, zwrécit jednak uwage, ze istnieje ry-
zyko, iz omawiane przepisy prawa niemieckiego mogag stanowic srodek o skutku rownowaznym
do ograniczen ilosciowych w przywozie, jednoznacznie zakazany na gruncie art. 34 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE).

W przypadku, gdyby rzeczywiscie mozna uznac przepisy prawa niemieckiego za naruszajgce
art. 34 TFUE, sad odsytajacy chciat wiedzie¢ czy ustalenie cen narzuconych moze by¢ jednak
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uzasadnione na podstawie art. 36 TFUE, ktory w drodze wyjatku pozwala na wprowadzanie ogra-
niczen swobod ze wzgledoéw ochrony zdrowia i zycia ludzi.

Jak argumentowat bowiem rzgd niemiecki, wprowadzone rozwigzania byty niezbedne w celu:
(i) zapewnienia rownomiernych dostaw produktow farmaceutycznych na catym terytorium Niemiec
(w tym na terenach wiejskich); (ii) zapewnienia jakosci takich dostaw i ochrony pacjentow i (iii)
kontroli rozwoju kosztoéw w sektorze zdrowia. Sprzedaz wysytkowa z zagranicy miata bezposred-
nio negatywnie wptyng¢ na sytuacje aptek stacjonarnych, ktére w wyniku ,rujnujgcej konkurencji
cenowej’ zmuszone bylyby do likwidacji aptek na obszarach stabiej zaludnionych. Zdaniem rzgdu
niemieckiego, jedynie apteki stacjonarne mogg zapewni¢ pewne i nalezytej jakosci zaopatrzenie
pacjentéw, w szczegolnosci w nagtym przypadku, a takze indywidualne porady oraz skuteczng
kontrole dystrybuowanych produktéw leczniczych.

Il. Wyrok Trybunatu

1. Naruszenie zakazu stosowania srodkow o skutkach rownowaznych z ograniczeniami
ilosciowymi

Trybunat przypomniat na wstepie, zgodnie z utrwalong formutowg Dassonville, Zze ustano-
wiony w art. 34 TFUE zakaz stosowania srodkéw o skutkach rownowaznych z ograniczeniami
ilosciowymi obejmuje wszelkie przepisy (srodki) panstw cztonkowskich moggce bezposrednio lub
posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie utrudni¢ przywdz pomiedzy panstwami cztonkowskimi’.

W Swietle powyzszego, Trybunat zauwazyt, ze apteki wysytkowe nie mogg z uwagi na swa
ograniczong oferte ustugowg zastgpi¢ we witasciwy sposodb dodatkowych ustug oferowanych
przez apteki stacjonarne, takich jak udzielanie pacjentom indywidualnych porad przez pracow-
nikow apteki i zapewnienie zaopatrzenia w produkty lecznicze w nagtych wypadkach. Z tego tez
wzgledu konkurencja cenowa stanowi dla aptek wysytkowych istotny element konkurencji, duzo
wazniejszy niz w przypadku aptek tradycyjnych, gdyz, jak wskazat Trybunat, czynnik ten warunkuje
ich mozliwos¢ bezposredniego dostepu do rynku niemieckiego i zachowania na nim konkuren-
cyjnosci. Trybunat w petni popart stanowisko prezentowane przez DPV, zgodnie z ktérym apteki
niemieckie i zagraniczne wykorzystujg Internet w roznym stopniu. Apteka stacjonarna, ktora jest
juz obecna w Niemczech, jezeli w ogdle bedzie korzystac z Internetu, to jedynie w ograniczonym
zakresie, podczas gdy apteka z siedzibg poza Niemcami nie ma innych srodkow niz Internet, by
zaopatrywac pacjentow mieszkajgcych w Niemczech. Innymi stowy, podczas gdy dla apteki nie-
mieckiej dostawa w drodze sprzedazy wysytkowej stanowi jedynie dodatkowy kanat dystrybucji,
dla apteki zagranicznej bedzie to jedyny kanat dystrybuciji.

Z tego tez wzgledu, zdaniem Trybunatu, narzucanie jednolitych cen sprzedazy przez nie-
mieckie ustawodawstwo dotyka aptek z siedzibg za granicg w wiekszym stopniu niz aptek, ktore
majg swojg siedzibe na terytorium Niemiec. W zwigzku z tym, Trybunat jednoznacznie zwazyt,
ze taka regulacja stanowi sprzeczny w rozumieniu art. 34 TFUE srodek o skutku rownowaznym
do ograniczenia iloSciowego w przywozie.

Stwierdzenie to byto zgodne z opinig Rzecznika Generalnego, Maciej Szpunara, ktéra zostata
jednak sformutowana w sposéb bardziej kategoryczny: ,State ceny sg solg w oku kazdego podmiotu

1 Powotujgc sie przy tym na wyr. z dn. 9.09.2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo.
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gospodarczego nieobecnego na rynku, gdyz konkurencja jest ze swej natury determinowana przez
cene. Odebranie podmiotowi gospodarczemu mozliwosci zejScia ponizej pewnej ceny pozbawia
go okreslonego elementu jego konkurencyjnosci. Towary pochodzgce z panstw cztonkowskich
innych niz Niemcy napotykajg w konsekwencji trudnosci przy wchodzeniu na rynek niemiecki™2.

2. Mozliwos$¢ zastosowania wylaczenia na podstawie art. 36 TFUE

Konieczne zatem stato sie ustalenie czy stosowanie niemieckich przepiséw moze znalez¢
skuteczne uzasadnienie w art. 36 TFUE, z uwagi na konieczno$¢ ochrony ludzkiego zdrowia i zycia.

Trybunat, dotykajgc tej kwestii, podkreslit, ze art. 36 TFUE nalezy traktowac jako wyjatek od
zasady swobodnego przeptywu towarow w Unii Europejskiej i trzeba go interpretowac¢ w sposob
$cisty, nie za$ rozszerzajgcy?.

Trybunat przypomniat takze, Zze konieczno$¢ zapewnienia statego zaopatrzenia kraju w zakre-
sie zasadniczych potrzeb medycznych jest w stanie uzasadnic¢ w $wietle art. 36 TFUE przeszkode
w handlu pomiedzy panstwami cztonkowskimi w zakresie, w jakim cel ten obejmuje ochrone zdro-
wia i zycia ludzi*. Nie oznacza to jednak automatyzmu w tym zakresie. Nalezy bowiem dodatkowo
mie¢ na uwadze, ze krajowe regulacje prawne ograniczajgce swobody traktatowe muszg zostaé
jeszcze skutecznie uzasadnione, a wiec muszg by¢ wtasciwe dla zagwarantowania realizacji
stusznego zamierzonego celu i nie wykraczac poza to, co jest konieczne dla jego osiggniecia®.
Takie uzasadnienie powinno by¢ zas podparte precyzyjnymi dowodami. Sgd krajowy powinien
dysponowac doktadnymi danymi statystycznymi bgdz innymi sSrodkami lub dowodami, by racjonal-
nie stwierdzi¢, ze wybrane $rodki sg odpowiednie dla realizacji zamierzonych celéw, a takze czy
jest mozliwe osiggniecie tych celéw za pomocg srodkéw w mniejszym stopniu ograniczajgcych
swobodny przeptyw towardw.

Odnoszgc powyzsze do omawianej sprawy, Trybunat podnidst, Zze nie przedstawiono w niniej-
szej sprawie zadnego takiego dowodu. Zdaniem Trybunatu, przedstawione w sprawie twierdzenia
miaty charakter ogolny i nie wykazano, w jaki sposob okolicznos¢ natozenia jednolitych cen na
produkty lecznicze (w tym przesytane z zagranicy) pozwala na zapewnienie lepszego rozmiesz-
czenia geograficznego tradycyjnych aptek w Niemczech.

Trybunat zauwazyt nawet, ze wbrew twierdzeniom rzgdu niemieckiego, zaostrzona konku-
rencja cenowa pomiedzy aptekami bytaby korzystna dla jednolitego zaopatrzenia w produkty
lecznicze poprzez zachecanie do lokalizacji aptek w regionach, w ktorych niewielka liczba aptek
pozwala na stosowanie wyzszych cen. Trybunat w petni zgodzit sie takze z opinig Rzecznika
Generalnego, ze konkurencja ze strony aptek wysytkowych moze zachecié apteki tradycyjne do
rozwoju takiej dziatalnosci.

Ostatecznie Trybunat podkreslit korzystny wymiar konkurencji cenowej dla konsumentéw
i stwierdzit, tak jak wnosit 0 to Rzecznik Generalny, ze ograniczenia sprzedazy zawarte w niemie-
ckim ustawodawstwie nie sg odpowiednie dla osiggniecia przywotanych celow.

2 Opinia dostepna pod adresem: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179324&pagelndex=0&doclang=pl&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=382302.

3 Podobnie: wyr. z 10.01.1985 r., Association des Centres distributeurs Leclerc i Thouars Distribution, 229/83, EU:C:1985:1, pkt 30; wyr. z 11.09.2008 r.,
z9.12. 2010 r., Humanplasma, C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 38.

4 Tak rowniez wyr. z 28.03.1995 r., Evans Medical i Macfarlan Smith, C-324/93, EU:C:1995:84, pkt 37.
5 Podobnie wyr. z 23.12.2015 r., Scotch Whisky Association i in., C-333/14, EU:C:2015:845, pkt 33.
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lll. Ocena i konsekwencje wyroku

Wyrok Trybunatu to wazny krok w zakresie ochrony i promowania konkurencji na rynku
sprzedazy lekow. W ostatnim czasie zauwazalne sg bowiem w Unii Europejskiej (a takze w sa-
mej Polsce) proby ograniczania swobodnej konkurencji aptek, nie tylko w wymiarze cenowym.

Glosowane orzeczenie jednoznacznie wskazuje, ze nie mozna ksztattowac ograniczen sprze-
dazy na rynku farmaceutycznym, uzasadniajgc takie dziatanie w sposéb bardzo ogélny potrzebag
ochrony zdrowia i zycia ludzkiego. Trybunat jasno stwierdzit, ze w wypadku podejmowania prob
ograniczania handlu w ramach UE, w tym handlu farmaceutykami, konieczne jest wykazanie
konkretnych, w miare mozliwosci weryfikowalnych dowodéw swiadczacych o proporcjonalnosci
zastosowanego $rodka do zamierzonego celu. Nie ma zatem przyzwolenia na automatyczne
przyznanie wyzszosci ochrony zdrowia nad prawem konkurenciji.

W Swietle powyzszego, w niniejszej sprawie rzeczywiscie wydaje sie, ze ustawodawca nie-
miecki zastosowat srodek dalece wykraczajgcy poza zamierzony cel, jakim byta konieczno$¢
zapewnienia dostepu do lekéw na catym terytorium Niemiec. Argumenty uzasadniajgce takie po-
dejscie, ktore zostaly przedstawione w postepowaniu, miaty charakter ogolnikowy i nieprzekony-
wujgcy. Sam rzad niemiecki przyznat, ze w trakcie procesu legislacyjnego rozwazat wprowadzenie
wymogu cen maksymalnych, zamiast cen jednolitych. Panstwo niemieckie dysponowato zatem
narzedziami, ktérych potencjalny wptyw na ograniczenie konkurencji byt ograniczony w stosunku
do finalnie przyjetego rozwigzania.

Strona niemiecka nie potrafita takze skutecznie wykaza¢ zwigzku pomiedzy prawnymi regula-
cjami nakazujgcymi stosowanie cen jednolitych a zamierzonym celem, jakim byto przede wszyst-
kim rownomierne zaopatrzanie ludnosci w produkty lecznicze. Tym bardziej nie udato sie wykazaé
rzekomego negatywnego wptywu konkurencji transgranicznej na rynek apteczny w Niemczech,
skutkujgcego koniecznoscig zastosowania tak restrykcyjnych regulacji prawnych.

Warto w tym zakresie przytoczy¢ kasliwg, ale jakze celng opinie Rzecznika Generalnego,
M. Poiaresa Madura, w sprawach potgczonych Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07,
EU:C:2009:587, pkt 26), ktérg podpierat sie Rzecznik Generalny, M. Szpunar, w gtosowanej
sprawie ,[...] nie wydaje sie, by istniaty materiaty dowodowe wskazujgce, ze wzmozona kon-
kurencja doprowadzi farmaceutéw do obnizenia poziomu jakosci swoich ustug. Nie moge nie
zauwazy¢, ze wystepuje w tym wzgledzie pewna niekonsekwencja w logice, na ktorej opierajg
sie obszerne fragmenty rozumowania niektorych stron i panstw cztonkowskich. Czasami ukazu-
je sie farmaceutéw jako osoby kierujgce sie gtownie korzysciami finansowymi do tego stopnia,
ze wszyscy oni dgzg do wykonywania zawodu tylko w gesto zaludnionych rejonach, a jezeli zo-
stang poddani konkurenciji, to gotowi sg przedktadac¢ zysk nad zobowigzania zawodowe. Innym
razem, gdy farmaceuci posiadajg pozycje »monopolisty« w gesto zaludnionych rejonach, to
przyjmuje sie, ze prowadzg swojg dziatalnosé, kierujgc sie zobowigzaniami zawodowymi oraz
dgzeniem przede wszystkim do $wiadczenia ustug farmaceutycznych wysokiej jakosci. Z argu-
mentacji wielu uczestnikdw postepowania wynikatoby, ze konkurencja przeksztatca swietych
w grzesznikow”.

Orzeczenie Trybunatu zostato pozytywnie przyjete, zwtaszcza przez niemieckie media, kto-
re komplementowaty wyrok, podkreslajgc przy tym ironicznie, ze ,[...] tak dtugo jak ministerstwo
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zdrowia bedzie przedtuzonym ramieniem ministerstwa gospodarki, od niemieckiej polityki nie ma
co oczekiwac jakiejkolwiek decyzji po mysli pacjenta”™.

Warto podkresli¢, ze wyrok Trybunatu, pomimo ze dotyczyt sprzedazy wysytkowej lekdw na
recepte, co w Polsce jest ustawowo zabronione, powinien mie¢ wptyw réwniez na polski rynek
apteczny. W ostatnim czasie niejednokrotnie mozna bowiem spotkac sie z argumentami (formu-
towanymi wprost lub posrednio), ze konkurencja cenowa pomiedzy aptekami w sposob szkodliwy
oddziatuje na rynek apteczny, a w konsekwencji na konsumentéw. Ta argumentacja jest powoty-
wana przez samorzgd zawodowy farmaceutéw m.in. jako uzasadnienie potrzeby utrzymania cat-
kowitego zakazu reklamy aptek. Trybunat tymczasem jednoznacznie wskazat, ze ochrona zdrowia
i zycia ludzkiego nie pozostaje w sprzecznosci z zasadami prawa konkurencji, ktore powinny by¢
stosowane takze na rynku aptecznym. Wrecz przeciwnie, podkreslano korzysci, jakie przynosi
ona dla uczestnikow rynku. W wyroku podkreslono, ze pacjent jest bezposrednim beneficjentem
konkurencji pomiedzy aptekami, a wszelkie ograniczenia w tym zakresie, cho¢ dopuszczalne
w drodze wyjatku, powinny by¢ poprzedzone uczciwg analizg ich konsekwenciji.

W swietle prezentowanego wyroku, rowniez polski ustawodawca powinien rozwazy¢, czy
inne, podobne ograniczenia sprzedazy obowigzujgce na polskim rynku, takie jak powotany zakaz
reklamy aptek, nie ograniczajg podmiotom zagranicznym dostepu do polskiego rynku w stopniu
wiekszym niz w przypadku aptek majgcych siedzibe na terenie Polski.

Czas pokaze czy i jak wielki wptyw omawiane orzeczenie wywarto na polskg rzeczywisto$¢.

Tomasz Kazmierczak

Doktorant w Zakfadzie Prawa Konkurencji Polskiej Akademii Nauk
prawnik w KRK Kieszkowska Rutkowska Kolasinski

e-mail: tomasz.kazmierczak@krklegal.pl

6 Cytat z artykutu Sueddeutsche Zeitung, przytoczonego na stronie internetowej: http://www.rynekaptek.pl/prawo/niemiecka-prasa-komentuje-orze-
czenie-ts,16678.html.
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