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Regulacje rynku farmaceutycznego w swietle zasad ekonomicznej analizy prawa

. WSTEP

Przedmiotem opinii
regulacji
ekonomicznej

jest syntetyczna charakterystyka
rynku farmaceutycznego z punktu widzenia
analizy prawa. Punktem wyjScia jest

pokazanie podstawowych prawidtowosci zachodzgcych
we wspbitczesnej gospodarce oraz opis metod ich analizy.

Analiza wykaze, ze:

zdrowie i jego ochrona stanowig jeden
z najistotniejszych probleméw panstw Unii Europejskiej
-a wszczegblnosci Polski - z uwagi na jego doniostosé
spoteczng, polityczng gospodarczg i finansowa;
istotne dla funkcjonowania rynku zdrowia jest
starzenie sie spoteczenstw - ludzie zyjg statystycznie
coraz diuzej, wiec coraz dtuzszy jest okres, w ktorym
potrzebujg pomocy - w tym medycznej i farmaceutyczne;j;
z uwagi na luke demograficzng coraz wiecej oséb
bedzie zyto samotnie (osoby bezdzietne lub takie,
ktérych dzieci pracuja poza miejscem zamieszkania
rodzicoéw), wiec coraz wazniejszg role w opiece nad
nimi beda odgrywaty nowoczesne technologie i logistyka;
rynek zdrowia wymaga specyficznych instrumentow
analizy prawa, ktoére go reguluje, mieszczacych sie
w szeroko rozumianym instrumentarium ekonomicznej
analizy prawa;

rynek farmaceutyczny - w szczegdlnosci opieka
farmaceutyczna - jest waznym elementem ryku
zdrowia;

rynek charakteryzuje
elastycznos¢ dochodowa popytu i to zaréwno
indywidualnego - z uwagi na charakter
oferujgcego dobra nizszego rzedu i pierwszej
potrzeby, jak i kreowanego przez panstwo - z uwagi na
charakter tego popytu, ceny rzadko reagujg spadkiem
na jego zwiekszenie;

dla tego etapu rozwoju, na ktérym znajduje sie
wspotczesnego spoteczenstwo, okreSlane jako
~Spoteczenstwo postindustrialne”, najbardziej
charakterystyczny jest intensywny rozwéj technologii
informacyjno-komunikacyjnych  (Information and
Communications Technology - ICT), ktére majg duzy

farmaceutyczny mata

rynku

1

Podmioty prywatne - przedsiebiorstwa i podmioty publiczne - instytucje beda
okreslane tacznie mianem ,,organizacji” jesli kontekst bedzie miat zastosowanie
zaréwno do przedsiebiorstw jak i instytucji.

wptyw na dziatania wszystkich organizacji -
prywatnych podmiotéw gospodarczych i instytucji
publicznych? oraz ich klientow?;

coraz wiekszego znaczenia dla funkcjonowania
samych organizacji i dla obstugi ich Kklientow
nabierajg elektroniczne dokumenty, dostep do
informacji on-line, elektroniczna wymiana danych
oraz e-ustugi;

oraz, ze

przedstawione, wybrane regulacje rynku
farmaceutycznego:
o sg sprzeczne z zasadami spotecznej

gospodarki rynkowej,

o nie sg podejmowane w ,interesie publicznym”
- zgodnie z definicjg tego interesu - i wywotuja
niekorzystne zjawiska dla najwazniejszych
uczestnikéw rynku, ktérymi sa pacjenci,

o Sg sprzeczne z zasadami
- nie sg ogolne, skierowane do
konkretnych ktérych  traktuja
réznie - czyli sprzecznie z zasadami réwnosci
i w ewidentny sposbb tamig zasady pewnosSci

panstwa prawa
lecz
adresatow,

prawa,

o Ssg nietransparentne, nie wiadomo na jakich
przestankach zostaty oparte, dlaczego promujg
interesy tylko wybranej grupy i nie uwzgledniajg
interes6w innych grup,
nie spetniajg warunkow teorii regulaciji,
sg sprzeczne z zasadami teorii
publicznego,

o sg sprzeczne ze standardami, jakim powinny
odpowiadac¢ wybory pociggajace za sobg skutki
publiczne,
sg nieefektywne,
sg nieoptymalne w kazdym z przedstawionych
kryteriow optymalnosci;
sg sprzeczne z zasadami technik legislacji,
oceny skutkéw regulacji (OSR) przedstawiane
ex ante do projektow najbardziej kontrowersyjnych
ustaw dotyczacych rynku farmaceutycznego

wyboru

Okreslenie , klient” bedzie stosowane zaréwno w stosunku

do nabywcoéw towaréw i ustug od przedsiebiorstw jak i w stosunku
do odbiorcéw ustug publicznych gdyz w nowoczesnej administracji
tym wtasnie mianem s3 oni okreslani.
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nie spetniaty w najmniejszym  stopniu
wymogoéw im stawianym przez prawo unijne
i doktryne, a dokonywane ex post pozwalajg
konkludowaé, ze deklarowane cele nie zostaty
zrealizowane,

o wyktadnia obowigzujacego ktora
proponuje samorzad aptekarski jest sprzeczna
z ogblnie przyjetymi zasadami wyktadni prawa,

o analiza personalna nie pozwala wykluczyc,
ze mamy do czynienia z ,przechwyceniem”
regulatora.

prawa,

Zdrowie i opieka zdrowotna sg jednym z najistotniejszych
krajobrazu spoteczno-politycznego
i w konsekwencji ekonomicznego wiekszosci panstw
OECD. Doswiadczamy tego takze w Polsce.

elementéow

W polskim ustawodawstwie nie ma legalnej definicji
zdrowia, aczkolwiek proby zdefiniowania tego terminu
podejmowano w literaturze wielokrotnie3. Ze stownikowych
definicji wynika, ze zdrowie jest ,stanem zywego
organizmu, w ktérym wszystkie funkcje przebiegajg
prawidtowo, a takze dobrym samopoczuciem fizycznym
i psychicznym”4. Wspdtczednie przyjmuje sie, ze ,zdrowie
to nie tylko brak choroby czy niedomagan, ale i dobre
samopoczucie oraz taki stopien przystosowania
biologicznego, psychicznego i spotecznego, jaki jest
osiggalny dla danej jednostki w najkorzystniejszych
warunkach”. Zgodnie z definicjg zawarta w Konstytugji
Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) zdrowie jest stanem
zupetnej pomysinosci fizycznej, umystowej i spotecznej,
a nie jedynie brakiem choroby lub utomnosci. Definicja ta
byta  wielokrotnie  krytykowana. Najistotniejszymi
zarzutami byto to, ze zdrowie zostato ujete zbyt szeroko,
co prowadzi do dowolnej jego interpretacji, a przez to jego
definicja jest nierealistyczna. Tak skonstruowane
wyjasnienie terminu ,zdrowie” wptywa
oczekiwan spotecznych, ktérym z obiektywnych przyczyn

na wzrost

Pojecie to ksztattowato sie od czasdw starozytnosci. Na jego elementy
konstrukcyjne, a takze instrumenty, za pomoca ktérych nalezy je oceniac,
zwracat uwage m.in. Hipokrates (M. Sygit, Zdrowie publiczne, Warszawa 2010, s.
21-22). Na przestrzeni wiekdw definicja zdrowia byta determinowana ogdlnymi
pogladami danej epoki, w ktérej pojecie to probowano definiowad.

W Sredniowieczu zdrowie traktowano jako zdolnos$¢ do znoszenia choroby

lub cierpienia, a nie tylko jako ich brak. Przesadzat o tym dominujacy wéwczas
teocentryzm. W XIX w. decydujacy wptyw na definicje zdrowia miaty poglady
formutowane w naukach medycznych. Jednak i w nich brak byto pozytywnej
definicji zdrowia. Okreslano je najczesciej jako brak choroby, nie przypisujac mu

1. ZDROWIE | JEGO OCHRONA

medycyna nie jest w stanie sprostac. Definicja WHO
stanowi pewnego rodzaju postulat w zakresie stanu
zdrowia, do ktérego nalezy dazyé. Brakuje obiektywnych
miernikéw, za pomoca ktérych mozna skutecznie zbadaé
pomyslnoSé spoteczng stanowigcg element definicji.
Postugiwanie sie tak skonstruowanym pojeciem zdrowia
skutkuje stwierdzeniem, ze jest ono dobrem elitarnym
i nieosiagalnym dla przecietnych ludzi. Wieloaspektowosé
tej definicji prowadzi do wniosku, ze spoteczefistwa nie sg
w stanie jednoczeSnie spetni¢ wszystkich przestanek,
od ktérych zalezy osiggniecie zdrowia.

Zgodnie z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo
do zdrowia. Ustrojodawca nie wskazat jednak, w jaki
sposéb nalezy interpretowaé ten termin. Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit, ze ,treScia prawa do ochrony
zdrowia nie jest jakis abstrakcyjnie okreSlony (...) stan
zdrowia poszczegbdlnych jednostek, ale mozliwosé
korzystania z systemu ochrony zdrowia, funkcjonalnie
nakierunkowanego na zwalczanie i zapobieganie
chorobom, urazom i niepetnosprawnosciom”®. Z kolei
ustawa o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkdw publicznych (,u.8.0.z.”)7 okresla warunki
udzielania tych $Swiadczen oraz zasady i tryb ich
kwalifikowania (art. 1 pkt 1 i 2a). Artykut 15 ust. 2 u.§.0.z.
zawiera katalog Swiadczen gwarantowanych w rozumieniu

zadnych wtasciwosci (J. Niznik, W poszukiwaniu racjonalnego systemu
finansowania ochrony zdrowia, Bydgoszcz—Krakow 2004, s. 16.).

Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 1968.
M. Sygit, Zdrowie publiczne..., s. 23.
Wyrok TK z 7.01.2004 r., K 14/03.

N o ouos

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1938 ze zm.).
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art. 5 pkt 35 u.§.0.z. Zawiera on osiemnascie rodzajéw
Swiadczen gwarantowanych, przede wszystkim z zakresu
podstawowej opieki zdrowotnej, leczenia szpitalnego
i Swiadczen specjalistycznych. Pozwala to przyjac,
ze w polskim porzadku prawnym przez zdrowie rozumie
sie taki stan cziowieka, w ktorym nie musi on korzystaé
z katalogu Swiadczen gwarantowanych enumeratywnie
wylistowanych w art. 15 ust. 2 u.$.0.z.

Skoro zatem ustawodawca wskazuje na zamkniety
katalog  okreSlonych  Swiadczen  gwarantowanych
finansowanych lub wspoétfinansowanych ze $Srodkow
publicznych osobom ubezpieczonym, z ktérych jednostka
moze skorzystaé w celu ochrony swojego zdrowia,
,t0 nalezy przyjgé, ze poprzez zakres Swiadczen
finansowanych  ze publicznych,  ktore
nie przystuguja jednostce, nalezy negatywnie definiowac
termin zdrowie”8,

srodkow

Brak jest réowniez w prawie definicji pojecia ,ochrona
zdrowia”, pomimo ze ustawodawca w wielu aktach
prawnych postuguje sie tym terminem. Moze on by¢
rozumiany co najmniej w dwéch znaczeniach: wezszym
i szerszym. W znaczeniu encyklopedycznym ochrona
zdrowia to ,wszelka spoteczna dziatalnosé, ktorej celem
jest zapobieganie chorobom i ich leczenie, utrzymanie
psychicznego, spotecznego
cztowieka, przedtuzanie zycia, zapewnienie rozwoju
nastepnych pokolen”®. W znaczeniu szerszym w zakres
tego terminu wchodzi takze promocja zdrowiao.

rozwoju fizycznego i

Prawo, a Scislej prawo w ujeciu przedmiotowym (bo jest
jeszcze ujecie podmiotowe), to system norm prawnych,
czyli ogblnych, abstrakcyjnych i jednoznacznych dyrektyw
postepowania, ustanowionych Ilub uznanych przez
wiasciwe organy wiadzy publicznej i przez nie
stosowanych z uzyciem przymusu. W ujeciu podmiotowym
(ktore jest istotne z punktu widzenia ram niniejszej opinii)
prawo to uprawnienie do czegos. W takim ujeciu prawo

8 p. Lenio, Publicznoprawne Zrddta finansowania ochrony zdrowia, Warszawa

2018, s. 25.

Nowa encyklopedia powszechna PWN, B. Petrozolin-Skowronska (red),
Warszawa 1996.

9

10\, Dercz, (red.) Prawo publiczne ochrony zdrowia, Warszawa 2013, s. 27-28.

Umowy  miedzynarodowe, ktérych  strong  jest
Rzeczpospolita Polska, rowniez nie zawierajg legalnej
definicji terminu ,ochrona zdrowia”, mimo ze - jak prawo
polskie - wielokrotnie postuguja sie tym pojeciem.

Podobnie ratyfikowana przez Polske Europejska Karta
Spoteczna nie definiuje terminu ,ochrona zdrowia”,
wskazuje jednak Srodki majace na celu wykonywanie
prawa do ochrony zdrowia. W literaturze przyjmuje sie,
ze w Swietle tych postanowien ,ochrona zdrowia” jest
rozumiana w karcie bardzo szerokoll. Zgodnie z art. 5
pkt 28 ustawy o dziatach administracji rzgdowej jednym
z dziatow tej administracji jest zdrowie. Zgodnie z art. 33
ustawy, do dziatu zdrowia zalicza sie ochrone zdrowia
i zasady organizacji opieki zdrowotnej. Na podstawie
art. 39 ust. 4 pkt 1 i ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych, minister finanséw w drodze
okresla klasyfikacje
dochodéw, wydatkéw, przychodéw i rozchodéw oraz
pochodzacych ze
W kolejnych rozporzagdzeniach w tym przedmiocie
okreslany jest zakres przedmiotowy dziatu 851 finanséw
publicznych dotyczacego ochrony zdrowia. Obejmuje on
rozdziat o Inspekcji co pozwala
konkludowaé, ze w ochronie zdrowia miesci sie takze

rozporzadzenia szczegbtowa

Srodkow Zrédet  zagranicznych.

Farmaceutycznej,

farmaceutyka, mimo ze opracowania na temat ekonomii
zdrowia problemy rynku farmaceutycznego pomijajgl2.
Celem niniejszej opinii jest dokonanie ekonomicznej
analizy prawa regulujgcego ten fragment rynku zdrowia,
ktorym jest rynek farmaceutyczny.

2. OGOLNE ZASADY KONSTYTUCJI
A REGULACJE PRAWNE

to instytucja spoteczna ustanowiona przez ludzi w celu
ochrony ich praw naturalnych - zycia, wolnosci i wiasnosci.
Kazdy ma prawo broni¢ swoich praw naturalnych - nawet
Z uzyciem sity. Prawo jest stosowaniem wspdlnej sity
w obronie naturalnych praw kazdego cztonka wspdlnoty.
Skoro nikt nie moze naruszaé zycia, wolnosci i wiasnosci
innych, to nie moze tego robi¢ takze prawo ustanowione
dla ochrony tych praw.

11w Dercz, H. Izdebski, Organizacja ochrony zdrowia w Rzeczypospolitej Polskiej
w Swietle obowigzujacego ustawodawstwa, Warszawa—Poznan 2001, s. 12-13.

12

Np. w klasycznym podreczniku S. Folland. A.C. Goodman, M. Stano, Ekonomia
zdrowia i opieli zdrowotnej, Warszawa 2001.
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Tworcy Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 roku
ustanowili jg - jak stwierdzili w preambule - ,pomni
gorzkich doswiadczen z czaséw, gdy podstawowe
wolnosci i prawa cztowieka byly w naszej Ojczyznie
tamane, pragnac na zawsze zagwarantowaé prawa
obywatelskie, a dziataniu instytucji publicznych zapewnic
rzetelno$é i sprawnoseé”.

Jezeli Konstytucja w art. 31 stanowi, ze ,wolnosé
cztowieka podlega ochronie prawnej”, ale przewiduje,
ze ,0graniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie”
(,tylko w ustawie”, a nie na przyktad w jakim$
rozporzadzeniu), to powstaje pytanie jak daleko idace
ograniczenia wolnosci mozna w ustawie wprowadzi¢?

Zgodnie z Kkonstytucja ograniczenia takie mogg byé
ustanowione  ,tylko wtedy, gdy sg konieczne
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badzZ dla ochrony Srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoSci i praw
innych oséb” i ze ,nie mogg naruszaé istoty wolnosci
i praw”.

Sedziowie maja wiec obowigzek orzekaé na podstawie
dorobku mysli prawnej, czym jest ,panstwo prawa” i czym
jest ,porzadek publiczny”. | powinni by¢ przy tym ,pomni
gorzkich czaséw”, gdy ,podstawowe wolnosci i prawa
cztowieka byly w naszej OjczyZnie tamane” w imie owego
mitycznego ,porzadku publicznego”, ktéry dziS mozna
nazwac ,interesem publicznym”, ,interesem spotecznym”
- albo jakos$ dowolnie inaczej.

Jesli konstytucja w art. 64 stanowi, ze ,kazdy ma prawo
do wtasnosci”, ale przewiduje, ze ,wtasnoS¢ moze byé
ograniczona w drodze ustawy” jednak ,tylko w zakresie,
w jakim nie narusza ono istoty prawa wfasnosci”, to sgdy
powinny orzeka¢ na podstawie dorobku mysli prawnej
i ekonomicznej, co jest ,istotg prawa wiasnosci”, zeby
moc ustali¢, jakie ograniczenia nie naruszajg tej ,istoty”.

Zgodnie z art. 20 Konstytucji podstawe ustroju
gospodarczego  Rzeczypospolitej  Polskiej  stanowi
.Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, witasnosci prywatnej oraz
solidarnosci, dialogu i wspotpracy partneréw spotecznych”.
OkreSlenie  gospodarki rynkowej przymiotnikiem
,Spoteczna” nie oznacza per se akceptacji kazdej formy
interwencjonizmu panstwowego w mechanizmy rynkowe
- w tym w mechanizm ksztattowania cen - w imie réznie
definiowanego ,interesu spotecznego”. Pojecie , spotecznej
gospodarki rynkowej” (soziale Martkwirtschaft), ktérego
po raz pierwszy uzyt Alfred Muller-Armack, ma swoja
wiasng doktryne. Jest ono SciSle zwigzane z niemiecka
szkota ordoliberalizmu, ktoéra uksztattowat sie w latach 30.
i 40. XX wieku. Wywodzi sie ona ze szkoty freiburskiej,
czyli grupy uczonych skupionych wokét Waltera Euckena,
ktory kierowat katedrg ekonomii politycznej na
uniwersytecie we Frieburgu, ksztaftujgc jeszcze przed
Il wojna Swiatowg stanowisko metodologiczne tej szkoty.
Eucken starat sie zespoli¢ fakty historyczne i dane
statystyczne z mysleniem teoretycznym o licznych,
specyficznych uwarunkowaniach historycznych, spotecznych
i politycznych realnej gospodarki, ktore prowadzito go
do wyodrebnienia wielu réznych jej typow. Tak jak z liter
alfabetu mozna utozyé ro6zne wyrazy, tak analizujgc
konkretne, réznigce sie znacznie miedzy sobg zjawiska
gospodarcze mozna odnalez¢ w nich te same elementy
(jak litery) réznie uporzadkowane. Wilhelm Ro&pke
w ksigzce Civitas Humana podjat proba potaczenia
liberalizmu i katolickiej nauki spotecznej. To wiasnie z niej
mozna wywies¢ idee ,spotecznej gospodarki rynkowej”.
Ropke powtorzyt za encyklikg ,Quadragesimo Anno” Piusa
XI wezwanie do ,redemptio proletariorum”.

Fundamentalne znaczenie dla idei ,spotecznej
gospodarki rynkowej” ma jej potagczenie z ideg panstwa
prawnego -,Rechtstaat”. Interwencja panstwa jest
mozliwa tylko w takim panstwie, w ktérym organy wtadzy
i administracji SciSle przestrzegajg ustanowionych norm
prawnych.

Teoria Rechtstaat, podobnie jak w doktrynie anglosaskiej
teoria rule of law, bedgac doktryng metaprawna,
okreslajaca cechy, jakimi prawo powinno sie odznaczaé,
stanowi ograniczenie wtadzy panstwa, majac wiekszg moc
od aktéw prawa pozytywnego. Normy prawne,
aby pozostawaly w zgodzie z tymi teoriami, musza byé
0golne, abstrakcyjne i stosowalne na rowni do wszystkich.
Kazde prawo ogranicza do pewnego stopnia wolnosé
osobista, ale pod rzadami prawa wiadza nie ma
mozliwosci udaremniania wysitkbw jednostki poprzez
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r6znego dziatania podejmowane ad hoc - jak na przyktad
decydowanie o poziomie cen. Istnieje zasadnicza réznica
pomiedzy systemem gospodarki rynkowej, a systemem,
w ktorym o wszystkim decyduje centralna wiadza
panstwowa. W pierwszym przypadku rzad ogranicza sie
do ustalenia regut gry, pozostawiajgc jednostkom decyzje,
co do sposobu jej prowadzenia. Reguty te majg charakter
czysto formalny i nie sg ukierunkowane na potrzeby
poszczegblnych ludzi. Sama tres¢ przepisu nie jest
szczegblnie istotna: nie ma Znaczenia,
czy wszyscy jezdzimy samochodami po lewej czy po prawej
stronie jezdni, jezeli tylko wszyscy postepujemy tak samo.

bowiem

Wazny jest fakt, ze jakis przepis pozwala nam przewidzieé
innych, dzieki ze odnosi sie
do wszystkich takich samych sytuacji. W drugim
przypadku wiladza musi arbitralnie rozstrzygaé kwestie
szczegbtowe, na ktdre nie mozna znalezé odpowiedzi
wytgcznie przy pomocy zasad formalnych.

zachowanie temu,

Zgodnie z zasadg panstwa prawa: (i) kazdy moze
podejmowaé wszelkie dziatania, ktére nie zostaty mu
w sposOb jednoznaczny zakazane przez przepisy
prawa, a (ii) organy panstwa, dziatajgc na podstawie
i w granicach prawa, mogg podejmowaé tylko takie
dziatania, do ktorych zostaty w spos6b jednoznaczny
upowaznione przez przepisy prawa.

Ustawodawca nie moze jednak tworzyé przepiséw prawa,
na podstawie ktorych dziataé majg organy panstwa,
w spos6b naruszajgcy gwarantowang w Konstytucji
wolnos¢é obywatela, a juz zwtaszcza ograniczen takich
nie mogg wprowadzac
deklaratoryjnie ochronie praw obywatelskich.

regulacje prawne stuzace

Zasada gospodarki rynkowej wyrazona w art. 20
Konstytucji pozostaje w Scistym zwigzku z art. 22.
Konstytucji, zgodnie z ktérym ,ograniczenie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny”. W wyroku z dnia 5.06.2007 (I OSK 411/07)
NSA stwierdzit co prawda, ze kryterium waznego interesu
publicznego ma ~Charakter niedookreslony”,
ale nie mozna uznaé, ze takie Kkonstytucyjne
,hiedookreSlenie” pozwala zastosowaé¢ kazdy rodzaj
»dookreslenia”, byleby tylko wprowadzony zostat w drodze
ustawy. Pojecie ,interes publiczny” (Public Interes) ma
bowiem, podobnie jak pojecie ,spotecznej gospodarki
rynkowej” (soziale Martkwirtschaft), swoja wtashg
doktryne. Odnosito sie do niego takze orzecznictwo.

Kategoria ,interesu publicznego” petni wiele funkgcji
W procesie stanowienia i stosowania prawa. Interes
publiczny moze byé zaréwno elementem hipotezy normy
prawnej, jak i ustawowg przestanka decyzji podejmowanych
w granicach uznania administracyjnego i to takze decyzji
negatywnych, ktére ograniczajg uprawnienia badz
naktadajg  obowigzki, lub pozbawiaja obywateli
konkretnych uprawnien. Ustawodawca wielokrotnie
postuguje  sie  pojeciem publicznego”
nie definiujgc jednak expressis verbis tego pojecia.
W konsekwencji jest ono pojeciem wieloznacznym.
Istnieje wiec wiele kontekstow, w ktérych moze by¢ ono
analizowane.

Linteresu

Interes publiczny nie jest interesem prawnym w znaczeniu
ustalonym przez kodeks postepowania administracyjnego.
Interes publiczny jest tylko przestankg rozstrzygniecia
w sprawach dotyczacych praw i obowigzkow obywatela.
Nie mozna zatem uznaé, ze posiada on walory interesu
prawnego, ktére mozna by przeciwstawi¢ zawartemu
w normie interesowi prawnemu obywatela.

Celem pojecia interesu publicznego nie bylo jedynie
okreslenie praw podmiotowych  jednostkKi czy
przystugujacych jej Srodkéw prawnych. Pojecie interesu
publicznego, nieostre, jest
dookreslone przez doktrynie. | to bardziej przez doktryne
polityczng niz prawng. Zwykta sie uwazaé, ze nabiera ono

choé samo w sobie

wiasciwej tresci poprzez kontrast z interesem prywatnym
- czyli prawami poszczegblnych jednostek. Pojecie
Jpublicznosci” dotyczy sytuacji, w ktérej jednostki
przestaja funkcjonowac jak niezalezne ,atomy”, taczac sie
w grupy o podtozu gospodarczym,
i politycznym. Oprocz troski o zaspokojenie egoistycznych
potrzeb muszg one rozstrzygaé problemy wspdline
dla danej wymagajace  wspotpracy
i koordynacji.  We  wspotczesnych panstwach
uzasadnieniem dla interesu publicznego jest takze
znalezienie celu dziatania administracji, a w konsekwencji
okreSlenie prawa publicznego jako dziatu prawa, ktére
przeciwstawia sie prawu prywatnemu.

spotecznym

zbiorowosci,

Pojecie interesu publicznego jest wiec szeroko rozumiang
podstawg konstrukcji norm prawa administracyjnego,
celem ktorego jest uregulowanie sytuacji prawnej
obywateli tak, by uznanie interesu publicznego i interesu
indywidualnego jako intereséw prawnych nastgpito
w sposob harmonijny, a stworzenie procedur umozliwiajacych
ich zidentyfikowanie stuzyto rozstrzyganiu potencjalnych
sytuacji konfliktowych.
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Ustawodawca  postuguje sie pojeciem interesu
publicznego w normach prawnych podobnie jak pojeciem
interesu prawnego a zatem podlega ono wykfadni prawa.
Gdy ustawodawca z pojeciem nieostrym fgczy okreSlone
dyspozycje, staje sie ono normatywnym elementem
abstrakcyjnie okreslonej hipotezy. Wynika to z checi
uregulowania takich stanéw faktycznych (stosunkoéw
prawnych), ktérych opisanie w sposéb dostatecznie
precyzyjny jest niemozliwe. Uzycie poje¢ nieostrych
umozliwia elastyczne dostosowanie sie ustawodawstwa
do  zmieniajgcych  sie  stosunkéw  spotecznych
i gospodarczych i unikniecia nadmiernej kazuistyki.
W zwigzku z tym interes publiczny jest pojeciem
nieoznaczonym i podlega wyktadni w procesie stosowania
prawa administracyjnego materialnego i procesowego.
Oznacza to przysuniecie kompetencji do konkretyzacji
przepisOw zawierajgcych klauzule generalne, zgodnie
z okolicznoSciami miejsca i czasu, organowi stosujgcemu
prawo. Pojeciem interesu publicznego zajmowat sie
w polskim orzecznictwie najczesciej Sad Antymonopolowy.

Z jego orzecznictwa wytania sie tak zwana negatywna
definicja interesu publicznego - Sad Antymonopolowy
zajmuje sie bowiem naruszaniem interesu publicznego
przez dziatania jednostkowe. Zgodnie z linig orzecznictwa
Sadu  Antymonopolowego, publiczny jest
naruszony, kiedy skutkami praktyk ograniczajacych
konkurencje jest dotkniety szeroki krag uczestnikow rynku
albo kiedy wywotujg one inne niekorzystne zjawiska
dla wszystkich rynku, a nie jedynie
dla jednego, pojedynczego podmiotu. Ponadto skutki

interes

uczestnikow

takich dziatan musza mie¢ charakter powszechny,
co oznacza, ze musza dotykaC wszystkie potencjalne
podmioty na danym rynku, a nie jedynie SciSle okreslong
grupe juz dziatajacych podmiotéw. Oznacza to, Ze interes
publiczny jest naruszony wéwczas, gdy zakazane dziatania
wywotujg niekorzystne zjawiska dla rynku, a wiec gdy
dotyczg  konkurencji  rozumianej jako  zjawisko
charakteryzujgce funkcjonowanie catej gospodarki.

Oceniane w
farmaceutycznego sa
spotecznej gospodarki rynkowej, nie sa podejmowane
w ,interesie publicznym” - zgodnie z definicjg tego

niniejszej opinii regulacje rynku

sprzeczne z zasadami

interesu - i wywolujg niekorzystne zjawiska dla
najwazniejszych uczestnikow rynku, ktérymi sg
pacjenci.

2.1. Zasada panstwa prawnego a regulacje rynku

Fredrich Hayek podnoszgc prawng zasade Rule of Law
do jednej z naczelnych zasad ekonomii stwierdzit, ze ,los
naszej wolnosci decyduje sie w technicznej dyskusji
dotyczacej prawa administracyjnego”13, czyli tej gatezi
prawa, ktora postuguje sie wiadztwem publicznym wobec
podmiotéw prawa, ktére mu podlegajg nie na zasadzie
wlasnego wyboru, lecz administracyjnego przymusu.
Prawo farmaceutyczne nalezy do prawa administracyjnego.

Hayek uwazat, ze o istnieniu rzgdéw prawa decyduje
miedzy innymi jego: (i) og6lnos¢, (ii) rownosé i (iii)
pewnosélé,

B oraz (iv) ocena, czy prawa sa przestrzegane przez niezalezne sady - analiza

czego wykracza poza zakres niniejszej opinii (F.A. Hayek, The Political Ideal

Zasada ogolnosci prawa pozwala na odr6znienie prawa
od nakazu. Norma prawna to ogblna i abstrakcyjna reguta
postepowania nie skierowana do jakiego$ konkretnego
adresata. Nie dotyczy konkretnych jednostek i w chwili jej
ustanowienia nie mozna przewidzie¢, ktorym konkretnym
jednostkom pomoze lub zaszkodzi.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 Konstytucji ,wszyscy sg wobec
prawa
traktowania przez wtadze publiczne”. Zasada réwnosSci
wobec prawa jest jednym z fundamentéw panstwa prawa.
Odnosi sie zarowno do sfery stanowienia, jak i stosowania

rowni. Wszyscy majg prawo do rownego

of the Rule of Law, National Bank of Egypt, Fiftieth Anniversary
Commemorative Lectures, Cairo 1955).

F.A. Hayek, The Politcal... s. 45.
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prawa. Nakaz ,rownego traktowania kazdego” obowigzuje
Zwfaszcza w procesie tworzenia prawa, czyli wydawania
ustaw i innych norm prawnych. Przepisy prawa nie mogg
zawieraC postanowien dyskryminujgcych lub przyznajgcych
przywileje. W Swietle orzecznictwa Trybunatu ,rownosé
w prawie” oznacza nakaz jednakowego traktowania
podmiotéw i sytuacji podobnych. Wszystkie podmioty
prawa (sytuacje) charakteryzujgce sie w rownym stopniu
dang cechg istotng (relewantna) powinny byé traktowane
réwno, a wiec wedtug jednakowej miary, bez zréznicowan
zardbwno dyskryminujgcych, jak i faworyzujgcychl®.
Zasada réwnoSci wobec prawa odnosi sie do zakazu
r6znicowania sytuacji prawnej adresatéw danej normy -
ma wiec charakter podmiotowy.

Zadna norma prawna nie wskazuje wprost, jakie sa
kryteria wyréznienia cech relewantnych. Mozna odwotaé
sie do zasady niedyskryminacji wyrazonej w Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka i w paktach praw obywatelskich
i politycznych. Zwazywszy jednak, ze w aktach tych
nie istnieje legalna definicja dyskryminacji, nalezy
zastosowaé wykfadnie jezykowa, ktéra prowadzi
do ustalenia, iz dyskryminacja (od ftac. discrimino -
rozrdzniam) oznacza odmienne traktowanie podmiotow,
ktére znajdujg sie w podobnej sytuacji faktyczne;.
Podobienstwo sytuacji ocenia¢ nalezy w oparciu
o obiektywne i weryfikowalne okolicznosci istotne.

Podstawowe orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczace normatywnego pojmowania réwnosci wobec
prawa pochodzg jeszcze sprzed roku 1989,

co nie oznacza, ze pozostaja one bez znaczenia dla
dzisiejszej wyktadni przepiséw prawnych.

15 \Wyroki TK w sprawie K. 7/98, OTK ZU nr 6/1998, poz. 96 i SK 6/01, OTK ZU

nr 5/2001, poz. 121, oraz w sprawie K 6/89, OTK 1989, s. 107-108. Zob. tez

K. Dziatocha, Rownos¢ wobec prawa w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
w Polsce, [w:] ).Trzcinski (red.) Zasada réwnosci w orzecznictwie trybunatow
konstytucyjnych, Wroctaw 1990 r., s. 149-150; L. Garlicki, Zasada réwnosci

W orzeczeniu z dnia 5 listopada 1986 r. (U.5/86)
TK zauwazyt, ze zasada rownosci wobec prawa zwigzana
jest z zasadg wspoétzaleznosci praw i obowigzkow
obywatelskich. ,Wyraza sie ona miedzy innymi w stosunku
polegajacym na rownym roztozeniu praw i obowigzkoéw
na obywateli, ktérzy znajdujg sie w podobnej sytuacji
faktycznej”. Z kolei w orzeczeniu z dnia 9 marca 1988 r.
(U.7/87) TK, potwierdzajgc zasade ,jednakowego
traktowania wszystkich ludzi w obrebie okreslonej klasy
(kategorii)”, nakazat ,jednakowo traktowac istoty réwne
Z pewnego punktu widzenia, to jest majgce te samag ceche
charakterystyczna dla danej klasy (kategorii) ludzi” w mysl|
zasady, ze ,rownych nalezy traktowac¢ rowno, a podobnych
nalezy traktowa¢ podobnie”. Zasada ta zaktada ,istnienie
proporcji miedzy istotnymi cechami poszczegblnych oséb
(kategorii) a naleznym im (zasada
relewantnosci)”.

traktowaniem

W orzeczeniu z dnia 24 paZdziernika 1989 r. (K.6/89)
TK dokonat rozréznienia ,rownosci wobec prawa”
i ,réownosci w prawie”. Zgodnie z tym podziatem
JJednakowa ochrona praw kazdego cztowieka nie jest
réwnoznaczna z ochrong jednakowych praw kazdego
cztowieka” z
poszczegblnych kategorii adresatébw norm prawnych
pod wzgledem jakiej$ cechy relewantnej. Tak ujeta reguta
ma te zalete, iz nie przesadza, ani co to znaczy w praktyce
jednakowo traktowaé ludzi nalezgcych do tej samej
kategorii, ani w jaki spos6b i w oparciu o jakie kryteria
tworzyé te kategoriel®,

uwagi na mozliwos¢é zréznicowania

Kontynuujgc te sama linie po 1989 roku, w orzeczeniu
z dnia 13 lipca 1993 r. (P 7/92) TK stwierdzit, ze jezeli
w taki sam sposob traktuje sie adresatéw norm prawnych
posiadajgcych istotng ceche wspélng, to nie ma
watpliwosci co do zgodnosSci takich norm z zasadag
réownosSci wobec prawa. Istotne jest, czy dana cecha
réznicujgca jest istotna. Zdaniem TK ,aby ustali¢,
czy zr6znicowanie jest zgodne z Konstytucja, nalezy
poddaé analizie kryterium, na podstawie ktérego
dokonano zréznicowania. Trzeba stwierdzi¢,
czy wprowadzone kryterium  zréznicowania  jest
merytorycznie usprawiedliwione”17,

TK przewiduje co prawda konieczno$¢é zrbéznicowania
sytuacji prawnej r6znych grup podmiotéw, nie wykluczajac

i zakaz dyskryminacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] Obywatel - jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998 r., s. 65-66.
16

17

A. Gomutowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa, 2001, s. 12-13.

Podobne stanowisko TK zajat w wyrokach z 13 marca 1998 roku (K 24/97)
oraz z 24 lutego 1999 roku (SK 4/98).




Regulacje rynku farmaceutycznego w swietle zasad ekonomicznej analizy prawa

potrzeby pewnego uprzywilejowania jakiejs grupy,
ale moze to mieé miejsce jedynie w charakterze
Luprzywilejowania pozytywnego” - czyli w celu wyréwnania
sytuacji prawnej i doprowadzenia do faktycznej rownosci
wobec prawals,

Z kolei zasada pewnosci prawa, ktéra jest niezbednym
atrybutem rzadéw prawa, wywodzi sie z przekonania
Arystotelesa, ze ,lepiej aby wszystko dziato sie wedtug
prawa, a nie samowoli ludzi, gdyz jest to bezpieczna
wytyczna postepowania” 1.

Pewnosé to brak dowolnoSci w stosowaniu prawa - czyli
precyzyjnosé przepiséw
by wiedzie¢ jakie prawo jest, oraz jego niezmiennosé
- bo ¢6z po tym, ze prawo jest sformutowane precyzyjnie,
jesli moze szybko by¢ zmienione na zupetnie inne. Nauki
wspoétczesnym prawodawcom dostarcza mato znana
reforma prawa Teisamenosa w Grecji, ktéra opisuje Bruno
Leoni. Wprowadzita ona zasade, ze proponowane ustawy
musza byé zbadane przed uchwaleniem przez specjalng
komisje sedzidbw (nomotetai), ktérej zadaniem byta obrona
istniejgcego prawa przed nieprzemyslanymi zmianami=°,

sformutowania prawnych,

Dlatego pewnosé
precyzyjny pisemny zapis normy prawne;j - trzeba odr6znic
od pewnosci dtugoterminowej prawa, rozumianej jako
mozliwos¢ dtugofalowego planowania swych dziatan bez
obaw 0 nagte zmiany w prawie.

krotkoterminowa prawa - jako

We wspbétczesnej Polsce, definiujgc zasade pewnosci
prawa, Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,pewnosé
prawa oznacza nie tyle stabilnos¢ przepisow prawa (...),
co mozliwos¢ przewidywania dziatan organow panstwa

18
19
20
21
22

Wyrok z 13 marca 1998 (K 24/97).

Arystoteles, Polityka, Warszawa 2012, s. 47.

B. Leoni, Wolnos$¢ i prawo, Wydawnictwo Nieoczywiste, 2016 s. 79-80.
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 1993 r. K 9/92

Wyroki TSUE: z 13.7.1961 r., C-14/60 Meronii in. v. Wysoka Wiadza, ECLI:EU:C:1961:16;
29.7.1969 r., C-10/69 Portelange v. S.A. Smith Corona Marchant Int. | in.,
ECLI:EU:C:1969:36; z 14.4.2005 r., C-110/03 Belgia

v. Komisji, ECLI:EU:C:2005:223, pkt 30; oraz ETPCz w sprawach: Maestri

v. Wtochy, Series A no39748/98 (2004), ECLI:CE:ECHR:2004: 0217)UD003974898, pkt 30;
Korchuganova v. Rosja, no 75039/01 (2006), ECLI:CE:ECHR:2006:0608)UD007503901.

23 Orzeczenia: francuskiej Rady Stanu (Conseil d’Etat), Assemblée, 24.3.2006;

Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht), BVerfG,
NJW 2013, 2103, p. 34; polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (TK)
w orzeczeniach: z 2.3.1993 r., K 9/92,; oraz z 2.4.2007 r., SK 19/06.

Zob. np. V. Gessner, A.C. Budak (red.), Emerging Farnham 1998; P. Popelier, Legal
Nr 2,s. 321; A. von Arnauld, Rechtssicherheit: Perspektivische Anndherungen

an eine idée directricedes Rechts, Tiibingen 2006; T. Piazzon, La sécurité juridique;
E. Paunio, Legal Certainty in Multi-lingual EU Law; J. Raitio, Legal Certainty, s. 85.
Szczegdlnie bogaty w tym jest dorobek polskiej teorii i filozofii prawa, w tej
dziedzinie bowiem pewno$¢ prawa stanowi istotng warto$¢, zob. np.

M. Wojciechowski, Pewnos¢ prawa Gdarisk 2014 i powotana tam literatura

z zakresu teorii i filozofii prawa; T. Zych, W poszukiwaniu pewnosci prawa.
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i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Przewidywalno$¢é
dziatan panstwa gwarantuje zaufanie do ustawodawcy
i do stanowionego przez niego prawa”?1.

W orzecznictwie sadéw europejskich - Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (TSUE), Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (ETPCz),22 saddéw  najwyzszych

i trybunatéw panstw cztonkowskich UE23, a takze
w dorobku nauki prawa europejskiego?* pewnos¢ prawa
(legal certainty, sécurité juridique, Rechtssicherheit,
juridica certezza del diritto) jest wazng wartoscig=2>.

W literaturze wskazuje sie katalog pozadanych cech, ktére
tacznie sktadajg sie na definicje pojecia ,pewnosé
prawa”.26 Powtarzajace sie w tych definicjach elementy to:
1) przewidywalnosé (predictability, prévisibilité,

Vorhersehbarkeit), polegajaca na jasnosci faktycznej

(legal clarity, Rechtsklarheit), prostym i zrozumiatym
przepisdw  prawa (intelligibility)
i mozliwoSci rozpoznania skutkéw (identifiability,
Erkennbarkeit) determinowanych przepisami prawa
(determinacy of legal rules; Bestimmtheit rechtlicher
Regeln) w konkretnym czasie. Przewidywalnos¢ zalezy
tez od stabilnosci sytuacji prawnej - prawo powinno
stanowi¢ zespoét niezmiennych, ustalonych, niezaleznych
norm (stability of the legal situation; stabilitédes
situations juridiques, Stabilitat)??. Jest to tak zwana
»stabilnosé normatywna”, ktéra moze byé podwazona

formutowaniu

poprzez zakwestionowanie waznosSci przepiséw.
Te cechy pewnosci prawa sktadajg sie na jej ujecie
formalne28;

2) akceptowalnos¢ (accessibility; accessibilié du droit;
Rechtszugéanglichkeit), ktora w
od przewidywalnosci ma bardziej elastyczny charakter,

odréznieniu

Precedens a przewidywalnos$¢ orzeczen sagdowych w tradycji prawa anglosaskiego,
Torun 2017; J. Potrzeszcz, Bezpieczenstwo prawne a pewnos¢ prawa —
perspektywa filozoficzno-prawna, w: J. Krukowski, J. Potrzeszcz, M. Sitarz (red.),
Bezpieczenstwo prawne panstw demokratycznych w procesie integracji
europejskiej: Polska — Stowacja — Ukraina Lublin 2016, s. 292.; zob. takze

w zakresie prawa podatkowego: H. Filipczyk, Postulat pewnosci prawa w wyktadni
operatywnej prawa podatkowego, Warszawa 2013; oraz administracyjnego:

A. Btas (red.), Niepewnos¢ sytuacji prawnej jednostki w prawie administracyjnym,
Warszawa 2014.

Sprawy z 17.7.1959 r., C-32/58 i C-33/58 SNUPAT v. High Authority of the
European Coal and Steel Community, ECLI:EU:C:1959:18.

25

26 Zob. np. V. Gessner, A.C. Budak (red.), Emerging Legal Certainty: Empirical Studies on the

Globalisation of Law, Farnham 1998; P. Popelier, Legal Certainty and Principles of Proper
LawMaking, European Journal of Law Reform, 2000, Nr 2, s. 321; T. Piazzon, La sécurité
juridique,Paris 2009; E. Paunio, Legal Certainty in Multilingual EU Law: Language,
Discourse and Reasoningat the European Court of Justice, Farnham 2013; M. Fenwick,
S. Wrbka (red.), Legal Certaintyin a Contemporary Context: Private and Criminal Law
Perspectives, Tokyo 2016; J. Raitio, Legal Certainty as an Element of Objectivity in Law,
w: M. van Hoecke (red.), Objectivity in Law and Legal Reasoning, Oxford 2013, s. 85.

27
28

Z. Tobor, Teoretyczne podstawy legalnosci, Katowice 1998, s. 68.

Koncepcja faktycznej waznosci Wréblewskiego, zgodnie z ktérg waznos¢ moze
miec charakter systemowy, faktyczny lub aksjologiczny; zob. J. Wréblewski,
Judicial Application of Law,Dordrecht 1992, s. 75-83; zob. takze F. Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbergriff, Vienna 1982, s. 325-29 .
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bo nie wystarczy, by prawo byto przewidywalne, musi
by¢ nadto mozliwe do przyjecia;

3) trwatos¢ i niezmienno$é2® - nazywane w literaturze
~pokojem prawnym” (legal peace; Rechtsfreide);

4) egzekwowalnosé (legal enforcement; Rechtsdurchsetzung).

PewnosSé prawa (,pokdj prawny”) gwarantujg tgcznie:
prawo materialne oraz jego stosowanie. Prawo, nawet jak
najbardziej jasne i niezmienne, musi by¢ uzupetnione
o przepisy, ktére umozliwig jego dziatanie w praktyce30.
Pewnos¢ prawa ma wiec charakter zaréwno
formalnoprawny jak i materialnoprawny. Prawo musi by¢
precyzyjne, a jego skutki fatwe do przewidzenia. Jest to
ujecie formalnoprawne, w ktorym pewnos$é prawa nalezy
wylgcznie do wartoSci formalnych prawa. Tak rozumiana
pewnoSé prawa nie zalezy od jego tresci, a od tego czy akty
prawne maja odpowiednig podstawe i forme prawna.
Natomiast wedtug podejScia materialnoprawnego
elementem sktadowym pewnoSci prawa jest zaufanie,
ze prawo odpowiada interesom obywateli i interesowi
spotecznemu i ze jest zgodne ze standardami ,panstwa
prawa”. O ile moze istnie¢ zaufanie bez pewnosci,
to pewno$é zawsze zawiera w sobie sktadnik zaufania.
Jesli brakuje pewnosci co do wyktadni i stosowania prawa,
woéwczas  zaufanie  pozwala  zredukowaé  efekt
niepewnosci po stronie adresatow przepisOw prawa
co do ich sytuacji i pozwala im mieé nadzieje na pozytywne
rozstrzygniecie sprawy. Dzieki temu - jak twierdzi Adam
Zielinski - prawo ma szanse sta¢ po stronie obywateli,
a nie przeciw nim i tylko takie prawo odpowiada
wymaganiom pewno$cisl.

Istnieje tez pojecie faktycznej pewnosci prawa, ktora jest
gtownym elementem jego przewidywalnosci®2. Ta cecha
prawa wigze sie z procedurami stosowanymi w procesie
legislacyjnym i zasadami odnoszacymi sie do tych
procedur - jak zakaz dziatania prawa wstecz.

Pewnos¢ formalna (przewidywalnos¢) i materialna
(acceptability) oraz faktyczna sktadajg sie na
tréjelementowg koncepcje pewnosci prawa, bedaca
wyrazem - odpowiednio - teorii prawnego pozytywizmu,
relatywizmu prawnego oraz prawa naturalnego.

29 1 Spyra, Granice wyktfadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako
granice wyktadni, Krakdw 2006, s. 195; E. Paunio, Beyond Predictability —
Reflections on Legal certainty and the Discourse Theory of Law in the EU,
Legal Order, 2009, vol. 10, No 11, s. 1469.

Tak: F. Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsdtze, Vienna 1988, s. 293;
T. Spyra, Granice wyktadni, s. 194.

30

31 A. Zielirski, Pewnos¢ prawa, w: A. Wasilkowski (red.), Jakos¢ prawa, Warszawa 1996, s. 55.

Znamienne, ze rozwazania o pewnosci prawa odnieS¢ mozna
nie tylko do tradycji anglosaskiej, ale takze kontynentalnej.

William Warwick Buckland zwracat uwage, ze rzymskie
prawo prywatne byto prawem zwyczajowym33. Co wiece;j,
opierato sie na idei naturalnych praw, a nie na ,ukazie”.
Klasycznym przypadkiem sg tak zwane ,Lex rogata” -
prawa zatwierdzone, ktére mogly nie zosta¢ uznane
za prawo w trakcie ich stosowania. W zwigzku z proba
naruszania praw zwyczajowych przez niektorych
rzymskich dyktatoréw od czaséw Sulli wprowadzono
formute “Si quid ius non esset rogarier, eius ea lege
nihilum rogatum” - ,jesli jest w tym projekcie, o ktérego
zatwierdzenie was prosze, cokolwiek, co nie jest legalne,
wasza aprobata bedzie uznana za niebytg”.

Bruno Leoni przypomina w tym KkontekScie mowe
Cycerona w obronie Katona Starszego,
Cenzorem: ,Jeden powdd przesgdza, ze nasze panstwo
goruje nad innymi (...) Nasze panstwo nie zostafo
uksztattowane przez genialng jednostke, lecz doskonalito
sie dzieki staraniom wielu madrych ludzi; formowato sie

zwanego

nie tyle za zycia jednego pokolenia, co przez kilka wiekéw
(...) Nie istnieje cztowiek tak wszechstronnie uzdolniony,
by potrafit dostrzec kazdy szczegdt, a nawet wszystkie
rozumy razem wziete nie sq w stanie ogarna¢ w jednej
chwili cafosci spraw”3*. Dlatego potrzebujemy prawa
pewnego - nie zmienianego w oparciu o czyjes
przeSwiadczenie, ze tak akurat nalezy zrobic.

Matthew Hale stwierdzit, ze ,jedng z najwazniejszych rzeczy
w profesji prawa jest zachowanie tak dalece, jak to tylko
mozliwe, pewnosci prawa i jego tozsamosci, aby w jednym
czasie kazdy trybun mogt mowi¢ tym samym gftosem
i wysnuwac te samg ni¢ prawa w jeden staty sposob tak
dalece, jak to tylko mozliwe; inaczej to, o co w prawach
ubiegalty sie wszystkie miejsca i epoki, mianowicie pewnosg,
starajac sie uniknag¢ arbitralnosci i nieumiarkowania, ktére
grozitoby, gdyby sedziowie i adwokaci nie trzymali sie swojej
drogi, bytoby w pét stulecia zaprzepaszczone. | to
zachowanie praw na ich polu i w ich granicach nie bytoby
nigdy mozliwe, gdyby ludzie nie czerpali wiedzy przez stulecia
i lektury o tym. jakie byty wyroki, postanowienia,
rozstrzygniecia i interpretacje w dawniejszych czasach”35.

J. Husa, M. Van Hoecke, Objectivity..., s. 71.

33
34
35

W.W. Buckland, Roman Law and Common Law, Cambridge 1952.
B. Leoni, s. 89.

M. Hale, Reflections by the Lord Chief Justice Hale on Mister Hobbes,
His Dialogue of the Law, [w:] W.S. Holdsworth, History of English Law, London
1924 s. 500, za B. Leoni, s. 93.
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Prawo nie jest ,pewne” dlatego, ze jest ,napisane” - nawet
pod warunkiem, ze jest ,jasno” napisane. Jest wrecz
przeciwnie - ,pisanie” prawa grozi pewnoSci prawa,
bo czesto mozna napisaé co$ innego, niz do niedawna
obowigzywato.

Prawo nie jest aktem arbitralnej woli stanowigcych je ludzi
- bez wzgledu na to czy samowtadcéw czy cztonkow
kolegialnych legislatur. Oni ustanawiajg przepisy,
a nie prawa. tatwiej byto podnosi¢ zarzut arbitralnosci
przepisom stanowionym przez samowtadcéw. Ale rosngce
znaczenie procesu legislacyjnego zaczeto przystaniac fakt,
ze prawo w dalszym ciggu powinno by¢ zbiorem regut
odnoszgcych sie do zachowan réznych podmiotéw prawa.
Jak pisat Leoni ,rzgdy prawa, w klasycznym sensie tego
terminu, nie moga istnie¢ bez realnego zagwarantowania
pewnosci  prawa, rozumianej jako  mozliwosé
dtugofalowego planowania przez jednostki swoich
zachowan w ZzZyciu prywatnym. Co wiecej, nie mozemy
opiera¢ rzgdéw prawa na ustawodawstwie, jesli
nie chcemy takich drastycznych i niemal absurdalnych

2.2. Konstytucyjna wyktadnia prawa

W systemie prawa stanowionego obowigzujg nie tylko
normy wprost ustanowione w przepisach prawnych,
ale i normy wywnioskowane (wyinferowane) =z tych
pierwszych w drodze pewnych regut wnioskowania (regut
inferencyjnych)38,

Normatywny sens przepiséw wyraza dwa typy tresci:
1) wyrazone explicite i 2) wyrazone implicite. Tres¢ jest
wyrazona w przepisie (normie) explicite, jesli przy pomocy
prostych regut gramatycznych daje sie ja bezposrednio
z przepisu odczytaé. TreS¢ jest wyrazona w przepisie
(normie) implicite, jesli trzeba i mozna ja odkry¢ wedtug
pewnych, okreSlonych regut.

Zgodnie z kontrowersyjng3® zasadg clara non sunt
interpretanda (co jasne nie wymaga interpretacji) - jesli
przektadu przepisu na zakodowana w nim norme mozna
dokona¢ w jeden sposdb, uzyskujgc normy ze sobg
zgodne, to odwotywanie sie do innego sposoby wyktadni
naruszatoby zasady parnstwa prawa*C. Czyli interpretatio

36
37

B. Leoni, s. 97.
F. A. Hayek Konstytucja wolnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa,
2006, s. 206-207.

38 M. Zielinski, Wyktadnia prawa, Warszawa 2002, s.48.

39 Witadystaw Rozwadowski wykazat, ze paremia ta nigdy w ogdle nie byta obecna
w pawie rzymskim (W. Rozwadowski, Prawo rzymskie, Poznan 1992, s. 30).

40 Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2000, s. 238.

przepisow, jak wymyslane przez Atenczykow w czasach
nomotetai”38.

Wedtug Hayeka rzady prawa to system prawa, w ktérym
nie tylko obowigzuje zasada, ze zardwno rzgdzacy,
jak i obywatele dziatajg z godnie z ustalonymi regutami,
ale reguly te majg okreSlone cechy ogblne, ktoére
maksymalnie przyblizajg spoteczenstwo do stanu,
w ktorym zagwarantowana jest wolnosé, wtasnosé
i rownosé jednostek3”.

Prawo w panstwie prawnym nie moze byé tworzone
w odpowiedzi na interesy wybranych grup. | tym bardziej
nie moze tak byc¢ interpretowane.

Oceniane w niniejszej opinii regulacje rynku
farmaceutycznego sg sprzeczne z zasadami parstwa
prawa - nie sg ogolne, lecz skierowane do konkretnych
adresatéw, ktorych traktujg réznie - czyli sprzecznie
zasadami rownosci i w ewidentny spos6b famig zasady
pewnosSci prawa.

cessat in claris (interpretacje
jak osiggnieto jednoznaczny rezultat).

nalezy zakonczy¢

Maciej Zielinski*! wskazuje jednak, ze odwotujac sie do tej
paremii Sad Najwyzszy w przyttaczajacej wiekszosci
przypadkow, nawet w sytuacji osiggniecia
jednoznacznosci jezykowej przepisu, poddawat go réwniez
interpretacji systemowej i funkcjonalnej. Zwykle czynit to
po to, by wzmocni¢ rezultat wyktadni jezykowej,
ale czeSciowo i po to, by sprawdzié¢, czy uzyskana
jednoznaczno$€ nie prowadzi do sprzecznosSci w systemie
prawa (np. z normami hierarchicznie wyzszymi albo
z zasadami prawa), albo tez czy nie burzy powszechnie
akceptowanych spotecznie wartosci*2. ,Nie chodzi o to,
aby po prostu zrozumieC tekst czy jakis jego przepis
(bez wysitku czy z jakims szczegblnym wysitkiem), ale o to,
by zrozumieé ten tekst (przepis) zgodnie z treScig nadang
mu przez prawodawce”.*3 Zwtaszcza, ze - jak pisze
Ewa tetowska - na gruncie wspétczesnych tekstow
prawnych trudno bytoby wskazaé przypadki ,clara”44.

41

A. Municzewski, Reguty interpretacyjne w dziatalnosci orzeczniczej Sadu
Najwyzszego, Szczecin 2004, ss. 103-104, 151-152, 217.

M. Zielinski, Wyktadnia prawa, Warszawa 2002, s. 60.
M. Zielinski, Wyktadnia prawa, Warszawa 2002, s. 61.

E. tetowska, Kilka uwag o praktyce wyktadni, {w:] Kwartalnik Prawa
Prywatnego, 2002, nr. 1, s. 54, przyp. 21.
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Dlatego tez trzeba postugiwac sie zasadg Ulpiana, wedtug
ktérego ,chocby edykt pretorski byt jak najbardziej
oczywisty, to jednak nie nalezy zaniedbywaé jego
interpretacji”4>.

Pojecie ,wykfadnia prawa” odnosi sie do procesu
interpretacji przepiséw prawa - czyli ustalania wiasciwego
znaczenia przepisébw prawnych. Podstawowym celem
wykfadni jest odtworzenie normy prawnej - odkodowanie
normy prawnej z przepisbw prawnych. Sposoby takiej
wykfadni tworza rézne teorie wyktadni. Pierwsza to
statyczna teoria wyktadni. Zaktada ona, ze ustawodawca
nadaje przepisowi prawnemu
i tak dtugo, jak przepis ten obowigzuje ma takie znaczenie,
jakie nadat mu ustawodawca. Dlatego teoria ta nazywana
bywa historyczng Iub subiektywna - gdyz ustalamy,
co ustanowit konkretny legislator. Zwazywszy jednak
na dynamike procesdéw spotecznych i tworzenie wciaz
nowych przepisOw prawnych, trwanie przy wyktadni
statycznej bywa anachronizmem. Dlatego pojawita sie
druga teoria wyktadni dynamicznej - nazywana tez
wykfadnig obiektywng - gdyz ma zmierza¢ do ustalenia
praw i obowigzkoéw adresata normy w danych warunkach,
a nie zgodnie ze starym rozumieniem jakiegos$ przepisu.
Taka ,obiektywizacja” prowadzi jednak do zastepowania
procesu wykfadni prawa tworzeniem nowego prawa,
ale bez udziatu konstytucyjnego prawodawcy. Dlatego
pojawita sie rowniez trzecia teoria wyktadni ,aktualnego
ustawodawcy”. Zaktada ona postugiwanie sie w procesie
interpretacji prawa preferencjami aksjologicznymi i celami
politycznym lub ekonomicznymi ustawodawcy czynnego
w momencie dokonywania interpretacji. W procesie
wykfadni istotne jest domniemanie
prawodawcy. Jest to co prawda domniemanie kontrfaktyczne,
ale jest ono nieobalalne - nie mozna przeprowadzi¢
dowodu jego
zwlaszcza polski, dowodéw takich dostarcza bardzo wiele.
Do niniejszej analizy postuzy zaréwno subiektywna wyktadnia
historyczna jak i wyktadnia aktualnego ustawodawcy.

okreSlone znaczenie

racjonalnosci

niepoprawnosci, cho¢ prawodawca,

Wyktadnia prawa jest dokonywana na ro6zne sposoby.
Pierwotna jest wyktadnia jezykowa. Polega ona na
dokonywaniu interpretacji przepiséw prawnych przy pomocy
regut znaczeniowych (semantycznych) i konstrukcyjnych
(stylistycznych) jezyka prawnego i naturalnego. Wyktadnie
jezykowg wspomagajg (gdy chcemy ustalic,
czy ustawodawca aby na pewno miat taki cel, jaki moze

45 D 25, 4, 1, 11, cyt. za W. Rozwadowski, Prawo rzymskie, Poznan 1992, s. 230-
231.

wynika¢ z dostownej interpretacji przepisu lub gdy taka
interpretacja dostowna pozostawataby w sprzecznosci
Z innymi przepisami prawa) inne rodzaje wyktadni -
funkcjonalna  (nazywana tez celowoSciowg lub
teleologiczng), systemowa i poréwnawcza. Wyktadnia
funkcjonalna polega na ustaleniu znaczenia przepisu
zgodnie z prawdopodobnym (domniemanym) celem, jaki
zamierzat osiggngé ustawodawca. Wyktadnia systemowa
polega na ustaleniu znaczenia przepisu prawnego z uwagi
na jego usytuowanie w systematyce wewnetrznej aktu
normatywnego, w ktérym przepis ten jest zawarty
lub w catej gatezi prawa, lub nawet w catym systemie
obowigzujgcego prawa, z uwzglednieniem innych jego
gatezi. Wyktadnia poréwnawcza polega na ustaleniu
znaczenia przepisu przez poréwnanie go z innymi
podobnym przepisami o ustalonym znaczeniu. W uktadzie
synchronicznym poréwnuje sie przepisy z rdznych
obowigzujgcych w tym samym czasie systemow prawnych,
a w uktadzie diachronicznym - poréwnuje sie obecnie
obowigzujgce przepisy z podobnymi przepisami, ktére
obowigzywaty niegdys.

W wyroku z 13 grudni 2017 roku (SK 48/15) Trybunat
Konstytucyjny, przypominajgc o istnieniu ,w polskiej
doktrynie prawniczej, wsrod dyrektyw wyktadni wyroznié
mozna dyrektywy: 1) jezykowe, nakazujgce rozumienie
przepisow prawnych zgodnie z regutami semantycznymi
i syntaktycznymi jezyka etnicznego, z zastrzezeniem
specyficznego znaczenia okreslonych wyrazen nadanego
im w jezyku prawnym lub prawniczym, 2) systemowe,
stuzgce zachowaniu spojnosci systemu prawnego, ktore
- w razie wieloznacznosci jezykowej - przewidujg
odrzucenie wariantu interpretacyjnego nieuzgadnialnego
z zasadami prawnymi (aspekt poziomy) lub unormowaniami
0 wyZszej mocy prawnej (aspekt pionowy), oraz
3) funkcjonalne, w tym celowosSciowe (teleologiczne),
odwotujgce sie do wartosci i celow prawodawcy”, stwierdzit
jednoznacznie, ze ,aplikacja wymienionych trzech
zestawow dyrektyw wyktadni skutkuje - niejako z zatozenia
- eliminacjg wszelkich niejasnosci obarczajgcych tekst
prawny, a zatem pozwala na odtworzenie normy prawnej
Jjako wypowiedzi jednoznacznej”.

Wyktadnia obowigzujgcego prawa farmaceutycznego,
ktéra proponuje samorzad aptekarski jest sprzeczna
z tymi - og6lnie przyjetymi - zasadami wyktadni prawa.
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Sama ontologiczna istota prawa implikuje realizacje przez
nie celéw ekonomicznych. Ekonomiczna analiza prawa
(Economic Analysis of Law - EAL) stosowana przez rdézne
szkoty Law & Economics (L&E)*6 polega na wykorzystaniu
metod wypracowanych przez ekonomie oraz wtasciwych
jej narzedzi do badania systemu prawnego nie jako
elementu egzogenicznego wobec systemu gospodarczego,
ale jako jego zmiennej wewnetrzne;.

Zwazywszy, ze ekonomia postuguje sie metodami
wiasciwymi naukom Scistym, ekonomiczna analiza prawa
przenosi te metody do analizy prawa.

Ekonomia jest nauka o dokonywaniu wyboroéw i alokacji
rzadkich zasob6w w procesie gospodarowania. Zgodnie
z powszechnie akceptowang definicja ,ekonomia to
nauka zajmujgca sie badaniem sposob6éw wykorzystania
wystepujagcych w  niedoborze zasobéw majacych
alternatywne  wykorzystanie”4’.  Wszystkie  teorie
ekonomiczne musza odpowiadaé na pytanie, w jaki
spos6b nalezy dysponowaé dostepnymi Srodkami.
Podejmowanie decyzji alokacyjnych wymaga posiadania
odpowiedniego informacji definiowanej
w ekonomii jako szczeg6lny rodzaj dobra ekonomicznego,
ktérego wartoScig uzytkowa jest ograniczanie niepewnosci
oraz petnienie potencjalnej funkcji zasobu pierwotnego.

zasobu

Jednak trudnosci z matematycznym opisem procesu
podejmowania decyzji przyczynity sie do rozwoju szkoty -
Behavioral Law & Economics (BL&E).*8

Do analizy wybranych probleméw prawnych stosuje ona
wiedze na temat proces6w podejmowania decyzji
zaczerpnieta z psychologii poznawczej. Przedmiotem
badan ekonomii behawioralnej jest wyjasnianie zachowan
decydentéow poprzez uogblnianie wynikow obserwacji
tego, w jaki sposob ludzie dokonuja wyboréw w warunkach

46 Istniejg trzy gtéwne szkoty EAL: chicagowska, New Haven i Virginii. Pierwsza -

nazywana pozytywistyczng - opiera sie na zatozeniu, ze ludzie maksymalizujg
w sposob racjonalny swojg satysfakcje (uzytecznosé) czerpang z wtasnych
zachowan, a prawne regulacje tych zachowan sa nieskuteczne z punktu
widzenia celdw stawianych przed tymi regulacjami. Jej gtéwni przedstawiciele
to Gary Becker i Richard Posner. Druga - nazywana normatywna - opiera sie
na zatozeniu, ze ludzie sg nieracjonalni, rynek nieefektywny a instytucje
rzadowe moga, dzigki analizie kosztéw i korzysci, mogg skutecznie korygowac
dziatania rynku. Jej gtéwnym przedstawicielem jest Guido Calabresi. Trzecia -
nazywana funkcjonalna - opiera sie na teorii wyboru publicznego i koncentruje
na wyborach ludzi i ich agregacji na poziomie spotecznym. Jej gtéwnym
przedstawicielem jest James Buchanan.

3. EKONOMICZNA ANALIZA PRAWA

eksperymentalnych. Wyniki eksperymentéw wskazujace
na odstepstwa od przewidywan sformutowanych na
podstawie  ekonomii  klasycznej i
wyjasniane sg w oparciu o teorie z psychologii poznawczej.
O ile ekonomia neoklasyczna skupia sie na korygowaniu
efektéw zewnetrznych - czyli negatywnych skutkéw
dziatan jednostek na innych ludzi, to ekonomia
behawioralna wprowadza do analizy polityki publicznej
pojecie efektow wewnetrznych. Opisujg one zachowania,
ktore kreujg koszty w diugim okresie, ktére nie sa
zazwyczaj brane pod uwage w momencie podejmowania
decyzji - zwlaszcza, gdy ,koszt” nie dotyczy tylko osob
podejmujgcych decyzje, ale i ich otoczenia.

neoklasycznej

Podjecie decyzji dotyczacych rynku powinna poprzedzac
analiza rynku, na ktéry decyzja ma wptynacé - i to nie tylko
z perspektywy krotkoterminowej, ale przede wszystkim
dtugoterminowej. Konsekwencje dtugoterminowe sa
bowiem istotniejsze od krétkoterminowych, co wykazat
Frederic Bastiat w eseju ,Co widac¢ i czego nie widac”4°.
Analiza rynku wymaga takze analizy otoczenia rynku -
zgodnie z teorig okreznej przyczynowosci (Circular
cumulative causation) Karla Gunnara Myrdala, ktérg sam
autor wykorzystywat do badania zrédet zwalczanej przez
niego nedzy, a ktéra z rownym powodzeniem moze by¢
wykorzystana w analizie rynku zdrowia.

Zaréwno EAL jak i BL&E proponujg aby celem prawa byta
ekonomiczna efektywnos¢ i z punktu widzenia realizacji
tego wtasnie celu dokonywana jest ocena przepiséw
prawnych. Istnieje communis opinio, ze analiza norm
prawnych powinna opiera¢ sie na rachunku uzytecznosci
- czyli kalkulacji korzysci i kosztéw zgodnie z kryterium
efektywnosci sformutowanym przez Vilfredo Pareto.
Stanowi ono, ze nie mozna oczekiwaé zaakceptowania
jakiego$ rozwigzania, jezeli mozliwe jest inne, dla
wszystkich korzystniejsze. Osiggniety wynik jest nieoptymalny

a7 Robbins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science,

London, 1952, s. 16.

48 Nazwa Behavioral Law & Economics pochodzi od tytutu artykutu A behavioral
approach to law and economics autorstwa Christine Jolls, Cassa Sunsteina
i Richarda Thalera. Wskazujg oni trzy elementy ostabiajace site predykcji
klasycznej teorii decyzji, ktére nazywaja ograniczeniami: ograniczong wole
(bounded willpower), ograniczone kierowanie sie wiasnym interesem (bounded
self-interest) oraz ograniczona racjonalnos¢ (bounded rationality).

49

F. Bastiat, Co wida¢ i czego nie wida¢, Lublin, Rzeszéw 2003, s. 14-16.
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w sensie Pareto (subparetooptymalny), jesli mozna osiagnaé
inny wynik, dajgcy wszystkim wyzsze zyski, lub jednemu
z podmiotow wyzszy, a wszystkim pozostatym takie same.
Wynik jest optymalny w sensie Pareto (paretooptymalny),
jesli takiego innego wyniku nie ma®°. ,Optymalny”
nie oznacza ,najlepszy”, a jedynie ,nie gorszy niz inny”.

Analiza rynku z punktu widzenia dtugoterminowych
konsekwencji decyzji, ktére go dotycza oraz otoczenia,
ktdére na niego oddziatuje wymaga analizy podmiotowej
i przedmiotowe] struktury rynku, na ktoéry ma wptyngé
podejmowana decyzja. Analiza struktury podmiotowej
dotyczy udziatu w rynku poszczegblnych sprzedawcow
i nabywcéw. Analiza struktury przedmiotowej dotyczy
relacji miedzy elementami podazy i popytu przy danym
poziomie cen.

Najwazniejszym elementem jest podaz. Podstawowg
przyczyna ograniczenia podazy jest bariera wejScia
na rynek. Moze byé to bariera ekonomiczna
lub administracyjno-prawna. Po stronie podazowej plasujg
sie producenci oraz sprzedawcy produktow leczniczych.
sie jak dotad®l od innych krajow
europejskich. Po pierwsze dlatego, ze mamy dos¢ silny
sektor producentéw lekarstw generycznych, a po drugie
dlatego, ze rynek hurtu farmaceutycznego opanowany jest

Polska rozni

przez firmy krajowe, a nie zagraniczne.52

Po stronie popytowej dominuje ubezpieczyciel publiczny -
czyli panstwo. Rynek znajduje sie pod silnym wptywem
panstwa - nie tylko jako regulatora, ale takze jako nabywcy
z uwagi na sposob ksztattowania cen lekéw i zasad ich
refundacji. Bezposrednio lub poSrednio panstwo jest
na rynku lekéw tak zwanym monopsonistg (monopolistg
po stronie popytowe;j).

Wedtug GUS®3 w 2019 roku na zakup wyrobow
farmaceutycznych statystyczny Polak przeznaczyt 3,1%
swoich wydatkow - czyli 38,8 zt. W budzetach emerytow
i rencistow wydatki na leki i suplementy wynosity 5,7%.
Wydatki na ustugi ambulatoryjne i inne ustugi zwigzane

50 Ph. D. Straffin, Teoria gier, Warszawa 2001, s. 87.

51 Uzycie sformutowania ,jak dotgd” wynika z przekonania, ze wielcy gracze europejscy

sprobuja wejsé na polski rynek wowczas, gdy bedzie on juz lepiej - z ich punktu widzenia
- pouktadany, czyli w jakis sposdb zintegrowany pionowo: od hurtu do detalu.

52 Europie dominuja trzy koncerny globalne (w kolejnosci alfabetycznej): Alliance

Healthcare (poprzednia nazwa UniChem), McKesson (poprzednia nazwa Celesio)

i Phoenix, ktére w ostatnich latach prowadzity zaréwno konsolidacje poziomg branzy
(przejmowanie licznych hurtowni farmaceutycznych w poszczegdinych krajach UE -
zaréwno ogolnokrajowych, jak i regionalnych), jak i pionowa (tworzenie wtasnych
sieci aptek). Tymczasem w Polsce rynek hurtu farmaceutycznego opanowany jest tez
przez trzy firmy, ale krajowe. Ma to swoje uzasadnienie historyczne. Do roku 1990
dystrybucja lekdw zajmowaly sie regionalne Przedsigbiorstwa Zaopatrzenia
Farmaceutycznego CEFARM, ktére posiadaty wiasne sieci aptek. Role centralnej

ze zdrowiem wynosity Srednio 1,4%
miesiecznych wydatkéw, czyli 17,5 zt.

wszystkich

Rok do roku wydatki na zdrowie wzrosty ponad o 8%
(w tym na leki i suplementy o 6%, a ustugi zwigzane
ze zdrowiem o blisko 12%).

Srednie roczne wydatki na leki na jednego mieszkafnca sa
w Polsce zdecydowanie nizsze niz w pozostatych krajach
europejskich. Podobnie wyglagda sytuacja z wydatkami
refundacyjnymi. Natomiast pod wzgledem liczby
opakowan nabywanych lekarstw na jednego mieszkanca
Polska jest na drugiej pozycji w Swiecie. Za gtoéwng
przyczyne tego stanu rzeczy uznaje sie korzystanie
z lekarstw starszych i mniej skutecznych.

Z ekonomicznego punktu widzenia istotha jest
elastycznos¢ tak uksztattowanego rynku. Elastyczno$é
oznacza wrazliwos¢ jednej wielkoSci (traktowanej jako
zmienna zalezna - reakcja) na zmiane innej wielkoSci
(traktowanej jako zmienna niezalezna - bodziec).
W odniesieniu do rynku wielkoSciami tymi sg podaz
i popyt, ktore reagujg na cene lub cena, ktora reaguje na
zmiany w relacji podaz-popyt. ElastycznoS¢ podazy jest
miarg wzglednej zmiany wielkoSci podazy wywotanej
wzgledng zmiang roznych czynnikbw wptywajacych
na podaz. ElastycznoS¢ popytu jest miarg wzglednej
zmiany wielkosci popytu wywofanej wzgledng zmiang
réznych  czynnikbw  oddzialywujacych na  popyt.
W dominujacym nurcie teorii ekonomii, popyt uwazany
jest za zmienng zalezna. Za zmienne niezalezne uwaza sie
czynniki ksztattujace popyt: dochody, ceny danego dobra
oraz ceny doébr substytucyjnych i komplementarnych.
W zaleznosci od tego, ktéry z czynnikdbw wplywa
najmocniej na wielkoS¢ popytu wyréznia  sie:
(i) elastycznosé dochodowag, czyli elastycznos¢ funkcji
popytu na dane dobro wzgledem poziomu dochodu;
(ii) elastycznosé cenowa, czyli elastycznosé funkcji popytu
wzgledem poziomu ceny danego dobra i (iii) elastycznosé
mieszang (nazywana tez krzyzowa), czyli elastycznosé
funkcji popytu na dobro A wzgledem ceny dobra B.

hurtowni oraz importera lekéw petnita Centrala Farmaceutyczna CEFARM. Po roku
1990 powstata wiele prywatnych hurtowni i aptek. Przedsiebiorstwa CEFARM
sukcesywnie tracity rynek. W drugiej potowie lat 90-tych XX wieku rozpoczeta sie
konsolidacja branzy. Sprywatyzowane zostaty niektére przedsiebiorstwa CEFARM,

a mate hurtownie przeszly przez etap licznych fuzji i przejec¢, w wyniku ktérych doszto
do uformowania kilku lideréw w branzy (w kolejnosci alfabetycznej): Farmacol,
Neuca, Pelion. Dzieki rozwojowi rynku finansowego spotki te pozyskaty na Gietdzie
Papieréw Wartosciowych w Warszawie srodki na kolejne przejecia i na inwestycje

w bazy magazynowe i logistyczne, dzieki ktorym mozliwe jest zaopatrywanie aptek
nawet kilka razy dziennie.

53

https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/warunki-zycia/dochody-wydatki-
i-warunki-zycia-ludnosci/sytuacja-gospodarstw-domowych-w-2018-r-w-swietle-
wynikow-badania-budzetow-gospodarstw-domowych,3,18.html .
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Zaleznosé pomiedzy  dochodami konsumentéw
a wielkoscia popytu na dane dobro jest najczeSciej
jednokierunkowa - wraz ze wzrostem dochodow
konsumentow, przy innych czynnikach nie zmienionych,
zwieksza sie popyt na nie i odwrotnie. Dlatego
wspoétczynnik  elastycznoSci dochodowej popytu
informujacy o zmianach popytu wyrazonych w procentach
przy jednoprocentowych zmianach dochodu przyjmuje
najczesciej wartosci dodatnie.

Elastycznos¢ dochodowa popytu ksztattuje sie rdéznie,
nie tylko w zaleznoSci od dochodéw konsumentow,
ale takze rodzaju dobra. W teorii ekonomii wyrdznia sie
trzy podstawowe kategorie débr: dobra nizszego rzedu,
dobra pierwszej potrzeby i dobra wyzszego rzedu.

MEDICA

W przypadku rynku farmaceutycznego mozemy mowié
o0 dobrach nizszego rzedu lub o dobrach pierwszej
potrzeby. Zdrowie, po jedzeniu, jest absolutnie
najwazniejszym dobrem dla wiekszosci ludzi, ktoérzy sa
sktonni  poSwieci¢ caty swoj wysitek produkcyjny
i wiekszoS$¢ konsumpcji (poza konsumpcjg zywnoSci
niezbednej do utrzymania zycia) na ochrone zdrowia.

O ile elastycznos¢ dochodowa popytu ma charakter
podmiotowy, gdyz jest skorelowana z podmiotami
generujacymi rynkowy popyt, o tyle elastycznos¢ cenowa
popytu ma charakter przedmiotowy, gdyz jest
skorelowana z przedmiotem wymiany. Podstawowa
relacje miedzy ceng a popytem pokazuje krzywa popytu.
Wskazuje ona, jaka iloS¢ danego dobra nabedg
konsumenci przy réznych poziomach ceny w okreslonym
czasie na okreSlonym rynku. Krzywa popytu ma
nachylenie ujemne - im wyzsza jest cena jakiego$ dobra,
tym mniejszg jego ilos¢ konsumenci sa sktonni nabyé,
i odwrotnie. Im bardziej ptaska (stroma) jest krzywa
popytu w danym punkcie, tym wieksza (mniejsza) jest
warto$¢é absolutna elastycznosci cenowej popytu.

Site reakcji popytu na zmiany ceny danego dobra mierzy
elastycznos¢ cenowa popytu. Jest to stosunek
procentowej zmiany wielkoSci popytu do procentowej
zmiany ceny danego dobra, przy zatozeniu, ze pozostate
zmienne nie ulegaja zmianie (ceteris paribus).

Oceniane w niniejszej opinii regulacje rynku
farmaceutycznego sg nieefektywne i nieoptymalne.

3.1. Ekonomia zdrowia - podstawy teoretyczne i zastosowania praktyczne w analizie

rynku zdrowia

Rynek zdrowia doczekat sie witasnych metod analizy
ekonomicznej i prawnej. Zajmuje sie nim ekonomia
zdrowia. Gtéwnym celem ekonomii zdrowia jest badanie
korzySci osigganych przez poszczegbdlne podmioty, ktére
sg uczestnikiem rynku zdrowia, na ktory skfada sie
produkcja i dystrybucja sprzetu medycznego i lekarstw
oraz Swiadczenie ustug medycznych.

Jej poczgtkdw mozna szukaé w pracach Kenetha Arrowa -
laureata nagrody Nobla z ekonomii w roku 1972 - ktéry
wskazywat  zawodno$¢é  mechanizméw  rynkowych
w sektorze zdrowia, wynikajgcych ze zjawiska niepewnosci
i specyfiki débr dostarczanych przez ten sektor zaréwno

54 K. Arrow, Granice organizacji, PWN, Warszawa 1985.

jednostkom, jak i catym spoteczeristwom>4,
Zainteresowanie ekonomig zdrowia jeszcze bardziej
zwiekszyto przyznanie w 2001 roku Nagrody Nobla
Josephowi Stiglitzowi za badania w dziedzinie ekonomii
sektora publicznego, zwracajgce uwage na fakt,
ze dziatalno§¢ podmiotéw publicznych w sferze
niematerialnej podlega takim
jak podmiotéw gospodarczych dziatajagcych w sferze
produkcyjnej®®. Oprécz nich dla ekonomicznej analizy
rynku zdrowia istotne okazaty sie jeszcze prace kliku
innych Noblistow: Karla Gunnara Myrdala, Gary’ego
Beckera, Jamesa Buchanana, Daniela Kahnemana
czy Richarda Thalera.

samym  prawom,

55 J. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, PWN, Warszawa 2012.
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Karl Gunnar Myrdal to laureat nagrody Nobla z ekonomii
z 1974 roku za analize wspdtzaleznoSci zjawisk
ekonomicznych, spotecznych i instytucjonalnych®6. Taka
wiasnie wspoéizaleznoSé jest szczegblnie widoczna na
rynku zdrowia. W teorii okreznej przyczynowosci tancuch
przyczynowo-skutkowy roznych wydarzen jest spiety
w koto, co upodabnia jg do cybernetycznych
lub biologicznych modeli sprzezen zwrotnych, ktére
powoduja, ze jakas sytuacja lub zdarzenie moze by¢
zarazem przyczyng samej siebie. Taki uktad okrezny
nie moze by¢ istotnie zmieniony przy pomocy punktowych
reform jednoczynnikowych, ktérych wprowadzenie moze
doprowadzié do  kumulacji innych
negatywnych wplywajgcych zwrotnie na siebie. Szanse
na sukces w okreznym uktadzie zamknietym ma tylko
wieloczynnikowa strategia polegajgca
na jednoczesnym lub przynajmniej odpowiednio
skoordynowanym oddziatywaniu na wszystkie elementy
zamkniete w kole przyczyn. Taki charakter kota przyczyn
ma system ochrony zdrowia. Dlatego celowe wydaje sie
przypomnienie teorii Myrdala, dla uSwiadomienia sobie,
ze konieczne sg zmiany kompleksowe catego systemu,
a nie punktowe reformowanie poszczegblnych aktéw
prawnych. Co wiecej, decyzje dotyczgce jakiegos rynku
oddziatujg na inne rynki, a zmiany na tych rynkach
wywotane tymi decyzjami zwrotnie oddziatujg na rynek,
ktérego dotyczyta decyzja.

elementow

reform

Gary Becker - laureat nagrody Nobla z ekonomii z 1992
roku za rozszerzenie dziedziny analizy mikroekonomicznej
na szerokie spektrum spraw zwigzanych z ludzkimi
zachowaniami i interakcjami wyrazit przekonanie,
ze kategorie ekonomiczne mozna stosowaC takze
do odmiennych niz rynek i gospodarka klas zjawisk
i zachowan i ze mozna przewidywaé, jakich wyborow
ludzie dokonajg na podstawie zatozenia, ze zachowuja sie
racjonalnie.

James Buchanan - laureat nagrody Nobla z ekonomii
z 1986 roku za rozw6j kontraktowych i konstytucyjnych
podstaw teorii podejmowania decyzji ekonomicznych
i politycznych, wspottworca teorii wyboru publicznego
(Public Choice) stosujgcej teorie i metody ekonomii
do analizy zachowan i decyzji politycznych w oparciu
o zatozenie, ze decydenci
publicznych kieruja sie gtownie swoim wtasnym interesem
i ze w procesie politycznym zachowujg sie nie inaczej
niz ludzie na rynku doébr i ustug codziennego uzytku,

dokonujacy wyboréw

56 warto odnotowac, ze z Myrdalem, ktory byt szwedzkim socjalista, wspotdzielit
woéwczas te nagrode Friedrich Hayek - jeden najwybitniejszych przedstawicieli
neoliberalnej Szkoty Austriackiej w ekonomii.

gdyz procesy publicznego i prywatnego wyboru réznig sie
nie dlatego, ze motywacje aktorow sg inne, ale dlatego,
ze rbéznig sie bodzce i ograniczenia, ktére kierujg
dazeniem do realizacji wtasnego interesu w tych dwéch
podejsciach.

Daniel Kahneman - laureat nagrody Nobla z ekonomii
z 2002 roku za zintegrowanie wnioskéw z badan
psychologicznych do nauk ekonomicznych, szczeg6lnie
dotyczacych ludzkich osgdéw i podejmowania decyzji
w warunkach niepewnosci, wspottworca teorii perspektywy
opisujgcej rzeczywiste zachowania ludzkie, zgodnie z ktérg
ludzie dokonujac wyboru przyjmuja jakis punkt odniesienia,
wzgledem ktérego dokonujg swoich ocen i to od niego
zalezy, czy odbierajg co$ jako ,zysk” czy jako ,strate”,
co odgrywa zasadniczg role przy podejmowaniu decyzji.

Richard Thaler - laureat nagrody Nobla z ekonomii z 2017
roku za wktad w rozwéj ekonomii behawioralnej,
a doktadniej za ,badania nad wptywem ograniczonej
racjonalnosci, preferencji spotecznych i braku samokontroli
na indywidualne decyzje i rynek” wspottworzyt koncepcje
libertarianskiego paternalizmu i ,Szturchania”
nakfaniajacego ludzi do podejmowania samodzielnych,
ale zasugerowanych, bardziej ,racjonalnych” decyzji.

Mimo, ze ekonomisci ci réznig sie zasadniczo zaréwno
Swiatopogladem, jak i szczegdtowymi pogladami na temat
zakresu dopuszczalnego interwencjonizmu panstwowego,
mozna zbudowaé na podstawie ich teorii logicznie spdjng
koncepcje rynku zdrowia i dziatah panstwa w obszarze
rynkéw z rynkiem zdrowia bezposrednio zwigzanych.

Czynniki, ktére odrdzniajg rynek zdrowia od innych rynkéw
to ekstensywny interwencjonizm panstwowy, wielowymiarowa
niepewnosé, bariery wejscia
na rynek, rola agentow (third-party agent) oraz mozliwosé
stosowania  Srodkéw  administracyjnych  (zakazoéw
i nakazow) wobec uczestnikéw tego rynku.

asymetria informacji,

Analize rynku zdrowia utrudnia asymetria informaciji
ujawniajgca sie na tym rynku z wiekszym natezeniem
niz w innych sektorach gospodarki. Dlatego ekonomia
zdrowia wspierana jest przez ekonomie informaciji,
wspotwystepujaca z teoria decyzji i teorig wyboru
publicznego uwazang za drugg strone ekonomii
niepewnosci (economics of uncertainty), gdyz niepewnosé
wynika z braku informacji.
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Uczestnicy rynku moga podejmowacé dziatania majgce
na celu przezwyciezenie ich niewiedzy, w wyniku ktérych
mogg zmienic sie ich przekonania o sytuacji, w jakiej sie
Znajduja, a w konsekwencji zmianie mogg ulec ich

decyzje. Dostarczanie uczestnikom rynku informacji
i inspirowanie ich do zdobywania informacji jest istotnym
celem ekonomii zdrowia. Realizacje tego celu utatwiaja
nowe technologie informatyczne.

W badaniach z zakresu ekonomii zdrowia istotne jest
odpowiednie okreslenie rol pieciu podstawowych aktorow
- uczestnikéw rynku: (i) pacjentéw, (ii) producentow,
(iii) Swiadczeniodawcow, (iv) farmaceutdw oraz (v) ptatnikow.
Przy czym w publicznym systemie opieki zdrowotnej
ptatnikami (v) sg sami pacjenci (i) - ochrona zdrowia
finansowana jest bowiem zazwyczaj z przymusowych
sktadek ubezpieczeniowych. Gdy finansowana jest
z innych podatkéw, ptatnikami sg tez - posrednio - inni
uczestnicy rynku pfacacy podatki, cho¢ niekoniecznie
ptacacy sktadki.

3.2. Teorie komplementarne stosowane w ekonomii zdrowia

Analize zdrowia w
ekonomicznych uzupetniaja:

* teoria regulacji,

e teoria wyboru publicznego,

* teoria decyzji.

rynku kategoriach  czysto

3.2.1. Teoria regulacji

Regulacjami zajmuje sie ekonomia regulacji (Regulatory
Economics, Economic Theory of Regulation, Economics
of Regulation). Regulacja to wykorzystanie narzedzi
prawnych  cechujacych sie  przymusowoscia dla
osiggniecia zatozonych celéw spoteczno-ekonomicznych.
Synonimem regulacji bywa interwencjonizm57.

0dréznié mozna regulacje gospodarcza od regulacji
spotecznej. Regulacja gospodarcza dotyczy stosunkéow
gospodarczych i ma postaé regulacji strukturalnej
(structural regulation - wywieranie wptywu na strukture
rynku - jak koncesje) lub regulacji zachowan (conduct
regulation - wywieranie wptywu na
uczestnikbw rynku -

zachowania
ustugodawcow
i konsumentow - jak ceny urzedowe, obowigzek oznaczania
produktow). Regulacja spoteczna dotyczy takich obszaréw
jak srodowisko, zdrowie, bezpieczenstwo. Wsréd teorii
zajmujgcych sie regulacjg istniejg dwa nurty: normatywny
i pozytywny. Nurt normatywny koncentruje sie na badaniu
efektywnosci (optymalnosci) regulacji, a nurt pozytywny

producentow,

57 G.De Geest (red), Encyclopedia of Law and Economics.

na opisie i analizie ich skutkéw. Widoczny jest réwniez
podziat teorii regulacji z punktu widzenia motywu lub celu
ich  podejmowania. Jeden nurt koncentruje sie
na interesie spotecznym jako celu regulacji (public
interest theories of regulation), a drugi na interesie
jednostkowym (private interest theories of regulation).

Przewaza opinia, ze podstawowym celem regulacji jest
ochrona interesu publicznego i dobrobytu (dobrostanu)
spotecznego. Interwencja przynosi korzySci dla interesu
publicznego, gdy zapobiega dobrobytu
spotecznego, do ktérych by doszio bez podjecia
interwencji. Malejgca krzywa strat dobrobytu (total
efficiency losses - TFL) musi by¢é zestawiona z rosnaca
krzywg ponoszonych na interwencje i w zwigzku
z interwencjg kosztéw (total intervention costs - TIC).
Optymalny obszar regulacji lezy pomiedzy duzymi stratami
dobrobytu i matymi kosztami interwencji, a matymi
stratami dobrobytu i wysokim kosztami interwencji®8.

stratom

Podstawowy zarzut pod adresem public interest theories
of regulation jest to, ze nie biorg one pod uwage
preferencji czionkéw grupy. Jesli preferencje te znacznie
rozbiegaja sie z przyjetymi koncepcjami regulacji,
to im wiecej czionkéw grupy im bardziej sie tym
regulacjom sprzeciwia roSnie koszt interwencji. Dlatego
nalezy podejmowac dziatania, ktére zmniejszajg sprzeciw

58 g Matelska-Szaniawska, M. Olender-Skorek, Ekonomia i polityka regulacji,
w: J. Wilkin (red) Teoria wyboru publicznego. Gtéwne nurty i zastosowania.,
Warszawa 2012 s. 249
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i tym samym zmniejszaja koszt interwencji. Nalezy do nich
stosowanie najlepszych procedur medycznych
i produktow leczniczych oraz maksymalnie
transparentnych procedur ich wyboru.

Podnoszony jest tez argument zawodnoSci
(8overnment failure) prowadzacej do rozwigzan jeszcze
gorszych od problemoéw, ktére probuje sie rozwiazac.
Jedng z przyczyn tej zawodnosci jest kierowanie sie przez
decydentéow wiasnymi preferencjami intelektualnymi
i - jeszcze gorzej - wlasnymi interesami ekonomicznymi
niz interesem publicznym. Dlatego tak istotne sg
procedury utrudniajgce podejmowanie przez decydentow
dziatan nie wiadomo jakimi racjami powodowanych,
a juz w szczegblnoSci dziatan w warunkach chocby
podejrzenia istnienia konfliktu intereséw oraz procedury
pozwalajgce te konflikty wychwytywaé. Badaniem tego
problemu prywatnego
w regulacji (private interest theory of regulation).

rzadu

zajmuje sie teoria interesu

Teoria przechwycenia (capture theory) zaktada, ze na
regulacji korzystajg najbardziej najwieksze przedsiebiorstwa
i ich grupy (czasem cate branze), gdyz sa lepigj
dysponujg wiekszymi  Srodkami,
przy pomocy ktérych moga skuteczniej niz konsumenci
oddziatywaé na regulatora w swoim wlasnym interesie,
niekoniecznie w interesie konsumentow.

zorganizowane i

Nieustannie  nalezy

ostrzezenie

przypominaé  kierowane do
Adama Smitha, ktéry
w ,Bogactwie Narodow” pisat, ze w kazdym kraju interes
wielkiej masy ludzi polega na tym, aby kupowac rzeczy
potrzebne od tych, ktérzy je sprzedajg najtaniej i nigdy
by tego nie kwestionowano, ,gdyby dbafa o swoj interes
sofistyka kupcow i fabrykantow nie przyémita zdrowego
rozsgdku. Albowiem pod tym wzgledem interes kupcow
i fabrykantéw przeciwstawia sie bezposrednio interesom
wielkich mas ludzkich”%°. Interes wielkiej masy pacjentow
jest taki, aby kupowac lekarstwa od tych, ktérzy sprzedaja
je jak najtaniej i jak najlepiej. Jednak dbajgca o swoj
interes sofistyka niektérych farmaceutéw i hurtownikoéw
stara sie przyémié zdrowy rozsadek wielkich mas ludzi.
Dzieje sie tak dlatego, ze ,interes przedsiebiorcow kazdej
poszczegoinej gatezi handlu czy przemystu jest zawsze
pod pewnym wzgledem rézny od interesu publicznego,
a nawet mu przeciwny”®. Dlatego tez ,propozycja
jakiegos nowego prawa czy przepisu regulujgcego handel,

prawodawcow

59 A Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, PWN,
Warszawa 1954, T.1 ss. 103-104.

60 |bidemss. 328.

61 |bidems. 328.

ktora pochodzi od tej klasy powinna sie zawsze spotkac
Z najwiekszg ostroznoscig i nie powinna by¢ nigdy
przyjeta, zanim nie zostanie wszechstronnie i doktadnie
zbadana, nie tylko z najwiekszg skrupulatnoscig, lecz
Z najbardziej podejrzliwg uwagg. Pochodzi ona bowiem
od klasy, ktérej interes nigdy nie jest doktadnie taki sam,
jak interes publiczny, a ktora zainteresowana jest w tym,
by oszukiwad, a nawet ciemiezy¢ spoteczeristwo 61,

Niestety politycy nie tylko ulegajag sofistyce, ale i sami jg
uprawiajg wprowadzajac regulacje dla korzysci wiasnych -
czyli pozyskania jak najwiekszej liczy gtoséw wyborcow
w celu zdobycia i/lub utrzymania sie przy witadzy®2.
Dlatego w interesie pacjentdéw jest, aby relacje miedzy
poszczegblnymi uczestnikami rynku zdrowia byly jak
najbardziej transparentne.

Decyzje regulacyjne zalezg takze od rozktadu korzySci
i kosztbw - moga byé one skoncentrowane Ilub
rozproszone. Gdy korzySci i koszty sa skoncentrowane
najskuteczniejsze w forsowaniu regulacji sg waskie grupy
interesariuszy. Gdy korzySci i koszty sg rozproszone
politycy czeSciej decydujg sie na regulacje w interesie
Mozliwe sa jednak takze rozwigzania
posrednie - gdy korzySci sa skoncentrowane, a koszty

wiekszosci.

rozproszone (jak przy koncesjach czy regulacji zawodow)
albo na odwrdt - korzySci sg rozproszone a koszty
skoncentrowane (jak przy ochronie Srodowiska).

Dodatkowym kosztem spotecznym funkcjonowania rynku
zdrowia moze by¢ koszt korupcji. Teoria regulacji zwraca
uwage nie tylko na relacje miedzy przedsiebiorcami
a decydentami, ale takze na relacje w Swiecie decydentéw
- pomiedzy urzednikami a politykami, pomiedzy
niezaleznoScig urzednikow podejmujgcych decyzje, a ich
odpowiedzialnoscig przed politykami rozliczanymi przez
wyborcow z tych decyzji. NiezaleznoS¢ urzednikéw
pozwala uwalnia¢ sie od charakterystycznej dla politykéw
tendencji do podejmowania decyzji z punktu widzenia ich
interesow krotkookresowych (gtosy w nadchodzgcych
wyborach) z uszczerbkiem dla dtugookresowych intereséw
spotecznych. Ale z drugiej strony brak odpowiedzialnosci
urzednikow nie tylko przed wyborcami, ale takze przed
politykami, ktorzy ich powotujg w mato transparentnym
procesie, w ktérym odpowiedzialnos¢ jest rozproszona,
czyni ich bardziej wrazliwymi na ,przechwycenie” przez
dobrze zorganizowane grupy interesu.

62

G. Stigler, The theory of economic regulation, Bell Journal of Economics and
Management Science, 1971, nr. 2 s. 3-21; S. Peltzman, Towards a more general
theory of regulation, [w:] Journal of Law and Economics, 1976, nr. 19 s. 211-
240.
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~Przechwycanie” utrudniajg rozwigzania instytucjonalne -
jak podziat kompetencji miedzy urzednikami i politykami,
sposob powotywania regulatora, istnienie tak zwanych
»drzwi obrotowych” pomiedzy regulatorem a uczestnikami
rynku, czyli przeptyw konkretnych o0séb z jednego
do drugiego miejsca rynku, diugos¢ trwania kadencji wiadz
regulatora, spos6b podejmowania decyzji regulacyjnych,
sposbb oceny planéw regulacyjnych i skutkéw regulacji
oraz niezalezne i sprawne sadownictwo®3,

Daron Acemoglu i James Robinson w ksigzce ,Dlaczego
narody przegrywajg”®* twierdza, ze u podstaw sukcesu
gospodarczego lezg tworzone przez ludzi instytucje
polityczne i gospodarcze (orazich brak). Mieszkancy Korei
Potudniowej sg duzo bogatsi niz Korei P6tnocnej, cho¢ to
tacy sami ludzie zyjagcy w takich samych warunkach
geograficznych. Podobnie byto w przypadku Niemiec
Zachodnich i Wschodnich. Singapur stat sie bogaty dzieki
instytucjom w nim ustanowionym. Owszem sg bogate
panstwa niedemokratyczne - jak kraje Zatoki Perskiej
i biedniejsze demokratyczne. ROzny jest
zamoznosci krajow demokratycznych i r6zny poziom biedy
krajow niedemokratycznych potozonych w rdznych
regionach Swiata. Potudnie Europy jest biedniejsze
niz pétnoc. A nawet potudniowa czesé tych samych Wioch
jest biedniejsza od czesci potnocnej, cho¢ ustrdj polityczny
jestten sam. Ale - ceteris paribus (przy innych warunkach
niezmiennych) - o narodowych sukcesach decydujg
instytucje - gtébwnie ochrona wifasnoSci, wymiar
sprawiedliwosci i transparentnoS¢ procesow.

poziom

Podejscie instytucjonalne do teorii ekonomii wykorzystuje
sie do oceny pozycji danego kraju w klasyfikacjach
konkurencyjnosci opracowanych przez: World Economic
Forum, World Competitiveness Yearbook i Bank Swiatowy.
Instytucje i fad instytucjonalny (przestrzeganie praw
wiasnosci, wolnoSé gospodarcza, transparentnosé
urzedéw i procesow decyzyjnych, niski poziom korupcji,
brak praktyk monopolistycznych) w znacznym stopniu
decydujg o zdolnoSci konkurencyjnej danego kraju.

Pojecie instytucji pochodzi od tacinskiego stowa instiutio,
co oznacza urzgdzenie. Mozna je rozumieé w dwoch
znaczeniach: (i) jako zaktad o charakterze publicznym,
zajmujacy sie okreSlonym zakresem spraw; (i) zespot
norm obyczajowych lub prawnych dotyczgcych organizaciji
jakiejs dziedziny zycia.

63 Maskin, J. Tirole, The politician and the judge: Accountability in government,
[w:] American Economic Review, 2004, nr. 94 (4), s. 1034-11054.

Jako jeden z pierwszych podejscie instytucjonalne
do ekonomii zaprezentowat Thorstein Veblen, wedtug
ktérego instytucje to okreslone reguty i zasady, ktére
kierujg postepowaniem ludzkim. Nalezg do nich
powszechnie akceptowane normy postepowania, takie
jak obyczaje, zwyczaje, wiara, religia, mity®5. Przetomowa
W nauce o instytucjach byta koncepcja kosztow
transakcyjnych Ronalda Coase’a. Jego zdaniem koszty
organizowania transakcji wewnatrz przedsiebiorstwa sg
glownymi czynnikami wyjasniajgcymi istnienie i rozwdj
przedsiebiorstw, a ich wielko§¢ i zakres dziatalnoSci
determinuja relatywne koszty wejscia na rynek. Coase
dowibdt, ze za powstaniem przedsiebiorstwa moze stac
koszt cenowego. To o0gblne
twierdzenie zostato pdzniej rozwiniete przez innych
badaczy, ktérzy zauwazyli, ze przedsiebiorstwa
nie ponoszg wylgcznie zewnetrznych kosztow swojej
dziatalnosci na rynku, ale takze koszty wewnetrzne.
Oliver E. Williamson wyjasnit mechanizm powstawania
réznych instytucji ekonomicznych
i prawnych oraz struktur organizacyjnych (governance
structures)  alternatywnych rynku,  jako
skomplikowanych instrumentéw stuzgcych do zawierania
kontraktow. Wskazywat tez
i racjonalnosci o0s6b uczestniczgcych w transakcjach
dla ich zawierania oraz na
stanowigcych przedmiot transakcji, ukazujgc koszty,
ktoére uniemozliwiajg funkcjonowanie roznych struktur
organizacyjnych i zarzadczych w r6znych Srodowiskach
transakcyjnych. Model przedsiebiorstwa, odwotujacy sie
do procesu zawierania kontraktéw w dtugoterminowych
relacjach (relational contract model of the firm),

uzycia mechanizmu

i funkcjonowania

wobec

na wage oportunizmu

charakter zasobow

zdominowat nauki ekonomiczne i prawne i doprowadzit
do pogtebienia studibw nad bodZcami generowanymi
przez r6zne instytucje ekonomiczne i prawne. Pod jego
wptywem zaczeto réwniez zajmowacC sie optymalizacjg
kosztow transakcyjnych jako gléwna determinantg
wyboréw instytucjonalnych.

64 p, Acemoglu, J. Robinson, Dlaczego narody przegrywajq, Warszawa 2014.

65 T. Veblen, Teoria Klasy Prézniaczej, PWN, Warszawa 1971.
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Po latach Coase powrécit do tematu kosztéw
transakcyjnych w relacji do praw wiasnosci, wykazujac,
po analizie procesu przyznawania czestotliwosci radiowych
w Stanach Zjednoczonych, ze uznaniowos$¢ rzadu
w dysponowaniu tymi prawami nie daje optymalnych
rezultatow®®, Problemu chaosu w eterze, do ktorego
doprowadzito prawo do swobodnego zajmowania
czestotliwoSci radiowych, nie rozwigzato bynajmniegj
powotanie specjalnej agencji rzadowej i zbiurokratyzowanie
procesu licencyjnego. W artykule ,The Problem of Social
Cost”,%7 rozwijajgc wczesniejsze argumenty, postawit
fundamentalng dla nauki prawa i ekonomii teze, nazywang
za Stiglerem, ,Twierdzeniem Coase’a’®8, ze ,wstepny
podziat praw jest zawsze mozliwy do zmiany w drodze
transakcji  rynkowych.  Jezeli transakcje  rynkowe
sg bezkosztowe, tego rodzaju zmiana nastgpi zawsze, o ile
bedzie prowadzita do zwiekszenia wartosci produkciji.”®®

Zgodnie z teorig Coase’a celem funkcjonowania instytucji
jest obnizka kosztéw transakcyjnych. W tym kontekscie
jakos¢ instytucji mozna okresli¢ jako ich zdolnosé do
redukcji niepewnosci gospodarowania. Redukcja niepew-
nosci gospodarowania wigze sie z dostepem do
informacji, zabezpieczeniem praw wiasnosci, jakoscig
uregulowan legislacyjnych, przestrzeganiem prawa i jego
transparentnoscig, mozliwoSciami ubezpieczenia transakgji,
a wiec zwigzana jest z umozliwieniem efektywnego
dziatania rynkéw. Szczeg6lnie istotne jest sadownictwo.
To na skutek jego mankamentéw pojawiaja sie teorie
naukowe - bardzo chetnie podejmowane przez politykow
i urzednikdow - twierdzace, ze zawodno$¢ sadoéw,
jak zawodno$S¢ rynku, przemawia za koniecznosScia
zwiekszenia poziomu regulacji’®.

Co istotne - koszty transakcyjne zmniejsza zwiekszenie
transparentnosci przy podejmowaniu decyzji, ktéra daje
wieksze szanse na dokonywania najbardziej efektywnych
wyboréw. Badania prowadzone przez OECD wykazaty,
ze zwiekszenie transparentnosci i konkurencyjnosci
systemu zaméwien publicznych prowadzi do znacznych
oszczednoSci uzyskiwanymi w ramach udzielanych
zamowien1,

66 Coase R. (1959), The Federal Communications Commission, “Journal of Law and

Economics”, Vol. 2, s. 1-40.

67 Coase R. (1960), The Problem of Social Cost, “Journal of Law and Economics”,

Vol. 3, s. 1-44.
68

69

Stigler G.J (1988), Memoirs of an Unregulated Economist, Basic Books, New York.

Coase R. (1960), The Problem of Social Cost, “Journal of Law and Economics”,
Vol. 3, s. 15.

70 A. Schleifer, Efficient Regulation, [w:] D.P. Kessler (red.) Regulation vs.

Litigation: Perspectives from Economics and Law, NBER Working Papers,
University of Chicago Press, 2010, s. 27-43,
https://www.nber.org/chapters/c11957.pdf; tenze, The failure of Judges and
the Rise Regulators, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, 2012.

Ale juz samo zwiekszenie poziomu regulacji zwieksza
ryzyko wystgpienia zawodnosci rzagdu i prawdopodobienstwo
.przechwycenia” regulatora - zwfaszcza przy braku
transparentnosci. Przechwycanie regulatora utrudnia
obiektywizacja procesu oceny tego, jakie beda skutki
regulacji. Zajmuje sie tym Ocena Skutkéw Regulacji
(OSR - ang. Regultory Impact Assessment)’2,

Regulacje prawne musza byé konieczne, proporcjonalne,
adekwatne, skuteczne i efektywne. Regulacja jest
konieczna woéwczas, gdy problem jest na tyle istotny,
ze w ogble wymaga interwencji prawnej i nie moze zostac
rozwigzany bez niej. Musi by¢é ona proporcjonalna do wagi
problemu i adekwatna, a instrumenty prawne musza
stuzy¢ skutecznemu i efektywnemu rozwigzaniu
problemu, ktorego identyfikacja byla przyczyna podjecia
tej regulacji. Ocena instrumentéw prawnych uzytych
do regulacji musi prowadzi¢ do stwierdzenia, czy sa to
jedyne dostepne instrumenty, a jesli nie, to czy sg one
najlepsze  do  osiggniecia  postawionych  celéw
regulacyjnych z punktu widzenia kryterium optymalnosci.

W zatozeniu OSR ma podnies¢ poziom Swiadomosci
prawodawcy, jakie konsekwencje moze teoretycznie
wywotaé planowana przez niego regulacja (OSR ex ante)
i jakie praktycznie wywotata po jej wprowadzeniu
(OSR ex post). OSR jest szczegblnie przydatna w ocenie
projektow, ktérych realizacja zwigzana jest z duzg liczbg
réznych kosztdw i korzySci ponoszonych przez duzg
liczbe interesariuszy, w szczegdlnosci w przypadku
regulacji, ktérych gtownym efektem nie jest element
finansowy.

Przez ustawodawce i urzednikéw przygotowywanie OSR
traktowane jest jednak jak ucigzliwo$é. Owszem jest to
zwykta ucigzliwosé, jesli nie przygotowuje sie rzetelnej
OSR. Gdy OSR jest sporzadzona rzetelnie, zgodnie
z zasadami sztuki, mozna uniknaé wielu btedow,
popetnione btedy szybciej korygowaé, pozyskiwaé wieksze
poparcie spoteczne dla regulacji oraz zmniejsza¢ opor
spoteczny przeciwko nim kierowany. Dobrze przygotowany
OSR pozwala zmniejszy¢ koszty regulaciji.

7 Szerzej: OECD, Transparency in Government Procurement: The Benefi ts of Effi
cient Governance (TD/TC/WP/(2002)31/Rev2/14 April 2003).

Wynikajacy z przepiséw unijnych obowigzek sporzadzania OSR ex ante reguluje
regulamin pracy Rady Ministrow (,,RM”). Zgodnie z § 24.3 Uchwaty nr 190 Rady
Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2013 roku Regulamin Pracy Rady Ministréw
(,,Regulamin RM”) przed rozpoczeciem prac nad opracowaniem projektu aktu
normatywnego organ wnioskujacy dokonuje oceny przewidywanych skutkow
spoteczno-gospodarczych. Zakres OSR okres$la § 28.2 Regulaminu RM. OSR jest
obligatoryjnie opracowywana dla projektéw ustaw, aktéw normatywnych RM,
rozporzadzen Prezesa RM lub ministrow, zarzadzer Prezesa RM. Na wniosek
Szefa Kancelarii Prezesa RM, OSR jest przygotowywana réwniez do innych
dokumentdw. OSR nie jest natomiast obligatoryjna dla poselskich projektow
ustaw. Ustawa moze przewidywac koniecznos¢ dokonania oceny skutkdéw
regulacji ex ante - po uptywie okreslonego czasu.
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OSR opiera sie na rachunku uzytecznosci - czyli kalkulacji
korzySci i kosztéw regulacji zgodnie z Kkryterium
efektywnosci. Kryterium efektywnosci sformutowane
przez Vilfredo Pareto stanowi, ze nie mozna akceptowaé
jakiegos jezeli mozliwe jest inne,
korzystniejsze  dla  wszystkich. Regulacja  jest
nieoptymalna w sensie Pareto (subparetooptymalna),
jesli mozna osiggnaé inny wynik, dajgcy wszystkim
wieksza uzyteczno$é, lub przynajmniej komus jednemu
wyzszy, a wszystkim pozostatym takie same. Wynik jest
optymalny w sensie Pareto (paretooptymalny),
jesli takiego innego wyniku nie ma - czyli jesli nie mozna
polepszy¢ sytuacji kogos, nie pogarszajgc sytuacji kogos
innego’3. ,Optymalny” nie oznacza jednak ,najlepszy”,
a jedynie ,nie gorszy niz inny”. Kryterium Pareto jest
jednak statyczne - odnosi sie do zarzadzania dostepnymi
(danymi) zasobami’4. Dlatego oceny dokonywane przy
jego pomocy nie sg jednoznaczne. Zaleza od przyjetej
alokacji poczatkowej bez mozliwosci ocen kardynalnych -
moze zatem istnie¢ wiecej niz jedno rozwigzanie
efektywne w sensie Pareto,
poréwnywanie ich miedzy soba.

rozwigzania,

a nie jest mozliwe

Probg przezwyciezenia ograniczen kryterium Pareto jest
sformutowany przez Jamesa M. Buchanana indywidualizm
normatywnym. Zgodnie z nim cele i wartosci jednej osoby
nie sg a priori wazniejsze od celéw i wartosci innych.
Kazda jednostka ma prawo dazyé do swoich celéw
w ramach regut, ktére jednostki te zgodnie zaakceptowaty.
Buchanan odwotat sie do koncepcji Knuta Wicksella,
wedtug ktérej relacje miedzy jednostkami sa oceniane
jako korzystne dla obu stron, jezeli dziataty one
z nieprzymuszonej woli. Gdy mamy do czynienia z catym
spoteczenstwem, reguly, ktére majg konsekwencje dla
kazdego pojedynczego czionka spoteczenstwa, moga by¢
postrzegane jako korzystne jedynie wtedy, gdy kazdy
zgodzit sie na nie dobrowolnie. Buchanan stosuje wiec
kryterium Pareto nie tylko do oceny samych wynikéw,
ale i procedur, ktére do tych wynikéw prowadza, a ich
ewaluacja nie jest przeprowadzana przez jakiego$
zewnetrznego arbitra, lecz przez same jednostki
zaangazowane w proces decyzyjny’S. Rozwigzanie to
nie jest do zastosowania w przypadku konfliktu interesu
indywidualnego z interesem publicznym, ktory wystepuje

73 Ph. D. Straffin, Teoria gier, Warszawa 2001, s. 87.

74 Wyrasta ona z ogdlnej XIX. wiecznej wiedzy o swicie fizyki i mechaniki oraz
z zasad efektywnosci energetycznej. Jest uyjmowana podobnie jak w fizyce
w oparciu o ,prawo zachowania energii”, ktérej nie przybywa, a ktérag mozna
przeksztatca¢, minimalizujac co najwyzej straty jakie przy tym powstaja.
Tak jak w technologii minimalizowane sg czynniki w kategoriach fizycznych
(na przyktad litry paliwa do napedu silnika spalinowego) w celu osiagniecia
danego wyniku (na przyktad przejechania 100 km z okreslong statg predkoscia)
statyczna koncepcja efektywnosci tez zmierza do minimalizowania czynnikéw.

na rynku zdrowia. Aby zmniejszy¢ watpliwosci co do tego,
co tak naprawde jednostki zaakceptowaty, proces
stanowienia prawa przez politykbw  wylonionych
w demokratycznym procesie wyborczym i jego stosowania
przez urzednikdw powotanych przez tych politykéw musi
by¢ maksymalnie transparenty - w szczegdlnoSci, gdy
koszty jednostkowe decyzji politycznych i administracyjnych
sg tatwe do uchwycenia.

Wychodzac z zatozenia, ze w interesie publicznym lezy
maksymalizacja uzytecznosci spotecznej, Nicholas Kaldor
i John Hicks sformutowali kryterium maksymalizacji
uzytecznosci zgodnie z ,norma efektywnosci” (efficiency
norm). Nie musi ona oznaczaé, ze sytuacja wszystkich
poprawia sie badZ nie pogarsza (tak jak w przypadku
efektywnosci w sensie Pareto). Rozwigzanie bardziej
efektywne w sensie Kaldora-Hicksa moze spowodowac,
ze sytuacja niektorych podmiotéw moze ulec pogorszeniu,
ale dla podmiotow, ktére by skorzystaly na zmianie,
optacalne jest dokonanie kompensaty na rzecz tych,
ktérzy straciliby na zmianie. Regulacja jest efektywna
w sensie Kaldora-Hicksa, jezeli korzysci jednych z jej
wprowadzenia, przewyzszajg koszty poniesione przez
pozostatych. Tak
do zwiekszenia zagregowanej uzytecznosci jako réznicy
pomiedzy spotecznymi korzySciami a kosztami.

rozumiana efektywno$¢ prowadzi

Jednak nie w kategoriach fizycznych tylko kosztowych. Jezeli zatozymy,

ze technologia i ceny rynkowe sg ,,dane” wtedy modus operandi efektywnosci
(statycznej) i technologicznej bytby taki sam — maksymalizacja za pomoca
jakiego$ matematycznego dziatania.

75 Buchanan proponowat przeprowadzenie testu konsensusu (consensus test),

ktdry bytby de facto nieco zmodyfikowanym odpowiednikiem kryterium
efektywnosci Kaldora-Hicksa. PéZniej Buchanan zmienit zdanie, stwierdzajac,
ze hipotetyczna zgoda wydedukowana przez ekonomiste wystarczy

do legitymizacji regut.
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Dla oceny decyzji z odtozonym skutkiem istne jest
kryterium ,efektywnoSci adaptacyjnej” stworzone przez
Armena A. Alchiana i Douglasa Northa’®. Nie odwotuje sie
ono do sytuacji majacej miejsce w danym momencie,
lecz rozszerza ujecie efektywnoSci na rozwigzywanie
probleméw wraz z uplywem czasu (koncepcja
dynamiczna). Jego stosowanie jest jednak utrudnione,
gdy skutek odtozony w czasie inaczej (lzej) oddziatuje
na decydentéw, niz skutek wystepujacy natychmiast
- w szczegblnoSci w sytuacji gdy skutkiem odtozonym
w czasie jest brak niepozgdanego zdarzenia, jak ma to
miejsce w przypadku niezachorowania na jaka$ chorobe
dzieki odpowiedniej profilaktyce, a skutkiem wystepujagcym
natychmiast jest odczuwalny skutek negatywny.

OSR dokonywana tez bywa nie na podstawie kryterium
efektywnosci  ekonomicznej, tylko sprawiedliwosci
W oparciu o zatozenie, ze efektywne prawo nie zawsze jest
sprawiedliwe, dlatego kosztem utraty efektywnosci mogg
by¢ realizowane inne normatywne cele prawa. Ekonomia
nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, co jest
sprawiedliwe, ma jednak wiele do powiedzenia na temat
tego, jak mozna osiggnacé sprawiedliwy efekt, marnujac
jak  najmniej Sprawiedliwosé
efektywnosS¢, poniewaz w Swiecie ograniczonych zasobow
ich marnowanie jest ,niesprawiedliwe”. Nalezy wiec
nadawaé prawu taki ksztatt, by minimalizowaé straty,
przynajmniej w takim stopniu, aby nie kifocito sie to
z realizacjg innych celéw prawa.

zasobow. oznacza

Oceniane w niniejszej opinii regulacje rynku
farmaceutycznego sg sprzeczne z zasadami
wypracowanymi w teorii regulacji, a ich uzasadnienie
nie jest oceng skutkéw regulacji, gdyz nie spetnia
elementarnych wymogow stawianych takiej ocenie.

Analiza personalna nie pozwala wykluczyé, ze mamy
do czynienia z ,przechywyceniem” regulatora. Doskonatg
ilustracja  istnienia  szczegblnego rodzaju
obrotowych”  pomiedzy samorzgdem aptekarskim
a Inspekcjg Farmaceutyczng moze by¢ powotanie na
stanowisko Gtoéwnego Inspektora Farmaceutycznego
Pawta Piotrowskiego - bytego cztonka Naczelnej Rady
Aptekarskiej, ktéry w miedzyczasie byt nawet Prezesem
Krajowej Spotki Cukrowej’’. Marek Tomkow - wiceprezes

Ldrzwi

76 D.C. North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance,

Cambridge University Press, New York 1990; tenze Understanding the Process
of Economic Change, Princeton University Press, Princeton 2005.

77 https://mgr.farm/aktualnosci/byly-czlonek-nra-zostal-glownym-inspektorem-

farmaceutycznym/.

78 Wiecej na temat teorii wyboru publicznego w: C.K. Rowley (ed.), Public Choice

Theory, Aldershot 1993; w literaturze polskiej: M. Malewski, A. Wieczorek,

NRA byt Wojewddzkim Inspektorem Farmaceutycznym
w Opolu. Prezes Zwigzku Aptekarzy Pracodawcow
Polskich (,ZAPPA”) - Marcin WiSniewski - zostat cztonkiem
NRA w styczniu 2020 roku.

Regulacje podejmowane na rynku farmaceutycznym
przypominajg te dotyczace czestotliwosci radiowych
w USA, na podstawie ktorych Ronald Coase
sformutowat swoje twierdzenie, ze uznaniowo$¢ rzadu
w dysponowaniu jakimi§ prawami nie poprawia
sytuacji a jg pogarsza.

3.2.2. Teoria wyboru publicznego

Z teorig regulacji wigze sie SciSle teoria wyboru
publicznego. Poszukuje ona najlepszych sposobow
podejmowania decyzji grupowych na podstawie
indywidualnych ocen dostepnych alternatyw’8. Mozna ja
okresli¢ jako ,ekonomiczng analize decyzji, ktére nie sg
podejmowane przez rynek”’®. Jej przedmiot pochodzi
z nauk politycznych, a metodologia - z ekonomiig°,
Znaczna czeS¢é wynikow jej badan ma postaé twierdzen
0 nieistnieniu metody spetniajacej okreslony zestaw
postulatow. W teorii wyboru publicznego podkresla sie
role ludzkich wyboréw - ergo ludzkiego dziatania.
O ile jednak teoria decyzji koncentruje sie w analizie
ludzkiego dziatania na cztowieku, o tyle teoria wyboru
publicznego, podkreSlajgca range rdznych instytucii,
zaliczana jest do ekonomii instytucjonalnej. Wykorzystuje
ona wiele osiggnie¢ normatywnej teorii wyboru
spotecznego (social choise theory). Istotnym ich
elementem jest indywidualizm metodologiczny, zgodnie
z ktérym sposéb i efekty dziatania grup spotecznych
i organizacji nalezy rozpatrywac przez pryzmat preferencji
jednostek wchodzgcych w ich sktad. Teoria ta tgczy
podstawowe zasady logiki ekonomicznej z decyzjami
grupowymi podejmowanymi w procesie wyborczym bgdz
przez jakie$ instytucje panstwowe. O ile teoria wyboru
spotecznego ma charakter normatywny, teoria wyboru
publicznego ma charakter opisowy. W podejsciu
normatywnym ocenie podlega metoda podejmowania
decyzji i jej rezultat. W podejsciu opisowym istotny jest
przebieg procesu podejmowania decyzji zbiorowych.
Teorie wyboru publicznego mozna wiec zaliczy¢ do teorii
racjonalnego wyboru. Zaktada ona, ze w warunkach
demokracji racjonalnie dziatajgce jednostki, dgzace do

H. Sosnowska, Konkurencja i kooperacja. Teoria gier w ekonomii i naukach
spotecznych, Warszawa 2004; J. Miklaszewska, Filozofia a ekonomia. W kregu
teorii publicznego wyboru, Krakéw 2001; Sosnowska H., Wprowadzenie

do teorii publicznego wyboru, Rzeszéw 2000; Wilkin J. (red.), Teoria wyboru
publicznego, Warszawa 2005.

oy, Sosnowska, Wprowadzenie do teorii publicznego wyboru, Rzeszow 2000 s. 7.
80 Sosnowska, Ibidems. 7.
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maksymalizacji wtasnej uzytecznosci ustalajg najbardziej
odpowiadajgce im formy instytucji politycznych w procesie
zblizonym, bardziej
do wymiany towardéw i ustug na rynku ekonomicznym.
Podobnie jak w przypadku teorii przechwycenia, teoria
wyboru publicznego zaktada, ze nie tylko wyborcy ale
i wybrani przez nich przedstawiciele dbaja gtownie
0 wtasny interes, a nie o interes publiczny.
W konsekwencji koszty dziatan rzagdu mogg niekiedy
przewyzsza¢ wynikajgce z nich korzySci. Moze sie tak
zdarzyé, gdy, wskutek dziatan réznych grup interesow,
osoby podejmujagce decyzje dostrzegg mozliwosé
odniesienia wlasnych korzysci, ktére mogg wygenerowac
koszty obcigzajgce cate spoteczenstwo lub gdy panstwo
stawia sobie inne cele niz efektywnosS¢é ekonomiczna.
Gdy obywatele, jak urzednicy, nie ponosza sami koszéw
swoich decyzji czesto podejmuja dziatania, ktérych koszty
spoteczne przewyzszajg korzysci spoteczne. Z kolei
ktérych koszty
rozktadajg sie na wielkie grupy spoteczne, natomiast
korzySci z nich czerpig ograniczone kregi o znacznych
wptywach - sami urzednicy, badz protegujacy ich politycy,
badz silnie zintegrowane grupy wyborcéw, badz
interesariusze odnoszacy bezposrednie
z podejmowanych przez urzednikéw decyzji.

aczkolwiek skomplikowanym,

urzednicy ulegaja pokusie dziatan,

korzysci

Oceniane w niniejszej opinii regulacje rynku
farmaceutycznego sg sprzeczne ze standardami jakim
powinny odpowiadaé wybory pociagajace za sobg
skutki publiczne.

3.2.3. Teoria decyzji

Regulacje polegaja na podejmowaniu decyzji o tym,
jakie maja to by¢ regulacje i dlaczego nalezy dokonaé
takiego, a nie innego wyboru.

Na rynku zdrowia decyzje podejmowane sg w imieniu
wlasnym, we wtasnym interesie oraz w imieniu cudzym -
przez regulatora w interesie publicznym. Tym, jak sg one
podejmowane zajmuje sie teoria decyzji. Analizuje ona
sytuacje (problem), w ktérej podmiot podejmujacy decyzje
(decydent) staje przed koniecznoscia wyboru jednego
Z przynajmniej dwéch wariantéw dziatania (decyzji). Stosuje
sie ja gdy podjecie decyzji jest z jakichs powodéw trudne.

TrudnoSci te mogg wynika¢ z:
e duzej liczby mozliwych wariantéw,
e skomplikowanej sytuacji decyzyjnej,
e znaczacych korzysci lub strat,
e skomplikowanego procesu decyzyjnego,
e wagi problemu decyzyjnego.

Ze wzgledu na posiadane przez decydenta informacje
o sytuacji decyzyjnej mozemy mie¢ do czynienia z:

e decyzjami podejmowanymi w warunkach pewnosSci
- gdy kazda decyzja pocigga za soba okreSlone,
znane konsekwencje;

e decyzjami podejmowanymi w warunkach ryzyka -
gdy kazda decyzja pocigga za sobg wiecej niz jedna
konsekwencje, znany jest zbiér mozliwych
konsekwencji i prawdopodobiefnstwa ich wystgpienia;

o decyzjami podejmowanymi w  warunkach
niepewnosci - gdy nie znamy prawdopodobienstw
wystgpienia konsekwencji decyzji.

Klasyczna teoria decyzji poszukiwata najlepszych
/optymalnych rozwigzan dla dobrze zdefiniowanych
probleméw (well defined problems). WspétczeSnie teorie
decyzji szukajg tez rozwigzan wystarczajacych dla Zle
zdefiniowanych probleméw (ill-defined problems), ktére
stanowig rzeczywiste problemy wspétczesnego Swiata
realnego (real world problems). Problemy rynku zdrowia
sg przyktadem probleméw Swiata realnego, ktére sg zZle
zdefiniowane z uwagi na wspdtistnienie
potencjalnych trudnosci stojacych przed decydentami.

réznych

W rozwigzywaniu trudnosci podczas procesu decyzyjnego
pomaga interdyscyplinarny charakter teorii decyzji.
Nie jest ona jedng dziedzing nauki tylko zbiorem metod
wypracowanych przez rozne dziedziny zajmujace sie
analizg i wspomaganiem procesu podejmowania decyzji.
Analiza decyzji to proces rozpatrywania konkretnych
decyzji i wyznaczenia decyzji optymalnej oraz, jesli podjeta
decyzja nie byla optymalna, odnajdywania przyczyn
pomytki. Wspomaganie decyzji to proces wyznaczania
rozwigzania najlepszego przy danym zasobie informaciji
o mozliwych konsekwencjach decyzji. Z teorii decyzji
korzysta matematyka, statystyka, informatyka, psychologia,
socjologia, ekonomia, zarzgdzanie, medycyna
i kogniwistyka.

Wiekszos¢ metod wiasciwych dla klasycznej teorii decyzji
ma charakter normatywny - zajmuje sie wyznaczeniem
optymalnego rozwigzania przez idealnego decydenta,
ktory posiada wszystkie dostepne informacje i catkowicie
je wykorzystuje dziatajac w petni racjonalnie. Celem jest
wyznaczenie decyzji optymalnej - czyli przynoszacej
najwieksze korzysci lub minimalizujgcej straty. Metody
normatywne wiasciwe sg matematyce, statystyce
i informatyce. Szczegblnie decyzje dotyczace rynku
zdrowia powinny opiera¢ sie na naukowych zasadach
decyzyjnego optimum. Stuzy temu
transparentno$¢ procesy decyzyjnego - w tym procedury

wyznaczania
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publicznego dialogu technicznego, ktéry na zadanie
uczestnika postepowania powinien byé obowigzkowy.

Istnieje réwniez w teorii decyzji podejscie deskryptywne -
opisujgce typowe zachowania cztowieka w danej sytuacji
decyzyjnej. Zajmuje sie tym psychologia, socjologia
i kogniwistyka. Psychologia koncentruje sie na przebiegu
procesow decyzyjnych w umysle cztowieka, badajgc wptyw
cech osobowoSciowych na podejmowane decyzje.
Socjologia natomiast bada uwarunkowania spoteczne,
w jakich znajduje sie decydent.

Dla zastosowan teorii decyzji w ekonomii uzywano metod
normatywnych - z uwagi na zastosowanie metod
matematycznych, czyli normatywnych wtasnie, w samej
ekonomii. Jednak renesans ekonomii behawioralnej
sprzyja rewizji takiego podejScia. Zwlaszcza w ekonomii
zdrowia, biorgcej pod uwage motywacje decydentéow
przy podejmowaniu decyzji, ktérych skutki sg odtozone
w czasie, wazna jest typowa dla psychologii metoda

deskryptywna.

Zaden rynek nie funkcjonuje w prozni - jest organicznie,
funkcjonalnie i w spos6b przyczynowo skutkowy
powigzany z innymi rynkami o tym samym zasiegu

geograficznym, a wyodrebnianych wedtug takich

4.1. Zrédta ,Bogactwa Narodow”

Jak pisat Adam Smith sg trzy Zzrédta bogactwa narodow:
ziemia i jej zasoby (renta gruntowa), kapitat i praca.
Najwazniejsza jest praca ,zywa” - czyli kapitat ludzki.
Ziemia pozostawiona odtogiem nie stworzy zadnej
wartosci dodanej. Podobnie kapitat finansowy - czy to
odtozony w banku, czy ,zakopany w ogrédku”. To dzieki
pracy nastepuje potaczenie tych czynnikéw i tworzy sie
bogactwo. Miedzy pracg a pozostatymi czynnikami
wytwérczymi  zachodza rozne relacje iloSciowe
i uwarunkowania jakoSciowe. | w kazdym sektorze
gospodarki sg one inne. Wspbtczesnie do Smithowskiego
pojecia ,praca” stosuje sie bardziej adekwatne okreslenie
Jkapitat ludzki”. Ten kapitat to wiedza, doswiadczenie

8l g, Gilder, Wealth and Poverty, New York 1981, s. 58. G. Gilder, Wealth
and Poverty, New York 1981, s. 58.

Dla podjecia wiasciwej decyzji nalezy okresli¢ sytuacje
decyzyjng czyli zbiér czynnikbw majacych wplyw
na podjecie decyzji przez decydenta w procesie
decyzyjnym - w szczegblnosci
do osiggniecia i warunki ograniczajace decyzje, hastepnie
zbudowaé zbiér decyzji dopuszczalnych, wyodrebnié
Kryteria oceny decyzji i dokonaé oceny kazdej z mozliwych
decyzji na podstawie tych Kkryteriow, a na koniec
zbudowaé model decyzyjny, czyli spos6b wybrania
decyzji optymalnej lub wystarczajacej. Czynniki majgce
wplyw na podjecie decyzji mogg byé zalezne
lub niezalezne od decydenta. W procesie formutowania
problemu decyzyjnego czynniki niezalezne od decydenta

zdefiniowaé cel

sg warunkami ograniczajgcymi decyzje, a czynniki
zalezne sg kryteriami oceny decyzji.

Decyzje podejmowane przez decydentéw politycznych
dotyczace prawa farmaceutycznego sa hietransparentne,
nie wiadomo na jakich przestankach zostaty oparte,
dlaczego promujg interesy tylko wybranej grupy
i nie uwzgledniajg intereséw innych grup.

4. OTOCZENIE RYNKU ZDROWIA

kryteridw jak rodzaj débr bedacych przedmiotem obrotu,
charakteru handlowych, swobody
dokonywania transakcji czy obserwowanych na nich
relacji popytu i podazy.

transakcji

i umiejetnosé dzielenia sie nimi. W gospodarce zawsze -
w dtuzszej perspektywie czasu - byty one wazniejsze nawet
niz kapitat finansowy. Jak pisata George Gilder - jeden
z najstynniejszych teoretykow ekonomii podazy (supply-
side economics) - ,majatek moze topnieé, lecz umyst
i wola potrafia momentalnie  btysngé przed
niezdecydowanym ttumem, rozpali¢ niebo swoimi wizjami
i spowodowaé ich wcielenie w krzem i cement zanim
zgromadzg sie konkurenci. Najlepsze, najbardziej
wtadcze, najbardziej oryginalne i najbardziej gietkie
umysty stanowig najtrwalsze ztoto.”8! Jedynie fizyczna
strona naszego bogactwa ma charakter skonczony.
Jego metafizyczne Zzrédta - wyobraznia i tworczos¢ -
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sg nieskoficzone®2, We wspodtczesnej gospodarce ta
wiedza i doSwiadczenie dzielone sg miedzy innymi dzieki
systemom franczyzowym.

Podstawowe sektory gospodarki tez sg trzy: produkcja,
ustugi i handel. Szczegblna jest rola wymiany - czyli
handlu. To tu tworzy sie warto$¢ dodana. Podstawa jest
bowiem specjalizacja pracy - tego najwazniejszego zrodta
bogactwa narodéw. Wiedziat to juz zreszta Platon. Smith
rozwingt tylko jego mysl. W Panstwie Platon przytoczyt
wielce interesujgcg konwersacje pomiedzy Sokratesem
i synami Aristona: Adejmantem i Glaukonem na temat
zasad funkcjonowania gospodarki®3. W dialogu tym
Znajdujemy opis narodzin jednej z podstawowych
kategorii ekonomicznych - towaru®4. Ustami Sokratesa
Platon dowodzit, ze kazda rzecz ma wartoS¢ nie tylko
dla wytworcy, ale takze dla innych, ktorzy tej rzeczy
potrzebujg, a zajmujg sie wytwarzaniem czego$ innego.
Kazdy ma bowiem inne naturalne predyspozycje, ktore
sprawiajg, ze lepiej robi jedne rzeczy niz inne. Nie ma wiec
powoddw, aby wszystkie wytwarzat na wtasne potrzeby.
Powinien skoncentrowaé sie na tym, co robi najlepiej,
a nadwyzke tego co wyprodukuje wymieniaé na inne
potrzebne mu produkty,
ktorzy sa z kolei sprawniejsi w ich wytwarzaniu od niego.

produkowane przez tych,

4.2. Rola handlu w gospodarce

Handel jest szczegblnie waznym sektorem gospodarki
polskiej. Jego wudziat w PKB Polski wynosi 20%.
Przedsiebiorstwa handlowe dominujg w sektorze ustug.
Z prawie 4 miliona zarejestrowanych, prawie 3 miliony
stanowig przedsiebiorstwa ustugowe (76,0% ogotu),
a handlowe - ponad 37%. W poréwnaniu do Sredniej
dla krajéw Unii, Polska charakteryzuje sie znacznie wiekszg
liczbg przedsiebiorstw handlowych, co szczegblnie wida¢
w sektorze MSP (matych i Srednich przedsiebiorstw).
Dziatalno§¢ handlowg prowadzi prawie 75% 2z nich.
W  przedsiebiorstwach handlowych
powyzej 9 osbéb pracuje okoto 600 tys. osob. Dane
statystyczne GUS nie pokazujg jednak ile oséb pracuje
W jeszcze mniejszych przedsiebiorstwach i ile pracuje

zatrudniajgcych

»,ha czarno”.

Specyfika tego sektora polega na tym, ze wzrost obrotu
nie pozostaje w prostej zaleznosci ilosciowej do naktadéw
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Por. ibidem, s. 228.
Platon, Panstwo, Warszawa 1994.

Wiecej na ten temat, por. K. Zorde, Metafizyczne wqtki w ekonomii, Warszawa
2004.

W ten sposoéb, dzieki specjalizacji, powstanie wiecej débr
i bedg one lepszego rodzaju. ,Wiecej wszystkiego
powstaje i to, co powstaje bedzie tadniejsze, jesli jeden
zajmie sie jednym, zgodnie ze swq naturg, we wtasciwej
porze i majgc gtowe wolng od innych zaje¢” - uczyt swych
stuchaczy Sokrates®5. Ale jak juz te ,tadniejsze” rzeczy
dzieki specjalizacji powstang, trzeba sie nimi wymienic.
,Cztowiek jest jedynym zwierzeciem, ktore robi interesy.
Czy widziat kto, by pies wymieniat kodci z drugim psem?”86
- pytat retorycznie Smith? A ludzie sie wymieniaja.

Zawierane codziennie transakcje kupna-sprzedazy sag
takg wtasnie wymiana. | dlatego sektor gospodarki, ktéry
te wymiane umozliwia, jest tak istotny dla catej gospodarki
- takze dla sektorow produkcyjnego i ustugowego,
w ktorych powstajg dobra podlegajgce pdzniej wymianie,
gdyz przyczyna produkcji jest konsumpcja. Produkujemy
cos$, bo chcemy to skonsumowaé sami albo produkujemy,
by skonsumowali to inni, zebySmy my sami mogli
skonsumowaé¢ co$ innego, co otrzymamy w drodze
wymiany bezposredniej na to, co sami wyprodukowaliSmy
albo co mozemy otrzymaé w zamian za ekwiwalent tego,
co wyprodukowaliSmy wyrazony w jakim$ powszechnie
stosowanym instrumencie wymiany, ktérym dzis jest
Znany nam pienigdz.

pracy. Jest bowiem efektem specyficznych dla tego
sektora podlega
indywidualnie ustalonym zaleznoSciom odpowiednio
do wielkoSci obiektu, jego usytuowania, warunkow
branzowych czy wyposazenia technicznego.

uwarunkowan  jakosciowych i

Utrzymanie wzglednej rownowagi tych czynnikéw
jest powszechnie niedoceniane. W rezultacie waha sie
rozpietoSé miedzy obrotami a rozmiarami zatrudnienia.
W konsekwencji nastepuje wzrost wydajnosci liczonej
w obrotach na jednego zatrudnionego, czemu czesto
towarzyszy, niestety, obnizenie poziomu ustug.

Z uwagi na indywidualng specyfike obiektéw handlowych,
w ktorych zatrudnienie przekracza istotny dla GUS poziom
9 o0s6b, trudno jest zbudowaé modelowe rozwigzanie
dla wszystkich. Wymaga to doswiadczenia, ktore zdobywa
sie latami na r6znych rynkach. Jest to swoisty kapitat,

85 Platon, Paristwo, op.cit, s. 86.
86 . smith, Badania..., T. | s. 20.
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ktory wykorzystuje sie osiggniecia wzrostu wewnetrznego
lub zewnetrznego.

Wzrost wewnetrzny nastepuje w ramach istniejgcej
struktury przedsiebiorstwa i polega na rozbudowie jego
potencjatu. Wzrost zewnetrzny nastepuje poprzez
wspoétdziatanie i/lub tworzenie nowych struktur z innymi
przedsiebiorstwami. Tradycyjnie wzrost zewnetrzny
byt realizowany poprzez taczenie sie przedsiebiorstw, badz
przejecia jednych przez drugie. W handlu pojawita sie
nowa forma rozwoju - franczyza.

4.3. Otoczenie spoteczne rynku zdrowia

W Unii Europejskiej wydatki na publiczny system ochrony
zdrowia pochtaniajg wiekszy procent PKB,
ktory bedzie sie zwiekszat w najblizszych latach z uwagi
na nieuchronny proces starzenia sie spoteczenstwa, ktorego
w najblizszym dwudziestopiecioleciu z catg pewnoscig nie
uda powstrzymaé, bo procesy demograficzne sa
pokoleniowe, a prawdopodobnie nie uda sie go powstrzymaé
takze w dtuzszej perspektywie czasu. Srednia diugosé zycia
w pokoleniu, ktore wtasnie wychodzi z wieku rozrodczego
(40 lat), bedzie dtuzsza niz dzisiejsza Srednia dtugosé zycia.

Coraz

Wydtuzenie oczekiwanej diugosci zycia spowodowato
pojawienie sie w spoteczenstwie dwoch bardzo istotnych,
szczegblnie z punktu widzenia potrzeb medycznych, grup:
0sOb cierpigcych na choroby przewlekte (zalezne
od czynnikdw behawioralnych: tyton, alkohol, cukier, brak
ruchu itd.) i os6b w wieku podesziym (tradycyjnie 65+,
chociaz granica ta bedzie sie coraz bardziej przesuwac),
ktére cierpig na wiecej niz jedno schorzenie i z tego
wzgledu stosujg polipragmazje, czesto potgczong z mniej
lub bardziej uzasadniong suplementacjg réznych
substancji. Obydwie te grupy wymagajg szczegblnej uwagi,
duzej ilosci czasu i doradztwa zwigzanego zaréwno
z istota ich choroby, profilaktykg, racjonalnym
stosowaniem lekéw i utrzymaniem compliance w terapii.

Wymagaé to bedzie zwiekszonych nakfadéw i nowego
podziatu dochodu narodowego. Dochdd ten beda tworzyty

87\ polsce pod tym wzgledem nie jest jeszcze najgorzej, bo obecnie wkracza na

rynek produkcyjny wyz demograficzny lat 80. XX wieku. W innych krajach
europejskich jest gorzej — tylko w Polsce zdarzyt sie po Il wojnie Swiatowej drugi
wyz demograficzny. Jest to wiec ostatni moment na refleksje systemowa.

Bo czesciej chorujemy na staro$¢. Wydtuzajacy sie okres starosci, w ktorym
pozostajemy przy zyciu oznacza wzrostow kosztéw utrzymywania tego
wydtuzajacego sie zycia. Przy pogarszajgcym sie wspotczynniku obcigzenia
demograficznego (liczba ludnosci w wieku pozaprodukcyjnym 14 lat i mniej
oraz 65 lat i wiecej na 100 oséb w wieku produkcyjnym - 15-64 lata) srodki na
ochrone zdrowia ludzi w wieku poprodukcyjnym (65 lat i wiecej) bedg musiaty
ulec uszczupleniu. Juz dzi$ wspotczynnik dzietnosci niepokojgco zbliza sie

dzieci dzisiejszych 40-latkéw. A liczba tych dzieci juz
nie ulegnie zwiekszeniud’. Sytuacje demograficzng
panstw UE zmieni¢ moze jedynie migracja, a doktadniej
jej saldo. Nie wydaje sie mozliwe by migracje pomogty
rozwigza¢ problemy demograficzne wszystkich panfstw
Unii. O imigrantéw i ich przyciggniecie do pracy zwiekszata
sie bedzie, widoczna juz dzis, konkurencja miedzy
poszczegblnymi panstwami. W tej sytuacji szczegdlnego
znaczenia nabiera dbato$é o zdrowie ludzi mtodych
i utrzymanie ich w jak najlepszym stanie takze wowczas,
gdy juz bedg starzy oraz ludzi w wieku Srednim, ktérzy
utrzymujg system opieki zdrowotnej z ptaconych przez
siebie podatkow, czes¢ ktorych nazywana jest ,sktadkami
ubezpieczeniowymi”.

W ten sposOb tworzy sie sprzezenie zwrotne miedzy
demografig, zdrowiem publicznym i wydatkami publicznymi,
ktore wymaga podjecia dziatan w celu rozerwania
ich skutkéw. Kluczowe staje sie zdefiniowanie tego, jak
zoptymalizowaé dostepne zasoby finansowe, technologiczne
i logistyczne by w przysztosci - blizszej i dalszej
- nie doprowadzi¢ do ostatecznego zatamania sie rynku
zdrowia w obliczu narastajacych problemoéw demograficznych,
a byé moze nawet osiggng¢ jakas w tym wzgledzie
poprawe. Stuzy¢ temu moze (i powinien) rozwdj nowych
technologii i logistyki, stuzgcych kompleksowej opiece
nad pacjentami, ktérych miejsce i oczekiwania w opiece
zdrowotnej znaczgco sie w nowych warunkach zmieniaja.

do granicy nazywanej skrajnie niskq dzietnosciq (lowest-low fertility). Im nizsza
jest liczba urodzen i nizsza dzietnos$¢, tym starsza jest struktura wieku. Z kolei
im starsza struktura wieku, tym tempo wzrostu populacji jest nizsze i nizsza jest
liczba urodzen, co przyspiesza proces starzenia sie. ,Impet” (momentum)
wzrostu populacji wbudowany jest w strukture jej wieku, ktéra po osiagnieciu
pewnego krytycznego stopnia prowadzi do statego spadku rozmiaréw populacji
(statego ujemnego przyrostu). Takie negatywne momentum pojawia sie

w efekcie dtugotrwatego (przez 2 - 3 lata) wystepowania niskiej lub bardzo
niskiej dzietnosci (ponizej 1,3), a szybkie wydtuzanie sie trwania zycia wzmacnia
proces zmierzania ku negatywnemu momentum.
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4.4. Otoczenie gospodarcze rynku zdrowia

Dla tego etapu rozwoju, na ktérym znajduje sie
wspotczesnego spoteczenstwo okreslane jako
JSpoteczenstwo postindustrialne” lub ,technologiczne”,
w ktérym dominuje ,gospodarka oparta na wiedzy”,
nazywana tez ,Gospodarka 4.07, najbardziej
charakterystyczny jest intensywny rozwéj technologii
informacyjno-komunikacyjnych (Information and
Communications Technology - ICT). Maja one duzy wptyw
na dziatania wszystkich organizacji - prywatnych
podmiotow gospodarczych i instytucji publicznych88
oraz ich Kklientow8°. Coraz wiekszego znaczenia
dla funkcjonowania samych organizacji i dla obstugi
ich klientow nabierajg elektroniczne dokumenty,
elektroniczny dostep do informacji, elektroniczna
wymiana danych oraz e-ustugi. Technologie ICT stuzg:

kanatow

® tworzeniu nowych

klientami) oraz

komunikacji

zewnetrznej (z wewnetrznej
(w organizacji);

® pozyskiwaniu informacji;

® zarzgdzaniu rosngcymi zasobami informacji;

® poprawie jakosci Swiadczonych ustug;

® zwiekszeniu
organizacji.

efektywnosci funkcjonowania

Technologie ICT pomagajg w realizacji klasycznej idei
wolnorynkowej - zaspakajania potrzeb konsumentow.
Najwyzej wyceniane na rynku sa wtasnie te firmy, ktére
robig to najlepie;.

88 Podmioty prywatne - przedsiebiorstwa i podmioty publiczne - instytucje beda

okreslane tacznie mianem ,,organizacji” jesli kontekst bedzie miat zastosowanie
zaréwno do przedsiebiorstw jak i instytucji.

89 Okreslenie ,klient” bedzie stosowane zaréwno w stosunku do nabywcow

towarow i ustug od przedsiebiorstw jak i w stosunku do odbiorcéw ustug

Dla przedsiebiorstw kluczowa do zbudowania lojalnosci
klientéw jest znajomos¢ ich ztozonych i zréznicowanych
potrzeb, ktére dzielg sie na dwie grupy:
® potrzeby explicite - wyraznie formutowane przez
klientéw, majace zwiazek z korzysciami, jakie daje
im dany produkt lub ustuga;
® implicite - domysine, traktowane przez klientow
jako oczywiste, nie wyrézniajgce w zaden sposéb
oferty danego sprzedawcy i dlatego nie ujawniane
explicite, lecz przypadku ich
niezaspokojenia.

dopiero w

Suwerennosci klienta oznacza, ze to on podejmuje
decyzje. Jak pisat Milton Friedman rynek, na ktorym
klienci podejmuja decyzje gtosujgc swoimi pieniedzmi
JJest systemem proporcjonalnego przedstawicielstwa.
Kazdy moze gtosowaé na - powiedzmy - kolor ulubionego
krawata i otrzyma go. Nie musi sprawdzac jakiego koloru
pragnie wiekszos¢, a gdy jest w mniejszosci -
podporzadkowywac sie.”90

Te indywidualne potrzeby klientobw sa punktem
odniesienia do decyzji organizacji i podnoszenia jakosci
ich pracy oraz kwalifikacji ich pracownikéw. Podniesienie
jakosci obstugi klientow w celu zaspokojenia ich potrzeb
wymaga stosowania nowych technik w zakresie
generowania, zbierania, analizy, przeksztatcania
oraz przekazywania informacji.

Klient nie tylko oczekuje odpowiadajacej mu wartoSci
od organizacji, ale takze sam zwrotnie oferuje jej jaka$
wartosé. Dzi§ tg wartoScia najczeSciej sg jakies
informacje.

Klient podejmuje decyzje dotyczace nie tylko tego,
co kupié i od kogo, ale takze ile zaptaci¢. W dzisiejszych
warunkach cena jest wyrazona nie tylko w pienigdzu
stanowigcym uniwersalny Srodek ptatniczy, ale takze
w informacjach o sobie, ktérymi klient gotow jest sie
podzielic w zamian za obnizenie ceny i/lub poprawe
jakosci swojej obstugi przez sprzedawce.

publicznych gdyz w nowoczesnej administracji tym witasnie mianem sg oni
okreslani.

90 M. Friedman, Capitalism and freedom, Chicago 1962, s. 15.
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Duzo informacji sptywajgcych do organizacji wymusza
ciggte zmiany metod zarzgdzania nimi oraz tworzenie
nowych kanatéw komunikacji - wewnetrznej i zewnetrznej.
Widoczna na zewnatrz wysoka jakos¢ obstugi klienta jest
Scisle wewnetrzng  efektywnoscig
funkcjonowania organizaciji.

skorelowana z

Nie bez powodu to monopolisci rynkowi oraz instytucje
publiczne najmniej dbajg o swoich klientéw. Instytucje
publiczne czesto traktuja ich jak ,petentéw”. Na rynku, na
ktérym nie ma monopolu, a wzajemne relacje pomiedzy
jego uczestnikami budowane sg bez zadnych (lub przy
zminimalizowanych) nakazach
i zakazach, nastepuje wymiana wartosci

o charakterze materialnym, jak i niematerialnym.

administracyjnych
zarébwno

Dtugotrwate zwigzki sprzedawcy z nabywca opieraja sie
na wzajemnosSci, lojalnosci i wiarygodnosci. Budowanie
tych zwigzkéw stanowi sposéb budowania przewag
konkurencyjnych na rynku. Gdy wielu sprzedawcow

Idealny przyktad
narzedzi z zakresu nowoczesnych technologii i analizy
danych stanowi sektor ochrony zdrowia, a potencjalne
korzySci z tego ptynace mogg zostaé zaobserwowane
w kazdej z jego gatezi. Trend coraz szerszego
wykorzystania narzedzi informatycznych w ochronie
zdrowia okreSlany jest mianem eHealth - cyfrowego
systemu opieki zdrowotnej9?.

interdyscyplinarnego wykorzystania

llos¢ zbieranych danych jest coraz wieksza, a ich analiza
coraz trudniejsza, co rodzi wzrost zainteresowania
zaawansowang analitykg danych za pomoca nharzedzi
sztucznej inteligencji. To sprzezenie zwrotne powinno
w przysztosci pozytywnie wplyngé na sposob opieki nad
pacjentem i jej poziom.

W raporcie PwC92 o obecnych i przysztych trendach
w systemie ochrony zdrowia, do dziewieciu najwazniejszych
zaliczono rosngce znaczenie nowych technologii,

91 Poktady cyfrowego bogactwa w stuzbie pacjentom, czyli o wykorzystaniu

potencjatu danych w sektorze ochrony zdrowia. Raport Alumnoéw projektu
,Liderzy ochrony zdrowia Fundacji im. Lestawa Pagi, Warszawa 2019 [w:]
paga.org.pl/upload/source/RAPORT LOZ.pdf - dalej Raport Alumndw.

oferuje produkty poréwnywalnej jakosci, po zblizonych

cenach, tym co wyraznie odréznia ich oferte
od konkurencji jest organizacja obstugi klientow
odpowiednia do ich indywidualnych potrzeb.

Zarzgdzanie relacjami z  klientami  (Customers

Relationship Management - CRM) to swoista filozofia.
Narzedziem jej wspierania jest technologia przetwarzania
danych, umozliwiajaca bezposredni dialog z klientem,
w sposdb pozwalajgcy mu na wyrazanie jego oczekiwan
za$ przedsiebiorstwu na poinformowanie go jak i kiedy
jest w stanie te oczekiwania zaspokoic.
Problemy obstugi klienta leza w gestii zaréwno
marketingu, jak i logistyki. Marketing pozwala
na rozpoznanie i badanie popytu, kreuje nowe produkty
i nowy popyt. Sktada klientom pewne obietnice.
Spetnieniem tych obietnic, a wiec zaspokajaniem popytu
zajmuje sie natomiast logistyka poprzez odpowiednie
zarzadzanie procesami transportowo-magazynowymi.

5. RYNEK ZDROWIA W GOSPODARCE
POSTINDUSTRIALNEJ

gromadzenie i przetwarzanie danych oraz zwiekszenie
efektywnosci operacyjnej (miedzy innymi dzieki nowym
technologiom i analizie danych). Jest to trend globalny,
wobec ktorego polski system ochrony zdrowia nie stanowi
wyjatku.

Szczegblnie widoczna jest coraz wieksza rola danych.
W tym kierunku podaza caty Swiat. Polska tez bedzie
musiata podgzy¢ w tym kierunku.

Analizowanie danych pochodzgcych z dedykowanych baz
i systemoéw moze z powodzeniem znalez¢ zastosowanie

wszedzie tam, gdzie mozliwe jest zapewnienie
odpowiedniej metodologii ich agregacji. Trudno
o0 wskazanie bardziej obiecujgcej ptaszczyzny

do wykorzystania danych niz ochrona zdrowia i zycia
ludzkiego. UmiejetnoSé ich gromadzenia i wtasciwej
analizy stanowi¢ bedzie fundament w budowaniu nie tylko
przewagi rynkowej dla podmiotéw ochrony zdrowia

92

PwC, Trendy w polskiej ochronie zdrowia 2017, [w:]
https://www.pwc.pl/pl/pdf/9-trendow-w-ochronie-zdrowia-2017-pwc.pdf.
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i wszystkich potagczonych z nimi instytuciji.
Przede wszystkim przyniesie ze soba wymierne korzysci
dla gtownych beneficjentéw sektora ochrony zdrowia
- pacjentow.

W ogblnej i przekrojowej perspektywie obejmujacej
potencjalne korzySci ptyngce z gromadzenia oraz
pbziniejszej analizy danych w obrebie sektora ochrony
zdrowia, podaje sie aspekty takie jak:

e wzrost jakosci oferowanych Swiadczen i procedur,

e szybsze wprowadzanie innowacyjnych terapii
o lepszej skutecznosci,

* mozliwos¢ tworzenia rejestrow i dedykowanych
systeméw danych z funkcjonalno$ciami
wspierajgcymi podejmowanie kluczowych decyzji,

e prognozowanie skutkéw decyzji refundacyjnych
w ztozonych modelach obliczeniowych,

e wdrozenie referencyjnych systeméw zarzadzania

zdrowotnymi
perspektywie3,

zdarzeniami w makro i mikro

Z rozwojem Big Data i rozbudowa infrastruktury IT
zwigzana jest rosnaca popularnosé¢ eksploracji danych
(ang. Data Mining)®*. Szczegbing role odgrywa on
w ochronie zdrowia stuzgc do predykcji - wnioskowania
o wybranych zjawiskach zdrowotnych w przysztosci
i ich oceny na podstawie wczesniej analizowanych
zblizonych zjawisk.

93
94

Raport Alumndw.

Data Mining to proces analityczny do badania duzych zasobéw danych w
poszukiwaniu regularnych wzorcéw oraz systematycznych wspoétzaleznosci
pomiedzy zmiennymi, za pomoca algorytmoéw, ktére pozwalajg wysuwac
whnioski i pozyskiwa¢ wiedze niedostepna w liniowych modelach analitycznych.
Proces ten nazywa sie Knowledge Discoveryin Databases (KDD).

Zgodnie z przewidywaniami ekspertdbw szeroko pojeta
analityka medyczna i wykorzystywanie danych zdrowotnych
beda coraz powszechniejsze?. Gtownym czynnikiem
wzrostu Big Data w ochronie jest kluczowa potrzeba
podmiotéw chcgcych poprawié opieke nad pacjentem,
wdrozyé innowacyjne rozwigzania przy jednoczesnej
redukcji kosztow i zwiekszy¢é zaangazowanie pacjenta
w proces diagnostyki i leczenia. Dla wielu uczestnikéw
rynku mozliwos¢ analiz przeprowadzanych w chmurze
i dostepnych réwnolegle dla wielu uzytkownikoéw, stanowi
szanse na optymalizacje proceséw leczenie i ich kosztow.
Dla podmiotéw prywatnych oznacza to zwiekszenie
zyskéw, dla podmiotéw publicznych - zmniejszenie
kosztéw. Jedno i drugie oznacza zwiekszenie dostepnosci
kapitatu do wykorzystania w ochronie zdrowia.

Decydenci w sektorze ochrony zdrowia, podejmujgc
decyzje zwigzane z alokacjg ograniczonych zasobow
finansowych, kieruja sie, a przynajmniej powinni, takimi
kryteriami jak niezaspokojona potrzeba zdrowotna
(ang. unmet clinical need), dotkliwo$¢ stanu chorobowego
(ang. burden of disease), skuteczno$é i bezpieczenstwo
danej technologii medycznej, efektywnoSé kosztowa
czy tez wptyw na budzet ptatnika. Podejmowanie decyzji
w tych obszarach nie moze odbyé sie bez analiz,
do ktérych niezbedne sg wiarygodne dane dotyczace
stanu istniejgcego i predykcji na przysztosc.

W Swietle koniecznoSci optymalizacji finansowania
rosngca popularnosé
koncepcja value-based healthcare - skupiajgca sie na
nagradzaniu rzeczywistej korzysci dostarczanej pacjentom.
W odniesieniu do rynku farmaceutycznego, kluczowe
do implementacji tej koncepcji bedzie wprowadzenie
narzedzi umozliwiajacych zbieranie danych dotyczacych
terapii. Wymaga to
stworzenia lub adaptacji systeméw informatycznych
do zbierania, integrowania i analizowania danych pacjentow.
Rozwigzania takie funkcjonujg juz w roéznych krajach,
przyjmujac forme porozumien pomiedzy ptatnikiem
i przemystem farmaceu-tycznym (ang. Perfomance-based
Risk Sharing Agreements)®®. Szczegdlnie przydatne bedag
one dla rozwoju profilaktyki i opieki farmaceutycznej.
Opieka taka znaczaco poprawiajgca profilaktyke
Swiadczona jest juz w Wielkiej Brytanii, Holandii,

ochrony zdrowia, zdobywa

stosowanej przez pacjentow

EEIS Batko, Mozliwosci wykorzystania Big Data w ochronie zdrowia, Szkota
Gtéwna Handlowa, Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych, 2016 nr 42, 267-
282; K. Batko, Mozliwosci wykorzystania systemdw analitycznych w
usprawnianiu opieki zdrowotnej. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego w Katowicach. Uniwersytet Ekonomiczny w Katowicach 2017
nr 316.
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Niemczech, Szwecji, Finlandii, Kanadzie, USA i Japonii.
Duza dostepnos¢ aptek (ponad 14.000) oraz zaufanie
do farmaceuty (87%) daje mozliwo$é wigczania tej grupy
zawodowej w dziatania nastawione na profilaktyke®?.

Polskie apteki odwiedzane sg codziennie przez 2 miliony
pacjentéw, co sprawia, ze daje to mozliwosé objecia
dziataniami duzej grupy os6b, a takze ich po6Zniejszej
systematycznej kontroli®s. Im lepsza bedzie dostepnosé
do dobrych jakoSciowo danych medycznych, tym mniejsze
ryzyko przeoczenia istotnego klinicznie szczeg6tu.
MozliwoS¢é sprawdzenia jakie leki dany pacjent miat
przepisane, ktoére z nich wykupit, a ktérych nie, znaczaco
zwiekszy bezpieczenstwo farmakoterapii. Mozna bedzie
przeciwdziataé samej substancji
leczniczej obecnej w réznych preparatach przepisanych
pacjentowi przez roznych lekarzy, ograniczy¢ naduzywanie
lekéw uzalezniajgcych czy wychwycié sytuacje, w ktorych
pacjent nie wykupuje przepisanego leku, a wiec nie jest
prawidtowo leczony®°.

przyjmowaniu tej

5.1. Rynek farmaceutyczny w gospodarce

Rynek apteczny w Polsce mozna podzielic na szpitalny
i apteczny. Sprzedaz lekéw do szpitali to okoto 10-12%
Wedtug PEX Pharma
Sequence w 2019 roku wartos¢ ta wyniosta 37,17 mid zt.
W stosunku do 2018 roku byt to wzrost o 7,5%. Obro6t
statystycznej apteki wyniést 2,6 min zt - (wzrost
0 12,8%). W grudniu 2019 roku liczba aptek wyniosta
13.841 - 0 697 mniej niz rok wczesniej. Wartos¢ sprzedazy

wartosci rynku aptecznego.

lekéw refundowanych wyniosta 12,6 mld zt (wzrost o 4%)
sprzedaz produktéow petnoptatnych wyniosta 8,3 mid zt
(wzrost o 10,6%), a wartos¢ produktéw w sprzedazy
odrecznej wyniosta 15,9 mld zt (wzrost 0 15,1%). Srednia
cena detaliczna leku wyniosta 21,5 zt (wzrost o 3,3%).
Srednia cena detaliczna recept refundowanych wyniosta
28,3 zt (wzrost 0 1.2%), Srednia cena produktéw z recept
petnoptatnych - 26,4 zt (wzrost o 4,2%), a Srednia cena
detaliczna sprzedazy odrecznej - 16,5 zt (wzrost o 4,7%).
Srednia marza apteczna dla wszystkich lekéw wyniosta
24% co oznaczato spadek 0 1,2%.

97 Autorzy Raportu Alumnéw Fundacji Lestawa Pagi podajg przyktad screeningu

pacjentow w kierunku otytosci. Przy zastosowaniu prostego sprzetu do analizy
sktadu ciata oraz wagi mogtyby by¢ gromadzone dane o stanie zdrowia
populacji, a nastepnie farmaceuta mogtby wigczyc sie w proces edukacji
pacjenta na temat napotkanego problemu i mozliwosci terapeutycznych, co we
wspotpracy z lekarzem i dietetykiem w przysztosci mogtoby przetozyc sie do

Elektronizacja daje oszczednos$é czasu, ktory jest jedyng
zmienng nie podlegajaca zmianie. PoSwiecony na
czynnosSci, ktére mozna przyspieszyé dzieki nowoczesnym
technologiom nie moze by¢ poswiecony na co innego
- jak rozszerzenie i pogtebienie opieki nad pacjentem,
na przyktad poprzez dtuzszy wywiad Ilub edukacje
pacjenta.

W nowej rzeczywistosci gospodarczej pacjent chce
(i powinien) byé podmiotem, a nie przedmiotem
postepowania medycznego, ma wysoka potrzebe
uzyskania informacji, a z drugiej strony jest wyraznie
krytycznie nastawiony i wyposazony w informacje
z Internetu. To stwarza koniecznos¢ i mozliwosé lepszego
uswiadomienia pacjenta i uczynienia z niego uczestnika
procesu leczenia. Wybory kierowane relacjg skutecznosci
do bezpieczenstwa terapii, dziatan pozgdanych
do niepozadanych wymagaja czasu i wsplipracy
z pacjentem zaréwno lekarza, ktory terapie przepisuje,
jak i farmaceuty, ktéry lek wydaje i pacjentowi doradza.

Apteki  prébuja sie  dostosowywa¢ do zmian
technologicznych i logistycznych zachodzacych w ich
otoczeniu. Postrzegane kiedy$ jako miejsce wydawania
lekéw w przypadku choroby, obecnie stajg sie miejscem
dbania o zdrowie i zapobieganiu chorobom. A moga staé¢
sie nawet miejscem ratowania zycia - twierdzg autorzy
raportu IQVIA ,Opieka farmaceutyczna w Polsce”100,
Zwiekszajgca sie iloS¢ lekoéw bez recepty (OTC - z ang.
over-the-counter drug) i suplementéow juz dzi§ czyni

z farmaceuty doradce pacjenta w zakresie wtasciwego

ich doboru.

zniwelowania nastepstw otytosci, jak na przyktad zachorowalnosé¢ na cukrzyce
czy choroby uktadu sercowo-naczyniowego.
98 Apteki w Polsce. Raport Zwigzku Aptekarzy Polskich Pracodawcéw Polskich
Aptek. 2019.
99 Raport Alumndw.

100 Raport IQVIA “Opieka farmaceutyczna w Polsce”, Marzec 2020.
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Najwazniejsze czynniki
farmaceutyczny to:
* kompleksowa zmiana profilu pacjenta, wzrost jego
oczekiwan i potrzeb,
e zwiekszona i szybko ewoluujaca oferta lekowa
rynku,
e zwiekszony panel oferty aptek o OTC, suplementy,
Srodki higieny itd.
* niskie zasoby kadrowe lekarzy, uniemozliwiajgce
wydtuzanie czasu wizyt o szersza edukacje,
kontrole polipragmazji czy compliance10?,

charakteryzujgce rynek

Szczegblnie istotny jest w Polsce niedobér personelu
medycznego - liczba lekarzy i pielegniarek na 1000
mieszkancow jest duzo nizsza niz w innych krajach Unii
Europejskiej, a przybywa pacjentdow cierpigcych
na przewlekte choroby cywilizacyjne, w opiece nad ktdérymi
lekarzy mogliby wesprze¢ farmaceuci, ktorych liczba jest
w Polsce stosunkowo wysoka - bo jest poréwnywalna
Z innymi krajami.

Na 87,5 tys. lekarzy w Polsce przypada 26 tys. magistrow
i 33,5 tys. technikéw farmacji. Sama liczba magistrow
to 30% liczby lekarzy. 12,5 tys. aptek (nie uwzgledniajac
punktow aptecznych) mogtoby stanowié wsparcie
dla 22 tys. przychodni lekarskich i 26,7 tys. podmiotow
ambulatoryjnej opieki zakresie
podstawowych badan diagnostycznych oraz konsultacji
farmaceutycznych.

zdrowotnej w

Wedtug danych OECD, Polska znajduje sie na trzecim
od konca miejscu pod wzgledem liczby hospitalizacji
choréb, ktére mogtyby byé
we wspieranej przez farmaceutéw podstawowej opiece
zdrowotnej (900 hospitalizacji na 100 tys. mieszkancow).

z powodu leczone

Farmaceuci sg przygotowani do  zaspakajania
zwiekszajgcych sie potrzeb pacjentéw. Ich praca moze
przynieS¢ poprawe jakosci i skutecznosci leczenia
i zapobiegania wielu schorzeniom. Ich zaangazowanie
w proces leczenia - jak ma to miejsce w innych krajach -
moze generowac oszczednosci dla catego systemu.

Opieka farmaceutyczna moglyby stuzyé wylapywaniu
interakcji chorobach
ale takze niezdiagnozowanych choréb cywilizacyjnych jak
choroby kardiologiczne.

lekowych  przy przewlektych,

101 Raport IQVIA.

102 https://e-estonia.com/e-health-estonian-digital-solutions-for-europe/.

Procesowi temu stuza nowoczesne technologie.
Ich wykorzystanie z jednej strony grozi zbieraniem
i wykorzystywaniem danych pacjentéw, ale z drugiej
wspiera bezpieczenstwo tych danych. Stuzy temu
technologia blockchain, ktéra umozliwia przechowywanie
i wymiane danych w trybie peer-to-peer (P2P). Blockchain
(tancuch blokéw) to metoda gromadzenia danych
w oparciu o zdecentralizowane rejestry. Cyfrowe rekordy
sg grupowane w ,bloki” (stad nazwa), ktére za pomocg
algorytméw sa kodowane i taczone w porzadku
chronologicznym. Jest to jednym z najbardziej
innowacyjnych i obiecujgcych rozwiazan technologicznych
nie tylko w zakresie zmiany sposob rozliczen i zapisywania
transakcji, ale takze gromadzenia danych w sposéb

gwarantujgcy transparentnosé ich wykorzystywania.

W Estonii w oparciu o te wlasnie technologie stworzono
publiczny rejestr medyczny. Wiodgce estonskie instytucje
badawcze i przedsiebiorstwa z sektora medycznego i IT
poftgczyty swoje sity w Centrum Rozwoju Technologii
TeleHealth (TeleHealth TAK)
technologii i aplikacji e-zdrowia. Zabezpieczenie systemu
powierzono prywatnej firmie Guardtimel92, System
alarmuje w czasie rzeczywistym o atakach na dane,
co pozwala reagowaé na incydenty natychmiast,
przed wystgpieniem wiekszych szkoéd. Przy stosowaniu
tylko tradycyjnych zabezpieczen, takich jak firewalle,
atak moze pozostaé niewykryty przez kilka tygodni
i znacznie trudniej jest stwierdzi¢, jakie dane zostaty
skradzione lub zmienione. Juz w 2016 roku prezydent
Estonii przemawiajac
na posiedzeniu plenarnym Parlamentu Europejskiego
zaproponowat dodanie pigtej wolnosci do istniejgcych
czterech podstawowych wolnosci UE - swobodnego
przeptywu danych. W rezultacie wszystkie panstwa
cztonkowskie moglyby mie¢ wspdlny dostep do ustug
cyfrowych, w tym rozwigzan w zakresie e-zdrowia.

w celu opracowania

Toomas Hendrik lives

Dziatajgcy w Estonii Krajowy Portal Pacjental®3 zapewnia
e-ustugi i informacje wszystkim osobom, ktore sa
zarejestrowane w panstwowym rejestrze. Jego celem jest
zwiekszenie Swiadomosci uzytkownikéw na temat stanu
ich zdrowia, stworzenie im warunkéw do tego, by byli
aktywnymi i kompetentnymi partnerami pracownikéw
stuzby zdrowia i farmaceutow w procesie leczenia.
Pacjenci majg dostep do rbéznych dokumentow
medycznych, takich jak skierowania, zaswiadczenia, karty
zdrowia, recepty, dane dotyczace ubezpieczenia

103 www.digilugu.ee.
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zdrowotnego. Na portalu mozna ztozyé oSwiadczenie woli
dotyczace transfuzji krwi, zgody na poSmiertng
transplantacje organéw, czy udzieli¢ zgody na dostep
do dokumentéw medycznych lekarzowi lub swojemu
przedstawicielowi. Pomaga tez w uswiadamianiu
pacjentom kosztéow ustug medycznych finansowanych
w ramach publicznego systemu ochrony zdrowia.
Estonczycy mogg zobaczyé informacje o fakturach, jakie
za ich leczenie instytucje opieki zdrowotnej przedktadajg
estonskiemu Funduszowi Ubezpieczen Zdrowotnych.

Jednym z najwazniejszych wyzwah systemu jest
zapewnienie prywatnosci uzytkownikom i bezpieczenstwa
ich danych osobowych. Osigga sie to miedzy innym
poprzez:

e wymiane danych z podmiotami zewnetrznymi
za posrednictwem bezpiecznej warstwy wymiany
danych X-road;

e dwupoziomowe Srodki bezpiecznego uwierzytelniania
- tylko dowdd osobisty lub identyfikator mobilny
mogg by¢ uzywane do logowania sie do portali
medycznych;

e rejestrowanie wszystkich zapytan kierowanych
do systemu;

e sprawdzanie wszystkich aplikacje internetowych
przez zewnetrznych testerow bezpieczenstwa;

* stosowanie technologii Keyless Signature

Infrastructure.

Rynek farmaceutyczny podlega licznym i - mozna
powiedzie¢ - wyjgtkowym wrecz regulacjom. Co istotne,
regulacje rynku ksztattowane sg przez samorzad
zawodowy aptekarzy.

Juz w latach 90. XX wieku Naczelna Rada Aptekarska
(NRA) probowata kontrolowaé rynek i ograniczaé
konkurencje poprzez wewnetrzne uchwaty - podobnie
zresztg jak inne zawody zaufania publicznego: adwokaci,
radcowie prawni czy notariusze. Aptekarze mieli jednak
silniejsze instrumenty nacisku - byto ich wiecej i prowadzili
dziatalnos¢, z ktéra wiekszos¢ wyborcow stykata sie
na co dzien. UOKIK oraz Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (,Sad Antymonopolowy”) wielokrotnie
uznawaty ich dziatania za bezprawnie ograniczajgce
konkurencje ze szkodg dla konsumentow.

Na rozwinietych rynkach, ktérych najlepszym
przyktadem moze byé Holandia, wystepuje
sprzezenie zwrotne: technologia - logistyka - kapitat -
przedsiebiorca - farmaceuta. Tymczasem tworzone
w Polsce regulacje prawne utrudniajg
wykorzystywanie tego sprzezenia. Tworzenie
technologii wymaga kapitatu, a jego zaangazowanie
jest mozliwe tylko w wiekszych strukturach.
Farmaceuci - jeSli nie majg byé jedynie
sprzedawcami w aptekach - musza mieé
perspektywe rozwoju. Zamykanie rynku drastycznie
ogranicza perspektywy rozwoju.

AT T
HEALTHCARE SURVEY

6. REGULACJE RYNKU
FARMACEUTYCZNEGO

Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 17 sierpnia 1993 r.
(nr DO-II-500-8-93/1285) uznata stosowanie przez
samorzad aptekarski praktyk ograniczajacych
konkurencje poprzez podziat rynku wedtug kryteriow
terytorialnych przez realizacje wytycznych NRA w sprawie
opiniowania koncesji
na prowadzenie aptek, uzalezniajgcych iloSé aptek
od promienia zasiegu jej dziatania i iloSci mieszkancow.

whnioskéw 0 udzielenie

Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 6 lipca 1994 r.
(sygn. XVl Amr 8/94) potwierdzit stosowanie
przez samorzad aptekarski nielegalnych praktyk
ograniczajgcych konkurencje polegajgcych na ograniczaniu
dostepu do rynku dla nowopowstajacych aptek poprzez
negatywne opiniowanie koncesji w sytuacji niespetniania
przez nowopowstajaca apteke okreslonego parytetu liczby
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mieszkancéw lub odlegtosci od apteki juz istniejacej.
Sad stwierdzit, ze ,(...) jezeli dziatalnos¢ samorzadu
zawodowego mieSci sie w granicach kompetencji
wynikajgcych z przepisow okreslajacych jego ustroj,
to jako legalna nie podlega ocenie ustawy
antymonopolowej, chociazby  nawet  dziatalnosé
samorzgdu naruszata cele chronione tg ustawa.
Podlegaja  natomiast ocenie  przepiséw  ustawy
antymonopolowej dziatania samorzgdu zawodowego,
ktére wykraczaja poza jego ustawowe kompetencje,
a zarazem wywotujg negatywne skutki w zakresie rozwoju
wolnej konkurencji. Przyjecie odmiennego stanowiska
oznaczatoby ,(...) trudng do zaakceptowania zgode
na wykorzystywanie dziatalnosci organéw samorzadu
zawodowego jako kamuflazu dla prowadzenia ukrytych
dziatan godzacych w wolng konkurencje i tym samym
naruszajgcych ustawe antymonopolowg.”

Decyzjg Prezesa UOKIK z 14 lipca 2000 roku
(nr DDP-4/00) natozono na samorzad aptekarski kare

pieniezng po  stwierdzeniu  stosowania  praktyk
ograniczajgcych  konkurencje, bedacych  skutkiem
przyjecia uchwat Il Krajowego Zjazdu Aptekarzy,

a polegajacych na:

* zakazie stosowania przez aptekarzy ,kart statego
klienta” oraz rezygnacji z pobierania ustawowo
okreSlonych optat (optata ryczaltowa, doptata
powyzej limitu),

* wprowadzeniu zakazu otwierania przez aptekarzy
wiasnych aptek w najblizszym sgsiedztwie aptek juz
istniejgcych,

* wprowadzeniu zakazu przyjmowania przez aptekarzy
stanowiska kierownika w aptece usytuowanej
w najblizszym sgsiedztwie apteki juz istniejacej.

Decyzjg Prezesa UOKIK z 15 grudnia 2005 roku
(nr RPZ-36/2005) natozono na samorzad aptekarski kare
pienieznag stwierdziwszy stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje poprzez zawarcie
porozumienia polegajgcego na zakazie oferowania
produktow w cenie nizszej niz ustalona w uchwale
(posrednie ustalanie cen).

Zatem pono¢ w trosce o dobro klientéw chciano zabronié
udzielania klientom rabatéw. Podobnie postgpita onegdaj
Krajowa Rada Notarialna, ktéra w uchwale z dnia
12 grudnia 1997 roku - Kodeks Etyki Zawodowej
Notariusza sformutowata zakaz stosowania nizszych
od maksymalnych stawek taksy notarialnej.

104 b, u.2020.944.

Sad Najwyzszy (SN) w wyroku z dnia 7 kwietnia 2004 roku
(sygn. lll SK 28/04) uznat, ze jest to sprzeczne z art. 5
ustawy z dnia 14 lutego 1991 roku Prawo o notariacie
oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem SN ,,ustugi
notarialne Swiadczone sg w warunkach prawnych
wolnego rynku (...), a ,cena” jest jednym z podstawowych
czynnikéw ksztattujgcych prawidtowe funkcjonowanie
wolnego Doktadnie to samo prébowat -
bezskutecznie - zrobié samorzad aptekarski. Gdy jego
praktyki zostaty zakazane przez Prezesa UOKIK i Sad
Antymonopolowy samorzad zaczat je lobbowaé jako
normy prawne. Instrumenty, ktére zostaty uznane przez

rynku”.

Prezesa UOKIK i Sad Antymonopolowy za praktyki
naruszajgce konkurencje byty suflowane kolejnym rzgdom
przez samorzad aptekarski i wprowadzone przez
ustawodawce do ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
(,p.f.7)104 W

narodowego kapitatu i pacjentow.

farmaceutyczne imie ochrony rynku,

Doskonatym przyktadem sofistyki sprzecznej z interesem
pacjentéw sg urzedowe ceny sztywne i ustawowy podziat
rynku. W art. 8 ustawy refundacyjnej ustanowiono sztywne
ceny wszystkich lekéw refundowanych i to nie tylko
w czeSci pokrywanej przez NFZ (do limitu), ale takze
w czesci wspotptaconej (out-of-pocket) przez pacjentdw.
Powoduje to najwiekszy udziat wydatkéw wiasnych
obywateli w cenach lekéw refundowanych w Europie!
W imie ochrony praw pacjentow! Art. 50 ustawy
przewiduje kare (!) dla aptekarza za obnizenie dopfaty
pacjenta! Projekt ustawy przygotowat rzad Jarostawa
Kaczynskiego w 2007 roku. Byto on krytykowany przez
Platforme Obywatelska. Twarzg PO w tej krytyce byta Ewa
Kopacz, ktéra w ,Gabinecie Cieni” petnita role ministra
zdrowia. Po wygraniu wyboroéw przez PO, gdy Ewa Kopacz
zostata konstytucyjnym ministrem zdrowia, prace nad
ustawg refundacyjng podjat rzgd Donalda Tuska
i w drugiej probie - wbrew stanowisku UOKIK - te ustawe
przeforsowat.

W konsekwencji to wiasnie miedzy innymi sztywnos¢ cen
spowodowata - jak to przewidywano w opiniach
zgtaszanych podczas procesu legislacyjnego - reeksport
lekarstw i ich brak na aptecznych pétkach.

W 2018 roku samorzad aptekarski, ktory przez lata
karany by przez UOKIK i sgdy za ograniczenia terytorialne
i blokowanie otwierania aptek, osiggnat cel w postaci
nowelizacji p.f., ktora:
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e zastrzegla prawo wiasnosci aptek wytgcznie dla oséb
fizycznych  posiadajacych prawo wykonywania
zawodu farmaceuty,

e ustalita maksymalny limit 4 aptek przypadajacy na
jednego witasciciela,

e okreslita minimalng odleglosé, ktéra musi zostac
zachowana od istniejgcej juz apteki dla apteki
nowopowstajgcej (500 metrow)

* i minimalng liczbe o0s6b, ktéra musi zamieszkiwaé
dany teren, aby apteka mogta w ogdle powstac!

Pacjentom miat tez pomodc zakaz reklamy aptek,
konsekwencjg ktorego jest zupetna blokada prowadzenia
akcji informacyjnych i uswiadamiajgcych pacjentéw
0 zagrozeniach i terapiach, prowadzonych pro bono przez
r6zne fundacje i stowarzyszenia - jak kampanie

6.1. Koncentracja rynku

W 2004 roku, tuz przed przystgpieniem Polski do Unii
Europejskiej, w celu ochrony rodzimego
farmaceutycznego, do prawa farmaceutycznego wprowadzono
przepis, zgodnie z ktdérym zezwolenia na prowadzenie
apteki ,nie wydaje sie, jesli podmiot ubiegajacy sie
0 zezwolenie prowadzi na terenie wojewddztwa wiecej
niz 1% aptek ogolnodostepnych” (art. 99 ust. 3 p.f.).

rynku

Clara non sunt interpretanda. Kilka kwestii w tym
przepisie nie jest jasnych, ale jedna jest: zezwolenia
~hie wydaje sie” jesli ,podmiot ubiegajacy sie o udzielenie
zezwolenia”, ,prowadzi na terenie wojewodztwa wiecej
niz 1% aptek”. | jesli takie zezwolenie ,sie wydato”,
to zrobiono to z naruszeniem prawa, wiec powinno by¢
ono cofniete zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Ale samorzad aptekarski domaga sie, zeby to co jest jasne
byto interpretowane inaczej. ,Nie wydaje sie” ma byc
interpretowane jako ,odbiera sie” w przypadku gdy sie
wczesniej wcale zezwolenia ,nie wydawato”. Juz rzad
Jarostawa Kaczynskiego w 2007 roku, a potem Donalda
Tuska probowat wprowadzi¢ zakaz posiadania wiecej
niz 1% aptek tym, ktorzy wczesniej otrzymali zezwolenia
(projekt z 24 maja 2007 roku - druk sejmowy 1775
oraz projekt z 3 listopada 2008 roku - znak: MZ-PL-462-
6724-27/MZ/08).

W obu tych projektach proponowano wprowadzenie
zakazu posiadania wiecej niz 1% aptek w wojewodztwie,
poprzez dodanie do p.f. art. 99a w brzmieniu: ,Zabrania
sie prowadzenia na terenie wojewédztwa wiecej niz 1%

bezptatnych badan EKG, cholesterolu czy badan
w Kkierunku osteoporozy. Mato tego, aptekarzom nawet
przeszkadza stosowanie Karty Duzej Rodziny - w imie
ochrony narodowego kapitatu i pacjentow. Za reklame
uznawane jest wszystko, co moze pozwoli¢ zdoby¢ nowych
klientéw. Logicznie wiec reklama jest korzystne potozenie
apteki - na przyktad przy dworcu.

Obecnie samorzad aptekarski zmierza do wprowadzenia
regulacji prawnych lub stosowania takiej wyktadni prawa,
ktéra uniemozliwia lub utrudnia funkcjonowanie sieci
aptecznych  oraz
technologii i rozwigzan logistycznych do opieki nad
pacjentem pod pretekstem troski o ich bezpieczenstwo
lub ochrone ich danych osobowych.

wykorzystywanie  nowoczesnych

tacznie aptek ogolnodostepnych przez: 1) przedsiebiorce
w rozumieniu przepisbw o ochronie konkurencji
i konsumentow; 2) grupe kapitafowg w rozumieniu
przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow”.

W uzasadnieniach obu tych projektéw jednoznacznie
jednak wskazywano, ze 6wczesny - czyli takze aktualny -
przepis art. 99 ust. 3 p.f. reguluje jedynie etap wydawania
zezwolenia.

W uzasadnieniu projektu z 2007 roku stwierdzono, ze:
,0bok doprecyzowanego projektem art. 99 ust. 3 pkt2i 3
ustawy, znajdujgcego zastosowanie jedynie w odniesieniu
do wydawania nowych zezwolen na prowadzenie apteki,
projekt wprowadza art. 99a, ktéry zawiera generalny
zakaz prowadzenia przez przedsiebiorce Ilub grupe
kapitatowg aptek ogdlnodostepnych przekraczajgcych
1% tacznie na terenie wojewoédztwa”.

W uzasadnieniu projektu z 2008 roku stwierdzono, ze:
Jprzepisy art. 80 ust. 1 i art. 99 ust. 3 ustawy - Prawo
farmaceutyczne regulujg rynek farmaceutyczny tylko od
strony wydawania nowych zezwolenn na prowadzenie
hurtowni farmaceutycznych/aptek, pozostawiajgc
mozliwos¢ (...) posiadania przez przedsiebiorcow
kontrolowanych powyzej 1% tgacznie aptek na terenie
wojewodztwa”.

Oba projekty przewidywaty przepisy przejsciowe, dajace
przedsiebiorcom pie¢ lat na dostosowanie sie do
wprowadzonego limitu. Zgodnie z uzasadnieniem projektu
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z 2008 roku ,Przepis art. 6 projektu przewiduje piecioletni
okres na dostosowanie sie przedsiebiorcow do art. 99a
oraz zmian wprowadzanych w art. 81 ust. 1 oraz art. 103
ustawy - Prawo farmaceutyczne. (...) Projektodawca (...)
wprowadzit  rozwigzania ktore zawezZajg
do niezbednego minimum negatywne skutki dla
zainteresowanego przez wyznaczenie odpowiednio
dtugiego okresu na dostosowanie sie do przepisu art. 99a
oraz przewidzianych zmian do art. 81 ust. 1 i art. 103
ust. 1. Przewidziany art. 14 projektu piecioletni okres

prawne,

przejsciowy jest wystarczajgcy na dostosowanie sie
przedsiebiorcow do nowych przepiséw, jak rowniez
na przygotowanie sie przez organy administracji
publicznej do egzekwowania obowigzkéw przewidzianych
zmienionymi przepisami ustawy - Prawo farmaceutyczne”.
Ten zakaz, ktérego w koncu nie wprowadzono, a ktory miat
by¢ wprowadzony z dtugim okresem dostosowawczym,
zaczat by¢ forsowany bez zmiany ustawy - poprzez zmiane
praktyki organdéw administracji i w dodatku z dnia na dzien
za sprawg zmiany interpretacji przepiséw.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(,UOKIK”) opiniujac projekt z 2008 roku (pismo z dnia
3 grudnia 2008 roku znak DPR-0799-2(14)/08/EU)
stwierdzit, ze ,Wprowadzenie takiej regulacji po pierwsze
nie bedzie chroni¢ konsumentow przed ekonomiczng
eksploatacjg przez dominantéw rynkowych, ale rowniez
przyczyni sie do ograniczenia mozliwosci ekspansji
efektywnym przedsiebiorcom, co niewatpliwie skutkowac
bedzie wyzszymi cenami. (...) Zaproponowana w takiej
postaci regulacja niewatpliwie bedzie chronic raczej mniej
przedsiebiorczych wtascicieli aptek, ktérzy nie muszg sie
obawiac, iz na ich rynku pojawi sie szczeg6lnie efektywny
konkurent, korzystajgcy z efektow skali, ktory Swiadczytby
swoje ustugi po nizszych cenach i w lepszej jakosci.”

Podobnie zreszta uwazato Ministerstwo Skarbu.
Gdy Skarb Panstwa byt jeszcze witascicielem udziatow
w spotkach posiadajgcych sieci aptek i zajmujgcych sie
dystrybucjg bezposrednig lekéw (CEFARM) Ministerstwo,
opiniujgc projekt z 2008 roku, stwierdzito, ze: ,jednym
z najefektywniejszych i wiasciwie jedynym mozZliwym
sposobem poprawy rentownosci, zapewniajgcym wzrost
wartosci firmy w sektorze farmaceutycznym, jest rozwoj
poprzez wzrost organiczny - przejecia podmiotow
prowadzgcych sieci detaliczne oraz dalszy ich rozwdj
poprzez pozyskiwanie i tworzenie nowych aptek. Nalezy

podkreslic, ze obecnie obowigzujgce, bardzo rygorystyczne
przepisy w tym zakresie, zostaty w proponowanym
projekcie jeszcze bardziej zaostrzone, co niewatpliwie
stanowi bariere rozwojowg dla wspomnianych spoftek. (...)
Oznacza to znaczne ograniczenie mozliwosci rozwoju
spotek, poprzez uniemozliwienie zwiekszania skali
dziatalnosci i umacniania pozycji w sektorze aptek. (...)
Proponowane zmiany wptyng negatywnie na ich wartosc,
co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do ich likwidacji "
(pismo z dnia 3 grudnia 2008 roku nr DP-AK-0244-
2029/08).

Jednak gdy spotki te juz zostaty sprzedane (za ponad
555 min z) zaczeto podwazaé literalne brzmienie
przepiséw i forsowaé takg ich wyktadnie, ktdérg wczesniej
okreslano mianem ,bariery rozwojowej”. W stosunku do
nabywcow panstwowych spotek probowano stosowaé
rozwigzania, ktére ,wptyng negatywnie na ich wartosc,
co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do ich likwidacji”.

Na szczeScie Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z 27 lutego 2018 roku (Il GSK 2510/17) przesadzit,
ze art. 99 ust. 3 p.f. ma zastosowanie wytgcznie na etapie
wydawania zezwolenia i nie moze by¢ podstawg odmowy
zmiany zezwolenia, a juz tym bardziej dla cofania
zezwolen, gdyz ,przepis art. 99 ust. 3 p.f. okresla sytuacje,
w ktorych nie wydaje sie zezwolenia na prowadzenie
apteki, natomiast w Zaden sposob nie odnosi sie
do sytuacji przejscia zezwolenia w przypadkach przejecia
Spoétki. Z brzmienia przepisu art. 99 ust. 3 p.f. wprost
wynika, ze odnosi sie on do sytuacji wydawania
zezwolenia na prowadzenie apteki, czyli sytuacji w ktorej
podmiot nabywa uprawnienie na mocy decyzji.”
Konkretna decyzja wydana z naruszeniem prawa moze
zostaé cofnieta. | na tym koniec.

Samorzad aptekarski uwaza jednak, ze nalezy pozamykac
apteki
oraz przejete w wyniku fuzji na ktére zgodzit sie UOKIK.

sieciowe sprzedane wczeSniej inwestorom

Co wiecej - przedsiebiorca moze przekroczyé ow 1%
nie w wyniku swoich witasnych dziatan tylko w wyniku
aptek. A jakby
proponowang przez samorzad aptekarski wyktadnie

zamkniecia innych zastosowac
prawa to 1 apteka w wojewOdztwie tez powinna zostac
zamknieta, jak zamkniete zostang wszystkie inne - bo ta

jedna bedzie stanowita 100%.



Regulacje rynku farmaceutycznego w swietle zasad ekonomicznej analizy prawa

6.2. Regulacje antyfranczyzowe

Rozwiazaniem, ktére  moze  potaczyé  przepisy
antykoncentracyjne z rozwojem rynku jest tworzenie przez
niezaleznych farmaceutow - przedsiebiorcow sieci
w konstrukcji franczyzowej. Podejmujgc jednak ponownie
ofensywe przeciwko sieciom aptecznym samorzad
aptekarski likwidacji na
farmaceutycznym utrzymujgc, ze z istoty franczyzy wynika
podporzgdkowanie i

od franczyzodawcow.

zmierza do jej rynku

uzaleznienie franczyzobiorcow

Franczyza (franchising) to termin stosowany do okreSlenia
r6znych form udzielania licencji na metody prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Najbardziej popularna jest
franczyza koncepcji dziatalnoSci gospodarczej, nazywana
franczyzg znaku towarowego lub nazwy handlowej. Polega
licencji przez przedsiebiorstwo
(franczyzodawce), innemu przedsiebiorcy (franczyzobiorcy)
uprawniajgcej (na okreslonych warunkach) franczyzobiorce
do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej pod znakiem
towarowym/nazwg handlowg franczyzodawcy z wykorzys-
taniem catego pakietu ktory pozwala
na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w modelu
stworzonym przez franczyzodawce pod jego marka,
zgodnie z zasadami niego  okreSlonymi
i przy wykorzystaniu jego wsparcia.

ona nha udzieleniu

know-how,

przez

Taki pakiet know-how pozwala franczyzobiorcy ograniczaé
ryzyka zwigzane z podjeciem dziatalnoSci gospodarczej
badz z jej restrukturyzacja i umozliwiaé mu prowadzenie
biznesu zgodnie z wczeSniej wypracowanym modelem
przy wsparciu wiekszej organizacji (franczyzodawcy)
w celu lepszego zaspokojenia potrzeb klientéw. Dobry
program franczyzowy powinien:
e zapewnia¢ dostep do silnej marki i jej wsparcie
w budowaniu przewag konkurencyjnych w szczeg6l-

nosci zwiekszanie obrotu;

wspotprace z zespotem doradcow
franczyzodawcy udzielajgcym  franczyzobiorcom
fachowego wsparcia dajgcego przewage nad
konkurentami spoza systemu franczyzowego;

e zapewnia¢ doradztwo i ustugi w zakresie zarzgdzania

e zapewnic

i rachunkowosci;
* zapewniaé skuteczng logistyke dziatania.

6.2.1. Zagadnienia ekonomiczne franczyzy

R6znorodnosé stosunkéw gospodarczych zachodzacych
w réznych sektorach gospodarki - produkcyjnym,
ustugowym i handlowym - powoduje r6znorodnosé form

wspotpracy przedsiebiorcow. Takze r6znorodnosé form
franczyzy. Swiadomosé tej réznorodnosci jest potrzebna
do oceny poszczegdlnych jej typow i rodzajow z prawnego
punktu widzenia.

Rodzaje franczyzy
Generalnie wyrdznia sie trzy typy franczyzy w zaleznosci od
sektora gospodarki, w ktérym ona wystepuje. Jest to
franczyza:
* przemystowa
franczyzobiorca

(produkecyjna), w ramach ktorej
produkuje towary zgodnie
ze wskazowkami franczyzodawcy i sprzedaje je
postugujgc sie znakiem towarowym franczyzodawcy;

e ustugowa, w ramach ktoérej franczyzobiorca oferuje
ustugi, postugujac sie nazwg handlowg lub symbo-
lem, a czasem znakiem towarowym franczyzodawcy
zgodnie z jego instrukcjami;

e dystrybucyjna (handlowa), w ramach
franczyzobiorca sprzedaje towary pod
handlowg i symbolem franczyzodawcy;

ktorej
nazwa

W franczyzie dystrybucyjnej mozna wyrdznié¢ dwa podtypy:

e Pierwszy - polegajgcy na sprzedazy produktow
franczyzodawcy pod jego logo, skierowany jest
do sprzedawcéw detalicznych. Franczyzodawcy
moga dostarczaé towary franczyzobiorcy przez osobe
trzeciag (agent, dystrybutor, przedstawiciel handlowy),
co pozwala na dystrybucje produktéw w odlegtych
rejonach i utatwia logistyke, dajac mozliwosé
zwiekszenia sprzedazy. Najwazniejszymi atutami dla
tego rodzaju franczyzy jest marka producenta, marka
produktu i jednolitos¢ sieci
identyfikacje producenta.

e Drugi podtyp franczyzy handlowej polega
na sprzedazy towaréw od franczyzobiorcow, ktorzy

umozliwiajgce

nie sg bezposrednio zaangazowani w produkcje,
ale majg kontakty biznesowe i dtugoterminowe
umowy z dostawcami atrakcyjnych produktow.
W tym przypadku kupuje
produkty od roéznych dostawcéw i sprzedaje je
franczyzobiorcom.

franczyzodawca

Rozwdj dystrybucyjnych systeméw franczyzowych nastgpit
wczesniej niz w przypadku systemoéw ustugowych. Taki
trend mozna byto zaobserwowaé w Europie Zachodnigj i
USA po Il wojnie Swiatowej oraz w Polsce od 1989 roku.
Wynikato to z tego, ze system dystrybucyjny jest tatwiejszy
do opracowania niz ustugowy. Standaryzacja dziatalnosci
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punktu handlowego jest prostsza niz w przypadku punktu
ustugowego, gdzie nalezy opracowaé doktadne receptury
lub procedury potrzebne do wykonania ustugi.

Dodatkowo wyréznia sie kilka rodzajow franczyzy wedtug
réznych kryteriéw podziatu.

Z punktu widzenia rodzaju udostepnianego know-how
wyrdznia sie:

franczyze dystrybucji produktu - w  ktorej
udostepniany jest asortyment produktow lub ustug,
ktérej nie nalezy myli¢ z franczyzg dystrybucyjna,
w przypadku ktérej dochodzi do przekazania know-
how dotyczacego dystrybucji, a w przypadku
franczyzy dystrybucji produktu przekazywany jest
wytgcznie asortyment produktéw lub ustug. Franczyza
dystrybucyjna wskazuje na handlowy rodzaj
prowadzonej dziatalnosci, natomiast franczyza
dystrybucji produktu oznacza przekazywanie know-
how dotyczacego tylko dystrybucji produktow
(np. dotyczacego wyboru asortymentu);

franczyze koncepcji dziatalno$ci - w ktorej
przekazane know-how dotyczy petnej koncepcji
prowadzenia dziatalnosci, co oznacza, ze franczyzo-
biorca otrzymuje wskazowki nie tylko co do
sprzedazy produktu lub ustug, ale tez sposobu
prowadzenia przedsiebiorstwa, ktorej nie nalezy
utozsamiaé z franczyza ustugowa. Franchising
ustugowy wskazuje na ustugowy rodzaj prowadzonej
dziatalnosci, natomiast franchising
przedsiebiorstwa oznacza przekazywanie know-how
dotyczacego catoSciowego modelu biznesowego
(w postaci procedur
wszystkich zagadniefn zwigzanych z prowadzeniem
danego biznesu, szkolenia franczyzobiorcy i jego
personelu oraz biezacej opieki i wsparcia).

formuty

utatwiajgcych rozwigzanie

Z punktu widzenia organizacji systemu franczyzowego
wyréznia sie:

franczyze bezposrednia - ktéra polega na zawarciu
umowy franczyzowej miedzy franczyzodawca
a franczyzobiorcg, w ktérej franczyzodawca

zobowigzuje sie do kontroli polegajgcej na pomocy
i doradztwie, szkoleniu pracownikéw, prowadzeniu
dziatah marketingowych;

franczyze wielokrotng - w ktorej franczyzobiorca
zawierajgc umowe franczyzowg zobowigzuje sie
wobec franczyzodawcy do tworzenia na okreSlonym
terenie w okreSlonym czasie okreslonej liczby
nowych punktéw systemu, przez co staje sie
franczyzobiorcag wielokrotnym;

Z punktu

masterfranczyze - ktéra przewiduje, ze franczyzo-
biorca ma wylgcznos¢ na korzystanie z know-how
franczyzodawcy na okreSlonym terenie. Master
franczyzobiorca w ramach prowadzonej dziatalnosci
powiela wszystkie funkcje franczyzodawcy, takie jak
sprzedaz licencji, koordynowanie rozwoju sieci,
pomoc i opieka nad franczyzobiorcami. Master
licencja udzielana jest najczesciej osobie lub firmie
posiadajgcej wieloletnie doswiadczenie biznesowe
i bedacej w stanie opracowa¢ kompleksowy biznes
plan przedsiewziecia mozliwy do zaakceptowania
przez franczyzodawce udzielajgcego licencji master.
widzenia charakteru

pracy zwigzanej

z dziataniem systemu franczyzowego wyroznia sie::

franczyze zarzadczg (management franchise),
w ktorej franczyzobiorca wykorzystuje swoje
doswiadczenie w dziatalnosci
przedsiebiorstwa zespotem
pracownikéw operacyjnych. Dochody przedsiebiorstwa
generowane sa ze sprzedazy towaréw i ustug dla
biznesu (B2B), a nie ze sprzedazy detalicznej;
franczyze inwestycyjng (investment franchise),
wstepujacg w najbardziej kosztownych systemach
franczyzowych, takich jak sieci hoteli czy ekskluzyw-
nych restauracji. Franczyzobiorca inwestuje znacznag
kwote w stworzenie jednostki franczyzowej, czerpie
zyski z jej utrzymuje  kontrole
strategiczng nad jej funkcjonowaniem, jednak
bezposrednie zarzadzanie placowka oddaje w rece
zatrudnionych w tym celu specjalistow;

franczyze detaliczng (retail franchiose), w ramach
ktérej franczyzobiorca prowadzi punkt franczyzowy
oferujgcy towary i ustugi dla klientéw detalicznych.
W przeciwienstwie do franczyzy inwestycyjnej
franczyzobiorca osobiScie zarzadza punktem;
franczyze sprzedazy bezposredniej (sales franchise),
w ramach ktérej franczyzobiorca prowadzi
dziatalnoS¢ polegajgcg na bezposSredniej sprzedazy
lub dystrybucji produktéw w terenie. Franczyzobiorca
moze pracowaé samodzielnie (i zazwyczaj tak sie
poczatkowo dzieje), ale moze tez zatrudniaé
dodatkowy personel;

franczyze ,biatych kotnierzykéw” (white collar
franchise), w ramach ktorej franczyzobiorca prowadzi
najczesciej jednoosobowg dziatalnoSé oferujgc
ustugi doradcze i konsultingowe w zakresie
ksiegowosci i finanséw, zarzadzania projektami,
zarzgdzania personelem;

franczyze prowadzong indywidualnie (job franchise),
w ramach ktérej franczyzobiorca kupuje licencje

celu rozwoju

oraz  kierowania

dziatalnosci,
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na prowadzenie Ilub kierowanie dziatalnoScig
w ramach ktérej oferuje ustugi serwisowe,
instalacyjne lub naprawcze. Wykonywana praca
ma przewaznie charakter fizyczny, a franczyzobiorca
wykonuje ja samodzielnie.

Pakiet Franczyzowy
Franczyzobiorca otrzymuje pakiet franczyzowy, ktory jest
kompletem dokumentéw, dotyczgcych prowadzenia
dziatalnosci, jaka proponuje mu franczyzodawca. Taki
pakiet sktada sie z:

Znaku towarowego, ktérym jest oznaczenie
przedstawione w sposéb graficzny lub takie, ktore da
sie w sposoéb graficzny wyrazi¢, jezeli nadaje sie do
odréznienia w  obrocie  towaréw  jednego
przedsiebiorstwa od tego samego rodzaju towaréw
innych przedsiebiorstw. Uzywanie znaku towarowego
polega na umieszczaniu go na towarach;

Know-how, ktére nie ma swojej powszechnie
uzywanej definicji, cho¢ przyjmuje sie, ze oznacza
catoksztatt wiedzy fachowej w zakresie stosowanych

technologii i doSwiadczen w  prowadzeniu
dziatalnosci danego typu;
Podrecznika operacyjnego Zzawierajgcego

szczegbtowy opis wszelkich zasady, wedtug jakich
franczyzobiorca ma prowadzi¢ dziatalnosé na licencji
franczyzowej. Zagadnienia, jakie doktadnie znajdag
sie w podreczniku, zalezg od branzy, w ktorej dziatajg
franczyzodawca i franczyzobiorca. Uniwersalnymi
elementami sa:

o opisy systemu franczyzowego,

o wykaz niezbednego wyposazenia razem z
projektem architektonicznym lokalu,

o procedury organizacyjne, w ktérych moga sie
znajdowaé takie sprawy jak dni i godziny
otwarcia, czy dyscyplina pracy,
wzory umow zawieranych z pracownikami,
pracownicy franczyzodawcy, z ktérymi nalezy
sie kontaktowac w razie problemow

Katalogu ustug Swiadczonych przez

franczyzodawcéw na rzecz franczyzobiorcdw, ktérych
zakres rozni sie w zaleznosci od rodzaju dziatalnosci,
ale uniwersalnie zaliczajg sie do nich:

o programy szkoleniowe w zakresie oferowanych
produktow lub ustug, technik marketingowych,
ksiegowosci, zarzadzania, obstugi sprzetu,

o pomoc przy wyborze lokalizacji i przygotowaniu
lokalu,

o rekrutacja personelu i szkolenia dla
pracownikow

Optat franczyzowych.

Relacje stron franczyzy

Wspbétpraca pomiedzy franczyzodawcg a franczyzobiorca
nie oznacza przynaleznosci franczyzobiorcy do grupy
kapitatowej z franczyzodawca. Franczyzobiorca:

e przystepuje do system franczyzowego na podstawie
dobrowolnej i Swiadomej decyzji;

e prowadzi dziatalnoS¢é we wiasnym imieniu i na wtasny
rachunek;

e samodzielnie podejmuje kluczowe decyzje
biznesowe;

* nie pozostaje w stosunku podporzadkowania ani
zaleznosci wobec franczyzodawcy,

e zatrudnia personel i pozostaje strong stosunku pracy
(jako pracodawca), ustalajgc warunki pracy
pracownikow;

e prowadzi samodzielnie zasadnicza dziatalnosé, zas
udostepnione przez franczyzodawce know-how,
prawa do znakéw towarowych czy wsparcie
organizacyjne (techniczne, handlowe) nie ingerujg w
niezalezno$é franczyzobiorcy i mozliwosé
samodzielnego podejmowania przez niego decyzji
biznesowych 0 znaczeniu strategicznym dla
prowadzonej przez niego dziatalnosci;

Zazwyczaj - choC nie zawsze - franczyzobiorca:
e samodzielnie ustala ceny produktéw lub ustug;
e samodzielnie zarzadza dostawami towaréw i stanem

magazynowym;

e samodzielnie podejmuje decyzje w zakresie wyboru
dostawcow;

e samodzielnie decyduje o rodzajach sprzedawanych
produktow.

Natomiast franczyzodawca:

¢ nie jest wspblnikiem franczyzobiorcy;

e nie ma uprawnien pozwalajacych mu wptywaé na
decyzje majgce zasadnicze znaczenie dla
strategicznych intereséw franczyzobiorcy, w tym

w zakresie:

o budzetu,

o planu dziatalnosSci gospodarczej,

o zatrudnienia pracownikow,

o nie ma uprawnien pozwalajacych mu wptywaé

na inne - poza strategiczne - decyzje dotyczace
dziatalnosci franczyzobiorcy.

Bogactwo typdw i rodzajow franczyzy i tak nie wyczerpuje
wszystkich mozliwosci jej stosowania - a jedynie obrazuje
jak powszechne jest dzi$ jej zastosowanie - zwlaszcza
w handlu i ustugach.
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Najistotniejszy dla franczyzy jest transfer wiedzy - ,know-
how”. Jest to istotne zagadnienie prawne, ktére zostanie
przedstawione ponizej.

6.2.2. Zagadnienia prawne franczyzy

Ramy prawne franczyzy tworzy prawo unijne, albowiem
franczyza dotyczy dwéch istotnych podstaw
funkcjonowania Wspélnot Europejskich: prawa
konkurencji i ochrony konsumentéw na wspdlnym rynku.
Coistotne, sg to dwa oddzielne elementy, cho¢ z powodéw
funkcjonalnych tgczone sg obecnie w prawo ochrony
konkurencji i konsumentow.

Prawo krajowe precyzuje ramy prawne dziatalnoSci
franczyzowej, zgodnie z prawem unijnym.

Regulacje unijne:

Ramy prawne dziatalnosci franczyzowej tworza w UE:

* Rezolucja Europejskiego z dnia
11 grudnia 2013 r. w sprawie europejskiego planu

sektora  detalicznego
przynoszacego korzysci wszystkim stronom%;

* Rezolucja Europejskiego z dnia
12 wrzeSnia 2017 r. w sprawie funkcjonowania
franczyzy w branzy detalicznej (2016/2244(INI);

¢ Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 316/2014 z dnia
21 marca 2014 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do kategorii porozumien o transferze technologii;

opierajgce sie na ustaleniach

zawartych miedzy innymi w:

o Studium  Komisji Rynku  Wewnetrznego
i Ochrony Konsumentéw UE (IMCO) z kwietnia
2016 r. dotyczgce franczyzleG;

o Studium IMCO z wrze$nia 2016 r. zatytutowane
.Perspektywa prawna ram regulacyjnych
i wyzwania stojgce przed franczyzami w UE”107;

o Opracowaniu zatytutowanym ,Przyszte warianty
polityki dotyczacej franczyzy w UE: przeciw
nieuczciwym praktykom handlowym"los;

o Warsztacie ,Relacje miedzy franczyzodawcag
i franczyzobiorcg: ramy regulacyjne i biezace
wyzwania” zorganizowany dla IMCO dnia
12 lipca 2016 r.

Parlamentu

dziatania na rzecz

Parlamentu

e Orzecznictwo

105 p;.u. C 4682 15.12.2016, s. 140.
106 |p/a/IMCO/2015-05, PE 578.978.
107 1p/a/IMCO/2016-08, PE 587.317.
108 p 557325,

Definicje franczyzy w prawie unijnym:

* Wynikajgca z Wytycznych Komisji Europejskiej
w sprawie ograniczen wertykalnych z 19 maja 2010
roku (dalej: Wytyczne wertykalne);

* Wynikajgca z orzecznictwa:

o wyrok Trybunatu SprawiedliwoSci UE z dnia
28 stycznia 1986 roku w sprawie Pronuptia
(161/84);

e Zawarta w nieobowigzujgcym juz - aczkolwiek
uznawana przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (Prezes UOKIK)
za najpetniej odzwierciedlajgcy istote franchisingu -
Rozporzadzeniu Komisji (EWG) z dnia 30 listopada
1988 r. nr 4087/88 z w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien
franchisingu'®, zgodnie z ktéra
franchisingu oznacza umowe, w ktérej jeden
przedsiebiorca (franchisodawca) przyznaje
drugiemu przedsiebiorcy (franchisobiorcy), w zamian
za bezposrednie lub  posSrednie  finansowe
wynagrodzenie, prawo do wykorzystania jego
pakietu franchisingowego w celu sprzedazy Scisle
okreslonych débr Ilub ustug. Umowa zawiera
€O hajmniej nastepujgce zobowigzania:

o uZywania wspélnej nazwy i szyldow sklepowych
oraz zapewnienia jednolitego wygladu lokali
lub Srodkoéw transportu objetych umowa;

o przekazania przez franchisodawce know-how
franchisobiorcy;

o udzielania franchisobiorcy przez franchiso-
dawce statej pomocy handlowej i technicznej
przez caty okres trwania umowy”.

,umowa

Regulacje polskie

W prawie polskim w rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia
30 marca 2011 r. w sprawie wytaczenia niektorych
rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje110 zawarto (§ 3
pkt 6) definicje ,systemu dystrybucji franchisingowej”,
zgodnie z ktorg jest to system, w ktérym ,dystrybutor
bezposrednio  lub  posrednio  zobowigzuje  sie
odsprzedawa¢ zakupione od dostawcy towary objete
porozumieniem wertykalnym, wykorzystujgc udostepnio-
ne przez niego - w zamian za wynagrodzenie - prawa
witasnosci intelektualnej i przemystowej lub know-how”.

109 Zostato ono zmienione Rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1215/1999 z dnia 10
czerwca 1999 r. (Dz.U.UE.L.1999.148.1 z dnia 1999.06.15).

110 pz.u.2011.81.441.
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Definicja ta dotyczy jednak tylko jednego rodzaju relacji
w systemach franczyzowych miedzy przedsiebiorcami,
z wielu mozliwych, ktére scharakteryzowane zostang
ponizej. Trudno ja zatem odnies¢ do franczyzy in genere.

Umowa franczyzy w prawie polskim:

e Jest umowa nienazwang - brak jest bowiem zaréwno
jej definicji ustawowej w Kodeksie cywilnym,
jak i przepiséw regulujgcych taka umowe.

e Do umowy franczyzy majg zastosowanie:

o przepisy ogélne prawa cywilnego, przepisy
ogblne dotyczace zobowigzan oraz przepisy
dotyczace poszczegblnych rodzajow umow,
ktérych elementy skiadaja sie na zakres praw
i obowiazkéw stron umowy franczyzy zawarte
w Kodeksie cywilnym (,k.c.”);

o przepisy innych ustaw, w zakresie dotyczgcym
poszczegblnych elementéw umowy franczyzy -
na przyktad Prawo wiasnosci przemystowej

(»P-W.p.");

o inne przepisy prawa tworzgce ,ogblny”
porzadek prawny - na przyktad Prawo
upadtosSciowe i naprawcze (,p.u.i.n.”), ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow
(,u.0.k.i.K");

o orzecznictwo sadéw powszechnych:
- wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia

29 listopada 2005 roku (I ACa 1026/05)
stwierdzajacy, ze ,umowa franchisingowa,
wedtug uksztattowanego w praktyce modelu,
ma charakter umowy wzajemnej. Ujmujgc
najogélniej, na jej podstawie franchisingo-
biorca (partner) uzyskuje od franchisingo-
dawcy (organizatora  sieci)
(franchise) na wykorzystanie wypracowanego

niego,  sprawdzonego  sposobu
prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej i stosowanych przez niego
oznaczen w zamian za wynagrodzenie
(periodycznie uiszczane opftaty franchisingowe).
Umowa ta jest zawierana na czas oznaczony
albo nieoznaczony”;

o orzecznictwo Antymonopolowe:

- wyrok Sgdu Antymonopolowego (obecnie Sad

Okregowy - Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w Warszawie) z dnia 21 lipca 1992 r.
(XVIl Amr 12/92) oraz wyrok z dnia 21 lipca
1992 roku (XVII  Amr 12/92) wskazujgce,
iz franczyza jest ,metodg dziatalnosci

zezwolenie

przez

11 www.eff-franchise.com/77/regulation.html.

gospodarczej w zakresie dystrybucji towaréw
i ustug, polegajagcg na otrzymaniu przez
franchisobiorce prawa sprzedazy we wkasnym
imieniu okreSlonych towaréw i ustug w ramach
systemu marketingowego franchisodawcy
z wykorzystaniem jego nazwy, znakéw towaro-
wych i doSwiadczen techniczno-organizacyjnych”.

Regulacje branzowe

23 wrzeSnia 1972 roku powotano do zycia Europejska
Federacje Franczyzy EFF. Z inicjatywy jej cztonkéw oraz
przy wspétudziale cztonkdéw stowarzyszonych wypracowa-
no Kodeks Etyki Udzielania Franczyzy. W roku 1989
kodeks zostat poprawiony i uzupetniony. Mianem
franczyza okresla on system sprzedazy, ktéry opiera sie na
statej i Scistej wspétpracy pomiedzy stronami umowy
franczyzowej. Sa to odrebne finansowo i prawnie firmy
franczyzodawcy i franczyzobiorcy. Umowa franczyzy moze
dotyczy¢ sprzedazy towardw, ustug, technologii. Wedtug
definicji franczyzodawca daje franczyzobiorcy prawo
do prowadzenia dziatalnosci pod szyldem swojej marki
i jednoczeSnie nakfada na franczyzobiorce obowigzek
prowadzanie tej dziatalno$ci wedtug ScisSle okreslonych
zasad, ktore franczyzodawca narzuca odgorniet1l,

Zasady wspotpracy w ramach franczyzy opisuje umowa
pomiedzy franczyzodawcag a franczyzobiorcg. Umowa ta
powinna byé zgodna z wytycznymi zawartymi w kodeksie.
Okres$la ona czas i zasady, na jakich franczyzobiorca ma
prawo do uzywania nazwy i znakéw handlowych
franczyzodawcy. Wraz z prawem do uzywania nazwy marki
franczyzobiorca otrzymuje upowaznienie do korzystania
z know-how franczyzodawcy, metod prowadzenia biznesu,
technologii, sytemu pracy z klientem oraz innych praw
wiasnosci przemystowej lub intelektualnej zwiazanych
z marka franczyzodawcy. JednoczeSnie franczyzobiorca
ma zapewnienie opieki w postaci statej pomocy
technicznej i handlowej franczyzodawcy.

6.2.3.Niezalezno$¢ przedsiebiorcéw jako istota franczyzy
Z uwagi na ochrone konkurencji i konsumentéw podkresla
sig, ze istotg franczyzy jest niezaleznos¢ franczyzobiorcow
od franczyzodawcy. Niezalezno§¢é ta oceniana jest
z punktu widzenia Rozporzadzenia Rady (WE) nr 134/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw oraz
u.o.k.i.k. (gtéwnie art. 4 pkt 4). Przepisy przywotywanych
aktéw prawnych nie wskazuja na stosunek franczyzy
(lub innych stosunkéw o podobnym charakterze)
jako forme przejecia kontroli nad przedsiebiorca.
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Na kwestie niezaleznoSci franczyzobiorcéw wskazujg
decyzje Prezesa UOKIK oraz wyroki sgdéw administra-
cyjnych, TSUE i stanowisko Komisji Europejskie;j.

PodkreSla sie w nich, ze skorzystanie ze wsparcia
franczyzodawcy (czy innego niz franczyzodawca podmiotu,
cho¢ za wyrazna zgoda franczyzodawcy) w zaden sposéb
nie ingeruje w kluczowe uprawnienia franczyzobiorcy jako
podmiotu prowadzacego apteke do
samodzielnego i niezaleznego (w rozumieniu prawa
konkurencji) prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej na
wiasny rachunek i we wkasnym imieniu, przy zachowaniu
decyzyjnosci co do kluczowych dla tej dziatalnosSci kwestii.

mozliwosci

Prezes UOKIK:

e prowadzit liczne postepowania antymonopolowe
w spawie koncentracji, ktoérych uczestnikami byli
franczyzodawcy i franczyzobiorcy*'?, co samo
w sobie potwierdza, ze taczgca przedsiebiorcow
umowa franczyzy nie stanowi o przynaleznosci
do jednej grupy kapitatowej. W przeciwnym bowiem
razie, majgc na wzgledzie uregulowania u.o.k.i.k.,
postepowania, ktérych przedmiotem byto przejecie
przez franczyzodawce kontroli nad franczyzobiorca
powinny zostaé umorzone jako bezprzedmiotowe.
Transakcje, ktorych stronami sg przedsiebiorcy
nalezacy do jednej grupy kapitatowej nie podlegajg
bowiem zgtoszeniu koncentracyjnemu do Prezesa
UOKIK;

* wswoich decyzjach wprost wskazywat, ze:

o sama umowa franczyzy per se nie przesadza
0 sprawowaniu przez franczyzodawce kontroli
nad franczyzobiorca i podkreSla, ze istotg
franczyzy jest niezalezno$é przedsiebiorcow
bedacych stronami umowy 113;

o relacjafranczyzodawcy i franczyzobiorcy nie jest
tozsama z relacjg przedsiebiorcy dominujacego
Z przedsiebiorcg od niego zaleznym114;

o franczyzobiorcy korzystajgcy z prawa do znaku
towarowego franczyzodawcy oraz dziatajgcy
wedtug ustalonych z nim regut wynikajgcych

z umowy franczyzowej sa niezaleznymi

112 pecyzje Prezesa UOKIK z dnia 14 grudnia 2016 r. nr DKK-180/2016, z 27

pazdziernika 2011 r. nr DKK-128/2011, z 23 grudnia 2016 r. nr DKK-191/2016,
z 29 czerwca 2011 r. nr DKK-71/2011, z 18 maja 2018 r. nr DKK-82/2018,
z 21 grudnia 2018 r. nr DKK-22/2018, czy z 30 maja 2018 r. nr DKK-88/2018.

Decyzja Prezesa UOKIK z 23 grudnia 2016 r. nr DKK-191/2016 w sprawie
Eurocash/Eko Holding.

113

114
115

Decyzja Prezesa UOKiK z 25 czerwca 2013 r. nr DOK-1/2013.
Decyzja Prezesa UOKiK z 25 czerwca 2013 r. nr DOK-1/2013.

przedsiebiorcami, a wiec nie nalezg do grupy
kapitatowej franczyzodawcy115;

o elementami standardowego pakietu franczyzo-
wego, ktory nie tworzy stosunku kontroli pomiedzy
podmiotami sa: (i) uzyczenie znaku towarowego,
(i) uzyczenie know-how, (iii) udostepnienie
podrecznika operacyjnego, (iv) wyszczegblinienie

ustug Swiadczonych przez
franczyzodawce na rzecz franczyzobiorcy116;

o zobowigzanie franczyzobiorcy do (i) dostosowa-
nia wystroju, wyposazenia sklepu i ubioru
personelu do standardow sieci, (ii) przestrzega-
nia standardéw obstugi, (iii) wywigzywania sie

zakresu

z kontraktow podpisanych przez franczyzodawce,
(iv) udziatu w szkoleniach organizowanych przez
franczyzodawce, (v) przekazywania franczyzodaw-
cy informacji zwigzanych z prowadzong przez
franczyzobiorce dziatalnoScig nie tworza relacji
zaleznosci pomiedzy franczyzodawcg i franczyzo-
biorcga uzasadniajacych uznanie ,wywierania
decydujgcego wptywu” (stosunku dominacji)117.

Sady administracyjne wskazywaty, ze:

» ,sie¢ franczyzowa to nie jest grupa kapitatowa,
ani kontrola, o ktérych mowa w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw” i ze
~,obowigzek poddania sie przez franczyzobiorce
kontroli ze strony franczyzodawcy wpisany jest
w istote umowy franczyzowej. Dzieki niemu
organizator sieci ma zapewniong piecze nad
sposobem stosowania pakietu franchisingowego
przez poszczegblnych franczyz obiorcow, co jest
istotne  przy tworzeniu jednolitej sieci
franczyzowej, ale jest to kontrola w zakresie:
jakosci Swiadczonych ustug, uzywania oznaczen
franczyzodawcy, stosowania wiedzy technicznej
i metod prowadzenia dziatalnosci, okreSlonych
przez franczyzodawce. (...) Kontrola, wynikajgca
z umoéw franczyzy bezwzglednie nie moze byé
traktowana  jako  sprawowanie kontroli
bezposredniej czy posredniej, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow”*18;

116 pecyzja Prezesa UOKIK z 23 grudnia 2016 r. nr DKK-191/2016 w sprawie
Eurocash/Eko Holding; Decyzja Prezesa UOKIK z 25 czerwca 2013 r. nr DOK-
1/2013.

Wyjasnienia Prezesa UOKiK dotyczace definicji jednego przedsiebiorstwa,

o ktérej mowa w art. 2 ust. 2 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 1407/2013

z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie stosowania art. 107 i 108 Traktatu

o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis w sytuacji,

gdy zwigzki miedzy przedsiebiorstwami wynikajg z umowy franczyzy lub innego
rodzaju umowy o wspotpracy.

118 \Wyrok WSA w Warszawie z dnia 19 wrzeénia 2018 r. (VI SA/Wa 701/18).

117
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e ,poprzez umowe franchisingu dawca franchisingu
zobowigzuje sie do umozliwienia podmiotowi
korzystajgcemu z franchisingu (biorcy franchisingu)
korzystania z oznaczenia jego firmy, godfa-
emblematu, symboli, patentéw, zas biorca
franchisingu zobowigzuje sie do prowadzenia
wskazanej dziatalnosci gospodarczej z wykorzysta-
niem udostepnionych mu praw pozyskiwania nowych
odbiorcéw (nowych rynkéw zbytu)”11°;

e franczyzobiorca ,dziata przez caly czas trwania
umowy we wtasnym imieniu i na witasny rachunek,

zawiera umowy bezposrednio z nowymi
kontrahentami, pozyskuje nowe rynki zbytu”*?°.
TSUE  wskazuje, ze przywileje  franczyzodawcy

dla franczyzobiorcy przyznawane sa niezaleznemu
przedsiebiorcy*?L.

Komisja Europejska w Obwieszczeniu Jurysdykcyjnym?'??
wskazuje, ze:
* umowy franczyzowe same w sobie nie przyznajg
dziatalnoscig
franczyzobiorcy, nawet w sytuacji gdy - co zdaniem
Komisji jest standardem gtéwne
sktadniki aktywéw majatku, z ktérego korzysta
franczyzobiorca naleza do franczyzodawcy;

* franczyzodawca jest wrecz zobowigzany do udziele-
nia franczyzobiorcy wsparcia i porad w prowadzeniu
przedsiebiorstwa, w tym do udzielania mu pomocy
handlowej i technicznej - co jednak nie wskazuje na
kontrolowanie franczyzobiorcy przez franczyzodawce.

franczyzodawcy kontroli nad

rynkowym -

6.2.4. Franczyza jako transfer know how

W prawie polskim nie istniej definicja know-how. W prawie
unijnym zawarta jest ona w art. 1 wust. 1 Iit. i
Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 316/2014 z dnia
21 marca 2014 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii
porozumien o transferze technologii. Know-how to pakiet
informacji praktycznych, wynikajagcych z doswiadczenia
i badan, ktore sg niejawne, czyli nie sg powszechnie znane
lub tatwo dostepne, ale istotne, czyli wazne i uzyteczne
z punktu widzenia wytwarzania produktéw objetych
umowg oraz zidentyfikowane, czyli opisane
w wystarczajaco zrozumiaty sposéb, aby mozna byto

119 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego o/z w Krakowie (przed reforma)
z 21 stycznia 1998 r. (I SA/Kr 507/97).

120 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego o/z w Krakowie (przed reforma)
z 21 stycznia 1998 r. (I SA/Kr 507/97).

121 Sprawa Pronuptia de Paris GmbH przeciwko Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgallis.

sprawdzié, czy spetniajg kryteria niejawnosci i istotnosci.
Czym jest to know-how precyzuje Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/94 z dnia 8 czerwca
2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji  handlowych (tajemnic
przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem. Dla oceny umowy
franczyzowej istotna jest ocena tego, czy rzeczywiScie
franczyzodawca dysponuje know-how, czy jest ono
transferowane w umowie do franczyzobiorcy oraz ocena
postanowien umowy - w szczegdlnoSci uprawnien
franczyzodawcy wzgledem franczyzobiorcy - pod kontem
ochrony tego know-how.

O wadze franczyzy w handlu moze S$wiadczyé fakt,
ze nawet bezwzgledny lider sprzedazy detalicznej
w Polsce - Biedronka - wchodzi w model franczyzowy123,
dotaczajgc tym samym do
jak Carrefour. Model ten stosuje zresztg takze potentat
paliwowy PKN Orlen, ktérego okoto potowa stacji
prowadzona jest jako franczyza.

swojej  konkurencji

\ f/ - e
‘/
g
s —
«

6.2.2. Franczyza na rynku aptecznym w Polsce

Sektor farmaceutyczny jest jednym z najwazniejszych
sektorow wspétczesnych gospodarek wysokorozwinietych.
Jest tak przede wszystkim dlatego, ze jest on noSnikiem
postepu technologicznego. Jak kazdy rynek, tak i rynek
farmaceutyczny nie jest jednolity. Mozna
o zr6znicowaniu zaréwno po stronie sprzedawcow
(wielos¢ hurtowni farmaceutycznych i aptek) a takze
po  stronie ~towarowej” (wielos¢  dostepnych
medykamentoéw). Natomiast po stronie nabywcow

mowic

122 syonsolidowanie obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych
na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (pkt 19).

123 https://forsal.pl/biznes/handel/artykuly/7986255,biedronka-pierwszy-sklep-
franczyzowy-dobrzyca-kalisz.html?utm_source=dlvr.it&utm_medium=twitter.
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dominuje panstwo, ktére jest nabywca lekarstw
do lecznictwa zamknietego i refundatorem czesci ceny
lekéw dostepnych w aptekach otwartych dla pacjentow.
Bezposrednio lub posrednio panstwo jest na rynku lekéw
tak zwanym monopsonistg (monopolista po stronie

popytowe).

Rynek farmaceutyczny mozna podzieli¢ na szpitalny
i apteczny. Sprzedaz lekéw do szpitali utrzymuje sie
na poziomie okoto 10-12% wartosci rynku aptecznego.

W przeliczeniu na jednego mieszkanca Polski roczne
wydatki w aptekach otwartych wyniosty w 2019 roku
970 zt. W 2015 roku bylo to 777 zt. Roczna wartosé
sprzedazy aptek otwartych zbliza sie do poziomu 37,5 mlid
zt. Miesieczny obr6t jednaj apteki w rekordowym marcu
2020 roku przekroczyt juz 300.000 zt.

Okoto 50% przychoddéw aptek pochodzi ze sprzedazy
lekéw refundowanych. Srednie roczne wydatki na te leki
na jednego mieszkanca sg w Polsce zdecydowanie nizsze
niz w pozostatych krajach europejskich. Refundacja
tez jest nizsza. Dla poréwnania w Czechach wskaznik
refundacji na jednego mieszkanca wynosi okoto 120 euro,
na Wegrzech 110 euro, na Stowacji 95 euro, a w Polsce
40 euro. Wedtug standardéw Swiatowej Organizacji
Zdrowia (WHO) obywatele Polski majg wiec utrudniony
dostep do lekéw. Polski pacjent doptaca bezposrednio
okoto 65% ceny leku refundowanego (w stosunku
do catkowitych kosztow zakupu lekéw w aptekach),
a wiec najwiecej w Europie. Tymczasem WHO przyjmuje,
ze o utrudnionym dostepie do lekdbw mozna moéwié juz
wowczas, gdy pacjent musi doptacac bezposrednio wiecej
niz 50%.

Po stronie podazowej analizie podlega liczba produktow
oferowanych na rynku oraz punktéow ich sprzedazy.
Sytuacja w Polsce rézni sie pod tym wzgledem zasadniczo
od innych krajow europejskich, w ktérych rynek hurtu
farmaceutycznego opanowany zostat przez trzy koncerny
globalne (w kolejnosci alfabetycznej): Alliance UniChem,
Celesio, Phoenix, ktére w ostatnich latach prowadzity
zarébwno konsolidacje poziomg branzy (przejmowanie
licznych hurtowni farmaceutycznych w poszczeg6inych
krajach UE - zaréwno og6lnokrajowych, jak i regionalnych),
jak i pionowa (tworzenie wtasnych sieci aptek: Celesio ma
ich w Europie ponad 2 000, a Aliance UniChem - 1 200).

W Polsce rynek hurtowni farmaceutycznych opanowany
jest przez firmy krajowe, co ma swoje historyczne
uzasadnienie. Do roku 1990 dystrybucjg lekéw zajmowaty
sie regionalne Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Farmaceu-
tycznego CEFARM, ktére posiadaty wiasne sieci aptek.
Role centralnej hurtowni oraz importera lekéw petnita
Centrala Farmaceutyczna CEFARM. Po roku 1990
powstata prywatnych  hurtowni i aptek.
Przedsiebiorstwa CEFARM sukcesywnie tracity rynek -
jest to fakt, a jego przyczyny nie sg przedmiotem niniejszej
analizy. W drugiej potowie lat 90. XX wieku rozpoczeta sie
konsolidacja branzy. Sprywatyzowane zostaty niektoére
Przedsiebiorstwa CEFARM, a mate hurtownie przeszty
przez etap licznych fuzji i przeje¢, w wyniku ktérych doszto
do uformowania kilku liderow w branzy (w kolejnosci
alfabetycznej): Farmacol, ACP Pharma, Polska Grupa
Farmaceutyczna, Torfarm (i przejety przez te firme
Prosper). Dzieki rozwojowi rynku finansowego spotki
te pozyskaly na Gietdzie Papierow Wartosciowych
w Warszawie Srodki finansowe na dalsze przejecia
i inwestycje w bazy magazynowe i logistyczne, dzieki
ktorym mozliwe stato sie zaopatrywanie aptek nawet kilka
razy dziennie. Nastgpit tez sukcesywnie wzrost liczby
aptek. Na koniec 2017 roku byto ich nieco ponad 13.500,
cho¢ w roku 1995 dziatato ich niewiele ponad 6.000.
Rocznie przybywato Srednio okoto 600 aptek - wypetniajgc
rynkowa luke z czaséw komunistycznych. Jednak w latach
2018 i 2019 nastepowat spadek liczby aptek - tacznie
0 1 180, cho¢ w roku 2019 ubyto ich wiecej niz w roku
2018. Obecnie jest na ryku ok 12 380 aptek. Na jedna
apteke przypada okoto 2.700 mieszkancoéw. To wynik
nieco ponizej Sredniej dla krajow UE.

wiele

Wedtug danych PEX PharmaSequence w Polsce dziata
obecnie 359 sieci aptek (za sie¢ uwaza sie
przedsiebiorstwo posiadajgce od pieciu aptek w gore).
Najwiecej, bo az 214 z nich, to sieci posiadajace od 5
do 9 aptek, kolejne 93 posiadajg od 10 do 19 aptek.
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32 posiada od 20 do 49 aptek, 11 posiada od 50 do 99
aptek. Zaledwie 9 sieci posiada ponad 100 aptek na terenie
catego kraju. 5 sieci aptecznych posiada kapitat zagraniczny.
Nalezy do nich niespetna 7% ogolnej liczby aptek.

Z kolei na podaz produktow sprzedawanych w tych
placowkach aptecznych skiada sie sprzedaz lekarstw -
zaréwno refundowanych jak i nierefundowanych oraz
sprzedaz odreczna. W 2019 roku ujawnity sie powazne
problemy w podazy lekarstw. Wynikaty one z dostepnosci
na Swiatowych rynkach niektérych komponentéw do ich
produkcji po ograniczeniach produkcji w Chinach oraz
nasilajgcego sie reeksportu z Polski na rynki oScienne
Z uwagi na arbitraz cenowy. W tej sytuacji wzrasta
jakosSci  obstugi
wyrobéw medycznych. A to z kolei oznacza wzrost wagi
know-how stuzacego do zaopatrzenia aptek i obstugi ich
klientow. Dalej oznacza to wzrost znaczenia systeméw
franczyzowych dla jakosci obstugi klientow aptek.

znaczenie klientéw poszukujgcych

Tymczasem ta wiasnie forma obstugi klientow jest
ostatnio w Polsce zwalczana przez zrzeszonych w zwigzku
zawodowym wiascicieli aptek - bo de facto takg role
odgrywa obecnie samorzad aptekarski reprezentowany
przez NRA. Chcg oni ingerowa¢ w dziatalnos¢ swoich
konkurentéw. Nie chcg juz byé jedynie regulatorem
zawodu. Chcg byC regulatorem catego rynku. Problem
poteguje »drzwi  obrotowych”  pomiedzy
przedstawicielami NRA a organami nadzoru
farmaceutycznego. Przektada sie to na: (i) przyjmowanie
przez organy nadzoru jednostronnej narracji na temat
funkcjonowania rynku aptecznego ptyngcej od
przedstawicieli zawodu prowadzacych indywidualne
apteki oraz (ii) wspdlne wystepowanie w postepowaniach
administracyjnych i sgdowych przeciwko innym uczestnikom
rynku oraz farmaceutom przez nich zatrudnianym.

istnienie

124 H. Hazlitt, Ekonomia w jednej lekcji, Krakéw 1993, s. 71.

Dlaczego tak sie dzieje? Odpowied? i na to pytanie mozna
znaleZé u cytowanego juz Adama Smitha.

Interes wielkiej masy pacjentéw jest taki, aby kupowac
lekarstwa od tych, ktérzy sprzedaja je jak najtaniej
i jak najlepiej. Jednak dbajgca o swoj interes sofistyka
niektoérych aptekarzy przyémita zdrowy rozsadek
politykéw juz wielokrotnie. W jaki sposéb? ,Przyczyng
jest cata sie¢ btedow, od ktorych rodzaj ludzki nie potrafi
sie uwolni¢” - odpowiada Henry Hazlitt w ,Ekonomii
w jednej lekcji”. A najwazniejszy z nich “polega na tym,
ze uwzglednia sie jedynie bezposSrednie skutki, jakie
regulacje przynoszga okreSlonym grupom, zaniedbujgc
odlegte skutki, jakie stajg sie udziatem catego
spofeczeristwa”124,

Dziatania ograniczajgce franczyze na rynku aptecznym
generuja zagrozenie zaréwno dla podmiotéw aptecznych,
jak i dla stabilnoSci i bezpieczenstwa catego systemu
w perspektywie dtugoterminowej. Istnienie sprawnie
funkcjonujacych sieci aptecznych, dziatajacych w ramach
formuty franczyzowej, stanowi obecnie przeciwwage dla
skonsolidowanych podmiotéw rynku hurtowego lekéw -
80% lekoéw sprzedawanych do aptek w Polsce pochodzi
w tej chwili jedynie od trzech hurtownikow.

Rozdrabnianie rynku aptecznego poprzez negatywne
cechowanie uméw franczyzowych moze doprowadzié
do umocnienia pozycji hurtowni, preferujacych model
biznesowy oparty na wspoétpracy z pojedynczymi
aptekami, ktore hurtowniom tym ftatwiej od siebie
uzalezni€, w skutek czego mogg oni przeja¢ kontrole nad
wiekszg czeS¢ rynku dystrybucji produktow leczniczych
w Polsce.

Farmaceutom majacym odpowiednie kwalifikacje
nie rzadko brakuje doswiadczenia oraz kapitatu
do samodzielnego prowadzenia apteki. Umowy
franczyzy pozwalaja im na budowanie wiasnej
dziatalno$ci z uzyciem know-how oraz pomocy
merytorycznej i finansowej podmiotéw, ktére tym
know-how dysponuja. Co poprawia konkurencje na
rynku aptecznym i jako§¢é obstugi pacjentow.

Stopniowe zanikanie franczyzowych sieci aptecznych
moze doprowadzié do monopolizacji rynku hurtowego
dystrybucji lek6w125,

125 Warsaw Enterprise Institue, Raport ,,Prawne zagrozenia dla franczyz w Polsce”,
lipiec 2020.
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W strukturze rynku: producenci - hurtownie - apteki istotna
jest rownowaga. Likwidacja sieci aptecznych wzmacnia
rynkowg pozycje hurtowni. Dlatego NRA w swoich
dziataniach wspierana jest przez hurtownie.

Mozna postawi¢  pytanie, dlaczego hurtownia
farmaceutyczna woli mieé do czynienia z pojedynczymi
aptekami niz z sieciami aptek? Po pierwsze - co jest
oczywiste - pojedynczym aptekom trudniej negocjowaé
warunki wspotpracy z hurtownig. Bardziej przypomina to
relacje B2C niz B2B, Po drugie - co juz nie jest takie
oczywiste - pojedyncze apteki, ktérych wtasciciele nie
dysponujg wystarczajagcym kapitatem, a kapitatu tego
nie moga zbudowaé posiadajac nie wiecej niz cztery
apteki, fatwiej jest hurtowniom uzaleznia¢ od siebie przy
pomocy kredytu kupieckiego. | wreszcie, po trzecie - jesli
sg na rynku trzy dominujace hurtownie, to zaopatrujg one
po okoto 30% aptek. | powoli te apteki, nie dysponujace
wystarczajacym do rozwoju kapitatem, ktory to rozwdj
jest w ogble zakazany przez ograniczenie mozliwosci
posiadania wiecej niz czterech aptek, od siebie
uzalezniajg - miedzy innymi przy pomocy wspomnianego
kredytu kupieckiego. Wéwczas kazda z nich de facto
bedzie mogta posiadac sie¢ 30% aptek dziatajgcych
na rynku. Nawet gdy potowa z nich nie pozwoli sie
catkowicie hurtowniom uzalezni¢, w co nalezy watpié
z uwagi na potrzeby kapitatowe aptek i nieukrywane
zamiary ekspansjonistyczne hurtowni, to i tak bedzie to
15% aptek. Dlatego hurtowniom nie na reke sg istniejgce
juz sieci apteczne posiadajgce nie tylko powyzej 1% aptek
na danym rynku wojewo6dzkim, ale nawet wiecej niz cztery
apteki.

Jak juz byta o tym mowa sg to hurtownie polskie.
Dysponujgce o wiele wiekszym kapitatem finansowym
i logistycznym hurtownie zagraniczne, ktére zdominowaty
prawie wszystkie rynki europejskie, w Polsce sg w ogble
nieobecne. Mozna postawi¢ pytanie dlaczego?

Najprostsza odpowiedZz jaka sie nasuwa to brak
zainteresowania rynkiem polskim Mozna wiec postawié
pytanie drugie o przyczyny tego braku zainteresowania?
| znowu - najprostsza odpowiedz? jaka sie nasuwa to brak
konsolidacji pionowej: hurtownie - apteki. Gdy do takiej
konsolidacji faktycznej dojdzie, mozna przypuszczac,
ze zainteresowanie hurtowni zagranicznych polskim
rynkiem wzros$nie.

126 https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12338855.

Ocena Skutkéw Regulacji dokonywana przy okazji
regulacji rynku farmaceutycznego nie moze pomijac
analizy tego typu kwestii. A niestety pomija.

Tymczasem w Biuletynie Rzadowego Centrum Legislacji
opublikowano projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks
cywilny (k.c.)326 ktéry modyfikuje instytucje wyzysku.
Art. 388 k.c. ustanawia w polskim prawie prywatnym
instytucje wyzysku. Za wyzysk uznaje sytuacje, w ktorej
jedna ze stron umowy, wykorzystujac przymusowe
potozenie, niedotestwo lub niedoSwiadczenie drugiej
zastrzega dla siebie Swiadczenie razgco
przewyzszajgce Swiadczenie wlasne. Strona pokrzywdzona
takg umowa moze uniknaé jej skutkéw prawnych
i ekonomicznych. Projekt nowelizacji art. 388 k.c.127
zaktada rozszerzenie powyzszej definicji o sytuacje,
w ktorej wyzyskiem jest rowniez wykorzystanie braku
rozeznania drugiej strony. Zmiana ma pozwoli¢ na objecie
definicja takich dziatan, ktérych do tej pory nie mozna byto
tak zakwalifikowag.

strony,

W uzasadnieniu projektu Ministerstwo Sprawiedliwosci,
jako przyktady takich uméw - oprocz (i) procederu
naktaniania os6b starszych przy zastosowaniu technik
marketingowych do nabywania rzeczy ruchomych
codziennego uzytku po zawyzonych cenach; gdyz
stosowane techniki sprzedazy utrudniajg rozwazenie
oferty, co skutkuje zawarciem umowy sprzedazy pod
wptywem sugestii, bez potrzebnego namystu; (i) umow
0 tzw. pozyczki chwilowe, udzielane przez instytucje
parabankowe klientom znajdujacym sie w sytuacjach
przymusowych, przewtaszczenia na zabezpieczenie przy
umowach niskich
nieruchomosci o wielokrotnie wyzszej wartosci - dosé
niespodziewanie wymieniono umowy franczyzy, ktore
LZastrzegaja
od franczyzobiorcow, a ktére rowniez bywaja zawierane
w sytuacji niepetnej wiedzy franczyzobiorcy o rzeczywistej

pozyczek kwotowo  wiasnosci

nieproporcjonalnie  duze Swiadczenia

wartosci Swiadczen oferowanych w zamian przez
franczyzodawce.”
Sytuacja o0séb niedoteznych i w inny sposob

upo$ledzonych zestawiona jest w projekcie z sytuacjg
przedsiebiorcow podejmujgcych przy zawieraniu umowy
franczyzowej dokfadnie takie samo ryzyko gospodarcze,
jak w przypadku innych uméw - na przykiad kredytu
bankowego, kontraktacji czy robét budowlanych.

127 \ttps://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12338855/12725872/12725873 /dokument
468411.pdf.
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Istotne jest dodanie nieostrego pojecia ,braku
rozeznania” do katalogu przestanek pozwalajacych ocenic
sytuacje ,wyzysk”. Brak rozeznania - czyli brak wiedzy -
niezbednej do odpowiedzialnego rozwazenia celowosci
i skutkbw zawarcia umowy jest przestankg catkowicie
subiektywna. Nie sposdb podwazyc
Ze W czasie zawierania umowy strona miata rozeznanie,
co robita - skoro twierdzi, ze nie miata, a przepis
nie zawiera zadnego elementu oceny i nie odnosi sie do
prawnej konstrukcji winy - brak rozeznania nie byt
wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

twierdzenia,

Dodatkowo nowa tresé art. 388 miataby by¢ réwniez
stosowana do umoéw zawartych przed dniem wejsScia
w zycie nowelizacji. W sytuacji jakichkolwiek sporéw
ekonomicznych czy nawet osobistych, ktére przeksztatcg
sie w spor prawny, jest to przepis dziatajacy jednostronnie.
A biorgc pod uwage agresywna kampanie NRA
i podsycanie sporéw miedzy wiascicielami aptek
a farmaceutami, pracodawcami a ich pracownikami,
nie trudno wyobrazi¢ sobie
oddziatywania NRA na franczyzobiorcow.

rozszerzenie obszaru

Rozwiazaniu temu kibicujg niektorzy publicysci - jak Rafat
Wos - ktérzy twierdza, ze ,0 patologiach franczyzy wcigz
mowi sie zbyt mato i zbyt cicho” i nawotujg do ,ostabienia
taficucha wyzysku i nieszczescia, ktory tutaj wyrost” 128,

Elementarna wiedza o teorii rozproszonej strategii
realizacji celdw pozwala przypuszczaé, ze umieszczenie

w uzasadnieniu nowelizacji art. 388 kodeksu cywilnego
przyktadu franczyzy moze nie byé dzietem przypadku.

Zgodnie z obowigzujgcymi  obecnie  przepisami
stwierdzenie, ze zachodzi wyzysk umozliwia wyréwnanie
Swiadczen stron umowy, jesli jedna ze stron otrzymata
niewspoétmierne Swiadczenie w zwigzku z wykorzystaniem
jej  ,przymusowego potfozenia, niedotestwa Iub
niedo$wiadczenia drugiej strony”. W przypadku razacego
wyzysku sgd moze uniewazni¢ umowe (traktuje sie ja jako
niebyta). Projekt nowelizacji zaktada rozszerzenie pojecia
wyzysk na wykorzystanie ,braku rozeznania drugiej
strony” oraz mozliwoSé  uniewaznienia  umowy
bez koniecznosci wykazania ,razgcego wyzysku”.
W uzasadnieniu pojawia sie zas watek franczyzy,
albowiem ,w obrocie miedzy przedsiebiorcami pojawito
sie zjawisko zawierania umoéw franczyzy, ktore
zastrzegaja  nieproporcjonalnie  duze  S$wiadczenia
od franczyzobiorcéw, a ktore rowniez bywajg zawierane
w sytuacji niepetnej wiedzy franczyzobiorcy o rzeczywistej
wartosci Swiadczen oferowanych w zamian przez
franczyzodawce.” Pozostaje to w sprzecznosci z zasadami
tworzenia panstwa prawa i tworzenia w nim prawa oraz
pisania OSR. W uzasadnieniu projektu znajduje sie
przyktad umowy, ktéra stanowié ma podstawe tworzenia
regulacji, cho¢ nie wykazano, ze umowy tego typu

rzeczywiscie odpowiadajag argumentacji uzytej

w uzasadnieniu projektu. Wprowadzenie tego przepisu
franczyzy jako

uniemozliwi  rozwdj

logistycznego.

rozwigzania

6.3. Zastosowanie nowoczesnych technologii

Doskonatym przyktadem dziatan samorzadu
aptekarskiego jest historia aplikacji do rezerwacji lekarstw
pracujgca z wykorzystaniem systemu P1 - Elektronicznej
Platformy Gromadzenia, Analizy i Udostepniania Zasobow
Cyfrowych 0o Zdarzeniach Medycznych. Zgodnie
z zamystem ma ona stuzy¢ do wdrazania systemoéw
informatycznych, ktére pozwalajg na usprawnienie
procesOw zwigzanych z planowaniem i realizacjg
Swiadczen zdrowotnych, monitorowaniem i sprawozdaw-
czoScia z ich realizacji, dostepem do informacji
0 udzielanych $Swiadczeniach oraz publikowaniem
informacji w obszarze ochrony zdrowia. Wdrazane
rozwigzania umozliwig tworzenie, gromadzenie i analize
informacji o zdarzeniach medycznych.

128 https://www.tygodnikpowszechny.pl/przepis-na-wyzysk-
160423https://www.tygodnikpowszechny.pl/przepis-na-wyzysk-160423.
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Szczegblnie istotnym elementem systemu jest e-recepta.
Zgodnie z zapowiedziamil?® stanowi ona ,jedng
z kluczowych e-ustug wdrozonych w ramach trwajgcego
procesu informatyzacji sektora ochrony
w Polsce”. Z wdrozeniem e-recepty majg sie wigzaé
istotne korzysSci, wptywajgce na wszystkich interesariuszy
procesu ich wystawiania (personel medyczny), realizacji
(pacjent, apteki) oraz kontroli (panstwo).

zdrowia

Korzysci dla pacjenta to:

e Zniwelowanie problemu nieczytelnosci recept, ktory
w chwili obecnej czesto oznacza ponowny kontakt
pacjenta z lekarzem, ktéry wystawit nieczytelng
recepte.

e (Oszczedno$é czasu. Brak koniecznosci ponownej
wizyty u lekarza w celu poprawy czytelnoSci recepty.

e Zwiekszone bezpieczefnstwo - ograniczona do
minimum mozliwos¢ wydania nieprawidtowego

(innego niz przepisanego) leku.

e Mozliwos¢ zrealizowania kazdego leku w innej
aptece bez koniecznosci otrzymywania odpisu
recepty i oczekiwania na lek.

e Jasne i zwiezte informacje dotyczace dawkowania.
Pacjent Lnformacje
o recepcie”, w ktorej zawarta bedzie m.in. informacja
o dawkowaniu.

kazdorazowo  otrzyma

* Dostep do wszystkich wystawionych pacjentowi
recept zarbwno przez personel  medyczny
jak i pacjenta wraz z dokumentami ich realizacji
oraz dawkowaniem,
i jakoS¢ leczenia. Ograniczanie ryzyka wypisania
lekéw o niepozadanej interakcji substancji czynnych.

¢ Mozliwos¢ lepszej koordynacji procesu leczenia
poprzez dostep lekarza do wszystkich recept
wystawionych pacjentowi oraz dokumentéw ich
realizacji - po uprzednim uzyskaniu zgody od pacjenta.

e Usprawnienie opieki nad pacjentami przewlekle
chorymi. Wprowadzenie e-recepty  sprawia,
ze pacjent nie musi sie fatygowaé, aby odebraé
dokument. Oznacza to znaczne usprawnienie
prowadzenia pacjentéw przewlekle chorych.

zwiekszy bezpieczenstwo

Korzysci dla uprawnionego pracownika medycznego to:

e Znaczne zmniejszenie ogblnie rozumianego kosztu
wystawiania dokumentu. Z
doswiadczen Danii wynika, ze dzieki uruchomieniu
e-recepty oraz wynikéw badan laboratoryjnych udato

sie  ,zaoszczedzi¢”  pojedynczemu
30 minut dziennie. Skrécenie czasu

powdrozeniowych

lekarzowi
wynika

129 https://www.cez.gov.pl/projekty/realizowane/projekt-p1/.

Z elektronicznego sposobu wypisywania recepty oraz
udostepnienia w systemie rejestru lekow. W ramach
funkcjonalnosci e-recepty wdrazanych w Polsce
lekarz dodatkowo otrzyma dostep do listy lekow
refundowanych.  Dostepno$¢ obu informacji
w jednym miejscu znacznie utatwi prace lekarzowi.

e Zmniejszenie kosztow zwigzanych z wystawianiem
recept w postaci papierowej (papier, tonery).

Korzysci dla realizujgcego recepte to:

¢ Petna czytelnosé i wiarygodno$é recepty.

e Uproszczenie procesu recepty.
Po odczytaniu kodu recepty (pakietu recept)
farmaceuta pobiera z systemu centralnego recepte
do swojego systemu w celu jej realizacji.

realizacji

Korzysci dla systemu opieki zdrowotnej to:

e Uszczelnienie systemu recept i obiegu lekéw -
kwestia szczegblnie istotna z uwagi na koszt
spoteczny.

e Uzyskanie Scistej kontroli nad obrotem lekami
refundowanymi.

e Biezacy dostep do informacji o wydanych lekach
zamiennych (tansze odpowiedniki).

¢ Mozliwosé powiazania lekéw z epidemiologia -
posrednie odzwierciedlenie trendéw i stanu zdrowia
Polakow.

Innowacyjni uczestnicy rynku posiadajgcy sie¢ aptek
(w przypadku aptekarzy posiadajgcych zgodnie z nowymi
przepisami maksymalnie 4 apteki tworzenie takich
rozwigzan technologicznych jest niemozliwe i nieoptacalne)
dostarczyli rynkowi aplikacji wspomagajacych korzystanie
z e-recept i dokonywanie rezerwacji przepisanych im lekéw.
Przyktadem byta aplikacja spétki Gemini Apps Sp. z o.0.
W marcu 2020 roku uruchomita ona aplikacje stanowiacg
system informatyczny, majacy na celu wsparcie
uzytkownika w uzyskiwaniu informacji o dostepnosci
produktéw medycznych w ramach systemu e-recepty -
spojnie z wynikajagcym z art. 95 p.f. obowigzkiem
posiadania produktéw leczniczych w ilosci i asortymencie
niezbednym do zaspokojenia potrzeb zdrowotnych
miejscowej ludnosci.

Zostata natychmiast oskarzona o dziatania sprzeczne
z prawem i wykorzystywanie danych osobowych
pacjentéw. Oskarzenia postuzyly do wymuszenia na
- jak wszystko na to wskazuje ~przechwyconym”
regulatorze wprowadzenia zakazu korzystania z aplikacji.
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Naczelna lIzba Aptekarska (,NIA”) wydata oSwiadczenie
0 ,nielegalnym” pozyskiwaniu danych13°, NRA wystata
do Urzedu Ochrony Danych Osobowych wniosek o wszczecie
kontroli. Postanka Katarzyna 0Osos wystosowata
interpretacje do ministra zdrowia, jakie dziatania podjat
wobec ,doniesien medialnych o dziataniach spotki
Gemini, majacych polegaé na nieuprawnionym pobieraniu
danych o stanie zdrowia polskich pacjentéw, a nastepnie
poddawaniu tychze pacjentéw procesom profilowania”.
GIF zlecit Pomorskiemu Wojewodzkiemu Inspektorowi
Farmaceutycznemu przeprowadzenie kontroli doraznej
w zlokalizowanej w Gdansku Aptece Gemini, ktora
korzystata z aplikacji. Ministerstwo Zdrowia podjeto
czynno$ci sprawdzajgce mechanizm dziatania aplikacji
w konteksScie przetwarzania danych osobowych pacjentow
zgromadzonych w SIM i przeptywu tych danych miedzy
SIM a aplikacjg. Minister zdrowia ,powziat istotne
watpliwosci co do legalnoSci przedmiotowej praktyki,
dlatego tez kierujgc sie dazeniem do zagwarantowania
bezpieczefistwa danych osobowych pacjentéw, Centrum
e-Zdrowia  (,CeZ”) podlegte
zablokowato certyfikat do uwierzytelniania systemu,
nadany aptece uczestniczacej w pozyskiwaniu danych
z systemu P1 na potrzeby aplikacji. O sprawie zostaty
powiadomione ,wtasciwe organy Scigania”. Zajeta sie nig
Prokuratura Okregowa w Gdansku.

ministrowi  zdrowia

Nie wskazano wyraznej podstawy prawnej, dla ktorej
zostata wydana dyspozycja dla apteki korzystajgcej
z aplikacji, ktéra nosi znamiona decyzji administracyjnej
w przedmiocie zablokowania dostepu apteki do systemu
P1. Dyspozycja ta stanowita sankcje prewencyjna.
Kierownik systemu P1 wydat dyspozycje w przedmiocie
certyfikatu  apteki, choé przepisy
- w szczegblnoSci przepisy ustawy o systemie informacji
w ochronie zdrowia - nie dajg podstawy do takiego dziatania.

zablokowania

Zgodnie z art. 7b ust. 5 u.s.i.o.z ,jednostka podlegta
ministrowi witasciwemu do spraw zdrowia wiasciwa
w zakresie systeméw informacyjnych ochrony zdrowia
moze zablokowaé dostep do IKP przedstawiciela
ustawowego ustugobiorcy: 1) z urzedu, w przypadku
powziecia watpliwosci co do mozliwosci dziatania przez te
osobe w imieniu ustugobiorcy; 2) na wniosek,
po wykazaniu przez skfadajacego wniosek interesu
prawnego lub faktycznego”. Przepis ten wskazuje na

130 https://www.nia.org.pl/2020/07/01/komunikat-nia-w-sprawie-nielegalnego-
pozyskiwania-danych-z-platformy-p1-przez-siec-aptek-gemini/.

131 https://mgr.farm/aktualnosci/ministerstwo-zezwoli-na-przekazywanie-

mozliwo$é zablokowania dostepu do IKP przedstawiciela
ustawowego ustugobiorcy w przypadku powziecia
watpliwosci co do mozliwosci dziatania przez te osobe
ustugobiorcy. Przepisy nie zawierajg
analogicznego przepisu w stosunku do ustugodawcy.
Tym samym wobec apteki zostata zastosowana sankcja
nieprzewidziana w przepisach prawa. Przywotany przepis
odnosi sie do dostepu do Internetowego Konta Pacjenta
(,IKP"), podczas gdy przedmiotem sprawy jest wymiana
danych pomiedzy apteka a systemem P1, co nie jest
tozsame z dostepem do IKP.

w imieniu

W projekcie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu
zapewnienia funkcjonowania ochrony zdrowia w zwigzku
z epidemig COVID-19 oraz po jej ustaniu do art. 96b
zaproponowano dodanie ust. 2b-2e, na podstawie ktorych
mozliwe miato sie staé przekazywanie informacji
0 e-recepcie bezposrednio do aplikacji mobilnych
uzytkowanych przez pacjenta. W uzasadnieniu
stwierdzono, iz ,Rozwdj nowych technologii umozliwia
w chwili obecnej poszerzanie kanatow komunikacji
z pacjentem. Przedmiotowy sposoéb komunikacji
stosowany bytby na zgdanie pacjenta w Internetowym
Koncie Pacjenta (IKP). W takim przypadku, pacjent
nie otrzymywatby juz analogicznych wiadomosci SMS.
Sposob dostarczenia informacji bedzie wynikiem decyzji
pacjenta, w jaki sposob chce otrzymywac powiadomienia
0 wystawionej recepcie”,

Srodowisko aptekarskie podniosto woéwczas argument
naruszania danych osobowych przez ,komercyjne
aplikacje” podajgc przyktad aplikacji Gemini jako
~poteznej afery z wyciekiem danych”131,

W trakcie posiedzenia sejmowej Komisji Zdrowia w dniu
21 lipca 2020 roku o6wczesny wiceminister zdrowia
Janusz Cieszynski zapowiedziat, ze bedzie grozi¢ do 3 lat
pozbawienia wolnoSci za naruszenie przepiséw
dotyczgcych przekazywania informacji o e-receptach
do aplikacji mobilnych. Ministerstwo Zdrowia dokonato
autopoprawki procedowanych zmian obowigzujgcych
przepiséw w celu uczynienia aplikacji Gemini rzeczywiscie
nielegalng - gdyz w momencie jej wdrazania takg nie byta.
Byt to przepis sprzeczny z elementarnymi zasadami
prawa, skierowany podmiotowo przeciwko konkretnemu
rozwigzaniu. Nazwano go nawet ,Lex Gemini”.

informacji-o-e-receptach-do-komercyjnych-aplikacji-mobilnych/
https://mgr.farm/aktualnosci/we-wtorek-komisja-zdrowia-zajmie-sie-
dyskusyjna-nowelizacja-prawa-farmaceutycznego/.
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Byty to dziatania absolutnie bezprecedensowe,
sugerujace szczegblne zainteresowanie regulatora jakims
konkretnym  rozwigzaniem. Tymczasem  wystarczy,
aby aplikacja nie przetwarzata danych osobowych, ktérych
Zrédtem bytaby e-recepta/system P1.

Aplikacja Gemini nie obstuguje procesu realizacji recepty
oraz sprzedazy produktéw. Zastosowane w nhiej sposoby
podania danych dostepowych do e-recepty zostaty
okreslone przez ustawodawce w p.f. Zgodnie z art. 96b.
ust. 1 p.f. ,w przypadku wystawienia recepty w postaci
elektronicznej pacjent informacje
0 wystawionej recepcie zawierajacg nastepujace dane:
1) numer skfadajacy sie z czterdziestu czterech cyfr
generowany w momencie zapisu recepty przez system,
o ktéorym mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 28 kwietnia
2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia
(,u.s.i.0.2"), umozliwiajgcy dostep do recepty lub pakietu
recept, zwany dalej ,kluczem dostepu do recepty
lub pakietu recept”; 2) numer sktadajgcy sie z czterech
cyfr generowany w momencie zapisu recepty przez
system, o ktébrym mowa w art. 7 ust. 1 u.s..o.z
umozliwiajacy dostep do recepty w pofgczeniu
z identyfikatorem ustugobiorcy, o ktérym mowa w art. 17¢
ust. 2 tej ustawy, zwany dalej ,kodem dostepu”.

otrzymuje

Na etapie odpytywania systemu P1 przez apteke
nie dochodzi do przetwarzania danych osobowych,
a aplikacja ktorg wykorzystuje apteka do kontaktoéw
Z pacjentem nie ma dostepu do danych osobowych.

Korzystajgca z aplikacji Gemini apteka otrzymuje zwrotnie
z systemu P1 informacje dotyczace e-recepty.
Oprogramowanie, ktérym  postuguje sie apteka
odfiltrowuje z pakietu przekazanych przez system P1
danych, wytgcznie nastepujgce informacje dotyczace leku
i recepty:
* Informacje o przepisanym leku:
o kod EAN,
nazwa,
opis leku,
odptatnosé,
iloS¢ przepisana,
dodatkowe uprawnienia,
o kategoria dostepnosci,
* Informacja o numerze recepty:
o numer recepty,
e Informacja o waznoSci recepty:
o data wystawienia recepty oraz
o data realizacji recepty (,0d” i ,do”).

O O O O

Celem aplikacji jest:
e wsparcie uzytkownika w uzyskiwaniu informacji
o dostepnosci produktéw w ramach e-recepty oraz
* dokonanie rezerwacji na produkty w wybranej przez
siebie aptece, ktéra poditgczyta sie do aplikacji.

Aplikacja obstuguje jedynie dwa procesy:
¢ weryfikacje dostepnosci produktow;
e rezerwacje produktéw w wybranej przez uzytkownika
aptece.

Mimo, ze jest to rozwigzanie analogiczne do znanych juz
i stosowanych aplikacji Gdziepolek.pl czy Ktomalek.pl,
zostato zakwestionowane w absolutnie nietranspa-
rentnym trybie postepowania.

Tymczasem korzystanie z tej aplikacji zwieksza
bezpieczenstwo pacjentdw, poniewaz znaczgco skraca
czas przebywania pacjenta w aptekach poprzez
wyeliminowanie niepotrzebnych wizyt. Rezerwujgcy lek
ze go odbierze w danej aptece,
bez koniecznosci odwiedzania kilku aptek w poszukiwaniu
lekdw - co ma dodatkowg wartoS¢ w dobie pandemii.
Z punktu widzenia ochrony danych osobowych istotne
jest, ze:

e Caty proces inicjuje dobrowolnie uzytkownik.

e Jezeli uzytkownik przerwie albo nie dokonczy
procesu, to w aplikacji nie zostang zachowane zadne
dane dotyczgce jego osoby lub recepty.

¢ Powskazaniu przez uzytkownika danych dostepowych
do e-recepty, informacje te (bez danych osobowych
uzytkownika) przekazywane sa do apteki, ktora
wprowadza je do systemu P1 - dokfadnie tak samo,
jak ma to miejsce podczas osobistej wizyty w aptece.

e WSsr6d danych przekazywanych z apteki do aplikacji
nie ma danych osobowych, ani pacjenta, ani lekarza,
ktory przepisat dang recepte, ani danych
Swiadczeniodawcy, a system apteczny nie zachowuje
jakichkolwiek informacji z procesu odfiltrowania

ma pewnoseE,

danych.
e Niestety w inny sposéb niz poprzez odfiltrowanie
nie jest mozliwe ograniczenie iloSci danych

zwracanych z systemu P1. System P1 nie obstuguje
bowiem innego sposobu zwracania danych, jak tylko
petnego katalogu. Dlatego konieczna jest zmiana pod
tym wzgledem systemu P1, a dopdki to nie nastgpi
(choé moze i powinno) konieczna jest - zamiast zakazu
stosowania - kontrola czy wykorzystywane przez
dostawcow aplikacji oprogramowanie: (1) odfiltrowuje
dane oraz (2) nie zapisuje innych danych niz wskazane
powyzej (zgodnie z zasadg minimalizacji danych).
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e Potym jak uzytkownik aplikacji dokona wyboru, ktére
produkty chce zarezerwowaé w wybranej przez siebie
aptece, przechodzi do ekranu, na ktérym podaje:

o imie,

o nazwisko,

o numer telefonu oraz
o adres e-mail.

e Dane te, w oparciu o dobrowolna zgode uzytkownika,
przekazywane sg do wybranej przez uzytkownika
apteki w celu umozliwienia bezposredniego kontaktu
z uzytkownikiem przez farmaceute.

* W ostatnim kroku
podsumowania. Na tym etapie uzytkownik akceptuje
regulamin oraz polityke prywatnosci, jak rowniez
moze wyrazi¢ dobrowolnie zgody na przetwarzanie
jego danych osobowych - lub ich udzielenia odméwic.

uzytkownik widzi ekran

Tabela 1. Zakres przetwarzanych danych osobowych
aplikacji oraz ich cel

Cel Zakres Danych

Swiadczenie ustugi konta * adres e-mail
zawarcie i realizacja * imie
rezerwacji * nazwisko

* adres e-mail

* numer telefonu

* historia rezerwacji
ustalenie, dochodzenie * imie
lub obrona przed nazwisko
roszczeniami, jakie spotka adres e-mail

albo uzytkownik mogag
mie¢ w stosunku do siebie

numer telefonu

marketing (towaréw ustug
wiasnych administratora
tj. spotki)

imie
nazwisko
adres e-mail

numer telefonu

wySwietlanie tresci
przygotowanych na
podstawie profilowanial32

imie

nazwisko
adres e-mail
numer telefonu

historia rezerwacji
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Profilowanie umozliwia miedzy innymi: dopasowywanie tresci wyswietlanych
w ramach aplikacji oraz w ramach realizowanej wysytki e-mail (na podstawie
odrebnej zgody). Obecnie dzieki analizie zachowan uzytkownikéw (ktérzy
wyrazili zgode na profilowanie) mozna stale poprawiac jakos¢ Aplikacji (serwisu
receptagemini.pl) i dostosowywac ja do potrzeb uzytkownikdow. Na podstawie
rezerwacji mozna przygotowac wiadomosci odpowiadajgce potrzebom

Do sprawdzenia powyzszych danych wystarczy kilka dni.
Ich niesprawdzenie w czasie 4 miesiecy Swiadczy o tym,
ze gidwnym celem byto nie wyjasnienie sytuacji dla dobra
pacjentéw, ale zablokowanie dziatania aplikacji.

Znamienne, ze dziatania wymierzone w stosowanie takich

aplikacji podejmowane sg w momencie, gdy nawet

administracji publicznej zaczynajg przySwiecaé te same

zasady, co prywatnym firmom dziatajgcym w sektorach

nieregulowanych, w ktérych fatwiej o innowacje. Odbiorcy

ustug publicznych zaczynajg byé traktowani nie jak

petenci, tylko jak klienci - zgodnie z teorig New Public

Management. Opiera sie ona na zatozeniu, ze mozna

poprawi¢ zarzgdzanie administracjg publiczng stosujgc

metody i techniki zarzgdzania stosowane w sektorze

prywatnym. lIstniejg cztery modele NPM zorientowane

nal3s:

e wydajnoseé,

e ograniczenie rozmiarOw organizacji i decentralizacje
zarzgdzania,

e poszukiwanie doskonatosci,

e ustugi publiczne.

Szczegblng uwage zwraca sie na model ostatni, ktory
zaktada poprawe jakosci Swiadczonych ustug publicznych
poprzez koncentracje na odbiorcy ustug - na wzor sektora
prywatnego134. Instrumentem budowania jakoSci tych
ustug sa nowoczesne technologie - w szczegblnosci
stuzace do gromadzenia i przetwarzania danych. A jedng
z najwazniejszych ustug, w dostarczaniu ktorych klientom
uczestniczy panstwo, sg ustugi medyczne i farmaceutyczne.
Sektor farmaceutyczny jest jednym z najwazniejszych
sektoréw wspobiczesnych gospodarek wysokorozwinietych.
Jest tak przede wszystkim dlatego, ze jest on nosnikiem
postepu technologicznego. Jak kazdy rynek, tak i rynek
farmaceutyczny nie jest jednolity. Mozna
o zréznicowaniu zaréwno po stronie sprzedawcow
(wielo$é hurtowni farmaceutycznych i przede wszystkim
aptek), a takze po stronie ,towarowej” (wielo§¢ dostepnych
medykamentéw). Natomiast po stronie nabywcéw
dominuje panstwo, ktére nabywa lekarstw do lecznictwa
zamknietego i refunduje czesci ceny lekéw dostepnych
w aptekach otwartych dla pacjentow. W sektorze tym
przyspieszenie rozwoju technologicznego jest szczegblnie
widoczne, pozgdane i jednoczesSnie hamowane.

mowic

uzytkownikéw np. jesli nastapi zmiana ceny leku refundowanego.
133 M. Zawicki, Nowe zarzgdzanie publiczne, PWE, Warszawa 2011, s. 44.

134 p, Modzelewski, System zarzadzania jakoscig a skutecznosc i efektywnosé
administracji samorzagdowej, CeDeWu, Warszawa 2009, s. 25.
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Zwazywszy, ze:

* rozwijajg sie nowe technologie utatwiajgce produkcje
nowych dobr;

e klient jest najwazniejszym ogniwem biznesowego
tancucha, gdyz to dla niego dobra te sg produkowane;

* nowe technologie majg wspieraé¢ nie tylko produkcje
dobr, ale takze proces obstugi klienta;

e nowe technologie umozliwiajg zbieranie danych
o klientach nie zawsze konieczne dla poprawy
jakosci obstugi klienta

stoimy przed wyzwaniem potgczenia trzech intereséw
klienta:

e poprawy jakosci jego obstugi;

e zachowania przez niego w poufnosci informacji,
ktérymi on nie chce sie dzieli¢;

e zachowania w poufnosci informacji, ktérymi sie on
zgodzit podzielié i ich niewykorzystywania w sposéb,
na ktéry nie wyrazit zgody w spos6b jednoznaczny
(a nie tylko dorozumiany).

W tym obszarze rzeczywiScie istotna role ma do odegrania
regulator. Panstwo samo zbiera informacje o swoich
obywatelach przy wykorzystaniu Srodkéw przymusu
administracyjnego - takze takich, ktorych obywatele
panstwu woleliby nie udostepniaé. Organy panstwa
podejmuja tajne dziatania, w wyniku ktérych gromadzg
informacje o obywatelach w sposéb nie do konca zgodny
z prawem, ktére panstwo stanowi.

Panstwo gromadzi dane o obywatelach w sposéb
centralny. Natomiast na rynku informacje o klientach
zbierane sg w sposdb rozproszony i bazy danych
o klientach tez sg rozproszone. OczywisScie dostawcy
niektérych ustug zbierajgcy informacje o swoich klientach
czasami udostepniajg je innym podmiotom do celow,
do jakich Kklienci ci nie chcieliby aby byly one
udostepniane. Czasami je po prostu sprzedajg - jak to robit
Facebook. Jednak negatywne konsekwencje wykorzysty-
wania danych klientéw bylyby duzo wieksze w przypadku
centralnych baz danych kontrolowanych przez organy
panstwa, niz rozproszonych baz danych kontrolowanych
przez podmioty prywatne. Rodzi sie zatem pytanie, czy rolg
panstwa jest (i) ograniczanie obywatelom mozliwosci
dzielenia sie danymi o sobie na zasadzie dobrowolnej
umowy przy réwnoczesnym pozyskiwaniu tych danych
0 obywatelach bez ich zgody, czy raczej (ii) pilnowanie
wiasnych stuzb, aby nie gromadzity i nie wykorzystywaty
danych obywateli sprzecznie z prawem albo chocby

135 https://www.rynekaptek.pl/prawo/sprawa-aplikacji-gemini-trafila-do-gdanskiej-
prokuratury,39400.html

na pograniczu prawa i (iii) kontrolowanie, czy dane
przekazane przedsiebiorcom przez ich klientow
na zasadzie dobrowolnej zgody nie sg przez tych
przedsiebiorcow wykorzystywane w sposéb, na ktory
zgody nie udzielono?

Istotg panstwa prawnego jest ograniczenie ustawodawcy
w stanowieniu prawa sprzecznego z zasadami panstwa
prawa. A zatem:

e nie mozna w panstwie deklarujacym sie panstwem

prawa, stanowi¢ praw, ktére ograniczajg
fundamentalne prawa obywateli deklarowane
w konstytucjach takich panstw - aczkolwiek,

jak trzeba skonstatowaé ze smutkiem, jest to dos¢
powszechna praktyka;

e nie mozna prawa, ktére per se nie ogranicza
fundamentalnych praw obywateli interpretowac
w toku jego stosowania w sposo6b, ktory ograniczatby
te prawa.

U.s.i.0.z przewiduje w art. 1 ust. 1, ze ,w systemie
informacji przetwarzane sg dane niezbedne do
prowadzenia polityki zdrowotnej panstwa, podnoszenia
jakosSci i _dostepnosci Swiadczen opieki _zdrowotnej
oraz finansowania zadan z zakresu ochrony zdrowia”.

Podnoszenie jakosSci i dostepnosci niektérych Swiadczen
opieki zdrowotnej - jak na przyktad zaopatrzenia w leki -
odbywa sie za sprawg nowoczesnych technologii
i wykorzystywania informacji o pacjentach.

Minister zdrowia

zapowiedziat,

ze we wspotpracy
z Centrum e-Zdrowia przeprowadzi z Gemini dialog celem

precyzyjnego ustalenia mechanizmu
z systemu P1 i przetwarzania przez aplikacje ,Recepta
Gemini” danych zawartych na receptach zgromadzonych

w systemie P1135 Ukazato sie zapewnienie ministra

pozyskiwania
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zdrowia - ,w zwigzku z pojawiajgcymi sie w ostatnich
dniach w przestrzeni publicznej watpliwoSciami,
czy recepta wystawiona przez osobe uprawniong na rzecz
danego pacjenta moze zosta¢ zrealizowana w aptece
lub punkcie aptecznym przez inng osobe niz pacjent,
ktorego recepta dotyczy” - ze ,nie ma w tym wzgledzie
obostrzen, w szczegélnosci zaden przepis powszechnie
obowigzujgcego prawa nie zawiera w tym zakresie wprost
wyrazonego zakazu ani zaden przepis prawa nie stanowi
wprost, ze tylko ten, recepte,
ma wytgczne prawo do jej realizacji w aptece lub punkcie
aptecznym. Jest to réwniez dziatanie, ktore ma
odzwierciedlenie w wieloletniej, niekwestionowanej
praktyce, ktora nie powinna by¢ zmieniana. W majgcej

komu przepisano

6.4. Uprawnienia farmaceuty

Proste porébwnanie kompetencji réznych samorzadow
zawodowych umozliwiajacych wptyw juz nie na same
warunki wykonywania zawodu, tylko na ksztatt rynku

obecnie miejsce sytuacji epidemicznej, rolg wtadz
publicznych, jak réwniez placowek ochrony zdrowia
publicznego, do  ktérych zaliczaja sie  apteki
ogolnodostepne, jest maksymalizowanie ochrony osob
starszych, stanowigcych najliczniejszg grupe spoteczng
zaopatrujgcg sie stale w leki zwigzku z charakterys-
tycznym dla tej grupy obcigzeniem wielochorobowoscia.
Umozliwienie  cztonkom  rodziny o0s6b  starszych,
ich znajomym, sagsiadom czy chocby wolontariuszom
realizowania recept dla tych 0so6b, jest przejawem
odpowiedzialnosci, wyrazem dbatosci o zdrowie i zycie
seniorow poprzez ograniczanie ich eksponowania
na czynniki chorobotworcze w aptece lub punkcie
aptecznym czy w drodze do nich”138,

pozwala dostrzec  wyjatkowoS¢  regulacji  rynku

farmaceutycznego.

Tabela 2. Poréwnanie kompetencji samorzadéw zawodowych umozliwiajacych wptyw na ksztatt rynku

Kompetencje Samorzad aptekarski Samorzad Samorzad Samorzad Samorzad Samorzad Samorzad
umozliwiajgce wptyw lekarski pielegniarek | diagnostéw | adwokacki = radcowski notarialny
na ksztatt rynku i potoznych
Opiniowanie Wydawanie opinii Brak Brak Brak Brak Brak Wydawanie
udzielania pozwolen w przedmiocie opinii
na prowadzenie pozwolen na w przedmiocie
dziatalnosci prowadzenie aptek powotania
gospodarczej i hurtowni bez notariusza
okreslenia terminu w ciggu 60 dni
na wydanie opinii
Opiniowanie decyzji Wydawanie opinii Brak Brak Brak Brak Brak Wydawanie
o cofaniu pozwolen w przedmiocie opinii
na prowadzenie cofania pozwolen w przedmiocie
dziatalnosci na prowadzenie odwotania
gospodarczej aptek i hurtowni notariusza
Wptyw Udzielanie rekojmi Brak* Brak* Brak Brak** Brak Brak
na zatrudnienie kierownikom apteki
cztonkdéw samorzgdu
na wybrane
stanowiska

* Udziat przedstawicieli samorzadu w komisjach konkursowych na stanowiska w podmiotach leczniczych niebedacych przedsigbiorcami. .
** MozliwoSC odwotania kierownika lub zastepcy zespotu adwokackiego w przypadku zaniedbywania obowigzkow. Zespoty adwokackie praktycznie juz

nie funkcjonujg na polskim rynku.

W Gtéwnym Inspektoracie Farmaceutycznym, ktérego
zadaniem jako centralnego organu administracji rzadowej
jest miedzy innymi prowadzenie kontroli, inspekcji
oraz sprawowanie nadzoru w zakresie wynikajgcym

136 https://www.rynekaptek.pl/komunikaty-urzedowe/mz-mozna-zrealizowac-
recepte-w-aptece-za-kogos,40479.html

z przepisébw prawa farmaceutycznego, prowadzenie
rejestrow aptek i hurtowni, wydawanie opinii dotyczace;j
aptek, mogg by¢ zatrudnieni jedynie farmaceuci. Oznacza
to, ze farmaceuci kontroluja sami siebie. Co wiecej,
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w projekcie ustawy o zawodzie farmaceutyl37
przewidziano, iz wykonywanie roli inspektora jest jednym
ze sposobOow wykonywania zawodu farmaceuty - czyli,
ze inspektor, ktéry ma kontrolowaé przestrzeganie prawa
farmaceutycznego przez farmaceutéw prowadzacych
apteki podlega samorzadowi, ktéry sktada sie
z farmaceutéw prowadzacych apteki i podlega jego
ocenie! Po zakonczeniu pracy w inspektoracie, taki
farmaceuta bedzie podlegat ocenie samorzadu
aptekarskiego, ktéry udziela mu rekojmi jako
ewentualnemu kierownikowi apteki.

W tej sprawie - szczegblnych regulacji zwiekszajgcych
kompetencje samorzadu aptekarskiego i zmniejszajacych
konkurencje na rynku farmaceutycznym - Srodowisko
farmaceutéw zawarto ponoé 6 pazdziernika 2020 roku
specjalne porozumienie z
O ustaleniach - nie wiadomo w jakim trybie dokonanych
- ministerstwo zdrowia nie poinformowato na swojej stronie
internetowej. O zawarciu porozumienia nazwanego
LStrategig na rzecz rozwoju aptek” poinformowata NIA,
zamieszczajgc dokument podpisany - jak mozna sadzié,

ministerstwem zdrowia.

bo podpis jest nieczytelny - przez ministra zdrowia,
bez daty jego zawarcialss,

Na zapytanie skierowane do Ministerstwa Zdrowia
w trybie dostepu do informacji publicznej o tryb zawarcia
tego porozumienia do dnia sporzgdzania niniejszej opinii
nie udzielono odpowiedzi.

W strategii okreslono 13 celéw, ktére Ministerstwo
Zdrowia zobowigzato sie zrealizowaé. Abstrahujac od
kontrowersyjnoSci poszczegblnych celow, watpliwosci
budzi juz sama dopuszczalno$é zawarcia przez organ
wiadzy publicznej takiego porozumienia i zobowigzania
sie w nim do podjecia okreSlonych dziatan i wdrozenia
okreslonych rozwigzan w okreslonym czasie. Dokument,
ktory naktada na ministra zdrowia obowigzek wprowadzenia
przepisow prawnych - w tym takze ustawowych - ktoére
beda miaty istotny wptyw zaréwno na pacjentéw, jak i na
innych uczestnikéw rynku farmaceutycznego i ochrony
zdrowia, zawarty zostat w nie wiadomo jakim trybie,
bez jakichkolwiek konsultacji spotecznych.

Uzgodniono, ze ,Minister Zdrowia podejmie pilne
i efektywne dziatania w celu:

1) zakohczenia praz parlamentarnych nad projektem

ustawy o zawodzie farmaceuty - IV kwartat 2020 r.

137 Druk sejmowy 238

2) wypracowania i wsparcia podczas prac
parlamentarnych przepiséw, ktére wspierajg
niezaleznoS¢ oraz samodzielnoSé farmaceutéw
przy wykonywaniu zastrzezonych dla nich czynnosci
zawodowych wraz z sankcjami za ich naruszenie,
a takze pozwalajg na skuteczng walke
Z niepozgdanymi zjawiskami jak firmanctwo
i nieprzestrzeganie zakazu reklamy aptek i ich
dziatalnosci - | kwartat 2021 r.

3) wypracowania wspdlnie z przedstawicielami
samorzgdu aptekarskiego warunkéw zakfadania
w aptece Internetowego Konta Pacjenta jako
pierwszej ustugi farmaceutycznej oraz wprowadze-
nie unormowan  prawnych
finansowanie tej ustugi ze Srodkéw publicznych
- | potowa 2021 r.

4) wdrozenia rozwigzan prawnych, organizacyjnych

umozliwiajacych

oraz informatycznych, ktére pozwolg farmaceutom
oraz aptekom ogélnodostepnym na bezpieczne
realizowanie elektronicznych recept, w przypadkach,
gdy pomimo wadliwo$ci formalnych recept wydane
leki lub wyroby trafia do 0s6b uprawnionych
- poczatek 2021 r.

5) zmiany prawa gwarantujgcej wszystkim aptekom
ogblnodostepnym i hurtownia farmaceutycznym
réwny i odpowiedni do potrzeb pacjentéw dostep
do lekéw, w tym przede wszystkim do lekow
refundowanych - | potowa 2021 r

6) unormowania zasad i warunkéw petnienia przez
apteki ogdlnodostepne dyzuréw w porze nocnej,
w niedziele, Swieta i inne dni wolne od pracy,
w  sposéb, ktéry zagwarantuje
i zaspokojenie rzeczywistych potrzeb ludnosci
przy  rébwnoczesnym  stworzeniu

ustalenie

warunkow

prawnych, organizacyjnych i finansowych, ktére
pozwolg aptekom na efektywne wykonywanie ich
zadan bez ponoszenia strat - | potowa 2021 r.

138 https://www.nia.org.pl/wp-content/uploads/2020/10/porozumienie-MZ-
i-NIA.pdf.
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7) szczegdtowego przeanalizowania, w ramach
wspolnego zespotu roboczego, a nastepnie
ewentualnego zmodyfikowania zasad ustalania
urzedowych marz detalicznych  dotyczacych
refundowanych lekéw, Srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobéw medycznych gwarantujacego aptekom
podniesienie rzeczywistej wartosci naliczanej marzy
- | potowa 2021 .

8) ustanowienia zasady, zgodnie z ktérg zmiany
w wykazach refundowanych lekéw, Srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyrobéw medycznych, w stosunku do ktérych
wydano ostateczne decyzje administracyjne
o0 objeciu refundacjg albo ostateczne decyzje
Zmieniajgce, oglaszane sg w obwieszczeniu
Ministra Zdrowia nie czesciej niz raz na 3 miesigce
- Il potowa 2020 r.

9) skutecznego egzekwowania stosowania przepiséw
antykoncentracyjnych, w tym ustanawiajgcy zakaz
prowadzenia wiecej niz czterech aptek w skali kraju
lub 1% aptek w skali wojewddztwa, zwiekszenia
nadzoru oraz wysokosci kar za ich naruszenie
- | kwartat 2021 r.

10) wprowadzenia norm  zapewniajgcych  udziat
organ6w samorzadu aptekarskiego w postepowa-
niach w sprawie udzielenia, zmiany lub cofniecia
zezwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostepnej
lub hurtowni farmaceutycznej oraz w postepowaniach

dotyczgcych ustanowienia kierownika apteki
ogoblnodostepnej - IV kwartat 2020 r.
11) wsparcia  staran  farmaceutéw  szpitalnych

o mozliwos¢ udzialu w pracach dotyczacych

wynagrodzen w ramach prac Rady Dialogu

Spotecznego - | potowa 2021 r.
12) maksymalnego skrécenia terminu, w jakim podmiot
prowadzacy apteke, ktory zawart umowe na
realizacje recept, otrzymuje refundacje ustalonego
limitu finansowania leku, Srodka spozywczego
specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobu
medycznego - | potowa 2021 r.
uregulowania zasad obrotu pozaaptecznego
poprzez wprowadzenie obowigzku wpisu podmiotow
prowadzacych obrét lekami do rejestru i wskazanie
NFZ, jako beneficjenta z tytutu optat rejestracyj-
nych oraz wprowadzenia zasad przechowywania,
eksponowania lekéw i stosowania odpowiednich
zabezpieczen  gwarantujgcych bezpieczehstwo
pacjentéw - Il potowa 2021 r.”

13

~

139 Wyrok z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-339/15 (Luc Vanderborght); dotyczacy
reklamy ustug dentystycznych w Belgii.

Minister Zdrowia podjgt sprzeczne z Konstytucjg
zobowigzania do wprowadzenia regulacji pozostajgcych
w domenie wiadzy ustawodawczej. Zobowigzat sie
do podjecia dziatan blizej niesprecyzowanych, ktére
wczesniej wywotywaty juz liczne kontrowersje.

Opinia publiczna i inni uczestnicy rynku pozbawiani sa tym
samym mozliwosSci poznania rzeczywiste] tresci
porozumienia.

Nie wiadomo na czym polegajg ,niepozadane zjawiska”,
z ktérymi Ministerstwo zobowigzato sie walczy¢. Nawet
pojecie ,firmanctwa”, do ktérego odwotuje sie Strategia,
nie zostato sprecyzowane. Mozna jedynie przypuszczaé,
ze pod to pejoratywne okreSlenie, pojawigjace sie
najczesciej przy okazji informacji o wytudzeniach podatku
VAT - w szczegblnosci przy okazji opisu dziatan mafii
paliwowej - autorzy beda probowali podciagnaé franczyze.
Strategia zobowigzuje ministra zdrowia do zaostrzenia
przepiséw dotyczacych reklamy aptek i ich dziatalnosci,
pomimo ze polskie przepisy wprowadzajace catkowity
zakaz reklamy aptek, jako niezgodne z prawem unijnym,
sg juz przedmiotem postepowania prowadzonego przez
Komisje Europejskag, a z orzecznictwa TSUE wynika,
Ze catkowity zakaz reklamy jest niezgodny z prawem UE139,

Minister zdrowia zobowigzat sie okreslic wspdlnie
z samorzadem aptekarskim warunki ,zaktadania w aptece
Internetowego Konta Pacjenta jako pierwszej ustugi
farmaceutycznej” oraz wprowadzié unormowania prawne
umozliwiajace finansowanie tej ustugi ze Srodkow
publicznych. Uznanie IKP za ,pierwszg ustuge farmaceutyczng”
w Swietle tego, jak wyglada opieka farmaceutyczna
w panstwach, w ktorych jg wprowadzono pozwala na
postawienie tezy, ze autorzy porozumienia samorzgadu
aptekarskiego z ministrem zdrowia majg zamiar budowac
raczej skansen. Po wtére, zapowiedZ szczegbtowego
uregulowania jakiej$ ,ustugi farmaceutycznej” (abstrahujgc
od tego jakiej) wskazuje na zamiar szczegbtowego
regulowania sposob6w realizacji ustug farmaceutycznych,
co grozi uniemozliwieniem lub znacznym utrudnieniem ich
rozwoju i poprawy dostepnosci Swiadczen zdrowotnych
dla pacjentéw. Enumeratywne wyliczanie  ustug
farmaceutycznych i szczegbtowe regulowanie zasad
ich realizacji, ograniczajace swobode poszczegbinych
aptek w tym wzgledzie, nie pozwoli na stworzenie systemu
na biezgco dostosowujgcego sie do realnych potrzeb
pacjentéw i elastycznie reagujgcego na zmienianie sie
tych potrzeb i warunkéw $wiadczenia ustug.
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Minister zdrowia ma zagwarantowaé rozwigzania, ktore
beda skutecznie egzekwowatly ,przepisy antykoncentra-
cyjne” (art. 99 ust. 3 i 3a p.f.) - okresSlone w Strategii jako
»Zakazujgce prowadzenia wiecej niz 4 aptek w skali kraju
lub 1% aptek w skali wojewddztwa”. Strategia prezentuje
rozumienie przepisbw antykoncentracyjnych sprzeczne
z linig orzecznicza NSA - co wykazano powyzej w punkcie
6.1 niniejszej opinii.

Strategia przewiduje wprowadzenie przez ministra
zdrowia zmian w prawie, ,ktore bedg gwarantowaty
wszystkim hurtowniom farmaceutycznym i aptekom
ogoélnodostepnym réwny i odpowiedni do potrzeb
pacjentow dostep do lekoéw, takze refundowanych”.
Tymczasem juz obecnie, zgodnie z art. 36z ust. 1 p.f.
podmioty odpowiedzialne oraz hurtownie farmaceutyczne
sg zobowigzane zapewni¢ nieprzerwane zaspokajanie
zapotrzebowania podmiotéw uprawnionych do obrotu
detalicznego lekami i hurtowni farmaceutycznych w iloSci
odpowiadajacej potrzebom pacjentow. Obowigzujacy
przepis wigze obowigzek dostaw z celem, jakim jest
zaspokojenia potrzeb pacjentdw, a nie firm prowadzacych
obrét lekami. Wprowadzanie rozwigzan, ktére zobowigzg
hurtownie do podejmowania dziatan nie majacych na celu
zaspokajania potrzeb  pacjentéw,  tylko
zaopatrywanie wszystkich firm prowadzacych obrét
lekami, nie moga zwiekszyé dostepnosci lekow dla
pacjentéow, ktéra jest funkcja popytu, podazy, ceny
i jakoSci tancuchéw logistycznych. Moga natomiast
utrudni¢ dostep do lekdw dla pacjentéw. Kazda hurtownia
bedzie bowiem musiata rozbudowa¢ swoje mozliwosci
logistyczne i rozdrobni¢ dostawy, co spowoduje
zwiekszenie kosztow i wydtuzenie czasu dostawy.

réwne

Strategia przewiduje wprowadzenie przepiséw
zapewniajagcych organom samorzadu aptekarskiego
udziat w postepowaniach w sprawie udzielenia, cofniecia
lub  zmiany zezwolenia na prowadzenie apteki
lub hurtowni, jak réwniez w sprawach o ustanowienie
kierownika apteki. Pamietajgc o wczeSniejszych
projektach regulacji tego zagadnienia forsowanych
przez samorzad aptekarski mozna powzigé watpliwosci,
czy celem nie jest powr6ot do odrzuconych rozwigzan.

Samorzad aptekarski juz opiniuje w postepowaniu
0 udzielenie zezwolenia na prowadzenie apteki,
czy whioskodawca daje rekojmie nalezytego
jej prowadzenia. W efekcie cztonkowie wtadz samorzadu,
ktorzy sami prowadza apteki, moga ksztaltowac
warunki tej dziatalnoSci w odniesieniu do swoich
konkurentow.

Kazda apteka musi mieé¢ kierownika. Kazdy kierownik
musi posiadaé zasSwiadczenie potwierdzajace rekojmie
nalezytego wykonywania zawodu. Zaswiadczenie wydaja
organy samorzadu aptekarskiego!
powinno by¢ wydane w terminie 7 dni. Tymczasem juz dzi$
organy samorzadu aptekarskiego podejmujg
uchwaty nie w terminie 7 dni (to termin instrukcyjny), tylko
po kilku miesigcach. A gdy sg one zaskarzane do sadéw
administracyjnych, ktére czesto uchwaty te uchylaja,
postepowanie trwa nawet kilka lat. | nikt nie ponosi zadnej
odpowiedzialnoSci za ewidentne szkody powstate po
stronie poszkodowanych takim postepowaniem. Zwazywszy
na brak kryteridw, jakimi nalezy sie postugiwaé przy
ocenie kandydata, ocena moze byé catkowicie arbitralna.
Samorzad aptekarski zmierza w ten sposob do tego,
aby kierownik apteki byt bardziej lojalny wobec cztonkoéw
wiadzy samorzadu niz wobec wtasciciela apteki, w ktorej
pracuje. Kierownik apteki - czyli farmaceuta, ktéry moze
zostaC kierownikiem tylko za zgodg samorzadu
aptekarskiego - uzyskatby prawa wiascicielskie do apteki
przy tym Zzadnej odpowiedzialnoSci
materialnej za jej funkcjonowanie. Wiasciciel miatby by¢
jedynie dostarczycielem kapitatu.

Zaswiadczenie

rézne

nie ponoszac

Minister zdrowia zobowigzat sie ponadto do ,,wypracowania
i wsparcie podczas prac parlamentarnych przepiséw,
ktore wspieraja samodzielnosé
farmaceutéw” Zgodnie z wczesniejszymi postulatami
samorzadu aptekarskiego ,niezapewnienie samodzielnosci”
farmaceucie miato by¢ przestanka wszczecia postepowania
o cofniecie zezwolenia na prowadzenie apteki. Oczywiscie
pojecie ,samodzielnoSci” nie zostato sprecyzowane.
W sytuacji zwiekszenia zaleznosSci farmaceuty - w szczeg6l-
nosci kierownika apteki - od samorzadu aptekarskiego,
stwarza to niebywate wrecz pole do naduzyé ze strony
cztonkoéw jego wtadz. Wprowadzajgc pojecie ,samodziel-
nosci farmaceuty” nie moze abstrahowa¢ od jego
odpowiedzialnosci za podejmowane decyzje i ich skutkil
Nie mogg one by¢ podejmowane na koszt wiasciciela.

niezalezno$¢ oraz

I na koniec zwr6ci¢ nalezy uwage na jeszcze jedno
zagadnienie. W strukturze rynku: producenci - hurtownie -
apteki istotna jest rownowaga. Likwidacja sieci
aptecznych wzmacnia rynkowg pozycje hurtowni. Dlatego
NRA w swoich dziataniach wspierana jest przez hurtownie.
Mozna postawi¢ pytanie, dlaczego hurtownia farmaceutyczna
woli mie¢ do czynienia z pojedynczymi aptekami
niz z sieciami aptek? Po pierwsze - co jest oczywiste -
pojedynczym aptekom trudniej negocjowaé warunki
cenowe. Po drugie - co juz nie jest takie oczywiste -
pojedyncze apteki, ktdrych wiasciciele nie dysponujg
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wystarczajgcym kapitatem, a kapitatu tego nie moga
zbudowaé posiadajgc nie wiecej niz cztery apteki, fatwiej
jest hurtowniom od siebie uzaleznia¢ przy pomocy kredytu
kupieckiego. | wreszcie po trzecie - jesli sg na rynku trzy
dominujgce hurtownie, to zaopatrujg one po okoto 30%
aptek. | powoli te apteki, nie dysponujgce wystarczajgcym
do rozwoju kapitatem, ktéry to rozwdéj jest w ogble
zakazany przez ograniczenie mozliwoSci posiadania
wiecej niz cztery apteki, od siebie uzalezniajg - miedzy
innymi przy pomocy wspomnianego kredytu kupieckiego.
Wéwczas kazda z nich de facto bedzie mogla posiadaé
sie¢ 30% aptek dziatajgcych na rynku. Nawet gdy potowa
z nich nie pozwoli sie catkowicie hurtowniom uzaleznié, w
co nalezy watpié z uwagi na potrzeby kapitatowe aptek i
nieukrywane zamiary ekspansjonistyczne hurtowni, to i tak
bedzie to 15% aptek. Dlatego hurtowniom nie na reke sg
istniejace juz sieci apteczne posiadajace nie tylko powyzej
1% aptek na danym rynku wojewddzkim, ale nawet wiecej
niz cztery apteki.

Jak juz byla o tym mowa sa to hurtownie polskie.
Dysponujace o wiele wiekszym kapitatem finansowym
i logistycznym hurtownie zagraniczne, ktére zdominowaty
prawie wszystkie rynki europejskie, a w Polsce nie sg
w ogble obecne. Mozna postawié pytanie dlaczego?

Najprostsza odpowiedZ jaka sie nasuwa to brak
zainteresowania rynkiem polskim Mozna wiec postawié
pytanie drugie o przyczyny tego braku zainteresowania?
| znowu - najprostsza odpowied? jaka sie nasuwa to brak
konsolidacji pionowej: hurtownie - apteki. Gdy do takiej
konsolidacji faktycznej dojdzie, mozna przypuszczadé,
ze zainteresowanie hurtowni zagranicznych polskim
rynkiem wzro$nie.

Ocena Skutkéw Regulacji dokonywana przy okazji
regulacji rynku farmaceutycznego nie moze pomijac
analizy tego typu kwestii. A niestety pomija.




&

. ll ‘\
. ‘ i’ Al
eaee < o-----

5’%@00 580 000 15 20

zrzeszonych firm pracownikow
w firmach
cztonkowskich

organizacji organizacji
regionalnych branzowych

VAYY

SKONTAKTUJ
SIE Z NAMI

- 4 f f

13 500 80 000 128 000 740 000

cytowan w mediach followers - profile na fanow minimalny zasieg
rocznie Twitter na Facebook miesieczny

na Facebook



& zppP

WWW.ZPP.NET.PL

IWIAZEK PRZEDSIEBIORCOW | PRACODAWCOW




