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Szanowny Panie Prezesie

Panstwa odpowiedz w sprawie mozliwosci otrzymywania i korzystania przez apteki z rabatoéw na
leki refundowane jest tak dalece niezgodna z nasza interpretacja obowiazujacego prawa, ze w
zalaczeniu przedstawiam opini¢ prawna, ktora takze kieruj¢ do Ministerstwa Zdrowia, Naczelnej Izby
Aptekarskiej i Zwiazku Pracodawcow Hurtowni Farmaceutycznych, w celu doprowadzenia do
konsultacji wszystkich zainteresowanych stron i przedstawieniu interpretacji pozwalajacej na spokojne
1 zgodne z prawem prowadzenie aptek.
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Prezes Rady SIA w Katowicach
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Opinia prawna
Przedmiot opinii:

1. Czy dopuszczalne jest udzielanie (jak dotychczas) rabatow handlowych przez hurtownie
aptekom na leki, w tym leki refundowane.

2. Czy zakup lekow refundowanych przez apteke po obnizonej cenie lub z rabatem w hurtowni
upowaznia apteke do sprzedazy lekow z marza wyzsza niz okreslona w ustawie o cenach.

Akty prawne:

- Konstytucja RP z dnia 02.04.1997r.(Dz.U.97.78.483 z p6zn. zm.) - Konstytucja RP,

- Ustawa z dnia 24.08.2004r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze S$rodkow
publicznych (Dz.U.04.210.2135 z p6zn. zm.) - Ustawa o swiadczeniach opieki zdrowotnej,

- Ustawa z dnia 05.07.2001r. o cenach (Dz.U.01.97.1050 z p6zn. zm.) - Ustawa o cenach.

1. Konstytucyjna ochrona prawa wlasnosci, oraz gwarancja swobody dzialalnosci gospodarczej.

Konstytucja RP gwarantuje swoim obywatelom bezwzgledna ochrong ich prawa wiasnosci, oraz
swobody podejmowania i wyboru zaje¢ zarobkowych (art. 64 1 art. 65 Konstytucji RP). Wskazane prawa
sktadaja si¢ na obowiazujaca w polskim porzadku prawnym swobode dziatalno$ci gospodarczej,
wyartykulowana bezposrednio przez ustawodawcg w art. 6 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
z dnia 02.07.2004r. (Dz.U.04.173.1807 z p6zn. zm.).

Prawa i1 wolnos$ci konstytucyjne moga podlega¢ ograniczeniom wylacznie w przypadkach i zakresie
szczegOtowo wskazanym w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Najistotniejsza okoliczno$cia wynikajaca z tej
regulacji jest granica postawiona ustawodawcy wprowadzajacemu ograniczenia konkretnych praw i
wolnosci konstytucyjnych. Jakiekolwiek ograniczenia wprowadzone przez ustawodawcg nie moga
mianowicie narusza¢ istoty ograniczanych praw i wolnosci.

Powyzsze regulacje prawne skutkuja wymogiem odpowiedniej wyktadni przepisow wprowadzajacych
ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci, tak by nie naruszaly one istoty tychze praw. Jezeli
bowiem w drodze dopuszczalnej wyktadni przepisy te moga ograniczaé prawa konstytucyjne bez
niedozwolonej ingerencji w sama istot¢ tych praw, organy panstwowe oraz sady powinny przy
stosowaniu prawa uzywac takiej wtasnie wyktadni. Alternatywa dla takiej wyktadni jest przyjecie, iz dane
przepisy nie obowiazuja jako niezgodne z Konstytucja, konkretnie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

2. Do wstepnych wyjasnien zawartych w punkcie poprzednim, nalezy dodaé¢ krotkie wyjasnienie
odnoszace si¢ do ustawy o cenach. Wskazany akt prawny przewiduje mozliwo$¢ ingerencji wiadzy
ustawodawcze] 1 wykonawcze] w wolny skadinad obrét gospodarczy, poprzez odgoérna regulacje
wysokosci cen produktow bedacych przedmiotem tegoz legalnego obrotu. Taka ingerencja stanowi w
istocie ograniczenie konstytucyjnej zasady swobody dziatalno$ci gospodarcze;.

Najistotniejszym postanowieniem wskazanego aktu prawnego z punktu widzenia niniejszej opinii, jest
zapis art. 9 w zw. z art. 538 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93 z p6zn. zm.), zgodnie z ktorym ceny
urz¢edowe i marze handlowe urz¢edowe maja charakter cen i marz handlowych maksymalnych.
Uzna¢ nalezy zatem, iz jedynym ograniczeniem dla uczestnikéw obrotu gospodarczego jest wymog,
by ceny i marze nie przekraczaly ustalonych bezposrednio lub posrednio przez ustawodawce.
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3. W celu udzielenia odpowiedzi na pytania bgdace przedmiotem niniejszej opinii, niezbg¢dne jest
wskazanie proponowanej wyktadni przepisu art. 63a ust. 1 ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej,
dokonanej w $wietle regulacji prawnych opisanych w punktach poprzednich.

W interesujacym nas zakresie, tre§¢ wzmiankowanego przepisu jest nastgpujaca:

"Osoby $wiadczace ustugi farmaceutyczne, nie moga przyjmowac nieuzasadnionej Kkorzysci
majatkowej dla siebie, w zamian za wykonanie lub wstrzymanie si¢ od obowiazku stuzbowego, jezeli jej
uzyskanie jest uzaleznione bezposrednio lub posrednio:

- od poziomu obrotu lekami lub wyrobami medycznymi podlegajacymi refundacji ze $rodkéw
publicznych,

- od takich dziatan tych osob, ktore prowadza do zwigkszenia poziomu sprzedazy lekow lub wyroboéw
medycznych podlegajacych refundacji ze srodkow publicznych".

Za nieuzasadniona korzy$¢ majatkowa nalezy uznaé¢ taka, ktorej uzyskanie bylo uzaleznione
bezposrednio lub posrednio od poziomu obrotu lekami refundowanymi lub od dziatan prowadzacych do
zwigkszenia poziomu sprzedazy lekéw refundowanych.

Elementem swobody dziatalno$ci gospodarczej, wynikajacej z praw rzadzacych gospodarka
wolnorynkowa, jest udzielanie przez hurtownie farmaceutyczne rabatow i upustow dla aptek za spetnienie
okreslonych warunkéw handlowych np: ptatnos¢ gotowka, poziomu obrotow, itp.. Wskazany instrument
regulacji wzajemnych powiazan handlowych ma okre$lone zadania i cele, ktore sprowadzaja si¢ do
optymalizacji wyniku finansowego obydwu stron umoéw handlowych, poprzez zacie$nienie wspotpracy z
konkretnymi, wybranymi w opozycji do innych, kontrahentami. Jest tez gospodarczo uzasadniony, gdyz
np. przy ptatnosci gotdéwka hurtownia nie musi korzysta¢ z kapitatu wtasnego lub drogiego kredytu
bankowego.

Aby ten cel osiagna¢, rabaty i upusty musza by¢ przyznawane wedlug okreslonych zasad,
promujacych zacie$nianie wigzi gospodarczej migdzy konkretna apteka a hurtownia udzielajaca rabatu.
Jedynymi mechanizmami spetniajacymi w pelni wskazana funkcjg, sa obiektywne reguly oceny
wspotpracy stron obrotu handlowego. Przykladem tego jest uzaleznienie wysokosci rabatu oraz jego
przyznania od wysokos$ci obrotu ogdlnego, wypracowanego przez dana apteke¢ w danej hurtowni, ptatnos¢
za leki gotowka, etc. Wszystkie te regulacje stuza wylacznie opisanemu powyzej celowi gospodarczemu,
nie wykraczajac poza relacje migdzy hurtownia a apteka.

Podobne zasady obowiazuja przy zakupie lekow przez hurtownie od producenta lub importera.

Dopoki zasady wspolpracy mig¢dzy apteka a hurtownig nie majg na celu sztucznego zwi¢kszania
obrotow lekami refundowanymi, badz tez zwigkszania sprzedazy lekow refundowanych pacjentom
i w ten sposob zwigkszenia wydatkow NFZ, nie sposob przyja¢, by korzySci majatkowe
otrzymywane przez apteki w ramach przedmiotowej wspoélpracy handlowej (przykladowo rabaty,
upusty), byly nieuzasadnionymi korzysciami majatkowymi w rozumieniu art. 63a ust. 1 ustawy o
swiadczeniach opieki zdrowotnej.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze leki refundowane wydawane sa na podstawie recepty lekarskiej i
apteka nie ma mozliwos$ci wptywania na ilo§¢ wypisywanych recept i lekow, gdyz o tym decyduje lekarz.
Natomiast leki wydawane na recepty farmaceutyczne realizowane sa za 100% odplatnoscia 1 nie sa objgte
zakresem art. 63 ustawy o §wiadczeniach opieki ... .

Podsumowujac nalezy podkresli¢, iz typowe rabaty i upusty oraz ich wysokosé, ktorych
udzielenie przez hurtowni¢ uzaleznione jest od obrotu danej apteki z ta wlasnie hurtownia, terminu
platnosci za towar, itp., nie moze by¢ uznane za uzyskiwanie przez apteke¢ nieuzasadnionych
korzysci majatkowych, o ktérych mowa w art. 63a ust. 1 ustawy o Swiadczeniach opieki
zdrowotnej.

Nie sposob przyja¢ odmiennej interpretacji, gdyz stanowitoby to zbyt daleko idaca ingerencj¢ w
swobode dziatalno$ci gospodarczej, prowadzaca do naruszenia istoty tegoz konstytucyjnego prawa.
Strony obrotu handlowego maja bowiem swobodg¢ w ksztaltowaniu swych wzajemnych praw i
obowiazkow tak, aby osiagna¢ optymalny wynik finansowy z prowadzonej dziatalnos$ci . Rabaty i upusty,
oraz zasady rzadzace ich przyznawaniem, sa mechanizmami niezb¢dnymi dla zachowania prawa stron
obrotu handlowego do swobodnego regulowania wzajemnych relacji jako podmiotéw gospodarczych.
Wskazuje na to fakt, iz dla celéw ustalenia rabatow brana jest pod uwage zawsze catos¢ obrotu apteki z
hurtownia, bez rozgraniczania wysokosci zakupu i dalszej odsprzedazy lekéw refundowanych oraz
innych. Taki stan rzeczy wynika z faktu, iz celem hurtowni nie jest zwigkszanie obrotu czy poziomu
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dalszej sprzedazy lekéw refundowanych a zachecenie konkretnej apteki do zaopatrywania si¢ w tej
wlasnie hurtowni, a nie u konkurencji. W ten sposéb hurtownia dazy do zwigkszenia obrotu z aptekami. Z
kolei apteka przyjmuje rabaty takze nie w celu zwigkszenia obrotu lekami refundowanymi czy tez
poziomu dalszej ich sprzedazy, lecz w celu poprawienia rentownosci apteki .Sa to zwykte mechanizmy
wolnorynkowe, nie majace zadnego zwiazku, ani bezposredniego ani posredniego z chgcia zwigkszania
obrotow lekami refundowanymi, czy tez poziomu ich sprzedazy.

Majac na uwadze powyzsze wyrazam poglad , ze dopuszczalne jest w Swietle art. 63a ust. 1
ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej udzielanie przez hurtownie aptekom rabatow
uzaleznionych od np: terminu platnosci i poziomu obrotu mi¢dzy tymi podmiotami gospodarczymi,
ujmowanego caloSciowo z uwzglednieniem takze lekow refundowanych.

4. Wobec wskazania, iz dopuszczalne jest udzielanie 1 przyjmowanie rabatéw, pozostaje rozwazenie, czy
w przypadku zakupu lekow refundowanych przez aptek¢ po obnizonej cenie w hurtowni, apteka jest
upowazniona do sprzedazy lekéw z marza wyzsza niz okreslona w ustawie o cenach.

Takie jest tez stanowisko Ministerstwa Finansow ( pismo PG 6630/42/MS/2007/16140 z 14.12.2007 ).

Ministerstwo Finansow prawidlowo wskazato, ze art. 7 ustawy o cenach jest wytyczna dla Zespotu do
Spraw Gospodarki Lekami a nie dla aptek.

Réwnoczesnie jednak podkresli¢ nalezy, iz wbrew stanowisku wyrazonemu w incydentalnych pismach
NFZ, otrzymanie rabatu przy zakupie leku refundowanego nie stwarza koniecznosci obnizenia jego ceny
detalicznej, a tym samym kwoty refundacji naleznej ze srodkéw publicznych, a wyptacanej przez NFZ.
Pojawily si¢ bowiem watpliwosci, czy zwigkszenie marzy handlowej apteki wynikajace z uzyskania
rabatu 1 rOwnoczesnego utrzymania ceny sprzedazy leku refundowanego nie stanowi uzyskania przez
aptek¢ nieuzasadnionej korzysci, o ktérej mowa w art. 63a ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotne;j.

Wyrazam poglad, iz dopoki cena leku nie przekracza ceny urz¢dowej, marza handlowa apteki
wskutek uzyskanego rabatu nie jest obje¢ta regulacja art. 7 ustawy o cenach i apteka nie jest w
zaden sposob zmuszona obniza¢ ceny sprzedazy leku refundowanego.

Odmienna interpretacja jest niezgodna z zasadami wyktadni, o ktorych mowa w punkcie 1 niniejszej
opinii 1 prowadzi do absurdalnych wnioskow, byltaby tez niezgodna z zasadami wspotzycia spotecznego
art. 5 kc.. Apteka uzyskujacy rabat na lek refundowany (ktory jest dopuszczalny - jak wskazano
powyzej), moze zachowac si¢ dwojako: - zmniejszy¢ ceng sprzedazy leku o uzyskany rabat, lub -
zachowac¢ ceng sprzedazy, traktujac rabat jako dodatkowy przychod prowadzacy do optymalizacji wyniku
finansowego prowadzonego przedsigbiorstwa.

W przypadku przyjecia pierwszego rozwiazania, dosztoby do zupetie nieuzasadnionego ograniczenia
prawa swobody dzialalno$ci gospodarczej, prowadzacej do naruszenia istoty tegoz prawa. Apteka bylaby
bowiem zmuszana do rezygnacji z optymalizacji wyniku finansowego, ktorej dokonala w sposob
catkowicie legalny, wypracowujac go uczciwa praca 1 kalkulacja ryzyka prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Poniewaz uzyskany rabat w zaden sposéb nie wpltywa w istocie na zwigkszenie obrotu
lekami refundowanymi, czy tez zwigkszenie poziomu sprzedazy tych lekow, nie mozna uzna¢ by takie
postgpowanie apteki byto uzyskaniem nieuzasadnionej korzysci majatkowej, o ktorej mowa w art. 63a
ust. 1 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotne;.

Przyjecie odmiennej interpretacji przedmiotowego przepisu, zmuszatoby apteki do obnizenia ceny
sprzedazy leku refundowanego. Paradoksalnie, rozwiazanie to jest wlasnie niedopuszczalne w Swietle
wskazanego przepisu. Zmniejszanie odplatnosci za lek refundowany prowadzitoby bowiem bezposrednio
do zwigkszenia poziomu sprzedazy tegoz leku w danej aptece. Przykladem na to sa zwigkszone
refundacje w wybranych aptekach na leki sprzedawane za 1 grosz zamiast za ceng ryczaltu.

Jak wynika z powyzszego, przyjecie wykladni prawa prezentowanej przez NFZ prowadzi do
zaistnienia paradoksu - jakkolwiek zachowataby si¢ apteka, jej dzialanie nalezaloby uznaé za
niedopuszczalne.
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W istocie, oceniajac zjawisko udzielanych rabatow nalezy dokonywac interpretacji cytowanych
przepisow w $wietle konstytucyjnych zasad swobody dziatalnosci gospodarczej. Tak dokonana,
poprawna wyktadnia art. 63a ust. 1 o $wiadczeniach opieki zdrowotnej, prowadzi do wniosku, iz
ewentualne zwigkszenie marzy handlowej apteki z tytutu sprzedazy leku refundowanego, wskutek
uzyskania rabatu od hurtowni, nie stanowi dziatania niedopuszczalnego przepisami prawa.

Na marginesie niniejszej opinii nalezy podkresli¢, iz NFZ jest podmiotem cywilnoprawnym,
posiadajacym takie same prawa i obowiazki jak inni uczestnicy obrotu prawnego. Podmiot ten nie moze
swobodnie ingerowa¢ w stosunki handlowe pomigdzy innymi podmiotami, tj. hurtowniami i aptekami. .

NFZ nie moze zatem skutecznie sta¢ na stanowisku, iz apteka nie moze uzyskiwaé¢ optymalizacji
wyniku finansowego w ramach stosunkéw handlowych z hurtowniami tylko dlatego, iz wiaze si¢ to z
obrotem lekami refundowanymi. Ograniczenia swobody ksztattowania wzajemnych praw i obowiazkow
hurtowni 1 apteki maja zastosowanie wylacznie w sytuacji, gdy te podmioty gospodarcze stosuja regulacje
majace na celu sztuczne zwigkszenie obrotu lekami refundowanymi, czy tez zwigkszenie poziomu
sprzedazy tych lekow. Tak dlugo natomiast, jak regulacje te maja na celu optymalizacj¢ wynikow
finansowych obu stron obrotu gospodarczego, nie mozna ogranicza¢ ich swobody dziatalnosci
gospodarczej wylacznie dlatego, iz podmioty te obracaja takze lekami refundowanymi. Leki te sa bowiem
jednym z produktow, ktorymi podmioty te handluja i czerpia z tego faktu przychody, co jest prawnie
dopuszczalne 1 w zaden sposob nie moze zosta¢ uznane za naganne czy Sprzeczne z prawem.

Radca prawny SIA
Szulc Krystian
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