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Pelnomocnicy Skarzacej:

adw. Paulina Kieszkowska-Knapik
nr wpisu 1881

r. pr. Marcin Kolasinski

nr wpisu WA 6556

adres do doreczen:

Kieszkowska Rutkowska Kolasinski
Kancelaria Prawna Sp. j.

UL. Emilii Plater 25/8

00-688 Warszawa

Sygn. akt: SK 23/15
UZUPELNIENIE SKARGI KONSTYTUCYJNEJ

Dziatajac w imieniu Skarzacej (petnomocnictwo w aktach sprawy), uzupeiniam skarge
konstytucyjng w sprawie o sygn. akt SK 23/15 o dodatkowe argumenty dotyczace
niezgodnosci art. 94a ust. 1, 2, 3 i 4 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo
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farmaceutyczne (Dz. U. 2008 Nr 45, poz. 271 ze zm.) (dalej: ,Prawo farmaceutyczne” lub
,PF”), w brzmieniu zmienionym przez art. 60 pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundaciji
lekéw, $Srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw
medycznych (tj. Dz. U. z 2015, poz. 345) (dalej: ,Ustawa refundacyjna”), obowigzujgcym od
dnia 1 stycznia 2012 r., z art. 2, art. 20, art. 22, art. 31 ust. 3 i art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
oraz niezgodnosci art. 129b Prawa farmaceutycznego z art. 42 ust. 1w zw. z art. 2 Konstytucji
RP, w zwigzku z;

a) trescig dodatkowego stanowiska Prokuratora Generalnego z 6 wrzesnia 2016 r. w
sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK 23/15);

b) uchwaleniem przez Komisje Ustawodawczg opinii nr 35 z dnia 30 marca 2016 r. dla
Marszatka Sejmu w sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK 23/15);

c) wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
Vanderborght (C-339/15),

d) publikacjg Sprawozdania z wykonania ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundac;ji lekéw,
$rodkdbw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw
medycznych przyjetego przez Rade Ministréw (druk sejmowy nr 1377).

UZASADNIENIE

W dniu 16 marca 2015 r. Skarzaca skierowata do Trybunatu Konstytucyjnego skarge
konstytucyjna, uzupelniong nastgpnie pismem z dnia 29 marca 2016 r., i wniosta o
stwierdzenie, ze art. 94a ust. 1, 2, 3 i 4 Prawa farmaceutycznego, w brzmieniu zmienionym
przez art. 60 pkt 7 Ustawy refundacyjnej, obowigzujacym od dnia 1 stycznia 2012 r.
wprowadzajgcy catkowity zakaz reklamy aptek jest niezgodny z art. 2, art. 20, art. 22, art. 31
ust. 3, art. 54 ust. 1 Konstytucji RP oraz Zze art. 129b Prawa farmaceutycznego,
wprowadzajacy kare pieniezng za naruszenie art. 94a Prawa farmaceutycznego, jest
niezgodny z art. 42 ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji RP.

W zwiazku z doreczeniem dodatkowego stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia 6
wrzesnia 2016 r., uchwaleniem przez Komisje Ustawodawcza opinii nr 35 z dnia 30
marca 2016 r. dla Marszatka Sejmu w sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK
23/15), oraz wydaniem wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4
maja 2017 r. w sprawie Vanderborght (C-339/15) Skarzaca za konieczne uznaje
uzupelnienie skargi konstytucyjnej.

Uwagi odnosnie dodatkowego stanowiska Prokuratora Generalnego z 6 wrze$nia 2016
r. w sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK 23/15)

W dniu 26 stycznia 2016 r. do Trybunatu Konstytucyjnego dostarczone zostalo stanowisko
Prokuratora Generalnego nr PG VIl TK 69/15 wydane w zwigzku ze skargg konstytucyjng
Skarzgcej. Prokurator Generalny uznat, ze art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego jest
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niezgodny z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP i art. 54 ust. 1 w zw. z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz jest zgodny z zasadg okreslonosci prawa wywiedziong z
art. 2 Konstytucji RP. Prokurator Generalny, analizujac zaskarzony przepis i przeprowadzajac
skrupulatny test proporcjonalnosci, doszedt do stusznego wniosku, ze art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego nie spelnia kryterium niezbednosci ustanowionego nim ograniczenia
praw i wolnos$ci.

Po zmianie na stanowisku Prokuratora Generalnego (co nastapito z dniem 4 marca 2016 r.)
do Trybunatu Konstytucyjnego zostato dostarczone pismo zawierajace zmienione,
.dodatkowe” stanowisko nowego Prokuratora Generalnego. W pidmie tym Prokurator
Generalny catkowicie odszedt od wczesniejszego stanowiska co do niekonstytucyjnosci
zaskarzonego przepisu, uznajac, ze art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego jest zgodny ze
wszystkimi powotanymi wzorcami konstytucyjnymi. Zmienione stanowisko Prokuratora
Generalnego jest nieuzasadnione, a przeprowadzony przez niego na nowo test
proporcjonalnoéci, ktory rzekomo wykazuje zgodnos¢ zaskarzonego przepisu ze wszystkimi
branymi pod uwage kryteriami proporcjonalno$ci, prowadzi do wnioskdw btednych i
nieznajdujacych oparcia w rzeczywistosci.

Prokurator Generalny stwierdza, ze przepis art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego ,jest
przydatny do osiggniecia zatozonego celu, ktérym jest ograniczenie spoZycia lekéw’. Po
pierwsze jednak, co byto juz przedmiotem szczegbtowej analizy w samej skardze
konstytucyjnej (por. pkt 11.3.2 skargi konstytucyjnej), wprowadzenie do Prawa
farmaceutycznego catkowitego zakazu aptek byto podyktowane przede wszystkim
wieloletnimi staraniami samorzadu aptekarskiego i prowadzonym przezen lobbingiem,
majacym na celu ograniczenie konkurencji na rynku aptecznym. Dogtebna analiza historii
zaskarzonej regulacji, uwzgledniajaca zaréwno poprzednie brzmienie przepisu, rzeczywiste
problemy na rynku aptecznym oraz ogolny kontekst polityczny i catoksztait dziatan
podejmowanych przez samorzad apteczny wzgledem regulacji ,aptecznych”, w sposéb
bardzo jednoznaczny pokazuje, ze dokonana z dniem 12 maja 2011 r. zmiana art. 94a Prawa
farmaceutyczna nie miata - wbrew twierdzeniom Prokuratora Generalnego - na celu ochrony
zdrowia w postaci ograniczenia spozycia lekdéw, co mogioby stanowi¢ ,wazny interes
publiczny” uzasadniajacy ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej, ktéra bezspornie
nastgpita. Po drugie, nawet gdyby przyjac istnienie waznego interesu publicznego w postaci
ograniczenia spozycia lekow, ktory rzekomo przy$wiecat autorom zmienionego przepisu (z
czym Skarzaca sig nie zgadza), nie sposdb zaakceptowacé obecnego stanowiska Prokuratora
Generalnego co do proporcjonalnosci zaskarzonego przepisu.

W zmienionej ocenie Prokuratora Generalnego ,zakaz reklamy aptek ma stuzy¢ ograniczeniu
mozliwo$ci naktaniania konsumentow do zwigkszania popytu (...) na leki i kreowania w
spofeczenstwie potrzeb zwigzanych z zakupem lekéw, a w konsekwencji przeciwdziataniu
zjawisku naduzywania lekdw. (...) W ramach prawidfowo funkcjonujgcego systemu ochrony
zdrowia powinny bowiem funkcjonowac mechanizmy, kiére pozwalajg na zakup lekdw wiedy,
kiedy sg one rzeczywiscie niezbedne, a nie wtedy, gdy pojawia sie taka pokusa wywofana
reklamg”. Prokurator Generalny zdaje sie jednak obecnie nie zauwaza¢ — wbrew swojemu
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wczesnigjszemu stanowisku — Zze czym innym jest reklama leku (prawnie zreszta
dozwolona), a czym innym jest reklama apteki. Popyt na leki generowany jest przez
reklame leku, ktéra jest ,pierwotnym czynnikiem napedzajgcym wzrost konsumpcji’ (zob.
pierwotne stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia 26 stycznia 2016 r., s. 35). Reklama
apteki jest dziataniem wtérnym i moze jedynie wplynaé na decyzje konsumenta (ktéry juz
zadecydowat — sam lub poprzez swojego lekarza — o potrzebie zakupu leku) co do samego
miejsca dokonania zakupu. Idac tropem przedstawionym przez Prokuratora Generalnego,
chcac ograniczy¢ zjawisko ,lekomanii”, nalezatoby raczej opowiedzie¢ sie za zakazem
reklamy lekéw (co jednak nie mogtoby mieé miejsca z uwagi na brzmienie przepiséw
europejskich, w tym zwtaszcza Dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspoélnotowego kodeksu odnoszacego sie do produktéw
leczniczych stosowanych u ludzi). Obecnie prezentowane stanowisko Prokuratora
Generalnego jest niekonsekwentne i przeczy zasadzie a maiori ad minus, zwazywszy,
ze reklama lekéw bez recepty (a takze wyrobdw medycznych i suplementéw diety
sprzedawanych przez apteki) jest dozwolona, za$§ reklama miejsc ich sprzedazy i
informacja o tych miejscach wykraczajaca poza godziny otwarcia i lokalizacje — nie.

Przeprowadzajac test proporcjonalnosci Prokurator Generalny w zmienionym stanowisku
stwierdzit, ze ,ustanowienie zakazu reklamy aptek jawi sie (...) jako niezbedne dla ochrony
tak okreslonego celu” [ochrony zdrowia — PKK]. Prokurator Generalny nie uzasadnia jednak,
dlaczego w zmienionym stanowisku zakaz reklamy aptek zostaje oceniony jako niezbedny,
podczas gdy w poprzednio zaprezentowanym stanowisku zostat zaproponowany szereg
rozwigzan, ktore odniostyby rzekomo zamierzony przez ustawodawce skutek. Prokurator
Generalny nie wyjasnia, z jakich przyczyn aktualnie odmawia zaproponowanym wczes$niej
rozwigzaniom charakteru rozwigzan wystarczajacych dla osiagniecia zamierzonego skutku.
Dia przypomnienia Skarzaca pragnie przytoczy¢ poprzednio prezentowane przez Prokuratora
Generalnego stanowisko, 2e ,wprowadzajgc zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci,
ustawodawca w niedostatecznym stopniu rozwazylt mozliwos¢ zastosowania Srodkow
alternatywnych i okreS$lenia ich skutecznosci. Mozliwe byio przeciez wprowadzenie zakazu
prowadzenia przez apteki okreslonych form dziafalnosci marketingowej czy tez uzywania
danego rodzaju Srodkéw przekazu, ograniczen kwoty Srodkéw finansowych przeznaczonych
na dziatania marketingowe itp. (...) Przedstawiony wyzej wywod daje wiec podstawy do
konstatacji, ze art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego nie spetnia kryterium niezbednosci
ustanowionego nim ograniczenia praw i wolno$ci’ (zob. pierwotne stanowisko Prokuratora
Generalnego z dnia 26 stycznia 2016 r., s. 36-37). Skarzaca w petni podziela zaprezentowane
pierwotnie stanowisko Prokuratora Generalnego i podkre$la, Ze nawet uznajac, ze faktycznym
celem wprowadzenia zakazu reklamy aptek byta ochrona zdrowia (z czym Skarzaca sie nie
zgadza), zakres i forma tego zakazu w Zzaden sposob nie spetniajg kryterium niezbednosci i
proporcjonalnosci. Ustawodawca miat bowiem mozliwo$¢ wprowadzenia szeregu innych,
mniej dolegliwych dla obywateli i przedsigbiorcow, rozwigzan, ktdre w petni realizowatyby tak
wskazany cel. Zaskarzony przepis w obecnym brzmieniu jest zresztag nie tyko
nieproporcjonalny, ale catkowicie niefunkcjonainy i w zaden sposéb nie przyczynia sie
do realizacji wskazanego przez Prokuratora Generalnego celu. Jak bowiem wynika z
danych przedstawionych przez Prokuratora Generalnego w pierwotnym stanowisku,
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wkonsumpcja lekow pozostawata na wysokim poziomie w chwili wejscia w Zycie zaskarzonych
zmian i nadal rosnie. Z dostepnych danych wynika, ze w 2014 r. po raz kolejny sprzedaz
farmaceutykéw w Polsce byta wyzsza niz w roku poprzednim. (...) Dostepne wyniki badan
nie pozwalajg na wykazanie, by rozwigzania przewidziane w zaskarzonym przepisie
okazaty sie efektywne, albowiem — jak juz wskazano — spozycie lekdw nadal rosnie” (zob.
pierwotne stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia 26 stycznia 2016 r., s. 28 i 38).
Skarzgca podkreéla, ze obecna interpretacja zaskarzonego przepisu za reklame apteki kazde
traktowac w zasadzie wszystkie dziatania apteki pozytywnie jg wyrdzniajgce na tle innych. W
tym kontek$cie nalezy sie zastanowi¢, w jaki sposéb umieszczenie na witrynie apteki naklejki
~-Méwimy po litewsku” lub informujgcej o mozliwosci dokonywania zakupow okreslong kartg
ptatniczg (rzeczywiste przyktady z praktyki organow inspekcji farmaceutycznej) miatoby mieé
jakikolwiek wptyw na wigksze lub mniejsze spozycie lekéw w spoteczenstwie? Nie ulega
watpliwosci, ze zakazanie tego typu dziatarh nie ma Zzadnego przetozenia na ograniczenie
konsumpcji lekéw, ktéra — jak twierdzi Prokurator Generalny — stanowita rzekomy cel
wprowadzenia regulacji, $wiadczacy o istnieniu waznego interesu publicznego.

O braku proporcjonalnosci zaskarzonego przepisu $wiadczy réwniez okolicznosé, ze
dziatalno$¢ apteki nie ogranicza sie i tylko do sprzedazy lekdéw. Jezeli faktycznie celem
ustawodawcy bylo ograniczenie konsumpcji lekow (z czym Skarzaca sig nie zgadza), to
ewentualne ograniczenie dziatalnosci gospodarczej aptek nie powinno wykraczaé poza
te czes¢ jej dziatalnosci, ktéra zwigzana jest ze sprzedaza lekéw. Rozwigzaniem
odzwierciedlajagcym to zdroworozsgdkowe zatozenie bylo poprzednie brzmienie
zaskarzonego przepisu, zgodnie z ktérym zabroniona byta reklama dziatalnosci aptek lub
punktdw aptecznych skierowana do publicznej wiadomosci, ktéra w sposéb bezposredni
odnosifa sie do produkiéw leczniczych lub wyrobéw medycznych umieszczonych na
wykazach lekdéw refundowanych, lub produktdéw leczniczych lub wyrobéw medycznych o
. nazwie identycznej z nazwg produktdw leczniczych lub wyrobéw medycznych umieszczonych
na tych wykazach (wowczas za cel realizujgcy kryterium waznego interesu publicznego
uwazane byto ograniczenie wydatkéw ze Srodkdw publicznych na produkty refundowane, stad
ograniczenie zakazu reklamy wytgcznie do tej kategorii produkidw). By¢é moze
proporcjonalnym rozwigzaniem zmierzajgcym do ograniczenie konsumpcji lekéw bytoby
rozszerzenie poprzedniego zakazu nie tylko do lekéw refundowanych, ale wszystkich lekow
tak aby reklama nie odnosita si¢ do produktéw leczniczych. Tymczasem obecne brzmienie
przepisu dyskwalifikuje wszelkg reklame apteki, a zatem uderza réwniez w te sfery jej
dziatainosci, ktére ze sprzedaza i konsumpcjg lekéw nie maja nic wspdlnego (np. sprzedaz
wyrobow medycznych i suplementéw diety, opieka farmaceutyczna etc.).

Nie mozna jednocze$nie zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Prokuratora Generalnego, jakoby
.panstwo nie powinno wspieraé, lecz ogranicza¢ dziatanie polegajgce na naktanianiu
konsumentdw do korzystania z ustug aptek”. Jak juz wskazano, decyzja o dokonaniu zakupu
leku dokonuje sie na wczesniejszym etapie. W momencie, kiedy pacjent powziat juz decyzje
0 potrzebie/checi zakupu leku, musi on zdecydowaé o miejscu, w ktorym lek zostanie
zakupiony. W przypadku wielu lekéw dostepnych bez recepty (tzw. over the counter — OTC),
miejscem zakupu leku moze by¢ nie tylko apteka, ale rowniez np. supermarket, w ktérym nie
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ma zadnego fachowego doradztwa w zakresie farmakoterapii. Leki traktowane sa w takich
miejscach jak kazdy inny towar, np. batony czy gumy do zucia. W sytuacji, gdy zadaniem
panstwa jest ochrona zdrowia obywateli, nalezaloby raczej wspiera¢ dokonywanie
zakupu lekéw w aptece (jako miejscu dedykowanym sprzedazy detalicznej lekow i
gwarantujgcym odpowiednig opieke farmaceutyczng), a zatem zachecaé do korzystania z
aptek. Skarzgca pragnie zwréci¢ uwage, Zze zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych nie
odnosi sie do wszystkich miejsc sprzedazy lekéw (a zatem z zalozenia nie moze
realizowac celu wskazywanego przez Prokuratora Generalnego) i nie pozwala konkurowa¢é
aptekom ze sklepami sprzedajacymi niektoére leki i wyroby medyczne.

W ocenie Skarzgcej sposob, w jaki uksztattowane zostaty kwestie prowadzenia reklamy lekéw
i aptek, nie realizuje wskazanego przez Prokuratora Generalnego celu regulacji (co do
prawdziwo$ci ktérego Skarzgca sie nie zgadza). Obecng sytuacje na rynku lekowo-aptecznym
w kontekscie rzekomej checi ograniczenia spozycia lekdw mozna przyréwnaé do proby
ograniczenia spozycia alkoholu przez obywateli poprzez zakaz reklamy sklepow
monopolowych, przy jednoczesnym dopuszczeniu reklamy samego alkoholu, a takze z
pominigciem faktu prowadzenia sprzedazy produktow alkoholowych w wielu innych niz skiepy
monopolowe miejscach, ktére to miejsca moga by¢ bez wiekszych ograniczen reklamowane.
Rozwigzanie takie wydaje sie by¢ ewidentnie chybione, nieadekwatne, nie realizujgce
zaktadanego celu, a takze zakiocajace konkurencje na rynku. Nie mozna zgodzi¢ sie z
obecnym stanowiskiem Prokuratora Generalnego, jakoby identyczne rozwigzanie
zastosowane w odniesieniu do branzy farmaceutycznej byto optymalne.

Uwagi odno$nie uchwalenia przez Komisje Ustawodawcza opinii nr 35 z dnia 30 marca
2016 r dla Marszatka Sejmu w sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK 23/15)

Whiesiona przez Skarzaca skarga konstytucyjna o zbadanie zgodnosci art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego z art. 2, art. 20, art. 22, art. 31 ust. 3 oraz art. 54 ust. 1 Konstytucji zostata
rozpatrzona przez Komisje Ustawodawczg, ktdéra w dniu 30 marca 2016 r. uchwalita w tej
sprawie opinig nr 35 (zatacznik nr 1 do niniejszego pisma). Z dokumentu wynika, ze Komisja
Ustawodawcza wyraza negatywna opinie o zgodnosci art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 oraz w zw. z art. 54 ust. 1
Konstytucji. Za przyjgciem opinii glosowato 12 0sdb, przeciwko przyjeciu opinii nie gtosowat
nikt, 5 oséb wstrzymato sie od gtosu.

Z dostepnych zapisow przebiegu posiedzenia Komisji Ustawodawczej (zatacznik nr 2 do
niniejszego pisma), podczas ktérego doszlo do uchwalenia opinii, wynika, ze czlonkowie
Komisji Ustawodawczej w szczegdlnosci podzielajg stanowisko co do
nieproporcjonalnosci zaskarzonego przepisu:

e | Jakie jest zafozenie zakazu reklamy aptek? Zwolennicy tego zakazu uwazajg, Ze
klienci aptek w procesie samoleczenia bedg korzysta¢ ze zbyt wielu réznych
specyfikow | spozyjg wiecej lekow niz to jest wymagane do uzyskania efektéw
leczniczych, czyli przedawkujg i bedzie ich to wigcej kosztowafo. Wydaje sie, ze nie
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mozna zgodzi¢ sie z tym poglgdem. (...) Nalezy uznaé, Ze chociaz ingerencja jest
daleko idgca, to nie jest tu spefniona zasada proporcjonalnosci. Naruszona jest
wolnos¢ gospodarcza skarzgcej (...). Wydaje mi sie, Zze powinien istnie¢ pewien
ograniczony zakaz reklamy Srodkéw leczniczych, ale tak daleko idacy absolutny
zakaz reklamy wydaje mi sie rozwigzaniem ze wskazanymi wzorcami
konstytucyjnymi niezgodny’.

- poset Stanistaw Pigta (PiS)

» ,Trzeba odréznié¢ dwie kwestie. Reklame leku i reklame apteki. Jezeli méwimy o
reklamie leku, to zagroZenia, o ktorych byta mowa, mogg byc realne, bo ludzie mogliby
sie kierowa¢ komercyjnie sporzgdzonymi reklamami i leczy¢ sie na wilasng reke.
Natomiast czym innym jest reklama apteki. (...) Jezeli chodzi o reklame samej
apteki, to ja nie widze zagrozenia’.

- poset Krystyna Pawtowicz (PiS)

» ,Powinnismy dopusci¢ reklame samych aptek, w sensie reklamy wizerunkowej,
systemoéw promocyjnych, bo dlaczegdzby nie. To jest w koncu prowadzenie
dziatalnoSci gospodarczej i aptekarze powinni méc korzysta¢ z praw rynku. Jednak
Jjesli dobrze pamigtam, to takie ortodoksyjne podejscie do zakazu reklamy brafo
sie z ostrego konfliktu na rynku farmaceutycznym pomiedzy tzw. aptekami
sieciowymi i tradycyjnymi, rodzinnymi, ktdre byfy i nadal sq pozbawiane mozliwosci
funkcjonowania przez apteki sieciowe, ktére sSg bogatsze, ktére majg szersze
kampanie reklamowe” [potwierdzenie pierwotnego Zrédta zakazu reklamy aptek —
PKK]

- poset Robert Kropiwnicki (PO)

» Ustawodawca nie przewiduje zadnego wyjatku, jesli idzie o mozliwo$¢ prowadzenia
akcji reklamowej, wskazuje tylko, ze reklama nie jest podanie adresu i godzin otwarcia
apteki. Z tego wzgledu sgdy, interpretujac ten przepis dosyé szeroko, bo na to
pozwala jego brzmienie, uznajg, ze naklgjenie na szybie apteki informacji, ze jej
pracownicy mowig po litewsku czy Ze jest mozliwo$¢ pfacenia kartg platniczg za
niedozwolong reklame. Réwniez formutowanie wszelkiego rodzaju programéw opieki
farmaceutycznej czy informacja o przystgpieniu apteki do programu ,Karta duzej
rodziny” oznaczatoby, ze mamy do czynienia z zakazang reklamg, poniewaz jest nig
kazda czynno$¢ zmierzajgca do zwigkszenia obrotow apteki. (...) Konfrontacja z
zasadg proporcjonalnosci nie pozwala nam uznaé, iz mamy do czynienia z
konstytucyjnym przepisem w perspektywie swobody gospodarczej’.

- ekspert z Biura Analiz Sejmowych Katarzyna Miaskowska-Daszkiewicz

3. Uwagi odnos$nie wydania wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4
maja 2017 r. w sprawie Vanderborght (C-339/15)

W pismie z dnia 29 marca 2016 r. Skarzgca przedstawita dodatkowg argumentacje zwigzang
z wydaniem przez Trybunat Konstytucyjny wyroku z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14,
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Gospodarczy KRS 0000499898, NIP 7010414793, REGON 147128364, T. +48 22 620 63 25, F. +48 22 101 73 38, www.krklegal.pl, biuro@krklegal.pl

7



KIESZKOWSKA RUTKOWSKA KOLASINSKI

[Rox|

w sprawie niekonstytucyjnosci przepiséw wprowadzajgcych zakaz reklamy OFE, ktérego
struktura logiczna i brzmienie byto bardzo podobne do zakazu reklamy aptek.

W pézniejszym czasie wydany natomiast zostat wyrok trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie Vanderborght (C-339/15) (zatgcznik nr 3 do
niniejszego pisma)'. Wyrok wydany zostat w zwiazku z zapytaniem prejudycjainym na tle
sprawy Kkarnej prowadzonej przez sad belgijski przeciwko dentyscie (Lucowi
Vanderborghtowi) rozpowszechniajgcemu informacje o swojej praktyce w Internecie.
Vanderborghtowi zarzucono naruszenie krajowych przepiséw zakazujacych wszelkiej
reklamy swiadczen leczenia ust i zgbéw i zezwalajacych jedynie na umieszczanie na
budynku, w ktéorym wykonywana jest dzialalno§¢ stomatologiczna, bardzo
ograniczonych informacji (m.in. dni i godzin konsultacji). Poddany ocenie TSUE przepis
byt zatem bardzo zblizony do art. 94a Prawa farmaceutycznego wprowadzajacego zakaz
reklamy aptek. W ocenie TSUE przepisy zakazujgce w sposdb ogdélny i catkowity wszelkiej
reklamy dziatalnosci stomatologicznej stanowia nadmierne ograniczenie swobodnego
swiadczenia ustug, a w konsekwencji sg niezgodne z prawem unijnym. TSUE uznal, ze
argument ochrony zdrowia publicznego jest istotny, ale srodki do ochrony tej wartosci nie
mogag by¢ nieproporcjonaine, uznajgc belgijski zakaz reklamy ustug stomatologicznych za
nieproporcjonalny. W ocenie TSUE ,cele zamierzone przez przepisy rozpatrywane w
postepowaniu gtdwnym moglyby zosta¢ osiggniete poprzez mniej restrykcyjne $rodki,
okre$lajgc, gdy fo konieczne, w sposo6b scisty, formy i warunki, ktére moglyby skutecznie
przybra¢ srodki komunikacji uzywane przez lekarzy dentystow, nie zakazujgc im przy tym w
sposo6b ogdiny i catkowity wszelkiej formy reklamy”.

Biorgc pod uwage bardzo daleko idace podobienistwo ocenianych przez TSUE przepisow
belgijskich dotyczacych reklamy ustug stomatologicznych z art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego o zakazie reklamy aptek, konstatacje TSUE dokonane na gruncie sprawy
Vanderborght (C-339/15) moga byC z powodzeniem przetozone na stan faktyczny i istote
niniejszej sprawy, dotyczacej niezgodnosci z Konstytucjg RP catkowitego zakazu rekiamy
aptek.

Uwagi odnosnie publikacji Sprawozdania z wykonania ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o
refundacji lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyrobow medycznych przyjetego przez Rade Ministréw (druk sejmowy nr 1377)

W dniu 8 marca 2017 r. na rece Marszatka Sejmu RP skierowane zostato Sprawozdanie z
wykonania ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych przyjetego przez Rade

T Wyrok dostepny jest pod adresem (dostep: 19.07.2017):
htip://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=PL&text=&pagelndex=0&part=1&m
ode=Ist&docid=190323&occ=first&dir=&cid=101135

Kieszkowska Rutkowska Kolasinski Kancelaria Prawna sp.j. vl. Emilii Plafer 25/8, 00-688 Warszawa. Sqd Rejonowy dla m.st. Warszawy, Xl Wydziat
Gospodarczy KRS 0000499898, NIP 7010414793, REGON 147128364, T. +48 22 620 63 25, F. +48 22 101 73 38, www krklegal.pl, biuro@krklegal.pl

8



KIESZKOWSKA RUTKOWSKA KOLASINSKI

|===]

Ministréw (druk sejmowy nr 1377, dalej jako: ,Sprawozdanie”)? (fragmenty Sprawozdania
stanowig zatacznik nr 4 do niniejszego pisma).

Sprawozdanie Rady Ministrow stanowi ocene skutkow stosowania ustawy na wielu
ptaszczyznach. Punkt 2.4 Sprawozdania dotyczy przepiséw wprowadzajacych zakaz reklamy
aptek, punktéw aptecznych oraz ich dziatalno$ci. Dokonana przez Rade Ministréw ocena tych
przepisow potwierdza zasadno$¢ zarzutdéw stawianych w stosunku do art. 94a Prawa
farmaceutycznego w niniejszej sprawie. Zgodnie ze Sprawozdaniem: ,Szczegdinie w
pierwszym okresie funkcjonowania nowego przepisu, zdarzaty sie przypadki zbyt szerokiej
wyktadni zakazu reklamy aptek, co prowadzito do obejmowania zakazem dziatafi majgcych
charakter informacyjny, np. rozpowszechnianie przez apteke informacji o adresie e-mail,
numerze telefonu apteki, czy informacji o akceptowanych metodach ptatnosci. Trudnosci w
precyzyjnym wyznaczeniu zakresu zakazu reklamy aptek moga przemawiaé za
koniecznoscig rozwazenia zasadnosci ingerencji ustawodawcy w przyjety przepis, np.
przez wprowadzenie definicji reklamy apteki, na wzor przepisow regulujgcych reklame
produktow leczniczych. (...) Przyjety przepis nie powinien prowadzi¢ do zakazywania
aptekom prowadzenia dzialan zmierzajaqcych do podnoszenia standardéw
Swiadczonych ustug farmaceutycznych (np. udogodnien dla senioréw), czy angazowania
sie aptek w inne, spotecznie korzystne, inicjatywy (np. udziat w kampaniach prozdrowotnych)”.

Sprawozdanie potwierdza, Ze =zaskarzony przepis jest niejednoznaczny (nie spetnia
wymagania dotyczacego dostatecznej okreslonosci przepiséw prawa), jest interpretowany
niezwykle szeroko, co wypacza jego sens i prowadzi do absurddw (np. uznania za reklame
apteki naklejki na witrynie informujacej o akceptacii kart ptatniczych), a takze, ze w obecnym
ksztatcie ma on niekorzystny wplyw na propacjenckie dziatania aptek, stuzace poprawie
standardéw opieki farmaceutycznej, ktére, w zwigzku z brzmieniem zakazu, sg jednak
uznawane przez organy i sady za reklame.

Podsumowujac, Skarzaca podirzymuje swoje stanowisko, Ze =zaskarzony przepis
wprowadzajacy catkowity zakaz reklamy aptek nie ma uzasadnienia w postaci waznego
interesu publicznego.

Nawet jednak gdyby uznaé, ze celem przedmiotowej regulacji jest ochrona zdrowia
publicznego, przejawiajaca sie w zapobieganiu nadmiernej konsumpcji lekéw (co jednak nie
wynika z analizy prac legislacyjnych nad projektem ustawy wprowadzajacej zaskarzony
przepis), sformutowany w art. 94a Prawa farmaceutycznego zakaz reklamy aptek narusza
konstytucyjng zasade proporcjonalnosci. Nie jest to rozwigzanie niezbedne dla
osiagnigcia rzekomo zaktadanego celu (istnieja bowiem inne, mozliwe do zrealizowania, a
jednoczesnie mniej dotkliwe srodki do osiagnigcia celu, ktére zostaty zreszta przyktadowo
wymienione w pierwotnym stanowisku Prokuratora Generalnego). Przeciwnie, jest to
rozwigzanie wykraczajace poza rzekomy cel w postaci ograniczenia konsumpcji lekéw, nie

2 Sprawozdanie dostepne jest pod adresem (dostep: 19.07.2017):
http:/fwww.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1377
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przewidujace rozréznienia pomiedzy tg czgscig dziatalnosci apteki, ktdra rzeczywiscie dotyczy
lekdw, a pozostatymi sferami jej dziatalno$ci oraz lekcewazace fakt, Ze niektére produkty
lecznicze sprzedawane sa w innych niz apteki i punkty apteczne miejscach (ktdrych reklama
jest dozwolona), a w konsekwencji prowadzace do znieksztatcenia konkurencji w tym
zakresie.

Wreszcie, nawet gdyby uznaé, ze zaskarzony przepis jest proporcjonalny (czemu Skarzgca
stanowczo zaprzecza i co zostatlo zanegowane rowniez przez wiele innych podmiotow oraz
organdéw, w tym Komisje Ustawodawczg i UOKIK, a takZze posrednio — poprzez wydanie
wyrokéw w podobnych sprawach dotyczgcych catkowitego zakazu reklamy — przez Trybunat
Konstytucyjny i TSUE), nie ma watpliwosci, ze jest to przepis niefunkcjonalny. Nie realizuje
on bowiem w Zaden sposdb rzekomo postawionego przed nim celu w postaci ograniczenia
konsumpgji lekow. Jak wynika z dostepnych Zrédet (w tym z pierwotnego stanowiska
Prokuratora Generalnego z dnia 28 stycznia 2016 r.) ,dostepne wyniki badari nie pozwalajg
na wykazanie, by rozwigzania przewidziane w zaskarzonym przepisie okazaly sie efektywne,
albowiem — jak juz wskazano ~ spozycie lekéw nadal ro$nie”.

*kR

W zwigzku z powyzszym wnosze jak dotychczas.

E Lo % . :’. H E H

aflw. Paulina Kieszkowska-Knapik

Zatgczniki:

1. Opinia nr 35 Komisji Ustawodawczej z dnia 30 marca 2016 r dla Marszatka Sejmu w
sprawie skargi konstytucyjnej (sygn. akt SK 23/15);
2. Zapis przebiegu posiedzenia Komisji Ustawodawczej z dnia 30 marca 2016 r.

3. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
Vanderborght (C-339/15),

4. Fragmenty sprawozdania z wykonania ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekow, $rodkéw spoZywczych specjalnego przeznaczenia 2Zywieniowego oraz
wyrobow medycznych przyjetego przez Rade Ministrow (druk sejmowy nr 1377)

5. 5 odpiséw uzupetnienia skargi z zatgcznikami.
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