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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwiazku ze skargg konstytucyjng spéotki Biata sp. z o.0. z siedziba
w L. o stwierdzenie, ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo
farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.) jest
niezgodny z art. 20 1 art. 22 w zw. art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, art. 20 i
art. 22 w zw. z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 20 i art. 22 w zw. z
art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j

— na podstawie art. 82 ust. 2 w zw. z art. 56 pkt 5 ustawy z dnia 25 czerwca

2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 1064 ze zm. ) —

przedstawiam nastgpujace stanowisko:

1) art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wries’nia 2001 r. - Prawo
farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U.z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.)
jest niezgodny z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP i z art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej oraz jest zgodny z zasada okreSlonoSci
prawa, wywiedziong z art. 2 Konstytucji RP;

2) w pozostalym zakresie postepowanie podlega umorzeniu na



podstawie na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102,
poz. 643 ze zm.) w zwigzku z art. 134 pkt 3 ustawy z dnia
25 czerwea 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U.

poz. 1064 ze zm.) z powodu niedopuszczalnosci wydania wyroku.

UZASADNIENIE

W skardze konstytucyjnej z dnia 16 marca 2015 r. spétka B sp. z o.0.
(dalej: Skarzaca, Spoétka) zarzucita, ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. - Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze
zm.; dalej: prawo farmaceutyczne), przewidujacy catkowity zakaz reklamy aptek
i punktéw aptecznych oraz reklamy dziatalnosci tych podmiotéw, jest niezgodny
z szeregiem wymienionych w czesci wstepnej niniejszego stanowiska przepiséw
Konstytucji RP.

Skarga zostata wniesiona na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Spotka B sp. z 0.0. jest przedsiebiorcg prowadzacym apteke
ogolnodostepng zlokalizowang w B . W wyniku kontroli apteki
Skarzacej, przeprowadzonej przez organ nadzoru farmaceutycznego —
Wojewddzki Inspektor Farmaceutyczny, stwierdzono uczestnictwo w dziataniach
promocyjnych o nazwach F i P
Decyzjg z dnia  sierpnia 2012 r., nr , organ nadzoru
nakazal Skarzgcej zaprzestanie prowadzenia reklamy dziatalnosci apteki,
polegajacej na uczestnictwie we wskazanych wyzej programach, natozyl kare
pieniezng w kwocie zt oraz w czesci nadat swemu rozstrzygnieciu rygor
natychmiastowej wykonalnosci. W przedmiotowej decyzji stwierdzono m.in.,
Ze—na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 94a ust. 1 prawa

farmaceutycznego — reklamg jest wszystko, co nie jest informacja o lokalizacji



i godzinach pracy apteki. Skarzagca wniosta odwotanie do Gléwnego Inspektora
Farmaceutycznego, ktory jednak (decyzjg z dnia  pazdziernika 2014 r.,
nr ), podzielajac w catosci trafnosc¢ ustalen faktycznych
i ocen prawnych dokonanych przez organ I instancji, utrzymal w mocy
zaskarzone rozstrzygniecie.

W tej sytuacji Spotka zdecydowata o wniesieniu skargi do Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie, lecz wyrokiem z dnia marca 2013 r.,
sygn. , skarga ta zostata w calosci oddalona. Wojewodzki Sgd
Administracyjny potwierdzit oceng, Ze dziatania, prowadzone w aptece Skarzace;j
1 zakwestionowane przez organy nadzoru farmaceutycznego, ‘byiy jedng z form
niedozwolonej reklamy w rozumieniu art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
gdyz polegaly na innego rodzaju czynnosciach, niz informowanie o lokalizacji i
godzinach pracy apteki.

Skarzaca wniosla do Naczelnego Sadu Administracyjnego skarge
kasacyjng od wyroku WSA w Warszawie, podnoszgc m.in. zarzuty natury
materialnoprawnej, dotyczace dokonanej przez sad administracyjny wyktadni
zastosowanego w jej sprawie art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego. Wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia pazdziernika 2014 r.,
sygn. , wspomniana skarga kasacyjna Spétki zostata oddalona
w cato$ci. Naczelny Sad Administracyjny uznal, Ze rozpoznajacy sprawe
Wojewodzki Sad Administracyjny, w ustalonym i niezakwestionowanym przez
stron¢ skarzaca stanie faktycznym, prawidtowo dokonal wyktadni art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego, tj. wlasciwie odczytat tresc oraz znaczenie przepisu.
Sad kasacyjny podzielit tym samym trafno§¢ ocen organdw nadzoru
farmaceutycznego oraz Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie,
ktére uznaly, ze dziatania, w ktorych uczestniczyta apteka, mialy na celu
zwiekszenie obrotdw, a wiec byty niedozwolong reklama.

Formutujagc zarzuty o niekonsfytucyjnos’ci art. 94a ust. 1 prawa

farmaceutycznego, Skarzaca w pierwszej kolejnosci przywotuje jako wzorce
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kontroli art. 20 i art. 22 w zw. z art. 2 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji. Przedstawiajac
swoja ocene wptywu zaskarzonych rozwigzan ustawodawczych na
funkcjonowanie zasady wolnosci gospodarczej, Skarzaca podnosi, ze
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego daje podstawy do kwestionowania
legalnodci nie tylko dziatan stricte reklamowych, ale i wszelkiego innego rodzaju
aktywnosci, ktore nakierowane sg na zwigkszenie obrotdéw (zyskow) apteki. Tego
rodzaju dziatania (takie jak prezentacja oferty handlowej, ksztaltowanie oferty
cenowej np. poprzez stosowanie rabatéw) immanentnie mieszczg sie w istocie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zaskarzony przepis prowadzi wigc do
bardzo daleko idgcego ograniczenia konkurencji pomigdzy aptekami (co w ocenie
Spétki  bylo rzeczywistym celem pomystodawcow regulacji), a takze
uniemozliwia aptekom realng konkurencj¢ z placéwkami obrotu pozaaptecznego.
Ponadto, Skarzaca podnosi, ze de facto brak jest istotnego interesu publicznego
uzasadniajacego wprowadzenie ograniczen przystugujacych jej praw i wolnosci.
Wedlug Spolki, okolicznosci te uzasadniajg oceng, ze przewidziane
w art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarcze] nie spelnia materialnych wymogdw przewidzianych w art. 22 oraz
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze — jak sie wydaje — jest niezgodne
z wywodzong z art. 2 Konstytucji zasadg zakazu nadmiefnej ingerencji.
Zdaniem Spotki, wprowadzenie zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci
wkracza tez w sfere przystugujgcej jej wolnosci rozpowszechniania 1
pozyskiwania informacji (art. 54 Konstytucji). Konstruujagc wzorzec kontroli
konstytucyjnej, Skarzaca wigze 6w przepis ustawy zasadniczej zart. 20 i
art. 22 Konstytucji. Spétka twierdzi bowiem, ze wprowadzona przez
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego limitacja wolnosci rozpowszechniania i
pozyskiwania informacji istotnie utrudnia prowadzenie dzialalnosci
gospodarczej, uniemozliwiajac Skarzacej realizacje | jakichkolwiek dziatan
marketingowych. Spoélka powoluje sie przy tym na prawo europejskie,
a konkretnie na Dyrektywe 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady,
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ktora — zdaniem Spétki — nie pozwala na wprowadzenie ograniczen prowadzenia
przez apteke dzialan o charakterze informacyjnym.

W kolejnym =zarzucie Spétka podniosta, ze art. 94a prawa
farmaceutycznego jest niezgodny z wzorcem zrekonstruowanym z art. 20 i art. 22
Konstytucji, rozpatrywanym w zwigzku z zasadg poprawnej legislacji,
wywodzong z art. 2 Konstytucji RP. Zdaniem Spoétki, do naruszenia owej zasady
doszlo tak na etapie wlaczania zaskarzonego przepisu do tresci ustawy z dnia
2maja 2011r. o refundacji lekow, S$rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyroboéw medycznych (Dz.U. Nr 122,
poz. 696 ze zm.; dalej: ustawa refundacyjna), jak i w sferze brzmienia przepisu,
czyli sposobu jego sformutowania. Skarzgca podnosi, ze — kluczowe dla ustalenia
zakresu przedmiotowego zaskarzonego przepisu — pojecie ,reklama aptek Iub
punktow aptecznych oraz ich dziatalnosdci” nie doczekato sie definicji legalne;.
W szczego6lnosci, doszto do zatarcia granic miedzy pojeciami reklamy i
informacji handlowej. W ocenie Spétki, niejednoznacznos¢ zaskarzonego
przepisu pozwala organom go stosujgcym na zbyt daleko posunieta uznaniowoscé,
w nastepstwie czego doszto do inkryminowania nie tyle reklamy, co samej

dziatalnosci aptek.

Przedstawione wyzej poglady, oceny i wnioski Skarzacej wskazujg na
konieczno$¢ przedstawienia, w pierwszej kolejnosci, stanowiska dotyczacego
poprawnosci powotania wzorcow kontroli konstytucyjne;.

W mysl art. 79 ust. 1 Konstytucji, skarge konstytucyjng moze ztozyé kazdy,
czyje konstytucyjne wolnosci Iub prawa zostaly naruszone. Podmiotami
uprawnionymi do sktadania skarg konstytucyjnych sa, przede wszystkim, osoby
fizyczne. Osoby prawne mogg wystepowaé ze skargami konstytucyjnymi, o ile
zarzucajg naruszenie praw lub wolnosci, z ktorych istoty wynika, ze sg one
adresowane rowniez do takich podmiotéw. Zakres podmiotowy skargi
konstytucyjnej jest wiec wyznaczony przez zakres podmiotowy poszczeg6lnych
praw 1 wolnosci wyrazonych w ustawie zasadnicze;j.
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W tym kontekscie nalezy zauwazyé, ze tak w doktrynie, jak i
w orzecznictwie trybunalskim, wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej —
rekonstruowana lacznie z art. 20 i art. 22 Konstytucji — stanowi nie tylko norme
prawa przedmiotowego i zasade ustroju gospodarczego panstwa, ale i podstawe
konstytucyjnego prawa podmiotowego — podjecia oraz wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej. Nie jest kwestionowane, ze beneficjentami swobod wynikajacych
z art. 20 i art. 22 Konstytucji sag rowniez osoby prawne. Nadmieni¢ nalezy, Ze,
w mysl orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, norme prawng, gwarantujgcg
prawo podmiotowe o randze konstytucyjnej, rekonstruuje si¢ z obu tych
przepiséw. W konsekwencji, zarowno art. 20, jak i art. 22 Konstytucji, moga
stanowi¢ wzorce kontroli w postgpowaniu w sprawach skarg konstytucyjnych
(vide — wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 19 stycznia 2010 r.,
sygn. SK 35/08, OTK ZU nr 1/A/2010, poz. 2 oraz powotane tam literatura i
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego).

Kontynuujac oceng prawidlowosci i przydatnosci powolanych przez
Skarzgcg wzorcow kontroli, podnies¢ nalezy, ze watpliwosci wywotywaé moze
wskazanie przez Spotke jako podstawy ograniczenia wolnosci gospodarczej,
obok art. 22 Konstytucji — takze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W orzecznictwie
Trybunatu  Konstytucyjnego wyrazony zostal bowiem poglad, ze
art. 22 Konstytucji reguluje wprost, w sposéb wyczerpujacy i kompleksowy,
zaréwno formalne, jak 1 materialne przestanki ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej. Jezeli wigc uznad, ze wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej jest jedna
z konstytucyjnych wolnosci jednostki, to art. 22 Konstytucji, stanowiac lex
specialis w stosunku do art. 31 ust. 3 Konstytucji, wylacza jego stosowanie jako
adekwatnego wzorca kontroli ustawowych ograniczen wolnosci dziatalnosci
gospodarczej (vide — wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 kwietnia
2003 r., sygn. SK 24/02, OTK ZU nr 4/A/2003, poz. 33).

Z drugiej jednak strony, Trybunat nigdy nie zanegowat $cistego zwigzku

taczacego art. 22 Konstytucji z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, a w wyroku
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z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. P 26/09, stwierdzit wprost, Ze niejednokrotnie
zachodzi koniecznos¢ lgcznego stosowania obu tych przepiséw. Trybunat
podniost woéwczas, ze ,[w] $Swietle art. 31 ust. 3 Konstytucji cel regulacji
powinien znajdowaé uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii (...), za$
dopuszczalne ograniczenie praw i wolnosci musi by¢ na tyle merytorycznie
uzasadnione, by w konflikcie w szczegélnosci z zasadg swobody dziatalnosci
gospodarczej rachunek aksjologiczny przewazal na jego korzy$é. Dotyczy to
zwlaszcza wprowadzenia i stosowania przez panstwo sankcji administracyjnych,
ktére sg instrumentami z istoty swej prowadzacymi do wladczej ingerencji
pafistwa w prawa i wolnosci jednostki (...). Niezaleznie jednak, czy klauzula
«waznego interesu publicznego» zawarta w art. 22 Konstytucji obejmuje
przestanki z art. 31 ust. 3 Konstytucji wyznaczajacego granice wszelkiej
ingerencji organdw wiladzy publicznej w sfere wolnosci 1 praw konstytucyjnych
(...), czy ponadto inne jeszcze warto$ci niewymienione w art. 31 ust. 3 (...),
wskazanie (...) art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji — jako wzorcoéw
kontroli konstytucyjnosci w niniejsze] sprawie — oznacza koniecznos¢
uwzglednienia wszystkich przestanek ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej przewidzianych przez ustrojodawce w obu przepisach” (OTK ZU
nr 3/A/2011, poz. 18).

Nalezy przy tym podniesé, ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
utrwalit sie poglad, iz przywotanie art. 2 Konstytucji jako bezposredniej podstawy
zasady proporcjonalnosci, a Scislej rzecz ujmujgc, zasady zakazu nadmiernej
ingerencji, dopuszczalne jest jedynie w sytuacji, gdy nie mozna przeprowadzic¢
testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej. Brak mozliwos$ci
przeprowadzenia takiego testu wynika¢ moze np. z tego, ze kwestionowana
regulacja ogranicza wprawdzie prawa lub wolnosci jednostki (osoby fizycznej lub
0soby prawnej prawa prywatnego), ale zagwarantowane jedynie na poziomie
ustawowym, a nie konstytucyjnym, albo tez wprowadza ograniczenia w zakresie

praw roznie rozumianych podmiotéw publicznych (vide — wyrok Trybunalu
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Konstytucyjnego z dnia 11 lutego 2014 r., sygn. P 24/12, OTK ZU nr 2/A/2014,
poz. 9).

Przedstawione wyzej poglady Trybunatu Konstytucyjnego nie pozwalajg
wiec na przyjecie, by dopuszczalnym wzorcem kontroli w przedmiotowej sprawie
mogla byé, wywodzona z art. 2 Konstytucji RP, zasada zakazu nadmiernej
ingerencji panstwa. W konsekwencji, postgpowanie w tym zakresie winno zostac
umorzone z powodu niedopuszczalnosci wydania wyroku.

W Swietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, prawidtowe jest
natomiast powotanie przez Spétke — jako wzorca kontroli — art. 2 Konstytucji,
w aspekcie wywodzonej z tego przepisu zasady okreslonosci prawa. W wypadku
skargi konstytucyjnej normy ogdlne, okreslajace zasady ustrojowe inormy
adresowane do ustawodawcy, zasadniczo nie stanowig wiasciwego wzorca
kontroli (vide — postanowienie Trybunat Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca
2002 r., sygn. SK 1/02, OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 53). W orzecznictwie
Trybunalu wskazuje sie jednak na zwigzki zachodzace miedzy zasadg
okreslonosci prawa a regutami ograniczania praw i wolnosci wynikajgcymi z art.
31 ust. 3 Konstytucji RP, albowiem ograniczanie owo wymaga ,,okreslonosci
przepisow, ktére muszg by¢ formutowane w sposdb poprawny, precyzyjny i
jasny”, a ,,standard ten wymagany jest zwlaszcza, gdy chodzi o ochrone praw i
wolnosci” (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 22 maja 2002 r.,
sygn. K 6/02, OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 33; zob. tez wyrok z dnia 13 lutego
2001 r., sygn. K. 19/99, OTK ZU nr 2/2001, poz. 30). Przy uwzglednieniu pogladu
Trybunahu Konstytucyjnego, ze przepis art. 2 moze stanowié wzorzec kontroli
w razie powotania go przez skarzacego obok przepisu okre$lajacego, jaka
wolno$é (lub prawo) skarzgcego jest uregulowana (uregulowane) wbrew zasadom
demokratycznego panstwa prawnego, nalezy przyjaé, iz w przedmiotowej
sprawie, wywodzona z art. 2 Konstytucji RP, zasada okre$lonosci prawa moze
stanowié wzorzec kontroli. W tym kontekscie, jej rola sprowadza si¢ do kontroli

prawidtowosci sposobu ograniczenia wskazanych w skardze swobdd Skarzacej
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(vide — wyrok Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2009 r., sygn. SK
54/08, OTK ZU nr 5/A/2009, poz. 69 oraz z dnia 27 lutego 2014 r., sygn. P 31/13,
OTK ZU nr 2/A/2014, poz. 16). Nalezy przy tym podnie$¢, ze zarzuty Skarzacej,
zwigzane z przebiegiem procesu legislacyjnego, nie majg istotnego,
samodzielnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowe] sprawy.
Okolicznosci te  zostang jednak rozwazone przy dokonywaniu
oceny rozwigzan wprowadzonych przez art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
w kontekscie aksjologicznym.

Odnoszac si¢ do ostatniego z zaproponowanych przez Skarzaca wzorcéow
kontroli, nalezy zauwazy¢, ze nie jest kwestionowane przystugiwanie osobie
prawnej swobdd okreslonych w art. 54 Konstytucji RP (zob. P. Sarnecki, [w:]
Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz. Tom III, Warszawa 2003,
red. L. Garlicki, komentarz do art. 54, s. 2). Powiazanie tego przepisu z art. 20 i
art. 22 Konstytucji wydaje sie jednak w oczywisty sposéb chybione, albowiem
wolno$¢ pozyskiwania i rozpowszechniania informacji ma charakter samodzielny
1 dopuszczalno$¢ ograniczen tej wolnosci podlega ocenie jedynie w aspekcie
wymogow okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (a nie w art. 22 ustawy
zasadniczej).

Rekapitulujac przedstawione wyzej wywody, ktore zmierzaly do
rekonstrukcji lub doprecyzowania wlasciwych wzorcow konstytucyjnych, nalezy
skonstatowaé, ze wzorcami kontroli w przedmiotowej sprawie winny by¢
art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolite] Polskie;j,
art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a ponadto, wywodzona

z art. 2 Konstytucji, zasada okreslonosci prawa.

Przedmiotem kontroli jest tre$¢ normatywna zawarta w zaskarzonym
przepisie prawa farmaceutycznego:

,,Art. 94a. 1. Zabroniona jest reklama aptek i punktéw aptecznych oraz ich
dziatalnoéci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy

apteki lub punktu aptecznego.”



Dalsze przepisy tej jednostki redakcyjnej prawa farmaceutycznego, wigzgce
sie z przedmiotem zaskarzenia, maja nastepujace brzmienie:

,»la. Zabroniona jest reklama placowek obrotu pozaaptecznego i ich
dziatalno$ci odnoszaca si¢ do produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych.
2. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny sprawuje nadzér nad przestrzeganiem
przepisow ustawy w zakresie dziatalnoéci reklamowej aptek, punktéw aptecznych
1 placéwek obrotu pozaaptecznego.

3. W razie stwierdzenia naruszenia przepisu ust. 1 lub la wojewodzki inspektor
farmaceutyczny nakazuje, w drodze decyzji, zaprzestanie prowadzenia takiej
reklamy.

4. Decyzji, o ktorej mowa w ust. 3, nadaje si¢ rygor natychmiastowej
wykonalnosci.”.

Przedstawiajac historyczny kontekst zakwestionowanych w skardze
konstytucyjnej rozwigzan prawnych, zauwazy¢ nalezy, ze przed dniem 1 maja
2007 r. w prawie farmaceutycznym oraz w innych aktach prawnych brak byto
odniesienia si¢ do problematyki reklamy aptek badZ ich dziatalnosdci. Od
dnia 1 maja 2007 r., zgodnie z trescig art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
w brzmieniu obowigzujacym do dnia 31 grudnia 2011 r. [wprowadzonym ustawg
z dnia 30 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie
niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 75, poz. 492)], zabroniona byta reklama
dziatalnosci aptek lub punktow aptecznych skierowana do publiczne;j
wiadomosci, ktéra w sposéb bezposredni odnosita si¢ do produktow leczniczych
lub wyrobéw medycznych umieszczonych w wykazach lekéow refundowanych
lub produktéw leczniczych lub wyrobow medycznych o nazwie identycznej
znazwa produktow leczniczych lub wyrobow medycznych umieszczonych
w tych wykazach. Wyzej wspomniany zakaz zostal zmieniony przez
art. 60 pkt 7 wspomnianej juz ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow,
srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow

medycznych. W art. 94a prawa farmaceutycznego dodano takze ust. la,
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zakazujacy reklamy punktéw pozaaptecznych i ich dziatalnosei, jednak tylko
w zakresie, w jakim odnosi si¢ ona do produktéw leczniczych lub wyrobow
medycznych.

Zalozeniem tej nowelizacji, obowigzujacej od 1 stycznia 2012 r., byto
wprowadzenie catkowitego zakazu reklamy aptek i punktow aptecznych oraz
zakazu reklamy placéwek obrotu pozaaptecznego odnoszacej sie do produktow
leczniczych i wyrobdéw medycznych. Nadzor nad przestrzeganiem owych
zakazoOw sprawuje Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna. W ramach
kompetencji nadzorczych nad prowadzeniem reklamy, organ ten —zgodnie
brzmieniem art. 129b prawa farmaceutycznego — zostal upowazniony do
naktadania, w drodze decyzji administracyjnej, kar pienigznych w wysokos$ci do
50 000 zt.

Z uwagi na okoliczno$ci podniesione przez Skarzgca, istotnego znaczenia
nabiera ustalenie praktyki stosowania zaskarzonego przepisu. Kluczowym
zagadnieniem dla orzecznictwa stalo si¢ ustalenie znaczenia pojecia ,,reklamy
aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci”, ktorym posluguje sie
ustawodawca, albowiem w prawie farmaceutycznym nie pokuszono
sie o stworzenie legalnej definicji tego terminu. W art. 52 ust. 1 prawa
farmaceutycznego zawarte jest jedynie pojecie reklamy produktu leczniczego
w brzmieniu: ,,Reklamg produktu leczniczego jest dziatalnos¢ polegajaca na
informowaniu lub zachecaniu do stosowania produktu leczniczego, majgca na
celu zwickszenie: liczby przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub
konsumpcji produktéw leczniczych.”. W kolejnych jednostkach redakcyjnych
ustawodawca podaje przyklady dziatan, ktére wyczerpuja pojecie reklamy leku, i
wymienia te, ktore reklama nie sa, okresla dopuszczalny zakres i sposdb reklamy
w zaleznosci od jej przedmiotu i podmiotéw, do ktérych jest kierowana,
oraz wskazuje zachowania jednoznacznie zabronione (vide — art. 52-64 prawa
farmaceutycznego). Odwrotnie natomiast prawodawca postapit w przypadku

reklamy apteki lub punktu aptecznego (badzZ ich dziatalno$ci). W tym przypadku,
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od dnia 1 stycznia 2012 r. reklama po prostu zostala zakazana. Jednoczesnie nie
mozna pomijaé, ze sprzedaz produktéow leczniczych (jak i innego rodzaju
produktéw) przez apteki jest dziatalnoscig gospodarczg, czyli — jak stanowi to
art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst
jedn.: Dz. U. 22013 r., poz. 672 ze zm.) — zarobkowa dziatalnos$ciag wykonywana
W sposob zorganizowany i ciggly.

W polskim systemie prawa brak ,uniwersalnej” definicji reklamy.
W sytuacji braku definicji legalnej, sady i organy stosujace przepis art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego siegaja do wyktadni jezykowe] znaczenia pojecia
»reklama” w jezyku polskim. Do wyktadni pojecia ,reklama aptek i ich
dziatalnosci” stosuje si¢ réwniez—w drodze analogii— definicje reklamy
produktu leczniczego z art. 52 ust. 1 prawa farmaceutycznego, funkcjonujaca
w tym akcie prawnym i stosowang przez sady i wlasciwe organy administracji
publicznej od wielu lat.

Zarowno w doktrynie, jak 1 w orzecznictwie, panuje niemal zgodny poglad,
ze reklamg apteki jest kazdego rodzaju informacja, ktérej celem jest zacheta do
nabycia oferowanych przez apteke towardw 1 ktéra w taki sposéb jest odbierana
przez klientow [vide: J. Adamski., K. Urban, E. Warminska, Refundacja lekéw,
srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych. Komentarz, Lex, 2015 r. (pow. za wersjg elektroniczng dostepna
w LEX);. M. Koreba, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat,
ABC, 2009 r. (pow. za wersjg elektroniczng dostepng w LEX); K. Jasinska
Reklama produktow leczniczych a reklama aptek, Monitor Prawniczy, nr 14/2014,
s. 748; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 marca 2015 r,,
sygn. IT GSK 54/14, LEX nr 1655890]. W zdaniu drugim art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego ustawodawca wytacza spod zakazu reklamy jedynie
podawanie (rozpowszechnianie) informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki

lub punktu aptecznego.
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Kwintesencjg tego pogladu wydaja si¢ byé tezy zawarte w uzasadnieniu
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 czerwca 2014 r.,
sygn. Il GSK 668/13, ktory stwierdzil, ze ,reklamag apteki w rozumieniu
art. 94a ust. 1 u.p.f. moze byé kazde dziatanie skierowane do publicznej
wiadomosci, zmierzajgce do zwigkszenia sprzedazy produktéw leczniczych i
wyrobow medycznych w niej oferowanych. Ustawodawca wytgcza spod zakazu
reklamy tylko jeden stan faktyczny, okreSlony w zdaniu drugim
art. 94a ust. 1 u.p.f, tj. kierowanie do publiczne;j wiadomogci informacji o
lokalizacji 1 godzinach pracy apteki Iub punktu aptecznego”
(http://orzeczenia.nsa.gov.pl). Podobne stwierdzenia zawarte sg w szeregu innych
orzeczen sgddéw administracyjnych (przyktadowo: wyrok NSA z dnia 11 marca
2015 ., sygn. II GSK 753/14, LEX nr 1712654 i z dnia 5 marca 2015,
sygn. II GSK 54/14, LEX nr 1663465; por.tez inne wyroki opublikowane
w internetowej Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych na
wskazane] wyzej stronie http:/orzeczenia.nsa.gov.pl). W niemal identyczny
sposob pojecie reklamy aptek na gruncie prawa farmacelitycznego jest rozumiane
przez Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia 2 pazdziernika 2007r.,
sygn. IT CSK 289/07 (wydanym na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego
do dnia 31 grudnia 2011r.), stwierdzit on, Zze ,reklama oznacza kazde
przedstawienie (wypowiedzZ) w jakiejkolwiek formie w ramach dziatalnosci
handlowej, gospodarczej, rzemieslniczej lub wykonywania wolnych zawodéw,
dokonane w celu wspierania zbytu towaréw lub ustug. Powszechnie przyjmuje
sie, ze reklamg sg wszelkie formy przekazu, w tym takze takie, ktére nie
zawierajagc w sobie elementow ocennych ani zachecajacych do zakupu, moga
jednak zostaé przyjgte przez ich odbiorcéw jako zachgta do kupna (...). Przy
rozrdznieniu informacji od reklamy trzeba mie¢ na wzgledzie, ze podstawowym
wyznacznikiem przekazu reklamowego jest nie tylko mniej lub bardziej wyrazna
zacheta do kupna towaru, ale i faktyczne intencje podmiotu dokonujgcego

przekazu oraz odbiér przekazu przez podmioty, do ktérych jest kierowany.
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Wypowiedz jest reklama, gdy nad warstwg informacyjng przewaza zacheta do
nabycia towaru - taki cel przyswieca nadawcy wypowiedzi 1 tak odbiera ja
przecietny odbiorca, do ktérego zostata skierowana. Wszelkie promocje, w tym
cenowe, sa reklama towaru i firmy, ktéra ich dokonuje” (OSNC, 2008, Nr 12,
poz. 140).

Przestawione wyzej zgodne poglady orzecznictwa i doktryny, pozwalaja na
przyjecie, ze domniemane ograniczenie praw Spotki ma swoje Zrédio
w normatywnej tresci art. 94a prawa farmaceutycznego, a nie w jednostkowym

akcie stosowania owego przepisu.

Przechodzac do analizy konstytucyjnosci zaskarzonego unormowania,
zasadne jest, by, w pierwszej kolejnosci, odniesé si¢ do zgodnosci art. 94a prawa
farmaceutycznego v zasada okreslonosci prawa, wywodzong
z art. 2 Konstytucji RP. O zasadzie tej mowi sie jako o ,,systemie $cisle ze sobg
powiazanych dyrektyw adresowanych do prawodawcy, wskazujgcych, jak nalezy
dokonywaé zmian prawa w panstwie prawnym” (K. Dziatocha, T. Balasinski,
Zasada prawidiowej legislacji jako podstawa kontroli konstytucyjnosci prawa,
Przeglad Legislacyjny 2006, nr 3, s. 6). Przepisy powinny by¢é bowiem
formutowane w sposéb precyzyjny 1 jasny oraz poprawny pod wzgledem
jezykowym. Wymog jasnosci oznacza obowigzek tworzenia przepiséw
zrozumialych dla ich adresatow, ktérzy od racjonalnego ustawodawcy oczekiwac
mogg stanowienia norm prawnych niebudzgcych watpliwosci co do tresci
naktadanych obowiazkow i przyznawanych praw. Zwiazana z jasnoscig precyzja
przepisu powinna przejawia¢ si¢ w konkretnoSci nakladanych obowigzkow
i przyznawanych praw, tak by ich tre$¢ byta oczywista i pozwalata na ich
wyegzekwowanie (vide —wyroki Trybunatu Konstytucyjnego =z dnia:
28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, OTK ZU nr 9/A/2009, poz. 138; 18 marca
20101, sygn. K 8/08, OTK ZU nr 3/A/2010, poz. 23; 4 listopada 2010r.,
sygn. K 19/06, OTK ZU nr 9/A/2010, poz. 96; 3 marca 201lr,
sygn. K 23/09, OTK ZU nr 2/A/2011, poz. 8).

14



Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego, przez precyzyjno$¢ regulacji prawne;j
nalezy rozumie¢ mozliwos¢ dekodowania z przepiséw jednoznacznych norm
prawnych (a takze ich skutkdéw) za pomocg regut interpretacji przyjetych na
gruncie okreslonej kultury prawnej. Innymi stowy, nakaz okreslonosci przepisow
prawnych powinien by¢ rozumiany jako wymodg formutowania przepiséw w taki
sposob, aby zapewnialy dostateczny stopien precyzji w ustaleniu ich znaczenia
1 konsekwencji prawnych (zob. zwtaszcza orzeczenie z dnia 19 czerwca 1992 1.,
sygn. U. 6/92, OTK w 1992 r., cz. I, poz. 13 oraz wyrok z dnia 17 pazdziernika
2000 r., sygn. SK 5/99, OTK ZU nr 7/2000, poz. 254 i z dnia 28 czerwca 2005 r.,
sygn. SK 56/04, OTK ZU nr 6/A/2005, poz. 67). |

Kolejnym kryterium kontroli okreslonosci przepisu jest jego poprawnosé.
Oznacza ona zgodno$¢ danego unormowania z wymogami prawidtowej legislacji,
ktérych wyrazem sg ,Zasady techniki prawodawczej” (zatagcznik do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz. U. Nr 100, poz. 928). Sg to wymogi co do
technicznej strony legislacji 1 maja wtérny charakter wobec dwoch pierwszych
kryteriéw. Wymog poprawnosci stuzy¢ ma zapewnieniu takiego wystowienia
norm prawnych, ktére gwarantowa¢ bedg ich precyzyjno$é i jasno$é (zob.
powotany wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2009 r.,
sygn. Kp 3/09). W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ugruntowany jest
przy tym poglad, ze wyeliminowanie przepisu, z uwagi na jego niedookres$lonos¢,
moze nastapi¢ jedynie wyjatkowo. W powolanym wyroku z dnia 28 pazdziernika
2009 r., sygn. Kp 3/09, Trybunal wskazal, ze ,niejasnos¢ lub nieprecyzyjnosé
przepisu moze uzasadnia¢ stwierdzenie jego niezgodnosci z Konstytucja, o ile jest
tak daleko posunieta, ze wynikajacych z niej rozbieznosci nie da si¢ usungé za
pomocg zwyczajnych srodkdw majacych na celu wyeliminowanie niejednolitosci
w stosowaniu prawa. Pozbawienie mocy obowigzujacej okreslonego przepisu
z powodu jego niejasnosci czy nieprecyzyjnosci powinno byé traktowane jako

$rodek ostateczny, stosowany wtedy, gdy inne metody usuwania watpliwosci
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dotyczacych tresci przepisu, w szczegdlnosci przez jego interpretacje, okazg sie
niewystarczajace (...)” (ibidem).

Odnoszac te rozwazania do analizy art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
podnies$¢ nalezy, ze dominujagcym zarzutem, na ktdérym opiera si¢ argumentacja
Skarzacej, jest brak ustawowej definicji pojecia ,reklama aptek i ich
dziatalno$ci”, w nastepstwie czego przedstawiona wyzej, powszechnie przyjeta
wyktadnia art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego prowadzi do niemal
catkowitego zatarcia réznic w kontekscie prawnym miedzy pojeciami reklamy
a informacji handlowe;j.

Terminy te niewgtpliwie maja nieco odmienne zakresy semantyczne.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze ,,w zwigzku z brakiem jednolitej,
legalnej definicji reklamy, ustalenie uniwersalnego zakresu tego pojecia nalezy
do przedstawicieli doktryny. Powszechnie akceptowany jest poglad
B. Jaworskiej-Debskiej, ze reklame mozna ujmowaé w dwoch aspektach —
szerokim i waskim. Pierwszy z nich odnosi si¢ do wszelkich staran zmierzajacych
do upowszechnienia okredlonych informacji o ludziach, firmach, ideach,
przedsiewzigciach lub rzeczach w celu ich popularyzacji, wzbudzania
zainteresowania nimi. Sg to dziatania okreslane przede wszystkim mianem
reklamy spotecznej, ale w definicji tej miesci si¢ rowniez reklama polityczna.
Reklama w waskim ujeciu to reklama gospodarcza, ktéra obejmuje dziatania
wykorzystujagce prawdziwe informacje na temat towaréw lub ustug w celu
zwrdcenia na nie uwagi potencjalnych klientdéw. Na gospodarczy charakter
dziatan reklamowych zwraca uwage E. Nowinska, ktéra za reklame uwaza
podejmowane $wiadomie dziatania w sferze gospodarczej, zmierzajace do
promowania towaréw lub ushug poprzez wskazanie na ich cechy w taki sposob,
aby wywota¢ lub wzmocni¢ okreslone potrzeby u klientdw, sterujac ich wyborem.
Ryszard Skubisz, definiujac pojecie reklamy, podkresla element perswazyjny.
Autor przyjmuje, ze reklamg jest kazda wypowiedZ, ktéra zmierza do

stymulowania zbytu lub innego korzystania z towaréw i ustug. Analizujac
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poszczegdlne elementy tej definicji, zauwazyé mozna, ze autor akcentuje
gospodarczy charakter reklamy (odnosi sie ona do towaréw lub ustug). Zwraca
rdwniez uwage na mozliwos¢ wykorzystania wszelkich nosnikéw dla
przedstawienia przekazu reklamowego (np.: radio, telewizja, Internet, prasa, kino,
plakaty, ubrania, pojazdy itp.). Cel reklamy to bezposrednie lub posrednie
naktonienie odbiorcéw do nabywania badz innego korzystania z towaréw lub
ustug. Ryszard Skubisz przyjmuje, ze cel ten powinien by¢ ustalany obiektywnie
z punktu widzenia przecigtnego odbiorcy, na podstawie konkretnego stanu
faktycznego, przy czym pojecie przecietnego odbiorcy nalezy interpretowaé
zgodnie z modelem wypracowanym w orzecznictwie ETS w sprawach
dotyczacych ustalania ryzyka wprowadzenia w btad. Przecietny konsument
(odbiorca) to osoba nalezycie poinformowana, uwazna 1 racjonalna”
(D. E. Harasimiuk, Zakazy reklamy towarow w prawie europejskim i polskim,
Wolters Kluwer, 2011r.; cyt. za wersja elektroniczng monografii dostepng
w LEX). ‘

Z kolei, ,[plrzez pojecie informacji nalezy rozumie¢ obiektywny,
sprawozdawczy, prosty (pozbawiony cech epicznych i lirycznych), lapidarny,
spojny logicznie, zrozumialy, zorganizowany i zwigzty przekaz, w ktdrego tresé
wchodzg elementy stowno-graficzne” (O. Luty, M. Matczak, Informowanie
0 sponsorowaniu przez producentow i dystrybutorow alkoholu, Przeglad Prawa
Handlowego 2005, Nr 7, s. 49). W literaturze podkre$la si¢ jednak, ze
tzw. informacja handlowa jest pojeciem pokrewnym dla reklamy i niekiedy
trudnym do rozréznienia od niej. W tym rozumieniu jest to ,,zrédto rzetelnych
wiadomosci dla klientéw i odbiorcéw o cechach towaréw i $§wiadczonych na
rynku ustugach. Od reklamy odréznia ja cel, jakim jest zapoznawanie z wszelkimi -
danymi o towarze i ustugach, natomiast od ogloszenia — wigksza szczegotowosé
i konkretno$¢. Ponadto informacja handlowa nie jest tak powszechna i
ogdlniedostepna jak ogloszenia i reklamy” (K. Grzybczyk, Prawo reklamy,
Wolters Kluwer, wyd. 3, Warszawa, 2012 r., s. 20). Jak juz wspominano, cel
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danego dziatania ustalany jest jednak obiektywnie, czyli rdwniez na podstawie
sposobu odbioru przekazu (czy czynnosci) przez podmiot, do ktérego dziatanie to
jest kierowane, a nie tylko na podstawie deklaracji czy intencji autora owego
przekazu (por. powotany wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2007 .,
sygn. IT CSK 289/07).

Do przedstawionych wyzej pogladow dotyczacych definicji reklamy
nawigzal w pewnym stopniu Trybunat Konstytucyjny, przyjmujac, ze reklama
,jest formg publicznej wypowiedzi (informacji), z reguty subiektywnej oraz
ocennej, stuzgcej zachgceniu i naktonieniu innych podmiotéw do nabycia
okreslonego dobra czy oczekiwanego przez reklamujacy sie podmiot zachowania.
Wypowiedz ta ma charakter przede wszystkim komercyjny, czyli jest
ukierunkowana na zwigkszenie podazy i popytu reklamowanych dobr. Jako taka
podlega ochronie w ramach konstytucyjnej wolnosci zagwarantowane;j
w art. 54 ust. 1 Konstytucji (...). Z jednej strony reklama urzeczywistnia
konstytucyjna wolno$é rozpowszechniania informacji podmiotu reklamujgcego
(tj. oferujacego reklamowane dobra), z drugiej natomiast — wolnosé pozyskiwania
informacji odbiorcy. Podmiotami omawianej wolnosci sg ludzie, jak i tworzone
przez nich podmioty zbiorowe: osoby prawne i inne jednostki organizacyjne”
(wyrok z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. K 1/15, Dz.U. poz. 1917; uzasadnienie
cytowane za http://www.trybunal.gov.pl). W wyroku tym Trybunal podkreslit
ponadto, ze konstytucyjna ochrong objete jest nie tylko przekazywanie informacji
majacych charakter faktow 1 obiektywnych wiadomos$ci, lecz ,réwniez
subiektywnych opinii oraz ocen, stuzacych sklonieniu do dokonania przez
konsumentéw wyboru zgodnego z oczekiwaniem reklamodawcy” (ibidem).

Warto tez przytoczy¢ konstatacje Trybunatu Konstytucyjnego, zawartg
w wyroku z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02. W orzeczeniu tym,
rekonstruujac — w nawigzaniu do prawa europejskiego i europejskiego dorobku
orzeczniczego — wzorzec kontroli konstytucyjnosci ograniczen reklamy alkoholu,

Trybunal przedstawit poglad, ze ,,[w]spélnotowemu prawu reklamy nie jest znane
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akademickie rozréznienia miedzy reklamg i informacjg. Kazda prezentacja
(przekaz) zwigzany z obrotem gospodarczym (a wiec kazda informacja) jest
traktowany jako zawierajgcy w sobie element reklamy. To tez powoduje, ze co do
zasady reklama korzysta z ochrony wiasciwej dla informacji” (OTK ZU
Nr 1/A/2003, poz. 4).

Przedstawiony wyze] wywdd daje podstawy do przeprowadzenia testu
okreslonosci, ktéry to test sprowadza sie do oceny zaskarzonego przepisu
w kontekscie (przedstawionych juz) kryteridw jego precyzyjnosdci, jasnosci i
prawidtowosci.

Odnoszac si¢ do speinienia postulatu poprawnosci, nalezy podniesé, ze
w dotychczasowej praktyce stosowania art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
w orzecznictwie sadéw administracyjnych nie pojawily sie praktycznie zadne
trudnosci w zdekodowaniu wynikajgcej z niego normy prawnej. Jasnos¢ tego
przepisu nie byta tez kwestionowana w doktrynie. W szczegdlnosci, wbhrew
twierdzeniom Skarzacej, nie pojawity sie trudnosci w okresleniu zakresu pojecia
,reklama aptek i ich dziatalnosci”. Tak sady, jak i doktryna, zasadnie bowiem
przyjely, ze desygnatem tego terminu w rozumieniu art. 94aust. 1 prawa
farmaceutycznego sg wszystkie zachowania podjete w celu zwigkszenia
sprzedazy, a jedyne wytaczenie zawarte jest w zdaniu drugim kwestionowanego
przepisu.

Nie mozna przy tym przyjaé, ze zaskarzona regulacja prawa
farmaceutycznego jest wieloznaczna i nie pozwala tym podmiotom, do ktérych
jest skierowana, na przewidzenie konsekwencji préwnych ich zachowan.
Mozliwe jest wskazanie adresatéw tych unormowan, zakresu dozwolonych i
zakazanych dziatan oraz sankcji, jakie mogg grozi¢ w przypadku
nieprzestrzegania zakazoéw. Istotne znaczenie ma przy tym okolicznosc, ze
kwestionowany przepis nie zostal skierowany do konsumentéw, ale do
podmiotéw zajmujacych si¢ zawodowo obrotem lekami, ktore korzystajg lub

mogg korzystaé tak z ustug prawniczych, jaki ustug podmiotdw zajmujacych sie
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profesjonalnie reklama. Z tych wzgledow, nie mozna mowi¢ rowniez o istotnym
naruszeniu postulatu zachowania jasno$ci regulacji.

Odnoszac sie natomiast do kryterium poprawnosci, podniesé nalezy, ze
skoro zaskarzone unormowanie jest w dostatecznym stopniu jasne i precyzyjne,
to z cata pewnoscia nie doszto do naruszenia wymogdéw prawidtowej legislacji
w stopniu uzasadniajgcym stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego.

Przedstawione wyzej fakty, poglady i oceny prowadza do konstatacji, ze
nie zostat przekroczony stopien niejasnosci pozwalajacy uznaé kwestionowang
regulacje za niedookreslong. Upowaznia to do przedstawienia stanowiska,
ze art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego jest zgodny z wywodzong

z art. 2 Konstytucji RP zasadg okreslonosci prawa.

Zgodnosé przepisu ograniczajacego prawa 1 wolnosci jednostki z zasadg
okreslonosci prawa jest jednak tylko jedna z przestanek $wiadczacych o
konstytucyjnosci ~ wprowadzonej  limitacji, albowiem  podstawowym
instrumentem stuzacym weryfikacji jest zasada proporcjonalnosci. Aby
poprawnie przeprowadzié¢ test proporcjonalnosci, w pierwszej kolejnosci nalezy
przedstawié materialng tre$¢ praw i wolnosci, ktore — zdaniem Skarzacej — mialy
zosta¢ naruszone przez art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego.

W swoim dorobku orzeczniczym Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie
identyfikowat tre§¢ wolnosci dziatalnosci gospodarczej. W wyroku z dnia
7 czerwca 2005 r., sygn. K 23/04 (OTK ZU nr 6/A/2005, poz. 62), Trybunat
wskazal, Ze miesci sie w niej zaréwno wolnos¢ wyboru dziatalno$ci gospodarczej,
jak i wolnos¢ jej wykonywania. Obejmuje ona prawo jednostek gospodarczych
do samodzielnego decydowania o udziale w zyciu gospodarczym, zakresie i
formach tego udzialu, w tym mozliwie swobodnego podejmowania réznych
dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych si¢ w ramach prowadzenia

dziatalnosci gospodarcze;.
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Szerokie rozwazania na temat wolnosci gospodarczej Trybunat
Konstytucyjny zaprezentowal w uzasadnieniu powotanego wyroku z dnia
19 stycznia 2010 r., sygn. SK 35/08. Nawiagzujac do doktryny publicznego prawa
gospodarczego, Trybunat wskazat wowczas, ze ,,[i]stotg wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej rozumianej jako publiczne prawo podmiotowe jest
swoboda podmiotu prawa prywatnego podjecia oraz wykonywania tej
dziatalnosci. Zaréwno na organach wiladz publicznych, jak i na innych
podmiotach prawa spoczywa z kolei obowigzek powstrzymywania si¢ od
ingerowania — w formie dziatan prawnych i/lub faktycznych — w dziedzing wolne;j
gospodarki. Podmiot korzystajacy z wolnosci podejmuje podstawowe decyzje
w kilku kwestiach. W szczegdlno$ei decyduje o: podjeciu  dziatalno$ci
w okreslonej dziedzinie; o sprecyzowaniu przedmiotu dziatalnosci, doborze i
ksztattowaniu formy prawno-organizacyjnej dziatalnosci; sposobach i zakresie
prowadzenia dziatalno$ci, w tym dziatalnosci w sferach: kontraktowe;j,
konkurowania, koncentracji i inwestowania; ograniczeniu, zawieszeniu albo
zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci”.

Podobny poglad majg przedstawiciele doktryny prawa gospodarczego.
Przyktadowo, A. Walaszek-Pyziot traktuje wolno$¢ dziatalno$ci gospodarcze;j
jako tzw. publiczne prawo podmiotowe o charakterze ,negatywnym”, ktdremu
odpowiada ogélny obowigzek panstwa nienaruszania swobody dzialania
beneficjentow tego prawa w sferze dziatalnosci gospodarcze] (Swoboda
dziatalnosci gospodarczej, Krakow 1994, s. 8-10). K. Strzyczkowski uznaje, ze
,,wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej okre$lona w art. 20 i 22 Konstytucji RP
stanowi nie tylko norme¢ prawa przedmiotowego i zasade¢ ustroju gospodarczego
panstwa, ale takze podstawe konstytucyjnego prawa podmiotowego (...) ”
[Konstytucyjna zasada spotecznej gospodarki rynkowej jako podstawa tworzenia
i stosowania prawa, [W.] Zasady ustroju spotecznego i gospodarczego w procesie

stosowania Konstytucji, pod red. C. Kosikowskiego, Warszawa 2005, s. 22; tak
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réwniez C. Kosikowski, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej i jej ograniczenia
w praktyce stosowania Konstytucji RP, [w:] tamze, s. 39-40].

Konsekwencjg wolnosci gospodarczej jest konkurencja samodzielnych i
niezaleznych podmiotdw gospodarczych (przedsiebiorcow). Koniecznym
warunkiem utrzymania si¢ przedsigbiorcéw na rynku jest sprzedaz lub innego
rodzaju udostepnianie towarow 1 ustug. W nastepstwie owej koniecznosci,
przedsigbiorcy sg zmuszeni do podejmowania dziatan, ktére spowoduja, ze to
wlasnie ich oferta rynkowa, a nie innych przedsiebiorcéw, zostanie dostrzezona i
zaakceptowana przez klientow.

Konkurencja rynkowa to nie tylko jeden z podstawowych mechanizmoéow
gospodarki rynkowej, lecz takze zasada ustroju Rzeczypospolitej Polskie;.
Wyprowadzi¢ ja mozna z art. 20 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze ,,[s]poteczna
gospodarka rynkowa oparta na wolnos$ci dziatalnosci gospodarczej, whasnosci
prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspétpracy partnerdw spotecznych stanowi
podstawe ustroju Rzeczypospolitej Polskiej”. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 11 sierpnia 2004 r., ,.konkurencja jest korzystnym czynnikiem
gospodarczym, zapewniajacym postep i racjonalizacje kosztow, a w rezultacie
takze obnizenie cen produktéow. Zakazana jest jedynie konkurencja nieuczciwa,
stanowigca dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta ” (I CK 487/03, LEX
nr 1761000).

Dziatania prosprzedazowe sa okreslane w swoim caloksztatcie jako
marketing, a najwazniejszym instrumentem sposrod marketingowych technik
przyciggania klientéw do oferty przedsiebiorcy jest wiasnie reklama. Z tego tez
powodu nie moze by¢é watpliwosci, ze reklama jest immanentnym elementem
dziatalnosci gospodarczej, a ingerencja ustawodawcy w te sfere jest ingerencjg
w swobode prowadzenia owej dziatalnosci (zob. R. Skubisz., J Dudzik, [w:]

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, red. J. Szwaja,
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Warszawa 2013 r., C.H. Beck, wyd. 3, teza IA1 do art. 18; pow. za wersja
elektroniczng dostepng w SIP Legalis).

Zarzuty Skarzacej dotycza naruszenia rowniez gwarantowanej przez
art. 54 ust. 1 Konstytucji wolnosci stowa, na ktora, w ujeciu konstytucyjnym,
sktadaja si¢: wolno$¢ wyrazania swoich pogladdéw, wolnos¢ pozyskiwania
informacji oraz wolno$¢ rozpowszechniania informacji (zob. P. Sarnecki, op. cit.,
s. 1). TreScig omawianej tutaj wolnosci jest przystugujaca — tak osobom
fizycznym, jak i prawnym — swoboda nieskrepowanego prezentowania swoich
opinii, przekonan, pogladéw lub informacji faktycznych w dowolnych formach
(np. stowem, drukiem, obrazem, dzwickiem, gestem), o ile nastepuje to w sposéb
widoczny dla innych, czyli w procesie komunikacji interpersonalnej
(W. Sokolewicz, Wolnosé prasy i jej konstytucyjne ogramiczenia, Panstwo i
Prawo, 2008, Nr 6, s. 22). Jak wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia
18 lutego 2014 r., sygn. K 29/12, ,wolno$¢ rozpowszechniania informacji to
zarowno udostepnianie podmiotom indywidualnie wybranym przez
rozpowszechniajgcego zebranych danych, jak i upowszechnianie informacji,
tzn. podawanie ich do wiadomosci publicznej, a wigc adresatom
niezindywidualizowanym, zwlaszcza przez $rodki masowego przekazu. (...)
W sferze zycia publicznego wolno$¢ rozpowszechniania informacji ma granice
identyczne jak wolnos¢ pozyskiwania takich informacji” (OTK ZU nr 2/A/2014,
poz. 11). W realiach przedmiotowej sprawy szczegdlne znaczenie ma
przedstawione juz stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, oparte takze na
dorobku orzecznictwa europejskiego, Ze ochrona ta obejmuje roéwniez
tzw. commercial speech, pod ktérym to pojeciem rozumie si¢ tez reklame (vide —
powolane wyzej wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r.,
sygn. K 2/02 i z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. K 1/15).

Wolnoéci pozyskiwania informacji oraz ich rozpowszechniania, o ktorych

mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji, nie maja charakteru absolutnego. Moga
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podlegaé ograniczeniom, a dopuszczalny zakres ingerencji w te wolnosci
wyznacza zasada proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

W tej sytuacji koniecznoscig staje si¢ przedstawienie konstytucyjnych
zasad limitowania praw i wolnosci, w tym przestanek ograniczania zasady
swobody gospodarczej. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w $wietle
art. 22 Konstytucji RP ingerencja w wolnos$¢ gospodarcza jest dopuszczalna, ale
tylko na podstawie ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.
Pierwsza z tych przestanek (forma ustawowa) ma charakter formalny, druga
(wazny interes publiczny) — materialny. Nie ulega watpliwosci, ze klauzula
waznego interesu publicznego jest pojeciem nadrzednym wzgledem wartosci
okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, gdyz kazda z nich miesci si¢ w pojeciu
waznego interesu publicznego. Klauzula waznego interesu publicznego jest tez
pojeciem szerszym niz zbidr przestanek, wyliczonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
poniewaz nie mozna wykluczyé innych jeszcze przyczyn, uzasadniajgcych
przyjecie istnienia tegoz waznego interesu. Prowadzi to do wniosku, ze
ograniczenia wolnosci gospodarczej moga iS¢ dalej, niz wskazywalaby na to
generalna klauzula limitacyjna konstytucyjnych wolnosci i praw. Trybunat
Konstytucyjny, wypowiadajgc si¢ w tej kwestii w wyroku z dnia 8 kwietnia
1998 r., sygn. K. 10/97, stwierdzil, ze ,,dziatalno$¢ gospodarcza, ze wzgledu na
jej charakter, a zwtaszcza na bliski zwigzek zaréwno z interesami innych oséb,
jak i interesem publicznym moze podlegaé réznego rodzaju ograniczeniom w
stopniu wiekszym niz prawa i wolnosci o charakterze osobistym badz
politycznym” (OTK ZU Nr 3/1998, poz. 29). Mozna zatem uznaé, ze
art. 31 ust. 3 Konstytucji precyzuje jedynie czgsé przestanek materialnych
ograniczania wolno$ci gospodarczej. Pozostale zamykajg sie¢ w szerszej klauzuli
waznego interesu publicznego.

Do ograniczen wolnosci gospodarcze] zastosowanie znajduje tez zasada
proporcjonalnosci. Trybunat Konstytucyjny, wypowiadajac si¢ w tej kwestii
w wyroku z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/02, uznat, ze ,,[d]opuszczalnosé
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ograniczenia wolnosci gospodarczej rozpatrywaé tez nalezy z punktu widzenia
zasady proporcjonalnodci, a wiec ze wzgledu na ochrone innych wartosci
konstytucyjnych (...)” [OTK ZU Nr 9/A/2003, poz. 103]. Zasadna przy tym
wydaje si¢ teza prezentowana przez czgs¢ przedstawicieli doktryny, ze zrodtem
zasady proporcjonalnosci, w odniesieniu do wolnosci gospodarczej, jest zawarty
w art. 22 ustawy zasadniczej wymoég, by interes publiczny, bedacy przestanka
ograniczenia tej wolnosci, byt ,wazny” (por. L. Garlicki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej  Polskiej, Komentarz, Tom IV, Warszawa, 2005r.,
red. L. Garlicki, komentarz do art. 22, s. 15).

W S$wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy ponadto
przyja¢, ze przy wprowadzaniu ograniczen wolnosci gospodarczej znajduje
zastosowanie zasada nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw. W cytowanym juz
wyroku z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. K. 10/97, odnalezé mozna wyrazne
przeniesienie tej zasady (wyrazonej w art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji RP) na grunt
regulacji dotyczacych wolnosci gospodarczej. Poglad taki nie budzi watpliwosci,
gdyz naruszenie istoty wolnosci gospodarczej, rozumiane jako jej catkowita
likwidacja lub pozbawienie jej podstawowych skiadnikéw, prowadzitoby do
zanegowania podstaw gospodarczego ustroju panstwa, a takze do drastycznego
zakwestionowania fundamentalnych wolnosci i praw jednostki w sferze
gospodarczej.

Jak juz wspominano, art. 22 Konstytucji pozostaje w $cistym zwigzku
z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, ktory okresla ogoélne zasady dopuszczalnosci
ograniczania praw 1 wolnosci konstytucyjnych. W aspekcie formalnym
art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga, by ograniczenia te byly ustanawiane tylko
w ustawie, a w aspekcie materialnym — dopuszcza ustanawianie tylko takich
ograniczen, ktore nie naruszaja istoty danej wolnosci lub prawa podmiotowego,
i tylko wtedy, gdy sg one konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony S$rodowiska,

zdrowia, moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Wyrazona w
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art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalnos$ci nakazuje, aby sposrod
skutecznych srodkdw, ograniczajacych korzystanie z wolnosci i praw, wybieraé
srodki najmniej ucigzliwe dla jednostki. Przepis wprowadzajacy ograniczenie jest
niezgodny z Konstytucja, jezeli te same efekty mozna osiggnaé za pomoca
srodkow, ktére w mniejszym zakresie ograniczaja korzystanie z wolnosci lub
prawa podmiotowego. Innymi stowy — stosownie do zasady proporcjonalnosci,
proklamowanej w art. 31 ust. 3 Konstytucji — ,,ograniczenia wolnosci i praw sa
dopuszczalne, jezeli: 1)wprowadzona regulacja ustawowa jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkdw (jest przydatna); 2) regulacja ta
jest wymagana do ochrony interesu publicznego, ktéremu stuzy (jest niezbedna);
a ponadto 3) jej korzysci pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezardéw
naktadanych przez nia na obywatela (jest proporcjonalna w $cistym tego stowa
znaczeniu)” [zamiast wielu — wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 lipca
2009 ., sygn. SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 108].

Znacznie wczesniej, bo juz w wyroku z dnia 12 stycznia 1999 r.,
sygn. P. 2/98, Trybunat Konstytucyjny podnidst, ze ,,[p]rzestanka , konieczno$ci
ograniczenia w demokratycznym panstwie, sformulowana w art. 31 ust. 3
Konstytucji, stanowi w pewnym sensie odpowiednik wypowiadanych
w orzecznictwie  Trybunatu  postulatow  ksztattujacych  tre$¢  zasady
proporcjonalnodci. Z jednej strony stawia ona kazdorazowo przed prawodawca
wymog stwierdzenia rzeczywistej potrzeby dokonania w konkretnym stanie
faktycznym ingerencji w zakres prawa badZ wolnosci jednostki. Z drugiej za$ —
winna by¢ rozumiana jako wymdg stosowania takich srodkow prawnych, ktére
beda skuteczne, czyli rzeczywiscie stuzace realizacji zamierzonych celow.
Ponadto chodzi tutaj o srodki niezbedne w tym sensie, ze chroni¢ beda okreslone
warto$ci w sposob, albo w stopniu, ktory nie moglby by¢ osiagnicty przy
zastosowaniu innych srodkow. Niezbednosc to takze skorzystanie ze srodkow jak
najmniej uciazliwych dla podmiotéw, ktérych prawa i wolnosci ulegna

ograniczeniu. Ingerencja w sfere statusu jednostki musi zatem pozostawac
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w racjonalnej i wlasciwej proporcji do celéw, ktérych ochrona uzasadnia
dokonane ograniczenie” (OTK ZU nr 1/1999, poz. 2).

Ocena proporcjonalnosci ograniczen, wprowadzonych przez zaskarzone
unormowanie, w konteks$cie zawartych w art. 31 ust. 3 Konstytucji materialnych
zasad ograniczania praw, poprzedzona by¢ musi ustaleniem, czy istnieje
konstytucyjna wartos¢ (a jesli tak, to jaka?) uzasadniajaca ograniczenie wolnosci
przystugujacych Skarzacej. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze zaskarzony
przepis nie znajdowal si¢ w tekscie przedtozenia rzadowego, lecz zostat
wprowadzony do tekstu ustawy refundacyjnej dopiero na etapie prac komisji
sejmowej. Z tego tez powodu, przekazane do Sejmu uzasadnienie projektu
rzadowego nie jest pomocne w ustaleniu celu wprowadzenia zakazu reklamy
aptek (vide — druk sejmowy nr 3491/VI). Podmiotem postulujacym wprowadzenie
zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci byta natomiast Naczelna Izba Aptekarska,
a jej wniosek zostal uwzgledniony na etapie prac komisji sejmowej w drodze
poprawki poselskiej [vide — pismo Ministra Zdrowia z dnia 27 maja 2013 r.,
nr MZ-PLO-079-16391-104/PR/13, http://www.senat.gov.pl]. Z p6zniejszych
wypowiedzi organdw panstwowych i aptekarskiego samorzadu zawodowego oraz
z orzecznictwa sgdowego i1 administracyjnego, a takze wypowiedzi doktryny
wynika, ze wprowadzenie zakazu uzasadnione byto koniecznoscig zwigkszenia
ochrony pacjentéw oraz finanséw publicznych przed negatywnymi skutkami
reklamy aptek, zwickszajacymi w rzeczywistosci popyt na ushigi farmaceutyczne
swiadczone w aptekach, bez faktycznego wskazania do korzystania z nich (vide —
pow. pismo Ministra Zdrowia z dnia z 27 maja 2013 r.; J. Adamski., K. Urban,
E. Warminska, op. cit.; wyrok NSA z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. II GSK
1667/13, LEX nr 1655890; pismo Ministra Zdrowia z dnia 14 sierpnia 2013 r.,
| nr MZ-PLO-079-16391-143/PR/13, http://www.senat.gov.pl).

W sSwietle dostepnych publikacji stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze Polska
nalezy do krajow europejskich o najwiekszej konsumpcji lekow. Dotyczy to

zwlaszcza tzw. lekdw OTC (over-the-counter), czyli lekéw wydawanych bez
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recepty lekarskiej. Czgs¢ z tych specyfikow mozna zreszta naby¢ poza aptekami.
Konsumpcja lekéw pozostawata na wysokim poziomie w chwili wejScia w zycie
zaskarzonych zmian (vide — powotane pismo Ministra Zdrowia z dnia 27 maja
2013 r.) 1 nadal rosnie. Z dostepnych danych wynika, ze w 2014 r. po raz kolejny
sprzedaz farmaceutykéw w Polsce byla wyzsza niz w roku poprzednim.
W szczegolnosei, w 2014 r. wartos$¢ rynku farmaceutycznego w Polsce wyniosta
27,3 mld zlotych, czyli o 3,3 mld wiecej niz w roku poprzednim. Ogromny
odsetek tej kwoty — 11,4 mld zl, przypada na leki bez recepty. W 2014r.
sprzedano az 680 mln opakowan tego rodzaju preparatow. Zasygnalizowane juz
rozwigzania, przewidziane w art. 52-64 prawa farmaceutycznego, zezwalajg
m. in. na ograniczong reklame lekow OTC, z czego, w szerokim zakresie,
korzystaja ich producenci i inne podmioty wprowadzajgce je na polski rynek.
Sprzedaz lekéw OTC jest takze zZrédtem znacznych zyskow dla aptek.
Od 2012 r. marza na leki refundowane jest bowiem sztywna (nie moze wyniesé
wiecej niz 5%), natomiast w przypadku lekow nierefundowanych gérnej granicy
marzy nie ma. Apteki moga wiec ksztattowac jg dowolnie, co z kolei sprzyja
wzrostowi cen tego rodzaju specyfikow (I. Sudak, My Polacy lekomani.
Rekordowe wydatki na leki, grozne skutki reklam, publikacja internetowa z dnia
4 marca 2015 r., http://wyborcza.biz/biznes).

Problem nadmiernej konsumpcji lekéw i wynikajacych z tego faktu
zagrozen dostrzegany jest w specjalistycznym piSmiennictwie medycznym
(np. M. Derkacz, J. Wicha, J. Flisek, J. Tarach, Stosowanie lekow OTC przez
pacjentdw Poradni Lekarza Rodzinnego, Family Medicine & Primary Care
Review, nr 3/2014).

W wielokrotnie powotywanym w orzecznictwie trybunalskim wyroku
z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. K. 10/97, Trybunal Konstytucyjny zauwazyt,
ze ,istnieje w szczegdlnosci legitymowany interes panstwa w stworzeniu takich
ram prawnych obrotu gospodarczego, ktére pozwalajg zminimalizowad

niekorzystne skutki mechanizméw wolnorynkowych, jezeli skutki te objawiaja
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sie w sferze, ktora nie moze pozostaé obojetna dla panstwa ze wzgledu na ochrone
powszechnie uznawanych warto$ci” (OTK ZU Nr 3/1998, poz. 29).

W tej sytuacji — wbrew twierdzeniom Skarzacej — zasadne jest przyjecie,
ze wartoscig, ktéra przemawia za wprowadzeniem ograniczen dziatalnosci
gospodarcze] jest, w przypadku limitacji wprowadzonej przez art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego, ochrona zdrowia. Stanowi ona jedng z przewidzianych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji przestanek ograniczenia praw 1 wolnosci
konstytucyjnych, a przy tym niewatpliwe miesci sie w pojeciu ,,waznego interesu
publicznego” w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP.

W ocenie Skarzacej, powolywanie sie na konieczno$¢ ochrony zdrowia
ludzkiego jest tylko pozornym celem wprowadzenia zakazu reklamy aptek.
Prawda jest, ze zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
zakazujac szeregu dziatan, ktére sg istotnymi elementami dziatalnosci
gospodarczej, powoduje daleko idace ograniczenie konkurencji miedzy aptekami.
Wprowadzenie zakazu reklamy aptek niewatpliwie istotnie poprawia pozycje
rynkowa mniejszych podmiotéw  funkcjonujacych na rynku ustug
farmaceutycznych, niedysponujacych istotnymi funduszami na prowadzenie
dziatan marketingowych. Przedstawiciele samorzadu aptekarskiego w szeregu
wypowiedzi nie kryli zadowolenia z faktu wprowadzenia przedmiotowego
zakazu, a oceny te byly formulowane nie tylko w kontekscie spetnienia
postulatéw dotyczacych ochrony zdrowia, lecz réwniez w zwigzku
z prezentowang przez Naczelng Izbe Aptekarskg ogélng wizjg sposobu
organizacji sytemu S$wiadczenia ustlug farmaceutycznych w Polsce (zobacz
np. G. Kucharewicz, Deja vu?, Aptekarz Polski, Nr 64 (44 online), 2012 r.,
http://'www.aptekarzpolski.pl).

Wydaje sie jednak, ze brak jest mozliwosci jednoznacznego wykazania, iz
ochrona zdrowia byta jedynie pozornym celem wprowadzenia zakazu reklamy
aptek. ,Refleksyjne” efekty wprowadzonej limitacji winny zosta¢ natomiast

rozwazone w trakcie przeprowadzania testu proporcjonalnosci, albowiem skutki
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zaskarzonej regulacji bez watpienia cechujg sie pewng wybidrczoscig w swojej
dolegliwo$ci wobec roznych grup podmiotow, ktorych ograniczenia owe dotyczg.
Kontynuujac  rozwazania dotyczace merytorycznych  przestanek
dopuszczalnosci wprowadzenia zakazu reklamy aptek, nalezy zauwazy¢, ze
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego obecny jest poglad, iz w pojeciu
,waznego interesu publicznego” z art. 22 Konstytucji miesci¢ sie tez moze
potrzeba dostosowania prawa polskiego do prawa europejskiego lub realizacji
innych zobowigzan migdzynarodowych panstwa (vide— A. Ogonowski,
Konstytucyjna  wolnosé  dziatalnosci  gospodarczej, Przeglad Prawa
Konstytucyjnego, nr 1/2012 r., s. 229 oraz wskazane tam wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego). W jednym z przywotanych przez owego Autora wyrokow,
Trybunat Konstytucyjny skonstatowal, ze ,,[i]nterpretacja granic swobody
gospodarczej 1 swobody umoéw (takze dokonywana przez Trybunat
Konstytucyjny) powinna uwzglednia¢ kierunek wyktadni, ktory jest najbardzie]
zgodny z koncepcjg rozwigzan obowigzujacych w prawie wspolnotowym i
odpowiada utrwalonemu orzecznictwu europejskiemu. Interpretacja przyjazna
dla prawa europejskiego przy ocenie art. 20 i art. 22 Konstytucji jako wzorcéw
kontroli konstytucyjnosci powinna by¢ jak najblizsza acquis communautaire”
(wyrok z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. P 16/06, OTK ZU nr 7/A/2007, poz. 79).
Odnoszac sie do podniesionych przez Skarzgcg twierdzen o niezgodnosci
art. 94a ust. 1 z prawem europejskim, i nieco antycypujac dalsze rozwazania na
ten temat, zasadne wydaje si¢ przyjecie, ze przepisy prawa europejskiego i
orzecznictwo europejskie jawia sie w przedmiotowe] sprawie jako dos$¢ neutralne.
Do chwili obecnej brak jest uregulowan prawa europejskiego dotyczacych
wprost zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci, jak réwniez zagadnienie to nie
bylo przedmiotem rozpoznania przez Trybunal Sprawiedliwodci Unii
Europejskiej. Materialnie najblizszy problemowi konstytucyjnemu rysujacemu
sie w przedmiotowej sprawie wydaje sie art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii

Europejskiej (Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/2; dalej: TFUE), okreslajacy unijna
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zasade swobody przedsiebiorczosci. Zasada ta gwarantowana jest obywatelom
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i oznacza dla nich uprawnienie do
podejmowania i prowadzenia dzialalnosci na wiasny rachunek w panstwach
cztonkowskich innych niz panstwo pochodzenia na tych samych warunkach, jakie
przewiduja te panstwa dla wlasnych obywateli. W pierwszej kolejnosci zakazane
jest wprowadzenie przez przepisy prawa krajowego jakiejkolwiek dyskryminacji
obywateli innych panstw cztonkowskich. W przedmiotowe] sprawie mozna by —
teoretycznie rzecz ujmujgc — méwié o tzw. dyskryminacji posrednie]
(dyskryminacja faktyczna). Nalezatoby jednak wtedy wykazac istnienie sytuacji,
w ktorej przepisy krajowe, regulujgce zasady reklamy aptek, przewidujg co
prawda takie same warunki dla obywateli wiasnych i obywateli innych panstw
cztonkowskich, jednak w praktyce sg tak skonstruowane, ze stawiaja w gorszej
sytuacji faktycznej tych drugich. Przepis art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych, musiatby
w rzeczywistosci faworyzowac podmioty krajowe, za$ niekorzystnie oddziatywac
przede wszystkim na podmioty pochodzgce z innych panstw czionkowskich.
Sytuacja taka przedmiotowej sprawie jednak nie zachodzi, a przynajmniej brak
jest powszechne] wiedzy na temat jej wystepowania.

Artykut 49 TFUE wymaga jednak nie tylko zniesienia dyskryminacji,
tzn. zapewnienia obywatelom innych panstw czlonkowskich traktowania
narodowego, lecz takze zniesienia innych ograniczen, rowniez tych stosowanych
w sposob niedyskryminujacy. W odniesieniu do swobody przedsigbiorczosci
niekiedy mogg pojawi¢ sie trudnosci w ustaleniu, czy przepisy krajowe
podlegajace kontroli maja charakter dyskryminacji posredniej (faktycznej), czy
tez sg stosowane bez rozrdznienia wobec wszystkich 0séb, lecz mimo to stanowia
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci. Wszelkie przepisy krajowe, ktdre
mogg ograniczaé lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie z fundamentalnych
swobdd gwarantowanych traktatem, w tym swobody przedsigbiorczosci, musza

bowiem spetnia¢ cztery warunki: muszg by¢é stosowane W sposdb
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niedyskryminujacy, muszg by¢ usprawiedliwione wymogami imperatywnymi w
interesie publicznym (ogoélnym), musza byé odpowiednie do zapewnienia
realizacji zamierzonego celu i nie moga wykraczaé poza to, co konieczne dla
realizacji tego celu. Innymi stowy, w $wietle prawa i orzecznictwa europejskiego
dopuszczalne jest niedyskryminacyjne 1 zgodne zasada proporcjonalnosci
ograniczanie zasady swobody przedsiebiorczosci (por. M Szwarc-Kuczer, [w:]
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, Tom 1, red. A. Wrobel,
Wolters Kluwer, 2012 r., komentarz do art. 49; pow. za wersjg elektroniczng
dostepng w LEX).

W $wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j
dos¢ watpliwe jest, by zakaz reklamy aptek mégt by¢ uznany za $rodek o skutku
podobnym do ograniczen ilo§ciowych. Stosowanie tego rodzaju Srodkéw jest
zasadniczo zabronione przez art. 34 TFUE, a pod owym pojeciem rozumiane jest
kazde, niebedace regulacja zasad sprzedazy, zachowanie panstwa
cztonkowskiego, ktére wutrudnia lub moze utrudni¢c dostep towarom
importowanym do rynku krajowego. Zakaz $rodkéw o skutku réwnowaznym
z ograniczeniami ilo§ciowymi dotyczy wszelkich srodkéw podejmowanych przez
panstwo cztonkowskie, mogacych bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie wptyna¢ na wewngtrzwspolnotowa wymiane handlowa poprzez
utrudnienie dostepu do rynku tego panstwa. Artykut 36 TFUE pozwala jednak
panstwu cztonkowskiemu na wprowadzenie ograniczen i $rodkéw o skutku
podobnym, ktére uzasadnione sg potrzebg ochrony zdrowia lub zycia ludzi oraz
zwierzat, a takze ochrony roélin. Ochrona zdrowia i zycia ludzi traktowana jest
jako najwazniejsza wartos¢ z katalogu intereséw, ktoérych ochrona uzasadnia
wprowadzenie ograniczen w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego. Skuteczne
powotanie si¢ na ochron¢ zdrowia ludzi obwarowane jest wieloma warunkami.
Wstepnym warunkiem, jaki powinien by* “rany pod uwagg, jest jednak brak
przepisow unijnych regulujacych zasady produkcji lub obrotu okreslonym
towarem (por. D. Miasik, [w:] ibidem, komentarz do art. 32 i 36;
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D. E. Harasimiuk, op. cit.). Z tego tez powodu do polskiego systemu prawnego
implementowano europejskie zasady okreslajace zakres dopuszczalnosci reklamy
lekow, albowiem zagadnienia te reguluje Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspodlnotowego
kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz.U. UE. L. 2001.311.67 ze zm.). W tych obszarach, w ktorych brak jest
przepiséw harmonizujgcych, panstwa zachowuja mozliwo$¢ decydowania o
standardzie ochrony danej wolnosci i taka sytuacja zachodzi w przypadku
ograniczenia reklamy aptek.

Odnoszac sie z kolei do powotanej przez Skarzacg Dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r.
dotyczace; $wiadczenia usthug na rynku wewnetrznym (Dz.U. UE. L.
2006.376.36), nalezy zauwazy¢, ze jej celem jest usunigcie barier w swobodzie
przedsiebiorczosci dla uslugodawcéw  w panstwach  czionkowskich i
w swobodzie $wiadczenia ustug pomiedzy panstwami czionkowskimi.
W rozumieniu owej Dyrektywy, barierami sa roéwniez przewidziane przez
przepisy prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich ograniczenia informacyjne
podmiotéw gospodarczych prowadzacych dziatalno$¢ ustugows. Z mocy
art. 2 ust. 2 lit. ftego aktu, Dyrektywa nie znajduje jednak zastosowania do ustug
zdrowotnych, niezaleznie od tego, czy sa one swiadczone w placéwkach opieki
zdrowotnej, jak rowniez niezaleznie od sposobu ich zorganizowania i
finansowania na poziomie krajowym oraz tego czy sa to ushugi publiczne czy
prywatne. Implementujagc Dyrektywe 2006/123/WE do polskiego porzadku
prawnego ustawg z dnia 4 marca 2010 r. o §wiadczeniu ustug na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278 ze zm.), prawodawca wylgczyt
ustugi farmaceutyczne z zakresu stosowania tejze ustawy.

Przedstawione wyzej rozwazania wydaja si¢ wigc potwierdzal
zaprezentowang juz teze, ze W prawie i orzecznictwie europejskim nie ma

jednoznacznego rozwigzania rysujgcego si¢ w przedmiotowej sprawie problemu
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konstytucyjnego. Zasady prowadzenia reklamy aptek nie sg bowiem objete
szczeg6lng regulacjg tego prawa. Z drugiej jednak strony, acquis communautaire
dopuszcza stosowanie rdznego rodzaju ograniczen swobody gospodarczej,
jednakze przy zachowania przez ustawodawce krajowego szczegdlnej rozwagi i
ostroznosci, przy czym decydujgce znaczenie wydaje sie mie¢ prawidiowe

stosowanie zasady proporcjonalnosci.

Przedstawienie ostatecznego stanowiska w pfzedmiocie konstytucyjnosei
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego wymaga uprzedniego przeprowadzenia
testu proporcjonalnosci, sprowadzajgcego si¢ do skonfrontowania zaskarzonego
przepisu ze szczegdtowymi (wzmiankowanymi juz) zasadami przydatnosci,
niezbednosci i proporcjonalnos$ci sensu stricto.

W aspekcie zasady przydatnosci polega to na ustaleniu, czy wedlug
dostepnego stanu wiedzy dane rozwigzanie normatywne jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nie skutkow. Ocena ta winna by¢ przy tym
dokonywana na podstawie zdefiniowania celéow aktu w chwili jego uchwalenia,
anie w kontek$cie rzeczywistych efektéw wprowadzonych rozwigzan.
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i doktrynie przyjmuje sie, ze
warunkow tych nie spelniajg tylko takie przepisy, ktére utrudniajg osiagniecie
celow lub nie wykazujg zadnego zwigzku z tymi celami (sg irrelewantne) [vide —
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 listopada 2009 r., sygn. P 61/08,
OTK ZU nr 10/A/2009, poz. 150].

Odnoszac kryterium przydatnosci do rozwigzan przewidzianych
w art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego, nalezy przyjaé, ze in abstracto zakaz
reklamy aptek jawi sie jako przydatny dla osiggni¢cia zatozonego celu, ktérym
jest ograniczenie spozycia lekéw, a w konsekwencji — uzyskanie okreslonych
efektow w zakresie ochrony zdrowia. Ustawodawca stosuje tego rodzaju
rozwigzania w przypadku niektérych towardw lub ustug, czego wyrazem sg
ograniczenia w prowadzeniu reklamy alkoholu, wyrobéw tytoniowych czy
prowadzenia gier hazardowych 1 zaktadow, bedace limitacja swobody
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dziatalnosci gospodarczej oraz wolnosci wynikajgcych z art. 54 ust. 1 Konstytucji
RP.

Z kolet, przeprowadzenie testu w zakresie kryterium niezb¢dnos$ci polega
na ustaleniu, czy badane przepisy sg niezbedne dla ochrony débr wskazanych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji (i/lub w art. 22 Konstytucji), a ponadto, ze sposrdd
$rodkow skutecznie chronigcych te wartosci zostalty wybrane srodki najmniej
ucigzliwe. Jak wskazuje Trybunal Konstytucyjny, ,,[s]tosowanie tej zasady
wymaga wigc rozwazenia mozliwych do zastosowania $rodkow alternatywnych i
okreslenia ich skutecznosci. Jest to proces skomplikowany, poniewaz badane
przepisy z reguly oddziatuja na rézne podmioty w rézny sposob, wiec dana
regulacja moze by¢ dla niektérych grup jej adresatow bardziej ucigzliwa, a dla
innych prawie nieodczuwalna” (ibidem). |

Odnoszgc powyzsze kryterium do rozwigzan wprowadzonych przez
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego, nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie
catkowitego zakazu reklamy aptek wydaje sic $wiadczyé o swego rodzaju
niekonsekwencji ustawodawcy. Trudno postrzegaé 6w zakaz jako niezbedny
$rodek stuzacy zmniejszeniu konsumpcji lekdéw, zwlaszcza w sytuacji, gdy
jednoczesnie dopuszczalne sg — cho¢ w ograniczonym zakresie — dziatania
marketingowe  dotyczace samych lekéw. Pierwotnym  czynnikiem
,hapedzajacym” wzrost konsumpcji wydaje sie by¢ bowiem wiasnie zgodna
z prawem reklama $rodkéw leczniczych (por. cytowang publikacje 1. Sudaka).
Zakaz reklamy aptek ma tu znaczenie drugorzedne, poprzez ograniczenie zasady
konkurencji wywotuje natomiast okreslone skutki w sferze struktury ,,podziatu”
ogo6lnego wolumenu sprzedazy lekow migdzy podmiotami funkcjonujgcymi na
rynku ushug farmaceutycznych. Ustawodawca wybrat rozwigzanie, ktore sigga
bardzo gteboko w sfere wolnosci gospodarczej, ograniczajgc do minimum istotny
element tej swobody. Rynek produktow leczniczych jest rynkiem regulowanym i
sam fakt wprowadzenia ograniczen nie budzi w tym przypadku watpliwosci

konstytucyjnych, jednakze wyrazna jest asymetria rozwiazan. Przepisy prawa
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farmaceutycznego, jak to juz podnoszono, w znacznie mniejszym stopniu
ograniczaja bowiem prawa producentéw lekéw 1 podmiotéw pierwotnie
wprowadzajacych $rodek leczniczy na rynek polski niz prawa podmiotéw
prowadzacych apteki. Ponadto, przepis art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
traktowany by¢ moze jako przepis faktycznie ograniczajacy swobode
konkurencji, a przy tym beneficjentami owego rozwiazania wydaje si¢ by¢ czesé
podmiotéw uczestniczacych w, co prawda, zasadnie ograniczonej, ale istniejace;
przeciez rywalizacji o klienta. Istotna dla niniejszej sprawy jest tez okoliczno$¢,
ze w ofercie handlowej aptek znajduje sie¢ zwykle rowniez szereg produktéow
niebedgcych produktami leczniczymi (artykuly kosmetyczne, drogeryjne,
higieniczne, itp.). Brak mozliwosci prowadzenia reklamy apteki w zakresie
sprzedazy owych produktow moze wymusié¢ na podmiocie prowadzacym apteke
ograniczenie asortymentowe kierowanej do klienta oferty handlowej w sektorze,
ktorego ograniczenie nie powinno dotyczy¢.

Przedstawione wyzej rozwazania wskazuja wigc na to, ze, wprowadzajac
zakaz reklamy aptek i ich dziatalnos$ci, ustawodawca w niedostatecznym stopniu
rozwazyl mozliwo$¢ zastosowania $rodkow alternatywnych i okreslenia ich
skutecznosci. Mozliwe bylo przeciez wprowadzenie zakazu prowadzenia przez
apteki okreslonych form dziatalnosci marketingowej czy tez uzywania danego
rodzaju $rodkéw przekazu, ograniczen kwoty $rodkéw finansowych
przeznaczanych na dzialania marketingowe itp. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
Trybunat Konstytucyjny ,nie jest organem powotanym do kontrolowania
celowosci i trafnosci rozwiazan przyjetych przez ustawodawce. Zadaniem
Trybunalu jest jedynie ocena, czy przyjete przez ustawodawce rozwigzania nie
naruszaja norm i wartosci konstytucyjnych. Ocena ta nabiera znaczenia zwlaszcza
w sytuacji, gdy uktadem odniesienia dla kontroli staja si¢ sformulowania
konstytucyjne zawierajagce zwroty o nie do konca zdefiniowanej i nie w pelni

jednoznacznej tresci. Z taka whasnie sytuacja mamy do czynienia w przypadku
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interpretacji art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wyrok z dnia 12 stycznia 1999 r.,
sygn. P 2/98, OTK ZU Nr 1/1999, poz. 2).

Jest tez oczywiste, ze roéwniez na rynku ushug farmaceutycznych
obowigzujg zasady wynikajace z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz.1503 ze zm.).

Przedstawiony wyzej wywdd daje wiec podstawy do konstatacji, ze
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego nie speinia kryterium niezbednosci
ustanowionego nim ograniczenia praw i wolnosci.

Ostatnim elementem testu proporcjonalnosci jest sprawdzenie, czy efekty
zaskarzonej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezaréw
naktadanych przez nig na obywatela, czyli czy nie zostata naruszona zasada
proporcjonalnosci w $cistym tego stowa znaczeniu. Ta ocena powinna
uwzgledniaé specyfike wartosci chronionych przez zaskarzong regulacje i praw,
ktére w jej rezultacie doznajg ograniczenia, a takze aksjologie Konstytucji jako
cato$ci. Im bardziej cenne jest dobro naruszane i im wyzszy stopien jego
naruszenia, tym cenniejsza musi by¢ warto$¢ chroniona i wyzszy stopien jej
realizacji, przy czym w zadnym wypadku ograniczenia nie mogg naruszaé istoty
wolnosci 1 praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Ponadto, w doktrynie podnosi sig, ze
zakaz nadmierne] ingerencji implikuje dazenie przez ustawodawce do
optymalizacji, tzn. do osiggniecia stanu, w ktérym obydwa kolidujace dobra
bylyby realizowane w najwyzszym mozliwym stopniu. Stawiana jest takze teza,
ze ocena spetnienia warunku proporcjonalnosci sewsu Sstricto nie moze
nastepowac abstrakcyjnie, ale powinna by¢ dokonywana w ramach konkretnych
sytuacji faktycznych, wyznaczanych przez zaskarzony przepis (vide — pow. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 listopada 2009 r., sygn. P 61/08).

Oceniajgc przepis art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego z punktu
widzenia zasady proporcjonalnosci w znaczeniu $cistym, podnie$¢ nalezy, ze tak
w $wietle Konstytucji RP, jak 1 acquis communautaire, ochrona

zdrowia ludzkiego jest wartoscig, ktdra niewatpliwie uprawnia ustawodawcg do
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daleko idacej ingerencji w sfere stosunkow gospodarczych. Regulacja bedaca
przedmiotem zaskarzenia w tej sprawie dotyczy przy tym zagadnien dotyczacych
bezposrednio ochrony zdrowia. Ustawodawca skorzystat z tej mozliwosci
w niemal maksymalnym stopniu. Cho¢ nie mozna podzieli¢ oceny Skarzacej, ze
poddany kontroli przepis godzi w istote swobody prowadzenia przez apteki
dziatalnosci gospodarczej, to jednak trzeba przyznac, ze do minimum zmniejsza
on zakres realizowania jednego z istotnych elementdéw tej dziatalnosci oraz
istotnie ingeruje w wolnosci wyrazone w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP (w tym
wypadku — chronione na tym samym poziomie co swoboda dziatalnosci
gospodarczej). Przy tym, dostepne wyniki badan nie pozwalaja na wykazanie,
by rozwigzania przewidziane w zaskarzonym przepisie okazalty sie
efektywne, albowiem — jak juz wspomniano — spozycie lekoéw nadal rosnie.
Ograniczanie zakresu dopuszczalnej reklamy aptek spotyka si¢ tez z wyrazng
krytyka czesci przedstawicieli doktryny oraz praktykow (vide — M. Koreba,
op. cit.;; K. Jasinska op. cit.; R. Ogieglo, Prawo farmaceutyczne. Komentarz,
red. R. Ogieglo, Warszawa, 2015 r., komentarz do art. 94a ust. 1; pow. za wersja
elektroniczng dostepng w SIP Legalis).

W tej sytuacji, przede wszystkim z uwagi na brak korelacji
miedzy stosunkowo znacznym stopniem ucigzliwosci wprowadzonych
ograniczen a efektami osiggnietymi w wyniku wprowadzenia zakazu
reklamy aptek (a wlasciwie brakiem owych efektdw), uzna¢ nalezy, ze przepis
art. 94a ust. 1 ustawy prawo farmaceutyczne nie spelnia warunku
proporcjonalno$ci semsu stricto, przy czym nalezy uwzgledni¢ fakt, Ze
Ow brak efektow byt do przewidzenia juz na etapie wprowadzania

analizowanego unormowania.
Powyzsze argumenty upowazniaja wiec do przedstawienia
stanowiska, ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo
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farmaceutyczne jest niezgodny z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RPizart. 54 ust. 1 wzw. zart. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskie;.

Z tych wszystkich wzgleddéw, wnosze jak na wstepie.
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