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SKARGA KONSTYTUCYJNA

Dziatajgc w imieniu Skarzacej (oryginat petnomocnictwa oraz informacja odpowiadajgca
odpisowi aktuainemu z KRS w zatgczeniu — zat. nr 1), na podstawie art. 79 ust. 1 Konstytuciji
Rzeczypospolitej Polskiej dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.),
dalej jako: ,Konstytucja RP” oraz art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. 1997 Nr 102, poz. 643 z pozn. zm.), dalej jako: ,UoTK”, z zachowaniem
przewidzianego w art. 46 ust. 1 UoTK terminu, sktadam niniejszg skarge konstytucyjng oraz

wnosze o stwierdzenie przez Trybunal Konstytucyjny, ze:

przepis art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.
Dz. U. 22008 r. Nr 45, poz. 271 z pdzn zm., dalej jako: ,ustawa Prawo farmaceutyczne” lub ,pr.
farm.”), w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2012 r. w wyniku zmiany wprowadzonej
w drodze art. 60 pkt 7 lit. a) ustawy z dnia 12 maja 2011r. o refundacji lekow, $rodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. z
2011 r. nr 122 poz. 696 z pdzn. zm., dalej jako: ,ustawa refundacyjna”), przewidujacy
catkowity zakaz reklamy aptek i punktow aptecznych oraz ich dziatalnosci,

jest niezgodny
z nastepujacymi wzorcami konstytucyjnymi:

1) art. 2 Konstytucji RP tj. wynikajaca z tego przepisu zasadg poprawnej (prawidtowej)
legislacji;

2) art. 20 oraz art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasadg wolnosci dziatalnosci
gospodarczej;

3) art. 54 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasadg wolnosci pozyskiwania i
rozpowszechniania informacji;

4) art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasadg wolnosci komunikowania sie;

5) art. 68 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - prawem do ochrony zdrowia;

6) art. 31 ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP - zasadg proporcjonalnosci.

Ponadto wnosze o orzeczenie, na podstawie art. 24 ust. 2 UoTK, zwrotu na rzecz Skarzgcej
kosztéw postepowania, w tym kosztédw zastepstwa procesowego przed Trybunatem
Konstytucyjnym, takze w przypadku, gdyby Trybunat nie uwzglednit skargi konstytucyjne;.

PODSTAWY SKARGI KONSTYTUCYJNEJ

L. Orzeczenie, ktorym Sad ostatecznie orzekl o wolnosciach i prawach Skarzacej

1. Orzeczeniem, ktérym w odniesieniu do Skarzgcej, na podstawie zaskarzonego art. 94a ust.
1 pr. farm., Sad orzekt ostatecznie o wolnoSciach lub prawach Skarzacej, jest wyrok



Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia  grudnia 2014 r., wydany w sprawie do
sygn. akt: (dalej jako: ,Wyrok NSA”), w ktérym oddalona w catoéci zostata
skarga kasacyjna Skarzgcej na wyrok Sadu 1. instancji —~ Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w W Wyrok NSA stanowi zatacznik nr- 2 do skargi
konstytucyjnej. Wyrok NSA wraz z uzasadnieniem zostat doreczony na adres petnomocnika
Skarzacej w dniu 4 marca 2015 r.

Wskazany Wyrok NSA jest wyrokiem prawomocnym, wydanym przez sad
administracyjny ostatniej instancji, a zatem orzeczeniem ostatecznym w toku instancjji,
od ktérego nie przystuguje Skarzacej jakikolwiek srodek odwotawczy (por. art. 168
p.p.s.a.). Wyrok NSA stanowi zatem orzeczenie, ktérym Sad orzekl ostatecznie o
wolnosciach lub prawach Skarzacej.

O wyczerpaniu przez Skarzaca dostepnych $rodkéw zaskarzenia $wiadcza
nastepujace okolicznosci:

Skarzaca wniosta odwotanie od wydanej w sprawie decyzji organu . instancji - decyzji nr

Wojewoddzkiego Inspektora Farmaceutycznego z dnia maja
2012 r., znak (dalej tez jako: ,Organ |. instancji’, ,Decyzja Organu I.
instancji’) nakazujagcej Skarzacej (pkt 1) zaprzestanie niedozwolonej reklamy dziatalno$ci
apteki ogdinodostepnej potozonej w P przy ul. ,
polegajgcej na uczestnictwie w Programie , Programie oraz
Programie oraz (pkt Il) nakfadajgcej na Skarzaca kare pieniezng w
wYysokos$ci zt. w zwigzku z prowadzeniem niedozwolonej reklamy apteki;

Nastepnie Skarzgca wniosta skarge do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w
w (zwany tez dalej: ,WSA’ lub ,Sad | instancji”) na decyzje organu
odwotawczego - Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego (dalej tez jako: ,GIF” lub ,Organ
odwotawczy”), z dnia lipca 2012r., znak (dalej jako: ,Decyzja
Organu odwotawczego”, utrzymujaca w mocy Decyzje Organu |. instancji;

Wreszcie Skarzaca wniosta do Naczelnego Sadu Administracyjnego skarge kasacyjna
od wyroku Sadu l. instancji - WSAw W ,zdnia  marca 2013 r.,, sygn. akt:
(dalej jako: ,Wyrok Sadu . instancji”);

Przedmiotowym Wyrokiem NSA ww. wspomniana skarga kasacyjna Skarzacej zostala
oddalona w calosci. Wyrok NSA jest orzeczeniem prawomocnym i ostatecznym w
toku instanciji.

zafgczniki:
> wyrok NSAz  grudnia 2014 r., (zat. nr 2)
» decyzje organdw inspekcji farmaceutycznej obu instancji oraz wyrok WSA w W z
dnia marca 2013 r., , wydane w postepowaniach, w ktérych

Skarzgca byfa strong (wobec Skarzgcej), a takZze skarga i skarga kasacyjna ziozZone
przez Skarzgcg w ww. postepowaniach (zal. nr 3)



L. Zaskarzony przepis - art. 94a ust. 1 pr. farm.

4. Podstawg prawng wskazanych powyzej decyzji administracyjnych, a nastepnie wyrokdéw

sadéw administracyjnych, byt art. 94a pr. farm., w tym zwtaszcza art. 94a ust. 1 pr. farm., w
brzmieniu zmienionym przez art. 60 pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. ustawy
refundacyjnej, obowigzujacym od dnia 1 stycznia 2012 r., brzmiacy:

1. Zabroniona jest reklama aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalno$ci. Nie stanowi
reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.

1a. Zabroniona jest reklama placéwek obrotu pozaaptecznego i ich dziatalno$ci odnoszgca sie do
produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych.

2. Wojewddzki inspektor farmaceutyczny sprawuje nadzér nad przestrzeganiem przepiséw ustawy w
zakresie dziafalnosci reklamowej aptek, punktéw aptecznych i placéwek obrotu pozaaptecznego.

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

4. Decyzji, o ktérej mowa w ust. 3, nadaje sie rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Przedmiotem zaskarzenia w niniejszej sprawie jest przepis art. 94a ust. 1 pr. farm,,
Nalezy jednak mieé swiadomos$¢, ze z uwagi na konstrukcje przywotanego powyzej art. 94a
pr. farm., orzeczenie stwierdzajace niezgodnos¢ zaskarzonego art. 94a ust. 1 pr. farm. z
Konstytucja RP, bedzie miato wptyw takze na funkcjonalnie powiazane z art. 94a ust. 1 pr.
farm. i w tym sensie od niego zalezne, przepisy art. 94a ust. 2-4 pr. farm., a takze art. 129b
pr. farm., przewidujacy administracyjno-prawng kare pieniezng za naruszenie zakazu
reklamowego przewidzianego w art. 94a pr. farm.

Wskazanie naruszonych konstytucyjnych praw i wolnosci oraz sposobu ich
naruszenia

Zdaniem Skarzacej zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm., stanowigcy materialno-
prawng podstawe orzeczen wydanych wobec Skarzacej, w tym przedmiotowego Wyroku
NSA, a zatem przepis na podstawie ktdrego w sposéb ostateczny orzeczono o prawach i
wolno$ciach Skarzacej, narusza nastepujgce zasady konstytucyjne odnoszace si¢ do
praw i wolnosci gwarantowanych przez Konstytucje RP:

1) art. 2 Konstytucji RP tj. wynikajacg z tego przepisu zasade poprawnej (prawidtowej)
legislaciji;

2) art. 20 oraz art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasade wolnosci dziatalnosci
gospodarcze;j; \

3) art. 54 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasade wolnosci pozyskiwania i
rozpowszechniania informacji;

4) art. 49 w zw, z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasade wolnosci komunikowania sig;

5) art. 68 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - prawo do ochrony zdrowia;

6) art. 2w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - zasade proporcjonalnoéci.



7. Zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm., kiory stanowi podstawe ww. rozstrzygnieé
administracyjnych i sadowych wydanych wobec Skarzgcej, narusza zatem nastepujace
prawa i wolnosci konstytucyjne:

> wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej wywodzona przez Skarzacg bedaca
przedsigbiorcg z art. 20 i 22 Konstytucji RP, w zw. z art. 2 i 31 ust. 3 Konstytucji RP,
przejawiajgca sie w szczegolnosci w: (i) wolnosci prowadzenia promocji i reklamy
zarowno dotyczace] samych przedsiebiorcédw (tu: prowadzacych apteki), jak i ich
dziatalno&ci; (i) wolnosci przedsiebiorcow (tu: prowadzacych apteki) w zakresie
ustalania przez nich zasad zbywania towaréw i swiadczenia ustug, w tym zwiaszcza
ksztattowania cen tych towaréw i ustug, w zakresie nie dotyczacym produktow
refundowanych; (ii) wolnosci przedsiebiorcow (tu: prowadzgcych apteki) w
konkurowaniu z innymi przedsiebiorcami (prowadzgcymi apteki oraz prowadzacymi tzw.
obrot pozaapteczny) na rynku,

ktorej ograniczenia musza spetnia¢ warunki wynikajace z postanowien Konstytucji
RP tj. z art. 22, 31 ust. 1 oraz art. 2 Konstytucji RP, a zatem nastepowaé w drodze
ustawy, zgodnie z zasadg prawidlowej legislacji, bez naruszania istoty wolnosci i z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci.

Catkowity zakaz reklamy, jak dowodzi dotychczasowe orzecznictwo, stat sie nie tyle
zakazem prowadzenia reklamy dziatalnosci gospodarczej, co zakazem prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w bardzo istotnych aspektach takiej dziatalnosci.

Zaskarzony przepis ogranicza wolno$¢ wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przez
Skarzgcg (oraz inne podmioty) w branzy aptecznej w niezwykle szerokim zakresie,
uniemozliwiajac przedsiebiorcom z branzy aptecznej nie tylko prowadzenie reklamy
sensu stricto, ale i m.in. prowadzenia (bgdz uczestniczenia w) jakichkolwiek dziatarh
promocyjnych, w tym promociji sprzedazy, a zwtaszcza tzw. programow lojalno$ciowych,
ponadto rozpowszechniania informacji dotyczacych prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, w tym zwlaszcza dotyczacych oferty handlowej przedsiebiorcy, a takze
informacji z zakresu zdrowia i zapobiegania chorobom (takze w lokalu apteki, wobec jej
aktuainych klientow), moziiwosci prowadzenia innego rodzaju dziatan marketingowych,
w tym wspodipracy gospodarczej z innymi podmiotami, mozliwosci swobodnego
ksztattowania oferty handlowej, w tym zwitaszcza cen towaréw i ustug, mozliwosci
sprawnego Swiadczenia ustug takich jak opieka farmaceutyczna, nalezacych do istoty
dziatalnoSci apteki, mozliwosci prowadzenia zgodnej z prawem reklamy produktow
dostepnych w aptece, w tym produktdw leczniczych.

Zakaz reklamy aptek uniemozliwia informowanie o dzialalnosci apteki, z wyjagtkiem
miejsca jej prowadzenia i godzin otwarcia.

Zakaz reklamy aptek uniemozliwia ponadio Skarzacej oraz innym przedsiebiorcom,
realng konkurencje na rynku, pozbawiajac ich wszelkich srodkow takiej konkurencji, w
tym wszelkiej mozliwosci poinformowania klienteli o zaletach apteki.

Catkowity zakaz reklamy aptek wynikajacy z art. 94a ust. 1 pr. farm. jest regulacja,
ktora ingeruje w istote wolnosci dziatalnosci gospodarczej (stuzacej m.in.
Skarzacej), nie spetniajgc przy tym ani formalnych, ani materialnych warunkow



stawianych przez Konstytucje RP przepisom ograniczajagcym konstytucyjne prawa
i wolnosci.

wolnos$¢ rozpowszechniania informacji (wolnosé wypowiedzi), obejmujgcg takze
wypowiedzi komercyjne, oraz wolnos¢ komunikowania sie, wywodzone przez
Skarzgca z art. 54 ust. 1 i 49 Konstytucji RP, w zw. z art. 2 i 31 ust. 3 Konstytucji RP, w
zakresie rozpowszechniania informacji oraz komunikowania sie w ramach prowadzone;j
dziatalnosci (w relacji z pacjentem-klientem).

Catkowity zakaz reklamy aptek i ich dziatalnoSci uniemozliwia Skarzacej
rozpowszechnianie wszelkich informacji o dziatalnosci apteki Skarzgcej (poza podaniem
godzin pracy i lokalizacji apteki, cho¢ w orzecznictwie takze i rozpowszechnianie takich
informacji, z uwagi na sposob rozpowszechniania, bywa oceniane jako zakazana
reklama), a zatem nie tylko informacji stricte gospodarczych, ale i informacji o
Swiadczonych dla ludnosci (pacjentéw) ustugach, w tym $éwiadczonej opiece
farmaceutycznej, wreszcie nawet szerzenia wiedzy o zdrowiu i zapobieganiu chorobom.

Przedmiotowy zakaz rozcigga sie takze na komunikacje wewnatrz iokalu apteki, a takze
indywidualng komunikacje pomiedzy farmaceutg a pacjentem. W konsekwencji zakaz
reklamy aptek narusza réwniez prawo pacjentéw (klientow apteki) do pozyskiwania
informacji ze strony apteki o dziatalnosci apteki, ustugach zdrowotnych, ofercie
produktowej i cenowej, prowadzonej opiece farmaceutycznej etc., godzac nie tylko w ich
wolno$¢ pozyskiwania informaciji i komunikacji, lecz takze w gwarantowane w art. 68 ust.
1 Konstytucji RP prawo do ochrony zdrowia.

prawo do ochrony zdrowia wywodzone z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP, w zw. z art. 2 i
31 ust. 3 Konstytucji RP.

Skarzgcej — jako osobie prawnej — nie przystuguje co prawda konstytucyjne prawo do
~ochrony zdrowia, prawo to natomiast przystuguje osobom fizycznym — pacjentom
bedacym aktualnymi bgdz potencjalnymi klientami apteki Skarzgcej. Naruszenie przez
zaskarzong regulacje konstytucyjnie gwarantowanego pacjentom prawa do ochrony
zdrowia pozostaje w funkcjonalnym zwigzku z wyszczegdlnionymi powyzej naruszeniami
praw i wolnosci Skarzacej. Generalny zakaz reklamy aptek uniemozliwia bowiem w
istotnym zakresie peilnienia przez apteke Skarzacej zadania, do ktorego jest
powotana jako jeden z elementéw systemu ochrony zdrowia publicznego
(placdéwka ochrony zdrowia). Wskutek wprowadzenia zakazu reklamy aptek Skarzgca
nie moze w ramach dziatalnosci apteki w sposdb prawidtowy wykonywaé swej roli
placéwki ochrony zdrowia (m.in. edukowaé, informowaé pacjentéw, organizowaé¢ w
sprawny i przyjazny dla nich sposob opieke farmaceutyczng, uczestniczyé w programach
ubezpieczen lekowych, w programie kart seniora i kart duzej rodziny etc.), co w
konsekwencji uderza w przystugujgce pacjentom prawo do ochrony zdrowia,
uniemozliwiajgc aptece Skarzgcej petne i prawidtowe uczestniczenie w ochronie zdrowia
pacjentow.



UZASADNIENIE

L Stan faktyczny

[zaskarzony przepis art. 94a pr. farm. oraz jego wykiadnia w orzecznictwie]

(1) Z dniem 1 stycznia 2012 r. art. 60 pkt 7 ustawy refundacyjnej dokonal zmiany
dotychczasowego brzmienia art. 94a pr. farm., wprowadzajac do polskiego systemu
prawnego calkowity (generalny) zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich
dziatalnosci. Wspomniana zmiana pozostaje bez zwigzku z przedmiotem regulacji ustawy
refundacyjnej, zostata ona wprowadzona niejako ,przy okazji’, przepisami ustawy refundacyjnej
zmieniajgcymi przepisy innych ustaw, w tym wypadku ustawy Prawo farmaceutyczne.
Przedmiotowa zmiana art. 94a pr. farm. jest efektem wieloietniego ,lobbingu” wiadz samorzadu
aptekarskiego. W rzgdowym projekcie ustawy refundacyjnej brak byto przedmiotowej regulacii,
kiéra zostata dodana do ustawy refundacyjnej na etapie prac w komisjach sejmowych, a w
konsekwencji nie doczekata sie zadnego oficjalnego (pisemnego) uzasadnienia.

(2) Zgodnie z art. 94a ust. 1 ustawy Prawo farmaceutyczne w brzmieniu obowigzujagcym od 1
styczna 2012 r., zabroniona jest reklama aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci.
Zgodnie ze zdaniem drugim tego przepisu, nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i
godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.

(3) Zwréci¢ nalezy uwage, iz w ustawie Prawo farmaceutyczne, w zwigzku z powyzszym zakazem
reklamowym, nie zostata wprowadzona - ani w zmienionym przepisie art. 94a ust. 1 pr. farm.,
ani w tzw. stowniczku ustawowym (art. 2 pr. farm.) - definicja legalna pojecia reklamy apteki
(punktu aptecznego) oraz jej dzialalnosci. Z tego tez wzgledu szczegdinie donioste
znaczenie dla stosowania przedmiotowego przepisu ma jego wykiadnia dokonywana w
orzecznictwie organdw nadzoru farmaceutycznego oraz sgaddw administracyjnych, w tym
zwtaszcza sgdu ostatniej instancji jakim jest Naczelny Sgd Administracyjny (,NSA”).

(4) Na gruncie aktualnego brzmienia przepisu art. 94a ust. 1 pr. farm. rozwineto sie orzecznictwo
organdéw administracji publicznej obu instancji (wojewddzkich inspektoréw farmaceutycznych i
Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego) oraz Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie, definiujgce pojecie ,reklamy aptek/dziatalnosci aptek” uzytego dla skonstruowania
zakazu z art. 94a ust. 1 pr. farm. W ostatnim okresie czasu pojawity sie takze orzeczenia
Naczelnego Sgdu Administracyjnego, jako sadu ostatniej instancji w przedmiotowych sprawach
administracyjnych, rozpoznajgcego skargi kasacyjne od orzeczen WSA w Warszawie.

(5) Stanowisko zajmowane w orzecznictwie organéw nadzoru farmaceutycznego oraz sadow
administracyjnych, jest zasadniczo zbiezne. Orzecznictwo na tle obecnego brzmienia art. 94a
pr. farm. opiera sie na bardzo szerokim rozumieniu uzytych w tym przepisie terminéw: ,reklama
apteki” oraz ,reklama dziatalno$ci apteki”’, a w konsekwencji — bardzo szerokim ujmowaniu
zakresu przedmiotowego zakazu reklamy aptek. Tendencja orzecznicza, by zakresem zakazu
reklamy aptek obejmowac jak najszersze spektrum dzialahh podejmowanych przez apteki



lub dotyczacych aptek, wydaje sie nie tylko jednolita, ale i stala (mozna zatem moéwi¢ o
utrwalonej linii orzeczniczej w tym zakresie).

(6) W dotychczasowym orzecznictwie organéw nadzoru farmaceutycznego oraz sadéw
administracyjnych na gruncie art. 94a pr. farm. w obecnym brzmieniu, pojecie reklamy aptek
(punktéw aptecznych) oraz ich dzialalnosci obejmuje de facto wszelkie aktywnosci apteki
(punktu aptecznego) niebedace podaniem informacji o lokalizacji i godzinach pracy
apteki. W aktualnym orzecznictwie prezentowane jest zatem stanowisko, ze za reklame
apteki/jej dziatalnosci moze byé uznane kazde dziatanie, ktére nie miesci si¢ w zakresie
wyraznych wylaczen zawartych w przepisie art. 94a ust. 1 zd. drugie pr. farm.

Ponizej przedstawione zostaty przyktady wypowiedzi orzeczniczych, potwierdzajgcych
powyzszg teze:

» [AJrt. 94a zostat zmieniony przez art. 60 pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, $rodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobdw medycznych (Dz. U.’
2011.122.696) z dniem 1 stycznia 2012 r. Obecnie zatem, czyli w dacie kontroli apteki skarzgcej oraz
wydania obu decyzji, art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego stanowi o zakazie reklamy aptek i punktow
aptecznych oraz ich dziatalno$ci. Zakaz ten nie obejmuje jedynie informacji o lokalizacji i godzinach pracy
apteki lub punktu aptecznego. Oznacza to, ze zakaz ten zostat rozszerzony w zakresie jakiejkolwiek
reklamy aptek, punktow aptecznych oraz - co istotne - ich dziafalnosci.[...]

Objecie zakazem "kazdego dziatania" potwierdza wyfgczenie z niego, w zdaniu 2 art. 94a ust. 1, tylko
jednego stanu faktycznego: informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.’

» [z]afozeniem tef nowelizacji bylo wprowadzenie catkowitego zakazu reklamy aptek i punktéw aptecznych
oraz zakazu reklamy placéwek obrotu pozaapteczneégo odnoszgcej sie do produktéw leczniczych i
wyrobow medycznych. Z zakresu pojecia reklamy apteki wylgczono jedynie informacje o lokalizacji i
godzinach pracy apteki.?

» [z]akres reklamy dziafalno$ci apteki interpretowany jest (i byt réwniez na gruncie poprzedniego stanu
prawnego) przez judykature bardzo szeroko. Wyigczona ze wspomnianego zakazu zostafa jedynie
informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego (art. 94 ust. 1 in fine pf).
Whioskujgc a contrario uznaé trzeba, ze podanie innych informacji o dziafalnosci apteki lub jej walorach
stanowié bedzie jej reklame.’

Przykiady orzeczniczych definicji reklamy aptek oraz ich dziatalnosci zostaty przedstawione w
zalaczniku nr 4 do niniejszej skargi.

Zalgcznik:
» malteriat zawierajgcy definicje reklamy aptek oraz ich dziafalnosci, stosowane w orzecznictwie
(zaf. nr4)

[przebieg postepowania oraz rozstrzygniecia w sprawie toczacej si¢ przeciwko Skarzacej]

¥ Zob. m.in. wyrok WSA z dnia 27 czerwca 2013r., sygn. akt: VI SA/Wa 456/13, podobnie WSA w wyroku z dnia 7
sierpnia 2013r., sygn. akt: VI SA/Wa 660/13, a takze w wyroku z dnia 10 grudnia 2012 r., sygn. akt VI SA/Wa
1756/12, zob. tez wyrok WSA w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt: Vi SA/Wa 453/13 i in. Por. takze m.in.
poglad GIF zreferowany przez WSA w wyroku z dnia 27 czerwca 2013r., sygn. akt: VI SA/Wa 456/13, stanowisko GIF
zreferowane w wyroku WSA w Warszawie z dnia 10 grudnia 2012 r., sygn. akt VI SA/Wa 1756/12

2 Zob. m.in. wyrok WSA z dnia 8 listopada 2012r., sygn. akt: Vi SA/Wa 1687/12, wyrok WSA w Warszawie z dnia 27
maja 2014 r., sygn. akt: VI SA/Wa 3429/13, wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 maja 2014 r., sygn. akt. VI SA/Wa
2935/13, wyrok WSA w Warszawie z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. akt VI SA/Wa 1955/13

3 Por. np. wyrok z dnia 7 sierpnia 2013r., sygn. akt: VI SA/Wa 660/13 WSA



(7) Skarzaca jest przedsiebiorcg prowadzacym, na podstawie udzielonego zezwolenia, apteke
ogolnodostepng potozong w P przy ul. Prowadzona przez
organy inspekcji farmaceutycznej sprawa administracyjna dotyczyta dziatalno$ci ww. apteki
polegajgcej na uczestnictwie apteki w organizowanych przez inne podmioty (D S.A,

P S.A.) aktywnosciach tj. w Programie (P ), Programie
oraz Programie

Zatacznik:

» opisy programéw: Programu (zat. nr 5)

(8) W wyniku przeprowadzonej przez organ nadzoru farmaceutycznego -
Wojewodzkiego Inspektora Farmaceutycznego (, WIF”, ,Organ . instancji”) kontroli apteki
Skarzacej, stwierdzono uczestnictwo apteki w Programie , Programie

oraz Programie Organ . instancji decyzjg z dnia maja 2012 r.,
znak (pkt 1) nakazat Skarzgcej zaprzestania prowadzenia reklamy
dziatalnosci apteki ogolnodostepnej, potozonej w P przy ul. ,
polegajgcej na uczestnictwie w "Programie ", programie " " i
programie " " (pkt 2) natozyt kare pieniezna w kwocie zt., wreszcie
nadat decyzji w pkt. 1 rygor natychmiastowej wykonalnosci. W przedmiotowej decyzji WIF
stwierdzit m.in., ze na gruncie obecnie obowigzujacego art. 94a ustawy - Prawo
farmaceutyczne reklamg apteki jest wszystko, co nie jest informacja o lokalizacji i godzinach
pracy apteki. Nie ma znaczenia, czy jest ona kierowana do publicznej wiadomosci.

(9) Skarzaca wniosta odwotanie do Gtoéwnego Inspektora Farmaceutycznego ("GIF”, ,Organ
odwotawczy”) od ww. decyzji Organu . instancji. Decyzjg z dnia  lipca 2012r., znak
, GIF utrzymat w mocy decyzje Organu |. instancji. Powotujgc sie na ustalony
stan faktyczny, GIF zgodzit sie z oceng Organu |. instancji co do kwalifikacji faktu uczestnictwa
apteki, prowadzonej przez Skarzacg w "Programie ", programie ¢ "
programie “ ", jako prowadzenia niedozwolonej reklamy apteki i jej
dziatalnosci. GIF, podobnie jak WIF, uznat ww. programy za programy lojalnosciowe, ktére
stanowig - zdaniem organéw — jedng z form zakazanej reklamy.

(10) Skarzaca wniosta od ww. decyzji GIF jako Organu odwotawczego, skarge do
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w W (,WSA” lub ,Sad I. instancji”). W wyroku
z dnia marca 2013 r., sygn. akt: Sad |. instancji oddalit w catosci skarge

wniesiong przez Skarzgca. WSA podkreslit m.in., ze przewidziany w zmienionym z mocg od
dnia 1 stycznia 2012 r. art. 94a ust. 1 pr. farm. zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz
ich dziatalnosci, nie obejmuje jedynie informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki fub punktu
aptecznego. Oznacza to wg WSA, Ze zakaz ten zostat rozszerzony w kierunku jakiejkolwiek
reklamy aptek, punktdw aptecznych oraz — co istotne - ich dziatalnosci. Sad . I. instanc;ji
zaproponowat w ww. wyroku kilka wzajemnie sprzecznych definicji reklamy aptek oraz ich
dziatalnosci (m.in. konstruujgc jedng z definicji ,przy zastosowaniu analogii do ustawowej
definicji reklamy produktu leczniczego, okresionej w art. 52 ust. 1 Prawa farmaceutycznego”).
Sad |. instancji podzielit takze ocene organéw nadzoru, ze "Program "
program “ " oraz program " ", jako programy lojalnosciowe, s3 jedna z
form reklamy aptek.



(11) Skarzgca wniosta do Naczeinego Sadu Administracyjnego skarge kasacyjng od ww.
wyroku Sadu [. instancji, podnoszac szereg zarzutéw procedurainych oraz materialno-prawnych,
w tym rozbudowany zarzut dotyczacy btednej wyktadni art. 94a ust. 1 pr. farm. Skarzgca ztozyta
nastepnie wniosek o skierowanie przez Naczelny Sad Administracyjny na podstawie art. 267
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej pytan prejudycjainych do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dotyczacy interpretacji prawa unijnego, w tym art. 34, art. 36,
art. 49 TFUE oraz przepisdéw Tytutu VIII dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspélnotowego kodeksu odnoszgcego sie do
produktow leczniczych stosowanych u ludzi (dalej jako: Dyrektywa 2001/83/WE), w kontekscie
regulacji krajowej — art. 94a pr. farm. zakazujacego reklamy aptek oraz ich dziatainosci.
Skarzgca wniosta ponadto o przedstawienie przez NSA Trybunatowi Konstytucyjnemu pytania
prawnego co do zgodnosci z Konstytucjg RP (tj. art. 2, art. 20, art. 22, art. 31 ust. 3, art. 49, art.
54 oraz art. 68 ust. 1 Konstytucji RP) przepisu art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego.

(12) Wyrokiem NSA z dnia grudnia 2014 r., , wspomniana skarga
kasacyjna Skarzgcej zostata oddalona w catosci. NSA nie wypowiedziat sie szczegbtowo
odnos$nie zarzutdw Skarzgcej, a niektore z nich w ogdle pominat, odnidst sie jedynie do kwestii
Programu (pomijajac pozostate programy), ustosunkowat sie takze do
zarzutu, ktérego Skarzaca w skardze kasacyjnej nie podniosta (co wskazuje na ,standaryzacje”
uzasadnien wyrokow w sprawach dotyczacych reklamy aptek). NSA nie uwzglednit takze obu
wnioskdéw Skarzacej dotyczgcych pytan prawnych do Trybunatu Konstytucyjnego oraz pytan
prejudycjainych do TSUE.

[zastosowanie przepisu art. 94a ust. 1 ustawy Prawo farmaceutyczne wobec Skarzacej]

(13) Gléwna materialno-prawna podstawa orzeczen organéw nadzoru
farmaceutycznego oraz sadow administracyjnych, w tym NSA, zapadiych wobec
Skarzacej, jest zaskarzony niniejsza skarga przepis - art. 94a ust. 1 pr. farm. Okolicznos¢
ta wynika jednoznacznie z tresci orzeczen wydanych w przedmiotowej sprawie.

(14) Jesli chodzi o wyktadnie podstawy materialno-prawnej rozstrzygniecia tj. art. 94a ust. 1
pr. farm., NSA wskazat m.in.: Na wstepie nalezy zwrécic uwage, Ze w art. 94a ust. 1 ustawy —
Prawo farmaceutyczne, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2012 r., ustawodawca
wprowadzit catkowity zakaz reklamy aptek i punktow aptecznych oraz ich dziafalno$ci,
stwierdzajgc jednoczesnie, Zze reklamy nie stanowi informacja o lokalizacji i godzinach pracy
apteki lub punktu aptecznego. Ustawa nie zawiera definicji pojecia reklama apteki. Juz jednak z
art. 94a ust. 1 ustawy wynika, Ze ustawodawca potraktowal pojecie reklamy apteki dosc
szeroko, skoro wylgczyf z jej zakresu jedynie proste informacje o lokalizacji i godzinach pracy
apteki lub punktu aptecznego. ‘

(15) Rozumienie przez NSA zakresu zakazu prowadzi do wniosku, ze reklamg jest kazde
zachowanie przedsigbiorcy stuzgce zwiekszeniu sprzedazy. Wedtug NSA: Zasadnie zatem w
Slad za organem administracji [Sgd I. instancji — przyp. wiasne] uznal, ze udziat apteki F. Sp. z
0.0. w "Programie " zacheca uczestnikéw programu do dokonywania
zakupdéw w tej wlasnie aptece, stwarza warunki do zwigzania sie z tg aptekg, co ma na celu
zwiekszenie obrotu w aptece uczestniczgcef w Programie.
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(16) NSA ocenit takze, ze brak jest podstaw do zwrécenia sie do Trybunatu Konstytucyjnego
z pytaniem prawnym co do konstytucyjnosci art. 94a ust. 1 pr. farm., nie dopatrujac sie takiej
niezgodnosci (przy czym NSA wypowiedziat sie jedynie w kwestii art. 20 i 22 oraz 68
Konstytucji). Zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego ustawodawca, ograniczajac
dopuszczalnos¢ reklamy lekow i zakazujgc reklamy aptek, ma na uwadze ochrone zdrowia
ludzkiego, kieruje sie wiec waznym interesem publicznym w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP.
NSA stwierdza m.in.: ,W ramach prawidfowo funkcjonujgcego systemu ochrony zdrowia
powinny bowiem funkcjonowaé mechanizmy, ktére pozwalajg na zakup lekéw wtedy, kiedy sg
one rzeczywiscie niezbedne, a nie wtedy, gdy pojawia sie taka pokusa wywolana reklamg. Z
tych powoddéw reklamy lekéw i aptek nie mozna uznaé za dziatalno$é jednoznacznie
nakierowang na dobro pacjentow.” W przekonaniu NSA reklama aptek nie moze by¢
traktowana w Polsce jako element systemu ochrony zdrowia obywateli. NSA nie wyjasnia
jednakze, jak w tym kontek$cie oceniaC nalezy generalny charakter zakazu reklamy aptek, a
zatem takze dotyczacy reklamy pozostajgcej bez zwigzku z obrotem produktami leczniczymi:

Zafaczniki:
» wyrok NSA zdnia  grudnia 2014 1., (zaf. nr2);
» decyzje organdw inspekcji farmaceutycznej obu instancji oraz wyrok WSA w W Z dnia
marca 2013 r., , Wydane w postepowaniach, w ktorych Skarzaca byfa

strong (wobec Skarzgcej), a takze skarga i skarga kasacyjna ztozone przez SkarZzgcg w ww.
postepowaniach (zat. nr 3);

(17) Warto przywota¢ takze wypowiedzi zawarte w wydanym w sprawie Skarzacej wyroku
WSAwWW , dotyczace wyktadni art. 94a ust. 1 pr. farm.:

o Positkujgc sie definiciami reklamy zawartymi w publikacjach stownikowych wskazac trzeba, ze za reklame
uwaza sle kazde dziatanie, majgce na celu zachecenie potencjalnych klientéw do zakupu konkretnych
towardw lub do skorzystania z okres$lonych ustug (np. Wielki Stownik Wyrazéw Obcych pod red M. Bariki,
wyd. PWN, Warszawa 2003). Oznacza to, Zze na gruncie niniejszej sprawy reklamg apteki moze byc takze
kazde dziatanie skierowane do publicznej wiadomosci, zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy produktéw
leczniczych i wyrobow medycznych w niej oferowanych. Objecie zakazem "kazdego dziatania” wytgcza z
tej dyspozycji tylko jeden stan faktyczny, okreSlony w zdaniu 2 art. 94a ust.1 — kierowanie do publicznej
wiadomosci informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.

e Jak zauwaZa sie w literaturze - na gruncie poprzedniego stanu prawnego - podstawowym elementem
reklamy dziatalno$ci apteki lub punktu aptecznego jest zamiar przyciggniecia potencjalnych klientéw do
dokonania zakupu produktu leczniczego lub wyrobu medycznego w konkretnej aptece, niezaleznie od
formy i metody jej przeprowadzenia oraz uzytych do jej realizacji Srodkow, jesli jej celem jest zwiekszenie
sprzedazy ww. produktow w danej aptece lub punkcie aptecznym. (Marta Koremba w Komentarzu do art.
94 a ustawy Prawo farmaceutyczne, stan prawny na 1 lipca 2009).

e Innymi stowy, reklamg dziafalnoSci apteki bedzie wiec zamiar przyciggniecia potencjalnych klientéw do
dokonania zakupu towardw sprzedawanych w aptece - niezaleznie od form i metod jej prowadzenia oraz
uzytych do jej realizacji srodkow - jesli jej celem jest zwiekszenie sprzedazy produktéw leczniczych lub
wyrobow medycznych”. Podobne poglgdy znaleZ¢ mozna w orzecznictwie i to na gruncie poprzednich,
mniej restrykcyjnych norm. np. w wyrokach WSA w Warszawie z dnia 17 paz’dZiernika 2008 r., VIl SA/Wa
698/08, (niepubl.), z dnia 1 lutego 2008 r., VIl SA/Wa 1960/07, Lex, nr 451165.
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e W orzecznictwie wskazuje sie np., Ze "stanowi reklame zardwno lekéw, jak i sprzedajgcej je apteki
przedstawienie listy lekéw o obnizonej, promocyjnej cenie, wykazanej przez poréwnawcze zestawienie
ceny nizszej, stosowanej przez apteke, obok ceny wyZzszej, okreslonej jako "cena typowa", "cena stara”
lub w inny sposéb sugerujgcy, iz apteka okresowo sprzedaje lek po obnizonej, promocyjnej cenie” (wyrok
SN z dnia 2 paZdziernika 2007 r., Il CSK 289/07, Lex, nr 307127, Monitor Prawniczy 2007, nr 20, poz.
1116).

(18) Efektem obowigzywania zaskarzonego przepisu jest nie tylko uznanie za reklame apteki
programu opieki farmaceutycznej en bloc, ale i uznanie za taka zakazang reklame m.in.
zamieszczania na drzwiach wejsciowych do apteki informacji o mozliwosci ptacenia kartg
ptatniczg czy naklejki o mozliwosci realizacji w aptece bonow Sodexo, udziat aptek w
programach typu ,Karta Duzej Rodziny” czy ,Karta Seniora”, udziat aptek w programach
ubezpieczeniowych (ubezpieczen lekowych), postugiwanie sie przez personel apteki jezykiem
obcym, a nawet uzywania objetej zezwoleniem nazwy apteki. W tej sytuacji obowigzywanie art.
94a ust. 1 pr. farm. w obecnym brzmieniu praktycznie uniemozliwia normalne funkcjonowanie
apteki jako przedsiebiorstwa.

1. Uzasadnienie prawne skargi konstytucyjnej — niezgodnos¢ zaskarzonej
regulacji z postanowieniami Konstytucji RP

1. Zagadnienia wstepne

(19) Skarzaca przedstawia ponizej argumenty przemawiajgce za uznaniem, ze zaskarzony przepis
art. 94a ust. 1 pr. farm., na podstawie kiérego wydano wobec niej decyzie WIF i GIF, oraz
wyroki WSA w W i_ NSA, istotnie narusza postanowienia polskiej Konstytucii.
Kwestionowany przepis jest przypadkiem regulacji, ktora jest nie do pogodzenia z
podstawowymi zasadami demokratycznego panstwa prawnego. Przedmiotowy przepis prowadzi
do utozsamiania w orzecznictwie zakazu reklamy apteki oraz jej dziatalnosci z zakazem samej
dziatalnosci w bardzo istotnym zakresie, bowiem istotg kazdej dziatainosci gospodarczej, a w
takiej formule prawnej dziatajg w Polsce apteki oraz punkty apteczne, jest prawo do
podejmowania dziatan majgcych na celu pozyskiwanie nowych klientow i utrzymywanie
dotychczasowych oraz informowanie o swojej dziatalnosci, a tego rodzaju aktywnosci uwazane sg
na gruncie art. 94a pr. farm. za zakazang reklame. Zakazywanie podmiotowi majgcemu status
przedsiebiorcy jakichkolwiek dziatan prosprzedazowych oraz konkurowania na rynku, stanowi
niedopuszczalng ingerencje w sfere istoty wolno$ci gospodarczej. Zakaz ,reklamowy” w obecnym
ksztalcie stanowi jednoczes$nie zakaz podejmowania przez apteki dziatan korzystnych,
podejmowanych dla dobra klientow (pacjentéw), a w konsekwencji uderza takze w interesy
klientéw (pacjentdw), stojac takze w sprzecznosci z funkcjg apteki jako placéwki ochrony zdrowia.
Ponadto zakaz reklamy aptek nie stuzy realizacji zadnego godnego ochrony dobra, a w
odniesieniu do dobra w postaci zdrowia publicznego ma ewidentnie dysfunkcyjny charakter.

11.2. Naruszenie zasady poprawnej (prawidtowej) legislacji (art. 2 Konstytucji RP)
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(20)Zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. narusza prawa i wolnosci Skarzgcej m.in. z tego
wzgledu, Zze narusza konstytucyjng zasade demokratycznego panstwa prawnego (art. 2
Konstytucji RP), a konkretnie wynikajacg z tej ogolne] dyrektywy zasade poprawne;j
(prawidtowej) legislacji. Jak podkresla Trybunat Konstytucyjny w swoim orzecznictwie, ww.
zasada powinna by¢ przestrzegana szczegoélnie restryktywnie, gdy chodzi o akty prawne
odnoszace sie do fundamentalnych wartosci chronionych przez Konstytucje RP, w tym
zwlaszcza gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci (por. wyrok TK z 21 kwietnia K
33/03). Ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych, takich jak wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej, wypowiedzi, komunikacji czy prawo do ochrony zdrowia, moga w $wietle
postanowien ustawy zasadniczej wynikaé jedynie z przepiséw ustawowych (por. art. 22: w
drodze ustawy” i 31 ust. 3 Konstytucji RP: ,w ustawie”), nadto uchwalonych w sposéb zgodny z
wynikajacymi z zasady demokratycznego panstwa prawnego wymogami prawidiowej legislaciji.
W przypadku przedmiotowej regulacji zasada poprawnej (prawidiowej) regulacji zostata
ewidentnie naruszona.

(21)Omébwione szczegdlowo ponizej naruszenie zasady poprawnej (prawidiowej) regulacii,
odnoszone do praw i wolnosci Skarzacej, przejawia sie m.in. w tym ze:

o Generalny zakaz reklamy aptek nie =zostal przez prawodawce uzasadniony
(usprawiedliwiony) poprzez wskazanie na potrzebe kolidujgcego z prawami i wolnosciami
Skarzacej prawnie chronionego dobra, a takze bez przeprowadzenia analizy spotecznych i
ekonomicznych skutkéw (m.in. dia przedsiebiorcéw aptecznych) jego wprowadzenia;

e Zaskarzony przepis zostat wprowadzony do polskiego systemu prawnego w sposéb
zaskakujacy, m.in. bez przeprowadzenia konsultacji spotecznych w czasie ktérych Skarzgca
oraz inni przedsigbiorcy apteczni mogliby ~ za posrednictwem reprezentujgcych ich interesy
organizacji — wyrazi¢ swoje stanowisko;

e Zaskarzony przepis nie spetnia kryteriow dostatecznej okreslonosci (jasnosci,
precyzyjnosci, zrozumiatosci) wymaganej zwiaszcza w przypadku regulacji ograniczajgcych
konstytucyjne prawa i wolnosci oraz w przypadku przepiso6w wyznaczajgcych zakres dziatan
zagrozonych sankcjg, w tym administracyjno-prawng (a taki charakter ma art. 94a ust. 1 pr.
farm.), przedmiotowy przepis nie stwarza wzoru postepowania_pozwalajgcego odrdznic
zachowania zakazane od dozwolonych; w konsekwencji Skarzaca nie jest w stanie ustali¢ w
sposOb pewny zakresu dziatann niedozwolonych, za ktérych podjecie grozi jej administracyjna
kara pieniezna (a takze — przynajmniej potencjalnie — utrata zezwolenia na prowadzenie apteki),

e Zaskarzona regulacja zostata uchwalona z naruszeniem zasad techniki prawodawczej tj. ram
prawnych w ktérych ma porusza¢ sie prawodawca, skonstruowanych w celu zapewnienia
ochrony intereséw obywateli w ramach dziatalnosci legislacyjnej, ktérych znaczenie jest
szczegolnie donioste w przypadku przepiséw ograniczajgcych konstytucyjne prawa i wolnosci.

W konsekwencji naruszenia zasady przyzwoitej legislacji doszto do naruszenia
funkcjonalnie z nia zwiazanej zasady ochrony zaufania do panstwa i prawa oraz zasady
bezpieczenistwa prawnego i pewnosci prawa.

(22) Sposrod wskazywanych w orzecznictwie Trybunatu elementéw skfadajgcych sie na zasade
poprawnej legislacji, w niniejszej sprawie mozna méwi¢ co najmniej o naruszeniu: (i) zasady
okreslonoéci _przepiséw prawnych, (i) zasady przestrzegania_ techniki prawodawcze;.
Przedmiotowy przepis moze tez w pewnych szczegdlnych przypadkach prowadzi¢ do
naruszenia kolejnej zasady stanowiacej element poprawnej legislacji tj. zasady ochrony praw
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nabytych. Naruszenie zasad poprawnej legislacji wigze sie tez nieroztacznie z naruszeniem
zasady ochrony zaufania do panstwa i prawa oraz zasady bezpieczenstwa prawnego i
pewnosci prawa (zob. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07). Zasada ochrony zaufania
do panstwa i prawa stanowi podstawe uksztaltowania relacji pomiedzy obywatelem a panstwem
w demokratycznym panstwie prawa (zob. m.in. wyrok TK z 15 iutego 2005r., K 48/04).
Natomiast zasada pewnosci prawa i bezpieczenstwa prawnego, w $wietle orzecznictwa
Trybunatu jest rozumiana jako moziiwo$¢ przewidywania (przewidywalno$¢) dziatan organéw
panstwa na podstawie prawa oraz ksztaltowania w zwiazku tymi przewidywaniami wtasnych
zachowan obywateli (zob. np. wyrok TK z 14 czerwca 2000r., P 3/00). Przywotane zasady
dotyczg zarédwno trybu i formy stanowienia prawa, jak i procesu stosowania prawa, w tym
zwlaszcza jego wyktadni.

[naruszenie zasady przyzwoitej legislacji — cele regulacji]

(23)Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze zasada poprawnej legislacji obejmuje: ,podstawowy z
punktu widzenia procesu prawotwoérczego etap formufowania celéw, ktére majg zostaé
osiggniete przez ustanowienie okreslonej normy prawnej. Stanowig one podstawe oceny, czy
sformutowane ostatecznie przepisy w prawidfowy sposéb wyrazajg wystawiang norme oraz czy
nadajg sie do realizacji zaktadanego celu.” (wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009 r., K 50/07).

(24) Pierwszg ptaszczyzng, w ktorej w przypadku art. 94a ust. 1 pr. farm. doszto do naruszenia
zasady prawidlowe] legisiacji, jest zagadnienie celdow analizowanej regulacji. Oficjalne
uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy refundacyjnej, ktéra w art. 60 pkt 7 wprowadzita
modyfikacje art. 94a pr. farm. (vide zatacznik nr 1 do pisma), nie zawiera zadnych wskazéwek
pozwalajacych ustali¢, jakim celom stuzy generalny zakaz reklamy aptek oraz ich
dziatalnosci (tj. art. 94a ust. 1 pr. farm. w aktualnym brzmieniu). Niewatpliwie zakaz ten, w
obecnym brzmieniu, nie moze byé uwazany za realizujacy ogédine cele ustawy refundacyjnej,
bowiem dotyczy on reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci w petnym
zakresie, niezaleznie od zwigzku tej reklamy z produktami objetymi refundacjg ze Srodkéw
publicznych. Eliminacji naduzy¢ zwigzanych z obrotem produktami refundowanymi w zakresie
dziatah promocyjnych stuzy natomiast inny przepis, a mianowicie art. 49 ustawy refundacyjne;j.

zalgcznik:

» fragment tresci oraz uzasadnienia projektu ustawy refundacyjnej — dot. zmian pr. farm, (druk
3491) (zal. nr 6);

(25) Zaskarzony przepis zostat wprowadzony do tresci projektu ustawy refundacyjnej dopiero na
etapie prac parlamentarnych (jako efekt prac nadzwyczajnej sejmowej podkomisji Komisji
Zdrowia — sprawozdanie z 23 lutego 2011r., a nastepnie samej Komisji Zdrowia — sprawozdanie
z 3 marca 2011r.), stad brak jego uzasadnienia w oficjalnym uzasadnieniu projektu ustawy
refundacyjnej. Zatem art. 94a ust. 1 pr. farm. nie stanowit czesci sktadowej regulaciji
dotyczacej refundacji i nie pozostawat z ta regulacja w jakimkolwiek merytorycznym
zwigzku. Modyfikacja art. 94a ust. 1 pr. farm. prowadzgca do obecnego brzmienia, zostata
wprowadzona ,przy okazji” uchwalania przez parlament ustawy refundacyjne;.

(26) Obecne brzmienie art. 94a pr. farm. zostato zaproponowane przez Naczeling Rade Aptekarska.
Kwestionowany art. 94a ust. 1 pr. farm. zostat zaaprobowany przez komisje sejmowsg, a
nastepnie uchwalony w doktadnie takim brzmieniu, jakie zostato zaproponowane przez
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samorzad aptekarski. W_toku procesu legislacyinego nie zostaty podiete Zadne analizy
brzmienia proponowanego przepisu, czy starania, by nada¢ mu_optymalng z perspekiywy
wymogow prawidtoweij legislaciji tre$¢. Przedmiotowa zmiana art. 94a pojawita sie w koncowej
fazie procesu legislacyjnego i zostata formalnie wprowadzona w drodze poprawki poselskiej,
bez przeprowadzenia uzgodnien miedzyresortowych np. z Ministrem Gospodarki czy Prezesem
UOKIK, konsultacji_spotecznych, analizy skutkéw regulaciji, zbadania zgodnosci projektiu z
prawem UE. Zaskarzony przepis nie byt tez w toku prac parlamentarnych opiniowany pod
katem zgodnosci z ustawg zasadniczg.

(27) Okolicznosci wprowadzenia kwestionowanego przepisu wskazuja, ze generalny zakaz reklamy
aptek nie byt wszechstronnie rozwazong propozycjg organéw witadzy publicznej (np. Ministra
Zdrowia), lecz efektem wieloletnich zabiegéw samorzadu zawodowego aptekarzy (zwtaszcza
Naczelnej Rady Aptekarskiej). Okolicznoé¢ te potwierdza np. tres¢ pisma z 27 maja 2013r.
skierowanego przez Ministra Zdrowia do marszatka Senatu RP — pana Bogdana Borusewicza,
gdzie stwierdzono m.in.: ,Wyjasniam, ze problematyczny zapis byt inicjatywsg, ktéra wyszta od
Srodowiska aptekarskiego, a konkretnie od samorzgdu aptekarskiego (przykiadem niech bedzie
pismo Prezesa Naczelnej Izby Aptekarskiej znak L.dz.P-356/2010, w ktérym samorzad
aptekarski proponowat dokiadnie takie zmiany w zakresie reklamy aptek, jakie ostatecznie
znalazly odzwierciedlenie w prawie).” Minister Zdrowia postrzega inicjatywe zmiany ww.
przepisu jako zewnetrzna, wskazujgc w przywotanym pismie m.in.; ,W ocenie Ministra Zdrowia
pacjenci mieli prawo oczekiwaC od panstwa, ze wesprze ono inicjatywe ustawodawczg, ktora
prowadzi¢ bedzie do ukrocenia procederu stawiania pacjenta w roli uczestnika gqry
marketingowej [...]".

Zalgczniki:

» pismo z 27 maja 2013r. skierowane przez Ministra Zdrowia do marszatka Senatu RP — pana
Bogdana Borusewicza, znak: MZ-PLO-079-16381-104/PR/13 oraz MZ-PLO-460-16063-45/KP/13
(zatl. nr7);

stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej nr VI/1/2012 z dnia 11 kwietnia 2012r. (zaf. nr 8);
pismo NIA z 11 sierpnia 2010r., Ldz.P.250/2010, adresowane do Ministra Zdrowia (zat. nr 8);

(28) Ogélnie dostepne informacje, a takze obecna postawa samorzadu zawodowego aptekarzy,
Swiadczg o tym, ze przeforsowany zakaz reklamy aptek stuzy¢ miat ograniczeniu, badz nawet
wyeliminowaniu konkurencji na rynku aptecznym, poprzez pozbawienie aptek mozliwosci
stosowania wolnorynkowych praktyk handlowych i marketingowych, w interesie matych,
tradycyjnych aptek, ktdre nie dysponowaly takimi Srodkami na reklame, jak np. apteki sieciowe.,
uzasadniane jednakze oficjalnie postulatem przywrécenia wiadciwego statusu apteki jako
placoéwki ochrony zdrowia. Przedmiotowy zakaz zostat zatem w rzeczywistosci przeforsowany
nie tyle w interesie pacjenta, lecz w interesie pewnej grupy aptek (czesci $rodowiska
aptekarskiego), w celu poprawienia ich sytuacji na rynku aptecznym.

zalgcznik:
> wystgpienie Prezesa NRA, G. Kucharewicza opisane w: E. Jarosik (Biuro Prasowe NIA), O
ustawie refundacyjnej w senackich komisjach: zdrowia, ustawodawczej i gospodarki narodowsj,
opubl. 14 kwietnia 2011r. na http://nia.org.pl/ (zat. nr 10);
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(29)Samorzad aptekarski wykorzystuje te regulacje do dziatann ograniczajgcych konkurencie na
rynku aptecznym, na podstawie samodzielnej wyktadni art. 94a pr. farm. oraz kwalifikaciji
dziatann rynkowych konkurencji jako zakazanej reklamy, m.in. Zzadajgc od farmaceutow
zaprzestania dziatann uznanych przez organy samorzadu za reklame, zwiaszcza udziatu aptek w
programach lojalnosciowych, grozgc postepowaniami dyscyplinarnymi, czy odmawiajgc
wydawania farmaceutom rekojmi wykonywania zawodu (zob. np. stanowisko nr V1/1/2012 z
dnia 11 kwietnia 2012r., w ktéorym Naczelna Rada Aptekarska m.in. poinformowata tez
farmaceutéw, w tym kierownikéw aptek, ze wszelkie zachowania naruszajgce godnos$¢ zawodu,
zwlaszcza wykraczajace poza dobro pacjenta, jako sprzeczne z zasadami etyki i deontologii
zawodowej, bedg zbadane i ocenione przez organy odpowiedzialnosci zawodowej samorzadu
aptekarskiego).

zalgcznik:
» stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej nr Vi/1/2012 z dnia 11 kwietnia 2012r. (zal. nr 8);

(30)Na etapie uchwalania art. 94a ust. 1 pr. farm. doszio do naruszenia zasady przyzwoitej
legislacji oraz funkcjonalnie z nig zwigzanej zasady ochrony zaufania do panstwa i prawa oraz
zasady bezpieczenstwa prawnego i pewno$ci prawa, poprzez wprowadzenie kwestionowanego
przepisu ustawa refundacyjna, pomimo jego merytorycznej odrebnosci, czyli ,,przy okazji
innej regulacji”’, brak oficjalnego uzasadnienia kwestionowanego przepisu, w tym
zwtaszcza brak wskazania, jakim celom ma on stuzyé, brak analizy potencjalnych skutkéw
regulacji dla rynku, brak przeprowadzenia konsultacji spotecznych oraz uzgodnien
miedzyresortowych. Prawodawca z jednej strony zaniechat zatem przedstawienia swoich
motywdw uzasadniajgcych potrzebe wprowadzenia kwestionowanego przepisu, a z drugiej
strony uniemozliwit przedstawienie swojego stanowiska przez zainteresowane strony (z
wyjatkiem jednej tj. samorzadu aptekarskiego). Wszystkie te zaniechania miaty miejsce pomimo
oczywistego faktu, ze planowana regulacia jest zarazem bardzo istotna_dla_funkcionowania
rynku aptecznego, jak i niezwykle kontrowersyjna.

(31)Przyjmujac zakwestionowany przepis prawodawca, zamiast wywazyé wchodzace w gre
interesy, stat sie narzedziem realizacji celéw jednej z zainteresowanych stron. Zwrécic¢ przy tym
nalezy uwage, ze brak wskazania przez ustawodawce celéw analizowanej regulacji praktycznie
wykiucza mozliwos¢ dokonania oceny czy treSC¢ przepisu w prawidiowy sposéb wyraza
wystawiang norme oraz czy nadaje sie do realizacji zaktadanego celu. Wreszcie w przypadku
braku okreslenia celéw regulacji nie sposéb zweryfikowad, czy przepis zostat tak sformutowany,
aby zakres jego zastosowania obejmowat tylko te sytuacje, w ktdrych dziatajgcy racjonalnie
ustawodawca zamierzat wprowadzi¢ regulacje ograniczajgca korzystanie z konstytucyjnych
wolnosci i praw.

[naruszenie zasady przyzwoitej legislacji —brak dostatecznej okreslonosci]

(32) Oczywistym zarzutem, ktory nalezy postawi¢ analizowanej regulacji, jest naruszenie zasady
okreslonosci przepisow prawa. Zasada okreslonosci dotyczy wszelkich regulacii_prawnych
ksztaftujgcych sytuacje prawng jednostek, musi by¢é jednakZze szczegdlnie rygorystycznie
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rozumiana i przestrzegana w_przypadku przepiséw prawnych tego rodzaju, jak analizowana
regulacja, tj. ograniczajgcych konstytucyjne prawa i wolnosci (zob. m.in. wyrok TK z 20 kwietnia
2004r., K 45/02), a takze w przypadku przepisow wyznaczajgcych zakres dziatann zagrozonych
sankcjg, w tym administracyjno-prawna.

(33) Wymoég okreslonosci regulacji prawnej oznacza, ze przepisy powinny byé formutowane w
sposob jasny, poprawny i precyzyjny. Pod pojeciem poprawnosci przepisu rozumie sie
prawidtowosS¢ jego konstrukcji z jezykowego i logicznego punktu widzenia (,Kazdy przepis
prawny powinien by¢ skonstruowany poprawnie z punktu widzenia jezykowego i logicznego.
Dopiero spetnienie tego podstawowego warunku pozwala na jego ocene w aspekcie
pozostatych kryteriow”. (por. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07). Poprawnos$¢
konstrukcyjna przepisu warunkuje zatem spetnienie dalszych kryteridw prawidtowosci regulacji
tj. jasnosci oraz precyzji przepisu. Wymédg jasnosci zapewni¢ ma komunikatywnos$é przepisu
wobec adresatéw (,Wymdg jasnosci oznacza obowigzek tworzenia przepiséw zrozumiafych dla
ich adresatow”, zob. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07). Przepisy prawne nie
powinny bowiem budzi¢ po stronie ich adresatow watpliwosci co do tredci naktadanych nimi
obowigzkdw oraz przyznawanych nimi praw (por. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07).
Natomiast wymoég precyzji przepisu oznacza, ze naktadane przepisem obowigzki lub
przyznawane prawa powinny mie¢ konkretny charakter, tak aby ich tre$¢ byta oczywista i
pozwalata na ich wyegzekwowanie (zob. np. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07).

(34)Z wymogu_dostateczne] okreslonoSci przepisu wynika nakaz precyzyjnego wyznaczenia
dopuszczalnego zakresu ingerenciji wiadzy publicznej w prawa i wolnosci jednostki (Trybunat
okresla ten nakaz ,zasadg okre$lonosci ustawowej ingerencji w sfere praw i obowigzkéw
adresatéw normy prawney”, por. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07). Celem zasady
okresionosci _regulacii_prawnej jest takze wyeliminowanie sytuacji, w_ktérych z powodu
niejasnego lub nieprecyzyjnego sformutowania przepiséw przez ustawodawce, pozostawia sie
nadmierna swobode (czy nawet dowolno$€) organom je stosuigcym, zwiaszcza przy ustalaniu w
praktyce zakresu ograniczen konstytucyinych praw i wolnoéci jednostki. Wynikajgca z
niedostatecznej okreslonosci przepisbw swoboda (dowolno$¢) pozostawiona przez
ustawodawce organom stosujacym prawo, moze prowadzi¢ do wcielania sie tych organdw w
role prawodawcy (zob. wyrok TK z 30 pazdziernika 2001r., K 33/03). Sensem zasady
okreslonosci jest zatem_ wytgczenie moziiwosci, ze niejasnos$é lub nieprecyzyjno$é przepisu
spowoduje_niepewnos$¢ adresatédw co do ich praw lub obowigzkéw, badz tez stworzy nazbyt
szerokie ramy dla organdéw stosujacych prawo (por. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K
50/07). Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu: ,przekroczenie pewnego poziomu niejasnoSci
przepisbw stanowi¢ moze samoistng przestanke stwierdzenia ich niezgodno$ci z wyrazong w
art. 2 Konstytucji zasadg paristwa prawnego” (wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07).

(35)W_przypadku kwestionowanej regulacii zasada dostatecznej okreslonosci przepisdw prawa
bedacych podstawg ingerencii w prawa i wolnosci jednostek, ewidentnie nie zostata
dochowana. Analizowany przepis brzmi: Zabroniona jest reklama aptek i punktow aptecznych
oraz ich dziatalnosci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub
punktu aptecznego.

(36) Analiza kwestionowanego przepisu prowadzi do wniosku, ze w sposob oczywisty nie spetnia on
wymogow_logicznej oraz jezykowej poprawnosci. W zdaniu pierwszym sformutowany zostat
zakaz majacy za przedmiot po pierwsze reklame apteki lub punktu aptecznego, po drugie
reklame ich dziatalnosci. Brzmienie przepisu nie daje zadnych wskazdwek dla ustalenia, w jakiej
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relacji zakresowej pozostajg do siebie oba nazwane ,przedmioty” zakazu. W zdaniu drugim
wskazano tzw. wytgczenia, czyli informacje dwojakiego rodzaju, ktére ,nie stanowig reklamy”, a
zatem, jak mozna mniemac, nie sa objete zakazem (zwrdci¢ nalezy uwage, ze nie wymieniono
tu nazwy badz innych oznaczen identyfikujacych apteke). Z brzmienia analizowanego przepisu
nie wynika takze, w jakiej relacji pozostajg obie jednostki tekstu tj. skiadajace sie na przepis
zdania. Przede wszystkim jednak niejasny jest charakter tzw. wytaczen ze zdania drugiego, tj.
czy jest to katalog przykiadowy (otwarty), czy tez moze enumeratywny (zamkniety). Watpliwe
jest zatem, czy oba zdania naiezy tgcznie rozumie¢ w ten sposob, ze reklamg zakazang w
zdaniu pierwszym jest wszystko, co nie miesci sie w zakresie tzw. wytgczen ze zdania drugiego,
czy tez moze sens zdania drugiego jest tylko taki, ze przesadzono w nim, iz owe wylgczone
dziatania nie mogg by¢ kwalifikowane jako reklama, nie oznacza to jednak, ze zbiezna
kwalifikacja nie moze dotyczy¢ takze innych, niewymienionych dziatal. Brzmienie przepisu nie
pozwala udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi w tej kwestii.

(37)Kolejnym przejawem braku poprawnosci jezykowej i logicznej jest wskazanie jako nie
stanowigcych reklamy, konkretnych informacji, podczas gdy dominujacej rozumienie pojecia
reklamy, nakazywataby wytaczyé z pojecia reklamy wszelkie komunikaty o wylgcznie
informacyjnym (nieperswazyjnym) charakterze. Wskazywa¢ by to mogto, ze zatozone przez
prawodawce w tym przypadku rozumienie reklamy odbiega od jezykowego znaczenia tego
pojecia, a takze od znaczenia nadawanego terminowi ,reklama” na gruncie innych
szczegolnych regulacji prawnych (np. u.w.t., ustawy tytoniowej, u.r.t.,, u.g.h.), co jednak
nie znalazto wyrazu w zadnej definicji ustawowej. Natomiast w przypadku przyjecia, ze
ustawodawca jednak nie utozsamia reklamy z informacja, wytaczenia zawarte w zdaniu drugim
nie posiadalyby rzeczywistej treSci normatywnej, bylyby zbedne (superfluum), a ich
zamieszczenie w tresci przepisu jedynie zwiekszatoby watpliwosci interpretacyjne. W kazdym z
tych przypadkéw, zastosowany przez ustawodawce sposéb sformutowania zakazu reklamy
aptek nalezy uznac za jezykowo i logicznie wadliwy.

(38)Kluczowe dla ustalenia zakresu przedmiotowego zakazu pojecie ,reklama aptek lub punktow
aptecznych oraz ich dziatalnosci” nie doczekato sie definicji legalnej w pr. farm. (ani definic;ji
od strony pozytywnej, ani od strony negatywnej). Ustawodawca nie przewidzial definicji
legalnej poje¢ ,reklama apteki” i ,reklama dziatalnosci apteki”, majacych decydujgcy wplyw na
przedmiotowy zakres ww. zakazu, ani w ramach art. 94a pr. farm., ani tez w ustawowym
,stowniczku” (art. 2 pr. farm.), nie odestat wreszcie do (odpowiedniego) stosowania definicji
reklamy produktu leczniczego z art. 52 pr. farm. Analizowana regulacja nie zawiera ani
przyktadowego, ani tym bardziej enumeratywnego katalogu dziatan, ktére sg kwalifikowane jako
zakazana reklama. Brzmienie przepisu art. 94a ust. 1 pr. farm. nie daje tez odpowiedzi na
pytanie, czy zawarty w zdaniu drugim katalog wytgczen ma charakter zamkniety.

(39) Nie jest tez jasna relacja ,reklamy apteki” do ,reklamy dziatalnosci apteki”. Pojecie to,
badz tez szersze zakresowo pojecie ,reklama”, nie posiada takze definicji o charakterze
systemowym. W poszczegdinych aktach prawnych, zwlaszcza dotyczgcych tzw. produktéw i
ustug sensytywnych, pojecie reklamy jest definiowane na uzytek regulacji zawartych w tych
aktach prawnych (definicje legalne). Wspomniane definicje legaine reklamy nie sg jednolite,
trudno zatem moéwi¢ o jakim$ ich wspdlnym rdzeniu. Czestym rozwigzaniem legislacyjnym jest
wyroznianie obok reklamy innych form dziataino$ci marketingowej, zwtaszcza promocji i
sponsoringu badz informowania o sponsorowaniu. Pojecie reklamy nie'ma takze jednolitego
Znaczenia na gruncie orzecznictwa sgdowego, czy tez pogladow pismiennictwa. Nie mozna
zatem mowi¢ o jednolicie rozumianym pojeciu reklamy ani w jezyku prawnym, ani w
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prawniczym. Wreszcie pojecie reklamy nie ma tez jednego (jednolitego) znaczenia w jezyku
potocznym. W stownikach jezyka polskiego formutowane sg rozne, czesto bardzo rozbiezne
definicje tego pojecia. Swojg specyfike majg wreszcie ekonomiczne definicie rekiamy. Za
wspoiny mianownik réznorakich definicji reklamy uznaé¢ mozna element zachety (perswazji),
jako czynnik konstytuujacy reklame. Reklama zwykle jest tez postrzegana jako komunikat fub
rozpowszechnianie pewnych komunikatéw i zwykle wigze sie z nig publiczny charakter.
Wskazuje sie tez, ze rekiama jest zjawiskiem o charakierze przedkontraktowym (poprzedza
ewentuaine zawarcie umowy).

(40) Wadliwe sformutowanie przepisu daje podstawe do jego bardzo szerokiej wyktadni
(obserwowanej w praktyce) i nie stwarza wzoru postepowania pozwalajgcego odréznic
zachowania_zakazane od dozwolonych. W pojeciu zakazanej reklamy mogg sie np. miescic¢
takie dziatania zachecajgce do skorzystania z oferty apteki jak przyjazna obstuga, wystro;
wnetrza, korzystna lokalizacja czy godziny otwarcia apteki, niskie marze, bogaty asortyment. A
przeciez dla kazdego rozsgdnie myslacego cztowieka oczywistym jest, ze takie dziatania nie
powinny by¢ kwalifikowane jako reklama. Wyktadnia mozliwa (i stosowana) wskutek btednego
sformutowania _przepisu prowadzi zatem do nieakceptowalnych wynikéw: pozbawienia
przedsiebiorcy mozliwosci _podejmowania _dziatarh nalezgcych do _istoty dziatalnosci
gospodarczej (wszelkich dziatan zachecajgcych do skorzystania z jego oferty) oraz niepewnosci
co_do legalnosci podejmowanych dziatan.

(41)Nie sposéb przedstawi¢ wszelkich watpliwosci interpretacyjnych oraz przejawdéw dowolnosci
stosowania prawa, ktdére sa wynikiem wprowadzenia kwestionowanego przepisu. Wskazaé
jedynie mozna na najbardziej dobitne przykiady. Najistotniejszym z nich jest przyjmowane
powszechnie w orzecznictwie organdw i sadéw administracyjnych stanowisko, ze za zakazana
reklame nalezy uznaé wszelkg dziatalno$é dotyczacg aptek lub punktéw aptecznych, ktéra nie
zostata wyraznie wytaczona w zdaniu drugim przepisu (a zatem przyjmowanie, ze wszystko, co
nie zostato wyraznie dopuszczone, jest zakazane). W_orzecznictwie stosowanych jest wiele
wzaiemnie sprzecznych (czesto w ramach jednego orzeczenia) definicji zakazanej reklamy.
Organy inspekcji uznaja za zakazang reklame wszelkie przejawy dziatalnosci aptek adresowane
do pacjentéw, wykraczajgce poza to co wyraznie przewidziane w pr. farm. Jako zakazana
reklama kwalifikowane sg tez dziatania czysto informacyjne (np. informacja o mozliwosci
ptacenia w aptece kartg ptatnicza, realizowania bonéw towarowych, udzielanie informacji o
tanszych zamiennikach, mimo ze obowigzek takiej informacji wynika z przepiséw), dziatania
mieszczgce sie w sferze ksztattowania oferty handlowej (np. rabaty, obnizki cenowe), dziatania
takie jak programy lojalnosciowe, dziatania propacjenckie (np. podejmowane w ramach
sprawowania nakazanej przez przepisy opieki farmaceutycznej, udziat w programach typu karta
seniora czy Karta Duzej Rodziny, realizacja ubezpieczen lekowych); dziatania niepubliczne,
dziatania wobec aktualnych, a nie potencjalnych klientéw apteki etc.

(42)Zdarzajg sie tez sytuacje, w ktorych za zakazang reklame uznawane jest rozpowszechnianie
objetych wytaczeniem ze zdania drugiego informacji wraz z nazwg czy logotypem apteki, z
uwagi na forme nadana tym informacjom (pomimo tego, ze art. 94a ust. 1 zd. 2 pr. farm. nie
zawiera ograniczen dotyczgcych sposobu komunikowania takich informacji). Organy inspekdiji
wykorzystujg tez art. 94a ust. 1 pr. farm. do dziatan o charakterze prewencyjnym (choé
przewidziano w nim wytgcznie kompetencje nadzorcze), oddalajac na jego podstawie wnioski o
wydanie badz zmiane zezwolenia w zakresie nazwy apteki, jesli ich zdaniem ma ona
.reklamowy” charakter.
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(43) Zwréci¢ tez nalezy uwage, ze poglady réznych wypowiadajgcych sie organow paristwa (np.
Ministra Zdrowia, GIF) w kwestii definicji reklamy badz kwalifikowania poszczegéinych dziatan
do jej zakresu, sg czesto rozbiezne lub zmienne w czasie. Efektem mozliwe] z uwagi na
niedookreslono$¢ przepisu swobody interpretacyjnej jest brak_jakiejkolwiek pewnos$ci prawa i
poczucia bezpieczenstwa prawnego wsérdd podmiotéw prowadzgcych apteki, skutkujacy
rezygnacijg z wielu korzystnych dla pacjentéw aktywnosci, w obawie przed uznaniem ich za
zakazanag reklame i natozeniem Kkary.

(44)Dla 'oceny zgodnosci sformutowania przepisu z zasadami poprawnej legislacji istotne jest
spetnienie trzech kryteriow.

o Kazdy przepis powinien by¢ sformutowany w sposéb pozwalajacy jednoznacznie ustalié,
kto i w jakiej sytuacji podlega wynikajacym z niego ograniczeniom.

o Kazdy przepis powinien by¢ na tyle precyzyjny, by zapewniona zostata jego jednolita
wyktadnia i stosowanie.

e Przepis powinien by¢ tak sformutowany, aby zakres jego zastosowania obejmowat tylko
te sytuacje, w ktérych dziatajacy racjonalnie ustawodawca zamierzat wprowadzié
regulacje ograniczajgca korzystanie z konstytucyjnych wolnosci i praw (zob. wyrok TK z
dnia 21 kwietnia 2004r., K 33/03).

(45) Analizowany przepis nie spetnia zadnego z wskazanych powyzej kryteriow poprawnej
legislacji. Przede wszystkim nie pozwala jednoznacznie ustali¢, kto i w jakich sytuacjach
podiega wynikajacemu z niego zakazowi. Watpliwosci budzi nie tylko, o czym byta juz mowa
powyzej, przedmiotowy zakres zakazu, ale i jego zakres podmiotowy tj. krag adresatéw zakazu.
W praktyce oraz piSmiennictwie prezentowane sag rozbiezne stanowiska w kwestii, czy
adresatami zakazu tj. obowigzanymi do jego przestrzegania, sg tylko podmioty prowadzace
apteki lub punkty apteczne, czy tez moze wszystkie podmioty. Tego rodzaju wadliwo$é ma
charakter szczegdlnie doniosty z uwagi na fakt, ze art. 94a ust. 1 pr. farm. nie tylko okresla, jaki
zakres dziatan moze by¢ objety nakazem zaprzestania reklamy (z mocy prawa natychmiast
wykonalnym),_ale tez jest podstawa kwalifikowania dziatan uczestnikow obrotu jako czynéw
sankcjonowanych kara pieniezng o charakterze administracyinym. Ponadto przepis jest na tyle
nieprecyzyjny, ze nie zapewnia jednolitoSci wyktadni oraz stosowania go w praktyce (zbiezne
stany faktyczne prowadza do odmiennych ocen). Wreszcie, przyjgwszy, ze celem
przyswiecajagcym analizowanej regulacji jest ochrona zdrowia publicznego, przepis zostat
sformutowany w taki sposéb, ze zakres jego zastosowania ewidentnie wykracza poza sytuacje,
w_ktérych racjonalny, realizujgcy powyzszy cel ustawodawca mégtby przewidzie¢ regulacje
ograniczajaca korzystanie z konstytucyjnych wolnosci i praw (j. w tym przypadku poza reklame
dotyczacg produktow refundowanych oraz ewentualnie innych produktéw leczniczych,
zwtaszcza tych, ktérych reklama konsumencka jest zakazana).

[naruszenie zasady przyzwoitej legislacji —zasady techniki prawodawczej]

(46) W_przypadku analizowanej regulacji naruszono_zasade prawidiowej legislacji takze poprzez
kwalifikowane naruszenie istotnych wymogoéw wynikajgcych z Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. z 2002 .
Nr_100 poz. 908 z p6ézZzn. zm.), ktére zostaty ujete w formie zatacznika do ww. rozporzadzenia.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu ustawodawca zobowigzany jest przestrzega¢ ,Zasad
techniki prawodawczej” stanowiacych swoisty kanon, ktoéry powinien by¢ respektowany przez
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prawodawce w demokratycznym panstwie prawnym. W $wietle tych zasad: ,[p]rzepisy ustawy
powinny byé zredagowane tak, aby doktadnie i w sposéb zrozumiaty dia adresatéw zawartych w
nich norm wyrazaly intencje prawodawcy, a wiec byly precyzyjne, komunikatywne i adekwatne
do zamiaru prawodawcy” (zob. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009r., K 50/07). Naruszeniem tych
zasad jest m.in. uzycie poje¢, ktére umozliwiatyby dowolna interpretacje (por. np. wyrok TK z 14
wrzesnia 2001r., SK 11/00).

(47) Okolicznosci wprowadzenia przedmiotowego przepisu do procedowanego projektu ustawy
refundacyjnej dajg podstawe do przyjecia, ze przy jego przyjmowaniu uchybiono wymogom
przewidzianym w § 1 ww. ,Zasad”, zarowno w zakresie dziatan poprzedzajgcych decyzje o
przygotowaniu projektu regulacji (ust. 1), w tym nie =zasiegnieto opinii podmiotéw
zainteresowanych rozstrzygnieciem sprawy, jak i w zakresie dziatah nastepujacych po podjeciu
takiej decyzji (ust. 2), w tym zwtaszcza nie okreslono celdéw planowanej regulacji, nie ustalono
rozwigzan alternatywnych, nie prognozowano skutkow spotecznych, gospodarczych i
finansowych planowanej regulacji. W przypadku kwestionowanej regulacji de facto w ogoéle nie
rozwazano alternatyw, nie zasiegano opinii podmiotéw zainteresowanych w drodze konsultacji
spofecznych i uzgodnien miedzyresortowych, a wiec nie dokonywano wyboru rozwigzania
optymalnego, a jedynie ,zatwierdzono® suflowane przez organy samorzadu aptekarskiego
rozwigzanie majgce charakter catkowitego zakazu reklamy.

(48) Uchybiono takze postanowieniom § 3 ust. 2 i 3 ,Zasad techniki prawodawczej’, dodajac w
projekcie ustawy refundacyjnej, niejako ,przy okazji”, przepis zmieniajgcy art. 94a pr. farm., a
zatem regulujacy kwestie wykraczajgce poza wyznaczony przez ustawe refundacyjng zakres
przedmiotowy (stosunki, ktére reguiuje) oraz podmiotowy (krag podmiotéw, do ktérych sie
odnosi). Naruszona zatem zostata zasada, ze ustawa nie moze zmienia¢ lub uchylaé przepiséw
regulujacych sprawy, ktére nie naleza do jej zakresu przedmiotowego lub podmiotowego badz
sie_z nimi_nie wigzg. Przedmiotowa regulacja nie tylko wykracza poza zakres podmiotowy i
przedmiotowy regulacji zawartych w ustawie refundacyjnej, ale tez stuzy realizacji odmiennych
celow (przynajmniej w zakresie celdw rzeczywistych, a nie tylko deklarowanych).

(49)Naruszony wreszcie zostali wymog (§6 ,Zasad”), by przepisy ustawy redagowac tak, aby
doktadnie i w sposob zrozumiaty dla adresatow zawartych w nich norm wyrazaty intencje
prawodawcy. Powyzej wskazano, ze sposdb sformutowania zakwestionowanego przepisu jest
zrodtem istotnych watpliwosci interpretacyjnych i nie pozwala postawié¢ jednoznacznej granicy
miedzy sferg dziatarnh zakazanych a sferg dziatann dozwolonych. W konsekwencji adresaci
przepisu, w tym zwlaszcza przedsiebiorcy apteczni oraz podmioty z nimi wspétpracujace,
pozostajg w statej niepewnosci co do zakresu cigzacego na nich obowigzku oraz ryzyka
natozenia na nich dotkliwej sankcji. Brzmienie przepisu uniemozliwia odkodowanie w sposéb
pewny intenciji ustawodawcy oraz ustalenia przez adresatow, czego sie od nich oczekuije i jakie
zachowanie zabezpieczy ich od ryzyka poniesienia kary. Sposéb sformutowania przepisu daje
wrecz podstawe do przyjecia, ze zamiarem prawodawcy byto objecie zakresem pojecia reklamy
i zakazanie, wszelkich korzystnych dla pacjentow dziatan aptek, a zatem do efektu wyktadni
nieakceptowalnego w Swietle kryterium racjonainego ustawodawcy.

[naruszenie zasady przyzwoitej legislacji — ingerencja w sfere praw nabytych]

(50)W_pewnych przypadkach zaskarzony przepis moze tez prowadzi¢ do naruszenia zasady
ochrony praw nabytych. Sens tej zasady polega na wymogu stanowienia i stosowania prawa w
taki sposob, aby jednostka mogta prowadzi¢ swoje sprawy w zaufaniu, ze nie naraza sie na
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negatywne skutki prawne, ktorych nie mogta przewidzie¢ przy podejmowaniu decyzji. Jak sie
wskazuje w orzecznictwie Trybunatu, zasada ta nie ma charakteru absolutnego i nie wyklucza
stanowienia regulacji ograniczajgcych lub znoszacych prawa nabyte w imie kolidujacych z nimi,
priorytetowych wartosci (zob. np. wyrok TK z 25 czerwca 2002r., K 45/01). Jednakze od
prawodawcy wymagac nalezy nie tylko, by ograniczenia te byty usprawiedliwione, ale przede
wszystkim, by skutek ograniczenia badZz zniesienia praw nabytych jednoznacznie wynikat
wprost z regulacji prawnej.

(51)W analizowanym przypadku mozliwo$¢ naruszenia zasady ochrony praw nabytych dotyczy
sytuacji, w ktorych w wydawanym przez wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego
zezwoleniu na prowadzenie apteki zaakceptowana zostata nazwa apteki, majgca charakter
Jeklamowy” (np. z frazg ,tanie leki”, ,tania”). Wskutek wydania takiego zezwolenia podmiot
prowadzacy apteke nabyt prawo do postugiwania sie taka nazwag apteki w_obrocie. Z
dotychczasowych przepisow nie wynikaly zadne szczegdine ograniczenia w korzystaniu z tego
prawa. Natomiast w chwili obecnej art. 94a ust. 1 pr. farm., cho¢ jego tre$¢ w ogéle nie dotyczy
nazw aptek, jest wykorzystywany przez organy inspekcji do nakazywania zaprzestania pewnych
form czy sposobdw korzystania z oficjalnej nazwy apteki, polegajgcych na graficznym
eksponowaniu nazwy, jako zakazanej reklamy. W ten sposéb dochodzi do ograniczania praw
nabytych zgodnie z prawem tj. prawa_do korzystania z zatwierdzonej w zezwoleniu hazwy.

[naruszenie zasady przyzwoitej legislacji — podsumowanie]

(52) W przypadku zaskarzonego przepisu doszio do naruszenia zasady poprawnej legislacji w kilku
wzajemnie powigzanych aspektach. Naruszenia wymogoéw wynikajgcych z tej fundamentalnej
dla panstwa prawnego zasady dopatrzy¢ sie mozna zaréwno na etapie wigczania zaskarzonego
przepisu do tresci ustawy refundacyjnej (a zatem w zakresie genezy przepisu obejmujgcej
kwestie zwigzane z jego autorstwem, celami i uzasadnieniem), jak i w sferze brzmienia przepisu
czyli sposobu jego sformutowania. Efektem tych uchybieh jest takze naruszenie wymogéw
wynikajacych z ,Zasad techniki prawodawczej”. Sposéb wyktadni i stosowania analizowanej
regulacji koliduje takze w pewnych przypadkach z zasadg ochrony praw nabytych.

(53)Przy_ocenie zakwestionowanego przepisu z perspektywy wymogow wynikajgcych z zasady
przyzwoitej legislacji_uwzgledni¢ takze trzeba szczegdlny charakter analizowanej regulacii,
zwiekszajgcy poziom oczekiwan dotyczacy jakosci legislacji. Przede wszystkim jest to przepis
bardzo istotnie ingerujacy w gwarantowane przez Konstytucje RP prawa i wolnosci w zakresie
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej tj. zwltaszcza swobode dziatalno$ci gospodarczej oraz
swobode wypowiedzi komercyjnej. Przedmiotowa regulacja negatywnie oddziatuje takze na
dobro w postaci zdrowia publicznego, ktérego ochronie rzekomo ma stuzy¢. Specyfika
analizowanego przepisu przejawia sie takze w tym, ze stanowi on prawna podstawe wydawania
nakazow zaprzestania okre$lonej dziatalnosci, ktore z mocy prawa sg natychmiast wykonaine.
Wydanie natychmiast wykonalne] decyzji nakazowej moze mie¢ dla jej adresata istotne skutki
ekonomiczne (szkoda) np. w postaci kosztdéw przemalowania witryny, zmiany szyldéw czy tablic
Swietlnych, usuniecia reklamy zewnetrznej, zniszczenia gazetek czy ulotek, kar umownych etc.
Rygor natychmiastowej wykonalno$ci, z uwagi na praktyczny brak mozliwosci wywotania
bezposredniego zagrozenia dla zdrowia czy zycia, badz innego istothego dobra prawnego,
wydaje sie w tym przypadku nieuzasadniony.

(54)Kwestionowany przepis jest jednoczesnie podstawg (wraz z art. 129b pr. farm.) stosowania
sankcji w postaci administracyjno-prawnej kary pienieznej (do 50 tys. zt.). Art. 94a ust. 1 pr.
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farm. okre$la bowiem znamiona deliktu administracyjnego, za ktérego popetnienie przewidziana
zostata obligatoryjna kara pieniezna. W__analizowanym przypadku zakres uznania
pozostawionego organom stosujgcym przepis, jest zdecydowanie zbyt szeroki jak na norme o
represyinym charakterze.

(55)Z powyzszego wynika, ze_w_niniejszym przypadku zachodzi naruszenie zasady poprawnej
legislacji w rozumieniu w3askim_tj. naruszenie takich dyrektyw dotyczgcych legislacii, ktorych
naruszenie powoduje, ze przedmiotowy akt prawny lub przepis jest obarczony wada istotng,
powodujacg jego niekonstytucyjnosé (por. S. Wronkowska, Zasady przyzwoitej legislacji w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Ksiega orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2006, s. 671-2).

(56) Nalezy nadmienié, Ze istniejg zwigzki miedzy zarzutem naruszenia zasad poprawnej legislacji a
pozostatymi zarzutami niniejszej skargi. Uznanie, ze art. 94a ust. 1 pr. farm. nie narusza zasady
okreslonosci przepisdbw mozliwe jest tylko przy zatozeniu, ze zakazuje on kazdej informacji o
aptece i jej dziatalnosci poza informacjg o jej lokalizacji i godzinach otwarcia. W takim ujeciu
przepis ten narusza jednak bezspornie zasade wolno$ci dziatalnosci gospodarczej oraz inne
prawa i wolnoSci wskazane w niniejszej skardze, poniewaz stanowi ograniczenie razgce
nieproporcjonalne.

I.2. naruszenie konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalno$ci gospodarczej (art. 20 oraz
22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)

(57) Zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. jest niezgodny z wynikajaca z art. 20 w zw. z art. 22
Konstytucji RP zasadg wolnosci dziatalnosci gospodarczej, naruszajac tym samym
przystugujaca Skarzacej (oraz innym podmiotom) wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej, w sposéb
nie spetniajgcy warunkédw wynikajacych z art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Kwestionowany przepis ogranicza wolnos¢ wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez
Skarzaca (oraz inne podmioty) w branzy aptecznej w bardzo szerokim zakresie, m.in. w
nastepujacych obszarach:

e swobody prowadzenia (badZz uczestniczenia) przez Skarzacg jakiejkolwiek, w tym
niepublicznej, reklamy gospodarczej oraz promocji, w tym promocji sprzedazy, a zwlaszcza
tzw. programéw lojalnosciowych;

o swobody rozpowszechniania informacji dotyczacych prowadzonej przez Skarzacg
dziatalno$ci gospodarczej, w tym (ale nie tylko) dotyczacych oferty handiowej Skarzgce;
jako przedsiebiorcy;

e swobody prowadzenia przez Skarzgcg innego rodzaju dziatah marketingowych, takich jak
np. wspétpraca gospodarcza z innymi podmiotami;

e swobody ksztattowania przez Skarzaca jej oferty handlowej, w tym zwlaszcza ksztattowania
cen towarow i ustug;

e swobody swiadczenia przez Skarzacg usiug takich jak opieka farmaceutyczna, nalezgcych
do istoty dziatalnosci apteki;

e swobody prowadzenia przez Skarzgcg dziatarnn reklamowych dotyczacych produktow
dostepnych w aptece, w tym produktow leczniczych, ale takze produktéw takich jak
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suplementy diety lub kosmetyki, dozwolonych w $wietle regulacji szczegdinych dotyczacych
tych produktéw;

e swobodzie konkurowania przez Skarzgcg z innymi przedsigbiorcami aptecznymi Ilub
pozaaptecznymi dziatajgcymi na rynku.

(58)Zasada wolnosci dziataino$ci gospodarczej stanowi jeden z filardbw ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 20 Konstytucji RP). Jak stwierdzono w wyroku z 10 kwietnia
2001 r., U 7/00 (OTK ZU nr 3/2001, poz. 56): "[a]rt. 22 konstytucji petni dwojaka funkcje. Z
jednej strony traktowaé go nalezy jako wyrazenie jednej z zasad ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej (i w tym zakresie stanowi on konkretyzacje ogélniejszych zasad, wyrazonych
wart. 20), z drugiej strony - moze on stanowi¢ podstawe do konstruowania prawa
podmiotowego, przystugujacego kazdemu, kto podejmuje dziatalno$¢ gospodarcza".

(59) Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie wyrazat poglad, ze wolnosé
dziatalnosci gospodarczej obejmuje wolno$¢ wyboru dziatalno$ci gospodarczej oraz wolnosé je;
wykonywania. Przyblizajac pojecie wolnosci dziatalnosci gospodarczej Trybunat wskazat, ze "[z]
uzycia w art. 20 i art. 22 Konstytucji zwrotu "wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej" wynika, ze
chodzi o dziatalno$¢ jednostek (oséb fizycznych) oraz instytucji "niepanstwowych" (czy tez -
szerzej rzecz ujmujac - niepublicznych), ktére majg prawo samodzielnego decydowania o
udziale w zyciu gospodarczym, zakresie i formach tego udziatu, w tym mozliwie swobodnego
podejmowania rdéznych dziatann faktycznych i prawnych, mieszczacych sie w ramach
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Chodzi tu wigc o osoby fizyczne i inne podmioty, ktére
korzystajg z praw i wolnosci przystugujacych cztowiekowi i obywatelowi" (zob. np. wyrok TK z 7
maja 2001 r., K 19/00 (OTK ZU nr 4/2001, poz. 82). W dalszym toku wywodu przedstawione
zostang wzgledy przemawiajgce za oceng, ze kwestionowany art. 94 ust. 1 pr. far. Stanowi
niedopuszczalng ingerencje w tak rozumiang wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej.

(60) Okolicznosé, ze apteki sg placédwkami ochrony zdrowia nie wytgcza ich z obszaru dziatalnosci
gospodarczej. Prowadzenie apteki lub punktu aptecznego bezspornie stanowi rodzaj
dziatalno$ci gospodarczej, ktérej podejmowania i wykonywania dotyczg zasady wynikajgce z
art. 20 oraz 22 Konstytucji RP. Takze okoliczno$§¢, ze prowadzenie stanowigcej element
systemu ochrony zdrowia apteki (punktu aptecznego) ma charakter dziatalnosci requlowanej t.
wymaga uzyskania stosownego zezwolenia i podiega dalszym szczegdlnym ograniczeniom, nie
wytacza tej dziatalnosci ze sfery oddziatywania zasady wolnosci dziatalno$ci_gospodarcze;.
Podmiot prowadzacy apteke jest wiec przedsiebiorca, a sama apteka — przedsiebiorstwem. ‘

(61)Z art. 22 Konstytucji oraz ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, ze
wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej nie ma charakteru absolutnego i moze zosta¢ w pewnych
sytuacjach ograniczona (zob. m.in. wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2004r., K 33/03). Ograniczenie
takie moze nastgpi¢ wytacznie w formie ustawowej i tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny (zob. np. wyrok TK z 10 kwietnia 2001r., U.7/00: ,[w]olnos¢ dziatalnosci gospodarczej
musi, w panstwie wspofczesnym, podlega¢ réznego rodzaju ograniczeniom; wynika to
chociazby z zaakcentowania w art. 20 socjalnego charakteru gospodarki rynkowej. Art. 22
formutuje jednak dwojakiego rodzaju ograniczenia dla wprowadzania owych ograniczen. W
ptaszczyZnie materialnej wymaga, aby ograniczenia wolnoSci gospodarczej znajdowaly
uzasadnienie w "waznym interesie publicznym", a w pfaszczyZnie formalnej - aby byly
wprowadzone "tylko w drodze ustawy". Jak stwierdzit Trybunat w wyroku z dnia 8 lipca 2008r.
(K 46/07, opubl.: OTK-A 2008/6/104): Ow "wazny interes publiczny” - choé jest kategorig
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ocenng - nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco ani prowadzic do ograniczenia innego
odrebnego prawa, a konstytucyjnie dopuszczalne ograniczenie musi.by¢ na tyle merytorycznie
uzasadnione, by w konflikcie z zasadg swobodnej dziataino$ci gospodarczej rachunek
aksjologiczny przewazyt na jego korzy$¢.” Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, waznym
interesem publicznym w rozumieniu art. 22 moze by¢ m.in. zasada ochrony zdrowia ludzi (por.
wyrok TK z 30 wrzeénia 2008r., K 44/07).

(62) Jednoczesnie: "[u]stawodawca nie moze ustanawiaC ograniczen przekraczajgcych pewien
stopien ucigzliwosci, a zwtaszcza zapoznajacych proporcje pomiedzy stopniem naruszenia
uprawnien jednostki a rangg interesu publicznego, ktéry ma w ten sposéb podlega¢ ochronie”
(zob. orzeczenie z 26 kwietnia 1995 r., K. 11/94, OTK w 1995 r., cz. |, poz. 12). W swoim
orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny wskazat ponadto na: "[kJonieczno$¢ uwzglednienia przy
ograniczaniu praw jednostki zasady wymagajgcej odpowiedniego wywazenia wagi interesu
publicznego, ktéremu stuzy ograniczenie danego prawa i wagi intereséw naruszonych przez
takie ograniczenie" (wyrok z 26 kwietnia 1999 r., K. 33/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 71).

(63)W Swietle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego mozna wyrdznic
podstawowe aspekty korzystania z wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Z perspektywy oceny
zakwestionowanego przepisu art. 94a pr. farm. istotne sag te aspekty, ktére dotyczg wolnosci
wykonywania podjetej juz dziatalno$ci gospodarczej polegajgcej na prowadzeniu apteki.
Kwestionowany przepis niewatpliwie bardzo istothie ogranicza przedsiebiorcéw aptecznych w
zakresie _wolno$ci _wykonywania prowadzonej przez nich dziatalno$ci gospodarczej.
Jednoczesnie nie zostaly spetnione formaine i materiaine przestanki dopuszczainosci takich
ograniczen, wynikajace z art. 22 Konstytucji, gdyz ograniczenie de facto nie zostato
wprowadzone wylacznie w drodze ustawy oraz nie zostato wprowadzone ze wzgledu na wazny
interes publiczny. '

[sposo6b ingerencji w wolno$¢ dziatalnoSci gospodarczej przez zakaz reklamy aptek]

(64) Nie spos6b przedstawi¢ wszystkich przejawdw ograniczania wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej
oraz konkurencji, do ktérych na podstawie zakwestionowanego przepisu dochodzi w praktyce
stosowania prawa. Dokonywana przez organy kwalifikacja, oparta na zatozeniu, ze z zakresu
reklamy wytaczone sg tylko informacje o lokalizacji i godzinach otwarcia apteki, prowadzi
nierzadko do takich absurdoéw, jak np. nakaz rozpowszechniania informacji, ktorej
przekazywanie pacjentom przez farmaceutéw jest ich obowigzkiem ustawowym. Z
dotychczasowego orzecznictwa organéw inspekcji farmaceutycznej oraz stanowisk
prezentowanych w wypowiedziach publicznych Gtéwnego Inspekiora Farmaceutycznego
wynika, ze jako zakazana reklama apteki oraz jej dziatalnosci kwalifikowane sg nie tylko
dziatania majace charakter reklamy sensu stricto, ale i wszelkie dziatania marketingowe
zaliczane powszechnie do kategorii_promaocji (promocji _sprzedazy), zwigzane z transakcig
sprzedazy. Apteki zostaty zatem wiasciwie pozbawione mozliwosci prowadzenia jakichkolwiek
dziatan przyznajgcych klientom korzysci.

(65) Kwestionowane jest takze rozpowszechnianie jakichkolwiek informacji dotyczacych dziatalno$ci
apteki, wykraczajgcych poza zakres wytaczen z art. 94a ust. 1 zd. 2 pr. farm., w tym zwlaszcza
informacji dotyczacych oferty handlowej (asortymentu i cen), a takze $Swiadczonej opieki
farmaceutycznej. Zabrania si¢ aptekom zamieszczania na drzwiach wejsciowych do apteki
informacji 0 mozliwosci ptacenia kartg ptatnicza, czy mozliwosci realizacji w aptece bonow
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towarowych. Kwestionowane sg jednakze takze dziatania polegajgce na udostepnianiu
materiatdw dotyczgcych zdrowia, profilaktyki, nowosci produktowych, zawierajace porady
specjalistow. Ograniczenia dotyczg nie tylko dziatan prowadzonych ,na zewnatrz”, takze dziatan
podejmowanych w lokalu apteki, np. udostepniania w niej cennikéw. W niektérych przypadkach
‘dochodzi takze do kwestionowania, ze wzgledu na forme, komunikatéw wyraznie dozwolonych
przez prawo (mieszczacych sie w zakresie wytgczen z art. 94a ust. 1 zd. 2 pr. farm.), badz
nawet obligatoryinych (np. obowigzkowe na gruncie art. 44 ustawy refundacyinej informowanie
o tafnszych zamiennikach produktéw refundowanych).

(66)Zgodnie z wypowiedziami GIF, za zakazang reklame uzna¢ nalezy takze dziatania
sponsoringowe prowadzone przez apteke, badz organizowanie wydarzen, jesli sg adresowane
do (potencjalnych) pacjentéw. Aptekom zabrania sie wspoipracy z innymi podmiotami i udziatu
w_takich legalnych przedsiewzieciach, czesto organizowanych przez instytucie publiczne, jak

- ubezpieczenia lekowe, programy kart seniora, program Karta Duzej Rodziny i in.

Zalacznik:

» informacje prasowe dotyczgce kwestionowania, na podstawie art. 94a pr. farm., aktywno$ci aptek
takich jak udziat w ubezpieczeniach lekowych, programach kart seniora czy duzej rodziny oraz
decyzje organdw nadzoru farm. w tym zakresie (zaf. nr 11)

(67) Kwestionowany przepis jest takze wykorzystywany do ograniczania aptek w sferze doboru i
korzystania z nazwy apteki, poprzez przeprowadzanie ,prewencyjnej” kontroli wnioskowane;j
nazwy apteki pod katem jej reklamowego charakteru i odmowe zgody na postugiwanie sie
nazwg o ,reklamowym” charakterze, a takze kwestionowania pewnych form postugiwania sie w
obrocie wcze$niej juz dopuszczonymi, ,reklamowymi” nazwami aptek. QOrgany inspekciji
kwestionuja tez dopuszczalno$é prowadzenia ,brandingu” aptek, czyli propagowania ich
oznaczen odrdzniajgcych (logotypow).

(68) Stosowanie art. 94a ust. 1 pr. farm. prowadzi do ograniczania przedsiebiorcdw aptecznych w
zakresie swobody ksztattowania witasnej oferty handlowej, w tym zwlaszcza w_zakresie cen,
poprzez kwestionowanie mozliwosci udzielania rabatdéw, znizek, bonifikat (programow
rabatowych, kuponéw rabatowych) oraz stosowania promocji cenowych, rowniez poprzez zakaz
udzielania jakiejkolwiek informacji dotyczacej takich dziatan, co w praktyce oznacza zakaz
samych dziatan. Takze i w tym przypadku kwestionowane sg i takie dziatania komunikacyjne,
ktore wprost wynikaja z obowigzujgacych przepiséw (zob. postanowienia rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 10 czerwca 2002r. w sprawie szczegotowych zasad uwidaczniania cen
towaréw i ustug oraz sposobu oznaczania ceng towardw przeznaczonych do sprzedazy (Dz. U.
z 2002r., nr 99 poz. 894 z pbdzn. zm.), dotyczace wskazywania cen obnizonych i
promocyjnych).

(69)Na podstawie kwestionowanego przepisu dochodzi tez do ograniczania $wiadczenia ustug,
ktére sg obowigzkiem farmaceuty, w tym zwlaszcza dziatar i komunikaciji podejmowanych w
ramach _programow__ opieki farmaceutycznej. Przedmiotowy przepis prowadzi tez do
ograniczenia mozliwosci prowadzonej zgodnie z prawem reklamy fowaréw dostepnych w
aptece, takich jak leki OTC, kosmetyki czy suplementy diety. Reklama produktowa jest bowiem
bardzo czesto kwalifikowana przez nadzér farmaceutyczny jako stanowigca jednoczesnie
niedozwolong reklame apteki.
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(70) Obowigzywanie oraz sposob stosowania przedmiotowego zakazu reklamy prowadzi wreszcie
do istotnego ograniczenia czy wrecz zniesienia konkurencji na rynku aptecznym. Uniemozliwia
bowiem nie tylko konkurowanie za pomocg narzedzi reklamy i promociji, ale tez konkurencje za
pomoca cen, szerokiego asortymentu, specjalizacji asortymentowej, szczegéblnej starannosci
przy realizacji opieki farmaceutycznej, materiatbw edukacyjnych czy poradniczych etc.
Ograniczenie konkurencji nastepuje nie tylko w zakresie konkurencji pomiedzy aptekami, ale i
pomigdzy nimi, a punktami handiowymi nie majacymi takiego statusu, a oferujgcymi asortyment
w znacznym zakresie pokrywajgcy sie z ofertg aptek. Placéwek takich dotyczy bowiem tylko
zakaz reklamy odnoszacej sie do produktow leczniczych lub wyrobdw medycznych (art. 94a ust.
1a pr. farm.). Kwestionowana regulacja praktycznie pozbawia apteki jakichkolwiek sposobdw
zabiegania o klienta i konkurowania z ww. placéwkami handlowymi.

(71)Podkresli¢ zwtaszcza nalezy, ze konsekwencijg przedmiotowego zakazu jest pozbawienie
przedsiebiorcy, jakim jest prowadzgcy apteke, mozliwoéci swobodnego_ksztaltowania cen, w
granicach dozwolonych przez prawo. Zakaz stosowania cen promocyjnych i rabatéw prowadzi
do wylaczenia mozliwosci podejmowania dziatan stanowigcych kwintesencje dziatalnosci
gospodarczej. Przypomnieé nalezy, e rowniez na gruncie prawa uninego $rodki i praktyki
handlowe dotyczgce cen nie sa traktowane jako reklama. Stosownie do art. 94 ust. 4 dyrektywy
2001/83/WE zakazy dotyczace reklamy lekéw nie wptywajg na legalnos¢ srodkdw i praktyk
handlowych dotyczacych cen, marz i rabatow. Wspomniane praktyki uznaje sie zatem za nie
mieszczace si¢ w zakresie reklamy lekéw. Analogicznie nie mogg by¢ one traktowane jako
reklama apteki lub jej dziatalno$ci.

(72) Podsumowujac te cze$¢ wywodu wskazaé nalezy, ze na podstawie art. 94a ust. 1 pr. farm.
ma miejsce kwestionowanie nie tylko dzialan stricte reklamowych, ale i wszelkich innego
rodzaju dziatan, ktére nakierowane sg na zwiekszenie obrotow/zyskow apteki (co jest
przeciez celem kazdego przedsigbiorcy), a wiec naleza do istoty dziatalnosci
gospodarczej (takich jak prezentacja oferty handlowej, ksztattowanie oferty, w tym zwtaszcza
cen np. poprzez stosowanie rabatow). Analizowany przepis prowadzi takze do bardzo
daleko idacego ograniczenia konkurencji pomiedzy aptekami (zgodnie z rzeczywistym
celem pomystodawcow regulacji), uniemozliwia takze aptekom realng konkurencje z
placowkami obrotu pozaaptecznego. Przedmiotowa regulacja zatem nie tyle ogranicza
swobode dziatalnosci gospodarczej, co wrecz uderza w istote tej wolnosci.

[brak spetnienia warunkow dopuszczalno$ci ograniczenial

(73)Chociaz formalnie zakaz reklamy aptek oraz ich dziatalnoSci zostat wprowadzony ustawg
(refundacyjna) i przewidziany w innej ustawie (Prawie farmaceutycznym), to ze wzgledu na swa
blankietowos¢ nie spetnia wynikajacego z art. 22 w zw. z art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
wymogu zastosowania drogi ustawowej. Zagadnienia dotyczace braku dostatecznej
okreslonosci ustawowej w przypadku art. 94a ust. 1 pr. farm. zostaty oméwione szczegdtowo w
pkt. 32 i nast. powyzej. W _analizowanej sytuacji naruszenie zasady prawidiowej legislacii
polegajace na braku wymaganej okreslonosci przepisu skutkujg nie tylko naruszeniem art. 2
Konstytucji, ale i wynikajgcego z art. 22 (a takze art. 31 ust. 3) Konstytucji RP_obowigzku
wprowadzania wszelkich _ograniczen w__konstytucyjnej zasadzie wolnosci _dziatalnosci
gospodarczej wytgcznie w drodze ustawy. Tymczasem w przypadku kwestionowanego przepisu
sfera swobody, czy wrecz dowolnosci pozostawiona organom stosujacym prawo jest tak duza,
Ze czyni z nich rzeczywistego prawodawce.
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(74)Nie zostata takZe spetniona materialna przestanka dopuszczalno$ci_ograniczenia zasady
wolnosci _dziatalnosci _gospodarczej w postaci istnienia _waznego _interesu publicznego
uzasadniajgcedqo ograniczenie (art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucii RP). Jak wskazano juz
wczesniej, w toku prac legislacyjnych kwestionowany przepis nie doczekat sie oficjalnego
uzasadnienia, w ktérym zostalyby wskazane cele proponowanej regulacji, pozwalajgce
wnioskowaé w przedmiocie débr lub intereséw, ktérych ochronie lub realizacji miataby stuzy¢
procedowana regulacja prawna. Ze swej istoty generainy zakaz reklamy aptek nie moze stuzy¢
celowi ochrony finanséw publicznych, ktéry to gtéwnie cel przySwieca ustawie refundacyjne;.
Wskazywanym przez wiadze publiczne, w tym Ministra Zdrowia, po uchwaleniu generalnego
zakazu reklamy aptek celem przedmiotowe] regulacji ma by¢ ochrona zdrowia publicznego,
przejawiajgca sie zwlaszcza w zapobieganiu nadmiernej konsumpcii lekéw i samoleczeniu oraz
wynikajgcym z nich skutkom zdrowotnym dia pacientow.

(75) Dobro w postaci ochrony zdrowia jest zatem w analizowanej sytuacji wartoscig, ktorg rozwazy¢
nalezy jako ewentualne uzasadnienie dla ograniczenia wolnoéci dziatalnosci gospodarczej
wynikajgcego z generalnego zakazu reklamy aptek. Nie budzi watpliwosci, ze podobnie jak ma
to miejsce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, réowniez na gruncie art. 22 ustawy zasadniczej
ochrona zdrowia publicznego moze stanowi¢ wazny interes publiczny uzasadniajgcy
wprowadzenie ograniczen zasady wolnosci dziataino$ci_gospodarczej. Jednakze w
rzeczywistosci kwestionowany przepis nie stuzy ochronie zdrowia publicznego (zob.
argumentacje w pkt. 91 i n. ponizej), a rzeczywistym motywem jego forsowania przez
samorzad zawodowy byta che¢ ograniczenia konkurencji na rynku aptecznym, w
interesie matych, niezrzeszonych aptek.

(76)Nawet gdyby przyjaé, czemu Skarzgca przeczy, ze analizowany przepis ma na celu ochrone
dobra w postaci zdrowia publicznego, to w_sposdb oczywisty nie zostat spetniony wymég
koniecznos$ci przybierajgcy postaé zasady proporcjonalnosci ograniczen, wynikajgcej z_art. 31
ust. 3 Konstytuciji RP (zasada ta zostata omowiona w pkt 7 i nast. ponizej). Ocena taka wynika z
faktu, ze zastosowany przez ustawodawce srodek w postaci generalnego zakazu reklamy aptek
w rzeczywistosci nie tyle nie przyczynia sie_do ochrony zdrowia publicznego, co ewidentnie jest
dla ochrony tego dobra szkodliwy. Przedmiotowy zakaz ma zatem charakter przeciwskuteczny,
a wiec wywotane przez niego efekty nie mogg by¢ ocenione jako pozytywne. W tej sytuacji brak
jest potrzeby dokonywania oceny relacji tych efektéw do ciezaréw nakiadanych na
przedsiebiorcow w drodze przedmiotowego zakazu. Wskazaé takze nalezy, ze wbrew art. 31
ust. 3 Konstytuciji RP_kwestionowany przepis narusza istote wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
prowadzagc do uznania za niedozwolone i wymuszajac zaprzestanie dziatan _stuzacych
pozyskiwaniu i utrzymywaniu _klienteli, w tym stosowaniu korzystnych dla pacjentow
mechanizméw stanowigcych zachete do nabywania produktéw w aptece, a zatem dziatan
stanowigcych kwintesencje kazdej dziatalnosci gospodarczej, w konsekwencji wytgczajac takze
wszelkg konkurencje w branzy aptecznej oraz wynikajgce z niej korzysci dla pacjentow.

[konsekwencje art. 94a pr. farm. dla funkcjonowania rynku]

(77)W demokratycznym panstwie prawnym opartym na zasadach gospodarki wolnorynkowej,
rozwigzanie polegajace na catkowitym zakazie reklamy i promocji prowadzonej na wiasny
rachunek i ryzyko dziatainosci gospodarczej, ze swej natury budzi powazne watpliwosci.
Reklama i konkurencja sa bowiem zasadniczym elementem wolnego rynku, stanowiac site
napedowg rozwoju oraz czynnik utrzymywania réwnowagi rynkowej. Reklama, bedgc jednym z
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podstawowych mechanizméw konkurencji, wptywa na podwyzszenie jakosci ustug oraz spadek
ich cen. Trudno jest mowi¢ o uczciwej konkurencji bez istnienia mozliwosci reklamowania i
promowania dziatalnosci gospodarczej. Zwroci¢é tez nalezy uwage, ze w odniesieniu do
wiekszosci produktow oferowanych w aptekach, takich jak leki OTC, suplementy diety, wyroby
medyczne czy kosmetyki, reklama i promocja sg dozwolone, a zatem i w tej dziedzinie dziatajg
zasady wolnej konkurencji. Zakaz reklamy aptek nie tylko prowadzi do zachwiania réwnowagi
na konkurencyjnym rynku, ale i ma negatywny skutek dla pozycji konsumenta, ktory traci
mozliwos¢ porébwnywania ofert oraz korzystania z ofert promocyjnych i pakietow
lojalno$ciowych, a ponadto pozbawia aptekarzy motywacji do zableganla o klienta poprzez
oferowanie najwyzszej jakosci i najnizszych cen.

(78) Obowiazujgce przepisy nie ograniczajg roli aptek do wydawania produktéw leczniczych oraz
innych farmaceutykdw, na identycznych z perspektywy pacjenta warunkach. W _odniesieniu do
aptek, podobnie jak w przypadku innych przedsiebiorstw, obowigzujg zasady wolnego rynku
oraz konkurencyjnosci. Utrzymujac status aptek jako przedsiebiorstw nie wolno pozbawia¢ ich
srodkdw _pozwalajgcych im _utrzymaé sie i skutecznie konkurowaé¢ na_wolnym rynku.
Przypomnie¢ nalezy, ze ta konkurencja dotyczy nie tylko relacji aptek pomiedzy sobg, ale i
innych punktéw handlu detalicznego, takich jak supermarkety czy stacje benzynowe, ktérych
asortyment czeSciowo pokrywa sie z oferta aptek. Apteki muszg zatem mie¢ mozliwosé
wyrdznienia sie na konkurencyjnym rynku, np. poprzez nawiazanie wspdtpracy z innymi
przedsiebiorcami w celu uatrakcyjnienia oferty adresowanej do pacjenta (np. realizacje tzw.
ubezpieczen lekowych), oferowanie korzystnych dla pacjentéw warunkéw cenowych (promociji
cenowych, rabatow, obnizek). Apteki musza mie¢ takze mozliwos¢ poinformowania pacjentéw o
swojej ofercie, zwtaszcza w zakresie, w jakim wyréznia je ona na rynku. Tymczasem
wprowadzony zakaz reklamy aptek stat sie podstawg kwestionowania dopuszczalnosci takich
zwyczainych, wpisuigcych sie w zasady funkcjonowania wolnego rynku i konkurencji, dziatan
marketingowych, jako dajgcych - w ocenie GIF - niektérym aptekom ,uprzywilejowang” sytuacije

gospodarczg.

(79)Zakaz reklamy aptek, z uwagi na swoj generalny i niejasny charakter, jest zatem podstawa
.;rownania w dét’, eliminacji wszelkich inicjatyw, ktére moga uatrakcyjni¢ oferte apteki z
korzyscig dia obu stron, w tym dla pacjenta. W efekcie zakaz prowadzi do zaniku
innowacyjnosci i realizowania przez apteki wytacznie absolutnego minimum nakazanego przez
obowigzujace przepisy (choé¢ i w tym zakresie istnieje ryzyko zakwalifikowania dziatalnosci jako
zakazanej reklamy, vide przykfady w pkt. 52). Catkowity zakaz reklamy aptek stanowi de facto
zakaz konkurencji, dogodny dla czesci przedsiebiorcéow prowadzacych apteki, ale niezgodny z
interesem pacjentow. Nalezy przypomnie¢, ze zaden inny rodzaj dziatalnosci gospodarczej nie
podlega tak daleko idgcemu ograniczeniu. Ograniczenia takie jak przedmiotowy zakaz reklamy
aptek zmuszajg ponadto adresatéw do poszukiwania sposobéw obchodzenia zakazu. Nie ma
bowiem mozliwosci, by przedsiebiorstwo mogto funkcjonowac na wolnym rynku bez mozliwo$ci
siegania po jakiekolwiek sposoby nie tylko reklamowania wifasnej dziatalnosci, ale i
informowania o niej klienteli.

[podsumowanie — wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej]

(80) Przedstawione powyzej okolicznosci potwierdzajg niezwykle daleko idaca ingerencje
catkowitego zakazu reklamy aptek (przy uwzglednieniu jego brzmienia oraz sposobu
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interpretowania oraz stosowania) w sfere wolnosci dziatainosci gospodarczej na rynku
aptecznym. Przywotane okolicznosci uzasadniajg tez ocene, ze przewidziane w art. 94a ust. 1
pr. farm. ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej nie spetnia ani formalnych, ani
materialnych wymogow przewidzianych w art. 22 oraz 31 ust. 3 Konstytucji RP, a w
konsekwencji nie jest dopuszczaine. Na podstawie kwestionowanego przepisu dochodzi w
szczegolnosci do naruszenia istoty konstytucyjnej wolnoéci dziatalnosci gospodarczej. W
konsekwencji catkowity zakaz reklamy aptek stanowi naruszenie przedmiotowej wolnosci.

I1.3. naruszenie konstytucyjnych zasad wolnosci pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji (art. 54 ust. 1 Konstytucji RP) oraz komunikowania sie (art. 49
Konstytucji RP)

(81) Zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. jest takze niezgodny z art. 54 ust. 1 oraz art. 49
Konstytucji RP, statuujacymi wolnosé wypowiedzi (pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji) oraz wolno§¢ komunikowania sie, a w konsekwencji narusza konstytucyjnie
chronione wolnosci Skarzacej (oraz innych podmiotéw) w zakresie rozpowszechniania
informacji oraz komunikowania sie w ramach prowadzonej dziatalnosci (w relacji z pacjentem-
klientem). Catkowity zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci uniemozliwia Skarzgcej
rozpowszechnianie wszelkich informacji o dziatalnosci apteki Skarzacej (poza podaniem godzin
pracy i lokalizacji apteki), a zatem nie tylko informac;ji stricte gospodarczych, ale i informacji o
$wiadczonych dla ludnosci (pacjentdéw) ustugach, w tym Swiadczonej opiece farmaceutycznej,
wreszcie nawet szerzenia wiedzy o zdrowiu i zapobieganiu chorobom. W $wietle orzeczeh
zapadlych wobec Skarzgcej zakaz ten rozcigga sie takze na komunikacje wewnatrz lokalu
apteki, a takze indywidualng komunikacje pomiedzy farmaceutg a pacjentem. Tym samym
zaskarzony przepis narusza réwniez prawo pacjentéw (klientow apteki) do pozyskiwania takiej
informacji ze strony apteki, godzac nie tylko w ich wolnos¢ pozyskiwania informacji, lecz takze w
gwarantowane w art. 68 ust. 1 Konstytucji RP prawo do ochrony zdrowia.

[Zrédia i zakres wolno$ci wypowiedzi]

(82)Art. 54 Konstytucji RP (zasada wolnosci wypowiedzi) stanowi, ze: kazdemu zapewnia sie
wolno$¢ wyrazania swoich pogladdéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji.
Trybunat Konstytucyjny, wypowiadajac sie w kwestii rozumienia tego przepisu, stwierdza w
szczegolnosci, ze gwarantuje on trzy, powigzane ze sobg wolnosci: wyrazania pogladow,
pozyskiwania informacji oraz ich rozpowszechniania (por. m.in. wyrok TK z dnia 18 lutego 2014
r. K 29/12, OTK-A 2014/2/11, Dz.U.2014/244; wyrok TK z dnia 20 lutego 2007 r. P 1/06 0TK-A
2007/2/11, Dz.U.2007/36/234). Z perspektywy oceny art. 94a pr. farm. istotne sg wolnosci
rozpowszechniania oraz pozyskiwania informacji. Wolno$¢ pozyskiwania informaciji, o ktorej
mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, obejmuje takze wolnos¢ poszukiwania informagiji.
Natomiast wolnos¢ rozpowszechniania informacji to zaréwno udostepnianie podmiotom
indywidualnie  wybranym przez rozpowszechniajagcego zebranych danych, jak i
upowszechnianie informacji, tzn. podawanie ich do wiadomoséci publicznej, a wiec adresatom
niezindywidualizowanym, zwtaszcza przez srodki masowego przekazu (por. m.in. wyrok TK z
dnia 18 lutego 2014 r. K 29/12, OTK-A 2014/2/11, Dz.U.2014/244).
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(83) Wynikajgcy z art. 94a ust. 1 pr. farm. zakaz reklamy aptek oraz ich dziatalno$ci narusza zasade
swobody wypowiedzi, gwarantowang przez polskg ustawe zasadniczg (art. 54, Konstytuciji RP).
Powszechnie przyjmuje sie, ze swoboda wypowiedzi, chroniona na gruncie Konstytucji
RP, obejmuje takze swobode wypowiedzi reklamowej, kwalifikowanej jako czes¢ tzw.
commercial speech. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 28 stycznia 2003 r. (K. 2/2002)
wskazat, ze: ,[PJolska Konstytucja w art. 54 statuuje wolno$¢ komunikowania sie takze jako
prawo podstawowe (dopuszczajgc jednakowoZz ograniczenia ustawowe) i nie ulega watpliwosci,
Ze ochrona ta obejmuje takze commercial speech.”

(84)W orzecznictwie oraz piSmiennictwie uznaje sie réwniez, ze ochrona swobody wypowiedzi,
uieta w art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, ma
zastosowanie takze do wypowiedzi o charakterze reklamowym, a wiec ograniczenia tej
swobody podlegajg ocenie z punktu widzenia zgodnosci z wspomniang Konwencjg (por. I. C.
Kaminski, Ochrona wypowiedzi komercyjnej [w:] ibidem, Ograniczenia swobody wypowiedzi
dopuszczalne w Europejskiej konwencji praw cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010).

(85) Zasada wolnosci wypowiedzi w kontekscie informacji handlowej zostata tez skonkretyzowana w
prawie unijnym w dyrektywie 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 grudnia
2006r. dotyczacej swiadczenia ustug na rynku wewnetrznym UE (Dz.U.UE.L.2006.376.36; vide
m.in. art. 24 zgodnie z ktérym: ,Panstwa czionkowskie znoszg wszelkie catkowite zakazy
dotyczace informacji handlowych dostarczanych przez zawody regulowane”). Zgodnie ze
stanowiskiem zawartym w opinii sporzgdzonej na zlecenie UOKIK (ekspertyza ,Bariery prawne
dla integracji krajowego rynku ustug z jednolitym rynkiem UE”, maj 2007r., dostepna na
ftp://fftpf.uokik.gov.pl/) na gruncie ww. dyrektywy niedopuszczalne jest wprowadzenie przepiséw
prawnych badz norm etyki zawodowej, ktére by catkowicie zabraniaty reklamy aptek.

(86)Jak podkresia sie w piSmiennictwie:  ,[PJrzedsiebiorca [...] powinien mie¢ mozZliwosé
komunikowania o swojej ofercie potencjalnym klienfom. Zakazy reklamy ograniczajg nie tylko
Jjego swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale takze wolnos¢ wypowiedzi. Swoboda
reklamowania jest bowiem jednym z przejawow wypowiedzi komercyjnej, ktora uznawana jest
za element szeroko pojetej wolnosci sfowa.” (por. D. E. Harasimiuk, Zakazy reklamy towaréw w
prawie europejskim i polskim, Warszawa 2011).

[skutki catkowitego zakazu reklamy aptek w sferze swobody wypowiedzi]

(87) Kwestionowany przepis art. 94a ust. 1 pr. farm., przy uwzglednieniu sposobu jego interpretacii
przez_organy_stosujgce prawo, pozbawia przedsiebiorcédw aptecznych nie tylko mozliwosci
prowadzenia reklamy_stanowiacej iedng z postaci wypowiedzi komercyijnej, ale tez swobody
postugiwania_sie innego rodzaju komunikatami zaliczanymi do wypowiedzi komercyjnej. Jak juz
wczesniej wskazano, w praktyce zakresem zakazu obejmuje sie wszelkie komunikaty dotyczace
aptek lub punktéw aptecznych, nie mieszczgce sie w zakresie ustawowych wytgczeh. Dotyczy
to zwiaszcza informacji odnoszacych sie do oferty handlowej apteki, do dostepnych w niej
produktéw oraz stosowanych w aptece cen i promociji cenowych. Ograniczenia dotyczg nie tylko
komunikatéw handiowych majgcych charakter perswazyiny (postugujacych sie réznymi formami
zachety), ale i przekazdw o neutralnym, informacyjnym charakterze, np. materiatow
zawierajgcych informacie o0 nowosciach, porady i artykuly dotyczace zdrowia czy profilaktyki. Na
podstawie przedmiotowego przepisu odmawia sie aptekom nawet prawa do komunikowania o
mozliwosci zaptacenia kartg ptatniczg badz realizacji bonéw towarowych w aptece, a takze o
prowadzonym w nigj programie opieki farmaceutycznej. Kwestionowany przepis prowadzi
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zatem do bardzo daleko idgcego ograniczenia, czy wrecz wytgczenia mozliwosci
rozpowszechniania przez przedsiebiorcéw aptecznych informaciji i wypowiedzi dotyczacych
prowadzonej przez nich dziatalno$ci gospodarczej, w tym catkowitego wytaczenia mozliwosci
prowadzenia reklamy gospodarcze;.

(88)Korelatem prawa przedsiebiorcy do prezentowania swej oferty oraz innych _informacii
dotyczacych dziatalnosci gospodarczej, jest prawo konsumenta (pacienta) do uzyskania peinej
informaciji o ofercie apteki, w tym o _jej asortymencie oraz stosowanych w nie] cenach.
Obowiazek udzielania pacjentom (majgcym w swietle obowiazujacych przepisow status
konsumentow) petnej, jasnej i rzetelnej informacji nie zostat wylaczony w odniesieniu do
aptek. Przeciwnie, na farmaceutach spoczywaja w tym zakresie dalej idagce obowiazki, niz
to ma miejsce w przypadku innej dziatalno$ci zawodowej. Generalny zakaz reklamy aptek
w interpretacji przyjetej przez organy nadzoru farmaceutycznego, ogranicza mozliwosé
uzyskania przez pacjentdéw istotnych informacji m.in. o produktach leczniczych (w tym o ich
cenach) oraz o Swiadczonych w aptece ustugach, w tym opiece farmaceutycznej. Zakaz
reklamy aptek pozbawia zatem pacjentéw-konsumentéw mozliwosci uzyskania petnej informac;ji
o ofercie handlowej aptek, poréwnania ofert i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z
perspektywy wlasnych intereséw. Przedmiotowy przepis odbiera tez pacjentom mozliwosé
pozyskania warto$ciowych, czesto specjalistycznych materiatow dotyczacych zdrowia,
profilaktyki, nowosci na rynku oraz uzyskania tg drogg intersujgcych ich porad.

(89) Zbiezne z powyzszymi wzgledy przemawiajg za stwierdzeniem ograniczenia przez art. 94a ust.
1 pr. farm. takze przewidzianej w art. 49 Konstytucji RP wolnosci komunikowania sie. Istotna
cze$¢ kwestionowanych przez organy nadzoru farmaceutycznego dziatan aptek przybiera
bowiem postaé nie tyle dziatan jednostronnych (rozpowszechniania czy pozyskiwania
informaciji), ile komunikowania sie przez apteki z pacjentami. Ograniczenia dotyczg zwtaszcza
komunikacji indywidualnej nastepujgcej w ramach programdw opieki farmaceutycznej, a zatem
komunikacji o charakterze przede wszystkim informacyjnym i doradczym, gdyz programy te
zostaty ocenione przez organy nadzoru farmaceutycznego jako przejaw niedozwolonej reklamy.

[podsumowanie — wolno$¢ wypowiedzi]

(90)Analizowany przepis niesie ze sobg zatem bardzo daleko idace ograniczenia wolnosci
pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, gwarantowanej przez art. 54 Konstytucji RP (a
takze wolnosci komunikowania sie — art. 49 Konstytucji RP). Wadliwa konstrukcja przepisu i
jego niedookreslonos¢ dodatkowo pogtebia praktyczny wymiar tych ograniczen, pozostawiajac
organom stosujgcym prawo nadmierng swobode w wykiadni i stosowaniu zakazu. Uzasadnione
wydaje sie twierdzenie, ze przedmiotowy zakaz narusza istote swobody wypowiedzi w zakresie
odnoszgcym sie do_tzw. wypowiedzi komercyjnei, gdyz w odniesieniu do dziatalno$ci aptecznej
praktycznie wyklucza kazdy rodzaj takiej wypowiedzi. Z uwagi na brak spetnienia wynikajacych
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (por. pkt 111 i n. ponizej) wymogdéw dopuszczalnosci
ograniczenia dotyczacego gwarantowanej przez art. 54 Konstytucji wolnosci (. brak
dostatecznej okreslonosci ustawowej, brak rzeczywistego uzasadnienia w ochronie innego
dobra prawnego, brak zachowania zasady proporcjonalno$ci), opisane powyzej ograniczenia
wolnosci _wypowiedzi nie moga byé uznane za usprawiedliwione, ¢o 0znacza ze
zakwestionowany przepis narusza takze art. 54 Konstytuciji RP (a ponadto art. 10 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Woinosci). Zbiezna ocena dotyczy
takze naruszenia przewidzianej w art. 49 Konstytuciji wolnosci komunikowania sie.
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I.4. naruszenie konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1 w zw. z art.
31 ust. 3 Konstytucji RP)

(91) Zdaniem Skarzacej zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. jest niezgodny z przewidzianym
w art. 68 ust. 1 Konstytucji RP prawem do ochrony zdrowia. W tej ptaszczyznie oceny
generalnego zakazu reklamy aptek nie chodzi naturalnie wprost o ochrone praw samej
Skarzacej, ktérej — jako osobie prawnej — nie przystuguje konstytucyjne prawo do ochrony
zdrowia. Prawo to natomiast przystuguje osobom fizycznym — pacjentom bedgcym aktualnymi
badz potencjalnymi klientami apteki Skarzacej. Jednakze zasadnym jest podniesienie przez
Skarzacg takze i niezgodnosci art. 94a ust. 1 pr. farm. z tym wzorcem konstytucyjnym, gdyz
naruszenie przez zaskarzong regulacje konstytucyjnie gwarantowanego pacjentom prawa do
ochrony zdrowia pozostaje w funkcjonalnym zwiazku z omoéwionymi powyzej naruszeniami praw
i wolnosci Skarzacej. Generalny zakaz reklamy aptek w interpretacji orzecznictwa uniemozliwia
w istotnym zakresie petnienie przez apteke Skarzacej zadania, do ktérego jest powotana jako
jeden z elementdw systemu ochrony zdrowia publicznego (placéwka ochrony zdrowia). Apteka
Skarzacej nie moze zatem w sposéb prawidtowy wykonywac swej roli placdéwki ochrony zdrowia
(m.in. edukowagé, informowacé pacjentow, organizowa¢ w sprawny i przyjazny dla nich sposob
opieke farmaceutyczng, uczestniczy¢ w programach ubezpieczen lekowych;, w programie kart
seniora i kart duzej rodziny etc.), co w konsekwencji uderza w przystugujgce pacjentom prawo
do ochrony zdrowia, uniemozliwiajgc aptekom peine i prawidtowe uczestniczenie w ochronie
zdrowia pacjentéw. Zatem takze i naruszenie przez zaskarzony przepis prawa pacjentow do
ochrony zdrowia po$rednio dotyka Skarzgca jako podmiot prowadzgcy apteke majgcg za
zadanie petnic istotng funkcje w ramach systemu ochrony zdrowia, ktérej jednakze w drodze
ww. regulacji odebrano istotne i skuteczne do tego celu ,narzedzia”.

[ochrona zdrowia jako deklarowany cel catkowitego zakazu reklamy aptek]

(92) Wskazywanym w wypowiedziach organdéw wiadzy publicznej, po wprowadzeniu catkowitego
zakazu reklamy aptek, celem uzasadniajgcym jego uchwalenie, jest zamiar ochrony zdrowia
publicznego poprzez zniwelowanie negatywnych konsekwencji nadmiernej konsumpcji lekéw
oraz samoleczenia. Lezace u podstaw takiego uzasadnienia zakazu zatozenie o istotnym
wptywie reklamy aptek lub ich dziatalnosci na wzrost konsumpcji produktéw leczniczych
(samoleczenia) nie zostato jednakze przed wprowadzeniem zakazu w zaden sposob
zweryfikowane.

(93) Stosownie do art. 68 ust. 1 Konstytucji RP: ,Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia®’. Z
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, 2e z przywotanego przepisu ustawy
zasadniczej wywiesé nalezy podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia, ktérego trescia:
Jnjie jest naturalnie jaki$ abstrakcyjnie okreSlony (i w gruncie rzeczy niedefiniowalny [...]) stan
LZdrowia” poszczegdinych jednostek, ale mozliwosé korzystania z systemu ochrony zdrowia,
funkcjonalnie ukierunkowanego na zwalczanie | zapobieganie chorobom, urazom i
niepetnosprawnos$ci.” (zob. wyrok TK z 7 stycznia 2004r., K 14/03; wyrok TK z 23 marca 1999r.,
K. 2/98, (OTK ZU nr 3/1999, poz. 38)). Korelatem prawa podmiotowego jednostki do ochrony
zdrowia jest obowigzek podejmowania przez wiadze publiczne dziatan _koniecznych dla
nalezytej realizacji tego prawa tj. nalezytej ochrony zdrowia jednostek.
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[nieadekwatno$¢ zakresu zakazu do deklarowanego celu ochrony zdrowia]

(94)Wskazac nalezy, ze catkowity zakaz reklamy aptek, w | przewazajgcym zakresie przedmiotowym
w_ogdle nie jest adekwatny dla celu, jaki_jest ochrona zdrowia pacijentéw. Niewatpliwie ochrona
zdrowia publicznego moze pozostawaé w relewantnym zwigzku z dziatainoscig aptek, jednak
nie sposob nie zauwazyé, iz zaleznos¢ ta nie dotyczy catosci dziatalno$ci prowadzonej przez
apteki, ale jedynie tej jej czesci, ktdra zwigzana jest z dystrybucjag produktéw leczniczych. Zatem
zakazu reklamy odnoszgcego sie do cato$ci dziatalnosci prowadzonej przez apteki, w zadnym
wypadku nie sposéb uzasadnié postulatem ochrony zdrowia.

(95) Zwréci¢ nalezy uwage, ze leki nierefundowane i inne produkty, ktére moga by¢ oferowane w
aptekach (kosmetyki, suplementy diety etc.) stanowig czesto ponad potowe asortymentu apteki.
Uniemozliwienie aptekom prowadzenia reklamy takze | w zakresie innych niz leki produktéw
badz ustug dostepnych w aptece, oceni¢ nalezy jako catkowicie nieuzasadnione. Wskazac
takze nalezy, ze w sytuacji dopuszczalnosci prowadzenia reklamy lekéw OTC (reklamy
produktowej), zakaz reklamy aptek, nawet ograniczony do reklamy dotyczacej produktéw
leczniczych, jest pozbawiony sensu, skoro nadal moze by¢, takze w aptekach, prowadzona
reklama lekéw OTC kierowana do publicznej wiadomosci (na okoliczno$é te zwracata uwage
takze Prezes UOKiIK w swoim stanowisku do projektu catkowitego zakazu reklamy aptek).
Zakaz reklamy aptek wykraczajacy przedmiotowo poza zakres ograniczer dotyczacej reklamy
produktowej (reklamy lekéw), jest catkowicie nieracionalny jako srodek ochrony dobra w postaci
zdrowia publicznego.

(96)Generainy charakter przeforsowanego zakazu reklamy aptek stanowi okolicznosé
potwierdzajgcy, ze celem zakazu nie mogto by¢ dobro pacjenta (zdrowie publiczne). Gdyby
bowiem rzeczywiscie chodzito o ochrone zdrowia publicznego, np. zapobiezenie nadmiernej
konsumpcji farmaceutykdw, wystarczytby zakaz ograniczony do reklamowania sie aptek
poprzez odwotanie do lekédw dostepnych w aptekach. Z catg pewnoscig nie stuzy ochronie
zdrowia publicznego zakaz generainy, nie pozwalajgcy reklamowaé sie aptekom np. przez
odwotanie do innych niz leki produktéw dostepnych w aptece, takich jak np. dermokosmetyki,
suplementy diety, srodki higieniczne, czy tez np. do jakosci $wiadczonych w aptece ustug,
szerokosci asortymentu. Ochrong zdrowia publicznego da sie bowiem uzasadnié¢ jedynie
ograniczenia czy zakazy reklamowe dotyczace pewnych kategorii produktéw (np. iekéw na
recepte), ale nie zakazy reklamowe dotyczace pewnych kategorii podmiotéw (przedsiebiorcow).
Brak rzeczywiste] dbatosci o_dobro i_interes pacjentéw przy wprowadzaniu_zakazu reklamy
aptek potwierdzajg tez negatywne dla pacientédw skutki wprowadzonego zakazu, oméwione w
daiszej czesci wywodu,

[skutki zakazu dla realizacji prawa pacjenta do ochrony zdrowia — ograniczenie prawa]

(97)Apteki niewatpliwie stanowig element systemu ochrony zdrowia, ktérego prawidtowe
funkcjonowanie ma zapewnié pacjentom realizacje konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia
(zob. m.in. art. 86 pr. farm.: ,Apteka jest placéwkg ochrony zdrowia publicznego [...]."). Takze
zatem apteki powinny mieé zapewniong prawnie mozliwos¢ dziatania w ten sposdb, zeby
mozliwie najlepiej realizowane byio prawo pacjentéw do ochrony zdrowia. Tymczasem
kwestionowana regulacja, w Swietle interpretaciji przyjete] przez organy stosujgce prawo oraz
sady, uniemozliwia aptekom podejmowanie dziatan, ktére stuzytyby interesom zdrowotnym
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pacjentéw, a pacijentom uzyskiwanie w aptekach informacji i §wiadczen, ktére sg im niezbedne
dla ochrony zdrowia. Przedmiotowa regulacja nie stuzy zatem poprawie, lecz realnie
pogarsza sytuacje pacjentow w obszarze ochrony zdrowia, ma wiec przeciwny do
deklarowanego skutek.

(98) Kwestionowana regulacja oparta zostata na catkowicie btednym zatozeniu, Ze brak dostepu do
informacii o ofercie_aptek i mozliwosci ich poréwnania lepiej stuzy pacientom niz sytuacja, w
ktérej sg oni w petni poinformowani i moga $wiadomie dokonaé poréwnania i wyboru najlepszej
dla_siebie oferty. Jak nadmieniono juz wczesniej, korelatem prawa przedsiebiorcy do
prezentowania swej oferty jest prawo konsumenta (pacjenta) do uzyskania petnej informacji o
ofercie przedsiebiorcy, w tym o stosowanych przez niego cenach. Obowigzek udzielania
pacjentom petnej, jasnej i rzetelnej informacji nie zostat wytgczony w odniesieniu do aptek, a na
farmaceutach spoczywajg dalej idgce obowigzki szczegoélne w zakresie informowania
pacjentéw, niz to ma miejsce w odniesieniu do innych przedsiebiorcédw. Znaczenie prawa
pacjentéw do informacji jest takze podkreslane na szczeblu Unii Europejskiej, gdzie pracuje sie
m.in. nad zwiekszeniem dostepu pacjentdw do informacji dotyczacych lekoéw. Przepis art. 94a
ust. 1 pr. farm. w _przyjmowanym przez organy i sady rozumieniu, stoi w sprzecznosci takze i z
powyzszymi prawami uczestnikdw rynku (pacientéw-konsumentéw).

(99) Powotywanie sie przez organy publiczne przy usprawiedliwianiu zakazu reklamy aptek na
wzgledy zwigzane z ochrong zdrowia publicznego, w tym zwiaszcza zamiar ograniczenia
negatywnych skutkéw nadmiernej konsumpcji lekéw (samoleczenia), opiera sie na
nieadekwatnym do przyjetego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE oraz polskich
sgdéw modelu pacjenta (konsumenta), postrzegajac tego pacjenta jako bezrozumng istote o
ktérej wyborach rynkowych decyduje reklama i wobec ktérej wystarczy odcigé dostep do
reklamy, by osiagna¢ cel w postaci mniejszej i przemyslanej konsumpgji farmaceutykéw. Takie
podejscie stanowi forme swoistego ubezwtasnowolnienia pacjenta, odebrania mu rzeczywistej
mozliwosci dokonywania wyboru. Nie dostrzezono przy tym, ze wprowadzajgc catkowity zakaz
reklamowania _apteki i ich dziatalno$ci pozbawia sie pacjentow dostepu do informaciji
niezbednych, by dokonywaé rozwaznych, przemys$lanych i korzystnych z perspektywy interesu
pacjenta wyboréw rynkowych. Tymczasem, wedle doniesieh prasowych, z przeprowadzonych
przez firme Millward Brown badan wynika, ze 86% Polakow chce otrzymywaé od farmaceutéw
wiecej informacji o mozliwosci zaoszczedzenia na cenie lekdéw, a 69% chce uczestniczy¢ w
programach lojalnosciowych. Generalny zakaz reklamy aptek musi by¢ zatem oceniony
jako srodek niekorzystny i niepozadany przez wigkszos$¢ pacjentow.

(100) Dalszym negatywnym skutkiem przedmiotowego przepisu jest uniemozliwienie
pacjentom oszczedno$ci w zakresie kosztéw farmakoterapii. Catkowity zakaz reklamy aptek w
praktyce prowadzi do zaniku stosowania przez apteki promociji cenowych, rabatow, obnizek czy
bonifikat, a takze programéw lojalnosciowych, z obawy Ze dziatania takie zostana uznane per
se za przejaw hiedozwolonej reklamy, a takze wskutek niemoznosci poinformowania pacjentow
o korzystnej cenowo ofercie (np. stosowanych rabatach). Podwyzszenie kosztéw terapii dla
pacjentéw jest takze efektem istotnego ograniczenia, czy wrecz wytgczenia konkurengji
pomiedzy aptekami. Zakaz reklamy aptek nie tylko zatem pozbawia pacientéw (konsumentow)
prawa_do informaciji o ofercie rynkowej, ale tez pozbawia ich korzy$ci wynikajacych z
konkurencji na rynku, zwtaszcza za$ konkurencii w sferze cen.

(101) W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze reklama oraz bedacy jej efektem wzrost
konkurencii na rynku, jest zjawiskiem korzystnym z perspektywy interesu konsumentow.
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Prowadzi ona bowiem do poprawy oferty (np. jakosci $wiadczen, zakresu asortymentu), a
jednoczesnie istotnie sprzyia obnizaniu cen. Z powyzszych wzgledow negatywne stanowisko
wobec propozycji zakazu reklamy aptek o analogicznym brzmieniu jak obowigzujgcy obecnie,
juz w 2008r. wyrazat Prezes UOKIK. W swoich uwagach zgtoszonych w ramach konsultacji
projektu noweli do pr. farm. Prezes UOKIK stwierdzit m.in.: NaleZy jednoznacznie stwierdzié, Zze
zaproponowane brzmienie art. 94a ust. 1 [...] odnodnie wprowadzenia zakazu reklam aptek lub
punktow aptecznych [...] jest zupeinie nie do przyjecia. [...] Giéwnym atrybutem reklamy jest
korzy$é zaréwno po stronie konsumenta, jak i podmiotu prowadzgcego okreslonego typu
dziafalno$é gospodarczg. Reklama na rynku aptek moze przynosi¢ konsumentom wymierne
korzysci, poniewaz zwigksza przejrzysto$¢ tego rynku, ufatwiajgc konsumentom znalezienie
apteki najlepiej dostosowanej do ich potrzeb. (zob. dostepne na www.mz.gov.pl stanowisko
Prezesa UOKIK z dnia 3 grudnia 2008 r. przestane do Ministerstwa Zdrowia, w zwigzku z
przedtozonym Prezesowi UOKIK projektem ustawy Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie
niektérych innych ustaw z dnia 3 listopada 2008 r. (znak: MZ - PL - 462 — 6724 - 27/MZ/08)).
Prezes UOKIK wielokrotnie wskazywat tez na niecelowos$¢ takiego zakazu w sytuaciji, gdy i tak
dopuszczalna jest reklama lekéw OTC.

zafgcznik: -
» stanowisko Prezesa UOKIK z dnia 3 grudnia 2008r. (zat. nr 12);

» wywiad z Prezesem UOKIK Maigorzatg Krasnodebskg-Tomkiel autorstiwa A. Dziadik, Wolna
konkurencja ma sie nieZle, opubl. w Manager Apteki, Rocznik 2009 nr 4, dostepny na
www.hazdrowie.pl (zat. nr 13);

(102) Zwréci¢ nalezy uwage, ze w_polskim systemie prawnym_istniejg wystarczajgce $rodki
stuzace wyeliminowaniu naduzy¢ w zakresie reklamy i promocji, chronigce konsumentéw przed
reklama nieuczciwa, np. wprowadzajgcg w _btad. Obawa przed ewentualnymi naduzyciami w
tym zakresie nie moze uzasadniaé zakazu wszelkiej reklamy.

(103) Poniewaz efektem zakazu reklamowania aptek jest istotnie stabsza konkurencja na
rynku, w_chwili obecnej pacjenci ptacg za leki, zwtaszcza leki nierefundowane (w tym OTC),
wiece] niz__dotychczas. Podniesienie kosztéw farmakoterapii w zakresie Iekéw
nierefundowanych jest m.in. wynikiem wzrostu cen w aptekach ogoéinodostepnych, wskutek
zahamowania obnizania cen (stosowania cen promocyjnych, rabatéw, programéw rabatowych)
Z obawy przed zakwalifikowaniem tych dziatan jako zakazanej reklamy apteki oraz z powodu
niemoznosci poinformowania klienteli o tego rodzaju promocjach cenowych (co pozbawia je
ekonomicznego sensu). W_konsekwenciji zakazu reklamy aptek zmniejsza sie wiec realna
dostepnos¢ lekdw dia pacientow

zalacznik:

> fragment raportu (strona tytutowa, s. 9-11 oraz s. 56-63) ,Wplyw ustawy o refundacji lekéw na
dostep pacjenta do farmakoterapii, budzet NFZ oraz branze farmaceutyczna, dostepny na
http:tfinfarma.pl/ (zaf. nr 14);
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(104) Negatywnym efekiem zakazu reklamowania aptek jest takze rezygnacja przez apteki z
programéw opieki farmaceutycznej, oraz z informowania o0 prowadzonej opiece, z obawy przed
uznaniem ich za niedozwolong reklame. Z uwagi na fakt, ze stanowigca obowigzek farmaceuty
opieka farmaceutyczna stanowi istotny element ochrony zdrowia realizowany w aptekach,
ograniczenie mozliwosci jej sprawowania, czy choclby pozbawienie aptek dogodnych
mechanizmow realizacji opieki farmaceutycznej, istotnie pogarsza warunki dia realizacji przez
pacientéw prawa do ochrony zdrowia w ramach korzystania z ustug aptek. Przedmiotowy zakaz
dziata hamujaco takze na prowadzenie badan naukowych dotyczacych jakosci opieki
farmaceutycznej, z uwagi na przypadki zakwalifikowania ogtoszenia zachecajgcego do udziatu
w badaniu jako reklamy apteki.

(105) Zakaz reklamy aptek przewidziany w art. 94a ust. 1 pr. farm. stat sie takze podstawg
kwestionowania _innych korzystnych dla pacjentéw dziatan lub rozwigzan, takich jak np.
ubezpieczenia lekowe, pozwalajace na skorzystanie z atrakcyjniejszej cenowo oferty w
aptekach uczestniczacych w takim programie (oraz innych form prywatnej refundacji lekoéw), czy
tez np. programy kart seniora, organizowane przez samorzady gminne, pozwalajgce na
uzyskanie znizek w wybranych aptekach, wreszcie z uczestnictwa aptek w programie Karty
Duzej Rodziny, uruchomionym przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej (rabaty dla rodzin
Z co hajmniej trojgiem dzieci). W _wyniku wprowadzenia zakazu oraz sposobu jego interpretacii
przez organy stosujgce prawo, apteki rezygnujg takze z szeregu innych dziatan propacjenckich,
w tym dziatan informacyjnych (np. o mozliwosci zaptacenia karta, o znajomosci jezyka obcego
przez personel), gdyz wtasciwie kazda informacja o tym, co wyréznia apteke sposrdd innych na
rynku, moze byé uznana — jako dajaca aptece ,uprzywilejowang sytuacie gospodarcza” — za
zakazang reklame. Skutkiem zakazu jest wiec spadek jakosci Swiadczonych w aptekach ustug.

(106) Zakaz reklamy aptek utrudnia ponadto aptekom specjalizacie (np. w zakresie lekéw
onkologicznych, kardiologicznych) i dotarcie z informacjg o specjalizacji do pacjentéw (a
oczywistym jest, ze zadna apteka nie ma petnego asortymentu). Pacjent nie jest wiec w stanie
dotrze¢ do informacji, gdzie moze sie zaopatrzy¢ w potrzebne mu leki, zwlaszcza leki
~specjalistyczne”. Jest to kolejna okolicznos¢ potwierdzajgca teze, ze w_konsekwenciji zakazu
reklamy aptek zmniejsza sie wiec realna dostepnos¢ lekéw dla pacjentéw.

(107) Zakaz reklamy aptek uniemozliwia aptekom nie tylko konkurencje miedzy soba, ale i
skuteczng konkurencje z tzw. placéwkami obrotu pozaaptecznego, ktére mogg sprzedawacd
niektére rodzaje lekow i wyroby medyczne (catkowity zakaz reklamy nie dotyczy tego rodzaju
placéwek handiowych). Wskutek zakazu reklamy aptek pacjenci coraz czesciej nabywaijg leki
OTC nie w_aptekach, a w_innych punktach ich dystrybucji, np. w_supermarketach czy na
stacjach benzynowych, bez mozliwosci otrzymania tam fachowej porady, zwiaszcza ostrzezenia
przed nadmierng _konsumpcja farmaceutykdw, co w_  sposdb ewidentny pogarsza
bezpieczenstwo zdrowotne pacjentdéw, nie stuzy zatem rzeczywistej ochronie dobra w postaci
zdrowia publicznego.

(108) W pismiennictwie podnosi sie takze, ze w wyniku obowigzywania zakazu reklamy aptek,
organy inspekciji farmaceutycznej, zamiast wykonywaé swoje podstawowe zadania w zakresie
bezpieczenstwa obrotu produktami leczniczymi, zmuszone sg de facto zajmowad sie
konkurencjg pomiedzy podmiotami gospodarczymi, jakimi sg apteki, ¢o zmniejsza ich
efektywno$€¢ w innych obszarach. Takze i w ten posredni sposdb kwestionowany zakaz
przyczynia sie do pogorszenia bezpieczenstwa zdrowotnego pacjentow.
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[podsumowanie — sprzecznos$¢ zakazu z deklarowanym celem ochrony zdrowia publicznego]

(109) Podsumowujgc wskazaé nalezy, ze catkowity zakaz reklamy aptek przynosi by¢ moze
korzysci niektérym aptekom, oraz samorzadowi aptekarskiemu, ktérego organy wykorzystujg
ten zakaz dla umacniania swej pozyciji oraz walki z aptekami sieciowymi, ale z pewnoscig nie
stuzy interesom pacjentow. Zakaz reklamy aptek jest wiec przejawem priorytetu intereséw
korporacji _nad interesem_pacjenta. Beneficjentem zakazu mialy byé mate, niezrzeszone,
samodzielne apteki, jednakZze z uwagi na generalny charakter zakazu i jego ekstensywng
wykfadnie, w rzeczywistosci okazat sie on dziataé przede wszystkim na korzys¢ placéwek
obrotu pozaaptecznego, zwiekszajac ich obroty w zakresie lekow OTC. W _efekcie zakazu,
ktéry rzekomo miat stuzy¢ ochronie zdrowia publicznego i dobru pacijentéw, bezpieczenstwo
zdrowotne pacjentéw ulegto istotnemu pogorszeniu. Zakaz uniemozliwia aptekom prowadzenie
szeregu dziatann propacjenckich, badz tez co najmniej wprowadza niepewnos$¢, co do
dopuszczalno$ci podejmowanych dziatan, ktéra skutecznie powstrzymuje farmaceutéw od ich
podejmowania. '

(110) Powyzsze okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze art. 94a ust. 1 pr. farm. w
obecnym ksztatcie nie moze stuzyC ochronie dobra w postaci zdrowa publicznego.
Kwestionowany przepis istotnie uderza w wynikajgce z art. 68 ust. 1 Konstytucji prawo do
ochrony zdrowia. Z uwagi na fakt, ze, zamiast stuzyé dobru w postaci zdrowa publicznego,
sprzyja on jedynie ograniczeniu prawa pacjentéw do ochrony zdrowia, oczywiscie nie moze byé
mowy o spetnieniu wynikajgcych z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP warunkéw dopuszczalnoéci
ograniczenia konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia. Z powyzszych wzgledéw art. 94a ust.
1 pr. farm. narusza przewidziane w art. 68 ust. 1 Konstytucji RP prawo do ochrony zdrowia.

I.5. Zarzut naruszenia art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w tym wynikajacej z art. 2 oraz art.
31 ust. 3 Konstytucji RP zasady proporcjonalnosci

(111) We wczedniejszej czesci pisma wykazano, ze kwestionowany przepis art. 94a ust. 1 pr.
farm. stanowi istotne ograniczenie gwarantowanych w Konstytucji RP wolnosci i praw Skarzace;
(a takze innych przedsiebiorcdw i pacjentéw) tj. wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, wolnosci
pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, wolnosci komunikowania, prawa do ochrony
zdrowia. Ograniczenia te nie sg jednakze tozsame z naruszeniem przepiséw Konstytucji RP
gwarantujgcych przedmiotowe wolnosci i prawa, istnieje bowiem moziiwos¢ ich
usprawiedliwienia poprzez spetienie warunkéw okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (lub
art. 22 — w przypadku wolnosci dziatainosci gospodarczej). Kazde ograniczenie podstawowych
praw i wolnosci gwarantowanych przez Konstytucje RP musi mie¢ charakter wyjatkowy i by¢
uzasadnione szczegolnymi wzgledami, przez ktére rozumie sie zasadniczo niemozliwg do
pogodzenia kolizje dwbdch wartosci chronionych na szczeblu konstytucyjnym. W_analizowanym
przypadku brak jest jednak podstaw dla_usprawiedliwienia naruszenia ktérejkolwiek z
wymienionych powyzej zasad konstytucyinych. Naruszenie przez zaskarzony przepis praw i
wolnosci Skarzgcej (a takze innych podmiotoéw) wynika zatem nie tyle z faktu, ze art. 94a ust. 1
pr. farm. ogranicza prawa i wolnosci Skarzgcej (lub innych podmiotéw), ale ze czyni to w
sposob i w wymiarze niedozwolonym w $wietle przywotanych powyzej zasad konstytucyjnych.

(112) Okolicznoéci, ktére przemawiajg za takg oceng sg zasadniczo zbiezne, diatego zostang
przedstawione igcznie dla wszystkich ograniczonych kwestionowanym przepisem praw lub
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wolnosci. Jednakze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego art. 22 odnoszacy sie
do wolnosci dziatainosci gospodarczej, stanowi regulacje szczegdlng wobec ogdinej regulacji
zawartej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jak wskazuje Trybunat, w zakresie "waznego interesu
publicznego" z art. 22 Konstytucji RP mieszcza sie rowniez wartosci nie wymienione w art. 31
ust. 3 Konstytucji. ,W konsekwencji zakres dopuszczalnych ograniczert wolnosci dziatalnosci
gospodarczej jest, przynajmniej patrzgc pod kgtem materialnych podstaw (przestanek)
ograniczen, szerszy od zakresu dopuszczalnych ograniczen tych wolnosci i praw, do ktérych
odnosi sie art. 31 ust. 3 Konstytucji’ (tak w wyroku SK 21/03 z dnia 14 czerwca 2004 r.,
opubl., TK-A 2004/6/56; zob. tez np. wyrok TK z dnia 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02, opubl. OTK
ZU nr 4/2003, s. 456). Jednakze Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat tez, ze ocena,
czy zakwestionowany akt normatywny zostat wprowadzony ze wzgledu na ,wazny interes
publiczny” nie moze abstrahowac od zasady proporcjonalnosci oraz zakazu naruszenia istoty
konstytucyjnego prawa podmiotowego (zob. np. wyrok TK z dnia 16 pazdziernika 2014 r., SK
20/12, opubl. OTK-A 2014/9/102). Zatem takze i w odniesieniu do wolno$ci dziatalnosci
gospodarczej uwzgledni¢ nalezy wynikajgcy z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zakaz naruszania
istoty konstytucyjnie gwarantowanego prawa lub wolnosci, a takze wymog proporcjonalnosci
wprowadzanych ograniczen.

(113) Warunkiem formalnym dopuszczalno$ci ograniczeh praw i wolnosci jest wymodg
ustanowienia ograniczenia "tylko w ustawie" (w art. 22: ,w drodze ustawy”), ktéry rozumieé
nalezy jako nakaz kompletno$ci unormowania ustawowego, kiére musi ,[sJamodzielnie okre$laé
wszystkie podstawowe elementy ograniczenia danego prawa i wolnosci, tak aby juz na
podstawie lektury przepiséw ustawy mozZna byto wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego
ograniczenia” (zob. wyrok TK z 12 stycznia 2000r., P. 11/98). Jak juz wyzej wskazano,
naruszenie zasady prawidtowej legislacji poprzez brak dostatecznej okreslonosci ustawowej
zaskarzonego przepisu, prowadzi takze do naruszenia wynikajgcego z art. 31 ust. 3 Konstytucii
RP_wymogu poprawnej drogi ustawowej przy wprowadzaniu ograniczen w _zakresie
gwarantowanych przez Konstytucie praw i wolnoéci. Wadliwe brzmienie art. 94a ust. 1 pr. farm.
skutkuje przekazaniem zadania wyznaczenia ostatecznego ksztattu ograniczern organom
stosujacym prawo. Juz wytacznie z tei formalnej przyczyny, ograniczenia wynikajgce z art. 94a
ust. 1 pr. farm. nie moga byé uznane, w_odniesieniu_do wszystkich rozwazanych praw i
wolnosci konstytucyjnych, za dopuszczaine,

(114) W ptaszczyznie materialnej wymagania zawarte w art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji RP
odwolujg sie do zasady proporcjonainosci, okreslanej tez jako zakaz nadmiernej ingerencji,
ktora wywodzona jest tez z art. 2 Konstytucji RP, jako konieczny element koncepciji panstwa
prawnego. Zasada proporcjonalnosci stuzy rozstrzygnieciu kolizji chronionych przez Konstytucje
débr. Zeby wiec przedmiotowa zasada w ogole znalazta-zastosowanie, koniecznym jest
stwierdzenie, ze ograniczenie, ktérego dopuszczalno$é podiega ocenie, stuzy ochronie co
najmniej jednego z débr wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

(115) Jak wykazano juz wczesniej, catkowity zakaz reklamy aptek, w dodatku wadliwie
skonstruowany i niedostatecznie okreslony ustawowo, z istoty swojej nie moze i w
rzeczywistosci nie stuzy ochronie zdrowia publicznego, lecz ochrone te istotnie utrudnia. W
analizowanej svytuacii de facto zatem nie wystepuje kolizja débr, ktéra mogtaby uzasadniaé
ograniczenie wskazanych wczedniej wolnosci i praw.

(116) Gdyby jednakze teoretycznie zatozyé, ze wynikajace z catkowitego zakazu reklamy
aptek ograniczenia konstytucyjnych woinoéci i praw stuzg ochronie wskazanego w art. 31 ust. 3

39



Konstytucji RP zdrowia publicznego (j. zachodzi kolizja doébr), to i tak nalezaioby uznac¢, ze
kwestionowany przepis nhie realizuje wynikajacej z art. 2 oraz 31 ust. 3 Konstytucji RP zasady
proporcionalnosci i stanowi_ przypadek oczywiscie nadmiernej ingerenciji. W orzecznictwie
Trybunatu (zob. m.in. orzeczenie z 26 kwietnia 1995 r., K. 11/94, OTK w 1995 r., cz. |, s. 133)
wskazuje sie, ze dla oceny, czy doszto do naruszenia zasady proporcjonainosci (zakazu
nadmiernej ingerencji) konieczne jest udzielenie odpowiedzi na trzy pytania: "1) czy
wprowadzona regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig
skutkéw; 2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest
powigzana, 3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostajg w proporcji do ciezaréw
naktadanych przez nig na obywatela”. Na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP szczegélny
nacisk potozony zostat na kryterium "koniecznosci w demokratycznym panstwie". Wediug
Trybunatu: ,Oznacza to, ze kazde ograniczenie praw i wolnosci jednostki musi by¢ w pierwszym
rzedzie oceniane w ptaszczyznie pytania, czy byto ono "konieczne", czyli - innymi stowy, czy
tego samego celu (efektu) nie mozna bylo osiagngé przy uzyciu innych $rodkéw, mniej
ucigzliwych dla obywatela, bo stabiej (bardziej ptytko) ingerujacych w sfere jego praw i
wolno$ci.” (zob. wyrok TK z 12 stycznia 2000r., P. 11/98; zob. tez wyrok TK z dnia 8 lipca
2008r., K 46/07, opubl.: OTK-A 2008/6/104: ,Zasada, iz ograniczenia praw i wolno$ci mogg byé
wprowadzane tylko w zakresie koniecznym, wyraza ogélng idee praw i wolnosci jako sfery
swobodnego dziatania jednostki, w kitdérg ustawodawca moze ingerowaé tylko w razie
koniecznos$ci i tylko w niezbednym wymiarze.”).

(117) W analizowanym przypadku zadne z przedstawionych powyzej kryteriébw koniecznosci i
proporcijonalno$ci_ ograniczenia nie zostato spetnione. Ograniczenie przybierajgce postaé
generalnego i zarazem blankietowego zakazu reklamy aptek, z pewnoscig nie spetnia wymogu
koniecznosci. Jesli zamierzonym skutkiem regulacji miato by¢ powstrzymanie nadmierne;j,
nieuzasadnionej wzgledami medycznymi konsumpcji lekédw oraz ograniczenie jej negatywnych
skutkéw zdrowotnych, zakaz powinien byé ograniczony do reklamy aptek dotyczgcej produktéw
leczniczych. Zakaz nie powinien zatem dotyczyé reklamy aptek w pozostatym zakresie,
zwiaszcza zas reklamy w ogéle nie odnoszacej sie do produktdéw leczniczych. Zakladany efekt
niewatpliwie mogt zostaé osiggniety przy uzyciu znacznie_mniej dolegliwego $rodka, ergo nie
zostato spetnione kryterium koniecznosci.

(118) Na marginesie zwrdci¢ nalezy uwage, ze tak szeroki zakres zakazu reklamowego
dotyczacego aptek daje sie wyjasni¢ jedynie zamiarem osiggniecia tego celu, ktéry
rzeczywiscie, a nie jedynie deklaratywnie przySwiecat inicjatorom generalnego zakazu reklamy
aptek tj. samorzadowi aptekarskiemu. Jedynym celem, ktéry rzeczywiscie moze zostac
zrealizowany za pomoca analizowanego przepisu, jest istotne ograniczenie, czy wrecz
wytaczenie konkurenciji na rynku aptecznym, odbywajace sie ze szkoda dia interesu pacjentow.

(119) Analizowana regulacja nie jest tez oczywiscie niezbedna dia osiagniecia celu ochrony
zdrowia. Wynika to z faktu, ze w relacji do tego celu jest nazbyt szeroka, dotyczy bowiem nie
tylko wydawania produktéw leczniczych, ale catego zakresu dziatalnosci apteki. Ponadto
deklarowany cel jest juz realizowany za posrednictwem przepiséw ograniczajgcych reklame
produktows tj. reklame lekéw (por. art. 52 i n. pr. farm.). Nalezy w tym miejscu nadmienié, ze
wskutek wprowadzenia zakazu_reklamy aptek doszio tez do ograniczenia reklamy lekéw (w
aptekach_i _przez apteki), nieprzewidzianego w_dyrektywie 2001/83/WE, majgcej charakter
requlaciji petnej, a zatem do _ograniczenia sprzecznego z postanowieniami ww. dyrektywy.
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(120)

Wreszcie, poniewaz kwestionowana regulacjia ma nie tyle pozytywny, co negatywny

wptyw na dobro rzekomo przez nig chronione, oczywistym jest ze te efekty nie pozostajg we
wlasciwej proporcji do ciezaréw (obowigzkoéw) natozonych art. 94a ust. 1 pr. farm. na
przedsiebiorcow aptecznych. Przy uwzglednieniu natychmiastowej wykonalnosci nakazu
zaprzestania rekiamy, wynikajgce z zakazu reklamy aptek obowigzki oceni¢ nalezy jako bardzo
dolegliwe, a ponadto ich wykonanie zostato obwarowane surowg sankcja finansowa.

(121)

Wskazaé wreszcie nalezy, ze przynajmniej w przypadku dwoéch z ograniczanych przez

art. 94a ust. 1 pr. farm. wolnosci i praw ti. wolnosci dziatalnosci gospodarczej i wolnosci

wypowiedzi komercyinej, zachodzi przypadek ingerenciji w istote danej wolnosci, co oznacza, ze

przestanki usprawiedliwienia ograniczenia nie sg spetnione (art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytuciji RP).

(122)

Za brakiem dochowania wymogéw wynikajgcych z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP

przemawiajg ponadto m.in. nastepujgce wzgledy:

Catkowity zakaz reklamy aptek (przy uwzglednieniu jego brzmienia oraz sposobu wyktadni)
ma najszerszy zakres sposréd obowigzujgcych w systemie prawa polskiego ograniczen lub
zakazow reklamowych dotyczacych dziatalnosci gospodarczej iub zawodowej, ktéry jest
m.in. znacznie szerszy oraz ma odmienng, skfaniajacg do -ekstensywnej wyktadni
konstrukcje, niz odnoszacy sie do podmiotdw wykonujacych dziatalnos¢ lecznicza art. 14
ustawy z 15 kwietnia 2011r. o dziatalno$ci leczniczej. Zgodnie z tym ostatnim przepisem
wspomniany podmiot ma pozytywny obowigzek podania do publicznej wiadomosci
informacji o zakresie i rodzajach udzielanych swiadczen zdrowotnych, z zastrzezeniem, ze
tres¢ lub forma tych informacji nie moga mieé cech reklamy. Zwréci¢ przy tym nalezy
uwage, ze wspomniany powyzej przepis dotyczy m.in. publicznych zaktadoéw opieki
zdrowotnej takich jak przychodnie czy szpitale, a zatem jednostek, ktorych znaczenie i rola
w systemie ochrony zdrowia jest wieksze, niz rola aptek. Znacznie wezszy zakres maja
takze zakazy reklamy dotyczace zawodow zaufania publicznego takich jak adwokaci czy
radcowie prawni, ktére jednoznacznie i w szerokim wymiarze dopuszczajg informowanie o
dziatalnosci zawodowej (por. § 23 i 23a Kodeksu Etyki Adwokackiej, art. 24 Kodeksu Radcy
Prawnego).

Zakazowi reklamy aptek oraz ich dziatalno$ci nadana zostata ranga powszechnie
obowigzujgcego prawa (co oznacza, ze jest on takze ,egzekwowany” przez organy
panstwa), podczas gdy ograniczenia reklamowe dotyczace przedstawicieli zawodéw
zaufania publicznego (np. adwokatow, radcow) wynikajg z kodekséw etycznych (norm
korporacyjnych stanowionych przez organy samorzadu zawodowegoy;

Naruszenie zakazu reklamy aptek zostato obwarowane sankcja administracyjng w postaci
kary pienieznej do 50 tys. zt., a decyzji nakazujacej zaprzestanie reklamy przystuguje walor
natychmiastowej wykonaino$ci;

Catkowity zakaz reklamy aptek, pomimo ze — przyjmujgc ze stuzyé ma ochronie zdrowia —
posiada¢ powinien charakter jedynie uzupetniajacy, uszczelniajacy regulacje dotyczaca
reklamy produktéw leczniczych, istotnie wykracza poza zakres ograniczeh dotyczacych
reklamy lekéw. Oznacza to, Ze mogaca mie¢ istotniejsze znaczenie z perspektywy ochrony
zdrowia reklama lekow OTC (reklama produktowa) jest dozwolona, a reklama, czy chocby
informowanie o miejscach sprzedazy tych lekdéw, sg zakazane. Rozwigzanie takie jest
catkowicie nieracjonalne zwazywszy, ze reklama produktowa ma z perspektywy ochrony
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zdrowia pacjentow istotniejsze znaczenie niz reklama aptek, czyli miejsc gdzie produkty te
53 dostepne.

o Catkowity zakaz reklamy aptek w Swietle przyjetej wykiadni, stanowi nie tyle zakaz
reklamowy, co zakaz dziatainosci aptek w istotnym zakresie, utrudniajgc czy wrecz
uniemozliwiajgc realizacje stanowigcych zaréwno prawo, jak i obowigzek apteki, ustug dla
pacjentdw, w tym zwlaszcza Swiadczenia opieki farmaceutycznej i udzielania w jej ramach
istotnych dla pacjentéw informacji oraz porad. Dalsze, negatywne z perspektywy pacjentow
skutki zakazu, zostaty omdwione w pkt. 83-99 .

o Caltkowity zakaz reklamy aptek prowadzi do wytgczenia zwyktych mechanizméw rynkowe;j
konkurencji oraz wszystkich negatywnych, zwlaszcza dla pacjentdéw, skutkdw wigzacych sie
z brakiem konkurencji na rynku.

Przedstawione powyzej wzgledy przemawiajg za oceng, ze analizowany przepis art. 94a ust. 1
pr. farm. nie spetnia, w odniesieniu do ograniczanych przez niego wolnosci i praw
konstytucyjnych, okreslonych w art. 31 ust. 3 (wzglednie w art. 22) Konstytucji RP warunkéw, w
tym wynikajgcej z tego przepisu oraz art. 2 Konstytucji zasady proporcjonalno$ci. Skutkuje to
nie tylko naruszeniem art. 22 w zw. z 20, art. 54, art. 49 oraz art. 68 ust. 1 Konstytucji, ale tez
-art. 31 ust. 3 oraz art. 2 Konstytucji RP.

lil. Okolicznosci wskazujace na potrzebe oceny ,konstytucyjnosci” art. 94a ust. 1
pr. farm.

(123) Na konieczno$¢ weryfikacji zaskarzonej regulacji przez Trybunat pod katem jej
konstytucyjnosci wskazujg, oprocz przedstawionej powyzej argumentacji prawnej, takze
nastepujace okolicznosci. Przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. w obecnym brzmieniu nie zostat, jak
dotad, poddany Zadnej oficjainej ocenie pod katem jego zgodnosci z Konstytucjg RP (a takze z
prawem unijnym). Jak wskazano juz wczesniej, przedmiotowy przepis nie byt w tym zakresie
oceniany w toku prac legislacyjnych. Sporzgdzona podczas prac parlamentarnych opinia
konstytucjonalisty prof. Marka Chmaja, dotyczaca konstytucyjno$ci ustawy refundacyjnej, nie
obejmowata swym zakresem art. 94a ust. 1 pr. farm. (gdyz przepisu tego nie byto w rzagdowym
projekcie ustawy refundacyjnej). Réwniez dyskusja w tym przedmiocie, ktéra zostata
przeprowadzona w komisji senackiej, nie obejmowata art. 94a ust. 1 pr. farm. Przedmiotowy
przepis nie zostat tez zaskarzony do Trybunatu Konstytucyjnego przez zaden z podmiotow
uprawnionych do zainicjowania ,abstrakcyjnej” kontroli jego konstytucyjnosci.

(124) Skierowania do Trybunatu Konstytucyjnego pytania prawnego co do konstytucyjnosci
art. 94 ust. 1 pr. farm. odmawia takze konsekwentnie (w réznych sprawach) Naczelny Sad
Administracyjny. Sady orzekajace w sprawach decyzji opartych na przedmiotowym przepisie, tj.
WSA w Warszawie oraz NSA, stojg bowiem na niezasadnym, zdaniem Skarzgcej, stanowisku,
ze przedmiotowa regulacja jest jasna i nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. Nawet gdyby
przyja¢ takie zatozenie stwierdzi¢ trzeba, ze brak watpliwosci interpretacyjnych, nie oznacza
jeszcze, iz regulacja nie budzi watpliwosci co do swej zgodnosci z Konstytucja RP. Nalezy
uznagé, ze przepis ktéry budzi tak daleko idgce watpliwosci interpretacyjne u podmiotow, ktore
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winny go przestrzegac i ktéry jest podstawg nieraz absurdalnych wrecz rozstrzygnieé¢ organow
stosujgcych prawo, prowadzgcych do negatywnych skutkéw na rynku aptecznym oraz
uderzajagcych w interesy pacjentdéw, powinien zostaé poddany ocenie w $wietle zasad
konstytucyjnych.

(125) Pamietaé tez nalezy, ze zmiana przepisu art. 94a pr. farm. wprowadzona ustawg
refundacyjng z dniem 1 stycznia 2012r., wskutek ktérej przepis ten uzyskat obecne brzmienie,
nie ma tez zadnego oparcia w prawie unijnym (nie stanowi implementacji przepiséw unijnych),
ani innych normach prawa migedzynarodowego. Zadne z panstw czionkowskich UE nie
przewiduje tego rodzaju catkowitego zakazu reklamy aptek w ramach powszechnie
obowigzujgcych przepiséw. W dyskusjach nad przedmiotowg regulacjg pojawiajg sie liczne
gtosy, ze polski zakaz reklamy aptek jest sprzeczny z prawem unijnym. Kwestia ta zostanie
zbadana przez organy unijne wskutek skargi zfozonej do KE przez Konfederacje Lewiatan.
Ewentualna eliminacja przepisu art. 94a pr. farm. Dzieki wykorzystaniu wewnetrznych
instrumentéw prawnych moze jednak dodatkowo leze¢ w interesie publicznym, poniewaz
pozwoli ograniczy¢ konsekwencje naruszenia przez Poiske prawa unijnego.

(126) Przy podeimowaniu_decyzji w__kwestii _konstytucyjnosci _zaskarzonego przepisu
uwzgledni¢ nalezy — w ocenie Skarzacej - nie tylko to, do jak rozbieznych wnioskdw prowadzi
jego wyktadnia (dokonywana w orzecznictwie oraz w piémiennictwie), ale tez do jakich skutkow
praktycznych prowadzi jego obowigzywanie. Znaczna cze$é orzeczen lub stanowisk nadzoru .
farmaceutycznego w sprawach dotyczacych reklamy aptek nie spetnia kryteriow logiki i
racjonalnosci (np. decyzje dotyczace naklejek z informacjg o mozliwosci ptacenia kartg w
aptece, uznanie za niedopuszczalne udziatu aptek w programie Karta Duzej Rodziny), za§ sam
zakaz jest dysfunkcjonainy wobec deklarowanego celu ochrony zdrowia.

(127) Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnos¢ z Konstytucjg RP catkowitego zakazu reklamy aptek
budzi istotne watpliwosci nie tylko wéréd podmiotow obowigzanych do jego przestrzegania, ale
tez wsréd licznych instytuciji i gremidw, a takze wsréd konstytucjonalistéw. Watpliwosci co do
zasadnosci catkowitego zakazu reklamy aptek podnoszg takze organy panstwa polskiego, takie
jak wspomniany juz wczesniej Prezes UOKIK, ktéry postrzega w zakazie zagrozenie dla
konkurencji oraz intereséw konsumentéw, a takze Minister Gospodarki, wskazujgc na
negatywny wplyw regulacji na ochrone zdrowia, rynek pracy, konkurencyjno$é gospodarki i
przedsiebiorczos¢. Zwrécié tez nalezy uwage, ze na bardzo podobnych do podnoszonych w
odniesieniu do zakazu reklamy aptek argumentach oparta zostata skarga konstytucyjna
ztozona przez Prezydenta RP na przepisy zakazujgce reklamy otwartych funduszy
emerytalnych. (sprawa K 1/14). W skardze Prezydenta RP, ktéra w zakresie zakazu reklamy
(art. 197a ustawy o organizagcji i funkcjonowaniu funduszy emerytainych) zostata uznana za
zasadng w stanowisku Prokuratora Generalnego RP ziozonym w postepowaniu przez
Trybunatem Konstytucyjnym powotane zostaty zbiezne do wyzej przedstawionych argumenty.
Nadto, w znacznym zakresie budowa zakazu oraz jego usytuowanie ustrojowe przypominaja
art. 94a ust. 1 pr. farm. Mozna bowiem zauwazy¢, ze:

¢ W obu przypadkach zakaz zawiera nieokreslone pojecia reklamy i informaciji o trudnym
do odkodowania wzajemnym stosunku i w obu zakaz reklamy w istocie staje sie
zakazem informacji.
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o Zakaz reklamy OFE zostat uzasadniony rolg funduszy jako czesci systemu ubezpieczen
spotecznych (podobny sposdb usprawiedliwienia), jednakze bez wskazania, dlaczego
tak daleko posuniety zakaz jest potrzeby.

e Zakaz obwarowany zostat sankcja, a decyzja stwierdzajaca jego naruszenie jest
natychmiast wykonaina. :

zalgcznik:

» fragment (s. 1-2, 33-42) uzasadnienia wniosku Prezydenta RP z dnia 30 stycznia 2014r. do
Trybunalu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg przepisoéw dotyczgcych zakazu
reklamy OFE (zaf. nr 15);

(128) Zarowno Prezydent RP, jak i Prokurator Generalny, zwracajg uwage na
niedookreslono$¢ pojecia reklamy i naruszenie przez to zasady prawidtowej legislacji
(Prokurator Generalny podnosi réwniez, ze zakaz ten stanowi cze$¢ ,prawa represyjnego’ i
winien by¢ oceniany zgodnie z kryteriami wynikajgcymi z art. 42 Konstytucji RP). Analogicznie,
zarowno Prezydent RP, jak i Prokurator Generalny uznajg, iz zakaz narusza art. 54 i 22
Konstytucji RP i nie spetnia warunku proporcjonaino$ci. Dodaé przy tym mozna, ze zakaz
reklamy OFE jest ograniczony czasowo (stawowi zatem swego rodzaju regulacje przejsciowa),
podczas gdy zakaz wynikajgcy z art. 94a ust. 1 pr. farm. nie zostat w ten sposdb ograniczony,
jest zatem bardziej dotkliwy. '

(129) Zakaz reklamy aptek jest kwestionowany, w tym réwniez z perspektywy konstytucyjnej,
przez liczne organizacje zrzeszajgce przedsiebiorcéw, w tym zwtaszcza: lzbe Gospodarcza
Farmacja Polska, Zwigzek Pracodawcdéw Aptecznych PharmaNET, Konfederacje Lewiatan,
Izbe Gospodarczag Wtascicieli Punktow Aptecznych i in. Organizacje te wskazujg na zagrozenia
wynikajgce z obowigzywania art. 94a ust, 1 pr. farm. dla intereséw pacjentéw oraz
przedsiebiorcow aptecznych i podkreslajg koniecznos¢ jego doprecyzowania (w tym
zdefiniowania pojecia reklamy), tak aby granica miedzy tym co dozwolone, a tym co zakazane,
byta jasno postawiona, zwtaszcza poprzez rozgraniczenie poje¢ reklamy oraz informacji. Bez
takiego doprecyzowania przepisu nie sposob bowiem prawidtowo funkcjonowaé na rynku,
skoro podejmowanie dziatan korzystnych dla pacjentéw, w tym informacyjnych, grozi nie tylko
nakazem ich zaprzestania, ale i dolegliwg karg pieniezna.

Zafgcznik:

» materialy ze stanowiskami organizacji kwestionujgcych zasadnosé, w tym konstytucyjno$c, art.
94a pr. farm. (zal. nr 16);

(130) Na niezgodnos¢ catkowitego zakazu reklamy aptek z Konstytucjg RP zwracajg uwage
takze konstytucjonalisci, w tym m.in. kierownik Katedry Prawa Konstytucyjnego UJ prof. Pawet
Sarnecki.

Zafacznik:
» opinia prof. P. Sarneckiego (fragment dotyczgcy art. 94a pr. farm.)(zat. nr 17);
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(131) Natomiast z perspektywy Skarzacej zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. godzi w

jej konstytucyjne prawa i wolnosci, uniemozliwiajgc jej prawidtowe funkcjonowanie nie tylko jako
przedsiebiorcy dziatajgcym na rynku, ale takze jako placéwki ochrony zdrowia majgcej do
wykonania okreslone zadania w ramach systemu ochrony zdrowia, dla dobra pacjentéw
(klientébw apteki), w tym m.in. sprawne zorganizowanie obligatoryjnej w aptekach opieki
farmaceutycznej dla pacjentéw, zaopatrywanie pacjentéw w przydatne informacje i materiaty
dotyczace zdrowia i zapobiegania chorobom, zapewniania korzystnych warunkéw sprzedazy
pacjentom zaopatrujgcym sie w aptece, w granicach dozwolonych przez obowigzujace przepisy.

Podsumowujac wskazaé nalezy, iz zdaniem Skarzacej, donioste okoliczno$ci przemawiajg za
stanowiskiem o niezgodnosci art. 94a ust. 1 pr. farm., stanowigcego podstawe ograniczenia
Skarzacej w jej konstytucyjnych prawach i wolnosciach, z Konstytucjg RP.

W tym stanie rzeczy Skarzgca wnosi, jak na wstepie.

za Skarzaca - petnomocnicy

prof. dr hab. Elzbieta Traple Joanna Adamczyk r

adwokat- adwokat

Zalgczniki:

1) oryginat petnomocnictwa oraz informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS dla
F Sp. zo.0.,;

2) wyrok NSA z dnia  grudnia 2014 r., ;

3) decyzje organéw inspekcji farmaceutycznej obu instancji oraz wyrok WSA w W z dnia
marca 2013 r., , wydane w postepowaniach, w ktorych Skarzgca byla strong
(wobec Skarzacej), a takze skarga i skarga kasacyjna zloZzone przez Skarzgcg w ww.
postepowaniach;

4) materiat zawierajgcy definicje reklamy aptek oraz ich dziatalnosci, stosowane w orzecznictwie;

5) opisy programow: Programu

’
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6) fragment tresSci oraz uzasadnienia projektu ustawy refundacyjnej — dot. zmian pr. farm. (druk
3491);

7) pismo z 27 maja 2013r. skierowane przez Ministra Zdrowia do marszatka Senatu RP - pana
Bogdana Borusewicza, znak: MZ-PLO-079-16391-104/PR/13 oraz MZ-PLO-460-16063-
45/KP/13;

8) stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej nr VI/1/2012 z dnia 11 kwietnia 2012r.;
9) pismo NIA z 11 sierpnia 2010r., Ldz.P.250/2010, adresowane do Ministra Zdrowia;

10) wystagpienie Prezesa NRA, G. Kucharewicza opisane w: E. Jarosik (Biuro Prasowe NIA), O
ustawie refundacyjnej w senackich komisjach: zdrowia, ustawodawczej i gospodarki narodowej,
opubl. 14 kwietnia 2011r. na http://nia.org.pl/;

11) informacje prasowe dotyczgce kwestionowania, na podstawie art. 94a pr. farm., aktywnosci aptek
takich jak udziat w ubezpieczeniach lekowych, programach kart seniora czy duzej rodziny;

12) stanowisko Prezesa UOKIK z dnia 3 grudnia 2008r.;

13) wywiad z Prezesem UOKIK Mafgorzatg Krasnodebskg-Tomkiel autorstwa A. Dziadik, Wolna
konkurencja ma sie nieZle, opubl. w Manager Apteki, Rocznik 2009 nr 4, dostepny na
www.nazdrowie.pl ;

14) fragment raportu (strona tytutfowa, s. 9-11 oraz s. 56-63) ,Wplyw ustawy o refundacji lekéw na
dostep pacjenta do farmakoterapii, budzet NFZ oraz branze farmaceutyczng, dostepny na
htto://infarma.pl/;

15) fragment (s. 1-2, 33-42) uzasadnienia wniosku Prezydenta RP z dnia 30 stycznia 2014r. do
Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg przepiséw dotyczgcych zakazu
reklamy OFE;

16) materiaty ze stanowiskami Ministra Gospodarki oraz organizacji takich jak np. ZPA PharmaNET,
Konfederacji Lewiatan, Izba Gospodarcza Farmacja Polska, a takze inne materiaty
przedstawiajgce stanowiska organizacji kwestionujgcych zasadnos$c, w tym konstytucyjno$é, art.
94a pr. farm.;

17) opinia prof. P. Sarneckiego w sprawie zgodno$ci z Konstytucjg RP niektérych rozwigzan ustawy
z 12 maja 2011 o refundacji lekéw (fragment dotyczgcy art. 94a pr. farm.);

18) odpis skargi wraz z zatgcznikami x 4
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