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UZUPELNIENIE SKARGI KONSTYTUCYJNEJ

Dziatajgc w imieniu Skarzgcej (oryginat petnomocnictwa - w aktach sprawy, informacja

odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS - zat. nr 1 (zmiana adresu siedziby Skarzacej))),

uzupetniam ztozona w ninieiszej sprawie skarge konstytucyina,

dotyczgcy przepisu art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tekst

jedn. Dz.U.2016.2142 z p6zn zm., dalej jako: ,ustawa Prawo farmaceutyczne” lub ,pr. farm.”), w
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brzmieniu obowigzujacym 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 lekéw, $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. z 2011 r. nr 122
poz. 696 z pdzn. zm., dalej jako: ,ustawa refundacyjna”), przewidujgcy catkowity zakaz reklamy

aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci,

w zakresie uzasadnienia skargi konstytucyjne;j,

przedstawiajgc dodatkowe argumenty przemawiajgce za uznaniem, ze zaskarzony przepis jest

niezgodny z wzorcami konstytucyjnymi w postaci przepiséw art. 2, art. 20 oraz art. 22 w zw. z art.
31 ust. 3, art. 54 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 68 ust. 1 w zw. z art. 31
ust. 3 oraz art. 31 ust. 3w zw. z art. 2 Konstytucji RP,

w szczegdblnosci w zwigzku z nastepujgcymi okolicznosciami zaistniatymi w okresie po ztozeniu

skargi konstytucyjne;j:

a) uchwaleniem przez Komisje Ustawodawczg Sejmu RP opinii nr 36 z dnia 30 marca 2016
r. dla Marszatka Sejmu w sprawie skargi konstytucyjnej sp. z 0.0. (sygn. akt SK 32/15),
dotyczgcej skargi konstytucyjnej ziozonej w niniejszej sprawie (dalej jako: ,Opinia Komisji

Ustawodawczej”) oraz trescig tej opinii;

b) przedstawieniem stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r. (dalej
jako: ,Stanowisko PG") oraz dodatkowego stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia
6 wrzesnia 2016 r. (dalej jako: ,Dodatkowe Stanowisko PG”) w sprawie skargi konstytucyjnej
ztozonej w niniejszej sprawie (sygn. akt SK 23/15) oraz trescig i wzajemng relacjg

merytoryczng tych stanowisk;

c) wydaniem przez Trybunat Konstytucyjny wyroku z dnia 4 listopada 2015 r. w sprawie K
1/14 (dalej jako: ,Wyrok TK w sprawie K 1/14”) oraz zawartym w tym wyroku rozstrzygnieciem

i jego uzasadnieniem;

d) wydaniem przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie Vanderborght C-339/15 (dalej jako: ,Wyrok TSUE w sprawie Vanderborght”) oraz

zawartym w tym wyroku rozstrzygnieciem i jego uzasadnieniem;



e) publikacja Sprawozdania z wykonania ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekdw,

1.

srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
przyjetego przez Rade Ministrow (druk sejmowy nr 1377; dalej jako: ,Sprawozdanie z

wykonania ustawy refundacyjnej’) oraz jego treécia;

publikacja ,,Streszczenia Raportu dotyczacego detalicznej sprzedazy lekow” Prezesa
UOKIK (dalej jako: ,Streszczenie Raportu UOKIK”) oraz ptynacych zen wnioskéw;

utrwaleniem sie linii orzeczniczej Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej jako:
,NSA”) na gruncie zaskarzonego przepisu konstytuujacego zakaz reklamy aptek i ich

dziatalnosci oraz sposobem wyktadni i stosowania przez NSA zaskarzonego przepisu.

UZASADNIENIE

Wprowadzenie

Skarzgca wniosta do Trybunatu Konstytucyjnego skarge konstytucyjng datowang na dzieh 3
czerwca 2015 r. (dalej jako: ,Skarga”) wnoszgc o stwierdzenie, ze przepis art. 94a ust. 1 pr.
farm., w brzmieniu nadanym przez art. 60 pkt 7 Ustawy refundacyjnej, obowigzujgcym od
dnia 1 stycznia 2012 r., wprowadzajacy catkowity zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci, jest
niezgodny z art. 2, art. 20, art. 22, art. 31 ust. 3, art. 54 ust. 1 oraz art. 68 ust. 1 Konstytucji
RP. W czasie trwania postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym w niniejszej sprawie

(SK 32/15) brzmienie zaskarzonego przepisu art. 94a ust. 1 pr. farm. nie ulegato zmianom.

W zwigzku z uptywem dtuzszego okresu czasu od wejscia w zycie zaskarzonego przepisu,
pozwalajgcym dokonac ustalerh odnosnie wptywu zaskarzonego przepisu na funkcjonowanie
rynku aptek oraz poczyni¢ spostrzezenia odnosnie orzecznictwa sadéw administracyjnych, w
tym zwtaszcza Naczelnego Sgdu Administracyjnego (sgdu ostatniej instancji), a takze w
zwigzku ze zdarzeniami majgcymi miejsce w okresie po ztozeniu Skargi, nastepujacymi w
ramach niniejszego postepowania lub poza nim, takimi jak zwtaszcza: wydaniem przez

Komisje Ustawodawczg opinii nr 36 z dnia 30 marca 2016 r. w sprawie skargi konstytucyjnej



zlozonej w sprawie niniejszej, przedstawieniem stanowiska Prokuratora Generalnego w
sprawie skargi konstytucyjnej ztozonej w sprawie niniejszej oraz jego pédzniejszym
uzupetnieniem (modyfikacjg), wydaniem przez Trybunat Konstytucyjny wyroku w sprawie K
1/14, wydaniem przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku w sprawie
Vanderborght (C-339/15), Skarzgca uznaje za konieczne uzupetnienie argumentacji
przemawiajgcej za zasadnoscig Skargi o dodatkowe argumenty wynikajgce z zaszioSci

majgcych miejsce po jej ztozeniu inicjujacym niniejsze postepowanie.

Zaznaczy¢ tez nalezy, ze stanowisko o niezgodnosci zaskarzonego przepisu art. 94a pr.
farm. podzielajg przedstawiciele doktryny — specjalisci z zakresu prawa konstytucyjnego.
B.Banaszak przedstawit w tej kwestii nastepujace wnioski (por. B.Banaszak, O zgodnosci z

Konstytucja bezwzglednego zakazu reklamy aptek, MoP 2017/8 — zalacznik nr 9):

= ,[alrt. 94a PrFarm jest niezgodny z zasada dostatecznej okreslonosci prawa
wywodzong z wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP zasady demokratycznego panstwa
prawnego.”;

= ,[a]rt. 94a PrFarm, zakit6cajgc funkcjonowanie konkurencji na rynku aptek, narusza wolng
konkurencje stanowigca element zasady spotecznej gospodarki rynkowej wyrazonej
w art. 20 Konstytucji RP”;

= ,[a]rt. 94a PrFarm narusza zasade wolno$ci gospodarczej gwarantowang w art. 22
Konstytucji RP”;

= ,Podsumowujac rozwazania dotyczace relacji miedzy zakazem reklamy aptek a
konstytucyjng zasada proporcjonalnosci nalezy stwierdzié, ze art. 94a PrFarm
narusza te zasade wywiedziong z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.”;

= ,[zlakaz reklamy narusza w Swietle tych wywodéw gwarantowang wart. 54 ust.

1 Konstytucji RP wolno§¢é pozyskiwania i rozpowszechniania informaciji.”

Zafacznik:

» Antykuf: B.Banaszak, O zgodnosci z Konstytucjg bezwzglednego zakazu reklamy aptek, MoP
2017/8 (zat. nr 9);

3. Z okolicznosci szczegétowo przedstawionych w dalszej czesci pisma, wynikajg m.in.
nastepujace wnioski, dodatkowo przemawiajgce za stwierdzeniem niezgodnosci art. 94a ust.
1 pr. farm. z postanowieniami Konstytucji RP:



Komisja Ustawodawcza Sejmu RP wyrazita jednomys$Inie opinie o niezgodnosci art. 94a
ust. 1 pr. farm. z wzorcami konstytucyjnymi w postaci art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust.
3, art. 49 oraz art. 54 ust. 1 Konstytucji RP;

Komisja Ustawodawcza Sejmu RP nie podzielita pogladu o mozliwosci realizacji celu w
postaci ochrony zdrowia poprzez absolutny zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci;

W dyskusji ha posiedzeniu Komisji Ustawodawczej Sejmu RP przypomniano, ze
celem zaskarzonej regulacji, forsowanej przez samorzad aptekarski i wprowadzonej w
drodze poprawki poselskiej, byto wptyniecie na warunki konkurencji na rynku
aptecznym, z korzyscig dla jednej z konkurujgcych na tym rynku kategorii przedsiebiorcéw

(matych, indywidualnych aptek);

Wedle pierwotnego stanowiska Prokuratora Generalnego zaskarzony art. 94a ust. 1
pr. farm. jest niezgodny z art. 20 i 22 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3,
art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

Dokonana za pomocg dodatkowego stanowiska Prokuratora Generalnego
,modyfikacja” (a wlasciwie catkowita zmiana) pierwotnego stanowiska tego Organu w
niniejszej sprawie, jest nieskuteczna; uwzglednia¢ nalezy jedynie pierwotng opinie
Prokuratora Generalnego zawartg w jego stanowisku z 2015 r.;

Prawidiowa jest ocena wyrazona przez Prokuratora Generalnego, przy zatozeniu
celu regulacji w postaci ochrony zdrowia, ze zaskarzona regulacja ograniczajgca
swobode konkurencji na rynku aptecznym, nie spetnia ani kryterium niezbednosci, ani
kryterium proporcjonalnosci sensu stricto, a w konsekwencji jest niezgodna z wzorcami
konstytucyjnymi w postaci art. 20 i 22 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3,
art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

Natomiast przedstawiony w dodatkowym stanowisku Prokuratora Generalnego z
2016r. test proporcjonalnoSci opiera sie na btednych zatozeniach, prowadzac do
nieuprawnionych wnioskéw, jakoby sporna regulacja spetniata wszystkie kryteria
proporcjonalnosci;

Przedstawiona w dodatkowym stanowisku Prokuratora Generalnego ocena
generalnego zakazu reklamy aptek, jako $rodka spetniajgcego kryterium
proporcjonalnosci (sensu largo), jest catkowicie bezpodstawna;

Za przyjeciem niekonstytucyjnosci zaskarzonego art. 94a ust. 1 pr. farm.
przemawiajg analogiczne wzgledy, jak w przypadku ocenionego jako
niekonstytucyjny w sprawie K 1/14 zakazu reklamy OFE; analizowany zakaz reklamy



aptek uznaé nalezy przy tym za niekonstytucyjny w stopniu daleko wiekszym, niz bedacy
przedmiotem oceny Trybunatu zakaz reklamy dotyczacy OFE,;

Wzgledy, ktore uzasadniaty uznanie przez TSUE w sprawie Vanderborght catkowitego
zakazu reklamy ustug dentystycznych za regulacje niezgodng z prawem unijnym,
przemawiajg takze za uznaniem polskiej regulacji przewidujgcej generalny zakaz reklamy
aptek ij. zaskarzonego art. 94a ust. 1 pr. farm., za sprzeczny zaréwno z prawem unijnym,
jak i postanowieniami polskiej Konstytucji; w szczegdlnosci zakwestionowana
regulacja, gdyby nawet hipotetycznie stuzyé miata celom mieszczacym sie w
zakresie ochrony zdrowia, w sposOb oczywisty nie spetnia wymogu
proporcjonalno$ci, analogicznego w przypadku badania ograniczen swobdd
traktowych oraz praw i wolnosci chronionych na gruncie Konstytucji RP;
Sprawozdanie z wykonania ustawy refundacyjnej stanowi potwierdzenie oceny, ze
przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. jest nigjasny, niejednoznaczny, budzi watpliwosci
interpretacyjne, jest przez organy stosujgce prawo interpretowany bardzo szeroko, co
prowadzi do absurdalnych, nieakceptowalnych rozstrzygnie¢, a ponadto ma on
negatywny wplyw na propacjenckie dziatania aptek, zmierzajgce do podnoszenia
standardu $wiadczonych ustug (zwlaszcza standardéw opieki farmaceutycznej); ze
Sprawozdania z wykonania ustawy refundacyjnej wynika zatem jednoznacznie, ze skutki
funkcjonowania zakazu reklamy aptek, w szczeg6lnosci skutki dla pacjentow, musza by¢
ocenione negatywnie;

Tendencja orzecznicza, by zakresem zakazu reklamy aptek obejmowac jak najszersze
spektrum dziatan podejmowanych przez apteki lub dotyczacych aptek, okazata jednolita
oraz stata; takze orzecznictwie NSA na gruncie art. 94a pr. farm. w obechym brzmieniu
pojecie reklamy aptek (punktéw aptecznych) oraz ich dziatalno$ci obejmuje wszelkie
aktywnosci apteki (punktu aptecznego) niebedgce podaniem informaciji o lokalizacji i

godzinach pracy apteki;

Przyktady stanowiska judykatury, stanowigce przejaw utrwalonej linii orzeczniczej,
potwierdzajg niekonstytucyjno$¢ zaskarzonego przepisu prowadzacego do catkowicie
nieuzasadnionego, ekstensywnego, a przy tym niespdjnego i nielogicznego rozumienia
przedmiotowego zakazu, jako wykluczajgcego mozliwosé ,kazdego dziatania” ktére

mogtoby stanowi¢ zachete do skorzystania z ustug apteki.



1L Opinia Komisji Ustawodawczej dotyczaca niniejszej sprawy — niezgodnos¢ art.

94a ust. 1 pr. farm. z postanowieniami Konstytucji RP

4, Skarga ztozona przez Skarzgca zostata (wraz ze skargg konstytucyjng ztozong w sprawie SK

23/15) zaopiniowana przez Komisje Ustawodawczg Sejmu RP, ktéra w dniu 30 marca 2016

r. podjeta w tej sprawie uchwate zawierajgcg opinig nr 36 (dalej: ,Opinia”; zatacznik nr 2 do
niniejszego pisma). Zgodnie z trescig przedmiotowej Opinii, Komisja Ustawodawcza
wyrazita negatywna opinie odnoénie 2zgodnosci art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 oraz art. 54 ust. 1
Konstytucji RP. Opinia Komisji Ustawodawczej w sprawie skargi konstytucyjnej zostata
podjeta jednomys$inie: za jej przyjeciem gtosowato dwunastu czionkéw komisji, Zaden z

cztonkdéw komisji nie gtosowat przeciwko, pieciu cztonkéw wstrzymato sie od gtosu.

Zalgczniki:

» Opinia nr 36 Komisji Ustawodawczej Sejmu RP uchwalona w dniu 30 marca 2016 r., w sprawie
skargi konstytucyjnej sygn. akt SK 32/15, wskazujgcg na niezgodno$c¢ art. 94a ust. 1 pr. farm. z
Konstytucjg RP, dostepna na:
http://orka.sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/ust_o36/$file/ust_o36.pdf (zal. nr 2);

» Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Ustawodawczej Sejmu RP (nr. 12) w dniu 30 marca
2016 r.,
dostepny na:
http://orka.sejm.gov.pl/zapisy8.nst/0/11490D4BA48EES5DC1257F8B0047C7EC/%24File/004470
8.pdf (zatl. nr 3);

5. Wyrazona przez przedstawicieli Sejmu RP w formie uchwaty Komisji Ustawodawczej Opinia
dotyczaca kwestii zgodno$ci zaskarzonego przepisu ze wskazanymi w skardze
konstytucyjnej wniesionej przez Skarzgca wzorcami konstytucyjnymi jest zasadniczo zgodna
ze stanowiskiem Skarzgcej: Komisja Ustawodawcza Sejmu RP wyrazita bowiem
»hegatywna opinie o zgodnosci”, a zatem opinie o niezgodnosci art. 94a ust. 1 pr. farm.
z wzorcami konstytucyjnymi w postaci art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 oraz
art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, w pozostatym zakresie wnoszgc o umorzenie postgpowania.

Zatem Opinia Komisji Ustawodawczej potwierdza niezgodno$¢ zaskarzonego przepisu art.

94a ust. 1 pr. farm. z postanowieniami Konstytucji RP (niekonstytucyjnos¢ zaskarzonego

przepisu). Przedmiotowa Opinia ma, zdaniem Skarzgcej, szczegélne znaczenie, gdyz
pochodzi od przedstawicieli organu wtadzy ustawodawczej — Sejmu RP, ktdry wczesniej

niekonstytucyjng regulacje uchwalit.



6. Z udostepnionego na stronach sejmowych zapisu przebiegu posiedzenia Komisji
Ustawodawczej podczas ktérego doszto do uchwalenia Opinii (zatacznik nr 3 do niniejszego
pisma) tj. z gloséw Postoéw przedstawionych w ramach dyskusji nad Opinig, wynika m.in., ze
czionkowie Komisji Ustawodawczej Sejmu RP podzielaja stanowisko Skarzacej
odnos$nie niezgodnosci zaskarzonej regulacji z zasada wolnosci dziatalnosci
gospodarczej oraz braku spelniania przez zaskarzong regulacje wymogu

proporcjonalnosci [podkreslenia — J.A]:

v' Poset Stanistaw Pieta (PiS), referent spraw SK 32/15 i 23/15:

[...] Jakie jest zaloZenie zakazu reklamy aptek? Zwolennicy tego zakazu uwazaja, ze klienci aptek w
procesie samoleczenia bedg korzystac ze zbyt wielu réznych specyfikbw i spozyja wiecej lekow niz to
jest wymagane do uzyskania efektéw leczniczych, czyli przedawkujg i bedzie ich to wiecej kosztowato.
Wydaje sie, Ze nie mozna zgodzic sie z tym pogladem. [...] Nalezy uznac, ze chociaz ingerencja jest
daleko idaca, to nie jest tu speifniona zasada proporcjonalnosci. Naruszona jest wolnos¢
gospodarcza skarzacej [...] w zwigzku z tym proponuje, by Sejm uznat zaréwno w jednej, jak i drugiej
sprawie, iz te przepisy sq niezgodne z przywotanymi wzorcami konstytucyjnymi.

[...] Tylko my tu méwimy o absolutnym zakazie reklamy tak daleko idgcym, ze w omawianych sprawach za
reklame zostat uznany udziat apteki w programie opieki farmaceutycznej w ,, Programie ” oraz w programie
» ”. Wydaje mi sie, Ze powinien istnie¢ pewien ograniczony zakaz reklamy
Srodkéw leczniczych, ale tak daleko idacy absolutny zakaz reklamy wydaje mi sie rozwigzaniem
Ze wskazanymi wzorcami konstytucyjnymi niezgodny’.

v Postanka Krystyna Pawtowicz (PiS):

[...]Trzeba odrézni¢ dwie kwestie. Reklame leku I reklame apteki. Jezeli méwimy o reklamie leku,
fo zagrozenia, o ktérych byta mowa, moga by¢ realne, bo ludzie mogliby sie kierowa¢ komercyjnie
sporzadzonymi reklamami i leczy¢ sie na wiasng reke. Natomiast czym innym jest reklama apteki. [...]
Jezeli chodzi o reklame samej apteki, to ja nie widze zagrozenia.

[...] To jest dziatanie przeciw wtasnosci.

v Poset Robert Kropiwnicki (PO):

[plowinnismy dopuscié reklame samych aptek, w sensie reklamy wizerunkowej, systeméw
promocyjnych [...] To jest w koricu prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej i aptekarze powinni méc
korzystac z praw rynku. Jednak jesli dobrze pamietam, to takie ortodoksyjne podejscie do zakazu



reklamy brafo sig z ostrego konfliktu na rynku farmaceutycznym pomiedzy tzw. aptekami

sieciowymi i tradycyjnymi, rodzinnymi [...]

v Poset Janusz Sanocki (niez.):

[...]JGtupi przepis ingerujgcy w podstawowg dziatalno$¢ gospodarczg. Zewszgd atakujg nas reklamy
lekéw, z radia, telewizji i gazet. Nie wiadomo, dlaczego wolnosé docierania z informacja do
pacjenta miataby by¢ ograniczona? [...] wnosze, zeby nie tylko poprze¢ to stanowisko, ale
jednoczes$nie sformufowacé stanowisko, zeby z ustawy wykreslic zakaz reklamy, bo wtedy bedzie swiety
spokéj. Moim zdaniem, jest to ewidentne naduzycie wolnosci gospodarczej, ewidentna
ingerencja w wolnosé.

[tlo sg absolutne naduzycia prawa powodujace absurdalne wyroki sadéw i potem konieczno$¢

prowadzenia takich dyskusji.

v Ekspertka z Biura Analiz Sejmowych Katarzyna Miaskowska-Daszkiewicz:

[...Jorzepis, ktéry wprowadzit totalny zakaz reklamy aptek i punktow aptecznych oraz ich dziafalnosci,
zostat wprowadzony tzw. ustawg refundacyjng i obowigzuje od 1 stycznia 2012 r. Ten przepis zostaf
wprowadzony w trakcie prac legislacyjnych nad ustawg refundacyjng. W pierwotnym projekcie
przedfozenia rzgdowego tego przepisu nie byto. To byla poprawka poselska inspirowana gfosami
Naczelnej Izby Aptekarskiej, czyli samorzadu zawodowego aptekarzy. [...] Ratio legis fego
przepisu mozna odkodowac z lektury pism kierowanych przez samorzgd zawodowy aptekarzy do
ministra zdrowia czy tez do komisji sejmowych zajmujgcych sie pracami legislacyjnym nad tym

projektem.

[...] Odrebna [od ograniczen rekiamy produktéw leczniczych — przyp. J.A.] kwestig jest zakaz reklamy
aptek i ich dziataino$ci. Ustawodawca nie przewiduje 2adnego wyjatku, jesli idzie o mozliwosé
prowadzenia akcji reklamowej, wskazuje tylko, ze reklamg nie jest podanie adresu i godzin otwarcia
apteki. Z tego wzgledu sady, interpretujgc ten przepis dosyé szeroko, bo na to pozwala jego
brzmienie, uznajg, ze naklejenie na szybie apteki informacji, ze jej pracownicy mowig po litewsku czy
Ze jest moZliwoéé pfacenia kartg pfatnicza za niedozwolong reklamg. Réwniez formufowanie
wszelkiego rodzaju programow opieki farmaceutycznej czy informacja o przystgpieniu apteki do
programu ,Karta duzej rodziny” oznaczatoby, ze mamy do czynienia z zakazang reklamg, poniewaz
jest nig kazda czynno$¢ zmierzajgca do zwiekszenia obrotéw apteki.

[kJonfrontacja z zasadg proporcjonalnosci nie pozwala nam uznaé, iz mamy do czynienia z

konstytucyjnym przepisem w perspektywie swobody gospodarczej.



7. Przebieg dyskusji nad zasadnoscia skarg konstytucyjnych ztozonych w sprawach SK 32/15 i
SK 23/15, stanowiagcej de facto dyskusje nad konstytucyjno$cig catkowitego zakazu reklamy
aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci (art. 94a ust. 1 pr. farm.) wskazuje
jednoznacznie, 2e Postowie — czionkowie Komisji Ustawodawczej, w tym Poset
sprawozdawca - Stanistaw Pieta, oceniaja zakaz reklamy aptek jako oczywiscie
niekonstytucyjny, niezgodny zwlaszcza z zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
nie respektujacy konstytucyjnego wymogu proporcjonalnosci. Postowie, dostrzegajac
ryzyka zwigzane z nadmierng konsumpcjg farmaceutykéw, nie podzielajg pogladu o
mozliwosci realizacji celu w postaci ochrony zdrowia poprzez absolutny zakaz reklamy

aptek i ich dziatalnosci. Zwazy¢ nalezy, ze wszyscy czionkowie Komisji Ustawodawczej,

ktorzy gtosowali ,merytorycznie” (tj. nie wstrzymali sie od gtosu), wypowiedzieli sie za

przyjeciem opinii negatywnej, czyli za uznaniem zaskarzonej regulacji w postaci art. 94a ust.

1 pr. farm. za niezgodna z wzorcami konstytucyjnymi.

8. Zwréci¢ tez nalezy uwage, ze w wypowiedziach Postéw oraz Ekspertki BAS przypomniana

zostata rzeczywista geneza spornego zakazu reklamy aptek, dodanego do projektu ustawy

refundacyjnej w drodze poprawki poselskiej, ,inspirowane]’ przez organy samorzadu
aptekarskiego, w interesie matych, rodzinnych (indywidualnych) aptek, w celu poprawienia
ich sytuacji w ramach walki konkurencyjnej z aptekami sieciowymi. Celem zaskarzonej
regulacji, forsowanej przez samorzad aptekarski, bylo wiec wplynigcie na warunki
konkurencji na rynku aptecznym, z korzys$cia dia jednej z konkurujacych na tym rynku

kategorii przedsiebiorcow (matych, indywidualnych aptek).

I Stanowiska Prokuratora Generalnego przedstawione w niniejszej sprawie

9. W niniejszej sprawie dwukrotnie wypowiedziat sie Prokurator Generalny (por. stanowisko
Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r. oraz dodatkowe stanowisko Prokuratora
Generalnego z dnia 6 wrzes$nia 2016 r. — w aktach sprawy). Pierwotne Stanowisko PG
zawierato merytoryczng ocene sprowadzajgcy sie do stwierdzenia, ze zaskarzony art. 94a
ust. 1 pr. farm. jest niezgodny z art. 20 i 22 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31
ust. 3, art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Stanowisko PG byto zatem co
do zasady zgodne ze stanowiskiem Skarzgcej w kwestii niekonstytucyjnosci art. 94a ust. 1
pr. farm., Prokurator Generalny nie podzielit jedynie zarzutu niezgodno$ci z art. 2 oraz art. 68
ust. 1 Konstytucji RP. Natomiast w terminie pdzZniejszym, po zmianie osoby piastujacej
funkcje Prokuratora Generalnego, przedstawit on w niniejszej sprawie kolejny poglad,

okreslony w tresci dokumentu jako: ,Stanowisko dodatkowe, modyfikujgce stanowisko
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10.

11.

Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r.”, wskazujgc, ze: ,ponowna analiza
zaskarzonego przepisu prowadzi do wnioskéw czesciowo odmiennych” od
zaprezentowanych pierwotnie w Stanowisku PG, w zwigzku z czym: ,konieczne jest
dokonanie modyfikacji oceny zgodnosci” art. 94a ust. 1 pr. farm. z art. 20 i 22 w zw. z art. 31
ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
przedstawionej w pkt. 1) Stanowiska PG. Jednakze eufemistycznie nazwana ,modyfikacjq’
zmiana oceny konstytucyjnosci zaskarzonego przepisu ma w sensie merytorycznym
charakter diametrainy, sprowadza sie¢ bowiem do oceny nie tyle w pewnym zakresie
odmiennej, ale przeciwstawnej w stosunku do oceny pierwotnej (pierwotnie — niezgodnos¢,

nastepczo — zgodno$¢). Dodatkowe Stanowisko PG nie stanowi zatem modyfikacii

pierwothego Stanowiska PG, lecz catkowita zmiane, odwrotno$¢ pierwotnej oceny.

Stanowisko Prokuratora Generalnego przedstawione w sprawie wszczetej wskutek Skargi
nie jest oczywiscie wigzgce dla Trybunatu Konstytucyjnego, zawiera jedynie opinie mogaca
poméc przy rozstrzyganiu sprawy. Obowigzujgca w momencie przedstawiania Dodatkowego
Stanowiska PG wustawa z dnia 22 lipca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz.U.2016.1157), podobnie jak regulacje poprzednie oraz pézniejsze, nie przewidywata

mozliwosci modyfikowania przedstawionego w_sprawie stanowiska, zwtaszcza za$ nie

stanowity takiej podstawy wskazane w Dodatkowym Stanowisku PG przepisy: art. 53 ust. 1,
art. 47 ust. 2 w zw. z art. 34 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym. W

ocenie Skarzgcej dokonana za posrednictwem Dodatkowego Stanowiska PG ,modyfikacja”

pierwotnego stanowiska tego Organu w niniejszej sprawie, jest nieskuteczna. W $wietle tych

okolicznosci uwzglednia¢ nalezy jedynie pierwotna opinie Prokuratora Generalnego
zawarta w Stanowisku PG. Niezaleznie od powyzszej konkluzji stwierdzi¢ nalezy, Zze
przedstawiona w Dodatkowym Stanowisku PG argumentacja merytoryczna majaca

uzasadnié¢ ,,zmodyfikowana” ocene, jest nieprawidiowa.

Skarzaca podziela co do zasady poglady przedstawione w Stanowisku PG w zakresie
uzasadniajgcym stwierdzenie niezgodnosci art. 94a ust. 1 pr. farm. z art. 20 i 22 w zw. z art.
31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 54 ust. 1 w zw, z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
(kwestionujac ocene w pozostatym zakresie). Watpliwosci budzi jednak bezkrytyczne

przyjecie w Stanowisku PG (s. 40), ze ,zatozonym celem” przyjecia art. 94a ust. 1 pr. farm.

jest .ograniczenie spozycia lekéw, a w konsekwencji — uzyskanie okreslonych efektow w

zakresie ochrony zdrowia®’. Regulacja wprowadzajgca zakaz reklamy aptek nie posiada

oficjalnego uzasadnienia. Nie wiadomo zatem, jaki cel przyswiecat ustawodawcy.
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13.

Okolicznosci sktadajgce sie na geneze przedmiotowego zakazu wskazujg natomiast, ze
inicjatorowi zakazu reklamy aptek tj. samorzadowi aptekarskiemu, przy$wiecaly przede
wszystkim cele dotyczgce konkurencji na rynku aptecznym, w postaci poprawy sytuacji

konkurencyjnej aptek indywidualnych w relacji do aptek sieciowych. Zastrzezenia budzi wiec

poglad Prokuratora Generalnego dotyczacy zatozonego celu zaskarzonego przepisu

(ochrona zdrowia), a takze jego opinia dotyczaca przydatnosci catkowitego zakazu reklamy

aptek do osiggniecia takiego celu (por. pkt 24 i n., 94 i n. Skargi; pkt 15, 27 ponizej).

Rzeczywisty cel zaskarzonej regulacji przypomnieli uczestnicy dyskusji nad Opinig Komisji
Ustawodaweczej (por. pkt 6,8 powyzej). Zgodzié sie natomiast nalezy, ze nawet przy zatozeniu
celu w postaci ochrony zdrowia, zaskarzona regulacja ograniczajaca swobode
konkurencji na rynku aptecznym, nie spetnia ani kryterium niezbednosci (s. 43
Stanowiska PG), ani kryterium proporcjonalnosci sensu stricto (s. 44 Stanowiska PG),
a w konsekwencji jest niezgodna z wzorcami konstytucyjnymi w postaci art. 20 i 22 w
zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP (s. 44).

Natomiast zmodyfikowang ocene zawartg w Dodatkowym Stanowisku PG, jakoby
zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. byt zgodny z przywotanymi wzorcami

konstytucyjnymi, uzna¢ nalezy w catosci za nieuzasadniong. Przedstawiony w

przedmiotowym dokumencie test proporcjonalnosci opiera sie na catkowicie btednych

zatozeniach, prowadzac do nieuprawnionych wnioskéw, jakoby sporna regulacia spetniata

wszystkie kryteria proporcjonalnosci (przydatnos¢, niezbednos¢, proporcjonalnos¢ sensu

stricto). Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze: [Z] utrwalonego orzecznictwa TK wynika, ze
przestanka "koniecznoSci”, o ktérej mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji, mieSci w sobie trzy
szczegbfowe wymagania, jakie musi spetniaC badane ograniczenie: przydatno$ci,
niezbedno$ci i zbilansowania (proporcjonalno$ci sensu stricto). (por. np. wyrok TK w sprawie
K 1/14).

Ocena zawarta w Dodatkowym Stanowisku PG opiera sie na btednym zatozeniu dotyczgcym

celu zaskarzonej regulacii, ktérym wediug Prokuratora Generalnego jest ,ograniczenie

spozycia lekéw, a w konsekwencji — uzyskanie okreslonych celéw w zakresie ochrony
zdrowia”, a takze jej przydatnosci dla osiggniecia tego celu (s. 11 Dodatkowego Stanowiska

PG). Prokurator nie przedstawit jednakze zadnego uzasadnienia dla prezentowanego

stanowiska tj. ani nie wykazat, ze przyjeciu art. 94a ust. 1 pr. farm. rzeczywiscie przyswiecat

wskazany powyzej cel, ani tym bardziej nie wykazat przydatnosci zaskarzonego przepisu dla

osiggniecia nazwaneqo przez siebie celu regulacii.
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14. Skarzaca konsekwentnie kwestionuje powyzsze zatoZzenia, zarowno w aspekcie celu

15.

16.

zaskarzonego przepisu, jak i jego przydatnosci dla osiggniecia hipotetycznego celu w postaci
ochrony zdrowia. Stanowisko Skarzgcej w tej kwestii zostato szczegdtowo przedstawione w
Skardze (por. pkt. 23 i n., 116 i n., zatgczniki nr 6-10 do Skargi).

Jak juz nadmieniono, oficjalne uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy refundacyjnej, ktéra
nadata aktualny ksztatt regulacji art. 94a ust. 1 pr. farm., nie zawiera zadnych wskazéwek
pozwalajacych ustali¢, jakim celom stuzy generalny zakaz reklamy aptek oraz ich
dziatalnosci. Cel zaskarzonej regulacji nie zostat wiec wskazany w sposéb autentyczny.
Pézniejsze ,dopisywanie” celu zaskarzonego przepisu w postaci ochrony zdrowia, w
szczegllnosci zas ochrony pacjentéw przed nadmierna konsumpcjg lekéw, ma charakter

czysto postulatywny. W rzeczywistosci niewatpliwe fakty sktadajgce sie na geneze

zaskarzonego przepisu potwierdzaja, ze generalny zakaz reklamy aptek byt efektem

wieloletnich zabiegow samorzadu aptekarskiego, lobbuigacego za wprowadzeniem przepiséw

skutkuigcych ograniczeniem konkurencji na rynku aptecznym. Whnikliwa analiza historii

zaskarzonego przepisu, w tym zmian jego brzmienia, sytuacji na rynku aptek, catoksztattu
wypowiedzi i dziatan podejmowanych przez organy samorzadu aptekarskiego w zakresie
regulacji dotyczgcych dziatalnosci aptek, jednoznacznie wuzasadnia wniosek, ze
wprowadzenie generalnego zakazu reklamy aptek w rzeczywistosci nie miato na celu — jak
btednie zaktada Prokurator Generalny — ochrony zdrowia poprzez ograniczenie konsumpcii
produktéw leczniczych, lecz zmierzato do ograniczenia konkurencji na rynku aptecznym w
interesie matych, indywidualnych aptek, przeciwstawianym interesowi aptek sieciowych. W

rzeczywistosci zatem przestanka w postaci istothego interesu publicznego — ochrony zdrowia

(art. 31 ust. 3 Konstytuciji RP), ktéra teoretycznie mogtaby uzasadnia¢ ograniczenie innych

konstytucyjnych praw i wolnosci, w ogole w przypadku zaskarzonego art. 94a ust. 1 pr. farm.
nie wystepuije.

Przedstawione w niniejszej sprawie stanowisko Skarzacej dotyczace rzeczywistych celéw
zaskarzonej regulacji potwierdzaja, oprécz dokumentéw zatgczonych do skargi
konstytucyjnej, takze inne materiaty. Okolicznosci dotyczace genezy zakazu reklamy aptek
oraz celow przyswiecajacych tej regulacji znajdujg potwierdzenie m.in. w wypowiedziach
Postéw ~ cztonkéw Komisji Ustawodawczej, oraz ekspertki z ramienia BAS, przywotanych

powyzej (por. pkt 6, 8). Szczegbtowe omébwienie okolicznosci sktadajacych sie na geneze
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catkowitego zakazu reklamy aptek znalez¢ tez mozna w pismiennictwie' (por. fragmenty

przyktadowych publikacji — zatgcznik nr 4).
Zalgczniki:

» Pefny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Ustawodawczej Sejmu RP (nr. 12) w dniu 30
marca 2016 r.,

dostepny na:
http://orka.sejm.gov.pl/zapisy8.nsf/0/11490D4BA48EE85DC1257F 8B0047C7EC/%24File/00
44708.pdf (zaf. nr 3);

» Fragmenty publikacji:

J.Adamczyk [w:] Meritum. Prawo farmaceutyczne, red. J.Adamczyk i M.Krekora, Warszawa
2016,s.195in;

J.Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziafalno$ci — geneza wprowadzenia i ocena
regulacji, IKAR 2016/8/20-33, LEX/el. (zal. nr 4);

17. Nawet gdyby jednak przyjgé, ze zaskarzony przepis miat w zatozeniu stuzy¢ ochronie dobra

w postaci zdrowia (co kwestionuje Skarzaca), oczywistym jest, ze jest on do teqo celu

nieprzydatny (nie jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkéw). Przypomnieé nalezy,

ze: [W] swietle utrwalonego orzecznictwa regulacja spetnia wymog przydatnosci, jesli wedtug
dostepnego stanu wiedzy jest w stanie doprowadzi¢ do osiggniecia zamierzonych przez
prawodawce celow. Warunku przydatnoSci wynikajgcego z art. 31 ust. 3 Konstytucji nie
spefniajg natomiast te przepisy, ktore utrudniajg osiggniecie celéw albo nie wykazujg
zadnego zwigzku z tymi celami (zob. np. wyrok TK z 23 listopada 2009 r., sygn. P 61/08,
OTK ZU nr 10/A/2009, poz. 150). (por. wyrok TK w sprawie K 1/14). Uzasadnienie braku
przydatnosci generalnego zakazu reklamy aptek dla ochrony zdrowia — ograniczenia
nadmiernej konsumpcji lekéw, zostato szczegdtowo przedstawione przez Skarzacg w
Skardze (por. pkt. 94 i n.). Nieprzydatnos¢ zaskarzonej regulacji dla realizacji tak
okreslonego, hipotetycznego celu, wynika nie tylko z oceny logicznej i
zdroworozsadkowej, ale i jest potwierdzona przez fakty takie jak bezsporny dalszy
wzrost konsumpcji produktéw leczniczych w okresie po wprowadzeniu zakazu

reklamy aptek (por. pkt 27).

18. Z tresci Dodatkowego Stanowiska PG jasno wynika, ze Organ ten przyjat btedne zatozenie,

iz za pomocg zaskarzonej regulacji - generalnego zakazu reklamy aptek, ustawodawca moze

! Por. m.in..: J.Adamczyk [w:] Meritum. Prawo farmaceutyczne, red. J.Adamczyk i M.Krekora, Warszawa 2016, s. 195 i n,;
J.Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci — geneza wprowadzenia i ocena regulacji, IKAR 2016/8/20-33, LEX/el.
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19.

20.

osiggnaé cele, ktére w rzeczywistosci wymagatyby wprowadzenia zakazu reklamy produktéow
leczniczych, niedopuszczalnego w $wietle prawa unijnego. Prokurator Generalny poszukuje

zatem usprawiedliwienia dla zaskarzonej regulacji w tym, ze ma ona za zadanie prowadzi¢

do celéw niedopuszczalnych na gruncie prawa unijnego tj. posredniego zakazania reklamy

lekéw. Na uzasadnienie swojego aktualnego stanowiska PG przedstawia m.in. nastepujacy
argument (por. s. 11/12): Zakaz reklamy aptek ma stuzyé ograniczeniu mozliwosci
naktaniania konsumentéw do zwigkszania popytu — poprzez chociazby szerokie akcje
promocyjne - na leki i kreowania w spofeczenistwie potrzeb zwigzanych z zakupem lekéw, a
w konsekwencji przeciwdziataniu zjawisku naduzywania lekow, a takze przywotuje m.in. cytat
z wyroku NSA w sprawie | GSK 1667/13, zgodnie z kiérym ochrona zdrowia: [mJoze doznac¢
uszczerbku [...] réwniez wtedy, gdy dostep do lekdw jest zbyt tatwy, prowadzgcy w rezultacie
do ich naduzywania. Do tego prowadzi za$ niewgipliwie nadto obecna i sugestywna reklama
zarowno lekéw, jak i aptek — miejsc w ktorych leki sg oferowane do sprzedazy. [...] W ramach
prawidfowo funkcjonujacego systemu ochrony zdrowia powinny bowiem funkcjonowaé
mechanizmy, ktére pozwalajg na zakup lekow wtedy, kiedy sg one rzeczywiscie niezbedne,

a nie wtedy, gdy pojawia sie taka pokusa wywotana reklama.

Caloksztatt aktualnej argumentacji Prokuratora Generalnego prowadzi do wniosku, ze Organ

ten blednie, a takze sprzecznie z wczeshiejszym Stanowiskiem PG, nie dostrzega

oczywistego faktu, ze reklama produktu leczniczego (reklama produktowa) i reklama aptek

(reklama dotyczgca przedsiebiorstwal/przedsiebiorcy) to odrebne kategorie, ktére nie moga

by¢ utozsamiane i traktowane jednolicie. Na marginesie przypomnie¢ nalezy, ze reklama

lekéw jest — co do zasady — dozwolona (dotyczy to w szczegodlnosci reklamy lekéw OTC),
réwniez jesli ma miejsce w aptekach. Prokurator Generalny uznaje zatem bezpodstawnie, ze
zakaz reklamy aptek jest usprawiedliwiony jako $rodek zastepczy, majacy za zadanie

osiggniecie efektu analogicznego do — niedopuszczalnego — zakazu reklamy lekow, poprzez

zmniejszenie ich szeroko rozumianej dostepnosci, a w konsekwencji — ich ,nadmiernego”

spozycia.

Przypomnie¢ nalezy, ze zwiekszony popyt na produkty lecznicze (OTC) moze byé
ewentualnie skutkiem reklamy samego leku bedacej ,pierwotnym czynnikiem napedzajacym
wzrost konsumpcji® (por. s. 35 Stanowiska PG), nie natomiast reklamy aptek. Potrzeba

(zamiar) i decyzja dotyczaca nabycia czy spozycia leku ma charakter pierwotny wobec

decyzji o wyborze miejsca zaopatrzenia sie w potrzebny produkt. Reklama apteki nie moze

by¢ zatem utozsamiana z reklamag produktu w niej sprzedawanego — leku, gdyz nie kreuje

popyiu na produkt leczniczy, a jedynie ma na celu wplyniecie na decyzje pacjenta co do
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22.

wyboru miejsca zakupu leku, odnosnie ktérego decyzja (o charakterze pierwotnym) co do

jego zastosowania (w przypadku lekow na recepte) lub zakupu, zostata juz wczesniej podijeta.

Cel w postaci ograniczenia konsumpcji lekéw (co dotyczy zwtaszcza lekow OTC) powinien
byé zatem osiggany poprzez wiasciwy do tego Srodek w postaci dalszego ograniczenia czy
zakazu reklamy produktéw leczniczych, co jednak jest niedopuszczaine w ramach systemu
prawnego Unii Europejskiej (por. postanowienia Dyrektywy 2001/83/WE, majace charakter
maksymalny). Argumentacja Prokuratora zawarta w Dodatkowym Stanowisku zupetnie
pomija takze okolicznosé¢, ze apteki to nie ,sklepy z lekami®, gdyz sprzedaje sie w nich takze
produkty innego rodzaju, oraz $wiadczy inne ustugi. W sytuacji, gdy reklama towaréw
sprzedawanych w aptekach, takich jak produkty lecznicze, wyroby medyczne, suplementy

diety, kosmetyki i in. (reklama produktowa) jest co do zasady dozwolona, aktualne stanowisko

Prokuratora Generalnego uznaé nalezy za nielogiczne (sprzecznosé z argumentem a maiori

ad minus - skoro dozwolona jest reklama produktu, to tym bardziej miejsca jego sprzedazy)

i_nieracjonalne, a w_konsekwencji nieprawidtowe. Jak nadmieniono juz wczesnigj,

podstawowy biad lezy w tym przypadku w zalozeniu, ze zakaz reklamy aptek moze

stanowi¢ substytut niedopuszczalnego zakazu reklamy produktéw leczniczych.

Wedle Dodatkowego Stanowiska PG: [u]stanowienie zakazu reklamy aptek jawi sie w tym
Swietle jako niezbedne dla ochrony tak okre$lonego celu (chodzi o zatozony przez Organ cel
w postaci ochrony zdrowia - ograniczenia nadmiernej konsumpcji lekéw). W ocenie
Prokuratora Generalnego: [u]stawodawca, korzystajgc z przystugujgcej mu swobody, byt
uprawniony do uznania, Ze wprowadzenie zakazu reklamy aptek jest Srodkiem niezbednym
dla zapewnienia wtasSciwego poziomu ochrony zdrowia. Przedmiotowy wniosek uznaé nalezy
za nieuprawniony. Brak jest nawet podstaw by stwierdzi¢, ze ustawodawca uznat zakaz
reklamy aptek za $rodek niezbedny do realizacji przedmiotowego celu, gdyz ani 6w cel, ani
argumenty majace przekonywaé o jego niezbednosci, nie zostaty przez prawodawce
wskazane w zwigzku z przyjmowaniem analizowanej regulacji (brak uzasadnienia). Ponadto
okolicznos¢, ze — hipotetycznie - ustawodawca uznaje taka regulacje za $rodek niezbedny
do osiggniecia celu, nie oznacza jeszcze, ze zakaz reklamy aptek, jako srodek do celu, w

rzeczywistosci spetnia kryterium niezbednosci. W_ocenie Skarzgcej $rodek w postaci

generalnego zakazu reklamy aptek nie jest srodkiem niezbednym (koniecznym) dla realizacji

celu w postaci ochrony zdrowia poprzez zmnieiszenie nadmiernej konsumpciji lekéw.
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23. Za btedny uzna¢ nalezy argument zawarty w Dodatkowym Stanowisku PG, iz: [pJaristwo nie

24,

25,

powinno wspierac, lecz ogranicza¢ dziatanie polegajgce na naktanianiu konsumentéw do
korzystania z ustug aptek. Jak przypomniano, decyzja pacjenta o zakupie leku poprzedza
jego wybdr dotyczgcy miejsca tego zakupu. W tej sytuacji, wbrew ocenie Prokuratora
Generalnego, wtadze publiczne powinny wspieraé realizacje decyzji zakupowej konsumenta

dotyczacej produktu leczniczego wiasnie w aptece, gdyz jest to jedyne z miejsc sprzedazy
lekéw, oferujgce pacjentom fachowe doradziwo w_zakresie farmakoterapii. Uwzgledniajgc

okoliczno$é, ze niektére leki OTC czy np. wyroby medyczne lub suplementy diety, sg
dostepne w punktach sprzedazy takich jak stacje benzynowe badz supermarkety, gdzie leki
sg fraktowane tak jak inne towary konsumpcyjne i brak jest fachowego doradztwa, rolg
paristwa powinno by¢ raczej wspieranie zakupu produktéw leczniczych w aptekach, jako
dziatanie stuzgce deklarowanym celom w zakresie ochrony zdrowia. Jedynie bowiem w
aptekach, jako placéwkach ochrony zdrowia, bedacych wyspecjalizowanym miejscem
przeznaczonym do sprzedazy detalicznej lekéw, pacjent moze otrzymacé nie tylko potrzebny

,<fowar”, ale i odpowiednig pomoc w postaci Swiadczonej tam opieki farmaceutyczne;.

Zwazyt tez nalezy, ze to wtadnie w aptekach zachodzi mozliwo$¢ ograniczenia nadmiernej

(niepotrzebnei, czy wrecz szkodliwej) konsumpcji lekéw, poprzez fachowa porade

farmaceuty, ktéry posiada odpowiednie kompetencje by oceni¢ zasadno$é zakupu i
zastosowania lekéw OTC, ktére zamierza naby¢ pacjent, powstrzymujac go od nabycia i
stosowania np. wchodzacych w interakcje czy majgcych tozsamy skutek lekéw. Wiadze
publiczne powinny zatem, w imig¢ ochrony zdrowia pacjentéw, stosowaé rozwigzania
preferujace apteki jako miejsce zakupu lekéw, a nie zniecheca¢ klienteli do korzystania
z ich ustug. Tymczasem generalny zakaz reklamy zostat wprowadzony jedynie w przypadku
aptek i punktéw aptecznych, nie dotyczy natomiast pozostatych punktéw sprzedazy lekéw,

uniemozliwiajac aptekom konkurowanie z nimi na jednolitych zasadach. Okolicznos¢, ze

generalny zakaz reklamy dotyczy jedynie wybranej kategorii mieisc sprzedazy produktow

leczniczych, ktéra w dodatku powinna zastugiwaé¢ w tym zakresie na preferencje z uwagi na

profesjonalizm $wiadczonych w nich ustug. jednoznacznie potwierdza, ze zakaz ten nie tylko

nie moze stuzyé realizaciji zatozonego celu w zakresie ochrony zdrowia, ale wrecz jest wobec

tego celu przeciwskuteczny.

Zaznaczyé nalezy, ze w Dodatkowym Stanowisku PG nie przedstawia uzasadnienia dla

rzekomej niezbednosci kwestionowanej regulacji, zwlaszcza w kontekscie przedstawionych

wczesniej w Stanowisku PG rozwigzan pozwalajgcych zrealizowaé rzekomo zatozony przez

ustawodawce skutek, bez siegania po zakaz reklamy aptek o charakierze generalnym. W
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26.

27,

Dodatkowym Stanowisku Prokurator Generalny w zadnym zakresie nie odnosi sie do
wskazywanych przez siebie wczesniej rozwigzan alternatywnych wobec generalnego zakazu
reklamy aptek, stanowigcych mniej dolegliwg ingerencje w konstytucyjne prawa i wolnosci.
Tymczasem w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wymég niezbednosci
oznacza nie tylko, ze $rodek stanowigcy ograniczenie konstytucyjnych débr jest niezbedny

dia ochrony débr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ale i ze sposréd srodkéw

spetniajgcych powyzszy warunek wybrany zostanie taki, ktéry jest najmniej ucigzliwy
(dolegliwy). Przypomnie¢ nalezy, ze pierwotnie Prokurator Generalny uznat zaskarzona
regulacje (generalny zakaz rekiamy aptek) za niespetniajacy kryterium niezbednosci (por.
s. 43 Stanowiska PG). W éwczesnej ocenie Prokuratora Generalnego: [wjprowadzajgc zakaz
reklamy aptek i ich dziatalno$ci ustawodawca w niedostatecznym stopniu rozwazyt
mozliwosé zastosowania Srodkéw alternatywnych i okreslenia ich skutecznos$ci.
Mozliwe byfo przeciez wprowadzenie zakazu prowadzenia przez apteki okre$lonych form
dziatalnosci marketingowej czy tez uzywania danego rodzaju $rodkdéw przekazu, ograniczen
kwoty $rodkdéw finansowych przeznaczanych na dziatania marketingowe itp. Wedle

Stanowiska PG nie sposob postrzegaé przedmiotowego zakazu jako niezbednego srodka

stuzgcego zmniegjszeniu konsumpcii lekdw, w sytuacii, gdy jednoczeénie dopuszczalne sa co

do zasady dziatania marketingowe dotyczgce samych lekéw, stanowigce podstawowy

czynnik sprzyjajgcy wzrostowi konsumpgiji (por. s. 41 Stanowiska PG).

Skarzaca podziela w catej rozciagtosci pierwotne Stanowisko PG stwierdzajace, ze
zaskarzona regulacja w postaci generalnego zakazu reklamy aptek nie spetnia warunku
niezbednosci (a takze proporcjonalnosci sensu stricto). Oczywistym jest bowiem, ze w celu
realizacji rzekomego (obecnie deklarowanego) celu zaskarzonej regulacji, polski

prawodawca dysponowat catym wachlarzem mozliwych $rodkéw, ktére pozwolityby

zrealizowaé postulowany cel, stanowigc jednoczesnie znacznie mniejszg dolegliwo$¢ dla

pacjentéw i przedsiebiorcéw aptecznych. Tymczasem szereg okolicznosci, podnoszonych

juz w Skardze potwierdza ocene, ze generalny zakaz reklamy aptek nie tylko nie jest
niezbedny dla osiagniecia deklarowanych celéw, ale jest catkowicie — z perspektywy tych
hipotetycznych celéw - dysfunkcjonalny, nie tylko nie przyczyniajac sie w zadnym zakresie

do ich realizacji, ale i posiadajgc dziatanie przeciwskuteczne wobec wskazanego celu.

Jak wynika z tresci Stanowiska PG, Prokurator Generalny, na podstawie posiadanych i
przedstawionych tam danych rynkowych, potwierdzit brak skutecznosci zaskarzonej

regulacji wskazujac, ze: [klonsumpcja lekdéw pozostawata na wysokim poziomie w chwili
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28.

wejécia w Zycie zaskarzonych zmian [...] i nadal ro$nie. Z dostepnych danych wynika, ze w
2014 r. po raz kolejny sprzedaz farmaceutykéw w Polsce byta wyzsza niz w roku poprzednim.
(por. s. 33/34), a takze iz: [d]Jostepne wyniki badan nie pozwalaja na wykazanie, by
rozwigzania przewidziane w zaskarzonym przepisie okazaly sie efektywne, albowiem — jak

juz wskazano — spozycie lekéw nadal rosnie. (por. s. 44). W Dodatkowym Stanowisku PG nie

zostaty przedstawione zadne dane, ktére moglyby podwazy¢ zasadnos$é pierwotnego

stanowiska PG o catkowitym braku efektywnoséci generalnego zakazu reklamy aptek jako

srodka do ograniczenia konsumpcji lekéw. Generalny zakaz reklamy aptek, w szczegdélnosci

rozumiany tak jak w dotychczasowym orzecznictwie, prowadzi do absurdalnych skutkéw w
postaci m.in. zakazywania informowania o mozliwosci ptacenia w aptece kartg ptatnicza,
informowania o posiugiwaniu sie przez personel jezykiem litewskim, informowania o
uczestnictwie apteki w programie ubezpieczen lekowych lub programie karty duzej rodziny,

nie ogranicza jednak w zaden sposob nadmiernej konsumpciji produktéw leczniczych.

Zasadny jest zatem wniosek plynacy ze Stanowiska PG, ze zakaz reklamy aptek w
zaden sposéb nie przekiada sie na ograniczenie spozycia lekow w spoteczenstwie, nie
wykazuje zatem pozytywnego wplywu w zakresie ochrony dobra w postaci zdrowia,
ktora rzekomo miata stanowi¢ cel kwestionowanej regulacji.

Zafgcznik:

» Materialy prasowe potwierdzajgce wzrost sprzedazy lekéw, w tym zwlaszcza lekéw OTC, w

okresie po wprowadzeniu art. 94a pr. farm. (zat. nr5);

W przypadku oczywistego braku przydatno$ci i niezbednosci zaskarzonej regulacji dia

osiggniecia deklarowanego celu, bezprzedmiotowa staje sie analiza kryterium

proporcjonalnosci sensu stricto (relacji pozytywnych efektéw srodka do wynikajacych z niego

obcigzen). Skoro bowiem oceniany $srodek nie moze wykazywac i w rzeczywistosci nie
wykazuje pozgdanych skutkéw, nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dia jakichkolwiek
obcigzen. O braku spefnienia tego warunku swiadcza argumenty przedstawione powyzej.

Uzupetni¢é je mozna wskazaniem, ze za oczywistym brakiem spetnienia_ wymogu

proporcjonalnosci przemawia takze przedmiotowy zakres zakazu reklamy aptek. Gdyby

bowiem przyjaé, ze celem przy$wiecajacym ustawodawcy byta mieszczaca sie w obszarze
ochrony zdrowia redukcja konsumpcji lekéw (co Skarzaca konsekwentnie kwestionuje), to tak

okreslony cel nie moze uzasadnia¢ ograniczenia dziatalno$ci gospodarczej aptek w zakresie

wykraczajgcym poza sprzedaz produktédw leczniczych. Zatem generalny zakaz reklamy

aptek nie moze byé¢, nawet teoretycznie, uzasadniany celem w postaci ograniczenia

konsumpcji lekéw.
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30.

31.

Przyktadem zachowania wiasciwej proporcji srodka do celu byt zakaz reklamy aptek w

poprzednim ksztatcie, dotyczacy publicznej reklamy apteki odnoszacej sie bezposrednio do

produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych refundowanych, badz posiadajgcych
identyczng z nimi nazwe. Jako $srodek pozostajgcy we wtasciwej proporcji do deklarowanego
obecnie celu w postaci ograniczenia spozycia lekéw racjonalnie mégtby zostaé¢ rozwazony
np. zakaz prowadzenia publicznej reklamy aptek bezposrednio odnoszacej sie do dostepnych
w niej produktéw leczniczych. Jednakze za spetniajacy kryterium proporcjonalnosci
oczywiscie nie moze by¢é uznany aktualnie obowigzujacy, generalny zakaz,
rozciagajacy sie na wszelka reklame aptek, a zatem i na te sfery jej dzialalnosci, ktére
nie majg zadnych punktéw stycznych ze sprzedazg produktéw leczniczych (opieka
farmaceutyczna, sprzedaz suplementéw diety, kosmetykéw, wyrobéw medycznych, srodkéw

higienicznych).

Przedstawiona w Dodatkowym Stanowisku PG ocena proporcionalnosci zaskarzonej

regulaciji_jest wiec catkowicie btedna. Nie sposéb sie zgodzi¢ z aktualnym wnioskiem

Prokuratora Generalnego, iz: [z]alety badanej regulacji przewazaja nad jej wadami, nie
stanowi nadmiernego ciezaru natoZzonego na przedsiebiorcéw, a takze iz. [z]Jakaz ten
kierowany jest do wszystkich przedsiebiorcow, nie preferuje zadnych podmiotéw i nie narusza
zasad réwnej konkurencji (por. s. 14 Dodatkowego Stanowiska PG). Prokurator w swych

stanowiskach nie przedstawit zadnych rzeczywistych ,zalet” generalnego zakazu reklamy

aptek, nie wykazat tez jego przydatnosci, czy niezbednosci, potwierdzit natomiast szereg jego

wad”, w szczegolnosci brak efektywnosci czy wrecz kontrskutecznosé, negatywny wptyw na

konkurencie na rynku, preferowanie innych niz apteki miejsc sprzedazy lekéw. Bezpodstawna

jest ocena, jakoby zaskarzona regulacja nie stanowita nadmiernego ciezaru natozonego na

przedsiebiorcow. Rozwigzanie, ktére w imie rzekomego celu w postaci ograniczenia

konsumpciji lekéw, prowadzi do catkowitego pozbawienia pewnej kategorii przedsiebiorcow

mozliwosci prowadzenia dziatan reklamowo-informacyjnych (z drobnym wyjatkiem), w

odniesieniu do catego zakresu prowadzonej dziatalno$ci, a nie iedynie w odniesieniu do

produktdéw leczniczych, musi byé ocenione jako nadmierne, nieuzasadnione obciazenie.

Whbrew twierdzeniom Prokuratora generalny zakaz reklamy prowadzi do nieréwnego oraz
sprzecznego z postulatem ochrony zdrowia traktowania podmiotéw dziatajacych na
rynku, stwarzajgc preferencje dla przedsiebiorcéw innych niz apteki, konkurujgcych z
aptekami na rynku sprzedazy detalicznej lekow, ktdrych jednak zakaz o charakterze

generalnym nie dotyczy.

Analogiczne do powyzszych wzgledy przemawiaja za przyieciem braku spetnienia kryterium

proporcionalnosci zaskarzonej regulacji takze w ptaszczyZznie ograniczenia wolnosci
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33.

okresionej w art. 54 Konstytucji RP. Nadmieni¢ jedynie nalezy, ze wbrew twierdzeniom

Prokuratora Generalnego, kwestionowana regulacja, z uwagi na sposéb jej sformutowania

oraz dokonywang w orzecznictwie wykfadnie, stanowi ograniczenie nie tylko wolnosci

wypowiedzi komercyinej (reklamowej), ale i wypowiedzi o charakterze informacyjnym,

pozbawionej elementu perswazji (por. kwalifikowanie jako zakazanej reklamy np. informac;ji

0 jezyku obcym, ktérym postuguje sie personel). Ponadto wskazywane przez Prokuratora
dodatkowe kryteria oceny w przypadku ograniczenia wypowiedzi komercyjnych, takie jak np.
uczciwosé konkurencji, rzetelnodé informacyjna, ochrona intereséw konsumenta,
jednoznacznie przemawiajg przeciwko mozliwosci uznania za $Srodek wilasciwy i
proporcjonalny generalnego zakazu reklamy aptek, kidéry prowadzi do ograniczenia
konkurencji na rynku oraz pozbawia pacjentéw dostepu do petnej informacji na temat oferty

aptek.

Rekapitulujac wskazaé nalezy, ze przedstawiona w Dodatkowym Stanowisku PG ocena
generalnego zakazu reklamy aptek, jako $rodka spelniajacego kryterium
proporcjonalnosci (sensu largo), jest catkowicie bezpodstawna. Zaskarzona regulacja

nie jest ani przydatna, ani tym bardziej niezbedna, wreszcie nie pozostaje w jakieikolwiek

adekwatnosci (proporcji) do deklarowanego obecnhie celu w postaci redukcji nadmiernej

konsumpcji lekéw (w ramach ochrony zdrowia). Kwestionowane rozwigzanie w postaci

generalnego zakazu reklamy aptek jest Srodkiem pozbawionym zalet, oczywiscie chybionym,
nieprzydatnym, nieadekwatnym do deklarowanego celu, stanowigcym nadmierng ingerencje
(uciazliwosg), prowadzgcym do zakidcenia ,zdrowej” konkurencji na rynku, wreszcie jawnie

nieefektywnym, a nawet przeciwskutecznym.

v. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 listopada 2015 r., K 1/14 (w sprawie
zakazu reklamy OFE)

Skarzgca sygnalizowata w Skardze (por. pkt (127) in.), Zze przed Trybunatem Konstytucyjnym
toczy sie z wniosku Prezydenta RP postepowanie w sprawie pod sygn.: K 1/14 dotyczacej
konstytucyjnosci przepiséw ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu
funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, ze zm.; dalej: ustawa o OFE), w tym art.
197a przewidujacego zakaz reklamy dotyczacej otwartych funduszy emerytalnych (OFE), w
ktérej przeciwko ww. zaskarzonej regulacji zakazujacej reklamy zostaty podniesione

argumenty analogiczne do podniesionych w Skardze konstytucyjnej ztoZzonej w niniejszej

sprawie. Wedle stanowiska Prezydenta RP (wnioskodawcy) zaskarzone przepisy ustawy o

OFE dotyczace reklamy, stanowig nieproporcjonalng ingerencije w wolnosé dziatalnosci
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gospodarczej (art. 22 Konstytucji) i wolno$¢ wypowiedzi (art. 54 Konstytucji), zaréwno
reklamujgcych sig, jak i ubezpieczonych w zakresie wolnosci pozyskiwania przez nich

informacji.

Niniejsza sprawa dotyczgca zakazu reklamy aptek wykazuje wiele analogii ze sprawa K 1/14,

w zakresie w jakim dotyczy ona konstytucyjnosci zakazu reklamy OFE. Zakwestionowany w

sprawie K 1/14 przepis art. 197a ustawy o OFE oraz zaskarzony w sprawie niniejszej art. 94a

ust. 1 pr. farm. majg zbiezny charakter, konstrukcje oraz podobne brzmienie.

Przewidziany w art. 197a ustawy o OFE zakaz reklamowy brzmi (ust. 1 i 2) nastepujaco:

1. W roku, w ktérym moga by¢ sktadane o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 39a ustawy z
dnia 13 paZdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spofecznych, od dnia 1 stycznia do dnia
31 lipca jest zakazana reklama zawierajgca informacje o otwartych funduszach lub
informacje sugerujace, ze reklama odnosi sie do otwartych funduszy.

2. Zareklame nie uwaza si¢ zamieszczania na stronie internetowej otwartego funduszu

informacji, o ktérych mowa w art. 197 ust. 1i 1a.

Zatem podobnie jak w przypadku art. 94a pr. farm. regulacja ta zawiera generalny (catkowity)

zakaz reklamy oraz wskazanie ,wyjatkdw” tj. informacji, ktdérych nie uwaza sie za reklame.

Analogicznie tez naruszenie obu zakazéw zostato obwarowane sankcjg w postaci wysokiej
kary pienieznej, a decyzjom nakazujgcym zaprzestanie naruszenia nadawany jest rygor

natychmiastowej wykonalnoéci.

Sprawa K 1/14 zostata rozstrzygnieta, po ztozeniu Skargi w sprawie niniejszej, wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 listopada 2015 r., w ktérym Trybunal uznat art. 197a
ust. 1 ustawy o OFE za niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP (w zwigzku z czym TK nie badat juz zgodnosci zakwestionowanej regulacji z wzorcem

konstytucyjnym w postaci art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji).

Uzasadniajgc uznanie zakazu reklamy dotyczgcej OFE za niekonstytucyjny Trybunat wskazat

m.in., ze [podkreslenia - J.A.:

Reklama - w sensie konstytucyjnym - jest formg publicznej wypowiedzi (informacji), z reguly
subiektywnej oraz ocennej, stuzgcej zacheceniu i nakfonieniu innych podmiotéw do nabycia
okreslonego dobra czy oczekiwanego przez reklamujgcy sie podmiot zachowania. WypowiedZ ta ma
charakter przede wszystkim komercyjny, czyli jest ukierunkowana na zwigkszenie podazy i popytu

reklamowanych dobr. Jako taka podlega ochronie w ramach konstytucyjnej wolnosci
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zagwarantowanej w art. 54 ust. 1 Konstytucji (zob. np. wyrok TK z 28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02,
OTK ZU nr 1/A/2003, poz. 4, cz. lli, pkt 12.1). Z jednej strony reklama urzeczywistnia konstytucyjna
wolnoéé rozpowszechniania informacji podmiotu reklamujacego (tj. oferujgcego reklamowane
dobra), z drugiej natomiast - wolnos$¢é pozyskiwania informacji odbiorey. Podmiotami omawianej
wolnoSci sg ludzie, jak i tworzone przez nich podmioty zbiorowe: osoby prawne | inne jednostki
organizacyjne. [...JKonstytucyjng ochrong objete jest - co nalezy raz jeszcze podkresli¢ -
przekazywanie informacji majgcych charakter faktéw i obiektywnych wiadomoSci, jak réwniez
subiektywnych opinii oraz ocen, stuzacych skionieniu do dokonania przez konsumentéw wyboru
zgodnego z oczekiwaniem reklamodawcy.,

Uznanie kwestionowanego przepisu za stuzgcy realizacji wartosci konstytucyjnych nie wystarcza,
samo w sobie, do stwierdzenia jego zgodnoSci z warunkiem niezbednosci. Jak juz wskazano,
rozwigzanie konieczne ma byé najmniej dolegliwe, sposréd wszystkich mozliwych i réwnie
skutecznych dostepnych rozwigzan, dla podmiotéw, ktérych wolnosci lub prawa sa
ograniczane. Takiego wymagania, zdaniem Trybunatu, zakwestionowany art. 197a ust. 1 ustawy o
OFE nie spetnia. [...Justawodawca dysponuje innymi Srodkami prawnymi ochrony
konsumentoéw, ktore sa mniej dolegliwe niz wprowadzony w art. 197a ust. 1 ustawy o OFE zakaz
reklamy.;

[dlo reklamy otwartych funduszy emerytalnych majg zastosowanie ogélne zakazy wynikajgce z
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503, ze zm.). [...]Tylko uprawdopodobnienie, ze obowigzujgce w systemie prawnym
ogéine zakazy sg nieskuteczne, moze uzasadnia¢ wprowadzenie dalej idgcego srodka, jakim
Jest catkowity zakaz reklamy].. |

O nadmiernosci zakazu reklamy wynikajgcego z art. 197a ust. 1 ustawy o OFE moze S$wiadczy¢
bardzo szeroki zakres zastosowania tego zakazu. Ustawodawca zakazaf reklamy w kazdej formie
i za pomoca wszystkich nosnikéw informacji, nie dokonujac w tym wzgledzie jakiegokolwiek
niuansowania form lub intensywnosci rozpowszechniania wypowiedzi handlowych. [...] Z tego
powodu Trybunat uznaf, ze wprowadzone ograniczenie nie spetnia wymagania niezbednosci, w
rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji.;

Z wymogu zbilansowania (proporcjonalnosci sensu stricto) zawartego w tresci art. 31 ust, 3 Konstytucji
wynika nakaz rozstrzygania kolizji débr zgodnie z zafoZzeniem, ze zastosowane Srodki ograniczajace
majg pozosta¢ w odpowiedniej proporcji do spodziewanych rezultatow. Normy prawne nie mogg w
Zwigzku z tym nakfadaé ciezarébw na podmioty wolnosci i praw, ktére bylyby niewspdéimierne
do korzysci, jakie przynosi badane ograniczenie.;

Ustawodawca nie wywazy! odpowiednio ciezaru ograniczenia z korzysciami plyngcymi dla
ubezpieczonych, poniewaz - w ostatecznym rozrachunku - réwniez ubezpieczeni tracg mozliwosé

uzyskania rzetelnej informac;ji o ofercie funduszy.
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36. Przedstawione powyzej ustalenia i oceny Trybunatu Konstytucyjnego, prowadzgce do

37.

stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepisu ustanawiajacego zakaz reklamy dotyczacej OFE,

znajdujg petne przetozenie na stan faktyczny oraz prawny niniejszej sprawy, dotyczacej

innego catkowitego zakazu reklamowego — zakazu reklamy aptek. Takze zaskarzona w

niniejszej sprawie regulacja w postaci generalnego zakazu reklamy aptek, niewatpliwie
stanowigca ograniczenie wolnosci przewidzianych w art. 54 ust. 1 Konstytucji, hie spetnia

wymogu proporcjonalnosci sensu largo. Zakwestionowana w niniejszej sprawie regulacja nie

spetnia warunku niezbednosci, gdyz rozwigzanie, ktére przewiduje, w sposéb oczywisty nie
jest najmniej dolegliwe dla podmiotéw, ktérych wolnosci lub prawa sg ograniczane, sposréd
wszystkich mozliwych i réwnie skutecznych dostepnych rozwigzan. Wprowadzajgc
kwestionowany zakaz reklamy aptek ustawodawca nie uprawdopodobnit, ze obowigzujgce

juz w_systemie prawnym ogoélne czy szczegodlne zakazy sa nieskuteczne, co mogioby

uzasadnia¢ wprowadzenie dalej idacego $rodka, jakim jest catkowity zakaz reklamy. Takze

W nhiniejszej sprawie zaskarzona regulacja musi by¢ uznana za nadmierng, o czym swiadczy
bardzo szeroki (a wtasciwie nieograniczony) zakres zastosowania przedmiotowego zakazu,
ustawodawca zakazat bowiem reklamy w kazdej formie i za pomocg wszystkich no$nikow
informacji, nie dokonujgc jakiegokolwiek niuansowania form Ilub intensywnosci
rozpowszechniania wypowiedzi marketingowych. Ponadto zakwestionowany zakaz naktada

na podmioty wolnosci i praw ciezary, ktére ewidentnie sa niewspétmierne do korzysci, jakie

moze przynosi¢ (lecz w Swietle faktédw — nie przynosi). Oczywistym jest, ze prawodawca nie
wywazyl wlasciwie ciezaru ograniczenia, ktérego dotkliwos¢é jest ogromna, z

ewentualnymi korzysciami, dotad w praktyce niestwierdzonymi.

Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, ze niekonstytucyjnos¢ zakazu reklamy aptek jest jeszcze

bardziej jaskrawa, niz w przypadku reklamy dotyczgcej OFE, zakaz reklamy aptek jest

bowiem zakazem znacznie szerszym niz zakaz przewidziany w art. 197a ustawy o OFE.
Zakaz oceniany przez Trybunat w sprawie K 1/14 miat bowiem po pierwsze charakter
czasowy, a po drugie — charakter przedmiotowy. Dotyczyt on wytacznie pewnego zakresu
dziatalnosci dotknietych nim podmiotéw. Jak wyjasnit Trybunat w przedmiotowym wyroku,
zakresem zakazu reklamy dotyczacej OFE nie byto objete rozpowszechnianie szeregu
informagcji na temat OFE, majacych znaczenie z punktu widzenia wyboru dokonywanego
przez ubezpieczonych (por. pkt. 12.8.1. uzasadnienia wyroku). Tymczasem zakaz reklamy

aptek jest nieograniczony w czasie, a ponadto ma charakter podmiotowo-przedmiotowy,

dotyczy bowiem zaréwno samych aptek, jak i ich dziatalnosci. Zakwestionowanym w

niniejszej sprawie zakazem objete jest zatem nie tylko reklamowanie dziatalnoéci apteki

polegajgcej na sprzedazy produktéw leczniczych (ktérych reklama jest zresztg — z
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38.

39

40.

41,

ograniczeniami — dopuszczalna), ale i reklamowanie pozostatej dziatalnosci apteki, wreszcie
— samej apteki. W przypadku zakazu reklamy aptek brak jest tez, odmiennie niz w przypadku
zakazu reklamy dotyczgcej OFE (por. pkt. 12.8.3. wyroku TK), zaréwno oficjalnego
uzasadnienia regulacji, ktére by okreslato cele jej wprowadzenia, jak i przydatnosci regulacji
rozumiane] jako zdolnos¢ do doprowadzenia do zamierzonych przez ustawodawce (wedtug

nastepczych deklaracji) celow. W przeciwienstwie do zakazu rekilamy dotyczgcej OFE, zakaz

reklamy aptek stanowi bowiem regulacie nieprzydatng dla osiggniecia deklarowanego

obecnie celu w postaci ograniczenia konsumpciji lekow w spoteczenstwie.

Z powyzszych wzgledow analizowany zakaz reklamy aptek uznaé¢ nalezy za
niekonstytucyjny w stopniu daleko wigkszym, niz bedacy przedmiotem oceny
Trybunatu zakaz reklamy dotyczacy OFE.

V. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie Vanderborght C-33%/15

. Po wniesieniu przez Skarzgcg Skargi konstytucyjnej wydany zostat wyrok Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie Vanderborght, C-339/15
(EU:C:2017:335, opubl. na http://curia.europa.eu/ ; zatacznik nr 6 do niniejszego pisma),

ktory w ocenie Skarzgcej posiada istotne znaczenie w niniejszej sprawie, z uwagi na

podobienstwo obu spraw.

Przedmiotowy wyrok wydany zostat w zwigzku z pytaniami prejudycjalnymi zadanymi przez
sad belgijski na tle sprawy karnej prowadzonej przeciwko dentyscie Lucowi Vanderborghtowi,
ktory reklamowat $Swiadczone przez siebie ustugi z naruszeniem krajowych przepiséw
belgijskich zakazujgcych w sposéb catkowity wszelkiej reklamy dotyczacej swiadczen
leczenia ust i zebdw, oraz ustanawiajgcych daleko idgce ograniczenia dia szyldéw

dotyczacych takiej dziatalnosci, w zakresie ich formy oraz tresci. Analizowane przez TSUE

przepisy prawa belgijskiego byly zatem bardzo zblizone do kwestionowanego art. 94a ust. 1

pr. farm. przewiduigcego zakaz reklamy aptek.

W wyroku w sprawie Vanderborght TSUE uznat przepisy krajowe, ktére ustanawiajg ogoélny i
catkowity zakaz wszelkiej reklamy dotyczgcej Swiadczen leczenia ust i zebow, w zakresie, w
jakim zakazujg one wszelkiej formy informacji handlowych przekazywanych drogg

elektroniczng, w tym rowniez poprzez strone internetowa utworzong przez dentyste, za
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niezgodne z postanowieniami Dyrektywy 2000/31/WE (dyrektywy o handlu elektronicznym)?.
TSUE przypomniat, ze prawodawca unijny nie wykluczyt zawodéw regulowanych z zakresu
zasady dopuszczenia informacji handiowych on-line przewidzianej w art. 8 ust. 1 dyrektywy
2000/31. Wspomniany przepis umozliwia co prawda uwzglednienie specyfiki zawodow stuzby
zdrowia przy opracowywaniu zwigzanych z nimi zasad wykonywania zawodu, w tym
okreslajgc formy i warunki informacji handlowych on-line, w szczegélnosci w celu
zapewnienia, by zaufanie pacjentéw do tych zawoddéw nie zostato naruszone. Jednakze

zasady wykonywania zawodu hie moga skutecznie zakazywaé w sposéb ogdlny i catkowity

wszelkiej formy reklamy on-line prowadzonej w celu promowania dziatainosci osoby

wykonujgcej tego rodzaju zawdd.

42. TSUE stwierdzit ponadto, ze przepisy krajowe, ktére ustanawiajg ogdiny i catkowity
zakaz wszelkiej reklamy dotyczacej Swiadczen leczenia ust i zebéw, s niezgodne z art.
56 TFUE przewidujacym swobode swiadczenia ustug. TSUE wskazat, ze przepisy
krajowe zakazujgce w sposob ogdlny i catkowity wszelkiej reklamy danej dziatalnosci mogg
ograniczy¢ osobom, ktére te dziatalnosé wykonuja, mozliwos¢ zaprezentowania sie
potencjalnym klientom i promowania ustug, ktére zamierzajg im zaoferowac. W konsekwencji
tego rodzaju przepisy krajowe nalezy uzna¢ za ograniczenie swobodnego swiadczenia ustug.
TSUE zaznaczyt, ze przepisy krajowe ograniczajgce korzystanie z podstawowych swobéd
ustanowionych w TFUE moga zostaé dopuszczone, pod warunkiem ze stuza osiagnieciu celu
lezacego w interesie ogdlnym, sg wtasciwe dla zapewnienia realizacji tego celu oraz nie
wykraczajg poza zakres konieczny do jego osiggniecia (por. wyrok z dnia 12 wrzeénia 2013
r., Konstantinides, C-475/11, EU:C:2013:542, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo). W
analizowanej sprawie wskazanym przez sgd odsytajacy celem badanych przepiséw
krajowych jest ochrona zdrowia publicznego oraz godnosci zawodu lekarza dentysty. Wedtug
stanowiska TSUE zaréwno ochrona zdrowia, jak i ochrona godnosci zawodu lekarza dentysty
zaliczajg sie do celéw, ktére mozna uznaé za stanowigce nadrzedne wzgledy interesu
ogdlnego mogace uzasadniaé ograniczenie swobody $wiadczenia ustug, a decyzja o
poziomie, na ktérym chcg one zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego, oraz o sposobie

osiggniecia tego poziomu, nalezy zasadniczo do panstw czionkowskich.

43. TSUE ocenit jednak przedmiotowe ograniczenie za nadmierne, stwierdzajac ze: [pJomimo

owej swobody uznania ograniczenie wynikajgce z zastosowania przepiséw Krajowych

2 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 1. w sprawie niektérych aspektéw prawnych
ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewngtrznego (dyrektywa o handlu
elektronicznym), opubl.: Dziennik Urzedowy L 178 , 17/07/2000 P. 0001 - 0016
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44,

45,

rozpatrywanych w postepowaniu gidwnym, zakazujgcych w sposdb ogdiny i catkowity
wszelkiej reklamy dotyczgcej $wiadczen leczenia ust i zebéw, wykracza poza to, co jest
konieczne do realizacji celéw zamierzonych poprzez owe przepisy [...] cele zamierzone przez
przepisy rozpatrywane w postepowaniu gidwnym mogfyby zostac osiggniete poprzez mniej
restrykcyjne Srodki, okre$lajgc, gdy to konieczne, w sposéb Scisty, formy i warunki, ktére
moglyby skutecznie przybra¢ Srodki komunikacji uzywane przez lekarzy dentystéow, nie

zakazujgc im przy tym w sposob ogolny i catkowity wszelkiej formy reklamy.

W ocenie TSUE przepisy krajowe zakazujace w sposob ogolny i catkowity wszelkiej
reklamy ustug stomatologicznych stanowig nadmierne, zbyt daleko idace ograniczenie
traktatowej swobody swiadczenia ustug, a w konsekwencji sg niezgodne z prawem

unijnym. TSUE potwierdzit, ze cel w postaci ochrony zdrowia publicznego moze uzasadniaé

ograniczenia, ale wykorzystywane do tego $rodki musza spetniaé¢ warunek proporcionalnosci,

ktérego nie spetnia ogdlny i catkowity zakaz reklamy pewnej kategorii ustug.

Z uwagi na daleko idgce podobienstwo ocenianych przez TSUE przepiséw belgijskich
dotyczacych reklamy ustug stomatologicznych z art. 94a ust. 1 pr. farm. przewidujgcym zakaz
reklamy aptek (w obu przypadkach chodzi bowiem o ogdiny, catkowity zakaz reklamowania
pewnych ustug swiadczonych w ramach szeroko rozumianej ochrony zdrowia), stanowisko
TSUE wyrazone w sprawie Vanderborght jest adekwatne takze dla oceny niniejszej
sprawy. Wzgledy, ktére uzasadniaty uznanie przez TSUE catkowitego zakazu reklamy ustug

dentystycznych za regulacje niezgodng z prawem unijnym, przemawiajg takze za uznaniem

polskiej regulacii przewidujacej generalny zakaz reklamy aptek tj. zaskarzoneqgo art. 94a ust.

1 pr.farm., za sprzeczny zardwno z prawem uniinym, jak i postanowieniami polskisi

Konstytuciji. W szczegoinosci zakwestionowana regulacja, gdyby nawet hipotetycznie
stuzy¢ miata celom mieszczacym sie w zakresie ochrony zdrowia, w spos6b oczywisty
nie spelnia wymogu proporcjonainosci, analogicznego w przypadku badania
ograniczen swobéd traktowych oraz praw i wolnosci chronionych na gruncie
Konstytucji RP.

Zalgcznik:

» wyrok Trybunafu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
Vanderborght, C-339/15 (zat. nr 6);
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46

47.

48.

VL. Sprawozdanie z wykonania ustawy refundacyjnej

. W marcu 2017 r. do Marszatka Sejmu RP skierowane zostato ,Sprawozdanie z wykonania

ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkdédw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych” opracowane przez Ministra
Zdrowia i przyjete przez Rade Ministrow (druk sejmowy nr 1377 opubl

http://www.sejm.gov.pl/ ; fragmenty sprawozdania stanowig zatgcznik nr 7 do niniejszego

pisma). Sprawozdanie z wykonania ustawy refundacyjnej dotyczy skutkdw stosowania

ustawy na réznych ptaszczyznach, w tym w zakresie zakazu reklamy aptek, punktdéw

aptecznych oraz ich dziatalno$ci (por. czesé | pkt. 2.4. sprawozdania).

Przedstawiona w przedmiotowym sprawozdaniu ocena efektéw obowigzywania zakazu

reklamy aptek potwierdza zasadnos$¢ zarzuidéw stawianych wobec art. 94a ust. 1 pr. farm. w

niniejszej sprawie. Zgodnie z trescig sprawozdania: ,Wprowadzona zmiana wywolata

burzliwg dyskusje w srodowisku podmiotéw prowadzacych apteki. Obecnie Minister Zdrowia
ma swiadomos$¢ krytyki, jaka przedstawiana jest przez to $rodowisko odnoszaca sie do
celowosci wprowadzenia zakazu reklamy, jak réwniez przez przedstawicieli doktryny
prawniczej odnoszgca sie do przyjetego rozwigzania legislacyjnego. Szczegdlnie w
pierwszym okresie funkcjonowania nowego przepisu, zdarzaly sie przypadki zbyt szerokiej
wyktadni zakazu reklamy aptek, co prowadzito do obejmowania zakazem dziatan majgcych
charakter informacyjny, np. rozpowszechnianie przez apteke informacji o adresie e-mail,
numerze telefonu apteki, czy informacji o akceptowanych metodach ptatnosci. Trudnosci w
precyzyjnym wyznaczeniu zakresu zakazu reklamy aptek mogg przemawia¢ za
koniecznosciag rozwazenia zasadnosci ingerencji ustawodawcy w przyjety przepis, np.
przez wprowadzenie definicji reklamy apteki, na wzér przepiséw regulujgacych reklame
produktédw leczniczych. [...] Przyjety przepis nie powinien prowadzi¢ do zakazywania
aptekom prowadzenia dzialan zmierzajagcych do podnoszenia standardéw
swiadczonych ustug farmaceutycznych (np. udogodnien dla senioréw), czy angazowania
sie aptek winne, spotecznie korzystne, inicjatywy (np. udziat w kampaniach prozdrowotnych)”

(por. s. 28 sprawozdania).

Stwierdzenia zawarie w Sprawozdaniu stanowiag zatem potwierdzenie przywotywanych takze

przez Skarzacg wad kwestionowanej regulacji, w tym ze przepis art. 94a ust. 1 pr. farm. jest

niejasny, niejednoznaczny, budzi watpliwosci interpretacyjne (a zatem nie spetnia
wymagan dotyczacych dostatecznej okreslonosci przepiséw prawa), jest przez organy

stosujace prawo interpretowany bardzo szeroko, co prowadzi do absurdalnych,
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nieakceptowalnych rozstrzygnie¢, a ponadio ma on negatywny wptyw na propacjenckie
dziatlania aptek, zmierzajgce do podnoszenia standardu $wiadczonych ustug (zwlaszcza
standardéw opieki farmaceutycznej), ktére na gruncie generalnego zakazu reklamy aptek sg

uznawane przez organy i sady za zakazang reklame. Ze Sprawozdania z wykonania ustawy

refundacyinej wynika zatem jednoznacznie, ze skutki funkcjonowania zakazu reklamy aptek,

w szczegolnosci skutki dla pacijentdw, muszg by¢ ocenione negatywnie. Z drugiej zas strony

z tresci Sprawozdania nie wynika, by kwestionowany zakaz przyczynit sie do zmniejszenia

konsumpciji produktéw leczniczych. Natomiast z innych danych, na ktére powotano sie m.in.
w Stanowisku PG, wynika, ze konsumpcja lekéw w polskim spoteczenistwie, mimo

obowigzywania catkowitego zakazu reklamy aptek, nadal rosnie.
Zafgcznik:

» Fragment Sprawozdania z wykonania ustawy refundacyjnej (zaf. nr7);

VIl.  Streszczenie Raportu UOKiIK dotyczacego detalicznej sprzedazy produktéow

leczniczych.

49. Skarzgca przedstawita w Skardze negatywne konsekwencje wprowadzenia catkowitego
zakazu reklamy aptek dla konkurencji na rynku aptecznym oraz dla pacjentow
(konsumentéw). W Skardze przywotane zostato takze krytyczne stanowisko Prezesa UOKIK
wobec tej regulacji, odwotujgce sie m.in. do jej bezcelowosci oraz niepozadanych skutkéw
we wskazanych obszarach (por. pkt (101)). Jak wskazywata Skarzgca, rzeczywistym celem
wprowadzenia kwestionowanego zakazu reklamy aptek byto ograniczenie czy wrecz — w
pewnym zakresie - wyeliminowanie konkurencji na rynku aptecznym, podyktowane
wzgledami korporacyjnymi, nie natomiast ochrona zdrowia czy dobro pacjentéw. Ocene te

potwierdzajg wnioski ptynace ze Streszczenia Raportu UOKIK. W dokumencie tym wskazano

m.in., ze: [c]zeS¢ przedsiebiorcow jest zdania, iz regulacje prawne dotyczgce dziatalno$ci
gospodarczej objetej niniejszym badaniem stwarzajg bariery, ktére w sposéb nadmierny
utrudniajg lub uniemoZliwiajg przedsiebiorcom prowadzgcym apteki oferowanie szerokiego
asortymentu i wysokiej jako$ci ustug farmaceutycznych, swobode komunikacji z pacjentem,
zapewnianie dostepno$ci produktoéw, a przy tym prowadzenie dziatalno$ci w warunkach
uczciwej konkurencji (m.in. w zakresie obowigzywania ustawy refundacyjnej czy zakazu

reklamy aptek).” (por. s. 18 streszczenia).
Zafgcznik:

» Fragment Streszczenia Raportu UOKIK (zat. nr 8);
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VIII. Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego - utrwalenie sie
ekstensywnej wyktadni art. 94a ust. 1 pr. farm.

50. Przedstawiona w Skardze (por. pkt. (4) i n. oraz zat. nr 4 do Skargi) linia orzecznicza organéw

51.

52.

nadzoru farmaceutycznego oraz sadow administracyinych, ulegta utrwaleniu. W

ekstensywng wyktadnie zaskarzonego art. 94a ust. 1 pr. farm. wpisuje sie w ostatnim czasie
orzecznictwo sgdu ostatniej instancji — Naczelnego Sadu Administracyjnego, prowadzac do
jej petryfikacii.

Utrwalona linia orzecznicza opiera sie na bardzo szerokim rozumieniu uzytych w art. 94a pr.
farm. terminéw: reklama apteki” oraz ,reklama dziatalnosci apteki’, a w konsekwencji —
bardzo szerokim ujmowaniu zakresu przedmiotowego zakazu reklamy aptek. Jak nalezato
sie spodziewagé, tendencja orzecznicza, by zakresem zakazu reklamy aptek obejmowaé
jak najszersze spektrum dziatan podejmowanych przez apteki lub dotyczacych aptek,
okazata jednolita oraz stala. Takze zatem w orzecznictwie NSA na gruncie art. 94a pr. farm,
w obecnym brzmieniu, pojecie reklamy aptek (punktéw aptecznych) oraz ich dziatalnosci
obejmuje de facto wszelkie aktywnosci apteki (punktu aptecznego) niebedace
podaniem informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki. W orzecznictwie NSA
prezentowane jest stanowisko, ze za reklameg apteki lub jej dziatalnosci moze by¢ uznane
kazde dzialanie, ktére nie miesci sie¢ w zakresie wyraznych wylaczen zawartych w

przepisie art. 94a ust. 1 zd. drugie pr. farm.

Ponizej przedstawione zostaty przyktady kolejnych wypowiedzi orzeczniczych NSA,

potwierdzajacych powyzszg teze:

Reklamg apteki w rozumieniu art. 94a ust. 1 p.f. moze by¢ kazde dziatanie skierowane do publicznej
wiadomos$ci, zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy produktow leczniczych i wyrobow medycznych w
niej oferowanych. Ustawodawca wylgcza spod zakazu reklamy tylko jeden stan faktyczny, okreslony
w zdaniu drugim art. 94a ust. 1 u.p.f., tj. kierowanie do publicznej wiadomo$ci informacji o lokalizaciji i
godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.

(por. np. wyrok NSA z 14.01.2015., Il GSK 2269/13)

ZatoZzeniem ustawodawcy w nowelizacji art. 94a u.p.f. byfo wprowadzenie catkowitego zakazu reklamy
aptek i punktow aptecznych oraz zakazu reklamy placéwek obrotu poza aptecznego, odnoszgcej sig
do produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych. Z zakresu pojecia reklamy apteki wyfgczono
bowiem jedynie informacje o lokalizacji i godzinach pracy apteki.

(por. np. wyrok NSA z 14.01.2015., Il GSK 16/14)
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Na gruncie treSci art. 94a ust. 1 p.f. po dniu 1 stycznia 2012 r. zabroniona jest kazda reklama aptek i
ich dziafalnosci, jezeli nie jest informacjg o ich lokalizacji i godzinach otwarcia, jeZeli nie moze byé
réwnocze$nie uznana za dopuszczalng na podstawie odrebnych przepiséw, niezaleznie od sposobu
w jaki zostaje ona skierowana do adresatéw i bez znaczenia, czy sg oni potencjalnymi czy faktycznymi
klientami, o ile wigze sie z zachecaniem do nabywania oferowanych przez apteke produktéw.

(por. np. wyrok NSA z 20.01.2015., Il GSK 1718/13)

Tak wiec w $lad za tym orzeczeniem mozna powtérzyé, ze reklama dziatalnoéci apteki bedzie zamiar
przyciagniecia potencjalnych klientow do dokonania zakupu towardéw sprzedawanych w aptece,
niezaleznie od form i metod jej prowadzenia oraz uzytych do jej realizacji srodkéw, jesli jej celem jest
zwiekszenie sprzedazy produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych [...]

(por. wyrok NSA z 04.02.2015., Il GSK 2267/13)

Ustawa nie zawiera definicji reklamy apteki. Juz jednak z art. 94a ust 1 ustawy wynika, Ze
ustawodawca potraktowat pojecie reklamy apteki do$¢ szeroko, skoro wyfaczyt z jej zakresu jedynie
proste informacje o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego.

(por. wyrok NSA z 26.02.2015., Il GSK 2069/13)

Szeroki sposéb rozumienia reklamy dziatalno$ci aptek uzasadnia réwniez fakt, Ze art. 94a ust. 1 p.f,
poza stwierdzeniem, Zze nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu
aptecznego, nie zawiera katalogu dziatan, ktére bylyby ex lege wytgczone z zakresu tego pojecia, jak
ma to miejsce w przypadku reklamy produktu leczniczego. Reklamg dziafalno$ci apteki moze by¢ wiec
kazde dziafanie zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy.

(por. wyrok NSA z 05.03.2015., || GSK 54/14)

Reklamg (jako taka) jest dziatalno$¢ sprzedawcy polegajgca na informowaniu lub zachecaniu do
okre$lonego zachowania sie nabywcy, majgca na celu zwiekszenie jego obrotéw. [...] natomiast w
przypadku reklamy apteki lub jej dziatalno$ci, bedzie to zachecanie do korzystania z jej ustug.
"Zwiekszeniem obrotéw" sprzedajgcego [...] w przypadku reklamy apteki lub jej dziafalnoSci bedzie to
zwiekszenie liczby przeprowadzanych przez nig transakcji lub ich wartoSci.

(por. wyrok NSA z 11.03.2015., | GSK 168/14)

Wszelkie promocje, w tym cenowe, sg reklama towaru i firmy, ktéra ich dokonuje.

(por. wyrok NSA z 11.03.2015., || GSK 168/14)

Reklamg dziafalno$ci apteki moze by¢ kazde dziatanie zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy.
Reklama moze przy tym "przyjmowac rézne formy, w szczegélnoSci: hasel, sloganéw, spotéw TV,
ulotek, billboardéw, folderéw, czy tez gazetek. Za reklame dziatalno$ci apteki zostaty uznane réwniez
"czynno$ci polegajgce na wreczaniu bonéw rabatowych, umieszczenie obok nazwy apteki napiséw

"o

"niskie ceny", "wysokie rabaty" itp.
(por. wyrok NSA z 26.05.2015., Il GSK907/14)
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Dodatkowo NSA podkresla, 2e stanowisko prezentowane w rozpoznawanej sprawie akceptuje
dotychczasowg linie orzeczniczg Sadu Il instancji, zgodnie z ktérg reklamg apteki jest dziatalnos$c
sprzedawcy polegajgca na informowaniu lub zachecaniu do okre$lonego zachowania sie nabywcy,
majgca na celu zwiekszenie jego obrotéw.

(por. wyrok NSA z 03.07.2015., Il GSK 2534/14)

Kwestia publicznego charakteru reklamy apteki lub punktu aptecznego, badZ ich dziatalno$ci nie ma
w obecnym stanie prawnym jakiegokolwiek znaczenia.

(por. wyrok NSA z 03.07.2015., Il GSK 1365/14)

[...Jorzyjmuje, ze reklamag jest kazde dziafanie, ktére ma na celu zachecenie potencjalnych klientéw do
zakupu konkretnych towaréw lub do skorzystania z okre$lonych ustug.

(por. wyrok NSA z 15.10.2015., Il GSK 1894/14)

Orzecznictwo wskazuje, ze reklama dziatalnosci apteki moze by¢ wiec kazde dziatanie zmierzajgce do
zwiekszenia sprzedazy.

(por. wyrok NSA z 25.11.2015., Il GSK 1279/14)

Zgodnie z ugruntowang juz w orzecznictwie sgddéw administracyjnych definicjg reklamy apteki, ktérg
podziela réwniez NSA w skladzie orzekajgcym w tej sprawie, reklamg apteki jest kazde dziatanie
zachecajgce klientéw do zakupu towardw sprzedawanych w aptece, niezaleznie od form i metod tego
dziatania oraz uzytych srodkéw.

(por. wyrok NSA z 11.10.2016., Il GSK 3397/15)

[.. Jtrafnie przyjmuje Sad | instancji, ze treS¢ przepisu musi by¢ wyktadana restrykcyjnie, co oznacza,
Ze dopuszczona jest tylko mozliwos$c informowania o lokalizacji i godzinach otfwarcia.

(por. wyrok NSA z 13.10.2016., Il GSK 1393/15)

Naczelny Sad Administracyjny w tym sktadzie podziela jednolite stanowisko prezentowane w
orzecznictwie sgdow administracyjnych, 2e reklama jest kazde dziatanie, ktére ma na celu zachecenie
potencjalnych klientéw do zakupu konkretnych towaréw lub do skorzystania z okreslonych ustug.

(por. wyrok NSA z 24.05.2017., Il GSK 2349/15)

Naczelny Sgd Administracyjny podziela zaaprobowany przez Sad | instancji poglad, co do szerokiego
rozumienia pojecia reklamy, ugruntowany w orzecznictwie na tle tej requlacji, zgodnie z ktérym,
podstawowym elementem pozwalajacym stwierdzi¢, ze doszfo do naruszenia zakazu reklamy apteki
lub jej dziafalnosci jest zamiar przyciggniecia potencjalnych klientéw do dokonania zakupu produktu
leczniczego Ilub wyrobu leczniczego w konkretnej aptece, zwiekszenia konsumpcji produktéw
leczniczych, a przez to zwigekszenie obrotéw tej apteki.

(por. wyrok NSA z 20.07.2017., Il GSK 3172/15)
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53. Jak wskazuje w swych orzeczeniach sam NSA, aktualnie stanowisko judykatury dotyczace

54.

55.

rozumienia art. 94a pr. farm. jest: ,ugruntowane” oraz ,jednolite”. Niewatpliwie

stanowisko sgdow administracyjnych jest jednolite w kwestii szerokiego (ekstensywnego)

rozumienia przedmiotowego zakazu. Jednakze btedny bytby wniosek, ze stanowisko to jest

jednolite merytorycznie. Definicje stosowane w judykaturze, cho¢ wszystkie bardzo szerokie,
wykazujg daleko idgce réznice, ktére w orzecznictwie NSA s3g jednakze pomijane.
Rozbieznosci te dotyczg m.in. kwestii, czy w pojeciu reklamy mieszczg sie ,kazde dziatania”,
czy moze tylko dziatania komunikacyjne (,informacja®), badz ,informowanie i zachecanie”,
czy wrecz sam ,zamiar’ osiggniecia celéw sprzedazowych; czy reklama obejmuje tylko
dziatania publiczne, czy tez niepubliczne; czy reklama jest adresowana tylko do

.potencjainych”, czy réwniez do aktualnych klientéw. Stosowane w orzecznictwie ,definicje”

sg zatem niespodjne, czesto tez nielogiczne.

Przedstawione powyzej przyktady z orzecznictiwa potwierdzajg niekonstytucyjnosé

zaskarzonego _ przepisu, jako prowadzgcego do catkowicie nieuzasadnionego,

ekstensywnego, a przy tym niespdjnego i nielogicznego rozumienia przedmiotowego zakazu,

jako wykluczajgcego mozliwos¢ kazdego dziatania” ktére mogtoby stanowi¢ zachete do

skorzystania z ustug apteki.

Konsekwencjg wadliwosci zaskarzonego przepisu jest zatozenie przyjmowane w
orzecznictwie, zgodnie z ktérym obecny, catkowity zakaz reklamy aptek dotyczy wszelkich
dziatan nie objetych zakresem wyraznego wytaczenia z art. 94a ust. 1 zd. drugie pr. farm.,

co prowadzi do kwalifikowania jako zakazanej reklamy dziatan dotyczacych aptek, ktére nie

sg reklamg sensu_stricto, np. z tego wzgledu, ze nie stanowig rozpowszechniania

komunikatéw, bgdz sg pozbawione elementu zachety (nie majg charakteru perswazyjnego).

Przejawem bardzo szerokiego rozumienia zakresu zakazu reklamy aptek w orzecznictwie
jest m.in.:

- uznanie za reklame aptek komunikatéw o charakterze neutralnym, informacyjnym,
pozbawionych elementu zachety (np. ulotki z cenami produktéw oferowanych w aptece
(listg cenowg), bez wskazania na obnizke ceny oraz bez poréwnania z cenami

konkurencyjnych aptek);

Zob. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 29 maja 2013 1., VI SA/Wa 453/13, z dnia 8 listopada 2012 r., VI SA/Wa
1687/12;

- uznanie za reklame dziatan niepolegajacych na komunikowaniu tresci (zwtaszcza

programow lojalnosciowych i innych programéw prowadzonych w aptekach);
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Por. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 7 sierpnia 2013 1., VI SA/Wa 1660/13; z dnia 3 kwietnia 2013 r., VI SA/Wa
314/13; z dnia 25 stycznia 2013 1., VI SA/Wa 2463/12; z dnia 6 marca 2013 r., VI SA/Wa 2332/12.

- uznanie za reklame komunikatéw, ktére powinny by¢ kwalifikowane jako oferta

dotyczaca produktédw sprzedawanych w aptece;

Zob. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 29 maja 2013 r., VI SA/Wa 453/13; z dnia 27 czerwca 2013 1., VI SA/Wa
456/13.

- uznanie za reklame dziatan o promocyjnym, a nie reklamowym charakterze, zwtaszcza
programoéw lojalnosciowych;
Zob. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 27 czerwca 2013 1., VI SA/Wa 456/13; z dnia 7 sierpnia 2013 1., VI SA/Wa
1660/13; z dnia 10 grudnia 2012 r., VI SA/Wa 1756/12; z dnia 23 kwietnia 2013 1., VI SA/Wa 314/13; z dnia 24 stycznia
2013 r., VI SA/Wa 1908/12;

- uznanie za reklame dzialan nalezacych do sfery transakcji sprzedazy, zwtaszcza dziatan
w ramach swobody ksztaltowania cen towaréw oferowanych w aptece np. udzielanie
rabatéw;

Zob. m.in. wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 czerwca 2013 r., VI SA/Wa 456/13; wyrok WSA w
Warszawie z dnia 7 sierpnia 2013 r., VI SA/Wa 1660/13;

- uznanie za reklame apteki komunikatow (reklam, informacji handlowych) dotyczacych
sprzedawanych w aptece produktéw np. kosmetykéw, wyrobow medycznych,
suplementéw diety i in., w tym zwtaszcza produktow leczniczych OTC, jesli tylko komunikaty

te byly prowadzone w aptece bagdz pozwalaly zidentyfikowaé apteke oferujgca te towary;
Zob. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 27 czerwca 2013 r., VI SA/Wa 456/13; z dnia 10 grudnia 2012 r., VISA/Wa
1756/12;

- uznanie za reklame apteki lub dziatalnosci apteki uczestnictwa apteki w dziataniach o
charakterze (w zatoZeniu) niepromocyjnym, czesto stanowigcych obowigzek farmaceutéw
np. w programie opieki farmaceutycznej;
Zob. m.in. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 23 kwietnia 2013 r., VI SA/Wa 314/13; z dnia 24 stycznia 2013 r., VI
SA/Wa 1908/12; z dnia 5 marca 2013 r., VI SA/Wa 2618/12; z dnia 25 stycznia 2013 r., VI SA/Wa 2463/12).

- uznanie za reklame apteki dzialan promujacych oznaczenia przedsigbiorcy

prowadzacego apteke lub jego przedsiebiorstwa (np. promujacych ,marke sieci” aptek);
Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 grudnia 2012 1., VI SA/Wa 1756/12.
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- uznanie za reklame dziatan majacych miejsce w lokalu apteki, prowadzonych wobec
aktualnych, a nie potencjalnych klientow;

zob. m.in. wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 sierpnia 2013 1., VI SA/Wa 1660/13; wyrok WSA w Warszawie z dnia 27
czerwca 2013 1., VI SA/Wa 456/13; wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 kwietnia 2013 1., VI SA/Wa 314/13; wyrok
WSA w Warszawie z dnia 24 stycznia 2013 1., VI SA/Wa 1908/12.

Przedstawione powyzej istotne okoliczno$ci dodatkowo przemawiajg za uznaniem zaskarzonego

przepisu art. 94a ust. 1 pr. farm. za niezgodny z Konstytucjg RP.

za Skarzgcg - petnomocnik

Joanna Adamczyk

adwokat

Zatgczniki:
1) Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS dla F sp. 20.0.;

2) Opinia nr 36 Komisji Ustawodawczej Sejmu RP uchwalona w dniu 30 marca 2016 r., w sprawie
skargi konstytucyjnej sygn. akt SK 32/15, wskazujgcg na niezgodno$¢ art. 34a ust. 1 pr.farm. z
Konstytucja RP;

3) Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Ustawodawczej Sejmu RP (nr. 12) w dniu 30 marca
2016 r.;

4) Fragmenty publikacji: J.Adamczyk [w:] Meritum. Prawo farmaceutyczne, red. J.Adamczyk i
M.Krekora, Warszawa 2016, s. 195 i n.; J.Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalno$ci —
geneza wprowadzenia i ocena regulacji, IKAR 2016/8/20-33, LEX/el.;

5) Materialy prasowe potwierdzajgce wzrost sprzedazy lekéw, w tym zwfaszcza lekéw OTC, w okresie
po wprowadzeniu art. 94a pr. farm.;
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6) Woyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie Vanderborght,
C-339/15;

7) Fragment Sprawozdania z wykonania ustawy refundacyjnej;
8) Fragment Streszczenia Raportu UOKIK;

9) Ariykut: B.Banaszak, O zgodnoSci z Konstytucjg bezwzglednego zakazu reklamy aptek, MoP
2017/8;

10) Odpis pisma wraz z zatgcznikami x 5.
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