Reasumujac, zdaniem Rzecznika, norma prawna wynikajaca z art. 302 § 21 3 k.p.k.
w zwiazku z art. 74' urp., pozwalajaca na takie rozumienie tych przepiséw jako
pozbawiajace obwinionego w postgpowaniu dyscyplinamnym mozliwo$ci wniesienia
zazalenia na czynnoS$ci rzecznika dyscyplinarnego inne niz postanowienia i zarzadzenia

naruszajace jego prawa, jest niezgodna z art. 78 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
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Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 69 ust. 2 w zwigzku z art. 42 pkt 3 ustawy z dnia
30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072), w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej,
przedktadam wyjadnienia w sprawie skargi konstytucyjnej sp6tki Farmakom sp. z o.o0.
z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim z 3 czerwca 2015 r. (sygn. akt SK 32/15),
jednoczes$nie wnoszgc o stwierdzenie, ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzeénia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2211 ze zm.) jest zgodny
z art. 20 oraz art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytuciji.

Ponadto wnosze o umorzenie postepowania w pozostatym zakresie, na
podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072), ze wzgledu na

niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia.



Uzasadnienie

I Stan faktyczny

Skarga konstytucyjna zostata przedtozona Trybunatowi Konstytucyjnemu
w zwigzku z nastepujgcym stanem faktycznym, ktéry zrekonstruowany zostat
bezspornie przez sady orzekajgce w sprawie.

Wojewodzki  Inspektor Farmaceutyczny (dalej: WIF), po
przeprowadzeniu planowanej kontroli w aptece prowadzonej przez skarzaca oraz
odebraniu od niej stosownych wyjasnien, wydat decyzje (nr )
stwierdzajgcg naruszenie zakazu reklamy aptek i nakazujgcg zaprzestanie jej
prowadzenia oraz natozyt na skarzacg kare w wysokosci zt. Organ
administracyjny uznat aktywno$¢ apteki ogoinodostepnej prowadzonej w formie:

”

.Programu ”, ,Programu oraz ,Programu
” za naruszenie art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesénia 2001 r. — Prawo
farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2211 ze zm.; dalej: u.p.f.).
Nastepnie skarzgca ziozyta odwotanie do Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego (dalej: GIF), ktéry decyzja z lipca 2012 r. (nr
) utrzymat w mocy rozstrzygniecie WIF.

Skarzgca na rozstrzygniecia GIF wniosta skarge do Wojewddzkiego Sgdu

Administracyjnego w W (dalej: WSA), ktory  marca 2013 r. wydat wyrok
(sygn. akt ), ktérym oddalit skarge (skarga, s.3).
Wyrokiem z grudnia 2014 r. (sygn. akt ) Naczelny Sad

Administracyjny (dalej: NSA) oddalit skarge kasacyjng skarzacej od wyroku sadu
pierwszej instancji. Wyrok sadu drugiej instancji, z ktébrym skarzgca tgczy naruszenie
swych konstytucyjnych praw, zostat doreczony jej petnomocnikowi 4 marca 2015 r.

(skarga, s. 1-2).

Ii. Przedmiot kontroli i zarzuty skarzacej

1. Watpliwoéci konstytucyjne skarzgca skierowata pod adresem art. 94a ust. 1

u.p.f., zgodnie z ktérym: ,Zabroniona jest reklama aptek i punktéw aptecznych oraz
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ich dziatalnos$ci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki

lub punktu aptecznego’.

2. Skarzgca sformutowata wzgledem art. 94a ust. 1 u.p.f. kilka zarzutéw.

Po pierwsze, w ocenie skarzacej, kwestionowana regulacja, wylgczajac
mozliwos¢ reklamowania przedsiebiorcow prowadzacych apteki i punkty apteczne,
narusza jej wolno$¢ gospodarczg w zakresie konkurowania z innymi podmiotami na
rynku, ustalania zasad zbywania towardw i ustug oraz promocji wiasnej dziatalnosci.
Skarzgca podkresla, ze zaskarzony przepis uniemozliwia ,przedsiebiorcom z branzy
aptecznej nie tylko prowadzenie reklamy sensu stricto, ale i m.in. prowadzenie (badz
uczestniczenia) w jakichkolwiek dziatan promocyjnych, w tym promocji sprzedazy,
a zwtaszcza tzw. programoéw lojalnosciowych” (skarga, s. 5). Skarzaca podnosi,
Zze bezwzgledny ustawowy zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych stanowi
nieusprawiedliwiong innymi wartosciami konstytucyjnymi ingerencie w jej wolno$é
gospodarczg, tym samym art. 94a ust. 1 u.p.f. narusza art. 20 i art. 22 w zwiazku
zart. 31 ust. 3 Konstytucji. W rezultacie, zaskarzony przepis narusza zasade
proporcjonalnosci.

Po drugie, wywodzac, iz reklama stanowi rodzaj informac;ji, skarzaca zwraca
uwage, ze przyjety w art. 94a ust. 1 u.p.f. mechanizm stoi w sprzecznosci
z wolnoscig informacyjna, o ktérej mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji, uniemozliwiajac
rozpowszechniania informacji o prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, ale takze
.nformacji o $wiadczonych dla ludnosci (pacjentéw apteki) ustugach, w tym
Swiadczonej opiece farmaceutycznej, wreszcie nawet szerzenia wiedzy o zdrowiu
i zapobieganiu chorobom”. Ponadto zdaniem skarzacej zakaz ,rozciaga sie takze na
komunikacje wewnatrz lokalu apteki, a takze indywidualng komunikacje pomiedzy
farmaceuta a pacjentem” (skarga, s. 6), co przemawia za naruszeniem jej wolnosci
komunikowania sie, wynikajgce z art. 49 i 54 ust. 1 Konstytucji (skarga, s. 6 i 31-32).
Skarzgca uwaza, iz ingerencja ustawodawcy w przywotane wolnhosci godzi w nakaz
proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytuciji).

Po trzecie, skarzgca wskazuje réwniez watpliwosci, co do zgodnosci
zaskarzonego przepisu z art. 2 Konstytucji, wywodzac, iz ustawodawca,
wprowadzajac w zakaz reklamy, nie zdefiniowat tego pojecia w art. 94a ust. 1 u.p.f.
w odniesieniu do aptek i punktéw aptecznych, pozostawiajac ustalenie jego tresci

orzecznictwu sadowemu. Zdaniem skarzacej narusza to zasade okreslonosci prawa,
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wynikajacg z art. 2 Konstytucji, zwtaszcza w stosunku do ,regulacji ograniczajgcych
konstytucyjne prawa i wolnosci oraz w przypadku przepisow wyznaczajacych zakres
dziatan zagrozonych sankcja, w tym administracyjno-prawna” (skarga, s. 13.)
Skarzaca podnosi, ze art. 94a ust. 1 u.p.f. narusza réwniez zasade poprawne;j
legislacji, poniewaz zostat on przyjety w drodze procesu legislacyjnego obarczonego
licznymi wadami, np. dodanie go do projektu ustawy refundacyjnej nie poprzedzita
ocena skutkéw regulacji, a takze nie przeprowadzono konsultacji spotecznych oraz
uzgodnien miedzyresortowych (skarga, s. 14-15).

Dodatkowo skarzgca wskazuje na mozliwo$S¢ naruszenia zasady ochrony
praw nabytych, wywodzonej z zasady demokratycznego panstwa prawnego przez
art. 94a ust. 1 u.p.f. (skarga, s. 21-22).

Po czwarte, w opinii skarzacej zakaz reklamy aptek narusza réwniez prawo do
ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji), nie pozwala
bowiem prowadzacym je przedsiebiorcom realizowa¢ zadan placéwek zdrowia
publicznego. Skarzgca podnosi, iz zakaz: ,uniemozliwia aptekom podejmowanie
dziatan, ktore stuzylyby interesom zdrowotnym pacjentéw, a pacjentom uzyskanie
w aptekach informacji i $wiadczen, ktore sg im niezbedne dla ochrony zdrowia”
(skarga, s. 33-34), ,uniemozliwienie pacjentom oszczednosci w zakresie kosztow

farmakoterapii” (skarga, s. 35).

lll. Analiza formalnoprawna

1. Analiza uzasadnienia skargi wskazuje na szereg watpliwosci natury
formalnej, ktére powinny by¢ wyjasnione przez przystgpieniem do merytorycznej
oceny zakwestionowanej regulacji. Zgodnie z art. 79 Konstytucji skarge
konstytucyjng moze wnie$¢ kazdy, czyje prawo lub wolno$¢ konstytucyjna zostaty
naruszone. Skarga konstytucyjna moze zosta¢ wniesiona po wyczerpaniu drogi
prawnej, o ile droga ta jest przewidziana, wciggu 3 miesiecy od doreczenia
skarzgcemu prawomocnego wyroku, ostatecznej decyzji lub innego ostatecznego
rozstrzygniecia.

Trybunat Konstytucyjny zwiazany jest zarzutami sformutowanymi w pismie
procesowym (wniosku, pytaniu prawnym, skardze konstytucyjnej), pochodzgcym od
podmiotu uprawnionego do inicjowania postepowania. Przy czym zarzuty te mogag

podlegaé rozpatrzeniu tylko wtedy, jezeli zostalty nalezycie uzasadnione. Jak
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podkreslit Trybunat Konstytucyjny: ,przestanka odpowiedniego uzasadnienia
zarzutéw nie powinna by¢ traktowana powierzchownie i instrumentalnie. Przytaczane
w piSmie procesowym argumenty moga by¢ mniej lub bardziej przekonujgce [...],
lecz zawsze muszg by¢é argumentami «nadajgcymi sie» do rozpoznania przez
Trybunat Konstytucyjny” (wyrok TK z 19 pazdziernika 2010 r., sygn. akt P 10/10).
Podkreslenia wymaga, iz koniecznos¢ uzasadnienia zarzutu sformutowanego
w piSmie inicjujgcym postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym wynika

z domniemania konstytucyjnosci norm prawnych oraz z zasady kontradyktoryjnosci.

2. Zgodnie 2z wypowiedziami Trybunatu Konstytucyjnego: ,Kontrola
konstytucyjnosci ustaw przebiega w oparciu o domniemanie, ze badane normy sa
zgodne z Konstytucjg. Ciezar dowodu spoczywa na podmiocie kwestionujacym
zgodnos¢ ustawy z Konstytucjia i dopoki nie powota on konkretnych
i przekonywajgcych argumentéw prawnych na rzecz swojej tezy, dopéty Trybunat
Konstytucyjny uznawaé¢ bedzie kontrolowane przepisy za konstytucyjne.
W przeciwnym razie naruszeniu ulegtaby zasada kontradyktoryjnosci postepowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym, a Trybunat przeksztatcitby sie w organ
orzekajacy z inicjatywy wtasnej” (zob. orzeczenie TK z 24 lutego 1997 r., sygn. akt
K 19/96; por. tez wyroki TK z: 27 czerwca 2008 r., sygn. akt K 51/07; 15 lipca 2009 r.,
sygn. akt K 64/07; 12 stycznia 2012 r., sygn. akt Kp 10/09).

3. Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, iz: ,skarzacy
obowigzany jest przedstawi¢ konkretne i przekonywajgce argumenty $wiadczace
o niekonstytucyjno$ci zakwestionowanych regulacji. Tym samym skarzgcy nie tylko
winien wskaza¢, jakie konstytucyjne wolnosci lub prawa zostaty naruszone
kwestionowang regulacja, lecz takze opisa¢ «sposéb» tego naruszenia. Argumenty
te muszg koncentrowac¢ sie na problemie merytorycznej niezgodnosci zachodzace;
miedzy unormowaniami stanowigcymi przedmiot skargi konstytucyjnej oraz tymi,
ktére okreslone sg w niej jako wzorce kontroli [...] Tym samym nie wystarczy,
ze skarzacy wskaze okreslone przepisy oraz przepisy konstytucyjne, z ktérymi sa
one, W jego opinii, niezgodne. Musi on takze wyjasni¢, na czym owa niezgodno$é
polega. Jest to przestanka konieczna do uznania dopuszczalnosci skargi

konstytucyjnej” (postanowienie TK z 2 lutego 2012 r., sygn. akt SK 14/09).



4. W $wietle powyzszego, nalezy uznaé za niewystarczajgce sformutowanie
samej tezy o niekonstytucyjnoSci zaskarzonego przepisu. Uzasadnienie musi
wskazywaé precyzyjnie co najmniej jeden argument przemawiajacy za naruszeniem
danego wzorca kontroli. Wymogu tego nie spetniajg uwagi o charakterze ogélnym,
niejasnym czy tez czynione jedynie na marginesie innych rozwazan (zob. np. wyrok
TK z 5 czerwca 2014 r., sygn. akt K 35/11). W opinii Trybunatu: ,wobec
respektowania generalnej zasady, jakg jest domniemanie konstytucyjnosci aktu
normatywnego, samo wskazanie w petitum wzorca kontroli, bez szczegétowego
odniesienia sie w uzasadnieniu do kwestionowanej regulacji prawnej lub lakoniczne
sformutowanie zarzutu niekonstytucyjnosci nie moze zosta¢ uznane za
«uzasadnienie postawionego zarzutu, z powotaniem dowodow na jego poparcie»
w rozumieniu  przepisow regulujgcych  postepowanie przed Trybunatem
Konstytucyjnym. W $wietle utrwalonej praktyki orzeczniczej wymog ten nalezy
rozumie¢ jako nakaz odpowiedniego udowodnienia zarzutéw stawianych
w kontekscie kazdego wskazanego wzorca kontroli” (postanowienie TK z 21 stycznia
2015 r., sygn. akt K 13/13).

5. Jako wzorce kontroli w petitum skargi expressis verbis zostaty powotane:
a) art. 2 Konstytucji, w zakresie, w jakim wywodzona jest zasada poprawnej
legislacii;
) art. 20 oraz art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucij;
) art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;
d) art. 54 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucj;
) art. 68 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;
f) art. 31 ust. 3 w zwigzku z aﬁ. 2 Konstytuciji.

6. Odnoszgc sie do wskazanych przez skarzacg wzorcow kontroli
konstytucyjnosci, nalezy zaznaczy¢, ze skarzgca zardwno w petitum skargi, jak
i w wyodrebnionej jej czesci argumentacyjnej (zob. skarga, s. 2 i s. 38-42), wskazata
te postanowienia ustawy zasadniczej jako samodzielne wzorce kontroli. Natomiast,
co trzeba podkresli¢, art. 31 ust. 3 Konstytucji nie proklamuje chronionych w trybie
skargi konstytucyjnej praw i wolnosci cziowieka i obywatela, ale okresla granice
ingerencji w konkretne prawa konstytucyjne zapewnione w szczegétowych

przepisach konstytucyjnych (np. wyrok TK z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt K 51/07;
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zob. takze wyrok TK z 17 listopada 2010 r., sygn. akt SK 23/07). Przyjmuje sie
zatem, ze Trybunat moze ocenia¢ czy ustanowione ograniczenia praw
konstytucyjnych mieszczg sie w ramach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji tylko
w wypadku, gdy w skardze sg wskazane konkretne prawa zagwarantowane
w szczegotowych przepisach konstytucyjnych, bowiem ,art. 31 ust. 3 Konstytucji nie
moze stanowié¢ catkowicie samodzielnego wzorca kontroli. Musi on by¢ zawsze
ujmowany jako przepis zwigzkowy, stosowany wespét z innymi przepisami
Konstytucji, normujgcymi konkretne wolnosci lub prawa” (wyrok TK z 22 wrzesnia
2005 r., sygn. akt Kp 1/05). Wobec powyzszego, Sejm, odwotujgc sie do zasady
falsa demonstratio non nocet, przyjmuje, ze skarzgca odnosi art. 31 ust. 3 Konstytuciji
do wskazanych w petitum skargi wzorcdw kontroli proklamujgcych prawa i wolnosci.

Skarzgca podata art. 2 Konstytucji, jako jeden ze wzorcow kontroli rowniez
w odniesieniu do zasady poprawnej legislacji, wskazujac jednoczesnie jej dwa
elementy: nakaz okreslonoéci przepiséw prawa oraz nakaz prawidtowej legislaciji.
Sejm dostrzega, ze skarzgca nie uzasadnita naruszenia tych wzorcow,
a w konsekwencji uznaje za niedopuszczalne ich uwzglednienie jako podstawy
kontroli w niniejszej sprawie. Do obowigzkéw skarzacego nalezy wskazanie, jakie
prawa lub wolnoséci konstytucyjne zostaty naruszone, oraz okreslenie sposobu, w jaki
zaskarzony przepis, bedacy podstawg ostatecznego rozstrzygniecia sadu lub organu
administracji publicznej, je naruszyt. Samo odwotanie sie do zasad wynikajgcych
z art. 2 Konstytucji przyjmuje sie jako niewystarczajace (zob. wyroki TK z: 10 lipca
2000 r., sygn. akt SK21/99; 12 grudnia 2005 r., sygn. akt SK 20/04 oraz
postanowienia TK z: 17 lutego 1999 r., sygn. akt Ts 154/98; 26 czerwca 2002 r,;
sygn. akt SK 1/02 i 15 grudnia 2008 r., sygn. akt Ts 89/08).

Argumentujgc zarzut naruszenia przez zaskarzony przepis zasady
okreslonosci przepiséw prawa skarzaca podnosi, ze: ,[b]rzmienie przepisu nie daje
zadnych wskazowek dla ustalenia, w jakiej relacji zakresowej pozostaja do siebie
oba «nazwane» przedmioty zakazu [reklamy apteki i punktu aptecznego oraz
reklamy ich dziatalnosci — uwaga wlasna] [...] Przede wszystkim jednak niejasny jest
charakter tzw. wytaczeh ze zdania drugiego, tj. czy jest to katalog przyktadowy
(otwarty), czy tez moze enumeratywny” (skarga, s. 17-18). Zdaniem Sejmu skarzaca
nie powotata zadnych aktéw stosowania prawa organdéw administracji ani sadéw
administracyjnych, z ktérych wynikatoby, ze w obrocie prawnym art. 94a ust. 1 u.pf.

jest réznie interpretowany, co w konsekwencji prowadzitoby do zréznicowania
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sytuacji prawnej jego adresatéw i wprowadzatoby niepewno$¢ w odniesieniu do ich
praw i obowigzkéw. Skarzgca wskazuje tylko na brak ustalenia zakresu
przedmiotowego zakazu pojecie ,reklama aptek lub punktéw aptecznych oraz ich
dziataino$ci” (skarga, s. 18) oraz, ze ,[wladliwe sformulowanie przepisu daje
podstawe do jego bardzo szerokiej wyktadni (obserwowanej w praktyce) i nie stwarza
wzoru postepowania pozwalajgcego odrézni¢ zachowania zakazane od dozwolonych
[podkreslenie skarzgcej]” (skarga, s. 19). Przy czym skarzgca nie podaje dowodéw
poswiadczajacych naruszenie zasady okreslonosci prawa. Ponadto w ocenie Sejmu
zarzuty skarzacej nie znajdujg oparcia w orzecznictwie na tle brzmienia art. 94a
ust. 1 u.p.f.

Z tego wzgledu Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania w zakresie badania
zgodnosci art. 94a ust. 1 u.p.f. z zasadg okreslonosci przepiséw prawa, wywodzong
z art. 2 Konstytuciji.

7. Analogicznie negatywnie Sejm ocenia realizacje obowigzku uzasadnienia
przez skarzgcg zarzutu naruszenia nakazu uchwalania ustaw w prawidtowej
procedurze, sktadajacy sie na zasade prawidtowej legislacji. Pomijajac juz
dyskusyjng kwestie dopuszczalnosci oceny w niniejszym postepowaniu art. 94a
ust. 1 u.p.f. w perspektywie tak skonstruowanego wzorca, nalezy podkresli¢,
Ze skarzaca przytacza w swoim piSmie procesowym geneze badanego przepisu, jest
jednak powsciagliwa w sformutowaniu uzasadnienia dotyczacego tego, jaki jest
zwigzek miedzy naruszeniem przez zakwestionowang regulacje art. 2 Konstytucji,
ujmowanego jako skierowany do prawodawcy nakaz tworzenia prawa zgodnie
z zasadami przyzwoitej legislacji a naruszeniem jej konkretnych wolnosci i praw
konstytucyjnych.

Dla kompletno$ci analizy wypada dodac¢, ze skarzaca wskazuje co prawda,
iz ,[n]a etapie uchwalenia art. 94a ust. 1 pr. farm. doszio do naruszenia zasady
przyzwoitej legislacji [...] poprzez [...] zwlaszcza brak wskazania, jakim celom ma on
stuzyé, brak analizy potencjainych skutkéw regulacji dla rynku, brak przeprowadzenia
konsultacji spotecznych raz uzgodnierh miedzyresortowych” (skarga, s. 16), jednak te
twierdzenia skarzagcej nie identyfikujg zakresu naruszenia jej osobistych praw lub
wolnosci. W zwigzku z tym Sejm wyraza poglad, iz postepowanie w zakresie kontroli
zaskarzonego przepisu z przywotanym wyzej standardem powinno zostaé

umorzone.



8. W perspektywie zawartosci normatywnej art. 2 Konstytucji, jakkolwiek nie
w petitum skargi, ale w jej uzasadnieniu, skarzgca wskazuje na zasade ochrony praw
nabytych jako potencjalny wzorzec kontroli w niniejszej sprawie: ,[w] pewnych
przypadkach zaskarzony przepis moze tez prowadzi¢ do naruszenia zasady ochrony
praw nabytych [podkreslenie spétki]” (skarga, s. 21). W opinii Sejmu, przywotany
zarzut skarzgcej nie moze podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu przez Trybunat.
Jednolite w tym zakresie orzecznictwo sadu konstytucyjnego wskazuje na to,
ze podnoszone przez skarzgcego naruszenia powinny mie¢ charakter aktualny, a nie
potencjalny lub przyszty (zob. np. postanowienia TK z: 20 lutego 2008 r., sygn. akt
SK 44/07; 14 wrzesnia 2009 r., sygn. akt SK 51/08; 29 listopada 2010 r., sygn. akt
SK 37/08; 14 maja 2013 r., sygn. akt SK 19/11; 15wrzes$nia 2015 r., sygn. akt
SK 27/13). Ponadto za takim stwierdzeniem przemawia okoliczno$¢, ze ilustruje
,mozliwos¢” naruszenia Konstytucji przyktadami niezwigzanymi z jej sytuacjg
faktyczna.

Wobec powyzszego Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania w zakresie
badania zgodnosci art. 94a ust. 1 u.pf. z zasadg ochrony praw nabytych,
wywodzong z art. 2 Konstytuciji.

9. Skarzaca wskazuje art. 68 ust. 1 Konstytucji, jako autonomiczng podstawe
kontroli. Rozwazenia zatem w niniejszej sprawie wymaga rowniez legitymacja
skarzgcej (osoby prawnej) w tym zakresie.

Zakres podmiotowy skargi konstytucyjnej odczytywany jest przez Trybunat
w ten sposéb, ze ,skarga przystugiwaé moze nie tylko osobie fizycznej, ale i takze
osobie prawnej, jednakze pod warunkiem, ze skarga dotyczy praw i wolnosci tej
osoby” (postanowienie TK z 21 marca 2000 r., sygn. akt SK 6/99). W ustawie
zasadniczej wystepujg bowiem prawa (np. prawo wiasnosci) i wolnosci (np. wolnosé
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej), ktére musza — ze swej istoty — obejmowacd
nie tylko osoby fizyczne, lecz takze podmioty niebedgce osobami fizycznymi. Mozna
rébwniez wskazac¢ prawa zastrzezone dla oséb fizycznych (np. dostepu do stuzby
publicznej). Warunkiem sine qua non stwierdzenia legitymacji osoby prawnej do
whniesienia skargi konstytucyjnej jest wykazanie, ze kwestionowane w skardze
naruszenie praw dotyczy bezposrednio danej osoby prawnej. Innymi stowy,

naruszenie musi odnosi¢ sie do praw przystugujgcych osobie prawnej, a nie innym
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podmiotom, uwzgledniajgc okolicznosci niniejszej skargi — spoétce z ograniczong
odpowiedzialnosci. Skarga konstytucyjna nie jest bowiem Srodkiem prawnym
o cechach actio popularis.

Odnoszac poczynione ustalenia do realibw niniejszej sprawy Sejm uwaza,
ze osobie prawnej, jakg jest skarzgca — a natura rei — nie przystuguje prawo do
ochrony zdrowia (por. wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03). Z pogladem
tym skadingd utozsamia sie inicjatorka postepowania, wskazujgc, ze ,[w] tej
ptaszczyznie oceny generalnego zakazu reklamy aptek nie chodzi naturalnie wprost
o ochrone praw samej skarzacej, ktorej — jako osobie prawnej — nie przystuguje
konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia” (skarga, s. 33). W $wietle powyzszego,
doceniajgc troske skarzacej o zagwarantowanie nalezytego poziomu ochrony
zdrowia jej klientéw (zob. skarga, s. 33-38), nalezy jednak sformutowaé wniosek
o niedopuszczalno$ci merytorycznego rozstrzygania przez Trybunat Konstytucyjny
w zakresie zgodnoséci zaskarzonego przepisu z art. 68 ust. 1 Konstytucji. Stad tez,

w konsekwencji Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania w tym zakresie.

10. Skarzaca w pismie procesowym z 20 grudnia 2017 r., uzupetnita ztlozong
skarge konstytucyjng o dodatkowe argumenty.

W Swietle art. 77 ust. 1 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym, skarga konstytucyjna moze by¢ wniesiona po
wyczerpaniu drogi prawnej, o ile droga ta jest przewidziana, w ciggu 3 miesiecy od
dnia doreczenia skarzgcemu prawomocnego wyroku, ostatecznej decyzji lub innego
ostatecznego  rozstrzygniecia.  Problematyka  warunkéw  zioZzenia  skargi
konstytucyjnej znalazta wyraz w najnowszym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, w ktéorym podkreslono sie iz ,trzymiesieczny termin nie podlega
przywréceniu”, ma ,charakter materialnoprawny i jest terminem zawitym”,
wyznaczajgc ,granice czasowe dla podjecia przez skarzacego obrony
przystugujgcych mu wolnosci i praw przez zakwestionowanie w skardze
konstytucyjnej generalnego aktu normatywnego” (postanowienie TK z 19 czerwca
2015 r. sygn. akt Ts 116/15, por. tez powotywane tam postanowienia TK z: 5
pazdziernika 1999 r., sygn. akt Ts 74/99; 17 stycznia 2001 r., sygn. akt Ts 123/00; 5
kwietnia 2006 r., sygn. akt Ts 46/06; 4 marca 2008 r., sygn. akt Ts 223/07; 18
grudnia 2013 r., sygn. akt Ts 292/13). Trybunat
— w postanowieniu z dnia 18 marca 2015 r. (sygn. akt Ts 43/15) — podkresli,
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iz ,skarga konstytucyjna moze byé wniesiona po wyczerpaniu drogi prawnej, o ile
droga ta jest przewidziana, w ciggu trzech miesiecy od doreczenia skarzagcemu
prawomocnego  wyroku, ostatecznej decyzji Ilub innego ostatecznego
rozstrzygniecia”, a ,na skarzgcym spoczywa obowigzek wskazania, jakie
konstytucyjne wolnosci i prawa zostaty naruszone, oraz uprawdopodobnienia tego
naruszenia. Niespetnienie powyzszego warunku, podobnie jak oczywista
bezzasadno$¢ skargi konstytucyjnej, skutkuje odmowag nadania jej dalszego biegu”.

Z analizy skargi konstytucyjnej wynika, ze NSA wyrokiem z  grudnia 2014 .
(sygn. akt } oddalit skarge kasacyjng skarzgcej od wyroku sadu
pierwszej instancji. Wyrok sadu drugiej instancji, z ktorym skarzaca tgczy naruszenie
swych konstytucyjnych praw, zostat doreczony jej petnomocnikowi 4 marca 2015 r.
Zatem, od tego momentu nalezy liczy¢ termin do wniesienia skargi konstytucyjne;.

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, iz skarzaca nie dochowata ustawowego
terminu do wniesienia dodatkowego pisma procesowego, stanowigcego uzupetnienie
skargi konstytucyjnej o dodatkowe argumenty. Stgd tez w ocenie Sejmu
postepowanie w tym zakresie nalezy umorzy¢ z uwagi na niedopuszczalno$é

wydania wyroku.

11. Rekapitulujgc ustalenia oraz uwzgledniajgc wnioski o umorzenie
postepowania, Sejm uznaje, ze art. 94a ust. 1 u.p.f. powinien by¢ oceniany
w niniejszej sprawie z perspektywy art. 20 oraz art. 22, art. 49 i art. 54 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

IV. Wzorce kontroli

1. Podstawowym wzorcem kontroli wskazanym przez skarzaca jest art. 20
Konstytucji, zgodnie z ktérym: ,spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, witasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu
i wspOfpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej” (por. np. P. Sarnecki, Idee przewodnie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. ,Przeglad Sejmowy” 1997, nr 5, s. 15-
16).

Nalezy przyja¢, iz porzgdek gospodarczy powinien ,opiera¢ si¢ na istnieniu

wolnego rynku”, przy czym rynek ten ma byé ,uporzadkowany". (zob. L. Garlicki,
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M. Zubik, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, red. L. Garlicki, M. Zubik, t. |,
Warszawa 2016, uwaga 5 do art. 20, s. 5.). Stuzy to powiem temu aby ,panstwo
mogto realizowaé swojg odpowiedzialno$é urzeczywistniania zasad sprawiedliwosci
spotecznej’. Przy czym podkreslenia wymaga, iz: ,nie wszystkie stosunki spoteczne
moga by¢é pozostawione wolnej grze rynkowej. Wiadze publiczne muszg bowiem
mechanizmy te korygowac przez pryzmat innych wartosci lub zasad konstytucyjnych,
jak chociazby ochrona godnosci cztowieka, sprawiedliwo$é spoteczna czy dialog
spofeczny. (...) Ustrojodawca nakazuje jednak wtadzom publicznym petni¢ funkcje
regulacyjna. Majg one za zadanie chroni¢ obywateli przed «nieuczciwymi praktykami
rynkowymi»" (zob. L. Garlicki, M. Zubik, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, t. |, Warszawa 2016, uwaga 5 do art. 20).
Zatem ustawodawca, konstruujac system prawa, powinien umiejetnie chronigc
wolno$¢ przedsiebiorcow nie traci¢ z pola widzenia potrzeby objecia ochrong
obywateli przed przedsiebiorcami monopolistycznymi (B. Zdziennicki, Znaczenie
publicznoprawnej ochrony konkurencji dla praw jednostek [w:] Wokdt wybranych
probleméw konstytucjonalizmu. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Batabana,
red. J. Ciapata, P. Mijal, Warszawa 2017, s. 354-355). W realizacji zasady spotecznej
gospodarki rynkowej kluczowg role majg do odegrania szczegdinosci szeroko
rozumiane organy panstwowe, w tym organy majace na celu zapewnienie
bezpieczenstwa pacjentom poprzez sprawowanie nadzoru i kontroli nad
wytwarzaniem i obrotem produktami leczniczymi.

Poniewaz zarzuty sformutowane przez skarzgcg odnosza sie ,wolnosci
dziatalnosci gospodarczej”, stad tez dalsze rozwazania bedg ograniczone do tego
komponentu spotecznej gospodarki rynkowej. Jest to wolno$¢ od ,nadmiernej
ingerencji paristwa w prawa przedsiebiorcéw, jak i wolno$¢ pojmowana jako ochrona
jednostek przed nadmiernym dyktatem rynku”, a ,regulacje powinny przeciwdziata¢
nie tylko réznym praktykom monopolistycznym?®, jak i ,nadmiernej deregulacji i biernej
postawie witadz publicznych w zakresie pozytywnego oddziatywania na rynek”
(B. Zdziennicki, Znaczenie..., s. 354).

W orzecznictwie trybunalskim przyjmuje sie, iz pojecie ,wolno$¢ dziatalnosci
gospodarczej” nalezy rozumie¢ zarédwno jako wolnos¢ wyboru dziatalnosci
gospodarczej, jak i wolno$¢ jej wykonywania (por. wyrok TK z 7 czerwca 2005 r.,
sygn. akt K 23/04; w piSmiennictwie zob. np. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne...,

s. 200 i powotywany tam M. Szydio, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa
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2005, s. 22). Wolnos¢ ta obejmuje mozliwos¢ podejmowania oraz proWadzenia
dziatalno$ci, ktorej fundamentalnym celem jest osiagniecie zysku. Nie ulega bowiem
watpliwosci, iz dzialalno$¢ gospodarcza z zalozenia ma zarobkowy charakter,
polegajagc na ,mozliwosci podejmowania decyzji gospodarczych, w tym przede
wszystkim wyboru rodzaju (przedmiotu) dziatalnosci i wyboru prawnych form ich
realizacji, oraz z natury rzeczy podejmowania ro6znego rodzaju dziatan faktycznych
(prowadzenie produkcji, handlu, ustug itp.) czy tez dokonywania w sposob
«zawodowy» okreslonych czynnosci® (zob. wyrok TK z dnia 11 marca 2015 r.,
sygn. akt P 4/14; zob. tez: wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02).
Natomiast ograniczenia wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej to takie
regulacje prawne, ktére formutuja bezwzgledne lub wzgledne zakazy podejmowania
i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej (por. wyrok TK z 19 stycznia 2010 r,,
sygn. akt SK 35/08).

W orzecznictwie podkresla sie, ze art. 20 Konstytucji dotyczacy spotecznej
gospodarki rynkowej stanowi nie tylko okreslony model ekonomiczny, ale takze
.pozadany przez ustrojodawce obraz tadu spotecznego” (wyrok TK z 31 lipca 2015 r.
sygn. akt K 41/12).

Zakiada sie réowniez, iz w ramach spotecznej gospodarki rynkowej ,panstwo
moze ingerowa¢ w zaleznosci od koniunktury lub recesji w stosunki gospodarcze,
aby — po pierwsze — tagodzi¢ skutki mechanizméw rynkowych w celu utrzymania
rownowagi makroekonomicznej, po drugie — programowac i prognozowacé rozwoj
gospodarczy w skali makroekonomicznej, po trzecie — inspirowaé uczestnikow rynku
do uwzgledniania w swych dziataniach takze interesu panstwowego, po czwarte
— kreowaé dziatania rownowazace rynek, a takze petni¢ funkcje ogélnospoteczne.
Panstwo moze korygowac¢ prawa rynku w celu realizacji okreslonych potrzeb
spotecznych, niemozliwych do spetnienia przy swobodnym funkcjonowaniu praw
rynkowych” (wyrok TK z 31 lipca 2015 r. sygn. akt K 41/12).

Stad tez, dokonujgc wykfadni art. 20 Konstytucji, nalezy uwzgledni¢ jego
zwigzek z art. 1, w Swietle ktérego ,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspélnym
wszystkich obywateli) i art. 2 Konstytucji, zaktadajacy, iz ,Rzeczpospolita Poiska jest
demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci
spotecznej”’. Regulacje te powinny by¢ kluczowym kryterium dziatania w przyjetym
w ustawie zasadniczej modelu gospodarki. Dlatego tez pojecie ,spotecznej

gospodarki rynkowej” zaktada rowniez ,przyjecie wspotodpowiedzialno$ci panstwa za
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stan gospodarki w postaci wymogu podejmowania dziatan, ktérych celem jest
tagodzenie spotecznych skutkéw funkcjonowania gospodarki rynkowej’(wyroki
TK z: 30 stycznia 2001 r., sygn. akt K 17/00; 31 lipca 2015 r. sygn. akt K 41/12).

2. W kontekscie podejmowanego zagadnienia zasadne jest omoéwienie
tresci art. 20 Konstytucji w zwigzku z art. 22 Konstytucji: ,ograniczenie wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczaine tylko w drodze ustawyi tylko ze
wzgledu na wazny interes publiczny” (w pismiennictwie m.in.: A. Domanska,
Konstytucyjne podstawy ustroju gospodarczego Polski, Warszawa 2001, s. 117; B.
Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2015, s. 201-202). W najnowszym
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok TK z 6 grudnia 2016 r., sygn. akt
SK 7/15) podkresla sie, iz tre§é normatywng art. 22 Konstytucji nalezy odczytywaé
w konteks$cie art. 20 Konstytuciji.

Podkresli¢ nalezy, iz art. 22 Konstytucji ,nie proklamuje bowiem samoistnie
zasady wolnosci dziatalno$ci gospodarczej”, a ponadto nie okresla tresci tej wolnosci
oraz sfery dziatan, ktére sa realizacjg tej wolnosci, ale odnosi sie do wymogow
ograniczenia wolno$ci dziatalnosci gospodarczej (por. tez wyrok TK z 29 kwietnia
2003 r., sygn. akt SK 24/02). W swietle art. 22 Konstytucji ,ograniczenie wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawyi tylko ze
wzgledu na wazny interes publiczny”. Wiele trudnosci w interpretacji wywotuje
pojecie ,interesu publicznego”, bowiem stanowi typowa klauzule generalng (zob. L.
Garlicki, K. Wojtyczek, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, red. L. Garlicki,
M. Zubik, Komentarz, t. ll, Warszawa 2016, uwaga 32 do art. 31). Ponadto
Konstytucja wprowadza dodatkowy wymaog, aby byt to interes ,wazny”, pozostawiajgc
daleko idacg swobode procesowi tworzenia i stosowania prawa. Przyjmuje sie,
iz kazdy ze szczegotowych intereséw (wartosci), o ktérych mowa w art. 31 ust. 3
Konstytucji miesci sie w pojeciu ,interesu publicznego”.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zwracano szczegdlne uwage
rowniez na znaczenie art. 22 Konstytucji, dotyczgcego wolnosci dziataino$ci
gospodarczej w kontekécie dopuszczalnych ograniczen tej wolnosci. Artykut ten
okresla w sposéb kompleksowy formalne i materialne przestanki ograniczenia
wolnosci  dziatalno$ci gospodarczej. Przy czym ,usprawiedliwi¢ ingerencje
w konstytucyjnie gwarantowang wolnos$¢ dziatalnoSci gospodarczej moze tylko

.wazny interes publiczny”, z zachowaniem ustawowej formy tej ingerencji. Art. 22
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Konstytucji jako lex specialis nie wytacza jednak zupetnie stosowania art. 31 ust. 3
Konstytucji, przynajmniej w tym zakresie, w jakim ,wazny interes publiczny” moze
by¢ odniesiony odpowiednio do zasady proporcjonalnosci, wynikajacej z art. 31 ust. 3
Konstytucji” (zob. wyrok TK z 6 grudnia 2016 r. sygn. akt SK 7/15; zob. tez: wyrok
petnego sktadu z 11 marca 2015 r., sygn. P 4/14). W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego wskazuje sie tez, iz uzasadnione jest réwniez przyjecie, ,kazdy
przypadek koniecznosci ochrony débr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji miesci
sie w klauzuli «waznego interesu publicznego» w rozumieniu art. 22 Konstytuc;ji.
Natomiast patrzac z drugiej strony stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie «waznego
interesu publicznego» mieszczg sie rowniez wartosci niewymienione w art. 31 ust. 3
Konstytucji. W konsekwencji zakres dopuszczalnych ograniczen wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej jest, przynajmniej patrzac pod katem materialnych
podstaw (przesfanek) ograniczen, szerszy od zakresu dopuszczalnych ograniczen
tych wolnosci i praw, do ktérych odnosi sie art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wyrok
TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02).

Warto takze zauwazyé, iz w wyroku z 17 grudnia 2003 r. (sygn. akt SK 15/02)
Trybunat wyjasnit, ze odwotanie sie w art. 22 Konstytucji do kategorii ,waznego
interesu publicznego” nie oznacza pozostawienia ustawodawcy zwykiemu swobody
okreslania rodzaju chronionego interesu. Podkresli¢ nalezy, iz w trakcie ustalania
znaczenia ,waznego interesu publicznego” ustawodawca powinien uwzgledni¢ inne
regulacje konstytucyjne, a takze hierarchie wartoSci wynikajacg z zasady
demokratycznego panstwa prawnego. Stad tez w orzecznictwie zwraca sie uwage,
iz ,niezbedng przestanka legalnego ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej
jest kwalifikowany rodzaj interesu publicznego”, a ,konieczno$é limitowania tej
wolnosci jest uzasadniona, o ile ustanawiane ograniczenia sg zgodne z zasadg
proporcjonalnosci’(wyrok TK z 31 lipca 2015 r. sygn. akt K 41/12). Podtrzymujac
dotychczasowg linie orzecznictwa, TK stwierdzit, Zze konieczno$é ograniczenia
wolnosci  dziatalno$ci gospodarczej przechodzi test proporcjonalnosci, jesli
zastosowane $rodki prowadzg i stuzg zamierzonym celom, sg niezbedne dla ochrony
interesu, z ktérym sa powiazane i skutki ograniczen sa proporcjonalne (adekwatne)
do ciezarow naktadanych na obywatela.

Ponadto  Trybunat Konstytucyjny, w  przywolywanym  orzeczeniu
z 13 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt Kp 1/09), podkreslit, iz do ustawodawcy

zwykfego, ograniczajgcego wolnoS¢ dziatalnosci gospodarczej, nalezy okreslenie
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materialnoprawnych przestanek ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej,
ustawodawca moze odwotywac sie, z powotaniem sie na ,wazny interes publiczny”,
do wartosci, ktére nie mieszczg sie w przestankach materialnych, okreslonych
wart. 31 ust. 3 Konstytucji, przestanki materialne z poza art. 31 ust. 3
Konstytucji takze powinny znajdowa¢ swoje zakotwiczenie w ustawie zasadnicze;j,
ustawodawca musi uzasadni¢, dlaczego na gruncie danej ustawy ograniczajgce;j
wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej, materialne przestanki, wychodzgce poza art. 31
ust. 3 Konstytucji, stanowia ,wazny interes publiczny’; w zakresie maksymalnego
ograniczania wolnosci dziatalnoSci gospodarczej, aktualny pozostaje zakaz
naruszania istoty tej wolnoéci z art. 31 ust. 3 Konstytucji (por.: L. Garlicki, M. Zubik,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom |, red. L. Garlicki,
M. Zubik, Warszawa 2016, uwaga 17 do art. 22.)

W ocenie Trybunatu interpretacja pojecia ,waznego interesu publicznego” jest
nierozerwalnie zwigzana z wewnetrzng hierarchia wartoSci konstytucyjnych.
W orzecznictwie konstytucyjnym przyjmuje sie, ze im cenniejsze jest dobro
ograniczane i wyzszy jest stopieh tego ograniczenia, tym cenniejsza musi byé
wartos¢ uzasadniajgca ograniczenia (por. np. orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r.
sygn. akt K 11/94; wyrok TK z 30 wrzeé$nia 2008 r., sygn. akt K 44/07; wyrok
z 26 maja2008 r., sygn. akt SK 25/07).

3. Trzecim wzorcem kontroli jest zasada proporcjonalnosci, wyrazona
wart. 31 ust. 3 Konstytucji, ktoéry stanowi: ,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $§rodowiska, zdrowia i morainosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie mogg naruszaé
istoty wolnosci i praw”. Istotg tego unormowania jest wyznaczenie granic ingerencji
wtadzy publicznej w sfere wolnoSci i praw konstytucyjnych. Artykut ten nalezy
dotyczy traktowaé jako przepis wyjatkowy, bo zawezajgcy zakres zastosowania
wolnosci i praw konstytucyjnie gwarantowanych. Tym samym, przepis ten musi byé
interpretowany zgodnie z zasadami wyktadni wyjatkbw, co oznacza przede
wszystkim zakaz rozszerzajgcej interpretacji jego postanowien (zob. L. Garlicki,

K. Wojtyczek, [w:] Konstytucia Rzeczypospolitej Polskiej, red. L. Garlicki,
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M. Zubik, Komentarz, t. Il, Warszawa 2016, uwaga 32 do art. 31, zob. tez wyroki
TK z: 12 lipca 2012 r., sygn. akt SK 31/10 oraz z 25 lipca 2013 r., sygn. akt P 56/11.

Artykut ten nalezy interpretowaé z uwzglednieniem ,catoksztaltu przepiséw
konstytucyjnych. Odniesienie do tych przepiséw — niekoniecznie tylko tych, ktére
odnoszg sie do praw — moze mie¢ zwiaszcza wptyw na sposéb stosowania
poszczegdlnych klauzul ograniczajgcych oraz sposob wyktadni poje¢ w tych
klauzulach zawartych” (zob. L. Garlicki, M. Zubik, Komentarz, t. Il, Warszawa 2016,
uwaga 22 do art. 31).

Wsrdod konstytucyjnych warunkéw limitujgcych kluczowe znaczenie kluczowe
znaczenie w omawianej sprawie ma przesfanka zdrowia publicznego, ktérg nalezy
.postrzega¢ w szerszym kontekscie, m.in. jako obowigzek zapewnienia takiego
kontekstu prawnego i spotecznego, by zarbwno usuwacé zewnetrzne zagrozenia
zdrowia jednostki (tu zwtaszcza chodzi o zwalczanie choréb zakaznych, pomoc
w sytuacjach nadzwyczajnych, opieke medyczng — od strony obowigzkow wiadz
publicznych kwestie te sg unormowane w art. 68), jak i eliminowaé pokusy
sktaniajgce jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego” (zob. L. Garlicki,
M. Zubik, Komentarz, t. ll, Warszawa 2016, uwaga 37 do art. 31 i wyrok
TK z 4 listopada 2014 r., sygn. akt SK 55/13). Przyktadowo Trybunat Konstytucyjny
akcentowat m.in.,, ze ,przewidziana wart. 31 ust. 3 Konstytucji mozliwosé
ograniczenia przez ustawodawce zakresu korzystania z wolnosci ze wzgledu na
ochrone zdrowia moze sie odnosi¢ zarbwno do ochrony zdrowia catego
spofeczenstwa czy poszczegélnych grup, jak i zdrowia poszczegélnych oséb.
Zaskarzony w skardze konstytucyjnej przepis ustawowy naktada obowigzek
stosowania paséw bezpieczennstwa w interesie uzytkownikbw pojazdoéw, majac na
wzgledzie tak cenne dobra, jakimi sg jego zycie i zdrowie. Cel nakazu
sformutowanego w art. 39 ust. 1 prawa o ruchu drogowym nalezy uznaé¢ zatem za
usprawiedliwiony przestankg ochrony zdrowia" (wyrok z 9 lipca 2009 r., sygn. akt
SK 48/05).

Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika réwniez, ze przestanka
.koniecznoéci”, o ktérej mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji, mieSci w sobie trzy
szczegOlowe wymagania, jakie musi spetnia¢ badane ograniczenie: przydatnosci,
niezbednosci i zbilansowania proporcjonalnosci sensu stricto (wyrok TK z 4 listopada
2015 r., sygn. akt K 1/14). Kryterium ,koniecznosci" zastosowania ograniczenia

oznacza spoczywajgcy na ustawodawcy obowigzek wyboru najmniej ucigzliwego
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Srodka, tj. jezeli ten sam cel mozliwy jest do osiggniecia przy zastosowaniu innego
Srodka, naktadajacego mniejsze ograniczenia na prawa i wolnosci jednostki,
to zastosowanie przez ustawodawce $rodka bardziej ucigzliwego wykracza poza to,
co jest konieczne, wiec narusza konstytucje (wyroki TK z: 26 kwietnia 1999 r.,
sygn. akt K 33/98 oraz z 11 maja 1999 r., sygn. akt K 13/98; zob. tez m.in. wyroki
TK z: 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07; 2 lipca 2009 r., sygn. akt K 1/07;
23 stycznia 2014, sygn. akt K 51/12).

4. Kolejnym z wzorcdéw kontroli skarzaca uczynita art. 49 Konstytucji, zgodnie
z ktorym [z]apewnia sie wolno$¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie.
Ich ograniczenie moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie
i w sposob w niej okreslony”.

W przepisie tym wskazano na trzy zagadnienia:

a) wolno$é komunikowania sie,

b) ochrone tajemnicy komunikowania sie,

c) ograniczenie wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania sie.

Przy czym z punktu widzenia zarzutow skarzacej znaczenie bedzie miat
pierwszy aspekt. Wolnos¢ komunikowania sie¢ nalezy rozumie¢ jako swobode
porozumiewania sie, obejmujgcg wszystkich uczestnikow tego procesu, ktoérymi
moga byé osoby fizyczne lub inne podmioty prawa prywatnego.

W pismiennictwie podnosi sie, iz w art. 49 Konstytucji chodzi ,0 mozliwos¢
wprowadzania przez ustawy okre$lonych ograniczen co do ich wysyfania: czy to
pewnych rodzajéw (np. prospektow reklamowych), czy przez pewnych nadawcow
(np. organizacje religijne i parareligijne), czy w koncu wobec okreslonych
(potencjalnych) adresatéw, zuwagi np. na ich stan zdrowia” (P. Sarnecki
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, t. I,
Warszawa 2016, komentarz do art. 49).

Do katalogu podmiotéw, ktérym przystuguje wolno$¢ i ochrona tajemnicy
komunikowania zalicza sie wszystkie jednostki oraz ,w pewnym zakresie na
omawiang wolno$¢ moga powotywac sie osoby prawne” (M. Wild [w:] Konstytucja
RP. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, t. I. Warszawa 2016,
komentarz do art. 49). Natomiast zobowigzanymi do realizacji art. 49 Konstytucji RP
sg organy wiadzy publicznej. Przy czym obowigzek ten organdéw sprowadza sie nie

tylko do powstrzymania sie od dziatan ingerujgcych w wolnos¢ i tajemnice
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komunikowania sie, ale takze na podejmowaniu dziatan, ktére w sposob rzeczywisty
zagwarantujg te wolnos¢ i tajemnice w relacjach horyzontalnych (M. Wild,
[w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, t. I
Warszawa 2016, komentarz do art. 49).

Konstytucja dopuszcza mozliwo$é ograniczenia wolnosci komunikowania sie
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony. Zatem
ustawodawca zwykly moze decydowaé o zakresie wolnosci komunikowania sie pod
warunkiem, ze dokonuje w odpowiednim akcie, tj. rangi ustawy, z ktérej wynikaja
— jak podkresla Trybunat Konstytucyjny — «okreslone przypadki» i «sposéb
ograniczenia» (,wymog konkretnosci, wytgczenie uzycia w tych zakresach otwartych
klauzul generalnych)” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04). Wolnos¢
komunikowania sie, ktéra przystugujgca kazdej jednostce, rowniez osobie prawnej
prawa prywatnego, moze by¢ wylacznie ograniczona przez ustawy na warunkach
art. 31 ust. 3 Konstytucji (P. Sarnecki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, t. I, Warszawa 2016, komentarz do art. 49).

5. Ostatnim wzorcem kontroli jest art. 54 ust. 1 Konstytucji, w my$| ktérego:
.kazdemu zapewnia sie wolnos¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji’. W artykule tym wyrazone zostaty trzy odrebne
wolnosci jednostki:

a) wolno$¢ wyrazania swoich pogladow,

b) wolnoé¢ pozyskiwania informaciji,

c¢) wolno$¢ rozpowszechniania informac;i.

W pismiennictwie podnosi sie, iz artykut 54 Konstytucji pozostaje w zwigzku
z art. 14 Konstytucji, w Swietle ktérego: ,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolno$¢
prasy i innych s$rodkéow spotecznego przekazu®. Obydwa przepisy mowig
np. o ,Srodkach spotecznego przekazu" i wyrazajg ich wolnos¢. W ten sposéb
ustanowione w art. 54 ust. 1 artykule wolno$ci poprzez zwigzanie ich z art. 14
Konstytucji posiadajg réwniez wymiar zasad ustrojowych, a nie tylko wymiar wolno$ci
jednostki. Wolnos¢ wynikajgca z art. 14 Konstytucji skonkretyzowana jest
w dyspozycji art. 54 Konstytucji, jest w istocie podkresleniem szczegolnego przejawu
wolnosci, ktorej dotyczy art. 54 ust. 1 (por. P. Sarnecki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom Il, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa
2016, uwaga 4 do art. 54, zob. tez: wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt.
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P 10/06). Przyjmuje sie, iz tzw. wolnosé stowa gwarantuje w szczegdlnosci
,samodzielnos¢ podejmowania decyzji oraz autonomie dziatania, ktérg stanowi
mozno$¢  swobodnego  poszukiwania, otrzymywania, wyrazania  oraz
rozpowszechniania informac;ji” (wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r. sygn. akt SK 43/05;
por. tez: A. Frankiewicz, Regulacja wolno$ci wypowiedzi w polskim porzgdku
prawnym [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak,
A. Preisner, Warszawa 2002, s. 362 i n.). przy czym jak stusznie podkre$la sie
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ,pozyskiwanie informacji nie musi
implikowaé ich rozpowszechniania, ktére tgczy sie z partycypacja w przestrzeni
spotecznej. Tym samym zagwarantowano jednostce wolnos¢ wyboru w zakresie
"glebokosci” (intensywnosci) partycypacji w zyciu spotecznym. Korzystanie
z wolnosci zagwarantowanej w art. 54 ust. 1 Konstytucji ma wiec w tym znaczeniu
§cisle osobisty wymiar’ (wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r. sygn. akt SK 43/05).

Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika takze, ze wolno§é
informacyjna nie ogranicza sie tylko do informacji i pogladéw odbieranych jako
przychylne albo postrzeganych jako obojetne, ale takze obejmuje rozpowszechnianie
informaciji i idei dotyczacych wszystkich spraw bedacych przedmiotem publicznego
zainteresowania i majacych publiczne znaczenie. W ocenie Trybunatu pozostaje to
w Scistym zwigzku z prawem opinii publicznej do otrzymywania informacji (zob.
wyrok TK z 13 grudnia 2016 r. sygn. akt K 13/1).

W niniejszej sprawie istotne znaczenie majg: ,wolnos¢ pozyskiwania
informac;ji” oraz ,wolnos¢ rozpowszechniania informacji”. Pierwsza z nich musi byé
traktowana jako mozliwos¢ ,poszukiwania, zdobywania, a ponadto otrzymywania od
innych podmiotow wiadomosci dotyczacych faktéw, jak réwniez ocen, opinii
i pogladéw, wigczywszy informacje o charakterze komercyjnym (reklamowym), ale
takze wolno$é od przekazywania jednostce — wbrew jej wiedzy lub woli — takich
tresci”, natomiast ,wolno$¢ rozpowszechniania informacji to moznos$¢ przekazywania
informacji majgcych charakter obiektywnych faktéw, ale réwniez ocen, opinii czy
pogladéw, na dowolny temat, w dowolnej formie i w dowolnie wybrany sposo6b”
(wyrok TK z 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14). Przy czym odbiorcami tresci, ktére
sg rozpowszechniane moga by¢ zarédwno podmioty indywidualnie wybrane przez
rozpowszechniajagcego, ale tez niezindywidualizowani adresaci, do ktorych

informacje sg kierowane za posrednictwem Srodkéw masowego przekazu lub w inny
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sposob (zob. wyroki TK z: 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14;18 lutego 2014 r.,
sygn. akt K 29/12).

Z punktu widzenia podniesionego przez skarzacg zarzutu istotne znaczenia
majg konstytucyjne mozliwosci ograniczenia tej wolnosci.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje sie stanowisko,
zgodnie z ktérym wolno$¢ wypowiedzi, a ,szczegdlnie wypowiedzi o charakterze
reklamowym stuzgcych zacheceniu odbiorcy do okreslonego zachowania — nie jest
absolutna” i ,podlega ograniczeniom na zasadach przewidzianych w art. 31
ust. 3 Konstytucji’ (wyrok TK z 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14).

V. Analiza zgodnosci

1. Wynikajgcy ze skargi konstytucyjnej problem konstytucyjny sprowadza sie
do oceny, czy wyrazony w art. 94a ust. 1 u.p.f. zakaz reklamy aptek narusza
przystugujagce skarzacej konstytucyjne prawa i wolnosci przez nadmierng
(nieproporcjonalne) ingerencje w wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej oraz wolno$é
rozpowszechniania komunikowania i rozpowszechniania informacji zwigzanych
Z dziatalno$ciag gospodarczg podmiotow prowadzgcych apteki?

Artykut 94a u.p.f. zostat wprowadzony ustawg z dnia 30 marca 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2007, Nr 75, poz. 492) w celu implementacji m.in. dyrektywy 2004/27/WE,
i obowigzywat od dnia 1 maja 2007 r. Wynikajgcy z niego zakaz dotyczyt reklamy
dziatalnosci aptek lub punktéw aptecznych, skierowanej do publicznej wiadomosci,
ktéra w sposdb bezposredni odnosi sie do produktéw leczniczych lub wyrobéw
medycznych umieszczonych w wykazach lekéw refundowanych, lub produktéw
leczniczych lub wyrobéw medycznych o nazwie identycznej z nazwg produktow
leczniczych lub wyrobéw medycznych umieszczonych w tych wykazach.

Wskazany artykut zostat zmieniony z dniem 1 stycznia 2012 r. przez art. 60
pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. Nr 122,
poz. 696 ze zm.). W orzecznictwie sgdéw administracyjnych zwraca sie uwage,
iz zakaz ten obejmuje aktualnie kazde dziatanie skierowane do publicznej
wiadomosci, zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy produktdbw leczniczych
i wyrobéw medycznych (zob. wyrok NSA z 20 lipca 2017 r. sygn. akt Il GSK 2963/15;
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zob. tez wyrok NSA z 14 stycznia 2015 r. o sygn. akt Il GSK 2269/13). Argumentem
przemawiajgcym za modyfikacjg tego przepisu bylo w szczegdlnosci zwiekszenie
ochrony pacjentéw przed negatywnymi skutkami reklamy aptek, wskazujac, ze ,cele
przedsiebiorcow prowadzacych apteki, w tym dazenie do maksymalizacji zysku,
muszg by¢é podporzadkowane wymogom wynikajacym z konieczno$ci ochrony
zdrowia pacjentéw" (zob. wyrok NSA z 20 lipca 2017 r. sygn. akt Il GSK 2963/15).

Zwazywszy, iz rzadowy projekt ustawy nie zawierat w pierwotnej wers;ji
propozycji wprowadzenia zaskarzonego przepisu (por. druk sejmowy nr 3491/Vi
kad.), ktéry zostat objety procedowaniem dopiero na etapie prac parlamentarnych,
uzasadnienie projektu ustawy refundacyjnej nie jest przydatne w ustaleniu ratio legis
kontestowanej przez skarzaca regulacji. Propozycja wprowadzenia zakazu reklamy
zostata zgtoszona jako poprawka poselska, inspirowana postulatami Naczelnej I1zby
Aptekarskiej (dalej: NIA). W celu rekonstrukcji jej ratio mozna wskaza¢ przyktadowo
na pismo Ministra Zdrowia z 27 maja 2013 r. (nr MZ-PLO-079-16391-104/PR/13),
z ktérego wynika, ze catkowity zakaz ,byt inicjatywg ktéra wyszta od Srodowiska
aptekarskiego, a konkretnie od samorzadu aptekarskiego”. Na te okolicznos¢
Ministerstwo Zdrowia przywotuje stanowisko Prezesa Naczelnej 1zby Aptekarskiej
znak L.dz.P-356/2010, w ktérym samorzad aptekarski proponowat zmiany w zakresie
reklamy aptek, jakie ostatecznie zostaty uchwalone.

Warto réwniez podkresli¢ stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej, bedace;j
organem NIA, z 11 kwietnia 2012 r. (nr VI/1/2012) w sprawie zakazu reklamy aptek
i punktow aptecznych oraz ich dziatalnosci. W pkt 1 tego stanowiska NRA zaznacza,
ze: ,zakaz reklamowania aptek (punktéw aptecznych) stanowi najwazniejsza
podstawe i gwarancje prawidtowego funkcjonowania aptek, jako placéwek ochrony
zdrowia publicznego, oraz aptekarzy, jako przedstawicieli medycznego zawodu
zaufania publicznego”. Ponadto z pkt 2 tego stanowiska NRA wynika, ze zakaz ten
.-..] stanowi efekt wieloletnich zabiegébw samorzadu aptekarskiego, dlatego tez
Naczelna Rada Aptekarska podejmuje wszelkie, prawem przewidziane dziatania
w celu skutecznego egzekwowania ustanowionego zakazu”. W pkt 6 tego stanowiska
NRA odwotuje sie do Kodeksu Aptekarza Rzeczypospolitej, zgodnie z ktdérym
aptekarz ,[...] nie moze reklamowa¢ siebie oraz swoich ustug. Aptekarz nie moze
uczestniczy¢ w reklamie ustug farmaceutycznych, jak i promocji niezgodnej

z prawem lub dobrymi obyczajami”.
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Z przywotanych dokumentéow jednoznacznie wynika, iz wprowadzenie
zaskarzonego przepisu podyktowane byto m.in. konieczno$cig zwiekszenia ochrony
pacjentéw przed negatywnymi skutkami reklamy aptek, zwiekszajgcymi
W rzeczywistosci popyt na szeroko rozumiane ustugi farmaceutyczne swiadczone
w aptekach lub w punktach aptecznych. Trzeba bowiem odnotowac¢, ze Polska
nalezy do grona krajow o najwyzszej sprzedazy lekéw bez recepty. Zjawisku temu

ma przeciwdziata¢ zakaz reklamy aptek i produktow leczniczych.

2. Przed przystgpieniem do oceny zgodnosci zaskarzonego przepisu nalezy
ustali¢ jego tre$¢, kiora determinuje zakaz reklamy. W orzecznictwie trybunalskim
przyjmuje sie, iz reklama ,jest forma publicznej wypowiedzi (informacji), z reguty
subiektywnej oraz ocennej, stuzacej zacheceniu i naktonieniu innych podmiotéw do
nabycia okreslonego dobra czy oczekiwanego przez rekiamujacy sie podmiot
zachowania. Wypowiedz ta ma charakter przede wszystkim komercyjny, czyli jest
ukierunkowana na zwiekszenie podazy i popytu reklamowanych doébr® (wyrok
TK z 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14).

Na poziomie ustawodawstwa zwyktego definicji reklamy dostarcza art. 4
pkt 17 z dnia 29 grudnia 1992 r.o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1414).
W Swietle tego przepisu reklamg jest ,przekaz handlowy, pochodzacy od podmiotu
publicznego lub prywatnego, w zwigzku z jego dziatalnoScig gospodarczg lub
zawodowg, zmierzajgcy do promocji sprzedazy lub odptatnego korzystania z
towardéw lub ustug; reklamg jest takze autopromocja’ (w piSmiennictwie por. E.
Czarny-Drozdzejko [w:] Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz, red. E. Czarny-
Drozdzejko, komentarz do art. 4, LexisNexis, 2014 (dostep Lex, 22.11.2017 r.).

Pojecie reklamy zawarte jest réwniez w prawie farmaceutycznym, a konkretnie
w art. 52 ust. u.p.f. w odniesieniu do produktu leczniczego. Zgodnie z tym przepisem:
.reklamg produktu leczniczego jest dziatalnos¢ polegajgca na informowaniu lub
zachecaniu do stosowania produktu leczniczego, majgca na celu zwiekszenie: liczby
przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy Ilub konsumpcji produktow
leczniczych". Stusznie podkresla sie, iz ,zgodnie z zasadg racjonalnie dziatajgcego
prawodawcy, nalezy przyja¢, ze w obrebie danego aktu prawnego ustawodawca
postuguje sie jednakowo brzmigcymi terminami w takim samym znaczeniu, o ile sam
nie wskaze inaczej” (wyrok NSA z 21 pazdziernika 2014 r. sygn. akt Il GSK 1336/13).

Reguta ta réwniez zostata wpisana do Zasad techniki prawodawczej (§ 147)
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stanowigcych zatgcznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej" (t.j. Dz. U. z 2016, poz. 283 ).

W procesie interpretacji tekstu prawnego nie mozna takze poming¢ wyktadni
systemowej wewnetrznej, ktéra w przedmiotowej sprawie rbwniez ma zastosowanie.
Stad tez, wychodzgc z powyzszych zatozen, na podstawie definicji legalnej zawartej
w art. 52 ust. 1 u.p.f. mozna stwierdzi¢, ze ,reklamg (jako taka) jest dziatalno$c
sprzedawcy polegajgca na informowaniu lub zachecaniu do okreslonego zachowania
sie  nabywcy, majagca na celu 2zwiekszenie jego obrotéw” (wyrok
NSA z 21 pazdziernika 2014 r. sygn. akt || GSK 1336/13). Zatem w odniesieniu do
.reklamy apteki lub jej dziatalnosci bedzie to zachecanie do korzystania z jej ustug”
(wyrok NSA z 21 pazdziernika 2014 r. sygn. akt Il GSK 1336/13).

Jednoczes$nie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ,sprzedaz produktéow leczniczych
przez apteki (jak i innego rodzaju produktéw) nie jest ,stuzbg" lecz dziatalnoscig
gospodarczg”, tj. jest ,zarobkowg dziatalnoscig wykonywang w sposéb
zorganizowany i ciggly” (wyrok NSA z 21 pazdziernika 2014 r. sygn. akt [ GSK
1336/13). Zatem w obu przypadkach - zarbwno w odniesieniu do reklamy produktu
leczniczego, jak i reklamy apteki lub jej dziatalnosci - jest dgzenie do zwiekszania
~przychodu wzgledem przychodu prognozowanego, jaki bylby osiggniety, gdyby nie
podjeto dziatah reklamowych. Ustawodawca uznat jednak, ze w przypadku produktu
leczniczego odpowiednio uksztattowana dziatalno$é reklamowa moze pociggaé za
sobg pewne korzysci spoteczne, wiec co do zasady dopuscit mozliwosé¢ jej
prowadzenia” (por. wyrok NSA z 21 pazdziernika 2014 r. sygn. akt Il GSK 1336/13).

Podobnie pojecie reklamy rozumiane jest w pozZniejszym orzecznictwie
Naczelnego Sgdu Administracyjnego, dotyczgcym nakazu zaprzestania prowadzenia
niezgodnej z przepisami reklamy apteki, tj. jako zachecanie poprzez rézne metody
i formy do korzystania z oferowanych przez nig ustug w celu zwiekszenia zyskéw
(por. wyrok NSA z 4 wrzesnia 2015 r. sygn. akt. IGSK 1844/14; zob. tez: wyrok
NSA z 3 lipca 2015 r., sygn. akt Il GSK 2534/14; zob. tez wyrok NSA z 19 listopada
2014 r., sygn. akt Il GSK 1716/13).

Natomiast za reklame produktéw leczniczych nie uwaza sie korespondencii,
ktorej towarzyszg materiaty informacyjne o charakterze niepromocyjnym niezbedne
do udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczgce konkretnego produktu leczniczego,
w tym produktu leczniczego dopuszczonego do obrotu bez koniecznosci uzyskania

pozwolenia”. W tym kontekscie ,kolportaz dwumiesiecznika F. i list cenowych do
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aptek oraz skrzynek pocztowych mieszkancéw wojewddziwa podlaskiego stusznie
zostat uznany za naruszenie zakazu reklamy aptek” (wyrok NSA z 20 lipca 2017 .
sygn. akt Il GSK 2963/15).

W pi$miennictwie zwraca sie uwage, iz wyodrebnienie w art. 94a ust. 1 u.p.f.
pojecia reklamy apteki oraz reklamy jej dziatalnosci wskazuje, ze przekaz reklamowy
mozna zaréwno odwotywaé sie przyktadowo do samej nazwy placoéwki, a wiec
upowszechniaé konkretng apteke czy sieé¢ aptek, jak i nawigzywaé do dziatalnosci
apteki, czyli ustug farmaceutycznych $wiadczonych przez dang placéwke. Reklama
ta moze przyjmowaé réznorodne formy, np. ,hasta, slogany, spoty TV, ulotki,
bilbordy, foldery, gazetki, oferowanie bonéw rabatowych, bonifikat, programéw
lojalno$ciowych zachecajgcych do skorzystania z ustug farmaceutycznych konkretnej
placowki” (zob. A. Rabiega-Przytecka, Zakaz reklamy aptek w $wietle art. 94a Prawa
farmaceutycznego, ,Przeglad Prawa Publicznego”, nr11/2013, s. 70).

3. Do petnego ustalenia tresci analizowanego zakazu niezbedne jest
wyjasnienie znaczenia terminu ,apteka”. W $wietle prawa apteka jest: ,placdéwka
ochrony zdrowia publicznego, w ktérej osoby uprawnione $wiadczg w szczegdlnosci
ustugi farmaceutyczne” (art. 86 ust. 1 u.p.f.), za§ nazwa apteka zastrzezona jest
wytgcznie dla miejsca $wiadczenia ustug farmaceutycznych obejmujgcych:
wydawanie produktow leczniczych i wyrobéw medycznych, okreslonych w odrebnych
przepisach; sporzadzanie lekéw recepturowych, w terminie nie dtuzszym niz
48 godzin od ztozenia recepty przez pacjenta, a w przypadku recepty na lek
recepturowy zawierajgcy $rodki odurzajgce lub oznaczonej ,wyda¢ natychmiast"
— w ciggu 4 godzin; sporzadzenie lekdw aptecznych; udzielanie informac;ji
o produktach leczniczych i wyrobach medycznych (art. 86 ust. 2 u.p.f.).

W odniesieniu do aptek szpitalnych ustugg farmaceutyczng jest réwniez:
sporzadzanie lekow do zywienia pozajelitowego; sporzadzanie lekéw do zywienia
dojelitowego; przygotowywanie lekéw w dawkach dziennych, w tym lekow
cytostatycznych; sporzadzanie produktéw radiofarmaceutycznych na potrzeby
udzielania $wiadczen pacjentom danego podmiotu leczniczego; wytwarzanie ptynéw
infuzyjnych; organizowanie zaopatrzenia szpitala w produkty lecznicze i wyroby
medyczne; przygotowywanie roztworéw do hemodializy i dializy dootrzewnowe;j;
udziat w monitorowaniu dziatan niepozadanych lekéw; udziat w badaniach

klinicznych prowadzonych na terenie szpitala; udziat w racjonalizacji farmakoterapii;
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wspoétuczestniczenie w prowadzeniu gospodarki produktami leczniczymi i wyrobami
medycznymi w szpitalu(art. 86 ust. 3 u.p.f.).

Apteki dzielg sie na:

a) ogolnodostepne;

b) szpitalne, zaopatrujgce jednostki organizacyjne publicznej stuzby krwi,
o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej
stuzbie krwi, szpitale lub inne przedsiebiorstwa podmiotéw leczniczych wykonujgcych
stacjonarne i catodobowe $wiadczenia zdrowotne;

c) zaktadowe, zaopatrujgce w podmiotach leczniczych wykonujgcych
dziatalno$¢ leczniczg, utworzonych przez Ministra Obrony Narodowej i Ministra
Sprawiedliwosci, gabinety, pracownie, izby chorych i oddziaty terapeutyczne, a takze
inne zaklady lecznicze podmiotéw leczniczych wykonujgcych stacjonarne
i catodobowe $wiadczenia zdrowotne (art. 87 ust. 1 u.p.f.).

Apteki ogélnodostepne przeznaczone sg do:

a) zaopatrywania ludnosci w produkty lecznicze, leki apteczne, Ieki
recepturowe, wyroby medyczne i inne artykuty,

b) wykonywania czynno$ci okreslonych w ww. art. 86 ust. 1i 2.

Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w formie apteki jest reglamentowane.
Argumentem przemawiajgcym za wprowadzeniem regulacji o charakterze
reglamentacyjnym byto przede wszystkim wzmocnienie systemu ochrony zdrowia
(art. 99 ust. 1 u.p.f.). Przyktadowo, mozna wyr6zni¢ wymogi dotyczace: doboru
personelu (art. 88, art. 90, art. 92 i art. 96 u.p.f.), posiadania przez apteki
ogéinodostepne produktéw leczniczych i wyrobow medycznych (art. 95 u.p.f),
usytuowania aptek oraz rygoréw lokalowych (art. 97 u.p.f.). Jednoczesnie nalezy
podkresli¢c, iz przepisy prawa farmaceutycznego przewiduja sankcje za
nieprzestrzeganie zakazu, o ktérym mowa art. 94a ust. 1 u.p.f. Wymieni¢ tu zwtaszcza

nalezy art. 129b ust. 1 u.p.f. wprowadzajacy kare pieniezna.

4. Podkreslenia wymaga, iz apteka ogdinodostepna jest przedsiebiorstwem
w rozumieniu art. 55" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(tj. Dz. U. z 2017, poz. 459 ze zm.), {j. ,zorganizowanym zespotem sktadnikow
niematerialnych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej” (por. S. Rudnicki, R. Trzaskowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega pierwsza. Cze$¢ Ogdblna, red. J. Gudowski, Komentarz do art. 55 (1), Lexis
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Nexis, 2014 (dostep: Lex, 22.11.2017 r.). Przy czym zgodnie z art. 99 ust. 1 u.p.f.
.apteka ogodlnodostepna moze by¢ prowadzona tylko na podstawie uzyskanego
zezwolenia”, zas w sSwietle art. 99 ust. 2 lj.p.f. ,udzielenie, odmowa udzielenia,
zmiana, cofniecie lub stwierdzenie wygas$niecia zezwolenia na prowadzenie apteki
nalezy do wuprawnienn wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego”. Nalezy
podkresli¢, iz jednag z form reglamentacji dziatalno$ci gospodarczej ze strony
panstwa sa zezwolenia, ktorych istota polega na obowigzku spetnienia prawnie
okreslonych wymogéw przez podmiot =zainteresowany podjeciem okreslonej
dziatalnosci i wykazaniu, ze wypetnia on wiele warunkéw sprecyzowanych przez
ustawodawce. Celem tych obostrzen jest ochrona panstwa, jego obywateli oraz
innych uczestnikow obrotu gospodarczego, a takze zycia, zdrowia oraz
bezpieczenstwa i porzadku publicznego (por. J. Stefanczyk-Kaczmarzyk, [w:] Prawo
farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat, komentarz do art. 99, Lex 2016 i
powotywana tam pozycja: A. Jachowicz, Zezwolenie na prowadzenie apteki jako
przyktad reglamentacji dziatalno$ci gospodarczej [w:] Prawno-administracyjne
ograniczenia podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, red. J.
Kostrubiec, P. Szczesniak, M. Zdyb, Lublin 2013). Dlatego tez zezwolenie na
prowadzenie apteki ogoélnodostepnej wydawane jest na rzecz podmiotu
spetniajgcego wymagania okreslone w przepisach prawa farmaceutycznego i w
przepisach wykonawczych do tej ustawy. (por. B. Nowak-Chrzgszczyk, [w:] Prawo
farmaceutyczne. Komentarz, red. W. L. Olszewski, Komentarz do art. 99, Warszawa
2016 (dostep: lex, 29.11.2017 r.).

5. Istotg pierwszego zarzutu sformutowanego pod adresem zakwestionowanej
regulacji jest nieproporcjonalna ingerencja w wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej,
ktora gwarantuje skarzacej art. 20 Konstytuciji.

Kierujac sie zasadg proporcjonalnosci nalezy zwréci¢ uwage na adekwatnosé
celu i srodka uzytego do jego osiggniecia, wybierajac rozwigzania mozliwie najmniej
ucigzliwe dla okreslonych podmiotéw, wobec ktorych majg byé zastosowane
(por. orzeczenie TK z 31 stycznia 1996 r., sygn. akt K 9/95 oraz powotywana tam
S. Wronkowska, Zarys koncepcji panstwa prawnego w polskiej literaturze politycznej
i prawnej [w:] Polskie dyskusje o panstwie prawa, red. S. Wronkowska, Warszawa
1995, s. 74 ). Zatem ustawodawca ma prawo wyboru celu i srodkéw, przy czym cel

,powinien znajdowac uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii, a srodki powinny
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pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu” (wyrok
TK z 26 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 33/98).

Przede wszystkim podkresli¢é nalezy, iz ograniczenie to spetnia wymog
formalny, bowiem wynika wprost z ustawy.

Przechodzac do oceny realizacji materialnych przestanek limitowania wolnosci
gospodarczej, Sejm wyraza poglad, iz wprowadzenie zakazu reklamy aptek
i punktow aptecznych oraz ich dziatalnosci powinno byé postrzegane jako
legitymowane koniecznoscig zagwarantowania ochrony zdrowia publicznego
iochrony zdrowia ludzkiego. Przestanka ta mie$ci sie bowiem w kategorii
tzw. ,waznego interesu publicznego”, o ktérym mowa w art. 22 i art. 31 ust. 3 ustawy
zasadniczej.

Pojecie zdrowia publicznego nalezy do poje¢ wieloznacznych. Zwraca sie
uwage, iz potrzeba ochrony zdrowia publicznego moze uzasadnia¢ bardzo szerokg
kryminalizacje, a ,trudno§¢ w wyznaczaniu granic pojecia zdrowia publicznego
i szerokos¢ zakresu tego pojecia wydajg sie zdecydowanie stanowi¢ utatwienie dia
ustawodawcy w uzasadnieniu kryminalizacji czynéw majacych za przedmiot $rodki
odurzajgce lub substancje psychotropowe”. (zob. wyrok z 4 listopada 2014 r., sygn.
akt SK 55/13 i wskazany tam K. Grabowski, O pewnych cechach szczegdinych
przestepstw narkotykowych, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”,
z. 2014, s. 109).

Podzielic nalezy stanowisko, Zze zdrowie publiczne nalezy postrzegaé
w szerszym kontekécie, w szczegdlnosci ,jako obowigzek zapewnienia takiego
kontekstu prawnego i spofecznego, by zarébwno usuwaé zewnetrzne zagrozenia
zdrowia jednostki (tu zwtaszcza chodzi o zwalczanie choréb zakaznych, pomoc
w sytuacjach nadzwyczajnych, opieke medyczng — od strony obowigzkéw wtadz
publicznych kwestie te sg unormowane w art. 68), jak i eliminowa¢ pokusy
sktaniajgce jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia (tu zwtaszcza
chodzi o przeciwdziatanie narkomanii i innym natogom” (por. L. Garlicki,
K. Wojtyczek, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I,
red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, uwaga 37 do art. 31. Omawiana
przestanka byta powotywana réwniez m.in. dla uzasadnienia zakazu uprawy konopi,
co znalazto wyraz w wyroku z 4 listopada 2014 r., sygn. akt SK 55/13, w ktérym

Trybunat Konstytucyjny, analizujgc, czy ochrone zdrowia i porzadku publicznego
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mozna osiggngé bez konieczno$ci wprowadzania ograniczen przewidzianych
w zaskarzonych przepisach, podkreslit, iz ,ustawodawca ma obowigzek preferowaé
Srodki najmniej ucigzliwe dla adresatow”’, a ,w wypadku zakwestionowanej regulaciji,
ustawodawca miat prawo zatozyé, ze bez zastosowania tych $rodkéw (...) nie
osiggnatby celu ustawy - celu konstytucyjnie uzasadnionego”.

W wyroku z 9 lipca 2009 r., (sygn. akt SK 48/05), Trybunat Konstytucyjny
wskazat, ze przewidziana w art. 31 ust. 3 Konstytucji mozliwos¢ ograniczenia przez
ustawodawce zakresu korzystania z wolnosci ze wzgledu na ochrone zdrowia moze
sie odnosi¢ zaréwno do ochrony zdrowia catego spoteczenstwa czy poszczegéinych
grup, jak i zdrowia poszczegéinych jednostek. W polskiej literaturze prawa
konstytucyjnego zauwaza sie, ze przestanka "ochrony zdrowia" moze by¢ rozumiana
w dwéch aspektach. Ograniczenia majgce na celu ochrone zdrowia mozna z jednej
strony usprawiedliwi¢ ochrong praw innych oséb w kontek$cie szeroko rozumianego
zdrowia publicznego, z drugiej za$ ochrong zdrowia osoby, ktérej to ograniczenie
dotyczy (por. K. Wojtyczek, Granice..., s. 192).

Prawo do ochrony zdrowia znajduje wyraz w Konstytucji Swiatowe;
Organizacji Zdrowia, w $wietle ktérej ,zdrowie jest stanem zupetnej pomysinosci
fizycznej, umystowej i spofecznej, a nie jedynie brakiem choroby lub utomnosci”,
a korzystanie z najwyzszego, osiggalnego poziomu zdrowia jest jednym
z podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez wzgledu na rase, religie,
przekonania polityczne, warunki ekonomiczne lub spoteczne”. Podobne stanowisko
zajgt polski ustrojodawca, ktéry podkres$la, iz ,kazdy ma prawo do ochrony zdrowia”
(art. 68 ust. 1 Konstytucji), a ,wtadze publiczne chronig konsumentéw, uzytkownikow
i najemcéw przed dziataniami zagrazajgcymi ich zdrowiu, prywatnosci
i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi® (art. 76
Konstytuciji).

Zatem rozstrzygajac kolizije zasad konstytucyjnych, nalezy braé pod uwage
zarbwno okolicznosci prawne (np. miejsce i ‘rafio konfrontowanych zasad
w Konstytucji), jak tez okolicznosci faktyczne, ktére oddziatuja na dobér Srodkow
umozliwiajgcych wtadzy publicznej skuteczne wpltywanie na niepozgdane zjawiska
(wyrok TK z 4 listopada 2014 r., sygn. akt SK 55/13). Nie ulega watpliwosci,
iz ochrona zdrowia publicznego nalezy do kategorii przestanek legitymujacych do
ograniczenia innego dobra. Dlatego tez ustawodawca tworzac rozwigzania prawne

powinien mie¢ na wzgledzie np. usuwanie zewnetrznych zagrozen zdrowia jednostki,
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w tym eliminowaé pokusy skianiajgce jednostke do dobrowolnego niszczenia

swojego zdrowia.

6. Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt sprawy zawistej przed
TK nalezy wskazaé, ze na zdrowie publiczne skiada sie takze samoleczenie.
Swiatowa Organizacja Zdrowia réwniez dostrzegta ten kierunek i potwierdza jego
wazng role w systemach opieki zdrowotnej i ksztatftowaniu zdrowia publicznego.
~Samolecznie jest [...] rozumiane jako styl zycia polegajacy na unikaniu zagrozen dla
zdrowia, stosowanie odpowiednich éwiczen fizycznych i diet, zachowanie dobrego
zdrowia psychicznego oraz uzywanie lekéw, tak na recepte (brak kontroli lekarza),
jak i lekdw bez recepty, odpowiedzialnie i odpowiednio” (K. Krajewski — Siuda,
R. Chmura, K. tach, Samoleczenie jako problem zdrowia publicznego
[w:] Samoleczenie, red. K. Krajewski — Siuda, Warszawa 2012, s. 35). Nalezy
odnotowaé, ze w Polsce zjawisko to jest dos¢ powszechne. Rozwineto sie
gwattownie w latach 90-tych ,wraz ze zmianami spoteczno-politycznymi, powstaniem
wolnego rynku i pojawieniem sie wielu nowych, ogélnodostepnych wyrobéw
farmaceutycznych. Do najczestszych przyczyn stosowania samoleczenia naleza:
brak pieniedzy, oszczednosé czasu, bifahe dolegliwosci, trudnosci w korzystaniu
z systemu opieki zdrowotnej, brak satysfakcji z ustug medycznych, czy uznanie
samoleczenia jako srodka szybszego i bardziej skutecznego” (L. Wdowiak, L. Kapka,
Samoleczenie a zdrowie publiczne [w:] Samoleczenie, red. K. Krajewski — Siuda,
Warszawa 2012, s. 18).

Z drugiej jednak strony niesie ono ze sobg szereg niebezpieczenstw.

Po pierwsze, rosnaca dostepnos¢ i wybor lekobw bez recepty powoduja,
ze Polacy czesto siegajg po te srodki, unikajac wizyty u lekarza.

Po drugie, ,Niebagatelng role odegraty réwniez wszechobecne reklamy
réznego rodzaju srodkéw, zachecajace do leczenia z pominieciem wizyty u lekarza.
W chwili ztego samopoczucia po leki dostepne bez recepty siega 20 % Polakéw
(w1991 roku - 4%)” (L. Wdowiak, L. Kapka, Samoleczenie a zdrowie publiczne
[w:] Samoleczenie, red. K. Krajewski — Siuda, Warszawa 2012, s.19).

Po trzecie, ,Jak wynika z praktyki leki dostepne bez recepty sg traktowane
przez wielu pacjentéw jako catkowicie bezpieczne, co niestety w wielu przypadkach
powoduje zmniejszenie czujnosci pacjentdw w stosunku do ewentuainych dziatan

niepozgdanych oraz niekorzystnych interakcji z innymi réwnocze$nie stosowanymi
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przez pacjenta lekami. Jak wynika z dostepnych statystyk, polscy pacjenci lubia sie
leczy¢ i to nierzadko przy uzyciu rownoczesnie kilku lekéw, co zwieksza ryzyko
wystepowania niekorzystnych interakcji pomiedzy jednocze$nie podawanymi lekami”
(J. Woron, Leki stosowane w samoleczeniu - bezpieczenstwo stosowania,
niekorzystne interakcje [w:] Samoleczenie, red. K. Krajewski — Siuda, Warszawa
2012, s. 121).

Po czwarte, samoleczenie powinno by¢ stosowane w spos6b $wiadomy
i odpowiedzialny i nie moze zastepowa¢ wizyty u lekarza. Nie stuzy osiagnieciu tego
celu reklama lekéw i aptek, bedaca narzedziem perswazyjnym, majgcym
ksztattowaé pozadane przez przedsiebiorcow zachowanie rynkowe pacjenta
w postaci wzmozonego zainteresowania oferowanymi na rynku ustugami i towarami.
Podstawowym celem reklamy aptek oraz punktéw aptecznych jest dazenie do
maksymalizacji popytu na okreslony produkt oferowany w tych placéwkach, tj. na
zwiekszenie dochodéw ze sprzedazy produktow leczniczych. Konsekwencjg tego
stanu rzeczy jest nadmierna konsumpcja produktéw leczniczych, niejednokrotnie
oddziatywujgcych negatywnie na stan zdrowia pacjentow.

Stad tez celem zaskarzonej regulacji jest z jednej strony ograniczenie
spozycia przez pacjentow lekéw bez recepty, bowiem Polska nalezy do krajéow
o najwyzszym wskazniku ich sprzedazy. Dotychczasowe bowiem rozwigzania
o charakterze ograniczajgcym [zakaz reklamy lekdw — uwaga wiasna] okazaty sie
niewystarczajgce. Z drugiej strony, celem zakazu reklamy lekéw jest umocnienie
przekonania wsréd pacjentdw o koniecznosci konsultacji medycznej z lekarzem,
a nastepnie korzystanie z ustug apteki. W ocenie Sejmu wprowadzony w art. 94a
ust. 1 u.p.f. mechanizm spetnia kryterium przydatnosci, bowiem umozliwia realizacje
celow zaktadanych przez ustawodawce, do ktoérych nalezy zaliczyé m.in. ochrone
zdrowia, a nawet ochrone zycia poprzez ograniczenie spozycia lekow.

W przywotywanym juz orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego
(wyrok z 17 sierpnia 2016 r. sygn. akt Il GSK 2706/14), stusznie podkresla sie,
iz przepisy prawa farmaceutycznego, ktore zakazujg reklamy aptek, ograniczajac
swobode dziatalnoSci gospodarczej pozostajg ,w dopuszczalnej przez Konstytucje
formie i zakresie’, bowiem w ramach pojecia ,waznego interesu publicznego,
o ktérym mowa w art. 22 Konstytucji, miesci sie, wedtug Sadu, niewatpliwie ochrona
zdrowia ludzkiego”. W uzasadnieniu tego orzeczenia Naczelny Sgd Administracyjny

wrécit uwage na trzy istotne kwestie w kontekscie podejmowanego zagadnienia.
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Po pierwsze, ze ochrona zdrowia ,moze doznac uszczerbku nie tylko wskutek
braku dostatecznego dostepu do lekéw, ale rowniez wtedy, gdy dostep do lekéw jest
zbyt tatwy, prowadzacy w rezultacie do ich naduzywania. Do tego prowadzi za$
niewatpliwie nadto obecna i sugestywna reklama zaréwno lekow, jak i aptek — miejsc
w ktérych leki sg oferowane do sprzedazy”.

Po drugie, Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, iz ,leki nie sg zwyktym
towarem rynkowym”, a ich obrét ,musi by¢ i jest reglamentowany przez panstwo’.
W ocenie NSA ,prowadzacy taka dziatalno$¢ nie moga sie cieszy¢ petng wolnoscia
gospodarczg. Wzorzec dotyczgcy dziatalnosci gospodarczej okreslony w art. 20
Konstytucji wymaga w tym przypadku, co oczywiste, korekty przewidzianej w art. 22
Konstytucji. Ustawodawca, ograniczajgc dopuszczalno$é reklamy lekéw i zakazujac
reklamy aptek, ma na uwadze ochrone zdrowia ludzkiego, kieruje sie wiec waznym
interesem publicznym w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP”.

Po trzecie, Naczelny Sad Administracyjny przesadzit, iz w prawidtowo
funkcjonujgcym ,[...] systemie ochrony zdrowia powinny bowiem funkcjonowaé
mechanizmy, kiore pozwalajg na zakup lekdéw wiedy, kiedy sg one rzeczywiscie
niezbedne, a nie wtedy, gdy pojawia sie taka pokusa wywotana reklama. Z tych
powodow reklamy lekéw i aptek nie mozna uzna¢ za dziatalno$¢ jednoznacznie
nakierowana na dobro pacjentéw. Z powyzszych przyczyn, zdaniem Naczelnego
Sadu Administracyjnego, zawarty w art. 94a ustawy — Prawo farmaceutyczne zakaz
reklamy aptek nie jest sprzeczny z zasadag wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
podiegajaca ograniczeniom przewidzianym w art. 22 Konstytucji’.

Warto réwniez odwotaé sie do uzasadnienia wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 25 sierpnia 2016 r. (sygn. akt Il GSK 120/15). Naczelny
Sad Administracyjny podzielit poglad wyrazony w wyroku tego Sadu z dnia 3 lutego
2016 r. (sygn. aktll GSK 2356/14), ,ze gdyby nawet przyjaé, iz ustanowiony w
prawie krajowym zakaz reklamy aptek, odnoszacy si¢ bez wyjatku do wszystkich
podmiotéw gospodarczych, prowadzacych taka dziatainoS¢ miesci sie w pojeciu
ograniczen, o ktérych mowa w art. 35 TFUE, to nalezy zwréci¢ uwage na to, ze
zakaz zawarty w tym przepisie nie ma charakteru bezwzglednego, o czym $wiadczy
tres¢ art. 36 Traktatu. Wypada réwniez przypomniec, ze w Unii Europejskiej handlu
lekami nie traktuje sie na zasadach petnej swobody dziatalnosci gospodarczej, o
czym $wiadcz chociazby dyrektywa 2006/123 z 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug
na rynku wewnetrznym (Dz.U.UE.L 2006, nr 376)". Naczelny Sad Administracyjny

-32 -



zaznaczyt, iz w ,pkt 17 Preambuty do tej Dyrektywy postanowiono, ze obejmuje ona
jedynie ustugi, ktore sg $wiadczone z powodéw ekonomicznych”, a w ,art. 2 ust. 2 lit.
f tej dyrektywy wyraznie za$ stwierdzono, Zze nie ma zastosowania do ustug
zdrowotnych niezaleznie od tego, czy sg one $wiadczone w placéwkach opieki
zdrowotnej, jak rowniez niezaleznie od sposobu ich zorganizowania i finansowania
na poziomie krajowym oraz tego, czy sg to ustugi publiczne czy prywatne (wyrok
NSA z dnia 25 sierpnia 2016 r. sygn. akt 1| GSK 120/15). Stusznie podkresla
Naczelnego Sadu Administracyjnego, iz potwierdzenie tego stanowiska
zawiera ustawa z dnia 4 marca 2010 r. o S$wiadczeniu ustug na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 2016, poz. 893 z pdzn. zm.), uchwalona w celu
implementowania powyzszej dyrektywy. Ustawodawca postanowit w art. 3 ust. 1 pkt
17, ze tej ustawy nie stosuje sie do $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w ustawie -
Prawo farmaceutyczne” (wyrok NSA z dnia 25 sierpnia 2016 r. sygn. akt || GSK
120/15). _

Sejm, majgc na wzgledzie dobro pacjentéw, dostrzega potrzebe
zminimalizowania niekorzystnych skutki mechanizméw wolnorynkowych w zakresie
dzialalnosci aptek i punktow aptecznych i podziela zaprezentowane wyzej
stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego. Ponadto Sejm przyktadowo
wskazuje na art. 49 ust. 3 z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, Srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
(tj. Dz. U. z 2017r. poz. 1844 ze zm.), zgodnie z ktérym zakazuje sie przedsiebiorcy
zajmujgcemu sie wytwarzaniem lub obrotem lekami, $rodkami spozywczymi
specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobami medycznymi podlegajgcymi
refundacji: podmiotowi prowadzacemu apteke, kierownikowi apteki lub osobie
wydajacej leki, srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyroby
medyczne objete refundacjg, w zwigzku z realizacjg recept na refundowane leki,
érodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyroby medyczne
— sprzedazy uwarunkowanej, upustoéw, rabatéw, bonifikat, pakietdbw i programoéw
lojalnosciowych, darowizn, nagréd, wycieczek, gier losowych, zaktadéw wzajemnych,
wszelkich form uzyczen, transakcji wigzanych, wszelkiego rodzaju talonéw i bonéw,
a takze udzielania innych niewymienionych z nazwy korzy$ci majgtkowych lub
osobistych dla $wiadczeniobiorcéw oraz os6b uprawnionych.

Jednoczes$nie Sejm zwraca uwage, iz zakaz reklamy ,komercyjnej’, wynikajgcej

z art. 94a ust. 1 u.p.f., dotyczy wszystkich aptek i punktéw aptecznych, a biorgc pod
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uwage powszechny do nich dostep, uznaé nalezy, ze nie stanowi nhadmiernego ciezaru
w dostepie do nich. Zatem osoby zainteresowanie moga w sposob w petni swobodny
korzysta¢ z oferowanych przez te podmioty ustug.

Zdaniem Sejmu, przyjety w art. 94a ust. 1 u.p.f. mechanizm jest niezbedny dla
realizacji zaktadanego przez ustawodawce celu, w tym sensie, ze nie istnieje inny,
mniej restrykcyjny Srodek, ktoéry pozwalatby na osiggniecie tego samego skutku.
Zakaz ten wpisuje sie w caty mechanizm obrotu lekami, umozliwiajgcy realizacje
konstytucyjnych standardéw, w tym zwtaszcza ochrony zdrowia i zycia oraz ochrony
konsumentdéw przed dziataniami zagrazajgcymi ich zdrowiu. W tym kontekscie nalezy
uzna¢ za dopuszczalne ograniczenie wolnosci gospodarczej, bowiem zakazy
prowadzenia komercyjnej reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci
majg ,stanowi¢ gwarancje prawidiowego funkcjonowania aptek jako placowek
ochrony zdrowia publicznego” (zob. A. Rabiega-Przytecka, Zakaz reklamy aptek...,
s. 76).

Ponadto, majac na wzgledzie priorytetowe znaczenie ochrony zycia i zdrowia,
przyja¢ nalezy, iz dziatalno8¢ przedsiebiorcow prowadzacych apteki lub punkty
apteczne, powinna podlega¢ reglamentacji i by¢ podporzadkowana wymogom
wynikajacym w szczegélnosci z koniecznosci zagwarantowania na wysokim
poziomie ochrone zdrowia pacjentéw. To zas w konsekwencji prowadzi do wniosku,
iz pacjent ,nie powinien by¢é narazony na czesto agresywne formy przekazu
reklamowego” (zob. A. Rabiega-Przytecka, Zakaz reklamy aptek..., s. 76).

Jednoczes$nie Sejm podkresla, ze ustawodawca w art. 94a ust. 1 zd. drugie
u.p.f. wprowadzit zastrzezenie, ze ,nie stanowi reklamy informacja o lokalizacj
i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego”, a zatem ustawodawca wytgczyt
spod tego zakazu informacje o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu
aptecznego. Konstruujagc norme prawng z catego art. 94a ust. 1 up.f. nalezy
sformutowaC wniosek, iz wypetnia ona tzw. kryterium koniecznosci, o ktérym mowa
wart. 31 ust. 3 Konstytucji, bowiem ustawodawca wprowadza mozliwosci
informowania o lokalizacji i godzinach prowadzenia aktywnoSci przez apteki lub
punkty apteczne.

W ocenie Sejmu takie rozwigzanie wypetnia standardy dotyczgce ograniczania
praw i wolno$ci wynikajgce z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a jednoczes$nie wskazuje na
stanowisko, ze ,obawy, iz art. 94a pr. farm. bedzie stanowi¢ przeszkode do

wypetniania przez farmaceutéw ich obowiazku polegajacego na sprawowaniu opieki
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farmaceutycznej byly nieuzasadnione. Zaréwno organy inspekcji farmaceutycznej,
jak i sady administracyjne, w tym Naczelny Sad Administracyjny, stanely na
stanowisku, Zze programy lojalnoSciowe odwotujgce sie do idei opieki
farmaceutycznej nie maja nic wspélnego z tg ideg, zdecydowanie oddzielajgc pojecie
programu lojalnosciowego, ktory ma na celu zwiekszenie zyskdéw apteki
uczestniczgcej w programie i tym samym, zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza,
stanowi reklame apteki, i jako taki jest nielegalny, od faktycznego $wiadczenia ustugi
opieki farmaceutycznej” (zob. K. Jasinska, Zakaz reklamy aptek a opieka
farmaceutyczna iprogramy lojalnoSciowe, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtasno$ci Intelektualnej” 2015, nr 4, s. 121-122).

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz ,co do zasady” Minister Zdrowia pozytywnie
ocenit ,funkcjonowanie zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci jako $rodka, ktéry
doprowadzit do zlikwidowania agresywnych praktyk reklamowych, prowadzgcych do
zwiekszania (i tak duzej) konsumpcji lekdbw w Rzeczypospolitej Polskiej i degradacji
funkciji, jakg powinna petni¢ apteka w systemie opieki zdrowotnej’, zwracajac uwage
jedynie, iz ,przyjety przepis nie powinien jednak prowadzi¢ do zakazywania aptekom
prowadzenia dziatan zmierzajgcych do podnoszenia standardéw $wiadczonych ustug
farmaceutycznych (np. udogodnien dla senioréw), czy angazowania sie aptek w inne,
spofecznie korzystne, inicjatywy” (Sprawozdanie z wykonania ustawy z dnia 12 maja
2011 r. o refundacji lekdw, $rodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyroboéw medycznych przyjetego przez Rade Ministrow,
s. 28 druk sejmowy nr 1377). Wydaje sie jednak, iz podnoszenie przez apteki, czy
punkty apteczne standardéw $wiadczonych ustug farmaceutycznych moze odbywaé
sie za pomocg réznych form i sposobow.

Sejm zwraca takze uwage na aspekt praktyczny dotyczacy nadzoru nad
przestrzeganiem zakazu prowadzenia reklamy aptek/punktéw aptecznych oraz ich
dziatalnosci. Jak wynika ze sprawozdania Rady Ministrow: ,w latach 2012-2014 WIF
wydali 410 decyzji zakazujgcych prowadzenia ww. reklamy. W tym samym okresie
wydano 474 decyzje nakfadajace na apteki/punkty apteczne kary pieniezne.
Oznacza to, ze przypadki ujawnienia naruszen omawianego zakazu dotyczyly
$rednio 3 na 100 aptek/punktéw aptecznych, bowiem wydanie decyzji nakazujacych
przedsiebiorcom zaprzestanie prowadzenia reklamy dotyczyto ok. 2,9% placowek,
za$ kary pieniezne z tytutlu naruszenia omawianego zakazu natozono na ok. 3,3-

3,4% placéwek” (Sprawozdanie, s. 29).

-35-



W swietle tych danych mozna sformutowaé wniosek, iz odsetek przypadkow
ujawnienia naruszehh omawianego zakazu jest niewielki. Ponadto zakaz reklamy
dotyczy wszystkich aptek lub punktéow aptecznych, a — majac na wzgledzie specyfike
gospodarki rynkowej — stwierdzi¢ nalezy, iz nie stanowi nadmiernego ciezaru
natozonego na przedsiebiorcow prowadzacych apteki, ktérzy moga, poprzez
stosowanie ofert cenowych w aptekach lub punktach aptecznych, wptywa¢ na poziom
zainteresowania proponowanych przez nich produktéw i ustug, a w ten sposéb dazyé
do zwiekszenia swoich zyskow. Z tego tez wzgledu Sejm nie podziela pogladu
skarzgcej, iz stosowanie mechanizmu, o ktérym mowa w art. 94a ust. 1 u.p.f,
.prowadzi wreszcie do istotnego ograniczenia czy wrecz zniesienia konkurencji na
rynku aptecznym”, jak tez, ze: ,kwestionowana regulacja praktycznie pozbawia apteki
jakichkolwiek sposobow zabiegania o klienta i konkurowania z ww. placéwkami
handlowymi” (skarga, s. 12).

Sejm podkresla, ze art. 94a ust. 1 u.p.f. nie prowadzi do zamrozenia opieki
farmaceutycznej, ktéra nalezy do obowigzkéw aptek (punktéw aptecznych).
W Swietle art. 2a ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich
(t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1496; dalej: u.i.a.), ,wykonywanie zawodu farmaceuty ma
na celu ochrong zdrowia publicznego i obejmuje udzielanie ustug farmaceutycznych
polegajacych w szczegolnosci na: sprawowaniu opieki farmaceutycznej polegajgce;j
na dokumentowanym procesie, w ktérym farmaceuta, wspétpracujac z pacjentem
i lekarzem, a w razie potrzeby z przedstawicielami innych zawodéw medycznych,
czuwa nad prawidtowym przebiegiem farmakoterapii w celu uzyskania okreslonych
jej efektdéw poprawiajgcych jako$¢ zycia pacjenta”.

W orzecznictwie podkresla sie, iz: ,zawo6d farmaceuty powinien by¢
wykonywany zgodnie z przepisami prawa, w tym réwniez w zakresie przestrzegania
zakazu reklamy w zwigzku z nakazem najwyzszej ochrony «szczegolnych
konsumentow», jakimi sg pacjenci, a ustawowe obowigzki natozone na farmaceutow
powinny by¢ przez nich wykonywane rzetelnie, pod rygorem odpowiedzialnosci
zawodowej’ (wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
27 stycznia 2016 r. sygn. akt VI SA/Wa 2268/15).

W Swietle powyzszego wyprowadzi¢ nalezy sformutowaé wniosek,
iz zadaniem farmaceuty, a nie apteki jest sprawowanie opieki farmaceutycznej. Stad
tez twierdzenie skarzacej, ze zaskarzona regulacja ,uniemozliwia aptekom

podejmowanie dziatah, ktore stuzylyby interesom zdrowotnym pacjentow,
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a pacjentom uzyskanie w aptekach informac;ji i Swiadczen, ktére sg im niezbedne dla
ochrony zdrowia” oraz .realnie pogarsza sytuacje pacjentow w obszarze ochrony
zdrowia” (skarga, s. 34-35) nie znajduje uzasadnienia i trudno doszukiwa¢ sie w tym
przypadku ingerencji w prawa skarzgcej.

Nie ulega watpliwosci, iz panstwo powinno wptywaé na stosunki gospodarcze,
aby m.in. — jak stusznie podkreslit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku
w sprawie spoétdzielczych kas oszczedno$ciowo-kredytowych — | inspirowaé
uczestnikdw rynku do uwzgledniania w swych dziataniach interesu panstwowego”,
atakze ,kreowaé dziatania réwnowazace rynek, a takze petni¢é funkcje
ogoblnospoteczne. Panstwo moze korygowaé prawa rynku w celu realizacji
okreslonych potrzeb spotecznych, niemozliwych do spetnienia przy swobodnym
funkcjonowaniu praw rynkowych” (wyrok TK z 31 lipca 2015 r., sygn. akt K 41/12).

W ocenie Sejmu stanowisko to mozna przenies¢ odpowiednio na grunt prawa
farmaceutycznego. Mianowicie, przyja¢ nalezy, iz wprowadzony mechanizm,
o ktérym mowa w art. 94a ust. 1 u.p.f., pozytywnie wpisuje sie w dziatania paristwa
majace na celu korygowanie prawa rynku i osigganie okreslonych potrzeb
spotecznych, ktore bylyby niemozliwe do realizacji przy zatozeniu swobodnego
funkcjonowania praw rynkowych. Do takich potrzeb nalezy m.in. dgzenie w kierunku
zapewnienia szczegéinej ochrony zdrowia i ochrony konsumentéw przed dziataniami
zagrazajacymi ich zdrowiu poprzez mechanizm reklamowania aptek. Sejm, majac to
na wzgledzie uznaje, iz przyjety mechanizm prawny wypetnia wymogi, o ktérych

mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

7. lIstota drugiego zarzutu niekonstytucyjnosci wigze sie z nadmierng
ingerencjg prawodawcy w wolno$¢ rozpowszechniania informacji, ktorej zrodtem jest
art. 54 ust. 1 i art. 49 Konstytucji. W ocenie Sejmu, art. 94a ust. 1 u.p.f. zgodny jest
zart. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytucji. Skarzgca podkres$la, ze art. 94a ust. 1 u.p.f.
prowadzi do bardzo daleko idgcego ograniczenia, czy wrecz wylgczenia mozliwosci
rozpowszechniania przez przedsiebiorcow aptecznych informacji i wypowiedzi
dotyczgcych prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej, w tym catkowitego
wytgczenia mozliwosci prowadzenia reklamy gospodarczej (skarga, s. 31-32).
W ocenie Sejmu w tym zakresie znajdg zastosowanie ustalenia dotyczgce oceny
zgodnosci zakwestionowanego przez skarzgcg przepisu z zasadg wolnosci

dziatalno$ci gospodarczej (patrz pkt V. 5-6).
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Odnoszac poczynione ustalenia dotyczace art. 54 ust. 1 i art. 49 Konstytucji do
zaskarzonego art. 94a ust. 1 u.p.f. Sejm zwraca uwage, iz w ustawodawca w zdaniu
drugim tego przepisu przesadza, ze: ,nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji
i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego”. Stad tez wymaga rozréznienia
pomiedzy reklamg a informacja. Reklama zawiera element o charakterze
perswazyjnym. Mianowice rozstrzygajace znaczenie ma to, czy przekaz przez
odbiorcow moze by¢ przyjety jako zachecajacy do kupna (wyrok SN zdnia
2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt. Il CSK 289/07). W ocenie Sadu Najwyzszego
podkreslono, ze ,przy rozréznieniu informacji od reklamy trzeba mieé¢ na wzgledzie,
Zze podstawowym wyznacznikiem przekazu reklamowego jest nie tylko mniej lub
bardziej wyrazna zacheta do kupna towaru, ale i faktyczne intencje podmiotu
dokonujgcego przekazu oraz odbiér przekazu przez podmioty, do ktorych jest
kierowany” (wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt. || CSK 289/07).

Zatem okreslona wypowiedz jest reklama, kiedy ,had warstwa informacyjng
przewaza zacheta do nabycia towaru - taki cel przy$wieca nadawcy wypowiedzi i tak
odbiera jg przecietny odbiorca, do ktérego zostata skierowana”, np. réznego rodzaju
promocje, w tym cenowe bedag reklama towaru i firmy, ktéra ich dokonuje (wyrok
SN z dnia 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt. Il CSK 289/07). Przy tym zatozenie nie
sg reklama np. listy cenowe, zawierajgce ,jedynie informacje o cenach towaréw lub
ustug i sg publikowane wyltacznie po to, by poda¢ do publicznej wiadomosci ceny
okreslonych produktow” (wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt.
Il CSK 289/07). Dla przyktadu w ocenie Sadu Najwyzszego ,stanowi reklame
zarébwno lekow, jak i sprzedajacej je apteki przedstawienie listy lekow o obnizone;j,
promocyjnej cenie, wykazanej przez porébwnawcze zestawienie ceny nizszej,
stosowanej przez apteke, obok ceny wyzszej, okreslonej jako «cena typowar, «cena
stara» lub w inny sposéb sugerujacy, iz apteka okresowo sprzedaje lek po obnizonej,
promocyjnej cenie. Taki przekaz nie jest jedynie neutralng listg cenowa
w rozumieniu art. 52 ust. 3 pkt 3 Pr.farm., gdyz przedstawia tylko liste lekow
o obnizonej, promocyjnej cenie i przez poréwnanie jej z ceng wyzszg, stosowang
przez innych zbywcow, ma zacheci¢ klientbw do zakupu okreslonego leku
u sprzedawcy stosujagcego cene promocyjna” (wyrok SN z dnia 2 pazdziernika
2007 r., sygn. akt. I CSK 289/07).

Ponadto Sejm podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie Naczelnego

Sadu Administracyjnego, iz ,gdyby nawet przyja¢, ze ustanowiony w prawie krajowym
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zakaz reklamy aptek, odnoszacy sie bez wyjatku do wszystkich podmiotow
gospodarczych, prowadzacych taka dziatalno$¢ miesSci sie w pojeciu ograniczen,
o ktorych mowa w art. 35 TFUE, to nalezy zwréci¢ uwage na to, ze zakaz zawarty
w tym przepisie nie ma charakteru bezwzglednego, o czym $wiadczy tre$é art. 36
Traktatu. W Unii Europejskiej handlu lekami nie traktuje sie na zasadach peinej
swobody dziatalnosci gospodarczej, o czym Swiadczy chociazby dyrektywa 2006/123
z 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym (Dz. U. UE L 2006,
nr 376). W pkt 17 Preambuly do tej Dyrektywy postanowiono, ze obejmuje ona
jedynie ustugi, ktére sg swiadczone z powodéw ekonomicznych”, a ,w art. 2 ust. 2
lit. f) tej dyrektywy wyraZnie za$ stwierdzono, ze nie ma zastosowania do ustug
zdrowotnych niezaleznie od tego, czy sg one $wiadczone w placéwkach opieki
zdrowotnej, jak réwniez niezaleznie od sposobu ich zorganizowania i finansowania
na poziomie krajowym oraz tego, czy sg to ustugi publiczne czy prywatne” (wyrok
NSA z 16 grudnia 2014 r. sygn. akt Il GSK 2023/13).

Sejm zwraca réwniez uwage, iz zakwestionowany przez skarzaca przepis
koresponduje z wytycznymi przyjetymi w uchwaie Nr VI/25/2012 VI Krajowego Zjazdu
Aptekarzy z dnia 22 stycznia 2012 r. w sprawie przyjecia Kodeksu Etyki
Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie z art. 19 tej uchwatly aptekarz nie
reklamuje siebie oraz swoich ustug oraz ,nie uczestniczy w reklamie ustug
farmaceutycznych, jak i ich promocji niezgodnej z prawem lub dobrymi obyczajami”,
a takze ,unika dziatalnosci przyczyniajgcej sie do zwiekszania konsumpcji produktow
leczniczych”. Natomiast z art. 23 przedmiotowej uchwaly wynika, ze ,aptekarz
wypetnia obowiazki z najwyzszag starannoscia, kierujgc sie uchwatami
i postanowieniami wiadz oraz dobrze rozumianymi zadaniami i interesami
samorzadu”.

W $wietle powyzszego nalezy przyjgé, iz zaskarzone rozwigzanie jest
skutecznym instrumentem umozliwiajgcym ograniczenie perswazyjnego wplywu
reklamy na decyzje konsumentow. Tego celu nie mozna osiggnac¢ mniej inwazyjnymi
srodkami. W tym zakresie znajda odpowiednio zastosowanie wskazane powyzej
argumenty w ramach analizy w kontekScie zgodnosci zaskarzonego w skardze

konstytucyjnej przepisu z art. 20 w zwigzku z art. 22 Konstytuciji.
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8. Z uwagi na tozsamos$¢ przedmiotu oraz wzorcow kontroli konstytucyjnosci,
Sejm wnosi o wystgpienie do Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego o rozwazenie
mozliwosci zarzadzenia tgcznego rozpoznania niniejszej skargi konstytucyjnej i skarg
konstytucyjnych dotyczacych tej samej materii: o sygn. akt SK 11/16 i o sygn. akt
SK 23/15.

Majac na uwadze powyzsze, Sejm wnosi jak na wstepie.

MARSZALEK SEJMU

o

iviarek Kuchcinski
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