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Warszawa, dnia23list0pada 2015 r.

W zwigzku ze skargg konstytucyjna F

TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

sp. z 0.0. o stwierdzenie, ze

przepis art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne

(tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.) jest niezgodny z:

— art. 2 Konstytucji RP,

— art. 20 oraz art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,

— art. 54 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
— art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,

— art. 68 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,

— art. 31 ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP

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

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

przedstawiam nastepujgce stanowisko:

1) art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. - Prawo

farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.)

jest niezgodny z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,

a takze z art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP i z art. 54 ust.

1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, jest



natomiast zgodny z wywiedziona z art. 2 Konstytucji zasada
okreslonosei prawa;

2) w pozostalym zakresie postepowanie podlega umorzeniu na
podstawie art. 104 ust. 1 pkt 2 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym,

z powodu niedopuszczalno$ci wydania wyroku.

UZASADNIENIE

W skardze konstytucyjnej z dnia 3 czerwca 2015 r. F sp. z 0.0.
(dalej: Skarzaca, Spotka) zarzucita, ze przepis art. 94a ust. 1 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45,
poz. 271 ze zm.; dalej: prawo farmaceutyczne), przewidujacy catkowity zakaz
reklamy aptek i punktow aptecznych oraz reklamy dziatalnosci tych podmiotéw,
jest niezgodny nastepujacymi wzorcami konstytucyjnymi:

— art. 2 Konstytucji RP, w szczegdlnosci z wywodzong z tego przepisu
ustawy zasadniczej zasada przyzwoitej legislacji;

— art. 20 oraz art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

— art. 54 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

— art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

— art. 68 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

— art. 31 ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP.

Skarga zostata wniesiona na tle nastepujacego stanu faktycznego.

F sp. z o0.0. jest przedsiebiorca prowadzacym apteke
ogolnodostepna zlokalizowang w P W wyniku kontroli
apteki Skarzacej, przeprowadzonej przez organ nadzoru farmaceutycznego,
t]. Wojewddzkiego Inspektora Farmaceutycznego, stwierdzono
uczestnictwo w dziataniach promocyjnych o nazwach: ,,P

»”

9 k2]
N oraz ,,P

2



Decyzja z dnia  maja 2012 r., nr , organ nadzoru nakazat
Skaqucej zapfies;tanie prroWadzenia» feklafnjr dzia%alnbs’ci apteki, polegajacej na
uczestnictwie we wskazanych wyzej programach, natozyt kare pieniezng
w kwocie zt oraz w cze$ci nadal swemu rozstrzygnieciu rygor
natychmiastowej wykonalnbécin W przedmiotowej decyzji stwierdzono m.in., ze
na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
reklamg jest wszystko, co nie jest informacjg o lokalizacji i godzinach pracy
apteki. Skarzaca wniosta odwotanie do Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego,
ktory jednak — decyzjg z dnia  lipca 2012 r., nr -
podzielajgc w catosci trafnosé ustalen faktycznych i ocen prawnych dokonanych
przez organ I instancji, utrzymat w mocy zaskarzone rozstrzygniecie.

W tej sytuacji Spdtka zdecydowata o wniesieniu skargi do Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w W , lecz wyrokiem z dnia  marca 2013 r.,
sygn. , skarga ta zostata w catosci oddalona. Wojewodzki Sgd
Administracyjny potwierdzit ocene, ze dziatania, prowadzone w aptece Skarzacej
i zakwestionowane przez organy nadzoru farmaceutycznego, byly jedng z form
niedozwolonej reklamy w rozumieniu art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
gdyz polegaty na innego rodzaju czynnosciach, niz informowanie o lokalizacji i
godzinach pracy apteki.

Skarzgca wniosta do Naczelnego Sadu Administracyjnego skarge
kasacyjng od wyroku WSA, podnoszac szereg zarzutow proceduralnych oraz
materialnopraWnych, w tym rozbudoWany zarzut dotyczacy btednej wyktadni
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego. Ponadto, w toku postepowania Spotka
ztozyta wniosek o skierowanie przez Naczelny Sad Administracyjny (na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) pytania
prejudycjalnego do Trybunéh; Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz o
przedstawienie Trybunatowi Konstytucyjnemu pytania prawnego co do
zgodnosci art. 94a ust. 1 prawa fannaceutycznego Z Sszeregiem przepisow

Konstytucji RP. |



Wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia  grudnia 2014 r.,
sygn. | N ,wspomniéna skarga kasacyjna SkaquCej zcr)sta%ahoddalona |
w calosci. Naczelny Sad Administracyjny uznal, Ze rozpoznajacy sprawe sad
administracyjny, w ustalonym 1 niezakwestionowanym przez strone¢ skarzgcg
stanie faktycznym, prawidlowo dokonal wykladni art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego, tj. wilasciwie zrozumial i odczytal tre$¢ oraz znaczenie
przepisu. Sad kasacyjny podzielit tym samym trafno$¢ ocen organdow nadzoru
farmaceutycznego oraz Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie,
ktore uznaly, ze udzial apteki Spotki w ,,Programie Opieki Farmaceutycznej”
zacheca uczestnikdéw programu do dokonywania zakupdw w tej wiasnie aptece,
co ma na celu zwiekszenie obrotu. Réwnoczes$nie NSA nie uwzglednit wnioskow
Skarzacej dotyczacych skierowania pytania prawnego do Trybunatu
Konstytucyjnego oraz pytania prejudycjalnego do Trybunalu Sprawiedliwo$ci

Unii Europejskie;j.

Formulujac zarzuty o niekonstytucyjnosci art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego, Skarzgca w pierwszej kolejnosci powoluje sie na
wieloaspektowa niezgodnos$¢  zaskarzonego przepisu z  wywodzong
z art. 2 Konstytucji zasadg poprawnej legislacji. Zdaniem Spétki, do naruszenia
owej zasady doszlo tak na etapie wiaczania zaskarzonego przepisu do tresci
ustawy ustawa z dnia 2 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobow medycznych
(Dz. U. Nr 122, poz. 696 ze zm.; dalej: ustawa refundacyjna), jak i w sferze
brzmienia przepisu, czyli sposobu jego sformutowania. Skarzaca podnosi, ze
kluczowe dla ustalenia zakresu przedmiotowego zaskarzonego przepisu pojecie
,Jeklama aptek lub punktow aptecznych oraz ich dziatalnosci” nie doczekato si¢
definicji legalnej. Analizowana regulacja nie zawiera przy tym ani
przyktadowego, ani tym bardziej enumeratywnego katalogu dziatan, ktdre sg
kwalifikowane jako zakazana reklama. Brzmienie przepisu art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego nie daje tez odpowiedzi na pytanie, czy wylaczenia, zawarte
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w zdaniu drugim kwestionowanego przepisu prawa farmaceutycznego, maja
charrakterrrkartalogu zamknie;teg;). W ocenie Spoétki, \S}skﬁték ‘niej’edno‘znacznos'ci
zaskarzonego przepisu pozostawiono organom go stosujacym zdecydowanie zbyt
szeroki zakres uznania jak na norme o charakterze represyjnym.

Podniesione przez Spétke okolicznosci — Jej zdaniem — $wiadcza o
naruszeniu zasady prawidtowej legislacji, w tym takze poprzez kwalifikowane
niedopelnienie przez ustawodawce istotnych wymogdw wynikajacych z zasad
techniki prawodawczej.

Przytoczony wywod Skarzacej wydaje si¢ wiec sugerowad, ze zarzuca Ona,
zasadniczo, naruszenie zasady okreslonosci prawa, ktéra traktowana jest jako
jeden z elementdow zasady poprawnej (przyzwoitej) legislacji, a niejako
»,ornamentacyjnie” przywotuje zasade ochrony praw nabytych, ktdra nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Jako kolejny wzorzec kontroli zostaly przywotane art. 20 i
art. 22 Konstytucji powiazane z art. 31 ust 3 ustawy zasadniczej. Przedstawiajac
swojg oceng¢ wplywu zaskarzonych rozwigzan ustawodawczych na
funkcjonowanie zasady wolnosci gospodarczej, Skarzaca podnosi, ze art. 94a ust.
1 prawa farmaceutycznego daje podstawy do kwestionowania legalnosci nie tylko
dziatan stricte reklamowych, ale i wszelkiego innego rodzaju aktywnosci, ktore
nakierowane sa na zwiekszenie obrotéw (zyskow) apteki. Tego rodzaju dziatania
(takie jak prezentacja oferty handlowej, ksztahowanie oferty cenowej,
np. poprzez stosowanie rabatéw) immanentnie mieszcza si¢ w istocie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zaskarzony przepis prowadzi wigc do
bardzo daleko idgcego ograniczenia konkurencji pomiedzy aptekami (co w ocenie
Spotki byto rzeczywistym celem pomystodawcow regulacji), uniemozliwia takze
aptekom realng konkurencje z placéwkami obrotu pozaaptecznego. Zdaniem
Spéitki, przedmiotowa regulacja nie tyle ogranicza zatem swobode dziatalnosci

gospodarczej, ile wrecz niweczy istote tej wolnosci.



Jednoczesnie Skarzagca  dostrzega, ze tak na  gruncie
art. 31 ust. 3 Koﬁétytucji RP, jakina g.r—ur'lcie. art. 22 ﬁstawy zasadniczej, ochréﬁé
zdrowia moze stanowi¢ wazny interes publiczny uzasadniajgcy wprowadzenie
ograniczenn zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Skarzacej,
kwestionowany przepis nie zostat jednak wprowadzony w celu ochrony zdrowia
publicznego, lecz rzeczywistg przyczyng forsowania przez samorzad zawodowy
wprowadzenia zakazu reklamy aptek byta cheé ograniczenia konkurencji na
rynku aptecznym, co lezy w interesie matych, niezrzeszonych aptek. Wedtug
Skarzacej, okolicznosci te uzasadniajg ocene, ze przewidziane w art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej nie
spetnia ani formalnych, ani materialnych wymogdéw przewidzianych
w art. 22 oraz 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Zdaniem Spoéiki, wprowadzenie zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci
wkracza tez w sfere przystugujacych takze osobie prawne] wolnosci
komunikowania sie (art. 49 Konstytucji RP) oraz wolno$ci rozpowszechniania i
pozyskiwania informacji (art. 54 Konstytucji), a takze ingeruje w prawo do
ochrony zdrowia, ustanowione w majgcym mie¢ zastosowanie w przedmiotowe;j
sprawie art. 68 ustawy zasadniczej. Powotujac sie na przedstawione juz poglady,
Skarzgca ocenia, ze przestanek oraz sposobu i zakresu ograniczenia tych
wolnosci nie mozna uzna¢ za zgodne z wymogami wynikajagcymi
z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory to przepis zostal uzyty jako wzorzec oceny
konstytucyjnosci limitowania wskazanych wyzej praw i wolnosci. Koncowo,
Skarzaca — jako samodzielny =zarzut - stawia naruszenie zasady
proporcjonalnosci, ktéra wywodzi tak z art. 31 ust. 3 Konstytucji, jak i
z art. 2 Konstytucji ustawy zasadniczej. Zdaniem Spo6iki, w analizowanej sytuacji
de facto nie wystepuje bowiem kolizja doébr, ktéra moglaby uzasadniaé
ograniczenie wskazanych wcze$niej wolnosci i praw. Gdyby jednakze
teoretycznie zatozyé, ze wynikajagce z catkowitego zakazu reklamy aptek

ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw stuza ochronie wskazanego
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w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zdrowia publicznego (tj. zachodzi kolizja débr),
to — zdaniem Spé%ki —itak rialerzaiob}r/ ﬁznéé, ze kwestionowahy przépié ﬁafﬁsza
owa zasadg proporcjonalnosci. W ocenie Skarzacej, wprowadzenie zakazu
reklamy aptek stanowi bowiem przypadek oczywiscie nadmiernej ingerencji
ustawodawcy — w rozumieniu art. 2 Konstytucji RP (tu powotano orzeczenie
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1995 r., sygn. K. 11/94,
OTK w 1995 1., cz. 1, s. 133). Z kolei, na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
szczegblny nacisk Skarzaca potozyla na kryterium ,koniecznosci
w demokratycznym panstwie”, ktore — zdaniem Skarzacej —nie zostato spetnione.

Spotka podnosi przy tym, ze, w Jej ocenie, istniejg zwigzki miedzy
zarzutem naruszenia zasad poprawnej legislacji a pozostalymi zarzutami skargi.
Uznanie, ze art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego nie narusza zasady
okreslonosci przepisow mozliwe jest tylko przy zatozeniu, ze zakazuje on kazdej
informacji o aptece i jej dziatalno$ci poza informacjg o lokalizacji i godzinach
otwarcia tejze apteki. W takim ujeciu przepis ten narusza jednak bezspornie
zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz inne prawa i wolnosci wskazane
w skardze konstytucyjnej, poniewaz stanowi ograniczenie  razgco

nieproporcjonalne.

Przedstawione wyzej poglady, oceny i wnioski Skarzacej wskazujg na
koniecznos$¢ przedstawienia w pierwszej kolejnosci stanowiska dotyczacego
formalnych aspektéw dopuszczalnosci rozpoznania przedmiotowej skargi
konstytucyjnej. Odnies¢ si¢ bowiem nalezy do kwestii przywotanych w owej
skardze wzorcéw kontroli. Wniesiona do Trybunatu skarga konstytucyjna
podlega — co prawda — kazdorazowo wstepnemu rozpoznaniu, ktére ma wyjasnié,
czy $rodek ten spelnia prawem przewidziane wymagania. Nie przesadza to jednak
definitywnie o merytorycznym rozpatrzeniu skargi, poniewaz sktad orzekajacy
Trybunatu moze w trakcie rozpoznawania sprawy dostrzec ujemne przestanki

procesowe udaremniajgce merytoryczne zakonczenie postgpowania.



W mysl art. 79 ust. 1 Konstytucji, skarge konstytucyjng moze ztozy¢ kazdy,
czyje kdnstytucyjné wolnés’ci lub prawa zostaly naruszone. Podmiot’ami |
uprawnionymi do sktadania skarg konstytucyjnych sa przede wszystkim osoby
fizyczne. Osoby prawne mogg wystepowaé ze skargami konstytucyjnymi, o ile
zarzucaja naruszenie praw lub wolnosci, z ktérych istoty wynika, Zze sg one
adresowane rowniez do takich podmiotéow. Zakres podmiotowy skargi
konstytucyjnej jest wigc wyznaczony przede wszystkim przez zakres podmiotowy
poszczegdlnych praw i wolno$ci wyrazonych w ustawie zasadniczej. W tym
kontekscie nalezy zauwazy¢, Zze tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie
trybunalskim, wolnos¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej — rekonstruowana
facznie z art. 20 1 art. 22 Konstytucji — stanowi nie tylko norme prawa
przedmiotowego i zasadg ustroju gospodarczego panstwa, ale i podstawe
konstytucyjnego prawa podmiotowego — podjecia oraz wykonywania dziatalnosci
gospodarczej. Nie jest kwestionowane, Zze beneficjentami swobdd wynikajacych
z art. 20 1 art. 22 Konstytucji sa réwniez osoby prawne. Nadmienié nalezy, ze,
w my$l orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, norme prawng, gwarantujacg
prawo podmiotowe o randze konstytucyjnej, rekonstruuje si¢ z obu tych
przepisow. W konsekwencji zaréwno art. 20, jak i art. 22 Konstytucji moga
stanowi¢ wzorce kontroli w postegpowaniu w sprawach skarg konstytucyjnych
(vide — wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 stycznia 2010 r.,
sygn. SK 35/08, OTK ZU Nr 1/A/2010, poz. 2 oraz powotane tam literatura i
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego).

Nie jest tez kwestionowane przystugiwanie osobie prawnej swobod
okreslonych w art. 54 Konstytucji RP. Konieczne wydaje sie przy tym uscislenie,
ze wolnos$¢ stowa wynika wprost z ustepu 1 artykutu 54 Konstytucji, natomiast
w ustepie 2 tego przepisu sformutowany jest zakaz cenzury prewencyjnej. W tej
sytuacji wydaje sie, ze Skarzaca (co wynika z uzasadnienia skargi — s. 6) za
wzorzec  kontroli ~w  przedmiotowej sprawie  uznaje  jedynie

art. 54 ust. 1 Konstytucji RP.



Ponadto, w doktrynie przyjmuje sie, ze réwniez osoba prawna prawa
prywatnegﬁoi korzyété z przewidzidnej w art 49 Koﬁétytucji WOlnoéci
komunikowania sie, rozumianej jako prawo do zwracania si¢ z najrozmaitszymi
tresciami, dotyczacymi tak spraw prywatnych, jak i publicznych, do konkretnie
‘(indywidualnie) okreslonych osob (vide — P. Sarnecki, [w:] Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, tom 111, red. L. Garlicki,
komentarz do art. 49, s. 3). W przedmiotowe]j sprawie znaczenie tej zasady polega
na tym, ze zakaz reklamy, wprowadzony przez art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego, obejmuje nie tylko dziatania kierowane do wiadomosci
publicznej, lecz rowniez te formy aktywnosci prosprzedazowej, ktdre polegaja na
przekazywaniu informacji konkretnym podmiotom, np. osobom uczestniczacym
w programach lojalno$ciowych.

Nie sposob jednak przyjaé, by Skarzacej — jako osobie prawnej —
przystugiwato konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia. Faktem jest, ze
dzialalno$¢ prowadzona przez Spotke shuzy realizacji konstytucyjnych uprawnien
obywateli, jednakze istota tego prawa powoduje, Ze jest ono w sposdb oczywisty
adresowane wyltgcznie do o0séb fizycznych. Konstatacja owa upowaznia do
przedstawienia stanowiska, ze postgpowanie w zakresie kontroli zgodno$ci
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego ze wzorcem kontroli wynikajgcym
z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP powinno zosta¢ umorzone podstawie art. 104 ust.
1 pkt 2 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, wobec niedopuszczalnosci wydania
Wyroku.

Wsrod powotanych przez Spolke wzorcow kontroli znalazt sig tez
art. 31 ust. 3 Konstytucji powigzany jedynie z art. 2 ustawy zasadniczej,
aw oderwaniu od konkretnych przepisow okreslajgcych prawa i wolnosci.
Innymi stowy, Skarzgca proponuje, by odrebnym wzorcem kontroli
w przedmiotowej sprawie byta zasada proporcjonalnosci per se. Odnoszac si¢ do
trafno$ci tego postulatu, nalezy ponownie podkreslic, ze skarga konstytucyjna jest

szczegblnym Srodkiem ochrony i stuzy wyeliminowaniu z systemu prawnego
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unormowan sprzecznych z przepisami Konstytucji, wyrazajacymi wolnosci lub
pra\}ve;. Zgodnie boWierﬁ z trescia ért. 79 ust. 1 Konstjftucji, ﬁbdsta\}vc’—;’skéfgi
konstytucyjnej moze stanowi¢ tylko naruszenie tych norm ustawy zasadniczej,
ktore sa zrédlami wolnosci lub praw podmiotowych jednostki. Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie wskazywal, ze wlasciwego wzorca kontroli —
w wypadku takiego instrumentu jak skarga konstytucyjna — nie stanowig normy
ogdblne okreslajace zasady ustrojowe i normy adresowane do ustawodawcy,
narzucajgce mu pewien sposéb regulowania dziedzin zycia (zob. postanowienie
Trybunat Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca 2002 r., sygn. SK 1/02, OTK ZU
Nr 4/A/2002, poz. 53). Tymczasem, art. 31 ust. 3 Konstytucji nie formutuje
samoistnego prawa o randze konstytucyjnej i zawsze musi by¢ stosowany wraz
z innymi normami konstytucyjnymi (zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03, OTK ZU Nr 10/A/2004, poz. 107).
Wtym  konkretnym  przypadku  Skarzaca powigzala ten  przepis
z art. 2 Konstytucji, a — cislej rzecz ujmujac — z wywiedziong z tego przepisu
zasadg unikania nadmiernej ingerencji panstwa. Jest jednak oczywiste, ze nie
wskazano w ten sposob zadnego innego prawa czy wolnosci, niz te, ktore
wynikajg z przywolanych wczesniej przepisow art. 20, art. 22, art. 49 i art. 54
ust. | Konstytucji, ktére, jako wzorce kontroli, zostaly juz powigzane przez
Skarzaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Nalezy przy tym podnies¢, ze w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
utrwalit sie poglad, ze przywolanie art. 2 Konstytucji jako bezposrednie;j
podstawy zasady proporcjonalnosci jest dopuszczalne w sytuacji, gdy nie mozna
przeprowadzié¢ testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej. Brak
mozliwosci przeprowadzenia takiego testu wynika¢ moze np. z tego, Ze
kwestionowana regulacja ogranicza wprawdzie prawa lub wolnosci jednostki
(osoby fizycznej lub osoby prawnej prawa prywatnego), ale zagwarantowane
jedynie na poziomie ustawowym, a nie konstytucyjnym, albo tez wprowadza

ograniczenia w zakresie praw réznie rozumianych podmiotow publicznych (vide
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— wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 lutego 2014 r., sygn. P 24/12,
OTK ZU Nr 2/A/2014, poz. 9). - -

Przedstawione wyzej poglady Trybunatu Konstytucyjnego nie pozwalajg
wiec na przyjecie, by w przedmiotowej sprawie samodzielnymi (lub powigzanymi
jedynie ze sobg) wzorcami kontroli uczyni¢ tak art. 31 ust. 3 Konstytucji, jak i
wywiedziony z art. 2 Konstytucji RP zakaz nadmiernej ingerencji panstwa.
W konsekwencji, postepowanie w tym zakresie winno zosta¢ umorzone z powodu
niedopuszczalnosci wydania wyroku, na podstawie powolanego uprzednio
art. 104 ust. 1 pkt 2 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym.

Z nieco inng sytuacjg mamy do czynienia w zwigzku z powotaniem przez
Skarzacg, jako wzorca kontroli, wywodzonej z art. 2 Konstytucji zasady
poprawnej (przyzwoitej) legislacji, jednym z elementéw ktdrej jest zasada
okreslonosci prawa. Zasadniczo — tak to juz podniesiono — w wypadku skargi
konstytucyjnej normy ogolne, okreslajace zasady ustrojowe i normy adresowane
do ustawodawcy, nie stanowig witasciwego wzorca kontroli. W orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje si¢ jednak na zwigzki zachodzace miedzy
zasadg okreslonosci prawa a regulami ograniczania praw 1 wolnoSci
wynikajagcymi z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, albowiem ograniczanie owo
wymaga ,,0kreslonosci przepisow, ktére muszg byé formutowane w sposéb
poprawny, precyzyjny i jasny”, a ,,;standard ten wymagany jest zwlaszcza, gdy

chodzi o ochrong praw i wolnosci” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
22 maja 2002 r., syen. K 6/02, OTK ZU Nr 3/A/2002, poz. 33; zob. tez wyrok
z dnia 13 lutego 2001 r., sygn. K. 19/99, OTK ZU Nr 2/2001, poz. 30). Przy
uwzglednieniu pogladu Trybunatu Konstytucyjnego, ze przepis art. 2 moze
stanowi¢ wzorzec kontroli w razie powotania go przez skarzgcego obok przepisu
okres$lajacego, jaka jego wolnos¢ lub prawo jest uregulowana wbrew zasadom
demokratycznego panstwa prawnego, zasadne staje si¢ przedstawienie
stanowiska, ze w przedmiotowej sprawie wywodzona z art. 2 Konstytucji RP

zasada okre$lonoéci prawa moze stanowi¢ wzorzec kontroli. W tym kontekscie
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jej rola sprowadza sie do kontroli sposobu domniemanego naruszenia
Wskéiaﬁych w skardze swobbd SkarZécej (vide o Wrok TryBunab
Konstytucyjnego z dnia 13 stycznia 2004 r., sygn. SK 10/03, OTK ZU
Nr 1/A/2004, poz. 2). Nalezy przy tym podniesé, ze zarzuty Skarzacej, zwigzane
z przebiegiem procesu legislacyjnego nie maja istotnego, samodzielnego
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Okolicznosci te zostana
jednak rozwazone przy dokonywaniu oceny rozwigzan wprowadzonych przez
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego w kontekscie aksjologicznym.

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

Z drugiej jednak strony, Trybunal nigdy nie zanegowat Scistego zwigzku
taczacego art. 22 Konstytucji z art 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, a w wyroku z dnia
5 kwietnia 2011 r., sygn. P 26/09, stwierdzit wprost, ze niejednokrotnie zachodzi
konieczno$¢ Igcznego stosowania obu tych przepiséw. Trybunatl podnidst
wowcezas, ze ,,[w] swietle art. 31 ust. 3 Konstytucji cel regulacji powinien
znajdowaé uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii (...), za$ dopuszczalne
ograniczenie praw i wolnosci musi by¢ na tyle merytorycznie uzasadnione, by

w konflikcie w szczegOlnosci z zasadg swobody dziatalnosci gospodarczej
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rachunek aksjologiczny przewazal na jego korzy$¢. Dotyczy to zwlaszcza
>WprowvadzeAnia i stoS(})waniarpf»ze’z paﬁstwohsarr]kcji administrécyjnych, kt(’)re’sa[
instrumentami z istoty swej prowadzacymi do wiladczej ingerencji panstwa
w prawa i wolnosci jednostki (...). Niezaleznie jednak, czy klauzula «waznego
interesu publicznego» zawarta w art. 22 Konstytucji obejmuje przestanki
z art. 31 ust. 3 Konstytucji wyznaczajgcego granice wszelkiej ingerencji organdéw
wiadzy publicznej w sfere wolnosci i praw konstytucyjnych (...), czy ponadto
inne jeszcze wartosci niewymienione w art. 31 ust. 3 (...), wskazanie (...) art. 22
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji — jako wzorcoéw kontroli konstytucyjnosci
W niniejszej sprawie —oznacza konieczno$¢ uwzglednienia wszystkich przestanek
ograniczenia wolno$ci dziatalnosci gospodarczej przewidzianych przez
ustrojodawce w obu przepisach” (OTK ZU Nr 3/A/2011, poz. 18).
Rekapitulujac przedstawione wyzej wywody, ktére zmierzaly do
rekonstrukcji lub doprecyzowania wlasciwych wzorcow konstytucyjnych, nalezy
skonstatowaé, ze wzorcami kontroli w przedmiotowej sprawie winny by¢
art. 20 1 art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP i art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP, a ponadto, wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada okreslonosci

prawa.

Przedmiotem kontroli w przedmiotowej jest za$ tres¢ normatywna zawarta
w zaskarzonym przepisie prawa farmaceutycznego:

»Art. 94a. 1. Zabroniona jest reklama aptek 1 punktow aptecznych oraz ich
dziatalnosci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy
apteki lub punktu aptecznego.”

Dalsze przepisy tej jednostki redakcyjnej prawa farmaceutycznego, wigzace
si¢ z przedmiotem zaskarzenia, majg nastepujgce brzmienie:
,la. Zabroniona jest reklama placéwek obrotu pozaaptecznego i ich

dziatalno$ci odnoszaca si¢ do produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych.
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2. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny sprawuje nadzor nad przestrzeganiem
przépiséw uétéWy w zahesie dzia{alnos’éi reklarﬁowejr ap-’dcek, punkt()w éipfecznych
i placowek obrotu pozaaptecznego.

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

4. Decyzji, o ktorej mowa w ust. 3, nadaje sie¢ rygor natychmiastowe]
wykonalnos$ci.”.

Przedstawiajgc historyczny kontekst zakwestionowanych w skardze
konstytucyjnej rozwigzan prawnych zauwazy¢ nalezy, ze przed dniem 1 maja
2007 r. w prawie farmaceutycznym oraz w innych aktach prawnych brak byto
odniesienia si¢ do problematyki reklamy aptek badz ich dzialalnosci. Od dnia
I maja 2007 r., zgodnie z trescig art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 31 grudnia 2011 r. [wprowadzonym ustawg
z dnia 30 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 75, poz. 492)], zabroniona byta reklama
dziatalnodci aptek Ilub punktdw aptecznych skierowana do publicznej
wiadomosci, ktéra w sposdb bezposredni odnosita sie do produktow leczniczych
lub wyrobéw medycznych umieszczonych w wykazach lekéw refundowanych
lub produktéow leczniczych lub wyrobdéw medycznych o nazwie identycznej
znazwa produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych umieszczonych
wtych wykazach. Wyzej wspomniany zakaz zostal zmieniony przez
art. 60 pkt 7 wspomnianej juz ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw,
srodkéw spozywcezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych. W art. 94a prawa farmaceutycznego dodano takze ust. la
zakazujgcy reklamy punktéw pozaaptecznych i ich dziatalnosci, jednak tylko
w zakresie, w jakim odnosi sie ona do produktéw leczniczych lub wyrobow

medycznych.
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Zalozeniem tej noweﬁzacji, obowigzujacej od 1 stycznia 2012 r., byto
wprOWadzénie "ca‘fkowitego zai‘(a‘zurrreklémy aptek i pru‘nktc')vQ‘éptrercznych oraz”
zakazu reklamy placowek obrotu pozaaptecznego odnoszacej si¢ do produktow
leczniczych i wyrobow medycznych. Nadzér nad przestrzeganiem owych
zakazéw sprawuje Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna. W ramach
kompetencji nadzorczych nad prowadzeniem reklamy organ ten — zgodnie
brzmieniem art. 129b prawa farmaceutycznego — zostal upowazniony do
naktadania, w drodze decyzji administracyjnej, kar pienieznych w wysokosci do
50 000 zt.

Z uwagi na okolicznosci podniesione przez Skarzaca istotnego znaczenia
nabiera ustalenie praktyki stosowania zaskarzonego przepisu. W orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego podkreslano bowiem wielokrotnie, ze sfera
stosowania przepiséw kwestionowanych w skardze nie pozostaje bez znaczenia
dla oceny dopuszczalnosci korzystania z tego Srodka ochrony. Jedna z przestanek
warunkujacych wniesienie skargi jest uprzednie zastosowanie zaskarzonego
przepisu w indywidualnej sprawie skarzacego. Wynika to jednoznacznie z tresci
art. 79 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym przedmiotem skargi konstytucyjne;j
moze by¢ wylgcznie przepis bedacy podstawa prawng ostatecznego orzeczenia.
Plaszczyzna stosowania prawa uwzgledniana jest réwniez w momencie
przesadzenia legitymacji skarzacego do Wystqpienia ze skarga. Prawodawca
polski w zadnym bowiem w wypadku nie zezwolil na kwestionowanie za pomoca
skargi wylacznie jednostkowych aktéw stosowania przepiséw, nawet w sytuacji,
gdy akty te w sposdb niebudzgcy watpliwosci prowadza do naruszenia
konstytucyjnych wolnosci lub praw skarzacego. Jak podkreslano w orzeczeniach
Trybunatu Konstytucyjnego) skarga musi pozostawaé srodkiem kwestionowania
przepiséw prawnych (-.skarga na przepis”), nie za$ sfery ich stosowania. Aby wigc
skarga konstytucyjna mogta dopfowadzié do orzeczenia o niekonstytucyjnosci,

Trybunat winien najpierw ustali¢, ze owa niekonstytucyjno$¢ miata swojg geneze
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W samym przepisie, nie za$ w jednostkowym akcie jego stosowania w sprawie
skérZa,cego. - -

Kluczowym zagadnieniem jest ustalenie znaczenia pojecia terminu
»reklamy aptek i punktdw aptecznych oraz ich dziatalno$ci”, ktérym poshuguje
si¢ ustawodawca, albowiem w prawie farmaceutycznym nie pokuszono si¢ o
stworzenie legalnej definicji tego terminu. W art. 52 wust. 1 prawa
farmaceutycznego zawarte jest jedynie pojecie reklamy produktu leczniczego
w brzmieniu: ,Reklama produktu leczniczego jest dziatalno$é polegajaca na
informowaniu lub zachecaniu do stosowania produktu leczniczego, majaca na
celu zwiekszenie: liczby przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub
konsumpcji produktow leczniczych.”. W kolejnych jednostkach redakcyjnych
ustawodawca podaje przyktady dziatan, ktére wyczerpuja pojecie reklamy leku,
wymienia te, ktore reklama nie sg, okresla dopuszczalny zakres 1 sposob reklamy
w zaleznosci od jej przedmiotu i podmiotéw, do ktdérych jest kierowana, i
wskazuje zachowania jednoznacznie zabronione (vide — art. 52-64 prawa
farmaceutycznego). Odwrotnie natomiast prawodawca postgpit w przypadku
reklamy apteki lub punktu aptecznego (badz ich dziatalnosci). W tym przypadku
od dnia | stycznia 2012 r. reklama po prostu zostala zakazana. Jednoczesnie nie
mozna pomijaé, ze sprzedaz produktow leczniczych, jak i innego rodzaju
produktow przez apteki jest dziatalnosdcig gospodarcza, czyli, jak stanowi art. 2
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.:
Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.), zarobkowa dzialalnodcia wykonywana
W sposob zorganizowany i ciagly.

W polskim systemie prawa brak ,uniwersalnej” definicji reklamy.
W sytuacji braku definicji legalnej sady i organy stosujace przepis art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego siegaja do wykladni jezykowej znaczenia pojecia
yreklama” w jezyku polskim. Do wyktadni pojecia ,reklama aptek i ich
dziatalnosci” stosuje sie réwniez — w drodze analogii — definicje reklamy

produktu leczniczego z art. 52 ust. 1 prawa farmaceutycznego, funkcjonujacg
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w tym akcie prawnym i Stosowana} przez sady i wlasciwe organy administracji
publicihéj od wielu Iat. - - I

Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie panuje niemal zgodny poglad,
2e reklamg apteki jest kazdego rodzaju informacja, ktorej celem jest zacheta do
nabycia oferowanych przez apteke towardw i ktora w taki sposdb jest odbierana
przez klientdw [zob.: J. Adamski., K. Urban, E. Warminska, Refundacja lekéw,
Srodkdw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw
medycznych. Komentarz, Lex, 2015 r. (pow. za wersjg elektroniczng dostepna
w LEX);. M. Koreba, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat,
ABC, 2009 r. (pow. za wersjg elektroniczng dostepng w LEX); K. Jasinska
Reklama produktow leczniczych a reklama aptek, Monitor Prawniczy nr 14/2014,
s. 748; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 marca 2015 r.,
sygn. II GSK 54/14, LEX nr 1655890]. W zdaniu drugim art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego ustawodawca wylgcza spod zakazu reklamy jedynie
podawanie (rozpowszechnianie) informacji o lokalizacji i godzinach pracy apteki
lub punktu aptecznego.

Kwintesencjg tego pogladu wydaja si¢ by¢ tezy zawarte w uzasadnieniu
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 czerwca 2014 r.,
sygn. Il GSK 668/13, ktéry stwierdzit, ze ,,reklamg apteki w rozumieniu art. 94a
“ust. 1 up.f. moze by¢ kazde dziatanie skierowane do publicznej wiadomosci,
ziﬁierzaj a}cé do zWiqkszenia sprzedazy produktow leczniczych i wyrobow
médyczn}}ch w niej oferowanych. Ustawodawca wylgcza spod zakazu reklamy
tylko jeden stan faktyczny, okreslony w zdaniu drugim art. 94a ust. 1 u.p.f,
tj. kierowanie do publicznej wiadomosci informacji o lokalizacji i godzinach
pracy apteki lub punktu aptecznego” (http://orzeczenia.nsa.gov.pl). Podobne
stwierdzenia zawarte sg w szeregu innych orzeczen sagdéw administracyjnych
(przyktadowo: wyrok NSA z dnia 11 marca 2015 r., sygn. Il GSK 753/14, LEX
nr 1712654; z dnia 5 marca 2015 r., sygn. I GSK 54/14, LEX nr 1663465, por. tez

inne wyroki opublikowane w internetowej Centralnej Bazie Orzeczen Sadow
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Administracyjnych na wskazanej wyzej stronie http:/orzeczenia.nsa.gov.pl).
W nierﬁal idéntjézﬁy Sposéb poje;éie reklan;y éptek hﬁa A grﬁﬁcie prawa |
farmaceutycznego jest rozumiane przez Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia
2 pazdziernika 2007 r., sygn. II CSK 289/07 (wydanym na podstawie stanu
prawnego obowigzujacego do dnia 31 grudnia 2011 r.), stwierdzit on, Ze ,,reklama
oznacza kazde przedstawienie (wypowiedz) w jakiejkolwiek formie w ramach
dziatalno$ci handlowej, gospodarczej, rzemieslniczej lub wykonywania wolnych
zawoddéw, dokonane w celu wspierania zbytu towardw lub ustug. Powszechnie
przyjmuje sie, ze reklamg sa wszelkie formy przekazu, w tym takze takie, ktore
nie zawierajgc w sobie elementéw ocennych ani zachgcajacych do zakupu, moga
jednak zostal przyjete przez ich odbiorcéw jako zacheta do kupna (...). Przy
rozroéznieniu informacji od reklamy trzeba mieé na wzgledzie, ze podstawowym
wyznacznikiem przekazu reklamowego jest nie tylko mniej lub bardziej wyrazna
zacheta do kupna towaru, ale i faktyczne intencje podmiotu dokonujgcego
przekazu oraz odbidr przekazu przez podmioty, do ktérych jest kierowany.
Wypowiedz jest reklamg, gdy nad warstwg informacyjng przewaza zacheta do
nabycia towaru - taki cel przyswieca nadawcy wypowiedzi i tak odbiera jg
przecietny odbiorca, do ktérego zostata skierowana. Wszelkie promocje, w tym
cenowe, sg reklamg towaru i firmy, ktora ich dokonuje” (OSNC, 2008, Nr 12,
poz. 140).

Przestawione wyzej, zgodne poglady orzecznictwa i doktryny pozwalajg na
przyjecie, ze zaprezentowana wyktadnia art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego
na charakter jednolity, utrwalony i powszechny, co pozwala na poddanie go
w tym ksztalcie kontroli hierarchiczne;.

Zasadne wydaje si¢, by w pierwszej kolejnosci odniesé sie do zgodnosci
zaskarzonego przepisu z wywodzong z art. 2 Konstytucji RP zasadg okreslonosci
prawa. O zasadzie tej mowi si¢ jako o ,.systemie $cisle ze soba powigzanych
dyrektyw adresowanych do prawodawcy, wskazujacych, jak nalezy dokonywaé

zmian prawa w panstwie prawnym” (K. Dziatocha, T. Balasinski, Zasada
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prawidlowej legislacji jako podstawa kontroli konstytucyjnosci prawa, Przeglad

' Legislacyjny 2006, Nt 3, s. 6).

Zasada przyzwoitej legislacji obejmuje miedzy innymi wymog
dostateczne] okreslonosci przepiséw. Powinny by¢ one formutowane w sposéb
precyzyjny 1 jasny oraz poprawny pod wzgledem jezykowym. Wymog jasnosci
oznacza obowigzek tworzenia przepisow zrozumiatych dla ich adresatéw, ktdrzy
od racjonalnego ustawodawcy oczekiwaé mogg stanowienia norm prawnych
niebudzacych watpliwosci co do tresci nakladanych obowigzkow i
przyznawanych praw. Zwigzana z jasnoscig precyzja przepisu powinna
przejawiaé si¢ w konkretnosci naktadanych obowigzkdéw i przyznawanych praw,
tak by ich tre$¢ byla oczywista i pozwalata na ich wyegzekwowanie (vide —
wyroki Trybunalu Konstytucyjnego z dnia: 28 pazdziernika 2009 r.,
sygn. Kp 3/09, OTK ZU Nr 9/A/2009, poz. 138; 18 marca 2010 r., sygn. K 8/08,
OTK ZU Nr 3/A/2010, poz. 23; 4 listopada 2010 r., sygn. K 19/06, OTK ZU
Nr 9/A/2010, poz. 96 oraz 3 marca 2011 r., sygn. K 23/09, OTK ZU Nr 2/A/2011,
poz. 8). Wedlhug Trybunalu Konstytucyjnego, przez precyzyjno$é regulacji
prawnej nalezy rozumie¢ mozliwo$¢ dekodowania z przepiséw jednoznacznych
norm prawnych (a takze ich skutkow) za pomocg regut interpretacji przyjetych na
gruncie okreslonej kultury prawnej. Innymi stowy, nakaz okreslonosci przepisow
prawnych powinien by¢ rozumiany jako wymog formutowania przepiséw w taki
sposéb, aby zapéwnialy dostateczny stopien precyzji w ustaleniu ich znaczenia
i konsekwencji prawnych (zéb. zwlaszcza orzeczenia z dnia: 19 czerwca 1992 1.,
sygn. U. 6/92, OTK w 1992 1., cz. I, poz. 13; 1 marca 1994 r., sygn. U. 7/93, OTK
w 1994 r., cz. I, poz. 5; 26 kwietnia 1995 r., sygn. K. 11/94, OTK w 1995 1., cz. 1,
poz. 12; postanowienie z dnia 24 lutego 2003 r., sygn. K 28/02, OTK ZU
Nr 2/A/2003, po'z. 18 oraz wyroki z dnia 17 pazdziernika 2000 r., sygn. SK 5/99,
OTK ZU Nr 7/2000, poz. 254 i 28 czerwca 2005 r., sygn. SK 56/04, OTK ZU
Nr 6/A/2005, poz. 67). Trzecim kryterium okreslono$ci przepisu jest jego

- poprawnosé. Oznacza ona zgodno$¢ danego unormowania z wymogami
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prawidlowej legislacji, ktérych wyrazem sg ,,Zasady techniki prawodawcze;j”
(zatacznik do rozpofzqdienia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czéfwca 2002 r. |
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz. U. Nr 100, poz. 928). Sg to
wymogi co do technicznej strony legislacji i majg wtérny charakter wobec dwdch
pierwszych kryteriow. Wymog poprawnosci stuzyé ma zapewnieniu takiego
wystowienia norm prawnych, ktore gwarantowac bedg ich precyzyjnosé i jasnosé
(zob. powotany wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika
2009r., sygn. Kp 3/09). W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
ugruntowany jest przy tym poglad, ze wyeliminowanie przepisu, z uwagi na jego
niedookres$lonos¢, moze nastgpié jedynie wyjatkowo. W powotanym wyroku
z dnia 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, Trybunat wskazat, ze ,w celu
uznania niekonstytucyjnosci regulacji, ktoérej wnioskodawca stawia zarzut
niedookreslonej, nie wystarcza tylko i wylacznie abstrakcyjne stwierdzenie
nieokreslonosci tekstu prawa. Nieprecyzyjne brzmienie lub niejasna tresé
przepisu nie w kazdym wypadku uzasadniajg wyeliminowanie go z obrotu
prawnego w wyniku orzeczenia Trybunatu. Zdaniem Trybunatu, niejasnos¢ lub
nieprecyzyjnos¢ przepisu moze uzasadniaé¢ stwierdzenie jego niezgodnosci
z Konstytucja, o ile jest tak daleko posunieta, ze wynikajacych z niej rozbieznosci
nie da si¢ usungé za pomocg zwyczajnych Srodkow majacych na celu
wyeliminowanie niejednolitosci w stosowaniu prawa. Pozbawienie mocy
obowiazujacej okre$lonego przepisu zpowodu jego niejasnos$ci czy
nieprecyzyjnosci powinno by¢ traktowane jako srodek ostateczny, stosowany
wtedy, gdy inne metody usuwania watpliwosci dotyczacych tresci przepisu, w
szczegdlnosci przez jego interpretacje, okazg sie niewystarczajace (...). Ocena
konstytucyjnosci aktu normatywnego zawsze musi mie¢ charakter zloZony.
W wypadku okres$lonosci, ztozonos¢ tego procesu dostrzegana jest na dwdch
ptaszczyznach. Po pierwsze, w odniesieniu do analizy samej okreslonosci
uwzglednié nalezy najpierw wspomniane wyzej aspekty testu okreslonosci

(precyzyjnos$é, jasnosé, poprawnosc), a nastepnie we wlasciwej proporcji odniesé
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je do charakteru badanej regulacji. Drugg plaszczyzne stanowi kontekst
aksjrdlogivcér;y,uw jakim prze'prcr)weylrdz’ana jest kdntrola konstytucyjnbs’ci ‘norm. Na |
kontekst ten sklada sie wyktadnia calosci regut, zasad i wartosci konstytucyjnych,
z ktorymi skonfrontowana musi zosta¢ badana norma, wyinterpretowana z
przepisu poddanego wczesniej kontroli z formalnego puhktu widzenia
(okreslonosci wlasnie). Tym samym naruszenie wymogu okreslonosci nie moze
by¢ automatycznie identyfikowane jako forma niekonstytucyjnosci przepisu. Jak
zauwaza si¢ w piSmiennictwie, nieosiggniecie wymaganego poziomu
okreslonosci nie moze byé uznane za warunek wystarczajacy do uznania
niekonstytucyjnosci przepisu (...)” (ibidem).

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

Terminy te niewsatpliwie maja nieco odmienne zakresy semantyczne,
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze ,,w zwiazku z brakiem jednolitej,
legalnej definicji reklamy, ustalenie uniwersalnego zakresu tego pojecia nalezy
do przedstawicieli doktryny. Powszechnie akceptowany jest poglad
B. Jaworskiej-Debskiej, ze reklam¢ mozna ujmowaé w dwodch aspektach —
szerokim i waskim. Pierwszy z nich odnosi sie do wszelkich staran zmierzajacych
do upowszechnienia okre§lonych informacji o ludziach, firmach, ideach,
przedsiewzieciach Iub rzeczach w celu ich popularyzacji, wzbudzania
zainteresowania nimi. Sg to dzialania okreslane przede wszystkim mianem
reklamy spotecznej, ale w definicji tej miesci sie rowniez reklama polityczna.
Reklama w waskim ujeciu to reklama gospodarcza, ktdra obejmuje dziatania

wykorzystujgce prawdziwe informacje na temat towaréw lub ustug w celu
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zwrdcenia na nie uwagi potenCJalnych klientow. Na gospodarczy charakter
d21aian reklamowych zwraca uwage E. Nowmska ktora za reklame; uwazaw
podejmowane $wiadomie dziatania w sferze gospodarczej, zmierzajace do
promowania towarow lub ustug poprzez wskazanie na ich cechy w taki sposéb,
aby wywota¢ lub wzmocnié okreslone potrzeby u klientdéw, sterujac ich wyborem.
Ryszard Skubisz, definiujac pojecie reklamy, podkresla element perswazyjny.
Autor przyjmuje, ze reklamg jest kazda wypowiedz, ktéra zmierza do
stymulowania zbytu lub innego korzystania z towarow i ustug. Analizujac
poszczegblne elementy tej definicji, zauwazy¢é mozna, Ze autor akcentuje
gospodarczy charakter reklamy (odnosi si¢ ona do towardéw lub ustug). Zwraca
réwniez uwage na mozliwo$¢é wykorzystania wszelkich no$nikow dla
przedstawienia przekazu reklamowego (np.: radio, telewizja, Internet, prasa, kino,
plakaty, ubrania, pojazdy itp.). Cel reklamy to bezposrednie lub posrednie
naklonienie odbiorcow do nabywania badZ innego korzystania z towaréw lub
ustug. Ryszard Skubisz przyjmuje, Ze cel ten powinien by¢ ustalany obiektywnie
z punktu widzenia przecietnego odbiorcy, na podstawie konkretnego stanu
faktycznego, przy czym pojecie przecietnego odbiorcy nalezy interpretowaé
zgodnie z modelem wypracowanym w orzecznictwie ETS w sprawach
dotyczacych ustalania ryzyka wprowadzenia w biagd. Przecigtny konsument
(odbiorca) to osoba nalezycie poinformowana, uwazna 1 racjonalna”
(D. E. Harasimiuk, Zakazy reklamy towarow w prawie europejskim i polskim,
Wolters Kluwer, 2011 r.; cyt. za wersja elektroniczng monografii dostepna
w LEX).

Z kolei, ,[plrzez pojecie informacji nalezy rozumie¢ ,,obiektywny,
sprawozdawczy, prosty (pozbawiony cech epicznych i lirycznych), lapidarny,
spojny logicznie, zrozumiaty, zorganizowany 1 zwiezly przekaz, w ktorego tresé
wchodzg elementy stowno-graficzne” (O. Luty, M. Matczak, Informowanie o
sponsorowaniu przez producentéw i dystrybutoréw alkoholu, PPH 2005, Nr 7,

s. 49). W literaturze podkre$la sie jednak, ze tzw. informacja handlowa jest
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pojeciem pokrewnym dla reklamy i niekiedy trudnym do rozréznienia od niej.
Wtymr rozﬁmieniu je‘st‘ toﬂ ,»Zrodto rzefelnychA rwiadorrrlors’ci dlawkliénf(')w i
odbiorcow o cechach towaréow i §wiadczonych na rynku ustugach. Od reklamy

odroznia jg cel, jakim jest zapoznawanie z wszelkimi danymi o towarze i
| ﬁs&ugach, natomiast od ogloszenia - wieksza szczegdtowos$é 1 konkretnosé.
Ponadto informacja handlowa nie jest tak powszechna i ogolniedostgpna jak
ogloszenia i reklamy” (K. Grzybczyk, Prawo reklamy, Wolters Kluwer, wyd. 3,
Warszawa, 2012 r., s. 20). Jak juz wspominano, cel danego dziatania ustalany jest
jednak obiektywnie, czyli réwniez na podstawie sposobu odbioru przekazu (czy
czynnosci) przez podmiot, do ktérego dziatanie to jest kierowane, a nie tylko na
podstawie deklaracji czy intencji autora owego przekazu (por. tez powotany
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2007 r., sygn. II CSK 289/07).
Warto tez przytoczy¢ konstatacje Trybunatu Konstytucyjnego, zawarta w wyroku
Z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02. W orzeczeniu tym, rekonstruujgc —
w nawigzaniu do prawa europejskiego i europejskiego dorobku orzeczniczego —
wzorzec kontroli konstytucyjnosci ograniczen reklamy alkoholu, Trybunat
przedstawit poglad, ze ,[w]spdlnotowemu prawu reklamy nie jest znane
akademickie rozréznienia miedzy reklama i informacja. Kazda prezentacja
(przekaz) zwigzany z obrotem gospodarczym (a wigc kazda informacja) jest
traktowany jako zawierajacy w sobie element reklamy. To tez powoduje, Ze co do
Zasady reklama korzysta z ochrony wilasciwej dla informacji” (OTK ZU
Nr 1/A/2003, poz. 4).

Przedstawiony wyzej wywdd daje podstawy do przeprowadzenie testu
okreslonodei, ktory to test sprowadza sie do oceny zaskarzonego przepisu
w kontekscie (przedstawionych juz) kryteriow jego precyzyjnosci, jasnosci i
prawidlowosci.

| Odnoszac si¢ do spetnienia postulatu poprawnosci, nalezy podnies¢, ze
w dotychczasowej praktyce stosowania art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego

w orzecznictwie sagdéw administracyjnych nie pojawily si¢ praktycznie zadne
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trudnos01 w zdekodowamu wymkajqcej zZ mego normy prawneJ Jasnosc tego
przepisu nie byla tez kwest1onowana w doktryme W szczegoln0501 wbrew
twierdzeniom Skarzacej, nie pojawily si¢ trudnosci w okre$leniu zakresu pojecia
,reklama aptek i ich dziatalnosci”. Tak sady, jak i doktryna zasadnie bowiem
przyjety, ze desygnatem tego terminu w rozumieniu art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego sg wszystkie zachowania podjete w celu zwigkszenia
sprzedazy, a jedyne wylaczenie zawarte jest w zdaniu drugim kwestionowanego
przepisu.

Nie mozna przy tym przyja¢, ze =zaskarzona regulacja prawa
farmaceutycznego jest wieloznaczna i nie pozwala tym podmiotom, do ktérych
jest skierowana, na przewidzenie konsekwencji prawnych ich zachowan.
Mozliwe jest wskazanie adresatéw tych unormowan, zakresu dozwolonych i
zakazanych dzialan oraz sankcji, jakie mogg grozi¢é w przypadku
nieprzestrzegania zakazéw. Istotne znaczenie ma przy tym okoliczno$é, Ze
kwestionowany przepis nie zostal skierowany do konsumentow, ale do
podmiotow zajmujacych si¢ zawodowo obrotem lekami, ktére korzystajg lub
mogg korzystaé tak z ustug prawniczych, jaki ustug podmiotow zajmujacych sie
profesjonalnie reklamag. Z tych wzgledéw nie mozna méwié roéwniez o istotnym
naruszeniu postulatu zachowania jasnosci regulacji.

Odnoszac si¢ natomiast do kryterium poprawnosci, podnie$¢ nalezy, ze
skoro zaskarzone unormowanie jest w dostatecznym stopniu jasne i precyzyjne,
to z calg pewnoscia nie doszto do naruszenia wymogdw prawidlowej legislacji
w stopniu uzasadniajacym stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego.

Przedstawione wyzej fakty, poglady i oceny prowadzag do konstatacji, ze
nie zostatl przekroczony stopien, po ktérym nalezatoby uzna¢ kwestionowang
regulacje za niedookre$long. Upowaznia to do przedstawienia stanowiska,
ze art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego jest zgodny z wywodzong

z art. 2 Konstytucji RP zasadg okre$lonosci prawa.
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Zgodno$é przepisu ograniczajacego prawa i wolnosci jednostki z zasadg
okreslonosci braWa jeist> jednak Vtyrlkko‘ jedna z ﬁriéé%aﬁek éWiadczda[VC};ch”o
konstytucyjnosci  wprowadzonej  limitacji, albowiem  podstawowym
instrumentem stuzacym weryfikacji takiej limitacji jest zasada proporcjonalnosci.
Aby poprawnie przeprowadzié test proporcjonalnosci, w pierwszej kolejnosci
nalezy przedstawié materialng tre$é praw i wolnosci, ktore — zdaniem Skarzgce]
— mialy zostaé naruszone przez art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego.

W swoim dorobku orzeczniczym Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie
identyfikowal tre§¢ wolnosci dziatalnosci gospodarczej. W wyroku z dnia
7 czerwca 2005 r., sygn. K 23/04 (OTK ZU Nr 6/A/2005, poz.62), Trybunat
wskazatl, ze miesci si¢ w niej zaréwno wolnos¢ wyboru dziatalnosci gospodarczej,
jak 1 wolno$¢ jej wykonywania. Obejmuje ona prawo jednostek gospodarczych
do samodzielnego decydowania o udziale w Zyciu gospodarczym, zakresie i
formach tego udzialu, w tym mozliwie swobodnego podejmowania réznych
dzialan faktycznych i prawnych, mieszczacych si¢ wramach prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej.

Szerokie rozwazania na temat wolnosci gospodarczej Trybunat
Konstytucyjny zaprezentowat w uzasadnieniu powotanego wyroku z dnia
19 stycznia 2010 r., sygn. SK 35/08. Nawigzujac do doktryny publicznego prawa
gospodarczego, Trybunat wskazal wowczas, ze ,,[i]stota wolnosci prowadzenia
dziatalnosdci gospodarczej rozumianej jako publiczne prawo podmiotowe jest

‘swoboda podmiotu prawa prywatnego podjecia oraz wykonywania tej
dziatalno$ci. Zaréwno na organach wiadz publicznych, jak i na innych
podmiotach prawa spoczywa z kolei obowigzek powstrzymywania si¢ od
ingerowania — w formie dziatan prawnych i/lub faktycznych — w dziedzine wolne;
gospodarki. Podmiot korzystajgcy z wolnosci podejmuje podstawowe decyzje
wkilku kwestiach. W szczegdlnosci decyduje o: podjeciu dziatalnosci
w okreélonej dziedzinie; o sprecyzowaniu przedmiotu dziatalnosci, doborze i

ksztattowaniu formy prawno-organizacyjnej dziatalnosci; sposobach i zakresie

25



prowadzenia dziatalnosci, w tym dziatalnoSci w sferach: kontraktowej,
koﬁkﬁro&ahia,‘ kbﬁéehtracji ir inwestowainia;r ogranicieﬁiu, ’zawiireszeniu albd
zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci”.

Podobny poglad majg przedstawiciele doktryny prawa gospodarczego.
Przyktadowo, A. Walaszek-Pyziotl traktuje wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej
jako tzw. publiczne prawo podmiotowe o charakterze ,,negatywnym”, ktéremu
odpowiada ogdlny obowigzek panstwa nienaruszania swobody dziatania
beneficjentow tego prawa w sferze dzialalnosci gospodarcze] (Swoboda
dziatalnosci gospodarczej, Krakéw 1994, s. 8-1.). K. Strzyczkowski uznaje, ze
,wolnos$¢ dziatalnosci gospodarczej okreslona w art. 20 1 22 Konstytucji RP
stanowi nie tylko norme prawa przedmiotowego i zasade ustroju gospodarczego
panstwa, ale takze podstawe konstytucyjnego prawa podmiotowego (...) ”
[Konstytucyjna zasada spotecznej gospodarki rynkowej jako podstawa tworzenia
i stosowania prawa, [w.] Zasady ustroju spotecznego i gospodarczego w procesie
stosowania Konstytucji, pod red. C. Kosikowskiego, Warszawa 2005, s. 22; tak
réwniez C. Kosikowski, Wolnosé¢ dzialalnosci gospodarczej i jej ogramiczenia
w praktyce stosowania Konstytucji RP, [w:] tamze, s. 39-40].

Konsekwencja wolnosci gospodarcze] jest konkurencja samodzielnych 1
niezaleznych podmiotéw gospodarczych (przedsiebiorcow). Koniecznym
warunkiem utrzymania sie przedsiebiorcéw na rynku jest sprzedaz lub innego
rodzaju udostepnianie towaréw i ustug. W nastgpstwie owej koniecznosci
przedsiebiorcy sg zmuszeni do podejmowania dziatan, ktére spowodujg, ze to
wilasnie ich oferta rynkowa, a nie innych przedsigbiorcow, zostanie dostrzezona i
zaakceptowana przez klientow. Konkurencja rynkowa to nie tylko jeden
z podstawowych mechanizméw gospodarki rynkowej, lecz takze zasada ustroju
Rzeczypospolitej Polskiej. Wyprowadzi¢ ja mozna z art. 20 Konstytucji RP, ktory
stanowi, ze ,,[s]poteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, wihasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspotpracy

partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju Rzeczypospolitej Polskiej”. Jak
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zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 sierpnia 2004 r., ,,konkurencja jest
k(r);z“y»stnyuni céynnikiein gdéiaodéfézym, Vzépev;/hiajq};yﬁl" ﬁbétqp i ra‘cjbrrrlalrizéch
kosztéw, a w rezultacie takze obnizenie cen produktéw. Zakazana jest jedynie
konkurencja nieuczciwa, étanowiqca dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta ”
(I CK 487/03, LEX nr 1761000).

Dziatania prosprzedazowe sa okreslane w swoim catoksztalcie jako
marketing, a najwazniejszym instrumentem sposréd marketingowych technik
przyciagania klientow do oferty przedsiebiorcy jest wiasnie reklama. Z tego tez
powodu nie moze by¢ watpliwosci, ze reklama jest immanentnym elementem
dziatalno$ci gospodarczej, a ingerencja ustawodawcy w te sfere jest ingerencja
w swobode prowadzenia owej dziatalno$ci (zob. R Skubisz., J Dudzik, [w:]
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, red. J. Szwaja,
Warszawa 2013 r., C.H. Beck, wyd. 3, teza IAl do art. 18; pow. za wersja
elektroniczng dostepng w SIP Legalis).

Zarzuty Skarzgcej dotyczg naruszenia rowniez innych przystugujacych Jej
wolnosci. W szczegodlnosci, powoluje si¢ Ona na gwarantowang przez
art. 54 ust. 1 Konstytucji wolno$¢ stowa, na ktdérg, w ujeciu konstytucyjnym,
sktadajg sie: wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw, wolnos¢ pozyskiwania
informacji oraz wolno$¢ rozpowszechniania informacji (zob. P. Sarnecki, [w:]
op.' cit;, komentarz do art. 54, s. 1). TreScia omawianej tutaj wolnosci jest
przyshugujaca — tak osobom ﬁZycznym, jak 1 prawnym - swoboda
nieskrepowanego prezentowania swoich opinii, przekonan, pogladow lub
informacji faktycznych w dowolnych formach (np. stowem, drukiem, obrazem,
dzwigkiem, gestem), o ile nastepuje to w sposob widoczny dla innych, czyli
w procesie komunikacji interpersonalnej (W. Sokolewicz, Wolnos¢ prasy i jej
konstytucyjne ograniczenia, Panstwo i Prawo, 2008, Nr 6, s. 22). Jak wskazal
Trybﬁna% Konstytucyjny w wyroku z dnia 18 lutego 2014 r. w sprawie o

sygn. K 29/12, ,wolno$¢ rozpowszechniania informacji to zar6wno
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udostepnianie podmiotom indywidualnie wybranym przez rozpowszechniajacego
zebranych danych, jak 1 upéwézéchﬁianie infoﬁnarq"i,r tzn pbda@énie ich do
wiadomosci publicznej, a wiec adresatom niezindywidualizowanym, zwlaszcza
przez srodki masowego przekazu. (...) W sferze Zzycia publicznego wolnos¢
rozpowszechniania informacji ma granice identyczne jak wolno$¢ pozyskiwania
takich informacji” (OTK ZU Nr 2/A/2014, poz. 11). W realiach przedmiotowe]
sprawy szczegolne znaczenie ma stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, oparte
takze na dorobku orzecznictwa europejskiego, ze ochrona ta obejmuje réwniez
tzw. commercial speech, pod ktorym to pojgciem rozumie si¢ tez reklame (wyrok
Trybunahu Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02, OTK ZU
Nr 1/A/2003, poz. 4).

Ponadto, Spétka podnosi, ze zaskarzony przepis narusza przystugujacg Jej
wolnos$¢ komunikowania sie, wynikajaca z art. 49 Konstytucji RP. Owa wolnosé
obejmuje mozliwos¢ porozumiewania si¢ ludzi (i o0séb prawnych prawa
prywatnego ) mi¢dzy soba, przedstawiania im swych wiadomosci, ocen, wrazen,
propozycji, zachet, ostrzezen itp. Swoboda dotyczy tak rozpoczynania tego
porozumiewania sig¢, jak i jego kontynuowania. W ocenie doktryny, aby mozna
byto jednak méwié o wystepowaniu analizowanej wolnosci, porozumiewanie si¢
winno mie¢ miejsce za pomocg pewnego Srodka przekazu (korespondencji czy
roznego rodzaju srodkéw technicznych). Istotne znaczenie w przedmiotowej
sprawie ma to, ze doktryna nie czyni wyjatku w odniesieniu do objecia zakresem
wolno$ci komunikowania sie réwniez przekazow o charakterze reklamowym
(zob. P. Sarnecki, [w:] op. cit., komentarz do art. 49, s. 2).

Wolnosci pozyskiwania informacji oraz ich rozpowszechniania, o ktérych
mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji, a takze wolno$¢ komunikowania si¢
z art. 49 Konstytucji RP, nie maja charakteru absolutnego. Moga podlega¢
ograniczeniom, a dopuszczalny zakres ingerencji w te wolnosci wyznacza zasada

proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
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W tej sytuacji konieczno$cig staje sie przedstawienie konstytucyjnych
zasad limitowania praw i Vwiolnos'ci, w tym zé‘rsadyrs\.)v'oboc‘iy ’r»‘g-r,bspodarczej.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w swietle art. 22 Konstytucji RP
ingerencja w wolno$¢ gospodarczg jest dopuszczalna, ale tylko na podstawie
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Pierwsza z tych przestanek
(forma ustawowa) ma charakter formalny, druga (wazny interes publiczny) —
materialny. Nie ulega watpliwosci, ze klauzula waznego interesu publicznego jest
pojeciem nadrzednym wzgledem wartosci okreslonych w art. 31 ust. 3
Konstytucji, gdyz kazda z nich miesci sie w pojeciu waznego interesu
publicznego. Klauzula waznego interesu publicznego jest tez pojeciem szerszym
niz zbiér przestanek, wyliczonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, poniewaz nie
mozna wykluczy¢ innych jeszcze przyczyn, uzasadniajacych przyjecie istnienia
tegoz waznego interesu. Prowadzi to do wniosku, Ze ograniczenia wolnosci
gospodarcze] moga i8¢ dalej, niz wskazywalaby na to generalna klauzula
limitacyjna konstytucyjnych wolnosci i praw. Trybunat Konstytucyjny,
wypowiadajac si¢ w tej kwestii w wyroku z dnia 8 kwietnia 1998 r.,
sygn. K. 10/97, stwierdzil, ze ,,dziatalno$é gospodarcza, ze wzgledu na jej
charakter, a zwlaszcza na bliski zwigzek zar6wno z interesami innych oséb, jak i
interesem publicznym moze podlegac réznego rodzaju ograniczeniom w stopniu
wiekszym niz prawa i wolnosci o charakterze osobistym badZz politycznym”

(OTK ZU Nr 3/1998, poz. 29). Mozna zatem uzna¢, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji
| precyzuje jedynie cze$é przestanek materialnych ograniczania wolnosci
gospodarczej. Pozostale zamykaja si¢ w szerszej klauzuli waznego interesu
publicznego.

Do ograniczen wolnosci gospodarczej zastosowane znajduje tez zasada
proporcjonalnosci. Trybunat Konstytucyjny, wypowiadajac si¢ w tej kwestii
w wyroku z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/02, uznat, ze ,,[d]opuszczalnosé
ograniczenia wolnosci gospodarczej rozpatrywaé tez nalezy z punktu widzenia

zasady proporcjonalnoéci, a wigc ze wzgledu na ochrong innych wartosci
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konstytucyjnych (...)” [OTK ZU Nr 9/A/2003, poz. 103]. W tym $wietle, nie budzi
zéstr‘zez.err'l koniecznosé badaﬁia ograﬁiczeﬁ kv&}olnbs',cir ﬁgosﬁodarcz‘ej »r(')vbsrfniezm
wtym kontekscie, z tym jednak zastrzezeniem, Ze zasadna wydaje sig
prezentowana przez czes¢ przedstawicieli doktryny teza, iz Zrédiem zasady
proporcjonalnosci, w odniesieniu do wolnosci gospodarczej, jest zawarty
w art. 22 ustawy zasadniczej wymog, by interes publiczny, bedacy przestanka
ograniczenia tej wolnosci, byt ,wazny” (por. L. Garlicki, [w:] Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, tom. IV, Warszawa 2005, red. L. Garlicki,
komentarz do art. 22, s.15).

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

Jak juz wspominano, art. 22 Konstytucji pozostaje w Scistym zwiazku
z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, ktory okresla ogdlne zasady dopuszczalnosci
ograniczania praw i wolnosci konstytucyjnych, a w przedmiotowej sprawie
stanowi wzorzec kontroli konstytucyjnoéci wprowadzenia ograniczen praw
Skarzacej, wynikajacych z art. 49 1 art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, oraz wzorzec
dookreslajacy limitacje swobody dzialalno$ci gospodarczej. W aspekcie
formalnym przepis art. 31 ust. 3 wymaga, by ograniczenia te byly ustanawiane
tylko w ustawie, a w aspekcie materialnym — dopuszcza ustanawianie tylko takich

ograniczen, ktore nie naruszajg istoty danej wolnosci lub prawa podmiotowego, i
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tylko wtedy, gdy sg one konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpiec;zer'lstWé lub porzqdku publiéznego, badz dla ochroﬁy srodowiska, zdrbwia
i moralnosci publicznej albo wolnoSci i praw innych oséb. Zasada
proporcjonalnosci, wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji, nakazuje, aby sposrdd
skutecznych $rodkow, ograniczajacych korzystanie z wolnosci i praw, wybieraé
$rodki najmniej ucigzliwe dla jednostki. Przepis wprowadzajgcy ograniczenie jest
niezgodny z Konstytucjg, jezeli te same efekty mozna osiggnaé za pomocy
srodkédw, ktore w mniejszym zakresie ograniczajg korzystanie z wolnosci lub
prawa podmiotowego. Innymi stowy — stosownie do zasady proporcjonalnosci,
proklamowanej w art. 31 ust. 3 Konstytucji — ,,ograniczenia wolno$ci i praw sg
dopuszczalne, jezeli:

1) wprowadzona regulacja ustawowa jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkéw (jest przydatna); 2) regulacja ta jest wymagana
do ochrony interesu publicznego, ktéremu stuzy (jest niezbedna); a ponadto 3) jej
korzysci pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw naktadanych przez nig
na obywatela (jest proporcjonalna w $cistym tego stowa znaczeniu)” [zamiast
wielu— wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. SK 48/05,
OTK ZU Nr 7/A/2009, poz. 108].

Znacznie wczesniej, bo juz w wyroku z dnia 12 stycznia 1999 r.,
sygn. P. 2/98, Trybunal Konstytucyjny podniost, Ze ,,[p]rzestanka ,,konieczno$ci
ogranicz‘enia W demokratycznym panstwie, sformutowana w art. 31 ust. 3
Konstytucji, stanowi w pewnym sensie odpowiednik wypowiadanych
w orzecznictwie  Trybunalu  postulatow  ksztaltujagcych  tre§¢  zasady
proporcjonalnosci. Z jednej strony stawia ona kazdorazowo przed prawodawcy
wymog stWierdzenia rzeczywiste] potrzeby dokonania w konkretnym stanie
faktycznym ingeréncji w zakres prawa badz wolnosci jednostki. Z drugiej zas —
~ winna by¢ rbzumiana jako wymog stosowania takich srodkéw prawnych, ktore
bedg skuteczne, czyli rzeczywiscie stuzace realizacji zamierzonych celdw.

Ponadto chodzi tutaj o $rodki niezbgdne w tym sensie, ze chroni¢ beda okreslone
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warto$ci W sposob, albo w stopniu, ktéry nie mogltby byé osiggnigty przy

Zastosowaniﬁ innych Srodkow. Niezbe;dnoéérto takze skorzystanie ze srodkéw jak
najmniej ucigzliwych dla podmiotéw, ktérych prawa i wolnosci ulegna
ograniczeniu. Ingerencja w sfere statusu jednostki musi zatem pozostawaé
w racjonalnej i wilasciwe] proporcji do celéow, ktérych ochrona uzasadnia
dokonane ograniczenie” (OTK ZU Nr 1/1999, poz. 2).

Odnoszac sie do formalnego aspektu wprowadzenia ograniczen
przewidzianych w art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego, przypomnieé nalezy,
ze tak przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji, jak i art. 22 Konstytucji RP,
jednoznacznie wskazujg, ze limitowanie praw i wolnosci podstawowych, w tym
wolnosci gospodarczej, moze mieé¢ miejsce wylgcznie w drodze ustawy.
W uzasadnieniu skargi konstytucyjnej Spétka podniosta natomiast, ze — w Jej
ocenie — ograniczenia reklamy aptek ,de facto nie zostaly wprowadzone
wylgcznie w formie ustawy (...)” [s. 25 uzasadnienia skargi]. Podnoszenie tego
rodzaju zastrzezenia wydaje sie w oczywisty spos6b nieuprawnione, gdyz nie ma
zadnych podstaw, by pozbawiaé art. 60 pkt 7 ustawy refundacyjnej (ktérym
zmieniono brzmienie art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego) waloru przepisu
rangi ustawowej. Skarzaca opiera te teze na przedstawionych przez siebie ocenach
majagcych $wiadczyé o niedookreslonosci wprowadzone] zmiany prawa
farmaceutycznego. Jak juz jednak wykazano, brak jest podstaw do przyjecia, by
zaskarzony przepis rzeczywiscie naruszatl zasade okreslonosci prawa. Tym
samym, nie moze by¢ watpliwosci co do spelnienia formalnego aspektu
wprowadzonej limitacji.

Ocena proporcjonalnosci ograniczen, wprowadzonych przez art. 94a ust. 1
prawa farmaceutycznego, w konteks$cie materialnych zasad ograniczania praw,
wynikajgcych tak z art. 22 Konstytucji, jak i z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
poprzedzona by¢ musi identyfikacja wartosci pozostajgcej w konflikcie ze
wskazanymi przez Skarzgcs, przystugujacymi Jej wolnosciami, wynikajgcymi

z art. 20 i art. 22 Konstytucji, a takze z art. 49 oraz art. 54 ust. 1 Konstytucji RP.
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W tym miejscu warto zauwazy¢, ze zaskarzony przepis nie znajdowat sie
w tékééie prAzredi‘OZe-niairéédoWég’b, lecz Zosita%r @fowadzony doArféksfﬁ'irJ;téWy
refundacyjnej dopiero na etapie prac komisji sejmowej. Z tego tez powodu
przekazane do Sejmu uzasadnienie projektu rzadowego nie jest pomocne
w ustaleniu celu wprowadzenia zakazu reklamy aptek (druk sejmowy
nr 3491/VI). Podmiotem postulujacym wprowadzenie zakazu reklamy aptek i ich
dzialalnosci byta Naczelna Izba Aptekarska, a jej wniosek zostal uwzgledniony
na etapie prac komisji sejmowej w drodze poprawki poselskiej [vide - pismo
Ministra Zdrowia z dnia 27 maja 2013 r., nr MZ-PLO-079-16391-104/PR/13
(MZ-PLO-46016063-45/KP/13), http://www.senat.gov.pl]. Z podzZniejszych
wypowiedzi organdw panstwowych i aptekarskiego samorzadu zawodowego oraz
z orzecznictwa sgdowego i administracyjnego, a takze wypowiedzi doktryny
wynika, ze wprowadzenie zakazu uzasadnione bylo koniecznoscig zwiekszenia
ochrony pacjentéw oraz finanséw publicznych przed negatywnymi skutkami
reklamy aptek, zwiekszajacymi w rzeczywistosci popyt na ustugi farmaceutyczne
swiadczone w aptekach, bez faktycznego wskazania do korzystania z nich (vide —
pow. pismo Ministra Zdrowia z dnia z 27 maja 2013 r.; J. Adamski., K. Urban,
E. Warminska, op. cit.; wyrok NSA z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. II GSK
1667/13, LEX nr 1655890; pismo Ministra Zdrowia z dnia 14 sierpnia 2013 r.,
nr MZ-PLO-079-16391-143/PR/13, http://www.senat.gov.pl).

W swietle dostepnych publikacji stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze Polska
nalezy do krajéw europejskich o najwiekszej konsumpcji lekéw. Dotyczy to
zwlaszcza tzw. lekéw OTC (over-the-counter), czyli lekéw wydawanych bez
recepty lekarskiej. Czesé z tych specyfikow mozna zresztg naby¢ poza aptekami.
Konsumpcja lekéw pozostawata na wysokim poziomie w chwili wejscia w Zycie
ZaskarZonych zmian (vide — powolane pismo Ministra Zdrowia z dnia 27 maja
2013 r.) i nadal ro$nie. Z dostgpnych danych wynika, ze w 2014 r. po raz kolejny
sprzedaz farmaceutykdéw w Polsce byla wyzsza niz w roku porzednim.

W szczegblnoscei, w 2014 r. warto$é rynku farmaceutycznego w Polsce wyniosta
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27,3 mld ziotych, czyh o 3,3 mld w1e;ceJ niz w roku poprzedmm Ogromny
odsetek teJ kwoty — 11 4 mld zk, przypada na 1ek1 bez recepty. W 2014 r.
sprzedano az 680 mln opakowan tego rodzaju preparatow. Zasygnalizowane
wyzej rozwigzania, przewidziane w art. 52-64 prawa farmaceutycznego,
zezwalajg m. in. na ograniczong reklame lekéw OTC, z czego w szerokim
zakresie korzystajg ich producenci i inne podmioty wprowadzajace je na polski
rynek. Sprzedaz lekow OTC jest takze Zzrodtem znacznych zyskéw dla aptek.
Od 2012 r. marza na leki refundowane jest bowiem sztywna (nie moze wyniesé
wiecej niz 5%), natomiast w przypadku lekéw nierefundowanych gdérnej granicy
marzy nie ma. Apteki mogg wigc ksztattowac ja dowolnie, co z kolei sprzyja
wzrostowi cen tego rodzaju specyfikow (I. Sudak, My Polacy lekomani.
Rekordowe wydatki na leki, grozne skutki reklam, publikacja internetowa z dnia
4 marca 2015 r., http://wyborcza.biz/biznes).

Problem nadmiernej konsumpcji lekdéw i1 wynikajacych z tego faktu
zagrozen dostrzegany jest w specjalistycznym pismiennictwie medycznym
(np. M. Derkacz, J. Wicha, J. Flisek, J. Tarach, Stosowanie lekéw OTC przez
pacjentow Poradni Lekarza Rodzinnego, Family Medicine & Primary Care
Review, Nr 3/2014).

W wielokrotnie powotywanym w orzecznictwie trybunalskim wyroku
z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. K. 10/97, Trybunat Konstytucyjny zauwazyt, ze
»istnieje w szczegdlnosci legitymowany interes panstwa w stworzeniu takich ram
prawnych obrotu gospodarczego, ktore pozwalaja zminimalizowaé niekorzystne
skutki mechanizmdéw wolnorynkowych, jezeli skutki te objawiajg si¢ w sferze,
ktéra nie moze pozostaé obojetna dla panstwa ze wzgledu na ochrone
powszechnie uznawanych wartosci” (OTK ZU Nr 3/1998, poz. 29).

W tej sytuacji — co przyznaje réwniez Skarzaca — zasadne jest przyjecie,
ze warto$cig, ktéra przemawia za wprowadzeniem ograniczen dziatalnodci
gospodarczej jest, w przypadku limitacji wprowadzone] przez art. 94a ust. 1

prawa farmaceutycznego, ochrona zdrowia. Stanowi ona jedna z przewidzianych
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w art. 31 ust. 3 Konstytucji przestanek ograniczenia praw i1 wolnosci
kéhstﬁucéyjﬁYch,-‘é ﬁrzy tyfn niéwrétpliv?évrrnies'ci sie WpOJ eciu ,,\VzrvaZnegro inte‘réisli
publicznego” w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP.

W ocenie Skarzacej, péwo}ywanie sie¢ na konieczno$¢ ochrony zdrowia
ludzkiego jest jednak tylko pozornym celem wprowadzenia zakazu reklamy
aptek. Zdaniem Spdtki, ,,w rzeczywistosci kwestionowany przepis nie stuzy
ochronie zdrowia publicznego (...), a rzeczywistym motywem jego forsowania
przez samorzad zawodowy byla cheé ograniczenia konkurencji na rynku
aptecznym, w interesie matych, niezrzeszonych aptek” (s. 28 uzasadnienia skargi
konstytucyjnej). Prawdg jest, ze zaskarzony przepis art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego, zakazujgc szeregu dziatan, ktére sg istotnymi elementami
dziatalnosci gospodarczej, powoduje daleko idace ograniczenie konkurencji
miedzy aptekami. Wprowadzenie zakazu reklamy aptek niewatpliwie istotnie
poprawia pozycje rynkowg mniejszych podmiotéw funkcjonujgcych na rynku
ustlug farmaceutycznych, niedysponujgcych istotnymi funduszami na
prowadzenie dzialan marketingowych. Przedstawiciele samorzgdu aptekarskiego
w szeregu wypowiedziach nie kryli zadowolenia z faktu wprowadzenia
przedmiotowego zakazu, a oceny te byly formutowane nie tylko w kontekscie
spetnienia postulatow dotyczacych ochrony zdrowia, lecz rowniez w zwiazku
z prezentowang przez Naczelng Izbe Aptekarska ogoélng wizjg sposobu
organizacji sytemu $wiadczenia ushug farmaceutycznych w Polsce (zobacz
np. G. Kucharewicz, Deja vu?, Aptekarz Polski, Nr 64 (44 online), 2012 r.,
http://www.aptekarzpolski.pl).

Wydaje sie jednak, ze brak jest mozliwosci jednoznacznego wykazania, iz
ochrona zdrowia byta jedynie pozornym celem wprowadzenia zakazu reklamy
aptek. ,Refleksyjne” efekty wprowadzonej limitacji winny zosta¢ natomiast
rozwazone w trakcie przeprowadzania testu proporcjonalnosci, albowiem skutki
zaskarZoriej regulacji bez watpienia cechujg sie pewng wybidrczodcig w swojej

dolegliwos’éi wobec réznych grup podmiotéw, ktérych ograniczenia owe dotycza.
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Kontynuujac  rozwazania, dotyczace merytorycznych przestanek
doﬁﬁszczalnos’ci 7wp'rkcv)wadrzenia zakazu féklamy aptek, ﬁaiez':y Zauwéiyé, ze
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego obecny jest poglad, iz w pojeciu
,waznego interesu publicznego” z art. 22 Konstytucji miescié¢ si¢ tez moze
potrzeba dostosowania prawa polskiego do prawa europejskiego lub realizacji
innych zobowigzan miedzynarodowych panstwa (vide — A. Ogonowski,
Konstytucyjna  wolnos¢  dziatalnosci  gospodarczej, Przeglad Prawa
Konstytucyjnego, Nr 1/2012 r., s. 229 oraz wskazane tam wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego). W jednym z przywotanych przez owego Autora wyrokéw
Trybunat Konstytucyjny skonstatowal, ze ,[i]nterpretacja granic swobody
gospodarczej 1 swobody umoéw (takze dokonywana przez Trybunat
Konstytucyjny) powinna uwzglednia¢ kierunek wyktadni, ktory jest najbardzie;
zgodny z koncepcja rozwiazan obowigzujacych w prawie wspdlnotowym i
odpowiada utrwalonemu orzecznictwu europejskiemu. Interpretacja przyjazna
dla prawa europejskiego przy ocenie art. 20 i art. 22 Konstytucji jako wzorcoéw
kontroli konstytucyjnosci powinna by¢ jak najblizsza acquis communautaire”
(wyrok z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. P 16/06, OTK ZU Nr 7/A/2007, poz. 79).

Odnoszac sie do podniesionych przez Skarzaca twierdzen o niezgodnosci
art. 94a ust. 1 z prawem europejskim, 1 nieco antycypujac dalsze rozwazania na
ten temat, zasadne wydaje sie przyjecie, ze przepisy prawa europejskiego i
orzecznictwo europejskie jawig sie w przedmiotowej sprawie jako dos¢é neutralne.

Do chwili obecnej brak jest uregulowan prawa europejskiego dotyczacych
wprost zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci, jak rowniez zagadnienie to nie
bylo przedmiotem rozpoznania przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej. Materialnie najblizszy problemowi konstytucyjnemu rysujacemu
sie w przedmiotowej sprawie wydaje sie art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/2; dalej: TFUE), okreslajacy unijna
zasade swobody przedsiebiorczosci. Zasada ta gwarantowana jest obywatelom

panstw czlonkowskich Unii Europejskiej i oznacza dla nich uprawnienie do
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podejmowania i prowadzenia dziatalnosci na wiasny rachunek w panstwach

| éz%onkb;Nskich innych mzpanstwo béchddﬁéﬁié ﬁa £ych éaﬁjch Weirilnkééh; jakie
przewidujq te panstwa dla wlasnych obywateli. W pierwsze] kolejnosci zakazane
jest wprowadzenie przez przepisy prawa krajowego jakiejkolwiek dyskryminacji
obywateli innych panstw cztonkowskich. W przedmiotowej sprawie mozna by —
teoretycznie rzecz ujmujac — moOwi¢ o tzw. dyskryminacji posredniej
(dyskryminacja faktyczna). Nalezatoby jednak wtedy wykazaé istnienie sytuacii,
w ktdrej przepisy krajowe, regulujace zasady reklamy aptek, przewidujg co
prawda takie same warunki dla obywateli wlasnych i obywateli innych panstw
cztonkowskich, jednak w praktyce sa tak skonstruowane, ze stawiajg w gorszej
sytuacji faktycznej tych drugich. Przepis art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego,
po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych, musiatby
w rzeczywistosci faworyzowaé podmioty krajowe, za$ niekorzystnie oddziatywaé
przede wszystkim na podmioty pochodzace z innych panstw cztonkowskich.
Sytuacja taka przedmiotowej sprawie jednak nie zachodzi, a przynajmniej brak
jest powszechnej wiedzy na temat jej wystepowania.

Artykut 49 TFUE wymaga jednak nie tylko zniesienia dyskryminacji,
tzn. zapewnienia obywatelom innych panstw czlonkowskich traktowania
narodowego, lecz takze zniesienia innych ograniczen, réwniez tych stosowanych
w sposob niedyskryminujagcy. W odniesieniu do swobody przedsiebiorczosci
niekiedy moga pojawi¢ sie trudnosci w ustaleniu, czy przepisy krajowe
podlegajace kontroli majg charakter dyskryminacji posredniej (faktycznej), czy
tez sg stosowane bez rozréznienia wobec wszystkich oséb, lecz mimo to stanowig
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci. Wszelkie przepisy krajowe, ktore
mogg ograniczaé lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie z fundamentalnych
swobdd gwarantowanych traktatem, w tym swobody przedsigbiorczosci, musza
bowiem spelnia¢ cztery warunki: muszg by¢é stosowane W sposob
niedyskryminujgcy, muszg by¢ usprawiedliwione wymogami imperatywnymi w

interesie publicznym (ogdlnym), muszg byé odpowiednie do zapewnienia
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realizacji zamierzonego celu i nie mogg wykracza¢ poza to, co konieczne dla
réalizécji tego celu Innyml s%ov;/y’,r w s’wieﬂé pfé\;\}a i orz-é(;zﬁnictigfé ‘el—lré};ejskieg(; -
dopuszczalne jest niedyskryminacyjne i zgodne zasadg proporcjonalnosci
ograniczanie zasady swobody przedsigbiorczosci (por. M Szwarc-Kuczer, [w:]
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, Tom 1, red. A. Wrdbel,
Wolters Kluwer, 2012 r., komentarz do art. 49; pow. za wersjg elektroniczng
dostepng w LEX).

W $wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie]
dosé watpliwe jest, by zakaz reklamy aptek mogt by¢ uznany za srodek o skutku
podobnym do ograniczen ilosciowych. Stosowanie tego rodzaju $rodkéw jest
zasadniczo zabronione przez art. 34 TFUE, a pod owym pojgciem rozumiane jest
kazde, niebgdace regulacja zasad sprzedazy, zachowanie panstwa
cztonkowskiego, ktére utrudnia [ub moze utrudni¢ dostgp towarom
importowanym do rynku krajowego. Zakaz Srodkéw o skutku réwnowaznym
z ograniczeniami ilo§ciowymi dotyczy wszelkich srodkéw podejmowanych przez
panstwo cztonkowskie, mogacych bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie wptynaé na wewnatrzwspdlnotowa wymiang handlowg poprzez
utrudnienie dostepu do rynku tego panstwa. Artykut 36 TFUE pozwala jednak
panstwu czlonkowskiemu na wprowadzenie ograniczen i $rodkéw o skutku
podobnym, ktdére uzasadnione sg potrzebg ochrony zdrowia lub zycia ludzi oraz
zwierzat, a takze ochrony roslin. Ochrona zdrowia i1 zycia ludzi traktowana jest
jako najwazniejsza warto$¢ z katalogu interesow, ktérych ochrona uzasadnia
wprowadzenie ograniczen w funkcjonowaniu rynku wewngtrznego. Skuteczne
powolanie sie na ochrong zdrowia ludzi obwarowane jest wieloma warunkami.
Wstepnym warunkiem, jaki powinien by¢ brany pod uwage, jest jednak brak
przepiséw unijnych regulujgcych zasady produkcji lub obrotu okreslonym
towarem (por. D. Miasik, [w:] ibidem, komentarz do art. 32 1 36;
D. E. Harasimiuk, op. cit.). Z tego tez powodu do polskiego systemu prawnego

implementowano europejskie zasady okreslajace zakres dopuszczalnosci reklamy
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lekow, albow1em zagadmema te reguluje Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu
R Europejsklego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie -v&;spolnotowego‘ |
kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz.U. UE. L. 2001.311.67 ze zm.). W tych obszarach, w ktorych brak jest
przepiséw harmonizujgcych, panstwa zachowujg mozliwos¢ decydowania o
standardzie ochrony danej wolnosci i taka sytuacja zachodzi w przypadku
ograniczenia reklamy aptek.

Odnoszac sie¢ z kolei do Dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej Swiadczenia na ustug
na rynku wewnetrznym (Dz.U. UE. L. 2006.376.36), nalezy zauwazy¢, ze jej
celem jest usuniecie barier w swobodzie przedsiebiorczosci dla ushugodawcoéw
w panstwach czlonkowskich i w swobodzie $wiadczenia ustug pomiedzy
panstwami cztonkowskimi. W rozumieniu owej Dyrektywy, barierami sg rowniez
przewidziane przez przepisy prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich
ograniczenia informacyjne podmiotow gospodarczych prowadzacych dziatalnosé
ustugows. Z mocy art. 2 ust. 2 lit. f tego aktu, Dyrektywa nie znajduje jednak
zastosowania do ustug zdrowotnych, niezaleznie od tego, czy sg one swiadczone
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. Implementujac Dyrektywe 2006/123/WE do polskiego
porzadku prawnego ustawg z dnia 4 marca 2010 r. o Swiadczeniu ustug na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278 ze zm.),
prawodawca wytaczyt ustugi farmaceutyczne z zakresu stosowania tejze ustawy.

Przedstawione wyzej rozwazania wydaja si¢ wiec potwierdzaé
zaprezentowanq juz teze, ze w praW1e i orzecznictwie europejskim nie ma
jednoznacznego rozwigzania rysujgcego si¢ w przedmiotowej sprawie problemu
konstytucyjnego. Zasady prowadzenia' reklamy aptek nie sg bowiem objete
szczegbdlng regulacja tego prawa. Z drugiej jednak strony, acquis communautaire

dopuszcza stosowanie roznego rodzaju ograniczen swobody gospodarczej,
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jednakze przy zachowania przez ustawodawce krajowego szczegdlnej rozwagi i
ostroznosci, przy czym decydujgce znaczenie wydaje si¢ mie¢ prawidlowe

stosowanie zasady proporcjonalnosci.

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

Zasada przydatno$ci polega na przeprowadzeniu testu racjonalnosci
instrumentalnej, tzn. na ustaleniu, czy, wedtug dostgpnego stanu wiedzy, badana
regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez ustawodawce
skutkéw. Owo badanie przeprowadzane jest na podstawie zdefiniowania celow
aktu normatywnego w chwili jego uchwalenia, a nie w kontekscie rzeczywistych
efektéw  wprowadzonych  rozwigzan. W  orzecznictwie  Trybunatu
Konstytucyjnego i doktrynie przyjmuje si¢, ze warunkow tych nie spetniaja tylko
takie przepisy, ktére utrudniajg osiggniecie celéw lub nie wykazujg zadnego
zwigzku z tymi celami (sg irrelewantne) [vide — wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 23 listopada 2009 r., sygn. P 61/08, OTK ZU
Nr 10/A/2009, poz. 150].

Odnoszac kryterium przydatnosci do rozwigzan przewidzianych
w art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego, nalezy przyjaé, ze in abstracto zakaz
reklamy aptek jawi si¢ jako przydatny dla osiggniecia zalozonego celu, ktérym
jest ograniczenie spozycia lekéw, a w konsekwencji — uzyskanie okreslonych
efektow w zakresie ochrony zdrowia. Ustawodawca stosuje tego rodzaju
rozwigzania w przypadku niektérych towaréw lub uslug, czego wyrazem sa
ograniczenia w prowadzeniu reklamy alkoholu, wyrobow tytoniowych czy
prowadzenia gier hazardowych 1 zakladdéw, bedgce limitacja swobody
dziatalnosci gospodarczej oraz wolnosci wynikajacych z art. 54 ust. 1 Konstytucji
RP.
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Z kolei, przeprowadzenie testu w zakresie kryterium niezbednosci polega
ria> ﬁsféléiﬁu, ézy badane "prz‘ep‘isy sé niezb¢d’ner dla dchroﬁy débr wska%éﬁy;:h
w art. 31 ust. 3 Konstytucji (i/lub w art. 22 Konstytucji), a ponadto, ze sposrod
srodkéw skutecznie chronigcych te wartodci zostaty wybrane srodki najmniej
ucigzliwe. Jak wskazuje Trybunat Konstytucyjny, ,,[s]tosowanie tej zasady
wymaga wiec rozwazenia mozliwych do zastosowania srodkow alternatywnych i
okreslenia ich skutecznosci. Jest to proces skomplikowany, poniewaz badane
przepisy z reguly oddzialujg na rézne podmioty w rézny sposdb, wiec dana
regulacja moze by¢ dla niektoérych grup jej adresatéw bardziej ucigzliwa, a dla
innych prawie nieodczuwalna” (ibidem).

Odnoszac powyzsze kryterium do rozwigzan wprowadzonych przez
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego, nalezy zauwazyé, ze wprowadzenie
catkowitego zakazu reklamy aptek wydaje sie $wiadeczy¢ o swego rodzaju
niekonsekwencji ustawodawcy. Trudno postrzegaé 6w zakaz jako niezbedny
srodek stuzacy zmniejszeniu konsumpcji lekéw, zwilaszcza w sytuacji, gdy
jednoczesnie dopuszczalne sg — choé¢ w ograniczonym zakresie — dziatania
marketingowe  dotyczace samych lekéw. Pierwotnym  czynnikiem
,hapedzajacym” wzrost konsumpcji wydaje sie by¢ bowiem wilasnie zgodna
z prawem reklama $rodkéw leczniczych (por. cytowanag publikacje 1. Sudaka).
Zakaz reklamy aptek ma tu znaczenie drugorzedne, poprzez ograniczenie zasady
konkurencji wywotuje natomiast okreslone skutki w sferze struktury ,,podziatu”
ogblnego wolumenu sprzedazy lekéw miedzy podmiotami funkcjonujgcymi na
rynku ustug farmaceutycznych. Ustawodawca wybral rozwigzanie, ktore siega
bardzo gleboko w sfere wolnosci gospodarczej, ograniczajgc do minimum istotny
element tej swobody. Rynek produktéw leczniczych jest rynkiem regulowanym i
sam fakt wprowadzenia ograniczen nie budzi w tym przypadku watpliwo$ci
konstytucyjnych, jednakze wyrazna jest asymetria rozwigzan. Przepisy prawa
farmaceutycznego, jak to juz podnoszono, w znacznie mniejszym stopniu

ograniczaja bowiem prawa producentéw lekéw 1 podmiotdéw pierwotnie
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wprowadzajacych $rodek leczniczy na rynek polski niz prawa podmiotow

| prowadzé[cyéh aptek1 VPonadt’o, priepis art. 94a ust. 1 prawa férmaceutycznégo |
traktowany by¢é moze jako przepis faktycznie ograniczajacy swobode
konkurencji, a przy tym beneficjentami owego rozwigzania wydaje si¢ by¢ czesé
podmiotéw uczestniczacych w, co prawda, zasadnie ograniczonej, ale istniejace]
przeciez rywalizacji o klienta. Istotna dla niniejszej sprawy jest tez okolicznosc,
ze w ofercie handlowej aptek znajduje si¢ zwykle rowniez szereg produktow
niebedgcych produktami leczniczymi (artykuly kosmetyczne, drogeryjne,
higieniczne, itp.). Brak mozliwosci prowadzenia reklamy apteki w zakresie
sprzedazy owych produktéw moze wymusi¢ na podmiocie prowadzacym apteke
ograniczenie asortymentowe kierowanej do klienta oferty handlowej w sektorze,
ktorego ograniczenie nie powinno dotyczy¢.

Przedstawione wyzej rozwazania wskazuja wiec na to, ze, wprowadzajac
zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci, ustawodawca w niedostatecznym stopniu
rozwazyl mozliwo$¢ zastosowania srodkéw alternatywnych i okredlenia ich
skutecznosci. Mozliwe byto przeciez wprowadzenie zakazu prowadzenia przez
apteki okreslonych form dziatalnosci marketingowej czy tez uzywania danego
rodzaju $rodkow przekazu, ograniczen kwoty $rodkéw finansowych
przeznaczanych na dziatania marketingowe itp. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze
Trybunat Konstytucyjny ,nie jest organem powotanym do kontrolowania
celowodci i trafnosci rozwigzan przyjetych przez ustawodawce. Zadaniem
Trybunatu jest jedynie ocena, czy przyjete przez ustawodawce rozwigzania nie
naruszaja norm i wartosci konstytucyjnych. Ocena ta nabiera znaczenia zwlaszcza
w sytuacji, gdy ukltadem odniesienia dla kontroli staja si¢ sformulowania
konstytucyjne zawierajace zwroty o nie do konca zdefiniowanej i nie w petni
jednoznacznej tre$ci. Z takg wlasnie sytuacjg mamy do czynienia w przypadku
interpretacji art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wyrok z dnia 12 stycznia 1999 r,,
sygn. P. 2/98, OTK ZU Nr 1/1999, poz. 2).

Jest tez oczywiste, ze réwniez na rynku ushig farmaceutycznych
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obowigzujg zasady wynikajgce z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
hieﬁézciﬁv—ej kéhkﬁréncji (tekst jrecin.’: Dz U 2"20037 rNril 5, pr. 1’5(537 ze zm) |

| Przedstawiony wyzej wywdd daje wiec podstawy do konstatacji, ze
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego nie speilnia kryterium niezbednosci
ustanowionego nim ograniczenia praw i wolno$ci.

Ostatnim elementem testu proporcjonalnosci jest sprawdzenie, czy efekty
zaskarzonej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw
naktadanych przez nig na obywatela, czyli czy nie zostala naruszona zasada
proporcjonalnosci w Scistym tego stowa znaczeniu. W tym celu nalezy wiec
dokona¢ swoistego rachunku aksjologicznego, sprowadzajacego si¢ do
porownania wad i zalet badanej regulacji i ocen oraz ustalenia, czy owe zalety
przewazaja nad jej wadami. Ta ocena powinna uwzglednia¢ specyfike wartosci
chronionych przez zaskarzong regulacje i praw, ktére w jej rezultacie doznajg
ograniczenia, a takze aksjologie Konstytucji jako catosci. Im bardziej cenne jest
dobro naruszane i im wyzszy stopien jego naruszenia, tym cenniejsza musi by¢
wartos¢ chroniona i wyzszy stopien jej realizacji, przy czym w zadnym wypadku
ograniczenia nie mogg naruszaé istoty wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Ponadto, w doktrynie podnosi sie, ze zakaz nadmiernej ingerencji implikuje
dazenie przez ustawodawce do optymalizacji, tzn. do osiggniecia stanu, w ktorym
obydwa kolidujace dobra bytyby realizowane w najwyzszym mozliwym stopniu.
Stawiana jest takze teza, ze ocena spetnienia warunku proporcjonalnosci sensu
stricto nie moze nastepowaé abstrakcyjnie, ale powinna by¢ dokonywana
w ramach konkretnych sytuacji faktycznych, wyznaczanych przez zaskarzony
przepis (vide — pow. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 listopada
2009 r., sygn. P 61/08).

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

ludzkiego jest wartoscig, ktéra niewatpliwie uprawnia ustawodawcg do daleko
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idacej ingerencji w sfere stosunkéw gospodarczych. Regulacja bedaca
przedmiotem zaskarzenia W tej Véprawie dotyczy przy tym zagadnien dotyczé(cyéh
bezposrednio ochrony zdrowia. Ustawodawca skorzystal z tej mozliwosci
w niemal maksymalnym stopniu. Cho¢ nie mozna podzieli¢ oceny Skarzacej, ze
przepis godzi w istote swobody prowadzenia przez apteki dziatalnosci
gospodarczej, to jednak trzeba przyznaé, ze do minimum zmniejsza on zakres
realizowania jednego z istotnych elementéw tej dziatalnodci oraz istotnie ingeruje
w wolnosci wyrazone w art. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytucji RP (w tym wypadku —
chronione na tym samym poziomie co swoboda dziatalnosci gospodarczej). Przy
tym, dostepne wyniki badan nie pozwalaja na wykazanie, by rozwigzania
przewidziane w zaskarzonym przepisie okazaty si¢ efektywne, albowiem — jak
juz wspomniano - spozycie leké6w nadal rosnie. Ograniczanie zakresu
dopuszczalnej reklamy aptek spotyka sie tez z wyrazna krytyka czesci
przedstawicieli doktryny oraz praktykow (vide — M. Koreba, op. cit.; K. Jasinska
op. cit;; R. Ogieglo, Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. R. Ogieglo,
Warszawa, 2015 r., komentarz do art. 94a ust. 1; pow. za wersja elektroniczng
dostepng w SIP Legalis).

W tej sytuacji, przede wszystkim z uwagi na brak korelacji miedzy
stosunkowo znacznym stopniem ucigzliwo$ci wprowadzonych ograniczen a
efektami osiagnietymi w wyniku wprowadzenia zakazu reklamy aptek
(a wiasciwie brakiem owych efektow), uznaé nalezy, ze przepis art. 94a ust. 1
ustawy prawo farmaceutyczne nie spelnia warunku proporcjonalnosci sensu
stricto, przy czym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze ow brak efektéw byt do
przewidzenia juz na etapie wprowadzania analizowanego unormowania.

Powyzsze argumenty upowazniaja wiec do przedstawienia stanowiska,
ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia z dnia 6 wrzesnia 2001 r.— Prawo farmaceutyczne
jest niezgodny z art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze jest
niezgodny z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 54 ust. 1
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

44



Koncowo odnosza}c 516; do catosci kwestii przedstaw1onych w nlmejszym
stanow1sku podmesc nalezy, ze%\;podobny sposob zostat rozstrzygnle;ty przez :
Trybunatl Konstytucyjny zblizony problem, dotyczacy czasowego zakazu reklamy
otwartych funduszy emerytalnych, wynikajacy z art. 197a ust. 1 ustawy z dnia
28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
(Dz.U. z 2013 r. poz. 989 ze zm.). Wyrokiem z dnia 4 listopada 2015r.,
sygn. K 1/14, Trybunat uznat ten przepis za niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz za zgodny z wywodzong z art. 2 Konstytucji RP

zasada poprawnej legislacji.

Z tych wszystkich wzgledéw, wnosze jak na wstepie.

r4 upowazmema
Prokuratora Generimego

Robert Hernand
Zastgpca Prokuratora Generalnego
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