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Na podstawie art. 56 pkt 4 w zwigzku z art. 82 ust. 2 ustawy z dnia 25 czerw-
ca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (t.j. Dz. U. 2016, poz. 293), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedkladam wyjasnienia w sprawie skargi
konstytucyjnej spétki Farmakom sp. z 0.0. z siedziba w Piotrkowie Trybunal-
skim z 3 czerwca 2015 r. (sygn. akt SK 32/15), jednocze$nie wnoszac o stwier-
dzenie, ze art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. - Prawo farmaceu-
tyczne (t.j. Dz. U. 2008, Nr 45, poz. 271, ze zm.) jest niezgodny z art. 20 oraz
art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytucji.

Ponadto na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.) w zwigzku
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z art. 134 pkt 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym
Wwnosz¢ 0 umorzenie postepowania w pozostatym zakresie ze wzgledu na nie-
dopuszczalno$¢ wydania wyroku.

Uzasadnienie

I. Rezim prawny postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym

W dniu 30 sierpnia 2015 r. weszta w zycie ustawa z dnia 25 czerwca 2015 .
o Trybunale Konstytucyjnym (t.j. Dz. U. 2016, poz. 293; dalej: ustawa o TK
z 2015 r.), ktorej art. 138 uchylil ustawe z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK z 1997 r.).

Jednakze — w mysl art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r. - w sprawach
wszczetych i niezakonczonych przed wejsciem w Zycie tej ustawy, w postepo-
waniu przed Trybunatem Konstytucyjnym stosuje si¢ przepisy dotychczasowe,
jezeli zachodzg przestanki umorzenia postepowania. Niniejsza sprawa zostata
zainicjowana skarga konstytucyjna (dalej: skarga) spotki Farmakom sp. z o.0.
z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (dalej: skarzgca lub spotka) z 3 czerwca
2015 .

Sejm zostal powiadomiony o wszczeciu postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym w tej sprawie pismem Prezesa Trybunatu z 2 pazdziernika
2015 r. Na dzien wej$cia w zycie ustawy o TK z 2015 r. sprawa byla zatem
wszczeta, ale niezakonczona. Poniewaz w pewnym jej zakresie wystepuje przy-
padek wymieniony w art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r., to w konsekwen-
¢ji - biorgc pod uwage wykladnie tego przepisu przyjmowang w praktyce TK —
W tej czg$ci uzasadnienia, ktéra odnosi si¢ do podstawy prawnej umorzenia
postepowania, powolane sa wlasciwe przepisy dotychczas obowigzujacej usta-
wyo TKz 1997 r.

Il. Stan faktyczny

Skarga zostala przedlozona Trybunalowi Konstytucyjnemu w zwigzku
z nastepujacym stanem faktycznym, ktdry zrekonstruowany zostat bezspornie
przez sady orzekajace w sprawie.

W dniu 14 maja 2012 r. Wojewddzki Inspektor Farmaceutyczny (WIF)
w Lodzi, po przeprowadzeniu kontroli planowej w aptece prowadzonej przez
skarzacg oraz odebraniu od niej stosownych wyjasnien, wydat decyzje (nr FL-
-11.8523.12.2012) stwierdzajgcg naruszenie zakazu reklamy aptek i nakazujaca
zaprzestanie jej prowadzenia. Ponadto WIF nalozyt na skarzacg kare w wyso-
kosci 2500 zt.

Organ administracyjny zakwalifikowal uczestnictwo apteki ogélnodostep-
nej prowadzonej przez skarzaca w Programie Opieki Farmaceutycznej, Progra-
mie 60+ oraz Programie dla Mamy i Malenstwa jako naruszenie art. 94a ust. 1
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ustawy z dnia 6 wrzeé$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. 2008,
Nr 45, poz. 271, ze zm.; dalej: u.p.f.).

W ramach instancyjnej kontroli administracyjnej spotka ztozyla odwota-
nie do Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego (GIF), ktory decyzja z 26 lipca
2012 r. (nr GIF-P-L-0740/93/AG/12) utrzymat w mocy decyzje WIE

Dazac do weryfikacji rozstrzygniecia GIF, skarzaca wniosla skarge do Wo-
jewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie (WSA). W dniu 19 marca
2013 r. WSA wydat wyrok (sygn. akt VI SA/Wa 2331/12), ktérym oddalit skarge.

Wyrokiem z 16 grudnia 2014 r. (sygn. akt II GSK 2023/13) Naczelny Sad
Administracyjny (NSA) oddalil skarge kasacyjng skarzacej od wyroku sadu
pierwszej instancji.

Wyrok sadu drugiej instancji, z ktérym skarzaca faczy naruszenie swych
konstytucyjnych praw, zostal doreczony jej petnomocnikowi 4 marca 2015 r.

lll. Przedmiot kontroli i zarzuty skarzacej

1. Watpliwosci konstytucyjne skarzgca skierowala pod adresem art. 94a
ust. 1 u.p.f,, zgodnie z ktérym: ,,Zabroniona jest reklama aptek i punktéw ap-
tecznych oraz ich dzialalnosci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji
i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego”

Dla jasnosci dalszych analiz nalezy réwniez przytoczy¢ tre$¢ nieobjetych
zaskarzeniem ust. 1la-4 art. 94a u.p.f.:

»la. Zabroniona jest reklama placéwek obrotu pozaaptecznego i ich dzia-
talnosci odnoszaca sie¢ do produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych.

2. Wojewddzki inspektor farmaceutyczny sprawuje nadzor nad przestrze-
ganiem przepiséw ustawy w zakresie dziatalnosci reklamowej aptek, punktow
aptecznych i placowek obrotu pozaaptecznego.

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

4. Decyzji, o ktdrej mowa w ust. 3, nadaje si¢ rygor natychmiastowej wy-
konalnosci”

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

Po pierwsze, zdaniem spoétki, kontestowana przez nig regulacja, wytacza-
jac mozliwo$¢ reklamowania przedsigbiorcow prowadzacych apteki i punkty
apteczne, narusza jej wolnos¢ gospodarczg w zakresie konkurowania z innymi
podmiotami na rynku, ustalania zasad zbywania towaréw i ustug oraz promo-
cji wlasnej dziatalnosci (skarga, s. 5). Skarzaca podnosi, ze bezwzgledny usta-
wowy zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych stanowi nieusprawiedliwiong
innymi warto$ciami konstytucyjnymi ingerencje w jej wolno$¢ gospodarcza,
tym samym art. 94a ust. 1 u.p.f. narusza art. 20 i art. 22 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji. W rezultacie zaskarzony przepis tamie takze zasad¢ propor-
cjonalnosci statuowang w art. 2 Konstytucji.
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Po drugie, wywodzac, ze reklama stanowi rodzaj informacji, skarzaca
twierdzi, ze art. 94a ust. 1 u.p.f. godzi takze w jej wolnoé¢ informacyjna, za-
kotwiczong w art. 54 ust. 1 ustawy zasadniczej. W opinii spotki konsekwen-
cja zakwestionowanego przez nig unormowania jest uniemozliwienie rozpo-
wszechniania informacji o prowadzonej przez nig dzialalnosci gospodarczej,
co przemawia za naruszeniem jej wolnoéci komunikowania si¢, gwarantowa-
nej w art. 49 Konstytucji (skarga, s. 6 i 31-32). Zdaniem skarzacej ingerencja
ustawodawcy w przywolane wolnosci nie respektuje nakazu proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji).

Po trzecie, watpliwosci konstytucyjne budzi takze zgodnos¢ zaskarzone-
go przepisu z art. 2 ustawy zasadniczej. Skarzaca wywodzi bowiem, ze usta-
wodawca, przewidujgc w art. 94a ust. 1 u.p.f. zakaz reklamy, jednoczesnie nie
zdefiniowal tego pojecia w odniesieniu do aptek i punktow aptecznych i tym
samym pozostawil ustalenie zakresu pojecia ,reklama” orzecznictwu admi-
nistracyjnemu i sgdowemu, co godzi w zasad¢ okreslonoéci prawa (wywo-
dzong z zasady demokratycznego panstwa prawnego). Spotka podnosi takze,
ze art. 94a ust. 1 u.p.f. narusza zasady przyzwoitej legislacji, bowiem zostal on
wprowadzony do ustawy — Prawo farmaceutyczne na mocy art. 60 pkt 7 ustawy
z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych specjalne-
go przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (t.j. Dz. U. 2015,
poz. 345, ze zm.; dalej: ustawa refundacyjna) w wyniku procesu legislacyjnego
obarczonego licznymi wadami. Uzasadniajac powyzszy zarzut, skarzaca wska-
zuje, ze kontestowany przepis pozostaje poza sferg regulowang ustawg refun-
dacyjna, a dodanie go do projektu ustawy refundacyjnej nie poprzedzita ocena
skutkéw regulacji, konsultacje spoleczne oraz uzgodnienia migdzyresortowe
(skarga, s. 14-15). Dodatkowo spotka wskazuje na mozliwo$¢ ztamania przez
art. 94a ust. 1 u.p.f. zasady ochrony praw nabytych, wywodzonej z zasady de-
mokratycznego panstwa prawnego (skarga, s. 21-22).

Po czwarte, skarga konstytucyjna zawiera takze zarzut naruszenia prawa do
ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji), za ktore-
go stusznoscig — w opinii skarzacej — przemawia to, Ze generalny zakaz rekla-
my aptek uniemozliwia przedsiebiorcom je prowadzacym realizacje zadania
placowki zdrowia publicznego, w szczegdlnosci opieki farmaceutycznej (skar-
ga, s. 33-36).

IV. Analiza formalnoprawna

1. Analiza uzasadnienia skargi, uwzgledniajaca wymogi rzadzace mozli-
woscia merytorycznej oceny zakwestionowanej regulacji, nakazuje odnies¢ sie
przede wszystkim do kilku kwestii natury formalne;j.

Jako wzorce kontroli w petitum skargi expressis verbis zostaly powolane:
a) art. 2 Konstytucji w zakresie, w jakim wywodzona jest zen zasada popraw-

nej legislaciji,
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b) art. 20 oraz art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

c) art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

d) art. 54 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

e) art. 68 ust. 1 wzwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

f) atakze — autonomicznie - art. 31 ust. 3 w zwigzku z art. 2 Konstytucji.

2. Odnoszac sie do tak ujetych przez skarzacg wzorcodw kontroli konstytu-
cyjnosci, nalezy zauwazy¢, ze skarzaca postuluje objecie kontrolg trybunalska
art. 94a ust. 1 u.p.f. w perspektywie zasady proporcjonalnosci ograniczen pra-
wodawczych wobec wolnosci i praw jednostek, ktorg spotka wywodzi z dwoch
przepiséw Konstytucji: art. 2 (zasada demokratycznego panstwa prawnego)
oraz art. 31 ust. 3 Konstytugji.

Co istotne, zarowno w petitum skargi, jak i w wyodrebnionej jej czesci
argumentacyjnej (zob. pkt IL.5 skargi, s. 38-42), spotka wskazala te posta-
nowienia ustawy zasadniczej jako samodzielne wzorce kontroli. Natomiast,
co trzeba podkredli¢, art. 31 ust. 3 Konstytucji nie proklamuje chronionych
w trybie skargi konstytucyjnej praw i wolnos$ci cztowieka i obywatela, ,lecz
wyznacza granice ingerencji w konkretne prawa konstytucyjne zagwaranto-
wane w szczegélowych przepisach konstytucyjnych” (wyrok TK z 27 czerwca
2008 r., sygn. akt K 51/07; zob. takze wyrok TK z 17 listopada 2010 r., sygn.
akt SK 23/07). W konsekwencji Trybunal Konstytucyjny moze ocenia¢, czy
ustanowione ograniczenia praw konstytucyjnych mieszczg si¢ w ramach okre-
$lonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji tylko w wypadku, gdy w skardze sg wska-
zane konkretne prawa zagwarantowane w szczegétowych przepisach konstytu-
cyjnych. Jak wskazal Trybunal w pelnym sktadzie: ,art. 31 ust. 3 Konstytucji
nie moze stanowi¢ catkowicie samodzielnego wzorca kontroli. Musi on by¢
zawsze ujmowany jako przepis zwigzkowy, stosowany wespdt z innymi prze-
pisami Konstytucji, normujacymi konkretne wolnosci lub prawa” (wyrok TK
z 22 wrze$nia 2005 r., sygn. akt Kp 1/05).

Wobec powyzszego Sejm, odwolujac si¢ do zasady falsa demonstratio non
nocet, ktéra ,znajduje zastosowanie nie tylko w odniesieniu do norm stano-
wiacych przedmiot kontroli, ale réwniez do norm prawnych stanowiacych
podstawe kontroli” (por. np. wyrok TK z 8 lipca 2002 r., sygn. akt SK 41/01
oraz postanowienia TK z: 8 czerwca 2009 r., sygn. akt SK 26/07 i 21 lipca
2009 r., sygn. akt SK 61/08), przyjmuje, ze skarzaca odnosi art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji do wskazanych w petitum skargi wzorcéw kontroli proklamujacych
prawa i wolnosci.

W tym wzgledzie, jakkolwiek trzeba zgodzi¢ si¢ z tym, ze art. 2 Konstytucji
jest zrodtem zasady proporcjonalnosci, to jednoczesnie nalezy takze zauwazy¢,
ze przepis ten, zawarty w rozdziale I Konstytucji, ma charakter podstawowej
zasady ustrojowej i ze wzgledu na jego ogolny charakter — zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego — odwolywanie si¢ don jest
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uzasadnione tylko wowczas, jedli nie istnieja normy konstytucyjne o wigkszym
stopniu szczegotowosci, $cislej wiazace si¢ z oceniang regulacjg. Na kanwie ni-
niejszej sprawy, w zwigzku z tym, ze skarzaca w zasadzie nie czyni w swych roz-
wazaniach dystynkcji miedzy nakazem proporcjonalnosci pltynacym z art. 2
a standardem z art. 31 ust. 3 Konstytucji, zwazywszy, ze ten ostatni przepis
»Wyznacza granice ingerencji w konkretne prawa [i wolnosci cztowieka i oby-
watela — uwaga wlasna] konstytucyjne zagwarantowane w szczegdtowych prze-
pisach konstytucyjnych” (wyrok TK z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt K 51/07;
zob. takze wyroki TK z: 18 lutego 2003 r., sygn. akt K 24/02; 17 listopada
2010 r., sygn. akt SK 23/07), Sejm optuje za poprzestaniem w analizowanej
sprawie na lokowaniu zasady proporcjonalnosci w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
jako bardziej szczegétowym wzorcu kontroli.

3. Skarzaca uczynita art. 2 Konstytucji wzorcem kontroli takze w perspekty-
wie zasady poprawnej legislacji, wskazujac jednocze$nie jej dwa komponenty:
nakaz okreslonosci przepisow prawa oraz nakaz uchwalenia ustawy w prawid-
towej procedurze. Spoétka wskazata przywotane wzorce kontroli jako autono-
miczne. W $wietle wymogoéw rzadzacych postepowaniem inicjowanym skargg
konstytucyjng taki uktad odniesienia nasuwa watpliwos$ci. Jednak niezaleznie
od nich Sejm dostrzega deficyty dotyczace uzasadnienia naruszenia tych wzor-
cow, co nie pozwala na ich uwzglednienie jako podstawy kontroli w niniejszej
sprawie. Nalezy bowiem stwierdzi¢, co nastepuje.

Jeden z zarzutéw skargi dotyczy naruszenia zasady okreslonosci przepisow
prawa, wywodzonej z art. 2 Konstytucji. Z utrwalonego orzecznictwa Trybu-
natu wynika, ze co do zasady art. 2 Konstytucji nie moze by¢ samodzielnym
wzorcem kontroli w postepowaniu skargowym. Jednakze naruszenie zasad
wynikajacych z art. 2 Konstytucji, wyznaczajacych granice ingerencji wladzy
publicznej w sfere praw podmiotowych, moze uzasadniaé zarzut niedopusz-
czalnego wkroczenia przez t¢ wladze w sfere konstytucyjnie chronionych praw
lub wolnosci jednostki. W takiej sytuacji obowigzkiem skarzacego jest wskaza-
nie, jakie prawa lub wolnosci konstytucyjne zostaly naruszone, oraz okreslenie
sposobu, w jaki zaskarzony przepis, bedacy podstawg ostatecznego rozstrzyg-
niecia sgdu lub organu administracji publicznej, je naruszyl. Samo odwotanie
sie do zasad wynikajacych z art. 2 Konstytucji nie wystarczy (zob. wyroki TK z:
10 lipca 2000 r., sygn. akt SK 21/99; 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; 15 grudnia 2008 r., sygn. akt Ts 89/08).

Formulujgc zarzut naruszenia zasady okreslonosci przepiséw prawa, ktdrej
zrodtem jest art. 2 Konstytucji i wyrazona w nim zasada demokratycznego pan-
stwa prawnego, skarzaca wywodzi, ze: ,brzmienie przepisu nie daje zadnych
wskazowek dla ustalenia, w jakiej relacji zakresowej pozostaja do siebie oba
«nazwane» przedmioty zakazu [reklamy apteki i punktu aptecznego oraz re-
klamy ich dziatalno$ci — uwaga wlasna] (...) Przede wszystkim jednak niejasny
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jest charakter tzw. wylaczen ze zdania drugiego, tj. czy jest to katalog przykla-
dowy (otwarty), czy tez moze enumeratywny (zamkniety)” (skarga, s. 17-18).
W tym wzgledzie Sejm wyraza poglad, ze kryterium pozwalajace stwierdzié,
ze dany przepis jest niejasny, stanowig przede wszystkim trudnosci w jego
interpretacji i stosowaniu. Wyznacznikiem jest tu zréznicowanie indywidu-
alnych rozstrzygnie¢ opartych na tym samym przepisie. Tymczasem w uza-
sadnieniu skargi nie zostaty powolane zadne akty stosowania prawa organéw
administracji ani sagdéw administracyjnych, z ktérych wynikatoby, ze w obro-
cie prawnym art. 94a ust. 1 u.p.f. jest roznie interpretowany, co w konsekwencji
prowadzitoby do zréznicowania sytuacji prawnej jego adresatéw i powodowa-
toby niepewnos¢ co do ich praw i obowigzkéw. Skarzaca stwierdza, ze: ,kluczo-
we dla ustalenia zakresu przedmiotowego zakazu pojecie «reklama aptek lub
punktow aptecznych oraz ich dziatalnoéci» nie doczekalo si¢ definicji legalnej
w pr. farm.” (skarga, s. 18) oraz ,wadliwe sformulowanie przepisu daje podsta-
we do jego bardzo szerokiej wykltadni (obserwowanej w praktyce) i nie stwarza
wzoru postepowania pozwalajacego odrdzni¢ zachowania zakazane od dozwo-
lonych” (skarga, s. 19). Twierdzenia te nie zostaly poparte zadnymi dowodami
i nie stanowig wystarczajacej argumentacji $wiadczacej o naruszeniu zasady
okreslonosci prawa. Skarzaca polemizuje raczej w tym zakresie z uzasadnie-
niami wydanych w jej sprawie wyrokow sadéw administracyjnych. Argumenty
te odnosza si¢ wylacznie do sfery stosowania prawa, ktdra nie podlega kogni-
¢ji Trybunatu.

Sejm pragnie zwroci¢ uwage, ze zarzutom skarzacej dotyczacym niejed-
noznacznosci zakwestionowanego przepisu, prowadzacej do dowolnosci jego
stosowania przez organ nadzoru farmaceutycznego lub sad administracyjny,
przecza poglady judykatury wyrazone na tle brzmienia art. 94a ust. 1 u.p.f.

4. Zagadnieniem kluczowym w sprawie jest, jak to zostalo wskazane
w skardze, ustalenie znaczenia pojecia terminu ,reklama’, ktorym postuguje
sie ustawodawca. W ustawie — Prawo farmaceutyczne nie zawart on bowiem
legalnej definicji ,,reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dzialalno$ci”
Co wiecej, analiza systemu prawa polskiego réwniez nie daje rezultatu w po-
staci ustalenia zawarto$ci tej definicji, bowiem rézne akty prawne formutu-
ja ja na wlasny uzytek. Bodajze najpojemniejszg definicje reklamy prezentuje
art. 4 pkt 17 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U.
2015, poz. 1531, ze zm.), na podstawie ktorego reklama jest przekaz handlo-
wy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego, w zwigzku z jego
dzialalnoscig gospodarcza lub zawodowg, zmierzajacy do promocji sprzedazy
lub odptatnego korzystania z towaréw lub ustug, przy czym reklama jest takze
autopromocja. Trzeba jednak zastrzec, ze definicja ta jest relewantna dla prze-
kazow radiowych i telewizyjnych i ze wzgledu na zakres normowania przy-
wolanej ustawy nie obejmuje innych aktywnosci przedsiebiorcow o charakte-
rze promocyjnym.
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Z pomoca w ustaleniu zakresu pojecia ,,reklama” przychodza przedstawi-
ciele doktryny prawa, proponujac rézne jego ujecia definicyjne. Niektdrzy au-
torzy wskazuja, ze reklama to drukowane, rekopisémienne, ustne lub graficzne
powiadomienie o osobie, towarze, ustugach lub ruchu spotecznym, jawnie po-
chodzace od zamawiajacego reklame i oplacone przez niego w celu zwigksze-
nia zbytu, rozszerzenia klienteli, otrzymania gloséw lub publicznej akceptacji
(zob. M. Gajlewicz, Reklama: czy powinno istnie¢ dobro chronione?, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 1993, nr 4, s. 2). Inni definiujg reklame jako
zaplanowane komunikowanie, majgce na celu ekonomicznie skuteczng in-
formacje, perswazj¢ oraz sterowanie decyzjami (J. Preussner-Zamorska, Ak-
sjologiczne uwarunkowania reklamy, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego” 1993, nr 62, s. 55). Wskazuje si¢ rowniez, ze reklama jest aktem
przekazu informacji o charakterze perswazyjnym, ktory adresowany jest do
potencjalnego odbiorcy, a ktorego przedmiotem sg towary lub ustugi ofero-
wane na rynku (J. Masiota, A. Masiota, Zakaz reklamy a prawo do rzetelnej
informacji, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 4, s. 51
in.). Wedtug innego pogladu, jako reklame nalezy traktowa¢ kazda wypowiedz
zmierzajacg do stymulowania zbytu lub innego korzystania z towardw i ustug
osoby sie reklamujacej (E. Nowinska, R. Skubisz, Reklama poréwnawcza, ,,Pan-
stwo i Prawo” 1995, z. 5,s. 261 n.).

Jakkolwiek w ustawie — Prawo farmaceutyczne brak definicji reklamy apte-
ki, to nie sposob nie zauwazy¢, ze w art. 52 ust. 1 u.p.f. ustawodawca zdefinio-
wal reklame produktu leczniczego w brzmieniu: ,,Reklamg produktu lecznicze-
go jest dziatalno$¢ polegajaca na informowaniu lub zachecaniu do stosowania
produktu leczniczego, majaca na celu zwiekszenie: liczby przepisywanych re-
cept, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktow leczniczych”.

Sejm zgadza sie z pogladem prezentowanym w orzecznictwie sagdéw ad-
ministracyjnych, ze: ,,zgodnie z zasadg racjonalnie dziatajacego prawodawcy,
nalezy przyjaé, ze w obrebie danego aktu prawnego ustawodawca postuguje
sie jednakowo brzmigcymi terminami w takim samym znaczeniu, o ile sam
nie wskaze inaczej. Regula ta zostala tez wpisana do Zasad techniki prawo-
dawczej (§ 147) stanowigcych zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie Zasad techniki prawodawczej
(Dz. U. Nr 100, poz. 908). W procesie interpretacji tekstu prawnego nie moz-
na takze poming¢ wykladni systemowej wewnetrznej, ktéra w przedmioto-
wej sprawie rowniez ma zastosowanie” (wyrok NSA z 20 maja 2015 r., sygn.
akt IT GSK 746/14, i powolywane tam orzecznictwo; por. takze ustalenia TK
w uzasadnieniu do wyroku z 13 wrzesnia 2011 r., sygn. akt P 33/09).

Wychodzac z powyzszych zalozen oraz uwzgledniajac przywolane wypo-
wiedzi doktryny, na podstawie definicji zawartej w art. 52 ust. 1 u.p.f. mozna
stwierdzi¢, ze reklama (jako taka) jest dziatalno$¢ sprzedawcy polegajaca na in-
formowaniu lub zachecaniu do okreslonego zachowania si¢ nabywcy, majaca



266

ZESZYTY PRAWNICZE = 2(50) 2016

na celu zwigkszenie jego obrotéw. W przypadku reklamy produktu leczniczego
tym ,,okreslonym zachowaniem” bedzie zachecanie do stosowania tego pro-
duktu, natomiast w przypadku reklamy apteki lub jej dzialalnosci, bedzie to
zachecanie do korzystania z jej ustug. Trzeba przy tym podkresli¢, ze podda-
ny ocenie trybunalskiej przepis, w zdaniu drugim, expressis verbis wskazuje,
ze: ,Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub
punktu aptecznego” Wspomnianym wyzej ,,zwiekszeniem obrotéw” sprzeda-
jacego bedzie w przypadku reklamy produktu leczniczego zwigkszenie liczby
przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktow
leczniczych, w przypadku zas reklamy apteki lub jej dziatalnosci bedzie to
zwigkszenie liczby przeprowadzanych przez nig transakeji lub ich wartosci

(por. wyroki NSA z: 5 marca 2015 r., sygn. akt II GSK 54/14; 11 marca 2015 r.,

sygn. akt II GSK 753/14). Jednoczesnie nie mozna pomija¢ faktu, ze sprze-

daz produktow leczniczych przez apteki (jak i innego rodzaju produktow) jest
dzialalnoscig gospodarczg, co zaklada zarobkowy cel jej aktywnosci rynkowe;j.

W istocie wiec, bez wzgledu na to, czy mamy do czynienia z reklama produk-

tu leczniczego, czy z reklamg apteki lub jej dziatalnosci, chodzi o zwigkszanie

przychodu wzgledem przychodu prognozowanego, jaki bylby osiagniety, gdy-
by nie podjeto dziatan reklamowych.

Tak szerokie pojmowanie pojecia reklamy apteki prezentuja sady admini-
stracyjne w wielu wyrokach; dla przyktadu warto wskaza¢, ze w swietle pogla-
doéw judykatury reklamg apteki i jej dzialalnosci jest:

a) zamiar przyciagniecia potencjalnych klientdw do dokonania zakupu towa-
réw sprzedawanych w aptece, niezaleznie od form i metod jej prowadze-
nia oraz uzytych do jej realizacji srodkow, jesli jej celem jest zwiekszenie
sprzedazy produktow leczniczych lub wyrobow medycznych (wyrok NSA
z 26 czerwca 2014 r., sygn. akt II GSK 668/13; por. takze wyroki WSA
w Warszawie z: 17 pazdziernika 2008 r., sygn. akt VII SA/Wa 698/08; 1 lu-
tego 2008 r., sygn. akt VII SA/Wa 1960/07),

b) dystrybucja materialéw reklamowych w postaci ,,gazetek’, w ktorych ceny
produktow leczniczych i suplementdw diety byly prezentowane w ten spo-
sob, ze ,,stara” cena zostala przekreslona, a podana obok aktualnie obowig-
zujgca cena byla nizsza (wyrok WSA w Warszawie z 26 listopada 2015 r.,
sygn. akt VI SA/Wa 1495/14),

c) publikacja badz emisja hasel, slogandw, spotéw TV, billboardéw, folderdw,
czy tez gazetek (por. wyrok WSA w Warszawie z 1 lutego 2008 r., sygn. akt
VII SA/Wa 1960/07),

d) kazdego rodzaju informacja, ktdrej celem jest zacheta do nabycia oferowa-
nych przez apteke towardw i ktora w taki sposob jest odbierana przez klien-
tow (wyrok NSA z 20 maja 2015 r., sygn. akt II GSK 746/14).
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Pojecie reklamy dzialalnosci aptek na gruncie ustawy - Prawo farmaceu-
tyczne jest rozumiane podobnie przez Sad Najwyzszy. W wyroku z 2 pazdzier-
nika 2007 r. stwierdzit on, ze: ,,reklama oznacza kazde przedstawienie (wypo-
wiedz) w jakiejkolwiek formie w ramach dziatalno$ci handlowej, gospodarczej,
rzemie$lniczej lub wykonywania wolnych zawoddéw, dokonane w celu wspiera-
nia zbytu towardw lub ustug. Powszechnie przyjmuje sig, ze reklamg sa wszel-
kie formy przekazu, w tym takze takie, ktére nie zawierajac w sobie elementow
oceniajgcych ani zachecajacych do zakupu, mogg jednak zosta¢ przyjete przez
ich odbiorcéw jako zacheta do kupna (...) Przy rozrdznieniu informacji od
reklamy trzeba mie¢ na wzgledzie, ze podstawowym wyznacznikiem przekazu
reklamowego jest nie tylko mniej lub bardziej wyrazna zacheta do kupna to-
waru, ale i faktyczne intencje podmiotu dokonujacego przekazu oraz odbior
przekazu przez podmioty, do ktorych jest kierowany. Wypowiedz jest rekla-
mg, gdy nad warstwa informacyjng przewaza zacheta do nabycia towaru - taki
cel przy$wieca nadawcy wypowiedzi i tak odbiera jg przecietny odbiorca, do
ktorego zostata skierowana. Wszelkie promocje, w tym cenowe, sg reklamg to-
waru i firmy, ktéra ich dokonuje. Nie sg natomiast reklamg m.in. listy cenowe,
ktore zawierajg jedynie informacje o cenach towaréw lub ustug i sg publiko-
wane wylacznie po to, by poda¢ do publicznej wiadomosci ceny okreslonych
produktow” (wyrok SN z 2 pazdziernika 2007 r., sygn. akt II CSK 289/07, zob.
takze wyrok SN z 26 stycznia 2006 r., sygn. akt V CKS 83/05).

Réwniez w literaturze prawa reprezentowany jest zgodny, jednolity poglad,
ze reklamg apteki jest kazdego rodzaju informacja zmierzajaca do zachecenia
klientéw do nabycia oferowanych przez apteke towaréw i ktéra w ten sposdb
jest odbierana przez klientow (por. np. J. Adamski, K. Urban, E. Warminska,
Refundacija lekow, srodkow spozywcezych specjalnego przeznaczenia Zywieniowe-
g0 oraz wyrobow medycznych, LEX 2014, nr 8887; K. Jasiniska, Reklama pro-
duktow leczniczych i reklama aptek, ,,Monitor Prawniczy” 2014, nr 14, s. 748;
eadem, Zakaz reklamy aptek a opieka farmaceutyczna i programy lojalnosciowe,
»Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2015, nr 130, s. 113-114).

Jak wynika z przywolanych ustalen judykatury i przedstawicieli nauki,
wyrazenie ,reklama aptek i punktéw aptecznych i ich dziatalnosci” jest rozu-
miane w orzecznictwie jednolicie, jakkolwiek szeroko. Warto przypomniec,
ze Trybunal Konstytucyjny wyrazil poglad, w my$l ktérego ,,miarg dostatecz-
nej okreslonosci przepisu jest to, czy umozliwia on jednolitg jego wyktadnie
i jednolite stosowanie”(wyrok TK w pelnym skladzie z 13 pazdziernika 2010 r.,
sygn. akt Kp 1/09).

Reasumujgc poczynione ustalenia, Sejm wyraza poglad, ze trudno wykaza¢
niedostateczng okreslonos¢ art. 94a ust. 1 u.p.f. Co wigcej, z przywolywanych
przez skarzaca przykladow rozstrzygnie¢ sadow administracyjnych zapadtych
na gruncie tego przepisu, wynika, ze sady nie maja probleméw natury inter-
pretacyjnej i kwalifikujg kazde dzialanie wykraczajace poza dozwolony zakres
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informacyjny (adres i godziny otwarcia) jako niedozwolong reklame. Wyda-
je sie wigc, ze zarzuty spolki nalezy wigzac ze zbyt szerokim polem definicji
terminu ,,reklama apteki i jej dziatalnosci”, co ingeruje w jej wolno$¢ gospo-
darczg. Natomiast, w opinii Sejmu, zarzut naruszenia zasady okreslonosci nie
zostal przez skarzacy uzasadniony tak, aby skarga spelniala wymogi okreslone
w art. 47 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o TK z 1997 r.

Z tego wzgledu Sejm wnosi 0 umorzenie postgpowania w zakresie ba-
dania zgodnosci art. 94a ust. 1 u.p.f. z zasadg okreslonosci przepiséw prawa,
wywodzong z art. 2 Konstytucji, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK
2 1997 r. w zwiagzku z art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r.

5. Analogicznie negatywnie Sejm ocenia realizacj¢ obowiazku uzasadnie-
nia przez skarzgca zarzutu naruszenia przez zaskarzony przepis wzorca kon-
troli, jakim jest komponent zasady prawidlowej legislacji - nakaz uchwalania
ustaw w prawidlowej procedurze. Pomijajac juz dyskusyjng kwestie dopusz-
czalno$ci oceny w niniejszym postgpowaniu art. 94a ust. 1 u.p.f. w perspek-
tywie tak skonstruowanego wzorca, nalezy podkresli¢, ze skarzaca przytacza
w swoim pi$mie procesowym geneze badanego przepisu, jest jednak powscig-
gliwa w sformulowaniu uzasadnienia dotyczgcego tego, jaki jest zwigzek
miedzy naruszeniem przez zakwestionowang regulacje art. 2 Konstytucji,
ujmowanego jako skierowany do prawodawcy nakaz tworzenia prawa zgod-
nie z zasadami przyzwoitej legislacji a naruszeniem jej konkretnych wolnosci
i praw konstytucyjnych.

Dla kompletno$ci analizy wypada doda¢, ze skarzaca wskazuje co prawda,
ze ,na etapie uchwalenia art. 94a ust. 1 pr. farm. [u.p.f. - uwaga wtasna] do-
szfo do naruszenia zasady przyzwoitej legislacji (...) poprzez (...) zwlaszcza
brak wskazania, jakim celom ma on stuzy¢, brak analizy potencjalnych skut-
kow regulacji dla rynku, brak przeprowadzenia konsultacji spotecznych oraz
uzgodnien miedzyresortowych” (skarga, s. 16), jednak te twierdzenia spotki
nie identyfikujg zakresu naruszenia jej osobistych praw lub wolnosci.

W konsekwencji niniejszego ustalenia Sejm wyraza poglad, ze postepowa-
nie w zakresie kontroli zaskarzonego przepisu z przywolanym wyzej standar-
dem powinno zosta¢ umorzone, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK
21997 r. w zwiazku z art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r.

6. W perspektywie zawarto$ci normatywnej art. 2 Konstytucji, jakkol-
wiek nie w petitum skargi, ale w jej uzasadnieniu, skarzaca wskazuje na zasade
ochrony praw nabytych jako potencjalny wzorzec kontroli w niniejszej sprawie.
Inicjatorka wskazuje, ze: ,w pewnych przypadkach zaskarzony przepis moze
tez prowadzi¢ do naruszenia zasady ochrony praw nabytych” (skarga, s. 21).

Zwazywszy, ze art. 79 ust. 1 Konstytucji uzaleznia dopuszczalnos¢ wniesie-
nia skargi konstytucyjnej od uprzedniego naruszenia (verba legis: ,,zostaly na-
ruszone”) konstytucyjnie gwarantowanych praw lub wolnosci, w opinii Sejmu
przywolany zarzut skarzacej nie moze podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu
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przez Trybunal. Jednolite w tym zakresie orzecznictwo sadu konstytucyjne-
go wskazuje na to, ze podnoszone przez skarzacego naruszenia powinny mie¢
charakter aktualny; musza one istnie¢ juz w momencie wystepowania ze skarga
(zob. np. postanowienia TK z: 20 lutego 2008 r., sygn. akt SK 44/07; 14 wrzes-
nia 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; 15 wrzesnia 2015 r., sygn. akt SK 27/13).

Za takg konkluzjg przemawia takze fakt, ze skarzaca ilustruje ,,mozliwos$¢”
naruszenia przez art. 94a ust. 1 u.p.f. przykladami niezwigzanymi z jej sytua-
cja faktyczng.

Wobec powyzszego, Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania w zakresie
badania zgodnosci art. 94a ust. 1 u.p.f. z zasadg ochrony praw nabytych, wy-
wodzong z art. 2 Konstytucji, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK
2 1997 r. w zwigzku z art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r.

7. W $wietle wskazania przez skarzacg art. 68 ust. 1 Konstytucji jako au-
tonomicznej podstawy kontroli, okolicznoscia, ktéra w opinii Sejmu wyma-
ga rozwazenia w niniejszej sprawie, jest rowniez legitymacja skarzacej (osoby
prawnej) w tym zakresie.

Zakres podmiotowy skargi konstytucyjnej odczytywany jest przez Trybu-
nal w ten sposob, iz: ,skarga przystugiwaé moze nie tylko osobie fizycznej, ale
i takze osobie prawnej, jednakze pod warunkiem, ze skarga dotyczy praw i wol-
nosci tej osoby” (postanowienie TK z 21 marca 2000 r., sygn. akt SK 6/99).
W ustawie zasadniczej wystepuja bowiem prawa (np. prawo wlasnosci) i wol-
nosci (np. wolnos¢ prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej), ktore musza — ze
swej istoty — obejmowac nie tylko osoby fizyczne, lecz takze podmioty niebe-
dace osobami fizycznymi. Mozna réwniez wskaza¢ prawa zastrzezone dla oséb
fizycznych (np. dostepu do stuzby publicznej). Warunkiem sine qua non stwier-
dzenia legitymacji osoby prawnej do wniesienia skargi konstytucyjnej jest wy-
kazanie, ze kwestionowane w skardze naruszenie praw dotyczy bezposrednio
danej osoby prawnej. Innymi stowy, naruszenie musi odnosi¢ si¢ do praw
przystugujacych osobie prawnej, a nie innym podmiotom, uwzgledniajac oko-
liczno$ci niniejszej skargi — spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Skarga
konstytucyjna nie jest bowiem srodkiem prawnym o cechach actio popularis.

Odnoszac poczynione ustalenia do realiow niniejszej sprawy, Sejm uwaza,
ze osobie prawnej, jakg jest skarzaca — 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 si¢ inicjatorka postepowania, wskazujac,
ze: ,w tej plaszczyznie oceny generalnego zakazu reklamy aptek [art. 68 ust. 1
Konstytucji - uwaga wtasna] nie chodzi naturalnie wprost o ochrong praw sa-
mej Skarzacej, ktorej — jako osobie prawnej — nie przystuguje konstytucyjne
prawo do ochrony zdrowia” (skarga, s. 33).

Wobec powyzszego, jakkolwiek nalezy doceni¢ troske skarzacej o standar-
dy realizacji prawa do ochrony zdrowia jej klientow (zob. skarga, s. 33-38), na-
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lezy sformulowac wniosek o stwierdzenie niedopuszczalnosci merytorycznego
rozstrzygania przez Trybunal w zakresie zgodnos$ci kwestionowanego przepisu
z art. 68 ust. 1 Konstytucji. Z tego wzgledu Sejm wnosi o umorzenie postepo-
wania w przywolanym zakresie, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK
2 1997 r. w zwiagzku z art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 .

8. W ostatniej czesci analizy formalnoprawnej ocenie nalezy poddac spo-
sOb powolania przez skarzaca wzorcow kontroli wynikajacych z art. 54 ust. 1
oraz art. 49 Konstytucji, statuujgcych odpowiednio: wolno$¢ rozpowszechnia-
nia informacji (ten komponent ogdlnie ujmowanej wolnosci informacyjnej
wskazuje spotka) oraz wolno$¢ komunikowania sie.

W uzasadnieniu skargi, odmiennie niz w jej petitum, wspomniane podstawy
kontroli zostaly wskazane jako wzajemnie si¢ uzupelniajace standardy wolno-
$ci przekazywania informacji, zaréwno tych o charakterze perswazyjnym, jak
i neutralnym. W zwigzku z tym, ze skarzaca wyraznie osadza perspektywe kon-
troli zgodno$ci art. 94a ust. 1 u.p.f. z tymi standardami w $wietle jej aktywnosci
gospodarczej, Sejm uznaje, ze art. 54 ust. 1 oraz art. 49 Konstytucji nalezy trakto-
wac jako wzorce kontroli zwigzkowe wzgledem swobody dziatalnosci gospodar-
czej. Inicjatorka postepowania wywodzi wszakze, ze: ,,kwestionowany przepis
prowadzi zatem do bardzo daleko idacego ograniczenia, czy wrecz wylaczenia
mozliwoséci rozpowszechniania przez przedsiebiorcéw aptecznych informacji
i wypowiedzi dotyczacych prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej,
w tym catkowitego wylaczenia mozliwosci prowadzenia reklamy gospodarczej”
(skarga, s. 31-32). Tym samym ,,wigzkami” wolnosci wydobywanej z ogélnej za-
sady swobody dzialalno$ci gospodarczej sa w realiach niniejszej sprawy wolnos¢
rozpowszechniania informacji i komunikowania sie z klientami.

W konsekwencji takiego zapatrywania skarzacej nalezy uzna¢, ze ustale-
nia dotyczace naruszenia przez art. 94a ust. 1 u.p.f. wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej beda relewantne dla stwierdzenia naruszenia w niniejszej sprawie
art. 54 ust. 1 i art. 49 Konstytucji.

9. Reasumujac poczynione ustalenia i uwzgledniajac partykularne wnioski
0 umorzenie postepowania, Sejm uznaje, ze art. 94a ust. 1 u.p.f. powinien by¢
konfrontowany w niniejszej sprawie z art. 20 oraz art. 22 w zwigzku z art. 31
ust. 3, art. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytucji.

V. Analiza merytoryczna

® 1.Wzorce kontroli

1. Podstawowym wzorcem kontroli wskazanym przez skarzacg jest art. 20
Konstytucji, w mys$l ktérego: ,,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wol-
nosci dziatalnoséci gospodarczej, wtasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialo-
gu i wspdlpracy partneréw spolecznych stanowi podstawe ustroju gospodar-
czego Rzeczypospolitej Polskiej”.
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Filarami spotecznej gospodarki rynkowej ustrojodawca uczynil wiec wol-
nos$¢ dziatalnosci gospodarczej, wlasno$¢ prywatng oraz solidarnos¢, dialog
i wspdlprace partneréw spotecznych. Poniewaz zarzuty sformulowane przez
spotke na kanwie art. 20 Konstytucji odnoszg sie¢ do pierwszej z wymienio-
nych sfer, rekonstrukeja jego zawartosci normatywnej zostanie ograniczona do
komponentu ,wolnos¢ dziatalnoéci gospodarczej”

Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej jest konstrukceyjnie oparta na koncep-
cji wolnosci negatywnej, polegajacej na braku ingerencji panstwa w aktywnosé
jednostek. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, ,,system prawny panstwa nie kreuje
wolnosci gospodarczej (...) zakresla natomiast jej granice, wskazujac na ogra-
niczenia swobody korzystania z tej wolnosci, a takze ustanawia jej prawne gra-
nice (C. Kosikowski, Zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej [w:] Zasady
podstawowe polskiej Konstytucji, W. Sokolewicz (red.), Warszawa 1998, s. 216).

Gdy chodzi o zakres podmiotowy wspomnianej wolnosci, w orzeczni-
ctwie Trybunatu Konstytucyjnego wskazywano w szczegdlnosci, ze: ,,Z uzycia
w art. 20 i 22 Konstytucji zwrotu «wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej» wyni-
ka, ze chodzi o dziatalno$¢ jednostek (oséb fizycznych) oraz instytucji «nie-
panstwowych» (czy tez — szerzej rzecz ujmujgc — niepublicznych), ktdre majg
prawo samodzielnego decydowania o udziale w zyciu gospodarczym, zakresie
i formach tego udziatu, w tym mozliwie swobodnego podejmowania réznych
dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych si¢ w ramach prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej. Chodzi tu wiec o osoby fizyczne i inne podmioty, ktore
korzystaja z praw i wolnosci przystugujacych cztowiekowi i obywatelowi” (wy-
rok TK z 7 maja 2001 r., sygn. akt K 19/00; zob. takze wyroki TK z: 21 kwietnia
2004 r., sygn. akt K 33/03; 7 czerwca 2005 r., sygn. akt K 23/04; 16 pazdziernika
2014 r., sygn. akt SK 20/12).

Odnoszac si¢ natomiast do zakresu przedmiotowego analizowanej wolno-
$ci, warto podkresli¢, ze przepisy konstytucyjne nie przesadzaja tresci swobody
dzialalnosci gospodarczej i sfery dziatan, ktore stanowig jej realizacje (por. wy-
rok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02).

W doktrynie utorowal sobie droge poglad, ze wolnosé¢ dziatalnosci gospo-
darczej jest kategorig zbiorczg, inkorporujaca wiele wolnosci czastkowych, jest
~wigzka swobdd” (C. Kosikowski, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej i jej ogra-
niczenia [w:] Zasady ustroju spolecznego i gospodarczego w procesie stosowania
Konstytucji, C. Kosikowski( red.), Warszawa 2005, s. 30; J. Ciapata, Konstytucyj-
na wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej, Szczecin 2009,
s. 87). W $wietle ustalen doktryny komponentami wolnosci gospodarczej sa
w szczegolnosci: wolno$¢ podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej, swoboda w zakresie wyboru formy organizacyjno-prawnej prowadze-
nia dziatalno$ci gospodarczej, swoboda konkurowania z innymi podmiotami
na rynku, swoboda w zakresie ksztaltowania cen na oferowane towary i ustugi,
swoboda w zakresie polityki zatrudnienia, swoboda w zakresie zaangazowa-
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nia kapitalu, swoboda kontraktowania, wolno$¢ reklamy, wolnos¢ decydowa-
nia o zawieszeniu, zmianie profilu lub zakonczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (por. K. Klecha, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w Konstytucji
RP, Warszawa 2009, s. 150 i n., oraz przywotana tam literatura).

2. Wolno$é¢ dzialalnosci gospodarczej nie ma charakteru bezwzglednego.
Przestanki warunkujace konstytucyjng poprawno$¢ ograniczen nakladanych
przez prawodawce zostaly wskazane w dwodch przepisach ustawy zasadniczej,
mianowicie w art. 22 oraz art. 31 ust. 3. Zwazywszy, ze skarzaca powoluje oba
te postanowienia Konstytucji jako podstawe kontroli w niniejszej sprawie,
w tym miejscu nalezy ustali¢ relacje pomiedzy nimi.

3. W art. 22 Konstytucji sformutowano dwie przestanki warunkujgce do-
puszczalnosé ustanawiania ograniczen wolnosci dzialalnosci gospodarczej:
formalng (,,tylko w drodze ustawy”) i materialng (,,tylko ze wzgledu na waz-
ny interes publiczny”). Trybunal wskazywal, ze przepis ten ,reguluje wprost
w sposob wyczerpujacy i kompleksowy zaréwno formalne, jak i materialne
przestanki ograniczenia wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej (...) stanowiac lex
specialis w stosunku do art. 31 ust. 3 Konstytucji, wylgcza jego stosowanie jako
adekwatnego wzorca kontroli ustawowych ograniczen wolnosci dzialalnosci
gospodarczej” (wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02). Poglad ten
zostal nastepnie zweryfikowany przez Trybunal, ktdry stwierdzit, ze do ograni-
czenia wolnosci dzialalnosci gospodarczej odnoszg sie tez nakaz proporcjonal-
noéci oraz zakaz naruszenia istoty wolnosci (zob. wyrok TK z 13 pazdziernika
2010 r., sygn. akt Kp 1/09).

Gdy idzie o klauzule waznego interesu publicznego zawartg w art. 22
Konstytucji, uznaje sie¢, ze mieszcza si¢ w niej wszystkie przestanki material-
ne wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz inne wartosci, niewskaza-
ne w ogolnej klauzuli limitacyjnej. ,W konsekwencji zakres dopuszczalnych
ograniczen wolno$ci dziatalnosci gospodarczej jest — przynajmniej z punktu
widzenia materialnoprawnych przestanek ograniczen - szerszy od zakresu
ograniczen tych wolnoéci i praw, do ktorych odnosi sie art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji” (zob. wyroki TK z: 8 lipca 2008 r., sygn. akt K 46/07; 13 pazdziernika
2010 r,, sygn. akt Kp 1/09; 27 lutego 2014 r., sygn. akt P 31/13). Stosownie do
tego w doktrynie zauwazono, ze art. 22 Konstytucji upowaznia do wykorzy-
stania takich kryteriéow, jak np.: konieczno$¢ ochrony waznego dla interesu
panstwa sektora gospodarki lub podmiotu gospodarczego, ochrona intereséw
konsumentdw, ochrona grup pracowniczych, wprowadzenie zasad uczciwego
obrotu gospodarczego (J. Ciapala, Konstytucyjna, op. cit., s. 374). Zarazem
odnotowuje sie, ze: ,Konstytucja nie precyzuje tego, jaki interes publiczny
jest na tyle wazny, by jego pojawienie si¢ uzasadnifo to ograniczenie; odsyta
w tym wzgledzie do oceny i decyzji ustawodawcy” (P. Winczorek, Komentarz
do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Warszawa
2008, s. 62).
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Co istotne z perspektywy niniejszej sprawy, jakkolwiek 6w ,wazny interes
publiczny” jest kategorig ocenng, to nie moze by¢ interpretowany rozszerzajg-
co. Trzeba bowiem pamigtaé, ze wolnoé¢ gospodarcza jest nie tylko wolnoscig
przystugujaca jednostce, ale takze konstytucyjna zasada ustrojowa, a Trybu-
nal Konstytucyjny uznaje, iz nalezac do fundamentéw ustrojowych panstwa,
wymaga ona interpretacji in dubio pro libertate (tak np. w wyrokach TK z:
28 stycznia 2003 1., sygn. akt K 2/02; 21 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 33/03).

4. Zwazywszy, ze wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej nie jest absolutna
i podlega ustawowemu miarkowaniu przy zastosowaniu art. 31 ust. 3 Konstytu-
cji, w czesci poswieconej wzorcom kontroli nalezy odnie$¢ sie do konstytucyj-
nej zasady proporcjonalnosci zakotwiczonej w tym przepisie. Zgodnie z nim:
»ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga
by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokra-
tycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo wolnoéci i praw in-
nych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”. Przepis
ten jest normatywnym zrédlem zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 zdanie
pierwsze), zakazu naruszania istoty prawa i wolnosci (art. 31 ust. 3 zdanie dru-
gie) oraz zasady wyltacznosci ustawy (art. 31 ust. 3 zdanie pierwsze).

Analiza orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego prowadzi do wniosku,
ze zasada proporcjonalnosci ustala dopuszczalny zakres ograniczen korzysta-
nia z konstytucyjnych wolnosci i praw. Ustanowione limitacje spetniajg wymog
proporcjonalnosci, jezeli wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkow (zasada przydatnosci), jest niezbedna dla
ochrony interesu publicznego, z ktorym jest powigzana (zasada koniecznosci),
a jej efekty pozostajg w proporcji do ciezaréw nakladanych przez nig na oby-
watela (zasada proporcjonalnosci w $cistym znaczeniu - zob. wyroki TK z:
11 kwietnia 2000 r., sygn. akt K 15/98; 11 kwietnia 2006 r., sygn. akt SK 57/04).
Przestanka proporcjonalnosci sensu stricto, konieczna dla uznania zasadnosci
wprowadzenia ograniczenia konstytucyjnych wolnosci lub praw, oznacza za-
tem dla ustawodawcy obowigzek wyboru najmniej dolegliwego $rodka reali-
zacji okreslonego interesu (wartoséci) podlegajacego konstytucyjnej ochronie.
Ocena, czy przestanki te zostaly spelnione, wymaga zatem w kazdym konkret-
nym przypadku skonfrontowania wartoéci i dobr chronionych dang regulacja
z tymi, ktore w jej efekcie podlegajg ograniczeniu.

5. Kolejnym wzorcem kontroli skarzgca uczynita art. 49 Konstytucji, zgod-
nie z ktérym: ,,Zapewnia si¢ wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie.
Ich ograniczenie moze nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie
i w sposdb w niej okreslony”.

W przepisie tym wyeksponowano trzy zagadnienia: wolnos¢ komuniko-
wania si¢ (zdanie pierwsze), ochrone¢ tajemnicy komunikowania si¢ (zdanie
pierwsze), ograniczenie wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania sie
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(zdanie drugie). Tres¢ zarzutdéw skarzacej koncentruje sie wokdt pierwszego
aspektu.

Wolno$¢ komunikowania si¢ nalezy rozumie¢ jako swobode porozumie-
wania si¢, obejmujaca wszystkich uczestnikéw tego procesu (zaréwno komu-
nikujacych, jak i odbierajacych komunikat), ktérymi moga by¢ osoby fizyczne
lub inne podmioty prawa prywatnego. Nie ma przy tym znaczenia sposéb po-
rozumiewania si¢ (np. werbalny czy niewerbalny), uzyte do tego srodki (np.
telefon, list, e-mail) ani tez tres$¢ i charakter komunikatu (np. informacja, pros-
ba, ostrzezenie) — zob. np. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2009, komentarz do art. 49, nlb. 1-2; P. Sarnecki, Ko-
mentarz do art. 49, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111,
L. Garlicki (red.), Warszawa 2003, s. 1 i n.

Ograniczenie wolnos$ci komunikowania si¢ moze nastgpic jedynie w przy-
padkach okreslonych w ustawie i w sposdéb w niej okreslony. Jak wskazuje
Trybunal Konstytucyjny: ,,Oznacza to, Ze — po pierwsze — ustawodawca zwy-
kty moze decydowac o zakresie wolnosci komunikowania sig, jesli - po dru-
gie — uczyni to w akcie rangi ustawy, wskazujacym - po trzecie — «okre$lone
przypadki» i «spos6b ograniczenia» (wymog konkretnoéci, wytgczenie uzycia
w tych zakresach otwartych klauzul generalnych)” (wyrok TK z 12 grudnia
2005 r., sygn. akt K 32/04).

Przy ustanawianiu ograniczen wolnosci i ochrony tajemnicy komuniko-
wania si¢ nalezy uwzglednia¢ takze tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob. np.
P. Sarnecki, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 3; wyrok TK z 20 czerwca 2005 r.,
sygn. akt K 4/04).

6. Ostatnig podstawe kontroli konstytucyjnosci stanowi w niniejszej spra-
wie art. 54 ust. 1 Konstytucji, w brzmieniu: ,, Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania infor-
macji”

Jak podkreslat Trybunat Konstytucyjny, w przepisie tym zostaly wyrazone
trzy odrebne, aczkolwiek powigzane i uzaleznione od siebie wolnosci jednostki:
wolnos$¢ wyrazania swoich pogladéw, wolno$¢ pozyskiwania informacji oraz
wolnos$¢ rozpowszechniania informacji (zob. wyrok TK z 12 lutego 2015 r.,
sygn. akt SK 70/13; zob. P. Sarnecki, Uwagi do art. 54 [w:] Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, t. I11, L. Garlicki (red.), Warszawa 2003, s. 1).

Z punktu widzenia zarzutu sformutowanego przez skarzaca w niniejszej
sprawie istotne znaczenie ma ,wolno$¢ rozpowszechniania informacji” Jak
wywiddl Trybunat: ,wolno$¢ rozpowszechniania informacji to mozno$¢ prze-
kazywania informacji majacych charakter obiektywnych faktow, ale réwniez
ocen, opinii czy pogladéw, na dowolny temat, w dowolnej formie i w dowolnie
wybrany sposéb. Odbiorcami rozpowszechnianych tre$ci moga by¢ podmioty
indywidualnie wybrane przez rozpowszechniajacego i niezindywidualizowani
adresaci, do ktérych informacje sg kierowane za posrednictwem srodkéw ma-
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sowego przekazu lub w inny sposéb (zob. wyroki TK z: 18 lutego 2014 r., sygn.
akt K 29/12; 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14). Trybunal zauwazyl row-
niez, ze w perspektywie konstytucyjnej reklame nalezy kwalifikowa¢ jako for-
me ,publicznej wypowiedzi (informacji), z reguly subiektywnej oraz ocennej,
stuzacej zacheceniu i naklonieniu innych podmiotéw do nabycia okreslonego
dobra czy oczekiwanego przez reklamujacy sie podmiot zachowania. Wypo-
wiedz ta ma charakter przede wszystkim komercyjny, czyli jest ukierunkowana
na zwigkszenie podazy i popytu reklamowanych doébr” (wyrok TK z 4 listopa-
da 2015 r., sygn. akt K 1/14).

Z ustalen trybunalskich wynika, ze jako wypowiedz reklama podlega
ochronie w ramach konstytucyjnej wolnosci zagwarantowanej w art. 54 ust. 1
Konstytucji (zob. np. wyrok TK z 28 stycznia 2003 r., sygn. akt K 2/02).

®m 2. Analiza zgodnosci

1. Przechodzac do merytorycznej analizy zarzutéw skarzacej, trzeba prze-
de wszystkim zauwazy¢, ze dokonujac ustawa refundacyjng zmiany art. 94a
u.p.f., ustawodawca operowal na istniejacym juz, jakkolwiek ograniczonym
przedmiotowo, zakazie reklamy aptek.

Przed 1 maja 2007 r. w przepisach ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz
innych aktéw prawnych nie bylo bezposredniego odniesienia do problematyki
reklamy aptek badz ich dzialalno$ci. Ustawa z dnia 30 marca 2007 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz zmianie niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 75, poz. 492) wprowadzono art. 94a u.p.f.,, ktérego ust. 1 zakladal,
ze zabroniona jest reklama dziatalnosci aptek lub punktéw aptecznych skiero-
wana do publicznej wiadomosci, ktora w sposdb bezposredni odnosita sie do
produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych umieszczonych w wykazach
lekéw refundowanych lub produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych
o nazwie identycznej z nazwa produktéw leczniczych lub wyrobéw medycz-
nych umieszczonych w tych wykazach. Ratio legis tego rozwigzania bylo ogra-
niczenie nadmiernych wydatkéw budzetowych na leki refundowane (por. druk
sejmowy nr 1152/V kad., uzasadnienie, s. 10). Przywolany zakaz obowigzywatl
od 1 maja 2007 r. do 31 grudnia 2011 r.

Aktualnie - poczynajac od 1 stycznia 2012 r. - brzmienie kwestionowanego
przepisu jest wynikiem przyjecia art. 60 pkt 7 ustawy refundacyjnej. Przywo-
tang regulacjg do art. 94a dodano takze ust. la zakazujgcy reklamy punktow
pozaaptecznych i ich dzialalnosci, jednak tylko w zakresie, w jakim odnosi
sie ona do produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych. Zatozeniem tej
nowelizacji byto wprowadzenie calkowitego zakazu reklamy aptek i punktow
aptecznych oraz zakazu reklamy placéwek obrotu pozaaptecznego odnosza-
cej sie do produktéw leczniczych i wyrobow medycznych. Z zakresu pojecia
reklamy apteki wylaczono jedynie informacje o lokalizacji i godzinach pracy
apteki. Zwazywszy, ze projekt z przedtozenia rzadowego nie zawieral w swo-
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jej pierwotnej wersji propozycji wprowadzenia zakwestionowanego przepisu
(por. druk sejmowy nr 3491/VI kad.), ktéry zostal objety procedowaniem
na etapie prac parlamentarnych, uzasadnienie projektu ustawy refundacyjnej
nie jest przydatne w ustaleniu ratio legis kontestowanej przez skarzacg regu-
lacji. W zwigzku z tym, ze analizowana poprawka zostala zgloszona jako po-
prawka poselska, inspirowana postulatami Naczelnej Izby Aptekarskiej (NIA),
dla rekonstrukgji jej ratio mozna wykorzystac liczne wypowiedzi NIA co do
zakazu reklamy aptek oraz pismo Ministra Zdrowia z 27 maja 2013 r. (nr MZ-
-PLO-079-16391-104/PR/13). Naczelna Rada Aptekarska, bedaca organem
NIA, w stanowisku z 11 kwietnia 2012 r. (nr VI/1/2012) w sprawie zakazu
reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dzialalnosci wywodzi, ze: ,,za-
kaz reklamy aptek (punktéw aptecznych) oraz ich dzialalnosci stanowi efekt
wieloletnich zabiegéw samorzadu aptekarskiego’, ktdry ,,stanowi najwazniej-
szg podstawe i gwarancje prawidlowego funkcjonowania aptek, jako placowek
ochrony zdrowia publicznego, oraz aptekarzy, jako przedstawicieli medycz-
nego zawodu zaufania publicznego”. Z przytaczanych przez NIA argumentow
wynika, ze catkowity zakaz reklamy aptek i punktdéw aptecznych, a takze ich
dzialalnosci uzasadniony jest konieczno$cig zwigkszenia ochrony pacjen-
téw oraz finanséw publicznych przed negatywnymi skutkami reklamy aptek,
zwiekszajacymi w rzeczywistosci popyt na ustugi farmaceutyczne $wiadczone
w aptekach, bez faktycznego wskazania do korzystania z nich.

2. Odnoszac sie bezposrednio do podstawowego problemu konstytucyjne-
go w niniejszej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze ocena konstytucyjnosci zakwe-
stionowanej regulacji sprowadza si¢ do odpowiedzi na dwa pytania. Po pierw-
sze, czy ustawodawca, przez wprowadzenie zakwestionowanej regulacji,
ograniczyl wolnos¢ gospodarcza skarzacej. Po drugie, w wypadku twierdzacej
odpowiedzi na pierwsze pytanie, czy ingerencja w chroniong konstytucyjnie
wolnos¢ odbyla sie, majac na wzgledzie wazny interes publiczny i z poszano-
waniem zasady proporcjonalnosci.

Odpowiadajgc na pierwsze z wyzej sformulowanych pytan, nalezy przede
wszystkim stwierdzi¢, ze apteka jest placowka ochrony zdrowia publicznego
(art. 86 ust. 1 u.p.f.). Jednoczesnie jednak apteka ogoélnodostepna (do takiej
kategorii nalezy apteka prowadzona przez skarzaca) jest przedsiebiorstwem
w rozumieniu art. 55! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.].
Dz. U. 2014, poz. 121, ze zm.), tj. ,zorganizowanym zespolem skfadnikéw nie-
materialnych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej” (M. Kondrat, Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 943), w ramach ktérego prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza podmiotu,
ktory posiada zezwolenie na prowadzenie apteki, wydane przez wilasciwego
miejscowo wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego (art. 99 ust. 2 u.p.f,
por. art. 75 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej; t.j. Dz. U. 2015, poz. 584, ze zm.).
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Zakres dzialalnosci apteki wyznacza art. 86 ust. 1 u.p.f,, zgodnie z ktérym
w aptece osoby do tego uprawnione $§wiadcza w szczegdlnoséci ustugi farma-
ceutyczne.

Skorzystanie przez prawodawce ze sformutowania ,w szczegdlnosci” ozna-
cza, ze w aptece mozliwe jest $wiadczenie innych ustug. Do typowych ustug
farmaceutycznych naleza: wydawanie produktow leczniczych i wyrobow me-
dycznych, okreslonych w odrebnych przepisach; sporzadzanie lekéw recep-
turowych, w terminie nie dtuzszym niz 48 godzin od zlozenia recepty przez
pacjenta, a w przypadku recepty na lek recepturowy zawierajacy $rodki odu-
rzajace lub oznaczonej ,wyda¢ natychmiast” — w ciagu 4 godzin; sporzadzenie
lekéw aptecznych; udzielanie informacji o produktach leczniczych i wyrobach
medycznych (art. 86 ust. 2 u.p.f.).

Warto rowniez podkresli¢, ze w aptekach ogélnodostepnych na wydzielo-
nych stoiskach - oprécz produktéw leczniczych - mozna sprzedawaé takze:
wyroby medyczne; produkty lecznicze przeznaczone wyltacznie na eksport,
srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego; suplementy die-
ty; srodki kosmetyczne, z wylaczeniem kosmetykéw przeznaczonych do per-
fumowania lub upigkszania; $rodki higieniczne; przedmioty do pielegnacji
niemowlat i chorych; srodki spozywcze zawierajace w swoim skltadzie farma-
kopealne naturalne skladniki pochodzenia roslinnego; srodki dezynfekcyjne
stosowane w medycynie; produkty biobdjcze stuzace do utrzymywania higieny
czlowieka oraz repelenty lub atraktanty stuzace w sposob bezposredni lub po-
$redni do utrzymywania higieny cztowieka, pod warunkiem Ze ich przecho-
wywanie i sprzedaz nie beda przeszkadzaé podstawowej dzialalnosci apteki
(art. 86 ust. 8 w zwigzku z art. 72 ust. 5 u.p.f.).

3. Na marginesie Sejm wyraza poglad, Ze nie zgadza si¢ ze stanowiskiem
skarzacej, jakoby art. 94a ust. 1 u.p.f. uniemozliwiat realizacje jednej z ustug
farmaceutycznych, jaka jest opieka farmaceutyczna, o ktorej mowa w art. 2a
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (t.j. Dz. U.
2014, poz. 1429, ze zm.; dalej: u.i.a.). Sprawowanie opieki farmaceutycznej
jest jednym z przejawdéw wykonywania zawodu farmaceuty i polega na ,,do-
kumentowanym procesie, w ktorym farmaceuta, wspolpracujac z pacjentem
i lekarzem, a w razie potrzeby z przedstawicielami innych zawodéw medycz-
nych, czuwa nad prawidlowym przebiegiem farmakoterapii w celu uzyskania
okreslonych jej efektow poprawiajacych jako$¢ zycia pacjenta”. W zwigzku
z tym, ze opieka farmaceutyczna jest zadaniem farmaceuty, a nie apteki, juz
z tego powodu trudno doszukiwac si¢ ingerencji w prawa skarzacej, bedacej
osoba prawng. Ponadto w opinii Sejmu spétka dos¢ instrumentalnie traktuje
koncepcje opieki farmaceutycznej pozytywizowang w przywolanym przepi-
sie ustawy o izbach aptekarskich, dopasowujac ja do konstrukeji narzedzi re-
klamowych, jakim byty Program Opieki Farmaceutycznej, Program 60+ czy
Program dla Mamy i Malenstwa, realizowane przez skarzaca. Taka kwalifi-
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kacja jest stuszna z tego wzgledu, ze zawieraly ofert¢ rabatowa na produkty
lecznicze nabywane w danej aptece, ktdéra aktualizowala si¢ po przystapie-
niu klienta do danego programu. Trudno uzna¢, ze dziatanie takie miesci
sie w zakresie pojecia opieki farmaceutycznej, o ktérej mowa w art. 2a ust. 1
pkt 7 u.ia.

4. Istota zarzutu sformutowanego pod adresem zakwestionowanej regula-
cji jest to, ze wylaczajac mozliwo$¢ prowadzenia reklamy, ogranicza ona wol-
nos$¢ dzialalnosci gospodarczej skarzacej w zakresie konkurowania o klienta
oraz ustalania zasad zbywania towardw, z wytaczeniem produktow refundo-
wanych.

Sejm podziela poglad skarzacej, ze przyjecie art. 94a ust. 1 u.p.f. ingeruje
w jej swobode kreowania warunkow prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.
Stwierdzenie takie nie jest jednak sfinalizowaniem oceny konstytucyjnosci
zaskarzonego przepisu, nalezy bowiem jeszcze przeprowadzi¢ test proporcjo-
nalno$ci zdiagnozowanej ingerencji ustawodawcy w wolno$¢ dziatalnosci go-
spodarczej.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim podnie$¢, ze zaskarzone ogra-
niczenie wynika z przepiséw rangi ustawowej i tym samym spelnia przestanke
formalng (ex art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucji) dopuszczalno$ci ograniczenia
chronionej konstytucyjnie wolnosci.

Przechodzac do oceny realizacji materialnych przestanek limitowania wol-
nosci gospodarczej, Sejm jest zdania, wbrew stanowisku skarzacej, ze wprowa-
dzenie zakazu reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dziatalno$ci moze
by¢ postrzegane jako legitymowane koniecznosécig ochrony zdrowia ludzkiego.
Przestanka ta miesci si¢ w kategorii ,waznego interesu publicznego” (art. 22
Konstytucji) oraz stanowi jedno z kryteriéw materialnych zasady proporcjo-
nalnoéci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Z art. 68 ust. 1 Konstytucji nalezy wywies¢
podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia (zob. wyrok TK z 7 stycznia
2004 r., sygn. akt K 14/03). Trescig prawa do ochrony zdrowia nie jest natu-
ralnie jakis$ abstrakcyjnie okredlony (i w gruncie rzeczy niedefiniowalny) stan
»zdrowia” poszczegdlnych jednostek, ale mozliwos¢ korzystania z systemu
ochrony zdrowia, funkcjonalnie ukierunkowanego na zwalczanie i zapobiega-
nie chorobom, urazom i niepelnosprawnosci. Uprawnienie jednostki skore-
lowane jest z odpowiednimi obowigzkami panstwa. Obligacje te — w $wietle
zasady pomocniczosci sformutowanej w preambule Konstytucji — polegaja
na stworzeniu i zapewnieniu funkcjonowania sytemu zaréwno prewencyjnych,
jak i nastepczych $rodkéw ochrony zdrowia.

W nawigzaniu do poczynionych uwag, skoro reklama jest narzedziem
o charakterze perswazyjnym, majacym ksztaltowa¢ pozadane przez przedsie-
biorcéw zachowanie rynkowe konsumenta w postaci wzmozonego zaintereso-
wania oferowanymi na rynku ustugami i towarami, to nalezy przyja¢, ze dzia-
talnos¢ reklamowa aptek i punktéw aptecznych zmierza¢ ma do zwigkszenia
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popytu na towar oferowany w tych placowkach. W zwigzku z tym, ze gléwnym
przedmiotem dzialalnosci aptek jest wydawanie produktéw leczniczych, lo-
gicznym wnioskiem jest, ze reklama apteki ma na celu maksymalizacje docho-
déw z tytutu sprzedazy produktéw leczniczych.

Konsekwencje zdrowotne nadmiernej konsumpcji produktéw leczniczych,
zwigzanej najczesciej ze zjawiskiem tzw. samoleczenia, sg opisywane szeroko
w literaturze medycznej i z zakresu zdrowia publicznego (np. P. Kardas, D. Her-
czynski, Samoleczenie infekcji drég oddechowych przez podopiecznych lekarzy
rodzinnych, ,Medycyna Rodzinna” 2003, nr 1, s. 56-63; K. Krajewski-Siuda,
R. Chmura, K. Lach, Samoleczenie jako problem zdrowia publicznego [w:] Sa-
moleczenie, K. Krajewski-Siuda (red.), http://www.sobieski.org.pl/wp-content/
uploads/Krajewski-Siuda-red.-Samoleczenie-PDEpdf); J. Woron, Leki stoso-
wane w samoleczeniu — bezpieczeristwo stosowania, niekorzystne interakcje [w:]
ibidem; J. Kwiatkowska i in., Czy leki sprzedawane poza aptekg stanowig dla nas
zagrozenie?, ,Prawo i Medycyna’, http://www.prawoimedycyna.pl/?str=artykul
&id=1040).

Dla jasno$ci wywodu trzeba doda¢, ze samoleczenie jest stusznym wybo-
rem w wielu mniej powaznych problemach zdrowotnych. ,Jest tez racjonalna
alternatywa dla wielu osob, zwlaszcza w sytuacji zalamania systemu finanso-
wania i zakupu $wiadczen medycznych oraz utrudnionego dostepu do opieki
zdrowotnej” (D. Cianciara, Reklama lekow kierowana do publicznej wiadomosci
w Polsce — aspekty prawne, etyczne zdrowotne i spoleczne, ,,Przeglad Epidemio-
logiczny” 2004, nr 3, s. 561). Z tego wzgledu nalezy je oceni¢ jako pozytywne
zjawisko, o ile towarzysza mu inne zachowania prozdrowotne, jak np. $wia-
dome utrzymywanie dobrego stanu zdrowia przez obywateli przez rezygnacje
z korzystania z uzywek oraz kulture fizyczng. Na samoleczenie, oprocz siggania
po produkty lecznicze dostepne bez recepty, sklada sie takze umiejetnosé ko-
rzystania z profesjonalnej porady lekarskiej czy farmaceutycznej. Taki wlasnie
model samoleczenia propagowany jest przez Swiatowa Organizacje Zdrowia
(Guidelines for the Regulatory Assessment of Medicinal Products for use in Self-
-medication, Geneva, WHO, 2000, http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/
Th1462e/6.html#Th1462e.6.1).

Reasumujgc, zwazywszy akceptacje trybunalska dla tworzenia ram praw-
nych obrotu gospodarczego, ktére pozwola zminimalizowaé niekorzystne
skutki mechanizméw wolnorynkowych, jezeli skutki te ujawniajg sie w sferze,
ktéra nie moze pozosta¢ obojetna dla panstwa ze wzgledu na ochrone po-
wszechnie uznawanych wartosci (zob. wyrok TK z 8 kwietnia 1998 r., sygn.
akt K 10/97), Sejm stoi na stanowisku, ze ochrona zdrowia ludzkiego stanowi
wazny interes publiczny, ktdrego realizacja stoi na przeszkodzie nieograniczo-
nej wolnosci gospodarczej.

Powyzszy poglad nie przesadza jednak o konstytucyjnosci kwestionowane-
g0 rozwigzania.
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5. Dokonujac oceny zaskarzonych przepiséw z perspektywy zasady pro-
porcjonalnosci sensu stricto, nalezy stwierdzi¢, ze Sejm znajduje podstawy do
podzielenia opinii skarzacej o nieproporcjonalnej ingerencji ustawodawcy
W jej wolno$¢ gospodarcza.

W tym wzgledzie trzeba wskaza¢, ze analiza przepiséw ustawy — Prawo far-
maceutyczne w zakresie odnoszgcym sie do prowadzenia aptek i punktéw ap-
tecznych uprawnia do twierdzenia, Ze ustawa ta ingeruje w wolnos¢ rozpocze-
cia dzialalno$ci gospodarczej, przez obowigzek uzyskania pozwolenia (art. 99
ust. 2 u.p.f.), a takze w wielu aspektach w swobode¢ prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, w szczegolnosci jesli chodzi o dziatalno$¢ handlows. I tak m.in.
nie pozwala ona na swobodne ksztaltowanie systemu sprzedazy (art. 99 ust. 3
pkt 2i3 u.p.f.), oferty (art. 86 ust. 2, art. 87 ust. 2 i art. 95 u.p.f.), godzin pracy
(art. 94 u.p.f.) czy tez doboru personelu (art. 88, art. 90, art. 92 i art. 96 u.p.f.).
Wprowadza réwniez obowigzek ustawicznego doksztalcania farmaceutéw
(art. 89e u.p.f.), rygory lokalowe (art. 97 u.p.f.) oraz ograniczenia dotyczace
mozliwo$ci zaangazowania kapitatu (art. 99 ust. 3 u.p.f.). Przywotane posta-
nowienia ustawy — Prawo farmaceutyczne wplywajg na ograniczenie swobody
dzialalnosci gospodarczej i tego samego rodzaju regulacjg jest rowniez wpro-
wadzenie w art. 94a ust. 1 u.p.f. zakazu reklamy.

Odpowiadajac na pytanie o przydatno$¢ i proporcjonalno$¢ sensu stricto
zaskarzonego przepisu, nalezy zwroci¢ uwage na to, ze w $wietle ustalen trybu-
nalskich ,wprowadzane ograniczenia muszg bezposrednio realizowa¢ zaklada-
ny cel, a nie jedynie utatwia¢ jego osiggniecie” (powolywany wczesniej wyrok
TK w sprawie o sygn. akt K 46/07).

Operujac przestanka przydatnosci ograniczen swobody dziatalno$ci go-
spodarczej dla realizacji zaktadanego celu, jakim jest ochrona spoteczenstwa
przed nadmierng konsumpcja produktéw leczniczych, prowadzaca do powaz-
nych konsekwencji zdrowotnych, Sejm dostrzega koniecznos¢ uwzglednienia
catego otoczenia normatywnego w perspektywie zasad dostepu do produktow
leczniczych.

Rozumujac in abstracto, nalezy zgodzi¢ sig, ze calkowity zakaz reklamy ap-
tek moze ograniczy¢ zainteresowanie nieuzasadniong wzgledami medycznymi
konsumpcjg towardw oferowanych w aptece, w szczegolnosci produktow lecz-
niczych, ale rowniez suplementdw diety czy srodkow spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego, jednakze ocena ta wypada inaczej, gdy wezmie-
my pod uwage catoksztalt regulacji prawnych w tym wzgledzie.

6. Dostepno$¢ produktéw leczniczych na rynku uwarunkowana jest wie-
loma czynnikami. Po pierwsze, zgodnie z art. 3 ust. 1 i ust. 2 u.p.f., produkt
leczniczy musi zosta¢ dopuszczony do obrotu w jednej z procedur: a) krajo-
wej, przewidzianej dyrektywa 2001/83/WE Rady i Parlamentu Europejskiego
z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego sie
do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz. Urz. UE L 311 z 28 li-
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stopada 2001 r., s. 67, ze zm.; dalej: dyrektywa 2001/83/WE) lub b) central-
nej, uregulowanej w rozporzadzeniu Komisji 726/2004/WE z dnia 31 marca
2004 r. ustanawiajagcym wspolnotowe procedury wydawania pozwolen dla
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i do celéw weterynaryjnych
i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajacy Europejska Agencje¢ Lekow (Dz. Urz.
UE L 136 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1). Po drugie, w pozwoleniu na dopusz-
czenie do obrotu okreslona jest kategoria dostepnosci produktu leczniczego
(art. 23 ust. 1 pkt 4 u.p.f.), co oznacza, ze dany produkt moze by¢ wydawany:
a) bez przepisu lekarza (tzw. leki OTC, ang. over the counter), b) z przepi-
su lekarza (opatrzony symbolem Rp), ¢) z przepisu lekarza do zastrzezonego
stosowania (leki o symbolu Rpz), d) z przepisu lekarza, zawierajacy $rodki
odurzajace lub substancje psychotropowe, okreslone w odrebnych przepisach
(leki o oznaczeniu Rpw) lub stosowany wytacznie w lecznictwie zamknietym
(leki Lz).

Kryteria zaliczenia produktu leczniczego do poszczegélnych kategorii
dostepnosci zostaly okreslone z uwzglednieniem charakteru poszczegoélnych
kategorii dostepnosci oraz bezpieczenstwa stosowania produktu leczniczego
przez Ministra Zdrowia w rozporzadzeniu z dnia 14 listopada 2008 r. w spra-
wie kryteriéw zaliczenia produktu leczniczego do poszczegélnych kategorii
dostepnosci (Dz. U. Nr 206, poz. 1292, ze zm.).

Po trzecie, dostepnos¢ produktu leczniczego uzalezniona jest od kanalu
dystrybucji, bowiem poza aptekami i punktami aptecznymi obrét detaliczny
produktami leczniczymi wydawanymi bez przepisu lekarza, z wylaczeniem
produktow leczniczych weterynaryjnych, moga prowadzi¢: a) sklepy zielar-
sko-medyczne, b) sklepy specjalistyczne zaopatrzenia medycznego, c) skle-
py ogdlnodostepne (zob. art. 71 ust. 1 u.p.f.). Wykaz produktow leczniczych,
ktére moga by¢ przedmiotem obrotu w placdwkach obrotu pozaaptecznego
oraz w punktach aptecznych, zawiera rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia
22 pazdziernika 2010 r. w sprawie wykazu produktéw leczniczych, ktére moga
by¢ dopuszczone do obrotu w placowkach obrotu pozaaptecznego oraz punk-
tach aptecznych (Dz. U. Nr 204, poz. 1353). Nie bez znaczenia pozostaje przy
tym fakt, Ze dopuszczalna jest wysytkowa sprzedaz produktéw leczniczych wy-
dawanych bez przepisu lekarza, z wyjatkiem produktéw leczniczych, ktérych
wydawanie ograniczone jest wiekiem pacjenta (art. 68 ust. 3 u.p.f.).

Z przywolanych rozwigzan normatywnych wynika, ze leki OTC sg tatwo
dostepne. Jednocze$nie trzeba sobie zdawac sprawe, ze leki z tej grupy zawie-
raja substancje nieobojetne dla ludzkiego organizmu i dlatego bardzo wazna
jest edukacja zdrowotna i dostep do rzetelnej wiedzy na temat ich stosowa-
nia i dziatania. Znaczenie w tym zakresie ma reklama, ktora odgrywa istotna
role przez zwrocenie uwagi na lek i poinformowanie o wskazaniach dotycza-
cych stosowania. Z badann TNS OBOP wynika, ze w 2003 r. co dwunasty Polak
twierdzil, ze decyzje o zakupie leku powzial na skutek reklamy danego produk-
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tu (D. Cianciara, Reklama, op. cit., s. 560). Z tego powodu nie nalezy bagateli-
zowaé wplywu przekazéw reklamowych na $wiadomo$¢ zdrowotng obywateli.
Trzeba takze w tym miejscu doda¢, ze reklama produktéw leczniczych skiero-
wana do publicznej wiadomos$ci moze mie¢ za przedmiot tylko leki dostepne
bez recepty i jakkolwiek podlega wielu ograniczeniom, to jest dozwolona (por.
rozdzial 4 u.p.f. - Reklama produktéw leczniczych; zob. takze K. Btach-Mory-
sinska, Reklama produktow leczniczych w Swietle ustawodawstwa polskiego oraz
Unii Europejskiej, ,,Rzecznik Patentowy” 2004, nr 1-2, s. 139; R. Szczesny, Re-
klama farmaceutyczna i pokrewna, Warszawa 2010, s. 204-434; E. Mand, On-
line-Werbunyg fiir Arzneimittel im Europdischen Binnenmarkt, ;Wettbewerb in
Recht und Praxis” 2003, nr 2, s. 192-202). Postanowienia ustawy — Prawo far-
maceutyczne dotyczace reklamy produktow leczniczych sg konsekwencjg im-
plementowania dyrektywy 2001/83/WE, ktdra generalnie dozwala, z pewnymi
ograniczeniami, na reklame tej szczegdlnej kategorii towardw.

Wydatki branzy farmaceutycznej na komunikacje reklamowg agreguja na-
klady finansowe, ktdre, jak wynika z ostatniego raportu badajacej ten sektor
firmy Codemedia, w ostatnim kwartale ubieglego roku (2015) zamknely si¢
w kwocie okoto 270 mln zI, natomiast przez caty rok producenci wydali na ten
cel okoto 870 mln zl. Przy czym najczesciej reklamowane byty leki przeciw-
bdlowe i przeciwprzezigbieniowe. Na ich promocje w ostatnim kwartale roku
przeznaczono 114 mln zt (http://www.biznes.newseria.pl/news/rosna_wydat-
ki_koncernow,p1707118250).

Ofensywa reklamowa przedsi¢biorcow farmaceutycznych przeklada sie
na wyniki sprzedazy, jak bowiem wynika z raportu firmy PharmaExpert za luty
2016 r., warto$¢ sprzedazy na aptecznym rynku farmaceutycznym wyniosta
2792 mln z1, co stanowi wzrost 0 10,0% w poréwnaniu z lutym 2015 r. Sprzedaz
lekéw refundowanych wyniosta 993 mln zi, co oznacza wzrost o 7,0% w po-
réwnaniu z lutym 2015 r. Sprzedaz odreczna wszystkich preparatow sprze-
dawanych bez recepty w aptece wyniosta 1164 mln zt i byla wyzsza o 11,4%
w poréwnaniu z lutym 2015 r. Sprzedaz lekéw na recepty pelnoptatne wyniosta
678 mln zt i wzrosta 0 13,2% w poréwnaniu z lutym 2015 r. Co interesujace,
obrot polskiej statystycznej apteki w lutym 2016 r. wyniost 189,0 tys. zt (w ce-
nach detalicznych brutto), byt wyzszy o 7,1% niz w lutym 2015 r. (http://www.
pharmaexpert.pl/media-files/PharmaExpert_podsumowuje_rynek_farma-
ceutyczny___luty_2016.pdf).

Z analizy raportéw PharmaExpert wynika, ze przywolane wyniki nie sa
jednostkowe i ze trend wzrostu warto$ci rynku lekow w Polsce jest stalym zja-
wiskiem.

Poczynione ustalenia pozwalajg sformulowa¢ teze o nieprzydatnosci bez-
wzglednego zakazu reklamy aptek i punktow aptecznych oraz ich dziatalnosci
w perspektywie zakladanego przez prawodawce celu.
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7. Zasada proporcjonalnosci w szerokim ujeciu kladzie szczegolny nacisk
na adekwatno$¢ celu i $rodka uzytego do jego osiagniecia; sposréd mozliwych
i zarazem legalnych $rodkéw dzialania nalezy wybiera¢ $rodki skuteczne dla
osiagniecia celéw zatozonych, a zarazem mozliwie najmniej ucigzliwe dla pod-
miotéw, wobec ktérych majg by¢ zastosowane (por. orzeczenie TK z 31 stycz-
nia 1996 r., sygn. akt K 9/95, oraz S. Wronkowska, Zarys koncepcji paristwa
prawnego w polskiej literaturze politycznej i prawnej [w:] Polskie dyskusje o pan-
stwie prawa, S. Wronkowska (red.), Warszawa 1995, s. 74 i n.).

Istotg tak rozumianego zakazu nadmiernej ingerencji jest uznanie, ze usta-
wodawca nie moze ustanawia¢ ograniczen przekraczajacych pewien stopien
ucigzliwosci, a zwlaszcza naruszajacych proporcje miedzy stopniem narusze-
nia uprawnien podmiotu, ktérego prawa doznajg ograniczenia, a rangg intere-
su publicznego, ktory ma w ten sposdb podlega¢ ochronie.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, co podkreslit Trybunal, ,,iz rzecza ustawo-
dawcy jest wybdr celu i srodkéw okreslonej regulacji ustawowej. Ten cel jed-
nak powinien znajdowa¢ uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii, a srodki
powinny pozostawaé w odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu”
(wyrok TK z 26 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 33/98). Ustawodawca powinien
tak ksztaltowa¢ normy prawne, aby stanowily one najskuteczniejszy $rodek
do osiaggniecia zalozonego celu dziatalno$ci prawodawczej. Wybdr srodkow
stuzgcych realizacji obranego przez prawodawce celu powinien by¢ dokona-
ny zgodnie z zalozeniami racjonalnego tworzenia prawa. W szczegolnosci za$
ustawodawca powinien dokona¢ poréwnania skutkéw ubocznych, jakie przy-
niesie ze sobg zamierzona regulacja, z wartoscig celu, do ktdrego zmierza (por.
J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 45 i n.; Z. Ziembin-
ski, Podstawowe problemy prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 482 i n.).

W $wietle tych ustalen Trybunalu Konstytucyjnego i doktryny Sejm zgadza
sie ze skarzaca, ze przyjete w art. 94a ust. 1 rozwigzanie normatywne nie jest
niezbedne dla realizacji zakladanego przez ustawodawce celu. W przestrze-
ni prawnej funkcjonuja juz regulacje, ktore w sposob dostateczny sg w stanie
chroni¢ konsumentéw ustug farmaceutycznych oraz konkurentéw w tej bran-
zy. Mozna dla przyktadu wskaza¢ ustawe z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz. U. 2015, poz. 184, ze zm.), ktdra statuuje
zakaz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow, w szczegolnosci
naruszania obowigzku udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i pel-
nej informacji, oraz nieuczciwych praktyk rynkowych lub czynéw nieuczciwej
konkurencji. Ponadto nie mozna traci¢ z pola widzenia instrumentéw zako-
twiczonych w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurengji (t.j. Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503, ze zm.), do przestrzegania ktorej
zobowigzani sg przedsigbiorcy prowadzacy apteke.

W plaszczyznie deontologii zawodu aptekarza mozna réwniez wskazad,
ze przyczynianie sie do zwiekszania konsumpcji lekow jest takze sprzeczne
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z postanowieniami Kodeksu etyki aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej (uchwa-
fa Nr V1/25/2012 VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy z dnia 22 stycznia 2012 r.
w sprawie przyjecia Kodeksu Etyki Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej (da-
lej: k.ea.), http://www.nia.org.pl/page/82/gt-kodeks-etyki-aptekarza-rzeczy-
pospolitej-polski.html). Zgodnie bowiem z jego art. 19 ust. 2 aptekarz unika
dzialalnosci przyczyniajacej sie do zwiekszania konsumpcji produktéw lecz-
niczych, co ma stanowi¢ wyznacznik aktywnosci farmaceuty zatrudnionego
w aptece. Dla porzadku nalezy doda¢, ze w swietle art. 19 ust 1 k.e.a.: ,, Apte-
karz nie reklamuje siebie oraz swoich ustug. Nie uczestniczy w reklamie ustug
farmaceutycznych, jak i ich promocji niezgodnej z prawem lub dobrymi oby-
czajami’, czynigc przy tym zastrzezenie, Ze nie mozna postawic¢ znaku réwno-
$ci miedzy ,,reklamowaniem sie i swoich ustug” przez aptekarza (farmaceute
pracujacego w aptece) a reklamowaniem apteki jako przedsigbiorstwa. Zda-
nie drugie przywolanego przepisu Kodeksu etyki aptekarza Rzeczypospolitej
Polskiej wyraznie przewiduje zakaz uczestniczenia aptekarza w reklamie ustug
farmaceutycznych, niezgodnych z prawem lub dobrymi obyczajami, czym wy-
raznie przesadza, ze normy deontologiczne zawodu aptekarskiego nie wyklu-
czajg mozliwosci uczestnictwa aptekarza w reklamie i promocji ustug farma-
ceutycznych w ogdlnosci (o ile przekaz reklamowy bedzie zgodny z prawem
i dobrymi obyczajami).

Zdaniem Sejmu zwigzana z totalnym zakazem reklamy aptek ekstensyw-
nos$¢ ingerencji w swobode dziatalno$ci gospodarczej nie spetnia testu propor-
cjonalnosci, bowiem w istocie wylacza mozliwo$¢ podejmowania istotnych
aktywnosci wpisanych w uczestnictwo w rynku, jakimi s3: prowadzenie rekla-
my oraz przekazywanie neutralnych informacji o swojej dzialalnosci klientom,
gwarantowanych w art. 54 ust. 1 i art. 49 Konstytucji. Jednoczes$nie w $wietle
przywolanych danych statystycznych dotyczacych wartosci rynku produktow
leczniczych w Polsce, dostrzegalny jest brak synalagmatycznosci miedzy inten-
sywnoscig ograniczenia a zakladanym efektem.

Zwazywszy, ze beneficjentami prawa inkorporowanego w art. 54 ust. 1
Konstytucji — w wymiarze prawa do pozyskiwania informacji - sg takze klien-
ci aptek, warto doda¢, ze z ich perspektywy wyltaczenie mozliwoéci poréwna-
nia cen na produkty lecznicze, wyroby medyczne czy inne towary oferowane
w aptekach moze skutkowa¢ utrudniong realizacja prawa do ochrony zdrowia.
Trzeba bowiem pamietad, ze — co do zasady - tylko w przypadku produktéw
leczniczych objetych refundacjg oraz lekéw recepturowych (sporzadzonych
w aptece na podstawie recepty lekarskiej) obowigzuje urzedowa sztywna marza
detaliczna (art. 7 ustawy refundacyjnej). Oznacza to, ze w pozostalym zakresie
produktéw leczniczych ustalanie cen podlega regulom wolnorynkowym, inny-
mi stowy, poszczegolne apteki i punkty apteczne moga oferowac te produkty
w roznych cenach, ktérych poziomu klient apteki nie moze poréwnac i pod-
ja¢ zdroworozsadkowej decyzji o nabyciu towaru w najnizszej, akceptowalnej
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przez niego cenie. Nierzadko, w szczegélnosci w przypadku oséb niezamoz-
nych, cena produktu leczniczego bedzie determinowata decyzje o podjeciu lub
kontynuowaniu farmakoterapii.

8. Na marginesie rozwazan Sejm wskazuje jednoczesnie, ze jakkolwiek nie
ma to wplywu na mozliwos¢ oceny kwestionowanej regulacji w $wietle art. 54
ust. 1 Konstytucji, skarzaca niezasadnie argumentuje (skarga, s. 31), ze fakto-
rem wzmacniajgcym wolnos¢ informacyjng przedsiebiorcéw sg postanowienia
dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia
2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE L 376 z 27 grud-
nia 2006 r., s. 36). Przywolana regulacja w swoim art. 2 ust. 2 lit. f wyraznie
wylacza zastosowanie jej postanowien do ,ustug zdrowotnych niezaleznie od
tego czy sg one $wiadczone w placowkach opieki zdrowotnej, jak rowniez nie-
zaleznie od sposobu ich zorganizowania i finansowania na poziomie krajowym
oraz tego czy sg to ustugi publiczne czy prywatne”

Trzeba wskaza¢, ze wydawanie i udostepnianie produktéw leczniczych oraz
wyrobéw medycznych w aptekach ogdlnodostepnych jest w perspektywie pra-
wa unijnego kwalifikowane jako $wiadczenie opieki zdrowotnej w rozumie-
niu art. 3a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z dnia
9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece
zdrowotnej (Dz. Urz. UE L 88 z 4 kwietnia 2011 r,, 5. 45in.). Réwniez w $wietle
art. 3 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 4 marca 2010 r. o $wiadczeniu ustug na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278, ze zm.), implemen-
tujacej rzeczong dyrektywe, jej przepisow nie stosuje si¢ do $wiadczenia ustug,
o ktérych mowa w ustawie — Prawo farmaceutyczne.

9. Reasumujac poczynione ustalenia, Sejm wnosi o stwierdzenie, ze art. 94a
ust. 1 u.p.f. jest niezgodny z art. 20 oraz art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 49
iart. 54 ust. 1 Konstytucji.

VI. Dodatkowe wnioski Sejmu

1. Akceptacja przez Trybunal Konstytucyjny pogladu skarzacej spotki
na temat niezgodnosci art. 94a ust. 1 u.p.f. z przywolywanymi przez nig wzor-
cami kontroli bedzie oznaczata wyeliminowanie z obrotu prawnego calkowite-
go zakazu reklamy aptek, punktéw aptecznych oraz ich dziatalnosci, co uwolni
aktywno$¢ przedsigbiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w tym za-
kresie. O ile jednak niekonstytucyjny jest catkowity zakaz statuowany w za-
skarzonym przepisie, o tyle nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze standardy ustawy
zasadniczej wymagaja pelnej swobody w tej przestrzeni rynkowe;j.

Zwazywszy wymogi ochrony konsumentéw ustug farmaceutycznych, ko-
nieczno$¢ respektowania partykularnych zasad ustalania cen na refundowa-
ne produkty lecznicze i wyroby medyczne oraz wzgledy ochrony konkurencji
na rynku aptecznym, prowadzenie reklamy przez apteki i punkty apteczne po-
winno by¢ - w opinii Sejmu - poddane kompleksowej, a przy tym zniuan-
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sowanej regulacji, wymagajacej opracowania adekwatnej koncepcji i podjecia
stosownych prac legislacyjnych.

Z tego wzgledu Sejm wnosi o odroczenie terminu utraty mocy obowigzuja-
cej zaskarzonego przepisu o maksymalny okres 18 miesiecy od dnia ogloszenia
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, na podstawie art. 190 ust. 3 Konstytucji.

2. Z uwagi na tozsamo$¢ przedmiotu oraz czg¢$ci wzorcéw kontroli kon-
stytucyjnosci Sejm wnosi o wystapienie do Prezesa Trybunatu Konstytucyj-
nego o rozwazenie mozliwoséci zarzadzenia na podstawie art. 83 ustawy o TK
z 2015 r. facznego rozpoznania skargi konstytucyjnej, ktora zapoczatkowata
niniejsza sprawe, i skargi konstytucyjnej lezacej u podstaw sprawy o sygn. akt
SK 23/15.





