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W zwigzku ze skargg konstytucyjna spotki F. o stwierdzenie, ze przepis art.
94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (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 | w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,

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

— na podstawie art. 53 ust. 1 oraz art. 47 ust. 2 w zwigzku z art. 34 ustawy z dnia
22 lipca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U., poz. 1157) —

przedstawiam nastepujgce stanowisko dodatkowe, modyfikujace

stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r.:

1) art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo
farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.) jest zgodny z art. 20
i art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, z
art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, z art. 49 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z zasada okreslonosci prawa, wywiedziong

z art. 2 Konstytucji RP;




2)  w pozostalym zakresie postepowanie podlega umorzeniu na
podstawie art. 83 ust. 1 w zwigzku z art. 40 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 22 lipca
2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U., poz. 1157) z powodu

niedopuszczalnosci wydania wyroku.
Uzasadnienie

W niniejszej sprawie Prokurator Generalny w pismie z dnia 23 listopada
2015 r. zajat stanowisko, ze:

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 iz art. 54 ust. | w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolite]
Polskiej, jest natomiast zgodny z wywiedziong z art. 2 Konstytucji zasadg
okreslonosci prawa;

2) w pozostalym zakresie postepowanie podlega umorzeniu na podstawie
art. 104 ust. 1 pkt 2 ustawy [z dnia 25 czerwca 2015 r.] o Trybunale
Konstytucyjnym, z powodu niedopuszczalnosci wydania wyroku.

Ponowna analiza zaskarzonego przepisu prowadzi do wnioskow czesciowo
odmiennych od zaprezentowanych w stanowisku Prokuratora Generalnego z dnia
23 listopada 2015 r. i w zwigzku z tym konieczne jest dokonanie modyfikacji
oceny zgodno$ci art. 94a ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo
farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze zm.; dalej: prawo
farmaceutyczne lub p.f.) z art. 20 i art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3, z art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 1 z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji —
przyjete] w punkcie 1 tego stanowiska.

Uzasadnienie niniejszego stanowiska nalezy poprzedzi¢ uwagg, iz
aktualnos¢ zachowujg argumentacja i oceny zawarte na kartach od 2 do 40 pisma
procesowego Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r., tj. dotyczace:

doprecyzowania 1 rekonstrukcji wzorcéw konstytucyjnych; zakresu, w jakim
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postepowanie podlega umorzeniu; kontekstu historycznego zakwestionowanego
rozwigzania prawnego i praktyki jego stosowania; oceny zgodnosci z zasada
okre$lonosci prawa, wywodzong z art. 2 Konstytucji; wolnosci dziatalnosci
gospodarczej oraz dopuszczalno$ci jej ograniczenia w $wietle art. 20 i art. 22
Konstytucji; wolnosci pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, o ktérej
stanowi art. 54 ust. 1 Konstytucji; wolnosci komunikowania si¢, wynikajacej z
art. 49 Konstytucji; wzajemnego zwigzku okreslonych w art, 31 ust. 3 i art. 22
ustawy zasadniczej przestanek dopuszczalno$ci ograniczania praw i wolnosci
konstytucyjnych; uregulowan prawa europejskiego bliskich problemowi
konstytucyjnemu w przedmiotowej sprawie.

Modyfikacji podlega natomiast wynik testu proporcjonalnosci i w zwiazku
z tym ocena zgodnos$ci zaskarzonego przepisu z art. 20 1 art. 22 w zwiazku z art.
31 ust. 3, z art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 49 w zwiazku z art.

31 ust. 3 Konstytucji.

Dla czytelnosci dalszego wywodu zasadne jest skrétowe przypomnienie,
powotanych w piSmie Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r.,
pogladéw doktryny i Trybunatu Konstytucyjnego, odnoszacych sie do tresci praw
i wolnosci, ktore — zdaniem Skarzgcej — miaty zostaé naruszone przez art. 94a
ust. 1 prawa farmaceutycznego.

W pojeciu ,,wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej” miesci si¢ zardwno
wolno$¢ wyboru dziatalnosci gospodarczej, jak i wolnos¢ jej wykonywania.
Obejmuje ona prawo jednostek gospodarczych do samodzielnego decydowania o
udziale w zyciu gospodarczym, zakresie 1 formach tego udziatu, w tym mozliwie
swobodnego podejmowania réznych dziatan faktycznych i prawnych,
mieszczacych sie w ramach prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Istota wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, rozumianej jako
publiczne prawo podmiotowe, jest swoboda podmiotu prawa prywatnego

podjecia oraz wykonywania tej dziatalnosci. Zardwno na organach wiladz



publicznych, jak i na innych podmiotach prawa spoczywa z kolei obowigzek
powstrzymywania sie¢ od ingerowania — w formie dzialan prawnych i/lub
faktycznych — w dziedzing wolnej gospodarki. Podmiot korzystajacy z wolnosci
podejmuje podstawowe decyzje w kilku kwestiach. W szczego6lnosci decyduje o:
podjeciu dziatalnoSci w okreslonej dziedzinie; sprecyzowaniu przedmiotu
dziatalnosci oraz doborze i ksztaltowaniu formy prawno-organizacyjnej tej
dzialalnosci; sposobach i zakresie prowadzenia dziatalnosci, w tym dziatalno$ci
w sferach: kontraktowej, konkurowania, koncentracji 1 inwestowania;
ograniczeniu, zawieszeniu albo zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci.

Konsekwencjg wolnosci gospodarczej jest konkurencja samodzielnych i
niezaleznych podmiotéw gospodarczych (przedsigbiorcow). Koniecznym
warunkiem utrzymania si¢ przedsiebiorcow na rynku jest sprzedaz lub innego
rodzaju udostgpnianie towaréw i ustug. W nastepstwie owej koniecznosci
przedsigbiorcy sa zmuszeni do podejmowania dziatan, ktére spowoduja, ze to
wilasnie ich oferta rynkowa, a nie innych przedsiebiorcéw, zostanie dostrzezona i
zaakceptowana przez klientdw.

Konkurencja rynkowa to nie tylko jeden z podstawowych mechanizméw
gospodarki rynkowej, lecz takze zasada ustroju Rzeczypospolitej Polskie;j.
Wyprowadzi¢ jg mozna z art. 20 Konstytucji.

Dziatania prosprzedazowe sa okreslane w swoim catoksztalcie jako
marketing, a najwazniejszym instrumentem spos$rod marketingowych technik
przyciggania klientéw do oferty przedsigbiorcy jest wiasnie reklama. Z tego tez
powodu nie moze byé watpliwosci, ze reklama jest immanentnym elementem
dziatalnosci gospodarczej, a ingerencja ustawodawcy w te sfere jest wkraczaniem
w swobode prowadzenia owej dziatalnosci.

W S$wietle art. 22 Konstytucji ingerencja w wolno$¢ gospodarcza jest
dopuszczalna, ale tylko na podstawie ustawy 1 tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny. Nie ulega watpliwosci, ze klauzula waznego interesu publicznego jest

pojeciem bardziej pojemnym od klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji,



gdyz kazda z wymienionych tam wartosci miesci si¢ w pojeciu waznego interesu
publicznego. Prowadzi to do wniosku, Zze ograniczenia wolno$ci gospodarcze]
mogg iS¢ dalej, niz wskazywalaby na to generalna klauzula limitacyjna
konstytucyjnych wolnosci i praw. Dziatalnos¢ gospodarcza, ze wzgledu na jej
charakter, a zwlaszcza na bliski zwigzek zarowno z interesami innych osob, jak i
interesem publicznym, moze podlegac roznego rodzaju ograniczeniom w stopniu
wiekszym niz prawa i wolnosci o charakterze osobistym badz politycznym.

Dopuszczalno$é ograniczenia wolnosci gospodarczej rozpatrywac nalezy z
punktu widzenia zasady proporcjonalnosci, a wiec ze wzgledu na ochrone innych
wartoéci konstytucyjnych. Zrédlem 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”.

W art. 54 ust. 1 Konstytucji zawarto gwarancje wolnosci stowa, na ktorg
sktadajg si¢: wolno$¢ wyrazania swoich poglagdéw, wolno$¢ pozyskiwania
informacji oraz wolnos¢ rozpowszechniania informacji.

Wolnos¢ rozpowszechniania informacji to zaréwno udostepnianie
podmiotom indywidualnie wybranym przez rozpowszechniajagcego zebranych
danych, jak i upowszechnianie informacji, tzn. podawanie ich do wiadomosci
publicznej, a wigc adresatom niezindywidualizowanym, zwtaszcza przez $rodki
masowego przekazu. Ochrona ta obejmuje rowniez tzw. commercial speech, pod
ktérym to pojeciem rozumie si¢ tez reklame.

Wrynikajaca z art. 49 Konstytucji wolno$é komunikowania sie obejmuje
mozliwos¢ porozumiewania si¢ ludzi (i osob prawnych prawa prywatnego)
miedzy soba, przedstawiania im swych wiadomosci, ocen, wrazen, propozycji,
zachet, ostrzezen itp. Swoboda dotyczy tak rozpoczynania tego porozumiewania
sig, jak 1 jego kontynuowania. Porozumiewanie si¢ winno mie¢ miejsce za
pomocg pewnego Srodka przekazu (korespondencji czy rdéznego rodzaju Srodkdw
technicznych). Doktryna nie czyni wyjatku w odniesieniu do objecia zakresem

wolnosci komunikowania si¢ rowniez przekazéw o charakterze reklamowym.



Wolnosci pozyskiwania informacji oraz ich rozpowszechniania, o ktérych
mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji, a takze wolno§¢ komunikowania sie,
wynikajaca z art. 49 ustawy zasadniczej, nie majg charakteru absolutnego. Mogg
podlega¢ ograniczeniom, a dopuszczalny zakres ingerencji w te wolnosci
wyznacza zasada proporcjonalnosei (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

Stosownie do zasady proporcjonalnosci, ograniczenia wolnosci i praw sg
dopuszczalne, jezeli: 1) wprowadzona regulacja ustawowa jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkdw (jest przydatna); 2) regulacja ta
jest wymagana do ochrony interesu publicznego, ktdremu stuzy (jest niezbedna);
a ponadto 3) jej korzysci pozostajg w odpowiednie] proporcji do ciezarow
naktadanych przez nig na obywatela (jest proporcjonalna w scistym tego stowa

znaczeniu).

Powyzsze tezy o charakterze ogdlnym — przytoczone, jak juz wspomniano,
w piSmie procesowym Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r. —
wymagaja uzupehlnienia poprzez ich powigzanie ze specyfikg uregulowan
dotyczacych ochrony zdrowia.

Z art. 31 ust. 3 Konstytucji wynika, ze ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane, gdy sa konieczne dla
ochrony zdrowia. Panstwo ma w zwiagzku z tym obowigzek zapewnienia takiego
kontekstu prawnego, by usuwac zewnetrzne zagrozenia zdrowia jednostki, jak i
eliminowaé pokusy sktaniajace ja do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia.
W tej drugiej sferze mogg pojawiaé si¢ problemy zwigzane z ograniczeniem
swobody dziatalnosci gospodarczej, a nawet wolnosci stowa, np. poprzez
ustanawianie zakazow reklamy okreslonych produktow (zob. L. Garlicki, uwagi
do art. 31, [w:] Komstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, red.
L. Garlicki, tom I, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003, s. 26).

Art. 76 Konstytucji naklada na wtadze publiczne obowiazek ochrony m.in.

konsumentow przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu. Celem wiladz
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publicznych ma by¢ stworzenie systemu prawnych nakazow i zakazow, ktore
majg pozwoli¢ na zapobieganie naruszeniom praw konsumenckich. Przy
ksztalttowaniu tej ochrony ustawodawca moze naklada¢ ograniczenia na
poszczegblne prawa i wolnosdci konstytucyjne, w szczegdlnosci w zakresie
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej i prawa wiasnosci (zob. L. Garlicki, uwagi do
art. 76, op. cit., s. 4).

Zgodnie z art. 68 ust. 1 ustawy zasadniczej, kazdy ma prawo do ochrony
zdrowia. W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, konstytucyjne
prawo do ochrony zdrowia rozpatrywaé¢ mozna w wielu aspektach:

Po pierwsze — za punkt wyjscia dla okreslenia hierarchii wartosci
osobowych, a przez to praw obywatelskich, przyja¢ nalezy art. 30 Konstytucji, w
Swietle ktorego zrddlem wolnosci oraz praw czlowieka i1 obywatela jest
przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka. Jest ona nienaruszalna, a jej
poszanowanie i ochrona stanowi obowigzek wtadz publicznych.

Po drugie — swoistg konsekwencjg art. 30 jest art. 38 Konstytucji, zgodnie
z ktérym ,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng
ochrong Zycia”. Ma on szczegdlne znaczenie i rodzi przez to okreslone
konsekwencje wobec ustawodawcy pozytywnego.

Po trzecie — nie ulega watpliwosci, ze z art. 30 i art. 38 Konstytucji
wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie zwigzany jest art. 68 ustawy
zasadnicze]. Ochrona zdrowia jest Scisle zwigzana z ochrong zycia, a prawo do
zycia z godnoscig cztowieka.

Po czwarte — od praw fundamentalnych (przyrodzonych) nalezatoby
odrozni¢ te, ktore nie sg prostg emanacja godnosci ludzkiej, a stanowig jedynie
forme lub jedng z form zabezpieczenia praw cztowieka. Majg wiec charakter praw
umozliwiajacych realizacje innych praw i wolnosci. Prawa te ustrojodawca, a
takze zwykly ustawodawca, moze ksztattowaé, poszukujgc optymalnego modelu,
ktéry z jednej strony bedzie stwarza¢ mozliwosé ich ochrony, z drugiej za§ —

kreowal instrumenty gwarantujace mozliwos¢ realizowania innych



konstytucyjnych wartosci (zob. wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K 14/03,
OTK ZU nr 1/A/2004, poz. 1).

Przy dokonywaniu oceny zgodno$ci aktu normatywnego z art. 20 w
zwiazku z art. 22 ustawy zasadniczej Trybunal Konstytucyjny zalecit wzigé pod
uwage pewne wskazania.

Po pierwsze — interpretacja pojecia ,,waznego interesu publicznego” nie
moze abstrahowaé od wartosci chronionych zasada demokratycznego panstwa
prawnego. Przyjmujgc, ze konsekwencja najwyzsze] mocy obowigzujgce]
Konstytucji, hierarchicznej struktury polskiego systemu prawnego i materialno-
kompetencyjnego charakteru regulacji konstytucyjnej jest istnienie takich tresci
systemu prawa, ktore z perspektywy konstytucyjnej mogg zostaé¢ uznane za
niedopuszczalne albo dopuszczalne, za naruszenie art. 22 Konstytucji nalezatoby
uznaé wprowadzenie ograniczeh wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ktorych
przydatnos¢ zostata ograniczona do realizacji celu ustawowego i nie znajduje
uzasadnienia w zasadzie demokratycznego panstwa prawnego i chronionych
przez nie warto$ciach.

Po drugie — nie bgda naruszaé art. 22 Konstytucji jedynie te — sposrod
uznanych za przydatne — ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, ktore
shuzg zarazem ochronie bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz ochronie
srodowiska, zdrowia publicznego albo wolnosci i praw innych os6b.
Konstytucyjnie wyeksponowana doniostos¢ (,,waznos¢”) chronionego interesu
publicznego powoduje, iz konieczne jest uwzglednienie tresci wynikajgcych z art.
31 ust. 3 Konstytucji. Nie kazdy bowiem interes publiczny uzasadnia
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej, lecz jedynie taki, ktdry
konstytucyjnie mozna uznaé za ,wazny”. Spo$réd obowigzujscych przepisow
konstytucyjnych art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej zawiera pelng wypowiedz
preferencyjng prawodawcy konstytucyjnego o najwazniejszych przejawach
interesu publicznego, ktére moga uzasadniaé ustawowe ograniczenia

konstytucyjnych praw 1 wolnosci. Ustawa zasadnicza w ten sposob ustala



podstawowe warunki kolizji zasad, z ktérych co najmniej jedna chroni wartos¢
konstytucyjng bedgca zarazem uzasadnieniem celu, w jakim wprowadza sig
ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej, i co najmniej jedna formutuje
optymalizacyjny wymog ochrony praw i wolnosci.

Po trzecie — interpretacja pojecia ,,waznego interesu publicznego” jest
nierozerwalnie zwigzana z wewnetrzng hierarchig wartosci konstytucyjnych. W
orzecznictwie Konstytucyjnym przyjmuje sie, ze im cenniejsze jest dobro
ograniczane i wyzszy jest stopien tego ograniczenia, tym cenniejsza musi by¢
wartos¢ uzasadniajaca ograniczenia (zob. wyrok z dnia 16 pazdziernika 2014 r.,
sygn. SK 20/12, OTK ZU nr 9/A/2014, poz. 102).

Po zastosowaniu powyzszych zaleceni ocena proporcjonalnosci ograniczen
wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej, ktoére sg podyktowane ochrong zdrowia
publicznego, powinna by¢ dokonywana z duzg ostroznoscig, z uwzglednieniem
konstytucyjnych obowiazkéw natozonych na wiladze publiczne w zakresie
ochrony zdrowia, co determinuje znaczng swobode ustawodawcy w okreslaniu

srodkow prawnych stuzgcych tej ochronie.

Przepisy prawa farmaceutycznego okreslajg, oprocz zasad i trybu
dopuszczania do obrotu produktéw leczniczych, takze m.in. wymagania
dotyczace aptek.

Zgodnie z art. 86 ust. 1 1 2 p.f,, apteka jest placowkg ochrony zdrowia
publicznego, w ktdérej osoby uprawnione $wiadczg w szczegdélnosdci ustugi
farmaceutyczne takie jak: wydawanie produktow leczniczych i1 wyrobow
medycznych; sporzadzanie lekdw recepturowych; sporzadzenie lekéw
aptecznych; udzielanie informacji o produktach leczniczych i wyrcbach
medycznych.

Apteki ogdlnodostepne przeznaczone sg do: 1) zaopatrywania ludnosci w
produkty lecznicze, leki apteczne, leki recepturowe, wyroby medyczne i inne

artykuly, ktérych przechowywanie i sprzedaz nie przeszkadzajg w podstawowej
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dziatalnos$ci apteki; 2) swiadczenia innych ustug farmaceutycznych okreslonych
w art. 86 ust. 2 prawa farmaceutycznego.

Prawo farmaceutyczne ogranicza w kilku wymiarach swobode dziatalnosci
gospodarczej w zakresie prowadzenia aptek.

Przepisy art. 86 ust. 2, art. 87 ust. 2 oraz art. 95 p.f. ingeruja w dostepny w
aptekach asortyment towaréw. Na mocy ostatniego z powotanych artykutdw
apteki ogdlnodostepne sg obowigzane do posiadania produktéow leczniczych i
wyrobéow medycznych w ilosci i asortymencie niezbednym do zaspokojenia
potrzeb zdrowotnych miejscowej ludnosci.

Prawo farmaceutyczne okresla rozklad godzin pracy aptek
ogdlnodostepnych (art. 95 p.f.), ich usytuowanie oraz rygory lokalowe (art. 97
p.f.), a takze wymagania dotyczace doboru personelu (art. 88, art. 90, art. 92 i art.
96 p.f.). Apteki te oraz punkty apteczne hurtowni farmaceutycznej nie mogg
zbywaé produktow leczniczych innej aptece ogdlnodostepnej lub innemu
punktowi aptecznemu (art. 86a p.f.).

Apteka ogolnodostepna moze by¢ prowadzona tylko na podstawie
uzyskanego zezwolenia. Swobodne ksztattowanie systemu sprzedazy przez
przedsiebiorcow nie jest jednak mozliwe, gdyz zezwolenie na prowadzenie apteki
nie zostanie wydane, jezeli podmiot ubiegajacy si¢ o nie: 1) prowadzi lub wystgpit
z wnioskiem o wydanie zezwolenia na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej,
lub zajmuje sie posrednictwem w obrocie produktami leczniczymi lub;
2) prowadzi na terenie wojewddztwa wiecej niz 1 % aptek ogdlnodostepnych albo
podmioty przez niego kontrolowane w sposéb bezposredni lub posredni, w
szczegblnosci podmioty zalezne w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji
i konsumentéw, prowadzg tacznie wiecej niz 1 % aptek na terenie wojewddztwa;
3) jest cztonkiem grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2015 r., poz. 184 ze zm.), ktérej
cztonkowie prowadzg na terenie wojewodztwa wigce] niz 1 % aptek

ogolnodostepnych (art. 99 p.t.).
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Kolejnym ograniczeniem swobody dzialalnosci gospodarczej w zakresie
prowadzenia aptek jest — ustanowiony w art. 94a ust. 1 p.f. — zakaz ich reklamy.
Niewykonanie, wydanej na podstawie art. 94a ust. 3 p.f., decyzji wojewddzkiego
inspektora farmaceutycznego o zaprzestaniu reklamy moze stanowié podstawe do
cofnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki.

Przedsiebiorca decydujgcy sie na prowadzenie apteki ma $wiadomosé
dzialania na rynku regulowanym, na ktérym istnieje szereg przepiséw
ograniczajacych swobode gospodarcza. Wystepujac o udzielenie zezwolenia na
prowadzenie apteki, przedsiebiorca musi godzi¢ si¢ na respektowanie natozonych
prawem farmaceutycznym rygorow.

W powyzszym kontekécie nalezy dokonaé oceny proporcjonalnosci
wynikajgcych z zaskarzonego przepisu ograniczen konstytucyjnych praw i
wolnosci.

| Analizujac uregulowanie zawarte w art. 94a ust. 1 p.f. pod katem spetnienia
kryterium przydatnosci, podtrzymaé nalezy ocene zawartg na karcie 40
stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r. i stwierdzié, ze
przepis ten jest przydatny do osiagniecia zatozonego celu, ktorym jest
ograniczenie spozycia lekéw, a w konsekwencji — uzyskanie okreslonych celow
w zakresie ochrony zdrowia.

Przystepujac do oceny spetnienia przez zaskarzony przepis kolejnych
kryteridéw testu proporcjonalnosci, pamiecta¢ nalezy, ze reklama — w sensie
konstytucyjnym — jest forma publicznej wypowiedzi (informacji), z reguty
subiektywnej oraz ocennej, shuzgcej zacheceniu i naktonieniu innych podmiotow
do nabycia okreslonego dobra czy oczekiwanego przez reklamujacy si¢ podmiot
zachowania. Wypowiedz ta ma charakter przede wszystkim komercyjny, czyli
jest ukierunkowana na zwiekszenie podazy i popytu reklamowanych débr.
Przekazywanie w jej ramach informacji stuzy sklonieniu konsumentéw do

dokonania wyboru zgodnego z oczekiwaniami reklamodawcy (zob. wyrok
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Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. K 1/14, OTK ZU nr
10/A/2015, poz. 163).

Zakaz reklamy aptek ma shuzy¢ ograniczeniu mozliwosci naktaniania
konsumentow do zwigkszania popytu — poprzez chociazby szerokie akcje
promocyjne — na leki i kreowania w spoleczenstwie potrzeb zwigzanych z
zakupem lekdéw, a w konsekwencji przeciwdziataniu zjawisku naduzywania
lekow.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem Naczelnego Sadu Administracyjnego,
zaprezentowanym w wyroku z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. I1 GSK 1667/13,
zgodnie z ktorym ochrona zdrowia ludzkiego ,,moze doznac¢ uszczerbku nie tylko
wskutek braku dostatecznego dostepu do lekow, ale rowniez wtedy, gdy dostep
do lekéw jest zbyt tatwy, prowadzacy w rezultacie do ich naduzywania. Do tego
prowadzi za$ niewatpliwie nadto obecna i sugestywna reklama zaré6wno lekow,
jak 1 aptek — miejsc w ktorych leki sg oferowane do sprzedazy. Inaczej mowiac,
leki nie sg zwyklym towarem rynkowym. Obrot lekami musi by¢ i jest
reglamentowany przez panstwo. Prowadzacy takg dzialalno$¢ nie mogag sie
cieszy¢ pelna wolnosciag gospodarczg. Wzorzec dotyczacy dziatalnosci
gospodarczej okreslony w art. 20 Konstytucji wymaga w tym przypadku, co
oczywiste, korekty przewidzianej w art. 22 Konstytucji. Ustawodawca,
ograniczajgc dopuszczalnosé reklamy lekéw 1 zakazujac reklamy aptek, ma na
uwadze ochrong¢ zdrowia ludzkiego, kieruje si¢ wiec waznym interesem
publicznym w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP. W ramach prawidlowo
funkcjonujacego systemu ochrony zdrowia powinny bowiem funkcjonowaé
mechanizmy, ktére pozwalajg na zakup lekow wtedy, kiedy sg one rzeczywiscie
niezbedne, a nie wtedy, gdy pojawia si¢ taka pokusa wywotana reklamg. Z tych
powoddéw reklamy lekow i aptek nie mozna uzna¢ za dziatalno$é jednoznacznie
nakierowang na dobro pacjentéw” (wyrok opublikowany w Centralnej Bazie

Orzeczen Sadéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/

query).
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Celem wprowadzenia do obiegu prawnego zaskarzonego uregulowania
byla realizacja konstytucyjnych obowigzkéw panstwa zwigzanych z ochrong
zdrowia i ochrong konsumentéw przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu
(art. 68 ust. 1 i art. 76 ustawy zasadniczej). Niewatpliwie bowiem nadmierna
konsumpcja lekéw, wynikajaca z perswazyjnego oddziatywania reklam, a nie z
rzeczywistych wskazan medycznych, moze stanowi¢ zagrozenie dla zdrowia.

Ustanowienie zakazu reklamy aptek jawi si¢ w tym Swietle jako niezbgdne
dla ochrony tak okre§lonego celu. Ustawodawca, realizujgc konstytucyjne
zobowigzania panstwa wzgledem obywateli, moégt negatywnie ocenié
prowadzenie przez apteki, ktore sa placowkami ochrony zdrowia publicznego
(art. 86 ust. 1 p.f.), dziatalnosci owocujgcej nadmierng konsumpcja lekow i, celem
przeciwdziatania takiemu skutkowi, mogt réwniez przewidzie¢ $rodki
zapobiegawcze, w postaci chociazby zakazu reklamy aptek.

Nie mozna zapominaé — o czym juz wczesniej wspomniano — ze swoboda
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej moze podlega¢ roéznego rodzaju
ograniczeniom w stopniu wigkszym niz prawa i wolnosci o charakterze
osobistym. Prawa, ktére nie sa prostg emanacjg godnosci ludzkiej, a stanowig
jedynie forme¢ zabezpieczenia praw cztowieka, ustawodawca moze ksztaltowac,
poszukujac optymalnego modelu uwzgledniajacego mozliwosci ich ochrony oraz
gwarantujgcego realizacje innych konstytucyjnych wartosci.

Ustawodawca, chronigc — pozostajacg w Scistym zwigzku z godnoscig
cztowieka, ktora stanowi zroédto wolnosci i praw jednostki — wartos¢, jaka jest
zdrowie publiczne, ma szczegdlng legitymacje do dokonywania ingerencji w
wolnod¢ dziatalnosci gospodarczej. Dlatego — po przyjeciu zatozenia, iz panstwo
nie powinno wspieraé, lecz ogranicza¢ dziatanie polegajace na naktanianiu
konsumentow do korzystania z ustug aptek, ktérego to naktaniania efektem moze
by¢ nadmierna konsumpcja lekéw — ustawodawca, korzystajac z przyshigujace;

mu swobody, byt uprawniony do uznania, ze wprowadzenie zakazu reklamy aptek
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jest $rodkiem niezbednym dla zapewnienia wiasciwego poziomu ochrony
zdrowia.

Dokonujgc oceny spelnienia przez zaskarzone uregulowanie kryterium
proporcjonalnosci sensu stricto, nalezy pamiegtaC, ze apteki nie powinny by¢
zakladami, ktérych gtownym celem jest maksymalizacja zysku, lecz sg
placéwkami ochrony zdrowia publicznego. W kazdej aptece ogdlnodostepne;j
musi by¢ ustanowiony farmaceuta, ktory jest odpowiedzialny za jej prowadzenie.
Kazdy farmaceuta moze by¢ kierownikiem tylko jednej apteki. Kierowanie przez
farmaceute apteka nie moze byC utozsamiane z pelnieniem obowigzkow
menagera, ktérego glownym zadaniem jest osiggniecie mozliwie wysokich
obrotéw handlowych. Wykonywanie zawodu farmaceuty ma bowiem na celu
ochrone zdrowia publicznego i obejmuje udzielanie ustug farmaceutycznych (art.
2aust. 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich; Dz. U.z2014 r.,
poz. 1429 ze zm.). Zawod farmaceuty uznawany jest za zawod zaufania
publicznego w rozumieniu art. 17 ust. 1 Konstytucji. Dziatalno$¢ gospodarcza
polegajaca na prowadzeniu apteki dotyka sfer Zycia cztowieka, wobec ktorych
panstwo ma szczeg6lny, wynikajacy z przepisow Konstytucji, obowiagzek
ochrony. Dla jego spelnienia wprowadzono m.in. wymog kierowania apteka przez
farmaceute.

Regulujac zasady $wiadczenia ustug farmaceutycznych w aptekach,
ustawodawca wprowadzil szereg ograniczen w zakresie swobody dziatalnoSci
gospodarczej. Jednym z nich jest zakaz reklamy aptek. Ustawodawca nie
wykluczyt jednak bezwzglednie dopuszczalnosci informowania o dziatalno$ci
aptek. Nie jest bowiem zakazane informowanie o ich lokalizacji i godzinach
pracy. Klienci mogg réwniez dowiedzie¢ si¢ w kazdej aptece o dostepnesci
konkretnych artykutéw i ich cenach. Nie jest natomiast dozwolone stosowanie
reklam, ktére nie posiadajg w gldwnej mierze funkcji informacyjnej, lecz

naktaniajg do nabycia oferowanych artykutow.
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Biorac pod uwage rodzaj chronionych przez zaskarzony przepis wartosci
konstytucyjnych, nalezy uznal, ze zalety badanej regulacji przewazajg nad jej
wadami. Brak mozliwosci reklamy apteki — przy uwzglednieniu charakteru rynku
obrotu produktami leczniczymi, ktdry zawiera wiele ograniczen swobody
dziatalnosci  gospodarczej umotywowanych koniecznoscig —zapewnienia
odpowiedniego poziomu ochrony zdrowia — nie stanowi nadmiernego cigzaru
natozonego na przedsigbiorcow. Zakaz ten kierowany jest do wszystkich
przedsiebiorcow, nie preferuje zadnych podmiotdw i nie narusza zasad rownej
konkurencji.

Warto w tym miejscu zauwazyl, ze najwyzsza wiladza samorzgdu
aptekarskiego, jaka jest Krajowy Zjazd Aptekarzy, negatywnie ocenia
wykorzystanie reklamy przez swoich czlonkéw. Kodeks Etyki Aptekarza
Rzeczypospolitej Polskiej, stanowigcy zatacznik do uchwaty Krajowego Zjazdu
Aptekarzy z dnia 22 stycznia 2012 r., nr VI 25/2012 VI, stanowi w art. 19, ze
aptekarz nie reklamuje siebie oraz swoich ustug. Nie uczestniczy w reklamie
ustug farmaceutycznych, jak i ich promocji niezgodnej z prawem lub dobrymi
obyczajami. Aptekarz unika dzialalnosci przyczyniajacej sie do zwickszenia
konsumpcji produktéw leczniczych (kodeks opublikowany na stronie: http://
www.nia.org.pl/dat/attach/566_kodeksetykiaptekarzarporyginal.pdf).

Okoliczno$é¢ powyzsza dodatkowo wskazuje, ze ograniczenia swobody
dzialalnosci gospodarczej, poprzez ustanowienie zakazu reklamy aptek,
dokonano z zachowaniem zasady proporcjonalnosci.

Zawarte w art. 49 1 art. 54 ust. 1 Konstytucji gwarancje wolnosci
komunikowania sie oraz wolnosci pozyskiwania i rozpowszechniania informacji
znajdujg si¢ w podrozdziale: ,,Wolnosci i prawa osobiste” rozdziatu II ustawy
zasadniczej zatytulowanego: ,,Wolnosci, prawa i obowiazki czlowieka i
obywatela”. W aspekcie podlegajacym badaniu w niniejszej sprawie, czyli
wolnosci wypowiedzi komercyjnej (reklamowej) — w tym zaréwno wypowiedzi

kierowanych do nieokreslonych indywidualnie osob, jak 1 informacji
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przekazywanych konkretnym podmiotom, np. osobom uczestniczacym w
programach lojalnosciowych — wolno$¢ ta zwigzana jest ze swobodg dziatalnosci
gospodarczej. Oznacza to, ze test proporcjonalnosci ingerencji w tym przypadku
nie moze byé tak restryktywny jak w sytuacji ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi
politycznej czy prasowej. Wolnosci wyrazone w art. 49 i art. 54 ust. 1 Konstytucji
sg w tym wypadku chronione na tym samym poziomie co swoboda dziatalnosci
gospodarcze;.

Ocena zgodnosci zaskarzonego przepisu z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
oraz z art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji jest identyczna z oceng
jego zgodnosci z art. 20 i art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 ustawy zasadnicze;j i
opiera si¢ na tych samych argumentach, ktére powyzej przytoczono. Dlatego
zbedne wydaje sie ich powtarzanie.

Uzupelniajgco nalezy jedynie zauwazyl, ze wolnos¢ wypowiedzi
komercyjnych, zwlaszcza reklamowych, gwarantowana jest takze w art. 10
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4
listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.). Zgodnie z
orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, wypowiedzi
komercyjne obejmujg przekaz informacji oraz opinii zorientowanych przede
wszystkim na promowanie interesow gospodarczych 1 umozliwianie
powiekszania zyskéw. Ich szczegdlng postaé stanowi reklama, rozumiana jako
informacja i zachgta do nabywania okreslonych produktéw lub ushug, Specyfika
wypowiedzi komercyjnych (zwlaszcza reklam) wymaga uwzglednienia
dodatkowych kryteriow ich oceny: przeciwdzialania nieuczciwej konkurencji,
rzetelno$ci informacyjnej i ochrony konsumenta. Pozostawia to panstwom
wiekszy margines oceny przy regulowaniu wypowiedzi czysto komercyjnych.
Pozwala tez panstwom na wprowadzanie zakazow lub ograhiczeﬁ reklamy
pewnych zawodow (np. adwokatdéw, lekarzy). Potrzeba ochrony zdrowia moze
uzasadnia¢ zaréwno ograniczenia wypowiedzi reklamowych, np. dotyczacych

lekarstw, jak i wypowiedzi publicystycznych dotyczacych uzywania narkotykow
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(zob. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci, red. L. Garlicki, tom I, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2010,
s. 625, 630, 638 i powolane tam orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka).

Z podanych wzgledéw istniejg podstawy do przyjecia, iz ustanowiony w
art. 94a ust. 1 prawa farmaceutycznego zakaz reklamy aptek nie stanowi $rodka
nieefektywnego, nieproporcjonalnego ani tez ucigzliwego w stopniu wigkszym
niz jest to niezbedne dla osiggniecia zalozonego przez ustawodawece,
legitymowanego konstytucyjnie celu zwigzanego z zapewnieniem wilasciwego
poziomu ochrony zdrowia.

Punkt 2 stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia 23 listopada 2015 r.
nie ulega zmianie. Jednak, w zwiazku z wejsciem w Zycie przepisOw ustawy z
dnia 22 lipca 2016 r. 0 Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U., poz. 1157), podstawe
umorzenia postepowania we wskazanym zakresie stanowi art. 83 ust. 1 w zwigzku

z art. 40 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.

Biorac powyzsze pod uwage, wnosze jak na wstepie.

2 upowainienia,
Prokuratora Generplnego

Robe?;t Hernand

Zastepca Prakuratora Generainego
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