niezgodny
Z Konstytucja RP?

Weronika Kania

Artykut 94a ustawy Prawo farmaceutyczne w brzmieniu
obowigzujagcym od dnia 1 stycznia 2012 r., zgodnie
z ktéorym zabroniona jest reklama aptek i punktow
aptecznych oraz ich dziatalnosci, mimo obowigzywania
od przeszto 5 lat budzi caty czas kontrowersje wsréd

farmaceutow.

Orzecznictwo sadéw administracyjnych
rozpatrujacych skargi na decyzje Gléwnego
Inspektora Farmaceutycznego (podtrzy-
mujace decyzje wojewddzkich inspekto-
réw farmaceutycznych) jest doé¢ jednolite
i zakaz reklamy aptek interpretuje szeroko,
uznajac, ze reklama apteki jest kazdego ro-
dzaju informacja, ktorej celem jest zacheta
do nabycia oferowanych przez apteke towa-
r6w, ktéra w taki sposéb jest odbierana przez
klientéw. Czy jednak taka interpretacja tego
przepisu jest zgodna z Konstytucja RP?

Skargi konstytucyjne
w Trybunale
Konstytucyjnym

Na stronie internetowej Trybunalu Kon-
stytucyjnego znajduje sie informacja o za-
rejestrowanych trzech skargach konsty-
tucyjnych dotyczacych niezgodnosci art.
94a z Konstytucja RP (sygn. SK 23/15, SK
32/15, SK b11/16). Do chwili obecnej zad-
na z tych skarg nie zostala przez Trybunat
rozpoznana.

Powyzsze skargi wniesione zostaly w wyni-
ku poprzednio prowadzonych postepowan,
w ktérych decyzja wojewddzkiego inspek-
tora farmaceutycznego nakazano zaprze-
stania prowadzenia reklamy dzialalnosci
aptek i na ktére zostaly nalozone kary
pieniezne. Od tej decyzji apteki odwolaly
sie do Gtéwnego Inspektora Farmaceutycz-
nego, a dalej wobec utrzymania w mocy
decyzji, ztozyly skargi do wojewddzkiego
sadu administracyjnego. Skargi te zosta-
ly w calosci oddalone. Wojewédzkie sady
administracyjne potwierdzily ocene, ze
dziatania prowadzone w aptekach i zakwe-
stionowane przez organy nadzoru farma-
ceutycznego byly jedna z form niedozwo-
lonej reklamy w rozumieniu art. 94a ust. 1
Prawa farmaceutycznego, gdyz polegaly na
innego rodzaju czynnosciach niz informo-
wanie o lokalizacji i godzinach pracy apteki.
Réwniez Naczelny Sad Administracyjny od-

dalit skargi kasacyjne wniesione przez ap-
teki, a tym samym podzielit trafno$¢ ocen
organéw nadzoru farmaceutycznego oraz
wojewddzkiego sadu administracyjnego,
uznajac, ze dzialania, w ktérych uczestni-
czyly apteki, mialy na celu zwiekszenie ob-
rotéw, a wiec byly niedozwolong reklama.
Wyroki Naczelnego Sadu Administracyjne-
go maja charakter ostateczny i nie podlega-
ja juz zaskarzeniu.

W ztozonych skargach konstytucyjnych ap-
teki wnoszga o stwierdzenie, ze art. 94a ust.
1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne, w brzmieniu zmienio-
nym przez art. 60 pkt 7 Ustawy z dnia 12
maja 2011 r. o refundadji lekéw, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
(Dz. U. z 2011 r. Nr 122, poz. 696 ze zm.)
obowiazujacym od dnia 1 stycznia 2012 r.,
wprowadzajacy calkowity zakaz reklamy
aptek, jest niezgodny z art. 2, art. 20, art.
22, art. 31 ust. 3 oraz art. 54 ust. 1, 49, 68
ust. 1 Konstytucji RP.

Z.asada wolnosci
dziatalnosci
gospodarcze]j

Podstawe ustroju gospodarczego Rzeczy-
pospolitej Polskiej stanowi, zgodnie z art.
20 Konstytucji RP, spoleczna gospodarka
rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz
solidarnosci, dialogu i wspétpracy part-
neréw spolecznych. Powyzsze uzupelnia
art. 22 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym
ograniczenie wolno$ci dziatalnosci gospo-
darczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny.

Ponadto zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytu-
¢ji RP ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga
by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycz-
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nym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego badz dla ochro-
ny $rodowiska, zdrowia i moralnosci pu-
blicznej albo wolno$ci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga naruszac istoty
wolno$ci i praw.

Zdaniem wnoszacych skargi zasady po-
wyzsze s3 ograniczane poprzez art. 94a
ust. 1 Prawa farmaceutycznego. Bez wat-
pienia, w polskim systemie prawnym
apteka jest przedsiebiorca, wprawdzie
o specyficznym statusie, poniewaz jest
jednoczesnie placéwka ochrony zdrowia.
Jako taka placéwka musi sie oczywiscie
liczy¢ z pewnymi ograniczeniami prawny-
mi dotyczacymi jej dziatalnosci, ale kazde
z tych ograniczen musi przejs$¢ test do-
puszczalnosci ze wzgledu na wazny interes
publiczny i test proporcjonalnosci. Na po-
wyzsze wskazuje uzycie w art. 22 Konsty-
tucji RP partykuly ,tylko”, co oznacza, iz
w kazdym przypadku wprowadzania ogra-
niczen zasady wolno$ci gospodarczej spet-
nione musza zosta¢ wymagania, o ktérych
mowa w przepisie. Zdaniem skarzacych
zaskarzony przepis wprowadzajacy zakaz
reklamy aptek - cho¢ nadano mu cha-
rakter przepisu ustawowego (spelniona
zatem zostala przestanka z art. 22 Kon-
stytucji RP, modwigca, ze ograniczenie
wolnosci dzialalnosci gospodarczej moze
nastapic tylko w drodze ustawy) — nie ma
uzasadnienia w postaci waznego interesu
publicznego.

Zdaniem zwolennikéw zakazu reklamy
aptek przestanka dopuszczalnosci ograni-
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czenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej
jako waznego interesu spolecznego jest
ochrona zdrowia publicznego przez zapo-
biezenie zjawisku nadmiernej konsumpdji
lekéw. Generalnie, ograniczenie swobody
dzialalnosci gospodarczej w celu ochrony
wartodci, jaka jest zdrowie, uznaé nale-
zy za jak najbardziej dopuszczalne i uza-
sadnione. Jednakze skarzacy wskazuja
przede wszystkim na niekonsekwentnos¢
ustawodawcy, ktéry nie zakazuje reklamy
samych lekéw czy suplementéw, czy tez
reklamy innych niz apteki palcéwek moga-
cych sprzedawac leki OTC.

Zasada wolnosci
pozyskiwania
1 rozpowszechniania

informacji

Zgodnie z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
kazdemu zapewnia sie¢ wolno$¢ wyrazania
swoich pogladéw oraz pozyskiwania i roz-
powszechniania informacji. W zlozonych
skargach wskazuje sie, iz powyzsza norma
konstytucyjna jest naruszona przez usta-
nowienie calkowitego zakazu reklamy aptek
iich dziatalnoéci, a tym samym uniemozli-
wienie rozpowszechniania informadji o ich
dzialalnosci, a w konsekwencji uniemozli-
wienie ich klientom (pacjentom) pozyski-
wanie informacji o dzialalnosci aptek, ich
ustugach zdrowotnych, ofercie cenowej, ko-
rzystanie z opieki farmaceutycznej etc.

Skarzacy wskazuja bowiem, ze na podsta-
wie art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego
zakazuje sie nie tylko dzialan stricte rekla-
mowych, ale i wszelkich innego rodzaju
dziatan, ktére nakierowane sg na zwieksze-
nie obrotéw/zyskéw apteki, a wiec naleza-
cych do istoty dziatalnosci gospodarczej.
Nadto podnosi sie, ze analizowany przepis
prowadzi takze do daleko idacego ograni-
czenia konkurencji pomiedzy aptekami,
uniemozliwia bowiem aptekom realng kon-
kurencje z placéwkami obrotu pozaaptecz-
nego.

Skarzace apteki odwolujg sie takze do
sprzecznosci zaskarzonego przepisu z nor-
mami prawa miedzynarodowego (art. 10
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci) oraz
do norm prawa unijnego - dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotycza-
cej uslug na rynku wewnetrznym, zgod-
nie z ktéra ,panstwa czlonkowskie znosza
wszelkie catkowite zakazy dotyczace in-
formacji handlowych dostarczanych przez
zawody regulowane. (...) Zasady dotyczace
wykonywania zawodu odnoszace sie do in-
formacji handlowych musza by¢ niedyskry-
minacyjne, uzasadnione nadrzednym inte-
resem publicznym i proporcjonalne”.

Zasada
proporcjonalnosci
1 zasada poprawnej
legislacjl

Skarzacy zarzucaja takze, iz art. 94a ust.
1 Prawa farmaceutycznego jest niezgodny
z art. 2 Konstytucji RP. Zasada prawidlo-
wej legislacji z niego wyplywajaca nakazuje
bowiem formutowanie przepiséw w sposéb
jasny, zrozumialy i z zachowaniem zasady
zaufania do tworzonego prawa. Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 13 czerwca
2013 r., sygn. akt K17/11, wskazat, ze ,,za-
sada poprawnej legislagji jest funkcjonalnie
zwigzana z zasady zaufania obywateli do
panstwa i zasada bezpieczeristwa prawne-
go”. Przepisy prawa winny by¢ stanowione
w sposéb precyzyjny, jednoznaczny, nie
powodujacy istotnych watpliwosci praw-
nych, co z kolei wigze sie z koniecznoscia
postugiwania sie pojeciami zdefiniowany-
mi i posiadajacymi zrozumialy tres¢ (por.
wyrok TK z dnia 17 grudnia 2002 r., sygn.
akt U 3/02). Przepis powinien by¢ ponad-

to tak ujety, aby zakres jego zastosowania
obejmowal tylko te sytuacje, w ktérych
dzialajacy racjonalnie ustawodawca zamie-
rzal wprowadzi¢ regulacje ograniczajaca
korzystanie z konstytucyjnych wolnosci
i praw (por. wyrok TK z dnia 21 kwietnia
2009 r., sygn. akt K 50/07), co potwier-
dza stwierdzenie, ze ,pojecia nieostre, do
ktérych odwotuje sie ustawodawca, nie
maja charakteru blankietowego, nie daja
podstaw do dowolnego ksztattowania ich
treci. Na organach stosujacych prawo
cigzy bowiem obowigzek identyfikacji ich
tresci z uwzglednieniem podstawowych
zasad prawa, ogélnosystemowych wartosci
i standardéw konstytucyjnie chronionych”
(wyrok TK z dnia 5 wrzesnia 1999 r., sygn.
akt K11/99).

W $wietle powyzszego zdaniem skarzacych
art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego jest
niezgodny z zasada prawidtowej legislagji,
bowiem nie spelnia on wymagan dostatecz-
nej jasnosci, okreslonosci i jednoznaczno-
$ci, czym narusza tez zasade zaufania oby-
wateli do panstwa i tworzonego przez nie
prawa. Przede wszystkim zwraca sie uwage,
ze ani art. 94a Prawa farmaceutycznego,
ani zaden inny przepis prawa nie zawiera
definicji reklamy aptek i ich dziatalnosdi, co
rodzi powazne watpliwosci interpretacyjne
prowadzace do uznania, ze oferta, infor-
macja o ofercie czy jakiekolwiek inne tego
typu dzialania s3 zakazane jako zacheta czy
utrzymywanie klienteli.

Skarzacy wskazuja takze na okolicznos¢, ze
przy wprowadzeniu zaskarzonego przepisu
do porzadku prawego naruszono zasady
przyzwoitej legislacji z uwagi na fakt, iz
przepis ten pozostawal poza sfera regu-
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W ztozonych skargach apteki powotujg sie
takze na okolicznosé, ze przepis w naturze
bardzo podobny do przepisu catkowitego
zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosci,
odnoszacy sie do catkowitego zakazu
reklamy zawierajgcej informacje o otwartych
funduszach emerytalnych lub informacje
sugerujace, ze reklama odnosi sie do otwartych
funduszy emerytalnych, stat sie
przedmiotem wniosku Prezydenta RP

o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg RP.

lowana ustawa refundacyjng (przepis nie
dotyczyl refundowanych lekéw, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych),
zostat dodany do projektu ustawy refunda-
cyjnej na etapie prac sejmowych, przy czym
inicjatywa w tym zakresie nie pochodzita
od strony rzadowej, jak réwniez zostat do-
dany do projektu ustawy refundacyjnej bez
oceny skutkéw regulacji i bez konsultagji
spotecznych oraz uzgodnien miedzyresor-
towych, co jest niezgodne ze standardami
panstwa prawnego, okreslonymi w art. 2
Konstytucji RP.

Stanowisko Proku-
ratora Generalnego

Stanowisko co do niezgodno$ci art. 94a ust.
1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne z art. 20 i art. 22 w zw.

z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP i z art. 54
ust. ] w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
poparl w wyrazonym stanowisku Prokura-
tor Generalny w pi$mie z dnia 26 stycznia
2016 .

Jednakze po zmianie na stanowisku Proku-
ratora Generalnego, pismem z dnia 6 wrze-
$nia 2016 r. dokonano modyfikacji wyrazo-
nego poprzednio stanowiska, uznajac, ze
art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego jest
zgodny ze wszystkimi powolanymi wzorca-
mi konstytucyjnymi.

Niekonstytucyny
zakaz reklamy OFE

W zlozonych skargach apteki powoluja sie
takze na okoliczno$¢, ze przepis w naturze
bardzo podobny do przepisu catkowitego
zakazu reklamy aptek i ich dziatalnosdi,
odnoszacy sie do catkowitego zakazu re-
klamy zawierajacej informacje o otwartych
funduszach emerytalnych lub informacje
sugerujace, ze reklama odnosi sie do otwar-
tych funduszy emerytalnych (dalej: OFE),
stal sie przedmiotem wniosku Prezyden-
ta RP o zbadanie zgodnosci z Konstytucja
RP (sygn. akt sprawy: K 1/14). Skarzacy
podkreslali przy tym, ze oba przepisy, tj.
zaskarzony przez Prezydenta RP zakaz re-
klamy OFE oraz zaskarzony zakaz reklamy
aptek maja identyczna strukture logiczng
i bardzo zblizone brzmienie. Na skutek tej
skargi w 2015 r. Trybunal Konstytucyjny
orzekl, ze catkowity zakaz reklamowania
OFE narusza art. 54 ust. 1 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji, uznajac ten zakaz za
nadmierny i nieproporcjonalny.

Weronika Kania

Radca prawny, wspolnik w Libera i Wspolnicy Kance-
laria Radcow Prawnych Spotka Komandytowa. Absol-
wentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu. Ukonczyta takze
studia na kierunku zarzadzanie ze specjalizacjg go-
spodarka nieruchomosciami na Wydziale Finansow
i Bankowosci w Wyzszej Szkole Bankowej w Poznaniu.
Posiada kilkuletnie doswiadczenie zawodowe w ob-
studze spotek handlowych oraz prowadzeniu sporow
sgdowych. Zajmuje sie prawem cywilnym, w tym pra-
wem nieruchomosci i stuzebnosciami, prawem admi-
nistracyjnym oraz farmaceutycznym.

Sprawa
Vanderborght

Zwrbéci¢ nalezy takze uwage na wydany
4 maja 2017 r. wyrok Trybunalu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej w sprawie Van-
derborght (C-339/15). Wyrok ten wydany
zostal w zwigzku z zapytaniem prejudy-
¢jalnym na tle sprawy karnej prowadzonej
przez sad belgijski przeciwko dentyscie
(Lucowi Vanderborghtowi) rozpowszech-
niajagcemu informacje o swojej praktyce
w internecie. Vanderborghtowi zarzucono
naruszenie krajowych przepiséw zakazu-
jacych wszelkiej reklamy $wiadczen lecze-
nia ust i zeb6w i zezwalajacych jedynie na
umieszczanie na budynku, w ktérym wyko-
nywana jest dziatalno$¢ stomatologiczna,
bardzo ograniczonych informacji (m.in. dni
i godzin konsultacji). Poddany ocenie TSUE
przepis byt zatem bardzo zblizony do art.
94a Prawa farmaceutycznego wprowadza-
jacego zakaz reklamy aptek. W ocenie TSUE
przepisy zakazujace w sposéb ogdlny i cal-
kowity wszelkiej reklamy dzialalnosci sto-
matologicznej stanowia nadmierne ogra-
niczenie swobodnego $wiadczenia ustug,
a w konsekwengji s3 niezgodne z prawem
unijnym. TSUE uznal, ze argument ochro-
ny zdrowia publicznego jest istotny, ale
$rodki do ochrony tej wartosci nie moga
by¢ nieproporcjonalne, uznajac belgijski
zakaz reklamy ustug stomatologicznych za
nieproporcjonalny. W ocenie TSUE ,cele
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zamierzone przez przepisy rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym moglyby zo-
sta¢ osiagniete poprzez mniej restrykcyjne
$rodki, okreslajac, gdy to konieczne, w spo-
s6b &cisly formy i warunki, ktére mogtyby
skutecznie przybra¢ srodki komunikacji
uzywane przez lekarzy dentystéw, nie za-
kazujac im przy tym w sposéb ogélny i cal-
kowity wszelkiej formy reklamy”. Biorac
pod uwage bardzo daleko idace podobien-
stwo ocenianych przez TSUE przepiséw
belgijskich dotyczacych reklamy ustug
stomatologicznych z art. 94a ust. 1 Prawa
farmaceutycznego o zakazie reklamy aptek,
rozwazania TSUE dokonane na gruncie tej
sprawy moga by¢ z powodzeniem przelozo-
ne na stan faktyczny i istote niniejszej spra-
wy dotyczacej niezgodnosci z Konstytucja
RP catkowitego zakazu reklamy aptek.

Nadmieni¢ nalezy, ze zgodno$¢ z Konsty-
tucja RP caltkowitego zakazu reklamy aptek
budzi istotne watpliwosci nie tylko wérod
podmiotéw obowiazanych do jego prze-
strzegania, ale tez wéréd licznych instytucji,
konstytucjonalistéw oraz Prezesa UOKIK,
ktéry postrzega w zakazie zagrozenie dla
konkurencji oraz intereséw konsumen-
téw. Konieczne zatem staje sie rozpatrze-
nie sprawy przez Trybunal Konstytucyjny
i stwierdzenie, czy zaskarzony przepis jest
zgodny czy niezgody z Konstytucja RP oraz
zajecie stanowiska, czy wykladnia zaskar-
zonego przepisu nie jest zbyt daleko idaca.
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