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Abstrakt: Artykut jest poswiecony ocenie zasadnosci aptecznych zakazow reklamowych sformu-
lowanych w prawie farmaceutycznym. Autor dokonuje ich kwalifikacji prawnej oraz rozwaza le-
galnos¢ w $wietle kolizji réznych wartos$ci konstytucyjnych. Sktania si¢ ku wnioskowi, ze apteczne
zakazy reklamowe swoim rozlegtym zakresem i abstrakcyjno$cig naruszaja gwarancje ochrony
konstytucyjnych praw i wolnosci i s3 nadmierne w stosunku do celow publicznych, ktérym stuza.
W konkluzji stwierdza zas, ze reglamentacja, cho¢ jest wyjatkowo dopuszczalna, to w demokra-
tycznym panstwie prawnym nie powinna by¢ nigdy droga na skroty.

Stowa kluczowe: prawo farmaceutyczne, prawo reklamy, apteczne zakazy reklamowe, reglamen-
tacja i jej nadmierno$¢, wazenie wartosci konstytucyjnych

WPROWADZENIE DO PROBLEMATYKI

Zakazy reklamowe dotyczace aptek i punktow aptecznych oraz prowadzonej
przez nie dziatalnosci wywotujg wiele réznych kontrowersji, zar6wno w sferze
praktyki ich stosowania, jak i oceny konstytucjonalnosci'. Mimo whniesienia kilku
skarg konstytucyjnych skierowanych na stwierdzenie niezgodnosci tych zakazow
z Konstytucja RP?, jak dotychczas nie doszto do ich merytorycznego osadzenia
przez Trybunat Konstytucyjny, gdyz wszystkie sprawy nimi wywotane zosta-
ty niedawno umorzone3. Warto wiec zwrdci¢ uwage przynajmniej na te zagad-
nienia, ktore moga wzbogaci¢ argumentacj¢ w debacie publicznej poswigconej

I Zob. przeglad orzecznictwa opracowany przez: J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich
dziatalnosci, Warszawa 2019, s. 85 i n. Por. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dziatalnosé¢ gospo-
darcza na rynku aptecznym i jej ograniczenia. Uwarunkowania konstytucyjne, Warszawa 2022,
s.2261in.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483), dalej: Konstytucja RP.

3 Zob. postanowienia TK z dnia 25 listopada 2021, SK 11/16, ZU OTK 2021/A/65; z 15 lipca
2021, SK 32/15, ZU OTK 2021/A/41 oraz z 15 kwietnia 2021, SK 23/15, ZU OTK 2021/A/24.
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problematyce reglamentacji na rynku aptecznym oraz w niedalekiej przysztosci,
jak sie wydaje, zawazy¢ na losie wymienionych zakazéw reklamowych. W przy-
padku bowiem uznania, ze sg one niezgodne z Konstytucja RP, ich tres¢ i zakres
beda musiaty ulec zmianie. Nalezy mie¢ jednak $wiadomos¢, ze apteczne zakazy
reklamowe sg wyrazem przemyslanej i prowadzonej od dekady polityki panstwa,
ktora jest gldwnie nastawiona na ograniczenie wydatkow publicznych. Aptecz-
ne zakazy reklamowe korzystaja réwniez ze wsparcia samorzadu aptekarskie-
go, motywowanego koniecznoscig zapewnienia ochrony zdrowia pacjentow oraz
niezaleznos$ci zawodowej farmaceutow*. Dlatego, co do zasady, nie kwestionujgc
tych waznych celow publicznych, trzeba zastanowic sig, czy obowiazujace zakazy
reklamy aptecznej w $wietle wartosci konstytucyjnych sg rzeczywiscie niezbedne
do ich osiagnigcia, czy nie sa nadmierne oraz czy nie kolidujg z innymi rownie
waznymi celami.

PODSTAWA PRAWNA APTECZNYCH ZAKAZOW REKLAMY I ICH
CHARAKTER

Apteczne zakazy reklamowe dotyczace zakazu reklamy aptek i punktow
aptecznych oraz ich dziatalnosci zostaty sformutowane w art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego®. Wprowadzono je do porzadku prawnego z dniem 1 stycznia
2012 roku na mocy nowelizacji prawa farmaceutycznego, przewidzianej w art. 60
pkt 7 ustawy refundacyjnej® w brzmieniu, ktore obowigzuje do chwili obecne;.
Wczeéniej przepis art. 94a ust. 1 u.p.f. zabraniat jedynie reklamy dziatalnosci aptek
i punktow aptecznych skierowanych do publicznej wiadomosci, ktora odnosita sie
bezposrednio do produktéw leczniczych lub wyrobow medycznych umieszczo-
nych na wykazach lekow refundowanych albo do wystepujacych pod nazwa iden-
tyczna z nazwa medykamentow objetych refundacja. Podobnie jak ma to miejsce
dzisiaj, apteki i punkty apteczne byly wowczas adresatem rowniez wielu innych
zakazow oraz ograniczen reklamowych, ktore dotyczyly okreslonej kategorii pro-
duktéw lub kanatow ich dystrybucji (zob. art. 52 i n. u.p.f.). W wyniku wskazanej
nowelizacji prawa farmaceutycznego doszto wiec do zaostrzenia oraz istotnego

4 Zob. na przyktad stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej z 11 kwietnia 2012, nr V1/1/2012,
https://www.prawo.pl/zdrowie/nia-o-realizacji-zakazu-reklamy-aptek,251281.html (dostep:
2.12.2023), oraz stanowisko Naczelnej Izby Aptekarskiej z 19 lutego 2016, https://oia.krakow.pl/
storage/20160219 STANOWISKO NIA NA%20TEMAT ZAKAZU REKLAMY_ APTEK.pdf
(dostep: 2.12.2023).

5 Ustawa z dnia 6 wrze$nia — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1977), dalej:
u.p.f.

6 Ustawa z dnia 12 maja 2011 roku o refundacji lekow, srodkow spozywezych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. z 2011 r. Nr 122, poz. 696), dalej:
ustawa refundacyjna.
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rozszerzenia zakresu zakazéw reklamowych cigzacych na aptekach i punktach
aptecznych. Na marginesie nalezy rowniez zauwazy¢, ze pierwotny projekt wyzej
wymienionej ustawy nowelizujacej nie ingerowat w tre$¢ art. 94a ust. 1 u.p.f,
a jego restrykcyjna zmiana pojawita si¢ na etapie prac podkomisji nadzwyczajnej
do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy refundacyjnej’.

W odréznieniu od ograniczen reklamowych dotyczacych produktow leczni-
czych (zob. art. 53 i n. u.p.f.), apteczne zakazy reklamowe przewidziane w art. 94a
ust. 1 u.p.f. majg charakter bezwzgledny i catkowity®. Nie doznajg bowiem zadnych
wyjatkoéw i rozciagaja sie na kazda reklame okreslonych normatywnie podmio-
tow 1 prowadzonej przez nie dziatalno$ci, nawet jesli nie ma ona bezposredniego
zwiazku z produktami leczniczymi ani z refundacja finansowana ze §rodkéw pub-
licznych. Przepis art. 94a ust. 1 u.p.f. za reklame nie uznaje wprawdzie informacji
o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego, niemniej jednak nie
sa to odstepstwa ani zawezenia zakresu aptecznych zakazow reklamowych. Poda-
wanie do powszechnej wiadomos$ci wymienionych informacji stanowi wykonanie
obowigzkow ustawowych (zob. art. 94 u.p.f. oraz art. 20 ust. 3 u.p.p.”). Reklama
jest natomiast zawsze oparta na realizacji uprawnien wynikajacych z gwarancji
okreslonych wolnosci.

APTECZNE ZAKAZY REKLAMOWE JAKO PRZEJAW
REGLAMENTACJI KONSTYTUCYJNYCH PRAW I WOLNOSCI

Na gruncie aparatury pojeciowej Konstytucji RP apteczne zakazy reklamo-
we nalezy zakwalifikowa¢ do ograniczen reglamentacyjnych konstytucyjnie gwa-
rantowanych praw i wolnos$ci (zob. zwlaszcza art. 2 i1 31 ust. 3 Konstytucji RP).
Z punktu widzenia ram prawnych tych ograniczen apteczne zakazy reklamowe
moga zosta¢ uznane za dopuszczalne lub niedozwolone w przypadku, gdy w §wiet-
le wartosci konstytucyjnych sa nadmierne lub naruszaja istote (naturg) gwaran-
towanych praw i wolnosci. W kazdym jednak razie dokonanie oceny wymaga
uprzedniego rozstrzygnigcia istniejacych kolizji. Obiektywnie nie da si¢ bowiem
w pelni jednoczes$nie zrealizowac wszystkich praw i wolnosci zapewnianych przez
Konstytucje RP.

7 Zob. prace Sejmu VI kadencji powiazane z projektem ustawy refundacyjnej wraz z uzasad-
nieniem, ktore zostaly objete drukiem sejmowym nr 3491, https://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nst/
wgdruku/3491 (dostep: 2.12.2023). Por. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci —
geneza wprowadzenia i ocena regulacji, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyj-
ny” 2016, nr 8, s. 20 i n.

8 Por. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziafalnosci, s. 220 i n. oraz M. Madry, [w:]
Instytucje prawa farmaceutycznego, red. R. Stankiewicz, Warszawa 2016, s. 232 i n.

9 Ustawa z dnia 6 marca 2018 roku. Prawo przedsigbiorcow (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 162),
dalej: u.p.p.
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Nie powinno ulega¢ watpliwosci stwierdzenie, ze apteczne zakazy reklamowe
koliduja z wolnos$cia gospodarcza (zob. art. 20 i 22 Konstytucji RP), wolno$cia
komunikowania si¢ (zob. art. 49 Konstytucji RP), wolnosciag wyrazania swoich
pogladéw i rozpowszechniania informacji (zob. art. 54 ust. 1 Konstytucji RP),
wolno$cig wykonywania zawodu farmaceuty (zob. art. 65 ust. 1 Konstytucji RP),
a takze z prawem rownosci i rownego traktowania przez wtadze publiczne (zob.
art. 32 ust. 1 Konstytucji RP) i prawem do ochrony zdrowia (zob. art. 68 ust. 1
Konstytucji RP). Wprawdzie w tym ostatnim przypadku wzgledy ochrony zdrowia
sa niekiedy przedstawiane jako uzasadnienie ograniczen konstytucyjnych praw
i wolnos$ci, niemniej jednak zgodnie z art. 31 ust. 1 Konstytucji RP motywem
usprawiedliwiajgcym reglamentacyjng ingerencje moze by¢ rowniez konieczno$¢
zapewnienia realizacji kazdego innego konstytucyjnie gwarantowanego prawa
lub wolnosci.

Przeprowadzajac oceng dopuszczalnosci aptecznych zakazow reklamowych
w §wietle warto$ci konstytucyjnych, nalezy zwroci¢ uwage na okolicznos¢, ze po-
trzeba dokonania ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci nie tylko musi by¢
podyktowana wystapieniem koniecznosci zaspokojenia okreslonego interesu pub-
licznego, ale rowniez zosta¢ uznana za niezbedna w demokratycznym panstwie.
Z powyzszych ustalen wynika kilka waznych wnioskow!?. Po pierwsze, dopusz-
czalno$¢ ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci ma charakter wyjatkowy
i powinna by¢ zapewniona jej rozliczalnos¢. Po drugie, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych wprost w Konstytucji RP nie mozna a prori przesadzi¢, ze nie-
ktore prawa lub wolnos$ci pozostajace ze soba w kolizji majg pierwszenstwo przed
innymi (por. na przyktad art. 8 ust. 2, art. 30 oraz art. 91 ust. 2 i 3 Konstytucji RP).
Tym bardziej ze Rzeczpospolita Polska ustrojowo zapewnia rézne prawa i wolno-
$ci, kierujac si¢ zasada ich zrbwnowazonego rozwoju (zob. art. 5 Konstytucji RP).
Po trzecie, zabroniona jest taka ingerencja w konstytucyjne prawa i wolnosci, ktora
jest nieproporcjonalna. W szczeg6lnosci wigze sie to z nieosiagnieciem zaktada-
nych efektow regulacyjnych oraz istnieniem mozliwo$ci zaspokojenia okreslonego
interesu publicznego w réwnym stopniu za pomocg mniej restrykcyjnych srodkow.
W takiej sytuacji nie mozna bowiem przyjmowac, ze zostata spetniona przestanka
koniecznosci ograniczenia reglamentacyjnego. Po czwarte, ustawodawca nie moze
zredukowa¢ zadnych z gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci do takiej
postaci, ktora naruszataby ich istote lub prowadzitaby do stworzenia pozorow
istnienia danego prawa lub wolnosci (zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Po piate,
ustawowa ingerencja w konstytucyjne prawa i wolnos$ci nie moze ograniczajaco
wplywa¢ na swobody wynikajace z wiazacego Polske prawa migdzynarodowego
(zob. art. 9 w zwiazku z art. 91 ust. 2 1 3 Konstytucji RP). Wreszcie po szdste,

10 Por. L. Bosek, M. Szydto, Komentarz do art. 31 ust. 3, [w:] Konstytucja RP. T. I. Komentarz
do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Nb 52 i n. oraz P. Tuleja, Komentarz do
art. 31 ust. 3, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa
2021, pkt 2.
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reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnosci, nawet jesli jest wyjatkowa, ko-
nieczna, rozliczalna i zgodna z prawem migedzynarodowym, to w demokratycznym
panstwie prawnym, jakim jest Rzeczpospolita Polska, nie moze prowadzi¢ do
naruszenia zasad sprawiedliwosci spotecznej (zob. art. 2 Konstytucji RP)!1,

NADRZEDNOSC OKRESLONEGO INTERESU PUBLICZNEGO

Zagadnienie nadrzednosci okreslonego interesu publicznego ma wymiar
dwukierunkowy. Z jednej strony, wyznacza ptaszczyzne mozliwosci ogranicze-
nia tre$ci danego prawa lub wolnosci, z drugiej za§ — pozwala na stwierdzenie
niedopuszczalnosci konkretnego sposobu jego reglamentacji. Powstaje wigc py-
tanie, czy wzgledy bezpieczenstwa finanséw publicznych, ochrony niezaleznos$ci
zawodowej farmaceutéw oraz zdrowia moga stanowic uzasadnienie reglamentacji
poszczegolnych konstytucyjnych praw i wolnosci w postaci zakazu reklamy aptek
i punktéw aptecznych oraz zakazu reklamy ich dziatalnosci.

Kazda z wymienionych kategorii interesu publicznego posiada niewatpliwie
wazny charakter, ktory moze uzasadnia¢ ograniczenie wolnos$ci gospodarczej
(zob. art. 22 Konstytucji RP), w przypadku pozostatych praw i wolnosci taka role
spetnia ochrona zdrowia (zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), natomiast wzgledy
bezpieczenstwa finansow publicznych oraz zapewnienia niezalezno$ci zawodowej
farmaceutéw tylko w takim zakresie, w jakim moga sktada¢ si¢ na wyrdznione
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP pojecie bezpieczenstwa i porzadku publicznego.
Ustalenie za$, czy ograniczenie poszczegolnych konstytucyjnych praw i wolnosci
moze przybrac posta¢ bezwzglednego zakazu reklamy, w wigkszos$ci przypadkow
zalezy od merytorycznej oceny, czy taka ingerencja z r6znych powodow jest ko-
nieczna i czy nie jest nadmierna.

W sposob formalny mozliwe jest rozstrzygnigcie tylko niektorych kolizji.
Mianowicie — zadna z wymienionych kategorii interesu publicznego wskazywa-
na jako uzasadnienie aptecznych zakazow reklamowych obiektywnie nie moze
by¢ uznana za nadrzedna wobec wolnosci stowa, zarowno w formie swobody
wyrazania pogladow, jak i rozpowszechnia informacji. Zgodnie bowiem z art. 54
ust. 2 Konstytucji RP cenzura prewencyjna $rodkéw spotecznego przekazu jest
bezwzglednie zabroniona, a — jak si¢ wydaje — taka wilasnie funkcje moga spet-
nia¢ abstrakcyjne ujete apteczne zakazy reklamowe. Z pewnym zastrzezeniem
dotyczgcym ochrony niezaleznosci zawodowej farmaceutow!? w sposob formalny

' Na temat roli i znaczenia nadrzednosci ustrojowych zasad pafistwa demokratycznego, praw-
nego i sprawiedliwego zob. na przyktad P. Tuleja, Komentarz do art. 2, [w:] Konstytucja RP. T. I.
Komentarz do art. I-86, Nb 1 1n. oraz powotang tam literatur¢ i orzecznictwo.

12 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przy wykonywaniu innych zawodow zaufania publicz-
nego, takich jak na przyktad radca prawny, rzecznik patentowy czy doradca podatkowy, przyjmuje
si¢, ze reklama w ograniczonej postaci nie narusza niezaleznosci zawodowej, mimo ze wymienione
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mozna réwniez przyjac, ze zarowno wzgledy zwigzane z ograniczeniem wydat-
kéw publicznych, jak i ochrong zdrowia nie maja nadrzednego charakteru wobec
uniwersalnych gwarancji réwnosci wobec prawa i réwnego traktowania. Obo-
wigzujace przepisy nawet w zakresie reklamy tozsamych produktéow przyjmuja
z naruszeniem tych gwarancji catkowicie odmienne reguty adresowane, z jednej
strony, do aptek i punkow aptecznych, z drugiej zas — do placowek obrotu po-
zaaptecznego (por. art. 94a ust. 1 oraz ust. la u.p.f)). Ponadto kategorie interesu
publicznego wskazywane jako uzasadnienie aptecznych zakazéw reklamowych
w zadnym razie nie moga wystepowaé w relacji nadrzednosci wzgledem samego
prawa do ochrony zdrowia, z ktorym sg funkcjonalnie powigzane.

We wszystkich wymienionych przypadkach umozliwiajacych rozstrzygniecie
kolizji wartosci konstytucyjnych juz tylko na podstawie kryteriow formalnopraw-
nych reglamentacja dotyczaca reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dzia-
falno$ci nie powinna przybiera¢ formy zakazow bezwzglednych oraz catkowitych.
Nie ma natomiast przeszkdd we wprowadzeniu zakazéw wzglednych, uzaleznio-
nych od zaistnienia okreslonych przestanek, oraz czesciowych, obejmujacych tylko
niektore przejawy aptecznych aktywnosci.

ZAGADNIENIE NADMIERNOSCI OGRANICZEN
REGLAMENTACYJNYCH

O ile reglamentacyjne ograniczenia praw i wolno$ci gwarantowanych przez
Konstytucje RP sa wyjatkowo dopuszczalne, to zawsze zabroniona jest ich nad-
mierno$¢, z ktéra mamy do czynienia zaréwno wtedy, gdy wypacza si¢ istote
(nature) poszczegolnych praw i wolnosci, jak 1 wowczas, gdy ingeruje sie¢ w ich
tre$¢ bez zaistnienia stanu prawnej koniecznosci albo w sposob nieproporcjonal-
ny. Stwierdzenie wystapienia nadmiernosci konkretnego ograniczenia wymaga
wszechstronnego i merytorycznego wywazenia kolizyjnych praw i wolnosci oraz
interesu publicznego. Wprawdzie wszystkie one nie musza by¢ zaspakajane przez
ustawodawce w jednakowym stopniu, ale ustawa zasadnicza zawiera wyrazne
wskazowki, jak powinno si¢ postepowaé w sytuacjach kolizyjnych.

W pierwszym rzg¢dzie trzeba zwrdci¢ uwage na okoliczno$¢, ze reglamentacja
konstytucyjnych praw i wolnosci ma charakter wyjatkowy. Przepisow formutu-
jacych ich ograniczenia w konsekwencji nie mozna wigc intepretowa¢ w sposob
zakresowo rozszerzajacy, a wszelkie watpliwosci powstajace przy rozpoznawa-
niu ewentualnych kolizji nalezy rozstrzygac na korzys¢ uprawnien wynikajacych

zawody $wiadczg rowniez pomoc, ktora jest finansowana ze srodkdéw publicznych (tak zwana po-
moc prawna z urzedu). Por. K. Dabrowski, Zawody zaufania publicznego na gruncie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2022, s. 149 i n. oraz A. Zimmer-
mann, Zawod farmaceuty. Komentarz, red. A. Zimmermann, Warszawa 2021, passim.
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z tresci danego prawa lub wolnosci, zgodnie z domniemaniem in dubio pro liber-
tate. Zwazywszy rowniez na fakt, ze na kazdym spoczywa obowigzek szanowania
praw i wolnosci innych, a organy wiadzy publicznej zobowiagzane sa do dziatania
na podstawie i w granicach prawa, wszyscy adresaci norm Konstytucji RP powinni
zapewnia¢ mozliwie najpelniejsza realizacje kazdego prawa lub wolnosci, ktore sa
gwarantowane przez Konstytucje RP, zarowno w sferze stanowienia, jak i stosowa-
nia obowiazujacych przepisow (zob. art. 7 i 31 ust. 2 Konstytucji RP). W praktyce
dos¢ czesto dochodzi jednak do systemowego odwracania znaczenia zasad i wy-
jatkow oraz nierespektowania domniemania in dubio pro libertate. Uzasadnienia
przedlozen legislacyjnych przewaznie nie zawieraja zadnych analiz dotyczacych
identyfikowania i prob rozwiazywania kolizji konstytucyjnych praw i wolnosci,
a takze wynikow testow wykazujgcych spelnienie wymogow proporcjonalnoseil>.
Wskazane niedomagania sg spowodowane brakiem odpowiedniego systemu pre-
wencji, ktory niestety znaczaco obniza realny standard ochrony gwarantowanych
praw i wolnosci, zwlaszcza wobec waskiego zakresu kontroli konstytucyjnosci,
co do zasady wykonywanej jedynie ex post. Nalezy jednak odnotowac, ze pod
wplywem prawa unijnego, ktore coraz bardziej konkretyzuje r6zne gwarantowane
swobody wspolnego rynkul4, rysuje sie perspektywa przynajmniej cze$ciowej po-
prawy takiego stanu rzeczy (zob. art. 9 w zwigzku z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP).
Rozwiagzania unijne, respektujac kompetencje panstw cztonkowskich w zakresie
stanowienia prawa, przerzucaja bowiem na inicjatoréw nowych regulacji ciezar
wykazania dochowania zasad proporcjonalnosci i niedyskryminacji.

Nie mniej wazna wskazowke rozstrzygania kolizji konstytucyjnych praw
i wolnosci formutuje rowniez art. 5 Konstytucji RP, stanowiac, ze Rzeczypospolita
Polska zapewnia wolnosci i prawa cztowieka oraz obywatela, a takze ich bezpie-
czenstwo, kierujac sie zasadg zrownowazonego rozwoju. Ustawodawca nie moze
wiec dowolnie ksztattowac tresci poszczegolnych praw i wolnosci, ale powinien
uwzglednia¢ ich rownomierny progres. Oznacza to niedopuszczalno$¢ prefero-
wania tylko niektorych praw i wolnosci oraz redukowania innych, nawet jesli jest
to podyktowane wzgledami bezpieczenstwa. Mimo ze zapewnienie o kierowaniu
si¢ zrownowazonym rozwojem w kontekscie rozstrzygania kolizji konstytucyj-
nych praw i wolnosci raczej nie jest akcentowane przez doktryne i orzecznictwo,
to jednak nie mozna traktowac¢ go jak pusta deklaracje niewywotujaca zadnych
doniostych skutkow prawnych. Przeciwnie, biorgc pod uwage usytuowanie art. 5

13 Nie inaczej byto w przypadku uzasadnienia przepisdbw wprowadzajacych do porzadku praw-
nego apteczne zakazy reklamowe.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/958/WE z dnia 28 czerwca 2018 ro-
ku w sprawie analizy proporcjonalno$ci przed przyj¢ciem nowych regulacji dotyczacych zawodow
(Dz. U. UE. L.173.25), dalej: dyrektywa 2018/958/ WE. Wymieniona dyrektywa w gtdéwnej mierze
zostala wdrozona do polskiego porzadku prawnego moca ustawy z dnia 19 listopada 2020 roku
o zmianie ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czton-
kowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2021 r., poz. 78).
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Konstytucji RP oraz uniwersalno$¢ jego zastosowan, zasade¢ zrownowazonego
rozwoju nalezy uzna¢ za majaca charakter ustrojowy o podstawowym znacze-
niu, zarowno w procesie stanowienia, jak i stosowania prawa, ktéra umozliwiajac
rozstrzyganie roznych watpliwosci, wyznacza kierunki rozwiazan legislacyjnych
oraz wykladni przepisow!>. W sferze rozwigzywania kolizji miedzy konstytucyj-
nymi prawami i wolno$ciami zasada zréwnowazonego rozwoju odgrywa zatem
znacznie szersza i bardziej wszechstronna role w stosunku do zasady proporcjo-
nalnos$ci. Naruszenie kazdej z nich z osobna lub tylko jednej moze jednak skut-
kowac¢ uznaniem reglamentacji konstytucyjnych praw i wolnosci za nadmierna,
a w konsekwencji — nielegalna.

Nieproporcjonalno$¢ reglamentacji konstytucyjnych praw i wolnosci zachodzi
nie tylko wowczas, gdy w rzeczywistosci nie istnieje podyktowana okreslonym
nadrzednym interesem publicznym istotna przyczyna jej przeprowadzenia, w tym
wiazaca si¢ z realizacjg innych gwarantowanych praw i wolnosci, lecz takze wtedy,
gdy ograniczenia reglamentacyjne sg nieskuteczne lub dany cel publiczny mozna
osiggna¢ za pomocg mniej restrykcyjnych srodkow!®. Nieproporcjonalno$é moze
niekiedy przybra¢ posta¢ krancowa, ktdéra jest zwiazana z naruszeniem istoty
(natury) danego prawa lub wolnosci. Takie wynaturzenie moze by¢ wynikiem
zaréwno skrajnej jednostkowej reduke;ji ich tresci, niezapewniajgcej co najmniej
alternatywy wyboru postepowania podmiotu uprawnionego, jak i ogétu wielu
réznych ograniczen, ktore taczenie podwazaja sens reglamentowanego prawa lub
wolnosci albo przeksztalcaja je w ich pozoér. Kwestia ta moze mie¢ szczegdlne
znaczenie zwlaszcza na rynku aptecznym, ktory uchodzi za poddany najszerszej
i najscislejszej reglamentacji'’. Poniewaz Konstytucja RP zapewnia prawa i wolno-
$ci nie tylko w ich aspekcie formalnym, ale rowniez materialnym!8, reglamentacja
nawet, jesli z jakich$ waznych wzgledow jest konieczna, nigdy jednak nie moze
przekracza¢ pewnych granic.

Odnoszac te rozwazania do sprawy aptecznych zakazéw reklamowych, nalezy
stwierdzi¢, ze kazdy z nich w stosunku do wolno$ci gospodarczej, wykonywania
zawodu, komunikowania si¢ oraz wyrazania swoich pogladéw i rozpowszech-
niania informacji moze zosta¢ uznany za nadmierny z wielu réznych przyczyn,

15 Por. P. Tuleja, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz
oraz M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86,
Nb 42.

16 Zasada proporcjonalnosci (w odniesieniu do prawa publicznego w tezach Trybunatu Kon-
stytucyjnego), Biuro Trybunatu Konstytucyjnego. Zespdt Orzecznictwa i Studiow, Warszawa
2009, https:/trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/Zestawienie tez dotyczacych zasa-
dy_proporcjonalnosci_w_zakresie_pawa_publicznego.pdf (dostep: 3.12.2023).

17 Por. R. Stankiewicz, [w:] Instytucje rynku farmaceutycznego, red. R. Stankiewicz, Warszawa
2016, s. 30 i n. oraz K. Melgie$, Prawne determinanty funkcjonowania aptek ogélnodostepnych
a bezpieczenstwo pacjenta, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2021, t. 31, nr 2,s. 43 in.

18 Por. na przyklad wyrok TK z dnia 7 listopada 2006, SK 42/05, ZU OTK 2006/10A/148 oraz
wyrok TK z 7 maja 2006, K 33/05, ZU OTK 2006/5A/57.
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przede wszystkim jednak z uwagi na naruszenie zasady proporcjonalnosci. Poza
dyskusja jest oczywiste twierdzenie, ze apteki jako placowki ochrony zdrowia
nie moga w pelni korzysta¢ ze wszelkich praw przyznanych przedsigbiorcom,
a ich naturalne dazenie do maksymalizacji zysku musi zosta¢ podporzadkowane
ochronie zdrowia i publicznemu bezpieczefistwu zdrowotnemu'®. Jednak nawet
wykonywanie takich zadan publicznych nie usprawiedliwia catkowitej redukcji ich
konstytucyjnych praw i wolnosci, zwlaszcza ze rowniez one moga korespondowac
z prawem pacjentéw do ochrony zdrowia. Nie ma zadnych dowodow potwierdza-
jacych, ze apteczne zakazy reklamowe sa rzeczywiscie niezbedne do realizacji
zaktadanych celéow publicznych, w tym zwiazanych z racjonalizacja wydatkow
publicznych i niezaleznos$cia zawodowa farmaceutoéw, a takze w pelni skuteczne
w sytuacji, w ktorej obowigzujace przepisy nie definiuja pojecia reklamy objetej
tymi zakazami i dozwalaja na reklame placowek obrotu pozaaptecznego upraw-
nionych do dystrybucji czgsciowo jednakowego asortymentu produktow. Zakazy
catkowite i bezwzgledne, cho¢ obiektywnie sg tatwiejsze w kontroli, nie powin-
ny by¢ ustanawiane dla wygody czy w reakcji na r6zne niedomagania nadzoru
publicznego, w tym nad nalezytym wykonywaniem zawodu farmaceuty, gdyz sa
to cele posrednie i czesto w ogodle nielezace w interesie publicznym. Nie mozna
réowniez nie dostrzegaé, ze mimo obowigzywania tych zakazow od ponad 10 lat
spozycie lekow w Polsce nie zmalalo, lecz nadal ro$nie i taki stan rzeczy nie
powinien by¢ juz wiagzany z reklamg. Gtowna jego przyczyng jest bowiem na
0go6!l przemilczana niedostateczna dostepnos¢ pomocy lekarskiej, ktora sprawia,
7e pacjenci w coraz wigkszym stopniu zmuszeni sg niejako na wlasna reke roz-
wigzywac swoje niektore problemy zdrowotne. Dla oceny niespetnienia przestanki
proporcjonalnosci aptecznych zakazow reklamowych nie bez znaczenia pozostaje
takze fakt, ze przepisy nie przewiduja tak daleko idacego zakresu ograniczen
reglamentacyjnych ani w stosunku do reklamy lekarzy, ani podmiotow wykonu-
jacych dziatalno$¢ lecznicza??. Wymagang niezalezno$¢ zawodowa farmaceutow
oraz bezstronnos¢ aptek i punktow aptecznych mozna zapewni¢ za pomoca mniej
restrykcyjnych ograniczen. W celu przeciwdziatania ewentualnym kolizjom inte-
resOw przewaznie stosuje si¢ bowiem réznego rodzaju ograniczenia, a nie zakazy
o charakterze bezwzglednym i catkowitym. Apteczne zakazy reklamowe z naru-
szeniem zasady proporcjonalnos$ci i zobowigzania Polski do przestrzegania prawa
migdzynarodowego ingeruja rowniez w swobode §wiadczenia ustug na wspolnym
unijnym rynku. Wyrdzniaja si¢ tez swoim skrajnym rygoryzmem na tle wiekszosci
krajow cztonkowskich Unii Europejskiej.

19 Por. R. Stankiewicz, [w:] Instytucje rynku farmaceutycznego, s. 26 i n. oraz M. Mikos,
M. Urbaniak, Prawo do bezpiecznej ochrony zdrowia w swietle Konstytucji RP oraz rekomendacji
Rady Europy i Rady Unii Europejskiej, ,Medyczna Wokanda” 2016, nr 8, s. 159 i n.

20 Zob. ustawe z dnia 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci leczniczej (t,j. Dz. U. z 2022 r.,
poz. 633) oraz ustawe z 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U.
72022 r., poz. 1731).
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W kontekscie nadmiernosci ograniczen reglamentacyjnych trzeba réwniez
rozwazy¢, czy apteczne zakazy reklamowe naruszaja istote (naturg) przynajmniej
niektérych praw i wolnosci gwarantowanych przez Konstytucje RP. Dotyczy to
zwlaszcza wolnosci stowa oraz wolnosci gospodarczej, dla realizacji ktérych re-
klama ma szczeg6lne znaczenie. Zwazywszy na funkcje reklamy w sferze infor-
macyjnej, jej bezwzgledny i catkowity zakaz moze bowiem spetniac rolg cenzury
prewencyjnej, ktora nie tylko narusza istote wolnosci stowa, ale jest takze sta-
nowczo zabroniona (zob. art. 31 ust. 3 in fine oraz art. 54 ust. 2 Konstytucji RP).
Jesli zas$ chodzi o wolno$¢ gospodarcza, to godzi si¢ zauwazy¢, ze reklama nalezy
do podstawowych narzedzi konkurencji, ktora jest immanentna cecha spotecznej
gospodarki rynkowej. Catkowite pozbawienie przedsiebiorcow funkcjonujacych
w warunkach gospodarki rynkowej tego narzedzia uderza wiec nie tylko w ich
chronione prawo podmiotowe, ale rowniez w zasade ustrojowa i nie powinno
mie¢ miejsca. W swej istocie znamionuje bowiem miniony ustrdj spoleczno-
-gospodarczy charakteryzujacy si¢ panstwowa wlasnoscia i systemem nakazowo-
-rozdzielczym.

WZGLEDY OCHRONY ZDROWIA JAKO MOTYW UZASADNIENIA
ZAKAZU REKLAMY ORAZ JEGO NADMIERNOSCI

W debacie nad legalnoscia aptecznych zakazow reklamowych wzgledy ochro-
ny zdrowia odrywaja podwojna rolg. Z jednej strony, sg wskazywane jako jeden
z wazniejszych argumentéw przemawiajacych za istnieniem stanu koniecznos$ci
wprowadzenia i utrzymywania tych zakazow?!, z drugiej za§ — powolywane jako
okolicznosc¢ potwierdzajaca ich nadmierno$¢. Reklama apteczna, zwlaszcza w wy-
miarze informacyjnym oraz zwigzanym z promocja zdrowia, niezaprzeczalnie
moze bowiem stuzy¢ ochronie zdrowia. Nie mozna przy tym pomijac, ze apteki
sa placowkami ochrony zdrowia i w ramach swojej dzialalnosci moga sprawowac
opieke farmaceutyczng oraz $wiadczy¢ rozne inne ustugi farmaceutyczne (zob.
art. 86 ust. 112 u.p.f. w zwigzku z art. 4 ust. 2 u.z.f)?2. Ustawa o zawodzie farma-
ceuty wprost przesadza nawet o tym, ze opieka farmaceutyczna jest Swiadczeniem

2l Zob. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci — geneza wprowadzenia i ocena
regulacji, passim oraz wypowiedz Naczelnej 1zby Aptekarskiej z 22 czerwca 2018, Zakaz rekla-
my aptek chroni interes pacjentow, https:/www.nia.org.pl/2018/06/22/nia-zakaz-reklamy-aptek-
-chroni-interes-pacjentow/ (dostep: 3.12.2023). Naczelna Izba Aptekarska bezpodstawnie powotuje
si¢ w niej rOwniez na nieistniejacy zakaz reklamy obowiazujacy radcow prawnych i adwokatow.
W ustawach regulujacych wykonywanie tych zawodow nigdy jednak nie sformutowano takiego
zakazu, a z regulacji deontologicznych obowigzujacych radcow prawnych zakaz reklamy zostat
dawno usunigty na rzecz ograniczen reklamowych, natomiast w przypadku adwokatow podobne
rozwigzanie jest obecnie wprowadzane.

22 Ustawa z dnia 10 grudnia 2020 roku o zawodzie farmaceuty (t.j. Dz. U. 22022 r., poz. 1873),
dalej: u.z.f.
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zdrowotnym. Natomiast o zwigkszajacej sie roli aptek w §wiadczeniu rdznej palety
ushug farmaceutycznych mogliSmy si¢ wszyscy przekona¢ w okresie pandemii
Covid-19. Skoro wigc apteki sg placowkami ochrony zdrowia, a wykonywanie za-
wodu farmaceuty ma na celu ochrone zdrowia pacjentéw oraz zdrowia publicznego
(zob. art. 86 ust. 1 u.p.f. w zwigzku z art. 4 ust. 1 u.z.f)), to nie mozna jednoczes-
nie utrzymywac, ze ich dziatalno$¢ stanowi state i nadzwyczajne zagrozenie dla
ochrony zdrowia, ktoremu nalezy przeciwstawi¢ si¢ bezwzglednym i catkowitym
zakazem reklamy aptecznej. W tej narracji wystepuje bowiem sprzecznosé, ktora
moze utwierdza¢ w przekonaniu, ze rzeczywistym i jedynym celem aptecznych
zakazow reklamowych sa kwestie zwigzane z ochrong wydatkow publicznych,
za$ inne maja charakter poboczny i drugorzedny. Natomiast s3 eksponowane po
to, aby pomniejszy¢ rolg celu gtownego, ktory w stosunku do niektorych wartosci
konstytucyjnych obiektywnie nie moze dominowaé. W kontekscie reglamenta-
cyjnym w zwiazku ze wskazang juz sprzeczno$cia ingerencja w prawa i wolno-
$ci dotyczaca reklamy aptecznej powinna mie¢ na wzgledzie przede wszystkim
bezpieczenstwo zdrowotne. Realizacja tego celu publicznego nie wymaga jednak
siggania po tak skrajnie ograniczajace $rodki, jakimi sa bezwzgledne i catkowite
apteczne zakazy reklamowe.

Spotykane w obrocie r6zne naduzycia wolnosci nie powinny stanowi¢ uza-
sadnienia utrzymywania aptecznych zakazow reklamowych, lecz podstawe do
sformutowania ograniczen skierowanych wylacznie na niedozwolone praktyki®3.
W zadnym razie nie mozna bowiem zapominac, ze naduzycia moga wiazac si¢ nie
tylko z korzystaniem z wolno$ci, ale rowniez wykonywaniem wladzy publiczne;j,
zaréwno podczas tworzenia, jak i stosowania prawa.

PODSUMOWANIE I WNIOSKI

Debata nad legalnos$cia aptecznych zakazow reklamowych toczy si¢ juz po-
nad 10 lat i jak na razie nie zaowocowata ostatecznym rozstrzygnigciem. Mozna
jednak odnie$¢ wrazenie, ze powotywane w niej argumenty nie zawsze dotykaja
istoty problemu i czgsto koncentruja si¢ na kwestiach pobocznych. Wszechstronne
wywazenie roznych kolizyjnych wartosci konstytucyjnych z pewnoscia nie nalezy
do tatwych zadan, niemniej jednak ich przeprowadzenie jest niezbedne do zajecia
stanowiska w kwestii legalnosci aptecznych zakazow reklamowych.

Oceniajgc apteczne zakazy reklamowe w $wietle warto$ci konstytucyjnych,
mozna doj§¢ do wniosku, ze swoim rozleglym zakresem i abstrakcyjnoscia

23 Por. K. Jasifiska, Zakaz reklamy aptek a opieka farmaceutyczna i programy lojalnoscio-
we, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasnosci Intelektualnej”
2015, nr 4, s. 108 i n. oraz M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dzialalnos¢ gospodarcza na rynku
aptecznym, s. 285 in.
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naruszaja one gwarancje prawne ochrony réznych konstytucyjnych praw i wol-
no$ci i s3 nadmierne w stosunku do celéw publicznych, ktorym stuza. Powin-
ny zosta¢ zatem zamienione na ograniczenia reklamowe skierowane przeciwko
okreslonym naduzyciom. Reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnos$ci nie
moze wypaczac ich sensu ani wykracza¢ ponad niezbedna potrzebe realizacji
okreslonych interesoéw publicznych. Istnienia takiej potrzeby nie mozna jednak
domniemywa¢ ani wywodzi¢ z réznych mankamentow systemowych. W demo-
kratycznym panstwie prawnym reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnos$ci
nigdy nie powinna by¢ droga na skroty.

ASSESSMENT OF PHARMACY ADVERTISING BANS IN LIGHT
OF CONSTITUTIONAL VALUES

Summary

This article is devoted to assessing the legitimacy of pharmacy advertising bans formulated in
Pharmaceutical Law. The author carries out their legal assessment and considers their legality in the
light of the collision of various constitutional values. He is inclined to conclude that the pharmacy
advertising bans, by their extensive scope and abstractness, violate the guarantees of protection of
constitutional rights and freedoms and are excessive in relation to the public purposes they serve.
It concludes that rationing, although permissable in exceptional circumstances, should never be
a shortcut in a democratic state under the rule of law.

Keywords: pharmaceutical law, advertising law, pharmacy advertising bans, rationing and its ex-
cessiveness, weighing of constitutional values
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