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Abstrakt: W opracowaniu poruszono kwesti¢ ,,mechanizmu” definiowania przestanek, ktorych
uwzglednienie przez ustawodawce doprowadzito do wprowadzenia zakazu reklamy aptek i punk-
tow aptecznych w ujeciu aktualnie obowigzujacego art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne.

Stowa kluczowe: reklama, zakaz reklamy aptek i punktow aptecznych, prawo farmaceutyczne,
ograniczenie wolnosci i praw jednostki, konstytucja, wolnosci i prawa konstytucyjne.

Wprowadzenie

Kwestia reglamentacji prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest zagad-
nieniem od lat budzacym ozywiona dyskusje i to nie tylko naukowa, ktorej ak-
tywnym uczestnikiem byt i caly czas jest prof. Tadeusz Kocowski, uznawany za
niekwestionowany autorytet w tym zakresie!. Jego wieloletnia aktywno$¢ miedzy

I T. Kocowski, Stanowienie i stosowanie norm prawa administracyjnego w obszarze regla-
mentacji dziatalnosci gospodarczej, ,,Prawo” 253, 1996, s. 116-124; idem, Reglamentacja policyjna
czy policja reglamentacyjna?, [w:] Panstwo a gospodarka: zasady, instytucje, procedury. Ksigga
jubileuszowa dedykowana Profesor Bozenie Popowskiej, red. P. Lisson, M. Strzelbicki, Poznan
2020, s. 211-223; idem, Prawo dzialalnosci gospodarczej, [w:] Materialne prawo administracyjne,
red. M. Miemiec, Warszawa 2019, s. 399-442; a takze suma opracowan zamieszczonych w fun-
damentalnym opracowaniu System Prawa Administracyjnego, t. 8a. Publiczne prawo gospodar-
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innymi na ptaszczyznie poszukiwania prawdy naukowej i racjonalnej interpreta-
cji projektowanych oraz obowiazujacych przepisow w obszarze prawa admini-
stracyjno-gospodarczego jest wzorcem dla kazdego, kto nawet doraznie chciatby
zapoznac si¢ z podstawowymi problemami z tego zakresu.

Nie budzi watpliwosci, ze po dos¢ krotkim okresie (koniec lat osiemdziesia-
tych i dziewigcédziesigte XX wieku) dominowania w polskim ustawodawstwie
koncepcji ,,wstrzemiezliwosci” w odniesieniu do definiowania zakresu i spo-
sobow ingerencji w sfere wolnosci jednostki, w tym swobode dziatalnosci go-
spodarczej?, widoczna byta (i w dalszym ciagu jest) tendencja intensyfikowania
normatywnego zaangazowania si¢ wladzy ustawodawczej w proces zawezania
granic gwarantowanych podmiotowo swobod. W zatozeniu przyjmuje on postaé
konkretyzowania zakazow, wytaczen, obostrzen i wszelkiego rodzaju innych wy-
mogow, ktorych spetnienie (lub odwrotnie — niewystapienie) ma warunkowac,
przynajmniej w modelowym zalozeniu, zarowno prawidtowe funkcjonowanie
okreslonego rodzaju dziatalno$ci i podmiotow ja prowadzacych (tu: przedsigbior-
c6w), jak i ochrone jednostki przed réznego rodzaju zagrozeniami®. Od lat zauwa-
za sig, ze ta wzmozona aktywno$¢ prawodawcza nie jest w kazdym przypadku
ani wlasciwa, ani tez efektywna i w praktyce przynosi zupehlie odmienne niz
pierwotnie zatozone efekty.

W mojej ocenie jednym z przyktadow takiego wilasnie systemowego ,,nie-
dopracowania” jest kwestia zakazu reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich
dziatalnosci. Wyjasnieniu przestanek uzasadniajacych przedmiotowa konstatacje
stuzy niniejsze opracowanie.

1. Istota 1 charakter zakazu

Zakaz reklamy aptek i punktow aptecznych, a takze ich dzialalno$ci zo-
stat zawarty w art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne* (dalej: ustawa,
pr.farm.). Ustawodawca w 2011 roku przyjal model, w ktorym zabraniajac ogolnie
takiej reklamy, zar6wno nie sprecyzowal, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem samej
reklamy, jak i nie powigzal tego terminu z funkcjonowaniem (dziatalnoscig aptek
i punktow aptecznych). Wskazatl jedynie w ramach definicji negatywnej, ze nie

cze, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Warszawa 2018, zwl. Dzialalnos¢ gospodarcza,
s. 127-176.

2 7 rozrzewnieniem nalezy wspomnie¢ pierwsza ustawe o dziatalnosci gospodarczej (Dz.U.
z 1988 1. Nr 41, poz. 324) i orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w odniesieniu cho¢by do dzia-
falnosci gospodarczej w postaci prowadzenia apteki — orzeczenie TK z dnia 20 sierpnia 1992 roku,
sygn. K 4/92.

3 Por. wyrok TK z dnia 14 czerwca 2004 roku, sygn. SK 21/03; zob. tez wyroki TK z dnia
27 lipca 2004 roku, sygn. SK 9/03 oraz z dnia 29 kwietnia 2003 roku, sygn. SK 24/02.

4 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 1. poz. 1977 ze zm.
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stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu
aptecznego (art. 94a ust. 1 zd. 2)°. W praktyce wszystko inne, co przybiera postaé
przekazu informacji, co moze by¢ zidentyfikowane jako ,,zamiar przyciagnigcia
potencjalnych klientow do dokonania zakupu towaréw sprzedawanych w apte-
ce — niezaleznie od form i metod jej prowadzenia oraz uzytych do jej realizacji
srodkow, jesli jej celem jest zwigkszenie sprzedazy produktéw leczniczych lub
wyrobow medycznych”, jest identyfikowane z zabroniong reklama®.

Zakaz w postaci obowigzujacej od 1 stycznia 2012 roku jest w praktyce bar-
dzo rygorystycznie egzekwowany nie tylko przez organy administracji panstwo-
wej (art. 108 w zw. z art. 94a ust. 2—4 i art. 129b ust. 2-3 ustawy), ale i w orzecz-
nictwie sagdowym’, takze w kontek$cie wyzwan, przed ktorymi stanat caty system
zdrowia w zwigzku z epidemig wirusa SARS-CoV-2. Nie moze przy tym budzi¢
watpliwosci, ze istnienie tego zakazu stato si¢ szczegodlnie niebezpieczne zardw-
no dla konsumentoéw (w tym pacjentéw), jak i samych przedsiebiorcow, ktorzy
od ponad dekady poruszaja si¢ po ,,polu minowym”, nie majac jakichkolwiek
gwarancji, ze ich neutralne dziatania o charakterze informacyjnym, podejmowane
w interesie publicznym i dla dobra wspolnego (w rozumieniu art. 1 Konstytucji
RP)8, zostang uznane za dopuszczalne (legalne), a tym samym nie beda prowadzi¢

> Dodatkowo w przepisie tym sprecyzowano, ze: ,,1a. Zabroniona jest reklama placowek
obrotu pozaaptecznego i ich dziatalnosci odnoszaca si¢ do produktéw leczniczych lub wyrobow
medycznych. 2. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny sprawuje nadzor nad przestrzeganiem prze-
pisow ustawy w zakresie dziatalnosci reklamowej aptek, punktow aptecznych i placowek obrotu
pozaaptecznego. 3. W razie stwierdzenia naruszenia przepisu ust. 1 lub la wojewodzki inspektor
farmaceutyczny nakazuje, w drodze decyzji, zaprzestanie prowadzenia takiej reklamy. 4. Decyzji,
o ktérej mowa w ust. 3, nadaje si¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci”.

6 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 marca 2021 roku, sygn. VI SA/Wa 2376/20
z jednoczesnym odwotaniem si¢ do wyrokow WSA w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2008 roku,
sygn. VII SA/Wa 698/08; z dnia 1 lutego 2008 roku, sygn. VII SA/Wa 1960/07; z dnia 20 wrze$nia
2010 roku, sygn. VI SA/Wa 838/10. Zob. tez wyroki NSA z dnia 26 czerwca 2014 roku, sygn. Il GSK
668/13; z dnia 11 marca 2015 roku, sygn. Il GSK 753/14; z dnia 5 marca 2015 roku, sygn. Il GSK 54/14.

7 Szerzej zob. A. Pochrzest-Motyczynska, Ponad tysigc spraw z powodu zakazu reklamy ap-
tek, https://www.prawo.pl/zdrowie/zakaz-reklamy-aptek-ponad-tysiac-spraw-w-sadach,429762.ht-
ml#:~:text=Zgodnie%20z%?20art.%2094a%20ust.%201%20Prawa%?20farmaceutycznego%2C,lo-
kalizacji%?201%20godzinach%20pracy%20apteki%20lub%20punktu%20aptecznego%E2%80%9D
(dostep: 1.01.2022); L. Stawatyniec, K. Mazurek, Reklama produktow medycznych, Warszawa 2011,
s. 144 n.; zob. np. wyroki NSA z dnia 11 pazdziernika 2016 roku, sygn. Il GSK 682/15; z dnia 25 sierp-
nia 2016 roku, sygn. Il GSK 97/15 oraz sygn. Il GSK 550; wyrok NSA z dnia 25 listopada 2021 roku,
sygn. Il GSK 1966/21 z odwotaniem si¢ do wyrokoéw wezesniejszych NSA: z dnia 20 marca 2019 ro-
ku, sygn. Il GSK 15/17; z dnia 12 kwietnia 2018 roku, sygn. Il GSK 1737/16; z dnia 18 pazdziernika
2017 roku, sygn. II GSK 5143/16; z dnia 11 pazdziernika 2016 roku, sygn. II GSK 682/15; z dnia
25 sierpnia 2016 roku, sygn. I GSK 97/15 1 Il GSK 550/15; z dnia 20 lipca 2017 roku, sygn. I GSK
2583/15; z dnia 20 stycznia 2015 roku, sygn. I GSK 1718/13; z dnia 16 grudnia 2014 roku, sygn.
II GSK 1981/13; z dnia 28 wrze$nia 2017 roku, sygn. II GSK 3346/15; z dnia 29 czerwca 2017 roku,
sygn. II GSK 2310/15.

8 Por. A. Mtynarska-Sobaczewska, Dobro wspélne jako kategoria normatywna, ,,Acta Uni-
versitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 69, 2009, s. 72.
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do konsekwencji wynikajacych z zastosowania administracyjnych sankcji — i to
nie tylko w postaci pienieznych kar administracyjnych.

Przy okazji nalezy podkresli¢ irracjonalnos¢ automatycznego powotywania
si¢ na twierdzenie, ze wprowadzenie zakazu reklamy w rozumieniu art. 94a ust. 1
i la (dotyczace placowek obrotu pozaaptecznego i ich dziatalnosci odnoszace;j si¢
do produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych) byto i w dalszym ciggu jest
uzasadnione konieczno$cia zabezpieczenia waznego interesu publicznego, w tym
przypadku konkretyzowanego w odniesieniu do ochrony zdrowia pacjentow
(konsumentow) i wyeliminowania zagrozenia identyfikowanego z zachecaniem
ich do zakupu lekoéw (a w konsekwencji nadmiernego ich spozycia).

Nawet wtedy, gdy mamy do czynienia z ochrong szczegdlnie istotnego intere-
su publicznego, konieczne jest stale i dynamiczne badanie aktualnosci przestanek,
wazenie intereséw przy uwzglednieniu nowych, naktadanych przez ustawodawce
obowiagzkéw (zadan apteki i punktéw aptecznych) i ich identyfikacja w kontek-
$cie zmieniajacych si¢ warunkow spoteczno-gospodarczych oraz przemian tech-
nologicznych tak, aby ostatecznie nie okazywalo sie, ze konkretne zakazy maja na
celu ochrong jedynie waskiego kregu zainteresowanych, zupetie innych niz ci,
ktorych identyfikowano w przesztosci. W praktyce okazuje si¢ tez, ze to szczegol-
nie istotny interes publiczny uzasadnia konieczno$¢ podejmowania dziatan, kto-
re opierajac si¢ na informacji, a takze odpowiednio dobranym sposobie i formie
jej przekazu, gwarantuja mozliwos¢ realnego dotarcia do konkretnego adresata,
stuzac wlasnie ochronie zdrowia (roéwniez prewencji). Sytuacja, w ktorej funkcjo-
nujemy od blisko dwoch lat (czas pandemii), w sposob niebudzacy watpliwosci
pokazata, ze kontynuowanie pewnych rozwigzan (tu: kompleksowych zakazéw)
z perspektywy celu, jakim jest ochrona zdrowia, musi ulec modyfikacji, niezalez-
nie od istnienia innych uzasadnionych nie tylko konstytucyjnie (ale tez z perspek-
tywy standardow unijnych) przestanek.

Warto podnies¢, ze wprowadzenie w zasadzie kompletnego zakazu okreslo-
nego rodzaju aktywnosci (tu: reklamy) musi wigzaé si¢ z wystgpowaniem szcze-
golnych, w odpowiednim zakresie zidentyfikowanych i obiektywnie istniejacych,
przestanek potwierdzajgcych, ze interes publiczny w powigzaniu z przestankami
wskazanymi w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP uzasadniaja tego typu reglamentacje.
Nawet wtedy stosowanie zakazu musi si¢ jednak taczy¢ si¢ ze sprecyzowaniem
sytuacji szczegolnych, ktorych zaistnienie bedzie uzasadniac jego ograniczenie
i/lub wytaczenie. Trudno tez przyjac, ze w sytuacji, w ktorej okreslonego rodzaju
podmiot (tu: apteka czy punkt apteczny) realizuje konkretny zbidr niejednorod-
nych zadan publicznych, nie dziata rownoczesnie w interesie publicznym. Osig-
gniecie celow, ktore sg wyznaczane w zwigzku z tymi zadaniami, musi takze wia-
za¢ si¢ z dziatalnosci informacyjng, promocyjna, edukacyjng itd.
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2. Przestanki wprowadzenia oraz ewolucji
przepisow reglamentujacych

Do 2007 roku w przepisach ustawy — Prawo farmaceutyczne brakowato
regulacji, ktorej istota byta identyfikowana z zakazem prowadzenia dziatalno$ci
reklamowej aptek. Dopiero w ustawie z 30 marca 2007 roku® doszto do przyjecia
rozwigzania, zgodnie z ktérym wprowadzono zasad¢ (zakaz), ze zabroniona jest
reklama aptek lub punktéw aptecznych. Wedle art. 94a ust. 1 chodzi o reklame
skierowang do publicznej wiadomosci,
ktéra w sposob bezposredni odnosi si¢ do produktow leczniczych lub wyrobdéw medycznych umiesz-
czonych na wykazach lekow refundowanych, lub produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych

o nazwie identycznej z nazwa produktéw leczniczych lub wyrobow medycznych umieszczonych na
tych wykazach.

W uzasadnieniu do projektu ustawy w sposob lapidarny wskazano, iz zmiany
te maja na celu

rozwigzanie watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z obecnie istniejaca regulacja prawna z za-
kresu reklamy produktow leczniczych oraz kwestii dopuszczalno$ci prowadzenia dziatan promo-
cyjnych przez apteki ogélnodostepne lub punkty apteczne. Konsekwencja wprowadzenia art. 94a
jest przyjecie zmian w art. 129b ustawy, ktore ogranicza nadmierne wydatki na leki refundowa-
ne oraz wprowadza sankcj¢ (grzywne) dla zachowan polegajacych w szczegoélnosci na reklamie
dziatalno$ci aptek lub punktéw aptecznych skierowanej do publicznej wiadomosci, ktdra w sposdb
bezposredni odnosi si¢ do produktow leczniczych lub wyrobow medycznych objetych refundacja!?.

Jednoczes$nie obok sformutowania wskazanego przepisu doszto do ustawo-
wego sprecyzowania sankcji, ktora dotyczy kazdego, kto prowadzi dziatania (po-
dejmuje czynnosci) identyfikowane z reklama. Zgodnie bowiem z trescig art. 129b
ustawy taka osoba (podmiot) moze zosta¢ ukarana karg pieniezna w wysokosci do
50 tysiecy ztotych w zakresie nie tylko reklamy apteki, punktu aptecznego, pla-
cowki obrotu pozaaptecznego, ale takze ich dziatalnosci (ust. 1). Karg taka (stano-
wigcg dochod budzetu panstwa) naktada wojewodzki inspektor farmaceutyczny
w drodze decyzji administracyjnej. Przy ustalaniu wysokos$ci kary uwzglednia sig
przede wszystkim okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia przepisow ustawy,
a takze uprzednie naruszenie przepisow. Przyjeto rowniez, ze wojewodzki inspek-

9 Ustawa z dnia 30 marca 2007 roku o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz
o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 75, poz. 492).

10 Natomiast w odniesieniu do innego zakresu podmiotowego i przedmiotowego wskaza-
no, ze s3 one ,,odzwierciedleniem zmian zawartych w art. 1 pkt 61-70 dyrektywy 2004/27/WE,
dotyczacych reklamy przypominajgcej, wreczania przedmiotow o znikomej warto$ci zwigzanych
z praktyka medyczng badz farmaceutyczna i wielkos$ci probek produktow leczniczych przekazywa-
nych w ramach reklamy” — uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
farmaceutyczne oraz o zmianie niektorych innych ustaw (druk nr 1152), s. 10, https://orka.sejm.gov.
pl/DrukiSka.nsf/wgdruku/1152 (dostep: 1.01.2022).
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tor farmaceutyczny jest wierzycielem w rozumieniu przepisow o postgpowaniu

egzekucyjnym w administracji, a kary uiszcza si¢ w terminie 7 dni od dnia, w kto-

rym decyzja stala sie ostateczna'l.

Opiniowanie tego projektu na plaszczyznie prac sejmowych bylo wybiorcze
i nie dotyczylo w istocie tych zagadnien, ktore bezposrednio odnosityby si¢ do
ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki'?.

W Senacie w przygotowanej opinii nie uznano za konieczne poddania tej
wlasnie zmiany (uzupetnienia wczesniej obowigzujacych postanowien) szerszej
analizie, cho¢ zauwazono, ze:

W art. 94a ustawy nowelizowanej Sejm przyjal zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych
(ust. 1), z uscisleniem, Ze nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub
punktu aptecznego (ust. 2). Zakaz ten jest szerszy niz w projekcie ustawy, zgodnie z ktorym art. 94a
zabranial [reklamy] dzialalno$ci aptek i punktow aptecznych, skierowanej do publicznej wiado-
mosci, ktora w sposob bezposrednio odnosi si¢ do produktow leczniczych lub wyrobow medycz-
nych umieszczonych na wykazach lekow refundowanych lub produktow leczniczych, lub wyrobow
medycznych o nazwie identycznej z nazwa produktow leczniczych, lub wyrobéw medycznych na
tych wykazach. Wejscie w Zycie przepisu zakazujacego prezentowania produktu leczniczego przez
osoby znane publicznie (art. 55 ust. 1 pkt 1 ustawy nowelizowanej) zostato przyjete w sposob od-
mienny, niz przewidywat to projekt rzadowy, to znaczy w terminie pézniejszym niz inne przepisy

nowelizacji, czyli po uptywie 6 miesiecy od dnia ogtoszenia'3.

Kolejna zmiana tresci art. 94a ustawy miata miejsce w 2011 roku (weszta
w zycie, jak wskazywatem wczesniej, 1 stycznia 2012 roku — to tak zwana
ustawa refundacyjna). Wprawdzie w skierowanym do Sejmu projekcie ustawy
0 zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne takich rozwigzan pierwotnie w ogole
nie przewidywano!#, ostatecznie jednak w trakcie prac parlamentarnych doszto

do modyfikacji tresci art. 94a, co doprowadzito do uksztaltowania si¢ aktualnie

obowigzujacej wersji tego przepisu'?.

1 Od kary pienieznej nieuiszczonej w terminie nalicza sie odsetki ustawowe: ,,Egzekucja
kary pieni¢znej wraz z odsetkami za zwloke nastepuje w trybie przepisow o postepowaniu egzeku-
cyjnym w administracji”.

12 W Sejmie przygotowano opinie, w ktérej poddano analizie tylko jeden z przepisow projek-
tu. Zob. opinia prawna do art. 3 pkt 1 lit. a rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
farmaceutyczne oraz o zmianie niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 1152), opinia z 10 stycz-
nia 2007 roku autorstwa R. Tyminskiego, eksperta ds. legislacji, https://orka.sejm.gov.pl/rexdomks5.
nsf/Opdodr?OpenPage&nr=1152 (dostep: 1.01.2022).

13 Opinia do ustawy zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie niektorych
innych ustaw (druk nr 357), opinia z 5 marca 2007 roku, autorstwa B. Langer, gldwnego specjalisty
ds. legislacji, s. 2-3, http://ww?2.senat.pl/k6/dok/opinia/2007/029/0/357.pdf (dostep: 1.01.2022).

14 Zob. art. 58 projektu dotyczacy zakresu zmian w ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 roku
— Prawo farmaceutyczne (druk nr 3491), https://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/3491 (do-
step: 1.01.2022).

15 Zgodnie z treicig art. 60 pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011 roku o refundacji lekéw, $rod-
kow spozywcezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz.U.
Nr 122, poz. 696) ,,art. 94a: a) ust. 1 otrzymuje brzmienie: » 1. Zabroniona jest reklama aptek i punk-
tow aptecznych oraz ich dziatalnosci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pra-
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Najczesciej podnosi sie, ze wprowadzenie tej regulacji shuzyto ochronie zdro-
wia, szeroko rozumianemu interesowi publicznemu oraz w zatozeniu miato dopro-
wadzi¢ do wyeliminowania ,,agresywnych praktyk reklamowych”!6 i dostosowa-
nia przepisow prawa krajowego do wymogow sprecyzowanych w prawie unijnym:

Wprowadzenie art. 94a ust. 1 Prawa farmaceutycznego do ustawy Prawo farmaceutyczne
nastapito w wykonaniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku

(2004/27/WE), zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnosza-
cego sie do produktéow leczniczych stosowanych u ludzi!”.

Analiza zawartych w nowelizacji zmian i modyfikacji tresci art. 88 i kolej-
nych dyrektywy 2001/83/WE nie powinna jednak nastrecza¢ probleméw w ziden-
tyfikowaniu rzeczywistego zakresu podmiotowego i przedmiotowego ograniczen,
ale i uprawnien panstwa cztonkowskiego do zdefiniowania w ustawodawstwie
krajowym istoty zakazu reklamy w odniesieniu do produktéw leczniczych!®.
Skutkiem regulacji unijnej bylo rzeczywiscie wprowadzenie ograniczen doty-
czacych dopuszczalnej reklamy w wyniku nowelizacji ustawy Prawo farmaceu-
tyczne z 2007 roku, ale juz nie tych, ktére obowiazuja od 2012 roku. Ratio legis
noweli z 2007 roku bylo bowiem zdefiniowanie zakazu reklamy skierowanej do
publicznej wiadomosci,
ktéra w sposob bezposredni odnosi si¢ do produktow leczniczych lub wyrobdéw medycznych umiesz-
czonych na wykazach lekow refundowanych lub produktow leczniczych, lub wyrobow medycznych

o nazwie identycznej z nazwg produktow leczniczych lub wyrobow medycznych umieszczonych na
tych wykazach.

Analiza procesu ustawodawczego wskazuje, ze projektodawca nie precyzo-
wat przestanek uzasadniajacych wprowadzenie przedmiotowego zakazu (zardéwno
w aspekcie podmiotowym, jak i przedmiotowym), nie odwotywat si¢ do zadne-
go testu wazenia interesOw (zwlaszcza w kontekscie oceny, charakteru i zakresu
ewentualnych kolizji) ani konstytucyjnego testu proporcjonalnosci (konieczno-
sci w demokratycznym panstwie prawnym — art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Po
prostu stwierdzil, ze zmiana ta — przybierajgca postaé wladczego wkroczenia

cy apteki lub punktu aptecznego«, b) dodaje si¢ ust. 1a w brzmieniu: »1a. Zabroniona jest reklama
placowek obrotu pozaaptecznego i ich dziatalnosci odnoszaca si¢ do produktow leczniczych lub wy-
robow medycznychy, ¢) ust. 2 1 3 otrzymuja brzmienie: »2. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny
sprawuje nadzor nad przestrzeganiem przepisow ustawy w zakresie dziatalnosci reklamowej aptek,
punktéw aptecznych i placéwek obrotu pozaaptecznego. 3. W razie stwierdzenia naruszenia prze-
pisu ust. 1 lub la wojewddzki inspektor farmaceutyczny nakazuje, w drodze decyzji, zaprzestanie
prowadzenia takiej reklamy«”.

16 Wiecej zob. https:/poradnikprzedsiebiorcy.pl/-agresywne-praktyki-rynkowe-w-reklamie
(dostep: 1.01.2022).

17 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 marca 2021 roku, sygn. VI SA/Wa 2376/20. Wyrok ten
zostal uchylony; zob. wyrok NSA z dnia 3 grudnia 2021 roku, sygn. Il GSK 2269/21.

18 Dyrektywa 2004/27/WE Parlamentu Europejskiego I Rady z dnia 31 marca 2004 roku
zmieniajaca dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do pro-
duktow leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.U. L 136 z 30.04.2004).
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w konstytucyjnie gwarantowang wolnos$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(art. 20 i 22 Konstytucji RP)!® — jest nastepstwem ,,rozwigzania watpliwosci
interpretacyjnych”, nie konkretyzujac w ogoéle, na czym watpliwosci te miatyby
polegac.

W praktyce wielokrotnie — juz po uchwaleniu zmian z 2011 roku — w trak-
cie dyskusji, ale i w tresci skarg konstytucyjnych dotyczacych zgodnosci z Kon-
stytucjg RP art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne definiowano bardziej
szczegodtowe przestanki, cele 1 beneficjenta przyjetej regulacji. Przede wszystkim
wskazywano, ze przedmiotowy przepis — w istotny sposob roznigcy si¢ od tego
obowiazujacego wczesniej (2007-2011) i stanowigcego element rzeczywistej im-
plementacji rozwigzan prawa unijnego — zostat wprowadzony w trakcie prac nad
ustawg refundacyjng, ale dopiero na etapie daleko zaawansowanych prac parla-
mentarnych. Jak podnoszono:

To byta poprawka poselska inspirowana gltosami Naczelnej Izby Aptekarskiej, czyli samorzadu
zawodowego aptekarzy. Izba stwierdzita, ze taki totalny zakaz reklamy aptek i punktéw aptecznych
bedzie shuzyt lepszemu kontrolowaniu dostepu pacjentow do produktow leczniczych i ograniczy
nadmierne spozywanie produktow leczniczych bez konkretnych wskazan medycznych, a ponadto
w pewien sposob ochroni konkurencj¢ na rynku ustug farmaceutycznych. Ratio legis tego przepisu
mozna odkodowac¢ z lektury pism kierowanych przez samorzad zawodowy aptekarzy do ministra
zdrowia czy tez do komisji sejmowych zajmujacych sie pracami legislacyjnymi nad tym projektem?°.

Rowniez w stanowisku Prokuratora Generalnego w sprawie skargi konstytu-
cyjnej (sygn. SK 23/15) wskazywano, iz

przekazane do Sejmu uzasadnienie projektu rzadowego nie jest pomocne w ustaleniu celu wpro-
wadzenia zakazu reklamy aptek [vide druk sejmowy nr 3491NI — M.J.]. Podmiotem postulujacym
wprowadzenie zakazu reklamy aptek i ich dziatalno$ci byta natomiast Naczelna Izba Aptekarska,
a jej wniosek zostat uwzgledniony na etapie prac komisji sejmowej w drodze poprawki poselskiej
[vide pismo Ministra Zdrowia z dnia 27 maja 2013 roku, nr MZ-PL0-079-16391-104/PR/13 — M.J.].
Z pozniejszych wypowiedzi organdow panstwowych i aptekarskiego samorzadu zawodowego oraz
z orzecznictwa sadowego i administracyjnego, a takze wypowiedzi doktryny wynika, ze wprowadze-
nie zakazu uzasadnione byto koniecznoscig zwigkszenia ochrony pacjentéw oraz finanséw publicz-
nych przed negatywnymi skutkami reklamy aptek, zwigkszajacymi w rzeczywistosci popyt na ushugi
farmaceutyczne §wiadczone w aptekach, bez faktycznego wskazania do korzystania z nich [...]2'.

19 Konstytucja RP z 2 dnia kwietnia 1997 roku (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.). Szerzej zob.
K. Klecha, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w konstytucji RP, Warszawa 2009, s. 21 n., a tak-
ze wykaz orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, s. XXXI; J. Wegrzyn, Wolnosé prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, [w:] Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki
w polskim porzqdku prawnym, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2014, s. 517 n.; J. Ciapata, Konstytucyjna
wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej, Szczecin 2009.

20 Wypowiedz eksperta z Biura Analiz Sejmowych Katarzyny Miaskowskiej-Daszkiewicz
zob. Kancelaria Sejmu Biuro Komisji Sejmowych — pelny zapis przebiegu posiedzenia Komi-
sji Ustawodawczej (nr 12) z dnia 30 marca 2016 roku, s. 7 n., https://orka.sejm.gov.pl/zapisy8.
nsf/0/11490D4BA48EE85DC1257F8B0047C7EC/%24File/0044708.pdf (dostep: 1.01.2022).

2l 7 odwotaniem si¢ do pisma Ministra Zdrowia z dnia 27 maja 2013 roku; J. Adamski,
K. Urban, E. Warminska, Refundacja lekéw, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia Zy-
wieniowego oraz wyrobow medycznych. Komentarz, Warszawa 2015, LEX/el.; wyrok NSA z dnia
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Najbardziej dobitnie kwestia ta zostata zaprezentowana w jednej ze skarg
konstytucyjnych dotyczacych konstytucyjnosci przedmiotowego zakazu reklamy.
Stwierdzono w niej, ze tre$¢ tego przepisu w wersji przekazanej przez Naczelna
Radg Aptekarska

zostal zaaprobowany przez komisj¢ sejmows, a nastepnie uchwalony w doktadnie takim brzmieniu,
jakie zostato zaproponowane przez samorzad aptekarski. W toku procesu legislacyjnego nie zostaly
podjete zadne analizy brzmienia proponowanego przepisu czy starania, by nada¢ mu optymalna
z perspektywy wymogow prawidtowej legislacji tres¢. Przedmiotowa zmiana art. 94a pojawita si¢
w koncowej fazie procesu legislacyjnego i zostata formalnie wprowadzona w drodze poprawki po-
selskiej, bez przeprowadzenia uzgodnien migdzyresortowych na przyktad z Ministrem Gospodarki
czy Prezesem UOKIK, konsultacji spotecznych, analizy skutkéw regulacji, zbadania zgodnosci pro-
jektu z prawem UE. Zaskarzony przepis nie byl tez w toku prac parlamentarnych opiniowany pod
katem zgodnosci z ustawa zasadnicza?>.

W do$¢ klarowny sposob wskazano w nim, ze sprecyzowany w obowigzuja-
cym brzmieniu zakaz

stuzy¢ miat ograniczeniu, badz nawet wyeliminowaniu konkurencji na rynku aptecznym, poprzez
pozbawienie aptek mozliwosci stosowania wolnorynkowych praktyk handlowych i marketingo-
wych, w interesie matych, tradycyjnych aptek, ktore nie dysponowaty takimi §rodkami na rekla-
meg, jak np. apteki sieciowe, uzasadniane jednakze oficjalnie postulatem przywrocenia wlasciwego
statusu apteki jako placowki ochrony zdrowia. Przedmiotowy zakaz zostat zatem w rzeczywistosci
przeforsowany nie tyle w interesie pacjenta, lecz w interesie pewnej grupy aptek (czesci srodowiska

aptekarskiego), w celu poprawienia ich sytuacji na rynku aptecznym?>.

20 stycznia 2015 roku, sygn. Il GSK 1667/13; pismo Ministra Zdrowia z dnia 14 sierpnia 2013 roku,
nr MZ-PL0-079-16391-143/PR/13; stanowisko z 26 stycznia 2016 roku, sygn. PG VIII TK 69/15,
w sprawie skargi konstytucyjnej SK 23/15, s. 27.

22 Skarzacy dodawat ponadto: ,,Okolicznoéci wprowadzenia kwestionowanego przepisu
wskazuja, ze generalny zakaz reklamy aptek nie byl wszechstronnie rozwazong propozycja organéw
wtladzy publicznej (np. Ministra Zdrowia), lecz efektem wieloletnich zabiegéw samorzadu zawodo-
wego aptekarzy (zwlaszcza Naczelnej Rady Aptekarskiej). Okoliczno$¢ t¢ potwierdza np. tres¢ pi-
sma z 27 maja 2013 r. skierowanego przez Ministra Zdrowia do marszatka Senatu RP — pana Bog-
dana Borusewicza, gdzie stwierdzono m.in.: » Wyjasniam, ze problematyczny zapis byt inicjatywa,
ktora wyszla od $rodowiska aptekarskiego, a konkretnie od samorzadu aptekarskiego (przyktadem
niech bedzie pismo Prezesa Naczelnej [zby Aptekarskiej, znak L.dz.P-356/2010, w ktéorym samorzad
aptekarski proponowat doktadnie takie zmiany w zakresie reklamy aptek, jakie ostatecznie znalazty
odzwierciedlenie w prawie)«. Minister Zdrowia postrzega inicjatywe zmiany ww. przepisu jako
zewngtrzng, wskazujac w przywotanym pi$mie m.in.: »W ocenie Ministra Zdrowia pacjenci mieli
prawo oczekiwa¢ od panstwa, ze wesprze ono inicjatywe ustawodawcza, ktora prowadzi¢ bedzie
do ukrécenia procederu stawiania pacjenta w roli uczestnika gry marketingowej [...]«, przywotujac
w tym zakresie: pismo z 27 maja 2013 r. skierowane przez Ministra Zdrowia do marszatka Senatu
RP — B. Borusewicza, znak: MZ-PL0-079-16391-104/PR/13 oraz MZ-PL0-460-16063-45/KP/13
(zal. nr 7)” — stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej nr V//1/2012 z 11 kwietnia 2012 roku,
pismo NIA z dnia 11 sierpnia 2010 roku, sygn. Ldz.P. 250/201, adresowane do Ministra Zdrowia,
skarga konstytucyjna o sygn. SK 32/15, s. 15, https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&doku-
ment=20980&sprawa=16094 (dostep: 1.01.2022).

23 Ibidem, s. 16 z odwotaniem si¢ do wystapienia Prezesa NRA, G. Kucharewicza, opisane w:
E. Jarosik, O ustawie refundacyjnej w senackich komisjach: zdrowia, ustawodawczej i gospodarki
narodowej, 14.04.2011, http://nia.org.pl/.
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Majac to na uwadze, nalezy zastanowi¢ si¢, czy efekt dziatalnosci prawodaw-
cy przyjmujacy posta¢ zakazu reklamy aptek i punktéw aptecznych w zakresie
sprecyzowanym w tresci art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne opiera
si¢ na realnych przestankach ograniczenia wolnosci i praw z perspektywy tresci
art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Uwzgledniajac zarowno specyfike zawodu farmaceuty, jak i role samorzadu
zawodowego w zakresie sprawowania pieczy nad nalezytym jego wykonywa-
niem w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony (w konteks$cie gwaran-
cji zawartych w tresci art. 17 Konstytucji RP), mozna modelowo uznaé za zasadne
dazenie do zglaszania przez organy samorzadu zawodowego takich propozycji
rozwigzan (postulowania ich przyj¢cia w ustawie), ktére funkcje te (sprawowa-
nie pieczy w interesie publicznym) urealniajg. Jednoczesnie mozna jednak skon-
statowac, ze tego typu dziatania muszg bra¢ pod uwage nie tylko aspekt czysto
zawodowy (ten nie moze budzi¢ watpliwosci), ale dodatkowo fakt konkretyzacji
skutkéw ewentualnych obostrzen na ptaszczyznie szerszej podmiotowo, to zna-
czy dotyczacej tych wszystkich podmiotow, ktore jako przedsigbiorcy korzystaja
z uprawnien przyznanych im w ramach konstytucyjnie gwarantowanej wolno-
sci. Jezeli wezmiemy pod uwage rozstrzygniecie Trybunatu Konstytucyjnego
z 20 sierpnia 1992 roku (sygn. K 4/92), w ktérym doszto do redefinicji podmio-
tu uprawnionego do prowadzenia apteki, to w oczywisty sposob dochodzimy do
przekonania, ze takim przedsi¢biorcg moze by¢ farmaceuta, inna osoba fizyczna
niemajgca odpowiednich kwalifikacji zawodowych, ale i o0 wiele bardziej zorgani-
zowany strukturalnie (takze finansowo) podmiot prawa prywatnego.

Majac na wzgledzie, ze udzial farmaceuty jest warunkiem sine qua non uru-
chamiania i funkcjonowania apteki2* oraz mozliwosci prowadzenia takiej dziatal-
nosci przez osobe (przedsiebiorce) niemajaca odpowiednich zawodowych kwa-
lifikacji, mozna zastanawiac si¢, komu stuzy generalny zakaz okre§lony w tresci
art. 94a ust. 1 pr.farm. Jak mozna zauwazy¢, tatwo w takiej sytuacji formutowac
whnioski, ze stuzy on wtasnie farmaceucie, ktory jest jednoczesnie przedsiebiorca,
a nie majac takiego doswiadczenia i/lub srodkow, nie jest rtOwnoczesnie w stanie
odpowiednio konkurowaé¢ z innymi podobnymi podmiotami na rynku. W takim
ujeciu zakaz reklamy staje si¢ wigc systemowym uprzywilejowaniem, ktore trud-
no uzna¢ za racjonalne z punktu widzenia konstytucyjnej przestanki, jaka jest
wazny interes publiczny w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP, a nie wazny interes
farmaceuty bedacego przedsiebiorca. Mozna tez odnie$¢ wrazenie, ze wtasnie po
wydaniu przez TK orzeczenia w sprawie K 4/92 w ciagu kolejnych dwoch de-

24 Szerzej zob. M. Kwiatkowska, Prawo farmaceutyczne dla aptek, cz. 1, Warszawa 2017,
s. 61 n. Kierownikiem apteki moze by¢ bowiem wylacznie farmaceuta majacy prawo do wyko-
nywania zawodu. Szerzej na temat specyfiki stosowania art. 88 i 99 pr.farm. zob. J. Stefanczyk-
-Kaczmarzyk, Komentarz do art. 88 i 99, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat,
Warszawa 2016, s. 1053 n., 1199 n.
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kad powoli doszto do uzupetniania przepis6w ustawy — Prawo farmaceutyczne
o regulacje, ktore niejako ,,bocznymi drzwiami” staraja si¢ powroci¢ do czasow,
w ktorych wylacznie farmaceuci mogli prowadzi¢ dziatalnos¢ apteczna.

Uwzgledniajac ten fakt i inne zwiazane z ustawowo sprecyzowanym mecha-
nizmem legalizujacym reklame produktow leczniczych oraz lekéw bez recepty
(OTC), a takze innych produktow (na przyktad kosmetykow, suplementow die-
ty) i ustug, ktére moga by¢ reklamowane przez inne podmioty?>, to rzeczywiscie
pojawia sie pytanie, jak uzasadni¢ ratio legis zakazu reklamy dotyczacego samej
apteki lub punktu aptecznego, nie zapominajgc, ze ten zakres przedmiotowy jest
konkretyzowany odrgbnie od zakazu dotyczacego reklamy ich dziatalno$ci (tak
zwany podwojny i sprzezony zakaz reklamy).

Trudno obiektywnie wykazaé, ze istniejace rozwigzania spowodowaty ogra-
niczenie zakupu lekow na recepte (niezaleznie od tego, ze przeciez to nie farma-
ceuci wystawiaja recepty) czy innych produktéw leczniczych. W rzeczywistosci
zakaz ten jest przykladem swoistego przeinaczenia rozumienia zaréwno tresci
1 istoty prawa do ochrony zdrowia (art. 68 Konstytucji RP), jak i prawa do pozy-
skiwania i rozpowszechniania informacji (art. 54 ust. 1 w zw. z art. 49 Konstytucji
RP). Ich taczne stosowanie musi mie¢ bowiem na celu zapewnienie kazdemu (nie
tylko pacjentowi, ale tez szerzej — konsumentowi) zaréwno dostepu do $wiad-
czen (ustug), jak i uzyskania rzeczowej informacji (wiedzy), ktora pozwala na
podjecie obiektywnego i wywazonego wyboru swojego postegpowania.

Majac na wzgledzie zachodzace w ostatnim czasie modyfikacje roli i zadan
realizowanych przez apteki i punkty apteczne, dalsze trwanie przy koncepciji,
ze ich realizacja moze si¢ odbywaé bez jednoczesnej akcji informacyjnej, po-
twierdza systemowg ignorancj¢ i zaprzecza istnieniu skutecznego mechanizmu
stuzacego realizacji wskazanych wolnosci i praw konstytucyjnych. Trudno wiec
twierdzi¢, ze wazny interes publiczny w odniesieniu do koniecznos$ci zapewnienia
wlasnie ochrony zdrowia wymaga od ustawodawcy zasadniczo catkowitego regla-
mentowania reklamy aptek i ich dziatalnosci. Ograniczenie w wersji z 2007 roku
bylo w istocie wystarczajace i potwierdzajace przeprowadzenie odpowiedniego
testu wazenia interesow oraz testu proporcjonalnosci takze z perspektywy swobo-
dy przedsiebiorczosci, uwzgledniajacego, ze przedsigbiorca musi funkcjonowaé
w realiach konkurencyjnosci, co lezy przeciez w interesie konsumenta.

25 M. Kwiatkowska, op. cit., s. 254-266 z przywotaniem praktyki i pogladow prezentowa-
nych w literaturze przedmiotu; L. Stawatyniec, K. Mazurek, op. cit., s. 12 n.; D. Biadun, Obrot
produktami leczniczymi w swietle orzecznictwa sqdowego, Warszawa 2012, s. 107 n.; Reklama pro-
duktow leczniczych. Komentarz do art. 52—64 ustawy — Prawo farmaceutyczne, red. K. Czyzewska,
Warszawa 2020, s. 15 n.; M. Swierczynski, Reklama produktéw leczniczych, [w:] Prawo farmaceu-
tyczne, M. Krekora, M. Swierczyﬁski, E. Traple, Warszawa 2020, s. 399 n.

Prawo 334, 2022
© for this edition by CNS



652 MARIUSZ JABLONSKI

Podsumowanie

Istnienie prawnej reglamentacji swobod jest czym$ oczywistym takze w re-
aliach demokratycznego panstwa prawa. Dobrze bytoby jednak, aby przed usta-
wowym zdefiniowaniem i uchwaleniem zakazow przeprowadzono nie tylko odpo-
wiednie konsultacje, ale przede wszystkim faktyczny, a nie pozorny test wazenia
interesow, wolnos$ci i praw oraz proporcjonalnosci wprowadzanych ograniczen.
Dziatania te pozwola na sprecyzowanie zardéwno pozytywnych i negatywnych
skutkéw ewentualnego obowigzywania okreslonej regulacji, jak i faktycznego
zidentyfikowania ich beneficjentow. Jednoczes$nie trudno przyjaé, ze przestanka,
ktora ma si¢ kierowac ustawodaweca, jest selektywne eliminowanie zasady konku-
rencyjnosci w ramach prowadzonej przez klasycznych przedsigbiorcow dziatal-
nos$ci gospodarczej. Mozna jg oczywiscie ograniczy¢ — na przyktad tak jak rekla-
me¢ w wersji ustawy — Prawo farmaceutyczne obowiazujacej do konca 2011 roku
— ale catkowite wylaczenie musi si¢ opiera¢ na realnych przestankach ochrony
waznego interesu publicznego, w tym oczywiscie zdrowia. Ani w 2011 roku, ani
obecnie twierdzenie, ze obowigzujaca tre$¢ art. 94a ust. 1 pr.farm. temu wilasnie
stuzy, nie wydaje si¢ niczym wigcej niz ,,nadinterpretacja systemowa”.
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The Specificity of Defining
the “Conditions for Restricting” Economic Activity:
The Example of the Ban on Advertising
Pharmacies and Pharmacy Outlets

Summary

The fundamental issue raised in this elaboration is the “mechanism” for defining the conditions
included by the legislator which led to the introduction of a ban on advertising pharmacies and phar-
macy outlets in terms of the currently applicable content of article 94a(1) of the Pharmaceutical Law.

Keywords: advertising, prohibition of advertising pharmacies and pharmacy outlets, pharmaceu-
tical law, restriction of individual freedoms and rights, constitution, freedoms and constitutional
rights.
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