CAR

Centre for Antitrust and Regulatory Studies

Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych

Ograniczenia prowadzenia aptek — perspektywa konstytucyjna

Ekspertyza Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych WZ UW!
autorstwa dr. Michata Ziotkowskiego oraz dr. hab. Macieja Bernatta, prof. UW

Przedmiotem ekspertyzy jest prawna analiza konstytucyjnosci art. 99 ust. 3a ustawy z 6
wrzesnia 2011 r. Prawo farmaceutyczne (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1977 ze zm.) (,,Prawo
farmaceutyczne”), w tym w zakresie mozliwosci bezposredniego stosowania Konstytucji RP
przez sad administracyjny. Zakres analizy wyznacza prawo konstytucyjne, w tym
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, w szczegdlnosci wyroki, w ktorym wzorcem
kontroli byt art. 2, art. 8, art. 20, art. 22 lub art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ekspertyza jest
wyrazem niezaleznych badan naukowych prowadzonych przez autoréw afiliowanych przy

Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych WZ UW?2.
W Ekspertyzie sformutowane zostaty nastgpujace tezy:

1. W obowiazujacym stanie prawnym nie ulega watpliwosci, ze sad
administracyjny jest uprawniony do bezposredniego stosowania Konstytucji.
Bezposrednie stosowanie polega w  szczegélnoSci na  zastosowaniu
prokonstytucyjnej wykladni przepisow prawa farmaceutycznego oraz na
zastosowaniu odpowiednich konstytucyjnych standardow do oceny dzialan
organdéw administracji publicznej na podstawie prawa farmaceutycznego. W
szczegdlnosci bezposrednie stosowanie Konstytucji powinno polega¢ na ocenie
dzialan organow przez odniesienie si¢ do zasady wylacznosci ustawy, zasady
zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz konstytucyjnego zakazu

rozszerzajacej wykladni ograniczen praw i wolnosci.

! Ekspertyza zostata przygotowana na zamowienie Zwigzku Aptek Franczyzowych.
2 Autorzy dziekujg Marcie Sznajder za pomoc w przygotowaniu ekspertyzy.



2. W obowigzujacym stanie prawnym bezposrednie stosowanie Konstytucji moze
przyja¢ réwniez forme¢ odpowiedniego zastosowania do oceny konstytucyjnosci art.
99 ust. 3a prawa farmaceutycznego (a w konsekwencji do oceny dziata organéw
administracji) standardu konstytucyjnego zawartego w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 16 pazdziernika 2014 r. w sprawie SK 20/12. W wyroku tym,
dotyczacym konstytucyjnosci pobierania tzw. optat potkowych jako przejawu czynu
nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu do rynku, TK sformutowal bowiem test
oceny ograniczen konstytucyjnej wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, ktory znajduje
analogiczne zastosowanie do ograniczenia, jakie wprowadza art. 99 ust. 3 oraz 3a
ustawy — prawo farmaceutyczne na gruncie prawa farmaceutycznego. Ponadto w
wyroku tym TK wskazal jak nalezy intepretowaé konstytucyjne przepisy i wartosci,
na ktére rowniez powolywat si¢ ustawodawca wprowadzajac art. 99 ust. 3 oraz 3a
ustawy — Prawo farmaceutyczne. Zastosowanie standardu z wyroku w sprawie SK
20/12 do oceny art. 99 ust. 3a ustawy prawo farmaceutyczne uzasadnia
watpliwosci odnosnie do proporcjonalnosci rozwigzania ustawowego przyjetego
w art. 99 ust. 3a, w zakresie w jakim przepis ten wprowadza automatyczne
kryterium ilosciowe, ktorym kierowac si¢ maja organy administracji publicznej

przy wydawaniu zezwolenia na prowadzenie apteki.

3. Za sprzeczne z konstytucyjnym wymogiem ograniczania praw i wolnosci
w ustawie nalezy uzna¢ wprowadzanie przez organy administracji w drodze
wykladni przepisow ustawowych dalej idacych ograniczen wolnosci dzialalnoSci
gospodarczej niz te wynikajace z ustawy. W istocie za$§ do takiego skutku
prowadzi praktyka decyzyjna organu administracji, ktory interpretuje art. 99
ust. 3a prawa farmaceutycznego w zakresie pojecia grupy kapitalowej w sposob
ograniczajacy wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej w stopniu dalej idacym niz
wynika to z ustawy, tj. z art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, do ktorej odsyla prawo farmaceutyczne celem wyjasnienia
znaczenia pojecia grupy kapitalowej. Ilekro¢ bowiem prawo farmaceutyczne
odnosi sie do pojecia grupy kapitatlowej wyjasnia, ze chodzi o grupe kapitatlowa ,,w
rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow”. Tymczasem w
Swietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zawarcie umowy franczyzy
nie moze by¢ traktowane jako przejecie kontroli prowadzace do powstania grupy

kapitatowe;j.



4. Skoro na podstawie art. 99 ustawy prawo farmaceutyczne warunki
uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki przez przedsi¢biorce
nabywajacego apteke sa ograniczone, a nawet w niektorych okolicznosciach
niemozliwe w przypadku grupy kapitalowej, przyjecie przez organ
administracji interpretacji, iz franczyza stanowi grupe¢ kapitalowa pociaga
znaczace ograniczenie praw i wolnosci przedsi¢biorcy. Zatem, majac wybor
miedzy wykladnia zgodna z podejsciem wypracowanym w prawie konkurencji,
ktore nie uznaje franczyzy za grupe¢ kapitalowa a interpretacja uznajaca
franczyze¢ za grupe kapitalowa, organ administracji powinien przychyli¢ si¢ do
wykladni stosowanej na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

tak, aby nie naruszy¢ konstytucyjnej zasady in dubio pro libertate.

5. Na obecnym etapie rozwoju polskiego konstytucjonalizmu nie mozna
zdecydowanie wykluczy¢ niedopuszczalnosci tzw. rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci prawa. Czg$¢ przedstawicieli doktryny prawa dopuszcza taka
kontrole na réznych jednak podstawach i w roznym zakresie. Sad orzekajacy w
sprawie jest kompetentny, aby in casu podja¢ decyzje i dokonal oceny
konstytucyjnosci przepisu ustawy, ktory znajduje zastosowanie w konkretnej
sprawie. Wyrazenie oceny negatywnej w tym zakresie stanie si¢ podstawa dla sadu
do odmowy zastosowania przepisu ustawowego uznanego za sprzeczny z
Konstytucja. Nalezy podkresli¢ réwnoczesnie, ze sad administracyjny moze uznac,
ze mozliwe jest dokonanie prokonstytucyjnej wyktadni art. 99 ust. 3a (na zasadzie in

dubio pro libertate), tak jak wskazano powyzej.

Rozwinigcie tez wymaga rozwazan wedlug ponizszego planu:
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1. Bezposrednie stosowanie Konstytucji

Z uwagi na brzmienie art. § Konstytucji i wieloletnig praktyke sadéw dopuszczalnosé
bezposredniego stosowania Konstytucji nie powinna dzi§ budzi¢ watpliwosci®. W $wietle
stanowiska rozpowszechnionego w doktrynie prawa konstytucyjnego?, ,stosowanie
Konstytucji” jest rOwnoznaczne z ,,dziatanie[m] (...) dokonywan[ym] na podstawie prawa,
tutaj: na podstawie konstytucji”>. Wymaga tym samym kazdorazowo uwzglednienia
obszernego orzecznictwa konstytucyjnego, stanowiska nauki prawa konstytucyjnego oraz
praktyki organow konstytucyjnych istotnej dla konkretnej sprawy zawislej przed sadem.

Interpretujac — istotny dla bezposredniego stosowania — zwrot ,,chyba, ze Konstytucja
stanowi inaczej” na tle innych norm konstytucyjnych, w doktrynie prawa wyrazono poglady,
ze art. 8 ust. 2 Konstytucji znajduje zastosowanie o ile: a) norma konstytucyjna jest
jednoznaczna i precyzyjna; b) struktura normy Kkonstytucyjnej na to pozwala’; c)
prawodawca konstytucyjny nie odsyta do ustawy (por. art. 81 Konstytucji®). Aby unikng¢
sporu werbalnego zaproponowano, ze o stosowaniu Konstytucji rozstrzyga nie tyle
samodzielnie art. 8 ust. 2 Konstytucji, ile tres¢ konstytucyjnych norm prawnych, a w
szczegolnosci to, do kogo sg one adresowane oraz jaki jest przedmiot obowigzku adresata’.
Wymbg by bezposrednio stosowalne przepisy konstytucyjne byly jednoznaczne i konkretne
uznano tez za ,relikt” nieprzystajacy do funkcji Konstytucji jako aktu normatywnego!®. Sama
niejasno$¢ przepisow konstytucyjnych nie stoi wszakze na przeszkodzie wyinterpretowaniu z
nich norm prawnych i odnalezieniu wartosci istotnych dla sadu rozstrzygajacego sprawe!'!.

Tak rozumiana niejasno$¢ (prima facie) jest bowiem cecha kazdego aktu normatywnego,

3 Np. P. Czarny, B. Nalezinski, Bezposrednie stosowanie konstytucji; normy samowykonalne w Konstytucji, [w:]
Charakter i struktura norm konstytucyjnych, red. J. Trzcinski, Warszawa 1997, s. 130; S. Wronkowska, W
sprawie bezposredniego stosowania konstytucji, Panstwo i Prawo 2001, nr 9; A. Preisner, Dookola Wojtek.
Jeszcze o bezposrednim stosowaniu Konstytucji RP, [w:] Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Doswiadczenia i inspiracje, red. L. Garlicki, A. Szmyt, Warszawa 2003, s. 234 i n.
4 K. Dzialocha, uwaga 13 do art. 8, [w:] Konstytucja..., 1. 5, s. 40-41; A. Preisner, Dookota Wojtek. .., s. 230.
5 A. Maczynski, A. Lyszkowska, Bezposrednie stosowanie konstytucji..., s. 27; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji
RP w swietle Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakow 2003s. 85-96; P.
Czarnym, B. Nalezinski, Bezposrednie stosowanie..., s. 130.
® L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., s. 44.
7 P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji. .., s. 92, 325-329.
8 Por. B. Banaszak, Bezposrednie stosowanie Konstytucji..., s. 328-329.
% S. Wronkowska, W sprawie bezposredniego stosowania..., s. 12.
10 A, Preisner, Dookota Wojtek. .., s. 235.
' A. Kozak, Konstytucja jako podstawa decyzji stosowania prawa, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa.
Konstytucja, red. A. Bator, Wroctaw 1999, s. 115 in.
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ktory podlega wyktadni usuwajacej owa niejasnos¢!?. Innymi stowy, wspolczesnie nie ulega
watpliwosci, ze Konstytucja musi by¢ zawsze stosowana, chocby w sposob wprost nie
wyrazony przez sady i organy administracji. Na gruncie art. 8 ust. 2 Konstytucji wyrdzniania
siec wszakze trzy formy takiego stosowania Konstytucji'®>, a mianowicie: a) stosowanie
samoistne!4; b) wspotstosowanie interpretacyjne!>; ¢) wspotstosowanie modyfikujgce!®.
Warunki niniejszej sprawy stwarzaja mozliwosci wspotstosowania interpretacyjnego
przepiséw konstytucyjnych o wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz zasady pochodnych
wywodzonych z zasady demokratycznego panstwa prawnego wraz z przepisami ustawowymi
dot. zezwolen na prowadzenie apteki. WspoOlstosowanie to polega na uwzglednieniu w
procesie wyktadni przepisow prawa farmaceutycznego dorobku orzeczniczego i
doktrynalnego odnoszacego si¢ odpowiednio do art. 20 w zw. z art. 22 Konstytucji (jako
zrodta zasady wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej) oraz art. 2 Konstytucji (jako zrédta zasady
wylacznosci ustawy, zasady in dubio pro libertate oraz zasady pewno$ci prawa i zaufania do
panstwa i stanowionego przez nie prawa). Poniewaz jest to zagadnienie lokujace si¢ w sferze
wyktadni prawa (a $cislej prokonstytucyjnej wyktadni ustaw), a nie ustalen walidacyjnych,
nie ulega watpliwosci, ze miesci si¢ ono w zakresie dziatan sadu w takiej sprawie jak

niniejsza oraz nie wymaga inicjowania post¢powania przed Trybunatem Konstytucyjnym.

1.1. Bezposrednie stosowanie zasady proporcjonalnosci przy ograniczeniu wolnosci

dzialalnosci gospodarczej

Artykut 99 prawa farmaceutycznego nie byl, jak dotad, przedmiotem kontroli
konstytucyjnos$ci ze strony Trybunatu Konstytucyjnego. Niemniej jednak z dotychczasowego
orzecznictwa konstytucyjnego wynika wiele wskazéwek 1 przestanek oceny instytucji
udzielenia zezwolenia na prowadzenie apteki identycznego lub podobnego do tego, jakie

wprowadzono w tym przepisie. Wyrazamy poglad, ze — z uwagi na bezposrednie stosowanie

12 A. Preisner, Dookota Wojtek. .., s. 236.
3 L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie Konstytucji, [w:] Konferencja naukowa: Konstytucja RP w praktyce
(zorganizowana przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich), Warszawa 1999, s. 23 i n.
14 Polega ono ,,na tym, ze sad stosuje postanowienie (norme — wyjatkowo zasade) konstytucyjny jaka wylaczng
(a w kazdym razie — zasadnicza) podstawe rozstrzygnigcia” (L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie. .., s. 24).
15 Polega ono na tym, ze ,,s3d stosuje rownoleglym przepis konstytucyjny i konkretyzujgce go przepisy
ustawodawstwa zwyklego. Nie ma tu wi¢c konfliktu pomigdzy ustawa, bo normy te istnieja réwnolegle,
wzajemnie si¢ uzupetniajac” (L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie. .., s. 24).
16 Zachodzi ono wowczas, ,gdy zetkniecie sie przepisow ustawowych i postanowien konstytucyjnych nie
sprowadza si¢ do — opartego o tradycyjne metody wyktadni — ustalenia, ktéra z logicznie mozliwych interpretacji
ustawy powinna zyskaé pierwszenstwo. Stosowanie modyfikacyjne zaznaczy si¢ w sytuacji, gdy postuzenie si¢
ta technikg ma stuzy¢ «uratowaniu» konstytucyjnosci ustawy — cho¢ tresci jakie z przepisu ustawy wynikajg przy
zastosowaniu tradycyjnych metod wyktadni kolidujg z konstytucja” (L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie..., s.
26).
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Konstytucji — zar6wno w procesie konkretnej oceny stosowania prawa farmaceutycznego, jak
1 generalnej oceny catej instytucji udzielenia, cofania lub stwierdzania niewaznosci zezwolen
nalezy uwzgledni¢, co nastegpuje:

Po pierwsze, na ochron¢ wynikajaca z konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci
gospodarczej powotaé si¢ mogg bezposrednio zarowno osoby fizyczne, jak i osoby prawne!’
na etapie podejmowania decyzji o rozpoczeciu dzialalnosci gospodarczej oraz na kazdym
pOzniejszym etapie prowadzenia tej dziatalnosci'®. W konsekwencji, konstytucyjna wolno$¢
dziatalnosci gospodarczej znajduje zastosowanie do kazdego podmiotu prowadzacego apteke
zarOwno na etapie ubiegania si¢ o udzielenie zezwolenia, jego cofnigcia, odmowy udzielenia
lub stwierdzenia wygasni¢cia zezwolenia. Tym samym kazda z decyzji organu administracji
publicznej oraz sadu kontrolujacego taka decyzje, powinna jako punkt wyjscia przyjmowac
optymalizacyjny charakter konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej!'®, ktora
z kolei powinna zosta¢ zrealizowana w danym stanie prawnym i faktycznym.

Po drugie, na ochron¢ wynikajaca z konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci
gospodarczej powotaé si¢ moga bezposrednio réwniez podmioty dziatajace na tzw. rynku
regulowanym. Takie rozumienie konstytucyjnej gwarancji wynika wprost z sprawy dot.
ograniczen wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej natozonych przez przepisy o zakazie reklamy
produktéow podobnych do napojow alkoholowych®. W sprawie tej TK wprost bowiem
stwierdzil, ze rowniez podmiotom, ktérych ustugi lub produkty oferowane sa na rynku
regulowanym (np. koncesjonowanym, licencjonowanym itp.) punktem wyjScia oceny
konstytucyjnoprawnej musi by¢ wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej. Analogiczny poglad
wyrazit TK w sprawie przepisow koncesjonujacych dziatalno§¢ z zakresu ochrony osob i
mienia, orzekajac, ze podmioty ubiegajace si¢ o koncepcje korzystaja z wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, a wszystkie przepisy regulujace rynek musza by¢ rozpatrywane w kategorii
ograniczeh konstytucyjnej wolnoséci?!. W konsekwencji, przepisy o zezwoleniu na
prowadzenie apteki musza by¢ rozpatrywane jako ograniczenie konstytucyjnej wolnosci
dziatalnosci gospodarczej podmiotéw prowadzacych apteke (niezaleznie od ich ewentualnej
pozytywnej kwalifikacji przez prawodawce lub faktycznej potrzeby regulowania rynku
aptek). Tym samym, zar6wno argument odwotujacy si¢ do ewentualnych i potencjalnych

pozytywnych efektoéw spotecznych, gospodarczych lub politycznych ograniczen

17 Np. wyrok TK 7.05.2001 r., K 19/00, OTK ZU nr 4/2001, poz. 82.

18 Cyt. wyrok TK w sprawie SK 20/12.

19 Cyt. wyrok TK w sprawie SK 20/12.

20 Wyrok TK z 28.01.2003 r., K 2/02, OTK ZU 1A/2003, poz. 4.

2I Np. wyrok TK z 17.12.2003 r., SK 15/02, OTK ZU 9A/2003, poz. 103.



przewidzianych w art. 99 ust. 3 i art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego, jak rowniez
ewentualny argument odwotujacy si¢ do racjonalnego wyboru prawodawcy, aby rynek aptek
miat charakter regulowany, nie s3 rownowazne z perspektywy konstytucyjnej i zawsze musza
by¢ traktowane jako uzasadnienie ograniczenia konstytucyjnej wolnosci. Ograniczenia za$
moga by¢ nakladane (oraz stosowane) jedynie wyjatkowo i tylko w konstytucyjnie
okreslonych warunkach.

Po trzecie, skoro ustawowa koncepcja rynku regulowanego, a takze
charakterystycznych dla niego instytucji prawnych (np. koncesji, zezwolen, licencji lub
innych ograniczen ilo$ciowych albo jakosciowych) stanowi ograniczenie konstytucyjnej
wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej, to musi zosta¢ ona poddana ocenie z perspektywy testu
konstytucyjnego przewidzianego w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Poczatkowo w orzecznictwie
TK zarysowata si¢ rozbiezno$¢ dot. petnego zastosowania art. 31 ust. 3 Konstytucji do
ograniczen wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej. W niektorych orzeczeniach TK wskazywat
bowiem, ze z uwagi na réznice w brzmieniu art. 22 Konstytucji teoretycznie dopuszczalne jest
szersze ograniczenie wolno$ci dzialalno$ci gospodarczej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w
orzecznictwie réwnoczesnie podkreslano, ze =z przepisu tego wynika prawo ,do
nieograniczania wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej w sposob z nim sprzeczny, niezgodny z
wymienionymi w nim warunkami. Sam ten przepis nie okresla, jaka jest tre$¢ tej wolnosci i
sfera dziatan, ktore sg realizacjg wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej”™®?. W orzecznictwie
wyrazono takze poglad, ze zrozumienie art. 20 w zw. z art. 22 Konstytucji wymaga
uwzglednienia art. 31 ust. 3 Konstytucji?’. W konsekwencji, przepisy wprowadzajgce kryteria
udzielania zezwolen administracyjnoprawnych na prowadzenie okre$lonej dziatalnosci
gospodarczej (np. art. 99 ust. 3 i ust. 3a prawa farmaceutycznego) musza speiniac
trojelementowy?* test proporcjonalno$ci. Tym samym, kryteria i zasady udzielenia, cofania
lub stwierdzenia wygasnigcia zezwolen musza by¢ przydatne, niezbedne i proporcjonalne
sensu stricto w konstytucyjnym rozumieniu.

Po czwarte, analizujac ograniczenia konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci
gospodarczej takie jak te przewidziane w art. 99 wust. 3 i art. 99 ust. 3a prawa
farmaceutycznego nalezy a casu ad casum uwzgledni¢ konstytucyjny wymog spolecznego

charakteru gospodarki rynkowej?>. Wymogu tego nie mozna jednakze intepretowaé jako

22 Wyrok TK z 29.04.2003 1., SK 24/02, OTK ZU nr 4/A/2003, poz. 33.
2 Cyt. wyrok TK w sprawie SK 20/12.

24 Szerzej o konstrukcji testu zob. cyt. wyrok TK w sprawie P 56/11.

2 Wyrok TK z 21.11.2005 r., P 10/03, OTK ZU nr 10/A/2005, poz. 116.



generalnego 1 abstrakcyjnego uzasadnienia dla konstytucyjnosci ograniczenia praw i
wolnos$ci. W orzecznictwie konstytucyjnym jest on bowiem sprowadzany do: a) wykluczenia
,»czysto liberalnego pojmowania ustroju gospodarczego, ktore odrzucato jakakolwiek
ingerencj¢ panstwa w funkcjonowanie mechanizmoéw rynkowych i oparte bylo na
maksymalizowaniu wilasnych korzy$ci przez pracodawce”®; b) upowaznienia panstwa do
podejmowania ,,dzialan tagodzacych spoteczne skutki funkcjonowania praw rynku, ale
jednoczes$nie dokonywanych z poszanowaniem tych praw”?’; ¢) upowaznienia pafstwa do
podejmowania dziatan ingerujacych w mechanizm wolnorynkowy, o ile nie sa one
dokonywanie w formie bezposrednio skutecznych wiadczych rozstrzygnigé¢ ksztattujacych
status rynkowy podmiotdbw prawa prywatnego®®. Z orzecznictwa konstytucyjnego
jednoznacznie zatem wynika, ze uwzglednienie spotecznego charakteru gospodarki rynkowej
nie jest rownoznaczne z automatycznym uznaniem konstytucyjno$ci ograniczen wolno$ci
dziatalnosci gospodarczej (np. nie moze samo w sobie stanowi¢ rozstrzygajacego argumentu
na rzecz konstytucyjnosci art. 99 ust 3 i art. 99 3a prawa farmaceutycznego). Uwzglednienie
spotecznego charakteru gospodarki rynkowej stanowi bowiem uzasadnienie dla dopuszczalnej
ingerencji panstwa w mechanizm rynkowy, ale nie przesadza o jej ksztalcie i granicach®. W
konsekwencji, ograniczenia takie jak te przewidziane w art. 99 ust. 3 i art. 99 3a prawa
farmaceutycznego moga in casu znajdowaé uzasadnienie w konstytucyjnej przeslance
spolecznej gospodarki rynkowej, co wymaga samo w sobie szczegdélowego dowodu. Owo
uzasadnienie nie wystarcza jednak aby uzna¢ konstytucyjnos¢ tych zakazéw. Jest ono jedynie
przestanka ich przydatnos$ci w porzadku konstytucyjnym. Przydatno$¢ za$ to tylko pierwszy
etap testu proporcjonalnosci ograniczen wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej. Innymi stowy,
przydatnos¢ rozwigzan z art. 99 ust. 3 i art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego do ochrony
spotecznego charakteru gospodarki rynkowej nie wystarcza do stwierdzenia jego
konstytucyjnosci®’.

Po piate, analizujac ograniczenia konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodarcze;j
(np. z art. 99 ust. 3 i art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego) nalezy mie¢ na uwadze
wieloaspektowos$¢ ograniczenia (zakazu). Niekiedy bowiem ograniczenie wolnos$ci jednej
grupy przedsigbiorcow shuzy realizacji i moze by¢ niezbgdne do ochrony dobrobytu

konsumentow. Art. 99 ust. 3 i art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego, ograniczajac wolnos¢

26 Wyrok TK z 30.01.2001 1., K 17/00, OTK ZU nr 1/2001, poz. 4.

27 Wyrok TK z 19.12.2012 1., K 9/12, OTK ZU nr 11/A/2012, poz. 136.
28 Wyrok TK z 17.01.2001 r., K 5/00, OTK ZU nr 1/2001, poz. 2.

2 Cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12.

30 Zob. analogicznie cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12.



dzialalnosci gospodarczej jednego podmiotu (tj. przedsigbiorcy prowadzacego apteke o
silniejszej pozycji na rynku), moga stanowi¢ niezbedny $rodek lub instytucje prawna ochrony
konsumentéw. Nalezy jednakze udowodni¢ istnienie takich zalezno$ci’!. Zgodnie z
orzecznictwem konstytucyjnym, nie wystarczy wowczas odwola¢ si¢ do intencji
ustawodawcy wprowadzajacego dane ograniczenie. Trybunat Konstytucyjny wymaga w
takich wypadkach bowiem aby ograniczenia wolno$ci dzialalnosci gospodarczej miaty swoje
podstawy w konkretnych jako$ciowych i ilo§ciowych danych™.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze wyrazamy poglad, ze o ile art. 99 ust. 3a prawa
farmaceutycznego moze by¢ in casu rozwazany jako przydatne’® ograniczenie wolno$ci
dziatalnosci gospodarczej, o tyle watpliwosci budzi wykazanie (jako$ciowo i ilosciowo), w
sposob niebudzacy konstytucyjnych watpliwos$ci, niezbednos$ci** tego przepisu dla ochrony
konstytucyjnie istotnych wartosci. Z perspektywy konstytucyjnej nie wystarczajaca jest
deklaracja ustawodawcy lub intencja z okresu prac legislacyjnych poprzedzajacych wejscie w
zycie analizowanego przepisu. Co wigcej, zarowno przebieg procesu ustawodawczego, jak i
sposob stosowania przepisu w praktyce, budzi watpliwosci w zakresie pytania czy art. 99 ust.
3a prawa farmaceutycznego jest najmniej dolegliwym (sposréd mozliwych i1 znanych
ustawodawcy) $rodkow regulacji rynku aptek. Nalezy za$ przypomnie¢, Zze ograniczenia
wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej sa konstytucyjne pod warunkiem, ze wykaze si¢, iz celu
ograniczenia nie mozna bylo osiagna¢ z zastosowaniem mniej dolegliwych ograniczen
wolno$ci gospodarczej niz wynikajgce z ustawowego przepisu albo bez ich wprowadzania®>.

Na przyklad w odniesieniu do analizowanego przepisu mniej dolegliwym $rodkiem bytaby

31 Cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12.

32 Cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12.

33 Zgodnie z wymogiem przydatnosci ,,prawodawca moze ustanowi¢ jedynie takie ograniczenia konstytucyjnych
praw i wolnosci, ktore uzasadnione sg racjonalng potrzeba ingerencji w danym stanie prawnym i faktycznym
oraz stuza bezposrednio realizacji konstytucyjnie uzasadnionego celu. Cel ten wpisany jest w tres¢ zasad
konstytucyjnych” (cyt. Wyrok TK w sprawie P 56/11). Wymog przydatnos$ci polega na ,,przeprowadzeniu testu
racjonalnos$ci instrumentalnej, tzn. ustalenia, czy wedtug dostepnego stanu wiedzy wprowadzona regulacja jest w
stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow. (...) Warunkéw tych nie spetniajg tylko takie przepisy,
ktore utrudniaja osiagnigcie celow lub nie wykazuja zadnego zwiazku z tymi celami (sg irrelewantne)” (wyrok z
23 listopada 2009 r., 9ygn.. P 61/08, OTK ZU nr 10/A/2009, poz. 150). Z perspektywy konstytucyjnej, test
racjonalno$ci instrumentalnej wymaga ,,dokonania: a) identyfikacji ratio legis zaskarzonej regulacji; b)
powiazania jej z ochrona konkretnych warto$ci konstytucyjnych; c) oceny, czy regulacja ta nie utrudnia
osiggni¢cia wspomnianej ratio lub nie jest irrelewantna z perspektywy jej realizacji” (cyt. Wyrok TK w sprawie
P 56/11).

3% Zgodnie z wymogiem niezbedno$ci prawodawca moze ustanowic¢ ,,jedynie takie ograniczenia konstytucyjnych
praw i wolnosci, ktore sg niezbedne w demokratycznym panistwie prawa dla ochrony (...) bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, ochrony $rodowiska, ochrony zdrowia i moralnosci publicznej albo ochrony praw i
wolnosci, [ktorej to ochrony] nie da si¢ in concreto osiaggna¢ bez wprowadzenia ograniczen praw i wolno$ci”
(cyt. Wyrok TK w sprawie P 56/11).

35 Zamiast wielu zob. cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12.



ocena jako$ciowa (a nie automatyczna, ilosciowa) pod katem skutkéw koncentracji na rynku
aptek.

Wyrazamy ponadto watpliwos$¢, czy analizowany przepis jest w stanie spetnic¢
wymog proporcjonalno$ci sensu stricto ograniczenia®®. Po pierwsze, analizowany przepis jest
oparty o ustawione na bardzo niskim poziomie kryterium ilo§ciowe udziatu w rynku, i odrywa
problem prowadzenia apteki od faktycznej sity rynkowej przedsigbiorcy i charakterystyki
rynku. Po drugie, praktyke stosowania analizowanego przepisu charakteryzuje swoisty
automatyzm organow administracji publicznej, ktore odmawiaja — uzasadnionego
konstytucyjnie (o czy mowa dalej w niniejszej opinii) uwzglednienia kryteriow i instytucji
prawa konkurencji do oceny statusu i pozycji podmiotow uprawnionych z tytulu zezwolenia
na prowadzenie apteki. Po trzecie, analizowany przepis (z uwagi na swoj automatyzm
wynikajacy z preferowanego przez ustawodawce kryterium ilo$ciowego) nie pozostawia
marginesu oceny i proporcjonalnego wazenia wartosci w konkretnej sprawie zezwolenia na
prowadzenie apteki, ani przez organu administracji publicznej ani przez sad administracyjny

(poza warunkami bezposredniego stosowania Konstytucji).

1.2. Bezposrednie stosowanie konstytucyjnej zasady wylacznosci ustawy w sprawach

praw i wolnosci konstytucyjnych

Wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada wyltacznos$ci ustawy w sprawach wolnosci i
praw konstytucyjnych rozdziela materi¢ konstytucyjna, ustawowa i podustawowa, w ten
sposob, ze sprzeciwia si¢ stanowieniu i obowigzywaniu regulacji, ktére nie znajduja swojej
podstawy prawnej (kompetencyjnej i merytorycznej) w konstytucji oraz ustawie. Zarazem
zasada ta wskazuje, ktore obszary (dziedziny) wymagaja bezwzglednie zachowania formy
ustawowej regulacji, a ktére moga zosta¢ rozdzielone regulacyjnie miedzy ustawe i akty
wydane na jej podstawie oraz w celu jej wykonania. Przepisy konstytucyjne bezwzglednie
wymagaja ustawowej formy dla regulacji o charakterze daninowym lub podatkowym, karnym
lub represyjnym, w tym sankcji administracyjnoprawnych. W pozostatych obszarach zasada
wylacznosci ustawy pozostawia ustawodawcy wiekszg swobode regulacyjng. Zarazem jednak
zasada ta wymaga, aby ograniczenia praw 1 wolnos$ci byly ustanowione wprost w ustawie i

tylko ze wzgledu na kryteria wskazane wprost w konstytucji (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

36 Zgodnie z wymogiem proporcjonalno$ci sensu stricto, ograniczenia nie mogg w sposob nieadekwatny
naktada¢ cigzarow na podmioty praw i wolnosci. Ograniczenia powinny pozostawa¢ w bezposrednim zwiazku i
odpowiedniej proporcji do nalozonych cigzaréw (cyt. Wyrok TK w sprawie SK 20/12).
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Konsekwencja tego wymagania jest zakaz wprowadzania ograniczen konstytucyjnych praw i
wolnos$ci w drodze interpretacji i w oderwaniu od tekstu ustawy>’.

Majac to na uwadze, za sprzeczne z konstytucyjnym wymogiem ograniczania praw i
wolno$ci w ustawie uzna¢ nalezy wprowadzanie przez organy administracji w drodze
wyktadni przepiséw ustawowych ograniczen dalej idacych niz te wynikajace z ustawy. W
istocie za$§ do takiego skutku prowadzi praktyka decyzyjna organu administracji, ktory
interpretuje art. 99 ust. 3a prawa farmaceutycznego w zakresie pojecia grupy kapitatlowej w
sposob ograniczajacy wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej w stopniu wigkszym niz wynika to z
ustawy, tj. art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow?®®, do ktorej odsyta
prawo farmaceutyczne celem wyjasnienia znaczenia poje¢cia grupy kapitatowej. Ilekro¢
bowiem prawo farmaceutyczne odnosi si¢ do pojecia grupy kapitatowej wyjasnia, ze chodzi o
grup¢ kapitalowa ,,w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow”.
Tymczasem w $wietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zawarcie umowy
franczyzy nie moze by¢ traktowane jako przejecie kontroli prowadzace do powstania grupy
kapitatowej. Nalezy to blizej wyjasnic.

Na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw pojecie grupy kapitatowe;j
zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 14. Zgodnie z tym przepisem przez grupe kapitalowa
rozumie si¢ wszystkich przedsigbiorcoéw, ktorzy sa kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorcg. Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera definicji kontrolowania; w art. 4 pkt 4
definiuje jednak czym jest przejecie kontroli jednego przedsigbiorcy nad drugim. Zgodnie z
tym przepisem przez przejecie kontroli rozumie si¢ wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo lacznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie
decydujacego wpltywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow. Ustawa nastepnie
wymienia, iz w szczegdlnosci takie uprawnienia tworza:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wigkszoscig glosow na zgromadzeniu

wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w

37 Mutatis mutandis wyrok TK z 27.10.2015 r., SK 9/13, OTK ZU 9A/2015, poz. 151. W orzeczeniu tym TK
wprost stwierdzit, ze utrwalona w orzecznictwie SN interpretacja kodeksowej przestanki niezgodnosci z prawem
jest pozaustawowym (tj. nieznanym tek$cie ustawy) ograniczeniem prawa konstytucyjnego, i jako taka moze
zosta¢ w konkretnych okolicznoéciach uznana za niekonstytucyjna.

38 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 275 ze zm.)
(,,ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow”).
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zarzadzie innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z

innymi osobami,

b) uprawnienie do powolywania lub odwotywania wigkszosci czlonkow zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien

z innymi osobami,

c) czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe czlonkow

zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wickszos$cia gloséw w spodice osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takZze na podstawie porozumien z innymi

osobami,
e) prawo do catego albo do czg$ci mienia innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujaca zarzadzanie innym przedsigbiorcg (przedsigbiorca zaleznym) lub

przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce.

Zgodnie z rozporzadzeniem wertykalnym® wydanym na podstawie upowaznienia
ustawowego przewidzianego w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentoéw system
dystrybucji franchisingowej to system dystrybucji, w ktorym dystrybutor bezposrednio lub
posrednio zobowigzuje si¢ odsprzedawa¢ zakupione od dostawcy towary objete
porozumieniem wertykalnym, wykorzystujac udostgpnione przez niego - w zamian za
wynagrodzenie - prawa wlasno$ci intelektualnej i1 przemystowej lub know-how. W
rozumieniu prawa konkurencji zatem, franczyza jest systemem dystrybucji mig¢dzy
niezaleznymi przedsigbiorcami, pomiedzy ktérymi nie wystepuje podporzadkowanie
franczyzobiorcy franczyzodawcy. Poprzez uregulowanie franczyzy w ramach rozporzadzenia
wertykalnego jako porozumienia nienaruszajagcego co do zasady prawa konkurencji,
ustawodawca  podkreslit  odrgbnos¢  przedsigbiorcow 1 brak  podporzadkowania
franczyzobiorcy od franczyzodawcy. A contrario, wytaczenie porozumienia wertykalnego
pomiedzy franczyzobiorca a franczyzodawca z porozumien naruszajacych konkurencj¢ nie
byloby konieczne. W takiej sytuacji bowiem tworzyliby oni wspdlnego przedsigbiorcg (nie
byliby wobec siebie niezalezni). Takze praktyka decyzyjna Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (Prezes UOKIK) wskazuje, ze zawarcie umowy franczyzowej

nie jest przejeciem przez franczyzodawce kontroli nad franczyzobiorca i nie prowadzi do

3 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 30 marca 2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajéw porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumiefi ograniczajacych konkurencje (tj. Dz. U. z 2014 r., poz. 1012 ze zm.)
(,,rozporzadzenie wertykalne”™).
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powstania grupy kapitalowej, do ktorej nalezg strony umowy.** Do przejecia kontroli nad
franczyzobiorca przez franczyzodawce moze natomiast doj$¢ poprzez nabycie przez
franczyzobiorce kontrolnego pakietu udziatéw we franczyzobiorcy, a zamiar takiego nabycia
przy spetnieniu ustawowych kryteriow zwigzanych z obrotem podlega zgtoszeniu Prezesowi
UOKIK, w wyniku czego Prezes UOKIK dokonuje kontroli zgtoszonej koncentracji.*! Jest to
czesto wystepujacy przypadek przejecia kontroli, a w przesztosci Prezes UOKIK wielokrotnie
rozpatrywat takie zgloszenia. Innymi slowy zawarcie umowa franczyzy nie wigzace si¢ z
umowg nabycia pakietu kontrolnego nie prowadzi do powstania grupy kapitalowej (i nie
podlega obowigzkowi zgloszenia).*> Stanowiska popierajgce takg wyktadnie mozna rowniez
odnalez¢ w orzecznictwie. W wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt VI SA/Wa
701/18), Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie wskazat, ze ,,sie¢ franczyzowa to
nie grupa kapitalowa, ani kontrola, o ktéorych mowa w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow.” Potwierdzaja to rowniez wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
15 kwietnia 2021 r. (sygn. akt: II GSK 1197/20 1 II GSK 1215/20) w zakresie, w jakim NSA
wskazat na konieczno$¢ $cistego korzystania z siatki pojgciowej wynikajacej z przepisoOw
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz wyznaczyl granice oceny zaistnienia
kontroli oraz wywierania decydujacego wptywu o ktéorych mowa w art. 4 ust. 4 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow.

40 Zgodnie z nst.. 14 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przedsigbiorcy nalezacy do tej samej
grupy kapitalowej sa wylaczani spod obowiazku zgtoszenia zamiaru (i poddania nadzorowi) koncentracji
zamiaru koncentracji. Praktyka orzecznicza Prezesa UOKIK wskazuje, iz zgloszenie zamiaru koncentracji staje
si¢ podstawg umorzenia postgpowania z powodu bezprzedmiotowoSci postgpowannat. np. w sytuacji
koncentracji dokonywanej w ramach jednej grupy kapitalowej, nat.b. np. decyzja Prezesa UOKIiK z dnia 10
marca 2006, Nr RWR-10/2006. Zob. wigcej T. Skoczny, W. Podnst.in, Art. 14 OchrKonkurU, [w:] red. T.
Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, 2014, wyd. 2, ast. 75 i nast.
41 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 25 czerwca 2020, nr DKK- 122/2020, w ktérej Prezes UOKIK wydat
zgode na przejecie przez Polski Koncern Naftowy Orlen S.A. w czg§ci mienia PPUH SAREL na podstawie
umowy dzierzawy, przedsigbiorstwa, bedacego wtaScicielem i prowadzacym stacje paliw PKN ORLEN na
podstawie umowy franczyzowej w miejscowosci Jelcz-Laskowice; decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia
2019, nr DKK- 270/2019, w ktdrej Prezes UOKIK natozyt kar¢ na Dino Polska S.A. z tytutu dokonania
koncentracji, polegajacej na nabyciu przez Dino Polska czesci mienia DomexKuS$nierek sp.j. z naruszeniem
obowigzku uprzedniego zgloszenia zamiaru przejecia przez franczyzodawce sklepdw Dino prowadzonych na
podstawie umowy franczyzy przez DomexKus$nierek; decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia—2019, nr DKK
- 263/2019, w ktérej Prezes UOKIK wydat warunkowa zgode na przejecie przez franczyzodawce DOZ kontroli
nad spétka Medix, franczyzobiorcg kilkunastu placéwek sieci ,,DOZ Apteki dbam o zdrowie”; decyzja Prezesa
UOKIK z dnia 29 czerwca 2011, nr DKK — 71/2011, w ktérej Prezes UOKIK wydal zgode¢ na przejecie przez
Mango Polska 13 z 15 sklepéw, ktére Ultimate Fashion prowadzi obecnie pod szyldem Mango, jako
franczyzobiorca; decyzja Prezesa UOKIK z dnia 21 marca 2011, DKK - 33 / 2011, w ktérej Prezes UOKIK
wydat zgode na przejecie przez przejecie przez Interchem spdtki Dom Pod Jagnigciem, wiasciciela DPJ
Drogerie, ktéra prowadzi dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy kosmetykéw i artykutéw toaletowych na podstawie
umowy franczyzy zawartej z ,,Drogeriami Aster”, spotka zalezng Interchem.
42 Komunikat Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego W Sprawie Uméw Franczyzy Na Rynku Detalicznego
Obrotu Produktami Leczniczymi, 2021, str. 5-6.
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1.3. Bezposrednie stosowanie konstytucyjnej zasady in dubio pro libertate (konstytucyjny

zakaz rozszerzajacej wykladni ograniczen praw i wolnosci)

Wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada in dubio pro libertate nakazuje w sposob
zawezajacy intepretowaé obowiazki i1 cigzary nakladane przez ustawodawce¢ na podmioty
konstytucyjnych praw i wolnoéci**. Twierdzenie to jest konsekwencjg zalozenia, ze
ograniczenia praw i wolno$ci sa dopuszczalne wyjatkowo, ustawowo i tylko na warunkach
okreslonych wprost w przepisach konstytucyjnych**. Nalezy przypomnie¢, ze oceniajac
zgodno$¢ przepisow dot. pobierania tzw. oplat potkowych z art. 20 i 22 Konstytucji TK
wprost stwierdzit, ze ,z uwagi na doniosto§¢ wolnosci dziatalnos$ci gospodarcze;j,
potwierdzong systematyka Konstytucji, wynikajacy z art. 22 Konstytucji warunek, ze wzgledu
na ktory dopuszczalne jest ustawowe ograniczenie, nie podlega interpretacji rozszerzajacej”™.
W tym za$ kontekscie istotne jest, ze oceniajac zgodno$¢ przepisow zakazujacych reklamy
produktéw wykorzystujacych podobienstwo do napojow alkoholowych z zasada wolnos$ci
dzialalnosci gospodarczej TK przyjat wprost, ze konsekwencja obowigzywania art. 22
Konstytucji jest konstytucyjna dyrektywa stosowania i wyktadni prawa w sposob korzystny
dla podmiotu konstytucyjnych praw i wolnosci. TK stwierdzil, ze ,,zasada wolnosci
gospodarcze] nalezac do fundamentéw ustrojowych panstwa (...) wymaga interpretacji
prawa in dubio pro libertate”*®. Poglad ten zostal nastepnie podtrzymany w wyroku dot.
ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej przez przepisy o biokomponentach
stosowanych w paliwach ciektych i biopaliwach cieklych*’. Ponadto w pdzniejszym
orzecznictwie konstytucyjny jednoznacznie TK wskazal, Ze ,zgodnie z wymogami
konstytucyjnymi niejasnych regulacji ograniczajacych prawa i wolno$ci konstytucyjne nie
wolno interpretowa¢ na niekorzys¢ jednostek, a w konsekwencji, jesli takie regulacje okazuja
si¢ ostatecznie wieloznaczne, to zgodnie z zasada in dubio pro libertate nalezy opowiedzie¢
si¢ za rozwigzaniem uwzgledniajagcym interes podmiotu, ktéremu przystuguje dane prawo lub
wolno$¢. Tym bardziej zatem nieakceptowalne jest analogiczne stosowanie nieprecyzyjnych
przepisOw czy tez rozszerzajace stosowanie jednoznacznych przepisow, jezeli prowadzitoby
to do zwigkszenia zakresu wprowadzanych ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw

19948

1 wolno$ci™*®. W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze obowigzywanie analizowanej zasady

4 Wyrok TK z 27.06.2008 1., K 52/07, OTK ZU 5A/2008, poz. 88.
“Wyrok TK z 25.07.2013 1., P 56/11, OTK ZU 6A/2013, poz. 85.
45 Wyrok TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, OTK ZU 9A/2014, poz. 102.
46 Wyrok TK z 28.01.2003 r., K 2/02, OTK ZU 1A/2003, poz. 4.
47 Wyrok TK z 21.04.2004 r., K 33/0, OTK ZU 4A/2004, poz. 31.
48 Wyrok TK z 5.06.2014 1., K 35/11, OTK ZU 6A/2014, poz. 61.
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konstytucyjnej wyznacza sytuacj¢ interpretatora przepisOw prawa w ten sposob, ze sposrod
r6znych mozliwych rezultatow wyktadni przepisow ustawy, ktore naktadaja obowigzki lub
cigzary na podmiot konstytucyjnych praw i wolnosci, interpretator musi wybra¢ rezultat,
ktéry w mniejszym stopniu ogranicza istotne dla sprawy prawo lub wolno$¢.

W zwiazku z powyzszym nalezy przyja¢, ze rowniez dokonujac wyktadni pojecia
,»grupy kapitalowej” z art. 99 ust. 3 1 ust. 3a ustawy prawo farmaceutyczne organ powinien
kierowa¢ si¢ wyborem rezultatu wyktadni, ktory w mniejszym stopniu ogranicza istotne
prawo lub wolno$¢.

Jak juz wyjasniono w punkcie powyzej zgodnie z wykladnia pojecia ,,grupy
kapitatowej” na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw nie mozna uznac
franczyzy za grupe kapitatowa. Swiadczy o tym m.in. wylaczenie uregulowania franczyzy w
ramach rozporzadzenia wertykalnego (zob. wigcej powyzej pkt 1.2). Skoro na podstawie art.
99 ustawy prawo farmaceutyczne warunki uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki przez
przedsigbiorcg¢ nabywajacego apteke sa ograniczone, a nawet w niektorych okoliczno$ciach
niemozliwe w przypadku grupy kapitatowej, przyjecie przez organ interpretacji, iz franczyza
stanowi grup¢ kapitalowa pociaga znaczace ograniczenie praw i wolnos$ci przedsigbiorcy.
Zatem, majac wybor miedzy wykladnia zgodna z podejsciem wypracowanym w prawie
konkurencji, ktore nie uznaje franczyzy za grupe kapitalowa a interpretacja uznajaca
franczyze za grupe kapitalowa, organ powinien przychyli¢ si¢ do wykladni stosowanej na
gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw tak, aby nie naruszy¢ konstytucyjnej

zasady in dubio pro libertate.

1.4. Bezposrednie stosowanie zasady zaufania do panstwa i stanowionego prawa

Wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada pewno$ci prawa oraz zaufania do panstwa
odnosi si¢ w pierwszej kolejnosci do uzasadnionych konstytucyjnie oczekiwan obywateli
wzgledem prawodawcy, gdy zmienia on zakres wolno$ci prawnie chronionej, uprawnien lub
kompetencji obywateli w ich relacjach wzgledem organow wiladzy publicznej lub innych
podmiotow prawa (np. uchwalajac ustawe, wydajac rozporzadzenie itd.). Chodzi tu w
szczeg6lnosci o zmiang przepisow, ktdra: a) pozbawia obywateli dotychczasowych uprawnien
lub kompetencji i nie pozostawia im adekwatnego czasu na przystosowanie si¢ do nowej
regulacji prawnej; b) wprowadza nowe zakazy lub nakazy, w tym naktada nowe obowiazki na
obywateli, nie pozostawiajac adekwatnego czasu na dostosowanie si¢ do nowej regulacji; c)

prowadzi do powstania niemozliwego do rozstrzygnigcia dla racjonalnego i rozumnego
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obywatela problemu intertemporalnego; d) skutkuje — nieusuwalng w drodze wnioskowan
prawniczych — niepewno$cig dotyczaca zakresu normowania lub zastosowania norm
prawnych; e) prowadzi do kolizji logicznej (np. przeciwienstwa, gdy jedna norma nakazuje to
co inna zakazu) lub praktycznej norm (np. niezgodnos$ci prakseologicznej, gdy realizacji
jednej normy wyklucza realizacj¢ innej normy prawnej). Tego rodzaju oczekiwania i sytuacje
opisuje syntetyczne uj¢cie konstytucyjnej zasady zaufania jako zakazu tworzenia ,,putapek dla

9949

obywatela oraz zakazu ,formulowania obietnic bez pokrycia albo tez naglego

wycofywania si¢ przez panstwo ze ztozonych obietnic lub ustalonych regut postgpowania™?.

Wywodzong z art. 2 Konstytucji konstytucyjng zasade¢ zaufania nalezy roéwniez
odnosi¢ jako gwarancj¢ uzasadnionych konstytucyjnie oczekiwan obywateli wzgledem
innych niz prawodawca organdw wiladzy publicznej (np. sadoéw, organdéw administracji
publicznej), gdy organy te ksztaltuja sfer¢ wolnosci prawnie chronionej, uprawnien lub
kompetencji obywateli na podstawie i w granicach obowigzujacego prawa (np. dokonuja
interpretacji przepisOw wplywajacej na zakres lub sposob korzystania z konstytucyjnych praw
1 wolno$ci). W takim wypadku konstytucyjna zasada zaufania odnosi si¢ do relacji mi¢dzy
obywatelem, a organem wladzy publicznej, ktory przykladowo rozstrzyga ,sprawe” i
»sprawuje wymiar sprawiedliwo$ci” albo wydaje orzeczenie lub decyzj¢ ksztaltujacg prawa
lub obowiazki obywatela (np. decyzj¢ administracyjng). Innymi stowy, z zasady zaufania
wynika uzasadnione konstytucyjne oczekiwanie obywateli w  odniesieniu  do
przewidywalnosci dziatan organoéw stosujacych prawo. Przewidywalnosci, ktorej miarg jest w
szczeg6lnos$ci postegpowania w graniach wyznaczonych kompetencji, w dopuszczalnych
prawnie formach oraz zgodnie z warto$ciami sprawiedliwo$ci proceduralnej’!. Tego rodzaju
oczekiwania 1 sytuacje opisuje syntetyczne i1 perswazyjne ujecie konstytucyjnej zasady
zaufania jako wolnos$ci od arbitralnosci dzialania organéw. Dla zastosowania tak rozumianej
zasady zaufania konieczne jest zatem wskazanie, ze przepisy regulujace dziatanie organu
wtadzy publicznej (np. sadu lub organu administracji publicznej) pozwalaja temu organowi na
arbitralne ksztattowanie konkretnych praw lub wolno$ci i przez to tworza ,pulapke dla
obywatela”.

Podsumowujac, dla zastosowania tak rozumianej zasady zaufania konieczne jest zatem

wskazanie, ze doszto albo do zmiany prawa albo do zmiany interpretacji prawa, ktora jest a)

49 Zamiast wielu zob. wyrok w sprawie K 30/07.

50 Zamiast wielu zob. wyrok w sprawie P 4/11.

5L Zob. wiecej w literaturze M. Bernatt, Sprawiedliwosé proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony

konkurencji, Warszawa 2011, dostepne:

https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN _1D2008738 codel183912.pdf?abstractid=1982596&mirid=1.
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adresowana do obywateli, b) modyfikuje ich konkretne prawa, wolnosci lub obowiazki, a
ponadto c) nie odpowiada wymogom rozwijanym w orzecznictwie konstytucyjnym i przez to
d) tworzy ,,pulapke” Iub ,.obietnice bez pokrycia”. Przyktadowo w wyroku P 3/00, TK
stwierdzit, ze w konsekwencji obowigzywania art. 2 Konstytucji ,,jednostka ma prawo jednak
oczekiwa¢, ze regulacja prawna nie zostanie zmieniona na jej niekorzy$¢ w sposob
arbitralny”>2,

W zwigzku z powyzszym, przyjecie przez organy administracyjne 1 sady
administracyjne bez wyraznej podstawy prawnej na gruncie art. 99 ust. 3 i1 ust 3a prawa
farmaceutycznego odmiennej wyktadni pojgcia ,,grupy kapitalowej” niz ta przyjmowana na
podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw budzi watpliwosci w swietle zasady
pewno$ci prawa oraz zaufania do panstwa i1 stanowionego prawa. Taka odmienna
interpretacja pozbawia przedsigbiorcow ich dotychczasowych praw i wolnosci oraz skutkuje
niepewnos$cig dotyczaca zakresu zastosowania obowigzujacych przepisow prawa.

Ponadto, praktyka cofania zezwolen w zalezno$ci od czynnikéw niezaleznych od
samego uprawnionego, na przyktad zmiany struktury rynku aptek w zwigzku z wyjsciem z
rynku innych aptek, w wyniku czego uprawniony przekracza progi wyznaczone w art. 99
prawa farmaceutycznego rowniez budzi watpliwosci co do dochowania zasady pewnosci
prawa i zaufania do panstwa i prawa. Poprzez stosowanie odmiennej wyktadni definicji
»grupy kapitalowe]” niz ta przyjmowana na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, organy administracyjne oraz sady administracyjne w swojej ocenie nie biorg
pod uwage kryterium jakos$ciowego jakie zawiera pojecie ,,grupy kapitatowej” w rozumieniu

ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

2. Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa przez sady administracyjne

Istotng kwestig jest pytanie o dopuszczalno$§¢ dokonania przez sad administracyjny
tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa w konkretnej sprawie. Zagadnienie
wymaga rozwagi, gdyz w debacie publicznej wielokrotnie taczono pojecie rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci prawa z innymi zagadnieniami tj. bezpo$rednim stosowaniem

Konstytucji oraz  prokonstytucyjng  wykladniag ustaw®>.  Pojeciem  rozproszonej

52 Zamiast wielu zob. wyrok w sprawie P 3/00.
53 Zob. krytyczne i porzadkujace w tym wzgledzie uwagi S. Wronkowskiej, S. Wronkowska, Kilka uwag
porzqdkujgcych dyskusje o tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci, [w:] Sgdownictwo konstytucyjne. Teoria i
praktyka, t. 11, red. M. Granat, Warszawa 2019.
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(zdekoncentrowanej) kontroli** okre$la si¢ zwykle ,,rozstrzygniecie sadu, ktorego sktadowsg
jest odmowa zastosowania obowigzujacej ustawy (badz jej czesci) jako podstawy orzeczenia
w konkretnej sprawie, wskutek samodzielnie przeprowadzonej przez sad oceny hierarchicznej
zgodnosci ustawy z konstytucja, niezaleznie od tego, czy w miejsce pomini¢tej ustawy sad
zastosuje potem bezposrednio konstytucje czy inng podkonstytucyjng norme prawng, i bez
wzgledu na charakter skutku tej czynnos$ci dla systemu prawa i uczestnikdw obrotu prawnego
(....) dochodzi do oficjalnej, tj. w imieniu panstwa, odmowy zastosowania obowigzujacej
ustawy, za pomoca ktorej wladza ustawodawcza prowadzi polityke panstwa, i w to miejsce
autorytatywnego przyjecia innego rozwigzania prawnego, uznanego przez sad za

obowigzujgce™.

W odniesieniu do podstaw 1 dopuszczalno$ci rozproszonej kontroli
konstytucyjnos$ci prawa zarysowaly si¢ trzy stanowiska doktrynalne.

Pierwsze z nich, reprezentowane przez P. Radziewicza®, kategorycznie i stanowczo
odrzuca mozliwosci dokonywania rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa przez sady
powszechne i1 administracyjne. Stanowisko to zasadniczo opiera si¢ na czterech argumentach.
Pierwszy jest argument historyczny, ktory mozna sprowadzi¢ do nastgpujacego twierdzenia:
polskie przepisy konstytucyjne nigdy rozproszonej kontroli konstytucyjnosci nie
przewidywaly, a orzecznictwo 1 prawo konstytucyjne okresu mig¢dzywojennego i
powojennego bezposrednio oraz posrednio zakazywaty kontroli konstytucyjnosci przez
wladze sagdowniczg®’. Drugi argument odwotuje si¢ do polskiego momentu konstytucyjnego
oraz intencji prawodawcy konstytucyjnego, ktory w trakcie prac konstytucyjnych w ogdle nie
rozwazal kontroli konstytucyjno$ci innej niz scentralizowana®®. Trzeci argument odwotuje si¢
do brzmienia przepiséw konstytucyjnych, ktore orzekanie o hierarchicznej niezgodno$ci norm
zastrzegly tylko dla TK?°. Czwarty argument odnosi si¢ do praktyki konstytucyjnej po 1997 r.
i sprowadza si¢ do twierdzenia, ze zar6wno sadownictwo, jak 1 TK akceptowaty
scentralizowany model kontroli konstytucyjnosci prawa®’.

Drugie z mozliwych stanowisk, reprezentowane przez m.in. L. Garlickiego®', P.

Mikulego®? oraz M. Safjana®, dopuszcza mozliwosci dokonywania rozproszonej kontroli

54 Zamiast wielu zob. uwagi P. Mikulego, Zdekoncentrowana sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Stany
Zjednoczone i panstwa europejskie, Krakow 2007, s. 19 1 n.

55 P. Radziewicz, Kryzys konstytucyjny i paradygmatyczna zmiana konstytucji, PiP 2020, nr 10, s. 9.

56 P, Radziewicz, Kryzys konstytucyjny..., s. 9 in.

57 P. Radziewicz, Kryzys konstytucyjny...,s. 10-11.

58 P, Radziewicz, Kryzys konstytucyjny..., s. 11.

59 P. Radziewicz, Kryzys konstytucyjny..., s. 11.

60 p, Radziewicz, Kryzys konstytucyjny...,s. 12.

81 L. Garlicki, Sady a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Przeglad Sadowy 2016, nr 6-7.

62 p. Mikuli, Doktryna koniecznosci jako uzasadnienie dla rozproszonej kontroli konstytucyjnosci ustaw w
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konstytucyjnos$ci prawa przez sady powszechne i administracyjne subsydiarnie w sytuacji, w
ktérej TK nie moze zrealizowa¢ swojej konstytucyjnej kompetencji (np. nie zostal w ogdle
obsadzony, zostal nieprawidlowo obsadzony albo orzeka z naruszeniem przepiséw
konstytucyjnych). Stanowisko to zasadniczo opiera si¢ na trzech argumentach. Po pierwsze,
zapewnienie spojnosci w systemie prawa oraz ochrona konstytucyjnych praw i wolnosci jest
warto$ciag nadrzedna, a scentralizowana/rozproszona kontrola konstytucyjnosci jest tylko
jednym z mozliwych $rodkéw shuzacych temu celowi. Kompetencja do kontroli
konstytucyjnos$ci prawa jest w tym znaczeniu stala, ze przyshuguje organom wtadzy
sadowniczej z preferencja i pierwszenstwem organu jakim jest TK. Zarazem kompetencja ta
jest w tym znaczeniu ruchoma w ramach wtadzy sagdowniczej, ze moze by¢ zrealizowana nie
tylko przez Trybunal Konstytucyjny, ale rowniez inny sad kompetentny do rozstrzygania
sporow dotyczacych prawa w warunkach niezawistosci i niezaleznos$ci. Po drugie, stanowisko
to zdaje si¢ zaklada¢, ze przyjeta lub preferowana w momencie uchwalenia konstytucji
instytucja prawna lub rozumienie poje¢ konstytucyjnych moze zmienia¢ si¢ dynamicznie w
czasie zgodnie z zatozeniami koncepcji living constitutionalism. RoOwniez rozumienie
kompetencji przez organy konstytucyjne nie moze pozostawa¢ w oderwaniu od zmieniajacych
sie warunkow historycznych i faktycznych, w ktorych przepisy konstytucyjne obowigzujg®.
Po trzecie, obowigzujaca Konstytucja w przeciwienstwie do wczesniejszych przepisow
konstytucyjnych oraz odmiennie niz niektore konstytucje panstw o podobnej kulturze
prawnej, nie zawiera przepisu, ktoéry zakazywalby sadom dokonywanie oceny
konstytucyjno$ci obowigzujacego prawa, w tym ustaw (analogicznie jak czynita do w Polsce
Konstytucja z 1921 r. albo czyni to obowigzujaca konstytucja Niderlandow).

Trzecie z mozliwych stanowisk, reprezentowane przez m.in. przez P. Kardasa, M.

Gutowskiego® oraz E. Letowska®®, zaklada, Zze rozproszona kontrola konstytucyjnosci jest

Polsce, Gdanskie Studia Prawnicze 2018, nr XL.

3 M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach — doswiadczenie i przysztosé, Przeglad Konstytucyjny
2017, nr 1.

% Przyktadem takim jest zresztg rozszerzajaca interpretacja kompetencji TK do kontroli konstytucyjnos$ci prawa,
ktora z czasem objeta nie tylko nowe rodzaje aktow normatywnych (np. prawo UE), swoiste akty (np. akty Rady
Polityki Pieni¢znej oraz regulaminy izby parlamentu) ale i przybrata coraz bardziej zniuansowane formy (np.
wyroki aplikacyjne, zakresowe i o pominigciu), ktorych przepisy prawne i prawodawca konstytucyjny w
momencie uchwalania konstytucji nie przewidywat.

% M. Gutowski, P. Kardas, Spory ustrojowe a kompetencje sqdéw (Granice bezposredniego stosowania
konstytucji), Palestra 2017, nr 12, s. 38-39; M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa.
Kilka uwag o kompetencjach sqdow powszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji, Palestra 2016, nr
4, s. 5 1 n.; M. Gutowski, P. Kardas, Konstytucja z 1997 r. a model kontroli konstytucyjnosci prawa, Palestra
2017, nr4,s. 11 in.

% E. Letowska, Aktualno$¢ sporu o zdekoncentrowang kontrole konstytucyjnosci w Polsce — uwagi na tle art. 10
Konstytucji RP, [w:] Minikomentarz dla Maksiprofesora. Ksigga jubileuszowa Profesora Leszka Garlickiego,
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mozliwa w systemie prawnym rownoczesnie (obok) kontroli scentralizowanej w okreslonych
$cisle warunkach. Sg nimi zaréwno sytuacja nielegalnej obsady i funkcjonowania TK, jak i
inne sytuacje oczywistej niezgodno$ci ustaw z konstytucja. Stanowisko to zasadniczo opiera
si¢ na trzech argumentach. Po pierwsze, zdaje si¢ ono zaktada¢, ze kontrola konstytucyjnosci
prawa nie stanowi czynnosci odrgbnej i z definicji nie mieszczacej si¢ w konstytucyjnej
koncepcji prawa do sadu. Przeciwnie, scentralizowana kontrola konstytucyjnosci stanowi
tylko odseparowang i szczegdlng procedure wzgledem ogolnej kompetencji sadow do
rozstrzygania sporoOw o prawo. Stworzenie szczegolnej (scentralizowanej) procedury kontroli
konstytucyjnosci samo w sobie nie pozbawia sadow ich pierwotnej funkcji i roli wyrazajacej
si¢. w mozliwosci odmowienia zastosowania niekonstytucyjnej ustawy w konkretnym
wypadku. Po drugie, stanowisko to odwotuje si¢ do konstrukeji i tresci polskiego porzadku
konstytucyjnego, ktory zaklada nie tylko ,,istnieni[e] w systemie prawa sadowej gwarancji
zgodno$ci stosowanego prawa z konstytucjg oraz aktami ponadnarodowymi®’, ale ponadto
» 68

dopuszcza liczne odstgpstwa od zwigzania sadéw ustawa (,,korekty ustawodawcy) 1

mozliwos¢  ,, dokonywania przez sadyin concreto rozstrzygnieg¢ o  charakterze
walidacyjnym™®, w tym ,posrednio” koniecznych dla konkretnej sprawy ustalen
ustrojowych’® oraz nakazuje ,,bezpo$rednio stosowa¢ Konstytucje na korzys¢ jednostki”’!. Po
trzecie, stanowisko to odpowiada pragmatycznej obserwacji, ze w okresie obowigzywania
Konstytucji sady odmawialy stosowania ustawy w konkretnym wypadku, dokonywaly
samodzielnych ustalen dot. zakresu normowania konstytucyjnego oraz samodzielnych ustalen
walidacyjnych.

Stanowisko odrzucajace dopuszczalno$¢ kontroli rozproszonej, nazwijmy je
tradycyjnym, ktadzie nacisk na bezposrednie rozumienie przepisow konstytucyjnych oraz
jako nadrzgdng warto$¢ przyjmuje pewno$¢, stabilno$¢ 1 przewidywalno$¢ praktyki
prawniczej sadow i1 TK (nawet za cen¢ jej nieprzystawalno$ci do rzeczywisto$ci oraz
mozliwych naruszen wolnosci 1 praw konstytucyjnych). Przeciwko temu stanowisku mozna —
naszym zdaniem — wysuna¢ nastepujace kontrargumenty: po pierwsze, odestanie do historii
prawa konstytucyjnego nie powinno stanowi¢ przekonywujacego argumentu w dyskusji o

rozproszonej lub scentralizowanej kontroli konstytucyjnosci prawa, skoro w okresie

red. M. Zubik, Warszawa 2017.

7 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 36.
%8 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 37.
% M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 38.
70 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 40.
"I M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 39.
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migdzywojennym (i przez wigksza cze$¢ obowigzywania Konstytucji 1952 r.) kontrola
konstytucyjnosci w ogdle nie istniala i nie byta dopuszczalna. Polska historia konstytucyjna
byta przeciw nie tyle kontroli rozproszonej, ile w ogdle przeciw kazdej formie kontroli
konstytucyjnosci prawa. Trafne zatem deskryptywne spostrzezenie P. Radziewicza nie
powinno wiec — naszym zdaniem — prowadzi¢ do wysnucia normatywnego wniosku o
catkowitej niedopuszczalno$ci kontroli pod rzagdami obowigzujgcej Konstytucji’?. Po drugie,
argument odwolujacy si¢ do intencji prawodawcy konstytucyjnego (a $cislej: do przebiegu
prac Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego) w polskim orzecznictwie
konstytucyjnym nie miat charakteru rozstrzygajacego, a jedynie pomocniczy. Ponadto przez
niektorych konstytucjonalistéw jest w ogole kwestionowany jako przekonywajacy w
dogmatycznej refleksji znaczenia poje¢ konstytucyjnych’®. Nawet jednak, gdyby przyjaé
punkt P. Radziewicza, to wypada zauwazy¢, ze z faktu, iz cztonkowie KKZN nie debatowali
nad rozproszong kontrolg konstytucyjnosci nie wynika jeszcze absolutna niedopuszczalno$é¢
wyinterpretowania podstawy takiej kontroli z przepisow konstytucyjnych. Brak takiej
refleksji w trakcie prac KKZN nie stanowi sam w sobie argumentu ani na rzecz, ani przeciw
rozproszonej kontroli’*. Wiele instytucji lub poje¢ prawa konstytucyjnego nie byto
przedmiotem debaty w trakcie prac KKZN, a mimo to zostaly wyinterpretowane z przepisow
konstytucyjnych lub staty si¢ elementem praktyki konstytucyjnej” (niekiedy nawet wbrew
wyraznej intencji prawodawcy konstytucyjnego’®). Argument odwotujacy si¢ do intencji
prawodawcy konstytucyjnego mozna zatem sprowadzi¢ co najwyzej do afirmacji
scentralizowanej kontroli konstytucyjno$ci prawa, ale juz niekoniecznie do sprzeciwu wobec

kontroli rozproszonej’’. Po trzecie, stanowisko tradycyjne opiera si¢ na wcigz

2 Pomijamy w tym miejscu juz fakt, ze tak sformutowany argument historyczny nie uwzglednia fundamentalnej
zmiany ustroju 1 warto$ci konstytucyjnych, jaka dokonala si¢ w latach 1989-1997 oraz zasady zupeosci i
jednosci Konstytucji w czasie. Sadzimy, ze w kontek$cie polskiej historii konstytucyjnej argument odwotujacy
si¢ do nieobowiazujacych przepisow konstytucyjnych jest uzasadniony tylko jezeli prawodawca konstytucyjny
utrzymal jaka$ instytucj¢ prawa konstytucyjnego pomimo zmiany Konstytucji lub wprost ja odrzucit. W
odniesieniu do kontroli konstytucyjnosci zadna z tych sytuacji nie miata miejsca.

3 Np. W. Brzozowski, Niezaleznosé..., s.

4 Dopiero stanowcze odrzucenie jakiej$ instytucji w trakcie prac KKZN lub przyjecie okre$lonego rozumienia
jakiej$ instytucji lub pojecia konstytucyjnego przez KKZN mogtoby uzasadnia¢ argument P. Radziewicza. Tylko
w tej sytuacji znana jest bowiem interpretatorowi Konstytucji (bez koniecznos$ci czynienia wielu dodatkowych i
dyskusyjnych zastrzezen) intencja prawodawcy konstytucyjnego.

5 Przyktadowo mozna wskazaé kontrole konstytucyjno$ci regulaminu Sejmu przez TK, koncepcje glebokosci
poprawki Senatu, koncepcj¢ wywlaszczenia za odszkodowaniem.

76 Zob. na przyktadzie: odpowiedzialnosci odszkodowawczej za zaniechanie na gruncie art. 77 ust 1 Konstytucji,
kiedy wyrazng intencja KKZN byta odpowiedzialnos$¢ tylko dzialanie; definicji matzenstwa na gruncie art. 18
Konstytucji, kiedy wyrazng intencja KKZN byla koncepcja matzenstw heteroseksualnych; granic prawnych
przerywania ciazy, kiedy wyrazng intencjag KKZN bylo pozostawienie tej regulacji ustawodawcy.

"7 Nalezy wszakze podkresli¢, ze kontrola rozproszona i scentralizowana nie sg koniecznie dwoma
przeciwstawnymi typami kontroli konstytucyjnos$ci prawa.

21



niezweryfikowanym, ani jako$ciowo, ani ilo§ciowo (cho¢ zapewne odpowiadajacym intuicji
wielu prawnikéw) zalozeniu o dominujagcym (w doktrynie i orzecznictwie) przekonaniu o
bezwzglednym’® zwigzaniu sagdoéw ustawa.

Stanowisko dopuszczajace subsydiarnie rozproszona kontrole konstytucyjnosci,
nazwijmy je umiarkowanym, kladzie nacisk na dynamiczne rozumienie przepisoOw
konstytucyjnych oraz jako nadrz¢dna warto$¢ przyjmuje efektywno$¢ ochrony praw i
wolno$ci  konstytucyjnych. Przeciwko temu stanowisku mozna wysunaé nastepujace
argumenty: po pierwsze, pozostaje ono w sprzecznosci z utrwalonym w orzecznictwie
konstytucyjnym pogladem o zakazie domniemywania kompetencji wprost nie przyznanej w
przepisach konstytucyjnych” oraz zakazie przeniesienia, dewolucji lub delegacji kompetencji
raz juz przyznanej (bez wyraznej ku temu podstawy prawnej)®’. Po drugie, naraza sie ono na
zarzut sytuacyjnosci i niewiarygodnosci®!, gdyz od dnia wejscia w zycie Konstytucji
koncepcja rozproszonej kontroli nie byla ani dominujaca w orzecznictwie TK lub SN, a
postulat jej wprowadzenia zostat de facto sformutowany jako odpowiedZz na kryzys
konstytucyjny. Po trzecie, przepisy konstytucyjne na obecnym etapie rozwoju ich interpretacji
nie dostarczaja pewnych 1 stabilnych kryteriow oceny, kiedy sady powszechne i
administracyjne moga subsydiarnie (wzglgdem TK) podja¢ rozproszong kontrole
konstytucyjnos$ci prawa.

Stanowisko dopuszczajace mieszany (rozproszono-scentralizowany) model kontroli

konstytucyjno$ci prawa, nazwijmy je progresywnym, rowniez kladzie nacisk na efektywnos¢

8 Zob. jednak rozne mozliwe interpretacje dot. zasady zwigzania sadow ustawa, w tym wskazujace tylko na
wzgledny obowigzek zwigzania sadow tj. nie obejmujacy zwigzania ustawa niekonstytucyjna: L. Garlicki, uwagi
14-15 do art. 178, [w:] Konstytucja..., t. IV, s. 16—17; B. Nalezinski, uwaga 4 do art. 178, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa 2019, s. 536; J. Trzcinski, R. Hauser,
Prawotworcze znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w  orzecznictwie Naczelnego Sqdu
Administracyjnego, Warszawa 2010, passim; M. Florczak-Wator, Wzgledny czy bezwzgledny obowigzek
stosowania niekonstytucyjnej normy prawnej w okresie odroczenia?, [w:] Skutki wyrokow Trybunatu
Konstytucyjnego w sferze stosowania prawa, red. M. Bernatt, J. Krolikowski, M. Ziotkowski, Warszawa 2013, s.
113-138.
7 Zob. mutatis mutandis poglad TK wyrazony w sprawie niekonstytucyjnosci powierzenia prezydentowi
kompetencji do powotywania prezesa Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji — wyrok pelnego sktadu TK z 23
marca 2006 r., sygn. akt K 4/06, OTK ZU 2006, seria A, nr 3, poz. 32.
80 Zob. mutatis mutandis poglad wyrazony w sprawie SK 3/11. TK stwierdzit, ze “Z konstytucyjnej zasady
legalizmu i zasady podzialu wladzy wynika, Ze istniejacy w ramach rozbudowanego systemu organow
wykonujacych wladz¢ publiczng podzial kompetencji pomigdzy poszczegélne organy ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy. W braku szczegdlnej podstawy prawnej niedopuszczalne jest przenoszenie
kompetencji migdzy organami. Zasada zachowania kompetencji stanowi tez jedng z podstawowych zasad prawa
administracyjnego. Dewolucja albo delegacja kompetencji, jako wyjatki od zasady, musza by¢ prawem
przewidziane i nie podlegaja interpretacji rozszerzajacej. W wypadku gdy brak jest szczegétowej regulacji
normatywnej, nie jest mozliwe przeniesienie kompetencji (....) monokratycznego organu na inny organ w
ramach systemu ustrojowego administracji rzagdowej.”
81 Zarzut taki podnosza m.in. A. Sulikowski, K. Otreba, Perspektywa podjecia rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci przez sqdy powszechne, PiP 2017, nr 11.
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ochrony praw i wolnos$ci konstytucyjnych oraz zdolno$¢ ustrojowa i intelektualng sadow do
rozstrzygania probleméw konstytucyjnych. Stanowisko to ponadto odpowiada rzeczywistej
sytuacji faktycznej, w ktorej poszczegolne sady rozstrzygaja problemy walidacyjne, kolizyjne
1 interpretacyjne w oparciu bezposrednio o przepisy konstytucyjne, w tym ze skutkiem
odmowy zastosowania obowigzujacej ustawy.

Majac to na uwadze, przyja¢ nalezy, ze sad administracyjny orzekajacy w sprawie jest
kompetentny, aby in casu podja¢ odpowiednig decyzje. Opierajac si¢ na argumentach
wspierajacych przedstawione powyzej stanowiska tj. na stanowisku drugim (dopuszczajacym
subsydiarnie rozproszong kontrole konstytucyjnosci) i trzecim (dopuszczajacym mieszany,
rozproszono-scentralizowany model kontroli konstytucyjnosci prawa) sad administracyjny
jest uprawniony do dokonania oceny konstytucyjnosci art. 99 ust. 3a prawo farmaceutyczne.
Wyrazenie oceny negatywnej w tym zakresie stanie si¢ podstawa dla sadu do odmowy
zastosowania przepisu ustawowego (art. 99 ust. 3a prawo farmaceutyczne) uznanego za
sprzeczny z Konstytucjg. Nalezy podkresli¢ rownocze$nie, ze sad administracyjny moze
uznaé, ze mozliwe jest dokonanie prokonstytucyjnej wyktadni art. 99 ust. 3a (na zasadzie in

dubio pro libertate), tak jak wskazano w pkt 1.2. niniejszej ekspertyzy.

Ekspertyza Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych, Wydzial Zarzadzania,
Uniwersytet Warszawski (CARS WZ UW) nr 1/2022 z dnia 19 maja 2022 r. autorstwa:

Dr Michat Zidtkowski

Dr hab. Maciej Bernatt, prof. UW

Tres$¢ ekspertyzy zaakceptowana przez prof. dr hab. Stanistawa Pigtka

W imieniu CARS WZ UW:

Maciej Bernatt, dyrektor CARS WZ UW
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