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OPINIA PRAWNA
w sprawie zgodno§ci z Konstytucjq niektérych rozwigzai zawartyeh w projelecic ustawy

o refundacji lekéw, $rodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia Zywieniowego

oraz wyrobow mgdycznychl.

1. Uwagi wstepne.

1.1. Skierowany do Sejmu projekt ustawy o refundacji lekéw, érodkéw spozywezych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw medycznych (druk nr 3491; dalej:
projekt ustawy) oparty jest na zalozeniach odmiennych od tych, kibrymi kierowal sig

ustawodawca regulujac w ustawie z 27 sierpnia 2004 roku o $wiadczeniach opieki zdrowotnej

*Druk nr 3491; ocenie poddano projekt w wersjl po sprawozdaniu podkomisfi nadzwyczajne] o rzadowym
projekcie ustawy o refundacfi lekdw, srodkéw spezywczych specjalnego przeznaczenia ywieniowego araz
wyrohdéw medycznych; Zradia: www.sejm.gov.pl:



finansowanych ze #rodkdw publicznych ® zasady refundacji nielkibryeh produliw
medycznych, tj. lekdw, Srodkow spozywezyeh specjalnego przeznaczenia zywieniowego i
wyrobdw medyczinych.

Jak wynika 2 uzasadnienin projektu ustawy, jej celem jest takie przekszisteenie
systemu refundacji, by ww ramach dosteprych publicznych Srodkow finansowyeh odpowiadal
w mozliwie ngfwyiszym stopriv altualnemu zapotrzebowaniy spolecznemy” w zakresie
zaopatrzenia w produkty refundowane. Powolano sig taleze na koniecznodé prawidtowej
implementacji tzw. dyrektywy przejizystodei,

Analiza zotozef projekiu ustawy oraz proponowanych zmian legislacyjnych prowadzi
do wrniosky, e projektodawca;

a) catkowicie pominat kontekst konstytueyjny wprowadzanych zmian, {j, zaniechat
wyjadnienia czy calkowita zmiana zasad finansowania obrotu produktami refundowanymi
pozostaje w zgodzie ze regulaciami zawartymi w Konstytucii;

b) koncentrujgc sig na ochronie imtersséw finansowych Narodowego Funduszu
Zdrowia nie wzigl w najmnlejszym nawet stopniu pod uwagg intereséw podmiotw
odpowiedzialnych, czyli moéwiae w pewnym uproszezeniu- — przedsigbiorcéw
wprowadzajgeych do obrotu produkty refundowane; na nich to bowiem natozono istoine
cigzery finansowe w zwigzku z realizacjg ustawy.

Przedstawiona ponize] analiza wykaze, ze niektore z projektowanych rozwigzan

pozostajg w sprzecznosel ze standardem konstytucyjnym,

W akivalnym stanie prawnym problematyka refundacji produktdw leczamiczych jest
regulowana przepisami ustawy o $wiadezeniach opieki zdrowoh@ej finansowanych ze
drodkéw publicznych. Jereli chodzi natomiast o zasady i ryb ksztaltowania cen produktow
leczniczych i wyrobéw medycznych, kidrych refundacja finansowana jest catkowicie lub
czedciowo ze srodkéw publiczayeh, to okredla je ustawa o cenach®. Nowa regulacja zaldada

przeniesienic do nowej ustawy w zasadzie catofci przepisow dotyezacych refundacii, co

2T} Dz U. nir 164 2 2008 roku, poz. 1027 ze zm.

¥ Dyrektywy Rady 89/105/EWG z 21 grudnia 1988 roku dotyczqca preejrzystosci srodkow regulujacych ustalanie
cen na produkty lacznicze przezndczone do uzytku przez czlowieka oraz wlgczenla ich w zakres krajowego
systemu ubezpierzen zdrowotnych (Dz. Urz, WE L 402 11,02.1288, str, 8; Dz. Urz, UE Polskie wydlanle specjalne,
rozdz, 5 1. 1, str. 345),

“Ustawa z 5 lipca 2001 roku o cenach; Dz. U. Nr 97 z 2001 roku, poz, 1050 ze u; por tez M. Krekora, M,
Swlerczyiski; E. Traple, Prowo farmoceutyczne. Zogadnpienia reguiacyine i cywilneprawne, LEX.



wigze si¢ z uchyleniem czeSci przepiséw ustawy o cenach oraz ustawy o $wiadezeniach
opieki zdrowotne] finansowanych ze $rodkdw publiczaych.

Zmiany dotycza przede wszystkim zasad finansowania wydatkéw na refundacje; sam
schemat refundacji nie zostal zmieniony w sposéb ﬁmdamentahﬁ!. Obecnie pierwszym
ctapem procedury refundacyjnej jest zlozenie do Ministra Zdrowia przez uprawniony
podiiot’ wniosku o objecie leku hib wyrobu medycenepgo (w dalsze] czedel opinii dla
nproszezenia mowa jest o lekach) refundacin lub o zminng refundowanej ceny®. Minister
deowia dokonuje formalnej oceny ziazonych wnioskow, ktére nastepnie sq przekazywane —
w zaleznosel od rodzaju produkiu leczniczego — Zespotowi do Spraw Gospodarki Lekami tub
do Agencji Oceny Technologil Medycanych, Rozsirzypnigeie w przedmiocie objecia tekn
refundaciy lezy w gestii Ministra Zdrowia i przybiera forme decyzji administracyjnej. Listy
(wykazy) lekéw refundowanych publikowane sq w drodze rozporzadzen. Sama refundacia (4,
zwrot drodkéw pdkrywajacych nisky ceng lelu) nastgpuje w trybie okreélonym w art. 63
ustawy 0 $wiadczeniach opicki zdrowoingj finansowanych ze $rodkéw publiczaych, a
podmiotem otrzymujacym bezposrednio lkwote re.ﬁmcfacji jest przedsigbiorca prowadzacy
apteke. Apteka, po przedstawieniu podmiotowi zobowiazanemu do finansowania $wiadezen
opieki zdrowotnej ze §rodkéw publicznych (NFZ lub wilasciwy ﬁiinister) wymaganych
zestawien oraz informacii, nie czgfeiej niz co 14 dni, ofrzymuje refundacje ceny leku lub
wyrobu medycznego wydawanego $wiadczeniobiorcy bezplatnie b za czedeiowy
odplalnodcia. W pewnym uproszezenin, sprzedaz do apteki :Ieku podstawowespo,
recepturowego lub uzupelniajacego nastepuje po cenie wyzszej niz aptékﬂ nastgpnic sprzedaje
ten lek ostitecznemu odbiorcy, stosujge odplamosé okredlong w arf, 36 ustawy o
Swiadezeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze drodikdw publicznych,

W mysl nowych przepiséw -- oczywidcie w pewnym uprészczemu. ~ procedura
refundacyjna rozpoezyna si¢ analogicznie od zlozenia wniosku przez uprawniony podmiot;
ich katalog zostat vzupelniony o podmiot dzisdajacy na rynku spozywezym w rozumieniv art,
3 pkt 3 rozporzadzenia (WE) nr 178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28
stycznin 2002 1. ustanawiajgcego ogdlue zasady | wymagania prawa zywnosciowego,
powolujacege Europejski Urzad do Spraw Bezpieczenstwa Zywnosel oraz ustanawiajacega

procedury w sprawie bezpieczenstwa zywnosci, Podobnie jak obecnie, w pierwszym etapie

* To znaczy prze: podmiot odpowledslalny, przedstawleiela podmiotu odpowiedzialnego, importera
réwnolegiego lub wyltwiree,

% szezepdlows reguluje to art, 39 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotng] ﬂnansowanych ze srodkow
putlicznych



Minister Zdrowia dokonuje oceny formalnej zloZonego wniosku, ktéry jest nastepnie
przekazywany — w zaleznodei, czy dany produkt ma swéj refundowany odpowiednik, czy tez
nie — do Agencji Oceny Technologii Medycznych albo Komisji Ekonomicznej, Procedure
konczy wydanie przez Ministra Zdrowia decyzji o objeciu refundacig i ustaleniu wzedowej
ceny zbytn, Podobnie jak poprzednio rozstrzygniecie Ministra Zdrowia w przedmiocie
objecia danego produktu refundacja nastgpuje w formie decyzji administracyjnej; odstapione
jednak od wymogu ogloszenia wykazn leldw refundowanych w formie rozporzadzenia,
Podobnie jak w przypadlu przepisdbw obowiazujgcych obecnie, ,fizycznie” kwota
refundacii wyplacona jest przedsiebiorcom prowadzacym apteki, na zasadach szezegdlowo

okreslonych w art, 42 1 art, 43 projekin ustawy.

1.2. Na rynkn dziala obecnie okolo 100 przedsichiorcéw wprowadzajacych do obrotuy
lekd i inne wyroby medyczne objgte refundacig. Zaden z tych przedsiebiorcéw, chociakhy z
uwagi na poniesione koszty zwiazane z wprowadzeniem na rynek nowych lekéw, nie moze
wycofré sig z systemu refondacji, ,, Wyjscie” z niego, tj. zaniechanie w ogdle sprzedazy lekdw
objetych refundacja 1 zaniechanie wystgpowania z wnioskami o objecie nowyeh lekéw
refindacjq jest mozliwe jedynie teoretycznie. Prowadziloby to wprawdzie do mmiknigeia
obciazen zwinzanyeh z niekorzystmym dla przedsiebiorcéw mechanizinem pay-back oree ze
specjalng daning okredlong w art. 11 ustawy ale jednoczesnie niosto za sobg skutki
nicakceptowalne z punktn widzenia regud rynku farmaceutycznepo. Przedsiebiorca
spizedajacy wylacznie wyroby nie obejmowane refundacja bardzo szybko zauwazy
zmmniejszajacy sig przyehéd ze sprzedazy, spadek rentownodei, dochodowosel, ¢o prowadzié
moze nawet do wystgpienia ryzyka zaprzestania prowadzenia dziatalnosdci gospodarcze] lub
ograniczenin jej zakresn w znacenej czedcl, Z prantu falszywy bylby zatem argumenmt, ze
przedsigbiorca dziatajacy na rynkn farmaceutycznym dysponuje swobody decyzyjng co do
uczestniczenin  w  mechanizmie refundacji: realia ekonomicine wymuszaja na
przedsigbiorcach podejmowanie dziata, ktérych celem jest objecie ich tym mechanizmem.

Udzial sprzedazy lekéw refundowanych (gléwnie sq to tzw, leki generyczne) w
sprzedazy w ogble, tak pod wzgledem wartodeiowym jak 1 ilosciowym, nie jest rzecz jasna
taki sam w przypadlu kazdego z przedsigbiorcédw; bez ryzyka popelnienia bledu mozna
jednak stwierdzié, Ze stanowi istotny procent przychoddw calej branzy farmaceutycznej.
Podniesé w tym miejscu nalezy, #e obowigzujace w Polsce regulacje: doiyczgce ponoszenia
przez system finanséw publicznych czgéci kosztdw $wiadezen zdrowotnych (w tym kosztdw

lekéw) maja swoje zZrodio wregulacjach konstytucyjnych (o czym w dalszej czedei gpinii),



Przedsigbioroy branzy farmaceutyczne] przeznaczajg znaczne $rodki na badamia i
rozwoj (B&R), ponoszac koszty wprowadzenie lek6w na rynek polski. Zidentyfikowane w
dalszej czedci opinii ryzyka zwigzane z mechanizmem pay-back zdecydowanie PIZEWYZszija
mozliwe do osiagnigeia przychody z wdroZenia kosziownych, nowych technologii, Wadliwe
bytoby zeloZenie, 2e branza faumaceutyczna nie odezuje w ogdle éslmtkdw planowanych
zmian lub 2e co najmniej odezuje je w sposéb konstytucyjnie gliceptownlny. Sednem
proponowanych zmian jest postawienie nieprzekraczalue] bariery, jezeli chodzi o
finensowanie  kosztéw  refundacji  lekow  przez Narodowy; Fundusz  Zdrowia.
Charakterystyczne jest przy tym, e przerzucajge cigzar sfinansowania refundacji lekéw
powyzej tej bariery na podmioty niepubliczne, nic zadbano jednoczeénic o wyznaczenie
nieprzekraczalnych granie partycypacji sektora prywatnego w tych kosztach, Istnisje powazne

ryzyko, 2 finansowe skutki proponowane]j ustawy oznaczaé beds istotny spadek przychodéw

i dochodéw nie tylko dla brangy farmaceutycznej ale takze dla przedsi¢bioredw zwigzanych =

nig posrednio, co w konsekwencji moze przelozy¢ sig na mniejszq kohkurencyjnodé polskie]

gospodarki. O ryzyku znaczacege obnizenia wydalkéw na badania i na rozwaj byla juz mowa,

Leld generyczne, bo to one wiasnie stanowig zdecydowang wigkszoss lekdw refundowanych,
pojawin, sig oczywidcie na rynku z innych Zrodel, tyle tylko, ze ich ceny beda Zapewne
znacznic wyisze. W konsekwencii koszty opieki zdrowolnej znaczaco wzrosna, a wiec

osiggniety skutek bedzie zupelnie odwroiny od zalozen.

2. Ocena zoodnoSci art. 3 w zw, z art. 4 projelctu ustawy z art. 68 ust. 2

Konstytueii.

2.1, Zgodnie = art. 3 projektu vstawy, catkowity budzet na refundacje’ wynosi nie
wiecej niz 17 % sumy srodkdw publicznych przeznaczonych na finansowanie fwiadczen
gwarantowanych w planie finansowym Funduszu (ust. 1), przy czym w przypadlu gdy
catkowily budzet na refundacj¢ w roku rozliczeniowym jest wyzszy niz w rolm
poprzedzajacym tworzy sie rezerwe (ust. 2). Rezerwa zawarta w catkowitym budzecie na

refindacje preeznaczana jest na ,finansowanie dotychezas rie objervch refimdaciq lekéw,

" Pgjecie to roumlang Jest zgadnie z art. 2 pkt 3 projeltu ustawy jako ,wysokosé Srodkdw publleznych
przeznaczonych w planie finansowym Funduszu, o ktérym mowa wart. 118 ustawy z dnla 27 slerpnia 2004 r,
oswladezenlach opieki zdrowotnej finansewanych ze Zrodkdw publicznych, na 'refundowane leki, &odkl
spozywere speclalnego przeznaczenla tywlenlowego, wyroby medyczne, o kidrych mowa w art 15 ust. 2 pkt
14,161 17 oraz objgte programami lekawyimi, o kidrych mowa w art. 15 ust. 2 pkt 15:te] ustawy”,



Srodkdw spoiywezych specialnego praesmaczenia Zywieniowego, wyrobow medypcznyeh z
zakresy, o kdrym mowa w art. 15 ust. 2 pki 14-16 ustawy o Swindczeniach opieki zdrowotne]
finansowarych  ze  Sradkdw  publicanych”, wobge Iddrych zostala wydana decyzja
adminisitacyjna o objeciu refindacjy oraz na finansowanie przewidywanego wzrostu
refundacji w wybranych grupach limitowych wynikajacego ze amian w Charakterystyce
Produkiu Leczniczego lub ze zmian praktyki kliniezngj (ust. 3). Z poWyiszego wynika zatem
wyraznis, z& celem tworzonej tylko w okreslonych warunkach rezerwy nie jest pokrycie

zwiekszonych kosztow refundacji “w ogdle” lecz jedynie w waskiej gropie przypadkow.

Ratlo legls rozwigzenin zawartego w art, 3 ust. | projekty ustawy, stawiajacego
normatywng barferg wydatkéw na refundacjg lekéw, zamicszezono w uzasadaienin projektu
ustawy®: projektodawea zamiedeit dane wskaznjace na wzrost kosztéw refundacii cen lekéw,
w kiére pacjenci zaopatrzyli sie w apielnch ogdlnodostepnych w latach 2000-2009 (st 71
nast.). Wskazano nastepnie, Ze warto§¢ rynkowa lekow i wyrobdw medycznych objetych
refindacja preekroczyta 12 mld zi, z czego pacienci doplacili ok, 4 mid zl, co stanowi niecale
33% wartodel rynkowej tych produkidw a talze, ze wrrost kosztow refundncii lekéw jest
celowy i spowodowany zamierzonymi i konselowentnymi dzialaniami Ministra Zdrowia
zmierzajgeymi do obnizenja wspolplacenian pizez pacjentn” Dalsze dane wskazuja, Ze
tefundacja kosztow lelkéw, srodlkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego i
wyrobdw medycznych stanowi istotng cze$¢ ogdlu drodkdw: przeznaczonych na
gwarantowane Swiadezenia opieki zdrowotnej; w 2009 roku NFZ wydat na fen cel 8,2 mid
zhotych '°. Wskazano wreszcie, ze w Polsce wydatli callowite na leld stanowig 24,5%
calkowitych wydatkéw pa  opieke =zdrowotns, co stanowi jeden z najwyzszych
wspGlozynnikdw spodréd krejow OECD (5 miejsce, przy éredniej 17.1%). W konselcwencji
éredni wskaznik OECD w takiej wlasnie wartodel zostal przyjety jako cel dalszych rozwigzaf
legislacyjnycl: nalezy (zdaniem projektodawcy, w interesie rzecz jasna  pacjentow)
uniemozliwi¢ ustawowo przelaoczenie wspélezymmika udzialn wydatkéw na leki w
wydatlkach ogélem na opieke zdrowotng powyzej 17%. Powolano sig dodatkowo na gzjawiska

patologiczne w obrocie lekami refundowanymi, takie jek na przyldad . niewzasadrione

8 2a www.sejm.gov.pl

¥ wskaznik doptaty pacjenta do fekéw refundowanych w cigu ostatnich dwdceh lat zostat obnizony z 35,41% do
32,93%,

© cranowl to 14,9% wszystkich wydatkéw platnika na $wiadczenia zdrowotne; uwzglednlajac wydatki na
programy lekowe wskainik ten roénle do 16,7%, a blargc pod uwage leki stosowane w leczeniu
przeciwnowotworowym — do 18,5%.



wzgledami medycznymi zwielszanie refundacyi, nabywanie lekéw za 1 gross, wyrnagradzanie
pacjentéw za dostarezenie receply na lek refundowany, sytacia w ktdrej pacjenci poszukii
w wiely aptekach leku o najnizszef doplacie pacfenta bads bonusu, konlursy, nagrody (tzw,
o tirysiyka refundacying ), niejednolite marze hurtowe stosowane wobee aptek, riejednolite
systemy rabatowania, pseudodarowizny, zjawisko murnotrawienia lekdw objawiajgee sig
awigkszajaeq sie utylizacjq preeterminowanych lekdw, w tym lekéw reﬁmdowanych” (str. 11);
nie podjeto jednak nawet préby wyjadniania, wjaki sposab wprowadzenie limitu refundacii w
wysolosci 17% wydatkéw NFZ przyczyni si¢ do wyeliminowania tych zjawisk,
Wprowadzenie limitn wydatkéw na refundacje oznacza oczywiscie, ze powyzej tego
limito NFZ finansowaé refundacii nle bedzie. Poniewas utrzymano mechanizm zwrotu kwot z
tjm-hl refandacji na rzecz aptek (art, 42 i art. 43 projektu), jasne jest, ze w przypaclku pdy
globalna lkwota refundacgjii przekroczy wskainik 17% drodkow NFZ na finansowanie
$wiadczefi pwarantowanych, dla kwot wydatkéw na refindacje przeicraczajqcych ten limit
nalezato wskazaé Zrédlo pokrycia, Zrodtem tym, w zalodeniach projel’ctodawcy, majg byé
zasoby majatkowe prrzedsigbiorcéw z branzy famaceutycznej wprowadzajacych na rynel
wyroby refundowane, a instumentem pozwalajacym na realizacje zamierzonego celu —
opisany w ait. 4 ustawy mechanizm pay-back, polegajacy na nafozeniu na producentdw
vbowigzku partycypacji w wydatkach sektora finanséw publicznyeh na opieke zdrowolna.
Mechanizm ten éakilada, ze przy spelnieniu okreslomych warunkdw (wzrost wydatkéw nn
refimdacie powodujgey przekroczenio 17% limilu, werost wskagnika ls’;woiy refundowanej w
poréwnanit z rokiem ubiegtym w odniesienin do konkreinego przedsighiorey), NFZ, nabywa
wobec przedsigbiorcdw, kidrzy uzyskali decyzie o objgciu refumdacja wprowadzanego przez
nich na rynek lelu, roszezenie o zwrot czgéel kwoty refundacii (kwota przekroczenia)
wyplacongj uprzednio na rzecz aptek w trybie ait, 43 1 art. 43 projekiu ustawy, Z wplat kwot
przekroczenia, jok nalezy rozumieé, finansowane beds wydatki na refimdacje w rolu
nastepnym, przy czym nie ma zadnych gwaraneji, ze przedsiqbiorcﬁ, ktdry zobowigzany
zostal do pokrycia przypadajqeej na niego kwoty refundacji otrzyma te plenigdze ,z
powrctem™ (w podredni sposéb), uzyskujac na przyklad objecie refundagis jmepo

wprowadzenego na rynek leku.

2.2, Podstawowe =zalozenie ustawy, sprowadzajace isiq; do  okreslenia
nieprzekraczalnego limitu wydatkéw dokonywanych przez NFZ na refundacje Iekow,

wymaga oceny w Swietle standardu konstytucyjnego.



W pierwszej kolejnosci wziad nalezy pod uwage art. 68 ust. 2 Konstymeji, zgodunie 2
ktérym obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wiadze publiczne zapewniajg
rowny dostep do Swindezen opieki zdrowotnej finansowanej ze §rodlidw publieznych, przy
czym wanmld i zakres udzielanin &windezen okrefla ustawa, ?1zednﬁotem ochrony
lonstytucyjnej jest tu przede wszystkim zdrowie Iudnofel jako kategoria zbiorowa z
odpowiednim obowiazkiem wiadz publiczuych (w zakresie legislacji i administracji zdrowia
oraz konstytucyjnej 1 sadowej kontroli wykonywania ochrony Zdrowia)f g

Art. 68 ust. 2 jako wzorzee konstytucyjny kilkakrotnie poddawany byt analizie przez
Trybunat Konstytueyjny, zaznaczyé jednak trzeba, ze Zadna ze spraw nie dotyczyle wprost
oceny legalnogei rozwigzania ustawowego, kidrego skutkiem byloby przerzucenie
odpowiedzialnosei firansowej za zapewnienie dostgpu do Swiadozen opieki zdrowotnej na
stosunkowo riewiells lozbg prywataych przedsigbiorcéw, mie bgdaeych oczywideie
podmiotami pafistwowynu. Oceniajge (negatywnie) konstytucyjoosé ustawy z 23 stycznia
2003 roku o powszechnym ubezpieczeniy w Narodowym Funduszu Zdrowia™, Trybunat
Konstytucyjny wyrdznit cziery najwarmiejsze zasady, ktbrymi lierowal sig nalezy przy
interpretaqﬁ art. 68 ust, 2 Konstytucji':

- powinny istnie¢ mechanimmy pozwalmjgce na gromadeenie, a nastgpnie

wydatkowanie na dwindezenia zdrowotne srodkdw publicznych.

- $windezenia finansowane z wyze] wymienionych Srodkéw majg byé dostepne

dla obywateli (a wigc juz nie dia "kazdego™), przy czym nie chodzi o
dostepnodé jedynie formalng, deklarowang przez przepisy prawne o
charakterze "programowym"”, ale o dostepnodé rzeczywista,

- dostep do fwiadezen finansowanych ze srodkéw publicznyeh rmusi by¢ vdwny

dla wszystkich obywateli, niezalezmie od ich sytuacii materialne], = tym, %e
zamieszezona w przepisie wzmianka, ze nie tyllo warunki, ale i zakres
$wiadczen finansowanych ze érodkéw publicznych ckreslad ma ustawa,
otwiera mozliwosé tworzenia przez ustawodawcg modeln ochrony zdrowia
zasadzajacego sie na Srodkach publicznych =z iinwmi ZOaymi  we

wspolczesnych  systemach  sposobami  finansowania (ezy racze} -

" por, 1. Jofezyk, Ochrona zdrowle, Paristwa | Prawo nr 2 z 2007 rokuy, s, 3.
2 pz, U, Nr45 2 2004 roku, poz. 391 ze 2mi.
Y wyral z 7 stycznia 2004 roku, K 14/03,



dofinansowania) Lkosztéw tych $wiadezenr (udziat wlasny, dodatkawe
ubezpieczenie),

- obowiazek zapewnienia opisanego powyzej standardu dosigpnosci $wiadczef

finansowanych ze srodkdw publicznych obeigza wladze publiczne.

W innej sprawie, badajac lepalnodé tzw, .ustawy 2037, nalciadajqcej na publiczoe
zaldady opieki 2ﬂrowomej obowigzek sfinansowania podwyzek dla pracownikéw bez
jednoczesnego wskazania zrodla. tege finansowania, Trybuiat Konstﬁcyjny stwierdzil, Ze
art, 68 ust, 2, ust, 3 i ust. 4 Konstytucji nakindajg na wiadze publicznefobowi@ki w zakiesie
zapewnienia obywatclom dostepu do §wiadezed opield zdrowotnej finunsowanej ze Srodkéw
publicznych®™. Art, 68 ust. 2 Konstviucii przekazuje uslawie abowigzek okredlenia warunkéw
udzielenia Swiadczen ze Srodkéw publicznych, & wige nLin. ustalenie struktury organizacyjngj
publiczne]j shuzby zdrowia. Jednakze samodzielnosé publicziych zakladéw opieki zdrowotne;
ma charakter ograniczony I nie moze byé uviozsamiahe ze stmtusem przedsiebiorcéw
nispanstwowych prowadzacych dziatalnodé gospodarczy Zadania naldadane na publiczue
zaldady opieki zdrowotnej stanowig: zatem element realizacji Ronstytueyjnego. obowigzku
wiadzy publicznej zapewniania dostgpu do $wiadczed opieki zdrowotne], & rozwigzanie
systemowe polepajgce na wiaezaniu samodzielnych publicznych zakladow opield zdrowotnej
do negocjmcyjnego systemu podnoszenia wynagrodzed ani ustano\#ienia incydentalnych
przepiséw wkraczajaoych w sfere systemowe]j simodziclnodei tych instytuci nie pazaostaje w
sprzecznosci z wzorcem konstytueyjnym ze wrzgledu na realizacie w tym trybie istotnych
wartodei lonstytueyjnych. Ustawa, na mocy ktére] powstaly indywidualne roszezenia
pracownikéw  wobec samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej jako
pracodawedty, obciaza odpowiedzialnodcia ten segment finansdw pui_nii’czﬂych, za ltdrego
posrednictwemn realizowane sa obowiazki windzy publiczne] okreslone w art. 68 ust 2
Konstytucji. Nie oznacza to jednak, ze samodzielnym publicenym zakledom opicki
zdrowotne] przystuguje pelna rekompensata wydatkdow na podwyzszenie wynagrodzen.
[stnie¢ powinien jednak mechanizm takiej redystrybucji zwigkszonych $rodkéw na opieke
zdrowotng, kiory pozwoli na zapobiezenie pogorszeniu warunkdw funkcjonownnia placowki
z powodu wypelniania przez nig ustawowego obowinzku podniesienin wynagrodzed

pracowniczych,

" Chodzlto o art. 4a ustawy z dnla 16 grudnia 1994 ¢, o negocjacyjnym systeml@ ksztattowania przyrostu
przeclgtnych wynagrodzen u przedsigbiorcéw araz o zmianie niektdrych ustaw (Dz. U.nr 12 1995 roku, poz. 2).

 Wyrok = 18 grudnla 2002 raku, ¥ 43/01.



Z wyroka tego plyng nastepujace dwa wnioski, Po ljiel'vvsze, dopuszczalne
konstytucyjnie jest nakledanic w drodze ustawy okreslonych obowigzkéw (takze
finansowych) na publiczne zakiady opieki, ktérych samodzielnodé jestf ograniczona, i kidrych
nie mozna trakiowad ne 1dwni z przedsiebiorcami. Po drugie, stosuni_cowu szerokn swoboda
ustawodawcy w tym zakresie, uzasadniona koniecznodcin realizacji konstytucyjnego
obowiazku zapewniania dostgpu do §wiadezen opicki zdrowoinej, doznaje jednalc ograniczen:
konstytucyjnie ~ komieczoe  jest  uczynienie  systemu  finanséw  publicznych
wepblodpowiedzialnym za zmiany ustawowe pociagajgce za soj!uac istotne ohcigzenia
publicznych zakladdw opieki zdrowotnej. Uprawnione bedzie zatem przyjecie, ze w
przypadku podmiotdw inmych niz publiczne zaldady opieki zdrowotngj, na przyklad
przedsigbiorc6w wprowadzajacych do obrotu leld refundowane, swobody, takigj jak w
przypadlku publicznych zakdadow opicki zdrowotng), ustawodawea me ma. Konsekwencjg
musi by¢ zaalceptowanie tego, Ze obowiazek zapewnienia wystarozajacych drodkéw na
realizacje konstytueyjnych zadad w zakresie zapewnianin dostepn do shizby zdrowla
powinien poniesé w calofcl system finansdw publicznych; w tym przypadku nie jest
dopuszezalna jakakolwick formute ,wspdlodpowiedzialnosel” lecz formula wylaczne

odpowiedzialnosci tego systemu.

Z art, 68 ust. 2 Konstytucji wynika, e notma w nim zawarla przyznaje prawo

podmiotowe do ochrony zdrowia , kazdemu®, a zatem czyni adresatem.uprawnienia jednostki,
Tresé normatywna przepisu nie wyczerpuje sig jednak w przyznaniu okreslonych uprawnief
obywatelom, gdyz ni¢ przesadzajac szczegGlowych romwiazad w tym wzgledzie,
ustawodawea kenstytucyjny natozy! jednoczednie obowiazki w zwinzku z ochrong zdrowia w
catodci ne Padstwo; plynacy z Konsiyhucil obowigzek polega na zapéWnieniu finansowania
dzintat zmierzajacych do zapewnienia ,.kazdemu® opieki zdrowotne] (a wige takzoe lekéw) ze
$rodkow publicznych, Adresatem obowiazku wyprowadzonego z no1~p1y konstytucyinej jest
zatem sektor publiczny. Z powyzszego wynikajg okreslone I{OHSE’:](V;IGHCjG. Skoro zrédiem

finansowania wydatkéw na oplek¢ zdrowotna maja by¢ srodki publiczne, niedopuszezalne

konstytucyjnie jest tworzenie mechanizmu takiego jak w art, 4 ustawy, przewidujacego-

faktyczng  finansows parlyeypacje waskiej pgrupy preedsicbioredw w  vealizacji
konstytueyjnego obowiazkn panstwa. Powyzszego zarzute nie uchyla okoliczno$é, Ze srodki
pozyskane przy wykorzystaniu mechanizmu pay-back od podmiotow odpowiedzialnych shizg
pokryciu juz poczynionych wydatkéw NFZ na refundacje, gdyz w dalszym ciggu mamy tu do

czynienia z ,finansowaniem” w rozumieniu art. 68 ust. 2 Xonstytucji, czyli z ,,dostarczeniem
¥ s ) s
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srodkow pienigznych na okreslony cel”, Po drugie, lo, ze kwoty wplacane przez podmioty
odpowiedzialne na podstawie art, 4 ustawy mogg zostad uznane za , $rodki publiczne” shuzgce
nastepnie pokryciu poniesionych kesziow refundacii, nie uchyla wskazanego WyZej zarzutu;
inozna wreez mowit w tym przypadla o prébie obejscia regulacji konstytucyjnej nakazujace]
finansowarie swiadezef zdrowotnych ze srodkéw publicznych a nie ze Stodkéw prywatnych.
Art. 68 ust. 2 Konstytacji, z ktérego wynika nakaz finansowania swiadezen z zakresu opieki
zdrowotne] ze Srodkéw publicziych, nalezy odezytywnd jako zawierajacy gwarancie, ze
ustawodawea nie natoZy obowlgzlku partycypacji w tych kosztach wyselekcjonowanej grupie
przedsi@biorcé_w, wprowadzajaeych na rynek refundowane wyroby. Prawidlowa wyldadnia
art, 68 ust, 2 Konstytueji wyklucza zatem nie tylko regulacje ustawowe, ktére polegalyby na
tym, ze ustawodawea ,,w ogole” zrezygnuje z finansowania $wiadezen opieki zdrowolnej ze
srodkéw publicznych, Wykluczone sq takee rozwiazanis, kidre polegajm no ograniczeniu
zokzesu tego finansowania, poprzez stworzenie mechanizmu odzyskiwania kwot wyptacanych
aptekom w ramach refundacii 1 w konsekwenc]i na preerzuceniu konstytucyinego obowigzlu
w zakresie finansowania ochromy zdrowia czeseiowo na podmioty niepafstwows, Wadliwosé
konstrukeji mechanizmu pay-back, opisana w dalsze] czedel opinii, tylko wzinacnia zarzut

naruszenia art. 68 ust. 2 Konstytucji.

2.3, Rensmmujac, art. 3 projektu ustawy, ograniczajoe finansowy wymiar obowinzkéw
pafistwa w przedmiocie realizaci czgdei zadai z zakresu opieki zdrowotnej w powiazaniv z
art. 4, przewidujgeym pokrycie brakujacych kwot ze drodkéw pochodzacych od podmiotow
niepanstwowych, ocenié nalezy jako pozostajacy w sprzecznogel z wzorcem konstytucyjnym
wynikajacym z art. 68 ust. 2 Konstytucii.

Odnoszac sig tylko marginaldie do prob uzasadniania nalozenia na sektor
niepanstwowy obowiazlkéw konstytucyjnie cobeiggajacych padstwo zasads solidarnogei, o
lctérej mowa w art, 20 Konstytucji'®, shwierdzié nalezy, #e zabieg taki bylby jurydycenic
wadliwy. Po pierwsze, przepis ten dotyczy zasad fiunkcjonowania spoleczngj gospodarki
rynkowej, oparte) na wolnodel dzialalnodel gospodarczej, wiasnofei prywatné] orvaz
solidarnoder, dinlogu | wspdipracy partnerdw spoleczoyeh. Zasada solidarnodel uzasadnic
zatem moze (pod pewnymi warunkami) jedynie ograniczanie zakresu swobody dziatalnodei
gospodarcze] a nie modyfikacje konstytucyjnych obowiazkéw panstwa wyprowadzonych =z
innych norm. konmstymicyjnych. Po drugie, jak wynika z orzecznictwa Trybunatu

* Opinia w sprawle projektu ustawy, ktdre} autorem Jest Eurokancelaria,
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Konstytueyjnego!”, solidarnosé spoleczna polega m. in. na obowigzku wspdlnego ponoszenia
przez partnerdw spolecznych, a wigc takze przez pracodawcow, kosziéw transformacji
spotecznej. Zasade tg nalezy zatem rozumie¢ nalezy w taki sposdb, ze wszyscy obywatele,
zardéwno pracodawcy jak i pracownicy, sq w stopnia odpowiednim do swoich mozliwosct
zobowiqzani do poswigeania pewnyeh intereséw wiasnych dla dolira wspdlnego. Z zasady lej
nie sposob natomiast wywedzié uprawnienia ustawodawey zwylklego do nalozenia na czesé
przedsigbiorcéw obowigzku o parametrach opisanych w art. 4 projekdu ustawy, polegajgeego
na partycypacii finansowe] w zapewnianin wykonywania przez padstwo obowigzkdow

konstytueyjnych w zakresie ochrony zdrowia,

3. Ocena zoodnodcl art. 4 projeldu ustawy 2z art. 2 w zw. z art. 84 i art, 217

Eonstytueii.

3.1 Pized mzystgpleniem do szezegdlowego uzasadnienia zarzutdw konstytucyjnych
w stosunkn do mechanizmu pay-hack okreslonego w art. 4 ustawy, wyjndni¢ nalezy (talkse w
$wietle standardu konstytucyjnego) status kwoty przekroczenia, do zaplaty ktorej
zobowigzani sq przedsiebiorcy uczestniczacy w sefundacji lekéw. W przypadku uznania, ze
ustawodawca doprowadzit do powstania kelejnej daniny publicznej, mie¢ nalezy na uwadze,
ze paldadanie podatkéw i innych danin nie jest ,ingerencig” w prawo wiasnofel, jako Ze
decyzja legislacyjna w tym przédmiocie ma konstytueyjne umocowsanie. Obalenis
domniemania konstytucyjnodei regulacji ustawowej naldadajace] danine publiczng, wymaga
czegod ,wigeej”, §j. wykazania, Ze sposdb i forma nalozenia daniny a takze jej skutki, w tym
finansowe, dla zainteresowanych nie mieszeza sie w granicach wymaczonych kiauznlg
limitacyjng z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jezeli jednak uznaé, ze obowigzek wplaly kwoty
przekroczenia nie miesci sic w formule daniny publicznej, konstyiucyjna legalnosé tego
obowigzku nalezy poddat ocenie jak kazda inny ingerencje w prawo wlasnoéci.

Zgodnie z art. 84 Konstytucji, kazdy jest obowiazany do ponoszenia cigzordw i
fwiadezen publicznych, w tym podatkéw, okreslonych w ustawie (norma konstytucyjna
akeentuje tu podmiotows strong obowigzku, kiadae nacisk na zasade sdwnodei). Z kolei art,
217 Konstytucji, zgodnie z kitbrym nakladanie podatkow, innych danin publiczmych,
okreslanie podipiotdw, przedmiotdw opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad

przyznawania ulg 1 umorzen oraz kategoril podmiotdw zwolnionych od podatkéw nastepuje

¥ Np, wyrok TK z 30 stycznia 2001 roku, K 17/00.
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w drodze ustawy, nalezy traktowaé jako odnoszacy sie do przedmiotowe]j strony obowinzku
publicznego. Konfrontujac tredd instytucii utcgulowansj w art, 4 prajektu ustawy z wzarcer
konstytucyjnym zlozonym z art, 84 { art. 217 Konstytucji, nalezy dojs¢ do wniosku, Ze kwote
przekroczenia, do wplaty ktérej zobawigzany jest prezedsicbiorca, nalezy zaliczyé do
"$wiadezel publicznych" w rozumieniu mt, 84 Konstytucji oraz do "danin publicznych” w
rozumieniu art. 217 Konstytueji z uwagi na jej przymusowy i bezzwrotny charaltter oraz z
uwagi na to, Ze wplata ta zwinzana jest z realizacia (inna rzecz, ze w wadliwy konstytucyjnie
5posdb-—zob. uwagi wyzej) cbowiazlku abeiazajgcego mocy art. 68 ust, 2 Konstytucji wiadze

puibliczng'®,

3.2. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego utrwalony jest poglad, zpodnie z
kiorym ustawodawca ma daleko posunigta swobode jesli chodz o naldadanie na obywateli
cigearéw publicznoprawiych, a uzasadnienie konstytucyjne tego uprawitienia zawarte jest w
art. 84 Konstytucji. Przykladowo w wyrokn z 5 styczaia 1999 rolu (K 27/98) mozna
przeczytad, ze “ustawodawen na swobodg powighszania obowiazkéw podatkowyeh obwwateli,
chyba Ze zakres tych obcigzerr stanie sig tak szerokl # podatek stanie §lg instrumentem
konfiskaty mieniq". Podobng argumentacie odnuieié mozna w wyrolm z 25 listopada 1997
roku (K. 26/97): "wladzy ustawodaweze] preyshiguje prawo deeysji w ksztaltowaniu dochoddyw
i wydathow panstwa, Wiadza ustmwodawcza ma w tej daiedzinie szerokg swobode wyhory
pomigdzy réznymi kanstrukcjami zobowiqzet podatkowych, w rozmaity sposéb real izujqeymi
politylg gospodarezq paristwa, kidref konkretyzagje stanow! przejawigjqea sie w trefei tyeh
regulacji polityka podatkowa, [...) ustawodawea mua swobode powiekszania obeigier
podatkowyeh obywateli, chyba ze zalkves tych obcigzeri stande sie tak szeroki, i podatek stanie
sig instrumentem kowfiskany mienia”. W wyroku z 7 czerwea 1999 roku (K 18/98) Trybunat

uzned, ze Tfunkejq odpowiednio uksataltowanego sytenns podatkowego jest - juk wiadomo -

zapewnienie pafistwy  dochoddw wnesliwiajacych ponoszente  zalladanych wdatdw,

Ustawodawey praystugnfe swoboda okreslenia sakresu obciqzen swiadczeniami podatkowymi,
W tym ich zwigkszavia, Swoboda ta - zgodnie z ustalonym stanowiskiem Trybunaly
Konstytueyjnegn - wie jest jednak nieogramiczona, Wprawdsie art, 217 Konsiviucii nie
Jormuluje zadnych materialnych ograniczes, wyznaczafqeyeh kierunki 1 tresé unormowar
prayjetych preez ustawodmvee w dsiedzinie podathowej, ale nie swalnia to ustawodawey (..) -

od obowigzku przestrzegania pray regulowaniv tej deiedziny "“wszystkich norm, zasad i

¥ por. Argumentacje zawartg w uzasadnleniu wyrolu TK z 10 wrzednla 2010 roky, P 44/09,

13-



wartosel wynikajeeych = Konstyhucfi", W dziedzinie prawodawstwa podathowego szczegdine
zngezenie ma  rdéwniez nakaz wrzeczywistniania sprawiedlivofei  spofecanei, Ihtdrego
przejawent jest postulat tzw. sprawiedliwosel podathowej. Zgodnie = pogladami doktryny
postulat sprawiedliwosci podatkowej oznacza m.in., ¢ prey okredlaniy wysokosci podatl
dochodowego nalezy braé pod wwage wie tlko wysoko$é dochodu osiggniefego prees
podalnika, ale takie jego =dolne$é plainiezq ustalonq przy wwzglednieniv niezbednych
wydatldw przeznaczonych na wirzymanie rodzin”,

Z pewnoseis, naldadanie na przedsigbiorcéw podatkow 1 innych danin publicznych
wywiera wplyw na sferg majatkows, tych podmiotdw, w wigkszym Iub mmiejszym stopniu
uszczuplajge ich zasoby majatkowe, a zatem wehodzg tu w gre wartodel, ktére taksze
podiegaja ochronie konstytucyjnej. W tym sensie mamy tu do czynienia z — szeroko
rozumiang — ingerencia w prawo wiasnodel, Zasadne jest wige postawienie pytania o relacje
migdzy przewidzianym w art. 84 I(onstytucji obowiazkiem ponoszenia ciezaréw publicznych
oraz prawem whasnosel, chronionymt przez art, 64 Konstytucji, Trybunat Konstytucyjny
uwaza {np. wyrok z 30 listopada 2004 roleu (SK 31/04)), 2& “ponnszenie ciesardw 1 $windezern
publicznyeh, w tym w szezegdlnodel podathkéw, jest pawszechnym obowigzliem nregulowarym
w art, 84 Konstytucji oraz w przepisach zamieszczorych w rozdziale X Konstytucji "Finemse
publiczne’. Oznoeza to, Ze prazepisy prawa podathowego majg swojq wlasng, odrebng
podstimve konstytucying, wyrainie upowaznigigeq ustawodmveg do stanowienia ograniczen
praw majgtkowych. Naloienie opdrtege na art. 84 Konstytucji ebowigzhu Swiadezen
podatkowych, (..} oznacza ingerencie w prawo dysponowania Srodkami pienieimymi
nalezqeymi do majqthu osoby obcigzonej tymi obowigzkami. W szezegolmyeh wypadkach
prowadzic to nawel moze do umniejszenta substancyi tego majqtku. Jednalkde fakt ten nie mose
per se hyé usnany 2a niezgodng = Konslytucq ingerencje w sfere majatkowq jednostid. (...).
Tak daleko idgea ochrona wlasnosci i innych praw majatkowych rie znajduje uzasadnienia
na tle Ronsiytucti. (-..). Ogdlnie mozna stwierdzid, ze choé kaide noalozenie podathéw Iub
ciggardw publicznych jest - obiektywnie - ingerenciq w prawe majqtkowe (prawa wlasnodci
sensu largo), fo sam ten, jakt nie przesqdza o naruszeniu konstytucyinych prow Iub wolnosel i
my$l te wyrazono w smmej Konstytueji, w-jej art. 84 i art. 217. Dlatego kwestionujgc
konsiytucyino$é nakladania podathow i cieardw publicznych nie wystarczy powolywad sig na
senn. fakt ingerencii we wilasnodé (majqiek) sensy largo. W ogdlnodei hwestionowanie
konstytucyinasei  ciggardw  publicznych  (w tym  podatidw) =z uwwagl na  specyfike
konstytucyinego normowania tej kwestii {art, 84 i art. 217), wyjgtkowo ko byloby

uzasadnione zarzutem naruszenia moteriolnoprawne] legitymizacii ustqwodawey (rozmiar
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podatky). Czescief natomiast niekonstytueyjnosé dotyezgea zagadnier; podatlowych praybiera
postaé uchybiedt w sposobie nakladania podatkéw (podobnie wyrok z 25 pagdziernila 2004 1.,
sygn. SK 33/03, OTK ZU rr 9/4/2004, poz. 94)". W innym orzeczeniu (postanowienie TK z
14 lipca 2004 roku Ts 21/04) czytamy, ze "nowiqaujge do mozliwosc powolania sie na
naruszenie prawa wlasnofei 1 Innych praw majatkowyeh przez zdstosowanie regulacyi
podatkowej, nalezy zwréeié wwage, it realizacia obowigzky podathowego fgezy  sie
niewchronnie z ingerenciq w prawa majqtkowe podatnika (...). Biorqc jednalkze pod inwage, Ze
obowiqzek podatkowy nafduje swoje oparcie w preepisach Konstytucii (praede wszysilim w
art. 84), samo jego wprowadzenie nie moze byé rozwagane w ramach ograniczern
przystugujqeyeh podmiotowi praw lub wolnosci konstytueyinych, w tym prawa whasnodei lub
inmyeh praw majetkowyeh. Do naruszenia prawa wlasnosei moze dochodzié notomiast w
sytuacfi, w kiorej zakres obeiqsenia podatkiem bedzie tak duzy, iz stanowié on bedzie ukiyiy
Jormeg konfiskaty mienia". W wyroku z 25 pazdziernika 2004 roku (SK 33/03) Trybunat
przypomnial, ze "przepisy Konstytueji, gwaraniujqee lub preyanajgee okreslone wolnodei 1
prawa, mogq byé adelwatmym wzorcem kontroli takie dla przepisdw nolladajacych
UZﬁovviqzki, o ile zachodzi rzeczywisty zwiqzek pomiedzy realizaciq danego obowigzhu
ingerenciq prawodawcy w sfere konfreinef wolnoSel lub praw jednosthi proklamowarnych
przez Komstytucfe (...). Analiza dopuszczalnosei ogranlczert prawa wlasnofei z punkiu
widzenia art. 31 ust. 3 oraz art. 64 ust. 3 mozliwa jest tylke pod warunkiem, ze lakie
ograniczenie mialo miejsce. Praypommied tu naledy (..), %e realizacia obowigekdw
podatkowych lqczy sie nieuchronnie = ingerencig w prawa majatiowe. Jednalkze = wwagi na to,
fe regulucie prawna dofyczgea obowigzkdw podatkowych ma wyraing  podstawe
konstytucyinig (art. 84), jef dopuszczalno$é nie mose byé ruzpalrywona w kategoriuch
ograniczent w korzystanin z kenstviucyjmych wolnodci i prow (art. 31 ust, 3 Konstytuc/i), lecs
w kategoriach relacji migedzy cbowigzkami konstytucyinymi z jednej strony i ochrong
konstvricyjnyeh wolnosei i prow z druglef stromy. Obawiqzek poroszenia cigiaréw i
$windezen publicziych, w tym podatkdw, nie jest ograniczeniem, ldrego dotyezy art, 31 ust. 3
Ronstytugji, chociaz jego zakves | tresé moga byé kontrolowane z punkty widzenia zgodnosei z
Konstvtuejq (sygn, K 6/02, OTK ZU nr 3/4/2003, poz. 33, s, 439)".

Poniewaz samo naloZenie daniny publicznej nie moze byé traktowane jako
wingerencja” w chronione konstytucyjnie prawo whasnoscl, przedstuwiane nizej argumenty nie
dotycza zatem konstytucyjnej dopuszczalnodei jej nalozenia, Wadliwy konstytueyjnie jest
sposob nalozenia te] daniny, jej konstrukeja, zalaes i tres¢ wynikajacych z niej obciazen oraz

konsekwencje dla prowadzone] dzialalnodei gospodarczej. Uzasadniony jest zarzut, ze
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ustawodawea tworzae w art. 4 prajektu ustawy mechanizm daniny publicangj o wskazanych
parametrach nie utrzymsal si¢ w granicach zakreslonych regulacjami konstytueyjnymi, co
pozwala z kolei uznaé, Ze obowigzek zwrotu kwoty przekroczenia moze byé postrzegany w
keategotiach .ingerencji” w konstytucyjnie chronione prawo wiasnesci, za czym przemawiajg

nastepujgee arpumenty,

3.3, Przéwidziana w arf. 4 projektu danina zostals skonstruowana w sposGb
naruszajacy art, 2 w zwiazkn z art, 217 Konstytucji, Zarzut uzasadniony jest tym, ze
przedsigbiorey nie jest i nie moze byé znana wielkos$é abcigzen wynikajrcyeh z mechaniznm
pay-back, az do chwili poinformowania go o tym przez Ministra Zdrowla w frybie
olaeslonym w art. 4 ust. 9 projeletu ustawy. Co wigceej, w przeciwieistwie do innych danin
publicznych, w tym podatkéw, przedsigbiorea nie tylko nie wie, jalea bedzie skala obcigzenia
finansowego z tytuhi obowiazku zwrotu kwoty przekroczenia ale nie ma nawet nd to Zadnego
wplywu, Decydujae sig na udziet w systemie refuridac)i przedsigbiorca musi godzié sie w
pewnym sensie ,,w clemno” na potenciaine konsekwencje, ktérych nie mozna z géry okreslié,
W przypadku danin publieziych, kiérych konstytucyjnym umocowaniem jest jak wyzej
wspomniano art, 84 Konstytucji, szezegdlnie istotne jest przestrzegania przez ustawodawee,
majgeego znaczng swobiods regulacyjne w tym zskresie, innych wartodel i zased
konstytucyjnych, w tym wynikajacej 2z art. 2 Konstytueii zasady zaufanin obywatela do
stanowionego przez pafstwo prawa. W przypadlar podatku dochodowego, podatku od
towaréw i ushug lub podatku od nieruchomodei, preedsighioren znajae z gory wielkoss
ohcinzed z tych tytuléw moze planowaé swaje dzialania w sferze gospodarcze] z okredlonym
stopniem pewnodel. Przykladowo, przedsigbiorea wiedzae, ze wysokods podmiotowego
zwolnienia z podatly VAT wynost 150,000 zlofych, moze w granicach dopuszezalnych
prawem tale ukladaé swoje stosunki gospodarcze aby nie przekroczyé ustawowego progu.
Decydujac sig na skorzystanie z ulgi w podatku dochodowym przedsighiorea z géry wie, jakie
sq wartinki uzyskania prawa do tej ulgi; wie, jakic konsekwencie go czekajs, jezeli nie
naruszy przepisy, od dochowania lidrych zalezy utrzymanie wigi, Wiedzgce, jaka jest w danym
roku podatkowym wysokosé podatku od mieruchomosei, przedsigbiorca jest w stanie
zaplanowad swoj budzet, przeznaczajge olaredlong lowote na zaptate tej daniny publicznsj,

Inaczej przedstawia sig sprawa w przypadku nafoZenia na przedsiebiorce obowigzlu
zwrotu kwoly przekroczenia, Zgodnie bowiem z analizowanym art. 4 projelin, w przypadku
gely w trakeie realivacji planu finansowego Funduszu dojdzie do preekroczenia catkowitego

budzetu na refundacje, w czesci dotyczgee] finansowania swindczen, o ktdrych mowa w att.
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15 ust. 2 pkt 14 ustawy o §wiadezeniach, wyznacza sig kwote preekroczenia dla danej grupy
limitowej & wnioskodawea, ktéry uzyskal decyzje administracyjng o objeciu refundacja,
zwrace do Funduszu kwole proporcjonalng do udziatu kosztéw refundacii leku, érodka
spozywozego specjnlnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobii medycznego objetego g
decyzjg, w tym preekroczeniu, w denej grupie limitowej . Wystepujac o refundacje,
przedsigbiorca nie me Zadnego wplywu na o, ile jeszeze innych oprécz wprowadzanych na
rynek przez niego lekow znajdzie sig w tej gripie limitowej. Nie ma ponadio Zadnego
wplywu na wielkos¢ sprzedazy lekdw w ramach danvej grupy limitowej ani na to, ktdre leki
préapisywaé bedg lekarze i w jakiej ilodei. Wysokosé kwoty przekroczenia w danej grapie
limitbwej oblicza sig bowiem jako réznice miedzy kwoty refundacji w roku rozliczeniowym
w danej grupie limitowej oraz planowanag kwota refimdacii w te] grupie limitowej. Ta ostatnia
wielko$é to jloczyn planowanej lkwoty refundacii w tej grupie w roku poprzedzajgcym i
wspbiezynnika wzrostu stanowiacego iloraz catlowitego budietu na refundacie w roku
rozliczeniowym pomniejszonego o rezerwg, o kidrej mowa w art, 3 ust. 3 projeldu ustawy i
catkowitego budzetu na refundacie w roku poprzedzajaeym. fak widad, przedsigbiorca nie ma
#adnego wplywu na wielkodé tych wskaznikow; nie moze ich takze przewidzieé w tolm roku
obrachunkowego, gdyz po pierwsze nie dysponuje niezbednymi danymi potrzebnymi do jej
wyliczenia, po drugie — czgéé tych wskaZnikéw znana bedzie dopiero po zakoriczenia roky, za
ltéry przedsigbiorca zobowigzany bedzie do zaplaly przypadajgcej na wiego lkwoty
przekroczenia, Udzial przedsigbiorcy w kwoeie przekroczenia ma byé proporcionalny do
udziatu kwoty refindacji danego leku w sumarycznej kwocie refundacji produktéw w danej
grupie limitowej. Udzial ten jest korygowany o iloraz ceny zbytu za DDD (dobowa dawka
leku ustalona przez WHO) produkin wnioskodawey na koniec roku rozliczeniowego i
najnizsze] ceny zbytu za DDD produkiu stanowigcego podstawe limitu w danej prupie
limitowej w roku rozliczeniowym. Kwote przekroczenia nalezng od przedsigbiorcy, kiéry
otrzymat decyzjg adminisiracyjng o objeciu refundacja w danej grupie limitowej oblicza sig
jako doeczyn unormowanego wspblezynniks udzialu w kwocle przekroczenia whadciwej dla
tego przedsigbiorcy oraz kwoty przelwoczenia w danej grupie limitowej. Takze i w tym
przypadlu sktadowe wzoru matematycznego, jakim postuzono sig w art. 4 projektn, nie mogg
byé znane przedsigbiorcy z gory; nie ma on talcze wplywu na wielkosé danych wyjéciowych
do obliczenia przypadejacej na niego kwoty przekroczenia do zwrotu. Nie jest réwniez

mozliwe biezges monitorowanic przez adresetéw obowigzlan prawdopodobiefistwa zaistnienia

9 Zgadnle z art. 2 pkt 9 projeldtu ustawy, grupa limitowa to grupe [ekdw atbo srodiw spoiywezych specjalnego
przeznaczenta Zywieniowego albo wyrobdw madycznych objatych wapdinym Iimitem finansowania.
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okolicznosel, warunkujacej powstanie powinnosel zwrotu Srodkéw uprzednio uznanych za
nalezne w zwigzlo z dokonanymi $wiadezeniami. T'ym samym w niedajacy sig zaakceptowad
sposob projekt przenosi ryzyke wystgpienin niepozadanej proporcji poszczegblnych
wydatkow na cele opieki zdrowotnej w budzecie Narodowego Funduszu Zdrowia na
uczestnikéw obrotu prawnego zewngirznych wzgledem Pafstwa. Oznacza to nieuzasadniony
rozkiad odpowledzialnodei za wykonywanie obowigzkéw Panstwa w stosunku do jego
ohywateli.

Zgodnie z art. 217 Konstytucji, dochowania formy ustawy wynaga nie tylko samo
naklndanie podatkdéw i innych danin publicamych. Zasada dostatecznej okreslonodei
przepisdw prawa wymage aby podmiot daniny, jej przedmiotéw oraz stawka byly okreslone
w 5posth jasﬁy 1 przewidywalny, tak jak ma to miejsce w przypadku podatkn dochodowego,
podatku VAT czy tez podatkn od nieruchomodei. Laczac powyzsze z wynikajacq z art, 2
Konstytucji zasadg prawidlowej legislacji (obowiazek stanowienia prawa w sposdb
mozumialy, czytelny i przewidywalny dla adresatéw) uznaé nalezy, e obowigzkiem
-ustawodawey zwykdego jest okredlenie wysokoscl daniny publicznej w  sposéb
przewidywalny dla adresata i latwo weryfikowalny. Nistrudno zauwazy¢, ze postuzenie sie w
art. 4 projekiu ustawy skomplikowanymi wzorami matematycznymi oraz oparcie ich na
danych, ktorych przedsigbiorca, nawet przy dolozeniu maksymalne] starannofei, zmaé nie
moze w czasie roku podatkuﬁrego ami pie ma na nie Zadnego wplywu, nie spelnia
przywoianych wymogdw konstytucyjnych.

Okolicznodé, iz nie istnigje mozliwosé szacunkowego ustalenia kwot przekroczenia
frodkéw przeznaczonych na finansowanie lekéw w danym roku budietowym skutkuje
nieprzewidywalnodely skutkéw funkcjonowania systemu refundacji w proponowanym
ksztalcie, Jak wskazano wy#ej, realizacia zatozenin, majycego za cel ograniczente wydatkdw
przypisanych do Swiadezen medycznych w postaci lekéw objetych procedurs refundacying,
nie moze odbywaé sie poprzez przeniesienie clezaru ekonomicznego z podmiotu publicznego,
powotanego w celu wywigzywania sie przez Padstwo z konstytucyjnych powinnodel w sferze
opieki zdrowotnej, na podmicty prywé.mc, kidre w systemie tejze opieki dzialaja, Nie jest
oczywifcie wylduczona potencialna reglamentacin przedmiotowych wydatkdéw popreez
wprowadzenie limitdw kwot przeznaczonych na refundacjg lekow, Kazde jednak rozwigzanie,
wywierajace wpiyw na podmioty zewnetrzne wzgledem Panstwa i panstwowych oséh
prawnych powolanych w celu $wiadezenia ustug publicznych, musi podlegaé ocenie z punldtu

widzenia adekwatnosci, proporcjonalnodel i poszanowania innych zasad konstytucyjnych -
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zwinszeza zasad pewnosel prawa, zasady prawidtowe; legislacji 1 zasady zaufania obywatela
do stanowionego przez panstwo prawa.

Zasadny jest zatem wniosek, Ze projekt narusza przez to wzorzec konstytucyiny
zlozony z art. 2 (zasada prawidtowej legislacji) i art, 217 Konstytucji (obowigzek okreslenin
preedmiotn i stawld daniny publicznej w taki sposdb, aby przed rozpoczeciem realizicyi
przedsigwzigein podmiot obowinzku wynikejacego z aldu normatywnego neldadajacego

daning publiczng mégh doldadnie okresli¢ skutki finansowe zwigzane =z ta daning).

34. Znsada zaufania do prawa stanowionege przez panstwo jest réwnoznaczia
zasadzie lojalnodel patstwa wobec obywatela, dotyezacej tworzenin i stosowania prawa i
bgdacej podstawe, budowy szczegdtowych regut przyzwoite] legislacii, Zasada zaufunia do
prawa opiera sig na zalozeniv okreslonej pewnodci prawa i przewidywalnym posteposvaniu
organéw paistwa. Rodzi ona w dziedzinie prawodawezej dzialalnogel pafistwa obowinzek
ksztattowania prawa w sposdb nieograniczajacy wolnodel obywateli (o ile nie wymaga tego
wazny interes spoleczny hub indywidualny, chroniony Konstytucjy obowiazek przyznawania
obywatelom praw z jednoczesnym ustanawisniem gwarancji ich realizacji) oraz obowigzek
tworzenia prawa spojnego, jasnego, zozumialego i przewidywalnego. Chodzi o to, aby kazdy
obywatel mial mozliwos¢ zrozumienia obowinzujacych go przepisdw prawnych, w tym
przepisow nakladajgeych daniny publiczne, a jest to mozliwe tylke pdy przepis prawa jest
sformutowaiy w sposdb przejrzysty (Jasny), szezegdlowy i zrozumialy. Prawo nakladajace na
okreslone podmioty obowigzek gwiadezenia pieniginego, shuzacego pokrywaniu potrzeb
publicznych, powinnoe charakteryzowad sig szezepélng (podwyzszons) przejrzystodcig
uregulowaf, pod ktorym to pojeciem rozumiet nalezy "w Szeregdlnodeir  Yawnodd

rry

wyrazistost | zrozumialo$¢’, 'przezroczysio$é | aturowosé', latwodé do odendnigcia,

odezytania ¢zy  zrozumienia®® 2

Przestanek tych nie speluia mechanizm pap-buck.
Niemoznos¢ przewidzenia przez przedsiebiorce wysokodel daniny publiczueg] ani nawet
podstawy jej naliczania powoduje, Ze regulacji zawartej w art, 4 projekiu postawié nalezy w
zwigzku z tym talze zarzol naruszenia art. 2 Konstytuejl poprzez niedochowanic zasady

zaufania obywatela do stanowionego prawa.

* por. rozwazania zamleszczone w wyraku TK z 19 lipca 2007 roku, K 11/06; podobnle w wyroku z 25 marca
2010 roku, P 9/08,

18



Jednoznacznie na ten temat wypowiedzint sig Trybunal Konstyfucyjny w podobnej
sprawie”'. Art. 2 § art. 84 Konstytucji sq komplementarne, jezeli chodzi o konstytucyjne
wymogi cigzace ma ustawodawey, aby precyzyinie okredlat relacje miedzy jednostky a
pafistwem wsferze prawa daninowego. Art. 84 Konstytucji zaldada precyzyjne okredlenie
istotnych elementéw stosunlcn daninowego w ustawie tak, aby jednostka mogla przewidywaé
dam'nowe konselcwencje swoich dziataf, Zasada ochrony zaufania jedvostki do patistwa i do
prawa w sferze danin publicznych znajduje podstawg w art, 2 w zwigzku z art. 84 Konstytuc|i
1 wymaga w szezegdlnasel, aby zainteresowany znat doldadng tredé 1 wysokosé cigzacych na
nim obowigzkow daninowych w chwili zajécia zdarzedn powodujacych powstanie takiego
obowiazku. Niejasnosé i nieprzewidywalnodé mechanizimu pay-back prowadzi do naruszenia
zasady oldteslonodci, braku kompletnoscl normy daminowsj, & w rezultacie podwazenia
bezpieczenstwa prawnego podatnikdw, co jest niezgodne z zasady ochrony zawfania
obywatell do pafstwa i stanowionego przeéz mnie prawa, Ozpacza to naruszenie
konstytucyjnego prawa kaizdego adresata regulacji naldadajacej daning publiczng do
skierowanej do niego precyzyjuej normy, z ktérej jasno i jednoznacznie wynikatby obowigzek

podatkowy.

3.3, Jak wskazano wyzej, konsirukcja daniny publiczne] nslozong] przez art, 4
projekiu ustawy polega na tym, e ma nastapié czedciowe przerzucenie ciezary fnansowania
niektorych wydatkow zwiqzanych z ochrong zdrowia na przedsigbiorcow prowadzgcych
dziatalnoé¢ gospodarczy polegajgcq na wprowadzaniu na rynek lelkow, srodkdw spozywezych
specjahlego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobdw medycznych, bioracych udzial w
systemie refundacyjnym. Wykazano taleze, ze rezypnacja z udzialu w tym systemie jest dla
przedsighiorcow z ekonomicznych wzglgdéw nie do przyjecia jako rdéwnoznaczna z istotnym
ograniczeniem prowadzonej dziatalnoscl, Finansowanie to odbywaé si¢ ma zreszly z
pominigciem budéetu. Jak zostalo to wykazane powyej, adresatem norm konstytueyjnych
wyzmaczajgeych zadania w zakresie zapewnienia §wiadezen opiekl zdrowotnej sg wiadze
publiczne & nie podmioty niepafdstwowe i ze niezgodne z Konstytucjq jest przerzucanie na nie
czedel finansowego wymiaru tych obowigzkow. Tworzae tego rodzaju mechanizin
ustawodawea uwalnia sig w znaczaym stopnin od fimansowania zadan okrelonych sut. 68 ust.

2 Konstytucji,

M ywyrok TK z 27 lIstopada 2007 roku, SK 39/06, wyrok TK 2 2 kwlatnia 2007 roku, 5K 19/06.
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Po drugie, konstrukcja analizowanej daniny sprzeczna jest talkse z art. 84 Konstytucii,
gdyz obowiazek sfinansowania przez stosunkowo waski krag przedsichiorcow przedsiewzigd
stuzgeych dobru ogélnemu nie da sig pogodzié w szezegdlnosei = zasada powszechnodci
naldndania danin publiczaych. At 84 Konstytucji wprowadza zasade powszechnodel i
réwnosci opodatkowania i - przynajmniej w pewnym zakresie - jest wyrazem zasady
réwnodei na gruncie prawa podatkowego. Z lal ujetej relacii wprowadzanych przez
Konstytucje obowigzkéw do posiadanych przez obywateli praw wynika, ze przepisy
Konstytucii odnoszace sig¢ w ogdlnosci do statusu jednostki oraz do jej relacji z padstwem,
takie jak konselwercie zasady pafistwa prawnego, proporcjonalnodé czy réwnodé traktowania,
znajduja, zastesowanie zardwno do praw i wolnoscl, jak 1 do obowinzku powszechnego
ponoszenia cigzaréw publicznyeh, Wprawdzie art. 84 Konstytueji jest 'podstawz@ do
naktadania obowigzkéw zgodnie z wols, ustawodawcey, tym niemniej ma on takze charakter
gwaraneyjny, w tym sensle, ze stanowi przeszkode do naldadania oboigger na dowolnie
wybrane klasy podatnikéw, whrew zasadzie réwnodel.

~ Po frzecie, prawo polskie przewiduje w niekidrych przypadkach natozenie daniny
publicznej tylko w stosunku do niektérych przedsigbiorcéw, jednakze regulacje tego typu =
reguly uzasadnia koniecznodé ochrony porzadku publiczuego. Tytulem przykladn wskazed
mozna rozwiazania zawarte w ustawie z 27 kwietnia 2001 roku Prawo ochrony drodowiska®™,
ktérej art. 273 ust. 1 nakazuje pobieranie oplat za korzystanie ze srodowiska, 1. za -
wprowadzanie gazow lub pylow do powietrza, wprowadzanie dciekdw do wod lub do ziemi,
pobdt wod i skladowanie odpadéw. Zobowiazanymi do- ponoszenia tych oplut sq
przedsigbiorey, kibrych dzialalno$é wywiera wplyw na drodowisko naturalne (.podmioty
korzysigjqee ze $rodowiska” w rozumienin art. 275 ustawy), Taka konstrukcja daniny
publicznej jest zrozumiata i zpodna ze standardem konstytucyjnym, pdyz deialalnosé
podmiotdw korzystajacych ze drodowiska moze naruszaé dobro wspélne, jakim jest czyste
srodowisko naturalne, Qplata za kmzystaﬁic ze Srodowiska, jest przy tym daning publiczny,
kiéra rézni sig od podatku powigzaniem z obowigzkiem konkretnego $§wiadezenia
wzajemnego ze strony podmiotu publicznoprawnego. Talce keyterium wyboru podmiotow
obcigzonych daning nie budzi watpliwodei z punktu widzenin konstytucyjnej zasady
réwnodei: sa to przedsigbiorcy, ladrych dziatatnosdé moze negatywnie wplywag na dradowisko
naturalne. Innym przykladem jest finansowanie dziatalnogei Ubezpieczeniowego Funduszu

Gwarancyjnego, Instytucja ta (takze paristwowa osoba prawne suif generis) jest finansowana

#7.J. Dz U. nr 25 7 2008 roku, poz. 150 ze zm.
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gléwnie z wplat dokonywanych przez ubezpieceycicli (por. art. 117 ust, 2 ustawy z daia 22
maja 2003 roku o ubezpieczenlach obowigzkowych, Ubezpicezeniowym  Funduszu
Gwarancyjaym | Polskim Biuize Ubezpieczycieli Komunikacyjnyeh™). Gléwnym celem
 dziatania UFG jest zapewnienie wyplat z tytuhu odszkodowan obowiazkowych w przypadku
gdy sprawea szkody jest nieznany, nie posiadat stosownego ubezpieczenia oraz w przypadku
upadlos‘ci zakladu ubezpieczed. Za utworzeniem Funduszu pizemawiat ghownle interes oséb
poszkodowanyel, stanowi on uzupelnienie systemu kompensacji szkéd komunilkacyjnych w
ramach systeniu obowinzkowych ubezpieczen, Weglad na inferes osdb poszkodowanyth,
koniecznosé zapewnienia im odszkodawml talkZze w przypadiu gdy brak jest ochrony
ubezpieczeniowej wynikajacej z umiowy ubezpieczenia OC vzasadnia natozenie tego typu
daniny nie na wszystkich a tylko na niekisrych przedsigbiorcéw, tj. tych, ktérzy prowadzg
dziatalnosé ubezpieczeniows, Kryterium doboru przedsighioredw obeiazonych ta daning jest
zrozumiate, racjonalne i zgodne z konstytucyjna zasada réwnodel, Ponadto interes
poszkodowanych, ofiar wypadlcdw komunikacyjnych, koniecznosé polayeia ich leczenia i
rehabilitacji moze byé Lez watpienia uznany za skiadows inferesu publicznego. Ponadto
zadna regulacja konstytueyjna — inaceej niz w preypadku $windczen opieki zdrowoing] — nie
zastrzege w tym przypadke wylqeznodei po stronie padstwa. Mamy wige do czynienin =
dauning publiczng przeznaczong na cel publiczny, zgodna ze standardem konstytueyj nym.
Podobnego uzasadunienia, zgodnego z zasadami deialania pafistwa w interesie
publicznym, nie sposéb jednal odnalezé w konstrukeji daniny publicznej regulowane] w art,
4, Podmioty zobowiazane” w rozumienin ustawy nie naruszaj niczyjego interesu ani (Lym
bardziej) zadnego dobra wspdinego, a dokonywuna przez nie wplata kwoty przekroczenia nie
jest powigzana 7 Zadnym Swiadezeniem wzajemnym (w rozumienin wzajemno$ei na gruncie
publiczno-prawnym, podoboym do innych danin publicznych); mozliwosé ubiegania sig o
umieszezenie leku na liscie lekdw refundowanych nie ma Zadnego powigzania 7z wielkoscei

zwracanej przez przedsiebiorce lowoty przekroczenia,

3.6. Po ezwatte, powaine zaslizezenia konstytucyine budzi sposdh epzelewowania od
przedsigbioreéw daniny (jest to przedimiot odrebnej analizy ~ zob, dalej). Ustawadawea z
nieznanych powodéw nie zdecydowal sie na wylkorzystanie procedwry administracyinej w
przypadku ustalania i egzekwowania kwoty przekroczenia, zastgpujae ja konstrukeja nieznang,

w dotychezasowym ustawodawstwie polskim. Mechanizm ten polega na tym, ze NFZ w

Z Dz, U, nr 124 22003 roku, poz. 1152 za zm
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terminie do kofica pierwszego lkwartalu kelendarzowego nast¢pujgeepo po roku, w ktdrym
nastgpita refumdecja, oblicza kwotg przeloroczenia. W obliczaniu tym nie przewidziano yresztg
udziatu zainteresowanych, 4. przedsigbiorcéw, ktdrzy nastgpnie zostang zobowigzani do
zwrotu kwoty przekroczenia. Po obliczeniu kwoty przekroczenia Prezes NFZ przekazuje
Ministrowl Zdrowia zestawienie kwot zwrotu w odniesieniu do poszezegdlnych grap
limitowanych dla kazdego produkiu ebjetego refundacis, Minister Zdrowia, opierajac sig na
danych przedstawionych przez Prézesa NFZ, wzywa zobowigzanego ,,wezwaniem do
zaplaty” do wplaty kewoty przelcroczenia na wskazany w wezwaniu raclumek bankowy NFZ,
Niedochowanie tego trybu upowaznia Ministra do wykorzystania akiu notarialnego, w kiorym
przedsigbiorca poddal sig egzelmeji. Warto dodaé, ze przedstawienie tego alhi notarialnego
jest jednym z warunkéw udziatu przedsigbiorocy w systemie tefundagji. Wadliwosd
mechanizmu ustalania i egzekwowania daniny publicznej polege w tym przypadiu przede
wszystkim na braku nalezytych gwarangji proceduralnych. Nie przewidziano bowdem
zadnych procedur z udzialem adresala weszwania wyslosowanego przez Ministra Zdrowin,
Nie okreslono sposobu, w jaki moglby bronié¢ si¢ przedsigbiorca, jezeli kwestionowad bedzie
wyliczenie zawarte w wezwanin, Rozwazyé nalery nastepujace warianty postepowania.
PoniéwaZ ,wezwanie”, o kidtym mowa w ustawie nie jest decyzjg administracyjng (w
" przeciwnym rtazie projekfodawca uzylby fego lerminu, tak jak w innych jednostkach
redakeyjoych ustawy), w gre wehodzi potraktowanie tego ,wezwanin” jako ,atiu Iub
ezynnofei z zakresy admindsiracyt publicznef (nie bedacych decyzjami ani postanowientami —
AKX, TS, 1. 8) dotyczacych wprawniert lub obowigzkdw wynikajgeych z przepiséw prawa” w
rozumieniu art, 3 § 2 plt 4 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi*.
W orzecznictwie podkredla sig, ze chodzi th o ,deluftmia materialno-techniczne, wywalujace
akreslone skuitd prowne. Dzialania te mogq mieé réwniez charakier wladezy, z tym e nie sy
to rozstraygnigeia wladcze, gdyz wowezos mamy do czynienia z decysiq administracyjng”
wzglednie o dziofania materiolno-techricane podjete przez szeroko rozumiane organy
adminisiracji publicznej w sprawach o charakterze publicznoprawnym, w siosunku do
indywidualnie oznaczonych podimioidw, dotyczaee stwierdzenia albo uznania uprevenienia lub
obowigzku tego podmiotu, wynikajycych z praepisow prawa powszechnie obowiqzujgeego,

dla zalatwlenia  kidrych nie jest prsewidziana forma decyzji Iub  postanowienic

™ bz, U, Nr 153 z 2002 rokuy, poz. 1270 ze zm.
% Tak NSA w uchwale 2 8 wrzednia 2003 roku, OPS 2/03,
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administracyinego™ X . W tkim przypadku przed skierowaniem sprawy npa diogg
postgpowania  sgdowo-administracyjnege adresat wezwania powinien wyczerpac tryb
przewidziany w art, 52 § 3 p.p.sa., t. wezwaé organ do usunigeia naruszenia prawa, W
konsekwencji prawidtowosé ustalenia kwoty przekroczenia podlegataby ~ przynajmnie
formalnie — kentroli sidu admifistacyjoego, co pzmaczaloby dochowanie standardu
okreslonego w art, 45 ust, 1 Konstytucii.

Mozna sie takze zastanawiaé nad alternatywnym $rodlkiem obrony przedsigbiorcy,
ketéry méptby rozwasy¢ wytoczenie powddziwa przeciwegzekucyjnego na podstawie art. 840
§ 1 pkt 1 k.p.c, zgodnie z ktérym dhuznik moze w drodze pow6dztwa zadad pozbawienia
tytule wykonawezego wykonalnodel w catodel lub czgsel albo ograniczenia, jezeli przeczy
zdarzeniom, na kibryeh oparto wydanie klavzuli wykonalnosci, a w szczepdlnodel gdy
kwestionuje isinienie obowigzku stwierdzonego tytilem egzekucyjnym niebedgeym
arzeczeniem sadu, , K westionowanie® obowigzku wynilajacego 2 akiu (,wezwania” Mintstrn
opisanego w art. 4 1 art, 11 ustawy) w rozumieniu art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a. wymagatoby raczej
uruchomienid procedury sgdowo-administracyjngj jako wlaseiwego mnarzedzia lontroli
administracji publicznej a nie procedury przed sadein powszechnym. Mozna zadad pytanie,
czy na pewno sad powszechny bylby wiladdiwy do olreslania, ozy Minister prawidlowo
obliczyt warlosé kwoty przekroczenia, W kazdym razie ustawa nie wylacza w wyrainy
sposob zastosowania przepisow k.p.c. o powédziwach przeciwegzekucyjuych w tej materii,
co wiecej — milezy co do sposobu obrony adresats wezwania, co zwigksza chaos 1 wrazenie
braku spojnej koneepcji mechanizmu pay-back, Na pewno postawione wyzej pytania sg
dowodem na to, ze wprowadzenie do sfery prawa publicznego instytucji prawa prywatnego,
jaka jest akt notarialny o poddaniu si¢ egzekucii, jeko instrumentn egzekwowania daniny
publizznej, prowadzi do znacznych komplikacji i watpliwodci natury prawnej a nawet
komstylucyjnej. ‘

Pized jeszeze innym problemem stoi adresat wezwania cheaey unikngé wylluczenia z
systemu refundacii w kolejnym roku kalendarzowym oraz poniesienia kosztow egzeloucil,
Adresat taki zapewne zaplaci przedstawiong przez Ministra lewotg przekroczenia tylko po to,
eby nasteprie zadaé jej zwrowm, Nie jest jednak okreslone, na jakiej podstawie mialby io
robié, Zabraklo bowiem w ustawie wskazaniy, czy do zwrocone] nienaleimic przez

przedsiebiorce kwoty przekraczenia zastosowanie znajda przepisy ustawy z 29 sierpnia 1997

% poastanowienie WSA z 7 ipca 2010 roku, I} SA/OI 542/10
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roln Ordynacja podaﬂmwaﬂ, w- lym przepisy dotyczace nadpiaty. Jezeli zwracana lwota
przelroczenia nie miedei sig w zakresie przedmiotowym art. 2 ordynacji poclat;kovurej28 (mozna
mieé co do tego waipliwosei — wierzycielem nie jest budzet paistwa. ani budzet jednostki
samorzadu terytorialnego lecz Narodowy Fundusz Zdrowis, bedacy panstwows osobg
prawng), nie mozna jej uznaé za nadplatg, Czy w takiej sytudcii wlasciwe bedzie wystapienie
do sadu powszechnego z roszezeniem cywilnym (roszczeniem o zwrot nienaleznepo
. dwiadezenia) pomimo tepo, ze kodeks eywilnty nie reguluje stosunkow publicznoprawnych,
zgoduie 7 treeia jego art, 17,

Powyzszy chaos i powaine braki jezeli chodzi o zapewnienie przedsigbiorcom
nelezytej ochrony na phaszezyinie proceduralne] wynikajg zapewne ze Swindomej decyzjl
autordw projektn, ktbrzy zaniechali zamieszezenia przepisu przewidujgeego, e postgpowanie
toezy si¢ na podstawie przepiséw k.p.a. (a co najmniej z odpowiednim stosowaniem k.p.a.).
Nie ulega watpliwodei, ze w porGwnaniu ze stanem prawnym przewidzianym w projekeie
ustawy, interes przedsigbiorcy znscznie lepiej bylby chromiony w postepowania
administracyjnym", przede wazystkim ze wagledu na zasade czynnego udziatu strony w
postepowaniu, mozliwodel wgladu w akia od samepo momentu wszczecia postegpowania
administracyjnego, skladania wrnioskéw dowodowych, uprawnienia do wypowiedzenia sig w
sprawie zebranego materiaty dowodowego. Motywem, jakim kierowal sie projekiodawea
rezygruiae z procedury administracyjnej bylo zapewne lo, Z¢ przeprowadzenie postgpowania
administracyjnego z natury rzeczy jest czasochlonne i pracochionne, a korzystanie przez
strong z ustawowych gwaraneji przewidzlanych w lop.a. mogloby odsunaé na czas

nicokreslony faltyczny zwiot kwoty przekroczenia de NFZ, co negatywnie odbiloby sig na

1] Dz U, Nr 8 2 2005 roku, paz, 60 ze zm,

8 Art, 2. § 1. Przepisy ustawy stosuje sle do:

1) podatkdw, opfat craz nlepodatkowych naleznoscl budzetu paristwa oraz budietdw jednostek samorzgdu
terytorialnege, do ktdrych ustalania lub okrestanla uprawnlone s3 organy podatkowe;

2} {uchytany);

3) opfaty skarbowe] oraz optat, o ktdryeh mowa w przepisach o podatkach | opfatach lokalnych;

4) spraw zzakresu prawa podatkowego innych niz wymienlone w pkt 1, naleigeych. do wiasclwosci organdw
podatkewych.
§2. lezell odrebne przeplsy nle stanowia inacze], przeplsy dzlatu i stosule sig rownlei do oplat oraz
nlepatiatkowych naleznoéel budietu pafstwa, do kidrych ustalenia lub ckresienla uprawnlone sj Inne i
wyrnienione w § 1 pkt I organy.

* art. 1 kodelsu cywlinego: Kodeks ninfejszy reguluje stosunkl cywlinoprawne migdzy osobami flzycenymi i
osoliami prawnymi.

3 postepowanie takle mogiohy sie toczyt iz podstawle k.p.a. bad (pod warunkiem zamieszczenie stosownego
odestanta) na padstawle ordynac]l podatkowe); tryh postepowanta nie ma jedmak istotnege znaczenia, gdyz
gehrona praw strony zapewniona fest w pordwnywalnym stopniu przez obie te ustawy.
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finansach NFZ. Motyw taki nie zastugiwatby jednak na akeeptecje z punkiu widzania
standardu konstytucyjnego. Jak wspomniano wyZej, argan w postepowaniu administracyjnym
zwiazany jest szeregiem ograniczen, niewygodnych zapewne z punktu widzenia
projekiodawey. Chodzi tu w szezegdlnodel o zasade legalizmu (art. 6 lop.a.), obowiazek
zebranin przez organ calego materiatu dowodowego i poddanie. go w swiclle swobodnej ale
nie dowolnej oceny dowodéw (art. 7 i art. 77 § 1 kp.a, obowigzek przeprowadzenia
wiioskowanych przez strone czynnosei dowodowych {art, 78 § 1 kps) a nasiepnie
prawidiowego formalnie { merytorycznie zredagowania decyzjl o wymiarze daniny (art. 107 §
3 kpa). Decyzja ta (a nie aki lab czynno&é stwierdzajace obowiazek wynikajgey
bezpodrednio = przepiséw ustawy) ~ w przypadku zastosowania modelu okreslonego w art.
127 § 3 k.p.a. — nie bylaby od razn wykonalna (a w ogole wykonalna w drodze egzelucii
administracyjnej a nie sadowef) oraz podlegataby zaskarzeniu do sgdu adminisiracyjnego, a
wiee sadu wyspecjalizowanego i znajacego praldyke administracji publicznej oraz najezescie]
spotykane naruszenia prawa, do jakich dochodzi w postgpowaniu administracyjuym. Wiedzy,
taks mekoniccznie bedzie dysponewaé sedzia sadu powszechnego badajacy (przy zatoZeniu,
ze powddztwo przeciwegzekucyjne jako nie wylqczone ustawa, moze by¢ w ogdle srodkiem
obrony), czy egzelaucja na podstawie aktu notarialnego toezy sie prawidlowo. Nie bez
rnaczenia sq takze zmacznie nizsze (dla strony) koszty postgpowania administracyjnego w
pordwnaniu do kosztéw, ktore powstana, jezeli przyjety zostanie model procedowania
oleredlony w art. 4, Wszysike to powoduje, Ze przedsiebiorea prowadzaey spér z Ministrem
Zdrowin pozbawiony jest istotnej czesel gwarancii proceduralnyeh, z ktérych normalnie
moglby skorzystaé gdyby postepowanie w tym zakresie toczylo sig wedlug k.p.a. Frawo do
procedury administracyjnej nie jest wprawdzie formalnie zagwarantowane w Konstytcii (jak
ma to miejsce w przypadku prawa do sadu ~ art, 45 ust. | Konstyineji), jednakze bedaca
elementem art. 2 Konatytucji zasada sprawiedliwoéel proceduralnej oraz wﬁﬁkajqcy z art. 7
Koustytucji wymdg dzielania przez organy paistwows »zgodnie 7 prawem” nakazuje preyjad,
ze nie chodzl tu 0 ,jakies” tylko prawo sle o regulacje dajaca jednostee okreSlony standard
ochrony jej praw. Oczywiscle w uzasadnionych przypadkach mozliwe i akceptowalne
konstytucyinie bylyby modyfikacje modelu procedowania, byleby nie doszlo do naruszenia
istoty sprawiedliwej procedury i sprowadzenia uprawnien strony do rudwn jus. Pozbawienie
ptzedsighiorcy zobowigzanego do zwrotu kwoty przekroczenin gwarancji procesowych
wynikajacych z zastosowania procedury administracyjnej wzmacnia wszystkie opisane wyze]

zarzuty przez dodanie do nich zarzuin naruszenia zawartej w art. 2 Konstytucji formuty
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demokratycznego pafisiwa prawnego, eclementem kidrej sq: zasada sprawiedliwodci
proceduralnej oraz zasada zaufania obywateli do panstwa,

Zasada sprawiedliwosel proceduralnej jest niewaipliwie ugruntowana konstytucyjnie.
Jej prawidlowa realizacja wyraza sig w taldm uksziattowaniu danej procedury, aby
zapewniala ona m.in.: bezstronnosé, praworzadnodé, jawnosd postgpowania, czy tez czynny
udziat strony w toku postepowania. Nalezy wskazad, iz ocena konlkietnych rozwigzan - =z
punldu widzenia zasady sprawiedliwodci proceduralnej - powinna jednak uwzgledniaé
charakter spraw rozpoznawanyeh w danym postepowaniv. ¥ Zasade 'Spl‘ﬁWiﬂdiiWO%’Gi
proceduralng] nalezy jednak postrzegaé réwniez jako dyrektywe wyboru trybu rozpoznawania
danej kateporii spraw. Ozpacza to, Ze z jednej sirony zasada sprawiedliwedci proceduralue;
wyznacza mozliwy zakres wyboru trybu rozpoznawania danej kateporil spiaw, z drogiej zag
strony pozwala wyznaczyd minimalne standardy dla tej procedury, Jej charakier jest wige w
jstocie dualistyczny — z jednej strony tre$é zasady sprawiedliwosci spoleczne] wyznacza
zewnelrzne reguly, podiug ktdrych wihna nastgpowad realizacia publicznege podmiotowego
prawa do wiadciwej procedury rozstrzygania spraw podmiotow prawa, 2 drugiej ze$ warunldi,
ktdre musza, zostad spetnione w aspekeie wewnetrznym. Tym samym w plerwszej kolejnosci
podlega ocenie charakier sprawy i jej swoistodé, na podstawie ktdrych — przy uwzglednieniu
znamion sprawiedliwodel proceduralne] — dokonywany jest wybdr sposobu jej zalatwienia
(aspekt zewngtrzny). W drugim etapie dokonywad nalezy oceny jakosei procedury juz w
ramach konloetnego trybu ustalonego w .opdrciu o powyzej zarysowane kryteria {aspekt
wewngtrzny). Trzeba bowiem wskazac, ze wiadciwe rozstrzygniecie trybu rozpoznawania
sprawy decyduje o mozliwodel  zadoSéuczynienin  wymageniom  sprawiedliwosei
proceduralnej w dalszyeh jej aspektach, Skala ingerencji w sfere indywidualnych praw
podmictéw prawa moze bowiem uzasadniaé w okreslonych przypadkach poddanie ich
administracyjnemu trybowi postepowania w sprawie jako pozwalajacemu na najpeiniejsze
realizowanie — co istoine kumulatywnie — zasady prawdy malerialnej, bezstronnodel, budzenia
zaufania, jak i $cistego dookredlenia podstaw prawnych przyjetych w ostatecznodcl za wzér
dla ustalenia indywidualno — konkeetnych norm. W tym tez sensie natwa tychze norm, a wiee
wynilkajace z metody regulacji swolstodei i ich przedmiot winny znajdowaé odzwierciedlenie
w stosawnych rozstrzygnigeiach legislacyjnych,

Z leletury projektu ustawy wynika — choelazby ze wzgledun na malerialnoprawmy

charalder stosunkdw Iaczacych zainteresowane podmioly - 12 wlasciwym trybem zalatwiania

** por, wyrok TX z dnia 11 czerwea 2002 r., SK 5/02.
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spraw  dotyczacych dochodzenia lkwoty przelroczenia powinna  bye procedwa
administracyjna, W sposéb calkowicie nienzasadniony, a wrecz sziuczny, wilacza sig
patomiast realizacje roszezen o charakterze publicznoprawnym w leyb postepowania
wiadciwego dln roszezef prywatnoprawmych. Co wigoej, brak jest przewidzianego w tym
zalaesic postepowania rOZPOZNEWCZEEO, leez cale postgpowanie rozpoczyng sig — po
wyznaczeniu kwoty przelroczenia — od etapu egzekucii. Rozwigzanie talie niewgtpliwie
pozostaje w sprzecznosel z konstytucyjhym standardem sprawiedliwodel proceduralne;.
Dodatkowo nalezy wskazaé, iz zaproponowanc rozwiszanie pozostaje w spizecznoscl Z

lonstytucying, zasada, zaufania o bywateli do patstwa.

4. Ocena zgodnofci art. 4 projektu ustawy z art. 64 w zw. z art. 31 ust. 3

Konstytueii.

4.1, Analiza przestawiona w plkt 3 opinii dowodzi, #e oceninne lacznie: nieznany z
géry i niemozliwy do okreslenia rozmiet, sposab, zakres, tres¢ i konsekwencje nalozonego
obowiazku pozwalaja na przyjgeic; ze dzialonie zaskarzonego przepisu mozna uznad za
ingerencje” w rozumisniu art. 31 ust. 3 Konstytncji konstylucyjnego praws wiasnosci
przedsigbioredw uczestniczacych w systemie refundacii. Ingerencja ta polega na wadliwym
wregulowaniu zasad odprowadzania daniny losztem wlasnego majatiu, Juz sama konstrukcia
daniny, polegajaea na praerzuceniu konstytucyjnych obowiqzkow paistwa na podmioty
niepafistwowe  jest nieprawidtowa w kontekscie zasady powszechnosci danin publicznych
oraz zasady odpowiedzialnoSci wiadz publicznych za realizacje zadan publicznych w zakresie
zapowniania dostgpu do $wiadezen opield zdrowotne]. Ingerencja ta nie spelnia warnnkow
wynikajacych z tzw. klauzul limitacyjnych zawartych w art. 31 wst. 3 1 w art. G4 ust. 3
Konstytugji. Wspélny dla obu klauzul jest wymog ustawowej podstawy ingerencji (warunek
legalnogci) oraz zakaz wprowadzania takich regulacii, ktére naruszaja, istote wolnosei i praw,
o zatem takze 1 takich regulacjt, ktdre naruszajy istotg prawa whasnosci. Poniewaz zaskarzona
regulacja spelnis warunel legalnodel (obowigzek zwrotu kwoty przekroczenia nalozono
ustawa) 1 celowosci (uzasadnione jest ochrong zdrowia) konietzne jest ostatniego warunku

dopuszczalnodei ingerenci, t). jej koniecznoscl,

43. Proestanka konieczposci” rozumiana jest w orzecznictwie Trybunalu

Konstytucyjnego jako wymog stosowania takich érodkéw prawnyeh, ktdre bedn skuleczne,
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czyli rzeczywiicie sluzgee realizacji zamierzonych celéw, Ponadio chodzi tutaj o drodki
niezbgdne w tym sensie, ze chronid bedg okreslone wartosel w sposob, albo w stopnin, Itdry
nie maglby byé osigeniety przy zestosowanin innych drodkéw. Niezbgdnosé to takze
skorzystanie ze frodicdw jak najmniej ucigzliwych dla podmiotdw, ktérych prawa i wolnosei
ulegng ograniczeniu. Ingerencja w sferg statusu jednostki musi zatem pozostawad w
racjonalnej i wladciwej proparcji do celéw, ktdrych ochrona uzasadnia dokonane ograniczenie
(tak T w wyroleu z 7 pagdziernika 2007 roku i w przywolanym tam orzecznictwie). Nalezy
zaznaczyé, ze Trybunal Konstytueyjny wielokrolnie kwestionowat rozwigzania prawne
polegajace na tym, ze ustawodawcy, nawel realizujac dopuszezalny przez art. 31 ust, 3
Konstytucii cel, przenosit abowiazki obeiagajace whadze publiczne na wiasciciela (por. wyrok
z 10 patdziernika 2000 roku, P 8/99: ,szczegding powinnosci natotone na wiaiciciell stuzyé
majq realizacii interesu publicznego, a nie przeniesieniu na osobg beddeq wiascicielem
powinnodei wiadz publicznyeh (...). Nie mosna zatem wmaé za , kownieczne” W rozumnieniy
art. 31 ust. 3 Konstytucji  ingerencji W praweo whasnoSci poprzez natoZenie nd wlasciciela
obowiazkow, ktére w $wietle Konstytueji cigqiq na wiadzach publiczryeh’™). Warto przytoczyé
inny przyldad ilustrujaey podejdeie Trybunatu Konstytucyjnego do problemu ograniczenia
wiasnodel 1 kosztow realizacii zadaf panstwa. W wyroku z 13 lutego 2001 roku (I 15/99),
Trytunat Konstytucyjny odnidst sig do zapednienia partycypacji obywntela w kosztach
dziatania administracii skarbowej w sytuacji, gdy powstanie kosztdw komtroli skarbowej byto
niezalezne od woli obywatela, a nawet przezed niezawinione. Stwierdzil, Zzc taka
ohowlgzujgea regulacja przeczy powszechnie przyjetej zasadzie, ze koszty w mawie
publicznym obeigzaja wydatld publiczne,

Mechanizm wprowadzony w art, 4 ustawy nie moze byé uznany za ,konieczny” w
Swietle art. 31 ust, 3 Konstytueji takze dlatego, ze narusza inny standard konstytucyjny poza
tym, Idory wynika z art. 68 ust. 2 Konstytucji, Narusza mianowicie zasade ochrony praw
stusznie nabytych. Nie sposdb bowiem nie zawwazyd, ze faktycznie mamy do czynienia z
nastepujaea sekwencjg zdarzen prawnych: przedsigbiorea z jednsj strony uzyskuje decyzjg o
refundacii jego produldu leczniczego — mutatis mutandis tak jak w akiualnym stanie prawnym
— 7. drugiej jednak strony zostaje obcigzony obowinzkiem partycypacii w kosztach refundacit
w rnzie przeleoczenia budze refundacji, kidry ustalany jest w sposéb sztywny. Co wiecej,
system pay-hack jest w okresie przejciowym systemem obligatoryjnym i dotyezy wszystkich
przedsiebioredw, kidryeh produkty lecznicze zosialy objete refundacjs, W konselowencii
uksztaltowany system refundacji lekow, skiadajacy si¢ na cigzdce na Panstwie obowigzki

zapewnienin kazdemu dostepu. do opieki zdrowotnaj, ulega — w mysl zalozed projektu —
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zasadnicze) modyfikacji., Uszyskenie wpisu lekn na lste lekdw refundowanych w
dotychezasowym stanie prawnym wyznaczalo w sposdb ostaleczny pozycje prawng |
elkanomiczng przedsigbiorey biorgeego udzial w mechanizmie refundacyjnym. Tymezasem
proponowany mechanizm ozhacza de facto ustalenic partyoypacii podmiotéw sekiora
prywatnego w kosztach wykonywania 2adenia publicznego, polegajacego na umozliwieniu
osobom spelnigjacym — najogolniej rzecz biorge — layieria zdrowotne lub sbcjzﬂne ~
korzystania ze $rodlidw medycznych o okreslonych parametrach, Nie jest bowiem mozliwy
do usialenin w danym czasie ostateczny zakres refundacii i obowigzlow przedsiebiorstw
farmseentyczinych, skoro system pay-back znajduje zastosowanie w sytuaciji przekroczenia
ustawowego progu proporcii finansowania lekow w stosunkn do finansowania innych
$wiadezen medyeznych, Tym samym mozna stwierdzié, ze wynikajace z projekiun zalozenia
dotyczace refundacji naruszaja zasade praw nabytych tak w aspekeie trybu zmian, jal i ich
tredel, W plerwszym przypadku zmiana dotychezasowego systemm w omawianym kszialcie
aniemozliwia dostosowanie si¢ uczesinilkdw systemu do nowych zasad refundacji w imig
ograniczenia wydatkéw selitora publicznege, praypisanych celom refundacyjnym, z drugim
za§ zmiange ta pozostawie otwarly w calym okresie rozliczenlowym problem faktycznych
clgzardw spoczywajacych na przedsigbiorcach, kiorych leki podlegad majg refundacii.
Cakowicie od nich niezalezna okolicznodé przekroczenia ustalonego poziomu wydatkow
budfetu Narodowego Funduszn Zdrowin przeznaczanych na  finansowanie lekdw
refundowanych staje sie wyznacznikiem rzeczywidcie obowigzujgeych zasad ekonoricznych
dziatania sytemu refundacji. Przedsiebiorca uzyslagae w stosunku do zweryfikowanych we
wladciwe] procedirze lelkdw ich wpis na liste lekéw refundowanych nabywa prawo, ktérego
tresé moze ulegad zasadniczym modyfikacjom wskutek zewnelrznego zdarzenin, Zaistnienie
decydujacego dia sytuacji prawnej adiesata zdarzenia o charakterze czysto matematycznym
(wskaznik proporcji na poziomic 17%) nie daje si¢ oceniaé nawet za pomocs kryteridw
prawdopodobiefistwa. W tej sytuacji uprawnione jest twierdzenie, Ze otrzymujge okreslone
prawo jego podmiot musi liczy¢ sig -z bliZej nieokieslong — modyfikacjq regut yzyskiwenia
refundacil 1 jej ostatecznych rozmiaréw. Innymi slowy, projekt z jednej strony przyznaje
okreslone uprawnienie, z drugiej zad je ogranicza ze skutkiem wstecz od chwili ziszczenia sig
przestanld przekroczenia okreslonego poziomu wydatkéw w strukturze budzetu Narodowego
Funduszu Zdrowia. Tego rodzaju zabieg legislacyjny nie daje sig pogodzic z zasadq ochrony

praw nabytych,
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4.3. Jak wielokrotnie wskazano powyze], oslateczna wysoko$é obeiggzenia z tytulu
pay-back znana moze by¢ przedsighiorcy dopiero po zekorezenin roku podatkowepo i jest
niemozliwa do przewidzenia w czasie roku podatkowego. Ustawa nie przewiduje ponadto
zadnego zabezpieczenia, zadnego ,wentyla bezpieczenstwa”, okredlajac na przyktad gérng
granicg Zwrotu kwoty przekroczenia. Nie mozna zatem wylduczyé, 26 wyrikiem wdrozenia
. mechanizmu okreslonego art. 4 projelcu usiawy bedzie znacezne uszezuplenie zasobow
majatkowych przedsiebiorcy. Moze doj$é do syluacji, 'w ktdrej przedsiebiorea, 1¢;t6rego
wapdlezynnik udzialn w gropie limitowej bedzie odpowiednio duzy, zmuszony bedze
odprowadzié do NFZ caty lub prawie caly dochdd esingniety w wyniku wprowadzania na
rynek lekdw refundowanych., Jak wynika z przywolanych orzeczei Trybunatu
Konstytucyjnego, granica, kiére] ustawodawcy zwykdy nie moze przekroczyé naldadajae
podatki i inne daniny publiczne, jest taka wysokodé obeigzen publicznoptawnych, ktdra jest
réwnoznaczna w skutkach z konfiskatg. Pozbawienie podatnika calego lub prawie calego

dochodu, czego projekt ustawy nie wyklucza, mose by¢ oceniane w tym wiasnie $wietle,

5. Ocena zeodnosel art. 11 projelctn ustawy z art, 64 w =zw, 7 art. 2 i art. 31 ust. 3

Konstytueji.

5.1. Powazne zastrzezenia budzi konstrukeja daniny publiczne] uregulowana w art. 11
ustawy. Przepis ten zobowigzuje wnioskodawce (przedsigbiorce, kiry uzyskat decyzje o
objeciurefundaciy) do przekazania na rzecz Ministra Zdrowia kwoty stanowigeg 3% wartodel
zrefundowanego  w roku  kalendmzowym leku, $rodka spozywezego specjalnepo
preeznaczenia Zywieniowego, wyrobu medyeznego, liczongj od cen zbytu netto, Kwote tg
NFZ oblicza w terminie do korfica pierwszepo kwartalu roku nastepujacego po toku
kalendarzowym, w ldérym nastgpila refundacja juko floczyn weedowe] ceny zbytu netto oraz
Hezby jednostkowych opakowan lekun albo srodka sporywezego specjalnego przeznaczenia
zywieniowego, albo jednostkowych wyrobow medyezoych. Kwote t¢ wnioskodawen uiszezs
w terminie 30 dni od dnia otrzymania od Ministra Zdrowla wezwania do zaplaty, na
wskazany w wezwaniu rachunek bankowy; w przypadku niedokonania zaplaty w tym
terminie, Minister Zdrowia nadaje aktowi notarialnemu o poddaniu sig egzeloucii uprzednio
przedstawionemu przez wiioskodaweg klauzule wykonalnogei w znkresie kwoty okreslongj w
wezwaniu do zaplaty. Ustawa. okredla takze przeznaczenie $rodkdw uzyskanyeh w opisanym

wyzej tryble, wskazujac, Z8 powinny byé ome przezmaczone ,,w szezegdlnoSe” na cele
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olaedlone w art, 31t ust. Za i 2b ustawy o $wiadezeniach opieki zdrowotne] finensowenych ze
érodkéw publicznych. Kwota zaplacona przez przedsighioreg w tym tryhie zostala ponadto
dodana do katalogu wydatkéw nie stanowigcych koszidw uzyskania przychoddw w
rozumieniy ustawy o podatia dochodowym od os6b prawnych™,

Oceniajac kenstytucyjnoéé tej regulacji nalezy przywolad wighszodt zarzutdw i
zastrzezen opisanych wyzegj, przy analizie arl. 4 ustawy. Po drugie, punktem wyjscia dla
dalszych rozwazafi powinien byé fragment uzasadnieniz projektu ustawy w zaloesie
dotyczacym art. 11t ,w awiqei z dynaricanym rozwajem wiedzy medycznej, pojawiariem sig
na rynku nowych lekdw, Srodkiow spozywezych specialpego praeznaczenia Zywieniowedo,
wyrobow medycznych niezbedny jest mechanizm skutecznef weryfikacii nie tylko nowych
technologii lecz rovinies moiliwosé weryfikacyi technologii juz objetych finansowaniem ze
Srodkdw publicanych. Postulaty weryfikagji fechnologii medyczriveh, w tym lekowych pod
wagledem wysnaczenia ich rzecsywiste] wartoscl, talze w celu prawidlowego nagradzania |
promowaiia innowacfi, pajawiajq sie coraz czescief § wyratune sq przez roine Srodowiska i
instytucie. Formulowane byly one jut w trakcie trwania Pharmaceutical Forum, a talie sq
phecne w dziclaniach rzaddw wield krajow, Weryfikocja rzeczpwistej skuwtecznolci i
bezpieezensiwa oraz efektywnosc kosztowef poszezegolnych technologii wymaga poniesienia
nakladdw finansowyeh, na prowadzenie niezalegnych od roducentdw badan Kinicznych i
analiz farmakoekonomicznych. W zwiqzku z niemoznosciq pontesienic wymaganych nakladdw
besposrednio proez budiet pavistwa konieczne jest utworzenie mechanizimu wczesiniczenia
padmiotdw uzyskujgeyeh praychody z refindaci w prowadzeniy takich badafi i analiz, W
awigela = powyissm projekt zakludu praekazywanie preez wnioskodawedw, ktdrzy otrzymali
decyzje refundacying  kwoly stanowiqeef 3% wartosci zrefundowarnego w  roku
kalendarzavym leku, $rodka spozywezego specjalnego przeznaczenia Zywieniowego, wyroby
medycznego liczonej od cen zbytu retio na rachunek bieiqey dochoddw ministra wiasciwego
do spraw zdrowia. Co roku tworzona bgdsie w buclzecie rezerwa celowa w kwocie nig
wigkszej niz uzyskana z tytubw, o ktdrym mowa w art. L. Zgodnie z art. 11 ust. 7 kwoia ta

mose byé wykorzystana w szczegdlnosel na prowadzenie bador Hiniczrych nigkomercyjnych

= zgodnie z art. 54 projektu ustawy, w ustawle z dnla 15 lutego 1982 1 o podatku dochodowym od osdb
prawnych {Pz. L1, z 2000 r. Nr 54, poz. 654, z péin, zm ™) w art. 16 w ust. 1 dodaje sig pkt 67 w hrzntleniu: {nie
uwata sie za koszty uzyskanla przychoddw:} ,67) kwoty, o kidre) mowa w art. 11 ust. 1 ustawy z dnla .. o

refundacil lekdw, érodkdw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrohdw medycznych”,
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oraz analiz fapmakoekonomicznych. Badania Kiniczne wykorzystywane do rejestracyi lekow
rzadko dostarczqje informacii o weglednej wartodei I warfosci dodanej nowo wprowadzangj
technologii, Z lego powodu istnieje konieczno§é finansowania talze badan pordwmawczych
oraz badafi Kinicznych poza zarejestrowanymi wskazaniami. Ma to réwnlez znaczenie w
stosunky do produlitdw-juz finansowanych ze Srodkow publiczrych, kdre & régayeh wrgleddw
nie przechad%’z‘i’y takich badan. Dbalosé o celowe i gospodarne wydathowanie Srodkéw
publicznych wymusza prowadzenle vyzef wymienionych badart i analiz w odniesieniu do
wszystkich technologii objelych refundacic. W odniesieniu do produkicw posiadajqcych
konkurencje na rynku niezmiernie frudno Dbyloby naldoni¢ poszczegdine podmioty do
finansowania oraz wyzandezyc jeh udzial w kosztach =wiqzanych z prowadzeniem badan i
analiz, o kéryeh mowa powyzef”.

Odnoszac si¢ do powyzszych zalozef, zauwazy¢ trzeba, W pierwsze] kolejnodei, Ze
kwota nzyskana w wyniki wprowadzenia mechanizmu okreSlonego w art. 11 ustawy
niekoniecznie musi byé przeznaczona na prowadzenie badaf klinicenych niekomercyjuych
otaz analiz farmakoekonomicznyeh: uzycie zwrotu ,,w szezegbinodei” oznacza, ze zebrane w
ten sposéb srodki mogy ale nie musza byé wykorzystywane na badania 1 analizy. W kazdym
tazie nie ma zadnego mechanizmu gwarantujgcego, ze tak wistocie bedzie. Ponadto przepis
odeslania, 1. art. 31t ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowoing] finansowanych ze srodkow
publicznych, takfe zmienfony analizowundg ustawa. wyraznie przewiduje w ust, 2a, Ze
preychody z tytulu kwot, o ktérych mowa w art. 11 ustawy o refundacii, przezodcza sig na
finansowanie badai klinicznych niekomercyjmych, o kiorych mowa w ustawie zdnia 6
wrzednia 2010 1. — Prawo farmaceutyczne, majacych na celu: 1) bezposrednie pordéwnanie
sktecznoded klinicznej, profilu bezpieczenstwa, efeltywnodel kosrtowe], wplywu na budzet
platnika, konkurujacych technologii medycznych; 2) wyznaczenie skutecznosei praktycznej
danej technologii medycznej; 3) zidentyfikowanie badZ potwierdzenie skutecznosci
klinjeznej, prafils bezpieczenstwa, we wskazaniach lub sposabic stosowania innych niz
okreslone w Charakterystyce Produltu Leczniczego, a zgodnie z art. 31t ust. 2 ¢, na
przygotowanie 1 organizacje tych dziataf, przeznacza si¢ 2 % przychodow z tytutu kwot, o
ktérych mowa w art. 11 ustawy o refundacji”. Przepis odestania nie gwarantuje zatem, ze

calodt zebranej na podsiawie art. 11 kwoty posluzy celom wskezanym w obu ustawach.

52, QOdnicsé nalezy sic takse do zawartego w uzasadnieniu projektu ustawy
argumenty, bedacego w istocie zarzutem pod adiesem przedsigbiorcow produkujgeych

wyroby refundowane, jakoby ,w odniesieniu do produltéw posiadajgcyeh konkurencie na
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rynlat niezmiernie trudno byloby naklonié poszczegdlne podmioty do finansowania oraz
wyznaczyé ich udzial w kosziach zwigqzanych z prowadzeniem badan t analiz, o kiérych mowa
powyze/”. Po pierwsze, projektadawes zomiechet przedstawienia dostgpnych przsviez
wyliezeh wskazgjacych na wielkos¢ srodkow przeznaczanych na badania przez praemyst
farmaceutyczny w Polsce, a przecies przemyst ten jest jednym z najbardzie] innowacyjnych
sektordw polskisj gospodarld 1 ponosi wigeej nakladéw na badania i rozwdj niz inne palgzie
gospodarki, Kwalifilacje zatrudnionych w przemysle farmaceutycznym, wymagajacym od
pracownikéw specjalistycznej wiedzy, s wyzsze ni% przecigtne w gospodarce. Jest to
zrozumiate i uzasadnione tynm, 2e przemyst farmaceutyczny. zaliczany przez OECD do grupy
tzw. przemystéw wysokiclt technologii, nalezy do sektoréw charakieryzujacych sig duzg
innowacyjriodcia. Gléwnymi rodzajami dziatalnosei stanowiacymi frodia innowacii sa:
dzialalnoss badaweza i rozwajowa (B+R), zakup gotowej wiedzy w postaci licenc]i, patentéw
(tzw. technologie niematerialne) oraz zakup nowoczesnych maszyn i nrzadzed, na ogot o
podwyzszonych parametrach technicznyeh, niezbgdnych do wdrozenia nowych processw i
nowych wyrobéw (technologie materialne®), ‘Sektor farmaceutyezny w Polsce aktywnic
prowadzi kazdy z rodzajow wyZej wymienionych dzinlalnodel, zaréwno przeprowadza
samodzielne prace badawezo-rpzwojowe, jak rdwniez na biezico dokonje zakupu
technologii materialnych i niematerialnych, Warto przedstawié bardziej szezegbtowe dane
Hezhowe. Naktady wewngtrzne na badania i rozwd] w sektorze przedsighiorstw w przemysie
farmaceutycznym w Polsce wyniosty w 2007 roku ponad 166 miliondw zlotych™, Naldady
sektora farmaceutycziiego stanowily 8,2 procent nalkdadéw na badeamia i rozwoj w calej
gospodarce i 9,7 procent w calym przemyéle przetwoérczym. Pod tym wzglgdem sektor
fmmaceutyezny w Polsce nie odbiega od swoich odpowiednikow w catej Unii Europejskiej.
Wedlug danych Eurostatu 10 proceni nekladow na badania i rozwd] w przemydle
przetworezym w UE pochodzito od przemystu farmaceutycznego™ .

W DPolsce wigksze nakindy na badanin i rozw6j pizeznaczajg jedynie: przemyst
produkujacy sprzet transportowy (271 mln) oraz produkujacy maszyuy i urzadzenia (169 min),
Stosunkowo niski udziat wydatkéw innowacyjnyel: wynika natomisst w ostainich latach =
tego, ze laajowy przemysl farmaceutyezny w ostatnich dziesigeiu latach zaimwestowal

znaczace §rodki w technologie { aparaturg badaweza. Obecne po trzeby inwestycyjne sg zatem

3 Nauka i technlka w2007 r.”, GUS, Warszawa 2009 1.

3 Frdeltem Informacii statystycznych {jezelt nile zaznaczona Inaczel), Jest publikacja GUS ,Nauka i technika w
2007 ", Warszawa 2008 1.,

% Europesn business — Facts and figures, 2007 edition”, Eurostat, http://epp.eurostat.ec.europa.eu,
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mnigjsze niz jeszeze kilka lai temmu. Warto zaznaczys, Ze badania te odbywaja sie z
niewiellim udzialem érodkéw z Unii Europejskiej oraz wreez znikomym ze strouy patistwa
(2%, podczﬁs gdy w przemyéle przetworczym wskaznik ten wynosi ok, 8% a w calej
gospodarce prawie 12%. Udzial wlasny w badaniach i rozwoju w przypadku przemyshu
farmaceutycznego. wynosi 92,5% (w calej gospodarce — 74%, w przemyéle przetworczym —~
74%). Silng strong sektora farmaceutycznego w Polsce jest jego wyposazenie w aparaturg
naukowo-badaweza; w 2007 raku bylo to 144 miliony zlotych, a wige 14% wydatkéw Z tego
tytulu w gospodarce narodowej. W tym samym 2007 rolu 42 przedsigbiorstwa w sektorze
posiadaly w swoich strukturach dziaty lub jednostki zajmujace sig badaniami naukowymi,
ktore misty do dyspozycii wlasne zaplecze badawcrzo-rozwojowe (laboratorin, dziaty
badawezo-technologiczne, zaklady i osrodki badawczo-rozwojowe). Dzialy badawezo-
rozwojowe przedsigbiorstw przemyshi farmaceutycinego zatrudniaty w tym samym roku
1229 0s6b (73,2 % stanowili pracownicy naukowo-badawezy, ozyli specjalidci zajmujaey sig
pracg koncepcyjng i tworzeniem nowej wiedzy, wyrobdsy, procesow itp., a takze pracownicy
zarzadzajacy projekiami badawezymi, techmicy stanowili 19,4 % a pozostaly personel 7.4 %),
Przedsiebiorstwa scktors prowadza takie wspdiprace, ponoszac zwigzane z tym koszty =z
yenomowanymi instytutami naukowymi (np. Instytut Farmaceutyezny, Instytut Biotechnologii
i Antyhiotykéw, Narodowy Instytut Lekdw) oraz z najlepszymi jednostikami uniwersyteckimi
i politechnicznymi (up, Collegium Medicun Uniwersytetn JagielloAskiego, Wydzialem
Chemii Uniwersytetu Warszawskiego, Wydzialem Chemii Politechniki Gdariskiej,
Uniwersytetem w  Toruniu, Wydzislem Fapmaceutycznym Cdadskiego Uniwersytetu
Medycznego) a takze z jednostkami PAN (np. Instytut Immunologii 1 Terapii Do§wiadczalne]
PAN we Wroctawin, Instytut Biologii Dodwiadezalnej im. M. Nenckiego PAN w Warszawie),

Podezas gdy lrajowe firmy farmaceutyczne nie prowadza walki konkurencyjnej z
zogranicznymi koncernami na polu lekdéw innowacyjoych, to z powadzeniem konkuruja w
ohszarze lckGw generyeznych, Leki peneryezne wytwarzame pizez kiajowe firmy
farmaceutyczne sq tatisze ni% zagraniczne i powstajg z zachowaniem wazelkich koniecznych:
standardow jakosci. Uzyskanie wysokich standarddw bylo mozliwe dzigki intensywnym
procesom inwestyeyjnym, majgeym m.in, na celu dostosowanie jakedei produkeji do
wymagad Dobrych Praktyk Wytwarzania (Good Mamyfacturing  Practice). Dzigki
poniesionym nalkladom przedsigbiorstwa farmaceutyczne w Polsce posiadajg nowoczesne
linie technologiczne do produkeji lekéw. Twierdzenie zatem o potencjalnych ,frudnodciach =
naklonieniem do prowadzenia badar” jest w Swietle przedstawionych powyzej informacii

oderwane od rzeczywistoscl. Podpowiedzied jedynie nalezy, ze jesli zdaniem ustawodawcy
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poziom wydatkéw na badania moglby bye wyiszy, nie nie stoi na przeszkodzie
wprowndzenia przez vstawodaweg dodatkowych insttumeniéw prawnych (np. zwolnien
podatkowych, przyépieszone] hib jednorazowej amortyzacii) — z cale pewnodeig sekior
farmaceutyczny bedzie w znaczuie lepiej wydaé te pieniadze niz parstwo. To samo dotyczy
argumenty, jakoby istniata potizeba prowadzenia ,miezaleznych od producentéw  badear
Minicznych i analiz farmakoekonomiczryeh™ i przy tym nie bylo Wwmozliwe ponoszenie
wymaganych nakladow bezposrednio przez budzet panstwa”, Jezeli jest talc w istocie, to
ograniczyé nalezy sle do konstatacji, Ze prowadzenie badaf 1 analiz niewéttpliwie ma. zwigzek
z kopstytucyjng powinnodeia zapewnienia éwindczen zdrowoinych przez padstwo. Nie mona
obowigzku fego przerzueaé zatem na podmioty niepafistwowe, kiore i tak przeprowadzaja w
niemalej przecics skali prace badawezo-rozwojowe. Przy$wiecajaca ustawodawcy intencia 1
cel wprowzidzelﬁa art, 11 ustawy jest zatem nie do pogodzenia z art. 68 ust. 2 Konstyiucji,
Tezeli jednak, zdaniem projeltodawey, konieczne jest utworzenie mechantzmu uczestniczenia
podmiotéw uzyskujaeych przychody z rcfundacji w prowadzeniu takich badan i analiz, to
altualnodé zachowuje przedstawiony wyzej argument: odpowiednie zachety fiskalne z
pewnodcia sklonig przedsigbiorcow do podejmowania badafi w obszarach badewezych
wyznaczonych przez patstwo. Ni¢ zashiguje natomisst na 'altceptacjg: z punkti zasad
demokratycznego panstwa prawnego i zasady subsydiarnosei pozbawianie przedsigbiorcdw
ezedel Srodkéw pienigznych, ktére mogliby spozytkowaé znacznie lepiej niz panstwo (w
miare potrzeby od nadzorem pafistwa) niz nakladanie ne nich nowe daniny, co do ktorej nie
ma pawet gwarancji, ze Srodki uzyskane dezigki jej pozyskaniu na pewno zostang

wykorzystane zgodnie gloszonym celem.

5.3, Przedstawione wyzej zastrzezenia proceduraine zachowujg aktualnodc takze mzy
ocenie konstytueyjnodel mechanizoty poboru wplat od przedsigbioredw na podstawie art. 11
projektn.  Zamiast postgpowania administracyjnego, toczacego sig przy zachowaniu
podstawowych regut 1 gwavancii procesowych dla strony, ustawodawca zdecydowal sie na
mode! polegajacy ma jednostronnym procesie ustalania wysokodei kwoty do zwrotu, o
wynikach kifrego przedsigbiorca dowiaduje si¢ z wezwania Ministra Zdrowia, nie majac
mozliwosdel zakwestionowania zasadnosci lub wysokogcl nafozone] na niego daniny.
Mechenizm ten narusza art. 2 Konstytucji, kidry to przepis rozumiany jako chroniacy
obywatela przed pafistwem zasads zaufania obywatela do pafstwa oraz wprowadzajacy

zasade sprawiedliwosbci proceduralnej, w mysl ktérej wszelka ingerencja na poziomie whadzy
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wykonawczej w prawa i wolnosci obywatela wymaga procedury spelniajgeej podstawowe
kryteria demokratycznego padstwa prawnego.

Dodatkowy zarzut wisze si¢ z podatkowymi konsekwencjami regulacji zawartej w art,
11 projektu ustawy. Z nieznanych bowiem wzgledow (uzasadnienie milezy na ien temat)
kwota, kiéra przedsiebiorea ma uigeié na podstawie wezwania Mitistra Zdrowia, wylaczona
zostain z katalogu kosztéw uzyskania przychodéw, Mamy tu zatem do czynienin z catkowicie
asymetrycznym — a w Lkonsekwencji nieproporcjonalnym — zachwianiem relacji miedzy
obowiazliem o charakterze publicznoprawnym a oceng skutkow podatkowych wylkonania
tego obowigzlal Daﬁiny publicznoprawne, do-ponoszenia ktérych zobowiazany jest podatnik,
sq bowiem w prawie polslim zawsze zaliczane do koszidw uzyskania przychoddw; jest to
reguta praktycznie bez wyjatku. W konsekwencji kosztowy charalcer maja: clo, podatek od
nierachomosci, oplata skarbowa, optata targowa, w niektérych przypadkach nawet podatek od
towardw 1 uslug (jedynym podatidem, ktéry nie ma charakteru kosztowego jest sam podatek
dochodowy, ©o jest oczywiste i nie wymagajace szerszego uzasadnienia). Kosztowy chatalcter
maja takze daniny nakiadane na wybrang, waska grupe przedsigbioreow, na przyklad wplata
w wysokosdci 1,5% przychoddw na rzecz Polskdego Instytutu Sztuki Filmowej dokonywana
przez ,podmioty prowadzace kina” na podstawie art. 19 ust. 10 ustawy o Kkinematografit™s,
Wylqezone 7 wydatkéw zaliczanych do kosziow uzyskania przychoddw sa natormiast kary
adiministracyjne oraz inne oplaty zwigzane z nariszeniem przez podatnika przepisow prawa.
Intencja ustawodawey jest zatem czytelna i zrozumiata: skoro prawo nakdtada na podatnika
obowiazek publicznoprawny o wymiarze finansowym, przy czym irédlem tego obowigzku
nie jest naruszenie przepisdw przez podainika, podatnik ma prawo pbnizyé podstawe
opodatkowania o wartodé uiszezone]j daniny publicznef.

Ustawodawen dysponujge znacrng swobodi regulacyjns, w  okreslaniu  zasad
konstruowania podstawy opodatkowania nie ma jednak prawa wprowadzac do systemu
rozwigzan arbitralnych, a taki zarzut nalezy postawié zawarlemu w art. 54 projektu ustawy
wylaczeniu z kosztéw uzyskania przychoddw kwoty zaplaconej na rzecz NFZ na podstawie
art, 11. Nie wolne tracié z pala widzenia tego, ze podatnilke dokonujge sprzedazy
refundowanepo leku zobowigzany byt do rozpoznania obowigzlau podatkowego z tego tytudu i
do zaplacenin (po pommigjszeniu o koszty uzyskania przychoddw) naleinego podatku
dochodowego, Obeigzenie podatnika obowigzkiem wplaty 3% wartosel zrefundowanego leky

hez mozliwodci jej zaliczenin w cigzar kosztéw uzyskania przychodéw powoduje, ze

3 bz U, Nr 232 7 2005 roku, poz. 1111 ze zm.: wptaty, o kidrych mowa w ust. 1-5, 6 | 7, stanowlq koszty
uzyskania przychoddw, w rozumieniu przeplséw o podatku dochodowym, w dacle Ich poniesienia”.
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uszezuplony w nieuprawniony spostb zostaje dpchod netto podatnike. Rozwiszanie takie,
jako nie majace jakiegokelwiek uzasadnienia i razaco sprzeczne z zasadami konstruowania
podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym nalezy oceni¢ jako niezgodne z art. 64 w
ww. 7 art. 31 ust. 3 Konstytucji jako godzace w istote prawa wiasnosoi, Powyiszy zarzut jest

wzmocniony nie do kofica jasnym wskazaniem przedmiotu deniny publiczne] (zob. dalej).

5.4, Nie vlega watpliwodcl, e proponowane rozwigzanie, statuujgce nowe, daning
cigzacq na fcidle wyodrgbnionej grupie adresatdw, ma charskter ingerencyjny. Tym samym
winno byé oceniane przez pryzmat zasady proporcjonalnogei. Ocena w tym przedmiocie,
dokonywana w oparciu o opiniowany projekt ustawy, wypada jednoznacznie negaty wnie. Nie

" sposbb bowiem przyjmowad, e zaidadane przez ustawodawcg cele nie dajq sie zrealizowad w
inny sposdb anizeli w -drodze obcigzenia podéﬂdem refundacyjnym przedsighiorcow
uczestniczacyeh w $windezenin opieki zdrowotnej poprzez zapewnianie dostgpnodel lekow
objetych procedurg refundacii. Kryteria wyznaczane przez art. 31 ust, 3 Konstytucji RP
nakazuja wnioskowaé, ze funkcja spelniana przez 1g czesé seldora opieki zdrowoinej sensy
largo winna sldaniaé do rozwigzad przeciwnych wzgledem proponowanych, Jak zostato juz
wskazane, zapewniente dostgpnosel Srodldw leczniczych kazdenmwy, kio spelnia okredlone
przestanki ustawowe, stanowi jeden z elementéw prawa do ochrony zdrowia, o ktdrym mowa
w art, 68 Konstytucii, W zwigzkn z tym ingerencyjne i niewspdimierne do zaktadanych celow
obcigzanie podmiotéw, ktorych dziafalnosé pozv\faia realizowaé Ikonstytucyjnie ustalone
ohowiazki Panstwa wzgledem obywateli, nie czyni zadodé standardom wynikajacym z at, 31
ust. 3 Konstytucji RP.

Powyzsza: argumentacje, znajdujaca wsparcle zardwno we wiadeiwych przepisach
konstytucyjnyeh, jak i orzecznictwie Trybunaln Konstytncyjnego, sklania réwniez do
podjecia. polemiki z tymi wypowiedziami judykatury, ktére ev definitione wykluezajg
zakwalifikowanie nalozenia daniny publicznej jako akiu naruszajacego konstytucyjnie
chronione prawa majgtkowe, Zapatrywanic takie, wyrazone na preyldad w wyrokn Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 29 listopada 2006 1, (SK 51/06), oparie zostalo: o przyjecie g priori,
se art. 84 Konstylucji RP ,nigjako zwalnia ustawodawce = obowiqziy usprawiedliwiania
wprowadzenia daniny publicznei.” Wydaje sig, Ze we wskazanym wyrolku TK dokonat
nieuprawnionego zréznicowania odpowiedniosei wzorcow konstytucyjnych z powolaniem sig
na art, 84 Konstytucji RP, ktéry moze jedynie stanowi¢ generalng podstawe adresowania do
podmiotéw prawa obowiazléw o chardlderze daninowym. Nie ulege, izecz jnsna,

watpliwogcl, ze przepis ten uprawnia ustawodawce do kreowania tytulow prawnych danin
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publicziych, do ponoszenia ktéryeh zobowiazani sq wszyscy korzystajacy z opieki paristwa.
Nie mozna jednal wyprowadzaé stad wniosku, Ze kazdn inicjatywa legislacyjna w swoich
zalozeniach winna byé z gory uznawana za zgodna ze standardem konstytucyjuym wylacznie
dzieki przywolaniu art. 84 Konstytucji RP, Przepis ten wprowadza jedynie ogdlnoustrojowg
podstawe naldadania danin, obligujac jednoczeénie bierne podmioty stosunkéw deninowych.
do wywiazywania si¢ z wyznaczonych powinnosei. O tym natomiast, czy natozenie daniny
nastapito w zgodzie z konstytucyjnie chronionymi wartosciany 1 zasadami paristwa prawneyo
mo#na wyrakowa¢ dopiero nastgpezo w opareiu o poszczegoine wzorce lonstytucyjne, takie
jak proporcjonalnodé, legalizm (praworzednosé) w ujeciu formalnym i malerialnym,
poszanowanie praw nabytych, pewnosc i stebilnosc prawa.

Co wiecej, normaiywiy ksztalt daniny publiczne] powinien odzwierciedlad joj nature,
wynikajgca z analizy konstrukeji prawnej danej daniny. Z art. 11 projektu ustawy nie wynika
wprost, jaki charakter przydaje ustawodawca kwocle, do uiszezenia kiorej przedsiebiorcy
bedq na jego podstawie zobowiazani, Brak ekwiwalentnego $wiandczenia ze strony Skarbu
Pafislwa, reprezentowanego przez Ministra Zdrowis, nakazuje przyjmowaé, ze mamy do
czynienia z podatkiem. W te] sytuacji jest jasue, ze cel przy$wiecajacy projektodawcom mogt
mieé wymiar wylacznie fiskalny. Jak bowiem wskazuje sig w literaturze przedmioty,
dwindezenin i ciezary publiczne inne niz podatki nie powimry stuzyé realizacji celu fiskalnego,
joko ze cel ten pozostaje zastrzezony dla podatkdw juko stalych [ powtarzalnyeh form
majatkowe] partycypacii w uirzymaniu Panstwn®’. Zréumicowanie w nstawie przezhaczenia
lwot uzyskiwanych na podstawie art. 11 projektu ustawy w istocie nie pozwala na
jednoznaczne stwierdzenie, czy danina ma shizyé celom czysto fiskalnym, czy tez potizebom
wzmoenienia opleki zdrowotnej w aspekeie dosteprosei lekéw o zdiagnozowane] w okn
specjalistycznych 1 poglgbionych badai skutecznodci i poziomie bezpieczedstwa.
Nielranspareninogé projektu w tym zakresie pozwala wyprowadzi¢ wniosek, Ze zarowno
kszialt konstrukeyjny, jak i zakres ingerencyjnego charakteru daniny, dyskwalitikuja jq jako
nieodpowiadajaea zadriemu wzorcowl cigzaru publicznoprawnego, W konsekwencji — whrew
twierdzeniom zawartym w powolanym powyzej wyroku Trybunatu Konstytucyjnego — trzeba
podleredtié, ze o ile ustawadawea jest uprawniony do nakladania eigzardw publicznych w
drodze ustawy, o tyle sposdb, w jaki to czyni — zardwno co do przestanek, jik i nastgpstw —

podiega badaniu przez pryzmat przytaczanych wielokrotnie standardow konstytueyjnych.

*7 par. T. Dehowska — Romanowska, Prawo finansowe. Czedé konstytucyjna wraz z czesciy ogdlng, Warszawa
2010, s5.124
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W uwagach dotyczacych mechanizmu pay-back wskazano, ze ustawodawca
nakladajae daniny publiczne, aby utizymaé sig W stnndardzie konstytucyjnym powinien
dotozyé szezegblng starannoscel przy olredlaniv podmiotyu, przedmiotu i stawld daniny oraz
baczyé, by -poniesienic przexz adresata daniny nie pociggato dla niego skutkow
réwnoznacznych lub zblizonych do konfiskaty. Przewidziany w ait, 11 podatek refundacyjny
warunkéw tych nie spetnia. Po pierwsze, nie wiadomo, ktéry szczebel obrotw jest miarodajny
do okreslania podstawy obliczenin daniny: czy chodzi o obrét na poziomie wytworey, na
poziomie hurtowni czy tez moze na poziomie apteld sprzedajacej refundowany lek
ostatecznemu  odbiorcy? Wydaje sie, ze chodzi o sprzedaz na poziomie padmiotu
zobowigzanego do uviszezenin daniny. Wskazuje na ta odwolarie w projekcie nstawy do ceny
zhytu. Jednakse oblivzen nalezy dokonywaé na podstawie danych, o ktérych mowa w arl. 32
projekiu, a zatem danych przekazanych do NFZ przez apteld, Poza tym naleznoS¢ nalezy
obliczyé ,;za rok, w kiérym nestapita refundacia”, a ta, jak windomo, nastepuje na rzecz apteki,
Byé moie projekiodawcy chodzilo zalem o obrét detaliczny, gdyz doplerc wowcezas
refundacja faltycznie ma miejsce. Po drogie, art. 11 ust. 2 projelcu, okreslajae, ze sktadowy
podstawy obliczenia kwoty podatku refundacyjnego ma byd ,liczba jednostkowych
opakowari leku” nie sprecyzowat, czy chodzi o opakowania w ogole wprowadzone do obtotu
przez czy tez o opakowania fakiycznie sprzedane na poziomie detalicznym (w apiekach),
czyli o leli, kidryeh wartosd fakiycznie zostaln aptekom zrefundowana. Argumenty i
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace zasady zaufania obywaiela do pafstwa
ornz wymogu okreslonosei przepisow podatkowych (przywolane w plet. 3.3 1 3.4 powyze])
znajduja tn adpowiednie zastosowanie. Po lrzecie, projektodawca nie wzigl pod uwage
finansowyeh skutkow podatku refundacyjnego dla adresatéw tej daniny. Pozomie wydawaé
sie moze, ze wiellkosé obeigzen wynikajacych z art. 11 projektu ustawy jest stosunkowo niska,
wynosi bowiem 3% wartodcl zrefundowanego w roku kalendarzowym leku i Ze nie jest
zasadne rozpatrywanie natozonej w takich rozmiarach daniny w kategoriach ingerencji w
prawo wlasnosei w sposdb uszezuplajgcy istote tego prawa. J ednalze nie nalezy tracié 2 pola
widzenis, Ze podstawa obliczenia kwoty podatku refundacyjnego nie jest (na przyldad) kwota
wydaikéw przedsiebiorcy na marketing lob reklamg ani dochdd osiagnigty przez
przedsigbiarce, Podstaws obliczenia daniny jest przychéd (projekt wymzmc méwi o kwocie
netto wartodei zrefundowanego leku a nie o kwocie dochodu nzyskanego ze sprzedazy tego
feleu). Jezeli podstawe obliczania daniny nie jest doch6d rozumiany jako nadwyzka przychoda
nad Lkosztami jego uzyskania lecz przychdd ze sprzedazy leku, to w syluacjl niZszej

rentownose] danego przedsigbiorey dojéé moze do uszeznplenia jego dochodu w stopnin
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réwmoznaczaym pozbawieniem tego dochadu w catosei lub w znacznej czefel. W slaajnych
przypadkach danina ta moze wygencrows¢ nawef stralg, tym bardziej, ze z arbitralnych
wzgleddw jej wartodé zostata wylgezona z kosziow uzyskania przychoddw. W takiej syluacji
danina natozona moca, art, 11 projekin ustawy musi by¢ ocentona jake ingerencja w prawo

wlasnodel w sposob naruszajacy istotg tego prawa.
6. Podsomowanie

6.1. Arf. 3 w zw. z art. 4 projeltn ustawy jest niezgodny z art. 68 ust. 2 Konstytucji.
Obowiazek zapewnienia wystarczajacych Srodkéw na realizacje konstytucyjnych zadah w
zakresie zapewniania dostepu do shuzby zdrowia powinien poniedé w calosei system finanséw
publiczaych, W tym przypadku nie jest dopuszczalna jakakolwiek formula
,wapttodpowiedzialnosei” lecz formula wylacznej odpowiedzialnosel tego systemu,

Skoro #rodlem finansowania wydatkdow ne opieke zdrowotng majg by¢ Srodld
publiczne, niedopuszezalne konstytucyjnie jest tworzenie mechanizmu takiego jak w art, 4
ustawy, przewidujacego fiktyczng finansows, partycypacje waskiej grupy przedsigbiorcdw w
raalizacji konstytueyjnego obowigzku pafstwa.

Reasummijae, art, 3 projektu ustawy, opraniczajac finansowy wymiar obowigzkow
Panstwa w przedmiocie realizacji czesei zadan z zakvesu opieki zdrowonej w powigzaniu z
art, 4, przewidujacym poktycie brakujacyeh kwot ze Srodkdéw pochodzacych od podmiotow
niepafistwowych, ocenié nalezy jako pozostajacy w sprzecznodei z wzorcem konstytucyjnym

wynikajacym z art. 68 ust. 2 Konstytucii.

6.2. Art. -4 projektu ustawy jest niezgodity z art. 2w zw. z art. 84 § art. 217 Konstytugii.
Ewote przekroczenia, do wplaty ktére] zobowigzany jest przedsigbiorca, nalezy zaliczyé do
"éwiadezen publicznych™ w rozumieniu art. 84 Konstytucji oraz do "danin publicznych" w
rozunuieniv art, 217 Konstytucji z wwvagl na jej przymusowy i bezawrotny charakter oraz =
uwagi na to, ze wplata ta zwiyzana jest z realizacjy obowiazla obciazajacego moca art. 68 ust.
2 Konstytucji wladze publiczns, Wadliwy konstytucyinie jest sposoh nafozenia tej daniuy, jej
konstrukeja, zakres i ire$¢ wynikajacych z niej obeiazen oraz konsekwencje dla prowadzonsj
dzinlalnodel gospodarczej. Uzasadniony jest zarzut, Ze ustawodawca tworzac w art. 4 projektu
ustawy mechanizm daniny publiczne] o wskazanych parameirach nie ubrzymal sig w
gramicach zakreslonych regulacjmmni konstytucyjuymi, co pozwala z kolei uznaéd, ze

obowiazek zwrotu kwoty przekroczenia moze byd postrzegany w kategoriach ,ingerencji” w
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konstytucyjnie chromione prawo wiasnoscl. Poshyzenie sig w art. 4 projekin ustawy
skomplikowanymii wzorami matematycznymi Oraz oparcic ich pa danych, ltdrych
przedsiebiorea, nawet przy dolozenin maksymalne] starannodci, znaé nie moze w czasie roku
podatiowego ani nie ma na nie Zadnego wplywu, nie speinia przywolanych wymogbw
konstytucyjnych (zasadg, prawidlowe] legisacii - obowigzek stanowienia prawa w sposch
zrozumnialy, czytelny i przewidywalny dla gdresatéw). NiemoZnodd przewidzenia przez
przedsighiorcg wysokodel daniny publicznej ani nawet podstawy jej naliczania powoeduje, e
regulacii zawartej w art. 4 projektu postawi¢ nalexy w zwiazku z tym takze zarzut naruszenia
art, 2 Konstytucji poprzez niedochowanie zasady zaufania obywatela do stanowionego prawa.
konstrukeja analizowanej daniny sprzeczna jest talkze z art. 84 Konstytucji, gdyz obowigzek
shnansowenia przez stosunkowo waskd krag przedsighiorebw przedsiewzigé shazaeyeh dobru
ogdlnenmu nie da sie pogodzié w szezegblnodel 7 zasada powszechnodel neldadania danin

publicznych.

6.3, Att: 4 projelitu ustawy jest niezgodny z art. 64 w zw. z art. 31 vst. 3 Konstytucii.
Nieznany z géry i niemozliwy do okreslenia rozmiar, sposab, zalcres, tredd 1 konsekwencje
natozonego obowigzku pozwalajg na przyjecie, Ze dzialanie zaskarzonego przepist moina
wznaé za ingerencie” w rozumieniu arf. 31 ust. 3 Konstytucji konstytucyjnego prawa
wiasnodei przedsighiorcow uczestniczacych w systentie refundacji. Ingerencja ta polegn na
wadlfwym uregulowaniu zasad odprowadzania daniny kosztem wiasnego majatku. Juz sama
konstrukeja daniny, polegajaca na przerzuceniu konstytucyjnych obowiazléw pafstwa na
podmioty niepafstwowe jest nieprawidtowa w kontekScie zasady powszechnosci danin
publicznych oraz zasady odpowiedzialnodei wiadz publicznych za realizacje zadan
publicziych w zakresie zapewnianis dostgpu do $wiadezen opieki zdrowotnej, Ingerencia ta
nie spelnia warunkow wynikajacych z tzw. klauzul limitacyjnyeh zawertyeh w art. 31 ust. 3§
w art. 64 ust. 3 Konstytucji.

Projelt z jedngj stony przyznaje okredlone uprawnienie, z drugie] zas je ogranicza ze
skutkiem wstecz od chwili ziszezenin sig przestanki przekroczenia okreslonego poziomm
wydatkéw w strukturze budizetu Narodowego Funduszu Zdrowia. Tego rodzaju zabieg

legislacyjry nie daje sig pogodzi¢ z zasadg ochrony praw nabytych.

6.4, Art, 11 projektu ustawy jest niezgodny z art. 64 w zw. z art. 2 1 art, 31 ust. 3
Konstytucji. Podatnik dokonujae spreedazy refundowanego leku zobowigzany jest do

gozpoznania obowigzku podatkowego z tego tytulu i do zapiacenia (po pomniejszeniu o

a2



koszty uzyskania przychoddw) naleznego podatku dochodowego. Obcinzenie podatnika
obowigzkiem wplaty 3% wartodci zrefundowanego leku bez mozliwosci jej zaliczenia w

cigzar kosztdw uzyskania przychodéw powoduje, Ze uszezuplony w nieuprawniony sposdb

ZDSt&JC dochéd netto podatnika, _Roz\w anie takie gll;ggwmgmmaja@aﬁ Jﬂlue.gekolmek
. 'F W.{-"ﬁ‘)ﬂ" PR ' N -‘:l;-,!_-i .-fu
uzasadmama 1 razaco sprzeczne z

dochdd rozumiany jako nadwyzia przychodu nad kosztami jego uzyskania lecz przychéd ze

sprzedazy leku, to w sytuacji nizszej rentownosci danego przedsigbiorcy doj§¢ moze do

uszezuplenia jego dochodu w stopniu réwnoznacznym pozbawieniem tego dochodu w calosci
lub w znacznej czesei. W skrajnych przypadkach danina ta moze wygenerowad nawet strate,
tym bardziej, ze z arbitralnych wzgleddw jej wartosc zostala wylgczona z kosztdw uzyskania
przychoddw. W takiej sytuacji danina natozona moca art. 11 projektu ustawy musi byé

oceniona jako ingerencja w prawo wiasnosci w sposob naruszajacy istotg tego prawa,

Warszawa, 28 lutego 2011 r,

Prof. nadzw. dr hab, Aleksander Kappes, adwokat

Prof. nadzw. dr hab, Tomasz Siemiatkowski, adwokat

Dr .T acek S}crzyd}o; adwokat fﬂ\ l\)
o gy ,
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