Sygn. akt SDI 93/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 grudnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
SSN Jan Bogdan Rychlicki

Protokolant Anna Kuras

przy udziale Naczelnego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej mgr farmacii
Kazmierza Jury,

w sprawie farmaceuty E.M.,

obwinionej z art. 87 ust. 2 pkt 1, art. 72 ust. 1 oraz art. 96 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy
Prawo farmaceutyczne,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 r.

kasacji wniesionej przez obronce obwinionej

od orzeczenia Naczelnego Sadu Aptekarskiego z dnia 25 kwietnia 2017 r.,
utrzymujgcego w mocy orzeczenie Okregowego Sadu Aptekarskiego w [...] z dnia
17 listopada 2016 r.,

1. uchyla zaskarzone orzeczenie i sprawe przekazuje do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym
Naczelnemu Sadowi Aptekarskiemu;

2. nakazuje zwrécenie E.M. wniesionej optaty od kasacji w
kwocie 750 (siedemset piecdziesiat) ztotych.



UZASADNIENIE

Okregowy Sad Aptekarski w [...] orzeczeniem z dnia 17 listopada 2016 r.
uznat magister farmacji E.M. za winng przewinienia zawodowego, polegajgcego na
prowadzeniu w okresie od 13 stycznia 2012 r. do 19 wrzesnia 2014 r. w ramach

funkcjonowania apteki ,U.” sprzecznego z prawem obrotu produktami leczniczymi,
polegajgcego na sprzedazy produktéw leczniczych do podmiotéw nieuprawnionych,
tj. hurtowni farmaceutycznych i aptek ogélnodostepnych, co stanowi naruszenie art.
87 ust. 2 pkt 1, art. 72 ust. 1 oraz art. 96 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy - Prawo
farmaceutyczne i za to wymierzyt jej kare nagany.

Odwotanie od tego orzeczenia wniosta obwiniona E.M.. Z tresci odwotania
wynika, Zze zaskarzyla orzeczenie w catosci, zarzucajgc niezachowanie
przewidzianego prawem (art. 353 § 1 k.p.k. w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich — t.j. Dz. U. z 2016, poz. 1496)
odstepu czasowego pomiedzy doreczeniem zawiadomienia o terminie rozprawy i
samg rozprawg (podniosta, ze ,pomiedzy czasem odebrania pisma z poczty a
rozprawg byty dwie doby”), skutkujgce nieuczestniczeniem obwinionej w rozprawie,
jak tez btagd w ustaleniach faktycznych, polegajgcy na uznaniu, ze obwiniona
dopuscita sie przypisanego jej przewinienia zawodowego. Do odwotania skarzgca
zatgczyta pismo okreSlone jako ,o8wiadczenie”, w ktorym wykazywata
niezasadnosc¢ zarzutu.

Naczelny Sgd Aptekarski orzeczeniem z dnia 25 kwietnia 2017 r., utrzymat
w mocy orzeczenie Sgdu Aptekarskiego pierwszej instancji. Ponadto obcigzyt
obwiniong kosztami postepowania odwotawczego.

Kasacje od prawomocnego orzeczenia Naczelnego Sadu Aptekarskiego,
zaskarzajgc go w catosci, ztozyt obronca obwinionej. Na podstawie art. 46 c ust. 1
ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich zaskarzonemu orzeczeniu
zarzucit razgce naruszenie prawa, a to:

. § 2 ust. 1, § 31 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 31 marca 2003
r. w sprawie postepowania w sprawach odpowiedzialnosci zawodowej farmaceutéw
poprzez oparcie ustalen faktycznych na zawiadomieniu [...] Wojewddzkiego
Inspektora Farmaceutycznego w [...] [WIF] o rzekomym naruszeniu prawa

dotyczgcego wykonywania zawodu farmaceuty przez mgr farm. E.M., gdy



tymczasem zawiadomienie WIF nie jest dokumentem urzedowym i nie stanowi
dowodu rzekomego naruszenia przez obwiniong prawa dotyczgcego wykonywania
zawodu farmaceuty, a Sady dyscyplinarne powinny we wilasnym zakresie
przeprowadzi¢ ustalenia i zgromadzi¢ odpowiedni materiat dowodowy
potwierdzajgcy ewentualnie, ze obwiniona mgr farm. E.M. naruszyla prawo
dotyczgce wykonywania zawodu farmaceuty;

Il. § 2 ust. 1, § 31 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 31 marca 2003
r. w sprawie postepowania w sprawach odpowiedzialnosci zawodowej farmaceutéw
poprzez nieustalenie kto, kiedy i jakie konkretnie czynnosci sprzedazy dokonat
(sprzedat produkt leczniczy), ktére majg stanowi¢ rzekome naruszenie prawa
dotyczgcego wykonywania zawodu farmaceuty przez mgr farm. E.M., gdy
tymczasem ze zgromadzonego materiatu dowodowego, nawet gdyby przyjaé, ze
zarzucane czynnosci naruszajg prawo, nie wynika, kto tych czynnosci sie dopuscit,
czy obwiniona, czy wspdlnik spotki cywilnej, czy inna osoba pracujgca w aptece;

[ll. naruszenie art. 1 § 1 kodeksu karnego w zwigzku z art. 62 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 45 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich, w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 1, art. 72 ust. 1 oraz art. 96 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy - Prawo
farmaceutyczne poprzez przyjecie, ze sprzedaz produktdéw leczniczych do hurtowni
farmaceutycznych i aptek ogdlnodostepnych w okresie od 13.01.2012 r. do
19.09.2014 r., nawet jezeli zostata dokonana przez obwiniong mgr farm. E.M. i
miata miejsce, to byto to dziatanie niezgodne z prawem, gdy tymczasem przepis
zakazujgcy takiej sprzedazy zostat wprowadzony do ustawy prawo farmaceutyczne
dopiero w dniu 08.02.2015 r. (poprzez dodanie art.86a);

IV. prawa procesowego, a to art. 4, art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. w zwigzku z art.
62 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich poprzez
przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw polegajace na przyjeciu, ze z
zawiadomienia Wojewddzkiego Inspektora Farmaceutycznego z dnia 22.09.2015 r.
(znak pisma DNAIH.8521.7.2015) ma wynika¢, ze obwiniona dopuscita sie
zarzucanego czynu, gdy tymczasem powyzsze pismo nie stanowi dowodu, Zze
transakcje w ogole miaty miejsce, ze dopuscita sie ich obwiniona mgr farm. E.M. i

ze byly one niezgodne z prawem”.



W konkluzji obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w catosci
oraz uniewinnienie obwinionej od popetnienia zarzucanego jej czynu, ewentualnie
uchylenie zaskarzonego orzeczenia oraz przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja okazata sie zasadna, chociaz wymaga podkreslenia, ze jej autor
praktycznie nie respektuje podstawowego wymogu tej skargi, jakim w swietle art.
46b ust. 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich jest skierowanie
jej przeciwko orzeczeniu Naczelnego Sadu Aptekarskiego, a nie sgdu pierwszej
instancji. Zarzuty kasacji sg bowiem zredagowane w sposob typowy dla zwyktego
Srodka zaskarzenia, wskazujgc na naruszenie przepisow zasadniczo majgcych
zastosowanie w postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji. Jezeli skarzgcy
podnosi naruszenie art. 7 k.p.k. poprzez przekroczenie granicy swobodnej oceny
dowodow (zarzut 1V), to nalezy zaznaczy¢, ze tego uchybienia nie moégt sie
dopusci¢ Naczelny Sad Aptekarski w sytuacji, gdy utrzymat w mocy wyrok Sgdu
pierwszej instancji i nie dokonywat samoistnie oceny dowoddéw przeprowadzonych
przez ten Sad, jak tez nie przeprowadzat dowododw, ktére nastepnie sam oceniat.

Takze to Sad meriti czynit w sprawie ustalenia faktyczne i opierat je na
okreslonych dowodach, uznanych przez skarzgcego za niemoggce byC¢ podstawg
do czynienia takich ustalen (zarzut I), zachowanie obwinionej uznat za niezgodne z
prawem (zarzut Ill), jak tez, ewentualnie, nie ustalit ,kto, kiedy i jakie konkretnie
czynnosci sprzedazy dokonat (...), czy obwiniona, czy wspadlnik spotki cywilnej, czy
inna osoba pracujgca w aptece” (zarzut Il). Dla obronicy, jako podmiotu fachowego,
powinno by¢ tez oczywiste, ze wnioskowi 0 uniewinnienie obwinionej powinien
towarzyszy¢ wniosek o uchylenie nie tylko zaskarzonego orzeczenia, ale tez
orzeczenia Sadu pierwszej instancji.

Odczytujgc wszakze kasacje przez pryzmat art.118 § 1 k.p.k. wypada
przyja¢, ze w ramach zarzutu Il skarzgcy w istocie podnosi, iz Sgd odwotawczy nie
odniost sie do zawartego w zlozonym przez obwiniong odwotaniu zarzutu
powierzchownego zbadania sprawy (skarzgca wywodzita, ze ,sad jest obowigzany
dazy¢ do wszechstronnego zbadania wszystkich okolicznosci sprawy"), a w



szczegolnosci btednego ustalenia, ze obwiniona dopuscita sie przypisanego jej
przewinienia zawodowego.

Nalezy przypomnie¢, ze w odwotaniu E.M. podniosta, iz co prawda byta
wspolnikiem spotki cywilnej prowadzacej apteke ,U.”, ale w aptece tej byta
zatrudniona tylko na godziny, bo na petnym etacie pracowata w innej aptece oraz
ze w aptece ,U.” poza czynnosciami fachowymi nie wykonywata zadnych innych
czynnosci, w szczegoélnosci nie zajmowata sie towarem, fakturami”. W
sporzgdzonym osobno pismie nazwanym ,o$wiadczenie” obwiniona wskazata, ze
cyt. ,nie uczestniczytam w odwréconym tancuchu dystrybucji lekow”, ,poswiecatam
niewiele czasu na zajmowanie sie aptekg w [...], gdyz to nie ja bytam wtedy
kierownikiem tej apteki”, ,nigdy nie zamdwitam Zzadnego z tych lekow w takich
ilosciach, ktére byty przedmiotem kontroli przeprowadzonej przez WIF w [...]. Nigdy
nie wystawitam, ani nie podpisatam zadnej faktury. Nigdy nie wspotpracowatam z
hurtowniami, ktérych nazw nawet nie znatam”. W samym zas$ odwotaniu
sugerowata, ze za ewentualne nieprawidtowos$ci zaistniate w aptece ,U.” jest
odpowiedzialny jej] magz, ktory nie informowat jej o ,stronie ekonomicznej, jak
réwniez o dziataniach w przedmiotowej sprawie”.

Sad Najwyzszy w tym samym dniu rozpoznat kasacje wniesiong od
orzeczenia Naczelnego Sgdu Aptekarskiego wydanego w sprawie magistra farmacji
H.M., ktérego ukarano za przewinienie zawodowe tozsame z przewinieniem
przypisanym mgr farmacji E.M.. Z urzedu bylo zatem wiadomo, ze witasnie H.M.
obwiniona wskazata jako osobe petnigcg wiodgca role w zarzgdzaniu aptekag ,U.”, w
tym za zakup lekédw w hurtowniach i dalsze nimi gospodarowanie. Z kolei H.M. w
odwotaniu wniesionym od orzeczenia Okregowego Sadu Aptekarskiego w [...]
wskazat, ze w aptece ,U.” jego zona ,poza czynnosciami fachowymi nie
wykonywata Zzadnych innych czynnosci. Ja zajmowatem sie wszystkimi
czynnos$ciami zwigzanymi z aptekg: towarem, fakturami, nie informowatem Zzony o
stronie ekonomicznej, jak rowniez o dziataniach w przedmiotowej sprawie”, a dalej,
ze ,Sad nie moze wystepowaé przeciwko osobie, ktéra nie znata przedmiotowe;j
sprawy a zostata postawiona przed faktem odpowiedzialnosci za czynnosci, o
ktorych nie wiedziata”.



Nie jest jasne, dlaczego sgdy obu instancji spraw H.M. i E.M. nie rozpoznaty
w jednym postepowaniu, co byloby zgodne z art. 34 § 2 k.p.k. oraz sprzyjatoby
prawidlowemu ustaleniu okolicznosci zwigzanych z obrotem lekami przez osoby
odpowiedzialne za funkcjonowanie wspomnianej apteki. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze skifad orzekajgcy Naczelnego Sadu Aptekarskiego, rozpoznajgcy
sprawe E.M., znat tres¢ wspierajgcego jej linie obrony odwotania wniesionego przez
H.M., bowiem rozpoznat w tym samym dniu sprawy obojga wymienionych
farmaceutow. Nie dostrzegt jednak, ze rola E.M. przy podejmowaniu decyzji

dotyczgcych obrotu lekami kupowanymi nominalnie dla apteki ,U.” nie zostata
dostatecznie wyjasniona, w kazdym razie w zaden sposob nie odnidst sie do jej
twierdzenia, ze zostata skazana niestusznie, bowiem wiodgcg role w kierowaniu
aptekg, w tym podejmowaniu czynnos$ci zwigzanych z zamawianiem lekow w
hurtowniach oraz dalszg ich dystrybucjg petnit jej maz H.M., drugi wspdlnik spotki
cywilnej, ktéry nie informowat obwinionej o szczegodtach funkcjonowania apteki, w
tym o pozyskiwaniu i dystrybucji lekdw. Zamiast rzeczowego odniesienia do
powyzszych istotnych twierdzen skarzgcej, Sad odwotawczy poprzestat na
ogdlnikowej konstatacji, ze ,materiat dowodowy w sposéb jednoznaczny wskazuje,
ze w okresie objetym zarzutem, w aptece prowadzonej przez E.M. oraz jej meza
H.M. byt prowadzony sprzeczny z prawem obrot produktem leczniczym (...)".
Sformutowanie to nie indywidualizuje odpowiedzialnosci wymienionych osoéb, przy
czym trzeba mie¢ na uwadze, ze Sad pierwszej instancji odpowiedzialnosci E.M.
upatrywat w tym, ze ,byta zaréwno kierownikiem apteki, jak i jej zezwoleniobiorcg”
oraz ze dopuszczata do sprzedazy lekdw podmiotom nieuprawnionym, przez co
,nie wywigzywata sie nalezycie z obowigzkow kierownika apteki’. Wczesniej
nadmieniono, ze w ,oswiadczeniu” obwiniona twierdzita, iz w okresie objetym
zarzutem nie byta kierownikiem apteki ,U.”, a generalnie, ze jezeli w tej aptece
zaistniaty nieprawidtowosci w obrocie lekami, to o nich nie wiedziata, zatem nie
moze ponosi¢ za nie odpowiedzialnosci. Jak zaznaczono, pozostato to bez
odpowiedzi ze strony Sadu odwotawczego, ktéry w konsekwencji razgco naruszyt
art. 433 § 2 k.p.k. (nakazujgcy rozwazy¢ wszystkie zarzuty podniesione w $srodku
odwotawczym) w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o

izbach aptekarskich, nadto § 47 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 31



marca 2003 r. w sprawie postepowania w sprawach odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej farmaceutéow (Dz. U. Nr 65, poz. 612), zgodnie z ktérym Naczelny
Sad Aptekarski rozpoznaje sprawe w granicach odwotania. Chociaz art. 46¢ ust. 1
tej ustawy, inaczej niz art. 523 § 1 k.p.k., wprost nie stanowi, ze w kasacji nalezy
wykazacg, iz sygnalizowane razgce naruszenie prawa mogto miec istotny wptyw na
treS¢ orzeczenia, to wypada przyjgc, ze pominiecie przez organ ad quem, chociaz
nie catkiem klarownie wyartykutowanego w odwotaniu, ale czytelnego zarzutu btedu
w ustaleniach faktycznych, taki wptyw na tres¢ orzeczenia mogto miec.

Musiato to skutkowacC uchyleniem zaskarzonego orzeczenia i przekazaniem
sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Naczelnemu
Sadowi Aptekarskiemu. Sad ten zbada, czy trafne jest ustalenie Sadu pierwszej
instancji, ze w okresie objetym zarzutem obwiniona byta kierownikiem apteki ,U.”,
umozliwi wypowiedzenie sie co do zarzutu obwinionej, jak tez przestucha w
charakterze swiadka H.M., o ile ten nie skorzysta z prawa do odmowy zlozenia
zeznan (art. 182 § 1 k.p.k. w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 19 kwietnia
1991 r. o izbach aptekarskich), a nastepnie oceni, czy w Swietle zebranych w
sprawie dowodow zasadny jest zarzut odwotania, ze Sad pierwszej instancji btednie
ustalit, iz E.M. dopuscita sie przewinienia zawodowego opisanego w sentenc;ji
orzeczenia.

Jakkolwiek wczesniej nadmieniono, ze pozostate zarzuty kasacji (I, lll i IV)
nie dotyczg orzeczenia Sadu odwotawczego, to mozna nadmieni¢, ze
zawiadomienie Wojewoddzkiego Inspektora Farmaceutycznego skierowane do
Okregowego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej jest dokumentem
urzedowym, jezeli jednak obronca uwaza, ze nie jest dowodem wystarczajgcym do
uznania, iz obwiniona dopuscita sie przewinienia zawodowego, jak tez, ze
JLransakcje w ogole miaty miejsce”, w toku postepowania odwotawczego moze
ztozy¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu z faktur obrazujgcych transakcje, o
ktérych mowa we wspomnianym zawiadomieniu Rzecznika OdpowiedzialnoSci
Zawodowe.

Nalezy tez wspomnie¢, ze skoro obronca zdecydowat sie podnies¢ kwestie
bezpodstawnosci skazania obwinionej z uwagi na fakt, ze czyn bedgcy

przedmiotem zarzutu nie byt zabroniony przez ustawe obowigzujgcg w czasie jego



popetnienia (zarzut Ill kasacji), stosowny zarzut powinien potraktowaé jako
wiodacy. Jest faktem, ze E.M. przypisano prowadzenie sprzecznego z prawem
obrotu produktami leczniczymi w okresie od 13 stycznia 2012 r. do 19 wrzesnia
2014 r., zas przepis art. 86a, zakazujgcy expressis verbis prowadzenia przez apteki
sprzedazy na rzecz hurtowni czy innych aptek ogolnodostepnych, zostat
wprowadzony do ustawy - Prawo farmaceutyczne nowelg z dnia 19 grudnia 2014 r.
To zagadnienie byto jednak w polu widzenia Sgdu ad quem, ktéry dokonat analizy
przepisow tej ustawy obowigzujgcych w czasie okreslonym w zarzucie pod kgtem,
czy W oparciu o nie mozna obwinionej przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za
przedmiotowe przewinienie zawodowe. Uznajgc za trafny wyrazony praz Sad
odwotawczy poglad, ze w Swietle tych przepisow ,sprzedaz produktu leczniczego
do hurtowni zawsze objeta byta zakresem definicji obrotu hurtowego i dokonywana
by¢ mogta jedynie przez hurtownie i to na podstawie posiadanego zezwolenia, a nie
przez apteke (spotke prowadzgcg apteke)’, w uzupetnieniu mozna nadmienic, ze
rowniez w pismiennictwie prawniczym wskazuje sie, iz takze przed wejSciem w
zycie art. 86a ustawy - Prawo farmaceutyczne, chociaz nie wyrazony tak
jednoznacznie, obowigzywat zakaz prowadzenia odwroconego tancucha dystrybucji
lekdbw. Wspomniany art. 86a jest traktowany jako superfluum ustawowe, przy
zaakcentowaniu, ze zakaz prowadzenia przez apteki sprzedazy na rzecz hurtowni
czy innych aptek ogolnodostepnych wynika z catej systematyki ustawy - Prawo
farmaceutyczne (zob. np. W. L. Olszewski, Komentarz do art. 86a ustawy - Prawo
farmaceutyczne, LEX/el). Ustawa ta okresla przeciez apteki jako podmioty
uprawnione wytgcznie do prowadzenia obrotu detalicznego (art. 68 ust. 1) i
przeznaczone do zaopatrywania ludnosci (art. 87 ust. 2 pkt 1). Dystrybucja lekéw w
innym kierunku niz do pacjenta co do zasady wchodzi w zakres obrotu hurtowego,
zastrzezonego przez art. 72 ust. 1 wytgcznie dla hurtowni farmaceutycznych. Z
kolei, jak to stwierdzit Sad | instancji, zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 1 i 3 produkty
lecznicze kategorii Rp. (recepturowe) mogg by¢é wydawane z apteki jedynie na
podstawie recepty lub zapotrzebowania.

Roéwniez sady administracyjne przed uzupetnieniem ustawy - Prawo
farmaceutyczne o przepis art. 86a konsekwentnie wypowiadaty sie przeciwko

legalnosci prowadzenia przez apteki odwrdéconego tancucha dystrybucji lekow. Np.



Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 22 maja 2014 r., | GSK 491/13 (G.
Prawna FiP 2014/150/2), jednoznacznie stwierdzit, Zze ,apteka nie moze
sprzedawa¢ lekéw innym aptekom i hurtowniom”. Z kolei Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12 lipca 2012 r., VI SA/Wa 160/12,
(LEX nr 1277043) uznat, ze dostarczanie przez apteke produktéw leczniczych do
innych aptek ogdlnodostepnych badz hurtowni farmaceutycznych narusza
~undamentalne” zasady dziatania apteki ogdlnodostepnej (podobnie w wyroku z
dnia 7 stycznia 2015 r., VI SA/Wa 1507/14, LEX nr 2165835).

Trudno tez poming¢, ze sama obwiniona najwyrazniej zdawata sobie sprawe
Zz niedopuszczalnosci zaopatrywania przez apteke ogolnodostepng, jakg byta
apteka ,U.”, w produkty lecznicze innych podmiotéw niz osoby indywidualne. We
wspomnianym oswiadczeniu bowiem stwierdzita, ze zarzucanych jej dziatan nie
dopuscita sie rowniez dlatego, ze uwazata je i nadal uwaza za ,niewlasciwe i
niegodne”.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Najwyzszy orzekt, jak w wyroku. Zwrdcenie

obwinionej uiszczonej opfaty od kasacji zarzgdzono zgodnie z art. 527 § 4 k.p.k.

kc



