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Streszczenie

Celem opracowania jest proba oceny konstytucyjnoéci przepisu art. 103 ust. 2 pkt 10 usta-
wy - Prawo farmaceutyczne, znowelizowanego ustawg o zawodzie farmaceuty z 10 grud-
nia 2020 r. Przepis ten rozszerza zakres stosowania sankcji cofniecia zezwolenia na pro-
wadzenie apteki na przypadki naruszenia przez podmiot ja prowadzacy (przedsigbiorce)
samodzielnos$ci zawodowej farmaceuty, o ktorej stanowi art. 35 ust. 1 ustawy o zawodzie
farmaceuty. Krytycznej analizie poddano dyskusje parlamentarne nad potrzeba dopre-
cyzowania charakteru wskazanego naruszenia o kryterium ,,uporczywosci” w kontek-
$cie konstytucyjnoséci stosowania w przepisach prawa poje¢ niedookreslonych. Zgodnie
z gtéwna teza opracowania rezygnacja z tego kryterium podaje powaznie w watpliwo$¢
zgodnos¢ art. 103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm. w zwiazku z art. 35 ust. 2 u.z.f. z zasadg okreslo-
nosci prawa, zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przezen prawa oraz pewno-
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$ci prawa i bezpieczenstwa prawnego, a takze zasadg proporcjonalnosci ingerencji w sfe-
re wolnosci dzialalno$ci gospodarczej i prawa wlasnosci.

Abstract

Comments on the (un)constitutionality of sanctions for violating the
professional independence of a pharmacist by an entity running a pharmacy

The aim of the study is an attempt to assess the constitutionality of the provision of Art.
103 sec. 2 point 10 of the Pharmaceutical Law Act, amended by the Pharmacist Profes-
sion Act of 10 December 2020. This provision extends the scope of the sanction of with-
drawal of a pharmacy authorization to cases of violation of the professional independ-
ence of a pharmacist by the entity running it (entrepreneur), as provided for in Art. 35
sec. 2 of the Pharmacist Profession Act. Critical analysis was also applied to the parlia-
mentary discussions on the need to clarify the nature of the violation in question with
the criterion of ,,persistence” in the context of the admissibility of using vague terms in
the law. According to the thesis of the study, the resignation from this criterion serious-
ly questions the compliance of Art. 103 paragraph 2 point 10 Pharmaceutical Law Act
in connection with Art. 35 sec. 2 Pharmacist Profession Act with the principle of spec-
ificity of law, the principle citizens’ trust in the state and the law it enacts, as well as the
principle of legal certainty and legal security, and the principle of proportionality of in-
terference in the sphere of freedom of economic activity and property right.

Ustawa o zawodzie farmaceuty (dalej u.z.f.) z 10 grudnia 2020 r.”> poza kom-
pleksowym uregulowaniem zasad wykonywania zawodu farmaceuty w jed-
nym akcie normatywnym ma wzmacnia¢ range tego zawodu’. Stuzy¢ temu
ma takze uznanie zawodu farmaceuty za samodzielny zawod medyczny
(art. 2 u.z.f.). W mysél art. 35 ust. 1 u.z.f. aptekarz samodzielnie podejmuje
decyzje w zakresie sprawowania opieki farmaceutycznej, udzielania ustug
farmaceutycznych oraz wykonywania zadan zawodowych, kierujac si¢ wy-

> Dz.U.2021, poz. 97. Ustawa weszla w zycie 16 kwietnia 2021 r.

> Por.uzasadnienie projektu ustawy o zawodzie farmaceuty, s. 2 in., https://www.sejm.

gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=238 (10.04.2021).
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facznie dobrem pacjenta, i nie jest zwigzany w tym zakresie poleceniem
stuzbowym®. Ustawa nie definiuje wprost pojecia samodzielnosci farma-
ceuty, odwolujac sie w art. 4 u.z.f. do konkretnych obszaréw jego aktywno-
$ci zawodowej. W opiniach do projektu ustawy, jak i w trakcie konsultacji
spotecznych uznawano to za jedng z jej stabosci®. Watpliwosci co do tresci
tego pojecia nabierajg w praktyce szczegélnego znaczenia w kontekscie na-
fozonego w art. 35 ust. 2 u.z.f. na podmiot prowadzacy apteke obowiagzku
umozliwienia aptekarzowi samodzielnego podejmowania decyzji w zakre-
sie okreslonym w ust. 1 tego przepisu, a przede wszystkim sankcji za naru-
szenie tego obowigzku. Jego konsekwencja jest bowiem fakultatywne cof-
niecie zezwolenia na prowadzenie apteki. W mysl znowelizowanego art. 103
ust. 2 pkt 10 ustawy Prawo farmaceutyczne® ,wojewodzki inspektor farma-
ceutyczny moze cofngé zezwolenie, jezeli podmiot prowadzacy apteke nie
wykonuje obowigzku, o ktérym mowa w art. 35 ust. 2 ustawy z 10 grudnia
2020 r. o zawodzie farmaceuty”.

Dyskusje parlamentarng nad projektem ustawy o zawodzie farmaceuty
wyraznie zdominowata kwestia konsekwencji wskazanych przepisow dla
podmiotéw prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarcza na rynku aptecznym’.
Tres¢ tego ostatniego w trakcie prac sejmowych zostala istotnie zmodyfiko-
wana. W wersji rzagdowego projektu ustawy o zawodzie farmaceuty sankcja
cofnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki mogla by¢ zastosowana przez
wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego, jezeli podmiot prowadzacy
apteke w sposob uporczywy narusza samodzielno$¢ zawodowg farmaceuty.
Natomiast w trakcie prac Podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzado-
wego projektu ustawy o zawodzie farmaceuty oraz Komisji Zdrowia zwrot
»W sposdb uporczywy” usunieto z projektu ustawy. Zostal on jednak przy-

* Por. A. Zimmermann, Art. 35, [w:] Zawdd farmaceuty. Komentarz praktyczny, red.

A.Zimmermann, Warszawa 2021, s. 281-286.

> Opinia prawna BAS z 11 marca 2020 ., s. 9, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/opi-
nieBAS.xsp?nr=238 (10.04.2021). Por. tez np. Stanowisko Przedsiebiorcéw i Pracodawcéw
ws. Projektu ustawy o zawodzie farmaceuty (UDS62) z 8 sierpnia 2019 r., https://zpp.net.pl/
stanowisko-zpp-ws-projektu-ustawy-o-zawodzie-farmaceuty-ud$62/, s. 6 (10.04.2021).

¢ Ustawaz 6 wrze$nia 2001 r., Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U.2020, poz. 944 ze zm).
Por. tez D. Wéjcik, Cofnigcie zezwolenia na prowadzenie apteki wedlug projektu ustawy
o0 zawodzie farmaceuty, https://prawowaptece.pl/refundacja-i-kontrole/cofniecie-zezwolenia-na-

prowadzenie-apteki-wedlug-projektu-ustawy-o-zawodzie-farmaceuty-757.html (10.04.2021).
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wrocony w poprawce do ustawy przyjetej przez Senat® i nastepnie odrzu-
conej przez Sejm. W uzasadnieniu uchwaly Senatu z 27 listopada 2020 r.
w sprawie ustawy o zawodzie farmaceuty® podkreslono, ze ,nalezy zmody-
fikowa¢ uregulowanie przestanki dotyczacej cofnigcia zezwolenia na pro-
wadzenie apteki (...), zapobiegajac pochopnym decyzjom na tym polu”.
W trakcie dyskusji w senackiej Komisji Zdrowia jako alternatywny dla prze-
stanki ,,uporczywosci” rozwazano takze termin ,razacego” naruszenia sa-
modzielnos$ci zawodowej farmaceuty, jakkolwiek podkreslano, ze oba kry-
teria majg charakter zwrotéw niedookreslonych. Stusznie wskazywano przy
tym, ze pojecia ,,razacego” i ,uporczywego” uniemozliwiania farmaceucie
samodzielnego podejmowania decyzji w obszarach jego aktywnosci zawo-
dowej nie sg tozsame. To pierwsze odnosi si¢ rowniez do zachowania jed-
norazowego, ale stanowigcego przejaw bardzo powaznego naruszenia sa-
modzielnosci zawodowej farmaceuty. W kontekscie naruszenia w sposéb
razacy przepisow prawa pracy (art. 281 pkt 3 k.p.) podkresla sie w doktry-
nie, Ze ma ono miejsce wowczas, gdy ,,budzi oburzenie otoczenia”, jest ,,ja-
skrawe”, czy tez ,widoczne dla kazdego™.

Nalezy podkresli¢, ze przypadki razacych, takze jednorazowych, zacho-
wan podmiotu prowadzacego apteke stanowig odrebng podstawe do obliga-
toryjnego cofniecia zezwolenia na prowadzenie apteki na podstawie art. 103
ust. 1 oraz art. 37ap ust. 1 pkt 2 Pr farm. Takie dzialania jak np. zmuszanie
farmaceuty do realizacji recept niegodnie z przepisami prawa czy przez osoby
nieuprawnione, falszowanie dokumentacji medycznej pacjenta, nieuprawnio-
ny dostepu do danych medycznych pacjenta, czy udzial w tzw. odwroconym
tancuchu dostaw sg bowiem w praktyce sadéw administracyjnych uznawa-
ne za podstawe stwierdzenia braku rekojmi nalezytego prowadzenia apteki'’.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze kazde podejrzenie nierzetelnosci czy nie-
uczciwos$ci uprawnia do stwierdzenia, ze osoba ja prowadzaca takiej rekojmi

®  Posiedzenie Komisji Zdrowia (nr 30) z 27 listopada 2020 r., https://www.senat.gov.

pl/prace/komisje-senackie/przebieg,8878,1.html (10.04.2021).

®  Druk nr 790, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/8D592F3CC1D6627E-
C1258630002A4505/%24File/790.pdf, s. 2 (10.04.2021).

10 R.Celeda, Kodeks pracy po nowelizacji. Wykroczenia przeciwko prawom pracownika, cz.
VI, ,Przeglad Podatkowy” 1996, nr 12, s. 36.

"' Por. wyrok WSA w Warszawie z S pazdziernika 2020 r. VISA/Wa 110/20.
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nie daje'?. Trudno si¢ zgodzi¢ z pogladem, Ze art. 103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm.
w zwigzku z art. 35 ust. 2 u.f.z. bedzie mial w praktyce zastosowanie przede
wszystkim do wskazanych wyzej przypadkéw powaznych naruszen przepi-
séw ustawy Prawo farmaceutyczne®.

Kryterium ,,uporczywos$ci” naruszenia samodzielno$ci zawodowej far-
maceuty wymagaloby wykazania pewnego ciggu zdarzen i powtarzalnosci
zachowan podmiotu prowadzacego apteke. Uporczywos¢ zaktada dzialanie
z zawzigtoscia, nieustepliwo$cia, wytrwatoscig czy upartoscig'. Odnoszac
to do relacji miedzy farmaceutg a podmiotem prowadzacym apteke tak ro-
zumiana uporczywos¢ moglaby dotyczy¢ np. naklaniania farmaceuty do nie-
etycznej reklamy lekéw w celu realizacji planéw sprzedazowych przedsie-
biorcy. Jakkolwiek tego rodzaju zachowania miescilyby sie takze w pojeciu
niedochowania rekojmi nalezytego prowadzenia apteki w rozumieniu przyj-
mowanym w orzecznictwie sgdowym.

W trakcie konsultacji spotecznych projektu u.f.z. wskazywano zasadnie
na konieczno$¢ doprecyzowania w ustawie charakteru ingerencji w sfere sa-
modzielno$ci zawodowej aptekarza, zagrozonej bardzo dotkliwg sankcja. Pod-
kredlano, ze stuzyloby to ograniczeniu sytuacji potencjalnego naduzywania
wladzy przez organy inspekeji farmaceutycznej, przejawiajacego si¢ — w skraj-
nych przypadkach - wszczynaniem procedury cofniecia zezwolenia na pro-
wadzenie apteki w jednostkowych i niepotwierdzonych (nieudokumentowa-
nych) sytuacjach podejrzenia naruszenia obowiazku z art. 35 ust. 2 u.f.z.”>.
Argumentem przeciwko zachowaniu kryterium ,,uporczywosci” w art. 103
ust. 2 pkt 10 pr. farm. bylo natomiast przekonanie o koniecznosci unika-
nia w przepisach prawnych poje¢ niedookreslonych, nieostrych, a co za tym
idzie niezdefiniowanych'®. Wskazywano takze na grozbe istotnych trudno-

2 Por. wyrok WSA w Warszawie z 27 lipca 2016 r., VI SA/Wa 132/16.
13 Tak w pi$émie Prezesa Naczelnej Rady Aptekarskiej skierowanym do senatordw,
Ustawa o zawodzie farmaceuty — Prezes NRA prosi senatoréw o poparcie, https://www.nia.
org.pl/2020/11/13/ustawa-o-zawodzie-farmaceuty-prezes-nra-prosi-senatorow-o-poparcie
(10.04.2021).

* Por. B. Dunaj, Jezyk polski. Wspdlczesny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 1918.
Opinia Rzecznika Matych i Srednich Przedsigbiorcéwz 15 stycznia 2021 ., s. 2, https://
rzecznikmsp.gov.pl/wp-content/uploads/2021/03/WPL.647.9.2020.PD_-2.pdf(10.04.2021).

16 Por. wypowiedz przedstawiciela Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego na posie-

15

dzeniu Podkomisji nadzwyczajnej, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/transmisje_arch.
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$ci w stosowaniu tego przepisu, spowodowanych dtugoletnimi sporami sagdo-
wymi co do sposobu interpretacji niedookreslonego zwrotu”.

Z powyzszymiargumentami nie mozna si¢ zgodzi¢. Kryterium ,,uporczy-
wosci” jest juz znane ustawie Prawo farmaceutyczne'®. Istnieje zatem pewna
praktyka interpretacyjna w tym zakresie". Termin ten wystepuje takze w in-
nych ustawach, w tym w kodeksie pracy®, kodeksie karnym skarbowym?*,
czy w kodeksie karnym??. Na tle tych regulacji w orzecznictwie sagdowym -
mimo pewnych watpliwosci w kwestiach szczegélowych — uksztattowata sie
wyktadnia pojecia uporczywosci. Na przykiad w odniesieniu do czynéw prze-
ciwko prawom pracowniczym przyjmuje si¢ jako kryterium wielokrotnos¢
uchylania si¢ pracodawcy od wykonania obowigzku ze swiadomoscia niwe-
czenia mozliwosci osiggniecia stanu zalozonego przez prawo*.

W doktrynie teorii prawa postugiwanie si¢ zwrotami niedookreslony-
mi uznaje si¢ za koniecznos¢ i wrecz oczywistos¢*!. Dopuszczalno$é (nawet
w prawie karnym?®), a niekiedy potrzebe, postugiwania si¢ pojeciami niedo-
okreslonymi czy ocennymi akcentuje takze orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego®. Co wigcej, ,czesto skonstruowanie okreslonej normy praw-
nej przy ich pomocy stanowi jedyne rozsadne wyjscie””, a ,niedookreslonos¢

xsp?unid=43BDA859817C429CC1258SE6005SB66B2 (10.04.2021).

7" Tak Prezes NRA, Ustawa o zawodzie farmaceuty....

'8 Por. np. art. 103 ust. 2 pkt 3 Pr. farm.

" Por. tez B. Sasin, Ustawa o zawodzie farmaceuty czy jednak o rynku farmaceutycznym?,
https://www.rp.pl/Zdrowie/201029475-Bartlomiej-Sasin-Ustawa-o-zawodzie-farmaceuty-
czy-jednak-o-rynku-farmaceutycznym.html (10.04.2021).

20

Uporczywo$c¢ jako element definicji legalnej mobbingu — art. 94° § 2 k.p.

*' Uporczywe niewplacanie podatku w terminie — art. 57 k.k.s.

22 Np. stalking — art. 190a, uporczywa niealimentacja — art. 209, naruszanie praw pra-
cownika wynikajacych ze stosunku pracy lub ubezpieczenia spolecznego —art. 218 § 1a.

»  Tak odnosnie do czynéw przeciwko prawom pracownika w postanowieniu SA w Krako-
wiez 13 grudnia2000r., sygn.. I AKz 289/00, za: K. Czichy, O potrzebie karania za uporczywe
niewplacanie podatku w terminie, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 9, s. 20.

**  E.Letowska, Interpretacja a subsumpcja zwrotéw niedookreslonych i nieostrych, ,Patistwo
iPrawo” 2011, nr 7-8,s. 17-18.

» Wyrok TK z 14 lutego 2012 1., P 20/10.

26 Wyrok z 28 czerwca 2005 r., SK 56/04. Por. tez W. Sokolewicz, M. Zubik, [w:] Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I. red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016,
s.147in.

*” Uchwala z 6 listopada 1991 r., W 2/91.
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pojec (...) nie oznacza niemoznosci okreslenia ich zakresu i tresci”*®. Ten po-
winien by¢ ustalany przez organy stosujace prawo ,,z uwzglednieniem pod-
stawowych zasad prawa, ogélnosystemowych wartosci i standardéw konsty-
tucyjnie chronionych™.

O ile zatem postuzenie si¢ w art. 103 ust. 2 pkt 10 pr. farm. pojeciem ,,upo-
rczywosci” ingerencji w samodzielno$¢ zawodowg farmaceuty nie uzasadnia-
loby zarzutu naruszenia zasady okreslonosci prawa, o tyle obecne brzmienie
tego przepisu rodzi powazne watpliwosci co do jego konstytucyjnosci. Dotycza
one réwniez zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przezen
prawa oraz zasady pewnosci prawa i bezpieczenistwa prawnego, zwigzanych
funkcjonalnie z nakazem przestrzegania przez ustawodawce zasad prawidlo-
wej legislacji*® (art. 2), a takze proporcjonalnosci ingerencji w sfere¢ wolno-
$ci dziatalnosci gospodarczej (art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3) i prawa wla-
snosci (art. 64 ust. ust. 3 w zwigzku z art. 31 ust. 3).

Nie powtarzajac pogladéw TK w kwestii kryteriéw skladajacych sie na tzw.
test okreslonosci prawa (precyzyjnosc regulacji prawnej, jasno$¢ przepisu oraz
jego legislacyjna poprawnos¢) wystarczy przypomnied, ze niejasnos¢ przepi-
su w praktyce ,,0znacza niepewno$¢ sytuacji prawnej adresata normy i po-
zostawienie jej uksztaltowania organom stosujacym prawo”*'. Wobec braku
dookreslenia w art. 103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm charakteru naruszenia samo-
dzielno$ci zawodowej farmaceuty analizowany przepis potencjalnie obejmie
wiele réznych stanéw faktycznych, tj. naruszen jednorazowych, incydental-
nych, powtarzajacych sie, istotnych i nieistotnych, a w konsekwencji moze ge-
nerowa¢ dalej idgce watpliwosci interpretacyjne niz te, ktore bylyby mozliwe
w sytuacji uzycia przez ustawodawce niedookreslonego zwrotu ,,uporczywo-
$ci”. W $wietle orzecznictwa TK jednym z przejawdw naruszenia wymagan
konstytucyjnych dotyczacych prawidlowej legislacji jest takie sformutowanie
przepisu prawnego, ktére moze ,,organom stosujacym prawo stwarza¢ moz-
liwo$¢ dowolnego dzialania, a wiec takze nie$¢ ryzyko bezpodstawnego sto-

sowania sankcji™*.

* Wyrokz 15 wrzes$nia 1999 ., K 11/99.

*  Ibidem.

3 Wyrok TK z 6 pazdziernika 2015 r., SK 54/13.
3 Wyrok z 28 pazdziernika 2009 r., Kp 3/09.

3 Wyrok TK z 25 lutego 2014 r., SK 65/12.
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Ryzyko zakonczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na rynku ap-
tecznym (definitywnego lub czasowego) w oparciu o niedookreslong przestan-
ke godzi takze w zasad¢ zaufania obywatela do panstwa i prawa oraz osla-
bia poczucie bezpieczenstwa prawnego w sferze dzialalnosci gospodarcze;.
W orzecznictwie TK wielokrotnie akcentowano, ze zasady pewnosci i bezpie-
czenstwa prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa majg ,,szcze-
gélnie donioste znaczenie w sferze wolnosci i praw czlowieka i obywatela™.
Przepisy niejasne i nieprecyzyjne, pozostawiajg organom je stosujagcym nad-
mierng swobodg ,,przy ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego i przed-
miotowego ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki”, a wiec
naruszaja zasade okreslonosci ustawowej ingerencji w sfere konstytucyjnych
wolnosci i praw jednostki**. Réwniez zasada legalizmu (art. 7 Konstytucji)
nakazuje precyzyjne wyznaczenie dopuszczalnego zakresu ingerencji w pra-
wa jednostki (wyrok K 4/03), a wiec — w kontekscie niniejszych rozwazan —
nie pozwala na wszczynanie postepowan w przedmiocie cofniecia zezwole-
nia na prowadzenie apteki na podstawie niezweryfikowanych informacji, czy
incydentalnych konfliktéw miedzy farmaceutg a podmiotem prowadzacym
apteke”. Niemniej sposob sformutowania art. 103 ust. 2 pkt 10 Pr farm. ta-
kiego prawdopodobienstwa nie wyklucza. Nie tylko nie wymaga on od far-
maceuty wykazania wielokrotnosci naruszen jego samodzielnosci zawodowej
przez podmiot prowadzacy apteke, ale takze jakiegokolwiek ich udokumen-
towania. Z drugiej strony dla ewentualnego zabezpieczenia si¢ przed przy-
padkami wszczynania postepowan w sprawie cofnigcia zezwolenia na pro-
wadzenie apteki w oparciu o niepotwierdzone zarzuty przedsiebiorca bedzie
zmuszony wykona¢ dodatkowe czynnosci, np. opracowa¢ odpowiednie pro-
cedury komunikowania si¢ z personelem, stosowne regulaminy, wprowadzi¢
zmiany do postanowien umownych*.

Podmiotowi prowadzgcemu apteke przystuguje oczywiscie droga in-
stancyjna (takze sadowa), niemniej ustabilizowanie si¢ praktyki orzecz-

3 Wyrokz 11 maja 2004 r., K4/03.

3% Ibidem. Por. tez wyrok z 22 maja 2002 r., K 6/02.
3% Por. wypowiedz przedstawiciela GIF na posiedzeniu Podkomisji nadzwyczajnej....
Por. Ustawa o zawodzie farmaceuty — konsekwencje dla wlascicieli aptek, https://www.
dzp.pl/blog/pharma/ustawa-o-zawodzie-farmaceuty-konsekwencje-dla-wlascicieli-aptek

(10.04.2021).
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niczej organdéw inspekcji farmaceutycznej oraz sgdéw administracyjnych
bedzie wymagato diuzszego czasu, co wigze si¢ z istotnym ryzykiem gospo-
darczym. Decyzja o cofnieciu zezwolenia na prowadzenie apteki ma tak-
ze powazne i trudne do odwrdcenia konsekwencje w sferze praw majat-
kowych przedsigbiorcy jak utrata kontrahentéw i klientéw, spadek ich
zaufania do podmiotu prowadzacego apteke, nawet w sytuacji ponow-
nego rozpoczecia jej dziatalnosci’”. W orzecznictwie wskazuje sie, ze li-
kwidacja apteki moze wigzac si¢ z koniecznoscig poniesienia znacznych
nakladéw finansowych i utratag dochodow przez jej wlasciciela, co nawet
w sytuacji uwzglednienia skargi przez sad administracyjny jest w zasa-
dzie nie do naprawienia®.

Ingerencja ustawodawcy w sfere wolnosci dziatalnosci gospodarcze;j i pra-
wa wlasnosci bedacej konsekwencjg cofniecia zezwolenia na podstawie art.
103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm. jest tym dotkliwsza, Ze eliminuje mozliwos¢ jego
uzyskania przez okres nastepnych trzech lat od dnia, w ktérym decyzja wo-
jewodzkiego inspektora farmaceutycznego stala si¢ ostateczna. Ponadto, dla
przedsigbiorcow niebedacych farmaceutami bedzie to oznaczalto definityw-
ny brak mozliwosci prowadzenia apteki z uwagi na przyjeta w drodze nowe-
lizacji Pr. farm. z 2017 r. zasadg ,,apteka dla aptekarza™.

Watpliwosci co do zgodnosci omawianej regulacji z art. 22 i 64 ust. 3
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji dotycza przede wszystkim wymogu ko-
niecznodci, ale takze proporcjonalnosci sensu stricto ingerencji w sfere wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej i prawa wlasnosci. W uzasadnieniu projektu
u.z.f. wykazaniu takiej koniecznosci nie poswiecono wiele miejsca. Zdaniem
projektodawcéw konieczne jest zagwarantowanie srodkéw ochrony samo-
dzielno$ci zawodowej aptekarza, ktora nie byla w poprzednim stanie praw-
nym wystarczajaco zapewniona, uwzgledniajac warunki zawodu farmaceuty,
pracujacego czesto w podmiocie gospodarczym, bedacym wlasnoscig niefar-
maceuty. Maja one — jak wskazano - sprzyja¢ ,,tworzeniu systemu premiowa-
nia, rozliczania czy czgsto naciskania na sposob pracy aptekarza, ktory nie

7 Por. postanowienie NSA z 6 wrze$nia 2017 r., II GZ 637/17 i tam powolane postano-
wienia NSA z 31 maja 2016 r., II GZ 514/16 oraz z 14 czerwca 2017 r., 11 GZ 398/17.

38 Postanowienie NSA z 6 wrze$nia 2017 r., II GZ 637/17.

3 Ustawa z 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne (Dz.U. poz.
1015).
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ma zagwarantowanej mozliwosci nieskrepowanej relacji z pacjentem™°. Za-
réwno motyw przyjecia art. 103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm., jak i jego tres¢, zda-
ja sie zatem opiera¢ na zasadzie przeciwnej tej, ktora zostala wyrazona w art.
10 ust. 1 ustawy Prawo przedsiebiorcow*' (zasada domniemania uczciwosci
przedsiebiorcéw).

Nie budzi watpliwosci, ze zapewnienie farmaceucie rzeczywistej samo-
dzielnosci zawodowej wymaga gwarancji. Wystepujace przypadki uzalez-
niania farmaceuty od wlasciciela apteki** uzasadniajag mozliwos¢ karania
nieuczciwych przedsiebiorcow, ktérzy ingeruja w samodzielnos¢ zawodowa
farmaceuty, nie uwzgledniaja jego specjalistycznej wiedzy, a w konsekwencji
narazajg zdrowie pacjentéw. Niemniej w ustawie Pr. farm. przed nowelizacja
22020 r. instrumenty stuzace przeciwdzialaniu takim praktykom znajdowa-
ty sie juz w dyspozycji inspektoréw farmaceutycznych. Jesli uznaé potrzebe
wprowadzenia do Pr. farm. odrebnej podstawy cofniecia zezwolenia na pro-
wadzenie apteki w zwigzku z instytucjonalizacja samodzielnosci zawodowej
farmaceuty, to ustawowe sformutowanie jego przestanki, skutkujace mozli-
woscig likwidacji apteki w sytuacji jednorazowego incydentu*® nie mozna
uznac ani za konieczng ani proporcjonalng sensu stricto regulacje. Cel prze-
pisuart. 103 ust. 2 pkt 10 Pr. farm. mégtby by¢ z powodzeniem zrealizowany
w przypadku doprecyzowania regulacji co najmniej o kryterium uporczywo-
$ci naruszania samodzielno$ci farmaceuty. Jego usunigcie z ustawy nie bylo -
jak wynika z dyskusji w komisjach sejmowych - poprzedzone glebszg reflek-
sja nad skutkami tej decyzji dla realizacji konstytucyjnej gwarancji wolnosci
gospodarczej i prawa wlasnosci.

Tylko powtarzajace sie i udokumentowane przypadki ingerencji w sfere sa-
modzielnosci farmaceuty ze strony podmiotu prowadzacego apteke, wskazuja-
ce wyraznie na jego ,,zt3” wole** powinny podlega¢ dotkliwej sankgji cofnie-

%0 Uzasadnienie projektu ustawy o zawodzie farmaceuty, s. 32.

4 Ustawaz 6 marca 2018 r. (Dz.U. poz. 646). Tak tez w opinii Rzecznika Malych i Sred-
nich Przedsiebiorcéw....
#  Por.wyrok NSA z 28 kwietnia 2015 r., Il GSK 1686/14.
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Por. tez B. Sasin: Lepiej péZno niz weale — czyli o zmianach w ustawie o zawodzie farma-
ceuty, https://www.rp.pl/Lekarze-i-pielegniarki/312079955-Bartlomiej-Sasin-Lepiej-pozno-
niz-wcale--czyli-o-zmianach-w-ustawie-o-zawodzie-farmaceuty.html (10.04.2021).
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cia zezwolenia na prowadzenie apteki. W przeciwnym razie taka sama sankcja
moze grozi¢ za naruszenia o roznym ci¢zarze gatunkowym, co jest sprzecz-
ne z trescig zasady proporcjonalnoéci. Sankcja najbardziej dotkliwa powinna
by¢ zastosowana dopiero w sytuacji, gdy zalozonego celu nie mozna osiggnaé
za pomocg srodkéw mniej ucigzliwych dla podmiotu konstytucyjnego prawa
lub wolnosci. Obowigzkiem ustawodawcy jest takze wnikliwe rozwazenie, czy
istnieje rozsadna proporcja miedzy wynikajacymi z wprowadzonego ogra-
niczenia ucigzliwo$ciami dla jednostki a mozliwymi do osiggniecia efekta-
mi zalozonymi przez ustawodawce®. W przypadku analizowanego przepi-
su bez takiej rozwagi poszerzono zakres stosowania srodkow, ktore prowadza
do najdalej idacego ograniczenia wolnosci dzialalnosci gospodarczej, a wiec
zaprzestania (czasowego lub trwalego) prowadzenia tej dzialalnosci. W uza-
sadnieniu projektu ustawy nie wskazano takze przyczyny nieuwzglednienia
rozwigzan alternatywnych*®. Co wigcej, z dyskusji parlamentarnej nie wyni-
ka, by takie $rodki byly w ogdle rozwazane.
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