WIELKOPOLSKI o
WOJEWODZKI Poznan, dnia - * 2018 r.

INSPEKTOR FARMACEUTYCZNY

WIFKL.85221.07.2013(8)

DECYZJA

Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwea 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (Dz. U. z 2017 1. poz. 1257, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,k.p.a.”, w zwigzku
z art. 16 ustawy z 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania
administracyjnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2017 1. poz. 935) oraz w zwiazku
z art. 94a ust, 112 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz U, =207
poz. 2211, z pbzn. zm.) , Zwanej dalej ,,ustawg - Prawo farmaceutyczne” :

postanawiam
umorzy¢ postgpowanie administracyjne

wszezete z wzedu w sprawie ustalenia czy dzialania podejmowane przez podmiot
gospodarczy — ,

- wspblnicy spéiki cywilnej . z siedzibg w miejscowosci:
prowadzacy apteke ogélnodostgpng pod nazwg ’ '
w " przy ul. . sa zgodne z. art. 94a ust. 1 ustawy - Prawo
farmaceutyczne (udzial w programie ' ).

Uzasadnienie

Apteka ogélnodostgpna pod nazwg : .
w przy ul. dziata na podstawie zezwolenia Nr . (znak

sprawy o z dnia udzielonego przez
Wielkopolskiego Wojewodzkiego Inspektora Farmaceutycznego w przedsigbiorey: '

wspblnicy spotki cywilne;] ' 7 siedzibg w miejscowosci: , zmienionego
decyzjg - . z dnia :

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z 2015 r. Sygn.
akt .. . po rozpatrzeniu skargi
W na postanowienie Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego z - 2014 1.
nr GIF . w przedmiocie odmowy wszczgcia postepowania

administracyjnego, uchylit zaskarzone postanowienic oraz utrzymane nim w mocy

postanowienie ~ Wielkopolskiego ~ Wojewo6dzkiego Inspektora ~ Farmaceutycznego

zZ 2013 r. nr WIF odmawiajace

‘ " wszczecla postepowania w sprawie naruszenia przez uczestnikdéw programu
przepisu art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz stwierdzil, ze
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uchylone postanowienia nie podlegajg wykonaniu. W uzasadnieniu ww. sad podat, ze ,,/...J
udziat organizacji spotecznej w niniejszej sprawie uzasadnia potrzeba ochrony obiektywnie
istniejgcego interesu spofecznego. Oczywistym jest, ze udzial organizacji spolecznej
w postepowaniu na podstawie przepisu art. 31 § 1 kp.a nie moze stuzyé jedynie
partykularnym interesom samej organizacji 3polecznej lub jej cztonkdéw, lecz musi
odpowiadaé wymaganiom racjonalnie pojmowanej kontroli spolecznej nad postgpowaniem
administracyjnym w  sprawach  indywidualnych i dzialaniem w  nim  organdw
administracyjnych. [...] po stronie istnieje jedynie
interes faktyczny w ustaleniu czy dany przedsiebiorca aptekarski nar uszyiI zakaz reklamy

apteki. [...]".

Pismem z dnia 2017 1., znak jak wyzej zwrdcitem si{é do
Sp. Z 0.0. z siedzibg w ", [...]o podanie na jakiej zasadzie apteki
p?zyste;ngq do programu ' (np. czy apteki same mogg umiesci¢ swoje dane

w programie, czy tez muszq zglosi¢ chel uczestnictwa w programie administratorowi, ktéry
umieszcza apteke w programie, czy tez administrator sam wystepuje do aptek z powyziszg

propozycjg).”.

W odpowiedzi; pismem Z . 2017 r. administrator programu podat,
ze ,,[...] apteki przystepujq do programu = = automatycznie, w momencie przystgpienia
do . , prowadzonego przez spotke . Z 0.0.
z siedzibg w [ J.7. Przy piémie tym przekazano liste aptek z terenu wojewodztwa
wielkopolskiego, uczestniczacych w programie (wedlug stanu na 2017 1.).
Na ww. lidcie, pod Lp. , figuruje ’ o
ul,

W zwigzku z powyzszym w dniu - 2017 r. wszczgtem z urzedu

postenowanie administracyjne wobec

- wspdlnicy spétki cywilnej

z siedziba w miejscowosci: Zwanym dalej »Przedsigbiorcg”, prowadzacego apteke
ogodlnodostenna pod nazwe w przy
ul. . w przedmiocie ustalenia czy udzml W programie nie

stanowi naruszenia przepisu art. 94a ust. 1 ustawy - Prawo farmaceutyczne,

W zawiadomieniu o wszczeciu postgpowania wezwatem - w trybie art. 50 § 1 k.p.a. -
Przedsigbiorcg do podania:
1) czy i w jakim okresie apteka uczestniczyta w programic (od dnia do
dnia), :
2) czy apteka skladata pisemng aplikacje do uczestnictwa w programie,
3) czy apteka udostepnia/udostepniata swojg baze produktéw z oferta cenowg, w tym
dotyczgceg promocji.

W odpowiedzi, Przedsigbiorca pismem z 1 2017 1. podal, co nastgpuje
(pisownia oryginalna):

[ ...] oswiadczam, ze do dnia otrzymania od Panstwa pisma nie posiadatem zadnej

wiedzy na temat uczestnictwa w programie



Apteka nie posiada informacji jak obstugiwaé pacjenta z oraz nie ma
zainstalowanego dedykowanego do tego oprogramowania. Z calg pewnoScig moge ftez
stwierdzié, ze w aptece nie pojawil sig¢ pacjent, ktéry chciatby zrealizowac recepty Iub
dokonaé zakupu lekéw OTC z aplikacyi. : :

Wspélnicy o nie podpisywali umowy ani aplikacji do uczestnictwa W
programie _oraz nie nawiqzywali pisemnej wspotpracy z - " Sp. z 0.0.

Ponadto oswiadczam, ze nie udostepniamy aptecznej bazy produktéw z ofertq cenowa,
w szezegblnosci dotyczgeq promoci.”. '

Zasady korzystania z aplikacji okredla ,,Regulamin
dostepny na stronie internetowej https:// S Z regulaminu tego
wynika, ze korzystanie z aplikacji . jest bezptatne (mozna jg pobraé z App Store lub
Google Play) i catkowicie dobrowolne (§ 2). Tryb wprowadzania do obrotu produktéw
leczniczych w aplikacji okresla § 3 ww. Regulaminu w brzmieniu:
1. W celu zlozenia zamdwienia, po pobraniu Aplikacfi, nalezy jg wruchomié na swoim
telefonie. Jezeli Usytkownik chee skorzystaé z opcji przesylania zdjgcia zawartosci recepty,
powinien zrobié wyraéne zdjecie fragmentu receply przepisanej przez lekarza. Zdjecie recepty
powinno zostaé wykadrowane w taki sposéb, jaki wskazany jest na ekranie robienia zdjecia
recepty, tj. w sposéb ktéry spowoduje zastonigcie danych osobowych. Zdjecie powinno
obejmowaé wylqcznie te czg$é recepty, na kidrej umieszczono nazwe i ilo$¢ przepisanego
produktu leczniczego. Zdjecie recepty nie moze zawierac danych osobowych, t. danych
pacjenta i lekarza wystawiajgcego recepte.
2. Administrator zaznacza, ze przestanie zdjecia zawartosci receply w sposob okreslony
powyzej stuzy wylqcznie odczytaniu przepisanych produktéw i stwierdzeniu ich dostgpnosci
w Aptece oraz ze nie jest Jego zamiaiem przetwarzanie danych osobowych objetych tresciq
receply. '
3. Wszystkie zdjecia recept zrobione i przestane w sposob niezgodny z regulaminem, begdq
usuwane bez odczytywania ich zawartoSci, o czym Uzytkownik zostanie powiadomiony
(przestana recepta uzyska status ,, Nieczytelna”).
4. Aplikacja zapewnia jednokrotne odczytanie zawartodci receply, a nastepnie jej
automatyczne usunigcie z systemu informatycznego. Tym samym dane z recepty nie podlegajg
utrwaleniu czy kopiowaniu; sq one réwniez zabezpieczone przed udostepnieniem osobom
trzecim. Informacja zwrotna o dostgpnosci produktéw wskazanych na recepcie wysyltana jest
po odczytaniu recepty przez farmaceute.
5. Po otrzymaniu informacji zwromej Uzytkownik moze zaméwié wybrane przez siebie
produkty z recepty, jak i tez inne dowolnie wybrane produkty.
6. Po wybraniu produktéw, Uszytkownik wskazuje dowolnie przez siebie wybrang apteke,
sposréd dostepnych w bazie Aplikacji- w kidrej chee zakupié zaméwione produkty.
7. Produkty objete zaméwieniem sq dostepne w aptece wybranej przez Uzytkownika w ciggu
24 -72 h od momentu wystania zaméwienia. Ceny produktéw w ofercie Aplikacji sq cenami
detalicznymi brutto i podlegajq statej aktualizacyi. '
8. Przedmiotem jednorazowego zamdwienia mogg by¢ produkty w tgcznej cenie nie nizszef
niz 20 2z} Usytkownik moze dokonaé zamdwienia nie przekraczajgcego 100 jednostkowych
opakowa#h w ciggu doby.
9. W przypadku’ zlozenia zambwienia produktow, Uzytkownik nie ponosi — poza ceng
spraedazy- zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych z realizacjq zamdwienia.”.
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W ,,—Katalogu aptek realizujacych zaméwienia z dostepnej na stronie

internetowej httpsy - umieszezony jest wpis o tredci:,
Zgodnie z art. 10 § 1 k.p.a. powiadbmilem - pismem z dnia . 2018 r. Nr
WIF strong, e moze, przed wydaniem decyzji przez organ I instancji,

wypowiedzieé sig co do zebranych dowodéw i materialéw oraz zgloszonych zadan,

Przedsigbiorca prowadzacy przedmiotows apteke nie skorzystal z przystugujgcego Mu
prawa, nie wypowiedzial si¢ co do zebranych dowodéw i materialéw oraz nie zlozyl
wyjasnief na okoliczno$é prowadzonego postgpowania.

W zwigzku z powyzszym zwazylem, co nastgpuje:

I. 7 dniem 1 stycznia 2012 1. znowelizowane zostaly przepisy ustawy — Prawo
farmaceutyczne. Zgodnie z art. 94a ust. 1 ustawy - Prawo farmaceutyczne w brzmieniu
ustalonym w art. 60 pkt 7 ustawy z dnia 12 maja 2011r. o refundacji lekéw, $rodkéw
spozywezych specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U.
Nr 122, poz. 696) = ,Zabroniona jest reklama aptek i punktéw aptecznych oraz ich
dzialalnodci. Nie stanowi reklamy informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki Tub
punktu aptecznego”.

Obecny zakaz reklamy aptek ogélnodostgpnych i punktéw aptecznych jest szerszy
(w poréwnaniu do stanu obowigzujgcego do 31 grudnia 2011 1.), gdyz dotyczy jakichkolwiek
dziatati reklamowych, a nie jak poprzednio odnoszacych sig¢ jedynie do produktow
leczniczych lub wyrobéw medycznych finansowanych ze $rodkéw publicznych.

Cytowany wyzej przepis dopuszeza dwa przypadki kierowania informacji do
potencjalnych klientéw apteki lub punktu aptecznego, ktére nie stanowig ich reklamy. Sg to
informacje o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego. Powotany przepis
nie przewiduje dalszych odstepstw od zasady przyjetej w pierwszym zdaniu art, 94a ust. 1 .
Prawa farmaceutycznego. Nalezy wisc przyjaé, Ze reklamg jest ,,wszystko”, co nie jest
informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki.

Prawo farmaceutyczne nie zawiera ustawowej definicji reklamy dziatalnodci aptek
(brak definicji legalnej reklamy dziatalno$ci aptek ogdlnodostepnych).

W zwiazku z tym przy definiowaniu pojgcia ,reklama” nalezy odwolaé si¢ do
opracowan stownikowych oraz orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie wskazal w wyroku z dnia
01 lutego 2008 r. (sygn. Akt VII S.A/Wa 1960/07), ze ,,Przy zastosowaniu analogii do
ustawowej definicji reklamy produktu leczniczego, okreslonej w art. 52 ust. 1 ustawy Prawo
farmaceutyczne, za reklame dzialalnoSci apteki [ub punktu aptecznego mozna uznaé
dziatalno$é polegajgeq na informowaniu i zachecaniu do zakupu produktu leczniczego lub
wyrobu medycznego w danej aptece lub punkcie aptecznym, majgeq na celu zwigkszenie
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sprzedazy. Reklamg apteki moze byé kazde dzialanie, skierowane do publicznej wiadomosci,
zmierzajgce do zwiekszenia sprzedazy produktéw leczniczych i wyrobow medycznych w niej
oferowanych”. Podobne stanowisko zajat Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2008 r., (sygn. Akt VII S.A./Wa 698/08) stwierdzajge, ze
Reklamg dziatalno$ci apteki bedzie [...] zamiar przyciggnigcia potencjalnych klientéw do
dokonania zakupu towaréw sprzedawanych w aptece — niezaleznie od form i metod jej
prowadzenia oraz z'fz'ytych do jej realizacji Srodkéw — jezeli jej celem jest zwiekszenie
sprzedazy produktéw leczniczych lub wyrobdw medycznych” oraz. w wyroku z dnia 20
wrzednia 2010 r. (sygn. Akt VI S.A./Wa 838/10) stanowigc, Ze ,,za reklame apteki nalezy
uznaé wszellde dzialania polegajgce na informowaniu i zachgcaniu do zakupu produktu
leczniczego lub wyrobu medycznego w danej aptece Iub punkcie aptecznym, majgce na celu
zwiekszenie ich sprzedazy”.

W ,,Wielkim Stowniku Wyrazéw Obcych” pod redakcjg M. Baiiki, PWN, Warszawa
2003, podano, ze reklamaq jest dziatanie majgce na celu zachecenie potencjalnych klientéw do
zakupu konkretnych towardw Iub do skorzystania z okredlonych ustug (, Wielki Stownik
Wyrazéw Obcych” pod redakejq M. Bariki, wyd. PWN, Warszawa 2003 r.) Formy reklamy
mogq byé réznorodne, sq to np. plakaty, ulotki, spoty w telewizji, bilbordy”. Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 14 maja 2008 1. (sygn. Akt S.A./Wa
2215/07) doprecyzowal wyzej cytowane pojgcie reklamy, stwierdzajge, ze , Reklamg jest
dziatanie majqce na celu zachecenie potencjalnych klientéw do zakupu konkretnych towarow
Iub do skorzystania z okreslonych ustug. '

1L Przepis art. 105 §1 k.p.a. stanowi, ze ,,Gdy postepowanie 7 jakiejkolwiek przyczyny stalo
sie bezprzedmiotowe w calosci albo w czescl, organ administracyi publicznej wydaje decyzje
0 umorzeniu postepowania odpowiednio w calosci albo w czesel’.

Celem postepowania administracyjnego jest realizacja normy materialnego prawa
administracyjnego wobec okreslonego podmiotu poprzez uksztaltowanie jego sytuacji
prawnej. W ninigjszej sprawie celem postepowania jest realizacja przez Przedsigbiorce
prowadzacego aptekg ogdlnodostepng '
przy v art. 94a ust. 1 ustawy - Prawo farmaceutyczne. Norma ta moze
zostaé zastosowana, gdy =zaistnieje stan faktyczny przewidziany przez ustawodawce,
zobowigzujacy wiasciwy organ (w przedmiotowej sprawie Wielkopolskiego Wojewbdzkiego
Inspektora Farmaceutycznego) do podjgcia decyzji administracyjnej.

7 bezprzedmiotowoscia postgpowania mamy do czynienia wowezas, gdy w sposob
oczywisty organ stwierdzi brak podstaw prawnych i faktycznych do rozstrzygnigcia
merytorycznego sprawy. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w wyroku
NSA 7 dnia 18 czerwea 1995t., sygn. akt SA/Ed 2424/94, ONSA 1996, nr 2, poz. 80.
W orzecznictwie sadéw administracyjnych utrwalony jest poglad, ze postgpowanie
administracyjne staje sie bezprzedmiotowe, gdy sprawa, ktora miata by¢ zalatwiona w drodze
decyzji, albo nie miata charakteru sprawy administracyjnej jeszcze przed daty wszezgcia
postepowania, albo utracita charakter sprawy administracyjnej w toku postgpowania
administracyjnego. W pierwszym wypadku postgpowanie stato si¢ bezprzedmiotowe, bowiem

5



przyczyna bezprzedmiotowosci zostata wykryta w toku postepowania, w drugim natomiast
dlatego, ze przyczyna bezprzedmiotowosci pojawita sig po wszezgeiu postepowania, a przed
jego zakoniczeniem.

W judykaturze przyjmuje sie, ze decyzja o umorzeniu postgpowania w calodci nie
rozstrzyga merytorycznie sprawy — wydarnie takiej decyzji zamyka drogg do konkretyzacji
praw lub obowigzkéw stron i koficzy bieg postgpowania w okreslonej instancji
administracyjnej (patrz: wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie
7 5 wrzeénia 2002 r., sygn. akt SA/Sz 3020/00, LEX nr 1693598). Umorzenie postgpowania
nie jest zalezne od woli organu administracji publicznej. Organ ten jest zobowigzany do
umorzenia postepowania w przypadku stwierdzenia jego bezprzedmiotowosci. Okolicznosei
powodujace bezprzedmiotowos§é muszg byé stwierdzone i wykazane w decyzji o umorzeniu
postepowania (patrz: M. Wolanin, Bezprzedmiotowos¢ a bezzasadno$¢ roszczenia o zwrot
nieruchomosci wywlaszczonej, PS 2000, nr 7-8, s. 18).

Bezprzedmiotowod§é postepowania oznacza, ze brak jest ktérego$ z elementow
materialnego stosuniku prawnego, a wobec tego nie mozna wydaé decyzji zatatwiajace;
sprawe przez rozstrzygnigcie jej co do istoty (patrz: wyrok Naczelnego Sgdu
Administracyjnego z 27 stycznia 1998 r., sygn. akt I SA/Ld 1025/96, LEX nr 1690657).

III. W mojej ocenie - w $wietle powyzszych ustalenl — udzial w programie nie
stanowi reklamy apteki ogélnodostepne;
W ul. w rozumieniu przepisu art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo
farmaceutyczne. Przedsigbiorca prowadzacy ww. apteke nie zglaszal akcesu przystapienia do
programu . Uczestnikiem tego programu stal si¢ automatycznie, w momencie
przystapienia do | _ , prowadzonego przez spolke
~ SP. z 0.0 z siedzibga w . W ,Katalogu aptek realizujgcych zamdwienia
z , dostepnym na stronie internetowej https:/ ' podane sg tylko dane ww.
apteki wymienione w drugim zdaniu art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne, tj.
informacja o lokalizacji i godzinach pracy apteki. Informacje te nie stanowig reklamy apteki
“ogblnodostepnej w rozumienin powolanego wyzej przepisu. Przedmiotowa apteka nie

udostepnita réwniez operatorowi program swojej bazy produktéw z oferta
cenowa, W tym dotyczacg promocji. Uwazam - 'w $wistle przytoczonego wyzej fragmentu
Regulaminu aplikacji (§ 3) - ze apteki zapisane do tego programu
automatycznie (podobnie jak 'w' . ), nie podejmujg

zadnych dziatan, ktére mozna by uznaé za zachecanie klientéw do zakupu produktu
leczniczego lub wyrobu medycznego w danej aptece, majac na celu zwigkszenie ich
sprzedazy, co kwalifikowatoby sie jako ich niedozwolona reklama. Tym samym apteki te nie
naruszajg przepisu art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne.

W mydl art. 105 kp.a. jezeli postepowanie stalo sig z jakiejkolwiek przyczyny
bezprzedmiotowe, organ administracji publicznej prowadzacy postgpowanie wydaje decyzjg
0 umorzeniu tego postepowania (wyrok NSA z dnia 25 marca 2009r., ILGSK 834/08,

niepublikowany).

W tym stanie rzeczy postanowitem orzec jak w sentencji decyzji.



Pouczenie

1. Od niniejszej decyzji przysluguje stronie odwolanic do Gléwnego Inspektora
Farmaceutycznego. Odwolanie wnosi si¢ za posrednictwem Wielkopolskiego
Wojewédzkiego Inspektora Farmaceutycznego (61-285 Poznafi, ul. Szwajcarska 5)
w terminie czternastu dni od dnia dorgezenia decyzji stronie.

2. Zgodnie z art. 127a k.p.a.:
§ 1. W trakcie biegu terminu do wniesienia odwolania strona moze zrzec si¢ prawa do

whiesienia odwolania wobec organu administracji publicznej, ktory wydat decyzje.

§ 2. Z dniem doreczenia organowi administracji publiczne] o$wiadczenia o zrzeczeniu
sic prawa do wniesienia odwolania przez ostatnig ze stron postepowania, decyzja staje
sie ostateczna 1 prawomocna.
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