Biuro Rzecznika
Matych i Srednich Przedsiebiorcow

Warszawa, dnia 06 listopada 2019 r.
RMSP- 618/2019/WIP

Sz. P.

Prof. Lukasz Szumowski
Minister Zdrowia

ul. Miodowa 15

00-952 Warszawa

Whniosek o wydanie objasnien prawnych

dzialajac na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 06 marca 2018 r.
o Rzeczniku Matych i Srednich Przedsigbiorcéw (Dz. U. 2018 r. poz. 648, dalej: ustawa
0 Rzeczniku) w zwigzku z art. 33 Prawo Przedsigbiorcow (Dz. U. z 2018 r. poz. 646, dale;j:
ustawa PP) wnosz¢ o wydanie przez Pana Ministra objasnien prawnych dotyczacych wyktadni
art. 103 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 99 ust. 1 i art. 104 a ustawy z dnia 06 wrzesnia 2001 r.

Prawo farmaceutyczne (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 499 dalej: ustawa PF) i wyjasnienie:

czy w zwigzku ze sprzedazq zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa stanowigcej apteke do
czasu wydania decyzji o przeniesieniu zezwolenia na podstawie art. 104 a ustawy PF

dzialalnos¢ apteki ogolnodostgpnej moze byé nieprzerwanie prowadzona

* wprzypadku odpowiedzi twierdzqcej, ktory z podmiotéw — zbywca czy nabywcea apleki

— jest uprawniony do jej prowadzenia,

* W przypadku zas udzielenia odpowiedzi negatywnej czy w trakcie postepowania
0 przeniesienie zezwolenia biegnie szesciomiesigczny  termin uprawniajacy
Wojewddzkich Inspektoréw Farmaceutycznych do cofniecia zezwolenia na prowadzenie

apteki na podstawie art. 103 ust. 2 pkt 4 ustawy PF?
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UZASADNIENIE
L W zakresie kompetencji Rzecznika.

Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow (dalej: Rzecznik) stoi na strazy praw
mikroprzedsigbiorcow oraz matych i srednich przedsigbiorcow, w szezegdlnodei poszanowania
zasady wolnosci dzialalnodei gospodarczej, poglebiania zaufania przedsigbiorcow do whadzy
publicznej, bezstronnosci i rownego traktowania, zrownowazonego rozwoju oraz zasady

uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow.

W zakresie ochrony praw przedsigbiorcow, Rzecznik moze w szczegdlnosci wystgpowacé
do wlasciwych organéw z wnioskiem o wydanie objasnien prawnych, jesli przepisy bedace
przedmiotem wniosku budza watpliwosci w praktyce lub ich stosowanie wywolato
rozbieznosci w rozstrzygnigciach wydawanych przez wiasciwy organ administracji publicznej.
Powyzsze uprawnienie odnosi si¢ do przepisoéw regulujacych podejmowanie, wykonywanie
lub zakonczenie dzialalnosci gospodarczej w zakresie praktycznego ich stosowania
(objasnienia prawne), przy uwzglednieniu w szczegolnosci orzecznictwa sadéw, Trybunatu
Konstytucyjnego i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. (art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy o
Rzeczniku w zw. z art. 33 PP)

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, wykonywanie dziatalnosci gospodarczej polega na realizacji
czynnosci skladajagcych si¢ na okreslong dzialalnos¢ prowadzong przez konkretnego
przedsigbiorce. "Wykonywanie" obejmuje wicle czynnosci podejmowanych przez
przedsigbiorcg, a zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza. Oznacza to faktyczne
wykonywanie w celu zarobkowym czynnosci okreslonych we wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej (CEIDG) albo rejestrze przedsigbiorcow (KRS), jak roéwniez czynnosci
zmierzajgcych do zaistnienia takich zdarzen gospodarczych (czynnosci przygotowawczych i
organizacyjnych) - zob. wyrok SA we Wroclawiu z dnia 12.04.2016 r., sygn. akt III AUa
1667/15, Legalis, a takze wyrok SA w Poznaniu z dnia 22.06.2016 r., sygn. akt Il AUa

1985/15, Legalis, wyrok SA w Lublinie z dnia 15.11.2017 r., sygn. akt Il AUa 304/17,
niepubl.).
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Powyzsze ma zabezpiecza¢ stworzenie ustawowych gwarancji podstawowych zasad
konstytucyjnych, w tym zasad wywodzonych z zamieszczonej w art. 2 Konstytucji RP klauzuli
demokratycznego panstwa prawnego takich jak: zasada pewnosci i bezpieczenstwa prawnego,
zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa lub zasada przyzwoitej legislacji

(za: uzasadnienie projektu do ustawy Prawo przedsiebiorcow, druk sejmowy nr 2051, str. 6-7).

Zadane pytanie pozostaje w Scistym zwiazku z czynnosciami podejmowanymi przez
przedsigbiorcow, a wigc zwigzane jest z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej, tym samym

miesci si¢ w hipotezie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy o Rzeczniku w zwigzku z art. 33 ustawy PP.

I1. Przepisy prawa wymagajace wydania objasnien prawnych.

W mysl art. 99 ust. 1 ustawy PF, apteka ogdlnodostgpna moze by¢ prowadzona tylko na

podstawie uzyskanego zezwolenia na prowadzenie apteki.

Jak wynika z art. 103 ust. 2 pkt 4 ustawy PF, Wojewddzki inspektor farmaceutyczny moze
cofng¢ zezwolenie, jezeli apteka nie zostata uruchomiona w ciggu 4 miesiecy od dnia uzyskania
zezwolenia lub w aptece nie jest prowadzona dzialalno$¢ objeta zezwoleniem przez okres co

najmniej 6 miesigcy.

Zgodnie z art. 104 a ust. 1 ustawy PF, organ zezwalajacy przenosi zezwolenie, o ktérym mowa
wart. 99 wust. 1, na rzecz podmiotu, ktory nabyl cala apteke ogolnodostepna,
w rozumieniu art. 55" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, od podmiotu, na
rzecz ktorego zostato wydane zezwolenie, jezeli:

1) nabywca apteki spetnia wymagania, o ktérych mowa w art. 99 ust. 3, 3a, 4-4b i art. 101 pkt
2-5 oraz przyjmuje w pisemnym o$wiadczeniu wszystkie warunki zawarte w zezwoleniu;

2) adres prowadzenia apteki nie ulega zmianie.

W mysl za$ ust. 2 cyt. artykulu, stronami w postgpowaniu o przeniesienie zezwolenia,
o ktorym mowa w art. 99 ust. 1, s3 podmiot, ktéry nabyl calg apteke ogdlnodostepna oraz

podmiot, na rzecz ktorego zostalo wydane zezwolenie.

ITI. Watpliwosci w zakresie wykladni wyzej wskazanych przepisow.
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Jak wynika z uzyskanych przez Rzecznika Matych i Srednich Przedsi¢biorcow informacji od

przedsigbiorcow z branzy farmaceutycznej w obowigzujgcym  stanie prawnym jedynym
sposobem przeniesienia zezwolenia na inny podmiot niz jego pierwotny adresat jest wydanie
przez wlasciwego wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego (dalej: WIF) na podstawie
art. 104 a ustawy PF decyzji o przeniesieniu zezwolenia na prowadzenie apteki
ogdlnodostgpnej. Ww. przepis zostal wprowadzony ustawa z dnia 07 kwietnia 2017 r.

0 zmianie ustawy Prawo farmaceutyczne.

Zgodnie z powolanym art. 104 a ustawy PF, WIF przenosi zezwolenie na prowadzenie apteki
na rzecz podmiotu, ktory nabyt zorganizowang czg$¢ przedsiebiorstwa stanowigca apteke
w trybie art. 55' ustawy Kodeks cywilny, jezeli podmiot ten speinia wszystkie wymogi
konieczne do uzyskania zezwolenia zgodnie z ustawa PF oraz przejmuje wszystkie warunki

zawarte w zezwoleniu, a adres prowadzenia apteki nie ulega zmianie.

W swietle prawa cywilnego w zwigzku z nabyciem zorganizowanej czgsci przedsiebiorstwa na
podstawie art. 55' ustawy Kodeks cywilny, nabywcey staja sie wlascicielami skladnikéw
majatku wchodzacych w skiad nabywanego przedsigbiorstwa, przy czym zgodnie z ustawa
Prawo farmaceutyczne nie przechodzi na nich zezwolenie na prowadzenie apteki
ogolnodostepnej. Z kolei zas zbywey, nie sa juz wiascicielami skladnikow majatkowych

wehodzacych w skiad przedsicbiorstwa bedacego apteka. przy czym nadal 83 adresatami

zezwolen na jej prowadzenie.

Przepisy prawa farmaceutycznego nie regulujg kwestii czy apteka moze by¢ prowadzona

W okresie pomiedzy zawarciem umowy o sprzedazy zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa,

a wydaniem ostatecznej decyzji o przeniesieniu zezwolenia na rzecz nabywcy.

Brak regulacji w tym zakresie powoduje, ze niektéra grupa nabywcdow aptek podejmuje ryzyko
prowadzenia dziatalnosci aptecznej nawet przed przeniesieniem na ich rzecz ww. zezwolen,
narazajge sig tym samym na ryzyko natozenia przez WIF wysokiej kary pienigzne; siegajacej
nawet 500 tys. zt (art. 127 ustawy  PF), niektorzy zas 2z nabywcow
aptek z obawy przed nalozeniem powyzsze] kary do czasu przeniesienia na ich rzecy
zezwolenia zawieszaja dziatalnosé ww. apteki. Uwzgledniajac procedurg administracyjng
1 sadowo-administracyjna stan zawieszenia moze trwa¢ wiele miesigcy czy nawet lat,

co w dalszej perspektywie ze wzgledu na nieprowadzenie dziatalnosci apteczne] powyzej
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szesciu miesigey naraza ww. na cofnigeie przez WIF-ego zezwolenia na podstawie art. 103 ust.
2 pkt 4 ustawy PF.

IV. Stanowisko Rzecznika w przedmiocie wykladni art. 103 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z

art. 99 ust. 1 i art. 104 a ustawy PF.

Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow po analizie obowiazujacych w tym zakresie
przepisow prawa stwierdzil, ze w okresie pomiedzy zbyciem apteki na podstawie umowy
sprzedazy zorganizowanej czgsci przedsigbiorstwa, a wydaniem ostatecznej decyzji
0 przeniesieniu zezwolenia na rzecz nabywcy brak jest wyraznej regulacji zakazujacej

prowadzenie dzialalnosci aptecznej jak réwniez obowiazku po stronie nabywcow aptek

zawieszenia dzialalno$ci aptecznej do czasu przeniesienia na ich rzecz ww. zezwolenia.

Jak stanowi art. 8 ustawy PP, przedsi¢biorca moze podejmowaé¢ wszelkie dziatania.
z wyjatkiem tych, ktérych zakazujg przepisy prawa. Przedsiebiorca moze by¢ obowiazany do

okreslonego zachowania tylko na podstawie przepisow prawa.

Zasada ..co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone™ sformutowana w art. 8 ustawy PP, jest
realizacja jednej z fundamentalnych zasad wolnosci dzialalnosci gospodarczej wynikajacej z
art. 20 Konstytucji RP, ktéra moze byé ograniczona w  drodze ustawy

i tylko w sytuacjach przewidzianych w Konstytucji RP.

Kluczowe znaczenie dla okre$lenia dopuszczalnych ograniczern wolnosci gospodarczej
i wszelkich dziatan zwigzanych z jej realizacja maja art. 22 i 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zgodnie
z art. 22 Konstytucji RP ograniczenia wolnosci gospodarczej i zwigzanych z nia dziatan
przedsigbiorcow sg dopuszezalne tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Czgsciowe]
identyfikacji waznego interesu publicznego dokonano w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w $wietle
ktorego  ,ograniczenia w  zakresie Kkorzystania z konstytucyjnych ~ wolnosci
i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
W demokratycznym panistwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych osob.

Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.

W tym kontekscie w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 15

kwietnia 2010 roku o sygn. akt VI SA/Wa 338/10 wskazano, ze ,.wolnos$¢ gospodarcza stanowi
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tzw. prawo podmiotowego charakterze ,.negatywnym”. W zakresie prowadzenia dzialalnosci

gospodarczej uznaje si¢ wige zasadg, Zze wszystko co nie jest zakazane jest dozwolone™.

Wyjatek od tej zasady, czyli natozenie na przedsiebiorce obowigzku okreslonego zachowania,

powinno wynika¢ wylacznie z przepiséw prawa.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Rzecznika, ze wzgledu na brak w przepisach ustawy
Prawo farmaceutyczne wyraznego zakazu prowadzenia dziatalnodci aptecznej jak rowniez
obowigzku jej zawieszenia, dokonujac wykladni ww. przepisdw w zgodzie z art. 8 ustawy PP,
a takze z zasadami wynikajgcych z art. 20 w zwiazku z art. 22 i 31 ust. 3 Konstytucji RP nalezy
dojs¢ do konkluzji, iz w okresie od dnia zlozenia wniosku o przeniesienie zezwolenia do dnia
przeniesienia ww. zezwolenia przedsiebiorcy lub do czasu uprawomocnienia si¢ decyzji o

odmowie jego przeniesienia ww. moga prowadzi¢ dziatalnosé apteczng.

Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze apteki sa placowkami, ktére maja chroni¢ zdrowie
1 zycie pacjentow przez $wiadczenie ushug farmaceutycznych przez osoby do tego uprawnione,
a takze poprzez zaopatrywanie ludno$ci w produkty lecznicze, leki apteczne, leki recepturowe,
wyroby medyczne i inne artykuly, o ktérych mowa w art. 86 ust. 8 ustawy PF. Ochrona zdrowia
i zycia pacjentow sa podstawowymi wartosciami, ktore znajduja sie na szczycie wartosci
chronionych Konstytucja RP. Tym samym proces przeniesienia na nabywce zezwolenia na
prowadzenie apteki ogolnodostepnej na podstawie art. 104 a ustawy PI' powinien by¢ procesem
gwarantujacym pacjentom w sposob nieprzerwany dostep do produktow leczniczych, a
przedsigbiorcom z drugiej strony umozliwiaé swobodne prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej do czasu stwierdzenia przez uprawnione do tego organy wladzy publicznej, ze

ww. nie spelnia warunkow wynikajacych z wyzej wskazanego artykutu.

Powyzsze zdaniem Rzecznika przemawia wiec za uznaniem, ze w okresie od dnia zlozenia

wniosku o przeniesienia zezwolenia do dnia Jjego przeniesienia lub do czasu uprawomocnienia

si¢_decyzji o odmowie przeniesienia ww. zezwolenia przedsiebiorcy moga prowadzié¢

dzialalno$¢ apteczna.

Jednoczesnie z uwagi na koniecznosé dopelnienia czynnosci formalnych okreslonych w art.
104 a ustawy PF dotyczacych przeniesienia zezwolenia na nabywce apteki (jak wskazuja
przedsigbiorcy farmaceutyczni) nie jest wiadome, ktory z podmiotow nabywea czy zbywea jest
podmiotem uprawnionym do prowadzenia dziatalnosci aptecznej.
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Zgodnie z brzmieniem art. 55! Kodeksu cywilnego, przedsicbiorstwo jest zorganizowanym
zespolem sktadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Jak stanowi art. 552 KC, czynnos¢ prawna majaca za przedmiot
przedsigbiorstwo obejmuje wszystko co wehodzi w sklad przedsigbiorstwa, chyba ze co innego

wynika z tresci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegOlnych.

W $wietle prawa cywilnego w zwiazku z nabyciem zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa,
nabywcy stajg sie wlascicielami skladnikow majatku wchodzaeych w sklad nabywanego
przedsigbiorstwa, przy czym zgodnie z ustawag Prawo farmaceutyczne nie przechodzi na nich
zezwolenie na prowadzenie apteki ogélnodostepnej. 7 kolei zas zbywey, nic s3 juz
wiascicielami skladnikow majatkowych wchodzacych w skiad przedsigbiorstwa bedacego

apteka, przy czym nadal sg adresatami zezwolen na jej prowadzenie.

W przypadku wiec zawarcia lub wejscia w zycie umowy sprzedazy apteki, ze wzgledu na
wyzbycie si¢ prawa do dysponowania skladnikami majgtku  wchodzacymi w  sklad
przedsigbiorstwa, zbywca zaprzestaje prowadzenia dzialalnosci aptecznej. Powyzsze wiec
w ocenie Rzecznika przemawia za uznaniem, ze to nabywca ze wzgledu na fakt, ze przeszlo na
niego prawo wlasnosci wszystkich skiadnikéw majatkowych stanowigeych zorganizowana

czeS¢ przedsiebiorstwa, uprawniony jest do prowadzenia dzialalnosci apteczne;j.

Ponadto zdaniem Rzecznika wydawane na podstawie art. 104 a ustawy PF decyzje
W przedmiocie przeniesienia zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostepnej maja
charakter deklaratoryjny, tym samym potwierdzaja nastepczo, ze do przejscia zezwolenia
doszlo w momencie zawarcia lub wejscia w Zycie umowy sprzedazy zorganizowanej czesci

przedsigbiorstwa, co rowniez potwierdza. iz to nabywca w okresie przejsciowym uprawniony

lest do prowadzenia dziatalnosci aptecznej.

Jednoczesnie w przypadku udzielenia negatywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie i uznania,
ze w okresie od dnia zlozenia wniosku o przeniesienia zezwolenia do dnia Jego przeniesienia
nabywcy lub do czasu uprawomocnienia si¢ decyzji o odmowie przeniesienia ww. zezwolenia
nie moga prowadzi¢ dziatalnosci aptecznej, to wowcezas w ocenie Rzecznika w stosunku do
WW. przedsigbiorcow przepis art. 103 ust. 2 pkt 4 ustawy PF nie powinien znajdowac,
zastosowania tj. zawieszenie dziatalnosci na okres powyzej szesciu miesigey nie powinno

skutkowa¢ cofnigciem zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostepnej.
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Zgodnie z art. 104 a ustawy PF, w przypadku wypelnienia przez strony umowy wszystkich

wymaganych prawem przestanek, organ wydaje decyzje o przeniesieniu zezwolenia.

Z powyzszego wynika, iz jest to procedura administracyjna, ktérej okres trwania uzalezniony
Jest przede wszystkim od procedowania organu wladzy publicznej, tym samym przedsigbiorcy
dokonujacy zawieszenia dziatalnosci aptecznej nie maja wplywu na czas trwania ww.
postgpowania, w konsekwencji  czego  réwniez w okresie  ubiegania sig
0 przeniesienie zezwolenia nie powinien w stosunku do nich biec szesciomiesigczny termin,

o ktérym mowa w art. 103 ust. 2 pkt 4 ustawy PF,

Jednoczesnie Rzecznik zwraca uwagg, ze gdyby uznac, ze ww. okresie w stosunku do ww.
przedsig¢biorcow biegnie termin szesciomiesigczny mogacy skutkowaé cofnigeciem przez WIF
przedmiotowego zezwolenia, to wéowezas mogtoby dojs¢ do cofnigcia zezwolenia, ktore
posiada zbywca apteki, a o ktorego przeniesienie ubiega si¢ nabywca apteki, co ostatecznie
unicestwitoby sens wnioskowania o przeniesienie zezwolenia na podstawie art. 104 a ustawy

PF. Taka wykladnie trzeba wige odrzucié jako prowadzgca do absurdalnych rezultatow.

Majagc na uwadze wyzej przedstawione argumenty w ocenie Rzecznika, koniecznym
i uzasadnionym w tej sytuacji jest uznanie, iz na podstawie art. 103 ust. 2 pkt 4 w zwigzku
zart. 99 ust. 1 i art. 104 a ustawy PF w zwigzku ze sprzedaza apteki w okresie od dnia zlozenia
wniosku o przeniesienia zezwolenia do dnia jego przeniesienia lub do czasu uprawomocnienia
si¢ decyzji o odmowie przeniesienia ww. zezwolenia przedsigbiorcy moga prowadzi¢
dzialalno$¢ apteczna. Natomiast w przypadku za$ udzielenia odpowiedzi negatywnej na
powyZzsze pytanie w trakcie postepowania o przeniesienie zezwolenia nie biegnie w stosunku
do ww. przedsiebiorcow szesciomiesigczny termin uprawniajacy WIF-ych do cofnigcia

zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostepnej na podstawie art. 103 ust, 2 pkt 4 ustawy
PF.

Wobec powyzszego wnoszg o wydanie objasnien prawnych o wyzej wskazanej tresei.
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