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Zwiazki miedzy

prawem konstytucyjnym
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na przykladzie realizacji
zasady wolnosci gospodarczej

1. Uwagi wprowadzajace

Dzigkujac za zaproszenie do udziatu w Jubileuszu Profesora Krzysztofa Skot-
nickiego, chcialbym tym opracowaniem podzigkowac Jubilatowi za wypo-
wiedzi bronigce w ostatnich latach demokracji i praworzadnosci jako warto$ci
ustrojowych, w sytuacji wielokrotnego ich famania przez obecnych formal-
nych straznikow Konstytucji w naszym kraju. Chodzi réwniez o wspieranie
grona osob z réznych kregdw spotecznych i zawodowych, w tym i mojej oso-
by, przeciwstawiajacych si¢ podporzadkowywaniu sadownictwa — w tym
Sadu Najwyzszego i jego sedzidw — wladzy wykonawczej, wbrew postano-
wieniom Konstytucji RP o niezaleznosci sadow i niezawistosci sedziow.
Tytulowa tematyka aczy oczywiste zainteresowania naukowe Ju-
bilata z moimi doswiadczeniami, odnoszacymi si¢ w szczegolnosci,

! L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, wyd. 8, Warszawa 2021, s. 390
392 i wskazana bibliografia; ,,Czasem potrzeba powiedzie¢ «nie». Malgorzata Gersdorf w rozmowie
z K. Sobczakiem o swojej walce o niezalezne sqdy, Warszawa 2020, zwlaszcza s. 53 i n. oraz s. 178
in.,; W. Zurek, Ocena konstytucyjnosci prawa w zakresie niezaleznosci sedziow i niezawistoéci sedziow
(wnioski Krajowej Rady Sqdownictwa do Trybunatu Konstytucyjnego), , Krajowa Rada Sadownic-
twa” 2016, nr 3, s. 15-24; A. Ples, Niezaleznos¢ i odrebnos¢ sqdéw i trybunatéw oraz niezawistos¢
sedziowska — uwagi 0golne w Swietle ostatnich nowelizacji ustaw regulujgcych ustréj sqdow powszech-
nych, [w:] Dwudziestolecie Konstytucji RP. Potrzebna rewizja czy stagnacja? Ksiega rocznicowa, red.
K. Stepniak, Warszawa 2017, s. 152-163; M. Debowski, J. Szymanek, M.M. Wiszowaty, J. Zale-
$ny, Niezalezno$¢é i niezawistos¢ sedziow, Warszawa 2020; W.J. Katner, Sedzia — zawdd i powotanie,
kilka refleksji na tle wspotczesnego prawa i jego praktyki, , Iustitia” 2020, nr 3, s. 154-158.

121



122

Wojciech ]. Katner

poza praca uniwersytecka, do funkcjonowania w poprzedniej dekadzie
w Sadzie Najwyzszym.

Podziat prawa na poszczegolne dziedziny, wystepujacy w procesie dy-
daktycznym sposobiacym studenta prawa do pdzniejszego wykonywania
zawodow prawniczych, mocno jest utrwalony takze w praktyce stosowania
prawa. Wydaje si¢ zatem nieraz, Ze miedzy dziedzinami i dziatami prawa
wystepuja tak istotne réznice, iz poswieca si¢ uwage tylko jednej z nich,
wtedy gdy przychodzi zajac sie¢ konkretna sprawg przez radce prawnego,
adwokata, notariusza, prokuratora, wreszcie przez sad (sedziego) na etapie
rozstrzygania tej sprawy. W przewazajacej liczbie spraw tak wlasnie jest, to
znaczy potrzebna nam jest wiedza odnoszaca si¢ do strony normatywnej
rozpoznawanej sprawy, ktora jest z dziedziny prawa publicznego lub pry-
watnego. Przyjmujac ten rozpowszechniony podziat, wybiera si¢ okreslony
dzial, np. prawo zobowiazan, prawo spadkowe, rodzinne itd., znajdujace
sie wewnatrz prawa prywatnego, albo prawo karne lub administracyjne,
a w nim szczegdtowiej, np. prawo ustrojowe i wyborcze, ale tez prawo ener-
getyczne, gospodarke przestrzenna itd., usytuowane w prawie publicznym.

Niejednoznaczne okaza si¢ odpowiedzi dotyczace umiejscowienia
unormowania o charakterze kompleksowym, w ktérym sg zaréwno prze-
pisy publiczno- jak i prywatno-prawne. Zalicza si¢ do nich np. ustawy re-
gulujace budownictwo, zamoéwienia publiczne, bankowos$¢ i instrumenty
finansowe, transport, ochrone przyrody i srodowiska, gospodarke jedno-
stek samorzadu terytorialnego itd. Majac na uwadze taka niedookreslo-
nos¢, bo tez takowa jest jedynie mozliwa, z ostroznoscig nalezy odnosic
si¢ do wspomnianego podzialu na prawo prywatne i publiczne, skoro
podziat ten zawodzi, a klarowny jest tylko w przypadkach jednoznacz-
nych, a wiec okazuje si¢ w rezultacie malo uzyteczny*. W panstwie prawo-
rzadnym opartym na normach ustawowo stanowionych, prawo powinno
przedstawia¢ system norm wzajemnie niesprzecznych, uzupelniajacych
sig, opartych na zatozonych wartosciach. Takimi w demokratycznej Polsce
sa zwlaszcza: réwnos¢ wobec prawa ogotu jej obywateli, poszanowanie
wolnosci i sprawiedliwosci oraz przyrodzonej godnosci cztowieka®.

Wartosci te sa wyrazone w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej jako
akcie prawnym najwyzszego rzedu (art. 8), zaliczanym do kategorii norm
publicznoprawnych, wyodrebnionym na pierwszym miejscu wsrdd zrddet
prawa powszechnie obowigzujacego. Dalej sa ustawy (zwane zwyktymi),

2 Zob. S. Prutis, Instytucje podstawowe prawa prywatnego (w opozycji do regulacji prawa
publicznego), Biatystok 2018; Prawo gospodarcze i handlowe, red. W.J. Katner, wyd. 3, Warsza-
wa 2020, rozdz. A.I; Prawo cywilne i handlowe w zarysie, red. W.]. Katner, wyd. 8, Warszawa
2021, rozdz. L.

3 Z preambuty Konstytucji RP z 1997 r.; zob. L. Garlicki, Polskie prawo..., zwtaszcza
rozdz. 31i4.
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ratyfikowane umowy miedzynarodowe i rozporzadzenia (wykonawcze),
a takze akty prawa miejscowego, obowiazujace na okreslonym obszarze
(art. 87 i n. Konstytucji). W postanowieniach Konstytucji znajduje sie wiele
odniesien do praw i powinnosci obywateli oraz innych podmiotéw prawa,
ktdre na szczeblu ustaw sg rozwijane w postaci norm o charakterze prywat-
noprawnym i publicznoprawnym. Ich umiejscowienie w przepisach kon-
stytucyjnych ma gleboki sens, gdyz nieraz naleza do praw podstawowych,
ktorych wyegzekwowanie wymaga zastosowania wprost tych przepisow,
zgodnie z zasada bezposredniego stosowania Konstytugji (art. 8 ust. 2)*.

W niniejszym opracowaniu chciatbym skupi¢ uwage na niektorych
przepisach Konstytucji, majacych szczegdlne znaczenie dla stosunkéw
prawnych przedsigbiorcow i ich kontrahentéw, regulowanych nastepnie
w przepisach zaliczanych do prawa gospodarczego i handlowego, nazy-
wanego tez prawem gospodarczym prywatnym (handlowym). Jest to ta
cze$¢ prawa cywilnego, ktéra zajmuje sie¢ stosunkami zobowigzaniowymi,
przede wszystkim umowami, w ktorych stronami sa przedsiebiorcy (w ro-
zumieniu art. 2 i 3 Prawa przedsigbiorcdw z 2018 r. oraz art. 43' k.c.); jest to
obrot nazywany gospodarczym sensu stricto albo dwustronnie profesjonal-
nym (B2B). W obrocie gospodarczym sensu largo albo jednostronnie profe-
sjonalnym (B2X) wystepuje przedsigbiorca oraz podmiot prawa cywilnego
niebedacy przedsigbiorca (art. 1 oraz w okreslonym zakresie art. 33! k.c.).
Z kolei w obrocie zwanym konsumenckim, po jednej stronie jest przedsie-
biorca, a po drugiej konsument w rozumieniu art. 22! k.c. (B2C)°.

Wsrod przepiséw Konstytucji, ktére wybralem do analizy w ramach
tego niewielkiego opracowania, na szczegdlng uwage zastuguja art. 20
iart. 22, bedace podstawgq dla zasady wolnos$ci gospodarczej.

2. Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej i jej
ustawowe respektowanie w latach 1989-2018

Jest to podstawowa zasada prawa gospodarczego, zaréwno publicznego,
jak i prywatnego. Na niej opiera si¢ strona ekonomiczna wolnego ryn-
ku, wiec catego ustroju gospodarczego panstwa, takiego jak Polska, ktora

* L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP w praktyce, Warszawa 1999, s. 23—
26 i odwotujacy sie do tresci tej publikacji wyr. NSA z24.10.2000 r., V SA 613/00; P. Tuleja,
Stosowanie Konstytucji RP w Swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Zakamycze
2003, s. 321 in.

® Blizej Prawo gospodarcze..., s. 56-58; Prawo cywilne..., s. 36.
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wybrata od 1989 r. gospodarke prowadzona przez przedsiebiorcow pry-
watnych, decydujacych o tym, czy w ogole inicjowac jakas dziatalnos¢
gospodarcza, w jakiej to czynic¢ formie prawnej, z jak duzym zaangazo-
waniem kapitalowym i ryzykiem handlowym oraz z jakimi podmiotami
krajowymi i zagranicznymi wchodzi¢ w relacje prawne (z zasady umow-
ne). Od wejscia Polski do Unii Europejskiej w 2004 r. poszerzyly si¢ moz-
liwosci wyboru podmiotowego i przedmiotowego dokonywanych trans-
akcji handlowych.

Wyktad uniwersytecki w zakresie prawa gospodarczego prywatnego
(handlowego, gospodarczego i handlowego) zamyka edukacje prawnicza
w dziedzinie prawa cywilnego, jako jego ostatnia cze$¢. W ponad trzy-
dziestoletnich doswiadczeniach naszej uczelni sprawdzita si¢ koncepcja
podziatu tego wyktadu (i przedmiotu) na trzy czesci: pierwsza — prawo
przedsigbiorcow (zwlaszcza spdtek handlowych, ich powstanie, funkcjo-
nowanie, ustanie, wlacznie z upadloscia i postepowaniem restruktury-
zacyjnym), druga — prawo czynnosci handlowych (uméw B2B, B2X, B2C
z akcentem potozonym na obowiazki i prawa przedsiebiorcow), wiacz-
nie z odpowiedzialno$cia przedsigbiorcy za wyrzadzenie szkody, pra-
wem papieréw wartosciowych i instrumentow finansowych, oraz trzecia
— prawo wiasnosci przemystowej i ochrona przed nieuczciwa konkurencja
(w tym prawo patentowe i problematyka znakéw towarowych)®.

Wskazany przedmiot zaczyna si¢ od przedstawienia zasad prawa go-
spodarczego, z wolnoscig gospodarcza jako pierwsza i najwazniejsza. Punk-
tem wyjscia jest art. 20 Konstytucji wskazujacy, ze spoteczna gospodarka
rynkowa jest oparta na wolnosci dzialalnosci gospodarczej, ktéra wraz
z wlasnoscig prywatng oraz solidarnoscia, dialogiem i wspdtpraca partne-
réow spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospoli-
tej Polskiej. To bardzo mocne sformutowanie z wolnoscig dziatalnosci gospo-
darczej na czele jest dodatkowo wsparte przez art. 22 Konstytucji w stowach:
, Ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny””.

Realizujac postanowienia Konstytucji, w kolejnych ustawach regu-
lujacych dziatalno$¢ gospodarcza znalazlo sie tego rodzaju sformuto-

¢ Blizej zob. W.]. Katner, Rozwazania nad zakresem oraz tresciq prawa gospodarczego i han-
dlowego w Polsce, [w:] Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamigtkowa ku czci prof.
Ireneusza Weissa, red. A. Catus i in., Krakéw 2003; Prawo gospodarcze..., s. 27-28.

7 Zob. K. Kruczalak, Wolnos¢ gospodarcza i jej ograniczenia w swietle Konstytucji RP,
,Gdanskie Studia Prawnicze” 1998, t. 111, s. 45; L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 95-98; L. Gar-
licki, M. Zubik, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej, komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik,
Warszawa 2016, t. I, s. 521-524; wyr. TK z 29.04.2003 r., SK 24/02; wyr. TK z 13.10.2010 r.,
Kp 1/09, pkt 3.1 oraz wyr. TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, pkt 3; A. Zurawik, Interes publiczny
w prawie gospodarczym, Warszawa 2013; Prawo gospodarcze..., s. 48-56.
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wanie. Wyprzedzito ono nawet odpowiednie normy konstytucyjne, wy-
stepujac od nich wczesniej, bo juz w art. 1 ustawy z 23 grudnia 1988 r.
o dziatalnosci gospodarczej, obowiazujacej od 1 stycznia 1989 r., w sto-
wach: ,Podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne
i dozwolone kazdemu na rownych prawach, z zachowaniem warunkow
okreslonych przepisami prawa”. Przepis ten uznany za zasade ustrojowa
zostal potwierdzony w przepisach konstytucyjnych, najpierw w noweli
z 29 grudnia 1989 r., a nastepnie w przepisach poprzedniej Konstytugji
utrzymanych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia
17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza usta-
wodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie
terytorialnym. Wprawdzie ten akt prawny uchylit Konstytucje Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 22 lipca 1952 r., ale te utrzymane w mocy przepisy
to m.in. art. 6 w brzmieniu: ,Rzeczpospolita Polska gwarantuje swobode
dziatalnosci gospodarczej bez wzgledu na forme wilasnosci; ograniczenie
tej swobody moze nastapic jedynie w ustawie”®. Majac na uwadze to za-
strzezenie, odpowiadajace ustawowemu sformutowaniu ,z zachowaniem
warunkow okreslonych przepisami prawa”, w ustawie z 1988 r. wystepo-
watly najpierw tylko koncesje (art. 11, art. 20-23), bedace sposobem ogra-
niczenia petnej wolnosci gospodarczej (w 1994 r. byto ich tylko szesnascie
rodzajéw’), a od grudnia 1991 r. — takze zezwolenia, wskazane w odreb-
nych ustawach (art. 10 pkt 4).

Ustawa z 1988 r. zostata bardzo dobrze oceniona w praktyce gospo-
darczej tamtego okresu'’, co jest do$¢ oczywiste, gdy poréwna sie zawar-
ta w tym akcie szeroka liberalizacje warunkow prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej z dziesiatkami poprzednich lat, ktdre obcigzone warunkami
politycznymi cechowatly sie centralnym zarzadzaniem, nakazowoscia i to
bardzo detaliczng prowadzenia okreslonej dziatalnosci, brakiem zwiaz-
kéw miedzy podaza i popytem, a wiec z tym, co charakteryzuje gre ryn-
kowa, a zwlaszcza z symptomem wiecznych niedoboréw towardéw i mi-
zerig ustug. Minione ponad trzydziesci lat funkcjonowania we w miare
normalnych warunkach ekonomicznych zaciera pamie¢ o poczatkach

8 A. Domanski, Konstytucyjne podstawy ustroju gospodarczego Polski, Warszawa 2001,
s. 112-113.

¢ Por. Podmioty gospodarcze 1994: zbior przepiséw prawa gospodarczego, red. W.]. Katner,
Warszawa 1994, s. 35-36.

10" A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Krakéw 1994, s. 8 i n.; por.
eadem, Wolnos¢ gospodarcza w ustawodawstwie RFN, ,Przeglad Prawa Gospodarczego”
1992, nr 5-6; C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995, s. 191in.;
S. Biernat, A. Wasilewski, Ustawa o dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Krakow 1997, s. 25;
zob. wyr. TK z 20.08.1992 r. K 4/92, uchw. SN z 10.01.1990 r. Il CZP 97/89, OSN z 1990 r.
nr 6, poz. 74; wyr. TK z 11.03.2015 r. P 4/14, pkt IIL. 5.2.
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transformacji ustrojowej i zwlaszcza mlodemu pokoleniu trudno zrozu-
mie¢ niestychana wartos¢, jaka niesie w sobie wolno$¢ jako taka, w tym
wolnos¢ gospodarcza'.

Obowigzywanie tej ustawy przypadato na czas glebokich reform go-
spodarczych, ktdre byly konieczne, ale szybko okazaly sie takze dotkliwe
dla biedniejszej czesci spoteczenstwa, zyjacego gtownie z pracy najemnej,
wynikajace z upadlosci wielu zatrudniajacych ich duzych przedsiebiorstw
panistwowych oraz czesto nieudanej ich restrukturyzacji i prywatyzacji'.
Kraj nie byt przygotowany, bo to bylo wczesniej niemozliwe, do regut go-
spodarki wolnorynkowej i prywatnej. Usamodzielnienie ekonomiczne,
a nie tylko prawne okoto dziesigciu tysiecy przedsigbiorstw panstwowych
oraz panstwowych gospodarstw rolnych nie wspolgrato z powstaniem na
gruncie ustawy z 1988 r. indywidualnych, prywatnych podmiotéw gospo-
darczych, jak wowczas byli okreslani dzisiejsi przedsigbiorcy. Ich liczba
w ciggu kilku lat doszta do prawie dwoch milionéw, w tym okoto osmiuset
tysiecy spotek cywilnych, majacych poczatkowo przyznawana podmioto-
wos¢ prawna. Przedsigbiorcy ci, nazywani tez kupcami wedtug odzywa-
jacych w praktyce utrzymanych w mocy przepiséw Kodeksu handlowego
z 1934 r.” byli z reguly stabi ekonomicznie, z kolei zwalniani pracownicy
podmiotéw panstwowych w znacznej wigkszosci nie byli gotowi do podej-
mowania wiasnej dziatalno$ci gospodarczej albo, podejmujac ja w réznych
ryzykownych dziedzinach, popadali w niewyplacalno$¢ wobec wierzycie-
li. W rezultacie ustawa z 1988 r., bedaca poczatkowo niewielkim aktem
prawnym, musiala by¢ czesto nowelizowana i dotyczyto to gtéwnie regla-
mentacji gospodarczej, przez zwigekszanie dziedzin, ktérych podejmowa-
nie wymagato koncesji lub zezwoleni. Doktryna i orzecznictwo stopniowo
wypracowywaly rozumienie podstawowych poje¢ prawnych z zakresu
gospodarki, a wspomagajace caty ten proces organy panstwowe tez dopie-
ro nabywaty nowych umiejetnosci. Dotyczylo to np. dwczesnego Urzedu
Antymonopolowego i powstawania zrebdw ochrony konsumentow. Nale-
zy tez pamietac, ze zupelnie inne niz dzisiaj byto oprzyrzadowanie tech-

1t Zob. w ujeciu przekrojowym T. Wtudyka, M. Smaga, Instytucje gospodarki rynkowej,
Warszawa 2012; A. Zurawik, Interes publiczny..., zwtaszcza s. 35in.

12 Zob. W.J. Katner, Komercjalizacja i prywatyzacja. Komentarz, Warszawa 2003; idem,
Uwarunkowania prawne reprywatyzacji w Polsce (zakres przedmiotowy 1 podmiotowy, roszczenia
reprywatyzacyjne), ,Panstwo i Prawo” 2003, nr 7; L. Bernatowicz, Reprywatyzacja na przykta-
dzie gruntow warszawskich, Warszawa 2015.

B Artykut VI przepiséw wprowadzajacych Kodeks cywilny z 23.04.1964 r. utrzymat
w mocy po 1.01.1965 r. przepisy Kodeksu handlowego — rozporzadzenia Prezydenta Rze-
czypospolitej z 27.06.1934 r. w odniesieniu do spdtek jawnych, z ograniczona odpowie-
dzialnosci i spdtek akeyjnych oraz w stosunku do tych spétek rowniez przepisy dotyczace
firmy, prokury i rejestru handlowego, zob. Kodeks cywilny z wprowadzeniem Profesora Adama
Szpunara, Warszawa 1998, s. 202-203.
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niczne organdéw panstwowych, a potem takze samorzadu terytorialnego.
Z biegiem lat coraz czesciej ustawa z 1988 r. okazywatla si¢ niewystarczaja-
ca, a kilkadziesiat jej nowelizacji nie sprzyjato klarownosci prawa'*.

Do tego doszto przyjecie Polski w 1996 r. do elitarnego grona cztonkéw
OECD, najpowazniejszej organizacji gospodarczej o zasiegu Swiatowym,
skupiajacej zaledwie dwadziescia kilka panstw, a réwnolegle rozpocze-
cie przygotowan do wszczecia negocjacji o nasze czltonkostwo w dzisiej-
szej Unii Europejskiej. Rozpoczely si¢ one traktatem stowarzyszeniowym
z 1991 r., obowiazujacym od 1994 r. i formalnym poczatkiem rozmoéw
w 1998 r. wraz z przedstawieniem polskiemu rzadowi acquis communauta-
ire, stanowiacym podstawe do harmonizacji prawa polskiego z systemem
prawa unijnego. Wolnos¢ (swoboda) dziatalnosci gospodarczej na réwnych
prawach wszystkich jej uczestnikéw stanowila pierwszy, najpowazniejszy
filar z wyrdznianych czterech, na ktérych bazowata jednolita gospodarka
krajow czlonkowskich'. Nie miejsce tutaj na szersze rozwazanie zakresu
objetego systemem prawa, do ktérego Polska wraz z innymi krajami kandy-
dujacymi chciata dotaczy¢ — wystarczy uswiadomic sobie, ze tylko w obsza-
rze stanowigcym o respektowaniu zasady wolnosci gospodarczej przejrze-
nia wymagato kilkaset aktow prawnych. Byta to niezwykle ciekawa, bardzo
trudna, ale ostatecznie niezwykle satysfakcjonujaca, kilkuletnia wspotpraca
resortow rzadowych, innych instytucji paristwowych, jednostek samorza-
dowych, srodowiska akademickiego, organizacji pozarzadowych i ludzi
réznych zawodow. Miatem w tym bezposredni udziat od chwili, gdy jed-
nym z pierwszych aktéw prawnych, ktoérych przedstawienia oczekiwaty od
nas gremia europejskie, byto nowe prawo dotyczace dziatalnosci gospodar-
czej, spetniajace wymagania wynikajace z acquis communautaire.

Prawo dziatalnosci gospodarczej — ustawa z 19 listopada 1999 r.,
obowiazujaca od 1 stycznia 2001 r. bylo tworzone juz na gruncie nowej
Konstytucji Rzeczypospolitej z 2 kwietnia 1997 r. Jak bylo to wczesniej
wspomniane, w przepisach Konstytucji wolnos¢ gospodarcza zostata za-
gwarantowana w art. 20 i 22, sankcjonujac tymczasowe przepisy konsty-
tucyjne z 1989 i1 1992 r.'* Z tych wzgleddw w art. 5 Pr. dzial. gosp. zostat

14 Zob. na ten temat w W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, orzecz-
nictwo, pismiennictwo, Warszawa 2003, wstep i komentarz do art. 1; podobnie J. Sommer,
K. Stoga, R. Potrzeszcz, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2000; C. Kosi-
kowski, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2003.

5 Pozostate to: swoboda przeptywu kapitatu, swoboda przeptywu ludzi, w tym
pracownikéw oraz swoboda swiadczenia ustug.

16 1. Garlicki, M. Zubik, Konstytucja..., s. 560 i n. oraz cyt. tam orzecznictwo é6wcze-
snego Trybunatu Konstytucyjnego; K. Kos, [w:] Prawo konstytucyjne wraz z orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego, red. A. Cizynska, J. Koralewski, K. Kos, J. Pytko, Warszawa
2017, par. 19.
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niemal powtdrzony przepis znajdujacy sie¢ w ustawie z 1988 r. przez
stwierdzenie, Ze: ,Podejmowanie i wykonywanie [wczesniej bylo , pro-
wadzenie”, przyp. W.J.K.] dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kaz-
dego [wczesniej bylo ,jest wolne i dozwolone kazdemu”, przyp. W.J.K]
na réwnych prawach, z zachowaniem warunkow okreslonych przepisa-
mi prawa”. Warunki te wiazaty si¢ z ograniczeniami wolnosci gospodar-
czej przez przewidzenie uzyskania koncesji (osiem dziedzin dziatalnosci
wymienionych w art. 14 ust. 1) albo zezwolenia w zakresie okreslonym
w przepisach odrebnych ustaw (art. 27 ust. 1). W odniesieniu do koncesji
podstawowe znaczenie, obecnie zupeknie zlekcewazone, miat art. 14 ust. 2
ustawy z 1999 r., wymagajacy, aby wprowadzenie innych koncesji niz
przewidziane w ust. 1 moglo by¢ mozliwe tylko droga zmiany tej usta-
wy, tylko w dziedzinach gospodarczych majacych szczegdlne znaczenie
ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa lub obywateli albo inny wazny
interes publiczny", i tylko w przypadku, gdy dziatalnos¢ ta nie moze by¢
wykonywana jako wolna lub po uzyskaniu zezwolenia. Zastrzezenie to
byto wynikiem obserwowanych juz wczesniej dazen réznych resortow do
poszerzania swojej ingerencji w mozliwo$¢ podejmowania dziatalnosci
gospodarczej, jako ze udzielenie koncesji wymaga decyzji administracyj-
nej i opiera si¢ w znacznym stopniu na uznaniowosci'®. Wyprzedzajac dal-
sze uwagi, nalezy podnies¢, ze w dzisiaj obowiazujacej ustawie z 2018 r.
zupelnie te kwestie zostaly zignorowane i nie wiadomo ile jest koncesji
oraz w jakich dziedzinach wystepuja, chyba ze dokona si¢ szczegotowe-
go rozeznania (internetowo) w licznym ustawodawstwie gospodarczym,
a uzyte w nim okreslenia beda tozsame z pojeciem koncesji.

Dokonujac oceny ustawy Prawo dziatalnosci gospodarczej z 1999 r.,
podpisywanej uroczyscie przez Prezydenta RP jako konstytucja polskiej
gospodarki, gdyz tak ja wtedy nazwano, stwierdzi¢ nalezy, ze zostata ona
bez zastrzezen przyjeta w toku tzw. negocjacji unijnych, a cze$¢ dotyczaca
przedsigbiorcow zagranicznych i ich oddziatlow w Polsce weszta w Zycie
rok wczesniej niz cala ustawa (od 1.01.2000 r.), zgodnie z ustaleniami ne-
gocjacyjnymi.

Wskazane uprzednio przepisy konstytucyjne staly sie podstawa do
unormowania zasady wolnosci gospodarczej w ustawie z 2 lipca 2004 r.
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktdra, jak to bylo wykazane
w licznych publikacjach, powtérzyta w zasadniczej czesci Prawo dziatal-

17 Wagge interesu publicznego podkreslaja L. Garlicki, M. Zubik, Konstytucja..., s. 572—
574; wyr. TK z 17.12.2003 r. SK 15/02, OTK-A z 2003 r. nr 9, poz. 103; takze A. Zurawik,
Interes publiczny...

8 Zob. R. Sowinski, Administracyjna reglamentacja dziatalnosci gospodarczej, Wroctaw
2006; idem, Wolnosé¢ i ustawowa swoboda dziatalnosci gospodarczej, Wroctaw 2007.
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nosci gospodarczej obowiazujace zaledwie od 2001 r. (wspolnie z Kodek-
sem spodtek handlowych z 2000 r. i ustawa o Krajowym Rejestrze Sado-
wym z 1997 r.). Wbrew zasadom prawidlowej legislacji stata si¢ ona nowa
ustawa, zamiast nowelizacja wspomnianego Prawa przez jego uzupeknie-
nie o niektére kwestie (chodzito zwtaszcza o watpliwie wzorowany na
regutach kontroli panstwowej NIK — rozdzial piaty, dotyczacy kontroli
dziatalnos$ci gospodarczej przedsigbiorcy oraz o niepotrzebny w tej akurat
ustawie rozdziat trzeci o ewidencji dziatalnosci gospodarczej).

W ustawie z 2004 r. znalazly si¢ jednak takze nowe przepisy odnosza-
ce si¢ do realizowania konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej. Na-
stapito dalsze uscislanie ograniczen tej zasady, z uzasadnieniem potrzeby
przeciwdziatania zbytniej swobodzie w wykonywaniu przedsiebiorczosci,
co jakby przeczy samemu tytulowi ustawy. Uwazam jednak za caly czas
aktualne stuszne stwierdzenie, ktérym sie nieraz rowniez wczesniej postu-
giwalem, to znaczy, ze wolno$¢ gospodarcza to nie jest jej dowolnosc. Je-
zeli wiec s prawidlowo umotywowane potrzeby ingerencji ustawodawcy
w podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej przez przed-
sigbiorcow, to powinno si¢ to uczynié przez zmiany obowiazujacego pra-
wa'. Czy tak byto tym razem i czy wymagato to az catkiem nowej ustawy,
to jest watpliwe, zwlaszcza odnosnie do tej drugiej kwestii®.

W art. 6 ustawy z 2004 r. znalazta swoje okreslenie zasada wolnosci
gospodarczej, wzorowana na przepisie z 1999 r. i z uzupelnieniem, ze
chodzi nie tylko o podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci, ale takze
jej zakoniczenie. Powtorzone jest zasadnie, ze kazde takie zachowanie jest
wolne dla kazdego na rownych prawach. W art. 6 ust. 2 i 3 novum stanowi
zakaz skierowany do wtasciwego organu, zadania lub uzalezniania de-
cyzji od spetnienia przez zainteresowany podmiot dodatkowych warun-
kéw, nieprzewidzianych przepisami prawa co do przediozenia dokumen-
tow lub ich szczegdlnej formy, jak tez ujawnienia danych.

Watpliwe konstytucyjnie byto swoiste ,, zakamuflowanie” w ustawie
z 2004 r. takiego ograniczenia wolnosci gospodarczej, jakg stanowia ze-
zwolenia. Wystapito to na fali swoistego idee fix maksymalnego zmniej-
szania ingerencji panstwa w podstawy liberalnej gospodarki, nawet wte-
dy, gdy bylo to nie tylko pozadane, ale wrecz konieczne. W rezultacie,
rozdziat czwarty ustawy zajmujacy sie tymi kwestiami (art. 46-76) zaty-
tutowano ,,Koncesje oraz regulowana dziatalnos¢ gospodarcza”, milczac

" Tak tez w przykfadach poszczegolnych dziedzin reglamentacji dziatalnosci gospo-
darczej A. Zurawik, Interes publiczny..., rozdz. IIL.

20 Zob. wiele trafnych uwag na ten temat C. Kosikowskiego, Ustawa o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, w tym we wstepie; W.]. Katner, Podstawo-
we zagadnienia prawne nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2004, nr 12.
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o zezwoleniach, jednakze w koncowym art. 75 (anonsowanym w art. 64
ust. 1 in fine w postaci ,z zastrzezeniem art. 75”) pojawito si¢ blisko trzy-
dziesci dziedzin gospodarki*, w ktérych wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej byto uzaleznione od uzyskania zezwolenia. Polegato to
na odwolaniu si¢ do ustaw szczegdlnych, ktore tych dziedzin dotyczy-
ty i w nich znajdowaty sie konkretne rodzaje dziatalnosci oraz warunki
prawne, od spetnienia ktorych zalezato wydanie decyzji zezwalajacej na
ich podejmowanie i wykonywanie. W ust. 2 i 2a wymienionego artyku-
tu byly wymienione kolejne dwie ustawy odwotujace sie do zezwolenia
(prawo atomowe z 2000 r.? i pozniejsza, bo z 2005 r. ustawa o systemie
tachograféw cyfrowych?®), w ust. 3 pojawito si¢ wymaganie uzyskania nie
zezwolenia, tylko licengji na dziatalno$¢ okreslona w ustawie o transpor-
cie drogowym z 2001 r.* i ustawie o transporcie kolejowym z 2003 r.”,
a z kolei w ust. 4 uzyskania zgody wymagato prowadzenie systemu ptat-
nosci lub systemu rozrachunku papieréw wartosciowych wedlug ustawy
tego dotyczacej z 2001 r.?

Nie zostato przekonujaco nigdy wyjasnione, dlaczego ograniczenie
wolnosci gospodarczej droga zezwolen zostato swoiscie ukryte w ustawie
z 2004 r., co dawato wyktadowcy uniwersyteckiemu pretekst do , pozar-
towania ze studentami” przy okazji omawiania tych kwestii, oraz czemu
miaty stuzy¢ te rézne formy reglamentacji dziatalnosci gospodarczej, ma-
jace w gruncie rzeczy charakter zezwolenia, za czym przemawia tres¢
art. 75 ust. 5 oraz art. 75a tej ustawy. W kazdym razie detaliczne wymie-
nienie rodzajow dziatalnosci podlegajacej zezwoleniu na ich prowadze-
nie nalezy oceni¢ pozytywnie. Byto to wynikiem zasady przejetej przez te
ustawe z Prawa dziatalnosci gospodarczej z 1999 r. (art. 14 ust. 2), wyrazo-
nej expressis verbis takze w ustawie z 2004 r. (art. 46 ust. 1 i 3), a mianowi-
cie, ze wszystkie rodzaje dziatalnosci gospodarczej wymagajace koncesji
powinny zosta¢ ujawnione w ustawie, majacej zasadnicze znaczenie dla
realizacji konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej i ze powinno to
takze dotyczy¢ zezwolen. Dzigki temu kazdy zainteresowany wejsciem
w relacje prawne z przedsigbiorca mogt z tatwoscia zorientowac sig, czy
przedmiot jego dzialalnosci jest objety reglamentacja ustawowa i jaka

2 Dodanie ,blisko trzydziesci” wynika z tego, ze przepis byt kilkakrotnie nowelizo-
wany przez dopisywanie kolejnych i uchylanie wczesniej przewidzianych dziedzin, wy-
magajacych zezwolenia.

2 Ustawa z 29.11.2000 1., t,j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1941.

% Ustawa z 29.07.2005 r., tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 891, zastapiona przez ustawe
z5.07.2018 r. o tachografach, t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 900.

# Ustawa z 6.09.2001 r., t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 919.

# Ustawa z 28.03.2003 r., t,j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1984.

% Ustawa z 24.08.2001 r., t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 212.
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ona ma postac. Przypomnie¢ nalezy, ze uzyskanie zezwolenia wymaga-
fo wykazania wobec organu decyzyjnego tylko tego, ze zostaty speinione
przestanki ustawowe do podjecia i wykonywania okreslonej dziatalnosci
gospodarczej. Mimo wymaganej decyzji administracyjnej, nie wigzata sie
ona z nawet ograniczong uznaniowoscia organu (art. 48 i nast., zwtaszcza
art. 56 tej ustawy)¥.

W zamiarze dalszego liberalizowania mozliwosci realizowania przed-
sigbiorczosci w duchu wolnosci (swobody) jej podejmowania, w ustawie
z 2004 r. przewidziana zostala dziatalnos¢ regulowana. Trudno jednak
uznad, ze w art. 64 ust. 1 tej ustawy zostala wyrazona istota tej dziatalno-
Sci, skoro brzmial on: ,jezeli przepis odrebnej ustawy stanowi, ze dany
rodzaj dzialalnosci jest dziatalnoscia regulowana w rozumieniu niniejszej
ustawy, przedsigbiorca moze wykonywac te dziatalnos¢, jezeli speinia
szczegOlne warunki okreslone przepisami tej odrebnej ustawy i po uzy-
skaniu wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej”’, ze wspomnianym
juz zastrzezeniem na koncu o uwzglednieniu art. 75, dotyczacego zezwo-
len”. Krotko mowiac, ustawa z 2004 r. wyrdzniala trzy rodzaje ograni-
czen wolnosci gospodarczej, wynikajacych z potrzeby uzyskania koncesji,
zezwolenia albo spetnienia warunkéw dziatalnosci regulowanej. Jesli wy-
brany przez przedsigbiorce rodzaj dziatalnosci gospodarczej nie byt pod-
dany reglamentacji w zadnym z wymienionych trybow, to dziatalnos¢ ta
byta uznawana za wolna, czyli podejmowang i wykonywana swobodnie,
co nie znaczy, ze niepodlegajaca kontroli o bardzo réznym charakterze:
sanitarnej, przeciwpozarowej, skarbowej itd., zaleznie od przedmiotu
dziatalnosci.

3. Wolnos¢ gospodarcza i jej reglamentacja wedlug
Prawa przedsiebiorcow z 2018 r.

Wyrdznione trzy rodzaje (tryby) reglamentacji gospodarczej zostaty
przeniesione do obowiazujacego od 30 kwietnia 2018 r. Prawa przed-
siebiorcow — ustawy z 6 marca 2018 r.* Obszerne uzasadnienie projek-
tu tej ustawy (58 stron) jest zupelnie nieprzekonujace co do w ogole po-
trzeby tworzenia nowego aktu prawnego o zasadniczym znaczeniu dla
realizowania konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej, nazwanego

¥ Zob. R. Sowinski, Administracyjna reglamentacja..., rozdz. II.
% Jbidem, rozdz. III.
# Tj.Dz.U. z 2021 r., poz. 162 ze zm.
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w dodatku w przedlozeniu rzadowym , konstytucja biznesu”. W pompa-
tycznej preambule, w ktdrej sa trzy zdania, dwa z nich odnosza sie do
wolnosci gospodarczej w stowach: , Kierujac si¢ konstytucyjna zasada wol-
nosci gospodarczej” oraz ,uznajac, ze ochrona i wspieranie wolnosci gospo-
darczej przyczyniaja si¢ do rozwoju gospodarki oraz wzrostu dobrobytu
spotecznego”. Stowom tym nie mozna nic zarzuci¢, tyle tylko, ze ustawa
z 2018 1. jest juz czwartym aktem ustawowym wigzacym sig z realizowa-
niem gospodarki wolnorynkowej w III Rzeczypospolitej, a trzecim opartym
na niezmienionych pod tym wzgledem, prawidlowo sformutowanych i po-
wszechnie akceptowanych postanowieniach Konstytucji, w przedstawio-
nych na poczatku tego opracowania artykutach 20 i 22. Nie dziwi zatem,
ze w przepisach ustawy powtorzone zostaty co do istoty te przepisy, ktore
wolno$¢ gospodarcza wyrazatly, najpierw w Prawie dzialalnosci gospodar-
czej z 1999 r., a nastepnie w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
z 2004 r. Przepisy te stanowily dobra i wystarczajaca podstawe do tego, aby
rozwija¢ wolnos¢ gospodarcza w Polsce, w zgodzie z pryncypiami odno-
szacymi sie do tej fundamentalnej kwestii w systemie prawa Unii Europej-
skiej, odpowiadajac obowiazujacym Polske jako kraj cztonkowski UE roz-
porzadzeniom i dyrektywom gospodarczym.

Z tych wzgledow art. 2 ustawy z 2018 r. powtarza w duchu Konsty-
tucji RP dotychczasowy przepis o tym, ze podejmowanie, wykonywanie
i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na row-
nych prawach (opuszczajac do$¢ oczywista koncowke ,z zachowaniem
warunkow okreslonych przepisami prawa”). Troche inaczej wygladaja
juz nowe przepisy o reglamentacji dziatalnosci gospodarczej. Pozytyw-
nie nalezy oceni¢ dostowne przyznanie, ze wystepuja trzy rodzaje (tryby)
ograniczenia wolnosci gospodarczej, w kolejnosci zaczerpnigtej z usta-
wy z 2004 r.: koncesje, dzialalno$¢ regulowana i zezwolenia. Chcac jakby
podkresli¢ wyjatkowos¢ tych ograniczen, art. 37 ust. 1 Pr. przeds. brzmi:
,Wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w dziedzinach majacych szcze-
golne znaczenie ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa lub obywateli
albo inny wazny interes publiczny wymaga uzyskania koncesji wytacznie
[wtedy], gdy dziatalno$¢ ta nie moze by¢ wykonywana jako wolna albo po
uzyskaniu wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, albo zezwolenia”.
W dalszych przepisach nastepuje zmiana waznosci rodzajow reglamenta-
qji i najpierw jest stusznie mowa o zezwoleniach (art. 41-42), a potem do-
piero o mniej waznej z punktu widzenia potrzeby ograniczenia wolnosci
gospodarczej — dziatalnosci regulowanej (art. 43). Tylko odnosnie do tej
ostatniej ustawa zawiera bardziej szczegétowe unormowanie (przepis ma
osiem ustepow), odsylajac i tak do odrebnych przepiséw, takie zas ode-
stanie jest natomiast podstawowa norma dla koncesji i zezwolen (art. 37
ust. 3, art. 41 ust. 2).
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Umieszczenie przepisow stanowigcych o ingerencji organdéw pan-
stwowych w podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci w niektorych
dziedzinach gospodarki nalezy uznac za potrzebne, a nawet konieczne,
nie tylko z uwagi na bezpieczenstwo panstwa, jego obywateli albo inny
wazny interes publiczny, co przemawia zwlaszcza za objeciem ich konce-
sjami w kazdej z dotychczasowych ustaw bedacych podstawg dla realizo-
wania zasady wolnosci gospodarczej. Te same wzgledy, a takze inne juz
o stabszym znaczeniu, ale wazne dla Zzycia spotecznego uzasadniaja wy-
maganie zezwolen lub chociaz o§wiadczenia przedsigbiorcy o spetnieniu
przez niego minimalnych warunkéw bezpiecznej i nieszkodzacej zdro-
wiu klientéw dziatalnosci. Dobre wiec chociaz to, ze w ustawie z 2018 r.
wprost zostalo powiedziane — co w doktrynie i orzecznictwie dawno
zostalo ugruntowane — a mianowicie, iz udzielenie zezwolenia nie jest
uzaleznione od uznania administracyjnego, gdyz ,organ zezwalajacy
udziela zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej przed-
sigbiorcy spelniajacemu wymagane prawem warunki uzyskania zezwo-
lenia” (art. 42)*. Z kolei, w odniesieniu do koncesji zachowana zostata
konstrukcja przepiséw z poprzednich ustaw i dowolnos¢ uznaniowosci
maja wyeliminowa¢ wskazane przestanki do odmowy lub ograniczenia
zakresu koncesji, albo odmowy jej zmiany (art. 39 ust. 11 2). Nie powinno
si¢ jednak aprobowac zrezygnowania w Pr. przeds. z wymienienia dzie-
dzin dziatalno$ci gospodarczej wymagajacych uzyskania konces;ji, tak jak
to miato miejsce we wszystkich poprzednich ustawach, odpowiednikach
obecnego uregulowania oraz uczynienia tego samego, opuszczajac wy-
mienienie dziedzin przedsigbiorczosci objetych zezwoleniami. Zebranie
wszystkich przypadkéw dwoch podstawowych rodzajow reglamenta-
qji dziatalnosci gospodarczej mialo zasadnicze znaczenie dla posiadania
wiedzy przez przedsiebiorcow i ich kontrahentow, zebranej w jednym
miejscu i dla kontroli spotecznej tego, w jakich dziedzinach gospodarki
wprowadza sie nowe rodzaje albo uwalnia od reglamentacji dotychczaso-
we dziatania gospodarcze. W wyniku znanej mi bezposrednio obszernej
dyskusji nad Prawem dziatalnosci gospodarczej z 1999 r. wprowadzono
wspomniany wczesniej w tym opracowaniu obowiazek zmiany ustawy
w kazdym wypadku zmian dotyczacych ograniczenia wolnosci gospo-
darczej. Tego nie zastapi zadna elektroniczna baza danych, nie majaca
przeciez rangi ustawowego aktu prawnego.

Podsumowujac zatem omawiane kwestie, mozna odnie$¢ wrazenie, ze
w zakresie realizacji konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej, mimo
niektorych prawidlowych, wskazanych zmian nastapil wyrazny regres,
a krytykowane zmiany zostaty wprowadzone do ustawy z 2018 r. tylko

%0 Por. W.J. Katner, Prawo dziatalnosci..., s. 124-136.
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po to, zeby uwiarygodni¢ potrzebe uchwalenia nowej ustawy dotycza-
cej przedsigbiorczosci i juz samo to nalezy uwazac za sukces inicjatoréw
oraz ustawodawcy. Od mnozenia stéw w nowych ustawach i wiaczania
do nich niezmienianych przepiséw z innych aktéw prawnych, wolnosci
gospodarczej nie przybedzie.

Zachowanie prawodawcy w 2018 r. bylo mato chwalebnym powtd-
rzeniem sytuacji z uchwalania nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej w 2004 r., co mialo miejsce gléwnie wskutek zmiany sit
politycznych, zamiast postulowanych tylko niewielkich zmian w Prawie
dziatalnos$ci gospodarczej, obowigzujacym od poczatku 2001 r. Pokazane
manipulowanie prawem stanowi kolejny dowdd stusznosci jednej z zasad
tworzenia prawa, czyli takie jego ksztattowanie, aby byto ono maksymal-
nie stabilne, a zmiany dokonywane tylko w razie koniecznej potrzeby, bez
konstruowania nowej/starej ustawy. Inne mankamenty ustawy z 2018 r.,
0 dos¢ zasadniczym znaczeniu, zostaly wskazane w osobnych opracowa-
niach?.

31 Por. przyktadowo W.J. Katner, Zakres tzw. konstytucji biznesu. Kontrowersje wokét po-
jecia przedsiebiorcy w ustawie — Prawo przedsiebiorcéw z 2018 r., ,Przeglad Prawa Handlowe-
go” 2019, nr 1; zob. tez punkt widzenia autoréw opracowania pod red. G. Kozieta, Prawo
przedsiebiorcéw. Przepisy wprowadzajgce do Konstytucji Biznesu. Komentarz, Warszawa 2019.





