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1. Pojecie dzialalnoS$ci gospodarczej

Aktywno$¢ ludzka na polu ekonomii podlega we wspotczesnych czasach
réznorodnym unormowaniom. Przepisy obowiazujacego prawa zardwno wspieraja, jak
1 ograniczaja prowadzenie dzialalnosci gospodarczej. W niniejszym tekscie opisano relacje
migdzy zasada wolnosci dziatalno$ci gospodarczej a jej publicznoprawna reglamentacja.

Warto wigc na wstepie zaprezentowacé pojecie "dziatalnosci gospodarczej". W tym
celu odwota¢ si¢ nalezy przede wszystkim do przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej', poniewaz ustawa zawiera jedna z wielu definicji
legalnych dzialalnoéci gospodarczej uzywanych przez ustawodawce®. Jednakze zawarta
w niej definicja uznawana jest za podstawowa w polskim systemie prawnym®.

Zgodnie z art. 2 wspomnianej ustawy ,,dzialalno$cia gospodarcza jest zarobkowa

dziatalno$¢ wytwoércza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie

1

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j. DzU 2010 nr 220 poz. 1447 ze
zm.), dalej jako u.s.d.g. Zob. celne artykuly na temat ustawy: M. Etel, Regulowana dziatalnos¢ gospodarcza
a zasada wolnosci gospodarczej, ,,Panstwo 1 Prawo” 2007, nr 2, s. 41 oraz W.J. Katner, Podstawowe
zagadnienia prawne nowej ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2004, nr 12, s. 4.

Por. np. art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (DzU 2004 nr 54, poz.
535 ze zm.)

Por. M. Brozyna i in., Komentarz do ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej,
LEX 2005 [online]; C. Kosikowski, Kolejne nowelizacje ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (cz.
1), PUG 2009, nr 10, s. 19.



i wydobywanie kopalin ze zl6z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob
zorganizowany i ciagly™.

W doktrynie i orzecznictwie ustalono, iz aby mozna byto dana dziatalno$¢ uznaé za
gospodarcza - co do zasady - powinny zosta¢ spelione przestanki zarobkowosci,
zorganizowania i ciaglos$ci. Ponadto dziatalno$¢ taka powinna by¢: prowadzona w sposéb
zawodowy, w celu osiagnigcia zysku, profesjonalna, odptatna, powtarzalna, nacechowana
racjonalnos$cia, powiazana z uczestnictwem w obrocie gospodarczym i1 $wiadczona na rzecz
0s6b trzecich®. Dlatego tez dziatalno$¢ ukierunkowana tylko i wylacznie na potrzeby wiasne,
bez zwiazku z innymi osobami lub podmiotami nie bgdzie uznawana za dziatalno$é
gospodarcza. Dotyczy to, na przyktad lokowania wlasnych §rodkéw finansowych na swoich
rachunkach bankowych® czy niezarobkowego wydobywania piasku z wlasnego gruntu dla
urzadzenia sobie stawu do hodowli ryb’. Jednakze systematyczne udzielanie pozyczek
roznym osobom®, czy obrét nieruchomo$ciami beda juz uznawane za dzialalno$é
gospodarcza’.

Pamigta¢ rowniez nalezy, iz mimo niestosowania — na mocy art. 3 u.s.d.g., przepisow
— tej ustawy do dzialalnos$ci rolniczej, ogrodniczej, warzywnictwa, lesnictwa i rybactwa taka
dziatalnos¢ jest dziatalnoscia gospodarcza; szczegdlnie w kontek$cie ograniczen natozonych
na czlonkoéw organéw wiadz publicznych (np. radnych)'®. W polskim systemie prawnym
istnieja rowniez takie instytucje, ktére mimo prowadzenia dzialalnosci zarobkowej,
zorganizowanej i ciaglej, z mocy samego prawa nie sa traktowane jako podmioty prowadzace

dziatalno$¢ gospodarcza. Przykladem sa spoldzielcze kasy oszczedno$ciowo-kredytowe''.

*  Ustawa z dnia 2 lipca 2004 1. 0 swobodzie dzialalno$ci gospodarczej, dz. cyt.

Por. S. Koroluk, Pojecie dziatalnosci gospodarczej. Uwagi na tle projektu ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ,Radca Prawny” 2004, nr 2, s. 6; J. Odachowski, Ciqglos¢ dziatalnosci gospodarczej, ,,Glosa”
2003, nr 10, s. 30; A. Powatowski (red.), Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, ABC
2007 [online]; T. Szancito, Przedsiebiorca w prawie polskim, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, nr 3, s. 4;
M. Szydto, Pojecie dzialalnosci gospodarczej na gruncie nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 2, s. 25 oraz A. Walaszek-Pyziot, Status przedsiebiorcy w swietle
projektu ustawy - Prawo dziatalnosci gospodarczej, PUG 1999, nr 5, s. 4.

6 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 marca 1994 r., sygn. akt III SA 1433/93, LEX.
Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 28 kwietnia 2009 r., sygn. akt III
SA/Po 374/08, LEX nr 550514.

Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. akt I
SA/G1421/09, LEX nr 559423.

Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 28 lipca 2009 r., sygn. akt I SA/GI
914/08, LEX nr 512652 oraz wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 25
pazdziernika 2007 r., sygn. akt  SA/Po 833/07, LEX nr 466115.

10 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 29 sierpnia 2007 r., sygn. akt [1 OSK 1618/06, LEX
nr 364703.

Zob. art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2005 r. o spotdzielczych kasach oszczgdno$ciowo-kredytowych
(DzU 1996, nr 1, poz. 2 ze zm.).

5



Poza tym, dla oceny, czy dany podmiot prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, nie ma znaczenia
wpis do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej, czy w Krajowym Rejestrze Sadowym. Organy
administracji publicznej samodzielnie (pod kontrola sadu administracyjnego) moga ustali¢
poczatek 1 koniec prowadzenia dzialalno$ci. Inaczej swoj status moze wigc oceniaé
przedsigbiorca, a inaczej 6w przedsigbiorca moze zosta¢ potraktowany przez wladze gminy,
Narodowy Fundusz Zdrowia czy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych'?.

W literaturze podkresla si¢ takze potrzebe — w przypadku uznawania danej
dziatalno$ci za gospodarcza i1 kwalifikowania jej do okreslonego rodzaju dziatalnosci
(wytworczej, budowlanej, handlowej, ustugowej czy zwiazanej z kopalinami) — positkowania
sie przepisami Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD)". Jednakze poroéwnanie definicji
zu.s.d.g. ze schematem PKD" pokazuje, iz definicja dzialalno$ci gospodarczej nie jest
skorelowana z klasyfikacja stworzona na potrzeby panstwowej statystyki, na bazie
uregulowan migdzynarodowych. Jak wynika z uzasadnienia projektu rozporzadzenia Rady
Ministrow w sprawie PKD z 2007 r., jej tworzenie tez nie wynikato z potrzeby uwzglednienia
przepisow u.s.d.g.”.

PKD grupuje bowiem dziatalnosci w nastgpujace sekcje:

* rolnictwo, lesnictwo, towiectwo i rybactwo (sekcja A);

* uprawy rolne, chow, hodowla, towiectwo; gérnictwo i wydobywanie (sekcja B);
* przetworstwo przemystowe (sekcja C);

* wytwarzanie i zaopatrywanie w energi¢ (sekcja D);

» gospodarowanie woda, $ciekami i odpadami (sekcja E);

* budownictwo (sekcja F);

* handel hurtowy i detaliczny oraz naprawa pojazdéw (sekcja G);

* transport i magazynowanie (sekcja H);

* hotelarstwo 1 gastronomia (sekcja I);

* informacja i komunikacja (sekcja J);

» finanse i ubezpieczenia (sekcja K);

12 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r., sygn. akt I UK 80/05, LEX oraz wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 26 lipca 2006 r., sygn. akt VII SA/Wa 686/06,
LEX nr 258495.

Por. M. Brozyna i in., Komentarz do ustawy..., dz. cyt.

Por. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci
(PKD) (DzU 2007 nr 251 poz. 1885).

Zob. Zasady budowy schematu Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD). Dostgpne w Internecie:
http://www.epodatnik.pl oraz http://biblioteka.inforlex.pl.
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* nieruchomosci (sekcja L);

* dzialalno$¢ profesjonalna, naukowa i techniczna (sekcja M);

* ustugi i administrowanie (sekcja N);

* administracja publiczna, obrona narodowa, zabezpieczenie spoleczne (sekcja O);

edukacja (sekcja P);

* opieka zdrowotna i pomoc spoteczna (sekcja Q);

* kultura, rozrywka, rekreacja (sekcja R);

* ushugi pozostale (sekcja S - mieszczaca obok siebie m.in. dzialalno$¢ zwiazkow
zawodowych, naprawg komputerow, fryzjerstwo i ustugi pogrzebowe)

* gospodarstwa domowe (sekcja T).

W PKD sfery produkcji, handlu i ustug sa wymieszane. Ponadto orzecznictwo,
uznajac dang dziatalno$¢ za gospodarcza, dokonuje przede wszystkim wykladni przestanek
ustawowych zawartych w u.s.d.g. Co wigcej, sami przedstawiciele doktryny przyznaja, iz
,»ocena, czy dany rodzaj dziatalno$ci jest dzialalno$cia gospodarcza w rozumieniu tego

przepisu, powinna by¢ dokonana in concreto™'®

. Prowadzi to do sytuacji — omawianej
w literaturze — ze powszechnie uprawiany przez Polakéw najem lokali lub ich czgsci (np.
studentom), z punktu widzenia zasady legalizmu, moze by¢ traktowany jako prowadzenie
dzialalno$ci gospodarczej'’. Zbliza to nasz kontynentalny system prawny na obszarze
publicznego prawa gospodarczego do systemu prawa precedensowego. Zjawisko to jest
wyraznie widoczne wowczas, gdy dochodzi do zbiegu przepisOw wielu ustaw z réznych
galezi prawa (np. rolnego, ubezpieczeniowego, podatkowego, gospodarczego, drogowego),
ktore musza by¢ uwzgledniane w procesie wyktadni prawa. Tezg t¢ potwierdzit wyrok
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 2 pazdziernika 2007 roku'®,
Komentatorzy przyznaja roéwniez, iz z punktu widzenia u.s.d.g. ,,nie ma znaczenia, do
jakiego rodzaju dziatalno$ci — zarowno tego wymienionego w art. 2 u.s.d.g. (np. handel czy
produkcja), jak 1 niewymienonego w tym przepisie (np. zawodowa dzialalno$¢ artystyczna) —
zakwalifikujemy okreslona dziatalnos¢. Jesli tylko spelnia ona warunki wymienione

w komentowanym przepisie [...] stanowi ona dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 2

¢ M. Brozyna i in., Komentarz do ustawy..., dz. cyt.

7" Por. I. Lewandowska, Najem takze dziatalnosciq gospodarczq, "Rzeczpospolita" z 20.02.1999 [online].
Dostgpny w Internecie: http://new-arch.rp.pl.

Zob. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 2 pazdziernika 2007 r. , sygn. akt I
SA/Gd 383/07, LEX nr 360275.



u.s.d.g.””. Dlatego tez nieodparcie nasuwa sie¢ wniosek, iz wyliczenie rodzajow dziatalno$ci
w art. 2 us.d.g. moze nie mie¢ zwiazku zard6wno z praktyka administracyjna, jak
1 orzecznicza. Tym bardziej, ze — jak napisat Piotr Kubinski — ,,przedmiotem dziatalnosci
gospodarczej moze by¢ kazdego rodzaju aktywnos¢ cztowieka, pod warunkiem, Ze nie jest
sprzeczna z obowiazujacym prawem, jak réwniez z dobrymi obyczajami i1 zasadami

wspoélzycia spotecznego™.

Pewne sa jednakze wyzej omoéwione cechy normatywne
dziatalno$ci gospodarczej, ktore pozwalaja odrozni¢ ja od innych przejawdéw ludzkiej

aktywnosci regulowanej prawem.

2. Pojecie reglamentacji

Nauka prawa odroznia od siebie pojgcia ,reglamentacja” 1 ,regulacja”. Wedle
stownikowej definicji regulacja (tac. regulo — porzadkuje) to uyymowanie czegos w okreslone
normy, porzadkowanie, normowanie; reglamentacja (fr. reglementation) za$ to ograniczanie
danej dziatalno$ci poprzez podporzadkowanie jej normom?®'. Reglamentacja kojarzy sie
z limitowaniem, ograniczaniem, racjonowaniem, utrudnianiem i wydzielaniem*. Regulacja
nie musi wigc nie$¢ za soba reglamentacji. Niemniej jednak — na gruncie prawnym —
reglamentacja wystgpuje tylko na obszarze regulowanym przez normy prawne. Regulacja
wyprzedza zatem reglamentacje lub jej towarzyszy. Dzieje si¢ tak, gdy na przyktad jednym
aktem prawnym organ administracji publicznej, regulujac dany wycinek zycia spotecznego,
jednoczes$nie go reglamentuje.

Reglamentacja nierozerwalnie zwigzana ze zjawiskiem wladzy. Wladza — w sensie
podmiotowym — korzystajac ze swej "wladzy" (swego imperium), reglamentuje dziatalnos¢
obywateli. Oznacza to, ze z jednej strony ogranicza swobod¢ obywateli w prowadzeniu
okreslonej dziatalno$ci. Z drugiej jednak strony pozwala i zezwala na jej podejmowanie,
zachowujac nad nig kontrolg, wtasnie dzigki zastosowaniu mechanizmu reglamentacji. W ten

sposob chroni interesy panstwa i grup obywateli (konsumentow, pracownikow itp.)”.

M. Brozyna i in., Komentarz do ustawy..., dz. cyt.

P. Kubinski, Dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie ochrony osob i mienia i jej koncesjonowanie, LEX 2008
[online].

2! Zob. J. Tokarski (red.), Stownik wyrazéw obcych PWN, Warszawa 1980, s. 634.

22 Por. A. Dabrowka, E. Geller, R. Turczyn, Stownik synoniméw, Warszawa 1995, s. 19 i 106.

Por. R.W. Kaszubski, K. Radzikowski, Wolnos¢ gospodarcza i warunki dopuszczalnosci jej ograniczen (cz.
1), ,,Glosa” 2000, nr 3, s. 4.

20

23



Co do zasady reglamentacja powinna wystegpowa¢ w dziedzinach waznych dla
Panstwa 1 chroni¢ interes publiczny (dobro ogétu, stuszny interes obywateli). Wazne jest
zatem zachowanie rOwnowagi migdzy ,,iloscia” reglamentacji a zakresem swobody obywateli.
Jesli zostanie ona zachwiana, to nastapi nadmierne zbiurokratyzowanie panstwa, pociagajace
za soba szkodliwe hamowanie rozwoju spoteczenstwa.

Wbrew pozorom zjawisko reglamentacji jest mierzalne. Wystarczy sprawdzi¢, jakich
dziatan obywatele nie moga podja¢ bez zgody witadz; ewentualnie na jakie dziatania musza
uzyska¢ zezwolenie. Jest to ciekawe pole badawcze dla socjologii administracji**. Proby tego
rodzaju przeprowadzila zreszta sama administracja, np. polskie Ministerstwo Gospodarki®.
Mozna w ten sposdb zobaczy¢, jak wiele przepisOw prawa administracyjnego jest codziennie
tamanych przez przecigtnego obywatela. Niewatpliwie warto postawi¢ pytanie o sens
takowych uregulowan, powody i1 motywy postgpowania ludzi uwiktanych w system
administracji publicznej. Przypomina to réwniez sigganie do koncepcji zwolennikdéw realizmu
prawnego 1 szkot socjologicznych w prawoznawstwie®®. Niepokojacym jest rowniez
zaobserwowany fakt stosowania wigkszej liczby ograniczen reglamentacyjnych w krajach
ubozszych 1 slabiej rozwinigtych w sytuacji, gdy wilasnie takie panstwa winny wspieraé
potencjal swoich obywateli*’. Politolodzy dostrzegaja rdéwniez korelacje migdzy
skrepowaniem gospodarki a wolno$cia polityczna®®.

Reglamentacj¢ uwaza si¢ za dziatalno$¢ kreatywna panstwa, podejmowana dla
swiadomego ksztattowania oblicza gospodarki. Zwiazana jest ona z realizacja biezacych
celow politycznych danej ekipy rzadzacej. Posiada dwa skrajne, acz uzupehniajace si¢ oblicza:
wyraza ingerencje¢ wladz w gospodarke, ale 1 zakresla granice dla takiej ingerencji. Istotne
jest, iz ustawodawca, siggajac po srodki reglamentacyjne, ma obowiazek wskazania dobra,
ktére zamierza chroni¢. Powinien tez dziala¢ zgodnie z zasada proporcjonalnosci. Nie
powinien naktadaé¢ obostrzen nadmiernych i powinien dazy¢ do realizacji swoich celow za

pomoca Srodkoéw jak najmniej uciazliwymi dla obywateli. Winien takze przestrzega¢ zasady

# 0 socjologii administracji por. S. Pilipiec, P. Szreniawski, Socjologia administracji, Lublin 2008.

Por. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2009, s. 211.

Zob. dokumenty zwiazane z pomiarem obcigzen administracyjnych w ramach projektu systemowego EFS-
PO KL. Dostgpne w Internecie: http://www.efs.gov.pl; Projekt Reforma procesu stanowienia prawa i
uproszczenie obowiqzujqcych przepisow [dostgp 04.12.2010]. Dostgpny w Internecie:
http://www.mg.gov.pl/files/upload/8668/publikacja_3.pdf.

Zob. M. Waligoérski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej. Podrecznik akademicki, Poznan 2001, s. 215.
% Zob. B. Szmulik, M. Zmigrodzki (red.), Wprowadzenie do nauki o panstwie i polityce, Lublin 2007, s. 313.
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rownosci®. Ciekawym wiec przykladem reglamentacji ukierunkowanej na ochrong
konkurencji i konsumentow sa ograniczenia naktadane na reklamodawcow™.

Nawet w XXI wieku reglamentacja gospodarki moze przypomina¢ racjonowanie
dostgpu do okreslonych dobr. Dzieje sig¢ tak, np. w przepisach prawa ochrony srodowiska.
Ograniczaja one korzystanie z zasobow naturalnych (np. wod gruntowych). Chronig je przed
nadmierna eksploatacja. Naktadaja na przedsigbiorcow obowiazek racjonalnego nimi
gospodarowania’’. Podobnie dzieje si¢ na gruncie prawa geologicznego i gorniczego®.
Wymogi poszanowania zasady zroOwnowazonego rozwoju, prawa cziowieka do Zycia
w czystym $srodowisku moga za$ stanowi¢ przestanki do ograniczania swobody dziatalno$ci
gospodarczej w imi¢ propagowania wykorzystania energii odnawialnej*’. Objawia sie w ten
sposOb pierwotna natura reglamentacji, ale juz na zupetlnie innym obszarze — wymuszonym
przez zmiany cywilizacyjne.

Skoro juz wiemy na czym polega reglamentacja, to na zakonczenie tego watku warto
wspomnie¢ o wspolczesnym rozumieniu regulacji przez nauke administracji. Tresciowo jest
ono osadzone w Kkapitalistycznej rzeczywisto$ci rynkow regulowanych przez panstwo
i podmioty miedzynarodowe. Przypomina tym samym podejscie ekonomiczne®. Jak
stwierdzit Hubert [zdebski, przez regulacj¢ rozumie sig jako ,,zesp6t instrumentéw wiadczego
1 niewtadczego oddziatywania na przedsigbiorcow dzialajacych na specyficznie waznym

rynku, ktéry nie wytworzyt mechanizméw dojrzatej konkurencji, zwlaszcza ze wzgledu na

29

Por. A. Borkowski i in., Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 399 i 478; J. Dobkowski,
Pojecie policji administracyjnej, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego.
Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego. Zakopane 24-27 wrzesnia 2006
r., Warszawa 2007, s. 154; T. Kocowski, Stanowienie i stosowanie norm prawa administracyjnego w
obszarze reglamentacji dziatalnosci gospodarczej, ActaUWr. nr 1900. Prawo nr 253, s. 115; S. Koroluk, A.
Powatowski, Podejmowanie dzialalnosci gospodarczej w Swietle regulacji prawnych, Bydgoszcz-Gdansk
2005, s. 22; C. Kosikowski, Zasady reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w projekcie ustawy - Prawo
dzialalnosci gospodarczej, PUG 1999, nr 5, s. 8; T. Sokdlska, Pojecie reglamentacji administracyjnej i jej
stosunek do policji administracyjnej, ,,Wiek XXI” 2005, nr 2/3, s. 125 oraz R. Stasikowski, O istocie funkcji
reglamentacyjnej administracji publicznej, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2009, nr 9, s. 13.

Por. K. Kiljan, D. Sylwestrzak, Reklama gospodarcza i jej reglamentacja, [w:] H. Nowicki, W. Szwajdler
(red.), Ksiega jubileuszowa Profesora Stanistawa Jedrzejewskiego, Torun 2009, s. 245.

Por. W. Radecki, Prawna ochrona przyrody w Polsce, Czechach i Stowacji. Studium prawnoporéwnawcze,
Oficyna, Warszawa 2010 [online]; M. Szwejkowska, E. Zgbek, Pozwolenia i koncesje jako prawne
instrumenty ochrony zasobow srodowiska naturalnego, ,,Prawo i srodowisko” 2007, nr 4, s. 65 oraz E.
Zebek, Pozwolenia i koncesje jako prawne instrumenty ochrony zasobow srodowiska naturalnego -
Sprostowanie, ,,Prawo i $rodowisko” 2008, nr 1, s. 57.

Por. J. Grabowski, Modele prawne koncesji geologicznych i gorniczych, [w:] H. Nowicki, W. Szwajdler
(red.), Ksiega jubileuszowa..., dz. cyt., Torun 2009, s. 159; R. Mikosz, Granice koncesjonowania
dziatalnosci regulowanej prawem geologicznym i gérniczym, ,,Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska” 2009,
nr 2, s. 39.

Por. L. Karski, Ograniczenie wolnosci gospodarczej a rozwoj energetyki odnawialnej, PUG 2004, nr 2, s. 2.
Por. Nowa encyklopedia powszechna PWN, Warszawa 1996, s. 482.
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dlugo istniejacy monopol prawny lub naturalny (telekomunikacja, poczta, kolejnictwo,
energetyka) 1 zastgpujacych nieistniejace jeszcze lub zbyt stabe mechanizmy samoregulacji

rynkowe;j**.

3. Wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej

Dziatalno$¢ gospodarcza tak jak kazde ludzkie dziatanie przebiega w okreslonej
grupie spolecznej, na danym terytorium, zgodnie z pewnymi normami, czyli — jak mozna by
rzec — zawsze wystgpuje w zwiazku z organizmem panstwowym i wiladza publiczna.
Owszem, do$¢ nietypowym wyjatkiem bytby handel prowadzony przez osoby o statusie
bezpanstwowcoOw na terytorium wyjetym spod zwierzchnictwa terytorialnego jakiegokolwiek
z panstw. W kazdym jednak przypadku dziatalno$¢ ta posiada wymiar normatywny
i doktrynalny.

Problematyka dziatalno$ci gospodarczej zostata unormowana w pierwszych
konstytucjach, kiedy swobode jej prowadzenia podniesiono do rangi zasady ustrojowe;.
Nastgpito to w opozycji do feudalizmu, gdy prawo do wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej przyshugiwato formalnie jedynie stanowi kupieckiemu i to pod nieograniczona
kontrola ze strony monarszego absolutyzmu. Wowczas pojawita si¢ w porzadku
normatywnym zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej. U schytku X VIII wieku wiazano ja
z zasada nienaruszalno$ci wlasno$ci prywatnej, wyrazona na przyktad w art. 17 Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 roku. Skonkretyzowano ja w art. 16 i 17 pdzniejszej
Deklaracji z 1793 roku. Art. 17 stwierdzal, iz zaden rodzaj pracy i handlu nie mogl by¢
zabroniony obywatelom zajmujacym si¢ dziatalnoscia gospodarcza (czyli jak to wowczas
okres$lano — przemystem)®. Argument niweczenia handlu byl za$ jednym z zarzutow
podniesionych przeciwko brytyjskiemu krélowi Jerzemu III w Deklaracji Niepodlegtosci
Stanéw Zjednoczonych Ameryki Péinocnej.

Zasada wolnos$ci dzialalnosci gospodarczej weszta do kanonu swobdd burzuazyjnego
XIX-wiecznego liberalizmu. Wywodzono ja réwniez z konstytucji oktrojowanych.

Konstytucja Wirtembergii z 25 wrzesnia 1819 r. nadana przez kréla Wilhelma I przewidywata

% H. Izdebski, Badania nad administracjq publiczng, [w:] J. Hauser (red.), Administracja publiczna, Warszawa

2005, s. 20. Por. tez W. Hoff, Recepcja pojecia regulacji i organu regulacyjnego na przykiadzie prawa
polskiego, ,,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 8§, s. 37.

3 Zob. Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 24 czerwca 1793 r., [w:] M. Kinstler, M.J. Ptak (red.),
Powszechna historia panstwa i prawa. Wybor tekstow zrodiowych, Wroctaw 1996, s. 75.
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w § 24 wolno$¢ osobista, sumienia, wlasnosci prywatnej, poruszania si¢ i wyjazdu z kraju,
aw § 29 statuowala swobode ksztalcenia i wyboru zawodu®’. Na gruncie polskim
nietykalnos¢ wlasnosci prywatnej przewidywat za$ art. 26 Konstytucji Krélestwa Polskiego z
27 listopada 1815 roku.

Wspotczesnie omawiana zasada stanowi typowy element tresci ustaw zasadniczych.
W prawie wspolnotowym okreslana jest jako prawo do przedsigbiorczosci. Laczona jest ze
swobodami przeptywu kapitatu, oséb, towardéw i1 ustug, ktore ksztattuja wspolny rynek Unii
Europejskiej*®.

Wolno$¢ ta nie posiada charakteru absolutnego i nie tworzy stanu dowolnos$ci. Zawsze
mies$ci si¢ w normach prawnych, zakres$lajacych jej granice, chocby z punktu widzenia
wolnosci innych jednostek. Stanowi swobode prawnie chroniona porzadkiem
konstytucyjnym. Posiada wymiar negatywny 1 pozytywny. Ten pierwszy wiaze si¢ z
obowiazkiem panstwa do nienaruszania swobody obywateli w zakresie podejmowania
dziatalno$ci gospodarczej. Drugi za$ oznacza domniemanie swobody jej podejmowania™®.

W ten sposob kiadzie si¢ nacisk na prawa i1 obowiazki zaréwno panstwa, jak
1 obywateli. Panstwo ma obowiazek przestrzegania zasady wolnosci dziatalno$ci dziatalno$ci
gospodarczej, a jednocze$nie prawo do jej regulowania; obywatele zas maja prawo do
swobodnego podejmowania dziatalno$ci na wybranym przez siebie obszarze, ale 1 obowiazek
przestrzegania regul ustalonych przez panstwo celem ochrony tej swobody. Wynika z tego
wielostronno$¢ stosunkow migdzy panstwem a obywatelami.

Wolnos¢ dziatalnos$ci gospodarczej ujmuje si¢ rOwniez w wymiarze ekonomicznym,
politycznym i prawnym®. Chociaz — jak napisat Rafat Biskup — ,,wolno$¢ gospodarcza z
zasady nie jest prawem. Jest naturalnym stanem przydanym czlowiekowi z racji jego
cztowieczenstwa*". Cezary Kosikowski za$ dodawal: ,,System prawny danego panstwa nie

kreuje wolnos$ci gospodarczej ani tez nie przyznaje jej podmiotom gospodarczym. Zakresla

37

Konstytucja Wirtembergii z 25 wrzesnia 1819 r. [dostep 04.12.2010]. Dostgpna w Internecie:
http/www.documentarchiv.de/.

3 Zob. H. Izdebski, Fundamenty wspélczesnych paristw, Warszawa 2007, s. 147.

¥ Por. S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakow 2000, s. 177; K. Kiczka, Uwagi o
wolnosci dzialalnosci gospodarczej, [w:] H. Nowicki, Ksiega jubileuszowa..., dz. cyt., s. 239; T. Szancito,
Koncesje i zezwolenia w dziatalnosci gospodarczej, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2002, nr 7, s. 34.

Zob. C. Kosikowski, Zakres wolnosci gospodarczej, PUG 1995, nr 9, s. 2.

R. Biskup, Czy mamy juz europejskq wolnos¢ gospodarczq? Kilka uwag na tle niektorych instytucji ustawy o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej, [w:] Z. Janku 1 in. (red.), Europeizacja polskiego prawa
administracyjnego, Wroctaw 2005, s. 589.
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natomiast jej granice, wskazujac na ograniczenia swobody korzystania z tej wolnosci, a takze
ustanawia jej prawne gwarancje’*.

Wolnos$¢ ta obejmuje nie tylko prawo do podjgcia, prowadzenia i zakonczenia
dzialalnos$ci gospodarczej, ale takze prawo do swobodnego wyboru formy organizacyjnej
swego przedsigbiorstwa; przedmiotu dzialalnosci; siedziby i terytorium; ustalania cen;
zatrudniania  pracownikOw; czy  sposobu  zarzadzania swym = ekonomicznym
przedsiewzigciem®.

Na gruncie katolickiej nauki spotecznej wiaze si¢ ja z prawem kazdego cztowieka do
autonomii, rozwoju wilasnej osobowosci i poszerzania dobrobytu wlasnego oraz ogdlnego.
Prowadzenie dziatalnos$ci gospodarczej jest rowniez praca. Uwidacznia si¢ to szczegOlnie
w przypadku  rzemie$lnikow,  przedsigbiorcow  jednoosobowych lub  wiascicieli
mikroprzedsigbiorstw. Dzigki pracy, bedacej zarazem dziatalno$cia gospodarcza, maja
bowiem okazj¢ spelniania swoich aspiracji, obcowania z tworczym wymiarem pracy

z korzyscia dla siebie, swojej rodziny i spoteczenstwa*.

4. Konstytucyjne podstawy wolnosci dzialalnoSci gospodarczej

Polska konstytucja z 1997 r.* zawiera postanowienia odwotujace si¢ do zasady
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej. Art. 20 konstytucji moéwi, iz podstawa ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej jest spoteczna gospodarka rynkowa, oparta na
wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wtasnosci prywatnej, solidarnosci, dialogu i wspdipracy
partnerow spotecznych; a art. 22 stanowi, 1z ograniczenie wolnos$ci dzialalno$ci gospodarcze;j
jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Nie
mozna wigc naklada¢ na przedsigbiorcéw dodatkowych obowiazkow nieznanych ustawom w
drodze uchwaty rady miasta czy gminy*.

Omawiane artykuty niosa ze soba bogata tre$¢ 1 nalezy je traktowac tacznie. Na rowni
stawiaja zasady wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, nienaruszalno$ci wiasnosci prywatnej

oraz zasady solidarnos$ci spotecznej, solidaryzmu i dialogu spotecznego. Pierwsze

4 C. Kosikowski, Zezwolenia na dzialalno$é gospodarczq w prawie polskim, Warszawa 1997, s. 23.

# Por. S. Koroluk, A. Powatowski, dz. cyt., s. 15.

# Por. K. Chojnicka, W. Kozub-Ciembroziewicz (red.), Doktryny polityczne XIX i XX wieku, Krakow 2000, s.
318; A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 2009, s. 439.

#  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (DzU 1997 nr y78, poz. 483).

4 Por. decyzje wojewody t0dzkiego z dnia 29 listopada 2007 r. w sprawie zakazu korzystania z jednorazowych
torebek foliowych, LEX nr 317765.
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z wymienionych wyrazaja klasyczne koncepcje liberalne, ostatnie za$ zawieraja tresci
ordoliberalizmu, socjalizmu, komunitaryzmu, korporacjonizmu i spotecznej nauki Kosciota®'.

Uzupetione sa art. 31 Konstytucji stwierdzajacym, iz ograniczenia w Korzystaniu
z konstytucyjnych wolnos$ci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wowczas,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej albo wolnosci
1 praw innych osob, a takze nie moga narusza¢ istoty wolnos$ci 1 praw. Ograniczenia wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, ktore formalnie lub faktycznie zakazywatyby jej prowadzenia bez
zwiazku ze wspomnianymi warto§ciami, moglyby wigc zosta¢ uznane za sprzeczne
z Konstytucja*.

Z art. 22 konstytucji wynika tez jasno, iz reglamentacja dziatalnosci gospodarczej
przez organy administracji publicznej powinna nastgpowaé tylko 1 wylacznie ze wzgledu na
wazny interes publiczny, zgodnie z zasada proporcjonalnosci i rdownosci. Woli ustawodawcy
pozostawiono decyzje¢ o tym, na czym 6w interes polega, jak oceni¢ jego ,,wage” w danym
konkretnym przypadku i jak go skonkretyzowaé. Warto wigc obserwowaé, czy i1 na ile
instrumenty powierzone rzecznikowi praw obywatelskich oraz Trybunatowi Konstytucyjnemu
okazuja si¢ skuteczne, aby uchroni¢ obywateli przed naduzywaniem mozliwos$ci danych
prawodawcy przez Konstytucje.

Ciekawym tego przyktadem byl wyrok Trybunalu wydany, wtasnie na wniosek
rzecznika praw obywatelskich, w sprawie ustawy z dnia 11 maja 2007 r. o tworzeniu i
dziataniu wielkopowierzchniowych obiektéw handlowych®. W jego uzasadnieniu Trybunat
podkreslil, iz za ograniczeniem wolnosci gospodarczej powinien sta¢ ,,wazny” interes
publiczny. Wskazal ponadto — jakze celnie — iz reglamentacja wolno$ci dzialalnosci

gospodarczej (inaczej moéwiac: mozno$¢ korzystania z tej wolno$ci) nie powinna by¢ zalezna

47

Por. J. Ciapata, Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej, RPEiS 2001, nr 4, s. 29; H. Gronkiewicz-
Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa 2007, s.
56; H. Izdebski, Fundamenty wspolczesnych..., dz. cyt., s. 49 i 128; R.M. Kaszubski, J. Kotkowski, Wolnos¢
gospodarcza w Swietle Konstytucji RP, ,,Glosa” 2000, nr 6, s. 6; R.-W. Kaszubski, A. Koniewicz, Zasady
dziatalnosci gospodarczej w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Glosa” 2000, nr 7, s. 5; M.
Mazuryk, Ordoliberalizm a spoleczna gospodarka rynkowa w Konstytucji RP, ,,My$l Ekonomiczna i Prawna”
2008, nr 2, s. 29; B. Sagan, R. Szmal, Zasady prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Uwagi na tle ustawy o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ,,Jus et Administratio” 2006, nr 1, s. 146 oraz M. Zdyb, Etyka w
gospodarce w perspektywie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego i optymalizacji prawa (zagadnienia
wybrane), [w:] H. Nowicki, W. Szwajdler (red.), Ksiega jubileuszowa..., dz. cyt., s. 537.

Por. D. Szescito, Glosa do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 8 lipca 2008 r. [dostep 07.11.2010].
Dostgpny w Internecie: http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?
dzial=komentarze&komentarz=cfa2ed2aac6d61f44ca9cba73e1e8946b7cd7d22-c0.

Ustawa z dnia 11 maja 2007 r. o tworzeniu i dziataniu wielkopowierzchniowych obiektow handlowych (DzU
2007 nr 127 poz. 880).
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,0d decyzji administracyjnej, wydawanej w skomplikowanym trybie, z wykorzystaniem
analiz, o ponoszeniu kosztéw ktorych ustawa nie przesadza, po zasiggnigciu opinii opartej na
licznych niejasnych, a niekiedy wadliwych przestankach oraz po uiszczeniu wysokiej optaty
skarbowej™.

Pomijamy w tym miejscu — przez wzglad na skromne rozmiary opracowania — inny
interesujacy problem, a mianowicie kwesti¢ dziatalno$ci zawoddéw zaufania publicznego®'.
Owszem reglamentacja (czy panstwowa, czy samorzadowa, ale zawsze publiczna) wptywa na
dany obszar rynku. Warto wigc postawi¢ pytanie, czy w kazdym wypadku ogranicza
konkurencjg. Ot6z nie zawsze, gdyz zalezy to od sytuacji faktycznej w jakiej znajduje sig
gospodarka. Jesli bowiem dany wycinek zycia gospodarczego byt poddany catkowicie
monopolowi panstwa, to reglamentacja pozwala na dopuszczenie nan podmiotow
prywatnych. Jezeli za$§ taki rynek reglamentowany bgdzie coraz mocniej poddawany
dereglamentacji®, to konkurencja na nim wzro$nie; co moze doprowadzi¢ do pelnej
dereglamentacji 1 stworzenia rynku wolnego. Jesli natomiast reglamentacji poddawany jest
rynek wolny, to w jej wyniku obszar konkurencji ulega ograniczeniu, co moze finalnie
doprowadzi¢ do zaprowadzenia monopolu panstwowego (albo tez oligopolu, lub faktycznego
monopolu spoétek panstwowych), a co za tym idzie calkowitego wylaczenia konkurencji.
Sektor telekomunikacyjny jest przykltadem przejscia od rynku zmonopolizowanego do
regulowanego™.

Rozwazania powyzsze zakonczmy cytatem Waltera Euckena™: ,,Oferenci i nabywcy
probuja nieustannie — gdzie tylko jest to mozliwe — unika¢ konkurencji i zdobywa¢ badz

chroni¢ pozycje monopolistyczne”*

. Pamigta¢ jednak nalezy, iz zar6wno oferentem, jak i
nabywca wielu rodzajéow ustug jest panstwo, od ktorego rzadow my, obywatele, jesteSmy

uzaleznieni.

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 lipca 2008 r., sygn. akt K 46/07 (DzU 2008 nr 123, poz. 803)
oraz D. Szescito, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego..., dz. cyt.

' Por. Wniosek rzecznika praw obywatelskich nr RPO-598261-1/08/AK z 12 stycznia 2009 1. do Trybunatu

Konstytucyjnego w sprawie korporacji zawodowych oraz stanowisko Prezydium Krajowej Rady Doradcow

Podatkowych z dnia 9 lutego 2009 r. Dostgpny w Internecie: http://www.rpo.gov.pl oraz http://www.krdp.pl/.

Nie ,,deregulacji”, poniewaz to nadal bgdzie rynek ,,regulowany” okreslonymi normami prawnymi, lecz

wiasnie ,,dereglamentacji”.

Por. B. Rzeszotarski, Wphyw europejskiego modelu regulacji sektora telekomunikacyjnego na ksztattowanie

zasad dostepu do sieci telekomunikacyjnych w Polsce, [w:] Europeizacja administracji publicznej. Zbior

studiow, red. 1. Lipowicz, Wydawnictwo UKSW, Warszawa 2008, s. 263. Por. tez A. Krasuski,

Reglamentacja dziatalnosci telekomunikacyjnej w Niemczech, PUG 2004, nr 2, s. 13; id., Reglamentacja

dziatalnosci telekomunikacyjnej - rozwazania de lege lata i de lege ferenda, PUG 2004, nr 4, s. 2.

Walter Eucken (1891-1950) — ekonomista niemiecki, znany przedstawiciel niemieckiego ordoliberalizmu,

wspoltworca koncepcji spotecznej gospodarki rynkowe;.

W. Eucken, Podstawy polityki gospodarczej, Poznan 2005, s. 73.
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5. Koncesja i zezwolenie

Srodkiem reglamentacji dzialalnoéci gospodarczej w Polsce sa miedzy innymi
instytucje koncesji i zezwolen. Wystgpuja oprécz, np. nakazu prowadzenia dziatalno$ci w
okreslonej formie, posiadania kapitatu poczatkowego w odpowiedniej wysokosci,
prowadzenia wylacznie prawnie okreslonego przedmiotu przedsigbiorstwa, tudziez
narzucania terminu zakonczenia dzialalnosci. Roznia si¢ od warunkow ogélnych, jakie musza
spetni¢ osoby chcace rozpocza¢ dziatalno$¢ gospodarcza (zostaé przedsigbiorcami), czyli
rejestracji, posiadania rachunku bankowego, oznaczania towarow, przestrzegania norm bhp
czy tez oplacania podatkéw. Nalezy je takze odroznia¢ od dziatalnosci regulowanej, o ktorej
jest mowa w przepisach u.s.d.g.™.

Koncesja nazywa si¢ decyzj¢ administracyjng wydawana na wniosek
przedsigbiorcy; wyrazajaca zgode oraz okreslajaca warunki prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej w zakresie wskazanym przez u.s.d.g. i ustawy szczegélne’’.

W  klasycznym ujgciu  koncesja stanowi akt administracyjny o charakterze
konstytutywnym i uznaniowym, wydawany przez centralne organy administracji panstwowej,
na czas oznaczony — dtugookresowy, na podstawie uznania administracyjnego, ktérego tres¢
ksztaltowana jest z uzyciem zwrotow niedookreslonych. W literaturze uznawano ja za akt
zgody wiadz publicznych na podjecie dziatalno$ci w obszarze zastrzezonym na rzecz panstwa
lub objetym jego monopolem przez podmioty niepanstwowe albo tez majacym znaczenie dla
bezpieczenstwa panstwa i obywateli, zwigzanym z waznym interesem publicznym. Oznaczad
miata uchylenie zakazu podejmowania dzialalno$ci gospodarczej w okreslonej dziedzinie.
Rozrozniano réwniez koncesje typu francuskiego oraz austro-niemieckiego. Wiazano ja z
wykonywaniem przez koncesjonariusza zadan z zakresu administracji publicznej,
prywatyzacja zadan publicznych, zaspokajaniem potrzeb spotecznosci, tudziez monopolem na

wykonywanie dzialalno$ci na danym terenie™.

% Por. M. Karpiuk, Zakres regulowanej dziatalnosci gospodarczej, ,,Orzecznictwo Sadow w Sprawach

Gospodarczych” 2009, nr 11, s. 74; E. Przeszto, Dzialalnos¢ regulowana jako forma reglamentacji
dzialalnosci gospodarczej, ,,Jus et Administratio” 2006, nr 1, s. 161; M. Strzelbicki, Wpis do rejestru
dzialalnosci regulowanej, RPEiS 2005, z. 4, s. 67 oraz M. Szydlo, Dziatalnos¢ gospodarcza regulowana,
»Prawo Spotek” 2005, nr 1, s. 41.

Por. S. Koroluk, A. Powatowski, dz. cyt., s. 100 oraz K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne,
Warszawa 2005, s. 261.

Por. E. Bienick-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, Dzialalnosé¢ gospodarcza i jej koncesjonowanie na
gruncie ustawy Prawo dzialalnosci gospodarczej, ,,Rejent” 2001, nr 4, s. 68; id., Podejmowanie i
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Jak udowadnial Marek Szydlo, mimo zacierania si¢ réznic migdzy koncesjami a
zezwoleniami, wprowadzeniem nowych unormowan przez u.s.d.g. 1 ustawy szczegOlne
tradycyjne ujecie koncesji nadal moze by¢ przydatne do analizy charakteru tego $rodka
reglamentacji®.

Jednakze wedtug Zdzistawa Murasa z Urzedu Regulacji Energetyki, w polskim prawie
energetycznym® system koncesyjny nie jest oparty o zasade swobodnego uznania. Prezes
URE udziela bowiem koncesji na podstawie obiektywnych kryteriow kazdemu
wnioskodawcy, ktory spetnia warunki ustawowe 1 w stosunku do ktérego nie zachodza
okolicznosci uzasadniajace odmowe jej udzielenia. Organ koncesyjny za$ zostal sprowadzony
do funkcji urzedu ewidencyjnego, ktérego zadaniem jest jedynie identyfikowanie podmiotow
koncesjonowanych i prowadzenie bazy teleadresowej®'.

Przy okazji poszukiwania odpowiedzi na pytanie, czy osoba nieposiadajaca pelnej
zdolno$ci do czynnosci prawnej moze by¢ przedsigbiorca, pojawit si¢ w literaturze ciekawy
problem ubiegania si¢ o koncesje przez takie osoby. Interesujace argumenty na ten temat
przedstawil Zbigniew Miczek®. Analizujac przepisy wskazal, iz ustawodawca nie wyrazil w
u.s.d.g. obowiazku posiadania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych jako obligatoryjnej
przestanki uzyskania koncesji. Wymog ten nie byl tez zawsze wymagany przez wszystkie

przepisy szczegolne, lecz tylko wybrane. Jako przyktad podat art. 17 ust. 1 w zw. z art. 27 ust.

wykonywanie dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2002, s. 29; B. Chludzinski, Pojecie dziatalnosci
gospodarczej i formy jej reglamentacyi, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2006, t. 3, s. 52; K. Czech, Koncesje i
zezwolenia jako skladniki przedsiebiorstwa, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 6, s. 43; B. Jaworska-
Debska, Charakter prawny koncesji na dziatalnos¢ gospodarczq (cz. 1), PUG 1994, nr 3, s. 7 oraz tejze,
Charakter prawny koncesji na dzialalnos¢ gospodarczq (cz. II), PUG 1994, nr 4, s. 18; J. Gospodarek,
Koncesjonowanie dziatalnosci gospodarczej, ,,Studia i Prace Kolegium Zarzadzania i Finansow” 1997, z. 3,
s. 78; R.W. Kaszubski, M. Olszak, Koncesje a zasada wolnosci gospodarczej, ,,Glosa” 1998, nr 7, s. 7; K.
Kohutek, Instytucja koncesji w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej — wybrane zagadnienia, PUG
2005, nr 5, s. 2; C. Kosikowski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej, PUG 1999, nr 2, s. 2; S. Krygier,
Koncesja i zezwolenie — nastepstwo prawne, ,,Glosa” 2003, nr 8, s. 25; W. Kubala, Koncesje w prawie
dzialalnosci gospodarczej, ,,Prawo Spotek” 2000, nr 7/8 , s. 80; tenze, Koncesjonowanie dziatalnosci
gospodarczej, ,Rejent” 2000, nr 11, s. 32; B. Nadzieja, Koncesje typu francuskiego, austro-niemieckiego i w
prawie polskim, ,,Glosa”1999, nr 9, s. 13; K. Sobczak, Dziafalnos¢ gospodarcza. Uregulowania prawne,
Warszawa 2004, s. 226 (z pochlebna recenzja C. Kosikowskiego, [w:] ,,Panstwo i Prawo” 2001, z.. 3, s. 91)
oraz A. Trela, Nowe zasady koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej, RPEIS 2002, z. 2, s. 98.
Nowatorskie ujgcie koncesji zaprezentowat A. Szablewski, [w:] Instytucja koncesjonowania w sferze
infrastrukturalnej, ,,Samorzad Terytorialny” 1991, nr 3, s. 11.

Zob. M. Szydto, Koncepcja koncesji w ujeciu klasycznym i jej recepcja w prawie polskim, ,,Panstwo i
Prawo” 2004, z. 1, s. 56. Polemicznie pisat A. Lipinski, [w:] W sprawie prawnego charakteru koncesji —
Polemika, ,,Panstwo i Prawo” 2004, z. 6, s. 99. Por. tez M. Szydlo, Reglamentacja podejmowania
dzialalnosci gospodarczej w nowej ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, PUG 2004, nr 12, s. 3.
Por. art. 33 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (t.j. DzU 2006 nr 89 poz. 625 ze zm.).
Por. Z. Muras, Koncesje w Prawie energetycznym — zakres dominium panstwowego [dostgp 12.12.2010].
Dostgpny w Internecie: http://www.cire.pl/pokaz-pdf-%252Fpliki%252F2%252FZMuras_Koncesje.pdf.
Por. Z. Miczek, Osoba fizyczna jako przedsiebiorca — na tle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i
kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2005 nr 9, s. 26.
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2 oraz art. 26 ust. 2 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. 0 ochronie 0sob i mienia®. Zgodnie z
nia o koncesje moze si¢ ubiega¢ osoba, ktora ,,ma petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych,

2964

stwierdzona wtasnym o$wiadczeniem™**, a ponadto ,,posiada nienaganna opini¢ wydana przez

komendanta komisariatu Policji wlasciwego ze wzgledu na jej miejsce zamieszkania”®.
Wskazany autor, postugujac si¢ metodami wyktadni, dowodzit iz, skoro ustawodawca tylko w
wyjatkowych przypadkach sformutowal wymodg posiadania przez koncesjonariusza peinej
zdolnosci do czynnos$ci prawnej, to a contrario (i zgodnie z reguta racjonalnego prawodawcy)
w pozostatych przypadkach wymdg ten nie obowiazuje. Co za tym idzie o koncesj¢ co do
zasady moze ubiega¢ si¢ kazda osoba posiadajaca zdolno$¢ prawna (abstrahujemy w tym
momencie od argumentéw odrzucajacych mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez osoby nieposiadajace zdolnosci do czynnosci prawnych oraz posiadajace ograniczona
zdolno$¢ do czynnosci prawnych)®.

Wedle za$ art. 17a wspomnianej ustawy odmowa koncesji moze nastapi¢ ze wzgledu
na zagrozenie obronnosci 1 bezpieczenstwa panstwa oraz bezpieczenstwa lub dobr osobistych
obywateli. Wida¢ zatem, iz konstrukcja koncesji na dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie ustug
ochrony os6b i mienia wykorzystuje zwroty niedookreslone i opiera si¢ na uznaniu
administracyjnym.

Zezwolenie traktuje si¢ jako decyzje administracyjna o charakterze
deklaratoryjnym — akt administracyjny zwigzany, wydawany na wniosek
przedsi¢biorcy, ktory spelnia ustawowe warunki do prowadzenia dzialalnoSci
okreslonego rodzaju®’.

Ten srodek reglamentacji uwaza si¢ za akt zgody organu administracji publiczne;,
wydawany na czas nieokreslony, majacy formg¢ decyzji administracyjnej; udzielany
przedsigbiorcy chcacemu podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza okre§lonego rodzaju, ktéry uchyla
zakaz jej wykonywania w tej dziedzinie®.

Pomijajac doktrynalne rozrdznienia migdzy koncesja a zezwoleniem, wystarczy

stwierdzi¢ (co powinno by¢ sednem problemu), iz koncesje winny by¢ stosowane w

63

Ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (t.j. DzU 2005 nr 145 poz. 1221 ze zm.).
Tamze.

Tamze.

5 Por. Z. Miczek, Osoba fizyczna..., dz. cyt., s. 26.

7 Por. K. Majewska-Otawska, Zezwolenia w $wietle Prawa o dziatalnosci gospodarczej, RPEiS 2002, z. 2, s.
107 oraz B. Popowska, Zezwolenia a swoboda dzialalnosci gospodarczej, RPEiS 2005, z. 4, s. 23.

Por. W. Kubala, Zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, ,,Monitor Prawniczy” 2000, nr 7
[dostgp 02.11.2010]. Dostgpny w Internecie: http://www.monitorprawniczy.pl/index.php?
mod=m_artykuly&cid=20&id=1682.
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sytuacjach wyjatkowych, ze wzgledu na wazny interes publiczny; zezwolenia za§ wowczas,
gdy istnieje potrzeba skontrolowania, czy dany przedsigbiorca spelnia warunki szczegolne
nakladane przez obowiazujace przepisy prawa®.

Do takiego wniosku mozna zreszta dojs¢ analizujac przepisy u.s.d.g. Art. 46 tej ustawy
wskazuje siedem rodzajow dziatalnos$ci objetych koncesjonowaniem, ale — jak mowi ust. 3
tegoz artykutu — wprowadzenie innych koncesji jest dopuszczalne w dziedzinach dzialalnos$ci
gospodarczej majacych szczegoélne znaczenie ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa lub
obywateli, albo inny wazny interes publiczny i tylko w przypadku, gdy dziatalno$¢ ta nie
moze by¢ wykonywana jako wolna (tj. ewidencjonowana wedle art. 14) lub po uzyskaniu
wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej albo zezwolenia (na podstawie ustaw
szczegOdlnych wymienionych w art. 75). Zaprowadzanie nowych koncesji wymaga
nowelizacji u.s.d.g., co — jak si¢ powinno wydawa¢ — utrudnia proceduralnie rozszerzenie
reglamentacji i zmusza ustawodawcg do wigkszej refleksji. Z drugiej strony jest wyrazem —
jak pisal Jan Olszewski — iluzji samoograniczania si¢ ustawodawcy w przedmiocie
koncesjonowania gospodarki’.

Udzielenie koncesji nastepuje w drodze decyzji administracyjnej (art. 47 ust. 2)"". Jej
cechg charakterystyczna jest przyznane prawem uprawnienie organu administracji publicznej
do okreslenia w jej tresci warunkow szczegdlnych wykonywania dzialalnosci gospodarczej
danego rodzaju (art. 48 ust. 1). Jest to typowy przepis kompetencyjny przyznajacy organowi
luz decyzyjny ograniczony postanowieniami ustaw koncesyjnych oraz obowiazkiem
informacyjnym wobec przedsigbiorcy (art. 48 ust. 2).

Wprawdzie, biorac pod uwage postanowienia przepisOw  szczegdlnych
wprowadzajacych system zezwolen do naszego porzadku prawnego oraz fakt, iz zaréwno
koncesja, jak 1 zezwolenie sa wydawane co do zasady na czas nieokre$lony (art. 75), mozna
twierdzi¢, iz tak naprawdg praktyczna rdznica migdzy zezwoleniem a koncesja sprowadza sig¢

do stosowania tych instrumentéw do réznych 1 w rzeczywistosci wymiennych rodzajow

% Por. R.W. Kaszubski, K. Radzikowski, Wolnos¢ gospodarcza i warunki dopuszczalnosci jej ograniczen (cz.

1]), ,,Glosa” 2000, nr 4, s. 8; M. Pawelczyk, Prawo dziatalnosci gospodarczej — uwagi krytyczne, ,,Rejent”
2001, nr 3, s. 95 oraz M. Zdyb, Dzialalnosé¢ gospodarcza i publiczne prawo gospodarcze, Krakéw 2001, s.
144.

Por. J. Olszewski, Wolnos¢ gospodarcza w ustawie o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ,,Ius et
Administratio” 2005 nr 1, s. 39.

Trudno zaakceptowa¢ argument K. Strzyczkowskiego, jakoby koncesja byta udzielana w drodze (blizej
nieokreslonej) ,,decyzji”, a nie ,,decyzji administracyjnej”, jako si¢gajacy do metod wyktadni literalnej, a
pomijajacy zasad¢ wnioskowania na rzecz spojnosci prawa (argumentum a coherentia), nalezy go zatem
odrzuci¢. Por. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., dz. cyt., s. 263.
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dziatalnos$ci gospodarczej. Zezwolenia formalnie nie musza by¢ zaprowadzane ze wzglgdu na
bezpieczenstwo panstwa lub obywateli, albo inny wazny interes publiczny. W praktyce jednak
sa, skoro koncesja jest objete prowadzenie kasyna gry, a organizowanie gier hazardowych juz
nie.

By¢ moze wigc nalezy przyznac racje¢ Stanistawowi Biernatowi, ktéry mowit, iz nie da
si¢ ,znalez¢é merytorycznych réznic migdzy koncesjami a zezwoleniami. Wystgpuje tu
zasadniczo ta sama konstrukcja: generalny zakaz prowadzenia pewnej dziatalnosci z
mozliwos$cia uchylenia go w drodze indywidualnego aktu prawnego™’.

Wsrdd przyczyn stosowania powyzszych instrumentdw reglamentacyjnych wymienia
si¢ przestanki obiektywne 1 subiektywne. Obiektywne dotycza zagrozen dobr jednostkowych
oraz interesu publicznego, np. ochrony zycia 1 zdrowia obywateli, bezpieczenstwa panstwa,
porzadku publicznego, $rodowiska naturalnego. Subiektywne za§ odzwierciedlaja decyzje
polityczne, zobowiazania migdzynarodowe, a takze interesy fiskalne Skarbu Pafistwa’.

Coraz krytyczniej na system reglamentacji dziatalnoSci gospodarczej w Polsce
spoglada Cezary Kosikowski i cytatem z jednej z jego publikacji zakonczmy niniejsze
opracowanie: ,,Gdyby wigc nie konformizm polityczny projektodawcy, to katalog koncesji w
Polsce mogtby by¢ szerszy i obejmowacé wszystkie te dziedziny dziatalnos$ci gospodarczej,
ktore sa reglamentowane w prawie europejskim (...). Przyjmujac szerszy katalog koncesji,
mozna byloby natomiast catkowicie zrezygnowac z reglamentacji w formie zezwolenia,
licencji, zgody itp., zwlaszcza Ze jednocze$nie wprowadzono kategori¢ dziatalnosci
regulowanej. Tymczasem (...) mamy obecnie w regulacji dziatalno$ci gospodarczej wszystko,
tzn. koncesje, zezwolenia, licencje, zgody, upowaznienia, pozwolenia oraz dodatkowo
dziatalno$¢ regulowana. Taki jest rzeczywisty efekt zabiegow o poszerzenie wolnosci

gospodarczej w Polsce!”™.

2 S. Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej — wolnos$é gospodarcza de lege lata i de

lege ferenda, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1994, nr 9, s. 13.

Por. C. Kosikowski, Koncesje i zezwolenia na dzialalnosé gospodarczq, Warszawa 2002, s. 42; tenze,
Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa 2007, s. 187 oraz tenze, Problemy
reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w Polsce, [w:] I Skrzydlo-Niznik i in. (red.), Instytucje
wspolczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka,
Krakow 2001, s. 363.

C. Kosikowski, Nowe regulacje prawne w zakresie swobody dziatalnosci gospodarczej, ,,Panstwo i Prawo”
2010, z. 10, s. 12.
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