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Prawo dzialalnosci gospodarczej — uwagi krytyczne

1. Zagadnienia wstegpne

Dnia 19 listopada 1999 r. Sejm uchwalit kluczowa dla rozwoju gospo-
darki wolnorynkowej ustawg — Prawo dziatalnosci gospodarczej! (dalej:
»ustawa”), regulujaca ustrojowe aspekty dziatalno$ci gospodarcze;j. Jest to
akt prawny o zasadniczym znaczeniu dla bezposrednich uczestnikow ,,gry
wolnorynkowej”, czyli przedsigbiorcow. Ksztattuje on prawne ramy dla
administracyjnej reglamentacji w sferze gospodarczej?, okreslajac ,,zasady
podejmowania i wykonywania dzialalno$ci gospodarczej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej oraz zadania organow administracji rzadowe;j i
organéw jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie dziatalnosci go-
spodarczej” (art. 1 ustawy). Ustawa propaguje formul¢ lezaca u podstaw
zatozen ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalno$ci gospodarczej®: co
nie jest prawem zabronione, jest dozwolone. Stanowi to wyraz legislacyj-
nego konsensusu z przepisami Konstytucji RP, gdzie w art. 22 ustanawia

! Ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dzialalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 101,
poz. 1178.

2 Szerzej nt. pogladow doktryny w przedmiocie reglamentacji prawnoadministracyjnej
w sferze gospodarczej oraz wolno$ci gospodarczej: M. Walig 6 rski, Administracyjna
reglamentacja dzialalnosci gospodarczej, Poznan 1994; C. K osik o ws ki, Wolnos¢ go-
spodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995; A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dzia-
talnosci gospodarczej, Krakow 1994.

3 Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 1. o dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 41, poz. 324
z pdzn. zm.
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si¢ zasade wolnoSci gospodarczej, ktorej ograniczenie jest dopuszczalne
tylko ze wzgledu na interes publiczny, uwzgledniajac zasady proporcjonal-
nosci. Natomiast ograniczenie to wyraza¢ moze si¢ tylko w drodze ustawy.
Swiadczy to niewatpliwie o wzglednosci idei wolnosci gospodarcze;.

Ustawa zawiera normy o charakterze lex generalis w stosunku do in-
nych przepiséw, regulujacych zasady prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej, a zwlaszcza administracyjnoprawne formy jej reglamentacji.

Ustawodawca, istotnie modyfikujac instytucje prawne, umozliwiajace
administracyjnoprawng reglamentacje dzialalnosci gospodarczej, jak kon-
cesje czy zezwolenia, dazyt do harmonizacji norm ustawy z przepisami
Unii Europejskiej czy tez normami prawnymi, obowiazujacymi w krajach
cztonkowskich (co wynika z postanowien Uktadu Stowarzyszeniowego za-
wartego z Unig Europejska z dnia 16 grudnia 1991 r. oraz Konwencji o
Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju). Podkreslenia wymaga
réwniez daznos¢ ustawodawcy do unifikacji zapisow ustawy z innymi kra-
jowymi aktami prawnymi. Wyraza si¢ to w bardziej kazuistycznym uregu-
lowaniu pewnych zagadnien (np. zezwolenia) badZ poprzez eliminacje
pewnych konstrukcji (np. zakazu konkurencji uregulowanego w rozdziale
4a ustawy z 1988 r.).

Ustawa zawiera rowniez normy, ktore nie funkcjonowaty dotychczas w
obrocie prawnym, jak np. ustawowa zasade wolnosci gospodarczej w za-
kresie podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przez przed-
sigbiorcow zagranicznych lub zdefiniowanie matego 1 $§redniego przedsig-
biorcy.

Zasadniczo ustawa obowigzuje od 1 stycznia 2001 r., jednakze z upty-
wem 14 dni od jej ogloszenia obowiazuja m.in. przepisy definiujace osobg
zagraniczna, przez ktdra rozumiemy osobe fizyczna, majaca miejsce za-
mieszkania za granica, osob¢ prawng z siedziba za granicq oraz spotke
0s0b wyzej wymienionych z siedziba za granica, ktdra nie posiada osobo-
wosci prawnej. Wykonywanie za granica dziatalno$ci gospodarczej przez
wskazane podmioty decyduje o przyznaniu im statusu przedsigbiorcy za-
granicznego. Wraz z powyzej wskazanym terminem uzyskaty moc obowia-
zujaca przepisy rozdziatu 5, dotyczace oddziatow i przedstawicielstw przed-
sigbiorcoOw zagranicznych oraz rozdziatu 6, reglamentujacego matego i
sredniego przedsigbiorce. Przedstawicielstwa utworzone na podstawie roz-
porzadzenia Rady Ministrow z dnia 6 lutego1976 r. w sprawie warunkow,
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trybu i organdéw wiasciwych do wydawania zagranicznym osobom praw-
nym i fizycznym uprawnien do tworzenia przedstawicielstw na terytorium
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej dla wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej* uzyskuja status przedstawicielstwa okreslonego w ustawie, dzia-
lajac do czasu wygasnigcia udzielonych zezwolen.

Kolejna temporalng cezurg stanowilo wejscie w zycie — z uptywem 3
miesiecy od dnia ogloszenia ustawy — przepisu umozliwiajacego realizacjg
obowiazkow przedsigbiorcy w zakresie posiadania rachunku bankowego
oraz dokonywania rozliczen w spotdzielczej kasie oszczednosciowo-roz-
liczeniowe;.

2.,,Powszechna” troska ustawodawcy o malego i Sredniego przed-
sigbiorce?

Kontrowersje wzbudza prawne zdefiniowanie poje¢ matego i Sredniego
przedsigbiorcy oraz wskazanie sposoboéw i metod ich publicznoprawnego
wsparcia. Ustawodawca zatozyt w art. 53 ustawy, iz ,,panstwo stwarza, z
poszanowaniem zasad rownosci i konkurencji, korzystne warunki dla funk-
cjonowania i rozwoju matych i $rednich przedsigbiorcow, w szczegodInosci
poprzez:

1) inicjowanie zmian stanu prawnego sprzyjajacych rozwojowi matych
i $rednich przedsigbiorcow, w tym dotyczacych dostepu do srodkéw finan-
sowych pochodzacych z kredytow i pozyczek oraz porgczen kredytowych;

2) wspieranie instytucji umozliwiajacych finansowanie dziatalnosci
gospodarczej na dogodnych warunkach;

3) wyréwnywanie warunkow wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
ze wzgledu na obcigzenia publicznoprawne;

4) utatwianie dostepu do informacji, szkolen oraz doradztwa;

5) wspieranie instytucji i organizacji lokalnych oraz regionalnych dzia-
Tajacych na rzecz matych i $rednich przedsigbiorcow;

6) promowanie wspotpracy matych i srednich przedsigbiorcow z innymi
przedsigbiorcami polskimi i zagranicznymi, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem przedsigbiorczosci lokalne;”.

Stworzenie powyzszego katalogu — o charakterze otwartym —deklaracji
wspierania matej i drobnej przedsigbiorczosci stwarza jedynie sytuacjg o

4Dz.U. z 1976 . Nr 11, poz. 63 i z 1984 r. Nr 26, poz. 133.
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wysokim stopniu iluzorycznosci co do faktycznych mozliwosci ich reali-
zacji.

W art. 54 ustawy przyjeto, iz za ,,matego przedsigbiorcg uwaza si¢
przedsigbiorce, ktory w poprzednim roku obrotowym:

1) zatrudnial $redniorocznie mniej niz 50 pracownikéw oraz

2) osiagnat przychod netto ze sprzedazy towardéw, wyrobow i ustug oraz
operacji finansowych nie przekraczajacy rownowartosci w ztotych 7 mi-
lionéow EURO lub suma aktywow jego bilansu sporzadzonego na koniec
poprzedniego roku obrotowego nie przekroczyta rownowartosci w ztotych
5 milionow EURO>”.

Zgodnie z art. 55 ustawy, ,,za Sredniego przedsigbiorce uwaza si¢ przed-
sigbiorce, nie bedacego matym przedsigbiorca, ktory w poprzednim roku
obrotowym:

1) zatrudnial $redniorocznie mniej niz 250 pracownikow oraz

2) osiagnat przychod netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz
operacji finansowych nie przekraczajacy rownowartosci w ztotych 40
milion6w EURO lub suma aktywow jego bilansu sporzadzonego na koniec
poprzedniego roku obrotowego nie przekroczyta rownowartosci w ztotych
27 milionéw EURO®”.

Uwzgledniajac fakt, iz powyzsze kryteria spetnia 99% wszystkich dzia-
tajacych (zarejestrowanych sensu largo) w kraju przedsigbiorcéw (zatrud-
niajacych ok. 8 milionéw pracownikéw)’, uzna¢ nalezy, iz wykreowano
kolejne konstrukcje prawne — zblizone swym charakterem do normy praw-
nej (z uwagi na adresowanie do ,,prawie” ogdtu przedsigbiorcow) — nie
rokujace szans na ich realizacj¢. Powszechnos$¢ stosowania powyzszych
postulatéw i poboznych zyczen ustawodawcy wymagalaby gruntownych i
systemowych zmian w wigkszo$ci regulacji prawnych odnoszacych si¢ do
krajowych przedsigbiorcow. De lege ferenda uksztaltowane w art. 54 ust.
1 pkt 2 oraz art. 55 ust. 1 pkt 2 kryteria nalezatoby dopasowac¢ do realiow

5 Nie uwaza si¢ jednak za matego przedsigbiorcy, w ktorym przedsigbiorcy inni niz mali
posiadaja: 1) wigcej niz 25% wkladow, akcji lub udziatow; 2) prawa do ponad 25% udziatu
w zysku; 3) wigeej niz 25% gloséw na zgromadzeniu wspolnikow.

¢ Nie uwaza si¢ jednak za $redniego przedsigbiorcy, w ktorym przedsigbiorcy inni niz
mali i §redni posiadaja: 1) wigeej niz 25% wktadow, akcji lub udziatéw; 2) prawa do ponad
25% udziatu w zysku; 3) wigcej niz 25% glosow na zgromadzeniu wspolnikow.

7 Por. dane w: Syntetyczna informacja o stanie sektora mafych i srednich przedsie-
biorstw w Polsce w roku 1997 na tle lat 1993-1996, wyd. Ministerstwa Gospodarki 1999.
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gospodarczych kraju, gdzie dominuja mate przedsigbiorstwa, czesto o
charakterze rodzinnym.

Uznajac, iz zroznicowane traktowanie przedsigbiorcow przez panstwo
stanowi wyjatek od konstytucyjnej zasady poszanowania rownosci i kon-
kurencji w sferze gospodarczej, watpliwosci wzbudza postanowienie art.
55 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktorym Rada Ministréw, w drodze rozporza-
dzenia, moze podwyzsza¢ kwoty, o ktorych mowa art. 54 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 55 ust. 1 pkt 2. Stwarza to mozliwo$¢ istotnego ingerowania panstwa
w funkcjonowanie gospodarki wolnorynkowej. Uznano bowiem — nader
optymistycznie —iz krag podmiotow spelniajacych powyzsze kryteria (tym
samym uprawnionych do publicznoprawnego wsparcia, stosownie do dys-
pozycji art. 53 ustawy) bedzie si¢ sukcesywnie zwigkszat w zwiazku z
rozwojem gospodarczym panstwa. Jednakze nie przewidziano mozliwosci
obnizania przedmiotowych kwot. Stwarza to sytuacje, kiedy Rada Mini-
strow moze w sposob nieograniczony kreowac grupy przedsigbiorcow, ktore
moga liczy¢ na pomoc panstwa w swej dziatalno$ci. Niewatpliwie koliduje
to z podstawowymi zatozeniami konkurencji w gospodarce wolnorynko-
wej. De lege ferenda powinno si¢ zapewni¢ Radzie Ministrow nie tylko
mozliwos$¢ podwyzszania, lecz rdwniez obnizania przedmiotowych kwot,
co pelniej dostosuje krajowe ustawodawstwo do wymagan unijnych, w
szczegOInosci w zakresie ingerencji panstwa w gospodarke oparta na za-
sadach wolnorynkowych.

Celem urealnienia kierunkow i zadan gloszonych w art. 53 ustawy —
majacych na celu stwarzanie korzystnych warunkow do rozwoju matych
1 $rednich przedsigbiorcow — normatywnego przemodelowania wymaga
szereg aktow prawnych. Przede wszystkim dotyczy to takich zagadnien, jak
np. dostosowanie ustawy o specjalnych strefach ekonomicznych?® do zato-
zen matej i Sredniej przedsigbiorczosci, utatwienie matym i §rednim przed-
sigbiorcom udziatu w procesach ubiegania si¢ 0 zamoéwienia publiczne’—

8 Ustawa o specjalnych strefach ekonomicznych z dnia 20 pazdziernika 1994 r. Dz.U.
Nr 123, poz. 600 z p6zn. zm.

9 Projekt nowelizacji ustawy o zamowieniach publicznych, zaakceptowany 15 lutego br.
przez Radg Ministrow, przewiduje obnizenie wadium oraz zaliczenie jego kwoty na poczet
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co niewatpliwie ulatwi udzial w przetargach
matym i §rednim firmom.
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uregulowane w ustawie o zamowieniach publicznych'®, czy tez wlasciwe
okreslenie kryteriow dotowania przedsigbiorcow — z uwzglednieniem matych
i $rednich przedsigbiorcow — przez budzet panstwa w $wietle ustawy o
finansach publicznych'' i wydanych na jej podstawie aktach wykonaw-
czych.

3. Radca prawny w spoélce partnerskiej przedsigbiorca?

Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy, przedsigbiorca jest ,,0soba fizyczna,
osoba prawna oraz nie posiadajaca osobowos$ci prawnej spotka prawa han-
dlowego, ktora zawodowo, we wlasnym imieniu podejmuje i wykonuje
dziatalno$¢ gospodarcza”, czyli ,,zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, han-
dlowa, ustugowq oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i eksploatacj¢ zaso-
béw naturalnych, wykonywane w sposob ciagly i zorganizowany” (art. 2
ust. 1 ustawy). Uwzgledniajac wyzej wskazana definicjeg, watpliwosci wzbu-
dza przepis art. 76 1 87 ustawy, wylaczajacy podmioty swiadczace pomoc
prawna (radcowie prawni, adwokaci czy notariusze) z zakresu definicji
przedsigbiorcy w rozumieniu art. 2 ust. 2 ustawy, z punktu widzenia roz-
wigzan kodeksu spotek handlowych'2. W rozdziale II kodeksu spotek han-
dlowych przewidziano prawna egzystencje spolki partnerskiej, tworzonej
przez wspolnikéw (partneréw) w celu wykonywania okreslonego wolnego
zawodu. Zgodnie z art. 87 k.s.h., partnerami w spotce partnerskiej moga
by¢ wytacznie osoby fizyczne, uprawnione do wykonywania wolnych za-
wodoéw, enumeratywnie okreslonych w art. 88 k.s.h. (dotyczy to m.in. wy-
konywania pomocy prawnej, przez radcéw prawnych, adwokatoéw czy tez
notariuszy). Powstaje wigc sytuacja, gdy zjednej strony podmioty powyzej
wskazane, $wiadczace pomoc prawna, nie realizuja znamion przedsigbior-
cy (co wynika to wprost z dyspozycji art. 76 i 87 ustawy), a z drugiej strony
kreuje si¢ podmiot — tj. spotke partnerska, ktorej prawna egzystencja uza-
lezniona jest od posiadania odpowiednich kwalifikacji jej uczestnikow —

1 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych, Dz.U. z 1998 r.
Nr 119, poz. 773.

11 Ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych, Dz.U. Nr 155, poz. 1014
z pézn. zm.

12 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych, Dz.U. Nr 94, poz.
1037.
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ktoremu jednoznacznie przyznaje si¢ status przedsigbiorcy w swietle art.
2 ust. 2 ustawy. Zatem przedsigbiorca — po wejsciu w zycie kodeksu spotek
handlowych — stata si¢ spotka partnerska z udziatem radcoéw prawnych,
adwokatow badZ notariuszy, natomiast nie bedzie nim np. kancelaria radcy
prawnego, adwokata czy notariusza (mimo tozsamosci przedmiotu dziatal-
nosci obu podmiotéw). De lege ferenda zastanowiC si¢ nalezy, czy nie
dochodzi do kolizji norm prawnym, albowiem tozsama merytorycznie dzia-
falno$¢ traktowana bedzie z jednej strony jako dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzona przez przedsigbiorc¢ w rozumieniu ustawy, a z drugiej strony
taka dziatalnoscia nie bedzie.

4. Zezwolenia czy koncesje?

Ustawa w duzym pietyzmem uregulowata zasady udzielania zezwolen
na dziatalno$¢ gospodarcza. O ile ustawa o dziatalnosci gospodarczej z
1988 r."* traktowata zagadnienie udzielania zezwolen na podjecie i prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej po macoszemu, to obecna normuje oma-
wiane zagadnienie w sposob bardziej rozbudowany (co nie pociaga za soba
rozwiazania szeregu problemow, ktore powstaly na gruncie poprzedniej
ustawy).

Uksztattowanie granic dziatalno$ci gospodarczej, ktorej podjgcie i pro-
wadzenie wymaga uzyskania zezwolenia, wskazanie organdéw zezwalaja-
cych, warunki wykonywania dziatalnosci objgtej zezwoleniami, tryb wy-
dawania, odmowy wydania i cofania zezwolen okre$laja przepisy odrgbnych
ustaw, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Zatem przepisy ustawy w zakresie
zezwolen maja charakter subsydiarny w stosunku do przepisow szczego6l-
nych, ktore stanowia materialnoprawna podstaweg do wydawania zezwolen,
znajduja wigc zastosowanie w przypadku zaistnienia kolizji prawnej w
zwiazku z stosowaniem przepisow odrgbnych ustaw badz ich niepetna re-
gulacja'.

Na uwage zastuguje proba ujednolicenia terminologii form publiczno-
prawnej reglamentacji dziatalnosci gospodarczej poprzez zastapienie ter-

13 Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 41, poz. 324.

“K.Strzyczkowski, Instytucje prawa dziatalnosci gospodarczej. Uwagi o pro-
jekcie ustawy — Prawo dzialalnosci gospodarczej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarcze-
go 1999, nr 4.
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mindéw ,,upowaznienie”, ,,pozwolenie”, ,,zgoda”, ,licencja” jednolitym
terminem ,,zezwolenie”".

Mankamentem ustawy jest brak legalnej definicji zezwolenia (rowniez
dotyczy to koncesji) na podjecie i prowadzenie dziatalnoSci gospodarcze;.
Nie rozwiazuje to —istotnej z punktu widzenia ochrony interesow obywateli
— kwestii precyzyjnego rozrdznienia instytucji ,,koncesji” i,,zezwolenia”,
czyli aktéw administracyjnych uprawniajacych do podjgcia i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Nie ma watpliwosci co do tego, iz zezwolenie
jest aktem administracyjnym o charakterze zwiazanym, co skutkuje istnie-
niem prawa podmiotowego ubiegajacego si¢ 0 wydanie zezwolenia, jesli
spetnia ustawowo okreslone warunki'®. Natomiast koncesja jest postacia
aktu administracyjnego uznaniowego, gdzie realizacja wszystkich warun-
kéw przez ubiegajacego si¢ o wydanie koncesji nie gwarantuje pozytyw-
nego rozstrzygnigcia toczacego si¢ postgpowania administracyjnego o jej
udzielenie’. Przyjecie powyzszego stanowiska stawia pod znakiem zapy-
tania zasadnos¢ art. 30 ustawy, kreujacego instytucje promesy zezwolenia.
Jesli ratio legis promesy koncesji (przyrzeczenia wydania koncesji) znaj-
duje zastosowanie w szeregu stanow faktycznych, gdzie zagwarantowanie
wydania koncesji warunkuje podjecie dalszych inwestycji, to rozwazy¢ nalezy
celowos¢ przepisu art. 30 ustawy. Dochodzi bowiem do sytuacji, iz ubie-
gajacy si¢ o wydanie promesy zezwolenia uzyskuje potwierdzenie upraw-
nienia do przyznania zezwolenia. Niezbednym jest zatem de facto prowa-
dzenie dwoch postgpowan, konczacych si¢ wydaniem decyzji ad-
ministracyjnych o zasadniczo tozsamym przedmiocie. Koliduje to z pod-
stawowymi zasadami ekonomii procesowej. De lege ferenda zastanowic¢

15 Por. art. 85 ustawy.

16 Por. wyrok NSA z dnia 13 pazdziernika 1984 r. IT SA 306/86, ONSA 1986, nr 2, poz.
59, gdzie podkresla sig, ze ,,jesli obywatel majacy odpowiednie kwalifikacje i warunki za-
mierza prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarczg (...) wlasciwy organ administracji panstwowej
ma obowiazek wyda¢ mu stosowne zezwolenie, chyba ze szczegélny przepis prawa po-
wszechnie obowigzujacego stoi temu na przeszkodzie”.

17 Szerzej nt. charakteru prawnego koncesji: B. Adamiak,J. Borkowski, Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1996; B.Jaworska-Dgb-
sk a, Charakter prawny koncesji na dziatalnosé¢ gospodarczq, cz. 1-2, Przeglad Ustawo-
dawstwa Gospodarczego 1994, nr 3-4; C.Kosikowski, Koncesje w prawie polskim
Krakow 1996; ten ze, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995.
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si¢ nalezy nad podjeciem dziatan legislacyjnych, majacych na celu usunig-
cie z porzadku prawnego bezprzedmiotowych instytucji.

Brak normatywnego rozréznienia koncesji od zezwolenia komplikuje
art. 28 ust. 3 ustawy. Stwierdza on, iz w przypadku gdy wydanie zezwolenia
na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej wszystkim wnioskodawcom
spetniajacym warunki nie jest mozliwe zgodnie z obowiazujacymi przepi-
sami regulujacymi wykonywanie danego rodzaju dziatalno$ci gospodarczej
organ zezwalajacy przeprowadza rozprawe administracyjna. W sytuacji
gdy organ zezwalajacy przewiduje udzielenie ograniczonej liczby zezwo-
len, o mozliwosci uzyskania zezwolenia oglasza si¢ w Monitorze Sadowym
1 Gospodarczym oraz w dzienniku o zasig¢gu ogo6lnokrajowym. Jesli wnio-
ski o udzielenie zezwolenia ztozyto kilku przedsigbiorcow, organ zezwa-
lajacy — czyli organ administracji rzadowej lub organ jednostki samorzadu
terytorialnego upowazniony na podstawie wlasciwych przepisow do wyda-
wania, odmowy udzielania, zmiany i cofania zezwolenia — prowadzi jedno
postegpowanie, w ramach ktorego przeprowadza rozprawg administracyjna
(art. 28 ust. 3 w zw. z art. 19 ustawy). Skutkuje to zlamaniem zasady
zwiazania aktu administracyjnego w przedmiocie zezwolenia na rzecz
uznaniowosci, charakterystycznej dla aktow koncesyjnych. Tym samym
ustawodawca wytyczyt nowy kierunek badan doktrynalnych nad stworze-
niem cezury pomigdzy instytucja koncesji i zezwolenia. Zdaniem moim,
mozna pokusic¢ sig o stwierdzenie, iz w aspekcie art. 28 ust. 3 ustawy mamy
do czynienia z quasi- zezwoleniami. Mimo iz pozostaja w dalszym ciagu
w sferze terminologii pojecia zezwolenia, to z uwagi na uprawnienie organu
zezwalajacego do wydania decyzji uznaniowej — opartej na subiektywnym
stanowisku organu prowadzacego postgpowanie — zblizaja si¢ swym cha-
rakterem do koncesji. Powstaje wigc posrednie zagrozenie ztamania zasady
okreslonej w art. 14 ust. 2 ustawy, iz wprowadzenie innych — niz okre$lone
w art. 14 ust. 1 — koncesji (badz aktow administracyjnych o zblizonym w
skutkach charakterze, jest dopuszczalne tylko w dziedzinach dziatalno$ci
gospodarczej majacych szczegolne znaczenie ze wzgledu na bezpieczen-
stwo panstwa lub obywateli albo inny wazny interes publiczny.
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5. ,,Moralnos$¢ publiczna” organéw administracji?

W rozdziale 8 ustawy okreslone zostaty zadania i uprawnienia organow
administracji rzadowej 1 organdéw jednostek samorzadu terytorialnego w
zakresie dziatalnosci gospodarczej. Zadaniem tych podmiotow jest wspie-
ranie lokalnej przedsigbiorczosci poprzez: promowanie przedsigbiorczosci
na terenie gminy, powiatu i wojewodztwa; prowadzenie dziatalno$ci infor-
macyjnej i o§wiatowej, w tym organizowanie szkolen w zakresie rozwoju
przedsigbiorczos$ci; wspotdziatanie z samorzadem gospodarczym, organi-
zacjami pracodawcow oraz innymi organizacjami przedsigbiorcow. Zda-
niem moim, stworzono kolejny katalog postulatow, bedacych odzwiercie-
dleniem juz istniejacych — w ustrojowych aktach prawnych administracji
samorzadowej — zalozen dotyczacych m.in. wspierania lokalnej przedsig-
biorczos$ci na wszystkich plaszczyznach, w tym gospodarcze;j.

Artykul 63 ustawy uprawnia wojta, burmistrza lub prezydenta miasta
do sprawdzenia, czy przedsigbiorca spetnia obowiazki zwiazane z posia-
daniem odpowiednich kwalifikacji zawodowych, czy nalezycie wywiazuje
si¢ z obowiazkow w zakresie m.in. oznaczenia na zewnatrz miejsca wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej i nalezytego informowania klientow
w przypadku oferowania ustug lub towaréw w sprzedazy bezposredniej lub
wysylkowej za posrednictwem srodkéw masowego przekazu, sieci infor-
matycznych lub drukéw bezadresowych. Przyznano rowniez tym podmio-
tom uprawnienia, jakie przystuguja organowi koncesyjnemu w zakresie m.in.
dokonywania kontroli w drodze ogledzin, zadania ztozenia wyjasnien,
okazania dokumentéw czy udostepnienia danych, majacych zwiazek z
przedmiotem kontroli'®. Natomiast — zgodnie z art. 64 ustawy — w razie
powzigcia wiadomosci o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej niezgod-
nie z przepisami ustawy, a takze w razie stwierdzenia zagrozenia zycia,
zdrowia ludzkiego i moralno$ci publiczne;j, niebezpieczenstwa powstania
szkod w znacznych rozmiarach lub naruszenia Srodowiska w wyniku
wykonywania tej dziatalno$ci, wojt, burmistrz lub prezydent niezwtocznie
zawiadamia wlasciwe organy administracji rzadowej lub wlasciwe organy
jednostek samorzadu terytorialnego (te za$ zawiadamiaja wojta, burmistrza
lub prezydenta o podjgtych dziataniach). W przypadku braku powyzszej
mozliwosci zawiadomienia, wojt, burmistrz lub prezydent moze wydaé

18 Patrz art. 21 ust. 2-5 w zw. z art. 63 ustawy.
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decyzje — z rygorem natychmiastowej wykonalno$ci — nakazujaca wstrzy-
manie wykonywania dzialalno$ci na czas niezbedny, nie dtuzszy jednak niz
3 dni.

Pewne kontrowersje moga tu budzi¢ trzy zagadnienia.

Pierwszym jest pojecie moralno$ci publicznej. Jest to niewatpliwie
klauzula generalna i jako taka powinna by¢ stosowana z daleko posunigta
ostroznos$cia, zwazywszy na fakt, iz stanowi¢ moze podstawe do wydawa-
nia decyzji administracyjnych, ingerujacych w konstytucyjna zasade wol-
nosci gospodarczej. Jej istnienie stanowi przejaw szafowania przez usta-
wodawcg konstrukcjami zasadniczo nie znajdujacymi odpowiednika w innych
obowiazujacych aktach prawnych. Trudno réwniez doszukaé si¢ norm
pozaprawnych, ktore wytyczytyby uznany przez ogoét spoteczenstwa kie-
runek interpretacji pojgcia ,,moralno$¢ publiczna”, co nie sprzyja zapew-
nieniu przejrzystosci i stabilnosci krajowego systemu prawnego.

Drugim spornym zagadnieniem o ,,policyjnym” charakterze jest tryb
wydawania przedmiotowej decyzji, a w szczegolnosci brak precyzyjnego
okreslenia mozliwosci powtdrnego wydania podobnej decyzji. Ustawa nie
wprowadza zakazu wydawania np. przez wojta wielokrotnie decyzji w tej
samej sprawie. Stwarza to mozliwo$¢ ingerencji organéw samorzadowych
w sfer¢ wolnej przedsigbiorczosci, w szczegdlnosci majac na wzgledzie
fakt, iz decyzjom tym nadaje si¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Trzecim kontrowersyjnym zagadnieniem jest zapis art. 64 ust. 3 ustawy,
wprowadzajacy pojecie decyzji administracyjnej wydanej na ,,czas nie-
zbedny”. Stanowi to przejaw braku samodyscypliny ustawodawcy w za-
kresie terminologii pojgciowej. Wihasciwszy — de lege ferenda — byloby
zapis odsytajacy do sprawdzonego pojgcia decyzji administracyjnej wyda-
nej na ,,czas oznaczony”, jak ma to miejsce w przypadku koncesji czy
zezwolenia.

6. Oddzialy przedsi¢biorcéw zagranicznych w oKkresie przej$cio-
wym

Mankamentem ustawy — dobitnie podniesionym w literaturze przedmio-
tu'— jest uregulowanie zagadnien intertemporalnych, zwiazanych z wej-

YL.Zyzylewski, R.Rykowski, Nasz oddzial w Warszawie, Rzeczpospolita nr
115 z dnia 18 maja 2000 r.
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Sciem w zycie przepisow regulujacych dziatalno$¢ oddziatow i przedsta-
wicielstw przedsigbiorcow zagranicznych®. Artykut 90 ustawy nakazuje
dokonywanie wpiséw oddziatldw przedsigbiorcoOw zagranicznych, utwo-
rzonych na podstawie przepisow art. 35 i nast., do rejestru handlowego?!
w dziale C, do czasu wejécia w zycie ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o0 Krajowym Rejestrze Sadowym? oraz wydanych na jej podstawie prze-
pisow wykonawczych. Powstaje wigc normatywna luka, albowiem ustawo-
dawca, lakonicznie regulujac powyzszy problem, nie wskazat procedury
wiasciwej do dokonywania przedmiotowych wpisow, w szczegolnosci
dotyczy to m.in. tak istotnych spraw, jak wymagania formalne co do wnio-
sku o dokonanie wpisu, okreslenie dokumentow czy tez informacji przed-
ktadanych sadowi rejestrowemu. Uwzgledniajac zatozenia wyktadni lite-
ralnej, zastosowanie znajduja przepisy art. 39 ustawy. Budzi to jednak istotne
watpliwosci z punktu widzenia praktyki. Dlatego nalezy uzna¢ za stuszny
poglad, iz w przedmiotowym okresie znajduja zastosowanie przepisy roz-
porzadzenia o rejestrze handlowym, albowiem tylko takie stanowisko
gwarantuje rejestracjg oddziatow przedsigbiorcow zagranicznych —w okresie
przejsciowym — w sposob bezkolizyjny?.

2 Przepisy rozdziatu 5 ustawy weszly w miejsce przepisdw rozporzadzenia Rady Mi-
nistréw z 1976 r. w sprawie warunkow, trybu i organow wiasciwych do wydawania zagra-
nicznym osobom prawnym i fizycznym uprawnief do tworzenia przedstawicielstw na tery-
torium RP dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej oraz rozporzadzen Rady Ministrow
z 1928 1 1934 r., normujacych warunki dopuszczenia zagranicznych spotek z ograniczona
odpowiedzialno$cia, akcyjnych i komandytowo-akcyjnych do dziatalnosci na obszarze RP.
Z dniem 1 stycznia 2001 r. wejdzie w zycie art. 91 ustawy, w $wietle ktorego podmioty
zagraniczne dzialajace na podstawie ustawy z 1982 r. o zasadach prowadzenia na terytorium
PRL dziatalnosci gospodarczej w zakresie drobnej wytworczos$ci przez zagraniczne osoby
prawne i fizyczne moga wnie$¢ dotychczas prowadzone przedsigbiorstwo jako wktad do
spolki utworzonej na podstawie art. 6 ustawy. Rowniez z dniem 1 stycznia 2001 r. traci moc
ustawa z 1991 1. o spétkach z udziatlem zagranicznym.

2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 1 lipca 1934 1. o rejestrze handlowym,
Dz.U. Nr 59, poz. 511 z pdzn. zm.

22 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, Dz.U. Nr 121,
poz. 769 i z 1998 r. Nr 155, poz. 1015.

3 Szerzej: L. Zyzylewski, R.Rykowski, Nasz oddziat..., jw. Tamze ciekawie
przedstawione watpliwosci nt. zasadnosci obowigzywania art. 161 1 310 kodeksu handlo-
wego.
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7. Uwagi koncowe

Przedstawione uwagi stanowia probg krytycznej analizy wybranych
rozwiazan ustawy — Prawo dzialalno$ci gospodarczej z 1999 r. Niewatpli-
wie wymagaja one dalszych badan prawnych, co wykracza poza ramy ni-
niejszego opracowania. Uwypuklaja one brak klarownosci i systemowego
podejscia ustawodawcy do ustrojowego — z punktu widzenia zasad prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej — aktu prawnego, bedacego ,.konstytucja
przedsigbiorcéw”. Jednakze mimo podniesionych krytycznych uwag usta-
wa zawiera szereg pozytywnie uregulowanych konstrukcji prawnych.
Wierzy¢ nalezy, iz wydane na jej podstawie akty wykonawcze pozbawione
beda podobnych mankamentdw i stworza przejrzyste ramy dla dalszego
rozwoju przedsigbiorczosci w Polsce?.

2 W przedmiocie uwag do nowego prawa dziatalnosci gospodarczej zob. m.in. A. Wa -
laszek-Pyziol, Status prawny przedsiebiorcy w swietle projektu ustawy — Prawo dzia-
talnosci gospodarczej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1999, nr 5; C.Kosi-
kowski, Zasady reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w projekcie ustawy — Prawo
dziatalnosci gospodarczej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1999, nr 5.
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