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L UWAGI WPROWADZAJACE

Obowigzywanie w Polsce swobody dziatalnosci gospodarczej uznaé¢ nalezy
obecnie za bezsporne, zasadal ta bowiem wyrazona zostata juz przez posta-
nowienia konstytucyjne (zwtaszcza art. 20 i 22 Konstytucji), a doprecyzowana
dodatkowo, w ramach ustawodawstwa zwyktego, w ustawie o swobodzie dziatal-
nosci gospodarczej2 Poswiecono jej takze liczne opracowania doktrynalne3,
odnoszac sie zaréwno do istoty, jak i zakresu tej swobody.

Wedle powszechnie przyjetego obecnie w doktrynie pogladu, swoboda ta,
nazywana tez czesto wolnoscia4, jest publicznym prawem podmiotowym
0 charakterze negatywnymb5. Nie jest wiec ona de facto kreowana przez
porzadek prawny danego panstwa, a jedynie system ten okresla jej granice
1zakres6 Niewatpliwie bowiem wolnos¢ ta, jak zresztg kazda inna, nie moze sie
rozciaga¢ ad infinitum. Jak stwierdzit w jednym 2z orzeczen Trybunat
Konstytucyjny: ,swoboda dziatalnosci gospodarczej [..] nie ma charakteru
absolutnego -tak jak i inne konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki moze by¢
poddawana przez ustawodawce pewnym ograniczeniom”7. W korzystaniu
z kazdej swobody konieczne jest uwzglednienie wielu czynnikéw, w tym
w szczegoélnosci interesu innych podmiotéw i zakresu przystugujacych im

1 Swoboda dziatalnosci gospodarczej ujmowana jest w doktrynie czesto w sposéb dwojaki: jako zasada
o charakterze ustrojowo-gospodarczym, jak réwniez wolno$¢ gwarantowana przez normy rangi
konstytucyjnej; zob. A. Agopszowicz, M. Ciepiela, Wolnoé¢ gospodarcza jednostek samorzadu
terytorialnego jako kwestia otwarta, w: Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora
Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 782.

2 Ustawa z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. 2007, Nr 155,
poz. 1095), powotywana dalej jako s.d.g.u.

3 Zob. A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Ksiegarnia Akademicka, Krakéw
1994; C. Kosikowski, Wolno$¢ gospodarcza w prawie polskim, PWE, Warszawa 1995; idem, Zakres
wolnosci gospodarczej, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1995, nr 9, s. 2 i n.; S. Biernat,
Podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej - wolno$¢ gospodarcza de lege lata i de lege
ferenda, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1994, nr 9, s. 9i n.

4 Odnos$nie do zasadnos$ci dokonania takiego utozsamienia por. jednak uwagi M. Zdyba, Prawo
dziatalnos$ci gospodarczej. Komentarz, Zakamycze, Krakéw 2000, s. 89.

5 Tak A. Walaszek-Pyziot, op. cit., s. 8 n.

6 C. Kosikowski, Zakres..., s. 2; idem, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz,
Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2005, teza 4 do art. 6; zob. tez S. Biernat, op. cit., s. 10.

7 Orzeczenie z 26 kwietnia 1995 r., K. 11/94; zob. réwniez uchwate TK z 2 marca 1994 r., W. 3/93;
wyrok TK z 8 kwietnia 1998 r., K. 10/97 oraz wyrok TK z 10 kwietnia 2001 r., U. 7/2000.
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wolnosci8 Celem niniejszego artykutu jest zwrdcenie uwagi na (wyrdzniang
gtownie w literaturze niemieckiej9 koncepcje swobdd czastkowych, skiada-
jacych sie na wolnosé gospodarczg. Swobody te petnig role subsydiarng wobec
ogolnej zasady, utatwiajac okreslenie jej granic i zakresuld Ich oméwienie moze
wiec by¢ pomocne w precyzyjnej delimitacji zakresu samej wolnosci, jak réwniez
wskazac te z jej obszarow, w ktérych ingerencja ustawodawcy jest najwieksza.

Do podstawowych swobdd czgstkowych zaliczyé moznall

a) swobode podjecia decyzji o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej,

b) swobode wyboru rodzaju prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,

c) swobode wyboru formy organizacyjnej prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej,

d) swobode wyboru sposobu prowadzenia danej dziatalnosci gospodarczej,

e) swobode wyboru form finansowania danej dziatalnosci gospodarczej,

f) swobode wyboru przestrzennych i czasowych ram prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej,

g) swobode konkurowania z innymi podmiotami rynkowymi,

h) swobode kontraktowania w ramach prowadzonej przez dany podmiot
dziatalnosci gospodarczej.

Wymienione wyzej elementy nie majg oczywiscie charakteru wyliczenia
enumeratywnego, nie stanowig takze w petni samoistnych i odrebnych czesci.
Wywierajg one bowiem na siebie wplyw, wzajemnie sie ograniczajac i dopet-
niajac, tworzac przez to obraz zakresu swobody dziatalnosci gospodarczej
istniejacej w danych systemie prawnym.

Il. SWOBODA PODJECIA DECYZJI O PROWADZENIU
DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Zgodnie z art. 6 ust. 1s.d.g.u., ,podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie
dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach”.
Swoboda ta moze jednak podlegaé¢ ograniczeniom badz tez jej wykonywanie
moze by¢ uzaleznione od spetnienia okreslonych przepisami prawa wymogow12
W rezultacie podjecie przez dany podmiot decyzji o rozpoczeciu prowadzenia
okres$lonej dziatalnosci gospodarczej jest w petni swobodne, chociaz jej wpro-
wadzenie w zycie moze napotkac¢ pewne, niekiedy znaczne przeszkody. Takie
restrykcje sgjednak w petni uzasadnione, a ich ustanowienie jest konieczne dla

8 Zob. wyrok TK z 8 kwietnia 1998 r., K. 10/97.

9 Zob. R. Breuer, Freiheit des Berufs, w: Handbuch des Staatsrecht BRD, t. IV, red. J. Isensee,
P. Kirchof, 1987, s. 920 i n.; takze A. Walaszek-Pyziol, Wolno$¢ gospodarcza w ustawodawstwie Republiki
Federalnej Niemiec, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1992, nr 5-6, s. 107; M. Zdyb,
Dziatalno$¢ gospodarcza i publiczne prawo gospodarcze, Zakamycze, Krakéw 2002, s. 46.

10 Zob. tez R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main 1986, s. 71 i n.

1 A. Walaszek-Pyziol, Wolnoé¢..., s. 107-108; por. M. Zdyb, Prawo..., s. 90-91.

2 C. Kosikowski, Koncesje wprawie polskim, Krakéw 1996, s. 14, wyréznia w tym wzgledzie wymogi
oraz ograniczenia —pierwsze maja charakter powszechny i oparte sg na kryteriach obiektywnych, drugie
stanowiagdopiero wtaéciwe zawezenie zakresu wolnosci gospodarczej; zob. tez orzeczenia TK z 26 kwietnia
1995 r., K. 11/94 oraz z 27 marca 2008 r., SK 17/05.
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zapewnienia sprawnego i bezpiecznego funkcjonowania spoteczenstwall Swo-
bode podjecia danego rodzaju dziatalnosci gospodarczej nalezy wiec widzie¢
przez pryzmat specyfiki okreslonej dziedziny. Kazdy podmiot moze prowadzié¢
dziatalnos¢ w wybranym przez siebie zakresie, pod warunkiem, ze spetnia
przestanki ustanowione w danej dziedzinie przez ustawodawce. Ocena swobody
podjecia decyzji o rozpoczeciu i prowadzeniu okreslonej dziatalnosci musi wiec
by¢ dokonywana w konteks$cie zasadnosci wymogoéw wprowadzonych przez
legislatora. Jezeli sg one uzasadnione i proporcjonalne w stosunku do zamie-
rzonego celu, podjecie decyzji o wykonywaniu danej dziatalnosci nadal nalezy
traktowac jako wolnel4d Przykiadowo, trudno bytoby uznaé, ze ograniczeniem
(sensu largo) wolnosci jest wprowadzenie szczego6lnie wysokich wymogow
w zakresie bezpieczenstwa w stosunku do podmiotéw, ktére zamierzaja
prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie przetwarzania czy skladowania odpadéw
radioaktywnych - jesli dany przedsiebiorca spetniatby stawiane mu wymaga-
nia, mogitby swobodnie rozpoczaé wykonywanie wybranej dziatalnosci. Gdyby
jednak zastosowac to samo kryterium do podmiotu zamierzajgcego sprzedawac
przybory szkolne, niewatpliwie stanowitoby to naruszenie swobody podjecia
dziatalnosci gospodarczejls

Omawiana swoboda czgstkowa ma tez aspekt negatywny. Zaden podmiot nie
moze by¢ zmuszony do rozpoczecia wykonywania dziatalnosci, ktérg nie jest
zainteresowanyl16 Jednostka moze swobodnie wybrac, czy zamierza prowadzic¢
dziatalnos¢ gospodarczg niejako ,na witasng reke” jako przedsigbiorca, czy tez
woli pozostawa¢ w stosunku pracy, a nawet - czy w ogo6le nie zamierza
w jakikolwiek sposob uczestniczy¢ w zyciu gospodarczym (np. tzw. dobrowolni
bezrobotni). Normatywny wyraz zasada ta znalazta juz w Konstytucji. Zgodnie
z art. 64 ustawy zasadniczej ewentualne ograniczenia swobody wyboru sposobu
zatrudnienia lub wprowadzenie nakazu pracy przymusowej mozliwe jest tylko
w drodze ustawy. Ustawa taka podlega¢ bedzie - jako wyjatek od reguly
- wskazanemu wyzej ograniczeniu w postaci kryterium proporcjonalnosci
wprowadzonych nakazéw. De lege lata za przyktad postuzy¢ moze art. 34
ustawy o chorobach zakaznych i zakazeniachl7, ktory umozliwia skierowanie
w drodze decyzji wojewody albo ministra wiasciwego do spraw zdrowia
pracownikoéw zaktaddw opieki zdrowotnej, a takze innych oso6b, do pracy przy
zwalczaniu epidemii. Wydanie takiej decyzji uzasadnione jest wszelako
wystgpieniem nadzwyczajnej okolicznosci w postaci epidemiil8 a dodatkowo

13 Zob. C. Kosikowski, Zakres..., s. 3.

14 Na proporcjonalno$¢ w szerokim znaczeniu sktadaja sie 3 wymogi: przydatnos$ci ograniczenia,
koniecznosci ograniczenia, proporcjonalnosci ograniczenia w znaczeniu wezszym; zob. A. Walaszek-
-Pyziot, op. cit.,, s. 108; idem, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
»,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1995, nr 1, s. 14 i n.; por. tez wyrok TK z 12 stycznia 1999 r.,
P. 2/98 oraz wyrok TK z 3 pazdziernika 2000 r., K. 33/99.

15 Zob. orzeczenie TK z 9 marca 1988 r., U. 7/87, oraz orzeczenie TK z 12 grudnia 1994 r., K. 3/94.

16 W kwestii aspektu negatywnego zakoriczenia prowadzonej dziatalnosci zob. tez uwagi w punkcie
VII niniejszego artykutu.

17 Ustawa z 6 wrzes$nia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach (Dz. U. 2001, Nr 126, poz. 1384).

18 Zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy, jest to wystgpienie na danym obszarze zachorowan na chorobe
zakazng w liczbie wyraznie wiekszej niz w poprzedzajacym okresie lub nagte wystapienie choréb
zakaznych wcze$niej niewystepujacych.
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- dotyczy¢ moze tylko os6b, ktérych skierowanie do pracy przy zwalczaniu
epidemii jest celowe. To ostatnie zastrzezenie nie jest, co prawda, expressis
verbis wyrazone w ustawie, mozna je jednak sformutowaé¢ na podstawie
wyktadni celowos$ciowej i systemowej. Skoro bowiem instytucja skierowania do
pracy na podstawie decyzji administracyjnej ma charakter wyjgtkowy, to
zgodnie z zasadag proporcjonalnosci (a Scislej z jednym z jej elementow
-przydatnoscig ograniczenial9 powinno siejg stosowac tylko w takim zakresie,
w jakim jest to niezbedne do osiggniecia zamierzonego celu (w tym wypadku
- zwalczenia epidemii). Wysytanie do pracy osob, ktore nie beda w stanie
(z jakichkolwiek przyczyn, np. zdrowotnych, braku odpowiednich kwalifikacji
itp.) pomo6c w realizacji postawionego celu, pozbawione jest uzasadnienia.
Dodatkowo, art. 34 ust. 2 omawianej ustawy zabrania wprost kierowania do
pracy w drodze decyzji administracyjnej m.in. kobiet w ciazy, oséb powyzej
60 roku zycia i ludzi niepetnosprawnych, a wiec takich, ktérych potencjalna
przydatnos¢ w zwalczaniu epidemii bytaby zapewne mniejsza.

I11. SWOBODA WYBORU RODZAJU PROWADZONEJ
DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Ta swoboda czgstkowa wigze sie nieodzownie z omowiong wyzej
wolnoscig podjecia decyzji o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej. Podmioty
prawa mogg bowiem dowolnie wybierac rodzaj dziatalnosci, ktdrg zamierzajg
wykonywac¢, pod warunkiem wszelako, ze spetniajg przewidziane dla danej
dziatalnosci kryteria. Swoboda podjecia decyzji o rozpoczeciu wykonywania
jakiegokolwiek zajecia jest ScisSle powigzana, a wrecz niejako warunkuje
swobode wyboru typu prowadzonej dziatalnosci.

Wybierajgc okreslong dziedzine, jednostki beda sie zazwyczaj kierowaé
gtownie osobistymi preferencjami, predyspozycjami, czy tez potencjalnymi
perspektywami rozwoju, a w konsekwencji - mozliwoscig osiggniecia zysku.
Bardzo istotne znaczenie beda jednak odgrywa¢ wymagania, ktére obowigzu-
jacy system prawny stawia podmiotom dziatajgcym w danej branzy. Wspom-
niane wymogi przybra¢ moga bardzo zrdznicowang forme. Przykiadowo
wskaza¢ mozna, ze pewne rodzaje dziatalnosci wymagajg uzyskania kwalifi-
kowanych pozwolen administracyjnych2) cojuz niejako ,na wstepie” powoduje,
ze dana dziatalnos¢ nie moze by¢ wykonywana przez kazdy podmiot.

Omawiane wymogi moga przy tym przybra¢ posta¢ zaréwno cech o cha-
rakterze osobistym (odnoszacych sie bezposrednio do danej, zainteresowanej
rozpoczeciem prowadzenia okreslonej dziatalnosci, osoby2l), jak réwniez

19 A. Walaszek-Pyziot, Wolnos¢..., s. 108.

2 Zob. katalog dziedzin podlegajacych koncesjonowaniu z art. 46 ust. 1s.d.g.u.; takze art. 75 s.d.g.u.
w zakresie dziedzin objetych zezwoleniem (licencja, zgoda); szerzej zob. C. Kosikowski, Koncesje
i zezwolenia na dziatalno$¢ gospodarcza, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2002;
M. Niezgddka-Mendek, M. Szubiakowski, Dziatalno$¢ gospodarcza. Spdjno$¢ systemu prawnego,
,Przeglad Prawa Handlowego”, 1992, nr 2, s. 6 i n.

21 Przyktadowo: wymoég uzyskania odpowiedniego wyksztatcenia, czy tez odbycia uprzedniej
praktyki stawiany przedstawicielom tzw. wolnych zawodéw (art. 65 pkt 3-4 ustawy - Prawo
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sprowadza¢ sie do koniecznosci posiadania przez potencjalnego przedsiebiorce
okreslonych sktadnikéw majatkowych22

Na wybor dziedziny wptywacé takze moze koniecznos¢ wypetnienia okres-
lonych standardéw nie tylko w fazie poczatkowej, ale takze w ciggu catego
okresu prowadzenia danej dziatalno$ciZ3 Moze sie zatem okaza¢, ze po wypet-
nieniu rozbudowanych warunkoéw rozpoczecia danej dziatalnosci przedsiebiorca
moze ja prowadzi¢ swobodnie, podczas gdy w ramach dziatalnosci, ktérej
rozpoczecie nie jest obwarowane licznymi wymogami, jej prowadzenie wigze sie
z licznymi restrykcjami24.

W ramach swobodnego wyboru rodzaju dziatalnosci gospodarczej, ktorg
zamierza podja¢ dany podmiot konieczne jest uwzglednienie nie tylko jego cech
pozytywnych, ale takze negatywnych. To rozroznienie odnosi¢ sie bedzie
zwilaszcza do wskazanych powyzej cech indywidualno-osobowych, niektore
z nich beda bowiem miaty charakter dyskwalifikujgcy w ocenie mozliwosci
podjecia przez odznaczajgca sie nimi jednostke okreslonej dziatalnosci.
Przyktadowo wiec - wczesniejsza karalnosé za okreslone przestepstwa bedzie
w wielu przypadkach uniemozliwiata wykonywanie dziatalnosci zwigzanej
(chociazby posrednio) z przedmiotem popetnionego uprzednio naruszenia.
Podobnie, wystagpienie u danej osoby okreslonych cech fizycznych (np. choroby
zakaznej, nieodpowiedniego stanu zdrowia) spowoduje, ze nie bedzie ona mogta
ubiega¢ sie o wykonywanie okre$lonych rodzajéw zaje¢2 Do tej kategorii
nalezatoby, jak sie zdaje, zaliczy¢ takze ograniczenia swobody prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej dotyczace jednostek samorzadu terytorialnegoZi.
Obejmujg one bowiem te jednostki wtasnie ze wzgledu na ich szczeg6lny status
podmiotowy, bedacy niejako odpowiednikiem wskazanych wyzej cech natu-
ralnych u oso6b fizycznych23

0 adwokaturze, tekstjedn.: Dz. U. 2002, Nr 123, poz. 1058; art. 24 ust. 1 pkt 1i pkt 6 ustawy o radcach
prawnych, tekst jedn.: Dz. U. 2002, Nr 123, poz. 1059), wymég posiadania nalezytego stanu zdrowia
(art. 29 ust. 1 pkt 9 ustawy o ustugach detektywistycznych, Dz. U. 2002, Nr 12, poz. 110).

2 Wskaza¢ w tym wzgledzie mozna np. wymaég legitymowania sie stosownym tytutem prawnym do
nieruchomosci stawiany przed podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ w zakresie obrotu (zaréwno
hurtowego, jak i detalicznego) napojami alkoholowymi lub wymoég posiadania nalezytego zaplecza
materialno-technicznego, wynikajacy z art. 30 ust. 1 pkt 1 lit. b prawa bankowego (tekst jedn.: Dz. U.
2002, Nr 72, poz. 665).

2 Przyktadowo, konieczno$¢ spetnienia okreslonych wymogéw kapitatowych w ramach prowadzonej
dziatalnosci natozona na banki w art. 128 prawa bankowego; zob. tez L. Goéral, w: Prawo bankowe.
Komentarz, red. E. Fojcik-Mastalska, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2005, teza 1i 2 do
art. 128.

2 Tak C. Kosikowski, Koncesje..., s. 12.

25 Zob. np. art. 127 ust. 1 pkt 3 ustawy z 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.
2005, Nr 183, poz. 1538); art. 12 prawa dewizowego (Dz. U. 2002, Nr 141, poz. 1178).

2% Zob. rodzaje dziatalno$ci wymienione w zatgczniku do rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 10 lipca
2006 r. w sprawie wykazu prac, przy wykonywaniu ktérych istnieje mozliwo$¢ przeniesienia zakazenia na
inne osoby (Dz. U. 2006, Nr 133, poz. 939).

27 Zob. C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., teza 6 do art. 6.

28 Zob. tez wyrok TK z 7 maja 2001 r., K. 19/2000. Wskaza¢ jednak nalezy, ze niniejsza uwaga odnosi
sie wylacznie do elementu ,przypisania” danej cechy do charakteryzujacego sie nig podmiotu, nie za$ do
dopuszczalnosci i zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez podmioty prawa publicznego. W tej
kwestii zob. A. Agopszowicz, M. Ciepiela, op. cit, s. 784 i n.; takze A. Walaszek-Pyziot, Zasada
subsydiarnosci, wolno$¢ gospodarcza a granice dopuszczalno$ci dziatalnosci gospodarczej gmin
(gminnych oséb prawnych), ,,Casus” 2000, nr 15, wktadka, s. 3 i n.; S. Dudzik, Dziatalno$¢ gospodarcza
samorzadu terytorialnego. Problematyka prawna, Zakamycze, Krakéw 1998.
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IV. SWOBODA WYBORU FORMY ORGANIZACYJNEJ
PROWADZENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Dziatalno$¢ gospodarcza moze by¢ zasadniczo wykonywana w dowolnej
formie organizacyjnej. Moze wiec mie¢ zardéwno charakter jednoosobowy
(wykonywania dziatalnosci przez samego przedsiebiorce), jak i zrzeszenia Kilku
podmiotéw w celu wspdlnego wykonywania okreslonych czynnosci® W wielu
dziedzinach wybdér formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej pozostawiony
jest samemu przedsiebiorcy, ktéry kierowac sie bedzie w jego dokonaniu
bilansem korzysci i strat zwigzanych z ustawowg regulacja danej struktury.
Istotne bedzie przy tym dostosowanie wybranej formy organizacyjno-prawnej
do profilu planowanej dziatalnosci. W konsekwencji konieczne staje sie
rozwazenie, czy w danej branzy istotng role odgrywaé bedg potencjalne
zagrozenia, a wiec: czy wskazana bytaby forma ograniczenia ryzyka poprzez
uzyskanie osobowosci prawnej, czy tez wrecz przeciwnie - niebezpieczenstwo
wystepujace w danej gatezi dziatalnoscijest nieznaczne i o wiele bardziej istotng
role odgrywa sprawne i niesformalizowane zarzgadzanie oraz jednokrotne
opodatkowanie podatkiem dochodowym3). W wielu dziedzinach dokonanie
powyzszego rachunku pozostawione jest samemu przedsiebiorcy, istniejg
jednak i takie obszary, w ktdérych stosowna analiza przeprowadzona zostata
niejako a priori przez ustawodawce. W rezultacie wykonywanie dziatalnosci
o okreSlonym profilu zastrzezone jest wytacznie dla niektérych form
organizacyjno-prawnych3L W wypadkach, gdy w ramach katalogu przewidzia-
nego przez ustawodawce wymienionych jest kilka form organizacyjnych, wybor
jednej z nich jest dowolny i nalezy do podmiotu zamierzajacego podja¢ dany
rodzaj dziatalnosci®

Ograniczenia w zakresie swobody wyboru formy prawnej powodowane sg
zazwyczaj szczeg6lnym charakterem danej dziedziny i wynikajgcymi z tego
wymogami bezpieczenstwa obrotu (np. w dziedzinach, w ktorych jedyng
dopuszczalng forma jest spétka akcyjna, zapewniony jest minimalny wymag
kapitatowy z art. 308 § 1 k.s.h.3). Zakaz stosowania formy spotki kapitatowej
prowadzi z kolei do Scislejszej identyfikacji osoby fizycznej z prowadzong przez
nig dziatalnoscig3, co rowniez w zatozeniu stuzy¢ ma zapewnieniu wzrostu

29 Uprawnienie to mozna by prébowaé¢ wyprowadzi¢ posrednio takze ze statuowanej przez art. 58
Konstytucji swobody zrzeszania sie.

D Zob. H. Hansmann, R. H. Kraakman, R. C. Squire, Law and the Rise of the Firm, ,Harvard Law
Review” 119, 2006, nr 5, s. 1333 i n.; takze Ch. Van der Elst, Economic View on Corporate Law in Europe
w: Economic Analysis of Law: A European Perspective, red. A. Hatzis, Edward Elgar Publishing, 2007.

3l Zob. przykitadowo art. 12 prawa bankowego; art. 5 ustawy z 22 maja 2003 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej (Dz. U. 2003, Nr 124, poz. 1151); art. 2 ustawy z 14 grudnia 1995 r. o spotdzielczych
kasach oszczednosciowo-kredytowych (Dz. U. 1996, Nr 1, poz. 2).

2 C. Kosikowski, Polskie publiczne prawo gospodarcze, PWN, Warszawa 1998, s. 22; niekiedy jednak
od wyboru ktérej$ z dozwolonych form prowadzenia danej dziatalnosSci zalezy jej zakres - zob. art. 95
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

B Ustawa z 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz. U. 2000, Nr 94, poz. 1037).

34 Zob. np. art. 4a prawa o adwokaturze; art. 50a ust. 1 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (tekstjedn.: Dz. U. 2005, Nr 226, poz. 1943).
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pewnosci dokonywanego obrotu gospodarczego. W wiegkszosSci istniejgcych
obecnie przypadkdéw ograniczenia omawianej swobody czgstkowej, forma
organizacyjno-prawna planowanej dziatalnosci jest podporzgdkowana jej cha-
rakterowi. Istniejgjednak przypadki, w ktorych to rodzaj planowanej dziatal-
nosci jest niejako pochodng wybranej formy. Z sytuacjg taka mamy do czynienia
wtedy, gdy w ramach danej formy organizacyjnej mozliwe jest prowadzenie
tylko okreslonych rodzajéw dziatalnosci. Jednym z takich przykiadéw jest
spotka partnerska, ktéra moze by¢ zawigzana tylko w celu wykonywania w jej
ramach S$cisle okreslonych wolnych zawodow3.

Omawiana swoboda czgstkowa nie ogranicza sie jedynie do mozliwosci
dokonania wyboru samej formy organizacyjno-prawnej, w ktorej ma by¢
prowadzona dana dziatalno$¢é. Obejmuje ona takze uprawnienie do swobodnego
ksztattowania tej formy i dostosowywania jej do indywidualnych potrzeb
danego przypadku, w granicach przewidzianych przez przepisy prawa. Mozliwe
jest wiec odpowiednie dostosowywanie sposobu zarzgdzania w ramach
struktury wewnetrznej danej jednostki (np. wprowadzenie zarzgdu w spéice
partnerskiej - art. 97 § 1k.s.h.), czy tez ustanawianie niejako ,zewnetrznych”
podmiotéw uprawnionych do uczestniczenia w realizacji celéw konkretnego
przedsiebiorcy (np. prokurentéw). Niekiedy jednak owa swoboda w ksztal-
towaniu wewnetrznych elementéw danej formy organizacyjnej prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej napotyka na pewne ograniczenia. Sa one w wiekszosci
przypadkéw powodowane wymogami bezpieczenstwa obrotu i ustanawiane
w celu bardziej sprawnego i przejrzystego uregulowania danej struktury.
Dotyczy¢ mogg na przyktad minimalnej liczby cztonkéw organu (np. wiekszej
niz minimalna wymagana liczba cztonkéw tego organu w ramach jego
uksztattowania w ustawie ,podstawowej” ¥), badz tez koniecznosci zapewnienia
odpowiedniej zaleznosci strukturalno-funkcjonalnej pomiedzy okreslonymi
podmiotami3’.

Swoboda wyboru formy organizacyjnej zamierzonej dziatalnosci obejmuje
takze mozliwosé jej pdzniejszego przeksztatcenia. Mie¢ jednak nalezy na
wzgledzie fakt, ze w wielu przypadkach takie przeksztatcenie wigzaé sie bedzie
ze zmianami podstawowych elementéw wptywajacych na funkcjonowanie
danego przedsiebiorcy, jakimi sa: zasady odpowiedzialnosci oraz wptywu
wiasciciela przedsiebiorstwa (w sensie ekonomicznym, a nie prawnym) na jego
zarzgdzanie3® Powyzsze okolicznosci prowadzg do wyréznienia dwdéch rodzajow
restrykcji w ramach swobody dokonania zmiany dotychczasowej formy
prowadzonej dziatalnosci: z jednej strony - ograniczeniu ulec moze prawo

3 Liste tych zawodoéw zawiera art. 88 k.s.h., nie jest tojednak katalog wyczerpujacy - zob. np. art. 18
ust. 2 ustawy z 8 czerwca 2001 r. o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw (Dz. U.
2001, Nr 73, poz. 763) w zw. z art. 87 § 1 k.s.h.

3P Np. art. 22a ust. 1 prawa bankowego w stosunku do art. 368 § 2 k.s.h.

37 Sytuacja taka ma miejsce w wypadku funduszy inwestycyjnych, ktérych organem musza by¢
towarzystwa funduszy inwestycyjnych dziatajace w formie spétek akcyjnych —zob. art. 3 ust. 1, art. 4,
art. 38 ust. 1 ustawy z 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz. U. 2004, Nr 146, poz. 1546).

3B C. Kosikowski, Polskie..., s. 264.
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dowolnego przeksztatcenia danej jednostki w inng forme dziatalnosci3®,
z drugiej za$ wrecz przeciwnie - przedsiebiorca moze zosta¢ zmuszony do
dokonania przeksztatcenia formy prowadzonej dziatalnosci gospodarczej40

V. SWOBODA WYBORU SPOSOBU PROWADZENIA DANEJ
DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Przedsiebiorca korzysta takze z wolnosci okreslenia sposobu prowadzenia
wybranej przez siebie dziatalnosci gospodarczej. Jego uznaniu pozostawione
zostaty wszelkie czynnosci zwigzane z okresleniem metod, jakie stosowane bedg
w ramach wykonywania poszczegdlnych czynnosci. Sposéb prowadzenia danej
dziatalnosci obejmuje zwitaszcza podejmowanie decyzji w zakresie rozmiarow
produkcji, wykonywania jej w ramach jednego lub wielu punktéw, okreslenie
stopnia ryzyka, jakie jest w stanie zaakceptowa¢ dany podmiot w ramach
wykonywania poszczegélnych dziatan, a takze sposobdéw zabezpieczenia sie
przed potencjalnymi stratami. Przedsiebiorca moze tez decydowal, czy
zamierza prowadzi¢ okre$long dziatalnos¢ sam, czy tez zatrudni do pomocy
dodatkowych pracownikéw, a jesli tak, to na jakich warunkach.

Ograniczenia omawianej swobody zwigzane sg zazwyczaj z koniecznoscig
ochrony grup zaleznych od danego przedsiebiorcy (np. pracownikéw), badz tez
z potrzebg zabezpieczenia szerszego interesu spotecznego. Niejednokrotnie
bowiem dgznos¢ danego podmiotu do maksymalizacji zysku dokonywac sie bedzie
kosztem innych jednostek funkcjonujacych w obrocie. Rolg ingerencji panstwa
staje sie w takich przypadkach wylgczenie, a przynajmniej zminimalizowanie
tego rodzaju agresywnej i szkodliwej na wiekszg skale dziatalnosci. W wielu
wypadkach ograniczenia majg réwniez na celu zapewnienie nalezytego poziomu
bezpieczenstwa w ramach wykonywanej przez przedsiebiorce dziatalnosci.
Nadmierne ryzyko, na ktore czesto godzi sie podmiot w nadziei na osiggniecie
znaczgcych zyskdéw, moze doprowadzi¢ dojego upadtosci, cow wielu przypadkach
skutkuje pogorszeniem sytuacji ekonomicznej tych wszystkich uczestnikéw
obrotu, ktérzy byli w okreslony sposéb powigzani z upadtym przedsiebiorcg. Co do
zasady, wiekszos$¢ z nich, jako podmiotéw profesjonalnych, powinna bronic sie
przed taka mozliwoscig sama. Niekiedy jednak ustawodawca wprowadza
w sposob wiadczy dodatkowe uregulowania dotyczgce zapewnienia ochrony na
wypadek nagtej niewyptacalnosci danego podmiotu. Rozwigzania takie przy-
bierajg najczesciej forme obligatoryjnych systemow zabezpieczenia majatko-
wego4l Do tej grupy nalezatoby tez zaliczy¢ obowigzkowe ubezpieczenia w za-
kresie odpowiedzialnosci cywilnej42

D Np. z oczywistych wzgledéw spoétka akcyjna, ktérej akcje sa dopuszczone do obrotu na rynku
regulowanym, nie moze si¢ przeksztatci¢ w spotke jawng pozostawiajacjednoczes$nie swoje akcje w obrocie
na tym rynku.

40 Np. obligatoryjne przeksztatcenie spotki cywilnej w spotke jawna, zgodnie z art. 26 § 4 k.s.h.

41 Zob. np. obowigzkowy system gwarantowania wyptaty okreslonych srodkéw pienieznych - ustawa
z 14 grudnia 1994 r. o0 Bankowym Funduszu Gwarancyjnym (tekstjedn.: Dz. U. 2007, Nr 70, poz. 474);
obowigzkowy system rekompensat - dziat V ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

£ Przyktadowo, art. 8a prawa o adwokaturze; art. 227 ustawy o radcach prawnych.
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W pewnych sytuacjach ograniczeniu ulega takze rozmiar prowadzonej przez
przedsiebiorce dziatalnosci. W wiekszosci wypadkéw limit ten ma na celu
zapewnienie bezpieczenstwa kontrahentom i klientom danego podmiotu,
poprzez dostosowanie rozmiaréw wykonywanych przez niego czynnosci do
posiadanych zasobdéw finansowych43 Regulacja rozmiaréw produkcji moze mie¢
rowniez na celu zapewnienie mozliwosci dziatania wiekszej ilosci podmiotow
w ramach danej branzy w sytuacji, gdy wyroby wytworzone przez nielicznych
producentow mogtyby w zasadzie zaspokoi¢ potrzeby rynku44

Ograniczenia rozmiaru prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci
przyjmujg niekiedy takze bardziej zawoalowang forme. Do takich skutkow
prowadzi¢ moga regulacje prawa podatkowego, badz w zakresie innych danin
publicznych4s. W takich sytuacjach - w celu unikniecia zarzutu nieuzasad-
nionego ograniczania wolnosci gospodarczej - szczegélnie istotne staje sie
odpowiednie wywazenie interesu ogélnego i potrzeb danego, objetego ograni-
czeniem przedsiebiorcy.

VI. SWOBODA WYBORU FORM FINANSOWANIA DANEJ
DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Okreslenie sposobu finansowania zamierzonej dziatalnosci nalezy do jed-
nego z podstawowych problemoéw, jakie napotyka na swej drodze przedsiebiorca.
Jest on réwniez w wielu aspektach powigzany ze wskazang wyzej swobodg
wyboru sposobu prowadzenia wybranej aktywnosci gospodarczej, bedgc czesto
funkcjonalnie podporzadkowany rozmiarom i metodom prowadzonej dziatal-
nosci. Podobnie jak w wypadku wczesniejszych rozwazan, takze i w tej sferze,
pomimo potencjalnej swobody, ustanowione zostaty pewne restrykcje. Roz-
wigzanie takie jest w pelni zrozumiate, gdyz okre$lenie zasad i zrodet
finansowania jest w wielu dziedzinach warunkiem sine qua non zapewnienia
bezpiecznego i sprawnego funkcjonowania danego sektora.

Podstawowym problemem w ramach okres$lenia sposobu finansowania
danego przedsiewziecia jest wskazanie zrodla, z ktérego beda pozyskiwane
srodki majatkowe. Moga mie¢ one bowiem charakter zewnetrzny badz tez wrecz
przeciwnie - pochodzi¢ od samego przedsiebiorcy. Nastepstwem wskazanego
podziatu jest wyroznienie tzw. finansowania ditugiem {debt financing) lub
kapitatem {.equity financing). Wybor pierwszego z nich nie angazuje, co prawda,
wiasnych Srodkow przedsiebiorcy46 jednakze wymaga dokonania zwrotu zain-
westowanego przez podmioty zewnetrzne kapitatu.

43 Np. tzw. limity koncentracji zaangazowan w dziatalnoséci bankéw - zob. art. 8 i art. 71 prawa
bankowego; por. art. 24 i art. 25a ustawy o sp6tdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych.

44 Jest to szczegdlnie widoczne w dziatalnosci zwigzanej z produkcja zywnosci - np. tzw. kwoty
mleczne (ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o organizacji rynku mleka i przetworéw mlecznych; tekst jedn.:
Dz. U. 2005, Nr 244, poz. 2081).

% Np. gdy mozliwe jest nieznaczne przekroczenie danego progu podatkowego, przedsiebiorca nie
bedzie dazyt do zwiekszenia produkcji, czy tez zakresu $wiadczonych przez niego ustug, gdyz nie
przyniesie mu to faktycznie znaczacych korzysci.

46 Wyjatkowo mozliwe jest jednak takie zaangazowanie w sensie ekonomicznym —np. pozyczki
udzielane spétce kapitatowej przez jej wspdlnikéw. W sensie prawnym wspélnik wystepuje w takich
sytuacjach w charakterze osoby trzeciej, cho¢ traktowanej w sposéb specyficzny - zob. np. art. 14 § 3 k.s.h.
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W drugim wypadku dochodzi do zwigzania wiasnych $rodkéw danego
podmiotu, co uniemozliwia w praktyce dalsze ich wykorzystanie, nie powoduje
jednak uzaleznienia przedsiebiorcy od 0s6b trzecich. Ustawodawca nie okresla
w zasadzie generalnych proporcji, w jakich finansowanie ma nastapic ze zrédet
wiasnych i obcych. Wskazdwki w tym zakresie moznajednak znalez¢ w aktach
prawnych regulujacych poszczeg6lne rodzaje dziatalnosci gospodarczej.

W zakresie finansowania za pomocg srodkéw pochodzacych od podmiotéw
trzecich (np. pozyczki, kredyty, diuzne papiery wartosciowe) ogdlng zasade
mozna wyprowadzi¢ z przepisow prawa upadiosciowego i naprawczego4’.
W czasie prowadzenia dziatalnoSci przedsigbiorca powinien bowiem unikaé
nadmiernego korzystania ze $rodkéw powierzonych mu pod jakimkolwiek
tytutem zwrotnym, gdyz ich przewaga moze doprowadzi¢ do jego niewypta-
calnosci, a w konsekwencji - wszczecia postepowania na podstawie wspom-
nianej ustawy. Nalezy przy tym wskazaé, ze juz samo nadmierne korzystanie
z finansowania diugiem moze w wypadku pewnych Kkategorii podmiotow
wywieraé bardzo negatywne skutki48 Konieczne staje sie wiec odpowiednie
wywazenie proporcji w stosowaniu wiasnych i obcych Zrédet finansowania.

Innym przyktadem ograniczeh w zakresie wyboru form pozyskiwania
kapitatu zewnetrznego jest art. 2 ustawy o obligacjach49, ktory wprowadza
katalog podmiotéw mogacych dokonywac emisji tych papieréw wartosciowych.
Przedsiebiorcy beda mogli skorzysta¢ z tej formy pozyskiwania $rodkéw
finansowych tylko wtedy, gdy wybiorg jedng z form organizacyjnych pro-
wadzenia dziatalnosci, ktéra wyposazona jest w przymiot osobowosci prawnej
(ewentualnie sp6tke komandytowo-akcyjna). Tym samym dokonany uprzednio
wyboér formy prawnej prowadzenia danej dziatalnosci rzutowat bedzie na
potencjalne Zrédta pozyskiwania kapitatu.

Pewne ograniczenia dotyczg takze zasad finansowania prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej za pomoca kapitatu (np. podwyzszenie kapitatu
zaktadowego w spoétce akcyjnej). Odnosza sie one zwlaszcza do zrddet, z ktérych
pochodzi¢ beda wnoszone $rodki, co ma na celu zapewnienie bezpieczenstwa
i stabilnosci danej instytucji (dotyczy to zwlaszcza zakazu obejmowania lub
nabywania akcji za S$rodki obcigzone obowigzkiem zwrotu) oraz uniknigcie
ewentualnych watpliwosci, co do legalnosci pochodzenia takiego kapitatus0 Jak
wiec widaé, takze w kwestii wyboru przez przedsigbiorce sposobow
sfinansowania planowanej lub dokapitalizowania juz prowadzonej dziatalnosci
brak jest petnej swobody.

47 Ustawa z 28 lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz. U. 2003, Nr 60, poz. 535).

48 Art. 11 ust. 2 wspomnianej ustawy; zob. takze Z. Swieboda, Prawo upadto$ciowe i naprawcze.
Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2003, teza 4 do art. 11; por. jednak
M. Allerhand, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Elinex, Warszawa 1991, s. 16 i n. (w odniesieniu do
poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego).

49 Ustawa z 29 czerwca 1995 r. (tekstjedn.: Dz. U. 2001, Nr 120, poz. 1300).

50 Zob. art. 30 ust. 5 prawa bankowego; art. 33 ust. 3i ust. 4 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej;
art. 6 ust. 2 ustawy z 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych (tekstjedn.: Dz. U. 2005, Nr 121,
poz. 1019).
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VIlI. SWOBODA WYBORU PRZESTRZENNYCH I CZASOWYCH
RAM PROWADZENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Rozpoczynajgc dziatalnos¢ gospodarcza, przedsiebiorca moze decydowac
zar6wno o tym, w jakim miejscu, jak i kiedy zamierzaja prowadzi¢. Prima facie
mogtoby sie wydawaé, ze wolnosci te nie powinny podlegaé¢ zbytnim ograni-
czeniom. Mozna bowiem przypuszczaé, ze zawezenie przestrzennych i czaso-
wych ram danej dziatalnosci tylko w nielicznych przypadkach znajdowac bedzie
uzasadnienie w przywotanej powyzej zasadzie proporcjonalnosci w znaczeniu
szerokim. Niekiedy jednak specyfika danego sektora powoduje, ze konieczne
staje sie ograniczenie obszaru badz okresu, przez jaki dziatalno$é¢ gospodarcza
jest wykonywana. Ingerencja taka dotyczy¢ moze wszystkich wykonywanych
przez dany podmiot czynnosci badz tylko niektérych z nich.

Ograniczenia omawianej swobody odnosi¢ sie bedg zazwyczaj do tych
dziedzin, ktére majg potencjalnie znaczng mozliwos$¢ wywierania negatywnego
wplywu spotecznego. Dlatego tez pozadane staje sie wskazanie migjsc,
w ktdrych dziatalnos¢ taka nie moze by¢ prowadzona, jak réwniez czasu, ktéry
powinien by¢ wolny od okre$lonego rodzaju zachowan5l Przykitadem takich
restrykcji moze by¢ zakaz sprzedazy napojow alkoholowych w okreslonych
miejscach®, czy tez zakaz umieszczania punktéw gry na automatach o niskich
wygranych w bezpo$rednim sasiedztwie szkot, placéwek o$wiatowo-wycho-
wawczych lub osrodkéw kultu religijnegos3

Ograniczenie ram czasowych dziatalno$ci gospodarczej rozpatrywaé¢ mozna
w dwoch plaszczyznach. Dotyczy¢ one mogag - po pierwsze - poszczeg6lnych
czynnosci wykonywanych w ramach juz prowadzonej przez dany podmiot
dziatalnosci gospodarczej. Jako przyktad mozna tu wskaza¢ limitowany
okres dopuszczalnosci emisji reklam telewizyjnych54 Drugi rodzaj ingerencji
wigze sie z samym prowadzeniem wybranej dziatalnosci jako pewnej catosci.
Co do zasady bowiem, zgodnie z art. 6 s.d.g.u., wolna dla kazdego podmiotu
jest takze decyzja o zakonczeniu wykonywania takiej dziatalnosci. Ograniczenia
tej swobody powinny by¢ poddane szczegélnie wnikliwej kontroli, gdyz
ingerujg one w sama istote wolnosci gospodarczej, a nie - jak wskazane
powyzej restrykcje w zakresie czasu czy miejsca wykonywania poszczeg6lnych
czynnosci - wylgcznie w jej pojedyncze elementy skiadowe. Niekiedy jednak
wiladcze zapewnienie przez organ publiczny kontynuacji prowadzonej przez
podmiot prywatny dziatalnosci, nawet wbrew woli samego przedsiebiorcy,
staje sie koniecznoscig, gdyz ewentualne zawieszenie lub wrecz zakonczenie

51 Wskaza¢ jednak nalezy, ze w tych wypadkach, w ktérych ustawa dopuszcza wprowadzenie
restrykcji o charakterze terytorialnym, nie oznacza to automatycznie ,rozciagniecia” tego uprawnienia
na aspekt temporalny prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci —zob. wyrok NSA z 17 listopada
1998 r., 11 SA 1394/98.

B2 Art. 14 ustawy z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi (tekstjedn.: Dz. U. 2007, Nr 70, poz. 473).

5 Art. 30 ustawy z 29 lipca 1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych (tekstjedn.: Dz. U. 2004, Nr 4,
poz. 27).

5 Zob. art. 16 ustawy z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (tekstjedn.: Dz. U. 2004, Nr 253,
poz. 2531).
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okreslonych proceséw mogtoby spowodowac¢ niepowetowane straty dla spo-
teczenstwa. Tego rodzaju sytuacje majg najczesciej miejsce w ramach sektoréw
masowych (sieciowych), dostarczajgcych dobr lub ustug niezbednych do
codziennego funkcjonowania poszczegdlnych jednostek. Przykitadem takiego
nakazu jest uprawnienie Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki do nakazania
przedsiebiorstwu energetycznemu, mimo wygasniecia koncesji, dalszego
prowadzenia objetej nig uprzednio dziatalnosci przez okres do 2 lat, o ilejest to
uzasadnione interesem spotecznymsh

VIIl. SWOBODA KONKUROWANIA Z INNYMI
PODMIOTAMI RYNKOWYMI

Swoboda ta obejmuje réznorakie dziatania, ktére moga byé podejmowane
przez przedsiebiorcéw w celu przyciggniecia potencjalnych klientéw56 Majg one
zazwyczaj na celu wykazanie wyzszosci danego podmiotu nad innymi
uczestnikami rynku, mogajednak obejmowac niekiedy takze préby pogorszenia
wizerunku konkurentéw. Wprowadzone ograniczenia majg przede wszystkim
na wzgledzie dobro podmiotéw, do ktérych adresowane sg tego typu zachowania
(konsumentéw), uwzglednia¢ jednak muszg takze interesy innych przedsie-
biorcéw. W rezultacie wprowadzone zostaty zaréwno regulacje o charakterze
0g6lnymb5/7, odnoszace sie zasadniczo do wszelkiego rodzaju dziatalnosci w za-
kresie konkurencji rynkowej, jak i szczegotowe przepisy sektorowe, uwzglednia-
jace potrzeby danej branzy.

Za podstawowy w ramach omawianego zagadnienia uzna¢ nalezy,
wyptywajacy z art. 17 s.d.g.u., wymog przestrzegania przez przedsiebiorce
zasad uczciwej konkurencji oraz poszanowania dobrych obyczajow. Przepis ten
ma charakter og6lny i powinien by¢ uwzgledniany w ocenie wszelkich aspektow
dziatalnosci danego podmiotu. Doprecyzowanie wynikajgcego z niego nakazu
mozliwe jest przy zastosowaniu postanowieri ustaw odrebnych. Kluczowa role
odgrywa¢ tu beda ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®B oraz
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ich celem nie jest bynajmniej
ograniczenie samej konkurencji jako zjawiska niepozgdanego przez ustawo-
dawce, gdyz wspotzawodnictwo pomiedzy przedsiebiorcami jest zjawiskiem jak
najbardziej pozytywnym i lezy w sposob oczywisty w interesie konsumentdow.

% Art. 40 ust. 1 prawa energetycznego (tekstjedn.: Dz. U. 2006, Nr 89, poz.625); A. Walaszek-Pyziot,
W. Pyziot, Prawo energetyczne. Komentarz, PWN, Warszawa 1999, teza 2 do art. 40; zob. tez art. 102 ust.
2 prawa telekomunikacyjnego (Dz. U. 2004, Nr 171, poz. 1800). Co jednak istotne - w wypadku
przymusowej kontynuacji przez przedsiebiorce prowadzenia danej dziatalnosci, ustanawiane sa
szczeg6lne mechanizmy pokrywania potencjalnych strat, ktére mégtby on ponie$¢ - zob. art. 40 ust.
2 i ust. 3 prawa energetycznego.

5% A. Walaszek-Pyziot, Wolno$¢..., s. 108; zob. takze uzasadnienie wyroku SN z 20 majal991 r., Il CR
445/90.

67 Np. ustawa z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U.
2007, Nr 171, poz. 1206).

B Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. 2003,
Nr 153, poz. 1503).

9 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2007, Nr 50, poz. 331).
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Konieczne jest tylko stworzenie odpowiednich ram, ktére zapewnig prawidtowg
i nienaruszajgcg intereséw innych podmiotéw walke rynkowa.

Swoboda konkurencji obejmuje nie tylko aspekt pozytywny, przejawiajgcy
sie w mozliwosci przyciggania klientéw przez danego przedsiebiorce z zastoso-
waniem roznorodnych technik (reklam, promocji, konkurencji cenowej itp.), ale
takze aspekt negatywny, obejmujacy réznorodne zakazy w zakresie mono-
polizacji, zdominowania rynku i wylgczenia konkurencji. Oceniajac wolnos¢
gospodarczg danego podmiotu, nalezy uwzgledni¢ interes innych podmiotéw,
ktére w wielu wypadkach moga prowadzi¢ do jej ograniczenia.

Rowniez przepisy szczeg6lne zawieraja liczne regulacje zawezajgce swobode
konkurencji, z uwzglednieniem obu wskazanych wyzej aspektdéw. Dotyczg one
zwihaszcza zakazu reklamy okreslonych produktéw i ustug@ lub srodkéw
i metod stosowanych w takiej reklamie6lL Doprecyzowaniu podlegajg takze
ogo6lnosystemowe zasady dotyczgce koncentracji i dominacji rynkowej okre-
Slonego przedsiebiorcy, gtdwnie poprzez uwzglednienie szczegélnych zaleznosci
i powigzan wystepujacych w ramach danej branzy (np. zakaz prowadzenia
przez jeden podmiot hurtowni farmaceutycznej i apteki ogélnodostepnej&.

IX. SWOBODA KONTRAKTOWANIA W RAMACH PROWADZONEJ
PRZEZ DANY PODMIOT DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Swoboda kontraktowania, jako element skladowy wolnosci gospodarczej,
znajduje dodatkowe potwierdzenie w regulacji art. 3531 k.c. Obejmuje ona
w szczego6lnosci mozliwos¢ wolnego podjecia decyzji o zawarciu lub niezawarciu
umowy, sposobie postepowania na etapie przedkontraktowym, wyborze
kontrahenta (kontrahentdw), ksztattowaniu poszczegélnych warunkéw kon-
traktu, w tym jego formy, a nawet prawa wtasciwego do rozstrzygania ewen-
tualnych sporéw63 Elementy te zostaly jednak poddane ograniczeniom
wynikajgcym badz to z zasad ogélnych (np. tres¢ umowy nie moze sprzeciwiac
sie wihasciwosci stosunku prawnego, zasadom wspoétzycia spotecznego czy
postanowieniom Kodeksu cywilnego o charakterze iuris cogentis), badz to
z wymogoéw szczegolnych wynikajgcych ze specyfiki dziedziny, w ktorej zawie-
rane sg umowy. Wynikac¢ tez mogg z charakteru samego kontraktu, w tym
rowniez z cech indywidualnych kontraktujgcych podmiotéow (np. koniecznosé
stosowania przepisow o zamowieniach publicznych w zwigzku z zawieraniem

@ Zob. art. 13' ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi; art. 8 ustawy
o grach i zaktadach wzajemnych.

6l Zob. art. 80 prawa ochrony $rodowiska (tekstjedn.: Dz. U. 2006, Nr 129, poz. 902); art. 55 prawa
farmaceutycznego.

& Art. 101 pkt 3 prawa farmaceutycznego.

Zob. T. Wisniewski, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski,
M. Sychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zulawska, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, t. I, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2005, teza 2 do art. 3531 takze
C. Kosikowski, Polskie..., s. 275; The Nature of Contracts: Definitions and Principles, Semple, Piggot,
Rochez, Oxford, s. 6-7.
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umoéw przez okreslone jednostki). Dzieki takiej regulacji mozliwe jest wpro-
wadzenie do ,standardowych” warunkéw danej umowy dodatkowych skiad-
nikéw, odpowiadajacych wymogom danego sektora.

Do podstawowych ograniczen swobody kontraktowania zaliczy¢é mozna
przyktadowo: restrykcje wynikajgce z wprowadzenia ceny: sztywnej, mini-
malnej, maksymalnej; taryf; przymus kontraktowania® nakiadany zwlaszcza
na podmioty dziatajgce w sektorach sieciowych, w ktérych wystepuje czesto
monopol naturalny; zakazy wynikajgce z ochrony strony potencjalnie stabszej
-zazwyczaj konsumentéw, np. klauzule abuzywne, ustalenie wysokosci odsetek
maksymalnych (np. art. 359 § 21 k.c.). Ograniczenia moga wiec dotyczy¢
w zasadzie kazdego z elementow skitadowych zasady swobody kontraktowania.

X. PODSUMOWANIE

Omawiane w niniejszym opracowaniu zagadnienie swobdd czgstkowych
pozostaje w scistym zwigzku ze swoboda dziatalnosci gospodarczej i powinno by¢
rozpatrywane wtasnie wjej kontekscie. Analiza dajgcych sie wyrézni¢ na gruncie
legis latae swobdd czastkowych prowadzi bowiem do wniosku, ze w wielu
wypadkach wystepujgce w ich ramach restrykcje w istotny sposob ingerujg
w zakres samej wolnosci gospodarczej. Zagadnienie to uwidaczniac sie bedzie
zwilaszcza w tych sytuacjach, gdy stosowane w ramach danej swobody czgstkowej
Srodki prawne przybieraé¢ bedg posta¢ ograniczenéb. De lege ferenda nalezatoby
postulowaé zastgpienie czesci z nich wymogami. Obecnie w parlamencie trwaja
prace legislacyjne majace na celu wprowadzenie utatwienn w rozpoczynaniu
i prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej. W zwigzku z tym warto bytoby
rozwazy¢ mozliwos¢ catkowitego tub chocby czesciowego zniesienia co najmniej
pewnych z nich (np. ograniczenie swobody wyboru formy finansowania
dziatalnosci przedsiebiorcy przez dos¢ Sciste zakreslenie w art. 2 ustawy
0 obligacjach kregu potencjalnych emitentéw tych papieréow dtuznych). Wydaje
sie to szczegllnie zasadne w kontekscie dajgcego sie zauwazy¢ trendu
liberalizacyjnego w prawodawstwie wspdlnotowym®e Koncepcja swobdd cza-
stkowych wskazuje bowiem w spos6b wyrazny na réznorodnos¢ funkcjonujgcych
w danym systemie prawnym instrumentéw ingerencji publicznej w dziatalnos¢
gospodarcza, utatwiajac uwypuklenie zwlaszcza tych z nich, ktore prima facie
sprawia¢ mogawrazenie regulacji w tej mierze neutralnych. Dzieki temu stac sie
ona moze wartosciowym narzedziem w dokonywaniu oceny zardwno zakresu, jak
1stopnia takiej ingerencji - zwlaszcza w Swietle zamierzonej przez prawodawce
reformy wielu z odnoszgcych sie do dziatalnosci gospodarczej ustaw.

Mgr Jacek Kotaczjest doktorantem
Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie,
jacek.kolacz @ uj.edu.pl

64 Art. 86 prawa telekomunikacyjnego; art. 48 Prawa pocztowego (Dz. U. 2003, Nr 130, poz. 1188);
art. 199 Prawa lotniczego (tekst jedn.: Dz. U. 2006, Nr 100, poz. 696).

6 Zob. przypis 12.

6 Zob. przykitadowo zmiany wprowadzone w dyrektywie 2006/68/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 6 wrze$nia 2006 r. zmieniajacej dyrektywe Rady 77/91/EWG w sprawie tworzenia spétek
akcyjnych i utrzymywania oraz zmian wysokosci ich kapitatu (O. J. L 264 z 25 wrze$nia 2006 r., s. 32 i n.).
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PARTIAL FREEDOMS VS FREEDOM OF ECONOMIC ACTIVITY

Summary

The main issue discussed in the paper are the so-called “partial freedoms”, treated as components
of the constitutional freedom to carry out economic activities. The focus of the analysis is on the
following aspects: freedom of establishment; freedom of choice regarding to the kind of business;
freedom of choice of the legal form of the enterprise; freedom of choice of the mode of performing
activities; freedom of determination of temporal and spatial frames of business; freedom of financing;
freedom of competition; freedom of contracting.

The paper is an attempt of clarification and delimitation ofthe inner boundaries of the freedom of
economic activities - the question that could be a useful device in the assessment of legal limitations of
that freedom arising from the national legal system.



