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L. Hiperinflacja prawa

Stanistaw Tyszka

Zyjemy w czasach olbrzymiej nadprodukciji przepiséw prawa. Po przemianach 1989 roku mozna byto
mie¢ nadzieje, ze |ll Rzeczpospolita bedzie konsekwentnie oddala¢ sie od modelu ustrojowego, w
ktérym zycie obywateli poddawane jest Scistej i wszechstronnej kontroli panstwa i prawa. Tymczasem
okazato sie, ze bezrefleksyjnie imitujgc model zachodnioeuropejski nie unikneliSmy patologii
modernizacji przejawiajgcych sie w tendencji do regulowania coraz to nowych obszaréw zycia za

pomocg prawa. Dlatego toniemy dzis w nadmiarze niepotrzebnych i absurdalnych przepiséw.

Skale przyrostu prawa obrazuje wzrastajgca w zawrotnym tempie liczba stron Dziennika Ustaw. W
catym 1989 roku publikacje w Dzienniku zajety w sumie 1186 stron. Przepiséw uchwalonych w roku
1999 bylo juz sze$¢ razy wiecej i zajely juz 7292 stron. To jednak nic w poréwnaniu z koncertem
legislacji, z ktérym mamy do czynienia od roku 2001. Co roku nowe przepisy zajmujg kolejne
kilkanascie tysiecy stron. Dotychczasowy szczyt osiggneliSmy w roku wstgpienia do Unii Europejskiej,

kiedy Dziennik Ustaw liczyt az 21032 strony.

Z hiperinflacjg prawa powigzane jest zjawisko okresSlone przez socjologa prawa Adama
Podgoéreckiego mianem kontroli spotecznej trzeciego stopnia.1 Polega ono na tym, ze rozmaite
mechanizmy kontroli spotecznej, w tym instrumenty prawne, wykorzystywane sg jako srodek do
realizacji nie tych celéw, ktére zostaty im przypisane, ale dla celow autonomicznie definiowanych
przez okreslone grupy spoteczne. Na poziomie bezposrednich relacji obywatel-urzednik nadmiar
przepiséw regulujgcych wszelkie obszary zycia spotecznego przektada sie na takie sytuacje, w ktérych
urzednicy mogg te stosunki ksztattowac praktycznie dowolnie. Mogg mianowicie w konkretnych
przypadkach — i to zawsze na gruncie obowigzujacych przepiséw — podjaé decyzje dla obywatela
pozytywng albo negatywna, mogg tez zdecydowa¢ w sposdéb czysto przypadkowy, albo w
nieskonczonos$¢ odktada¢ podjecie jakiejkolwiek decyzji. W wyniku nadmiaru prawa, przecietny
obywatel w coraz wiekszym stopniu pozostaje na tasce urzednikéw. W szerszym wymiarze
spotecznym zjawisko to prowadzi réwniez do powstawania tzw. ,brudnych wspdinot®’, czyli
wyodrebnionych grup (czesto z udziatem urzednikéw) wspodtpracujgcych ze sobg w obchodzeniu i

tamaniu prawa.

Skala probleméw spofecznych wynikajgcych z nadmiaru regulacji prawnych w lll Rzeczpospolite;
skfonita autoréow niniejszego zbioru tekstéow do postawienia postulatu gtebokiej deregulacji prawa.
Deregulacje rozumiemy tu jako zmiane legislacyjng ptynaca ze $wiadomej decyzji politycznej o
uproszczeniu relacji pomiedzy organami panstwa i obywatelami. Zmiany te powinny badz to

ogranicza¢ ilos¢ wyréznionych standéw faktycznych (hipotez norm prawnych), z ktérymi dotychczasowe

"A. Podgérecki, Kontrola prawna trzeciego stopnia. [w:] Problemy profilaktyki spotecznej i resocjalizacji. Prace
IPSIR UW, 1976, s. 15 - 27.



regulacje wigzg obowigzek okreslonych zachowan, badz ograniczac ilos¢ konkretnych zachowan
(dyspozycji norm prawnych), ktére sg wymagane dotychczasowymi regulacjami. Jesli zas chodzi o
zakres postulowanej deregulacji, to powinna ona polega¢ na odrzuceniu wiekszosci dorobku

prawnego Il Rzeczpospolite;.

Powyzszy postulat formutujg w tekscie otwierajgcym te publikacje pt. ,Zderegulowaé Il RP”
Przemystaw Wipler i Stanistaw Tyszka. Autorzy wskazujg gtéwne przyczyny nadmiernej aktywnosci
ustawodawcy po 1989 roku. Upatrujg ich w tendencji do jurydyzacji zycia spotecznego, w traktowaniu
prawa jako narzedzia stuzgcego utrzymaniu dotychczasowej pozycji grup oséb uprzywilejowanych
w PRL-u, w bezmysinej imitacji rozwigzan zachodnich i réwnie bezmysinej implementacji regulacji
unijnych, wreszcie w stabosci polskiego zycia publicznego. Autorzy proponujg dwie podstawowe
zasady deregulacyjne, dzieki ktdrym mozna by odwrécic¢ te szkodliwe trendy. Pierwszg zasadg jest
zasada prymatu dobra wspodlnego nad partykularnymi interesami grupowymi. Dobrym przyktadem
praktycznej realizacji tej zasady byt projekt Fundacji Republikanski postulujgcy zniesienie barier
dostepu do zawodow regulowanych.2 Druga zasadg jest zasada ,UE plus 0” przewidujgca weryfikacje
polskich przepisow pod katem tego, czy sg one wymagane przez prawo unijne. Jesli nie sg one

konieczne, a naktadajg zbedne obcigzenia na polskich obywateli, powinno sie je uchylic.

Autor drugiego tekstu, Jacek Piecha, przedstawia wybrane aspekty historii regulacji w Ill RP i
proponuje rozwigzania systemowe. Autor wychodzi od tak zwanej Ustawy Wilczka - bardzo
wolnosciowej w swoich zatozeniach ustawy o dziatalnosci gospodarczej z 1988 roku. Nastepnie
szczegotowo przedstawia proces stopniowego psucia tamtej ustawy poprzez dodawanie kolejnych
przepisow reglamentujgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Nastepnie omawia nieudane préby deregulacii
w postaci Planu Hausnera, komisji Przyjazne Panstwo, i kosmetycznych zmian w tak zwanych
ustawach deregulacyjnych rzgdu PO-PSL. W drugiej czesci tekstu autor przybliza koncepcje tyranii
status quo Miltona i Rose Friedmanow i argumentuje, ze partie opozycyjne powinny przygotowywac
projekty reform na dlugo przed objeciem wiadzy. Na poziomie instrumentéw deregulacji wskazuje na
role, jakg w tworzeniu lepszego prawa mogtyby odegra¢ programy legislacyjne rzadu. Wreszcie
wysuwa istotny postulat wprowadzenia sunset legislation, czyli klauzul czasowych. Po uptywie
terminéw zapisanych w ustawach wskazane przepisy lub instytucje panstwowe przestawatyby istniec¢
chyba, Ze ich efektywnosé¢ zostatoby pozytywnie zweryfikowana, a ich racja istnienia potwierdzona

nowg decyzjg polityczna.

Kolejne teksty, wszystkie autorstwa znakomitych ekspertéw, naswietlajg wybrane zagadnienia
szczegoOtowe z zakresu deregulacji. Mateusz Irminski przedstawia uwarunkowania dla deregulaciji
wynikajgce z prawa unijnego. Pawet Gruza, szef Zespotu ds. Finanséw Publicznych CAFR, pisze o
deregulacji prawa podatkowego. Mecenas Jacek Sinski proponuje liste konkretnych rozwigzan
deregulacyjnych w sprawie spotek. Doktor Mateusz Btachucki pisze o prawie antymonopolowym, a

tukasz Kryskiewicz o rynku telekomunikacyjnym.

2 M. Paczkowski, S. Tyszka, P. Wipler, Zawody regulowane. Aktualny stan prawny i propozycje zmian. Raport
Fundacji Republikanskiej, wrzesien 2012



Chcielibysmy, zeby publikacja ta stanowita przyczynek i zachete do dalszej dyskusji o deregulaciji.
Fundacja Republikanska raportem o zawodach regulowanych z wrzesnia 2011 roku bardzo skutecznie
zapoczatkowata dyskusje, ktéra ma duze szanse zakonczy¢ sie uchwaleniem przepiséw
deregulacyjnych. Mamy nadzieje, ze postulaty przedstawione w tej publikacji réwniez predzej czy

pozniej zostang przetozone na decyzje ustawodawcze.

Ponizszy wykres obrazuje liczbe stron Dziennikéw Ustaw w latach 1989-2011. Sytuacji oczywiscie nie
zmienit fakt, ze od 1 stycznia 2012 Dziennik Ustaw ukazuje sie tylko w formie elektronicznej, bo od
dawna jakakolwiek kontrola nad obecnym regulacyjnym labiryntem mozliwa jest tylko dzieki
informatyzacji. Zwykty obywatel nie jest w stanie sie w tym labiryncie zorientowa¢, czesto nawet z
pomoca specjalistow. Aby Polska mogta dokona¢ rzeczywistego skoku cywilizacyjnego, wiekszosci
dorobku prawnego Il RP trzeba by sie po prostu pozby¢.
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II. ZderegulowacIII RP

Stanistaw Tyszka, Przemystaw Wipler

»Im ludzie wiedzg mniej o powstawaniu kietbas i praw, tym lepiej w nocy $pig”.
Powiedzenie przypisywane Otto von Bismarckowi

Bez rozwojowego skoku, bedziemy w Europie i na swiecie zajmowali pozycje zdecydowanie ponizej
mozliwosci i aspiracji Polakéw. A niezbednym warunkiem odblokowania rozwoju Polski jest

odrzucenie zdecydowanej wiekszosci dorobku prawnego Il Rzeczpospolitej.

Debata o reformie regulacyjnej toczy sie w panstwach zachodnich juz od lat 70. ubiegtego wieku
i zwigzana jest zradykalnym rozrostem funkcji wspoélczesnego panstwa. Dotyczy ona zaréwno
deregulacji sensu stricto, czyli ograniczenia lub likwidacji obcigzenn prawnych dla przedsigbiorstw
i obywateli, jak ikwestii ,lepszej regulacji” (,better regulation”), czyli upraszczania przepisow
i doskonalenia proceséw tworzenia polityki publicznej. W Polsce, jesli dyskusje na te tematy w ogdle
sie pojawiaty, to ograniczaty sie do waskich kregdw akademickich badz do zapatrzonych w Zachéd
biurokratéw, czesto bezrefleksyjnie kopiujgcych zagraniczne procedury. Tymczasem problem fatalnej
jakosci stanowionego w Il RP prawa stat sie na tyle palgcy, ze trzeba pochyli¢ sie nad jego istota,
rodzimymi iobcymi zrodtami, atakze sprobowaé zarysowa¢ zaréwno pozgdane, jak imozliwe

sposoby przeciecia gordyjskiego wezta prawnej nadregulaciji.
Problem stary jak swiat, ale...

Wedtug stynnego stwierdzenia Tomasza Hobbsa z ,Lewiatana” zycie cziowieka w stanie natury byto
»wojng wszystkich przeciw wszystkim” (bellum omnium contra omnes) iw efekcie bytlo to zycie
,samotne, biedne, brzydkie, zwierzece ikrétkie’. Ta pesymistyczna wizja cziowieka stanowi
w rzeczywistosci podstawowe uzasadnienie dla istnienia norm prawnych w ogdle — regulacji, ktore
pozwalajg spoteczenstwom organizowaé sie, a jednostkom bezpiecznie zy¢, tworzy¢ i handlowac.
Jednoczesénie regulacje prawa stanowionego od zawsze wpisywaly sie w dialektyke bezpieczenstwa
i wolnosci, a wiec potrzeby zapewnienia ochrony jednostkom czy ograniczania ryzyka, ktore
podejmujg, przy jednoczesnym poszanowaniu ich wyborédw w mys$l podstawowej wolnosciowej
zasady, ze ,chcacemu nie dzieje sie krzywda” (volenti non fit iniuria). W tym tez kontekscie od wiekow
podejmowane byty problemy jakosci prawa i zakresu, w jakim regulacje prawne ingerujg w zycie

spoteczne.

Problemy z jako$cig prawa sag réwnie stare jak jego istnienie i niezaleznie od epoki nurtujg osoby, dla
ktérych wazne jest dobro wspdlne. Widziat te problemy doskonale stynny historyk rzymski Tacyt, ktéry

pisat: ,Tak jak kiedys cierpieliSmy z powodu zbrodni, tak obecnie cierpimy z powodu praw. Im bardziej
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skorumpowana jest Republika, tym liczniejsze jej prawa”. Na temat ten wypowiadat sie réwniez twérca
koncepcji tréjpodziatu wiadz — Monteskiusz, wedtug ktérego: ,Sg dwa rodzaje zepsucia: jedno, kiedy
lud nie przestrzega praw; drugie, kiedy same prawa przynoszg ze sobg zepsucie. To zto jest
nieuleczalne, bo tkwi w samym lekarstwie”. Najdalej jednak posungt sie ojciec konserwatyzmu
anglosaskiego Edmund Burke, twierdzgc, ze ,Zte prawa sg najgorszym rodzajem tyranii”. Warto przy
tym zauwazy¢, ze zaden ze wspomnianych filozoféw w najczarniejszym $nie nie potrafitby wyobrazié¢
sobie szalenstwa legislacyjnego naszych czasow, ktére obok niskiej jakosci prawa przejawia sie tez
w jego dramatycznej nadprodukcji, zwanej elegancko inflacjg prawa, a mniej elegancko — legislacyjng
biegunka.

W Polsce po 1989 roku radosna tworczos¢ legislacyjna wrecz eksplodowata. W 1990 roku liczba nowo
uchwalonych ustaw po raz pierwszy w historii przekroczyta 100 (w 1988 roku przyjeto ich 28, w 1987 —
34, aw 1986 — 18), by w 2001 roku przekroczy¢ 200, a w 2004 — 250. Jeszcze szybciej rosta liczba
wydawanych rozporzgdzen wykonawczych, z264 w 1988 roku zwiekszyta sie ona niemal
siedmiokrotnie i zaczeta zbliza¢ sie do 2 tysiecy rocznie! Prawodawca przestat nadgza¢ sam za sobg
i do dziesigtek ustaw brak jest rozporzadzenh, w wyniku czego prawo to faktycznie nie obowigzuje.
Nadmierna liczba produkowanych przepiséw z uwagi na brak czasu na ich nalezyte przygotowanie
dodatkowo prowadzi do stanowienia prawa wadliwego zaréwno pod wzgledem merytorycznym, jak
i techniczno-legislacyjnym, o czym najlepiej Swiadczy liczba aktdéw nowelizacyjnych. Dla przyktadu, na
250 ustaw uchwalonych w roku 2004 az 130 stanowity nowelizacje! Dodatkowo, niezwykle czeste
zmiany aktdow nowelizacyjnych praktycznie uniemozliwiajg jakgkolwiek stabilizacje praktyki

i orzecznictwa: urzednicy i sedziowie po prostu nie nadgzaja.

Jeden ze wspolodpowiedzialnych za obecny stan polskiego systemu prawa, Rzecznik Praw
Obywatelskich IV Kadencji prof. Andrzej Zoll, juz w 2004 roku mowit, ze ,prawo zatracito, ze wzgledu
na ilos¢ obowigzujgcych przepiséw, ich niespojnosé, wieloznacznos¢ i niestabilno$é, funkcje
motywujgcg podmioty do nakazanego w normach prawnych zachowania. Adresat normy prawnej nie
jest w stanie zapoznac sie z jej trescig, nie jest wiec w stanie, bez pomocy fachowcow, okresli¢
zakresu swoich praw i obowigzkéw wynikajgcych z obowigzujgcych norm”.% Ta ostra ocena prawa Il
RP dokonana przez czotowego przedstawiciela polskiego establishmentu prawniczego jest jednak
jeszcze nie dosc¢ ostra i wymaga uzupetnienia. Nastepca prof. Zolla na stanowisku RPO, $p. dr Janusz
Kochanowski zauwazyt mianowicie, ze obywatele czesto nie sg w stanie okre$li¢ zakresu swoich praw
i obowigzkéw nawet z pomoca profesjonalistow, a sgdy i organy panstwowe zajmujg sie nazbyt czesto
rozstrzyganiem spraw, ktére w ogole nie powinny mie¢ miejsca i ktérych Zzrédtem jest sama wadliwo$¢

regulacji prawnych.*

% A. Zoll, ,Gtéwne grzechy w funkcjonowaniu panstwa prawa”, referat na konferencji ,Czy Polska jest panstwem
prawnym?”, Patac Prezydencki, Warszawa, 15.10.2004.
4. Kochanowski, ,Jak powinno by¢ tworzone prawo w Polsce”
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http://www.rpo.gov.pl/pliki/12087762480.pdf

Inflacja prawa w lll Rzeczpospolitej jest tak silna, ze jej trwanie jest faktycznie mozliwe jedynie
dzieki... postepowi technicznemu. Bez Internetu, informatyki i komputeréw nie moglibysmy stosowaé

tych wszystkich przepiséw. Przyczyny tej choroby sg jednak niezalezne od postepu technologicznego.
Przyczyny inflacji prawa

Niszczgca polskie zycie publiczne, spoteczne i gospodarcze biegunka legislacyjna ma tak wiele
przyczyn, ze ich analiza to temat na osobne, obszerne opracowanie, dlatego skupimy sie tu jedynie na
kilku z nich — szczegdlnie uderzajgcych w zasade dobra wspodlnego i wskazujgcych jak mato

podmiotowe jest panstwo polskie.

Pierwsza z nich to postepujgca w okresie transformacji ustrojowej jurydyzacja, czyli dgzenie do
regulowania coraz to nowych obszaréw naszego zycia prawem. Prawo wypiera inne systemy
regulowania stosunkéw miedzy obywatelami, a normy prawne coraz $mielej wkraczajg w obszary,
ktére przedtem byly regulowane normami moralnymi, obyczajowymi, tradycjg czy umowami miedzy
uczestnikami zycia spotecznego. Przyktadem takich dziatan jest chocby skandaliczna ustawa rzgdu
Donalda Tuska ,O przeciwdziataniu przemocy w rodzinie”, dajgca urzednikom szerokie pole ingerencji

w sprawy rodzinne.

Druga przyczyna to traktowanie prawa jako narzedzia stuzgcego utrzymaniu dotychczasowej pozyciji
grup 0s6b uprzywilejowanych w PRL-u ibiorgcych udziat w transformacji ustrojowej na
uprzywilejowanych zasadach. Swietnym tego przyktadem jest wychwalana pod niebiosa przez
radykalnych zwolennikéw wolnego rynku tzw. ,ustawa Wilczka” z 1988 roku. Cho¢ byta ona faktycznie
bardzo wolnosciowym aktem prawnym, to zostata stworzona przede wszystkim dla legalizacji procesu
zwanego poézniej uwlaszczeniem nomenklatury. Bezposrednio po zakonczeniu zasadniczej fazy tego
procesu na poczatku lat 90. rozpoczeto sie gwaltowne zamykanie rynku na konkurencje -
wprowadzano kolejne koncesje, zezwolenia, zamykano dostep do szczegdlnie intratnych zawodow.
W efekcie, w chwili obecnej liczba zawoddéw, do ktérych dostep jest w rézny sposéb przez panstwo
reglamentowany, wzrosta do 367!°

Trzecia patologia to sposoéb, w jaki byto i wcigz tworzone jest prawo. Przy stabosci polskiego zycia
akademickiego i niskiej jakosci nauki prawa (profesorowie traktujgcy uczelnie jako uzupetnienie swojej
aktywnosci biznesowej w kancelariach etc.), brak znajomos$ci nowoczesnych rozwigzan prawnych
adekwatnych dla krajow wychodzgcych z komunizmu prowadzit do bezrefleksyjnego wprowadzania
rozwigzah wymuszanych przez miedzynarodowe instytucje, ktére uzalezniaty okreslong pomoc czy
Swiadczenia na rzecz Polski od przyjecia konkretnych uregulowah. W chwili obecnej role te przejeta
Unia Europejska i prawo polskie stato sie ponownie prawem powielaczowym — wigkszos¢é nowych

przepisow jest efektem wdrazania unijnych rozporzadzen, dyrektyw, decyzji, zalecen i opinii.

® Liczba zawodow wedtug danych Komisji Europejskiej, wedtug ujednoliconej dla panstw UE metodologii (stan na
11 marca 2012).



Jako czwarty problem nalezy wskaza¢ generalnie stabg jako$¢ polskiego zycia publicznego. W kraju,
w ktérym gtdwne media stuzg wytgcznie realizacji intereséw biznesowych swoich wtasciciel,
przestrzen powaznej debaty publicznej dramatycznie sie kurczy. Skoro zas nie ma spotecznej kontroli
i nacisku na tworzenie dobrego prawa - trudno, aby takie powstawato. Tym bardziej ze
parlamentarzysci nie majg godziwego zaplecza eksperckiego, a urzednicy sg liczni jak mréwki, ale
jednoczesnie Zle opfacani, wskutek czego przepisy powstajg w prywatnych kancelariach, ktérym
zamiast pahstwa ptacg spétki — panstwowe lub prywatne. Placg i wymagaja, a w efekcie olbrzymiag
czes¢ prawa stanowig regulacje stabej jakosci, stuzgce mniejszym bgdz wiekszym grupom interesow

kosztem ogétu obywateli.

Zdajemy sobie przy tym sprawe z istnienia prazrodta wszystkich przyczyn inflacji prawa, lezgcego
w same] naturze wspoétczesnego panstwa. Oparcie go na Hobbesowskiej koncepcji suwerennosci,
przyznanej wtasnie panstwu, a nie ludowi, ujawnito swoje fatalne skutki dopiero po pewnym czasie,

tworzac panstwo-Lewiatana, niczym biblijny potwor ,pozerajgcego” kolejne dziedziny zycia.

Jak to monstrum trwale okielzna¢ — to temat na osobne rozwazania i osobng debate. W tym tekscie
chcemy jedynie pokazaé, jak mozna zaradzi¢ nad-regulacji w obecnych warunkach, na gruncie
obowigzujgcej filozofii panstwa iprawa. Aby to zrobi¢, pochylmy sie teraz nad problemem

wykorzystywania przepisow przeciwko obywatelom.

Prawie panstwo prawa

Zgodnie z konstytucja RP, Polska jest panstwem prawa. Nalezy doda¢ tutaj ,prawie”, pamietajgc
madrosc¢ z jednej z reklam (!), zgodnie z ktorg ,prawie robi wielkg réznice”. W efekcie dziatania m.in.
opisanych wczesniej mechanizméw powstat system regulacji krepujgcy normalny rozwoj gospodarki,
w ktorym pod ptaszczykiem panstwa prawa rzad jak w PRL-u ma narzedzia pozwalajgce dziatac
w mysl filozofii ,jak chcesz uderzy¢ psa, to kij zawsze sie znajdzie”. W sytuacji, w ktérej na wszystko
istnieje (znana najczesciej tylko formalnie) regulacja, organy panstwa zbyt czesto mogg znalezé
podstawy do opresyjnych dziatah, a obywatel nigdy nie moze by¢ do kohca pewny, kiedy wkracza na
obszar uregulowany i kiedy prawo moze by¢ przeciwko niemu uzyte. Przyktadem takich dziatah mogag

by¢ kolejne kampanie marketingowo-polityczne rzagdu Donalda Tuska.

Premier najpierw ogtosit ,walke z pedofilami’. Zaczeto sie we wrzesniu 2008 roku od sprawy
Krzysztofa B., 45-letniego kazirodcy z Grodziska koto Siemiatycz, ktory przez 6 lat wiezit i gwalcit
nastoletnig corke. Kilka dni po ujawnieniu sprawy Donald Tusk zapowiedziat zaostrzenie kar dla
pedofildbw oraz wprowadzenie ,chemicznej kastracji”. ,Nie sgdze, zeby wobec takich indywidudw,
takich kreatur, mozna byto zastosowac termin «cztowiek»” — powiedziat. Proces legislacyjny dotyczacy
leczenia i karania pedofilow potoczyt sie wtempie jak na polskie warunki ekspresowym: ustawa
.Kastracyjna” przeszia przez Sejm we wrzesniu 2009 roku, a dwa miesigce pozniej doczekata sie
podpisu prezydenta. Do dzi$ jednak nie wydano do niej rozporzgdzen wykonawczych! 18 oséb

oczekuje na kastracje chemiczng, ktora nie jest wykonywana z uwagi na zaniechania prawne.
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Pozniej rzad ogtosit wojne z handlarzami dopalaczy, ktérg prowadzit bezprawnie, korzystajgc
z podlegtych mu inspekcji (handlowej, sanitarnej). Dopiero po bezprawnych dziataniach
administracyjno-policyjnych, w podobnym tempie jak w przypadku pedofilii uchwalono witasciwa

ustawe.

Obecnie na celowniku sg kibice, wiec okazuje sig, ze istniejgce przepisy pozwalajg, jesli tak chce
wiadza, na zamykanie ,z powoddw bezpieczenstwa”... najnowoczesniejszych i najbezpieczniejszych
w Polsce stadionéw w Warszawie iw Poznaniu za brak wilasciwego zabezpieczenia meczu...

w Bydgoszczy.

Niejednokrotnie niszczone sg poszczegodlne osoby i firmy, a jedynie niewielka czes¢ takich tragedii
uzyskuje rozgtos czy jest upubliczniana, tak jak np. sprawa przesladowan przez organa skarbowe

Romana Kiluski.

Sposoby sanacji prawa

Rozwdj Polski w duchu republikanskim wymaga radykalnej naprawy prawa. Hasto to — bedace przed
2005 rokiem jednym zfilaréow idei IV Rzeczpospolitej — wymaga ponownego podniesienia na
sztandary, ukonkretnienia i wykonania. Bez stworzenia sprawiedliwych, czytelnych regut prawnych
i oczyszczenia z regulacji obszaréw, ktére ewidentnie nie sg ich domena, nasze zycie spoteczne
i gospodarcze bedzie chore, a (nie tylko) miodzi Polacy z bdlem serca bedg gtosowali nogami

i przenosili sie w miejsca, gdzie ,zyje sie lepiej”.

Dlatego konieczna jest deregulacja prawa, ktérej nie udato sie przeprowadzi¢ zadnemu rzadowi i na
ktérej polegli wszyscy — poczgwszy od powotujgcego zespot ds. odbiurokratyzowania gospodarki
wicepremiera Leszka Balcerowicza, a skonczywszy na depczacego na konferencjach prasowych
sterty ustaw szefa sejmowej komisji ,Przyjazne Panstwo” Janusza Palikota. Deregulacja nie udata sie
zadnemu z rzadéw miedzy innymi dlatego, ze nie okreslono ,reguty deregulacyjnej’ — podstawowe;j
zasady, wedtug ktérej ma sie toczy¢ przeglad i weryfikacja ton zapisywanego przez 20 lat przepisami

papieru.

Podczas prac Zespotu ds. Deregulacji dziatajgcego w Fundacji Republikanskiej doszliSmy do wniosku,
ze nalezy dokona¢ przegladu catoksztattu przepiséw w Polsce pod katem dwdch kryteriow. Nasza
pierwsza reguta deregulacyjna to ,UE plus zero” — powinnismy zweryfikowac, czy dana ustawa lub akt
prawny sg konieczne w $wietle prawa unijnego. Jesli nie sg konieczne, a naktadajg zbedne obcigzenia

na polskich obywateli, powinno sig je uchylic.

Druga regufa deregulacyjna, pod katem ktérej powinno zosta¢ przesiane prawo polskie, to zgodnosé
obowigzujgcego prawa z zasadg dobra wspdlnego. Kazda ustawa powinna by¢ przeanalizowana pod
katem tego, czy stuzy ogotowi obywateli, czy tylko mniej lub bardziej licznej grupie intereséw. Czy
ochrona interesu publicznego jest realizowana proporcjonalnymi Srodkami i czy nie kosztuje Polakow

wiecej niz im daje? Dotyczy to oczywiscie réwniez prawa unijnego. Wedtug raportu zespotu
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eurourzednikéw zwanego ,Raportem Mandelkerna”, analizujgcego przeregulowanie ustawodawstwa
Unii Europejskiej, juz w 2001 roku przepiséw unijnych byto o 40 proc. za duzo! Mineto kolejnych 10 lat

i obecnie jest o wiele gorze;j.

Te regute deregulacyjng dobrze ilustruje przyktad niedawnej porazki obecnego rzgdu. W projekcie
ustawy o ograniczeniu barier administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw, propagandowo
zwanej pierwszg ustawg deregulacyjng, rzad zaproponowat zniesienie licencji na posrednika
w obrocie nieruchomo$ciami. Dzis, zeby wykonywaé ten zawdd, trzeba legitymowacl sie wyzszym
wyksztatceniem, ukoriczonymi studiami podyplomowymi, praktykg zawodowg inie by¢é karanym.
Dopiero wtedy mozna otrzymaé licencje. Pytanie brzmi, jaki wazny interes publiczny chronig te
regulacje? Czy jest to rzeczywiscie interes ogoétu obywateli, czy raczej konkretnej korporacji?
Poniewaz odpowiedz jest oczywista, wydawatoby sie, Zze rzad bedzie tu zdecydowanie dziatat na rzecz
dobra wspdlnego. Niestety w obliczu ostrej akcji lobbingowej prowadzonej przez Kkorporacje
posrednikow rzad ustgpit i odpowiedni przepis nie znalazt sie w uchwalonej ustawie. Dla poréwnania,
warto wspomnie¢, ze na przykiad w Czechach, aby zosta¢ posrednikiem w handlu nieruchomosciami,
nie potrzeba ani wyksztatcenia, ani praktyki, ani licencji, a wystarcza zwykla rejestracja dziatalnosci

gospodarczej, co kosztuje 1000 koron, czyli ok. 160 ztotych.

Poza likwidacjg zbednych przepiséw wskazane jest tez wprowadzenie rzeczywistej kontroli projektéw
ustawodawczych w formie wstepnej oceny skutkow regulacji, na wzér tej funkcjonujgcej w Stanach
Zjednoczonych czy tez w UE, oraz postlegislacyjnej kontroli tego prawa w postaci monitoringu
funkcjonowania juz obowigzujgcych przepiséw. W przypadku nowego projektu ustawy powinny sie te
instrumenty uzupetnia¢, gdyz monitorowanie skutkéw istniejgcych rozwigzan winno by¢ krokiem
wstepnym do oceny projektu przysziego prawa. Poszczegdlne ministerstwa probujg co prawda od
paru lat praktykowaé ocene skutkéw regulacji, zatgczajgc odpowiednie opracowania do propozyciji
aktow normatywnych. Liderem jest tu Ministerstwo Gospodarki. Problem w tym, ze takie modele
i wytyczne na papierze prezentujg sie wzorowo, ale znacznie gorzej jest zich praktycznym

stosowaniem.

Wreszcie, wskazane jest tez wprowadzanie nowych regulacji prawnych jedynie na okre$lony czas.
Jesli nie osiggng one zakladanych rezultatéw, powinny w ustalonym terminie automatycznie tracic¢
moc, o ile nie zostanie ponownie wyrazona polityczna wola ich utrzymania. Powinny tez traci¢ moc te
ustawy, do ktorych w okreslonym czasie nie wydano odpowiednich przepisow wykonawczych. Takie
rozwigzanie zostato wpisane do przygotowanej w Fundacji Republikanskiej, a zgtoszonej w Sejmie
przez Prawo i Sprawiedliwo$¢, ustawy o Rzeczniku Praw Podatnikow: jesli sie nie sprawdzi, po

uptywie kadencji urzad przestanie istnie¢.

Potencjalne osrodki deregulacyjne

Problem katastrofalnej jakosci prawa w Polsce czesciowo tkwi réwniez w tym, ze praktycznie nie

funkcjonuje u nas ekspercki osrodek legislacyjny z prawdziwego zdarzenia. Jak mozna te sytuacje,
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zdecydowanie niepokojaca z systemowego, konstytucyjnego punktu widzenia zmieni¢? Z jednej strony
trafnie brzmig niektére argumenty za wzmocnieniem centrum rzadu, czyli Kancelarii Prezesa Rady
Ministrow. Warto wspomnie¢, ze obecnie w KPRM oceng skutkéw gospodarczo-spotecznych
planowanych regulacji zajmuje sie w okoto dziesieciu urzednikéw, co stanowi zaplecze zdecydowanie
niewystarczajgce, jesli nie wrecz $mieszne, biorgc pod uwage rozmiar legislacyjnej biegunki. Skutkuje
to miedzy innymi tym, ze w kwestiach uchwalania budzetu czy tworzenia prawa podatkowego
hegemonem w rzgdzie pozostaje minister finanséw, od ktérego wiedzy catkowicie uzalezniony jest
premier. Niedawny przykfad brutalnego utrgcenia przez Ministerstwo Finanséw propozycji (dosé
skromnych zresztg) Ministerstwa Gospodarki w projekcie drugiej ustawy o ograniczeniu barier
administracyjnych, dotyczgcych m.in. skrocenia czasu na zwrot nadptaconego podatku VAT, réwniez

przemawia za wzmochieniem centrum rzgdu.

Z drugiej strony, pojawia sie pytanie, czy z konstytucyjnego punktu widzenia nie bytoby bardziej
stuszne zapewnienie dodatkowego =zaplecza eksperckiego legislatywie. W tym kierunku szta
propozycja powotania Rady Stanu, jako organu opiniodawczego w zakresie stanowienia prawa,
sformutowana przez Kochanowskiego, ktéry odwotywat sie przy tym do podobnych instytucji
funkcjonujgcych w innych panstwach (m.in. Francja, Wiochy, Belgia, Holandia).6 Rada opiniowataby
projekty aktéw normatywnych przygotowywanych przez wszystkie podmioty, ktérym przystuguje
inicjatywa ustawodawcza, sprawujac jednoczesnie piecze nad poprawnoscig systemows i techniczno-
legislacyjng prawodawstwa. Skfadataby sie z wysokiej klasy irangi ekspertow w zakresie prawa,
ekonomii i nauk spotecznych. Jako obligatoryjny uczestnik procesu legislacyjnego, oceniataby projekty
m.in. pod wzgledem przewidywanych skutkbw spotecznych igospodarczych. Poza tym,
formutowataby wnioski dotyczgce eliminowania zbednych barier iprocedur administracyjnych,
badataby stosowanie wybranych ustaw w celu oceny skutecznosci juz przyjetych rozwigzan prawnych
i formutowata propozycje dotyczace sposobdéw wdrazania prawa UE. Bylby to organ powotywany

przez Sejm i niezalezny od rzgdu i ekspercko-urzedniczego lobby.

W pewnym sensie w tym kierunku zmierza tez propozycja ustanowienia Rzecznika Praw Podatnika,
poniewaz bytaby to wyspecjalizowana instytucja ekspercka powotywana i odpowiedzialna wtasnie
przed Sejmem. Oprécz kompetencji typowych dla rzecznikéw praw obywatelskich, czyli udzielania
pomocy obywatelom w ich sporach z administracjg skarbowsg, rzecznik miatby bowiem oddziatywaé
réwniez systemowo. Na wzor rzecznika praw podatnika dziatajgcego w USA skfadatby raporty przed
Sejmem, w ktérych miatby obowigzek identyfikowa¢ zasadnicze problemy w istniejgcych regulacjach

prawa podatkowego i proponowac konkretne zmiany.

W debacie wywotanej propozycjg Fundacji Republikanskiej, poza licznymi gtosami poparcia ze
Srodowisk przedsiebiorcow, pojawity sie rowniez gtosy odrzucajgce instytucje Rzecznika Praw
Podatnika jako kolejnego kosztownego, prawdopodobnie nieskutecznego i niepotrzebnego urzedu.
Cho¢ nie podzielamy tej krytyki — bo z naszych kalkulacji wynika, ze w odréznieniu od licznych

zbednych urzeddw, akurat ten by sie podatnikom opfacit — to mozna sie tez zastanowi¢ nad nieco

6. Kochanowski, ,Deregulacja jako pierwszy etap reformy systemu tworzenia prawa”, ,lus et lex”, nr 1/2005.
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zmodyfikowang propozycja. Mozna mianowicie powotaé takg instytucje, ktéra bylaby finansowana
bezposrednio z funduszy prywatnych przez przedsiebiorcéw, a jednoczesnie bytaby umocowana
ustawowo i wyposazona we wspomniane wyzej kompetencje. W ten sposob pojawitby sie nowy istotny
uczestnik debaty publicznej, nie obcigzajacy budzetu panstwa a jednoczesnie dysponujgcymi
narzedziami do nagtasniania opresji fiskalnej rzadu i oddziatywania w kierunku deregulacji prawa
podatkowego. Ta koncepcja tgczytaby wiec idee swoistej delegacji pewnych zadan publicznych z ideg

deregulacji.
Wszystkie oblicza unijnej regulacji

Ze wzgledu na to, ze co roku ponad potowa uchwalanych u nas ustaw to prawo unijne, warto sie
réwniez przyjrze¢ prébom ulepszania jakosci prawa podejmowanym w Brukseli. Od czasu
wspomnianego wyzej ,Raportu Grupy Mandelkerna ds. Lepszej Regulacji”7 sprzed dekady, w UE
trwajg intensywne prace nad udoskonaleniem procesu tworzenia prawa europejskiego. Mozna by
nawet zaryzykowac twierdzenie, ze instytucje unijne sg w tym zakresie w Europie ,przodownikiem
pracy”, bo unijni biurokraci wyznaczajg sobie coraz to nowe wysrubowane plany (gorzej jest z ich
wykonaniem). Wspomniany wyzej plan redukcji przepiséw unijnych o 40 proc. nie powiédt sie ponoé
z powodu przyjecia do UE nowych panstw. Z kolei przyjety w 2007 roku program dziatan na rzecz
zmniejszana obcigzen administracyjnych zaktada redukcje biurokracji do 2012 roku o 25 proc. Wedtug
komunikatu Komisji z 2010 roku program jest ,na najlepszej drodze do przekroczenia celu”. ®
Zaczynamy sie troche niepokoi¢, czy po tym przetomie wystarczy pracy dla wszystkich, tak bardzo

przeciez potrzebnych, unijnych urzednikéw...

Raport Mandelkerna wyznaczyt podstawowe kierunki prac, ktére trwajg do dzisiaj i obejmujg
nastepujgce obszary: uwzglednianie koniecznosci regulacji, ocene ich skutkéw, upraszczanie
przepisow, konsultacje spoteczne, lepszy dostep do prawa, lepszg komunikacje i skuteczniejszg
implementacje do prawa krajowego. Od paru lat przy Komisji dziata Grupa Krajowych Ekspertéw
Wysokiego Szczebla do Spraw Regulacyjnych, ztozona z urzednikéw delegowanych przez kraje
czlonkowskie, do ktorej nalezg réwniez przedstawiciele naszego Ministerstwa Gospodarki. W pracach
unijnych ekspertéw nastgpit pod koniec ubiegtego roku wiekopomny przetom polegajgcy na tym, ze
zdecydowano sie przejs¢ z polityki ,lepszej regulacji” (,better regulation”) na wyzszy poziom ,regulacji
inteligentnej” (,intelligent regulation”). Zmiana ta przektada sie miedzy innymi na obligatoryjne
wydtuzenie okresu konsultacji spotecznych nowych regulacji z osmiu do dwunastu tygodni poczgwszy
od roku 2012.°

Eurobiurokraci imponujg kolejnymi, coraz bardziej atrakcyjnymi nazwami dla wprowadzanych strategii.
Mamy wiec wspomniang wyzej ,lepsza regulacje” i ,inteligentng regulacje”. Kiedy trudno jaki$ rynek

uregulowa¢, choéby zpowoddéw technicznych, wtedy wspaniatomy$inie dopuszcza sie

” Mandelkern Group on Better Regulation Final Report, 13.11.2001
8 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
gKomitetu Regiondéw: Inteligentne regulacje w Unii Europejskiej, COM(2010) 543, 08.10.2010.

Ibid.
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~wspotregulacje”, ktéra otwarta jest na czesciowg ,samoregulacje” z udziatem najwiekszych
podmiotow wystepujgcych w danym sektorze (np. dyrektywa o audiowizualnych ustugach
medialnych'®). W praktyce, wiekszo$¢ dziatan w ramach unijnych strategii oznacza jednak po prostu
zwyktg re-regulacje, czyli ponowne skrepowanie przepisami danego sektora gospodarki.
Charakterystyczne, ze kiedy Raport Mandelkerna uzywa terminu ,deregulacja”, robi to tylko po to,
zeby zdystansowa¢ sie od ,wulgarnej” likwidacji przepisow izapewni¢, ze uproszczenie
(,simplification”) jest wtasciwym i ,bardziej zaawansowanym” etapem rzgdowej regulacji. W powazne;j
refleksji o deregulacji nie powinno sie jednak zapominad, ze rzeczywista deregulacja oznacza nie
kodyfikowanie, upraszczanie, czy tez cho¢by najbardziej subtelne przeredagowywanie przepiséw, ale

przede wszystkim zwyczajng ich likwidacje.

Patrzac realistycznie, trudno oczekiwa¢ po pracach nad ulepszaniem prawa europejskiego jakiegos
rzeczywistego przetomu. Starajgc sie na nie spojrze¢ zyczliwie, mozna by je ewentualnie probowaé
interpretowa¢ jako probe naiwnej, nieumiejetnie wprowadzanej samoobrony przed zatamaniem
konkurencyjnosci gospodarek europejskich. Swojg droga, chyba najlepszym kandydatem na
przystowiowe ostatnie zdzbto trawy, ktory ztamie temu unijnemu wielbtgdowi grzbiet, sg regulacje tzw.
pakietu klimatyczno-energetycznego przewidujgce miedzy innymi, ze od roku 2013 polskie
elektrocieptownie bedg musiaty ptaci¢ za prawa do emisji dwutlenku wegla. Mozna by sie $miac
z naiwnych wyobrazen eurobiurokratow marzacych o uratowaniu planety, gdyby nie to, ze zich

powodu wszyscy niediugo otrzymamy radykalnie wyzsze rachunki za elektrycznosc¢.
Deregulacja pod strzechy

Poniewaz dotychczasowe wysitki deregulacyjne na poziomie polskiej polityki krajowej byty catkowicie
nieskuteczne, sceptycznie podchodzimy do mozliwosci wywierania jakiego$ rzeczywistego wptywu na
tworzenie prawa europejskiego. Uwzglednia to poniekad nasza pierwsza reguta deregulacyjna ,UE

plus zero”. Nie znaczy to oczywiscie, Zze nie nalezy prébowad.

Na koniec warto podkresli¢ wtasnie wymiar obywatelski deregulacji. Naprawa prawa wymaga bowiem
tez olbrzymiej aktywnosci obywateli patrzagcych na rece wtadzy, zgdajacych wystuchan publicznych
podczas prac nad nowymi ustawami. Biorgc pod uwage piekne polskie republikanskie tradycje w tym
zakresie itempo odbudowywania sie zdolnosci Polakéw do zrzeszania sig, gteboko wierzymy, ze
w koicu damy rade zrzuci¢ duszgcy nas garb ztych przepiséw. Ale nie dokona sie to ani tatwo, ani

prosto, ani za darmo.

1% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady, 2010/13/UE, 10.03.2010
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III. (De)regulacja - geneza problemu i propozycje rozwigzan

systemowych

Jacek Piecha

Legem brevem esse oportet

Prawo powinno by¢ zwiezte

Problematyka deregulacji jest zagadnieniem niezmiernie ztozonym. Pomimo oczywistych korzysci,
ktére mogag wyptynaé z faktu poprawnego przeprowadzenia tego procesu, dotychczasowe proby jego
realizacji spetzty na niczym. W niniejszym opracowaniu stawiam sobie za cel opisanie poszczegdlnych
zamierzen sformutowanych w réznorakich programach dotyczgcych przeprowadzenia deregulacji oraz

prébe odpowiedzi na pytanie: Dlaczego nie udato sie ich zrealizowac?

Na wstepie przedstawie historie pierwszego powaznego zamystu deregulacyjnego w Polsce. Pomimo,
ze zostat on uchwalony w formie ustawy jeszcze przez Sejm Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej byt
niewatpliwie aktem prawnym, ktéry uwolnit przedsigbiorczos¢ Polakéw i zdeterminowat sposdb
myslenia o wolnosci gospodarczej na nastepne lata. Chodzi oczywiscie o ustawe z dnia 23 grudnia
1988 r. o dziatalnosci gospodarczej11 zwang potocznie ,Ustawa Wilczka” (od nazwiska Mieczystawa
Wilczka, ministra przemystu w latach 1988 — 1989, autora i rzecznika rozwigzarn wolnorynkowych w

schytkowym okresie PRL — dalej bede uzywat skrétu UDG).

Nastepnie, z uwagi na wielos¢ podejmowanych w historii Il Rzeczypospolitej préb przeprowadzenia
deregulacji, skoncentruje sie tylko na trzech wybranych pomystach dotyczacych tej materii. Chodzi tu
o tzw. Plan Hausnera, dziatalnosci sejmowej komisji ,Przyjazne Panstwo” oraz ustawe o ograniczaniu

barier administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw.

Na koniec natomiast porusze trzy zagadnienia majgce wymiar systemowy tj. teorie tyranii status quo

Friedman’6éw, problem planowania legislacyjnego rzadu i koncepcje tzw. sunse legislation.

Ustawa Wilczka

Tak zwana ustawa Wilczka liczyta 54 artykuty, z czego 21 dotyczyto zmian w innych aktach prawnych,
majgcych na celu dostosowanie ich do wymogéw okreslanych przez te ustawe, a 8 stanowito normy
przejsciowe i koncowe. Wynika z tego, zatem, ze normy okres$lajgce dziatalno$¢ gospodarczg i

uwalniajgce jg znajdowalty sie, co do zasady, w artykutach 1 — 25.

" Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. 1988 r. nr 41, poz. 324).
Piszac o tej ustawie, bez dodatkowych wzmianek, omawiam jej pierwotne brzmienie, na dzien wejscia w zycie tj.
na 1 stycznia 1989 r.
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Ustawa ta w czasie jej obowigzywania, a zwlaszcza w okresie kilku lat od jej wejscia w zycie byla
nazywana ,konstytucjg gospodarczg”. Nazwa ta byta uzasadniona z kilku powodéw. Po pierwsze
éwczesnie obowigzujgca konstytucja z 1952 roku ' nie zawierata nawet norm, ktore okreslatyby
zasady gospodarki planowej. Po drugie, ustawa proklamowata niejako inny system gospodarczy

(poczatek gospodarki rynkowej), ktory byt zupetnie odmienny od dotychczasowej praktyki par’1stwa.13

Jedng z wazniejszych norm, ktére zostatly wyrazone w ustawie o dziatalnosci gospodarczej byta
wynikajgca z art. 1 norma stanowigca deklaracje panstwa, ze podejmowanie i prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej jest wolne i dozwolone kazdemu na roéwnych prawach, z zachowaniem
warunkow okreslonych przepisami prawa. Stanowito to deklaracje niespotykang wczesniej w PRL,
zwlaszcza w kontekscie obowigzujgcej wowczas Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 1952
r. Uregulowania éwczesnej Konstytucji jasno deklarowaty m. in. w art. 11 ust. 1, ze podstawe ustroju
spoteczno — gospodarczego PRL stanowi socjalistyczny system gospodarczy, oparty na
uspotecznionych srodkach produkcji i socjalistycznych stosunkach produkcji. Ustep 2 art. 11
omawianej Konstytucji stanowit, ze to Polska Rzeczpospolita Ludowa rozwija zycie gospodarcze i
kulturalne kraju na podstawie narodowego planu spoteczno — gospodarczego. Ta deklaracja byta
dyrektywa, ktéra przesadzata o tym, ze gtébwnym ,przedsiebiorcg” byto panstwo, a obywatele mieli
prawo do pracy, ktére PRL zabezpieczato. Kolejnym argumentem, potwierdzajagcym teze, ze
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej byto zarezerwowane przede wszystkim dla panstwa, byt fakt,
ze Konstytucja chronita wtasnos$¢ indywidualng (dzisiaj moéwimy o wiasnosci prywatnej) w sposéb
wzgledny, w ramach obowigzujgcego ustawodawstwa zwyktego, ktére mogto by¢ relatywnie szybko i
tatwo zmienione, zgodnie z wytycznymi politycznymi. Wytyczne te byly zas jednoznacznie nastawione
(z wyjatkami wynikajgcymi z art. 17 odnoszgcymi sie do ,chtopéw, rzemiesinikéw i chatupnikow”) na
likwidacje prywatnych form gospodarowaniam. Polska Rzeczpospolita Ludowa realizowata zatem,
typowy dla pahstw socjalistycznych model gospodarki planowej (chociaz w ogdle nie opisywata czym
ten ,plan” jest), ktory zaktadat odrzucenie rynku (a co za tym idzie mechanizmu popytu i podazy) jako
koordynacji dziatan jednostkowych w sferze gospodarczej15. W sposob bezwzgledny zas, Konstytucja
chronita wlasnos¢ panstwowg i spéidzielcza.16 Powszechnie przyjete jest, ze wlkasnos¢ prywatna jest
podstawg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Dlatego tez, mozna uzna¢, ze bez wiasciwej

ochrony wtasnosci, przedsiebiorczos¢ nie ma racji bytu.

Artykut 1 omawianej ustawy byt zatem przetlomowy w sposobie rozumienia nowego systemu
gospodarczego, a wynikajgca z niego norma stanowita istotng dyrektywe interpretacyjng, dla wyktadni

innych norm prawa gospodarczego wynikajgcych nie tylko z UDG. Teze te potwierdzito orzecznictwo

12 Konstytucja Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22 lipca 1952 r.
(tekst jedn. Dz. U. 1976 r., nr 7, poz. 36). Odwotujac sie do tej Konstytucji bez dodatkowych uwag, przyjmuje tekst
jej brzmienia na dzien 1 stycznia 1989 r.

'3'C. Kosikowski, Prawo gospodarcze publiczne, Wyd. Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, s. 246.
A Ajnenkiel , Konstytucje Polski 1791 — 1997, wyd. Oficyna Wydawnicza RYTM, Warszawa 2001 r., s. 302.
®c. Banasinski, Doktrynalne podstawy udziatu paristwa w gospodarce, w: C. Banasinski, K. Glibowski, H.
Gronkiewicz — Waltz, R. Kaszubski, D. Szafranski, M. Wierzbowski, Prawo Gospodarcze — Zagadnienia
administracyjnoprawne, wyd. LexisNexis, Warszawa 2007 r., s. 29.

A, Ajnenkiej, op. cit. s. 302. Szerzej na temat problematyki wtasnosci w ujeciu konstytucyjnym w okresie PRL
zob. A. Ajnenkiel, op. cit. s. 302 i n.
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stwierdzajgc m.in., ze ,wprawdzie (...) daje podstawe organowi administracji do wydania decyzji o
odmowie wpisu do ewidencji, gdy zgtoszenie dotyczy dziatalnosci gospodarczej, do ktérej nie stosuje
sie przepiséw ustawy [UDG — przyp. autor], ale przepisu tego nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu

» 17

od przepiséw art. 1i2 ust. 1i 2 tej ustawy [UDG — przyp. autor]”.

W ciggu 1989 roku (ij. pierwszego roku obowigzywania UDG) artykut 1 byt de facto jedynym, ktory
realizowat zasade wolnosci gospodarczej. Zmiany w obowigzujgcej wowczas Konstytucji, deklarujgce
zasade wolnosci gospodarczej, jako zasade ustrojowg, weszlty w zycie dopiero z dniem 31 grudnia
1989 r.

Przechodzac do bardziej szczegétowego oméwienia UDG - gtdéwne uregulowania dotyczace statusu
przedsiebiorcy znajdowaty sie w rozdziale | (art. 1 — 12) zatytutowanym ,Przepisy ogdlne”. Przepisy te
(oprécz oméwionego wyzej art. 1) dotyczyly najwazniejszy kwestii zwigzanych z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej. Artykut 2 UDG definiowat czym jest dziatalno$é gospodarcza stwierdzajac,
ze jest nig dziatalno$¢ wytworcza, budowlana i ustugowa prowadzona w celach zarobkowych i na
wtasny rachunek podmiotu prowadzgcego te dziatalnos¢. Art. 24 ust. 1 dodawat rowniez do zakresu
znaczenia terminu ,dziatalno$¢ gospodarcza” Swiadczenie pomocy prawnej (obstugi prawnej)
podmiotom gospodarczym w zakresie ich dziatalnosci gospodarczej przez spotki i spotdzielnie, w
ktoérych uczestniczg adwokaci i radcowie prawni. Ponadto, art. 9 ust. 1 stanowit, ze nie jest wymagane
zgtoszenie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej dziatalnosci w ramach tzw. ubocznego zajecia
zarobkowego. Widac tutaj zbieznos¢ co do pojmowania dziatalnosci gospodarczej z analogicznym art.
2, obowigzujgcej dzis ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (dalej USDG)18, ktory stanowi, ze
dziatalnoscig gospodarczg jest zarobkowa dziatalno$s¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa
oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa,

wykonywana w sposéb zorganizowany i ciggty.

Podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢ gospodarcza, (czyli podmiotem gospodarczym), mogty byé
zgodnie z art. 2 ust. 2, osoby fizyczne, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajgce
osobowos$ci prawnej, utworzone zgodnie z przepisami prawa. Kolejng normg, ktéra wyrazata
aksjologie catej UDG byta, wynikajgca z art. 4, zasada quod lege non prohibitium, licitium est, co
oznacza, ze to, co prawem nie jest zakazane, jest dozwolone. Ustawa Wilczka wprowadzita réwniez
mozliwos¢ dobrowolnego zrzeszania sie podmiotdow gospodarczych (art. 6) oraz rownos¢ w prawie
pod wzgledem obcigzen publicznoprawnych oraz korzystania z kredytéw bankowych i zaopatrzenia w
srodki produkcji, niezaleznie od typu wtasnosci. Omawiana ustawa w art. 11 ust. 1 regulowata tez
problematyke koncesji, ktére mialy byé wydawane w jedenastu sferach, takich jak, na przykiad,
wydobywanie kopalin, wytwarzanie i obrét materiatami wybuchowymi, bronig i amunicja, wytwarzanie

srodkéw farmaceutycznych. Nalezy jednak podkresli¢, ze norma zawarta w art. 11 ust. 2 zawierata

7 Wyr. NSA z dnia 29 grudnia 1989 r. sygn. SA.P579/89 (ONSA 1/90, poz. 13). Por. takze: Uchwate SN z dnia
10 stycznia 1990 r. sygn. Ill CZP 97/89 (OSN 6/90, poz. 74); Wyr. SN z dnia 26 czerwca 1992 r. sygn. Il ARN
31/92 (OSN 2/94, poz. 38), Wyr. NSA z dnia 11 pazdziernika 1989 r. sygn. SA/Ka 531/89 (ONSA 2/89, poz. 9),
Wyr. NSA z dnia 29 grudnia 1989 r. sygn. SA.P579/89 (ONSA 1/90, poz. 13).

'8 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (. jedn. Dz. U. 2010 r., nr 220, poz. 1447,
z pbézn. zm.)
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delegacje dla Rady Ministrow, ktéra na jej podstawie mogta, w drodze rozporzgdzenia, wytgczy¢ z
obowigzku uzyskiwania koncesji niektére rodzaje dziatalnosci wymienione w ustepie 1 tegoz artykutu.
Jest to niezmiernie wazna regufa z punktu widzenia umozliwienia szybkosci dziatania panstwa w
sferze gospodarczej. Wida¢ tutaj, ze Rada Ministréw mogta, jesli wymagatyby tego okolicznosci, czy
potrzeby gospodarcze, spowodowaé, ze dany rodzaj dziatalnosci zostatby poddany rezimowi
wynikajgcemu z UDG, bez koniecznosci uzyskiwania koncesji. Ma to te zalete, ze zycie gospodarcze
nierzadko wymaga szybkiego podejmowania decyzji. Gdyby tych zmian miat dokonywaé wytgcznie
Sejm, to z pewnoscig zajetoby to zdecydowanie wiecej czasu. Regulacja ta, pomimo ze szlachetna w
intencjach, stanowita w moim przekonaniu jednak pewne niebezpieczenstwo dla stabilnosci prawa
gospodarczego. Chodzi tu o sytuacje, w kitérej Rada Ministrow najpierw wylgczytaby nakaz
uzyskiwania koncesji na prowadzenie okreslonej dziatalnosci gospodarczej, a po jakim$ czasie
rozporzadzenie to uchylitaby. Bylo to zatem realne zagrozenie dla stabilnosci prawa gospodarczego,
przez to, ze norma ta przyznawata wtadzy wykonawczej zbyt wiele uprawnien, z ktérych mogta

korzystaé, de facto w dowolny sposéb.

Rozdziat Il ustawy o dziatalnosci gospodarczej, ,Postepowanie ewidencyjne” (art. 13 — 19) , regulowat
problematyke procedury wpisu podmiotu gospodarczego do ewidencji dziatalnosci gospodarczej.
Ustawa przewidywata w art. 13, ze jesli przepisy UDG nie stanowig inaczej, to w postepowaniu
ewidencyjnym stosuje sie normy wynikajgce z kodeksu postepowania administracyjnego. Artykut 14
ustanawiat wlasciwe w sprawie rejestracji organy administracyjne. Wazna norma, ktéra upraszczata
catg procedure i zdejmowata niektére obowigzki z przedsiebiorcy, wynikata z art. 15 ust. 2 UDG, ktéra
stanowita zobowigzanie organu ewidencyjnego do doreczenia podmiotowi gospodarczemu
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zgtoszenia, oraz do
przekazania kopii zaswiadczenie witasciwemu organowi podatkowemu. Kolejny artykut normowat
problematyke tre$ci zgtoszenia przez podmiot gospodarczy o wpis do ewidencji. Zgodnie z trescig
omawianego art. 16 ust. 1 pkt 1 — 4, konieczne byto dostarczenie organowi informacji dotyczacych
oznaczenia podmiotu gospodarczego, okreslenia przedmiotu dziatalnosci gospodarczej, wskazanie
miejsca wykonywania dziatalnosci i wskazanie daty rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej. Z
pozostatych obowigzkéw informacyjnych, ktérymi byt obcigzony podmiot gospodarczy nalezy
wymieni¢ wynikajgcg z art. 18 powinnos¢ zgtaszania organowi ewidencyjnemu zmian stanu
faktycznego i prawnego odnoszgcych sie do podmiotu gospodarczego i dziatalnosci gospodarczej,

ktére powstaty po wpisie do ewidencji, a byty objete zakresem danych zawartych w zgtoszeniu.

Odmowa wpisu do ewidencji mogta, zgodnie z art. 17 pkt 1 — 5, zosta¢ wydana w formie decyzji
administracyjnej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Przestanki takiego rozstrzygniecia,
alternatywnie, dotyczyty faktu, ze zgtoszenie dotyczy dziatalnosci gospodarczej, do ktdrej nie stosuje
sie przepisow ustawy lub dziatalno$¢ ta podlega koncesjonowaniu lub nie podlega w ogdle zgtoszeniu,
albo nie zostaty uzupetnione, pomimo wczesniejszego wezwania braki formalne, czy tez zgtoszenie
dotyczyly dziatalnosci gospodarczej objetej prawem wytgcznosci dla spoétdzielni inwalidow i
niewidomych. Fakt, ze wyraznie wskazano, ze odmowa wpisu do ewidencji nastepowata w drodze

decyzji administracyjnej, byt ogromng gwarancjg dla jej adresata, poniewaz otwierato to droge do
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odwotania sie od tego rozstrzygniecia do organu wyzszego stopnia. Artykut 19 regulowat
problematyke wykreslenia podmiotu gospodarczego z ewidencji. Bylo to mozliwe tylko w trzech
wskazanych przypadkach, a mianowicie wniosku samego podmiotu o dokonanie takiej czynnosci,
wyroku sgdowego zakazujgcego osobie fizycznej prowadzenia tego typu dziatalnosci (art. 19 ust. 1 pkt
1 i 2) oraz gdy wpis zostat dokonany przez organ z naruszeniem prawa (art. 19 ust. 2). Organ
wiasciwy dokonywat wykreslenia w formie decyzji administracyjnej i kwestia dotyczgca gwarancji dla

podmiotu gospodarczego byta aktualna réwniez w tym zakresie.

Rozdziat 1l UDG (art. 20 — 23) dotyczyt problematyki koncesji w dziatalnosci gospodarczej. Udzielenie
koncesji wchodzi w gre wéwczas, gdy przyjmuje sie, ze dany obszar dziatania, ze wzgledu na swe
strategiczne znaczenie, jest objety monopolem panstwa, a panstwo to decyduje czy jakis inny podmiot
moze wykonywac te dziatalnos¢. Podkresla to waznosé danej dziedziny dla panstwa.'® W omawianej
ustawie koncesje zostaly zarezerwowane dla podmiotéw gospodarczych, ktére chciaty prowadzié¢
swojg dziatalnos¢ jednym z jedenastu obszarow (art. 11 ust. 1 pkt 1 — 11), ktére prawodawca uznat za
obszary o strategicznym znaczeniu dla panstwa juz to pod wzgledem fiskalnym (np. wytwarzania
wyrobow tytoniowych czy wyrobu woddek), juz to pod wzgledem bezpieczenstwa panstwa i zdrowia
publicznego (wytwarzanie $srodkow farmaceutycznych, obrot bronig czy materiatami wybuchowymi).
Ustawa lokowata organ witasciwy do wydania koncesji (organ koncesyjny), w sferze administraciji
panstwowej, czy tez centralnej. Konieczno$¢ uzyskiwania koncesji wpisana w tres¢ norm UDG
podkreslata fakt, ze wolno$¢ gospodarcza nie byta absolutna, i ze istniaty od niej wyjatki. Przepisu art.
20 ust. 5 stanowigcy, ze ,organ koncesyjny moze odméwi¢ udzielenia koncesji lub ograniczy¢ jej
zakres i przedmiot dziatalnosci gospodarczej w stosunku do wniosku o udzielenie koncesji ze wzgledu
na zagrozenie waznego interesu gospodarki narodowej, obronnosci lub bezpieczehAstwa panstwa”
wskazywat wyjatki od zasady udzielenia koncesji podmiotowi wnioskujgcemu. Jednakze, wyjatki te od
poczatku podlegaty ogdlnej zasadzie prawa exceptiones non sunt interpretanda extendae, co
potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 29 sierpnia 1991 r. sygn. lll SA 625/91,
stwierdzajac, ze: ,Przepisy dopuszczajgce odmowe udzielenia koncesji, jako stanowigce wyjgtek od
zasady wolnosci i réwno$ci podmiotéw gospodarczych wyrazonej w ustawie o dziatalnosSci

gospodarczej, nie mogg byc¢ interpretowane w drodze wyktadni rozszerzajqcej”.zo

Odnosnie samego brzmienia przepisu co do kryteriéw, ktére pozwalaty organowi nie wydawac
koncesji, mozna zauwazy¢, ze kryteria te byty nieostre, co mogto powodowaé zagrozenie zbyt duzg
dyskrecjonalnoscig ze strony administracji. Wydaje sie jednak, ze w Swietle wskazanego wyzej
orzeczenia NSA, jak rowniez w Swietle dorobku doktryny dotyczacego problematyki uznania
administracyjnego, organ nie dysponowat tu uznaniem administracyjnym, a co najwyzej swobodng
oceng co do stanu faktycznego. Znany w doktrynie jest poglad H. Petersa, ktory stwierdzat, ze w
przypadku poje¢ niedookreslonych, w okreslonej sytuacji faktycznej, mozliwe jest tylko jedno

prawidtowe rozwiazanie21, podczas gdy klasyczne uznanie administracyjne charakteryzuje sie tym, ze

'9.C. Kosikowski, op. cit. s. 254.
20 Wyrok NSA z 29 sierpnia 1991, sygn. IIl SA 625/91, ONSA 1/93, poz. 2.
M. Mincer, Uznanie administracyjne, Wyd. Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 1983 r., s. 23.
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w okreslonym stanie faktycznym, organ moze podjg¢, co najmniej dwa rdézne rozstrzygniecia, przy

czym oba bedg legalne.

Zgodnie z art. 21 ust. 1 koncesja wydawana byta na czas nieoznaczony, natomiast zgodnie z norma
art. 21 ust. 2 w wyjgtkowych okolicznosciach, tj. na zgdanie podmiotu ubiegajgcego sie o wydanie
koncesji (pkt 1) lub w przypadkach uzasadnionych ochrong waznego interesu gospodarki narodowej,
obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa. W tym ostatnim przypadku pozostajg aktualne uwagi
dotyczace pojec niedookreslonych przedstawionych powyzej. Cofniecie koncesji, zgodnie z art. 22 ust.

1, odbywato sie analogicznie do procedury wykreslenia wpisu w ewidencji dziatalnosci gospodarczej.

Wazng regulacjg byt réwniez art. 23 ustawy o dziatalnosci gospodarczej, ktoéry wprowadzat do
systemu prawnego instytucje promesy uzyskania koncesji. Rozwigzanie takie nalezy uzna¢ za bardzo
pozadane, zwlaszcza w kontekscie dynamicznie zmieniajgcej sie sytuacji gospodarczej. Uzyskanie
promesy byto przeznaczone dla podmiotow, ktére zamierzaty podjg¢ dziatalno$¢ gospodarczg w
dziedzinie podlegajgcej koncesjonowaniu. Promesa taka, w mysl ust. 2 omawianego artykutu
wydawana byta w drodze decyzji administracyjnej, przy czym z urzedu organ ustalat termin jej
waznosci, ktéry nie mogt by¢ krotszy niz 6 miesiecy (ust.3). W tym okresie organ nie mogt nie wydac
koncesji przyrzeczonej, chyba ze ulegt zmianie stan faktyczny lub prawny podany we wniosku o
wydanie promesy (ust. 4). Promesa byta instytucjg gwarancyjng dla podmiotu, ktéremu zostata
udzielona. Byt to czas, w ktérym mozna byto dgzy¢ do zatozenia przedsiebiorstwa, dopetniania innych
formalnosci, ktére byto potrzebne do rozpoczecia danej dziatalnosci. Nie mozna byto jednak jeszcze,
na podstawie promesy, prowadzi¢ koncesjonowanej dziatalnosci. Byto to niejako prawo przedsiebiorcy
do uzyskania pozytywnego rozstrzygniecia na uzyskanie koncesji.22 Refleksem byt tutaj obowigzek

organu do jej wydania.

Pozostate artykuty ustawy stanowity zmiany w przepisach obowigzujgcych (rozdziat 5) oraz przepisy
koncowe i przejsciowe (rozdziat 6). Wérdd tych ostatnich nalezy zwrécié uwage na art. 53, ktory
uchylat 14 aktéw prawnych (ustaw, dekretéw i rozporzgdzenh), ktére ustanawiaty monopole panstwa w

réznych gateziach gospodarki.
Ocena ustawy o dzialalnosci gospodarczej

Ustawa o dziatalnoSci gospodarczej, regulowata podstawowe zagadnienia z zakresu tzw. prawa
przedsiebiorcow. Z racji swojej objetosci, a raczej zwieztosci, byta chwalona przez ekspertéw
zajmujgcych sie problematykg gospodarczg. Mozna tu wymieni¢ m. in. dr Roberta Gwiazdowskiego,

ktéry w artykule ,Koza Nostra” 23

pisat, ze: ,Ustawa o dziatalno$ci gospodarczej, zwana ustawg
Wilczka, uchwalona jeszcze za komuny w grudniu 1988 r., stwierdzata, Zze <podejmowanie i
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej jest wolne i dozwolone kazdemu na réwnych prawach>.
Poézniej byto juz tylko gorzej: kolejne regulacje, ograniczenia, koncesje, zezwolenia w mysl typowej

raczej dla komunizmu, a nie budowanego rzekomo kapitalizmu(...)”. W dyskursie publicznym zdarzajg

22 G. Kosikowski, op. cit. s. 256.
8 R. Gwiazdowski, Koza Nostra, Wprost nr 26/ 2004 r. Artykut dostepny:
http://www.wprost.pl/ar/?0=619418&C=57 [data odczytu: 20 grudnia 2010 r.].
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sie nawet gtosy, ktére nawotujg do przywrdcenia tejze ustawy.24 Nalezy nadmieni¢, ze Centrum im.
Adama Smitha w 2008 r. uhonorowato Mieczystawa Wilczka tytutem ,Jego przedsie;biorczoéci".25
Mozna, co prawda doszukiwac sie rzeczywistych intencji autora ustawy w checi doprowadzenia do
mozliwosci uwtaszczenia sie éwczesnych cztonkdéw aparatu panstwowego i partii, na co wskazujg
historycyze, ale nalezy tez podnie$¢, ze dzieki tej ustawie, w czasie jej obowigzywania — zdaniem jej
autora - w Polsce pojawito sie okoto szesciu milionéw miejsc pracy w kilku milionach nowopowstatych
przedsiebiorstw”. Ponadto stanowi ona dobry wzér dla obecnego ustawodawcy, poniewaz byta
prosta, zrozumiata i krétka. Jest to zgodne, z paremig umieszczong na poczatku niniejszego

opracowania, legem brevem esse oportet.
Psucie ustawy o dziatalnosci gospodarczej — psucie gospodarki.

Ustawa o dziatalnosci gospodarczej weszla w zycie 1 stycznia 1989 r. W okresie swojego
obowigzywania (do 1 stycznia 2001 r.) byla nowelizowana ponad czterdziesci razy. Nie wszystkie
zmiany prowadzity jednak do znaczacych zmian w materialno prawnej sytuacji przedsiebiorcow.
Czesc¢ z nich wynikata z reform administracji panstwowej, w tym pierwszego etapu decentralizacji (1j.
ustanowienie samorzadu gminnego). Pierwszg nowelizacjg UDG, ktoéra dotyczyta sytuacji materialno
prawnej przedsiebiorcéw%, byto dodanie do art. 4 ustepu 2. Przepis znajdujgcy sie w tym ustepie
zakazywat prowadzenia dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na zarobkowym przewozie i doreczaniu
korespondencji pisemnej w obrocie miedzynarodowym. W artykule 11 ust. 1 dodano réwniez punkt,
ktéry wprowadzat wymodg uzyskania koncesji na dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie ustug
polegajgcych na zarobkowym przewozie i doreczaniu korespondencji pisemnej. Wydaje sie, ze miato
to zwigzek z ochrong o6wczesnego przedsiebiorstwa panstwowego, jakim byta Poczta Polska.

Kosztem ochrony tego podmiotu, zdecydowano sie jednak na ograniczenie wolnosci gospodarczej.

Kolejna nowelizacja29 zmieniata brzmienie art. 11 ust. 1 pkt 1, rozszerzajgc koniecznosé¢ uzyskiwania
koncesji nie tylko na wydobywanie kopalin oraz poszukiwania zt6z tych kopalin (tak jak byto do czasu
nowelizacji), ale réwniez na poszukiwanie wéd podziemnych, oraz bezzbiornikowego magazynowania
cieczy i gazéw we wnetrzu ziemi oraz sktadowania odpaddéw we wnetrzu ziemi. Zmiana zatem znéw
naktadata nowe obcigzenia na podmioty gospodarcze, w postaci koniecznosci uzyskiwania konces;ji

na kolejny rodzaj dziatalnosci gospodarcze;.

2 Tak: A. Sadowski w wypowiedzi dla portalu wprost 24. Artykut dostepny:
http://www.wprost.pl/ar/148698/Sadowski-wprowadzmy-ustawe-Wilczka/ [data odczytu 10 grudnia 2010 r.].

% M. Kozmana, Ustawa, ktora zmienita kraj, Rzeczpospolita [zrodto:] http://www.rp.pl/artykul/241282.html [data
odczytu 10 grudnia 2010 r.].

%6 . Roszkowski pisze o tym w nastepujacy sposob: ,Wicepremierem i przewodniczgcym Komitetu
Ekonomicznego RM zostat natomiast Ireneusz Sekuta, niedawny prezes ZUS i minister pracy i polityki socjalnej, a
ministrem przemystu Mieczystaw Wilczek, partyjny przedsigbiorca prywatny. Obydwaj byli symbolami
uwtaszczajacej sie powoli nomenklatury PZPR i nadzorowali poczatki zmiany tej warstwy w grupe nowych
kapitalistow (...) Wtadze utatwiaty w ten sposéb swoim funkcjonariuszom przechodzenie z administracji partyjnej i
panstwowej do sektora prywatnego”, W. Roszkowski, Najnowsza historia Polski 1980 — 2002, wyd. Swiat Ksigzki,
Warszawa 2003, s. 96 — 97.

" Tak: M. Wilczek, Wypowiedz dla dziennika Gazeta Prawna, zamieszczona w artykule: ,Ustawa Wilczka o
dziatalnosci gospodarczej mogtaby zostaé przywrécona”. Zrédto:
http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/102692,ustawa_wilczka_o_dzialalnosci_gospodarczej_moglaby_zostac_pr
zg/wrocona.htmI,Z [data odczytu: 10 grudnia 2010 r.].

2 Zmiany te wynikaty z art. 87 Ustawy z dnia 23 listopada 1990 r. o fgcznosci (Dz. U. 1990 r., nr 86, poz. 504).

2 Art. 4 ustawy z dnia 9 marca 1991 r. o zmianie Prawa goérniczego (Dz. U. 1991 r. nr 31, poz. 128).

22



Niewielkg formalnie zmiang, ale w moim przekonaniu odnoszacy istotne skutki w sferze sytuacii
prawnej podmiotow pozostajgcych poza administracjg, spowodowata nowelizacja30 art. 9 ust. 2 pkt 2
UDG. W dotychczasowym stanie prawnym zgodnie z normag wynikajgcg z art. 9 ust. 1, nie byto
wymagane zgtoszenie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez osobe fizyczng
osobiscie, z ktérej zarobek stanowit dodatkowe zrédto dochodu. Nie trzeba byto zatem zgtaszac
wykonywania dziatalno$ci ubocznej. Ustep 2 tego artykutu podawat przykltadowe wyliczenie rodzajow
takiej dziatalnosci. Jednakze, nowelizacja zastrzegta, ze wyjatkiem od tej zasady (niezaleznie od tego,
ze dziatalnos¢ ta miata mie¢ charakter uboczny) jest zarobkowe przewozenie oséb. Mozna sie tego
tylko domysla¢, ale wida¢, ze taka nowelizacja chronita przede wszystkim osoby, dla ktérych takie
przewoz byt dziatalnoscig gtéwna, tj. gtdwnym sposobem utrzymania. Chronito to zatem takséwkarzy

zawodowych, zrzeszonych w coraz liczniejszych ,korporacjach” takséwkowych.

Kolejnym ograniczeniem wolnosci gospodarczej, byta nowelizacja UDG, ktéra koncesjonowata
nastepny rodzaj dziatalnosci gospodarczej®', przez dodanie w art. 11 ust. 1 punktu 8a. Zmiana ta,
wprowadzata koncesje na prowadzenie dziatalnosci dotyczacej obrotu hurtowego lekami gotowymi i
surowcami farmaceutycznymi przeznaczonymi do produkcji lub sporzadzania lekéw w aptekach oraz

artykutami sanitarnymi.

Ciekawg nowelizacjg, i zupetnie niezrozumiatg, byta ta wynikajaca z art. 68 ustawy z dnia 16
pazdziernika 1991 r. o zatrudnieniu i bezrobociu. Wprowadzono obowigzek dla organu dokonujgcego
wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, polegajgcy na zamieszczeniu adnotacji tego wpisu w
dowodzie osobistym osoby podejmujgcej dziatalno$¢ gospodarczg. Byé moze miato to na celu
zapobiec wytudzaniu srodkéw przez osoby bezrobotne. Jednakze dla przecietnego cztowieka, ktory
pracowatl w sferze budzetowej, wizerunek ,prywaciarza” mogtb byé wizerunkiem negatywnym. Taki
wpis w dowodzie osobistym, mégt tez prowadzi¢ do stygmatyzacji tych oséb, a co za tym idzie do
poddawania ich réznym formom nacisku, jak choéby wymuszaniu tapoéwek. Przepis ten zostat
skreslony na mocy art. 7 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o ewidencji ludnosci i

dowodach osobistych oraz ustawy o dziatalnoci gospodarczej32, po szesciu latach obowigzywania.

Wracajgc do historii UDG, z biegiem czasu nastepowato dalsze ograniczania wolno$ci gospodarcze;j.
Kolejna nowelizacja ustawy byta juz znacznie obszerniejsza. 16 pazdziernika 1991 roku uchwalono
bowiem ustawe o zmianie ustawy o dziatalnosci gospodarczej*®. Cze$é zmian dotyczyta problematyki
kontroli przedsiebiorcow, ktorzy otrzymali koncesje na prowadzenie okreslonej dziatalnosci
gospodarczej. Nowelizacja wprowadzata w ogole takg mozliwosé, jak réwniez okreslata jej
proceduralne podstawy. Jednakze pozostate zmiany byly znacznie powazniejsze, dlatego ze dotykaty
sytuacji materialno prawnej przedsiebiorcow. Po pierwsze poddano koncesjonowaniu kolejne rodzaje
dziatalnosci gospodarczej — przetwdrstwo i obrét metalami niezelaznymi, (co prawdopodobnie miato

ograniczy¢ dziatalno$¢ powstajgcych masowo ,skupéw ztomu”). Drugg rodzajem dziatalnosci, ktorej

% Art. 3 ustawy z dnia 27 lipca 1991 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. 1991 r. nr 73, poz.
321).

ST Art. 67 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (Dz. U. 1991 r. nr 41, poz. 179).

% Dz. U. 1997 r., nr 113, poz. 733.

% Dz. U. 1991 r., nr 107 poz. 460.
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prowadzenie wymagato koncesji byta dziatalnos¢ polegajgca na dokonywaniu zapisu dzwieku lub
dzwieku i obrazu na tasmy, ptyty, kasety, wideokasety, i wideoptyty. Wprowadzono réwniez na mocy
tej nowelizacji - inne niz mozliwos¢ przeprowadzenia kontroli - nowe uprawnienia dla organéw
wydajacych koncesje. Od wejscia w zycie nowelizacji organ moégt zazgdac¢ od podmiotu ubiegajacego
sie 0 wydanie koncesji przedstawienia okreslonych informacji i dokumentéw mogacych
uprawdopodobnié, ze spetni on warunki wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, ktére bedg okreslone
w koncesiji. Wydanie koncesji organ mogt rowniez uzalezni¢ od ztozenia zabezpieczenia majgtkowego

roszczen osob trzecich.

Na mocy art. 7 ustawy z dnia 6 marca 1993 r. o zmianie niektdérych ustaw regulujgcych zasady
opodatkowania oraz niektorych innych ustaw®* dodano, do art. 3 ustepy 3 i 4. Dotyczyly one
koniecznosci posiadania przez podmiot gospodarczy rachunku bankowego oraz obowigzku
wydatkowania srodkéw pienieznych za posrednictwem tego rachunku, gdy jednorazowa wartosé
transakcji przekraczata 3000 ECU. Byta to jednak regulacja techniczna, ktéra nie zmieniata materialno

prawnej sytuacji przedsiebiorcy.

Kolejng nowelizacjg, ktéra wprowadzata konieczno$¢ uzyskania koncesji w nowym obszarze
dziatalnosci, byta zmiana UDG, wynikajaca z art. 4 ustawy o zmianie ustawy o drogach publicznych
oraz o zmianie niektérych ustaw®. Zmiana dodawata punkt 7a w art. 11 ust. 1, a norma wynikajgca z
tego przepisu stanowita, ze uzyskania koncesji wymaga podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
budowy i eksploatacji autostrad i drég ekspresowych oraz zlokalizowanych przy nich miejsc obstugi
podréznych, pojazdow i przesytek. Punkt ten zostat skreslony w 1995 roku (po prawie dwoéch latach

obowigzywania) przez kolejng nowelizacje UDG®.

Wracajgc do nowelizacji UDG, ktéra zakazata prowadzenia dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na
zarobkowym przewozie i doreczaniu korespondencji pisemnej w obrocie miedzynarodowym, przepisy
te zostaty znowelizowane przez w 1995 r% . Zmiana wprowadzata monopol Poczty Polskiej
(wymienionej wyraznie w tekscie ustawy) w ustugach pocztowych o charakterze powszechnym w
zakresie przewozu i doreczania przesytek listowych o masie do 2000 g, paczek pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym. Ponadto zmieniony zostat art. 11 ust. 1 pkt 12 dotyczacy koniecznosci
uzyskania koncesji na $wiadczenie ustug pocztowych. Od chwili nowelizacji koncesjonowaniu
podlegata dziatalno$s¢ w zakresie ustug kurierskich, a takze pocztowych w obrocie krajowym i
zagranicznym przesytek o masie powyzej 2000 g. Ponadto nowelizacja wprowadzita nastepny obszar
dziatalnosci podlegajgcy koncesjonowaniu, tj. dziatalnos¢ w zakresie ustug telekomunikacyjnych.
Zmiany te dowodzg, ze panstwo chronito przedsiebiorstwa panstwowe przez de facto ustawowe
zapewnienie im pozycji monopolistéw, jakimi byly m. in. Poczta Polska lub Telekomunikacja Polska.
Najprostszym sposobem byto w tym przypadku albo wprost zakazanie okreslonej dziatalnosci albo

poddanie jej koncesjonowaniu.

% Dz. U. 1993 r. nr 29, poz. 127

% Dz. U. 21993 1. nr 47 poz. 212.

% Art. 66 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych i Krajowym Funduszu Drogowym

S Art. 3 ustawy z dnia 12 maja 1995 r. o zmianie ustawy o tgcznosci oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 1995 r.,
nr 60, poz. 310).
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Kolejna nowelizacja ograniczajgca swobode dziatalnosci gospodarczej38 wprowadzata nowy obszar
dziatalnosci koncesjonowanej- koniecznos¢ uzyskania koncesji na dzialalnos¢ w zakresie
konfekcjonowania i obrotu srodkami ochrony roslin. Takg samg forme regulacji wprowadzata kolejna
ustawa zmieniajgca UDG¥, ktéra ustanawiata koncesje na dziatalno$¢ w zakresie obrotu w kraju i za
granicg zwierzyng zywa i tuszami zwierzecymi i ich cze$ciami z wytgczeniem sprzedazy dokonywane;j
przez dzierzawcéw i zarzgdcéw obwodow towieckich. Rozszerzenie dotychczasowego zakresu
objetego koncesjg, wprowadzata takze ustawa z dnia 29 marca 1996 r. o zmianie ustawy o spo6tkach z
udziatem zagranicznym oraz o zmianie niektorych innych ustaw™®, ktora w dotychczasowym brzmieniu
art. 11 ust. 1 pkt 7 nakazywata uzyskanie koncesji do prowadzenia dziatalnosci w zakresie transportu
morskiego, lotniczego i wykonywania innych ustug lotniczych. Nowelizacja ta dodawata, ze koncesja

réwniez jest konieczna w przypadku zarzgdzania portami morskimi i lotniskami.

Nowym obszarem dziatalnosci gospodarczej, na mocy kolejnej nowelizaciji ubDG*, ktéry przewidywat
uzyskanie konces;ji byt, przez dodanie do art. 11 ust. 1 punku 5a, wyréb i rozlew wyrobdéw winiarskich.
Nastepng zmiane UDG wprowadzat art. 56 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r.*, ktéry dodawat do art.
11 ust. 1 UDG punkt 7a, co oznaczato wprowadzenie koncesji na dziatalno$¢ w sferze zarzgdzania
liniami kolejowymi i wykonywania przewozow kolejowych. To rozwigzanie, jak sie wydaje, miato
chroni¢ przedsiebiorstwo Polskie Koleje Panstwowe —dziatajgcego w tym obszarze panstwowego
monopoliste. Jest to jeden =z wielu przyktadéw, w jaki sposdb panstwo chronito swoje
przedsiebiorstwa, nawet pomimo tego, ze stawaly sie one =zupetnie nierentowne a jakos¢
Swiadczonych ustug stale sie pogarszata. Taka sama regulacja dotkneta rynek paliw-dziatalnos¢ w tym
obszarze rowniez zostata poddana najbardziej restrykcyjnej formie regulacji, (tj. koniecznosc¢
uzyskania koncesji), przez nowelizacje UDG, wynikajaca z art. 61 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r.
Prawo energetyczne43. Konsekwencjg nastepnej zmiany44 UDG byto dodanie w art. 11 ust. 1 punktu
19, wprowadzajgcego koniecznos¢ uzyskania koncesji na prowadzenie dziatalnosci w sferze

miedzynarodowego transportu drogowego.

Rok 1998 nie przynidst zmian w tendencji regulowania przez panstwo kolejnych obszaréw dziatalnosci
gospodarczej. W tym roku UDG byla nowelizowana sze$¢ razy, z czego az cztery zmiany
wprowadzaty nowe rodzaje koncesji. Pierwszag byt art. 295 ustawy z dnia 9 stycznia 1997 r. Kodeks
ceIny45, ktora wprowadzata w art. 11 ust. 1 UDG punkt 16, ktory zobowigzywat do uzyskania konces;ji
przedsiebiorce, ktéry zamierzat prowadzi¢ w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej agencje celng.
Nastepne koncesje byty ustanawiane dla prowadzenia dziatalnosci w zakresie produkcji i dystrybucii

tablic rejestracyjnych pojazdéw46, organizowania imprez turystycznych z wytgczeniem wynajmowania

BArt. 57 ustawy z dnia 12 lipca 1995 r. o ochronie ro$lin uprawnych (Dz. U. 1995 r., nr 90, poz. 446).
%9 Art. 33 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie (Dz. U. 1995 r., nr 127, poz. 1066).
“0Dz. U. 1996 1., nr 45, poz. 199.
T Art. 16 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o wyrobie i rozlewie wyrobow winiarskich oraz obrocie tymi wyrobami
SzDz. U. 1997 r,, nr 124, poz. 783).
Dz. U. 1997 r. nr 96, poz. 591
* Dz. U. 1997, nr 54, poz. 348.
* Art. 34 ustawy z dnia 2 sierpnia 1997 r. o warunkach wykonywania miedzynarodowego transportu drogowego
SDZ. U. 1997 r., nr 106, poz. 677).
°Dz. U. 1997 r., nr 23, poz. 117.
6 Art. 143 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. prawo o ruchu drogowym (Dz. U. 1997 r., nr 98, poz. 602).
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turystom pokoi lub miejsc na rozstawienie namiotow w obrebie gospodarstwa i sprzedazy positkdw w
ramach ubocznej dziatalnosci zarobkowej47, dziatalno$ci w zakresie posrednictwa w zawieraniu uméw
o Swiadczenie ustug turystycznych48. Pozostate dwie nowelizacje UDG w roku 1998 dotyczyly kwestii

technicznych.

W roku 1999 doszio do trzech nowelizacji UDG. Jedna z nich miata charakter techniczny i dotyczyta
zmieniony jednostki walutowej uzywanej do okreslenia kwot transakcji, ktére powinny by¢ dokonywane
za posrednictwem bankéw z ECU na Euro®. Druga miata charakter deregulacyjny,ze wykreS$lata
bowiem wprowadzone rok wczesniej regulacje dotyczgce koniecznosci uzyskiwana koncesji na
organizowanie ustug turystycznych i posredniczenie w zawieraniu umow w tym zakresie™. Nalezy tutaj
wskazaé, ze takie dziatanie ustawodawcy, wynika z nieprzemy$lanych decyzji, co do tworzenia
nowego i zmieniania obowigzujgcego prawa. Kazda taka zmiana to nie tylko koszty zwigzane z jej
przygotowywaniem i pracg nad nig, ale tez okreslone skutki spoteczne, zwtaszcza w sferze
przedsiebiorczosci. Dlatego tez, kazda zmiana prawa powinna by¢ poprzedzona rzetelnymi analizami i
rozwazeniem wszystkich ,za” i ,przeciw’, bowiem w przypadku nieprzemyslanych decyzji
ustawodawcy, konieczne sg szybkie ich zmiany, co zdecydowanie obniza zaufanie obywatela do
panstwa. Trzecia nowelizacja51 dotyczyta stusznego w moim przekonaniu, dodania do art. 24b
ograniczenia, co do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terenie Pomnika Zagtady i jego strefy
ochronnej (ograniczenia wynikaty z ustawy o ochronie bytych hitlerowskich obozéw zagtady (Dz. U.
1999, nr 41, poz. 412).

Ustawa o dziatalnosci gospodarczej utracita moc obowigzujgcg z dniem 1 stycznia 2001 r. na
podstawie art. 99 ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. 1999 r.,
nr 101, poz. 1178), ktéra to byta nowag ustawg regulujgcg podstawowe zasady podejmowania i
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej. W nowym akcie prawnym, problematyka
koncesji zostata uregulowana w art. 14 ust. 1, ktéry zawierat juz tylko 8 punktéw, (co byto liczbg
zdecydowanie nizsza, niz 19 obszaréw dziatalnosci koncesjonowanej w ustawie o dziatalnosci

gospodarczej).
Uktady korporacyjno — resortowe

Powyzsze fakty potwierdzajg jednak diagnoze o ksztattowaniu sie w tamtych czasach podstaw
funkcjonowania tzw. uktadow korporacyjno — resortowych52. Zdaniem J. Hausnera, uktady te sg
tworzone niejako przez dwie strony. Jedng z nich sg okre$lone resorty, wszakze ,resort tworzy nie
tylko okreslone ministerstwo, ale takze podporzgdkowana mu (bezposrednio Ilub posrednio)

administracja dziatajgca w ramach porzadku hierarchicznego i ingerujgca w mikrostruktury zycia

:; Art. 47 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych (Dz. U. 1997 r., nr 133, poz. 884).

Ibidem.
“° Art. 30 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. Prawo dewizowe (Dz. U. 1988 r., nr 160, poz. 1063).
0 Art. 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 1999 r. o zmianie ustawy o ustugach turystycznych (Dz. U. 1999 r. nr 40, poz.
401).
" Art. 21 ustawy z dnia7 maja 1999 r. o ochronie terenéw bytych hitlerowskich obozéw zaktady (Dz. U. 1999 r. nr
41, poz. 412).

Nazwy tej uzywa J. Hasuner w swojej ksigzce: J. Hausner, Petle rozwoju — o polityce gospodarczej lat 2001 —
2005, Wyd. Scholar, Warszawa 2007 r. s. 62 — 75.
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spotecznego”

. Z drugiej strony tego ukfadu znajdujg sie grupy interesu zorganizowane wedtug
schematu branzowego lub zawodowego, ktére wyodrebniajg sie (w rezultacie przyjetych rozwigzan
systemowych) swoistg, silng i uprzywilejowang pozycja w zamian za podporzgdkowanie sie

administracji resortowej.*

Przejawem opisanego ukitadu jest to, ze w obecnej chwili pomimo, ze dziatalno$¢ koncesjonowana
obejmuje zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej55 tylko 7 obszaréw
dziatalnosci, to jednak okoto czterystu profesji odnajduje sie w sferze, w ktérej dostep do danego
zawodu jest regulowanyse, a 16 zawodow podlega regulacji rangi ustawowej57, ktére tworzg korporacje

zawodowe.

Najwieksze uktady korporacyjno — resortowe tworzg sie tam, gdzie mamy do czynienia przede
wszystkim z wtasnoscig panstwowg, a centralna administracja rzgdowa $cisle reguluje i reglamentuje

te dziatalno$¢, a co za tym idzie — petryfikuje resortowy uktad zarzadzania®®.

Zaleznosci w ukfadzie polegajg na tym, ze wiasciwi ministrowie niejako zabezpieczajg
uprzywilejowang pozycje szeroko pojmowanych korporacji, a te zas$ zapewniajg rzadowi spokoj
spoteczny, a zarazem umacniajg centralizm w regulowanych przez panstwo sferach®®.Prowadzi to do
powaznych konsekwencji. Po pierwsze- uniemozliwia proces unowoczesniania panstwa (doskonatym
przykfadem jest tutaj problematyka transportu drogowego i kolejowego, restrukturyzacja gornictwa,
problem unowoczesniania jednostek systemu ochrony zdrowia,) jak réwniez rodzi wzajemny
klientelizm obu stron — korporacji wzgledem ministrow (ochrona status quo na etapie prac
legislacyjnych), jak réwniez ministrow wzgledem tych korporacji (zapewniajg one miejsca pracy
urzednikow panstwowych, gdy tracg swojg pozycje i finansujg politykéw wywodzacych sie z

ugrupowan rzqdzacych)ﬁo.
Pojecie deregulacji

Analiza historycznego juz aktu prawnego, jakim byta ustawa o dziatalnosci gospodarczej z 1988 r.
oraz jej kolejnych nowelizacji pomimo, ze nie ma juz, co do zasady, zastosowania w obecnych
procesach gospodarczych, byta jednak potrzebna do ukazania ksztattowania sie opisanych przez prof.
J. Hausnera ukfadéw korporacyjno resortowych. W zwigzku z najwazniejszym elementem niniejszego
opracowania, uzasadnionym wydaje sie by¢ postawienie pytania o to, dlaczego tak trudno zmieni¢ taki
stan rzeczy i jakie kroki nalezy przedsiewzig¢ do realizacji postulatu deregulacji prawa. Najpierw warto
jednak odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czym owa deregulacja jest. Literatura krajowa nie zajmuje sie

tym modnym w ostatnim czasie pojeciem. Konieczne jest stwierdzenie, Zze jest to pojecie

%8 J. Hausner, op. cit. s. 63. Por. tez definicje resortu sensu largo w: M. Wierzbowski (red.), J. Jagielski, J. Lang,
M. Szubiakowski, A. Wiktorowska, Prawo administracyjne, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2009 r., s. 160.
' J. Hausner, op. cit. s. 63.
% Tekst jedn. Dz. U. 2010 r. nr 220, poz. 1447
25 Tak: J. Hausner, op. cit.
Ibidem, s. 66 i n.
% Ibidem, s. 63.
% Ibidem,
% Ibidem, s. 65.
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interdyscyplinarne, obejmujgce zaréwno nauke prawa jak tez i nauki ekonomiczne. Dotyka réwniez
dyscypliny zwang naukg o administracji. Na skutek tego deregulacje mozna opisywaé¢ na rézne

sposoby. W ujeciu prawniczym mozna pokusic¢ sie o stwierdzenie, ze jest to:

.Zmiana legislacyjna, wynikajgca ze swiadomej decyzji politycznej o uproszczeniu relacji pomiedzy

organami panstwa i / lub obywatelami, ktéra ogranicza:

1 ilos¢ wyréznionych stanéw faktycznych (hipotez norm prawnych), z ktérymi dotychczasowa

regulacja prawna wigzata obowigzek konkretnego zachowania, lub

2. ilos¢ konkretnych zachowan (dyspozycji norm prawnych), ktére byly wymagane dotychczasowg

regulacja prawng w przypadku wystgpienia wyréznionego stanu faktycznego."61

W ujeciu ekonomicznym zas, deregulacja oznacza ,proces usuwania norm sterujgco — regulacyjnych
stanowionych przez panstwo i zastepowania ich parametrami ekonomicznymi, ksztattujgcymi sie w
wyniku wolnej gry sit rynkowych”.®* W takim sposobie myslenia o deregulacji mozna wskazac jej cele.
Sg to m. in. stworzenie racjonalnych ekonomicznie przestanek do podejmowania decyz;ji
gospodarczych w réoznych podmiotach, oczyszczanie gospodarki z podmiotdéw nieefektywnych
ekonomicznie oraz stworzenie przestanek do zaistnienia rozwigzah innowacyjnych oraz

konkurencyjnych zaréwno na rynku krajowym, jak i na rynkach zagranicznych.63
Préby deregulacji prawa w Polsce — krétka charakterystyka.

Swoistymi prébami deregulacji w ostatnich latach byty m. in. tzw. Plan Hausnera®, czy dziatalno$¢
Komisji Nadzwyczajnej ,Przyjazne Panstwo” do spraw zwigzanych z ograniczeniem biurokracji. W
chwili pisania niniejszego artykutu na ostatnim etapie prac legislacyjnych jest ustawa o ograniczaniu

barier administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw.

Deregulacje nalezy rozumieé, jako pewien proces, w ktéry zaangazowany jest w istocie caty aparat
wiadzy wykonawczej, zwtaszcza te organy (jak réwniez obstugujgce ich urzedy), ktére wchodzg w
sktad rzadu sensu largo, tj. Prezydent, Rada Ministréw i ministrow® oraz organy ustawodawcze (sejm
i senat). Materia prac jest na tyle skomplikowana i czasochtonna, ze nie sposdb wyobrazi¢ sobie, aby
ustawy dotyczgce tego problemu miaty by¢ wnoszone przez parlamentarzystow we wtasciwej dla nich
procedurze. Do przeanalizowania catosci (czy choéby wiekszosci ustawodawstwa) konieczne wydaje
sie uruchomienie ogromnego aparatu urzedniczego, ktéry mogiby przeanalizowaé koszty
funkcjonowania danych przepiséw dla obywateli czy przedsigbiorcow oraz wskazywaé te, ktére sa

przepisami koniecznymi i efektywnymi zaréwno dla sprawnego funkcjonowania panstwa oraz oséb w

Pojecie to, zostato zaprezentowane prze P. Gruze na seminarium ,Deregulacja prawa w Polsce”,
organlzowanym przez Fundacje Republikanska i Fundacje Konrada Adenauera w Warszawie, dn. 26 12011 r.

2 M. G. Wozniak, Ekonomiczne problemy krajow postsocjalistycznych — cz. Il — deregulacja, demonopolizacja,
é)rywatyzaqa restrukturyzacja, Wyd. Akademia Ekonomiczna w Krakowie, Krakow 1995 r., s. 37

Ib/dem

& Wiasciwie — Program uporzadkowania i ograniczenia wydatkéw publicznych, przyjety przez Rade Ministrow w
pazdzierniku 2003 r. tekst dostepny: http://www.mpips.gov.pl/pliki_do_pobrania/program_uporzadkowania.pdf
gdata odczytu: 10 grudnia 2010 r.]

M. Wierzbowski (red.), et. al. op. cit.,, s. 141,

28



nim mieszkajgcych. Konkretne inicjatywy legislacyjne w tym zakresie powinna zgtaszaé Rada
Ministrow, ktéra oprécz woli politycznej, powinna posiada¢ silne i zdyscyplinowane wsparcie
polityczne w parlamencie, zwilaszcza dlatego, ze podczas takiego procesu niezbedne bytoby
naruszenie interesow chocby podmiotéw funkcjonujgcych juz w obszarach regulowanych lub

koncesjonowanych. Mozna powiedzieé, ze chodzi tutaj o powazng reforme aktualnej regulac;ji.

Pierwsza wspomniana proba deregulacji, byta w istocie elementem sktadowym programu
uporzadkowania wydatkéw publicznych. W$rdéd nich znalazty sie jednak propozycje, ktdre oprocz
efektu oszczednosci, miaty prowadzi¢ rowniez do likwidacji czesci instytucji panstwowych, takich jak
Inspekcja Jakosci Handlowej Artykutéw Rolno — Spozywczych i przekazanie jej zadan do innych
podmiotéw czy tez konsolidacji podmiotéw wykonujgcych podobne zadania (np. instytucji zajmujgcych
sie promocjg Polski i polskiej gospodarki za granicg). Jednakze nie jest to dziatanie deregulacyjne

sensu stricto, ktére wpisywatoby sie w podang wyzej definicje procesu deregulaciji.

Zdecydowanie istotniejszym dziataniem rzadu Marka Belki bylo wprowadzenie nowej ustawy
regulujgcej podstawowe aspekty dziatania przedsiebiorcéw, tj. Ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ktoéra uchylita wiekszos¢ przepiséw Ustawy Prawo Dziatalnosci Gospodarczej. Trudno
jednak uznac¢ ten, chociaz potrzebny wéwczas dokument, za ustawe o charakterze deregulacyjnym,
aczkolwiek z pewnoscig przyczynit sie on do rozjasnienia stanu prawnego w poréwnaniu do czesto
nowelizowanych przepiséw prawa dziatalnosci gospodarczej. Warte podkreslenia jest wprowadzenie
do ustawy przepisu art. 10, z ktérego wynikato uprawnienie przedsiebiorcy do uzyskania pisemnej
interpretacji wtasciwego organu, co do stosowania przepisdw na podstawie, ktérych przedsiebiorca
mogt zostac¢ obcigzony daninami publicznymi. Norma ta budzita ogromne kontrowersje nie tyle wsréd
obywateli, co wewnatrz samego rzadu — miata ogromne znaczenie dla funkcjonowania nie tylko
Ministra Finanséw, ale rowniez catego budzetu panstwa. To tez bylo przyczyng specyficznego
konfliktu w rzgdzie miedzy dwczesnym wicepremierem i ministrem gospodarki — J. Hausnerem, a
ministrem finanséw. ®® Trudno jednak odnalezé konkretne efekty Planu Hausnera w kontekscie

deregulacyjnym.

Kolejnym przyktadem niepowodzenia w sprawie deregulacji prawa, zwtaszcza tego dotykajgcego
przedsiebiorcow okazata sie by¢ Komisja Nadzwyczajna ,Przyjazne Panstwo” do spraw zwigzanych z
ograniczeniem biurokracji. Komisja ta, powofana przez Sejm w dniu 20 grudnia 2007 r., zostata
utworzona dla realizacji odpowiednich zadan wymienionych w § 2 uchwaty powotujacej Komisje®’,
ktory stanowi, ze do zakresu dziatania Komisji nalezy m. in. ,przeglad i analiza przepiséw regulujgcych
kwestie spoteczne, ekonomiczne i gospodarcze w celu wskazania przepiséw niejasnych, niespojnych,
nieskutecznych, zbednych Ilub nadmiernie regulujgcych”. Nie oceniajgc jakosci inicjatyw
ustawodawczych Komisji (temat ten zdecydowanie przekracza zakres niniejszej pracy) mozna
stwierdzi¢, ze poczatkowy okres prac byt okresem najwiekszej aktywnosci. Za poczgtkowy okres prac

przyjmuje w przyblizeniu okres 8 miesiecy od miesigca pierwszego posiedzenia Sejmu VI kadenc;ji

€6 Szerzej na ten temat. J. Hausner, op. cit,, s. ....
" Uchwata Sejmu RP z dnia 20 grudnia 2007 r. w sprawie powofania Komisji Nadzwyczajnej ,Przyjazne Panstwo”
do spraw zwigzanych z ograniczaniem biurokracji (M.P. 2010, nr 100, poz. 1082).
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Sejmu RP. Stanowisko to opieram na pogladach Miltona i Rose’y Friedmanow®, o ktérym szerzej
napisze w dalszej czesci pracy. W tabeli 1. przedstawitem aktywnos¢ wspomnianej Komisji w zakresie

prac legislacyjnych.

llos$¢ projektow llos¢ projektow Procent procesow
ogoétem w Komisji uchwalonych przez legislacyjnych Komisiji
Sejm zakonczonych wejsciem
w zycie ustawy
(niezaleznie od daty
uchwalenia ustawy)
Ogoétem 145 78 53 %
Okres prac 68 44 65 %
Sejmu do 31
lipca 2008 r.
2008 r. 97 57 58 %
(ogotem)
2009 r. 32 16 50 %
2010r. 13 5 38 %
2011 r. 9 3 30 %

Tabela 1. Aktywnos¢ prac Komisji "Przyjazne Panstwo"

Opracowanie to wskazuje wyraznie, ze im dluzej dziata parlament, tym trudniej jest osiggnac
zamierzony cel (w przypadku Komisji ,Przyjazne Panstwo” byta nim niewatpliwie szeroko rozumiana
deregulacja). Widoczny jest spadek aktywnosci Komisji, na przestrzeni lat 2008 — 2010. O ile w catym
2008 r. komisja pracowata nad 97 projektami ustaw, o tyle w roku nastepnym byto to juz tylko 33 %
projektow z tej liczby. W roku 2010 r. liczba projektow procedowanych w Komisji wyniosta zaledwie
13% liczby projektow z 2008 r. Charakter ustaw nowelizujgcych, ktére opracowywata Komisja
Przyjazne Panstwo nie ma jednak charakteru systemowego, a raczej jednostkowy. Brak tez wyraznej
metodologii dziatania Komisji. Zmiany przez nig proponowane dotyczg pojedynczych regulacji z
réznych gatezi prawa. Mozna podac¢ przyktady, czym zajmowata sie ta Komisja — zmiany w: ustawie o
podatku od spadkoéw i darowizn, ustawie o ustugach detektywistycznych,ustawie prawo o ruchu
drogowym, ustawie o Inspekcji Weterynaryjnej etc. Swiadczy to o braku wizji na czym miatby polegaé

proces deregulacji.

®8 M. Friedman, R. Friedman, Tyrania status quo, Wyd. Panta, Sosnowiec 1997 1. s. 2.
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Najnowszg prébg deregulacji jest ustawa o ograniczaniu barier administracyjnych dla obywateli i

przedsiebiorcow.

Analiza tej ustawy, nazywanej w skrécie deregulacyjng pokazuje, ze autorom przyswiecat naczelny
cel, tj. zmiana kultury zaswiadczenia na kulture oswiadczenia w postepowaniu obywatela wobec

organu administracyjnego

Co do ogdlnej oceny, nalezy stwierdzi¢, ze ustawa ta nie jest w zaden sposéb rewolucyjna jesli idzie o
elementy deregulacyjne. Nalezy o tym wspomnie¢, dlatego, ze dwuznaczny tytut projektu, tj. ,Ustawa
0 ograniczaniu barier administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow” sugeruje, ze w istocie
dotyczy on gtebokich zmian, polegajgcych gtéwnie na uchylaniu niekorzystnych, utrudniajacych
funkcjonowanie norm prawnych. Tymczasem gtéwnym celem, ktéry postawit sobie projektodawca jest,
0 czym wspomniatem wyzej, wprowadzenia tzw. kultury oswiadczen. Nie nalezy oczywiscie tego
rozwigzania krytykowa¢ — to bardzo cenna inicjatywa, ktéra wymagata od projektodawcy nie lada

wysitku, polegajgcego na doktadnym przejrzeniu wielu aktéw prawnych.

Oprocz zmiany kultury zaswiadczen na kulture oswiadczen ustawa wprowadza mozliwosc
legitymowania sie w pewnych sytuacjach (np. przy sktadaniu dokumentéw potrzebnych do
dopuszczenia do egzaminu wstepnego na aplikacje adwokacka) kopig dyplomu ukohczenia studiow,
znoszac dotychczasowy wymaog przedstawienia oryginatu dokumentu lub uwierzytelnionej kopii. Sg to
zmiany rzeczywiscie wptywajgce pozytywnie na obraz prawa jako takiego w opinii publicznej, jednakze
korzys¢ dla jednostki z takiej zmiany jest w istocie konsumowana jednorazowo, a zatem zmiany takie
nie poprawiajg zasadniczo komfortu funkcjonowania jednostki w rzeczywistosci prawnej. Trudno
zatem moéwi¢ o prowadzeniu procesu deregulacyjnego w odniesieniu do tej ustawy, gdyz nie dotyka
ona istoty problemu. Moze byé uwazana raczej za potrzebny, ale jednak pierwszy krok w tej

skomplikowanej materii.

Co hamuje zatem przeprowadzenie procesu deregulacji w Polsce? Mozna wskaza¢ tu dziatanie
wspomnianych juz wczesniej uktadow korporacyjno — resortowych oraz problem tyranii (terroru) status

quo.
Terror status quo Miltona i Rose’y Friedmanéw

Pojecie ,terroru status quo” zostato po raz pierwszy zaprezentowane w pracy Miltona i Rose’y
Friedmanéw pod takim wilasnie tytutem. Streszczenie calego materiatu przedstawionego w tej
publikacji znacznie wykracza poza ramy niniejszego artykutu. Istotne jest jednak opisanie na czym ono

polega oraz w jaki sposob przektada sie na brak reformy regulacji w Polsce.

W skrocie mozna powiedzie¢, Zze terror status quo jest sytuacjg, w ktérej niemozliwe staje sie
podejmowanie przez rzadzacych waznych i koniecznych reform. Za jedng z nich mozna uwazaé

réwniez przeprowadzenie procesu deregulacji. Pod pojeciem terroru statusu quo kryje sie
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stwierdzenie, ze stan obecny trudno zmieni¢, czyli ma on tendencje do trwania®®. W systemach
demokratycznych zmiany rzeczywistosci spoteczno — gospodarczej wydajg sie by¢ niezwykle trudne,
poniewaz duzg role odgrywa tu ,zelazny trojkat” ztozony z beneficjentéw, politykdw i biurokratow®.
Friedmanowie uwazajg ponadto, ze najwazniejsze reformy rzgd moze przeprowadzi¢ tylko w ciggu
szesciu do najwyzej dziewieciu pierwszych miesiecy rzgdzenia. Zatozeniem takiego wniosku jest to,
ze primo preferowane w zyciu spotecznym sg znane sposoby dziatania — wszelka nowos$¢ napotyka
wiekszy lub mniejszy opoér, secundo, opdér do zmian jest paradoksalnie duzo mniejszy, jezeli zmiana
kosztem wielu, daje korzysci niewielkiej grupie jej (tej zmiany) beneficjentéw”. O ile pierwsze
poczynione zatozenie wydaje sie by¢ oczywistym, o tyle drugie moze rodzi¢ pytania czy laureat
nagrody Nobla aby na pewno ma racje? Jednakze teze te potwierdza tendencja zmian ustawy o
dziatalnosci, o ktorej pisatem na poczatku niniejszego opracowania. Uwazne ich przesledzenie
pozwala wysnu¢ wniosek, ze regulowanie czy koncesjonowanie coraz to nowych obszaréw
dziatalnosci gospodarczej przychodzito decydentom niezmiernie tatwo. Dla przyktadu mozna tutaj
poda¢ chociazby wprowadzanie koncesji na miedzynarodowe przewozy i doreczanie korespondenciji,
ochrone dziatalnosci ,korporacji” takséwkowych, wprowadzanie koncesji na budowe drég
ekspresowych i autostrad, koncesjonowanie dziatalnosci w zakresie przewozu lotniczego czy
przewozow kolejowych. Wyraznie widaé, ze w istocie wprowadzanie takich rozwigzan dziata na
korzys¢ podmiotow juz dziatajgcych w danej dziedzinie (niewielka grupa beneficjentéw), a utrudnia
nowym wejscie na ten sam rynek. Jednakze czesto takie dziatanie, pod pretekstem ochrony
niewydolnych przedsiebiorstw panstwowych, jest pozytywnie oceniane przez obywateli (duza grupa),
ktérzy nie zdajg sobie sprawy, ze tego rodzaju aktywnos¢ rzadu oraz ustawodawcy doprowadzi¢ moze
do monopolizacji danego rynku, a w konsekwencji niekorzystnej sytuacji dla odbiorcéw juz to ustug,
juz to produktdw monopolisty. Jak mozna sie domysla¢, beneficijenci sg jedng z grup, ktdéra jest
zdecydowanie zainteresowana w zachowaniu swoich przywilejéw, z oczywistych wzgledéw -—
ograniczenie konkurencji na danym rynku jest w pewnej perspektywie uproszczeniem prowadzenia
swojej dziatalnosci. To samo prawo rzadzi w przypadku problematyki systemu opieki spotecznej czy
tzw. wczesniejszych uprawnien emerytalnych. Mozemy moéwic tutaj o tym, co Friedmanowie nazwali
tyranig beneficjentow’?, ktdrzy bedg robili wszystko, aby zmiany zagrazajace ich pozyciji nie weszly w
zycie. Autorzy wskazujg réwniez, ze ,wystgpienie efektu czczenia status quo jak Swietosci” moze
przynie$é w konsekwenciji niemozliwe do obliczenia skutki finansowe takich regulacji’®. Odnoszac sie
do ukfadéw korporacyjno — resortowych, mozna powiedzie¢, ze korporacje, (czyli jedna z dwéch stron
tego uktadu) sg beneficjentem trwania statusu quo. Kazda zmiana trwajgcego stanu rzeczy rodzi opér
tych podmiotéw, poniewaz czujg sie one zagrozone utratg swojej pozycji czy przywilejéw. Na
przyktadzie omawianej ustawy o dziatalno$ci gospodarczej wida¢ jak tatwo jest wprowadzi¢ przywileje
lub ochrone tych podmiotéw. Gorzej jest jednak z ewentualnym ich cofnieciem, co jest krokiem

niezmiernie trudnym z powodu wzajemnych powigzan korporacji (w tym zwigzkow zawodowych) i

% J. Hozer, Tempus locus homo casus et fortuna regit factum — zbiér esejéw ekonomicznych, Wyd. Instytut
%naliz, Diagnoz i Prognoz Gospodarczych w Szczecinie, Szczecin 2003 r., s. 46.
Ibidem, s. 51.
"' M. i R. Friedman, op. cit. s. 48.
I Ibidem, s. 49 in.
7 Ibidem, s. 52.
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resortéw jak réwniez z powodu mozliwosci wzbudzenia niepokojow spotecznych, ktére dla politykéw

wydajg sie by¢ ostatnig rzeczg, ktérg chcieliby przezywaé w trakcie trwania swoich rzgdéw.

Podejmujgc temat politykéw konieczne jest podkreslenie i ich udziatu w pielegnowaniu zastanej
sytuacji. Wprowadzanie reform jest nie zajeciem tatwym. Wdrozenie reformy jest dtugotrwatym
procesem, ktérego nie mozna rozpoczynac zaraz po objeciu rzadow przez najwiekszg site polityczna.
Jest to tak naprawde juz ostatni etap, ktéry w istocie polega na wdrozeniu prac legislacyjnych i
zarzadzania zmiang. Pierwsze dziatania powinny by¢ podjete juz w chwili pozostawania partii w tak
zwanej opozycji parlamentarnej czy tez pozaparlamentarnej. Utrzymywanie statusu quo przez
politykbw wydaje sie byé jednak wygodne, poniewaz zwyciestwo w wyborach staje sie celem
nadrzednym, za ktéry cena jakg sie ptaci przestaje odgrywac jakgkolwiek role. Politycy starajg sie
przekaza¢ docelowej grupie wyborcow atrakcyjne dla nich obietnice, za ktére zaptacg de facto inni
wyborcy, albo po prostu przemilczajg kwestie, kto za te obietnice zap+aci74. Przygotowywanie reformy
dopiero po objeciu rzaddéw przez dang partie skutkuje popadnieciem w terror statusu quo na etapie
préby jej wdrazania. Dlatego tez tak wazne jest przygotowanie jeszcze przed wyborami rozwigzan,
ktére partia chce wprowadzié, , jak rowniez okre$li¢ cele priorytetowe do osiggniecia w trakcie trwania

rzadu.

Ostatnim elementem ,zelaznego trojkata” jest biurokracja. Pojecie to rodzi zazwyczaj negatywne
konotacje”. Stowo ,biurokracja” wzieto si¢ od francuskiego ,bure” (tj. sukno przykrywajace stoly, ja

)76. W literaturze mozna spotka¢ sie z ré6znymi

ktérych pisano) oraz greckiego ,kratos” (ij. wtadza
ujeciami tego zjawiska. Mozna najogdlniej rzecz biorgc powiedzieé, ze biurokracja oznacza rzady
sprawowane przez urzednikéw. M. Crozier wyrdznia trzy znaczenia pojecia biurokracja. Pierwsze to
spojrzenie z perspektywy nauk spotecznych, ktére opisuje to zjawisko, jako rzgd panstwa wraz z
wszystkimi urzedami i mianowanymi urzednikami, przy czym struktura ta jest zorganizowana w
sposob hierarchiczny i zalezny od witadzy suwerennej. Drugie spojrzenie to ujecie socjologiczne i
historyczne, w Swietle ktdérego biurokracja to racjonalizacja dziatalnosci zespotowej, ktéra wyraza sie
miedzy innymi w nadmiernej koncentracji wszelkich organizacji oraz rozwoju i wzrostu znaczenia w ich
strukturze przepiséw dotyczgcych funkcji i podziatu odpowiedzialnosci. Trzecia mozliwos¢ patrzenia

na biurokracje to ujecie potoczne, rodzgce negatywne konotacje, o czym mowa byta juz wyzej77.

Waznym elementem, ktdry nalezy wychwyci¢ w omawianiu terroru statusu quo w odniesieniu do
biurokracji, to fakt, ze biurokracja sktada sie z fachowych urzednikow, ktérzy co do zasady, powinni
mie¢ stabilnos¢ zatrudnienia, tak aby podejmowane przez nich decyzje, czy tez przygotowywane akty
prawne nie nosity znamion politycznosci, a raczej znamie fachowo$ci. Podnosi sie, ze ,biurokracje”

tworzy armia urzednikéw, ktérzy przez to, ze piszg projekty aktéw prawnych czy decyzji w istocie

™ Ibidem, s. 53.

5 Por. np. A. Chochowska, Biurokracja w poglgdach doktryny, w: J. Lukaszewicz (red.) Biurokracja Bureaucracy
— Il Miedzynarodowa Konferencja Naukowa, Krynica Zdroj, 2 — 4 czerwca 2006, Wyd. Towarzystwo Naukowe
Organizacji i Kierownictwa, Oddziat w Rzeszowie, Rzeszéw 2006, s. 100; a takze: E. Stefanska, Niektére
organizacyjne i prawne aspekty biurokracji — problemy wybrane, w: J. tukaszewicz (red.), op. cit., s. 577.

"6 E. Stefanska, op. cit. s. 577.

M. Crozier, Biurokracja. Anatomia zjawiska, Warszawa 1967 r. s 16 — 17; podaje za: A. Chochotowska, op. cit.,
s. 99 - 100.
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decydujg o ksztatcie stanowionego prawa i jego wykonywaniu, wiec kierowanie rzgdem realnie lezy w
ich rekach78. Zatem mozna stwierdzi¢, ze powodzenie reformy w duzej mierze zalezy réwniez od tych
urzednikow, ktérzy tworzg aparat biurokratyczny. Dlaczego w konteksScie deregulacji nalezy
szczegoblng uwage zwrocié na opor biurokracji? Przyczyna moze wydawac sie wrecz prozaiczna, ale
stanowi ona powazny problem. Chodzi o to, ze urzednicy mogg obawiac sie nie tylko o utrate swoich
mozliwosci wplywania na rzeczywistos¢ przez udziat w chociazby w procesie legislacyjnym, ale
réwniez mogg obawiaé sie o utrate pracy. Deregulacja, ktéra w zamierzeniu ma zlikwidowaé¢ czes¢
nieefektywnych przepiséw (np. likwidacje wydawania pewnego typu decyzji czy zaswiadczen) moze
doprowadzi¢ do zwolnien w administracji. Urzednicy zdajg sobie sprawe z tego i moga podejmowaé
préby torpedowania tego typu inicjatyw. J. Hozer okre$lit dziatanie rzadzgcych wobec biurokracji w
nastepujgcy sposoéb: ,Biurokracja potrafi byé wspanialomysina i beznadziejna. Jesli cokolwiek
inicjuiemy, pamieta¢ musimy o miynie biurokracji (administracji). Realizujemy co$ — musimy mie¢ na
wzgledzie biurokracje. Finalizujemy cos — liczymy sie z biurokracjg. Nie liczysz sie z biurokracjg —
dzielisz los niewspieranych, tak jak podzielili los: Sokrates, Mozart, Norwid, E. Kwiatkowski""®. Dlatego
tez przy wdrazaniu tak powaznej reformy, jakg jest deregulacja nalezy bra¢ pod uwage mozliwos¢

oporu ze strony urzednikéw, ktdérzy majg prawo poczué sie zagrozonymi utratg pracy.

Jak sie wydaje, zjawisko ksztattowania sie uktadow korporacyjno — resortowych (z uwzglednieniem
biurokracji) jest istotnym czynnikiem, dla ktérego rzeczywista deregulacja prawa w Il Rzeczypospolitej
nie powiodia sie. Nalezy postawi¢ pytanie czy w ogodle byta wola przeprowadzenia tego procesu,
rozumianego od strony praktycznej, jako gtebokich zmian w prawie a przez to i w gospodarce, czy te

ruchy, ktére zostaty wykonane byly tylko markowane zgodnie z zamiarem ochrony status quo?

W moim przekonaniu, jesli mozna w ogdle przedstawic recepte na ,otwarcie drogi do deregulacji’, to
nalezy w pierwszej wskaza¢ na dwa pomysty. Pierwszym wydaje sie by¢ prawne usankcjonowanie
przygotowania partii politycznych do rzadzenia. Idzie o to, abstrahujgc oczywiscie od problemu
zgodnosci takiego rozwigzania z Konstytucjg RP, partia polityczna biorgca udziat w wyborach, (czyli
przyszty potencjalny rzadzacy) miata obowigzek przygotowac plan dziatania wraz z projektami aktow
prawnych, tak aby po ewentualnych wygranych wyborach méc od razu wdrazaé dziatania reformujgce
prawo. Rozwigzanie takie, aczkolwiek bardzo trudne pozwolitoby na wdroZzenie najwazniejszych dla
danego srodowiska reform w pierwszych miesigcach rzgdzenia. Zgodnie z diagnozg Miltona
Friedmana przedstawiong powyzej pozwolitoby to na unikniecie oporu ze strony urzednikéw (tyranii

status quo).

W drugiej kolejnosci konieczne jest ostabienie ukiadéw korporacyjno — resortowych. W moim
przekonaniu konieczne jest dokonczenie procesu prywatyzacji. Pozwoli to na wyrugowanie z
przestrzeni politycznej czesci podmiotéw tworzgcych ten ukitad, a to przyniesie jego ostabienie. W
efekcie opdr z tej strony bedzie mniejszy, co w znaczgcy sposéb powinno utatwi¢ przeprowadzenie

procesu deregulacyjnego.

8 M. i R. Friedman, op. cit. s. 55in. Zob. tez J. Hozer, op. cit. s. 49 in.
79 J. Hozer, op. cit. s. 49 - 50.
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Plan Prac Legislacyjnych Rzadu.

Elementem, ktéry posrednio moze wptywac na procesy deregulacyjne w procesie stanowienia prawa
(zwlaszcza na skuteczne przeprowadzenie deregulacji), jest plan prac legislacyjnych rzadu zwany
potocznie planem legislacyjnym. Jest to instytucja znana panstwom zachodnim, a od wejscia w zycie
ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa® (Dz. U. 2005
nr 169 poz. 1414 z pézn. zm.) réwniez polskiemu systemowi stanowienia prawa. Instytucja ta zostata
znaczgco zmieniona przez wejscie w zycie ustawy z dn. 13 maja 2011 r. o zmianie ustawy o
dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (Dz. U. 2011 r., nr 161, poz. 966)81. W chwili
obecnej wykaz prac legislacyjnych rzadu regulowany jest przez art. 3. Zmiana ta w moim przekonaniu
jest zmiang niekorzystng, wypaczajgcg podstawowe, teoretyczne zatozenia i funkcje planowania

legislacyjnego.

Wspomniana nowelizacja doprowadzita do daleko idgcych zmian w omawianym zagadnieniu. W
skrocie mozna stwierdzi¢, ze plan legislacyjny Rady Ministrow, zgodnie z art. 3 u.d.l.z. zastgpiony
zostat ,wykazem prac legislacyjnych” tego organu. Jest to spis, ktory obejmuje wszystkie projekty
ustaw, ich zatozen i projekty rozporzadzen, bedacych przedmiotem prac rzadu. Wykaz ten
prowadzony jest stale i na biezgco uzupetniany, co stanowi odmiennos¢ od dawnego ,planu prac
legislacyjnych”, uchwalanego na okreslony czas. Obowigzkiem informacyjnym Rady Ministrow
wzgledem Sejmu RP, zgodnie z art. 3a ust. 2, jest informowanie organu ustawodawczego, raz na 6
miesiecy, o tych pozycjach w wykazie, co do ktérych okreslono planowany termin ich przyjecia przez

Rade Ministréw.

W uzasadnieniu sporzadzonym dla wskazanej nowelizacji zdiagnozowano pewien istotny problem,
ktéry byt znany instytucji planowania legislacyjnego w poprzednim stanie prawnym. Mianowicie chodzi
tutaj o fakt, ze déwczesny, szesciomiesieczny okres planowania legislacyjnego (okres na ktory
sporzadzany byt plan legislacyjny) byt zbyt krotki i niewystarczajacy dla zagwarantowania
prawidtowego planowania i realizowania zamierzen legislacyjnych. Podniesiono réwniez, ze nowa
regulacja w omawianej materii miataby uprosci¢ dostep oséb zainteresowanych do projektéw ustaw
nie tylko juz zaawansowanych legislacyjnie, (ktére bedg oznaczone terminem, w ktérym Rada

Ministrow je przyjmie), ale réwniez tych, ktére znajdujg sie na poczatkowym etapie tworzenia.

Przedstawiona diagnoza jest zdecydowanie stuszna. Watpliwosci budzi jednak fakt, ze na bazie
obecnych rozwigzan, nie istnieje okresowe programowanie prac legislacyjnych Rady Ministréw, a
zastosowanie wyrazenia, ze ,Rada Ministrow lub jej organ pomocniczy moze okre$li¢ termin
planowanego przyjecia przez Rade Ministréw projektu dokumentu rzgdowego objetego Wykazem”82
cechuje sie bardzo duzg dowolnoscig, co moze powodowaé, ze projekty ,niewygodne politycznie”

bedg odktadane ad calendas graecas, pomimo ze bedg ujete w wykazie.

80w dalszej czesci bede postugiwat sie skrotem ,u.d.l.”.
:; Odnoszac sie do nowego brzmieniu zmienionej ustawy bede postugiwat sie skrétem ,u.d.l.z.”
Ibidem.
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Przed przystgpieniem do oceny nowych rozwigzan w aspekcie porownywania ich z regulacja, juz w tej
chwili historyczng (ij. z poprzednim brzemieniem u.d.l.) konieczne jest wskazanie podstawowych cech

poprzednich przepiséw prawnych.

W skrécie mozna powiedzieé, ze plan legislacyjny to program opracowywany przez Rade Ministrow, w
ktérym ujety jest program prac tego rzadu na okreslony czas. Dotyczy on przede wszystkim projektéw
ustaw, ktére majg by¢ wniesione do Sejmu. Powinien by¢é on tatwo dostepny dla wszystkich
zainteresowanych podmiotow, tj. podmiotéow, ktérych mogg posrednio lub bezposrednio dotyczycé

projektowane normy prawne.

Przed przystgpieniem do omawiania istoty planu legislacyjnego oraz jego roli w procesie deregulaciji
prawa, nalezy wspomnie¢ jeszcze, ze obowigzek udostepniania przez organy wiadzy publicznej
informacji na temat prac legislacyjnych wynika réwniez z art. 6 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz lit. b ustawy z
dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. 2001 nr 112 poz. 1198 z pdzn.
zm. ) Norma, o ktérej mowa stanowi, ze udostepnieniu podlega informacja publiczna, w
szczegolnosci o polityce wewnetrznej i zagranicznej w tym o zamierzeniach dziatan wiadzy
ustawodawczej oraz wykonawczej, projektowaniu aktdw normatywnych czy programach w zakresie
realizacji zadan publicznych, sposobie ich realizacji, wykonywaniu i skutkach realizacji tych zadan. Jak
wida¢ norma ta, jak rowniez cata u.d.i.p. realizuje w praktyce zasade jawnosci dziatan organéw wtadzy
publicznej. Jednakze omawiana reguta, po pierwsze nie ustanawia obowigzku opracowania programu
prac legislacyjnych rzadu, ktéry bytby osadzony w okreslonych ramach czasowych, a po drugie, na co
zwraca uwage doktryna, przyjeto waskie znaczenie tego obowigzku po stronie podmiotow
zobowigzanych do podawania informacji. Chodzi tu o to, ze organ nie ma obowigzku publikowania
tresci projektowanych rozwigzan, a jedynie (zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu) podawania
informacji o zamierzeniach i samym fakcie podjecia prac nad projektowaniem aktu normatywnego na
zgdanie zainteresowanego podmiotu. Zatem stopien szczegotowosci udzielonej informacji zalezy tylko
od uznania podmiotu zobowigzanego.? tatwo stwierdzi¢, ze takie rozwigzanie nie utatwia zbytnio
podmiotom zainteresowanym wyrazenia swoich postulatbw w procesie przygotowywania

poszczegoblnych rozwigzan.

Planowanie legislacyjne rzgdu spetnia — jak wskazujg autorzy raportu ,Planowanie Legislacyjne w

Europie Srodkowej"®® —

kilka waznych funkcji: konsultacyjng, koordynacyjng, okreslania priorytetéw,
mobilizacji i sygnalizacji®. W tym opracowaniu chcielibysmy wskaza¢ funkcje konsultacyjng i

sygnalizujaca, jako priorytetowe dla tworzenia prawa nieprzeregulowanego.

8w dalszej czesci bede postugiwat sie skrotem ,u.d.i.p.”.

Tak: Marcin M. Wiszowaty, Dziatalnosc lobbingowa w procesie stanowienia prawa — Ustawa z dnia 7 lipca 2005
r. z komentarzem, Wyd. Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2010 r., s. 117. Inne uwagi dotyczace tego przepisu
przedstawiaja: M. Jabtonski, K. Wygoda, Dostep do informacji i jego granice, Wyd. Wydawnictwo Uniwersytetu
Wroctawskiego, Wroctaw 2002 r., s. 113 i n.
% R. Zubek, K. Goetz, M. Lodge, Planowanie Legislacyjne w Europie Srodkowej — O strategicznym zarzadzaniu
legislacjg rzgdowg, Wyd. Ernst & Young, Warszawa 2007., Raport dostepny na stronie:
http://webapp01.ey.com.pl/EYP/WEB/eycom_download.nsf/resources/SP_Planowanie_Legislacyjne_raport/$FILE
/SP_Planowanie_Legislacyjne_raport.pdf [data odczytu: 13 pazdziernika 2010 r.]
8 Ibidem, s. 7 — 10.
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Funkcja konsultacyjna planowania legislacyjnego polega na tym, ze — jak podajg autorzy raportu —
organy, ktére uczestniczg w tworzeniu projektéw ustaw (poszczegdlni ministrowie w ramach Rady
Ministrow), sg wzajemnie informowane o pracach toczacych sie w innych resortach, co pozwala
unikng¢ dublowania sie projektéw ustaw, czy pozwala zakre$li¢ ustali¢ obszary, w ktérych konieczna
bedzie wspétpraca miedzyresortowa87. Sytuacja taka, moze mie¢ miejsce wowczas, gdy minister
zainteresowany dang problematyka (z uwagi na fakt, ze ustawa, ktéra powstanie w pracach
parlamentu na bazie projektu tworzonego w innym resorcie, moze mie¢ znaczenie dla polityki jego
resortu), bedzie mogt w takim przypadku interweniowac juz na poziomie procesu tworzenia zatozen do

projektu i wéwczas wnosi¢ swoje uwagi.

Funkcja sygnalizujgca ma znaczenie dla podmiotéw zewnetrznych wobec organéw wiadzy publicznej
(administracji publicznej czy Sejmu i Senatu), ktére bedg adresatami rozwigzan ustawowych
powstatych na bazie danego projektu. Wzmacnia ona pozycje rzgdu przez to, ze czyni jego polityke

przewidywalng dla obywateli, jak réwniez moze efektywnie wptywac na gospodarke,ga.

W Polsce, jak juz wspomniano, obowigzek tworzenia oraz publikowania programu prac legislacyjnych
Rady wynikat z art. 3 u.d.l. Artykut 3 ust. 1 tej ustawy stanowit, ze Rada Ministréw przygotowuje, co
najmniej raz na 6 miesiecy, program prac legislacyjnych Rady Ministrow dotyczgcy projektow ustaw.
W ustepie 2 omawianego artykutu wyliczone byty elementy, ktdre powinny by¢ ujete w tym planie.
Informacje, ktére majg zosta¢ ujete w programie mozna podzieli¢ na materialne i formalne. Do tych
pierwszych zaliczy¢ mozna takie dane, ktére stanowig pewien zarys projektu, czy zarys koncepcji
rozwigzan, na podstawie, ktérych mozna wyrobi¢ sobie zdanie, co do intencji projektodawcysg.
Przyktadowo byly to takie pozycje jak: zwiezta informacja o przyczynach i potrzebie wprowadzenia
rozwigzan (art. 5 ust. 2 pkt 1 u.d.l.), wskazanie istoty rozwigzan (pkt 2.) Do tzw. danych formalnych
mozna zaliczy¢: wskazanie organu odpowiedzialnego za przygotowanie zatozen projektu ustawy (pkt

2a), wskazanie organu odpowiedzialnego za przygotowanie projektu ustawy (pkt 3).

Ustep 4 artykutu 3 u.d.l. zawierat norme nakazujgcg udostepnienie programu prac legislacyjnych w
Biuletynie Informacji Publicznej. Ustep 5 nakfadat réwniez na Rade Ministréw obowigzek przekazania

przygotowanego programu prac Sejmowi.

Omawiany art. 3 u.d.l. realizowat zasade jawnosci w procesie tworzenia prawa, juz od poczatku

,Stawania sie projektu”.

Nalezy jednak zastanowi¢ sie, w jaki sposob instytucja programu prac, czy potocznie planu
legislacyjnego moze by¢ instrumentem pomocnym w procesie deregulacji prawa, czy w procesie
powstawania prawa nieprzeregulowanego? Uwazam, ze waznym aspektem w takim rozpatrywaniu
sprawy jest funkcja sygnalizacyjna planu legislacyjnego. Wspomniano juz wyzej, ze funkcja ta dotyczy
ukazywania zamierzeh wtadzy publicznej podmiotom pozostajgcym poza jej strukturami. Podmioty

zainteresowane, jesli sg odpowiednio wczesniej poinformowane o planach legislacyjnych, moga

8 Ibidem, s. 8.
8 Ibidem.
8\ Wiszowaty, op. cit., s. 119.
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przedstawia¢ swoje uwagi i postulaty oraz probowa¢ wywrze¢ wptyw na decyzje zapadajgce w
pracach legislacyjnych nad konkretnym projektem ustawy. Mozemy wyrézni¢ tu probe nacisku ze
strony zawodowych lobbystow oraz probe nacisku ze strony mniej lub bardziej sformalizowanych grup

spotecznych.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 u.d.l., dziatalnoscig lobbingowg jest kazde dziatalnie prowadzone metodami
prawnie dozwolonymi zmierzajgce do wywarcia wptywu na organy wiadzy publicznej w procesie
stanowienia prawa. Ustawa wyréznia dwa rodzaje takiej dziatalno$ci — zawodowg i niezawodowa.
Zawodowa dziatalnos¢ lobbingowa na podstawie art. 2 ust. 2 u.d.l.,, to zarobkowa dziatalnos¢,
prowadzona na rzecz osob trzecich, na podstawie umowy cywilnoprawnej w celu uwzglednienia w
procesie stanowienia prawa intereséw tych oséb. Lobbingowa dziatalno$é niezawodowa (mozna te

grupe okresli¢ ,lobbystami okazyjnymi"90

), ktorej ustawodawca nie zdefiniowat, a contrario, powinna
by¢ dziatalnoscig, ktéra wyczerpuje zakres art.2 ust. 1 tj. dziatanie zmierzajgce do wywarcia wptywu
na organy wtadzy publicznej w procesie stanowienia prawa, lecz dziatalnos¢ ta nie moze miesci¢ sie w
zakresie wyznaczonym w art. 2 ust. 2 i 3 przywotanej ustawy91. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 2
ust. 1 u.d.l., lobbystami sg tez i inne podmioty, ktére zgtaszajg zainteresowanie pracami nad projektem
ustawy w Sejmie (chodzi tu o wziecie udziatu w wystuchaniu publicznym). Podmioty te, majg prawo,
zgodnie z art. 70 b ust. 1 Regulaminu Sejmu (Uchwata Sejmu z dn. 30 lipca 1992 r. Regulamin Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej tekst jedn. M. P. 2009 r., nr 5, poz. 47 z pd6zn. zm.) wzigcia udziatu w
wystuchaniu publicznym obok lobbystéw zawodowych i ,0kazyjnych” (nie sg jednak uprawnione do
brania udzialu w pracach na etapie tworzenia zatozen czy tworzenia projektu w ramach Rady
Ministréw). Nalezy jednak podnies¢, niejako poza tematem niniejszego opracowania, ze tak szeroka
definicja lobbingu, jaka wystepuje wart. 2 ust. 1 u.d.l. byla przedmiotem krytyki w doktrynie,
zwlaszcza, ze mozliwos¢ wplywu obywateli na decyzje organdw witadzy publicznej przez udziat w
wystuchaniu publicznym stanowi kwintesencje prawa do zgtaszania petycji i wykorzystanie jej do

celéw lobbingowych jest naduzyciem.92

O ile z uslug lobbystow zawodowych korzystaja, co do =zasady duze korporacje iduze
przedsiebiorstwa (ustugi te nie sg tanie, zwlaszcza, ze w krotkim czasie lobbysta musi przedstawic
ekspertyzy i argumenty pozwalajgce przekona¢ wtadze publiczne do takich a nie innych rozwigzan, a
zatem za lobbystg stoi spory aparat pomocniczy), o tyle lobby$ci ,okazyjni” czy podmioty z art. 70 b
ust. 1 Regulaminu Sejmu nie majg, co do zasady takiego aparatu — dziatajg czesto we wilasnym

imieniu.

Udziat zawodowych lobbystéw, ktérzy jak podniesiono reprezentujg, co do zasady duze korporacje
czy przedsiebiorstwa, moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji na rynku (przyktad dyrektywy

2009/15/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 pazdziernika 2009 r. ustanawiajgca

¥ P Kuczma, Wystuchanie publiczne jako metoda artykulacji intereséw, w: J. Blicharz, J. Bo¢ (red.), Prawna
dziatalno$c Instytucji Spoteczeristwa Obywatelskiego, Wyd. Kolonia Limited, Wroctaw 2009 r., s. 612.

91 M. Wiszowaty, op. cit., s. 96.

% Por. np. P. Kuczma, op. cit, s. 621., Nalezy rowniez podnies$é, ze prawo do sktadania petycji zagwarantowane
jest w art. 63 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. 1997 r., nr 78 poz. 483 z pézn. zm.)
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ogdlne zasady ustalania wymogdéw dotyczacych ekoprojektu dla produktéw zwigzanych z energia93).
Pewne jest, ze lobbysci zawodowi reprezentujg okreslone interesy swoich zleceniodawcéw, majgc do
dyspozycji srodki, dzieki ktérym mogg zapewnié¢ sobie profesjonalne zaplecze eksperckie. Lobbysci
»okazyjni”, (ktérzy moga reprezentowaé mate przedsiebiorstwa, ktérych nie sta¢ na optacenie
lobbystéw zawodowych) i inne podmioty, co do zasady nie dysponujg statymi ekspertami i mozna
zatozy¢, ze ich udziat w procesie stanowienia prawa dotyczy raczej wywierania wptywu na rzecz

zapewnienia konkurencyjnos$ci i rozwigzanh deregulujgcych.

Stad tez bardzo waznym elementem dziatan tych podmiotéw jest wiedza na temat planowanych i
toczacych sie prac legislacyjnych. Odpowiednio wczesnie poinformowane podmioty (zwlaszcza te,
ktérych dziatalnos¢ lobbingowa nie jest dziatalnoscig zawodowg), mogg rozpoczaé prace nad
zatozeniami a poézniej nad konkretnymi rozwigzaniami, ktére nastepnie przedstawig organom
odpowiedzialnym za przygotowanie projektéw aktéw prawnych. Podmioty niezawodowe potrzebujg na

takie dziatania zdecydowanie wiecej czasu niz lobbysci zawodowi.

Plan prac legislacyjnych Rady Ministréw przygotowywany byt, zgodnie z art. 3 ust. 1 u.d.l. co najmniej
raz na 6 miesiecy. A zatem okres szesciu miesiecy byt okresem maksymalnym pomiedzy
sporzgdzaniem kolejnych planéw. Mozliwe bylo réwniez uchwalanie planéw legislacyjnych czesciej i
na krétszy okres.** Biorgc pod uwage funkcje sygnalizacyjng planu legislacyjnego, rozwigzanie takie
byto de facto, zaprzeczeniem idei informowania podmiotéw zainteresowanych danymi rozwigzaniami.
Cecha dobrej jakosciowo demokracji jest przeciez prawo do peilnego uczestnictwa i sprawowania
kontroli spotecznej nad dziatalnoscig wszelkich organdéw publicznych. Mozliwos¢ takiego uczestnictwa
obywateli niejako w sprawowaniu wtadzy jest mozliwe dopiero wowczas, gdy bedzie ono dysponowato
potrzebnymi informacjami95 Ponadto podmioty zainteresowane, muszg przygotowac sie merytorycznie

do zabrania gtosu w okreslonej sprawie.

Praktyka wskazuje, ze plany legislacyjne Rady Ministréw w Polsce byty uchwalane przez ten organ w
szesciomiesiecznych odstepach czasu, przy czym uchwalenie to nastepowato, co do zasady, w
drugiej potowie miesigca rozpoczynajgcego poétrocze, na ktére obowigzuje. Plan prac na okres od lipca
do grudnia 2010 r. zostat uchwalony 27 lipca 2010 r. Okres prac nad planem legislacyjnym trwa okoto
4-5 '[ygodni.96 Wida¢ juz na wstepie ogromng strate czasu, ktéra oznacza, ze osrodki odpowiedzialne
za przygotowanie projektéw miaty juz na poczatku nie szes¢ a pie¢ miesiecy. Dla kontrastu mozna
przywota¢ okres, na ktéry uchwalany jest plan legislacyjny w Czechach czy Stowacji i wynosi on 12

miesiecy.97W Wielkiej Brytanii sam okres prac nad planem legislacyjnym trwa 16 miesiecy, z czego

% Dz. U. UE. L. 2009 nr 285 poz. 10.

%M. Wiszowaty, op. cit., s. 118.

BK. Swiecka, J. Swiecki, Informowanie spofeczeristwa przez administracje: weberyzacja dziatar urzedniczych
czy patologia?, w: P. Suwaj, D. Kijowski (red.), Patologie w administracji publicznej, Wyd. Oficyna Wydawnicza
Wolter Kluwer business, Warszawa 2009 r., s. 384.

% R. Zubek, K. Goetz, M. Lodge, op. cit. s. 19.

" R. Zubek, K. Goetz, M. Lodge, op. cit. s. 7.
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przez 3 — 4 miesigce poszczegdlne ministerstwa przeznaczajg na samo przygotowanie swoich

propozycji.”

Wida¢ zatem, ze podmioty niezawodowe, ktére sg zainteresowane danymi projektami, miaty
relatywnie niewiele czasu na przygotowanie ekspertyz, badan czy propozycji rozwigzan, ktére
mogtyby przedstawi¢ organom odpowiedzialnym za ich tworzenie. Mozna zaryzykowaé stwierdzenie,
ze ich prawo do posiadania petnej informacji, mogto by¢ ograniczone dlatego, ze ich udostepnienie
nastepowato na tyle poézno, ze nie byly w stanie nalezycie przygotowacC sie do obrony swoich
pogladoéw, lub pomystéw. Nie byla, zatem wypetniona w catosci funkcja sygnalizacyjna planowania
legislacyjnego. Zgodnie z postawiong wczesniej tezg, ze lobbysci niezawodowi czesciej mogg mie¢ za
cel ochrone konkurencyjnosci i doprowadzenie do deregulacji prawa niz lobbysci zawodowi, wida¢, ze

planowanie legislacyjne moze posrednio wptywac na ten proces deregulacji.

Odrebnym problemem jest dostep do informacji w kontekscie rzgdowych inicjatyw ustawodawczych
niezgtoszonych w programie prac Rady Ministrow oraz inicjatyw kluboéw parlamentarnych
stanowigcych koalicje rzgdowg. W | pétroczu 2010 roku Rada Ministréw przyjeta 29 projektéw aktow
prawnych, ktoére nie zostaty ujete w planie legislacyjnym, a kluby poselskie Platformy Obywatelskiej
lub Polskiego Stronnictwa Ludowego zgtosity 14 projektéw ustaw®. W tych przypadkach jeszcze
trudniejszym jest wplywanie na podmioty inicjujgce proces tworzenia prawa, przez podmioty
zainteresowane, w tym i te, ktére sg podmiotami zawodowymi, zwazywszy na fakt, ze zamiar podjecia

prac przez grupe postow nad projektem ustawy nie musi by¢ w zaden sposob zgtaszany.

Poréwnujgc jednak poprzednie rozwigzania do rozwigzan obowigzujgcych, nalezy stwierdzi¢, ze przez
wprowadzenie nowych rozwigzan, zwigzanych ze stworzeniem instytucji ,wykazu prac legislacyjnych”,

zostata naruszona istota planowania legislacyjnego w ogéle.

Przewaga koniecznosci konstruowania przez Rade Ministrow programdéw prac legislacyjnych, w
ktoérych jest okreslony czas, w ktérym zaktadane projekty powinny by¢ przez ten organ przyjete polega
na tym, ze wywotuje chociazby pewien psychologiczny nacisk na organy odpowiedzialne za ich
przygotowanie i na Rade Ministréw w sprawie ich przyjecia w danym terminie. Nie mozna zgodzi¢ sie
z uzasadnieniem nowelizacji do u.p.l., ze wydluzenie okresu, na ktéry programowany jest plan prac
legislacyjnych, nie zmieni niedoskonatosci w wykonywaniu programu, (ktére wskazatem powyzej).
Uwazam, ze wydtuzenie okresu planowania legislacyjnego, a ponadto rozsgdne planowanie powinno

przyczynic sie do wzrostu efektywnosci tego procesu.

W mojej ocenie, program prac legislacyjnych rzadu, moze by¢ instytucjg, ktéra pomaga w tworzeniu
najogolniej méwigc ,dobrego prawa” - prawa zderegulowanego, prawa dbajgcego o konkurencyjnos¢

na rynku. Aby tak sie stato konieczne jest wydtuzenie okresu, na jaki program ten jest projektowany

% Ibidem, s. 26.

% R. Zubek, A Cielen, M. Matczak, T. Zalasifski, Barometr Legislacyjny: Analiza wykonania programu prac
legislacyjnych Rady Ministréw w | potroczy 2010 r., Wyd. Ernst & Young, Warszawa 2010 r., s.16.

Raport dostepny na stronie:

http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Barometr_legislacyjny I/$FILE/Barometr_Legislacyjny_|_2010_B&W.
pdf [data odczytu: 20 pazdziernika 2010 r.]
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(choéby do 12 miesiecy) z dwoch powoddéw. Po pierwsze, konieczne jest, aby politycy okreslajgcy
precyzyjne zatozenia do projektu jak réwniez urzednicy przygotowujacy projekt mieli odpowiednio
duzo czasu na konsultacje nie tylko wewnatrz — rzagdowe, ale réwniez na rzetelne konsultacje z
podmiotami zainteresowanymi. Po drugie dtugi okres planowania pozwala réwniez podmiotom
zewnetrznym wobec administracji nalezycie przygotowaé sie do dyskursu na temat projektowanych
rozwigzan. Jak wskazano wczesniej, nie kazdy podmiot zainteresowany dysponuje stosownym
zapleczem eksperckim i potrzebuje odpowiednio wiecej czasu, zeby do takich rozmoéw po prostu sie

przygotowac¢ we wtasnym zakresie.

Innym instrumentem, ktéry mogitby, juz na etapie prac sejmowych, stuzy¢ podmiotom
zainteresowanym niebedgcych lobbystami zawodowymi wyartykutowaé swoje postulaty jest instytucja
wystuchania publicznego. Mozliwos¢ zorganizowania wystuchania publicznego pojawita sie po wejsciu
w zycie wspominanej juz ustawy o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa. Na mocy
u.d.l. mozna wyrézni¢ dwa rodzaje wystuchania. W artykule 9 ust. 1 ustawa stanowi, ze ,podmiot
odpowiedzialny za opracowania projektu rozporzadzenia moze przeprowadzi¢ wystuchanie publiczne
dotyczacego tego projektu”. Artykut 8 u.d.l. stanowi, ze po wniesieniu projektu ustawy do Sejmu moze
zostaé przeprowadzone, na zasadach okreslonych w regulaminie Sejmu, wystuchanie publiczne
dotyczace tego projektu. Szczegdtowe reguly dotyczgce organizacji wystuchania publicznego, na
mocy delegacji ustawowej sg regulowane w artykutach 70a — 70i. Jak wida¢ wystuchanie publiczne
moze dotyczy¢ albo projektu rozporzgdzenia, albo projektu ustawy. Oba rodzaje wystuchania

publicznego, pomimo podobienstwa instytucji, roznig sie w kwestii ich organizaciji i przebiegu.100

Chcielibysmy skoncentrowaé sie na wystuchaniu publicznym dotyczgcym projektow ustaw. Nalezy
zadac tu pytanie, czy instytucja wystuchania publicznego jest skuteczng, w sensie wptywu uczestnika

na poszczegoélne rozwigzania w dyskutowanym projekcie ustawy.

Trudnoéci i niedoskonato$¢ rozwigzah dotyczgce tej instytucji rodzg sie juz na poczatku, czyli
organizacji wystuchania. Zgodnie z art. 8 u.d.l. ust. 1 oraz art. 70a ust. 1 Regulaminu Sejmu przez
uzycie stowa ,moze zosta¢ przeprowadzone”, normodawca zatozyt fakultatywnos¢ tego rozwigzania.
Decyzje o zorganizowaniu wystuchania podejmuje zgodnie z art. 70a ust. 2 Regulaminu Sejmu
komisja, do ktérej projekt ustawy zostat skierowany. Wniosek o uruchomienie catej procedury moze
zgtosic tylko poset (nie jest dopuszczalne, aby wniosek taki skierowaty inne podmioty). Wida¢, ze takie
rozwigzanie jest niezmiernie kontrowersyjne, poniewaz konieczne byto wywazenie dwéch wartosci —
szybkosci postepowania z projektami ustaw w Sejmie, a co za tym idzie i sprawnego funkcjonowania
organéw wiadzy oraz przeciwdziatanie obstrukcji parlamentarnej, a z drugiej strony — wartos¢, jaka

jest udziat obywateli w dyskusji nad projektami ustaw.

Podmiotami, ktére mogg wzig¢ udziat w wystuchaniu publicznym, (jesli komisja sejmowa uzna jego
przeprowadzenia za zasadne), wskazuje art. 70b Regulaminu Sejmu. Zgodnie z ustepem 2 tegoz

artykutu mogg by¢ to podmioty, ktore zgtosity zainteresowanie projektem na podstawie ustawy o

100 g, Wiszowaty, op. cit. s. 142.
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dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (lobbysci zawodowi i lobbysci ,okazyjni”)'™".

Drugag grupe stanowig podmioty, ktére zgodnie z art. 70b ust. 1 Regulaminu Sejmu, po ogtoszeniu
projektu w formie druku, zgtosity, co najmniej na 10 dni przed dniem wystuchania publicznego,
zainteresowanie pracami nad projektem ustawy. Mozna powiedzieé, ze de facto grupe te stanowig

obywatele Rzeczypospolitej, chcacy wyrazi¢ swoj poglad w danej sprawie.

Tutaj réwniez zarysowuje sie wazna rola planu legislacyjnego rzadu w zwigzku z funkcjg
sygnalizacyjng dla podmiotéw wskazanych w art. 70b ust. 2 Regulaminu Sejmu. Dobrze
skonstruowany i realizowany plan legislacyjny wskazuje tym podmiotom sprawy, ktére rzad zamierza
uregulowac, co pozwala im przygotowac sie na ewentualne wystuchanie publiczne juz podczas prac

rzagdowych nad projektem ustawy.

Regulamin Sejmu nie wskazuje jednak, czy istnieje obowigzek wziecia pod uwage tresci zgtaszanych
przez obywateli podczas wystuchania publicznego. Jak twierdzi P. Kuczma, o wykorzystaniu
materiatéw zgromadzonych podczas wystuchania publicznego decyduje gtosowanie w komisji. Wydaje
sie by¢ tutaj zasadnym, postulat de lege ferenda, aby umiesci¢ w Regulaminie przepis
naktadajgcy na postow pracujgcych w Komisji obowigzek poddania pod gtosowanie kazdej z

propozycji ztozonych podczas wystuchania publicznego.

Konieczne sg réwniez, co wskazano wyzej, uregulowania okreslajgce status postulatow zgtoszonych
przez obywateli biorgcych udziat w wystuchaniu publicznym, co nie tylko doceni prace przeznaczong
na przygotowanie sie do takiego wydarzenia, ale réwniez zwiekszy legitymizacje danego prawa, przez
wzglad na to, ze jest ono uchwalane na zasadzie konsensusu z podmiotami, ktére sg bezposrednio

danymi rozwigzaniami zainteresowane.

W dobie budowania demokracji uczestniczgcej potrzeba partycypowania obywateli w procesie
decyzyjnym jest catkowicie uzasadniona. Ignorowanie przez wtadze bezposrednio zainteresowanych
podmiotéw i podejmowanie jakichkolwiek decyzji bez ich udziatu, albo z pominieciem ich opinii moze
w konsekwencji by¢ niekorzystne dla samych wiadz. Skutkiem takie dziatania moze by¢ zwlaszcza
utrata zaufania obywateli do szeroko pojmowanego grona rzgdzacych.'® Z przytoczonych wyzej
wywodow wynika, ze rowniez i w tym kontekscie duze znaczenie moze odegra¢ dobrze funkcjonujgcy

plan prac legislacyjnych rzadu.
Sunset Legislation

Jednym z instrumentoéw deregulacyjnych mogtyby byé umieszczanie w czesci aktiéw prawnych klauzul

typu sunset. Ich dziatanie polega na tym, ze na mocy odpowiedniego przepisu akt prawny po uptywie

101 Rozwigzanie dopuszczajgce lobbystéw do udziatu w wystuchaniu publicznym zostato skrytykowane w

piSmiennictwie, jako regulacja, ktéra primo, w istocie rzeczy ,odbiera” wystuchanie publiczne obywatelom,
secundo oparta zostata na fatszywym zatozeniu, ze zwigkszy to jawno$¢ dziatalnosci lobbingowej, ktéra przeciez
W znacznej mierze polega na zakulisowym kontakcie z decydentami.

Tak: M. Wiszowaty, Ustawa o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa, Przeglad Sejmowy nr
5/2006, Wyd. Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006 r., s. 69.

192 p_Suwaj, M. Wenclik, Patologiczne konsekwencje nieuwzgledniania czynnika obywatelskiego w procesie
decyzyjnym, w: P. Suwaj, D. Kijowski, op. cit., s. 373.
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okreslonego czasu traci moc obowigzujgcg. Mozliwe jest jednak przedtuzenie obowigzywania aktu
objetego klauzulg typu sunset, o ile uprawniony organ wykresli z danego aktu prawnego przepis

zawierajgcy te regulacje lub przedtuzy czas jego obowigzywania.

Wskazuje sie, ze celem stosowania klauzuli sunset jest automatyczne uchylanie mocy obowigzujgcej
aktéw prawnych, ktérych stosowanie lub obowigzywanie wywotuje negatywne skutki, a ktére moc
obowigzujgcg zachowujg tylko dlatego, ze nie zostaty uchylone przez wiasciwy organ. 1% |nni
przedstawiciele doktryny charakteryzujg klauzule typu sunset, jako ,uchwalenie ustawy okresowej,
ktérej dalsze funkcjonowanie uzaleznione jest od pozytywnej oceny powotanego w tej sprawie
zespotu”. '™ Podobnie instytucje te opisuje J. Morwinski, ktory ukazuje klauzule typu sunset
mechanizm automatycznego uchylania konkretnego aktu prawnego zawierajgcego takg klauzule z
uptywem okreslonego terminu, o ile obowigzywanie tego aktu prawnego zostanie przedtuzone

odrebnym aktem prawnym.105

Wprowadzenie klauzul typu sunset do ustaw moze spowodowac¢ swego rodzaju samooczyszczenie
systemu przez doprowadzenie do sytuacji, w ktoérej pozostang w mocy tylko te akty prawne, co do
ktorych istnieje pewnosé, ze maja istotne znaczenie spoteczne.'® Ponadto zabieg ten przyczynitby sie
do usuwania z systemu prawa tych regulacji, ktére po uptywie przewidzianego okresu obowigzywania
nie zostatyby uznane za niezbedne oraz pozwolitoby adresatom prawa na unikniecie negatywnych
skutkéw koniecznosci dostosowywania sie do regulacji nieprzynoszacych spodziewanych zyskéw, a w

konsekwencji zredukowanie kosztéw swojej dziatalnosci.'”’

Wida¢, ze przez wprowadzenie klauzul typu sunset, mozliwe byloby istotne zmniejszenie liczby
obowigzujgcych, a z punktu widzenia zarébwno panstwa, jak i obywatela, nieprzydatnych aktow

prawnych, co utatwitoby funkcjonowanie jednostki.

Warunkiem koniecznym do prawidtowego funkcjonowania tego typu rozwigzan, wydaje sie byé
istnienie ciata, ktére pomogtoby wiasciwym organom (np. Sejmowi i Senatowi) dokonywa¢ wiasciwej
oceny poszczegolnych rozwigzan. Pomyst taki przedstawit Rzecznik Praw Obywatelskich w projekcie
ustawy o Radzie Stanu.'® Koncepcja ta nie spotkata sie jednak z zainteresowaniem ani ze strony

parlamentarzystéw, ani przedstawicieli nauki prawa.

198 . Kochanowski, Deregulacja jako pierwszy etap reformy systemu tworzenia prawa, lus et Lex nr 1/2005, Wd.
Fundacja lus et Lex, Warszawa 2005, s. 232.
104 Wypowiedz W. Staskiewicza na spotkaniu dyskusyjnym w Redakc;ji ,Przegladu Sejmowego” na temat
aktualnych probleméw legislacji w dniu 17 listopada 2005 r. Zrédto: Przeglad Sejmowy nr 2/2006, Wyd.
W5ydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006 r., s. 182.
105 J Morwinski, Sunset legislation a Ocena Skutkéw Regulacji, Zeszyty Prawnicze Biura Studiéw i Ekspertyz
Kancelarii Sejmu nr 4/2004, Wyd. Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2004 r., s. 161.

J. Winczorek, MoZliwe kierunki reform systemu tworzenia prawa w Polsce, Maszynopis 2004, s. 45, podaje za:
J. Kochanowski, op. cit. s. 233.
197 ). Kochanowski, op. cit., s. 233.
108 Tekst projektu ustawy o Radzie Stanu jest dostepny pod adresem internetowym:
http://www.rpo.gov.pl/pliki/12087763070.pdf [data odczytu: 10 listopada 2010 r.]
Uzasadnienie do projektu ustawy o Radzie Stanu: http://www.rpo.gov.pl/pliki/12087763600.pdf [data odczytu: 10
listopada 2010 r.]
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Nalezy jeszcze wspomnieé, ze regulacje typu sunset mogg by¢ rowniez instrumentem wykorzystanym
do monitorowania rozrastajgcej sie biurokracjiwg, czyli oceny rozmaitych organéw administracji w tym i
nietypowych podmiotéw administrujacych.'”® Takie rozumienie instytucji sunset wiasciwe jest prawu
amerykanskiemu. Wydany przez Sunset Advisory Commission w Teksasie informator dotyczgcy
sprocesu sunsef’ m definiuje te instytucje, jako staly proces oceny dotyczacej potrzeby
funkcjonowania agencji stanowych (,regular assessment of continuing need for a state agency to
exist’).""?

Pozostajgc przy takim rozumieniu tej instytucji warto rozszerzy¢ nieco wiedze na ten temat. W stanie
Teksas w 1977 r. prawodawca stanowy uchwalit tzw. Texas Sunset Act stanowigcy cze$¢ Texas

Government Code.""®

Na mocy sekcji 325.015 tegoz aktu, wszelkie agencje i organy stanowe, zostaty
objete klauzulg na mocy, ktérej akty prawne je ustanawiajgce otrzymujg moc obowigzujgcg na
maksymalnie 12 lat. Oznacza to, ze jesli organy legislacji stanowej nie podejmie zadnego dziatania,
agencje i organy, o ktérych mowa, po uptywie terminu obowigzywania danych ustaw zostang poddane
likwidacji zgodnie z procedurg okreslong w sekcji 325.017 Texas Sunset Act. Wyjatkami sg podmioty o
szczegolnym charakterze — np. sady i uniwersytety, ktére w ogdlne nie podlegajg ocenia, a agencije

utworzone na mocy konstytucji, co prawda podlegajg ocenie, ale nie dotyczy ich klauzula Iikwidacji.114

Na mocy sekcji 325.003 zostata powotana do zycia Sunset Advisory Commission (dalej S.A.C), ktorej
obowigzkiem jest biezgcy przeglad i ocena raportow dostarczanych S.A.C. przez organy i agencje
stanowe oraz doradzanie legislaturze stanowej w sprawie przedtuzenia funkcjonowania danej agenciji,

jej likwidacji bgdz potagczenia z inna.

W sktad S.A.C. 12 czionkéw, w tym: pieciu cztonkéw Senatu stanowego, pieciu cztonkéw stanowej
Izby Reprezentantéw oraz po dwéch cztonkédw wskazanych przez przewodniczgcego stanowej Izby
Reprezentatow (,speaker of the house of representatives”) oraz przez zastgpce Gubernatora Stanu

Teksas (,lieutenant governor’), ktory jest rowniez przewodniczacym Senatu.

Cata procedura sunset w Teksasie obejmuje kilka etapow. Pierwszym z nich, zgodnie z przepisem
sekcji 325.007 Texas Sunset Act jest ztozenie przez dang agencje stanowa raportu, w ktorym
informuje sie S.A.C. miedzy innymi o (sekcja 325.011 Texas Sunset Act):

1.  efektywno$ci i wydajnosci swoich dziatan w sprawach, w ktérych jest wtasciwa,
2.  wyznaczeniu celéw i sposobéw ich osiggania,

3.  szacunkowych przysztych kosztach dziatalnosci,

109 5, Morwinski, op. cit. s. 162.

1o Szerzej na temat nietypowych podmiotéw administrujgcych: M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Podstawowe
pojecia teoretyczne w nauce prawa administracyjnego, w: M. Wierzbowski (red.), J. Jagielski, J. Lang,
M. Szubiakowski, A. Wiktorowska, Prawo Administracyjne, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2009, s. 108 — 114.
Refleksje dotyczace tej tamatyki zob. tez: J. Zimmermann, Prawo Administracyjne, Wyd. Wolters Kluwer
Business, Warszawa 2010, s. 117 — 121.
" Guide to Sunset Process, Wyd. Sunset Advisory Commission, December 2009 r. Opracownie dostepne:
http://www.sunset.state.tx.us/guide.pdf [data odczytu 12 listopada 2010 r.]
2 Guide to..., op.cit. s. 1.
'3 Texas Sunset Act jest zawarta w rozdziale 325 Texas Government Code. Adres internetowy:
h&p://www.statutes.Iegis.state.tx.us/Docs/GV/htm/GV.325.htm [data odczytu: 12 listopada 2010 r.]

Guide to...op. cit. s. 1.
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4. mozliwych alternatywnych dziataniach realizujgcych zadania i cele, ktére mogg
zredukowac koszty dziatalnosci agencji,
obszarach zadan, ktére pokrywajg sie z zadaniami innych agencji stanowych,
wptywie dziatan agencji oraz regut przez nig stanowionych na podmioty pozostajgce na
zewnatrz administracji wraz z oceng korzysciach odnoszonych przez podmioty
pozostajgce na zewnatrz administracji w zwigzku z dziatalnos$cig agencji,
7. innych informacjach, ktére agencja uwaza za istotne w postepowaniu ewaluacyjnym
Obowigzek sktadania raportu dotyczy agencji, ktére w nastepnym roku mogg zosta¢ poddane
likwidacji na mocy Texas Sunset Act.

Po otrzymaniu raportu, zgodnie z sekcjg S.A.C w okreslonym terminie dokonuje weryfikacji raportu, a
przy jego ocenie obowigzana jest do zasiegniecia opinii Parlamentarnej Komisji Budzetowej oraz
innych ciata odpowiadajgcych za sprawy finansowe w stanie Teksas. Ponadto moze przeprowadzic¢
kontrole zgodnosci raportu przedstawionego przez badang agencje ze stanem faktycznym. Wyniki
uzyskane w trakcie tych dziatan S.A.C umieszcza w pierwszej wersji raportu dotyczgcego badanej
agencji, ktory jest udostepniany obywatelom. S.A.C. przeprowadza réwniez wystuchanie publiczne,
ktérego tematem sg sprawy zwigzane z przydatnoscig funkcjonowania agencji bedgcej przedmiotem

postepowania.

Sunset Advisory Commission, zgodnie z sekcjg 325.010 Texas Sunset Act, po opracowaniu
kompletnej wersji raportu wigczajgc don opinie zgromadzone podczas wystuchania publicznego,
prezentuje raport dotyczacy badanej agencji zaréwno izbom legislatury stanowej jak i gubernatorowi.
Waznym elementem ostatecznej wersji raportu jest rekomendacja S.A.C. dotyczaca kontrolowanej
agencji. Zgodnie z sekcjg 325.012, S.A.C. w swoim raporcie moze wskaza¢ m. in., ze dang agencje
nalezy zlikwidowag¢, zreorganizowaé, potgczy¢ z inng agencja, jesli ich zadania juz to sie pokrywaja,
juz to sag do siebie podobne, czy tez rekomendowa¢ kontynuowanie dziatania kontrolowanej agenciji.
Mozliwe jest réwniez wskazanie zalecen dotyczgcych funkcjonowania agencji bez koniecznosci jej
restrukturyzacji. Mozliwe jest réwniez rekomendowanie likwidacji nie samej agencji, ale réznych
podmiotéw dziatajgcych na jej rzecz (tzw. komitetéw doradzajgcych). Obowigzkiem S.A.C. jest
réwniez wskazanie konsekwencji finansowych, ktére powstatyby, gdyby legislatura stanowa uchwalita
prawo zgodne z rekomendacjg. Konieczne jest rowniez przedstawienie projektéw odpowiednich aktéw

prawnych majgcych wypetnié rekomendacje S.A.C.

Sunset Texas Act normuje réwniez w sekcji 325.017 wszystkie kwestie dotyczace likwidacji danej
agencji, (jesli nie zostanie zniesiona klauzula sunset, co do jej istnienia). Normy te regulujg
problematyke spfaty ditugéw agencji, odzyskiwania wierzytelnosci oraz w sekcji 325.020 reguluje

problematyke pracownikéw likwidowanej agenciji.

Innym obowigzkiem S.A.C. na mocy sekcji 325.022 jest wydawanie opinii dotyczgcej wszelkich
projektow aktéw normatywnych, na mocy ktérych moze zosta¢ utworzona jakakolwiek agencja

stanowa. Takie rozwigzanie zapobiega tworzeniu nowych dublujgcych sie pod wzgledem zadan i
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funkcji podmiotéw dziatajgcych w ramach budzetu stanowego, czy tez tworzeniu podmiotéw

niepotrzebnych, ktérych projektowane zadania mozna przypisa¢ innej funkcjonujgcej juz agenc;ji.

Waznym argumentem przemawiajgcym za zastosowaniem takiego rozwigzania w Polsce jest kwestia
nie tylko uproszczenia poruszania sie obywateli w gaszczu réznorakich agencji czy organdw,
nierzadko powielajgcych swoje zadania, ale w naszym przekonaniu wazng role odgrywa tu rowniez

aspekt finansowy.

Konsekwencje ponad dwudziestoletniego okresu dziatania Sunset Advisory Commission wydaja sie
bardzo pozytywne i pozyteczne, zwtaszcza ze komisja ta dokonata w tym czasie przegladu 425

agencji stanowych. ''®

W tym okresie dziatalnos¢ S.A.C. doprowadzita do likwidacji 58 agenciji
stanowych, a 12 zostato potgczonych. Na przestrzeni 20 lat przyniosto to budzetowi stanu Teksas
oszczednos$ci rzedu 783 milionéw dolaréw, przy kosztach dziatalnosci S.A.C.
wynoszgcych prawie 29 milionéw dolaréow. Oznacza to, ze kazdy dolar przeznaczony na

dziatalnos¢ tego ciata zwrdcit sie w kwocie 27 dolaréw.''®

W Polsce podejscie do tak rozumianego procesu deregulacji zostato po raz pierwszy zaprezentowane

w tzw. Planie Hausnera'"’

. W dokumencie tym stwierdzono, ze ,kontrole i inspekcje sg realizowane
przez wiele jednostek. Budowa jednolitych struktur instytucji posiadajgcych takie uprawnienia powinna
przyczynic sie do obnizenia kosztéw ich dziatania oraz stworzy¢ klimat sprzyjajgcy

przedsiebiorczoéci."118

W ramach programu proponowano: potgczenie istniejgcej wowczas Inspekcji
Handlowej z Inspekcjg Jakosci Handlowej Artykutow Rolno — Spozywczych, Panstwowej Inspekcji
Sanitarnej z Inspekcja Weterynaryjng, konsolidacje instytucji zajmujgcych sie promocjg Polski i
polskiej gospodarki za granicg oraz redukcje liczby inspekcji przez przeprowadzenie przegladu i ocene
réznego rodzaju tychze organow. ''® Nalezy jednak dodaé, ze w omawianym Programie nie
ustanowiono zadnych, chociazby ogdinych kryteriow, ktére mogtyby by¢é pomocne decydentom w
takim przeglgdzie. Podsumowujgc rozwazania dotyczgce tzw. Planu Hausnera koniecznym jest
wskazania, ze idee prezentowane w tym dokumencie w zakresie konsolidacji réznych organéw, co do

zasady, nie znalazty aprobaty wsrdd politykow i nie weszly (z wyjatkami) w zycie.

Mozemy zatem wyrézni¢, niejako dwie sfery regulacji typu sunset. Jedna odnosi sie (tak jak w
Teksasie) stricte do kwestii dotyczacych dziatalnosci roznych agencji, komitetéw i innych podmiotéw
wykonujgcych administracje lub doradzajgcych organom w wykonywaniu zadan (sfera podmiotowa).
Druga sfera, ktérg moze dotyka¢ omawiana instytucja to sfera prawa powszechnie obowigzujgcego,
jako takiego (sfera przedmiotowa). Chodzi tu o sprawdzanie aktualnosci poszczegdlnych rozwigzan
prawnych, oceny ich skutecznosci i ewentualne przedtuzenie funkcjonowania danego aktu prawnego,

lub tez automatyczne jego uchylenie. W naszym przekonaniu wprowadzenie instytucji sunset do

S Guide to..., op. cit. s. 12.
"% Ibidem, s. 11.
"7 Wiasciwie — Program uporzadkowania i ograniczenia wydatkéw publicznych, przyjety przez Rade Ministrow w
pazdzierniku 2003 r. tekst dostepny: http://www.mpips.gov.pl/pliki_do_pobrania/program_uporzadkowania.pdf
Lgéata odczytu: 10 grudnia 2010 r.]

Ibidem, s. 17.
"9 5zerzej: zob. ibidem, s. 17 — 20.
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polskich instrumentéw tworzenia prawa jest niezbedna, zarébwno w sferze dotyczace sprawdzania
funkcjonowania organdw i agenciji, jak rowniez w sferze sprawdzania aktualnosci obowigzujgcych
rozwigzan prawnych. Wyptywajgce z tego korzysci, ktére zostaly przedstawiono wczesniej wydajg sie
by¢ oczywiste — instytucja ta moze przyczyni¢ sie do wyeliminowania niepotrzebnego prawa, (co
swojg drogg zmniejszy nieco zjawisko ,inflacji prawa”) jak réwniez do oszczednosci budzetowych
przez likwidacje lub konsolidacje réznych agencji, komitetéw czy rad obecnie funkcjonujgcych w
Polsce.
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IV. Deregulacja prawa krajowego wobec cztonkostwa w Unii
Europejskiej

Mateusz Irminski

Wstep

Debata nad prawnymi aspektami czionkostwa w Unii Europejskiej czesto siega do nacechowanego
emocjonalnie pojecia ,inflacji” prawa i jego ,nadprodukcji”’, majgcej by¢ wynikiem nadaktywnosci
prawodawcy europejskiego.120 Jednego ze sposobow przeciwdziatania wspomnianym zjawiskom
upatruje sie w ,deregulacji” gospodarki — uznawanej za antonim jej ,regulacji”. Pojecie to ma swoje
znaczenie w ramach nauk prawnych i ekonomicznych, jednak na obszarze prawa Unii Europejskiej
uzywane jest w kontekscie oceny prawnych skutkow czionkostwa w Unii. Podstawowym dylematem,
ktérego wspomniane pojecie dotyczy, jest zagadnienie autonomii prawa krajowego wzgledem norm
unijnych, $cislej: mozliwosci wptywania panstwa na zwiekszenie lub zmniejszene liczby przepiséw
prawnych, obowigzujgcych w systemie krajowym. Cztonkostwo w Unii Europejskiej nakfada na
panstwa tak istotne obowigzki, ze niemozliwa staje sie rzetelna diagnoza jakos$ci tworzonego prawa w
Polsce, dokonywana bez uwzglednienia cigzgcego na Polsce zobowigzania do zados$c¢uczynienia
skutecznej realizacji prawa unijnego. W rezultacie, zamierzenie deregulacji musi zmierzy¢ sie z

wymogami acquis de I'Union oraz z naturg prawa europejskiego i gospodarczymi celami Unii.

Regulacja gospodarki stanowi prawng forme ograniczenia wolnego rynku, podejmowang w celu
osiggniecia okreslonych rezultatbw gospodarczych. Normatywna podstawa regulacji w prawie
krajowym osadzona jest w ramach konstytucji gospodarczej, czyli ogétu norm generalnych
odnoszacych sie do funkcjonowania gospodarki w okreslonym panstwie. Te samg podstawe w prawie
krajowym znajduje deregulacja, stanowigca element skitadowy zalozen wielu konstytucji
gospodarczych, a jednoczesnie utwierdzona w licznych teoriach ekonomicznych. W Unii Europejskiej
rynki krajowe zostaly zintegrowane w jeden rynek wewnetrzny, wobec czego uzasadnienie deregulacji
gospodarki podjetej w jednym z panstw musi odpowiada¢ zasadom panujgcym na rynku wewnetrznym
Unii Europejskiej, w ktorego granicach "' organizacia ta wykonuje szereg kompetencii
zarezerwowanych uprzednio dla panstw czionkowskich, oraz przekazanych jej na mocy traktatow

zatozycielskich i akcesyjnych.

Badanie tresci pojecia deregulacji prawa krajowego oraz jej podstaw w prawie unijnym musi

uwzglednia¢ specyfike tego prawa jako subsystemu prawa miedzynarodowego, ktérego istotnym

120 70b. np. Parlament i rzad tworzg coraz wiecej ztego prawa [w:] ,Rzeczpospolita” z 17 stycznia 2011 r., (nr 12),
s. A1, Przywyklismy do tego, ze mamy zte prawo, ibid., s. C2;

Nalezy uscislic, ze terytorialny zakres stosowania TUE i TFUE, o ktérym mowa w art. 52 TUE, nie pokrywa sie
dokfadnie z ,obszarem bez granic wewnetrznych”, stanowigcym element definicji ,rynku wewnetrznego”, zawartej
w art. 26 TFUE. Por. np. odmiennosci i wylgczenia przewidziane zwlaszcza w art. 349 i 355 ust. 5 lit. a) TFUE,
odnoszacych sie do Gujany Francuskiej oraz nastepujgcych wysp: Gwadelupy, Martyniki, Reunionu, Saint-
Barthélemy, Saint-Martin, Azoréw, Madery, Wysp Kanaryjskich, a takze do Wysp Owczych.
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wyréznikiem na tle praw stanowionych przez inne organizacje miedzynarodowe sg powszechnie
wymieniane w doktrynie miedzynarodowoprawnej i unijnej: zasada autowykonalnosci norm prawa
unijnego, zasada jego pierwszenstwa oraz lojalnosci panstw czionkowskich, jak réowniez zasada
wytgcznej jurysdykciji Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach sporéw wyniktych na
tle stosowania prawa unijnego. Zasadniczg doniostos¢ dla oceny dopuszczalnosci i zakresu
deregulacji w ramach rynku wewnetrznego zachowuje takze struktura instytucjonalna Unii oraz

obowigzujgce w niej zasady proporcjonalnosci, pomocniczosci i przyznania.

Truizmem musi wydaé sie stwierdzenie, ze czlonkostwo w Unii Europejskiej stawia przed
poszczegodlnymi krajami zaréwno wyzwania, ktéorym panstwa te muszg sprostac, jak i ograniczenia,
wynikajgce z przekazania kompetencji i wigzgce zgodnie z zasadg pacta sunt servanda. Panstwa,
choé¢ nie tracg suwerennosci wskutek przystgpienia do UE, godzg sie na zwigzanie normami, w
ktérych tworzeniu partycypuja, ale ktére prima facie wydajg sie mie¢ heteronomiczny wzgledem norm
krajowych charakter. Monistyczna teoria prawa miedzynarodowego publicznego, dominujgca w
polskim porzadku prawnym122, nie tylko nie przeczy, ale paradoksalnie wspiera rozwiniety w dalszej
czesci poglad, zgodnie z ktérym cztonek UE nie jest w pemni ,autonomiczny” w tych obszarach, w
ktérych kompetencje, choéby przemienng, posiada Unia. Dlatego w dyskusji nad reformg prawa, w
tym jego deregulacjg, chocby dotyczgcg jedynie niektorych gatezi gospodarki, konieczne jest zbadanie
zakresu swobody panstwa w ksztaltowaniu wtasnej polityki gospodarczej. Rozmiary niniejszego
przyczynku nie pozwalajg na kompleksowe zbadanie problemu, a tym bardziej na jednoznaczne
zakreslenie granic swobody panstwa w tworzeniu norm krajowych odnoszgcych sie¢ do gospodarki
contra legem Unionis Europseae. Warto natomiast dokona¢ oceny stanu prawnego in abstracto,
stawiajgc sobie za cel gtébwny =zbadanie relacji miedzy wspomniang swobodg panstwa

cztonkowskiego, a wynikajgca z zasady przyznania kompetencjg Unii Europejskie;.
Pojecie deregulaciji

Pod pojeciem deregulacji rozumie sie w nauce prawa m.in. likwidacje lub ograniczenie kontroli
panstwowej natozonej na jednostki prowadzgce dziatalno$é gospodarcza}.123 Samo pojecie deregulacji
jest antonimem ,regulacji’, ktéra stanowi staty element wielu koncepcji ekonomicznych. Przyktadowo
w bodaj najbardziej ptodnej obok tradycji niemieckiej, a wiec w anglosaskiej tradycji nauki prawa i
ekonomii wyrdznia sie kilka teorii, opisujgcych aksjologiczne i ekonomiczne przestanki wspierania
deregulacji w polityce gospodarczej. Wydaje sie, ze ich skrétowe przytoczenie jest nieodzowne dla

osadzenia zagadnienia we wtasciwym kontekscie.

Wsréd zywych wcigz teorii regulacji wyréznié mozna po pierwsze tzw. public interest theory, zgodnie z
ktérag regulacja okreslonego rynku moze, wzglednie: powinna stanowi¢ sposob osiggniecia optymalnej

efektywnosci ekonomicznej. Capture theory ttumaczy sens regulacji jako ograniczenie lub catkowite

122

123 Nb. teoria monistyczna znajduje potwierdzenie w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.;

Por. np.: P. Newman (red.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, wyd. Palgrave
Macmillan, New York 2002, t. 3 (P-Z), s. 213, s.v. “regulation and deregulation”: “Regulation is the imposition of
economic controls by government agencies on usually private businesses. Deregulation is the elimination (or
loosening) of these controls.”
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zablokowanie dostepu do okreslonego rynku lub wykonywania okreslonego zawodu. '** Wreszcie
economic theory autorstwa przedstawicieli szkoty chicagowskiej, gtéwnie G. J. Stiglera'® oraz R.
Posnera, interpretuje regulacje jako korzystng gtéwnie dla przedsigbiorcow, a nie konsumentéw,
metode wspierania intereséw silniejszych lobby zawodowych i gatezi przemystu za pomocg
instrumentéw wtadzy panstwowej. Krytyczna, ekonomiczna teoria regulacji wywodzgca sie ze
srodowiska naukowego University of Chicago, znalazta podatny grunt wiasnie w Stanach
Zjednoczonych, w ktérych m.in. pod jej wptywem, od konica lat '70-tych ubiegtego wieku, do potowy lat
'80-tych, w okresie przypadajgcym na czas prezydentury J. Cartera, a nastepnie R. Reagana,
doprowadzono do uchwalenia szeregu ustaw deregulacyjnych, takich jak np. Air Deregulation Act z
1978 r., Staggers Rail Act z 1980 r., Motor Carrier Act z 1980 r., czy Bus Deregulation Act z 1982 r.,
ktorych przyjeciu towarzyszylo rozwigzanie takich instytuciji, jak Civil Aeronautics Board czy Interstate
Commerce Commission.'?®

Warto z kolei wskaza¢ na niuanse terminologiczne, zwigzane z pojeciem regulacji w nauce niektérych
panstw europejskich. Dla przyktadu w niemieckiej tradycji prawniczej regulacje czesto pojmuje sie jako
ustalenie warunkow dostepu do rynku'®’, natomiast w nauce francuskiej uzywa sie pojecia regulacji

albo w znaczeniu kontroli, albo planowania lub normalizacii. '*®

Wszystkie wspomniane okreslenia
regulacji pozwalajg na stworzenie syntetycznej definicji pojecia, ktére stanowi antonim “deregulacji’. W
tym znaczeniu deregulacja stanowi odwrotno$¢ regulacji i od pojecia tej drugiej zaleze¢ bedzie
denotacja i sens omawianego instytucji. Jezeli zatem przez ,regulacje” rozumie¢ normalizacje lub
proces planowania, odwrotnoscia owych zjawisk bedzie jedynie pozostawienie rozwoju danej
dziedziny prawnie relewantnej innym czynnikom. Nie bedzie to jednak koniecznie oznaczato swoistej
.,anarchizacji” prawa, jego demontazu, ale jedynie rezygnacje z centralizmu prawnego,

podporzgdkowanego odgérnemu planowaniu.

W interesujgcym nas kontek$cie, deregulacja nie pozostata jedynie koncepcjg teoretyczng, ale zostata
wprowadzona na liste politycznych priorytetow w kilku panstwach czionkowskich Wspdélnoty
Europejskiej. | tak przyktadowo deregulacja stata sie celem politycznym w Holandii po jej
proklamowaniu w deklaracji z 4 listopada 1982 r. Swoiste ratio legis deregulacji wyrazit jednak dopiero
premier Niderlandéw w liscie z 31 stycznia 1983 r., adresowanym do izby nizszej holenderskiego

129

parlamentu. = W liscie tym R. Lubbers stwierdzit, ze deregulacja tym rézni sie od zwyktego uchylenia

"2 Ibid., 5. 214

125 G.J. Stigler, The Theory of Economic Regulation, The Bell Journal of Economics and Management Science, t.
2, nr 1, Spring 1971, s. 3-21; por. zwlaszcza ibid. s. 5, artykut dostgpny na stronie www.jstor.org/stable/3003160
gggstep w dniu 19 grudnia 2010 r.);

Por. P. Newman, op. cit., s. 216;

127 Zob. P. Eichhorn (red.), Verwaltungslexikon, wyd. Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1985, s. 788, s.v.
“Regulierung”: “[...] Bestimmung der Markteintrittsbedingungen”.

G. Cornu, Vocabulaire juridique, wyd. Presses Universitaires de France, Paris 1987, s. 677, s.v. “Régulation”:
“Action de régler un phenomeéne: a/ action de choisir le moment de son avénement [...] comp. contréle”; b/ Action
d’en maitriser dans le temps 'importance quantitative, en soumettant son développement a des normes [...]
comp. planification, normalisation”.

129 7a: J.M.M. Maeijer, La déréglementation aux Pays-Bas: Idées générales, [w:] La déréglementation. Actes du
Colloque organisé a Poitiers les 13-15 mai 1985 par les Facultés de Droit de Nimégue et de Poitiers, wyd.
Presses Universitaires de France, Paris 1986, s. 11-12;
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przepiséw130 prawa, ze powinna ona obejmowac uproszczenie i ograniczenie interwencji panstwa we
wszystkich dziedzinach polityki. Co istotne, plany premiera Niderlandéw miaty nie tylko pozostac
ambitnym celem politycznym, ale i doczeka¢ sie préb praktycznego zastosowania. Zadanie
opracowania projektdw majgcych na celu zadoscuczynienie postulatom deregulacyjnym zostato
bowiem poruczone holenderskiemu Ministrowi Sprawiedliwosci, ktéry powotat w tym celu komisje

projektodawczg pod przewodnictwem L.H. Geelhoeda.

Niezaleznie jednak od réznorakich uzasadnien natury ekonomicznej oraz od historycznych juz
przyktadéw stosowania deregulacji w poszczegoélnych panstwach, musi byé ona rozpatrywana w
perspektywnie prawnej jako element zatozeh konstytucji gospodarczej, poddanej na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej jednolitym, tj. wspdolnym, harmonizowanym lub koordynowanym

politykom gospodarczym.

Zdaniem A. Nowak-Fara, ,szeroko pojete prawo gospodarcze nie jest — z punktu widzenia jego
aksjologii — w peini autonomiczne od ekonomii i samej gospodarki jako zjawiska, ktére wymaga
interwencji regulacyjnej.”131 Cytowany autor, interpretujgc tezy N. Luhmanna, wskazuje wpierw na
przenikanie si¢ systemow norm prawnych i ekonomicznych. Pomimo tej dwoistosci, w ktorej kazdy z
obu systemoéw zachowuje jednak autopojetyczny charakter, normy gospodarcze, rozumiane jako
bliskie prawu, subiektywne czynniki gospodarcze stanowigce paradygmat modelu dziatania
indywidualnego i grupowego, oddziatujg na system prawny. W tej mierze, pod pojeciem ,regulacji’
nalezy mie¢ na mysli oddzialywanie na gospodarke za pomocg norm prawnych, motywowanych
przestankami gospodarczymi. W konsekwencji tak rozumiana regulacja staje sie synonimem
prawnego modelowania gospodarki w ogdle i tym samym musi wynika¢ z norm konstytuujgcych
gospodarke. Te ostatnie stanowig natomiast element ,konstytucji gospodarczych” — zaréwno

krajowych, jak i konstytucji unijnej.

Wyijasniajgc zatem omawiane pojecie jako element konstytucji gospodarczej, nalezy zwréci¢ uwage,
ze pojawia sie ono juz w samej jej definicji. K. Strzyczkowski zauwaza, ze ,z pojeciem ,konstytucja
gospodarcza” fgczy sie [...] konstytucyjng regulacje (jednolitej koncepcji) gospodarki jako okre$lonego
systemu gospodarczego, okreslong relacje miedzy systemami politycznym i gospodarczym.”'** Nie
wymaga szczegolnego namystu uwaga natury terminologicznej, ze ,konstytucja gospodarcza” nie
musi by¢ ujeta w ustawie zasadniczej danego panstwa, cho¢ zawsze powinna ona stanowié¢ zespot
norm o charakterze nadrzednym wzgledem norm szczegoétowych. Konstytucja gospodarcza nie jest
takze zbiorem fragmentarycznych uregulowan, ile zbiorem zasad — i to ,zasad”, ktére, przynajmniej na
gruncie prawa krajowego, mozna moim zdaniem pojmowaé jako principles w znaczeniu
zaproponowanym przez R. Dworkina. Sa to zatem zasady ogdlne, ktorych realizacji nie da sie

zweryfikowa¢ za pomocg dwuwartosciowej logiki zdaniowej, ale w ktérych przypadku mozna méwié o

30 Nb. we francuskiej terminologii prawniczej istnieje silny zwigzek etymologiczny miedzy stowem ,przepis”
(réglement), bedagcym takze odpowiednikiem pojecia ,rozporzadzenie” jako gatunku aktu prawnego (zrodta
prawa), a sfowem ,reguta” (régle) oraz pochodnym od niego stowem ,regulacja” (régulation).

31 A. Nowak-Far (red.), Konstytucja gospodarcza Unii Europejskiej. Aksjologia, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2010,
S. 2;

132 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 48;
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stopniu lub nasileniu ich realizacji. Sg to rowniez klauzule generalne i dyrektywy legislacyjne,
wyrazajgce tgcznie okreslong aksjologie gospodarczg. Wartosciami stojgcymi za deregulacjg sg
natomiast w szczegolnosci: wolnos¢ gospodarcza, wyrazajgca sie w nieskrepowanej konkurencji
zwigzanej ze swobodnym dostepem przedsiebiorcow do rynkéw i zawoddw, ale w nie mniejszym
stopniu minimalizacja udziatu pahstwa w gospodarce poprzez pozostawienie rozwoju rynku czynnikom
wystepujacym naturalnie w spoteczenstwie, w szczegdlnosci poprzez zaniechanie ustalania cen i

wptywania administracji na popyt i podaz na rynkach.

Deregulacja gospodarki krajowej wobec cztonkostwa w Unii Europejskiej — miedzy zasada

przyznania a suwerennoscia

Granice kompetencji Unii Europejskiej wyznacza zasada przyznania — przed wejsciem w zycie z
Traktatu z Lizbony nazywana ,zasadg kompetenc;ji powierzonych”.133 Polska, przystepujac do Unii na
podstawie art. 90 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., przyznata jej niektére, jakkolwiek niezwykle
szerokie, kompetencje organéw wiladzy panstwowej. Cho¢ wyda sie to oczywistoscig, warto
podkresli¢, ze Polska nie przekazata zwierzchnictwa nad swoim terytorium ani jego czeécia, a jedynie
czes¢ kompetencji, ktére skfadaty sie na trudny do okreslenia wycinek jej suwerennosci. Jakkolwiek
nie mozna wnioskowac stgd o utracie czesci suwerennosci, nie mozna réwnoczesnie nie dostrzec
zjawiska swoistej ,multicentrycznosci’ prawa, na ktére — w odniesieniu do skutkow w prawie polskim —

wczesnie zwrdcita uwage m.in. E. tefowska. 134

Wspomniane zjawisko jest potwierdzeniem
heteronomicznego charakteru wielu norm prawnych w systemach wszystkich bez wyjatku panstw

cztonkowskich UE.

Z powyzszego powodu kluczowa dla zrozumienia statusu konstytucji gospodarczej, tym bardziej zas
przyjetych modeli regulacji poszczegolnych dziedzin gospodarki, staje sie relacja miedzy prawem
krajowym a prawem unijnym jako subsystemem prawa miedzynarodowego publicznego.'® W tym

miejscu wystarczy przypomnieé, ze status acquis de I'Union'®

w prawie krajowym podlega zasadom
nadrzedno$ci i pierwszenstwa. Szczegdlna role w prawie unijnym, zwlaszcza w zakresie konstytuciji
gospodarczej UE, petni prawo pierwotne, a zwlaszcza TUE i TFUE, obecnie w brzmieniu ustalonym
Traktatem z Lizbony i obowigzujgcym od 1 grudnia 2009 r. A. Nowak-Far zauwaza, ze do konstytuc;ji
gospodarczej UE zalicza sie wszystkie normy okreslajgce ,cele i zadania UE w sferze gospodarczej
oraz definiujgce narzedzia ich osia;gniecia.”137

Wspomnianymi przez cytowanego autora ,narzedziami osiggniecia” celéw i zadan UE w sferze

gospodarczej, sg nie tylko akty prawne, ale takze r6zne modele zarzgdzania ekonomicznego w UE.

138 por, np. J. Maliszewska-Nienartowicz, System instytucjonalny i prawny Unii Europejskiej, Towarzystwo
Naukowe Organizaciji i Kierownictwa, Torun 2010, s. 226;
B4E, tetowska, Multicentryczno$¢ wspotczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, Panstwo i Prawo, Nr
4/2005,s.3in.;
135wy dalszej czesci artykutu bede postugiwat sie zamiennie pojeciem ,prawa unijnego” i ,prawa Unii
Europejskiej”, traktujgc je réwniez jako odpowiednik uzywanego przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony
pojecia ,prawa wspoélnotowego”;

Dawniej zwanego acquis communautaire;
37 A. Nowak-Far (red.), op. cit., s. 8;
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Gtéwnymi modelami zarzadzania, sg: unifikacja prawa, jego harmonizacja, a takze koordynacja
przepisow i polityk krajowych. Na szczegdlng uwage zastuguje moim zdaniem instrument koordynaciji,
stanowigcy niedoceniony, a niezwykle istotny element konstytucji gospodarczej UE. Model ten zostat
wprowadzony do zatozen gospodarczych UE juz w Traktacie z Maastricht, co wigzato sie z
zawigzaniem Unii Gospodarczej i Walutowej. Wypada wspomnie¢, ze podstawowym dokumentem
UGIW, zakfadajgcym witasnie m.in. koordynacje krajowych polityk gospodarczych, byt tzw. Raport

Komitetu Delorsa z 1989 r.'®

Niezmiernie istotne jest, ze cze$¢ zadan zwigzanych z koordynacjg polityk gospodarczych, spoczywa
na samych panstwach czionkowskich, ktére zobowigzaty sie do szczegdlnego i Ilojalnego
wspoitdziatania z Unig w omawianej materii. Warto bowiem zwréci¢ uwage na tre$¢ nowego art. 120
TFUE, ktoéry stanowi, ze ,[...] Panstwa Cztonkowskie prowadzg swoje polityki gospodarcze, majgc na
wzgledzie przyczynianie sie do osiggania celéow Unii okreSlonych w artykule 3 Traktatu o Unii
Europejskiej i w kontekscie ogdlnych kierunkéw okreSlonych w artykule 121 ust. 2. Panstwa
Cztonkowskie i Wspbinota dziatajg w poszanowaniu zasady otwartej gospodarki rynkowej z wolng
konkurencjg, sprzyjajgc efektywnej alokacji zasoboéw, zgodnie z zasadami okreslonymi w artykule
119.”

Z kolei celami Unii, o ktérych mowa powyzej, a wyznaczonymi w art. 3 TUE, jest: wspieranie pokoju,
wartosci i dobrobytu jej narodéw, co ma zostaC osiggniete m.in. przez ustanowienie rynku
wewnetrznego, utrzymywanie zréwnowazonego wzrostu gospodarczego oraz stabilnosci cen, a takze
za pomocg mechanizmow spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci i zmierzajgce;j

do petnego zatrudnienia oraz postepu spotecznego.

Mgliste pojecie ,zasad sprzyjania efektywnej alokacji zasoboéw” zostato z kolei nieco sprecyzowane w
art. 119 ust. 3 TFUE jako utrzymanie ,stabilnych cen, zdrowych finanséw publicznych i warunkow

pienieznych oraz trwatej rownowagi ptatniczej”.

Podkresla sie, ze wspdtczesnemu modelowi gospodarczemu w UE blisko do koncepciji ordoliberalizmu
stworzonego w Niemczech przez F. B6hma, W. Euckena, W. Répke czy A. Rlistowa oraz popieranego
i stosowanego w praktyce politycznej m.in. przez A. Miiller-Armacka oraz L. Erharda. Ordoliberalna
teoria gospodarcza, stanowigca podstawe spotecznej gospodarki rynkowej, zostata wigczona do
konstytucji gospodarczych wielu panstw europejskich, jeszcze przed ich przystgpieniem do
Europejskiej Wspodlnoty Wegla i Stali, a nastepnie do Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej i kolejnej
generacji Wspolnot. Ordoliberalizm wptynat na uksztattowanie modelu spotecznej gospodarki rynkowej
wielu panstw i w okresie powojennym opart sie krytyce Ieseferyzmu.139I tak, art. 20 ust. 1 Ustawy
zasadniczej RFN z 23 maja 1949 r. stanowi, Zze Republika Federalna jest m.in. panstwem

,spotecznym”."*° Dla poréwnania, art. 20 Konstytucji RP stanowi, ze ,Spofeczna gospodarka rynkowa

'3 Por. ibid., s. 12

'39 Na ten temat zob. np.: Ch. Joerges, What is left of the European Economic Constitution? A melancholic
eulogy, European Law Review (Sierpien 2005) nr 4, s. 462-468;

40 Art. 20 (1) Ustawy zasadniczej RFN (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) z 23 maja 1949 r.: ,.Die
Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat”.
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oparta na wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, wtasno$ci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i
wspotpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej

Polskiej.”

Co wiecej, ordoliberalizm stat réwniez u podstaw teoretycznych zatozen Wspodlnoty Europejskiej. Jak
zwraca sie uwage, tzw. szkofa fryburska, reprezentowana przez wspomnianego W. Euckena,
wplywata — i wcigz wptywa — na rozwoj rynku wewnetrznego, opartego przede wszystkim na zasadzie
swobodnej konkurencji."*’
Nalezy zauwazy¢, ze model polityki gospodarczej UE wynikajacy z przywotanego przepisu art. 120
TFUE stanowi przeciwienstwo autarkii — skoro zakfada poszanowanie ,otwartej gospodarki rynkowe;j”,
ale jest on jednoczesnie odlegty od idei laissez-faire. Ta ostatnia zakitada bowiem radykalne
ograniczenie uczestnictwa panstwa w gospodarce, za$ cytowany przepis zaktada obowigzek
sprzyjania wspomnianej wyzej ,efektywej alokacji zasobow”. Innymi stowy, o ile leseferyzm sktania sie
predzej ku biernosci panstwa w polityce gospodarczej, o tyle ordoliberalizm podkresla role panstwa w

ustanawianiu, regulowaniu i ochronie rynku dajgcego stabilne ramy dla wolnej konkurencji.

Niemozliwe jest jednak spojrzenie na regulacje gospodarki w Unii Europejskiej, bez uwzglednienia jej
ram kompetencyjnych. Jak stusznie zauwaza A. Nowak-Far, w pewnych obszarach gospodarki —
nadajgcych sie do regulacji, Unia w ogdle nie posiada kompetencji. W innych natomiast dziedzinach
TUE i TFUE przyznajg Unii kompetencje wytaczng (co dotyczy jedynie unii celnej, regut konkurencji,
polityki pienieznej — aczkolwiek jedynie w strefie euro, zachowania morskich zasobéw biologicznych,
wspolnej polityki handlowej oraz zawierania uméw miedzynarodowych pod szczegdlnymi

warunkami) 142

, albo kompetencje dzielong z panstwami czionkowskimi. Druga wymieniona grupa
dziedzin obejmuje zgodnie z art. 4 TFUE: rynek wewnetrzny, polityke spoteczng, spojnosc
gospodarczg, spoteczng i terytorialng, rolnictwo i rybactwo, $rodowisko naturalne, ochrone
konsumentdéw, transport, sieci transeuropejskie, przestrzeh wolnosci, bezpieczenstwa i
sprawiedliwo$ci, a takze wspdlne problemy bezpieczenstwa w zakresie zdrowia publicznego, badania

i rozwdj, przestrzen kosmiczng oraz wspotprace na rzecz rozwoju i pomoc humanitarng.

Jednoczesnie catkiem odmienng nature posiadajg kompetencje Unii do przyjmowania srodkdéw
koordynacyjnych, o ktéorych mowa w art. 5 TFUE, a takze kompetencji koordynacyjnych,
wspierajgcych lub uzupetniajgcych, wskazanych w art. 6 TFUE. Te ostatnie kompetencje dotycza
wymienionych enumeratywnie dziedzin: ochrony i poprawy zdrowia ludzkiego (lit. a), przemystu (lit. b),
kultury (lit. c), turystyki (lit. d), edukacji, ksztatcenia zawodowego, mtodziezy i sportu (lit. e), a takze
ochrony ludnosci (lit. f) i wspoétpracy administracyjnej (lit. g). Kompetencje koordynacyjne, wspierajgce

143
, C

i uzupetniajgce nie zastepujg kompetencji panstw cztionkowskich w wymienionych dziedzinach o}

wskazuje na to, ze panstwa czlonkowskie nadal mogg prowadzi¢ wtasng polityke, przy czym nie

"1 Por. np. E.-J. Mestmécker, W. Oswalt, Aktualno$¢ Euckena [w:] W. Eucken, Podstawy polityki gospodarczej,

ttum. polskie: J. Katgzny, Poznanska Biblioteka Niemiecka, Poznan 2005, s. 425-426;
"2 Art. 3 TFUE;
3 Por. art. 2 ust. 5 TFUE;
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oznacza to jednak petnej dowolnosci dziatan panstwa. Stopien ograniczenia swobody panstwa w
ksztattowaniu wiasnej polityki w dziedzinie, w ktérych Unii przyznane zostaty jedynie kompetencje
koordynacyjne i wspierajgce, zalezy formalnie od rodzaju przyjetego aktu prawnego. Konieczne jest
jednak zastrzezenie, ze dziatania podejmowane w ramach kompetencji koordynacyjnych nie mogg
stuzy¢ harmonizacji przepiséw krajowych, i stad tez ich skutek polega raczej na stymulowaniu panstw

cztonkowskich do podejmowania okreslonych dziatan.'**

Kompetencja Unii Europejskiej polegajgca na przyjmowaniu aktéw ,twardego” prawa, nie daje
panstwu cztonkowskiemu mozliwosci odstgpienia od przyjetych unormowan, z wyjgtkiem dziedzin, co
do ktérych dane panstwo poczynito zastrzezenie w traktacie akcesyjnym, lub co do ktérych panstwo
moze wykaza¢ nadrzedny interes publiczny w ochronie okreslonego dobra. Pahnstwo moze réwniez na
etapie procesu prawodawczego interweniowaé zaréwno poprzez swoich przedstawicieli w Radzie,
m.in. na biezgco w Komitecie Statych Przedstawicieli, jak i w formie uchwat parlamentu, wydanych na
podstawie Protokotu w sprawie roli parlamentéw narodowych w Unii Europejskiej.'*® Zgodnie z art. 2
in fine oraz z art. 3 wspomnianego Protokotu, parlamenty narodowe otrzymujg projekty aktow
ustawodawczych i moga, w odpowiedzi na nie, przyjg¢ uzasadniong opinie co do ich zgodnosci z
zasadami pomocniczosci i proporcjonalnosci. Zasady te wspolnie z zasadg przyznania sktadajg sie

natomiast na zasadnicze normy kompetencyjne UE.

Jak zostato wskazane, w odniesieniu do rynku wewnetrznego, ktérego utworzenie ma by¢ jednym ze
srodkow Unii stuzgcych urzeczywistnieniu jej celdow, Unia zachowuje kompetencje dzielong z
panstwami cztonkowskimi, ktérej wykonywanie przez panstwa czionkowskie podlega zasadzie
pomocniczosci. Oznacza ona, zgodnie z nowym art. 2 ust. 2 TFUE, ze panstwa cztonkowskie nie
mogg wykonywaé¢ kompetencji prawodawczych w omawianym obszarze, w zakresie, w jakim ze
swojej kompetencji korzysta Unia. Jednoczes$nie zgodnie z nowym art. 5 TUE, wykonywanie
wszelkich, w tym dzielonych kompetencji przez Unie, podlega wspomnianym zasadom przyznania,

pomocniczosci i proporcjonalnosci.

Konsekwencjg zasady przyznania jest ograniczenie kompetencji Unii w ramach rynku wewnetrznego
jedynie do tych dziatan, ktérych podjecie stuzy celom Traktatow. Z kolei z zasady pomocniczosci —
uszczegotowionej w art. 5 przywotanego Protokotlu w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i
proporcjonalnosci — wynika m.in. obowigzek uzasadniania projektéw aktéw prawnych Unii przed ich
przedstawieniem parlamentom krajowym. Zasada proporcjonalnosci uprawnia natomiast instytucje

Unii jedynie do tych dziatan prawodawczych, ktére sg konieczne i niezbedne dla zatozonego celu.

Powstaje zatem wobec powyZzszego pytanie o zasadniczej doniostosci: czy wymienione zasady
przyznania, pomocniczosci i proporcjonalnosci wptywajg na zakres regulacji dziedzin objetych
kompetencjg prawodawczg Unii? Innymi stowy, czy z zasad tych i ich konsekwencji, mozna
wnioskowac¢ o ograniczeniu zdolnosci panstwa do prowadzenia polityki deregulacyjnej? Ot6z regulacja

w przedstawionym wyzej rozumieniu, tj. pojmowana jako catoksztalt dziatan prawotwodrczych i

%4 Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 234;
%% Protokot (nr 1) w sprawie roli parlamentéw narodowych w Unii Europejskiej, dotgczony do Traktatu z Lizbony;
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wykonawczych, zmierzajgcych do ksztattowania zachowan podmiotéw na rynku, jest wpisana w istote
funkcjonowania rynku wewnetrznego, ktéry stanowi fundament obowigzujgcej konstytucji
gospodarczej Unii Europejskiej. Tym samym petna deregulacja w zaproponowanym wyzej rozumieniu

jest tak w Unii Europejskiej, jak i w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, niemozliwa.

Prawdg jest, ze rynek wewnetrzny dawno juz przestat by¢ jedyng raison d’étre Unii Europejskiej.
Niemniej jednak jego utworzenie niezmiennie determinuje polityki gospodarcze w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich. Jezeli jednak zauwazymy nasilajgcg sie od czasu Traktatu z Maastricht,
tendencje do dejurydyzacji konstytucji gospodarczej UE, a nade wszystko istniejgcg przepasé miedzy
politykg ekonomiczng Unii, a jej polityka spoteczng, postrzegang juz wrecz w Kkategoriach
pogtebiajgcego sie deficytu, a takze jezeli wezmiemy pod uwage wyksztalcenie sie specyficznego
mechanizmu tzw. open method of coordination w konstytucji gospodarczej Unii Europejskiej,
jednoznaczna ocena $cistego powigzania regulacji gospodarki z traktatowymi regutami rynku

wewnetrznego zostanie ostabiona.

Wspomniana open method of coordination'*®, promowana m.in. przez Davida M. Trubeka'"’

, stanowi
specyficzny sposob zarzgdzania niektorymi sektorami rynku wewnetrznego w UE, pokrewny tzw.
samoregulacji (self-regulation) i prawu miekkiemu (soff law). Wszystkie trzy wymienione
paranormatywne instrumenty polityki gospodarczej znajdujg swe wspolne zroédio w krytyce regulacji
gospodarczej opartej na modelu zarzgdzania i kontroli, ktérej rezultaty w niektdérych dziedzinach,

szczegolnie w ramach polityki spotecznej, nie dajg satysfakcjonujgcego rezultatu.™®

Poczatkéw koncepcji OMC nalezy doszukiwa¢ sie w Traktacie Amsterdamskim, w obszarze polityki
zatrudnienia (uregulowanej w dawnych art. 125-130 TWE). Polityka ta nie byta, juz zgodnie z sama
nazwa, polityka ,wspoIng” i stanu tego nie zmienit Traktat z Lizbony. Zgodnie art. 145 TFUE w nowej
redakciji, ,Panstwa Czfonkowskie i Unia dziatajg [...] w celu wypracowania strategii dla zatrudnienia, a
w szczegolnosci w celu wsparcia sity roboczej wykwalifikowanej, przeszkolonej i zdolnej do
dostosowania sie, jak rowniez rynkow pracy reagujgcych na zmiany gospodarcze, majgc na wzgledzie
osiggniecie celow okreslonych w nowym art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej.” Jednoczesnie jak juz
wspomniatem, po zmianach wprowadzonych Traktatem z Lizbony, zgodnie z art. 5 ust. 2 TFUE, Unia
posiada kompetencje koordynacyjng w zakresie krajowych polityk zatrudnienia, wykonujgc
uprawnienie do okreslania wytycznych dla tych polityk. Na marginesie warto réwniez zauwazy¢, ze
obecny art. 5 ust. 2 TFUE odpowiada art. I-15 ust. 2 Traktatu ustanawiajgcego Konstytucje dla
Europy, ktéremu Konwent nadat identyczne brzmienie. J. Maliszewska-Nienartowicz zwraca uwage,
ze koordynacja polityk gospodarczych i zatrudnienia, o ktérej mowa w art. 5 ust. 2 TFUE, zostata
uregulowana odrebnie od wymienionych wyzej ogoinych dziedzin kompetecji koordynacyjnych, takich

jak ochrona zdrowia, kultura czy turystyka. '*® Jak wspomnialem, w wymienionych obszarach

'%® Dalej oznaczana réwniez skrétem OMC; W polskiej literaturze przedmiotu pojecie to bywa ttumaczone
dostownie jako ,otwarta metoda koordynac;ji”;

*” Obecnie emerytowany profesor prawa na Uniwersytecie Wisconsin;

%8 Por. np. Ch. Joerges, op. cit., s. 485: “The normative and the pragmatic critique of purposive programmes and
of command-and-control regulation have motivated a search for alternatives such as self-regulation and soft law.”
49, Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 234;
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koordynacja podejmowana przez organy unijne ma charakter jedynie stymulacyjny i niewigzgcy. Nieco
inaczej, w obszarze polityk gospodarczych i zatrudnienia, dziatania koordynacyjne i wspierajgce Unii —
w tym dziatania o charakterze wspomnianej open method of coordination, majg znacznie wiekszy
wptyw na panstwa czionkowskie, zwtaszcza wskutek przyjmowania wytycznych co do tych

szczegoblnych polityk.

Z faktu, ze art. 5 TFUE dotyczy kompetencji koordynacyjnej wynika zatem co prawda, ze to pahstwa
cztonkowskie samodzielnie prowadza wtasne polityki we wskazanych materiach, zas Unia jedynie w
ograniczonym zakresie upowazniona zostata przez Traktat do koordynacji dziatan krajowych. Jednak
dziatania Unii nie zastepujg kompetencji panstwowych i odpowiedzialno$¢ za lojalne wykonywanie

obowigzkdéw traktatowych nadal spoczywa na panstwie cztonkowskim.

Wydaje sie warte odnotowania, ze wspomniana OMC przejawia wiele podobienstw z unijnym soft law,
co do ktérego statusu i charakteru prawnego toczy sie w doktrynie nierozstrzygniety sp()r.150 Z calg
pewnoscig niektére z aktéw prawnych wydawanych przez instytucje Unii, tj. zrédet unijnego prawa
wtornego — konkretnie zalecenia i opinie — nie majg charakteru wigzgcego i wynika to juz explicite z

151

samego Traktatu. > Jednoczesnie jednak judykatura Trybunatu Sprawiedliwosci, jak cho¢by wyroki w

cytowanych wielokrotnie w literaturze przedmiotu, ,milowych” sprawach 14/83 von Colson i

192 " czy blizej wspotczesnosci: C-403/01 Pfeiffer'>® wskazywata wielokrotnie na obowiagzek

Kamann
tzw. prounijnej wyktadni prawa krajowego (dawniej zwanej wykfadnig ,prowspoélnotowg”), co bylo
uzasadniane zasadg lojalnosci wynikajgcg poprzednio z art. 10 TWE, a obecnie wystowiong w art. 4
ust. 3 TUE. Co niezwykle istotne, zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci, wzorcem dla prounijnej
wyktadni podejmowanej przez organy panstw cztonkowskich, powinny by¢ nie tylko par excellence
akty prawne, a wiec rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje wyliczone w art. 288 TFUE, ale takze akty
noszace znamiona soft law. Pomimo zatem braku wigzacego charakteru aktow prawa miekkiego,
wptywajg one znaczgco na stosowanie prawa unijnego w krajowych porzadkach prawnych, stanowigc
jednoczesnie mechanizm polityczny i zbiér dyrektyw wyktadniczych uzupetniajgcych aksjologie Unii.
Tre$¢ tychze norm o charakterze soft law pochodzi przede wszystkim z woli politycznej Komisji
Europejskiej, ktérej Traktaty przyznajg role ponadnarodowego organu Unii, jedynego, ktory wyrazac
ma w petni interes Unii i podejmowac inicjatywy, takze ustawodawcze, w celu jego realizacji.'**
Postugujac sie zatem tezg nienormatywng, a czysto empiryczng, mozna zauwazy¢, ze normy prawa
miekkiego, jakkolwiek formalnie niewigzgce, oddziatujg istotnie na system prawa krajowego. Po
pierwsze, stanowig one — aczkolwiek tylko de facto — pewny i wiarygodny zbiér norm okreslajgcych

obowigzujgcg wyktadnie norm wigzacych powszechnie lub indywidualnie, poniewaz pochodzg z woli

%0 por. np. M.M. Kenig-Witkowska (red.), A. tazowski, R. Ostrihansky, Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej,

C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 210;

31 Zob. art. 288 in fine TFUE;

152 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann / Kraj Zwigzkowy Nadrenia Pétnocna-Westfalia, Zb.Orz. TS
1984,s.1891in,;

158 Sprawy potgczone o sygn. od C-397/01 Bernhard Pfeiffer, C-398/01 Albert Sif3, C-400/01 Michael Winter, C-
401/01 Klaus Nestvogel, C-402/01 Roswitha Zeller, C-403/01 Matthias Débele / Deutsches Rotes Kreuz,
Kreisverband Waldshut eV, Zb.Orz. TS 2004, s. 1-08835;

% por. art. 17 ust. 12 TUE;
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Komisji Europejskiej — organu, ktéry zgodnie z TUE ,pefni funkcje koordynacyjne, wykonawcze i
zarzgdzajgce” i ktdremu przystuguje wytgczna bezposrednia inicjatywa ustawodawcza dla aktéw, dla
ktérych przyjecia Traktaty przewidujg tryb zwyktej procedury prawodawczej. 1% Normy prawa
miekkiego wskazujg zatem réwniez sposéb, w jaki Komisja nastepnie wykona prawo, w szczegdlnosci
nalezgce do sfery jej dyskrecjonalnych kompetencji i swobodnego uznania, a tym bardziej ktérego

przyjecie pochodzi z jej wlasnej inicjatywy.

Po drugie, normy unijnego soft law oddziatujg realnie na system prawny kazdego z panstw
cztonkowskich w potgczeniu z zasada lojalnosci, z ktérej Trybunat wywodzit kilkukrotnie obowigzek
uwzgledniania niektorych z nich. Np. w wyroku prejudycjalnym w sprawie C-322/88 Grimaldi z 13
grudnia 1989 r.'% Trybunat luksemburski kategorycznie stwierdzit, Ze instrumenty prawa miekkiego
nie mogg by¢ traktowane jako nie majgce zadnej mocy prawnej, gdyz ,rzucajg [one — M.L.] Swiatfo na
interpretacje prawa krajowego”.157 Wypada zatem powtdrzy¢, ze zasada prounijnej wyktadni ma,
zgodnie z judykaturg Trybunatu Sprawiedliwosci, zwigzek ze stosowaniem norm prawa miekkiego,
ktérych ratio zdaje sie by¢ upatrywane przez cytowany organ sgdowy w zapewnieniu spojnosci

wewnetrznej prawa unijnego.

Oba powyzsze argumenty dowodzg, ze regulacja rozumiana jako koordynacja, takze ujeta jako
dziatanie pokrewne instrumentom OMC, podejmowana jest rowniez poza obszarem kompetencji
wytgcznych UE. W szczegodlnosci zasada éffet utile, zwigzana ze wspomniang zasadg lojalnosci, stoi
wyraznie na przeszkodzie uznaniu, ze ktérekolwiek z panstw cztonkowskich Unii zachowuje petng
autonomie wzgledem regulacji unijnej w obszarach kompetencji dzielonych lub ograniczonych do
uprawnien koordynacyjnych. Panstwo cztonkowskie zgodnie z zasadg pierwszenstwa prawa unijnego,
zdefiniowanej przez TS juz w po wielokro¢ cytowanym i komentowanym wyroku w sprawie 6/64

Costa'®

, W zasadzie nigdy nie jest w petni wolne od wptywu prawa unijnego, skoro zredukowato ono,
cho¢ w ,ograniczonym zakresie, swe prawa suwerenne”."”® W tym zatem specyficznym sensie prawo
krajowe jest poddane nieuniknionemu wptywowi europejskich norm prawnych, dotyczgcych regulaciji
gospodarki, niezaleznie od dziedziny kompetencji, w ramach ktérej wydany zostat akt prawny

stanowigcy zrodto danej normy.

Wydaje sie, ze w tym miejscu warto dokona¢ pewnego systematyzujgcego rozréznienia. Wprawdzie
bowiem panstwa cztlonkowskie moga uciekac sie a casu ad casum do rozmaitych odstepstw od zasad
ogoinych, czy to traktatowych, czy to dozwolonych choc¢by posrednio w orzecznictwie i majgcych
charakter wymogow imperatywnych, jednak sg to najczesciej odstepstwa od zasad ogdlnych, takich
jak choclby zasada swobodnego przeptywu pracownikbw w granicach rynku wewnetrznego,

wynikajgca z art. 45 ust. 1 TFUE, czy ogdlniejsza, bo nie ograniczona do prawa rynku wewnetrznego,

%% pid.

1% 5.322/88 Salvatore Grimaldi / Fonds de maladies professionnelles, Zb.Orz. TS 1989, s. 04407

'57 Ibid., teza 18;

158 6/64 Flaminio Costa / Ente Nazionale Energia Elettrica (E.N.E.L.), Zb.Orz. TS [1964], s. 585;

159 por. 26/62 N.V. Algemene Transport — en Expeditie Onderneming Van Gend en Loos / Nederlandse
Administratie der Belastingen, Zb.Orz. TS [1963], s. 1; thum za: W. Czaplinski, R. Ostrihansky, P. Saganek, A.
Wyrozumska (red.), Prawo Wspéinot Europejskich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s. 33
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zasada niedyskryminacji, o ktérej mowa w art. 18 i n. TFUE. Tymczasem poruszany problem dotyczy
ewentualnego ksztattowania — i to zasadniczo catosciowego — ustroju gospodarczego pahstwa,
poprzez ustanawianie odmiennych norm od tych, ktérych zrodiem sag akty prawa UE. Innymi stowy,
odpowiedz na zadane na wstepie pytanie o zakres autonomii panstwa w samodzielnym prowadzeniu
polityki deregulacyjnej, musi uwzgledniac nie tylko konkretne akty prawa pochodnego Unii, stosowane
bezposrednio i z bezposrednim skutkiem — co ma miejsce w przypadku rozporzgdzen, badz to dla
odmiany po ich uprzedniej implementacji do systemu prawa krajowego — co ma miejsce w przypadku
dyrektyw, ale takze cele i zasady ogdlne Unii. Nalezy zatem odr6zni¢ fragmentaryczne zmiany prawa
w obszarze rynku wewnetrznego, zawsze podlegajgce badaniu z punktu widzenia ich zgodnosci z
prawem europejskim, od cato$ciowych zmian polityki gospodarczej pahstwa, ktéra musi uwzgledniac

zasady ogélne Unii.

Powyzsze rozréznienie nie ma jednak zasadniczych konsekwenciji dla zagadnienia dopuszczalnosci
deregulacji gospodarki krajowej lub poszczegodlnych jej gatezi. Wzigwszy bowiem pod uwage ogot
kompetencji przyznanych Unii, tak o charakterze stricte koordynacyjnym, jak i zwigzanych z realizacjg
zasad ogdlnych, np. niedyskryminacji lub swobody przeptywu oséb, ustug, towaréw lub kapitatu,
dostrzezemy nieuchronno$¢ uzgadniania prawa polskiego z prawem unijnym na kazdym etapie
tworzenia i stosowania prawa polskiego, majgcego zwigzek z ktorgkolwiek z kompetencji przyznanej
Unii w Traktatach.

Powyzsza mysl koresponduje z szerszym problemem zgodnosci prawa krajowego z prawem unijnym,
ktérego praktyczng egzemplifikacjg jest koniecznos$c¢ licznych nowelizacji prawa polskiego, najczesciej
przeprowadzanych w celu zadosc¢uczynienia okreslonym wymaganiom implementacyjnym. Ze
wzgledu na rozmiary niniejszego przyczynku i jego teoretyczng inklinacje nie sposéb wymienic
szczegotowo choéby przyktadowych aktéw prawnych, uchwalonych Ilub wydanych w celu
dostosowania prawa polskiego do prawa UE, jednak mozna poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze zmiany
prawa byly dokonywane — i to juz w okresie poakcesyjnym, nawet w odniesieniu do samej Konstytuc;ji
RP.'®® Podnoszone niekiedy postulaty ograniczenia aktywnosci ustawodawczej Sejmu i Senatu,
muszg zatem zmierzy¢é sie z wymogami prawnymi czionkostwa Polski w Unii Europejskiej.161 W
rezultacie nie mozna zapomina¢, ze jedng z przyczyn swoistej ,nadprodukcji” przepiséw prawa, jest
potrzeba nieustannego dialogu miedzy ustawodawcg krajowym a organami Unii. Ustalenie wobec
tego, czy wing za owa nadprodukcje norm krajowych obarczyé nalezy jedynie specyfike i
,nadaktywnos¢” prawodawcy europejskiego, czy tez raczej nieelastycznos¢ polskiego procesu
legislacyjnego, jest zadaniem nietatwym. W kazdym wypadku ewentualna subiektywna, negatywna

ocena dorobku prawa unijnego musi zmierzy¢ sie z obiektywnym stwierdzeniem, ze z samej natury

180 por. ustawa z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2006 r., Nr 200,

poz. 1471), zmieniajgca art. 55 Konstytucji po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 2005 r.
(sygn. akt: P 1/05), dotyczgcego niezgodnosci z przywotanym wzorcem konstytucyjnym art. 607t § 1 Kodeksu
postepowania karnego (dodanego w celu implementacji decyzji ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w
sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy Panstwami Cztonkowskimi —
Dz.Urz. UE L 190 z 18 lipca 2002, polskie wyd. spec.: Rozdz. 19, t. 06, s. 34-51);

Co nie zmienia mojej pozytywnej oceny diagnozy gtéwnych przyczyn ,inflacji” prawa, tj. m.in. braku
kompleksowej oceny skutkow regulacji (por. ibid., passim).
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zasygnalizowanych powyzej problemow konstytucji gospodarczej Unii, wielosci jej cztonkdw i innych
uwarunkowan systemu prawa europejskiego, wynika koniecznos¢ znacznej aktywnosci prawodawczej

i wykonawczej organow Unii, zwlaszcza zas Komisji Europejskie;.
Podsumowanie

Remedium na zjawisko nadprodukcji prawa bywa niekiedy upatrywane w polityce deregulacyjnej.
Jednoczesnie w zwigzku z zarzutem nadprodukcji prawa w Polsce, mowi sie rowniez o jego ,inflacji”,
przez ktéra mozna rozumie¢ zwiekszanie sie liczby przepiséw prawnych przy jednoczesnym,
odczuwalnym spadku ich jakosci — mierzonej gtéwnie konieczno$cig czestych jego zmian
wymuszonych m.in. przez orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego czy rozliczne, systemowe luki i
niekonsekwencje. Odpowiedz na pytanie o zakres autonomii panstwa w prowadzeniu polityki
deregulacyjnej pozwala jednak czesciowo ostudzi¢ zapat jej zwolennikow. Z perspektywy cztonkostwa
w Unii Europejskiej przeciwdziatanie ,inflacji” prawa musi uwzglednia¢ zarébwno poszczegolne akty

prawa unijnego, jak i cele tej organizacji, w tym aksjomaty jej konstytucji gospodarczej.

Warto jedynie na koniec wskazaé na sygnalizowany w literaturze przedmiotu problem kooperatywne;j
natury wspoétczesnych stosunkéw gospodarczych.162 Stuszne wydaje sie stwierdzenie, ze z samej
natury kooperacji miedzy panstwami cztonkowskimi Unii, a w odniesieniu do Unii Gospodarcze;j i
Walutowej, szczegodlnie mocno miedzy uczestnikami systemu waluty euro, wynika tendencja do
zwiekszania aktywnosci prawodawczej panstw, kitorej towarzyszy¢ moze — przy innych niedostatkach
procesu legislacyjnego — wrazenie wspomnianych na wstepie: ,inflacji” czy ,nadprodukcji” prawa.
Jednak z natury rozdziatu kompetencji Unii i panstw czionkowskich, oraz z zasad ogdélnych prawa Unii
Europejskiej wynika, ze dokonanie kompleksowej deregulacji choéby czesci dziedzin gospodarki
jedynie za pomoca instrumentéw prawa krajowego jest niemozliwe. Panstwa czionkowskie Unii
stworzyly miedzy sobga nowy porzgdek prawny, ktérego czescig jest unijne prawo rynku

wewnetrznego, obejmujgcego swym zasiegiem cate terytorium panstwowe Rzeczypospolitej Polskie;j.

82 A, Nowak-Far, op. cit., s. 40 i n.
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V. Deregulacja prawa podatkowego

Pawet Gruza

Wprowadzenie

Temat deregulacji prawa podatkowego najczesciej podejmowany jest ogolnikowo w programach partii,
nastepnie w przedwyborczej publicystyce politycznej, a na koncu w expose zwycieskich premierow.
Niestety po wyborach zagadnienie to bardzo szybko schodzi na dalszy plan i ustepuje miejsca
biezgcym koniecznosciom polityki finansowej i gospodarczej. Za ulubiong retorykg polityczng
postugujgcg sie sloganami takimi jak: ,podatek liniowy,” ,3x15%,” ,uproszczenie podatkéw,” lub
,Zniesienie ulg” nie stoi przemyslana przez politykéw lub ekspertow strategia fiskalna dla Polski, nie
wspominajgc juz o konkretnych propozycjach lub nawet zatozeniach zmian legislacyjnych. Mimo wagi
problemu, temat deregulacji prawa podatkowego niestety nie doczekat sie w kraju szerszych
opracowan naukowych.

A przeciez deregulacja prawa podatkowego (i szerzej prawa gospodarczego) oraz przeciwdziatanie
jego postepujacemu skomplikowaniu powinno by¢ jednym ze strategicznych celéw warunkujgcych
rozwoj gospodarczy Polski. Cel ten powinien by¢ wyraznie sformutowany i postawiony przez rzgdzgce
srodowiska polityczne administracji centralnej, ktéra w odniesieniu do prawa podatkowego, petni
pierwszoplanowa role w formutowaniu obowigzujgcych przepisow.

Podkreslenia wymaga fakt, ze uproszczenie naszego skomplikowanego systemu podatkowego
powinno cieszy¢ sie wspolnym poparciem wszystkich srodowisk politycznych. Réznice polityczne
mogg i powinny zarysowywac sie wyraznie w kwestiach takich jak np. stawki lub stawka podatku
dochodowego od os6b fizycznych (dalej: PIT), opodatkowanie ustug finansowych lub nieruchomosci,
stawka podatku od osob prawnych (dalej: CIT), stawki podatku od towaréw i ustug (dalej: VAT) na
zywnos¢, ubranka dzieciece lub ksigzki, wysokosci ulg prorodzinnych, kierunki reform regulaciji
podatkowych na poziomie Unii Europejskiej itd. Powyzsze dylematy znajdg swoje rozwigzanie w
naturalnym procesie demokratycznych wyborow spoteczenstwa.

Natomiast trudno dopatrze¢ sie powoddéw do sporéw politycznych wokét np. kwestii, czy warto
ograniczy¢ ilo$¢ formularzy PIT na podstawie, ktérych podatnicy wykazujg dochody — w 2010 r.
obowigzywato az 38 odrebnych wzoréw deklaracji PIT. Tutaj powinien obowigzywac¢ konsensus
polityczny i wynikajgca z tego presja na urzednikbw Ministerstwa Finansow (dalej: MF)
odpowiedzialnych za przygotowywanie kolejnych nowelizacji ustaw podatkowych.

Watki deregulacji prawa podatkowego pojawiaty sie wielokrotnie w expose premieréw163. Najdobitniej
potrzebe deregulacji wyrazit w 2007 r. premier Donald Tusk:

'%3 Premier Kazimierz Marcinkiewicz: ,Przeprowadzimy zmiany w systemie podatkowym. Ich celem jest nie tylko
zmniejszenie obcigzen oraz uproszczenie catego systemu, ale takze promowanie rodziny. Do najwazniejszych
zamierzen zaliczy¢ trzeba przede wszystkim wprowadzenie dwéch stawek w podatku dochodowym od oséb
fizycznych 18 proc. i 32 proc. z kwotg wolng od podatku. Wdrozymy rozwigzania umozliwiajgce sktadanie
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.Bedziemy prowadzili te polityke rozwaznie, to musi by¢ rozwazny marsz. Ale chce, aby
to byt marsz zawsze w jednym kierunku, zawsze w kierunku nizszych podatkéw i zawsze
w kierunku rezygnacji z nadmiernych, czesto zbednych danin publicznych, jakie obywatel
pfaci na rzecz administracji. ... Nie bierze sie pod uwage tego, co najpiekniejsze w wolnej
gospodarce, co najwazniejsze w wolnej gospodarce. Nie bierze sie pod uwage tego, ze
wolni ludzie, nieskrepowani zbyt wysokim podatkiem, zbyt skomplikowanymi przepisami,
ze wolni ludzie wytwarzajg coraz wiecej doébr. ... Gtowny kierunek tych naszych
propozycji w tych najblizszych miesigcach to radykalne uproszczenie prawa

gospodarczeqo, prawa podatkowego i trybu poboru sktadek ZUS. Wprowadzenie ale

wreszcie na serio zasady jednego okienka przy zakfadaniu firmy, usprawnienie
sgdownictwa gospodarczego | realne skrocenie okresu sgdowego egzekwowania
nalezno$ci.”

Tezy te pozostajg jak najbardziej aktualne w 2012 r. W minionej kadencji przeprowadzono sporo
zmian legislacyjnych utatwiajgcych podatnikom prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, chociaz
najistotniejsze z nich wymuszone byly orzeczeniami sgdoéw, a nie wolg polityczna, np. szybsze zwroty
VAT oraz mozliwos¢ wysylania faktur e-mailem. Brak jest natomiast istotnych zmian stricte
deregulacyjnych polegajgcych na eliminacji zbednych kazuistycznych regulacji. Powyzsza smutna
teza dotyczy zaréwno obecnej jak i wielu poprzednich kadencji. Polski podatnik nie doczekat sie skoku
modernizacyjnego w tym obszarze i co gorsza, na horyzoncie planowanych nowelizacji podatkowych
nie ma czegos co mozna nawet na wyrost okresli¢ mianem ,radykalnego uproszczenia”.

Skomplikowanie prawa podatkowego wydaje sie podgza¢ w Polsce wytgcznie w jednym kierunku.
Od 2006 do 2011 r. przyrost objetosci przepiséw podatkowych, liczony skrajnie uproszczong metoda,
tj. iloscig stron wydruku podstawowych aktow prawnych w tej materii, to okoto 25 - 30%. Jest wiele
przyczyn tego pozornie nieodwracalnego trendu. Zostang one w szczegotach oméwione w dalszej
czesci opracowania.

W tym miejscu pragniemy podkresli¢, ze wyjgtkowe skomplikowanie polskiego systemu podatkowego
nie jest subiektywng opinig autora, ale jest dostrzegane przez niezalezne i obiektywne osrodki
badawcze. Polska w $wiatowym rankingu Banku Swiatowego i firmy doradczej PWC ,Paying Taxes
20127, ktory klasyfikuje panstwa na sSwiecie pod wzgledem jakosci i przyjaznosci systemu
podatkowego, zajeta skrajnie odlegtg 127 pozycje. Ranking ten opiera sie m.in. o czynniki takie jak
ilos¢ pfatnosci podatkowych do wykonania w roku przez hipotetyczny wystandaryzowany podmiot
gospodarczy oraz przyblizony czas, ktéry podmiot ten musi poswieci¢ na przygotowanie zeznan
podatkowych. Oznacza to, ze ranking ten de facto mierzy stopien skomplikowania systemow
podatkowych, a Polska konsekwentnie wypada na tym tle bardzo stabo.

deklaracji podatkowych drogg elektroniczng. Uproscimy system podatkowy. Z kolei zniesienie juz w 2006 roku
podatku od zyskow kapitatowych powinno zacheci¢ do wigkszego zainteresowania sie rynkiem kapitatowym.”
Premier Leszek Miller: ,Nastgpi takze przeglagd prawa podatkowego, wyeliminowanie jego luk i niescistosci. Nie
mozna diuzej tolerowac sytuaciji, w ktérej organy skarbowe dowolnie interpretujg przepisy podatkowe. Dla wielu
przedsigbiorcow utrapieniem nie jest sama wysoko$¢ obcigzen podatkowych, cho¢ sg one znaczne, lecz chaos
panujgcy w przepisach, niejasnosci i sprzecznosci wzajemne.”
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Brak poprawy na przestrzeni kilku lat (dla poréwnania w 2007 r. Polska zajmowata 125 miejsce) na
pewno nie spetnia uzasadnionych ambicji Polski jako rozwijajgcego sie panstwa w sercu Europy. Jesli
spojrze¢ na inne obiektywne rankingi oceniajgce stopien rozwoju cywilizacyjnego naszego kraju
Polska bezwzglednie zalicza sie do pierwszej Iigi164. Dlatego tez uzasadnionym jest twierdzenie, ze
jakos¢ tworzonego prawa podatkowego daleko odbiega od jakosci innych obszaréow dziatan
legislacyjnych naszego panstwa.

Przyczyny skomplikowania systemu podatkowego

Proces tworzenia prawa podatkowego w Polsce jest wielce niedoskonaty. Przepisy podatkowe
przechodzg czesto ekspresowg droge legislacyjna, podczas ktdrej swoje pietno odciskajg urzednicy
MF, eksperci, doradcy podatkowi, lobbysci i na koncu postowie i senatorowie. Proces legislacyjny jest
nieprzejrzysty. Istotne zmiany sg wprowadzane czesto na ostatnim etapie legislacji, w ,drugim /
trzecim czytaniu”, co wyklucza merytoryczng i spokojng dyskusje. Zmiany, ktére powinny przejs¢
przez MF i zosta¢ opatrzone rzgdowym uzasadnieniem i skrupulatng oceng skutkéw regulacji sg
zgtaszane przez postéw, a konsultacje spoteczne, z uwagi na typowy dla nowelizacji podatkowych
pospiech, sg skutecznie eliminowane.

Poniewaz na pierwszy plan srodkéw umozliwiajgcych poprawe polskiego prawa podatkowego wysuwa
sie jego deregulacja nalezy rozwazy¢, czy wymienione powyzej podmioty, ktére majg realny wptyw na
ksztatt legislacji majg takze realny interes w tym, aby ksztattowa¢ prawo podatkowe w sposdb
nieskomplikowany.

= Minister Finanséw — osoby petnigce te zaszczytng funkcje zazwyczaj sg naukowcami z
dziedziny makroekonomii. Z tej perspektywy ich naturalng ambicjg i obszarem specjalizaciji
jest zachowanie bezpieczehstwa finanséw publicznych i stymulowanie wzrostu
gospodarczego poprzez odpowiednie ksztattowanie struktury wydatkéw i rozchodéw
budzetowych. Skoncentrowanie sie na stronie wydatkowej powoduje, ze wszelkie reformy
podatkowe sg postrzegane jako zagrozenie dla stabilnosci drugiej strony réwnania, tj.
dochoddéw budzetowych. Dlatego tez majac do wyboru rzgdzenie poprzez decydowanie o
strukturze wydatkéw lub reformy podatkowe, ministrowie finansdw nigdy nie zdecydowali sie
na to drugie, a od poczatku lat 90 nie bytlo w Polsce reformy podatkowej — za takg nie mozna
takze uznac¢ obnizania stawek PIT lub CIT ani tez wprowadzania w kraju nowego
zharmonizowanego z regulacjami UE podatku VAT.

= Urzednicy MF - priorytetem o0s6b odpowiedzialnych za przygotowanie projektéw
legislacyjnych w MF jest takie ksztaltowanie przepiséw, aby mozliwe byto skuteczne $cigganie
dochodow bud2etowych165, kwestia skomplikowania przepiséw podatkowych nie jest brana

'%4 Dla unaocznienia fatalnej pozycji Polski w rankingu ,Paying Taxes 2011” zwrdcié nalezy uwage, ze w innych

Swiatowych rankingach, np. Human Development Index prowadzonym przez ONZ, okre$lajgcym stopien rozwoju
cywilizacyjnego (np. w oparciu o $rednig $Smiertelnos¢ noworodkow), Polska plasuje sie wysoko - miejsce 41 (tzw.
panstwa bardzo wysoko rozwiniete). Natomiast w rankingu FIFA, polska druzyna narodowa pitki noznej, co do
poziomu ktérej kazdy Polak ma wyrobione zdanie, zajmuje dalekg 65 pozycje na $wiecie, co i tak jest 56 pozycji
IeEiej niz w rankingu ,podatkowym”.

18> Chociaz patrzgc na perturbacje zwigzane np. z akcyzg na energie elektryczng lub prawem do odliczenia VAT
od samochodéw osobowych z kratkg mozna mie¢ watpliwosci, czy bezpieczenstwo dochodéw budzetowych
faktycznie byto priorytetem, z ktérego konkretni urzednicy i autorzy przepiséw byli rozliczeni.
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pod uwage. W odniesieniu do podatkbw dochodowych przepis ma gwarantowacé
powszechnos$¢ opodatkowania (brak wyciekéw dochodéw). W odniesieniu do podatku VAT
przepis ma gwarantowa¢ zastosowanie odpowiedniej stawki (zawezajace definicje zwolnien i
stawek obnizonych). Z perspektywy urzednika bez znaczenia jest stopien komplikacji dla
podatnika, priorytetem jest brak nieprzewidzianego negatywnego skutku dla budzetu. Tak
jednostronne podejscie legislatoréw powoduje formutowanie szczelnych, ale skrajnie trudnych
gramatycznie przepis()w166 przekraczajgcych percepcje statystycznego podatnika.

= Doradcy podatkowi, eksperci — osoby te nie majg ktopotéw z rozumieniem, stosowaniem i
doradzaniem w zakresie najbardziej skomplikowanych przepisow podatkowych.

= Zarejestrowani lobbysci — podmioty te reprezentujg skoncentrowany interes swoich
mocodawcow wobec rozproszonego interesu ogétu podatnikdw, co zazwyczaj prowadzi do
kazuistycznie sformutowanych przepiséw dedykowanych partykularnemu odbiorcy.

» Poslowie i senatorowie — osoby te pozbawione sg systemowego wsparcia merytorycznego
(gtéwnie analitycznego) co powoduje, ze wiele dobrych oddolnych inicjatyw parlamentarnych
podwazanych jest przez urzednikéw MF jako ,zagrazajgce bezpieczenstwu finansow
publicznych”. Przykladem moze stuzy¢ tu dziatalnosé Komisji Sejmowej ,Przyjazne Panstwo”,
ktéra poza przypadkami ewidentnego lobbingu, proponowata wiele dobrych rozwigzanh
podatkowych, ktére jednak odbity sie od muru postawionego przez MF. Oznacza to, m.in. ze
parlament nie moze by¢ zrédtem deregulaciji w Polsce.

» Stowarzyszenia przedsiebiorcow — podmioty te majg niestety niewielki wplyw na catoksztatt
legislacji podatkowej w kraju.

Powyzsze oznacza, ze organy panstwa oraz inne podmioty uczestniczace w procesie legislaciji
podatkowej nie majg realnych korzysci z ograniczania skomplikowania prawa podatkowego, w tym
poprzez jego deregulacje. Jedyna szansa na uzdrowienie tej sytuacji i prawidiowe okreslenie
priorytetow legislatorom MF moze wynikaé z konsekwentnie egzekwowanej woli politycznej na
szczeblu premiera lub ministra finanséw. Niestety osoby petnigce te stanowiska rzadko specjalizujg
sie w tematyce podatkowej, co uniemozliwia okreslenie i skuteczne wymaganie od urzednikow
przygotowania i wprowadzenia ambitnych reform. Z drugiej strony catkowite oparcie sie premiera i
ministra finanséw na merytorycznym przygotowaniu zastanego aparatu administracyjnego MF
prowadzi do stagnaciji.

166 Skrajny przyktad to art. 22 ust. 2 i 3 ustawy o VAT: ust. 2 W przypadku gdy kilka podmiotéw dokonuje dostawy
tego samego towaru w ten sposdb, ze pierwszy z nich wydaje ten towar bezposrednio ostatniemu w kolejnosci
nabywcy, przy czym towar ten jest wysytany lub transportowany, to wysytka lub transport tego towaru jest
przyporzadkowana tylko jednej dostawie; jezeli towar jest wysytany lub transportowany przez nabywce, ktéry
dokonuje réwniez jego dostawy, przyjmuje sie, ze wysytka lub transport jest przyporzadkowana dostawie
dokonanej dla tego nabywcy, chyba ze nabywca ten udowodni, ze wysytke lub transport towaru nalezy zgodnie z
zawartymi przez niego warunkami dostawy przyporzadkowa¢ jego dostawie. Ust. 3 W przypadku, o ktérym mowa
w ust. 2, dostawe towardw, ktdra: 1) poprzedza wysyike lub transport towardw, uznaje sie za dokonang w miejscu
rozpoczecia wysyiki lub transportu towaréw; 2) nastepuje po wysytce lub transporcie towaréw, uznaje sie za
dokonang w miejscu zakonczenia wysyiki lub transportu towaréw
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Stanowisko MF

Opublikowany w maju 2011 r. przez Ministerstwo Finanséw ,Raport o deregulacji 2008-2011”
przedstawia zaréwno cele, metodologie dziatania, jak i osiggniecia deregulacyjne minionej kadencji
parlamentu. Dla MF jasne jest, ze czynnikiem hamujgcym rozwéj gospodarki jest jej przeregulowanie
zarbwno w zakresie podatkéw, jak i innych warunkéw prawnych prowadzenia dziatalnosci.
Ograniczenie regulacji prowadzi do wzrostu konkurencyjnosci i produktywnosci, co w konsekwencji
pozytywnie wptywa na wzrost gospodarczy w krétkim, jak i w diugim terminie. Powyzsze tezy MF sg
jak najbardziej stuszne.

W raporcie MF podkresla sie takze, ze z uwagi na polskg ,ugruntowang gospodarke rynkowg”
prowadzono dziatania na zasadzie ,szeregu matych krokéw”, co ma byé lepsze niz ,duze i
spektakularne dziatania”. Tu nalezy jednak zauwazy¢, ze podejscie polegajgce na licznych drobnych
nowelizacjach to wybdr polityczny i nie jedyny sposéb polepszania systemu podatkowego. Po
pierwsze, ugruntowana gospodarka rynkowa nie wyklucza kompleksowych reform podatkowych, ktére
nota bene jeszcze na samym poczatku kadencji przewijaty sie w wypowiedziach przedstawicieli MF.
Dla przyktadu mozna przywota¢ niedawng reforme systemu podatkowego w Australii, ktéra
zakonczyta sig gospodarczym i fiskalnym sukcesem. Po drugie, liczne drobne zmiany — nawet idgce w
dobrym kierunku — wigzg sie z nieustajgcymi kosztami dostosowywania sie podatnikéw do nowego
otoczenia prawnego. Kierunek zmian nalezy doceni¢, chociaz bojazliwos¢ w ich wprowadzaniu jest
nieuzasadniona — wiekszo$¢ zmian miata zaden, badz niewielki wptyw na dochody budzetowe.
Ponadto, niewielka skala zmian mimo ich licznosci oraz brak istotnych zmian jakosciowych jest
nieadekwatna do potrzeb naszego systemu podatkowego.

Raport MF w ostatniej czesci przedstawia takze liste okoto 100 konkretnych korzystnych zmian w
prawie, ktére MF uznato za spetniajgce kryterium deregulacji. Niestety wiele z nich mimo, Ze ich celem
jest utatwienie rozliczen podatnikom faktycznie przyczynia sie do inflacji i skomplikowania prawa: np.
zliberalizowano zasady wystawiania zbiorczych faktur korygujacych w przypadku udzielania rabatéw
okresowych i wprowadzono specjalny sposob rozliczenia VAT dla magazynéw konsygnacyjnych, lecz
obwarowano te prawa warunkami, ktérych spetnienie czesto jest niemozliwe i moze prowadzi¢ do
jatowych sporoéw z organami podatkowymi. Tego typu dziatania MF sg charakterystyczne — warunki
ustawowe podwazajg sens wprowadzenia korzystnych zmian (przyktady sg liczne: ulgi na zte dhugi,
grupy podatkowe itd.).

Bardzo wiele zmian wymienionych w raporcie nie wynika z dobrej woli politycznej rzadzacych, a jest
wynikiem orzeczen sgdoéw administracyjnych, ktére de facto wymusity na ustawodawcy korzystne dla
podatnikow zmiany. Sgdy potwierdzity prawa podatnikoéw, ktére nie wynikaty z krajowych przepiséw a
z dyrektyw wspodlnotowych. Sztandarowe przyktady dorobku poprzedniej kadencji, takie jak np.
wprowadzenie ekofaktur przesytanych e-mailem bez podpisu elektronicznego, szybsze zwroty VAT od
inwestycji, zniesienie kaucji gwarancyjnych w obrocie wewnatrzwspodlnotowym, zniesienie progu 2%
dla rozliczajgcych sie wspotczynnikiem struktury sprzedazy w VAT to wszystko przyktady zmian
wymuszonych przez polskich podatnikéw, ktérzy wytrwale bronili swoich praw przed sgdami
administracyjnymi lub Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci wbrew konsekwentnemu i czesto
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zaciektemu stanowisku MF. Po przegranych sprawach sgdowych MF w kohcu zdecydowato sie na
liberalizacje przepiséw, a w przywotanym raporcie podkresla dorobek deregulacyjny kadencji.

Najwieksze zastrzezenia nalezy mie¢ jednak do rozumienia w raporcie samego pojecia ,deregulacji”.
Pojecie deregulaciji

Zgodnie z logikg przywofanego raportu, deregulacjg okresla sie kazdg zmiane prawa utatwiajgca
obywatelowi (w tym przypadku podatnikowi) dziatanie. Jest to do$¢ szerokie podejscie do tematu
deregulacji i w ocenie autora niewlasciwe. Przyjecie takiej definicji powoduje, ze deregulacjg
nazywamy np. wprowadzenie skomplikowanych regulacji nadajgcych podatnikowi jakies prawo
(potocznie: utatwienie). W konsekwenciji, przeregulowaniu nadaje sie przymiot deregulaciji.

Zdaniem autora nie jest to jedynie akademicki spdér semantyczny. Prawidlowe zdefiniowanie
deregulacji pozwolitoby postawi¢ konkretne cele legislatorom pracujgcym w MF odnosnie
oczyszczenia polskiego prawa podatkowego ze zbednych przepiséw, przestanek, warunkéw,
odniesien itp., ktére osadzity sie przez dwie dekady nowelizacji ustaw podatkowych.

Wprowadzenie precyzyjnej definicji deregulacji prawa podatkowego nie umniejsza w zadnej mierze
znaczenia pozytywnych zmian wprowadzonych w tej i poprzednich kadencjach.

W zwigzku z powyzszym proponuje sie, aby deregulacja, na potrzeby dalszej czesci artykutu,
rozumiana byta jako: zmiana legislacyjna, wynikajgca ze swiadomej decyzji politycznej o uproszczeniu
relacji pomiedzy organami panstwa i / lub obywatelami, ktéra ogranicza:

» ilos¢ wyroznionych stanoéw faktycznych (hipotez norm prawnych), z ktérymi dotychczasowa
regulacja prawna wigzata obowigzek konkretnego zachowania, lub

= jlos¢ konkretnych zachowan (dyspozycji norm prawnych), ktére byly wymagane
dotychczasowa regulacja prawng w przypadku wystgpienia wyréznionego stanu faktycznego.

Innymi stowy deregulacja ograniczy kazuistyke naszego prawa.

Zgodnie z tg definicjg tylko garstka zmian wspomnianych w raporcie MF spetniata kryterium
deregulacji. O stuszno$ci tej definicji oraz o potrzebie kontynuowania dziatan w tym kierunku $wiadczy
jednak bardzo pozytywny odbiér zmian spetniajgcych te precyzyjng definicje, np.:

» likwidacja przepisu ograniczajgcego odliczanie VAT z tytutu poniesionych wydatkow, ktére nie
stanowig kosztéw uzyskania przychodéw — brak koniecznosci odwotania sie przy kwalifikacji
danego wydatku do przepiséw o podatku dochodowym,

» likwidacja przepisu uniemozliwiajgcego zaliczenie do kosztéw podatkowych kosztow
zaniechanych inwestyciji.

Powyzsze nieliczne zmiany faktycznie przyczynity sie do ograniczenia skomplikowania prawa
podatkowego poprzez eliminacje specyficznych sytuacji i zwigzanych z nimi specyficznych
konsekwencji podatkowych.
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Zbedna kazuistyka

Dla zobrazowania stopnia skomplikowania polskiej legislacji podatkowej mozna przytoczy¢ przyktad
ilosci szczegdtowych regutek okreslajgcych tzw. moment powstania obowigzku podatkowego w
podatku VAT. Polska ustawa w tym zakresie przewiduje okoto kilkadziesigt skomplikowanych regut co
powoduje, ze dla kilkuset indywidualnych wyrdznionych standéw faktycznych przewiduje sie
specyficzne konsekwencje podatkowe. Dla poréwnania w Irlandii (lidera UE w rankingu przyjaznych
jurysdykcji podatkowych) obowigzuje kilka dos¢ prostych regut w tym zakresie.

Co przeregulowanie kwestii technicznej w podatku VAT oznacza w praktyce dla podatnika i
urzednika?

Po pierwsze, podatnik np. zajmujacy sie przewozem tadunkéw czyta przepis ustawy o VAT: dla ustug
transportu tadunkéw (kolejami, taborem samochodowym, statkami, promami, samolotami i
Smigtowcami) oraz spedycyjnych i przetadunkowych, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg
otrzymania catosci lub czesci zaptaty, nie pdzniej jednak niz 30 dnia, liczgc od dnia wykonania ustug.
Oznacza to, ze proste przepisy dotyczgce ptacenia VAT w miesigcu wystawienia faktury lub
otrzymania zaliczki niestety go ominety.

Ten jeden szczegodlny przepis powoduje, ze podatnik jest zmuszony zbiera¢, gromadzi¢ i analizowaé
liczne precyzyjne parametry realizacji swojej dziatalno$ci gospodarczej wytacznie dla celéw
prawidtowego opodatkowania VAT:

= najpierw spos$rod wszystkich sprzedawanych ustug podatnik musi wyrézni¢ ustugi
transportowe (co wbrew pozorom nie jest jednoznaczne i na wstepie powoduje watpliwosci
interpretacyjne, np. czy ustuga kurierska lub pocztowa to forma transportu i gdzie dokfadnie
lezy granica skoro kazdy klient ma troche inne wymagania),

= nastepnie gromadzi informacje, czy dany transport jest realizowany przez kuriera jadgcego
samochodem, czy motorowerem (uwaga: motorower nie jest objety tym szczegdinym
przepisem),

* nastepnie zapisywana jest precyzyjna data, kiedy zostata wykonana ustuga (podatnik musi
przyjac¢ jakie$ reguty dla celow VAT okreslajgce date wykonania w przypadku mozliwych
reklamaciji klienta i watpliwosci, czy ustuga faktycznie zostata zrealizowana),

= koniecznie musi regularnie sprawdza¢ wyciag bankowy, czy otrzymat catkowitg ptatnos¢ przed
30 dniem od dnia wykonania ustugi, bo w odniesieniu do tej catosci wynagrodzenia musi
zaptaci¢ VAT w miesigcu trzymania zapfaty,

= jedlinie, to podatnik skrupulatnie pilnuje, czy otrzymat czesciowg ptatno$¢ bo w odniesieniu do
tej czesci juz musi zaptaci¢ VAT za miesigc otrzymania (oczywiscie pojedynczy klient czesto
zamawia wiele ustug w miesigcu a przelewy nie sg opisane precyzyjnie co powoduje
koniecznos¢ Zmudnego alokowania konkretnych wptat do konkretnych ustug wytacznie dla
celow VAT bowiem dla celow rachunkowych i biznesowych wazne jest tylko saldo
wzajemnych rozliczen),

= podatnik odlicza i czeka na 30 dzienr od dnia wykonania ustugi, podatnik musi zaptaci¢ VAT od
catosci,
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» jednak jesli juz wczesnie zaptacit VAT od dokonanej przez klienta czesciowej wptaty podatnik
musi wyliczy¢ brakujgca roznice i od tak wyliczonej specjalnie kwoty zaptaci VAT.

Z drugiej strony, urzednik przychodzac na kontrole musi sprawdzi¢ powyzszg procedure z
rzeczywistymi rozliczeniami podatnika z fiskusem i robi to na podstawie zrédtowych dokumentow
(raportow, potwierdzen, przelewéw, oswiadczen itd.) mozolnie zbieranych i porzadkowanych przez
podatnika. Na marginesie dyskusji o skomplikowaniu prawa podatkowego, nalezy podkresli¢ ze jest
ono podstawowg przyczyng nieefektywnego alokowania zasobdéw aparatu skarbowego167.

W konsekwencji powyzszej zabawy w prawidlowe trafienie z rozliczeniem VAT z tytutu ustugi
transportowej, zaréwno podatnik, jak i urzednik dostownie tracg czas.

Prawidtowe spetnienie powyzszej procedury nie ma najmniejszego wptywu na wartos¢ dochodéw
budzetowych, czyli zebranych podatkéw. Zastosowanie reguty ogdinej zamiast szczegdinej (np. VAT
pfacony w miesigcu wystawienia faktury, lub wg. terminu ptatnosci) powodowatoby przyspieszenie lub
opoéznienie realizacji tych samych co do wartosci dochodoéw budzetowych o jeden okres rozliczeniowy
(jeden miesigc). Nonszalancja urzednicza stojgca u podstaw takiego nakreslenia przepisu jest dzis nie
do usprawiedliwienia. Utrzymywanie w obiegu prawnym tego przepisu oraz tysiecy podobnych
zbednych regulacji wytgcznie utrudnia rozwéj gospodarczy. Po pierwsze, przepis wydaje sie sta¢ w
sprzecznosci z prawem UE (jest zbyt skomplikowany wzgledem norm dyrektywy). Po drugie, nalezy
przypomnieé¢, ze niedawno wprowadzono mozliwo$¢ rozliczania sie z podatku VAT (sktadanie
deklaraciji) przez duzych podatnikow w okresach kwartalnych, co podwaza jakikolwiek sens obowigzku
tak precyzyjnego okreslania momentu podatkowego na poziomie konkretnej ustugi. Sytuacje mozna
poréwna¢ do mierzenia $ciany suwmiarkg w celu kupienia odpowiedniej ilosci tapety, ktéra jednak
sprzedawana jest na metry.

Powyzszy przyklad pokazuje, jak wiele — wydawatoby sie — prosty przepis podatkowy powoduje
zawirowan w praktyce gospodarczej. Niestety w polskim prawie podatkowym jest obecnych mnéstwo
podobnie zbednych przepisow, ktére powinny by¢ systematycznie poddawanych krytycznej ocenie
deregulacyjne;.

Rachunek deregulacyjny

Powyzszy absurd podatkowy mozliwy jest wytgcznie dlatego, ze na zadnym etapie legislacji nie
dokonano krytycznej oceny i pordwnania nastepujgcych czynnikow:

= Kkorzysci spotecznych — w tym przede wszystkim wysokosci i bezpieczenstwa dochodow
budzetowych, ale takze ufatwien dla podatnikéw wynikajgcych z takiego precyzyjnego
sformutowania przepisu, oraz na drugiej szali

» kosztéw dla gospodarki zwigzanych z koniecznoscig prawidtowego i zgodnego z prawem
zrealizowania precyzyjnego obowigzku.

167 Wyraznie to wida¢ na bazarach, na ktérych bezkarnie oferuje sie przemycone papierosy i alkohol, a w

warsztatach samochodowych i firmach budowlanych ptacenie VAT to wyjgtek a nie zasada.
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Powyzszy rachunek powinien by¢ przeprowadzony dla kazdego wyréznionego w akcie prawnym stanu
faktycznego. W naszym przyktadzie pytanie, na ktore legislator powinien byt odpowiedzie¢ brzmi, czy
korzysci fiskalne lub gospodarcze z tytutu podatku VAT uzasadniajg koszty wyréznienia nastepujgcych
sytuacji dla celéw tego podatku:

* wyrdznienie transportu samochodowego i motorowerowego,

* wyrdznienie ustugi optaconej w czesci lub w catosci w ciggu 30 od dnia wykonania i ustugi
nieptaconej w ciggu tych 30 dni,

» wyréznienie daty wykonania i daty 30 dnia od dnia wykonania.

Oczywiscie rachunek ten nie moze da¢ pozytywnego rezultatu i korzysci fiskalne lub gospodarcze nie
uzasadniajg kosztow zwigzanych z realizacjg tak sformalizowanej regulacji. Wynik negatywny
zmusitby legislatora do poszukiwania innych prostszych rozwigzan branzowych lub oparcie sie na
jednej z regut ogodinych i de facto rezygnacji z wyrdznienia transportu w kontekscie momentu
powstania obowigzku podatkowego w VAT.

Czytajac przepisy podatkowe bedgce rezultatem prac legislatoréow dochodzi sie do wniosku, ze analizy
takie nie sg czynione, ani na poziomie mikro (tak jak w przywotanym przykfadzie), ani na poziomie
makro, np. czy uzasadnione jest utrzymywanie podatku od pséw (by¢é moze analiza rachunku korzysci
i kosztow doprowadzitaby w koncu do dokrecenia sruby podatkowej miejskim kotom).

Bezwzglednie tego typu analizy powinny by¢ kazdorazowo prowadzone w MF w odniesieniu do
kazdego nowego przepisu prawa podatkowego oraz powinien by¢ okreslony szczegétowy
harmonogram systematycznych prac nad dotychczasowg legislacjg. Ucigzliwosci dla podatnikow
zwigzane z dostosowaniem sie do przepiséw z wyeliminowanymi zbednymi przeregulowaniami (jak w
przyktadzie z ustugg transportowg) powinny by¢ zminimalizowane poprzez ditugi okres
dostosowawczy.

Przyktadowo przepisy takie mozna skresli¢ z dniem 1 stycznia roku nastepnego po roku uchwalenia
zmiany (co zmusza podatnikéw do przygotowania sie do stosowania zasad ogdlnych), jednak w
przepisach przejSciowych pozostawia sie mozliwos¢ stosowania dotychczasowych zasad rozliczen
przez okres np. od 12 do 24 miesiecy. Tak dilugi okres dostosowawczy jest konieczny z powodu
koniecznosci ingerencji podatnikéw w ich systemy informatyczne. Wymaga to zaangaZzowania
zasobdw finansowych i kadrowych firm informatycznych, ktérych jest ograniczona ilos¢ (kumulacje
tego typu probleméw mieliSmy np. przy niedawnej zmianie stawek VAT co spowodowato niewydolnos¢
firm modyfikujgcych systemy w kasach fiskalnych).

W konsekwencji, proponowana deregulacja dziatatby w mys| zasady: od skomplikowanego prawa,
poprzez okres przejsciowy wspotzobowigzania regut starych i nowych, do uproszczonego systemu
docelowego. Wydaje sie, ze powyzszy model dziatania niesie za sobg najnizsze koszty spoteczne
zmian na lepsze.
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Pozostale zrodta skomplikowania prawa

Procesem rachunku deregulacyjnego powinny by¢ objete nastepujgce newralgiczne punkty prawa
podatkowego:

» skomplikowanie wynikajgce z odwotywania sie prawa podatkowego do poje¢ z innych gatezi
prawa — prawo podatkowe czesto positkuje sie definicjami lub innymi regutami wynikajgcymi z
odrebnych gatezi prawa. Brak kompetencji legislatoréw podatkowych w tych innych
dziedzinach powoduje nieprzewidziane konsekwencje na gruncie podatkowym.

Na poczatku 2011 roku wprowadzano stawke obnizong VAT 8% dla wyrobéw ciastkarskich i
ciastek swiezych wytgcznie w przypadku, gdy dany wyréb oznaczony zostat datg minimalnej
trwatosci albo terminem przydatnosci do spozycia ponizej 14 dni. Przepis sformutowano tak,
ze decydujagce znaczenie ma fakt oznaczenia wyrobu, a nie jego faktyczna trwatosc. Niestety
ciastka sprzedawane bez opakowania (np. w cukierniach) lub sprzedawane luzem (np. na
wage), zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi w sprawie znakowania
Srodkow spozywczych, nie sg (nie mogg by¢) oznaczane datg minimalnej trwatosci lub
terminem przydatnosci do spozycia. W konsekwencji, MF — faktyczny autor przepisu, z
powodu nieprzewidzianych skutkéw regulacji w innej gatezi prawa i wbrew wtasnym intencjom
doprowadzit do istotnego ryzyka opodatkowania stawka podstawowag VAT 23% zwykltych
ciastek w cukierniach (niezaleznie od faktu, ze ich obiektywna przydatnosci do spozycia
wynosi 1 dzien, znacznie ponizej wyznaczonej przepisem granicy 14 dni).

= skomplikowanie wynikajgce ze wzajemnej wspétzaleznosci poszczegoélnych podatkéw oraz
wspotzaleznosci wewnagtrz danego podatku.

Jednym ze Zrédet istotnych komplikacji jest uzaleznienie konsekwencji podatkowych od innych
przepisow w tej samej lub innej ustawie. Skrajnym przyktadem jest przepis art. 19 ust. 19
ustawy o VAT, ktory traci przymiot jezyka polskiego i przeistacza sie w kod informatyczny:
.Przepisy ust. 1, 4, 5, 11, ust. 13 pkt 1 lit. b i c, pkt 2, 4 i 7-9 oraz ust. 14-16 stosuje sie
odpowiednio do importu ustug, z zastrzezeniem ust. 19a i 19b.” Mozna tylko doda¢ ze
konfuzje podatnika pogtebia fakt, ze ust. 19a wyklucza stosowanie ust. 11 oraz pozostatych a
ustep 19b przywraca dziatanie ust. 11.

Czasami odwotanie do przepisu nie wystarcza i wtedy legislator odwotuje sie do konkretnych
zdah danego ustepu, tak jak we wdziecznym art. 91 ust. 7b. ustawy o VAT: ,W przypadku
towaréw i ustug innych niz wymienione w ust. 7a, wykorzystywanych przez podatnika do
dziatalnoSci gospodarczej, korekty, o ktérej mowa w ust. 7, dokonuje sie na zasadach
okreslonych w ust. 1, ust. 2 zdanie trzecie i ust. 3, z zastrzezeniem ust. 7c.”

Ponadto odwotanie w ustawie o VAT przy rozliczeniach podatku naliczonego wspétczynnikiem
struktury sprzedazy do kategorii ,Srodkéw trwatych podlegajgcych amortyzaciji” dla celéw
podatku dochodowego powoduje kuriozalne i nieprzewidywalne konsekwencje w przypadkach
np. podmiotéw zwolnionych z CIT nie dokonujgcych amortyzaciji.
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= skomplikowanie prawa jako ztozonos¢ jezykowa — przywotane powyzej przyktady stanowig
réwniez ilustracje tego typu skomplikowania.

Postulat, ze skomplikowanie normy prawnej powinno by¢ dostosowane do zdolnosci rozumienia
przecietnego adresata tej normy zupetnie umyka urzednikom MF przygotowujgcym przepisy
wielokrotnie odwotujgce sie i uwarunkowane innymi przepisami. Dlatego tego typu przepisy powinny
by¢ w pierwszej kolejnosci poddane rachunkowi korzysci i kosztow.

Skomplikowanie prawa jako czynnik destabilizujacy relacje wiadza — obywatel

Podatnicy i organy skarbowe skazane sg na permanentny konflikt. Podatnik pragnie ogranicza¢ ciezar
podatkéw, a organy skarbowe, na ktére spada niewdzieczna rola faktycznego poboru podatkéw, chca
mie¢ najszersze mozliwe kompetencje weryfikacji rozliczen i nacisku fiskalnego na podatnikdw.
Skomplikowane przepisy wykorzystywane sg przez te dwa bieguny sporu dla swoich interesow.
Podatnicy wykorzystujg luki w misternie plecionej sieci podatkowej, natomiast organy skarbowe
potrafig po latach zmieni¢ linie interpretacyjng narazajgc wielu podatnikéw na zalegtosci podatkowe
(np. refakturowanie ubezpieczenia leasingu ze zwolnieniem z VAT, czy nieopodatkowane PIT pakiety
medyczne dla pracownikow).

Remedium na skomplikowane przepisy podatkowe miaty by¢ wigzace interpretacje podatkowe. Dzis$
system interpretacji ogélnych i indywidualnych tworzy obraz daleki od ideatu przyswiecajgcego
tworcom obowigzujgcych w tym zakresie regulacji ordynacji podatkowej. Interpretacje ogdlne sa
najczesciej wykorzystywane przez Ministra Finanséw do doprecyzowania niejasnych przepisow,
zastepujgc tym samym prawidiowy proces legislacyjny. Brak kontroli sgdowej nad interpretacjami
ogoInymi jest degradujacy dla catego systemu. Dozwolona jest nastepujgca logika dziatania: przepisy
przygotowane sg bez dostatecznej atencji, nastepnie niedoskonatosci naprawiane sg interpretacja
0goIng. Jesli nawet pojedynczy podatnik w drodze interpretacji indywidualnej (ktéra juz podlega
ochronie sgdow) wywalczy sobie jakies prawo, to i tak wigekszos¢ podatnikdw bedzie dziata¢ wedtug
interpretacji ogélnej.

Oznacza to, ze protezy interpretacyjne nie zastagpity i nie zastgpig dobrej legislacji.
Wymiar europejski
W rozwazaniach nad deregulacjg prawa podatkowego nie mozna poming¢ wymiaru wspélnotowego.

Po pierwsze nalezy wyrdzni¢ regulacje europejskie, ktore nie wymagajg wprowadzenia poprzez
polskie ustawodawstwo i sg stosowane wprost przez polskich podatnikow w ksztatcie w jakim przyjety
je i opublikowaty organy Unii Europejskiej. Pierwotnie regulacje te ograniczaty sie do zagadnieh
celnych, jednak coraz cze$ciej tzw. rozporzgdzenia wykonawcze wykorzystywane sg przez UE do
regulowania powszechnego podatku VAT z pominieciem ustawodawstw krajowych. Niezaleznie od
dyskusyjnej kwestii ograniczajgcego sie z czasem marginesu decyzji pahnstw czionkowskich w
sprawach podatkowych, takie uksztattowanie zrédet prawa podatkowego ma swoj negatywny wptyw
na stopien jego skomplikowania z perspektywy adresata, tj. podatnika. Zwrdéci¢ nalezy uwage, ze
podatnicy mali i $redni, ktérych nie staé na utrzymywanie w firmach profesjonalnych dziatéw
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dedykowanych sprawom podatkowym lub ktorych nie sta¢ na profesjonalne i permanentne doradztwo
podatkowe nie mogg nadagzyé z adaptowaniem sie do kolejnego zewnetrznego zrédta praw i
obowigzkéw podatkowych. Oznacza to, ze w sensie fiskalnym stajg sie ptatnikami drugiej kategorii, 1j.
podmiotami, ktére nie sg w stanie kontrolowa¢ ryzyka podatkowego i szans na optymalizacje
podatkowe wynikajgcych z innego niz krajowe ustawodawstwo.

Po drugie, podobny mechanizm dotyczy implementowanych w ustawodawstwie krajowym dyrektyw
UE. Czesto zdarza sie, ze ustawodawstwo krajowe niedoskonale oddaje cel zakreslony dyrektywa.
Jedynie podatnicy, ktérych sta¢ na pracochtonne analizy specjalistow sg w stanie wykorzysta¢ szanse
ograniczenia swoich zobowigzan podatkowych, w oparciu o te niezgodnosci. Oznacza to, ze w
kontekscie skomplikowania systemu podatkowego, podatnicy ktdrzy pragng korzysta¢ z petni swoich
konstytucyjnych i traktatowych praw muszg analizowaé kazdag transakcje dwukrotnie, tj. zaréwno z
punktu widzenia krajowych jak i unijnych przepiséw. Do powyzszego labiryntu nalezy dodac¢ jeszcze
tzw. srodki specjalne, ktére umozliwiajg krajowej legislacji odstepstwa od zasad nakreslonych w
przepisach UE.

Na powyzszg skomplikowang siatke przepisow podatkowych nakfada sie jeszcze pryzmat
orzecznictwa administracyjnego krajowego i unijnego. Orzecznictwo to, wobec spotykanej czesto
niskiej jakosci legislacji, samo tworzy pewne koncepcje interpretacyjne, ktére de facto zastepujg
prawo, kolejny raz komplikujgc srodowisko w ktérym porusza sie podatnik.

Przecietny podatnik nie jest w stanie sledzi¢ jednoczesnie krajowego i unijnego prawa, orzecznictwa
krajowych i unijnych sgdow, a co gorsza identyfikowa¢ szans i zagrozen dla swojego zobowigzania
wynikajacych z interakgji tych dwoch zrédet praw i obowigzkow.

Problem skomplikowania prawa podatkowego jest dostrzegany na poziomie UE jako obcigzenie i
hamulec rozwoju wspdlnego rynku. Jednak deregulacja prawa UE w zakresie podatkow oznaczatoby
de facto pozbawienie sie UE dorobku harmonizacji w tej dziedzinie. Jest to w sprzecznosci z
oczywistymi tendencjami w Komisji Europejskiej, ktdra niedawno zaproponowata zharmonizowanie
CIT.

Wymogi regulacji europejskich stanowig czesto wymoéwke dla rzgdzacych przy wprowadzaniu
kolejnych skomplikowanych nowelizacji. Nalezy tu podkredli¢, ze uzasadnienie takie czesto jest
naduzyciem. Nalezy podkresli¢, ze Irlandia, ktéra we wspomnianym rankingu przyjaznych jurysdykciji
podatkowych Banku Swiatowego zajeta bardzo wysokg pozycje na $wiecie (miejsce 5) podlega tym
samym rozporzgdzeniom, dyrektywom i orzecznictwu europejskiemu co Polska, ktéra zajeta
nieporéwnywalnie odlegtg pozycje (miejsce 127). Z drugiej strony, zmiany legislacyjne utatwiajgce
dziatanie podatnikom czesto wynikajg wprost z wymogow dyrektyw, ale, jak zostato to juz wczesniej
przywotane, prezentowane sg przez rzgdzacych jako ich lokalny ,deregulacyjny” dorobek.

lluzje deregulacji

Mozliwosci  nieograniczonego uproszczenia podatkéow to szkodliwa iluzja. Odpowiednie
skomplikowanie systemu podatkowego jest konieczne i ma swoje racjonalne uzasadnienie.
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Po pierwsze, dochody budzetowe wymagajg wielu zrédet. Zagwarantowanie stabilnosci finanséw
publicznych w réznych cyklach koniunktury gospodarczej mozliwe jest wytgcznie przy oparciu
budzetdéw centralnych i samorzadowych na wielu podatkach (np. jak wynika z doswiadczenia ostatnich
lat w reces;ji wolniej spadajg dochody z VAT niz z CIT lub PIT, a inne podatki sg prawie niezalezne od
koniunktury, jak np. podatek od nieruchomosci). Nie oznacza to jednak, ze powinniSmy wykluczyé
odpowiedzialng dyskusje i rachunek korzysci i kosztéw nad wieloma zbednymi daninami publicznymi.

Po drugie, skomplikowanie podatkéw dochodowych pozwala na racjonalng politykg wzgledem bazy
podatkowej. Niestety eliminacja luk najczesciej wymaga doregulowania kwestii przychoddw i nie
zawsze mozliwe jest rozszerzenie pierwotnych poje¢ ustawowych. W podatkach obrotowych
skomplikowanie prawa pozwala na racjonalne zarzgdzanie stawkami. Definicje nieprzetworzonych
produktéw spozywczych, sprzetu medycznego, ustug finansowych i wielu innych towaréw i ustug
wymagajg minimalnego skomplikowania przy formutowaniu przepiséw, tak, aby wyeliminowac
naduzycia takie jak np. sprzedawanie betoniarek jako mieszalnikéw do pasz, ktore korzystaty ze
stawki obnizonej (z tych samych przyczyn popularne jest dzi$ klasyfikowanie kremu z gorczycy jako
sosu zamiast jako musztardy).

Po trzecie, skomplikowanie prawa podatkowego wymuszone jest postepem cywilizacyjnym i
mozliwosciami i zagrozeniami, ktére dajg nowoczesne technologie. Korzysci dla gospodarki
wynikajgce z mozliwosci stosowania tzw. ekofaktur wysytanych e-mailem sg prawdopodobnie nizsze
od strat podatkdw spowodowanych przez niefrasobliwie niedoceniony przez MF transfer dochodéw z
dziatalnoéci internetowych kasyn poza Polske.

Ponadto nieodpowiedzialne i ,z automatu” uproszczania prawa podatkowego dajg pozorne korzysci.
Nieuzasadnione skreslanie przepiséw szczegdlnych przenosi czesto problemy zwigzane =z
interpretacjg przepiséw ogdlnych na inny etap stosowania prawa — gtéwnie na sady, ktére wykraczajg
poza swojg role orzekania o indywidualnych prawach i obowigzkach w konkretnych sytuacjach i
przejmujg role de facto legislacyjng. Jest to wyraznie widoczne w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktdry musi interpretowaé czesto lakonicznie sformutowania
dyrektyw w kontekscie szczegoétowych przypadkdéw konkretnych podatnikow.

Powyzsze zagrozenia wynikajgce z deregulacji nie powinny jednak wptywaé na cato$ciowg ocene,
ktéra sprowadza sie do postulatu uproszczenia polskiego systemu podatkowego poprzez
systematyczne identyfikowanie i eliminowanie przepisow, ktorych korzysci spoteczne (w tym
budzetowe) nie uzasadniajg ponoszonych przez podatnikéw kosztéw zwigzanych z ich realizacja.
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VI. Kilka uwag o deregulacji na tle Kodeksu Spotek Handlowych

Jacek Sinski

Przedmiotem niniejszej analizy jest kwestia oceny zasadnosci deregulacji problematyki objetej
zakresem przedmiotowym Kodeksu spétek handlowych ze szczegdinym uwzglednieniem przepiséw
tejze ustawy odnoszacych sie do spétek kapitatowych. Innymi stowy, chodzi tu o odpowiedz na
pytanie, czy, a jesli tak, to w jakim zakresie potrzebna jest deregulacja stosunkdéw objetych zakresem
przedmiotowym Kodeksu spoétek handlowych, a w szczegdlnosci w zakresie spotek kapitatowych, tj.

spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i spofki akcyjne;.

Pytanie o sensownos$¢, czy tez zasadnos¢ przeprowadzenia procesu deregulacji co do stosunkéw
spotecznych i gospodarczych objetych zakresem przedmiotowym Kodeksu spoétek handlowych wigze
sie z konkretnym rozumieniem pojecia deregulacji, wypracowanym na potrzeby publikacji, ktorej
czescig jest niniejszy tekst. W slad za resztg autorow pojecie to rozumiem jako zmiane legislacyjng
wynikajgcg ze swiadomej decyzji politycznej o uproszczeniu relacji pomiedzy organami panstwa i/lub
obywatelami, ktéra: po pierwsze, ogranicza ilos¢ wyréznionych stanow faktycznych (hipotez norm
prawnych), z ktérymi dotychczasowa regulacja wigzata obowigzek konkretnego zachowania; lub, po
drugie, ogranicza ilos¢ konkretnych zachowan (dyspozycji norm prawnych), ktére byly wymagane

dotychczasowg regulacjg prawng w przypadku wystgpienia wyréznionego stanu faktycznego.
lil.

Na wstepie gtdwnych rozwazan trzeba wspomnie¢ swego rodzaju kontekst normatywny, z istnienia
ktérego nalezy zdawac¢ sobie sprawe. Albowiem prawo spdtek handlowych grosso modo nalezy do
prawa prywatnego tj. takiego, gdzie strony danego stosunku prawnego pozostajg wobec siebie, z
formalnego punktu widzenia, na pozycjach réwnorzednych. Innymi stowy, co do zasady miedzy
stronami stosunkéw regulowanych przez prawo spoétek kapitatowych nie zachodzi stosunek wiadczej
podlegtosci. Co wiecej, w polskim systemie prawnym obowigzuje zasada jednosci prawa cywilnego i
ograniczonej autonomii prawa spotek handlowych. Innymi stowy, prawo spoétek handlowych jest po
prostu dziatem prawa cywilnego'®®.

Jednoczesnie nie mozna przy tym pomija¢ zasady bezpieczenstwa obrotu, ktéra najogdlniej rzecz
biorgc sprowadza sie do preferowania, w okre$lonych w ustawie sytuacjach, intereséw kontrahentéw

spoétek kapitatowych, kosztem interesdw samych spétek, jako osdb prawnych i ich wspdlnikéw.

188 Znalazio to swoj normatywny wyraz w tresci art. 2 ksh.
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Nie mozna tu rowniez zapomina¢ o tresci art. 2, art. 20 i art. 22 Konstytucji RP. Pierwszy z
przywotanych przepiséw okresla Rzeczypospolitg Polskg, jako demokratyczne panstwo prawa. Drugi z
tych przepiséw dekretuje, iz podstawg systemu gospodarczego RP jest spoteczna gospodarka
rynkowa, oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ktéra w Swietle ostatniego z trzech
przywotanych przepiséw konstytucyjnych moze byé ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko ze

wzgledu na wazny interes publiczny.

Przy opisie kontekstu normatywnego, ktéry nalezy uwzgledni¢ przy czynieniu uwag dot. ewentualnej
deregulacji i jej zakresu w prawie spotek handlowych, niestety w Zzaden sposéb nie mozna tez
abstrahowa¢ od legislacji europejskiej, bedacej przejawem nadprodukcji w tym zakresie Lewiatana

europejskiego. Chodzi tu o standardy unijne zawarte w Dyrektywach Rady WspdInot Europejskich169.

Iv.

Na koniec wstepnych rozwazan trzeba podkreslic odmiennosci typologiczne miedzy dwoma znanymi
polskiemu systemowi prawnemu typami handlowych spétek kapitatowych, jakimi sg: spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spotka akcyjna. Ta pierwsza ze wzgledu na osobowo-kapitatowy
jej charakter jest bardziej zamknieta, a w konsekwencji mozliwosci wptywania jej wspolnikéw na jej
dziatalno$¢ sg wieksze. Natomiast ta druga, ze wzgledu na czysto kapitatowy charakter ma charakter
otwarty, gdyz stuzy ona de facto zebraniu kapitatu na wszelkiego rodzaju legalne inwestycje i
przedsiewziecia, jednakze z istotnym ograniczeniem mozliwosci wptywu akcjonariuszy na jej
dziatalno$¢. Moim zdaniem, powyzsze rozréznienie ma niebagatelne znaczenie przy analizowaniu

kwestii deregulacyjnych w zakresie prawa spotek kapitatowych.
V.

Przechodzac do analizy problemu deregulacji w prawie spotek handlowych o charakterze kapitatowym
i jej ewentualnego zakresu, dochodze do wniosku, ze istota ewentualnej deregulacji powinna polegaé
na jak najwiekszym urzeczywistnieniu zasady swobody umoéw, bedacej fundamentem prawa

cywilnego, ktdrego czescia jest prawo spoétek handlowych.

Najlepiej mozna ten cel osiggng¢ poprzez stosowanie przez ustawodawce w prawie spotek
handlowych przepiséw o charakterze iuris dispositivi. Innymi stowy, ustawodawca w przypadku spoétek
kapitatowych, bedacych przeciez osobami prawnymi, moze tworzy¢ modele ustawowe tychze spofek,
lecz powinien to uczyni¢ w jak najszerszym zakresie za pomocg przepisow dyspozytywnych, a to w
celu zapewnienia zainteresowanym podmiotom w miare petnej mozliwosci swobodnego odejscia od
ustawowego modelu, w kazdym wypadku, kiedy jest to wynikiem potrzeby ich intereséw, czy to
prawnych, czy to ekonomicznych. Jednakze konstatacji tej nie mozna przyjg¢ bez jakichkolwiek

ograniczen.

'%% Kluczowe znaczenie w tym zakresie majg Dyrektywy I, 1, Ill, VI, XI'i XII.

75



Po pierwsze, w prawie spoétek handlowych, musi obowigzywa¢ zasada numerus clausus typow spotek
handlowych. W konsekwencji nie mozna kreowa¢ na zasadzie swobody umow nowych typéw spétek,
a w szczegoélnosci spotek, ktdérym miatby przystugiwaé przymiot osobowosci prawnej. Po drugie,
skorzystanie z zastony korporacyjnej, wynikajacej z osobowosci prawnej spoétek kapitatowych, a w
konsekwencji ograniczenie odpowiedzialnosci ryzyka gospodarczego wspodlnikéw tychze spotek
jedynie do $rodkow wen zainteresowanych, musi z drugiej strony skutkowaé ograniczeniem swobody
umow w prawie spoétek handlowych. Po prostu, jezeli zamierzam skorzystaé z dobrodziejstwa
osobowosci prawnej obu typow spotek kapitatowych, i w ten sposdb uczestniczy¢é w obrocie
gospodarczym, jednoczesnie ograniczajgc zakres swojego ryzyka jedynie do Srodkow
zainwestowanych w kapitat danej spétki i w ten sposdb wytaczy¢ w pozostatym zakresie siegniecie do
catego mojego majatku, to w konsekwencji muszg zgodzi¢ sie na czestsze zastosowanie przez

ustawodawce metody regulacji o charakterze imperatywnym bgdz semiimperatywnym.

Po trzecie, zakres zastosowania regulacji dyspozytywnych powinien by¢ wigkszy w spoice z
ograniczong odpowiedzialnoscig niz w spofce akcyjnej. Po prostu, osoby chcace zostaé inwestorami w
spoétce akcyjnej ze wzgledu na jej czysto kapitatowy charakter powinny mie¢ tatwiejszg mozliwos¢
oceny, jakie bedg ich ewentualne prawa albo tez obowigzki wynikajgce z tego rodzaju uczestnictwa
kapitatlowego, a taki stan rzeczy najtatwiej osiagna¢ przez swoiste zestandaryzowanie wigzki praw i
obowigzkéw korporacyjnych wiasnie za pomocg regulacji imperatywnej, a co najwyzej

semiimperatwyne;j.

Powyzsze tym bardziej wydaje sie zasadne, gdy bedzie sie pamieta¢ o tym, ze spétka akcyjna stanowi
twor gospodarczy wyposazony w osobowo$¢ prawng, ktéry po spetnieniu okreslonych przestanek
moze pozyskiwa¢ fundusze przez emisje akcji skierowanych do niezwykle szerokiego, a nawet
nieoznaczonego grona potencjalnych inwestoréw (spotka publiczna). A przeciez historia prawa i
gospodarki zna wiele przypadkéw naduzycia formy spoétki akcyjnej celem wytudzenia poteznych
Srodkéw finansowych od drobnych inwestoréw np. afera tulipanowa w Holandii w XVII w., afery w
Anglii i Francji w XVIII w. dotyczgce towarzystw akcyjnych inwestujgcych na terenie tzw. Nowego
Swiata, tj. Indii i obu Ameryk, czy tez afery we Francji pod koniec XIX w., a dotyczace towarzystw

akcyjnych inwestujgcych w Kanat Sueski.
VL.

Majgc na uwadze powyzsze wywody o charakterze ogdlnym, mozna rozwazy¢ rezygnacje przez
ustawodawce z regulacji zawartych w art. 304 § 3 i 4 ksh, wyrazajgcych zasade normatywnego
ksztattowania tresci statutu ze wskazaniem na konieczno$¢ uchylenia w pierwszej kolejnosci tresci § 3
art. 304. Tak daleko idgce ograniczenia zasady swobody umoéw, szczegdlnie przy uwzglednieniu
wyzej wspomnianego konstytucyjnego kontekstu normatywnego, nie zastuguje na utrzymanie; bowiem
wbrew intencjom twércow Kodeksu spotek handlowych regulacje te nie stuzg zabezpieczeniu
intereséw akcjonariuszy, zwlaszcza mniejszo$ciowych oraz szerzej pojmowanego bezpieczenstwa

obrotu.
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Nadto, mozna odwotaé sie do argumentu natury historycznej. Albowiem obowigzujgce do konca 2000
roku przepisy Kodeksu handlowego nie zawieraty takiej regulacji, a na tle ich funkcjonowania nie
mieliSmy w praktyce do czynienia z powaznymi naruszeniami praw akcjonariuszy, czy tez szeroko
pojmowanego bezpieczenstwa obrotu w skutek naduzywania zasady swobody umoéw przy

konstruowaniu zapisow statutéw poszczegdlnych spétek akeyjnych.
VIl

W zakresie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia mozna postulowaé odejscie od zasady
gwarancyjnego charakteru kapitalu zakladowego przy jednoczesnym wprowadzeniu testu

upadtosciowego.

Obecnie wysokos¢ kapitatu zaktadowego w przypadku spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
ustawodawca okreslit na poziomie co najmniej 5.000 ztotych, co jest sumg wrecz niewielka, nie dajgcg
jakichkolwiek gwarancji bezpieczenstwa wierzycielom. W takim wypadku mozna bytoby siegng¢ do
tzw. testu upadtosciowego, zgodnie z ktérym w przypadku ogtoszenia upadtosci danej spotki z 0.0. w
okreslonym czasie od daty jej zawigzania, jej wspodlnicy musieliby dodatkowo ponosic¢
odpowiedzialno$¢ wobec jej wierzycieli na poziomie wyzszym, niz wysokos¢ wptat dokonanych na
kapitat zaktadowy, albowiem ogtoszenie upadtosci spotki w pewnym czasie po jej zawigzaniu pozwala

domniemywacd, iz jej wspolnicy od samego poczatku jej nie doinwestowali.

Rezygnacja z zasady gwarancyjnego charakteru kapitatu zaktadowego spétki z 0.0. pozwolitaby na
rozwazenie koncepcji atypowej spotki z 0.0. bez udziatdbw o wartosci nominalnej w kapitale
zaktadowym. Z tego co juz wiadomo, taki projekt zostat ograniczony w Komisji Kodyfikacyjnej przy

Ministrze Sprawiedliwoéci.170

Kolejng konsekwencjg rezygnacji przez ustawodawce z zasady gwarancyjnego charakteru kapitatu
zaktadowego przy jednoczesnym wprowadzeniu testu upadiosciowego w zakresie spoétki z 0.0. bez
udziatbw o wartodci nominalnej w kapitale zaktadowym mogtoby byé rozszerzenie katalogu
przedmiotéw wktadu do takiej atypowej spétki z 0.0. np. o Swiadczenie ustug czy tez pracy, badz tez o

prawa niezbywalne, co wymagatoby stosownej zmiany obecnie obowigzujacej tresci art. 14 § 1 ksh.
VIIl.

Nie ma wyttumaczenia dla utrzymywania szczegolnego rodzaju odpowiedzialnosci cztonkéw zarzgdu
spotki z 0.0. na podstawie art. 299 ksh przy braku analogicznej regulacji odnosnie spétki akcyjnej; tym
bardziej, ze réznice miedzy oboma ustawowymi typami spotek w Zzaden sposéb nie uzasadniajg

istnienia tego rodzaju rozroznienia.

Powyzszy wniosek jest tym bardziej zasadny, gdy sie zwazy, iz w prawie upadiosciowym i

naprawczym istnieje regulacja statuujgca odpowiedzialnos¢ m.in. cztonkéw zarzadéw obu spdétek w

170 patrz: Przeglad Prawa Handlowego 12/2010 str. 5 i nast.
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przypadku niezgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci danej spétki na czas, w skutek czego doszto
do wyrzadzenia szkody jej wierzycielom (art. 21 ust. 3). Innymi stowy, mamy tu do czynienia z
regulacjg chronigcg takie same dobra i w podobny sposéb, jak to uczynit ustawodawca w tresci art.
299 ksh.

IX.

Praktycy obrotu gospodarczego powszechnie narzekajg na niezwyklg sztywnosé regulacji dot.
procesu tgczenia spotek kapitatowych, ktoéry przewidziano w art. 491 i nast. ksh. W szczegdlnosci

chodzi tu o uproszczone tgczenie z art. 516 ksh.

Zupetnie niezrozumiate jest uzycie techniki legislacyjnej w postaci przepisow o charakterze
imperatywnym co do termindw dokonywania poszczegoélnych czynnosci w procesie tgczenia, bez
jakichkolwiek wyjatkéw, ktére obejmowatyby np. sytuacje petnej zgodnosci miedzy organami
tgczacych sie spoétek co do przebiegu procesu tgczenia. W takim wypadku, nie ma Zzadnych
przeciwwskazan, aby na mocy stosowej umowy stron procesu fgczenia nie mogtoby dojs¢ do
skrécenia ustawowych terminéw przewidzianych na poszczegdlne czynnosci w procedurze tgczenia,

co skutkuje jej niezyciowym i sztucznym wydtuzeniem.

Powyzsze jest szczegdlnie wazne, gdy bedzie sie miato w pamieci to, ze sgdy powszechne
nadzwyczaj rygorystycznie  badajg przebieg procedury tgczenia pod wzgledem zachowania
przewidzianych tam terminéw, a to czesto skutkuje formalnymi perturbacjami w zachodzgcych
procesach tgczenia, ktére najczesciej sg przejawem restrukturyzacji i racjonalizacji dotychczas

istniejgcych struktur gospodarczych najczesciej w celu sprostania wymogom konkurencyjnosci.

X.

Deregulacja w prawie spoétek handlowych moze polegaé réwniez na zmniejszeniu ilosci wpiséw w
rejestrze przedsiebiorcow o charakterze konstytutywnym (skutki czynnosci prawnej uzaleznione sg od
uprzedniego dokonania wpisu) przez przyznanie im charakteru deklaratoryjnego (skutki wpisu w
rejestrze przedsiebiorcéw sg niezalezne od dokonania wpisu), a to wymagatoby dogtebnego
rozwazenia sensownosci utrzymania dotychczas istniejgcych w tym zakresie regulacji w Kodeksie

spoétek handlowych.

Dla uczestnikow spotek kapitatowych jest nadzwyczaj istotne, aby dokonane przez nich czynnosci
prawne wywolywaty solo consensu wszelkie skutki nimi przewidziane, bez koniecznosci odwlekania
ich do czasu ewentualnego wpisu. Oczywiscie muszg tu by¢ wyjatki takie jak powstanie danej osoby

prawnej dopiero przez jej wpis do stosownego rejestru.
XI.

Reasumujagc, deregulacja w prawie spétek handlowych jest ze wszech miar pozadana, jednakze ze

wzgledu na prywatnoprawny charakter tego dziatu prawa, najlepiej osigga¢ deregulacje za pomoca
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techniki legislacyjnej w postaci stanowienia przepiséw o charakterze dyspozytywnym. Tego rodzaju
rozwigzanie najlepiej odpowiada interesom uczestnikow obrotu gospodarczego. Albowiem ci, ktérym
odpowiada model ustawowy obu spétek kapitatowych, poprzestang na odwotaniu sie don w umowach
(statutach), powotanych przez siebie spoétek, natomiast ci, ktérym to nie bedzie odpowiadato, bedg
mogli na zasadzie swobody umoéw wprowadzi¢ do umoéw (statutéw) zapisy odpowiadajgce ich
interesom, jednakze wymaga to uzycia przez ustawodawce przepisdw dyspozytywnych w jak

najszerzej dopuszczalnym zakresie.

Na koniec chciatbym zaznaczy¢, iz do postulatu deregulacji w zakresie prawo spétek handlowych
nalezy podchodzi¢ z nalezytg rozwagg. Albowiem trwatos¢ i brak fluktuacji w czasie tego dziatu prawa
prywatnego, regulujgcego przeciez funkcjonowanie w obrocie okreslonych podmiotéw gospodarczych,
jest wartoscig sama w sobie. Dlatego tez, wszelkie zmiany deregulacyjne w prawie spétek handlowych
winny by¢é poprzedzone stosownymi badaniami zmierzajgcymi do ustalenia jej sensownosci i
celowosci wraz ze stosownymi ankietami skierowanymi do przedsigbiorcow jak i do Swiata

prawniczego (w zakresie zaréwno doktryny jak i praktyki).

Nic tak nie szkodzi prawu prywatnemu jak czeste przekuwanie biezgcej polityki w normy prawne, co
nagminnie ma miejsce w obszarze prawa administracyjnego. Szczegdlnie powinny o tym pamietac
osrodki badawcze bedace zapleczem intelektualnym poszczegdlnych partii politycznych w Polsce.
Bowiem dewaluacja prawa prywatnego wskutek czestych nowelizacji, ktérych jedyng pobudkg jest
interes polityczny, czesto bardzo prymitywnie rozumiany, partii rzadzgcej, czy tez opozycyjnej nie

stuzy realizacji idei republikanizmu, ktéra wszystkim nam jest bliska.
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VII. Prawo antymonopolowe wobec deregulacji - przyklad przepisow
o kontroli koncentracji

Dr Mateusz Blachucki

Wprowadzenie

Interwencja i obecnos¢ panstwa w gospodarce, przy zmieniajgcych sie formach i intensywnosci tej
aktywnosci, wydaje sie obecnie nieunikniona, co wynika z rozwoju historycznego i powierzania
witadzom publicznym coraz to nowych zadan. Co wiecej, stan i rozwoj gospodarki narodowej stat sie
istotnym czynnikiem ksztattujgcym polityki publiczne. Z tego tez powodu formy i skutki indywidualnej
aktywnosci gospodarczej i jej wptyw na gospodarke narodowg pozostajg w sferze zainteresowania
wtadz publicznych. Formy obecnosci panstwa w gospodarce zmieniaty sie w rozwoju historycznym. W
niedalekiej przesztosci panstwo polskie byto wiascicielem wszystkich albo wiekszosci $rodkéw
produkcji, za$ sfera indywidualnej wolnosci gospodarczej byta wysoce ograniczonam. Obecnie
panstwo nadal odgrywa aktywng role w gospodarce, ale gtéwnie za pomocg instrumentéw
administracyjnych (reglamentacyjnych czy regulacyjnych). W Polsce oddziatywanie panstwa na
gospodarke odbywa sie za pomocg trzech rodzajow instrumentéw i jest realizowane przede wszystkim

przez trzy grupy instytuciji:

1. administracje ,wtascicielskg”, tj. Ministra Skarbu Panstwa, wojewoddw czy innych podmiotéw

publicznych, ktérzy dysponujg srodkami oddziatywania wtascicielskiego,

2. typowa administracje gospodarczg, tj. Ministra Gospodarki, czy gminy, ktére dysponujg
Srodkami oddziatywania nie tylko politycznego i ekonomicznego, ale z wykorzystaniem

reglamentacji gospodarczej;

3. administracje regulacyjng sensu largo, tj. urzedy regulacyjne czy organ antymonopolowy,

ktére oddziatujg z wykorzystaniem srodkow regulacyjnych.

Ten rozdziat instytucji i sSrodkow jest wyrazem nowej filozofii funkcjonowania panstwa w gospodarce
wolnorynkowej oraz postepujgcej liberalizacji i prywatyzacji. W zwigzku z powyzszym pojawia sie
zagadnienie zakresu i form administracyjnoprawnej interwencji w gospodarke narodowg nabierajgce
szczegoblnego znaczenia wobec réwnolegle zachodzgcych proceséw deregulacyjnych. Deregulacja
zaklada poszerzenie sfery wolnosci gospodarczej poprzez wycofanie sie panstwa z niektorych
dziedzin zycia spoteczno-gospodarczego oraz zastgpienie instrumentéw bezposredniego sterowania -
elastycznymi formami oddziatywania na gospodarke. W tym kontekscie prawo konkurencji jest
wyzwaniem dla proceséw deregulacyjnych, gdyz ochrona wolnej konkurencji stanowi warunek
niezbedny istnienia wolnosci gospodarczej, co powoduje, ze wtadze publiczne nie moga sie wycofac z

zabezpieczenia istnienia wolnej konkurencji. W tym wypadku interwencja administracyjnoprawna jest

! Na temat zakresu wolnosci gospodarczej w Polsce Ludowej zob. M. Btachucki, Liberalizacja zasad

dziatalnosci gospodarczej [w:] Transformacja systemowa w Polsce. Aspekty polityczne, gospodarcze i
miedzynarodowe, K. Zukrowska (red.), Wydawnictwo SGH, Warszawa 2010, s. 373 i n.
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konieczna. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze zbyt ,aktywna" polityka konkurencji moze stanowi¢ takie
samo zagrozenie dla wolnosci gospodarczej jak niebezpieczenstwa, przed ktérymi ma chroni¢. Aby
polityka konkurencji nie zostata znieksztatcona powinna zosta¢ oparta o solidne podstawy
ekonomiczne i realizowa¢ podstawowy cel w postaci maksymalizacji dobrobytu spotecznego. W celu
uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy polski system kontroli koncentracji jest uksztattowany w sposéb
wiasciwy nalezy wpierw ukaza¢ ekonomiczne uzasadnienie tego systemu, a nastepnie, dzigki analizie
kluczowych elementéw systemu, wskaza¢ w jakim zakresie panstwo winno ksztattowaé przepisy o

kontroli koncentracyjnej dziatalnosci przedsiebiorcow.
Prawo antymonopolowe i kontrola koncentracji

W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze prawo antymonopolowe to zespot norm prawnych stuzgcych
rozwojowi i ochronie wolnej konkurencji przed jej ograniczeniami, majgcymi swoje zrodto gtdwnie w
zachowaniach przedsiebiorstw i ich zwigzkéw. Wyznacza ono publicznoprawne granice swobody
dziatalnosci gospodarczej i swobody umoéw w celu kreowania lub zachowania nieskrepowanego

72 Jest to zespo6t norm prawa

dokonywania wyboréw gospodarczych na rynku przez jego uczestnikow
publicznego zapobiegajgcych zachowaniom przedsiebiorcéw zmierzajagcych do wyeliminowania
konkurenciji i ustanowienia w zamian prywatnego monopolum. Prawo antymonopolowe oparte jest na
dwéch filarach: przeciwdziataniu antykonkurencyjnym zachowaniom przedsiebiorcow o charakterze
jedno- i wielostronnym oraz kontroli tgczenia przedsiebiorcow. Specyfika tych dwdch rodzajow
regulacji jest na tyle posunieta, ze proba ich tgcznego omdwienia przekroczytaby ramy tego
opracowania. Z tego powodu przedmiotem prezentowanych badan sg zagadnienia z zakresu kontroli
tgczenia przedsiebiorcéw, zas problemy antykonkurencyjnych zachowan przedsiebiorcow, czy to
indywidualnych (naduzywanie pozycji dominujgcej), czy tez wielostronnych (kartele i inne
porozumienia antykonkurencyjne, naduzywanie kolektywnej pozycji dominujgcej) nie sg zasadniczo

analizowane.

Przedmiot regulacji prawa antymonopolowego powoduje, ze ustawodawca chcgc ustanawiaé
skuteczne normy prawne winien odwotywaé sie do ustalen ekonomii. Podjecie decyzji o przyjeciu
administracyjnoprawnej regulaciji i interwencji w stosunki spoteczne powinno byé poprzedzone analizg
ekonomiczng oraz jasng identyfikacjg celow, ktére majg by¢ osiggniete. Wskazuje sie bowiem, ze
skutecznos¢ prawa to wywotywanie przez prawo skutkow zgodnych w dostatecznie wysokim stopniu z
zatozonym celem'’*. Warunkiem skutecznosci prawa gospodarczego, zaréwno prywatnego jak i
publicznego, jest wymdg, aby normy prawne byly zgodne z prawidtami ekonomicznymi'”®. To
powoduje, ze regulacja prawna proceséw gospodarczych winna sie opiera¢ na ekonomicznej analizie

tych zjawisk.

72T Skoczny, Wprowadzenie [w:] Prawo konkurencji, C.H. Beck, Warszawa 1995, s. X.

73 Pace, European Antitrust Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham - Northampton 2007, s. 35.

174 7. Kmieciak, Skuteczno$é regulacji administracyjnoprawnej, Wydawnictwo Uniwersytetu £ 6dzkiego, £odz
1994,s. 27 i 28.

7% Cz. Zutawska, Zasady prawa gospodarczego prywatnego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1999, s. 47 i n.
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Koncentracja przedsiebiorcow, jako zjawisko gospodarcze

Przedsiebiorstwo moze rozwija¢ sie¢ drogg wzrostu wewnetrznego lub tez wzrostu zewnetrznego. Ze
wzrostem wewnetrznym mamy do czynienia wtedy, kiedy przedsigbiorstwo rozwija sie w oparciu o
swoj potencjat, poprzez tworzenie nowych zdolnosci produkcyjnych, przerobowych, ustugowych i
innych oraz w nastepstwie inwestycji rzeczowych”e. Alternatywg dla wzrostu wewnetrznego jest
wzrost zewnetrzny polegajgcy na wspoétdziataniu z innymi  podmiotami gospodarczymi. To
wspoidziatanie moze mie¢ charakter luzny — kooperacyjny, albo tez koncentracyjny — Scisty,
prowadzacy do zmiany kontroli oraz do zmian witasnosciowych np. przejecia lub potgczenia sie
przedsiebiorstw177. Wyréznia sie dwie podstawowe grupy dziatan przedsiebiorstw, ktére majg
charakter koncentracyjny: potgczenie (lgczenie sie) przedsiebiorstw oraz przejecie. Koncentracje
przedsiebiorstw mozna klasyfikowa¢ =z réznych punktéw widzenia. Na gruncie prawa
antymonopolowego szczegolne znaczenie majg dwa podziaty. Po pierwsze, mozna wzigé pod uwage
szczebel rynku, na ktérym dziatajg tgczace sie przedsiebiorstwa oraz portfolio ich produktow i ustug.
Stosujgc te kryteria mozemy wyrézni¢ koncentracje poziome, pionowe i konglomeratowe 78
Koncentracje horyzontalne dotyczg przedsiebiorstw dziatajgcych na tym samym rynku i oferujgcych
podobng game produktéw i ustug. Koncentracje wertykalne polegajg na tgczeniu sie przedsiebiorstw
operujacych na réznych szczeblach obrotu bedgcych w stosunku do siebie poprzednim lub kolejnym
szczeblem obrotu, np. koncentracja pomiedzy producentem i dystrybutorem lub pomiedzy wytwoércg
oraz zaopatrujgcym go w surowce podmiotem. Koncentracje konglomeratowe zwigzane sg z
potgczeniem niezaleznych przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ na réznych rynkach,
oferujgcych rézne towary i niepowigzanych ze sobg gospodarczo. Po drugie, z punktu widzenia
terytorialnego wymiaru danej transakcji, dzieli sie koncentracje na krajowe i miedzynarodowe

(ponadnarodowe) '”° .

Z punktu widzenia materialnej analizy antymonopolowej najistotniejsze
znaczenie ma podziat pierwszy, gdyz rézna jest kwalifikacja prawna poszczegdlnych rodzajow
koncentracji ze wzgledu na ich skutki dla struktury rynku i konsumentéw. Potencjalnie najwieksze
zagrozenia dla efektywnej konkurencji zwigzane sg z koncentracjami horyzontalnymi, a najmniejsze z

koncentracjami konglomeratowymi.

W literaturze ekonomicznej oraz z zakresu prawa antymonopolowego wskazuje sie na wiele przyczyn
— motywow podejmowania przez przedsigbiorcow decyzji o dokonaniu koncentracji. Podstawowg
grupe motywow stanowig motywy rynkowe i operacyjne. Najczesciej wskazywang przestanka
przeprowadzenia koncentracji jest chec¢ osiggniecia korzysci zwigzanych z korzy$ciami skali oraz
korzysciami zasiegu dziatania. Motywem dziatah przedsiebiorcy moze by¢ takze che¢ osiggniecia lub

wzmocnienia swojej pozycji rynkowej, czego skutkiem moze by¢ wyeliminowanie konkurencji i

78w, Frackowiak, M. Lewandowski, Wzrost zewnetrzny przedsiebiorstwa. Teoria i praktyka [w:] Fuzje i przejecia,
W. Frackowiak (red.), PWE, Warszawa 2009, s. 19.

"7 Ibidem.

78, Wawrzyniak, Koncentracja w gospodarce, jako Swiatowa tendencja w zarzadzaniu globalnym [w:] Grupy
kapitatowe w Polsce, M. Romanowska, M. Trocki, B. Wawrzyniak (red.), Difin, Warszawa 2000, s. 29

7'M, Lewandowski, Klasyfikacja fuzji i przeje¢, [w:] Fuzje i przejecia, W. Frackowiak (red.), PWE, Warszawa
2009, s. 31-32. Tamze inne klasyfikacje koncentracji.
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mozliwo$¢é dowolnego podnoszenia i kontrolowania cen'®

. Dla niektérych koncentracji najistotniejsze
sg motywy finansowe, a wiec przede wszystkim che¢ wykorzystania nadmiernych funduszy wtasnych
lub zwiekszenie mozliwosci pozyskiwania kapitatow obcych'®'. Stricte polityczna przyczyng procesow
koncentracyjnych moze by¢é che¢ tworzenia przez wiadze panstwowe tzw. narodowych lub
europejskich czempionéw. Poprzez stymulowanie proceséw konsolidacyjnych panstwo moze dgzy¢
do stworzenia krajowych podmiotéw o duzej sile rynkowej, co pozwoli na realizacje przez panstwo
celdéw pozaekonomicznych. Stymulowanie przez panstwo proceséw koncentracyjnych moze by¢ takze
zwigzane z checig zapobiezenia upadtosci przedsiebiorstw oraz wzrostowi bezrobocia, czy innych

negatywnych konsekwencji z tym zwigzanych.
Skutki koncentracji przedsigbiorcéw

Poznanie zjawiska koncentracji gospodarczej oraz motywow, jakimi kierujg sie przedsiebiorcy przy
tgczeniach pozwala wstepnie oceni¢ charakter danej koncentracji. Jednak ostateczna ocena zalezna
jest od skutkéw danej transakcji. Rézne typy koncentracji mogg wywotywa¢ odmienne skutki. W
najbardziej uproszczonym modelu koncentracji mozna wskazaé, ze w przypadku koncentracji
horyzontalnych mozemy mie¢ do czynienia ze skutkami jednostronnymi oraz skoordynowanymi, za$ w
przypadku koncentracji wertykalnych — ze skutkami wertykalnymi, natomiast w przypadku koncentracji

konglomeratowych mozemy mie¢ do czynienia z efektami portfolio (skutkami konglomeratowymi)182.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, w odréznieniu od koncentracji wertykalnych czy
konglomeratowych, bezposrednimi skutkami zwigzanymi z koncentracjami horyzontalnymi, a wiec
transakcjami, w ktorych biorg udziat konkurenci dziatajgcy na tym samym poziomie rynku, zasadniczo
sg: 1. dziatanie na rynku co najmniej o jeden podmiot mniej niz przed koncentracjg, 2. wzrost udziatu

'8 Ponadto firma

przedsiebiorstwa przejmujgcego w stosunku do sytuacji sprzed koncentracji
przejmujgca zwigkszajgc swoj udziat w rynku osigga wiekszg site rynkowag, co pozwala jej na
stosowanie wyzszych (czasem nawet monopolistycznych) cen, co zmniejsza dobrobyt konsumenta,
zas wieksza koncentracja rynkowa, i w zwigzku z tym wyzszy poziom transparencji rynku, stwarzajg

mozliwos¢ zawierania otwartych, albo domniemanych porozumien antykonkurencyjnychm.

Koncentracje wertykalne zwykle nie powodujg problemdéw konkurencyjnych, a wrecz przeciwnie
przyczyniajg sie do zwiekszenia efektywnosci dziatania przedsigbiorcow, np. na skutek obnizenia
kosztéw dystrybucji, lub zwiekszenia dostepnosci towaréw na rynku, czy dostepnosci do materiatéw.
Jednakze moga pojawi¢ sie takze negatywne skutki wertykalne polegajgce na tym, ze nastepuje

zamkniecie jednego ze szczebli rynku dla konkurentéw, np. producent przejmujgc dystrybutora

'8 E M. Scherer, D. Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, Houghton Mifflin Company,

Boston 1990, s. 160.
'8 E. Janton-Drozdowska, Ekonomiczne przestanki antymonopolowej kontroli koncentracji [w:] Konkurencja w
%cgspodarce wspoitczesnej, C. Banasinski, E. Stawicki (red.), UOKIK, Warszawa 2007, s. 273.
Poglad ten jest nieco uproszczony, gdyz w praktyce czesto mozna spotkac sie z koncentracjami mieszanymi,

ktére mogg rodzi¢ niejednorodne skutki.

® H. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its Practice, Thomas West, St. Paul
2005, s.12.1.b.
184 ). Theeuwes, An Economic Analysis of the New Regulation 139/2004, Legal Issues of Economic Integration
2005, nr 2, s. 210.
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odmawia innym producentom dystrybuowania ich towaréw, producent nabywa wytworce dobr

podstawowych i zamyka dostep do materiatéw niezbednych dla innych producentow'®®.

Koncentracje konglomeratowe w najmniejszym stopniu moga rodzi¢ problemy rynkowe, gdyz dotycza
przedsiebiorcow, ktérych nie tgcza zadne wspdlne wiezy. Podobnie jak w przypadku potaczen
wertykalnych mogg one przynosi¢ wiele pozytywnych skutkéw w postaci na przyktad zintegrowania
oferty i udostepnienia w jednym miejscu szerokiego portfolio produktow. Natomiast istnieje mozliwosé,
ze w pewnych szczegolnych sytuacjach wystapig jednak negatywne efekty konglomeratowe zwigzane
z tym, ze nowy przedsiebiorca bedzie dysponowat bardzo szerokg gamg uzupetniajgcych sie

186

produktow, ktore bedzie moégt sprzedawaé pakietowo Wymuszajgc sprzedaz pakietowg

przedsiebiorca taki zamyka jednoczesnie mozliwos¢ sprzedazy innych produktéw przez konkurentow.

Rynek jest tylko czescig zycia spoftecznego i nie istnieje w prozni. Nie inaczej jest w przypadku
proceséw koncentracyjnych, ktére mogg wywotywacC istotne skutki spoteczne i polityczne.
Koncentracje mogag prowadzi¢ do tworzenia sie wielkich konglomeratéw przemystowych. Z punktu
widzenia politycznego sita takich grup moze okazac¢ sie znaczaca, a przez to moze zagrazac istnieniu
spoteczenstwa obywatelskiego oraz powodowaé bariery dla poprawnego funkcjonowania systemu
demokratycznego. W swietle niektorych poglagdow istniejg takie sektory gospodarki, ktére majg status
szczegolny z punktu widzenia interesu publicznego. Przejmowanie innych przedsiebiorcow w tych
sektorach moze prowadzi¢ do niepozgdanych spotecznie sytuacji. Z tego tez powodu winny by¢ one
objete specjalng regulacjg prawna. Przyktadami takich sektoréw sg media, instytucje finansowe,
energetyka czy przemyst zbrojeniowy. Dodatkowym wymiarem tego zagadnienia jest kwestia
pochodzenia kapitatu. Zgodnie bowiem 2z niektéorymi poglgdami nie nalezy dopuszcza¢ do
przejmowania przez przedsiebiorcow zagranicznych pewnych szczegélnych firm krajowych.
Przyktadem takiego myslenia moze by¢ zablokowanie przez wtadze amerykanskie przejecia przez

kapitat arabski amerykanskich instalacji portowych.
Antymonopolowa kontrola koncentracji przedsiebiorcow

Prawo antymonopolowe oparte jest na dwoch podsystemach przepiséw, ktore z jednej strony stuzg
przeciwdziataniu antykonkurencyjnym praktykom przedsiebiorcow, np. w postaci karteli, a z drugiej
strony kontroli aktywnosci koncentracyjnej przedsiebiorcéw. Nalezy jednak wskazaé, ze kontrola
koncentracji odroznia sie w sposéb istotny od Scigania karteli. Porozumienia kartelowe, ze swej natury
majg charakter antykonkurencyjny, natomiast koncentracje przedsiebiorcéw sg normalnymi procesami
gospodarczymi, ktore tylko czasami wywotujg negatywne skutki rynkowe. Powoduje to, ze system
kontroli antykonkurencyjnych porozumien i system kontroli koncentracji przedsiebiorcow muszg byé
dostosowane do tej specyfiki. Pamieta¢ trzeba, ze w odréznieniu od porozumien kooperacyjnych
pomiedzy przedsiebiorcami, porozumienia koncentracyjne tworzg o wiele trwalsze zmiany w strukturze

rynku i dlatego wymagajg odrebnej regulacji. Konsekwencji tych réznic na gruncie procesowym mozna

'85 J.C. Cooper, L.M. Froeb, D. O'Brien, M.G. Vita, Vertical antitrust policy as a problem of inference, International

Journal of Industrial Organization 23 (2005), s. 642 i n.
'8 R. Burnley, Who's Afraid of Conglomerate Mergers? A Comparison of the US and EC Approaches, World
Competition 2005, nr 1, s. 53 i n.
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upatrywa¢ w szerokim zastosowaniu metod $ledczych i policyjnych przy $ciganiu karteli oraz
stosowaniu réznych wywodzacych sie z prawa karnego metod relatywizacji penalizacji
antykonkurencyjnych zachowan, np. program leniency. W odréznieniu od Scigania karteli, kontrola
koncentracji ma charakter scisle administracyjnoprawny. Natomiast zawieranie antykonkurencyjnych
porozumieh przez przedsiebiorcow jest réwniez, w niektérych jurysdykcjach, zagrozone sankcjami
karnymi. Takie zrdéznicowanie sankcji prawnych wyraza podstawowe réznice, w postrzeganiu

zagrozen dla interesu publicznego ze strony karteli oraz koncentracji przedsiebiorcow.

Funkcjg kontroli koncentracji jest zapobiezenie powstaniu struktury rynku, ktéra nie jest sprzyjajgca
istnieniu efektywnej konkurenciji. Tego rodzaju struktura wigze sie z powstaniem po stronie
przedsiebiorcy istotnej sity rynkowej, ale niekoniecznie musi skutkowaé powstaniem pozyciji
dominujacejm. Kontrola tgczenia przedsiebiorstw nie stuzy bowiem tylko zapobiezeniu przysziemu
naduzywaniu uzyskanej sity rynkowej, ale takze zachowaniu konkurencyjnej struktury rynkowej, ktéra
prowadzi¢ winna do zwiekszenia dobrobytu spotecznego i dobrobytu konsumentow'®. W tym celu
organy ochrony konkurencji majg mozliwo$¢ regulowania zmian w strukturze rynkowej poprzez
decydowanie czy dwoch lub wiecej przedsiebiorcéw moze dokonaé koncentracji189. Poszukujac
specyfiki stosowania przepiséw o kontroli fgczenia przedsiebiorcow mozna wskazaé, ze kontrola
koncentracji rynkowej winna by¢ oparta na dogtebnej analizie kazdej transakcji z uwzglednieniem jej
gospodarczych implikacji. Nalezy podkresli¢, ze kontrola tgczenia przedsiebiorcow winna zapobiegac

antykonkurencyjnym koncentracjom'%.

Odnoszac poczynione ustalenia do obowigzujgcych polskich przepiséw o kontroli koncentracji
przedsiebiorcow mozna wskazaé, ze poprawnos$¢ administracyjnoprawnej interwencji wyznaczajg

przede wszystkim normy regulujgce zakres obowigzku notyfikacyjnego oraz przepisy proceduralne.
Ogodlna charakterystyka obowigzku notyfikacyjnego

Obowigzek notyfikacyjny okresla kiedy transakcje koncentracyjne muszg podlega¢ ocenie organu
antymonopolowego. Konstruujgc obowigzek notyfikacyjny ustawodawca winien kierowa¢ sie dwoma
wskazaniami. Po pierwsze, nie jest mozliwe ani pozadane kontrolowanie wszystkich koncentraciji
przedsiebiorcow. Po drugie, kontrola koncentracji przedsiebiorcow winna ogranicza¢ sie do transakc;ji
o chocby potencjalnie antykonkurencyjnym charakterze. Obowigzek notyfikacyjny moze by¢ oparty o
kryterium obiektywne i subiektywne. Pierwsze z nich polega na wskazaniu progu obrotéw uczestnikow
koncentracji, przekroczenie ktérego powoduje powstanie obowigzku notyfikacji dla przedsiebiorcy.
Kryterium to bazuje na domniemaniu, Zze jedynie duze koncentracje przedsiebiorcow mogg miec
antykonkurencyjne skutki. Jego zaletg jest tatwo$é w stosowaniu, wadg za$ mozliwosé ,przeoczenia”
relatywnie matych, a jednak antykonkurencyjnych transakcji. Kryterium subiektywne odwotuje sie do

realnych skutkéw rynkowych, kitére koncentracja wywotuje lub moze wywota¢, co z reguly polega na

'87 K. Fountoukakos, S. Ryan, A New Substantive Test For Merger Control, European Competition Law Review

2005, nr 5, s. 280.

'88 R Whish, Competition Law, OUP, Oxford, 2009, s. 806.

189 A Jones, B. Sufrin, EC Competition Law. Text, Cases and Materials, OUP, Oxford 2008, s. 942.
%0 Theeuwes, op. cit., s. 210.

85



odwotaniu sie do stworzenia Ilub umocnienia pozycji dominujgcych przez tgczacych sie
przedsiebiorcéw, ewentualnie do osigganych przez nich udziatdw w rynku. Zaletg tego kryterium jest
elastycznosc¢ i ograniczenie administracyjnej kontroli do antykonkurencyjnych transakcji. Wadg jego
jest istotna trudnosé w stosowaniu, gdyz odwotuje sie do pozycji rynkowej uczestnikow koncentracji, w
tym przede wszystkim ich udziatéw rynkowych, co czesto jest trudne do ustalenia. Z tego powodu,
cho¢ z teoretycznego punktu widzenia kryterium subiektywne jest najbardziej optymalne, to w praktyce
zawsze jest uzupetniane kryterium obiektywnym. Na obowigzek notyfikacyjny sktada sie takze
okreslenie podmiotéw zobowigzanych do notyfikacji oraz wskazanie charakteru lub rodzaju transakcji

podlegajgcych zgtoszeniu.

Jak wskazano wczesniej nie kazda transakcja o charakterze koncentracyjnym podlega notyfikacji
Prezesowi UOKIiK. Szczegotowy zakres obowigzku notyfikacyjnego okre$la ustawa antymonopolowa -
ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw'®'. Obowigzek notyfikacji
zamiaru tgczenia sie przedsiebiorcow zostat uregulowany w rozdziale | dziatu Il ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéow, w art. 13-16. Zastosowano technike legislacyjng polegajgcg na
pozytywnym wskazaniu, w art. 13, jakiego rodzaju transakcje uznawane sg za koncentracje i w jakiej
sytuacji podlegajg obowigzkowej notyfikacji. Nastepnie w art. 14 wskazano wytgczenia spod wczesniej
okreslonego obowigzku. Przepisy zawarte w art. 15 i 16 stuzg uregulowaniu pewnych szczegotowych

kwestii.

Okreslajgc obowigzek notyfikacji koncentracji ustawodawca postuzyt sie dwoma kryteriami. Po
pierwsze wskazat na progi obrotowe, ktére muszg zosta¢ osiggniete przez przedsiebiorcow, aby
obowigzek zaistniat. Po drugie, wskazano jakiego rodzaju transakcje kwalifikujg sie jako koncentracje

w rozumieniu ustawy antymonopolowej.

Analizujgc pozytywny zakres obowigzku notyfikacyjnego nalezy wskazaé, ze zostat on oparty o
kryterium obiektywne, tj. obrotu przedsigbiorcow. Zgodnie z art. 13 ust. 1 zamiar koncentracji podlega

zgtoszeniu Prezesowi UOKIK, jezeli:

1. f3czny Swiatowy obrot przedsiebiorcow uczestniczgcych w koncentracji w roku obrotowym

poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza réwnowarto$¢ 1 000 000 000 euro lub

2. tgczny obrét na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcédw uczestniczgcych w
koncentracji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza rownowartosé¢ 50
000 000 euro.

Badajgc wskazane wartosci obrotowe nalezy podkreslic wadliwos¢ przyjetego rozwigzania. Ustawa
antymonopolowa wprowadza bowiem dwa alternatywne progi obrotowe, tj. swiatowy i krajowy. Co
istotne, progi te sg niezalezne od siebie. Skutek takiego rozwigzania jest taki, ze przedsiebiorcy
zaangazowani w koncentracje mogg nie prowadzi¢ Zadnej dziatalnosci w Polsce lub tez transakcja w

ogole nie jest zwigzana w Zzaden w sposdb z polskim rynkiem, a pomimo to obowigzek zgtoszenia

¥ pz. U, 50, poz. 331 ze zm., dalej takze jako ,ustawa antymonopolowa”.
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192

zamiaru koncentracji bedzie istniat ™“. Taka sytuacja nie znajduje zadnego uzasadnienia w aksjologii

polskiej ustawy antymonopolowej i stanowi odejscie od klauzuli generalnej zawartej w art. 1 ust. 1

us’[awy1 %

. Przepis ten jest podwdjnie wadliwy. Po pierwsze, ustanawia po stronie przedsiebiorcéw
obowigzek zgtoszenia transakcji, ktére w chwili notyfikacji mogg nie mie¢ nic wspdlnego z polskim
rynkiem. Taki obowigzek stanowi nieuzasadniony koszt transakcyjny i jest wyrazem poddania regulaciji
obszaréw dziatania przedsiebiorcow, ktére nie powinny by¢ kontrolowane. Po drugie, naktada on na
Prezesa UOKIK obowigzek kontroli koncentracji majgcych miejsce zagranicg i nie wyposaza go w
zadne instrumenty prawne, aby prowadzi¢ jakiekolwiek czynnos$ci procesowe poza granicami Polski. Z
tego powodu mozna wskazac, ze regulacja ta jest nieefektywna z punktu widzenia ekonomicznego jak

i prakseologicznego.

Polska ustawa antymonopolowa nie definiuje pojecia koncentracji, ale wskazuje jakiego rodzaju
transakcje podlegajg obowigzkowi notyfikacyjnemu. Zgodnie z art. 13 ust. 2 obowigzek notyfikacyjny

dotyczy zamiaru:
1. potgczenia dwoch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcow;

2. przejecia — przez nabycie lub objecie akcji, innych papieréw wartosciowych, udziatow lub w
jakikolwiek inny sposéb — bezposredniej lub posredniej kontroli nad jednym lub wiecej

przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsiebiorcow;
3. utworzenia przez przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy;

4. nabycia przez przedsiebiorce czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub czesci
przedsiebiorstwa), jezeli obrét realizowany przez to mienie w ktérymkolwiek z dwodch lat
obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

rownowartos¢ 10 000 000 euro.

Sposrod wskazanych typow transakcji najwieksze watpliwosci budzi objecie wszystkich transakciji typu
joint venture obowigzkiem notyfikacyjnym. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze charakter tych transakciji
moze byé dwojaki, tj. mogg one polega¢ na utworzeniu nowej trwatej struktury rynkowej, ale takze
mogqg by¢ jedynie formg wspétpracy przedsiebiorcow. Prowadzi to do sytuacji, ze kontroli podlegajg
przejSciowe umowy o wspétpracy gospodarczejm. Za btedne nalezy uzna pojawiajgce sie w
literaturze przedmiotu poglady, ze cho¢ ustawa antymonopolowa nie rozréznia w zaden sposob
pojecia wspodlnego przedsiebiorcy, to jednak, wzorem prawa unijnego, obowigzkowi zgtoszenia

zamiaru utworzenia wspodlnego przedsiebiorcy powinny podlega¢ wytgcznie te formy aktywnosci

192 Przyktadem moze by¢ tutaj transakcja, na ktérg zgode wydat Prezesa UOKIiK w decyzji z dnia 18 wrzesnia

2009 r. nr DKK 62/09. Transakcja ta dotyczyta utworzenia spofki zajmujgcej sie transportem towaréw drogg
kolejowa pomiedzy Finlandig i Rosja.

198 Zgodnie z tym przepisem ustawa antymonopolowa reguluje zasady i tryb przeciwdziatania
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwigzkéw, jezeli te koncentracje wywotujg lub moga
wywotywaé skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

194 Przykiadem moze by¢ tutaj transakcja, na ktora zgode wydat Prezesa UOKIK w decyzji z dnia 10 grudnia 2010
r. nr DKK 137/2010. Transakcja ta dotyczyta utworzenia w Chinach koncepcyjnej spofki, ktérej przedmiotem
dziatania opracowanie koncepcji nowej spétki produkcyjnej.
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przedsiebiorcéw, ktdére wykazujg cechy wiasciwe okreslonym w europejskim prawie konkurencji

concentrative joint ventures'®.

Paradoksem regulacji obowigzku notyfikacyjnego i oparcia go o wadliwie uksztattowane kryterium
obiektywne jest pozostawienie poza kontrolg Prezesa UOKIK transakcji, ktére powinny byc¢
kontrolowane. We wczesniejszych ustawach antymonopolowych obowigzek notyfikacyjny oparty byt
takze o kryterium subiektywne, tj. udziatu rynkowego i pozycji rynkowej przedsiebiorcow. Odejscie od
subiektywnych kryteriéw nie zostato oficjalnie uzasadnione w zaden sposob. Domysla¢ sie trzeba, ze
powodowane byto checig zmniejszenia obowigzkéw publicznych przedsiebiorcow. Mozna jednak miec
powazne watpliwosci na ile ta zmiana jest w rzeczywistosci korzystna z punktu widzenia interesu
publicznego i realizowania podstawowego celu ustawy antymonopolowej, tj. zapobiegania
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow. Odejscie od kryterium subiektywnego i oparcie
obowigzku notyfikacyjnego o wysokie wartosci obrotowe prowadzi do sytuacji, w ktérej transakcje
koncentracyjne na rynkach lokalnych prowadzgce do istotnego ograniczenia konkurencji, a w ktoérych
obrot uczestnikébw nie osigga wysokich putapéw progowych, pozostajg poza kontrolg organu
antymonopolowego. Prowadzi to do konkluzji, ze polski ustawodawca w imie swoiscie pojmowanej
pewnosci prawnej przedsiebiorcow odrzucit wskazania ekonomiczne odnosnie konstruowania

obowigzku notyfikacyjnego, zmniejszajgc tym samym efektywnos¢ kontroli koncentracji w Polsce.
Procedura antymonopolowa w sprawach kontroli koncentracji

Procedura antymonopolowa w sprawach kontroli koncentracji stanowi ramy procesowe
rozpoznawania spraw koncentracyjnych. Optymalne uksztattowanie procesu antymonopolowe jest
niezbedne dla realizacji interesu publicznego, polegajagcego w danym przypadku na zapobieganiu
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcéw, z drugiej za$ strony tworzy skuteczne ramy
prawne ochrony interesu indywidualnego uczestnikow postepowania. Postepowanie antymonopolowe

jest postepowaniem administracyjnym szczegc’)lnym196

. Cechg charakterystyczng tej procedury jest
niezwykte rozbudowanie przepisow proceduralnych. Co istotne jednak, regulacja procesowa zawarta
w ustawie antymonopolowej nie jest wyczerpujgca i odpowiednie zastosowanie majg przepisy k.p.a.
Ponadto w postepowaniu tym stosuje sie przepisy k.p.c. oraz k.p.k. Zastosowanie takiej techniki
legislacyjnej jest dysfunkcjonalne i niezwykle utrudnia rekonstrukcje normy postepowania w konkretnej
sytuacji. Paradoksem regulacji procesowej postepowania antymonopolowego w sprawach
koncentracji jest fakt, ze pomimo znacznego rozbudowania, postepowanie to nie stwarza
odpowiednich ram procesowych wdrazania przepiséw o kontroli tgczenia przedsiebiorcéow. Aby
uelastyczni¢ to postepowanie i zmniejszy¢ administracyjnoprawne obcigzenia przedsiebiorcéw
zwigzane z kontrolg koncentracji nalezy wprowadzi¢ przepisy procesowe odpowiadajgce charakterowi
spraw koncentracyjnych. Ponizej wskazano kilka propozycji mogacych w sposéb istotny usprawnic

procedure antymonopolowg w sprawach kontroli tgczenia przedsiebiorcéw.

1% R Stankiewicz, Joint ventures w prawie antymonopolowym, Przeglad Prawa Handlowego 2007, nr 8, s. 16.
196 Szerzej na temat charakteru procedury antymonopolowej zob. M. Btachucki, Charakter prawny postepowania
antymonopolowego [w:] Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, J. Bo¢, A Chajbowicz (red.),
Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 789 i n.
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W rozwinietych systemach kontroli koncentracji przed ztozeniem formalnej notyfikacji przedsiebiorcy
kontaktujg sie wczesniej z organem antymonopolowym w celu uzgodnienia zakresu informacji i
dokumentéw niezbednych do oceny transakcji. W obecnym polskim systemie prawnym brak jest
mozliwosci przeprowadzenia poprawnej fazy prenotyfikacyjnej. Kontakt przedsiebiorcy i Prezesa
UOKIK przed notyfikacjg zamiaru koncentracji jest mozliwy, ale jedynie w ograniczonym zakresie.
Sprowadza sie on w gruncie rzeczy do wyjasniania watpliwosci, co do przepisow ustawy
antymonopolowej lub rozporzgdzenia wykonawczego. Uwzgledniajgc watpliwosci i zagrozenia ptyngce
z wprowadzenia dziatah nieformalnych do polskiego postepowania administracyjnego wydaje sie, ze
wprowadzenie prenotyfikacyjnej fazy postepowania antymonopolowego jest koniecznoscig. Utatwi to
stronie przygotowanie wniosku oraz sprawne przeprowadzenie transakcji, zas organowi umozliwi

zaplanowanie postepowania i efektywne gospodarowanie zasobami przy prowadzeniu postepowan.

W $wietle obecnie obowigzujgcych przepiséw kazde postepowanie antymonopolowe toczy sie wedtug
tych samych regut, zas na stronach cigzg takie same obowigzki informacyjne. W ograniczonym
zakresie przedsiebiorcy mogg by¢ zwolnieni z niektérych obowigzkow, o ile nie sg konkurentami.
Tymczasem mozna wskaza¢ w praktyce kilka typow koncentracji, ktére zasadniczo nie tworzag
probleméw rynkowych. W tych sytuacjach nalezy dazy¢ do ztagodzenia obowigzku notyfikacyjnego w
zakresie przedktadanych informacji i dokumentéw, aby nie tworzyé niepotrzebnych kosztéw
transakcyjnych. Z tego powodu nalezy postulowaé wprowadzenie postepowania uproszczonego do
polskiej procedury antymonopolowej w sprawach kontroli koncentracji. Postepowanie uproszczone
bytoby racjonalizacjg i uelastycznieniem kontroli koncentracji. Dla jego skutecznego wprowadzenia
konieczna jest jednak regulacja fazy prenotyfikacyjnej. Postepowanie uproszczone, w kazdym czasie
moze zosta¢ rozszerzone do postepowania zwyktego, o ile zidentyfikowana zostanie mozliwosé

zaistnienia jakichkolwiek problemow rynkowych.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje jeden tok postepowania wyznaczajgc
relatywnie krotki termin zawity na jego zakonczenie, tj. dwa miesigce. Relatywizacjg terminu
zakonczenia postepowania sg przepisy o wstrzymaniu biegu terminu. W obecnym ksztalcie regulacja
terminéw prowadzi do sytuacji, ze sg one zbyt dlugie dla spraw prostych i stanowczo za krétkie dla
spraw skomplikowanych. Z tego powodu nalezy postulowaé wprowadzenie dwufazowego
postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorcéw. Postepowanie
dwufazowe zaklada, ze sprawy, ktére nie stwarzajg szczegdlnych probleméw dowodowych lub nie
prowadzg do ograniczeh konkurencji, albo tez kiedy strony szybko zaproponujg zobowigzania
modyfikacyjne powinny sie skonczy¢ w fazie | w relatywnie krotkim okresie. Do fazy Il mogg przejsé
sprawy, ktére wymagajg ztozonego postepowania dowodowego oraz takie, gdzie zidentyfikowano
wstepnie mozliwy negatywny wptyw transakcji na rynek wiasciwy w sprawie. Utrzymywanie fikcji
jednolitego postepowania jest szkodliwe zaréwno dla przedsiebiorcéw jak i organu. Przedsiebiorcy nie
mogqg dobrze rozplanowac transakgcji i nie sg w stanie przewidzieé¢, kiedy sie ona zakonczy. Ponadto
wiasciwie dopiero na kohcowym etapie postepowania dowiadujg sie o zidentyfikowanych problemach
zwigzanych z koncentracjg. Z kolei organ antymonopolowy czesto ma zbyt mato czasu na

przeprowadzenie koniecznych czynnosci dowodowych.
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Uwagi koncowe

Przepisy o antymonopolowej kontroli tgczenia przedsiebiorcéw trafnie ilustrujg teze, ze ekonomia jest,
przynajmniej w  niektérych  obszarach, zasadniczg podstawg i granica regulacji
administracyjnoprawnej. Wprowadzenie antymonopolowej kontroli proceséw koncentracyjnych w
gospodarce jest uzasadnione na gruncie ekonomicznym. tgczenie sie przedsiebiorcow nie jest
bowiem neutralne ani z punktu widzenia dobrobytu spotecznego, ani z punkiu widzenia interesu
publicznego. Dzieki ustaleniom ekonomii mozna zidentyfikowa¢ przyczyny oraz skutki proceséw
koncentracyjnych. Ustalenia te stanowig podstawe dla ustawodawstwa, ale jednoczesnie sg tez
granicg interwencji administracyjnej. Nalezy pamietaé, ze tgczenie sie przedsiebiorcow jest
dziatalnoscig legalng i w znakomitej wiekszosci przypadkéw racjonalng ekonomicznie, ktéra prowadzi
do zwiekszenia dobrobytu spotecznego. Antymonopolowa kontrola taczenia przedsigbiorcow
stanowigc wyjatek od zasady wolnosci gospodarczej powinna by¢ zatem uksztattowana w ten sposéb,
aby nie hamowac¢ naturalnych zmian rynkowych, ale powstrzymywaé jedynie te, ktdére mogg
ksztattowaé¢ potencjalnie szkodliwe struktury rynkowe. W doktrynie wyraznie podkres$la sie, ze celem
kontroli koncentracji jest zapobiezenie wytacznie koncentracjom o charakterze antykonkurencyjnym.
Celem tym bynajmniej nie jest zakazanie koncentracji przedsiebiorcow. Wprowadzenie catkowitego
zakazu koncentracji przedsiebiorcéw byloby dysproporcjonalne w stosunku do zagrozen, jakie
koncentracje ze sobg niosg. Ponadto stanowitoby zupetnie nieracjonalne ekonomicznie ograniczenie
wolnosci gospodarczej prowadzace do erozji rynku kapitalowego oraz skutkujgce znaczgcym
zmniejszeniem wydajnosci przedsigbiorcéw, a co za tym idzie — zmniejszeniem dobrobytu

spotecznego i dobrobytu konsumentow'?’.

Przedstawiona analiza polskich przepiséw o antymonopolowej koncentracji przedsiebiorcéw pokazata
obszary, gdzie panstwo powinno wycofac sie z regulacji dziatalnosci koncentracyjnej przedsiebiorcéw.
Jednoczes$nie wskazano, ze pomimo szerokiego uksztaltowania obowigzku notyfikacyjnego,
wystepujg koncentracje, ktére powinny zosta¢ poddane kontroli Prezesa UOKIK, ale w obecnym
stanie prawnym nie sg kontrolowane. Réwnoczesnie pokazano, ze deregulacja nie musi oznaczac
zmniejszenia iloSci przepiséw, ale polega¢ moze na zmniejszeniu obcigzen administracyjnoprawnych

poprzez pewng rozbudowe przepiséw i dostosowaniu ich do rozpatrywanych spraw.

Z przeprowadzonej analizy wynika, ze ekonomia bedzie wyznaczata granice skutecznosci interwenc;ji
administracyjnoprawnej i bedzie stanowita jedng z istotnych dyrektyw dziatah deregulacyjnych. Nalezy
jednak podkresli¢, ze cho¢ ekonomia stanowi podstawe i granice administracyjnoprawnej regulaciji
zjawisk gospodarczych, to ma ona charakter zasadniczy, ale nie wylgczny. Ma to istotne znaczenie
przy formutowaniu postulatdbw z punktu widzenia polityki deregulacyjnej. Czasami zapomina sie
bowiem, Ze cho¢ ekonomia pozwala na zrozumienie zjawisk gospodarczych oraz wskazuje na
instrumenty ich regulacji, to jednak ustanawianie celéw lezy poza nig. Ustanowienie celéw regulaciji
jest wyborem politycznym zastrzezonym dla ustawodawcy. Ponadto nie wszystkie teoretyczne

wskazania ekonomiczne mogg by¢ przetozone na przepisy prawne. Nalezy pamieta¢ réwniez, ze

97 D. Turner, Conglomerate Mergers and Section 7 of the Clayton Act, (1965) 78 Harvard Law Review 1313. Cyt.
za R.H. Bork, The Antitrust Paradox. A Policy at War with ltself, The Free Press, New York 1993, s. 256.
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ekonomia, cho¢ wielce uzyteczna i wyjasniajgca ztozonos¢ zjawisk gospodarczych, nie moze byc¢
jedyng podstawg i granicg regulacji administracyjnoprawnej. Ustawodawca winien bowiem

uwzglednia¢ takze inne wartosci wazne z punktu widzenia interesu publicznego.
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VIIIL. Analiza kierunkéow deregulacji rynku telekomunikacyjnego w
Polsce

t.ukasz Kryskiewicz

Wprowadzenie

Rynek ustug telekomunikacyjnych na $wiecie podlega w ostatnim czasie bardzo duzym zmianom,
ktérych zrédet nalezy upatrywaé przede wszystkim w dynamicznym postepie techniczno-
technologicznym, wywotujgcym skutki takze w sferze legislacyjnej. W zwigzku z tym, Zze rynek ten przez
cate dekady poddawany byt znaczacym regulacjom prawnym (w skrajnych przypadkach — az do
petnego zmonopolizowania, co znajdowato wyraz w funkcjonowaniu narodowych operatoréw
telekomunikacyjnych), wszelki postep i wywotywane przez niego zmiany wyzwalajg tez potrzebe
odpowiednich przeksztalcen w systemie prawa telekomunikacyjnego. Zmiany te  sprzyjatyby
utrwalajgcemu sie trendowi deregulacyjnemu — w miejsce regulacji powtarzajgcych uprzedni stan
zmonopolizowania przez panstwowych operatoréw telekomunikacyjnych (dziatajgcych czesto na
zasadach monopolu uzytecznosci publicznej). W deregulacji upatruje sie szans na zwigkszenie
dostepnosci nowoczesnych ustug telekomunikacyjnych i przejscie do praktycznej realizacji idei
spoteczenstwa informacyjnego. Ogromne tempo postepu techniczno-technologicznego w
telekomunikacji na przetomie wiekéw i na poczgtku XXI wieku zmienito wizerunek rynku. Jak
podkresla sie w literaturze przedmiotu, proces ten wigze sie z btyskawicznym rozwojem mozliwosci
przesytowych nowoczesnych sieci telekomunikacyjnych oraz rozpowszechnianiem sie Internetu.
Efektem swoistej ,rewolucji telekomunikacyjnej” — ktéra jednak w rzeczywistosci ma o wiele szerszy
zasieg niz odniesienie wytgcznie do jednego rynku — jest wzrost znaczenia tego sektora dla wzrostu

gospodarczego.

Wspotczesny sektor telekomunikacyjny jest juz na tyle rozwiniety oraz posiada na tyle duzy potencjat
rynkowy (obejmujacy tez inne dziedziny komunikacji elektronicznej), ze stusznym wydaje sie uzywanie
pojecia ,gospodarka elektroniczna”. Jej ,tworzywem” sg technologie ICT (Information and
Communication Technology), ktore od kilkunastu lat sg rozwijane w nieprawdopodobnie szybkim
tempie. Znajdujg one zastosowanie w telekomunikacji, a sg przez nig przenoszone sa do innych dziedzin
gospodarki  usprawniajgc komunikacje biznesowg. Czesto technologie informatyczne i
telekomunikacyjne stajg sie obszarami swiadczenia nowych ustug, a najbardziej spektakularnym
przyktadem ich zastosowania jest coraz czesciej sygnalizowane wyodrebnianie sie nowej przestrzeni
dziatalnoéci gospodarczej — e-biznesu— do obstugi ktérego niezbedny jest rozwdj rynku

telekomunikacyjnego. Rozw¢j telekomunikacji jest tez immanentng cechg ,gospodarki opartej na
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wiedzy — kolejnej koncepciji teoretycznej, ktéra znajduje swéj wyraz w rozwoju zasobow wiedzy i

wzroscie ich znaczenia w prowadzeniu praktycznie wszystkich rodzajéw dziatalnosci.

U podstaw rozwoju opisywanego rynku lezy diametralna zmiana w zestawie narzedzi, ktorymi
postugujg sie rzady w odniesieniu do regulowania dziatalnosci . Wspomniany zmonopolizowany model
rynku telekomunikacyjnego ustepuje miejsca modelowi zblizonemu do wolnej konkurencji . Kwestig
otwartg pozostaje okreslenie tempa zmian deregulacyjnych i stanu docelowego, mierzonego stopniem
konkurencyjnosci w obrebie rynku. Przyjmuje sie przy tym, ze celem deregulacji jest stworzenie
takiego stopnia konkurencji, ktéry w danym momencie — przy istniejgcych rozwigzaniach prawnych,
organizacyjnych i techniczno-technologicznych — zapewni mozliwie najwyzszy poziom satysfakciji
konsumentow. Nalezy przy tym podkresli¢, ze pomimo tak silnego akcentowania znaczenia polityki
konkurencji , stan peinej konkurencyjnosci (wolnego rynku) nie zostat osiggniety w praktyce w zasadzie
przez zaden kraj. Mozna zatem zauwazy¢, ze proces deregulacji rynku telekomunikacyjnego w

poszczegolnych krajach znajduje sie na roznym poziomie zaawansowania i jest stale rozwijany.

Poziom konkurencyjnosci kazdej gospodarki zalezy od instrumentéw prawnych i ekonomicznych
stosowanych w ramach polityki gospodarczej. Polityke te nalezy rozumie¢ szeroko — nie tylko jako
okreslone dziatania regulacyjne podejmowane bezposrednio przez rzad i jego agendy, ale tez jako
tworzenie podstawowych ram prawnych funkcjonowania poszczegoéinych sektorow, ktére majg wptyw
na dziatalno$¢ podmiotdw gospodarczych, organizacji non-profit i instytucji. Obecnie zakres
stosowanych instrumentéw prawnych i ekonomicznych sprzyjajacych rozwojowi konkurencji w
poszczegodlnych krajach jest tez determinowany przez procesy globalizacyjne, ktérym towarzyszy
liberalizacja w ramach wspotpracy miedzynarodowej. Wptyw na liberalizacje i zarazem na
deregulowanie uprzednio zmonopolizowanych rynkéw majg tez zobowigzania, jakie naktadajg na
siebie panstwa czionkowskie miedzynarodowych organizacji gospodarczych (najbardziej ,modelowym”
przyktadem jest Unia Europejska, ale silny wptyw na ksztattowanie zatozen polityki gospodarczej — nie
tylko w krajach czlonkowskich — ma takze Organizacja Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju — OECD

oraz Bank Swiatowy).

Zagadnienie konkurencyjnosci bardzo czesto w praktyce taczy sie z kwestig liberalizacji, przez ktora
nalezy rozumie¢ usuwanie barier natury administracyjnej, stojacych na przeszkodzie realizacji zatozenia o

wolnej konkurenciji 199

W gospodarce $wiatowej okresy, w ktérych pojawiajg sie tendencje
liberalizacyjne, przeplatajg sie z przewagg zwolennikéw doktryny interwencjonizmu panstwowego i
etatyzmu. Dlatego w wielu gospodarkach — nawet w tych, ktére zalicza sie do grona najbardziej
rozwinietych i uznawanych za przewodzgce w nurcie liberalizmu — wcigz jeszcze funkcjonujg duze
przedsiebiorstwa panstwowe, na zasadach monopoli lub oligopoli. Ich dominujgca pozycja przez lata
chroniona byla z uwagi na wazny gospodarczy interes panstwa. Obecnie w ramach liberalizacji i

globalizacji rynkéw obserwuje sie zmierzch wielkich narodowych przedsiebiorstw. Czynnikami, ktére

198 5. Laskowski, Modelowanie gry rynkowej na konkurencyjnym rynku telekomunikacyjnym, ,Telekomunikacja i
Techniki Informacyjne” 2004, nr 3-4, s. 49.

199\, Fereniec, Konkurencja na rynku ustug telefonicznych w Polsce i w Europie (w:) H. Babis (red.),
Funkcjonowanie rynku telekomunikacyjnego i pocztowego w warunkach postepujgcej elektronizacji gospodarki,
Wyd. US, Szczecin-Dartowo 2006, s. 294-295.
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przyczyniajg sie do rozpadu tych podmiotow jest rozwdj techniki i zmiana metod zarzadzania (m.in.
podziat prowadzonej przez nie dziatalnosci na funkcje i uczynienie z nich samodzielnych obszaréw
gospodarowania) — oba te czynniki fgcznie pozwalajg na zmiane sposobdéw wykonywania ich zadan, w
zwigzku czym pojawia sie mozliwos¢ ich ,urynkowienia”, tj. poddania regutom wolnej konkurencji,
przyczyniajgcej sie do wzrostu efektywnosci zarzgdzania ich majgtkiem, obnizania cen dla odbiorcow i
zwiekszania naktadow inwestycyjnych na rozwdj infrastruktury. Pahstwo pozostawia pod swojg

kontrolg jedynie branze strategiczne, faktycznie wazne dla bezpieczernstwa narodowego.

Sektor telekomunikacyjny nalezy do grupy sektoréw strategicznych. Jest to wynikiem m.in. zaliczenia
do tego sektora infrastruktury sieci internetowej — stanowigcej dzis o$ wszechstronnego rozwoju
gospodarek i spoteczenstw praktycznie na catym Swiecie. Gospodarka Unii Europejskiej poddawana
jest wielu réznym oddziatywaniom, ktére sg efekiem wdrazania najbardziej wszechstronnego
programu spoteczno-gospodarczego, jakim jest Strategia Lizbonska. Analizy poréwnawcze
gospodarek: Unii Europejskiej i Stanéw Zjednoczonych wykazujg, ze stabngca konkurencyjno$¢
gospodarki UE jest m.in. wynikiem utrzymujagcej sie wcigz duzej liczby regulacji (narzedzia
administracyjne), krepujacych rozwoj konkurencji i utrzymujgcych stany monopoli i oligopoli 200,
Tymczasem amerykanska gospodarka na tendencjach demonopolizacyjnych i deregulacyjnych opiera
swojg wysokg dynamike wzrostu gospodarczego. Znajduje to swoéj wyraz w znacznie szybszym

rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Stanach Zjednoczonych niz w krajach UE.

Analiza postepow w deregulacji rynkow telekomunikacyjnych w krajach wysoko rozwinietych moze
stanowi¢ dla Polski istotng wskazowke, jakie dziatania powinny by¢ podjete, by w mozliwie krotkim
czasie osiggng¢ standardy konkurencji na rynku telekomunikacyjnym, charakteryzujgce kraje wysoko
rozwiniete. Nalezy przy tym podkresli¢, ze deregulacja rynku telekomunikacyjnego — poprzez
systematyczng zmiane przepisbw oraz stwarzanie ,nowego tadu”’ organizacyjnego instytuciji
sprzyjajacych rozwojowi konkurencji na rynku telekomunikacyjnym — nie moze by¢ celem samym w
sobie, ale musi stanowi¢ cze$¢ szerzej polityki rozwoju i wzrostu gospodarczego. Naczelnym celem
powinno byé zmierzanie do standardéw ,spoteczenstwa informacyjnego” i ,gospodarki opartej na
wiedzy” — oba te pojecia opierajg sie na zatozeniu zdynamizowania rozwoju rynku
telekomunikacyjnego i szerszego upowszechnienia ustug telekomunikacyjnych w spoteczenstwie i

gospodarce.

Wykorzystanie doswiadczen innych krajow (gtdwnie z UE) w deregulowaniu rynku
telekomunikacyjnego w Polsce jest wyzwaniem, ale i szansg na szybsze uzyskanie pozytywnych
efektow takich zmian. Mozna przyjaé, ze systematyczne dostosowywanie polskiego rynku
telekomunikacyjnego do wspétczesnych standardéw jest jednym z podstawowych warunkéw
niwelowania zapdznien w polskiej gospodarce i jej aktywnego udziatu w procesach globalizaciji.
Oczywiscie, proste przeniesienie wzorcéw nie jest mozliwe z uwagi na inne uwarunkowania catego

procesu demonopolizacji polskiego rynku telekomunikacyjnego, ale biorgc pod uwage zréznicowane

200 | ‘Kawka, Telekomunikacyjne organy regulacyjne w Unii Europejskiej. Problematyka prawna, Krakow 20086, s.
66-69.
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doswiadczenia analizowanych krajow — mozna wskazac¢ konkretne wskazowki dotyczgce tego, jakie

dziatania w przypadku Polski mogg okazac¢ sie najskuteczniejsze.

Nalezy podkresli¢, ze podjecie rozwazan nad problematyka deregulacji rynku telekomunikacyjnego ma
istothne znaczenie z punktu widzenia wykonania zobowigzah Polski z przynaleznosci do Unii
Europejskiej i istniejgcego w jej ramach Jednolitego Rynku w sferze ustug. Komisja Europejska
wyznacza Scisle okreslone standardy, ktérych realizacja przez poszczegoélne kraje cztonkowskie ma
postuzy¢ wdrozeniu idei Jednolitego Rynku w sferze ustug, jak tez ochrania¢ konkurencje w obrebie
catej UE. Spetnienie tych postulatow jest szczegdlnie wazne w przypadku rynkow, ktére przez wiele lat
byty objete monopolami panstwowymi — obstugiwanymi przez narodowych operatoréw, jak miato to
wiasnie miejsce m.in. na rynku telekomunikacyjnym. Powszechna tendencja do ograniczania
krajowych interwenciji na rzecz tworzenia wolnych rynkéw sektorowych na poziomie UE zmusza m.in.
do okreslania ramowych koncepcji regulacji na rynku telkoméw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
przeprowadzenie tych projektéw we wszystkich panstwach czionkowskich napotyka na liczne problemy,
wynikajace z obaw przed nadmierng ekspansjg zagranicznych i migedzynarodowych koncernoéw,
ktérych interesy moga by¢ rozbiezne z interesami spoteczenstw tych stabszych ekonomicznie krajéw,

ograniczajgc faktycznie dostep do ustug telekomunikacyjnych i mozliwosci rozwojowe ich gospodarek.
Teoretyczne zatozenia deregulacji rynku monopolistycznego w sektorze telekomunikacyjnym

1. Rynek telekomunikacyjny zajmuje obecnie w polityce gospodarczej niemal kazdego panstwa role
szczegolnie wazng z uwagi na to, ze nalezy do najbardziej dynamicznie rozwijajgcych sie sektorow
pod wzgledem techniczno-technologicznym. Nalezy przy tym podkresli¢, ze rynek ten reprezentuje sam
w sobie ogromny potencjat rozwojowy z uwagi na systematycznie rosngcy popyt na ustugi
telekomunikacyjne (z uwzglednieniem nowych ustug, bedacych efektem prac badawczo-rozwojowych i
wdrazania nowych technologii), ale nalezy tez podkresli¢, ze rynek telekomunikacyjny zalicza sie do
grona tych sektoréw, ktére w najwiekszym stopniu wptywajg na mozliwosci rozwojowe catych
gospodarek krajowych — z uwagi na to, ze bez tego typu ustug i technologii rozwijanych w oparciu o te

ustugi nie jest mozliwe funkcjonowanie wiekszosci innych sektoréw strategicznych panstwa.

2. Polski rynek telekomunikacyjny od zaledwie kilkunastu lat poddawany jest systematycznej
deregulacji, ale nalezy przy tym podkresli¢, ze w innych krajach rozwinietych procesy deregulacyjne
zapoczatkowane zostaty tylko nieznacznie wczes$niej (pod koniec lat 90. XX wieku). Przetamanie
monopolu na rynku telefonii stacjonarnej Telekomunikacji Polskiej SA jest w praktyce trudne z uwagi
na to, ze na poczatku lat 90. polska sie¢ telekomunikacyjna nalezata do najbardziej zacofanych pod
wzgledem technicznym w Europie. Dopiero dynamiczny rozwdj telefonii komérkowej (okreslanej
czesto mianem ,rewolucji’) przyczynit sie do stworzenia mozliwosci rozwoju konkurencji na rynku
telekomunikacyjnym, a w tym rozszerzenia oferty operatoréw mobilnych o ustugi telefonii stacjonarne;j
(przede wszystkich P4 z ofertami Netii i Play). W opinii ekspertdow, polski rynek telekomunikacyjny
nalezy do najbardziej atrakcyjnych w Europie — z uwagi na potencjat popytu (zwigzany z niemal
czterdziestomilionowg populacjg Polakow) i utrzymujgcy sie wysoki poziom dynamiki PKB. Atrakcyjne

perspektywy stwarza tez konsekwentnie realizowana polityka deregulacji prawa i rynku
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telekomunikacyjnego, a takze wzmacnianie polskiego organu regulacyjnego — Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (UKE).

3. Przetom wiekow XX i XXI przyniost wyrazny zwrot w funkcjonowaniu rynkéw, ktére tradycyjnie przez
cate dekady utrzymywano w formie monopolu naturalnego, najczesciej przez panstwowe
przedsiebiorstwa, realizujgce ustugi uzytecznosci publicznej, oparte na sieciach infrastrukturalnych.
Utrzymywano, ze taki model $wiadczenia ustug jest najbardziej efektywny ze wzgledu na utrzymywanie
najnizszych kosztéw, a zatem i cen dla konsumentow. Rozwdj technologiczny i zmiana metod
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w wielu dziedzinach (jak np. w telekomunikacji) otworzyty
jednak nowe mozliwosci organizacji i funkcjonowania tych rynkéw, w tym ich deregulacje i
liberalizacje, a zatem poddanie ich w ostatecznym efekcie wolnej konkurencji. Przy czym najczesciej
realizuje sie to stopniowo, z uwzglednieniem zewnetrznych powigzan rynkéw krajowych i zobowigzan
miedzynarodowych poszczegdolnych panstw, a takze pod wptywem dziatalnosci transnarodowych

koncernow telekomunikacyjnych, lansujgcych wtasne oczekiwania wzgledem polityki deregulacii.

4. Pod pojeciem deregulacji rynku monopolistycznego rozumie sie proces usuwania konkretnych
regulacji, ktérym podlegaty wczesniej podmioty dziatajgce na rynku. Deregulacja moze polega¢ na
reregulacji, przez ktoérg rozumie sie postepowanie prorynkowe lub prokonkurencyjne, w Kierunki
liberalizacji rynku, tj. wprowadzenia konkurencji na zamknietych dotad lub poddanych ograniczeniom

rynkach®’

. Nalezy jednak doda¢, ze kazdy rynek krajowy charakteryzuje sie pewnymi specyficznymi
cechami, ktére powodujg, iz powielanie modelowych zatozen jako zawsze skutecznych nie jest
wskazane. Decydujg o tym zaréwno wzgledy uwarunkowan gospodarki krajowej, jak tez jej okreslone
miejsce w systemie globalnych powigzan ekonomicznych. Dlatego w modelowych rozwigzaniach
stosowanych przez poszczegodlne kraje mogg pojawia¢ sie dosé istotne rozbieznosci. Tym niemniej
analizowanie modeli stosowanych przez te panstwa moze by¢ cenng wskazdwka, jakie rozwigzania
nalezy zastosowaé w przypadku krajdow dopiero przystepujacych do deregulacji rynku

telekomunikacyjnego.

5. Stan deregulacji — rozumiany jest jako okreslona pozycja na kontinuum pomiedzy rynkiem
zmonopolizowanym a wolnym rynkiem®® — w poszczegolnych krajach jest zréznicowany. Wynika to
nie tylko z innego stanu poczgtkowego, uwarunkowan spoteczno-gospodarczych i politycznych w
danym kraju, ale takze z réznego tempa wprowadzania i ksztattu rozwigzan deregulacyjnych w
obszarze rynku telekomunikacyjnego. Istotna jest tez spoteczna (i polityczna) akceptacja dla ogdinej
liberalizacji w gospodarce, a nalezy przy tym podkresli¢, ze wolny rynek nie jest powszechnie uznawany
za jedyne remedium na problemy wspotczesnych gospodarek. Tym niemniej niekwestionowanymi

liderami na rynku telekomunikacyjnym — pod wzgledem postepu techniczno-technologicznego oraz w

207 por. A.T. Szablewski, Regulacyjny paradoks pierwszej fazy liberalizacji sektorow sieciowych — perspektywa
historyczna, ,Problemy Zarzadzania” 2004, nr 3,, s. 257 i n.; S.K. Vogel, Freer Markets, More Rules: Regulatory
Reform in Advanced Industrialized Countries, New York 1996.

202 por, T. Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe prawa administracji regulacyjnej w Polsce (w:) lus Publicum
Europeum. Dwunaste Polsko-Niemieckie Kolokwium Prawnikow — Administratywistéw, Wyd. Prawo i Praktyka
Gospodarcza, Warszawa 2003, s.154; A. E. Kahn, The Economics of Regulation. Principles and Institutions, The
MIT Press, Cambridge 1998, s. 2.
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poziomie konsumpcji ustug telekomunikacyjnych — sg kraje, ktére konsekwentnie realizujg polityke
Lurynkowienia” sektora telekomunikacyjnego, tamigc monopole i przyczyniajac sie do zwiekszania

zakresu wolnego rynku w ich $wiadczeniu (np. Stany Zjednoczone, czes$¢ krajow UE).
Praktyczne rozwigzania deregulacyjne

W literaturze wymienia sie cztery zadania realizowane podczas procesu regulacji rynku: 1)
przytgczanie nowych podmiotéw do sieci telekomunikacyjnej; 2) réwny dostep uzytkownikéw do sieci;
3) wprowadzenie odpowiedniej infrastruktury rynku; 4) udostepnienie poszczegodinych elementéw

infrastruktury nowym agentomzos.

Pomimo faktu, iz pierwszy z wymienionych elementow jest zazwyczaj traktowany intuicyjnie, to
konieczne jest jednak okre$lenie zasad, na jakich dochodzi do potgczenia. Pominiecie tej kwestii moze
prowadzi¢ do duzych opdznienh we wprowadzaniu wolnej konkurencji, jak miato to miejsce w
przypadku np. Nowej Zelandii i Chile. Korzystnym pomystem jest powotanie regulatora o silnych
kompetencjach, jak miato to miejsce w przypadku Australii®**,

Réwny dostep uzytkownikédw odnosi sie przede wszystkim do udostepnienia konsumentom
jednakowego rodzaju numeréw telefonicznych, o rowniej liczbie cyfr. Element ten, zazwyczaj pomijany
w procesie liberalizacji, posiada donioste znaczenie w procesie tworzenia wolnej konkurencji. Dla
przyktadu, w Chile naglty spadek cen na ustugi telekomunikacyjne miat miejsce, gdy po nieudanej
prébie stopniowego udostepniania sieci, rzgd postanowit z dnia na dzien wprowadzi¢ rowny dostep do

rynku.

Struktura rynku skupia sie przede wszystkim na sposobie dopuszczania nowych podmiotéw do
konkurencji, jak réwniez na stopniu ich pionowego zintegrowania. Duza czes$¢ krajéw deregulujgcych
swoje rynki nie zdecydowata sie na rozbijanie dawnych monopoli na dwa podmioty, ktére oferowatyby
oddzielnie dostep do infrastruktury i ustug telekomunikacyjnych, w zwigzku z czym przewazajgcy
model liberalizacji zaktadat pewien stopieh pionowej integracji (m. in. Australia, Gwatemala, Hiszpania,
Wtochy, Niemcy, Polska)2°5.

Liczba uczestnikow rynku telekomunikacyjnego moze przyjmowaé skrajne warianty. Pofgczenia
telefoniczne w Australii byty przez diugi czas realizowane przez duopol, co spowodowato, ze dopiero
pie¢ lat po deregulacji rynku ustug telekomunikacyjnych pojawit sie pierwszy konkurent na rynku
potgczen lokalnych. Obawa niemieckiego rzgdu przed spadkiem wartosci Deutsche Telecom w wyniku
deregulacji rynku spowodowat, ze firma dtugo byta chroniona przed utratg swojej monopolistyczne;j
pozycji. Przychéd z prywatyzacji przedsiebiorstwa miat bowiem ograniczy¢ deficyt budzetowy,

umozliwiajac Niemcom przystgpienie do strefy euro. Decyzje o ewentualnej prywatyzaciji i liberalizacji

203 por. C. Cardilli, P. Spiller, The frontier of telecommunications deregulation: Small countries leading the pack,
“Journal of Economics Perspectives” 1997, nr 67(3), s. 127-138; P. Smith, B. Wellinus, Mitigating regulatory risk
in telecommunications, “Private Sector”, World Bank Group 1999.

204 G Cardill, P. Spiller, op. cit., s. 131-132.

205 por, Analiza funkcjonalnej separacji Telekomunikacji Polskiej SA, UKE; It; KPMG Advisory; Kancelaria
Grynhoff, Wozny, Malinski, Warszawa 2008, s. 40 i n.
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rynku mogg byé tym samym uzaleznione od kwestii politycznych. Gwatemala obrata skrajnie inng
droge. Okoto 160 firm powstato w dwa lata po uwolnieniu rynku w 1995 r., co pozytywnie wptyneto na
jakosc¢ oferowanych ustug i ceny potaczen telefonicznych. Liberalizacje bez prywatyzaciji wprowadzita
natomiast Francja, umozliwiajac przede wszystkim szybki rozwdj sieci bezprzewodowych i telefonii

komodrkowych, pozostawiajgc najwiekszy podmiot, France Telecom, w rekach panstwa.

Ostatnim wspomnianym elementem niezbednym do wprowadzenia wolnej konkurencji jest
udostepnianie innym podmiotom dzierzawy pojedynczych elementéw infrastruktury (unbundling),
zamiast zintegrowanych fragmentéw sieci. Rozwigzanie to nie jest jednak zawsze stosowane.
Brytyjska koncepcja opierata sie na ograniczeniu dostepu nowych podmiotéw do infrastruktury, aby
zwiekszy¢ w ten sposéb inwestycje w sieci telekomunikacyjne. W Stanach Zjednoczonych obawa
przed monopolizacjg rynku przez istniejgce firmy skionita wiadze do zwiekszenia przywilejow
podmiotom, ktére rozpoczynaty swojg dziatalnos¢. Podejscie do tego problemu moze by¢ zatem w

duzym stopniu uzaleznione od wczesniejszych doswiadczen i okreslonych priorytetéw.

Dla zobrazowania mozliwosci wprowadzenia separacji pionowej (vertical separation) na polskim rynku
ustug telekomunikacyjnych P. Dziewulski przedstawit model trzysektorowego rynku. Pierwszy sektor
reprezentowany jest przez grupe konsumentéw, ktorzy racjonalnie maksymalizujg wtasng
uzytecznos$¢, przy zadanym ograniczeniu budzetowym. Ceny sg przy tym zadane egzogenicznie.
Sektor produkciji na tym rynku podlega statycznej grze w sensie Stackelberga, z jednym graczem w
roli lidera rynkowego. Wszystkie przedsiebiorstwa postepujg racjonalnie, maksymalizujac swoje zyski
przy dostepie do petnej informacji w zwigzku z tym, ze model odnosi sie do konkurenciji
oligopolistycznej w sensie Stackelberga, podmioty znajg funkcje popytu na produkowane dobra. Trzeci
sektor zajmuje sie obstugg infrastruktury, niezbednej do prowadzenia dziatalnosci produkcyjne;j.
Przyjeto, ze jest on catkowicie zmonopolizowany przez jeden z podmiotéw (lidera na rynku
produkcyjnym), ktéry udostepnia infrastrukture podmiotom dziatajgcym w drugim sektorze.

Jednoczesnie monopolista sam konkuruje z pozostatymi podmiotami na rynku produkcyjnym2°6.

Dysponujgcy infrastrukturg monopolista moze odczuwac pokuse odmowy lub ograniczenia do niej
dostepu nowym graczom, czyli swoim rywalom na rynku nizszego szczebla. Pozbawienie go
infrastruktury i powierzenie zarzadzania nig specjalnie powotanemu podmiotowi, znaczgco ogranicza
dostepne operatorowi dominujgcemu metody blokowania dostepu do rynku i strategicznego
odstraszania potencjalnych rywali. Zatem wprowadzenie separacji infrastruktury powodowane jest
checig wyklinowania ryzyka tzw. pionowego zamykania rynku (vertical market foreclosure) przez

zintegrowanego pionowo monopoliste.

Znane ekonomii gateziowej pojecie pionowego zamykania rynku odnosi sie do sytuacji, gdy podmiot
dziatajgcy na konkurencyjnym rynku nizszego szczebla (zwykle podmiot dominujgcy na danym rynku)
dziata jednoczesnie na powigzanym z nim monopolistycznym rynku wyzszego szczebla (kontroluje ten

rynek) i odmawia dostepu (lub go utrudnia) do zapewnianego przez ten rynek dobra (np.

26 p_Dziewulski, Konkurencja przy asymetrycznym dostepie do infrastruktury: Analiza rynku
telekomunikacyjnego, Warszawa 2007, s. 1-2.
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infrastruktury), bedacego kluczowym nakfadem produkcyjnym na rynku nizszego szczebla. W ten
sposob podmiot przenosi swojg site monopolistyczng z rynku wyzszego szczebla na konkurencyjny
rynek nizszego szczebla®”’.

W literaturze wyrdznia sie najczesciej cztery zakresy separacji pionowej: 1) separacja w zakresie
rachunkowosci; 2) separacja funkcjonalna; 3) separacja strukturalna; 4) separacja wiasnosciowa®®,
M. Cave wymienia w odniesieniu do telekomunikacji sze$¢ stopni separacji pionowej wedtug wyktadni
art. 19 ust. 3 dyrektywy energetycznej, tj. poza wyzej wymienionymi rodzajami separacji dodaje

separacje detaliczng i hurtowg”®.

W zakresie rozpatrywanej problematyki znajduje sie separacja funkcjonalna (functional separation;
separacja operacyjna — operational separation), ktéra polega na wydzieleniu w ramach jednego
przedsiebiorstwa infrastrukturalnego co najmniej dwoéch jednostek organizacyjnych, dziatajgcych na
osobnych rynkach. Typowym przyktadem jest podziat na dwie jednostki dziatajgce na osobnych
rynkach. Ten rodzaj separacji proponowany jest przez Komisje Europejskg w odniesieniu do branzy
telekomunikacyjnej, w ktérej stosuje sie tez separacje rachunkowg. W zatozeniu separacja
funkcjonalna przebiega¢é ma w taki sposob, ze jednostki organizacyjne majg mie¢ charakter
niezaleznie dziatajgcych jednostek gospodarczych, s$wiadczacych osobno ustugi hurtowe i

detaliczne®'°

. Zakres proponowanej separacji funkcjonalnej nie ma charakteru jednolitego i moze sie
rézni¢ w zaleznosci od okolicznosci, ale przyjmuje sie, ze powinien on obejmowac m. in. co najmnigj
podziat aktywow infrastruktury, podziat produktéw (ustug), Sciste rozdzielenie kadrowe i odrebne
lokalizacje miejsc wykonywania pracy, odrebne nazwy handlowe oraz separacje rachunkowazﬂ.

Z punktu widzenia uczestnikdow gry rynkowej wprowadzenie regulacji wigze sie z pewnymi szansami i
zagrozeniamim. Szanse i korzysci dla firm sprowadzajg sie przede wszystkim do ograniczenia
zagrozen zwigzanych ze swobodg dostepu do rynku. Tradycyjna formuta regulacji zwigzana jest
bowiem przede wszystkim z okresleniem tego, kto i co moze robi¢. W konsekwencji firma objeta

regulacjg zyskuje znaczne gwarancje swego rodzaju bezpieczehstwa rynkowego.

Regulacja oznacza dla firm takze pewne zagrozenia. Zwigzane sg one gtéwnie z mozliwoscig zmian
decyzji panstwa. Panstwo moze bowiem uznaé, Zze nie zamierza dalej poprzez regulacje chronic
interesow danej firmy. Wielokrotnie przywotywanym w literaturze przyktadem takiej zmiany w postawie
panstwa jest przypadek amerykanskiej firmy telekomunikacyjnej AT&T, ktéra bedgc firmg prywatng,
byla zarazem objeta regulacjg ze strony panstwa, z czym z kolei wigzato sie zachowywanie

monopolistycznej pozycji na rynku. Wtadze amerykanskie uznaty ostatecznie, ze AT&T ma zbyt silng,

a7, Piatek, Separacja funkcjonalna jako $rodek regulacyjny w telekomunikacji, ,Problemy Zarzgdzania” 2008, nr

1(19), s. 169.
20(8 J. Salanave, The Real impast of struktural separation, “Communications & Strategies” 2007, nr 65, s. 185-193.
299 M. Cave, Six Degrees of Separation: Operational Separation as a Remedy in European Telecommunications
Regulation, “Communications & Strategie” 2006, nr 64.

Sprawozdanie na temat wynikéw przegladu unijnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej
z%odnie z dyrektywg 2002/21/WE oraz streszczenie propozycji reform z 2007 r., KOM (2007) 696.
21 3. Pigtek, op. cit., s. 173.
#12 A Szablewski, op. cit., s. 405-406.
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a zarazem szkodliwg z punktu widzenia interesow pozostatych podmiotdéw, pozycje i postanowity
doprowadzi¢ do podzialu firmy, a jednocze$nie zmiany regut obowigzujgcych na rynku ustug
telekomunikacyjnych. Ze wzgledu na specyficznos¢ amerykanskiego rozwigzania (prywatna firma -
publiczna regulacja) wprowadzenie w zycie decyzji panstwa wymagato dlugotrwatej i bardzo
kosztownej procedury sgdowej. Mimo ze mozna spotka¢ sie z opinig, ze zarzuty stawiane AT&T byty
niezbyt przekonujgce (w jakiejs mierze firma byta oskarzona o to, ze robita to, co panstwo wczesniej w

ramach dziatan regulacyjnych akceptowato), to ostateczna decyzja byta dla AT&T niekorzystna®'®.
Reakcje operatoréw na deregulacje

Coraz wiecej firm telekomunikacyjnych rozwija dziatalno§¢ miedzynarodowg, majgc na celu
integrowanie ustug swiadczonych na catej kuli ziemskiej. Dziatania takie stajg sie mozliwe dzieki
nowoczesnym zaawansowanym technologiom informacyjnym i telekomunikacyjnym #'* . Takie
prowadzenie dziatalnosci zmusito operatoréow telekomunikacyjnych do wdrazania nowych metod
zarzgdzania, ciggtego usprawniania ich struktur organizacyjnych oraz tworzenia grup kapitatowych i
zawierania alianséw. Alianse w branzy telekomunikacyjnej nie sg powigzaniami trwatymi. Swiadczy o
tym rozpad zaréwno globalnych grup (m.in.: World-Partners i Global One), jak i wielu krajowych215. Ich
trwatos¢okreslana jest jako sita istniejgcych konkurencyjnych i diagonalnych wiezi strategicznych
pomiedzy organizacjami. Diagonalno$¢ (miedzysektorowos$¢) oznacza, ze przedsiebiorstwa
powigzane aliansem specjalizujg sie w obstudze okreslonego sektora rozumianego jako docelowa
grupa klientéw uzywajgcych okreslonych ustug lub wystepujgcych na danym terenie. Porozumienia

miedzysektorowe majg nastepujace cele:

e potgczenie zasobdw i umiejetnosci dla stworzenia i rozwoju zaawansowanych technologii w

celu rozpoczecia Swiadczenia nowych ustug,

e wykorzystanie wiedzy partnera do rozpoczecia dziatalnosci na nowym

obszarze®'.

Alianse miedzysektorowe zwigzane sg z zasobami, technologig i popytem na okreslone ustugi
telekomunikacyjne. Wraz z szybkimi zmianami popytu i technologii nastepuje czesto rozwigzanie
aliansu lub zmiana partnera. Burzliwo$¢ otoczenia firm telekomunikacyjnych jest spowodowana

nastepujgcymi czynnikami:
o deregulacjg prawng (liberalizacjg) umozliwiajgcg swobodne konkurowanie przedsiebiorstw,

e szybkim wzrostem popytu na ustugi multimedialne,

218 M. Ratajczak, Infrastruktura w gospodarce rynkowej, Poznan 1999, s. 100.

214 C. Doyle, xDSL Interconnection AT the ATM Switch: Pricing Methodology, Charles River Associates U.K.
Limited, London 2002, s. 9.

215 T, Wolinski, Trwatosc aliansow strategicznych na globalnym rynku ustug telekomunikacyjnych, ,Organizacja i
Kierowanie” 2000, nr 2, s. 39.

216 R, Koztowski, Przeobrazenia struktur organizacyjnych przedsiebiorstw zaawansowanych technologii (na
przykitadzie operatoréw telefonii stacjonarnej), t6dz 2006, s. 58.
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e szybkim rozwojem zaawansowanych technologii, ktére powodujg obnizanie  kosztéw
Swiadczenia ustug, co umozliwia rozpoczecie sprzedazy produktéw dotychczas zbyt

drogich dla klientow,

e wykorzystaniem zaawansowanych technologii cyfrowych w telekomunikacji i sektorach
pokrewnych, co powoduje olbrzymie polepszenie jakosci ustug, mozliwos¢ ich integraciji,
rozszerza praktyczne wykorzystanie zaréwno przez firmy jak i przez klientéw indywidualnych

oraz stwarza niebezpieczenstwo pojawienia sie howych konkurentow?'”.

Zrédta wymienionych przyczyn tkwig w globalizacji sektora telekomunikacyjnego i jemu pokrewnych
(takich jak: mikroelektronika, informatyka itp.) oraz silnego pokrewienstwa zaawansowanych
technologii uzywanych przez firmy tych branz. Postep w zaawansowanych technologiach uzywanych
w firmach telekomunikacyjnych w latach 80. i 90. XX wieku miat ogromny wptyw na rozwdj rynku ustug
i koszty ich swiadczenia oraz wygenerowat olbrzymi popytm. Rozwoj zaawansowanych technologii
cyfrowych utworzyt wspdélng ptaszczyzne, na ktorej stato sie mozliwe tworzenie potgczen i substytutow

kanatéw dystrybuciji, infrastruktury, a takze okreslanie ilosci i jakosci produktow.

Aktualnie powstaja nowe obszary dziatalnosci telekomunikacyjnej, wynikajace z rozwoju nowych
zaawansowanych technologii i konwergencji réznych srodkéw komunikowania sie, opartych na
przekazie cyfrowym. Dotychczasowa tradycyjna telekomunikacja zaczyna przenika¢ sie z mediami i
rosngcg liczbg ustug informacyjnych. Rozmywanie sie granic pomiedzy trzema dziedzinami
komunikacji: telekomunikacja, teleinformatyka i mediami to nie tylko stapianie sie technik - drog
przekazu, lecz takze mozliwos¢ scistej integracji podmiotéw uczestniczgcych w przekazie, tj. operatora
sieci, dostawcy ustug oraz producenta tresci, a w dalszym etapie kompatybilno$¢ lub integracja
urzgdzeh kohcowych. Rozwdj multimedidéw jest jednym 2z podstawowych warunkéw rozwoju
cywilizacyjnego kraju i uczestniczenia na rownych prawach w globalnej wymianie informacji - obecnie
podstawowego towaru w dospodarce. Zjawisko konwergencji sektoréw telekomunikacyjnego,
informatycznego i multimedialnego to wynik globalizacji, rozwoju zaawansowanych technologii

cyfrowych i upodabniania sie potrzeb oraz preferencii klientéw na catym $wiecie®'®.

Rozszerzenie zakresu regulacji w telekomunikacji wynika zatem ze zjawiska konwergenciji
technologicznej w tym sektorze, na ktére Komisja Europejska zwrdcita uwage w 1997 r. w Zielonej

Ksiedze.
Podsumowanie i wnioski

Liberalizacja rynku telekomunikacyjnego przyczynita sie do powaznych zmian w funkcjonowaniu

operatorow. Po wprowadzeniu wolnej konkurencji okazato sie, ze dotychczasowi operatorzy nie

217

o5 C. Doyle, op. cit., s. 11.

M.W. Grudzewski, I. Hejduk, Restrukturyzacja firm telekomunikacyjnych. Do$wiadczenia $wiatowe, Warszawa
2000, s. 7.

219 R. Koztowski, op. cit., s. 59; |. Kawka, Telekomunikacyjne organy regulacyjne w Unii Europejskiej.
Problematyka prawna, Krakow 2006, s. 73.
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Swiadczyli wielu ustug telekomunikacyjnych pomimo istniejgcego popytu oraz mozliwosci
technicznych. Dawni monopolisci po zliberalizowaniu rynkéw musieli przeprowadzi¢ wiele zmian
organizacyjnych w celu dostosowania sie do nowych warunkow??. Pomimo to operatorzy narodowi z
reguly tracili znaczng cze$¢ tradycyjnego rynku telefonii stacjonarnej. W zamian przeznaczali duze
srodki na rozwd¢j nowych, bardziej dochodowych sektoréw, takich jak: telefonia komdrkowa, ustugi
internetowe. Pomimo to, po wprowadzeniu liberalizacji dawni monopolisci uzyskali gorsze wyniki
finansowe®'. Dazenie do polepszenia tych wynikow i walka o rynek spowodowata bardzo szybki i
niespotykany dotychczas rozwdéj nowych, zaawansowanych ustug telekomunikacyjnych, koniecznosé

redukcji kosztéw i zwiekszenie wydajnosci.

Stwierdzi¢ nalezy zatem, iz na tle krajow rozwinietych (przez ktére rozumie sie USA oraz kraje Europy
Zachodniej), rynek telekomunikacyjny w Polsce jest wcigz poddawany zbyt licznym regulacjom, ktére
powinny by¢ — w trybie odpowiednich zmian legislacyjnych i organizacyjnych — systematycznie
znoszone, a w wyniku tych dziatah nalezy spodziewa¢ sie istotnych postepéw w zdynamizowaniu jego

rozwoju.

220 \ W, Grudzewski, |. Hejduk, op. cit., s. 5.
2 p, Napierata, Sytuacja narodowych operatoréow telekomunikacyjnych, ,Ekonomika i Organizacja
Przedsiebiorstwa” 2001, nr 11, s. 51.
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