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. UZASADNIENIE WYBORU PROBLEMU BADAWCZEGO

Praca doktorska jest pos§wigcona ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej
przez osoby pehigce funkcje publiczne!, wynikajacemu z ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne?. Na etapie projektu legislacyjnego wskazano, ze zatozeniem ustawy jest ochrona
prawidtowego wykonywania zadan publicznych przez osoby piastujace okreslone stanowiska
oraz zagwarantowanie im niezaleznosci w sprawowaniu funkcji publicznej, z kolei na etapie
stosowania ustawy — ktadzie si¢ akcent na antykorupcyjny charakter analizowanej ustawy.

Dotychczasowy stan piSmiennictwa wskazuje, ze aspekt podmiotowy ograniczenia
wolnos$ci dzialalnosci gospodarczej, wynikajacy z doczekal si¢ niewielu publikacji, wigc
istnieje potrzeba przyblizenia tego zagadnienia. Przeprowadzone badania maja na celu
wskazanie rozwigzania prawnego, ktore z jednej strony beda stanowity gwarancje
bezstronno$ci 1 niezaleznosci podczas pelnienia funkcji publicznej w celu zabezpieczenia
realizacji interesu publicznego, a z drugiej strony nie przekrocza dopuszczalnego stopnia
wkroczenia w sfer¢ praw I obowigzkow osoby petnigcej funkcje publiczna, ktore stuzy
zabezpieczeniu interesu prywatnego.

Dodatkowo aktualno$¢ wyboru problemu badawczego potwierdza rozpoczgcie w dniu
24 pazdziernika 2017 r. rzadowego procesu legislacyjnego nad projektem ustawy o jawnosci
Zycia publicznego®, ktory ma na celu regulacje podmiotowego ograniczenia prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej.

1. CEL ORAZ TEZY ROZPRAWY DOKTORSKIEJ

Celem przedmiotowej rozprawy jest krytyczna analiza aktualnie obowigzujacego
ograniczenia prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby petigce funkcje publiczne.
Analiza ta wymagata:

— omowienia celu oraz warunkéw wprowadzenia do porzadku prawnego podmiotowego
ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej, z jednoczesnym okresleniem granic

ingerencji ustawodawcy w sfere praw i wolnosci jednostki,

LW pracy terminy , ograniczenie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje

publiczne”, ,, ograniczenie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej” czy tez , podmiotowe ograniczenie
wolnosci dzialalnosci gospodarczej” sa stosowane zamiennie oraz traktowane jako tozsame.

Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1393, [dalej: ustawa o ograniczeniu prowadzenia dziatalnoéci gospodarcze;j,
uopdg].

3 Zob. https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12304351.



— przegladu rozwigzan prawnych regulujacych problematyke ograniczenia wolnosci
dziatalnos$ci gospodarczej przez osoby peigce funkcje publiczne w obcych systemach
prawnych, dzigki ktoremu odpowie si¢ na pytanie istnieje model ww. ograniczenia oraz
uzyska si¢ niezbedng perspektywe dla oceny polskiego rozwigzania legislacyjnego,

— omowienia charakteru funkcji publicznej w ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci
gospodarcze] w kontekscie obowigzujacych w polskim porzadku prawnym definicji
,,0s0by pelnigcej funkcje publiczne”, zakresu podmiotowego ograniczenia wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej, a takze przyblizenia roli ,, rzecznikéow ograniczenia
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”,

— przedstawienia nie tylko zakresu przedmiotowego ograniczenia prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wraz z katalogiem wylaczen spod tego ograniczenia, ale
rébwniez omoOwienia obowigzywania ograniczenia prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej w czasie i przestrzeni,

— okreslenia skutkow prawnych naruszenia ograniczenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w prawie administracyjnym, nastgpnie w prawie cywilnym, a w dalszej
kolejnosci w prawie karnym.

Ograniczenie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej powinno realizowaé przede
wszystkim funkcje ochronng prawa gospodarczego publicznego, a w dalszej kolejnosci moze
stuzy¢ przeciwdziataniu korupcji wsérod osob petnigcych funkcje publiczne. Realizacja funkcji
ochronnej nastepuje przez wyrdéwnanie szans uczestnikOw zycia gospodarczego, ze
szczegblnym akcentem na zapewnienie uczciwej konkurencji 1 poszanowanie zasady rownosci.
Z kolei realizacja funkcji prewencyjnej moze stanowi¢ przejaw odpowiedzialnosci zbiorowe;j
wszystkich czlonkow danego spoteczenstwa, stanowigcej odpowiedZz ustawodawcy na
naruszenie regut panujacych w danym spoteczenstwie przez jedng osobg.

Znajomos$¢ celu ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej pozwala na
wstepie uzna¢ konflikt interesow za zrddto (podstawe) przyjetego rozwigzania prawnego,
a w dalszej kolejnosci pozwala na odkrycie waznego interesu publicznego, uzasadniajacego
wprowadzenie przedmiotowego ograniczenia. Za wazny interes publicznym mozna uznaé
troske 0 rzetelne i sprawne dziatanie instytucji publicznej, zasade budowy zaufania obywateli
do panstwa oraz trosk¢ o dobro wspodlne.

Skutkiem tego, ze kazde ograniczenie prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej stanowi
przyktad ingerencji ustawodawcy w sfer¢ praw 1 wolnos$ci jednostki, to nalezy oceni¢ zgodno$¢

podmiotowego ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej z normami konstytucyjnymi



za pomocg ustalenia granic tego ograniczenia. Granice te wyznacza racjonalnosc,
proporcjonalno$¢ oraz zgodno$¢ przedmiotowego ograniczenia z innymi warto$ciami
konstytucyjnymi, w szczegolnosci z: zasada rownosci, zasadg wlasno$ci prywatnej, prawem do
prywatnos$ci czy tez prawem rownego dostepu do stuzby publicznej.

Podmiotowe ograniczenie wolnosci dzialalno$ci gospodarczej powinno obejmowac
wylacznie osobe petnigcg funkcje publiczna, tzn. osobg, ktdra rzeczywiscie wykonuje wladze
publiczng lub ponosi odpowiedzialno$¢ za powierzone mienie publiczne, poniewaz ma na celu
zabezpieczenie bezstronno$ci i niezaleznosci w trakcie pelnienia funkcji publiczne;.
Przyktadem jednej z wielu gwarancji prawnych bezstronnosci osoby petnigcej funkcje
publiczng stanowi przedluzenie obowigzywania ograniczenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej po zakonczeniu petnienia funkcji publicznej. Przedtuzenie to pozwala zapobiec
negatywnym skutkom prawnym, pojawiajacym si¢ wraz z uptlywem czasu, przy czym
wprowadzenie tego przedtuzenia dla osoby, ktora nie jest juz osoba petnigca funkcje publiczna,
przyktadowo ze wzgledu na uptyw kadencji lub ukonczenie okreslonego wieku, niesie ze soba
obowigzek okreslenia terminu koncowego przedluzenia tego ograniczenia. Dzigki temu
przedtuzenie obowiazywania ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie moze
trwa¢ w nieskonczono$¢. Inaczej moze dojs¢ do naruszenia zasady proporcjonalnosci, ktora
wyznacza granic¢ autonomii ustawodawcy.

Zakres przedmiotowy ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej z jednej
strony powinien zapewni¢ bezstronno$¢ i niezalezno$¢ podczas petnienia funkcji publicznej,
a z drugiej strony nie powinien przekracza¢ dopuszczalnego stopnia wkroczenia w sfere praw
1 obowigzkow osoby petnigcej funkcje publiczng. Oznacza to, ze ksztalt ograniczenia
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pehigce funkcje publiczne powinien by¢
najskuteczniejszym $rodkiem osiggni¢cia celow wprowadzenia tego ograniczenia.
W przeciwnym razie istnieje ryzyko uznania przyjetego rozwigzania prawnego za Sprzeczne
z zakazem nadmiernej ingerencji, ktory bierze swdj poczatek w zasadzie demokratycznego
panstwa prawnego, na tle m.in. obowigzku poszanowania wlasnosci prywatnej w spoteczne;j
gospodarce rynkowej jak rowniez prawa rownego dostepu do stuzby publicznej.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zbada¢ czy sfera praw 1 wolnos$ci osoby pelnigce;j
funkcje publiczng jest identyczna w zakresie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
co sprowadza si¢ do potrzeby ustalenia czy kazda osoba petnigca funkcj¢ publiczna, tj.
rzeczywiscie wykonujgca wladzg publiczng lub ponoszaca odpowiedzialnos¢ za powierzone
mienie publiczne, zostala obj¢ta tozsamym zakresem przedmiotowym ograniczenia

prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. W razie zroznicowania zakresu przedmiotowego tego
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ograniczenia pomiedzy poszczegdlnymi osobami pelnigcymi funkcje publiczng powstaje
ryzyko uznania przyjgtego rozwigzania prawnego za niezgodne z zasada rownos$ci, wyrazong
expressis verbis w Konstytucji.
I1l. METODY BADAWCZE

Kluczowa metoda badawcza w krytycznej analizie rzeczonego ograniczenia stanowi
metoda dogmatyczno-prawna, ktora zostata uzupetniona metoda prawnoporéwnawcza, aby
uzyska¢ perspektywe dla oceny krajowego rozwigzania legislacyjnego oraz zainteresowac
kolejnych przedstawicieli piSmiennictwa omawianym zagadnieniem.

W duchu przywotanych metod zostala przeprowadzona analiza: aktéw prawa
pozytywnego, zarowno prawa polskiego jak i prawa obcego, z zastosowaniem uznanych metod
wyktadni oraz wnioskowan prawniczych, orzecznictwa sagdow polskich i obcych panstw, a
takze literatury prawniczej i zagranicznej. Podczas ww. analizy kluczowe znaczenie miato
wazenie wartosci konstytucyjnych, zwigzanych nie tylko z ochrong interesu publicznego w
postaci troski o rzetelne i sprawne dziatalnie instytucji publicznej, zasady budowy zaufania
obywateli ~do  panstwa oraz troski o dobro  wspdlne, ale réwniez
z ochrong interesu prywatnego, opartego wokot sfery praw i wolnosci zagwarantowanych
na kartach Konstytucji.

IV. STRUKTURA ROZPRAWY

Rozdziat I nosi tytul: ,,Uwagi wprowadzajgce”. W pierwszym podrozdziale zostato
zdefiniowane pojecie ,.konfliktu interesow”, aby nastgpnie podac przyktady instytucji prawa
ustrojowego, prawa materialnego 1 prawa procesowego, ktore stanowig pomoc
W rozwigzaniu konfliktu intereséw. W nastepnym podrozdziale skupiono uwage na warunkach
wprowadzenia ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej do porzadku prawnego,
ktére moze by¢ uznane za odpowiedZ ustawodawcy na zjawisko konfliktu interesow. W
kolejnym podrozdziale przeprowadzono analiz¢ granic ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez osoby pehiace funkcje publiczne w oparciu
o analiz¢ norm konstytucyjnych.

Rozdziat II, noszacy tytul: ,,Przeglqd rozwigzan prawnych w obcych systemach
prawnych”, shuzy poszerzeniu wtasnego horyzontu poprzez przeglad instrumentéw prawnych,
ktore zostaly zastosowane w innych panstwach dla rozwigzywania problemu ograniczenia
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne. Wybrano wiele
porzadkow prawnych z réznych czesci §wiata, aby zobaczy¢ jakie rozwigzania prawne stosuja

obcy ustawodawcy, czy istnieje model przedmiotowego ograniczenia, ale takze stworzy¢



perspektywe dla oceny polskiego rozwigzania prawnego i sformutowania wnioskow de lege
ferenda.

Trzeci rozdzial nosi tytul: ,,Charakter funkcji publicznej w ograniczeniu prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej”. Na wstepie tego rozdzialu przedstawiono otoczenie prawne
podmiotowego ograniczenia wolno$ci dzialalno$ci gospodarczej w postaci omowienia
istniejacych w polskim systemie prawnym definicji ,,osoby petnigcej funkcje publiczng”.
W drugim podrozdziale podj¢to probg stworzenia katalogu funkcji publicznych, z ktorymi jest
zwigzane podmiotowe ograniczenie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Kompleksowe
przedstawienie tego katalogu wymagatlo wyjscia ponad dotychczasowsg praktyke
i przeszukania wielu aktow prawnych, w ktorych znajduje si¢ regulacja dotyczaca
podmiotowego ograniczenia prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej. Zakonczenie rozwazan na
temat charakteru funkcji publicznej w ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest
poswigcone instytucji rzecznika ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ktorego
uprawnieniem i obowigzkiem jest kontrola przestrzegania tego ograniczenia.

Czwarty rozdziat nosi tytul: ,,Przedmiot ograniczenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej”. W rozdziale tym przedstawiono zakres przedmiotowy ograniczenia
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, ktory wskazuje osobie petnigcej funkcje publiczng
obszary zakazanej dzialalno$ci. Nast¢pnie zostata zwrocona uwaga na wytgczenia spod tego
ograniczenia, uwzgledniajac zatozenie, ze dziatalno§¢ wprost niezakazana przez ustawodawce
jest dopuszczalna, zgodnie z zasadg in dubio pro libertate. Ostatni podrozdziat tego rozdziatu
dotyczy obowiazywaniu ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w czasie
I przestrzeni.

Pigty rozdziat nosi tytul: ,,Skutki naruszenia zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej”. Pierwszy podrozdziat odnosi si¢ do skutkéw naruszenia zakazu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w prawie administracyjnym, ktore sg zwigzane z mozliwoscig
pociggni¢cia do odpowiedzialnosci konstytucyjnej, odpowiedzialnosci politycznej oraz
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, a takze w przypadkach okreslonych prawem wygasnieciem
mandatu. W drugim podrozdziale wskazano skutki naruszenia zakazu prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w prawie cywilnym, poczawszy od kwestii niewazno$ci czynnosci prawnej, na
podstawie ktorej dochodzi do naruszenia ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
przez odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg osoby naruszajacej przedmiotowe ograniczenie z
tytutu czynu niedozwolonego az do skutkdw rozwigzania stosunku pracy w oparciu o przepisy
prawa pracy. W ostatnim podrozdziale wskazano, ze naruszenie zakazu prowadzenia

dziatalnos$ci gospodarczej moze nie$¢ ze sobg skutki poddane regulacji prawa karnego. Punkt
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wyjscia dla oceny przyjetych rozwigzan dotyczacych kary i $srodkow karnych za czyny
zabronione stanowily zasady odpowiedzialnosci karnej oraz omodwienie typow czyndw
zabronionych.
V. WNIOSKI

Ograniczenie prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne stanowi przyktad reakcji ustawodawcy na zjawisko konfliktu interesow, polegajacej
na okres$leniu standardu naleznego zachowania osoby pelnigcej funkcje publiczne
w warunkach tego konfliktu. Standard ten moze realizowa¢ koncepcje ,, ucieczki od konfliktu
interesow”’, opartej na ingerencji w sfere konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki w celu
zapobiezenia wystapienia konfliktu interesow, ,, ujawnienia konfliktu interesow”, realizujacej
si¢ w obowigzku powiadomienia zwierzchnika o wystgpieniu konfliktu intereséw, badz
,,zarzqdzania konfliktem interesow”, wprowadzajace] klauzule generalne regulujace zasady
postepowania z konfliktem interesoéw, pozwalajacych na wywazanie interesu publicznego
I interesu prywatnego. Skuteczno$¢ powodzenia zarzadzania konfliktem interesow jest
uzalezniona od przestrzegania siedmiu zasad Zycia publicznego®. Zapobieganie konfliktowi
interesOw stanowi uzasadniong ingerencje ustawodawcy w sfer¢ praw i wolnosci osoby
pehiagcej funkcje publiczng, jesli wezmie si¢ pod uwage troske o rzetelne i sprawne
funkcjonowanie instytucji publicznych, potrzeb¢ budowy zaufania do panstwa, a takze troske
o dobro wspolne. Granice ingerencji ustawodawcy wyznacza racjonalnosé, proporcjonalno$é
oraz zgodno$¢ ograniczenia prowadzenia dzialalnos$ci gospodarczej z innymi warto$ciami
konstytucyjnymi, w szczegdlnosci z zasada rownosci, zasadg wlasno$ci prywatnej, prawem do
prywatnos$ci oraz prawem rownego dostepu do stuzby publicznej.

Przeglad rozwigzan prawnych z roznych panstw $wiata pozwala stwierdzié, ze
podmiotowe ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest obecne w wigkszo$ci panstw
na S$wiecie, ale nie istnieje jednolity model ograniczenia prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej. Zakres podmiotowy tego ograniczenia jest tworzony za pomocg ogdlnego
wyznaczenia desygnatow pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”, nadajacego akcent
procesowi stosowania prawa, przy czym podstawowym wyznacznikiem jest realizacja zadan
publicznych przez konkretng osobe, badz za pomoca wyliczenia funkcji publicznych, ktore
pozwala na podkreslenie roli prawodawcy w panstwie oraz roli procesu stanowienia prawa.

Natomiast zakres przedmiotowy ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej czasem

4 Zasady zycia publicznego zostaly zaproponowane przez M.P. Nolana. Do tych zasad zalicza sie:

bezinteresownos¢, rzetelnos¢, obiektywizm, odpowiednie mechanizmy kontrolne, otwarto$¢ (przejrzystosc),
jawno$¢ oraz uczciwosc¢.



jest sprowadzony do generalnego zakazu dodatkowej dziatalno$ci, w ktorym ktadzie si¢ nacisk
na wylaczne pehlnienie funkcji publicznej przez dang osobe w celu rzetelnego
I sprawnego realizowania obowigzkow zwigzanych z funkcjg publiczng, a czasem przybiera
posta¢ wyliczenia zakazow sktadajgcych si¢ na to ograniczenie, ktore pozwala na okreslenie
granic dopuszczalnej dzialalnosci gospodarczej osoby petigcej funkcje publiczng, dajacego
przyktad realizacji idei zarzadzania konfliktem interesow.

Podstawowym elementem przy ocenie ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej jest wskazanie charakteru funkcji publicznej w tym ograniczeniu. Dzigki
przeprowadzonej analizie definicji legalnych ,,0soby petnigcej funkcje publiczng”, mozna
poznaé otoczenie prawne tego ograniczenia, ale przede wszystkim pozwala na wskazanie
kryteriow odréznienia 0s6b petnigcych funkcje publiczne od oséb niepelnigcych funkcje
publiczne. Nast¢pny etap opisania charakteru funkcji publicznej polega na stworzeniu katalogu
funkcji publicznych, z ktorymi jest zwigzane objgcie danej osoby ograniczeniem prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Przeprowadzone badanie wykazato, ze zasadniczym Kkryterium
réznicujagcym pozycje jednostek jest wykonywanie zadan publicznych badz ponoszenie
odpowiedzialno$ci za powierzone mienie publiczne przez dang osoba. Jednakze nalezy
zauwazy¢, ze mozna wskaza¢ przyktady podmiotdéw, ktdre pomimo niespeiniania kryterium sg
wcigz objete podmiotowym ograniczeniem prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Charakter
funkcji publicznej mozna réwniez dostrzec na plaszczyznie przestrzegania tego ograniczenia
przez osoby petnigce funkcje publiczne, poniewaz rzecznikom ograniczenia prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej przypadta w udziale niezalezna kontrola wywigzywania si¢ przez te
0soby z dodatkowych obowigzkdéw, pozostajacych w zwigzku z petnieniem funkcji publiczne;.
Rzecznikiem tego ograniczenia jest osoba petnigca funkcje publiczng, ktéra dokonuje m.in.
analizy prawdziwos$ci o$wiadczen sktadanych przez inne osoby petnigce funkcje publiczne.
Model ten jest systemem dualnym, w ktorym obowigzek kontroli przestrzegania tego
ograniczenia przez osobg¢ pelnigcg funkcje publiczng zostat sprzezony z uprawnieniem
rzecznika ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej do oceny przestrzegania przez
dang osobe petnigca funkcje publiczng natozonych na nig obowigzkow.

Dopehieniem oceny ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby
petnigce funkcje publiczne jest wskazanie zakresu przedmiotowego tego ograniczenia.
Na podstawie przeprowadzonych badan mozna wysnu¢ wniosek, ze w polskim porzadku
prawnym ,, prowadzenie dziatalnosci gospodarczej” mozna rozumiec stricte oraz sensu largo.

Stricte prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej jest zwigzane ze statusem ,przedsigbiorcy”



W rozumieniu przepisow ustawy — Prawo przedsigbiorcow®, poniewaz za przedsigbiorce beda
uznane osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niebe¢dace osobami
prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, jezeli wykonuja dziatalno$é
gospodarcza, rozumiang jako zorganizowang dziatalno$¢ zarobkows, wykonywang we
wlasnym imieniu w sposéb ciggly. Skutkiem tego byloby wytaczenie spod ograniczenia
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej osob, ktore nie dziataja we wlasnym imieniu np. sg
wspolnikiem osobowej spotki prawa handlowego, cztonkiem organu spotki kapitalowej prawa
handlowego, czy tez posiadajg pakiet akcji lub udziatow w spotkach kapitalowych prawa
handlowego. Z kolei sensu largo ,,prowadzenie dziatalnosci gospodarczej” dotyczy osob
niebgdacych przedsigbiorcami, ktore aktywnie uczestniczg w obrocie gospodarczym dzigki np.
pehieniu funkcji czlonka organu spotki prawa handlowego, byciu przedstawicielem lub
pelnomocnikiem przedsigbiorcy, badZz tez posiadaniu pakietu udziatow lub akcji, powyzej
progu okreslonego prawem, w kapitalowej spoice prawa handlowego.

Warto zastanowi¢ si¢ nad zmianami wyltaczen spod ograniczenia prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne. Bioragc pod uwage
konieczno$¢ zapewnienia osobie petnigcej funkcje publiczng realnego wptywu na realizacje
zadan publicznych badZz okoliczno$¢ ponoszenia przez dang osobe odpowiedzialno$ci za
powierzone mienie publiczne — za pomoca narzedzi prawa prywatnego — nalezy dopuscic¢
mozliwo$¢ bycia czlonkiem organu spotki prawa handlowego z udzialem Skarbu Panstwa,
panstwowych osob prawnych lub jednostek samorzadu terytorialnego. Odmiennie przedstawia
si¢ sytuacja w przypadku prowadzenia rodzinnego gospodarstwa rolnego, jezeli uwzgledni si¢
fakt, ze prowadzenie dziatalnosci rolniczej nie skutkuje nabyciem statusu przedsigbiorcy, a
takze w przypadku bycia czlonkiem rady nadzorczej spoétdzielni mieszkaniowej, ktorej
mozliwos¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest podporzadkowana celowi podstawowej
(statutowej) dziatalnosci spotdzielni mieszkaniowych.

Negatywnym skutkom nasilenia zjawiska ,, revolving door”, charakterystycznego dla
sytuacji konfliktu interesow, wsrod osob, ktore zakonczyly petnienie funkcji publicznej mozna
zapobiec za pomoca odpowiedniego uksztattowania okresu obowigzywania tego ograniczenia.
Na poziomie generalnym ograniczenie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej obowigzuje z
chwilg wejScia w Zycie ustawy wprowadzajacej to ograniczenie do systemu prawa, a konczy
si¢ z momentem uchylenia tych przepisow albo przez ustawodawce albo przez stwierdzenie

niezgodnosci danych przepisow z Konstytucjg. Natomiast na poziomie konkretnym okres

> Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw, Dz. U. z 2018 r., poz. 646 ze zm.
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obowigzywania ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bierze swoj poczatek w
Mmomencie rozpoczecia petnienia funkcji publicznej, a konczy si¢ w chwili zakonczeniu
pehienia funkcji publicznej. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca przedtuzyt okres
obowigzywania tego ograniczenia do roku od dnia zakonczenia petnienia funkcji publicznej.

Skuteczno$¢ ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej moze by¢ oceniana
pod katem skutkow naruszenia ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, co
pozostaje w zgodzie z formulg tarczy i miecza, ktora powszechnie akceptowang w panstwie
prawa. Formula ta gtosi, ze tarczg sa warunki pociggniecia do odpowiedzialnosci, a mieczem
sg negatywne konsekwencje naruszenia ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w
postaci sankcji. Pozytywnie oceniam sankcje w prawie administracyjnym spowodowane
naruszeniem tego ograniczenia, w szczegdlnosci mozliwos¢ pociagnigcia danej osoby do
odpowiedzialnosci konstytucyjnej, dyscyplinarnej, stuzbowej badz wygaszenia mandatu
w przypadkach prawem przewidzianych®. Przedstawienie skutkéw naruszenia ograniczenia
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w prawie cywilnym wskazuje, Zze naruszenie tego
ograniczenia niesie ze sobg mozliwo$¢ stwierdzenia niewazno$Ci czynnos$ci prawnej
naruszajacej przedmiotowe ograniczenie, wywotujacego dalsze skutki prawne w postaci
np. mozliwos$ci pociagni¢cia danej osoby petnigcej funkcje publiczng do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej lub wyciagnigcia konsekwencji stuzbowych w stosunku do danej osoby
peliacej funkcje publiczng na gruncie prawa pracy. Jednakze wypada stwierdzié, ze
najbardziej dotkliwe skutki naruszenia ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
poniesie osoba petnigca funkcje publiczng, ktéora swoim zachowaniem wypetnila znamiona
czynu zabronionego. W przypadku spelnienia przestanek odpowiedzialnos$ci karnej moze
zosta¢ wymierzona sprawcy danego naruszenia ograniczenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej kara, ktora powinna uwzglednia¢ stopien naruszenia danego dobra prawnego oraz
poziom niebezpieczenstwa dla ochrony innych déb prawnie chronionych.

Przedstawione wnioski, wynikajace z przeprowadzonej krytycznej analizy ograniczenia
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne, sktaniajg do
sformutowania nastgpujacych wnioskoéw de lege ferenda.

Po pierwsze, rzeczone ograniczenie moze sktadac si¢ z zakazu bycia cztonkiem organu
przedsiebiorcy, ktory objatby swoim zakresem zaréwno spotki prawa handlowego, spotdzielnie

oraz fundacje, co zapewni ujednolicenie j¢zyka prawnego oraz pozwoli na uelastycznienie

®  Najczesciej stosowang sankcjg za naruszenie prowadzenie dzialalnosci gospodarczej bedzie odwotanie

i wygasni¢gcie mandatu konkretnej osoby pelnigcej funkcj¢ publiczna, gdyz sankcje te maja charakter
obligatoryjny.
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regulacji prawnej, pod warunkiem, ze zawieralby odwotanie do definicji przedsi¢biorcy na
gruncie Prawa przedsigbiorcow’.

Po drugie, w miejsce zakazu zatrudnienia w spotce prawa handlowego oraz
wykonywania innych zaje¢ w spolce prawa handlowego, mogacych wywotaé podejrzenie
o0 ich stronniczo$¢ lub interesowno$¢ mozna wprowadzi¢ zakaz pozostawania w stosunku
prawnym z przedsigbiorca, ktory powoduje konflikt interesow. Zakaz ten pozwoli na
zapewnienie wolnosci decyzyjnej osobie petnigcej funkcje publiczng, poniewaz gwarancja tej
wolnosci bedzie zakaz stuzbowego podporzadkowania osobom, ktore posiadajg interes prawny
w rozstrzygnigciu podjetym przez dang osobe petnigca funkcje publiczng.

Po trzecie, w miejsce zakazu posiadania pakietu akcji lub udzialow powyzej 10%
w Kapitale zaktadowym spotki® mozna wprowadzié¢ instytucje akcji niemej, polegajacej na
zawieszeniu prawa glosu wtasciciela pakietu akcji lub udziatow powyzej okreslonego progu, w
tym prawa do udzialu w walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspolnikéw, na okres
petnienia funkcji publicznej. Wzmocnieniem bezstronno$ci osoby petnigcej funkcje publiczng
byloby wprowadzenie nakazu przekazywania zyskéw z posiadanego pakietu na rachunek
bankowy, do ktérego osoba pelnigca funkcje publiczng mialaby dostep po zakonczeniu
petnienia funkcji publicznej badz tez wprowadzenie obowigzku zawarcia umowy powiernictwa
z osobg trzecig, obejmujacej zarzadzanie prawami z posiadanego pakietu na czas pelnienia
funkcji publicznej. Kwestig otwarta jest zagadnienie uprzywilejowanie akcji lub udziatow
osoby pelnigcej funkcje publiczne w zamian za zawieszenie prawa glosu
w spolce prawa handlowego, poniewaz interes publiczny podlegatby ochronie ze wzgledu na
instytucje prawa procesowego (wytaczenie danej osoby od udziatu w postepowaniach). Zmiana
ta nie tylko pozwoli na zapewnienie bezstronno$ci osoby petnigcej funkcje publiczng, ale takze
pozwoli w wiekszym stopniu urzeczywistni¢ zasade wilasnosci prywatnej, bedacej filarem
spotecznej gospodarki rynkowej, oraz ochron¢ prawa wilasno$ci, przystugujacego kazdej
jednostce, bez wzgledu na pelnienie przez nig funkcji publiczne;.

Po czwarte, zasadnym jest wprowadzenie jawnosci oswiadczenia osoby pelniacej
funkcje publiczng o stanie majatkowym 1 o dzialalno$ci gospodarczej matzonka, pod

warunkiem, ze zakres danych zawartych w obydwu o$wiadczeniach bedzie adekwatny do

7 Powyzsze stwierdzenie wynika z przekonania, ze w gaszczu regulacji prawnych wprowadzanych do systemu

prawnego trzeba zadbac o jego wewngtrzng spojnosé, ktora osiaga si¢ za pomocag zastosowania przepisow
odsytajacych.

Zakaz ten w praktyce stanowi przyktad nakazu zbycia akcji lub udzialow powyzej okreslonego progu, ktory
stanowi przyklad ingerencji ustawodawcy w sfere prawa wiasnosci osoby petnigcej funkcje publiczna.
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zakresu przedmiotowego ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Jawnos¢ tych
o$wiadczen pozwoli Obnazy¢ zachowanie danej osoby z pogranicza sfery dzialalno$ci
zwigzanej z pelniong funkcja publiczng oraz sfery prywatnej. Jednakze nalezy pamigtac, ze
w przypadku braku adekwatnosci zakresu danych zawartych w ww. o§wiadczeniach pojawi si¢
ryzyko uznania przyjetego rozwigzania za niezgodne z zasadg réwnosSci oraz prawem do
prywatnosci. W dobie informatyzacji administracji publicznej zasadnym jest sktadanie przez
osob¢ pelnigcg funkcje publiczng oswiadczen o stanie majatkowym 1 o dzialalnosci
gospodarczej matzonka w formie elektronicznej.

Po piate, wprowadzenie obowigzku notyfikacyjnego przez okres 3 lat po zakonczeniu
pehienia funkcji publicznej odnoszacego si¢ do informacji o byciu cztonkiem zarzadow, rad
nadzorczych lub komisji rewizyjnych przedsigbiorcy; pozostawaniu W stosunku prawnym
z przedsigbiorca, ktory moze by¢ zarzewiem konfliktu interesow; byciu przedstawicielem
przedsigbiorcy oraz nabyciu pakietu akcji lub udzialéw powyzej okreslonego progu w spotce
prawa handlowego, moze stanowi¢ remedium na zjawisko zjawisko ,,revolving door”.
Remedium to stanowi przyklad zaworu bezpieczenstwa przed niebezpieczenstwem
przechodzenia oséb petnigcych funkcje publiczne tuz po zakonczeniu pelnienia danej funkcji
do $wiata biznesu. Jednoczesnie nalezy poddaé analizie konieczno$¢ uzyskania zgody na
zatrudnienie osoby, ktora petnila okreslong funkcje publiczng, w ciggu roku od dnia
zakonczenia petnienia funkcji publicznej.

Po szoste, Skoro naruszenie ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
nie rodzi niebezpieczenstwa dla Zycia i zdrowia innych czlonkéw spoteczefistwa, to powinno
si¢ unika¢é wymierzania sprawcCy naruszenia kary izolacyjnej, stosowania warunkowego
umorzenia postgpowania badz orzekania kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania. Opowiedzie¢ si¢ trzeba za stosowaniem w pierwszej kolejnosci
kar wolno$ciowych takich jak kara grzywny lub kara ograniczenia wolnosci.

Przedstawione postulaty de lege ferenda nabierajg szczeg6lnego znaczenia, jesli
wezmie si¢ pod uwage zaprezentowany projekt ustawy o jawnosci zycia publicznego, ktory
budzi nastgpujace zastrzezenia.

Primo, krytycznie oceniam taczenie spraw dotyczacych dostgpu do informacji
o sprawach publicznych (informacji publicznej), jawno$ci w procesie stanowienia prawa oraz
wywierania wplywu na organy wtadzy publicznej w procesie stanowienia prawa (lobbing) oraz
srodkoéw unikania konfliktu interesow (podmiotowe ograniczenie wolnosci dzialalnos$ci
gospodarczej) w jednym akcie normatywnym. Wydaje si¢, ze mozna znalez¢ wspolne elementy

pomigdzy dostepem do informacji publicznej a lobbingiem, gdyz obydwie instytucje maja na
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celu zapewnienie transparentnosci zycia publicznego, ale podmiotowe ograniczenie wolnoS$ci
dzialalnos$ci gospodarczej, ktore ksztaltuje sfer¢ praw i wolnosci jednostki, jest instytucja
publicznego prawa gospodarczego. Lepszym rozwigzaniem byloby, gdyby ustawodawca dazyt
do kompleksowego uregulowania statusu osob petnigcych funkcje publiczne w polskim
porzadku prawnym w jednym akcie prawnym np. o urzednikach administracji publicznej lub o
statusie 0sob petnigcych funkcje publiczne.

Secundo, negatywnie nalezy oceni¢ rozszerzenie katalogu stanowisk publicznych,
ktorych pelnienie pocigga ze sobg objecie ograniczeniem prowadzenia dzialalnosci
gospodarcze] w przypadku oséb ktore nie realizujg zadan publicznych oraz nie ponoszg
odpowiedzialnosci za powierzone mienie publiczne®, poniewaz zaproponowane rozwigzanie
legislacyjne narusza granice podmiotowego ograniczenia wolno$ci dzialalno$ci gospodarcze;.

Tertio, sprzeciwi¢ si¢ trzeba probie wprowadzenia obowigzku sktadania o$wiadczen
o stanie majatkowym skierowanym wobec osob powigzanych ze sferg publiczng, poniewaz
obowigzek ten, wpisujacy si¢ w koncepcje ,,zarzgdzania konfliktem interesow”, moze by¢
uznany za ograniczenie prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej. Tymczasem nie kazda osoba
powiazana ze sferg publiczng realizuje zadania publiczne badZ ponosi odpowiedzialno$é za
powierzone mienie publiczne. Ergo mozna przypuszczaé, ze ustawodawca przekroczytby
granice dopuszczalnego ingerencji w sfer¢ praw i wolno$ci 0sob niepetnigcych funkcji
publicznych. Niezaleznie od powyzszego godne uwagi byloby sprowadzenie ograniczenia
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej wytacznie do obowiazku notyfikacyjnego, natlozonego
na osoby petnigce funkcje publiczne, poniewaz rozwigzanie to przyczyniloby si¢ w istocie do
poszerzenia sfery praw 1 wolnosci oséb realizujacych zadania publiczne badZz ponoszacych
odpowiedzialnos$¢ za powierzone mienie publiczne.

Quartio, przyktadem naruszenia zasady trojpodziatu i rownowagi wladzy jest proba
powierzenia funkcji rzecznika ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
przedstawicielowi wtadzy wykonawczej w stosunku do przedstawiciela wtadzy sadownicze;j?,
poniewaz istnieje szansa na podjecie proby wywarcia presji na przedstawicieli wiadzy
sagdowniczej. Skutkiem niewlasciwego uksztattowania pozycji rzecznika ograniczenia

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bedzie ryzyko naruszenia praworzadnosci.

Przyktadowo: uznanie doradcy lub osoby petniacej funkcje doradcy osoby zajmujacej kierownicze stanowisko
panstwowe za osob¢ petniaca funkcje publiczng.

Dla przyktadu mozna wskaza¢ powierzenie Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej funkcji rzecznika
ograniczenia prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w stosunku do Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego, ktory
stoi na czele Trybunatu Konstytucyjnego, orzekajacego m.in. w sprawie uznania niemoznosci sprawowania
urzedu przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej na wniosek Marszatka Sejmu.
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Quinto, proba upowaznienia Prezesa Rady Ministrow do wydania rozporzadzenia,
okreslajacego organizacje pracy, sktad komisji rozpatrujacej wnioski o wyrazenie zgody na
zatrudnienie osob, ktore pelnity okreslone funkcje publiczne oraz wydajacej opinie
w przedmiocie dziatalno$ci gospodarczej matzonkow 0s6b petnigcych funkcje publiczne oraz
zasad wynagradzania jej cztonkow budzi watpliwosci pod katem zgodnosci m.in. z zasadg
trojpodziatu i rownowagi wtadz. Biorac pod uwage, ze skrocenie obowigzywania ograniczenia
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej jest przyktadem rozstrzygnigcia o sferze praw i
wolnosci jednostki oraz uwzgledniajgc fakt, ze dotyczy zardwno przedstawicieli wiadzy
ustawodawczej jak 1 wladzy wykonawczej, to nalezy oczekiwa¢ od ustawodawcy, ze wskaze
sposob wyboru cztonkéw tej komisji W przepisie ustawy.

Sextio, ksztalt zakresu przedmiotowego ograniczenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej powinien by¢ oddalony od kazuistyki jezyka prawnego, ktéry drobiazgowo
reguluje szczegdtowe zakazy dodatkowej dziatalno$ci, na rzecz uniwersalizmu jezyka
prawnego, ktory za pomoca klauzul generalnych dopasowuje si¢ do zmieniajacego si¢
otoczenia prawnego.

Krytyczna analiza ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby
pehiace funkcje publiczne pozwala sformutowac wniosek, ze zadaniem ustawodawcy nie jest
uregulowanie wszystkich potencjalnych stanow faktycznych, ktore pojawiajg si¢ W bogatej
praktyce, lecz zadaniem ustawodawcy jest wprowadzenie mechanizméw stuzacych
rozwigzaniu konfliktu interesow. Mechanizmy te powinny stanowi¢ balans migdzy troska
o rzetelne i sprawne dziatanie instytucji publicznych, zasada budowy zaufania obywateli do
panstwa oraz troska o dobro wspdlne a poszanowaniem sfery praw 1 wolnosci osoby petnigce;j
funkcj¢ publiczng. Oznacza to, ze ingerencja ustawodawcy w sfer¢ praw 1 wolnosci 0sob
petnigcych funkcje publiczne powinna odbywacé si¢ z poszanowaniem regut obowigzujacych

przy ingerencji ustawodawcy w sfere praw 1 wolnos$ci 0sob niepetnigcych funkcji publicznych.
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