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Przedmowa

Przedmiotem niniejszej ksigzki jest analiza instytucji konces;ji i zezwo-
lef na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w swietle pogladéw gloszo-
nych w ramach ruchu badawczego zwanego Law & Economics. Ruch ten,
okreslany rowniez mianem ekonomicznej analizy prawa lub ekonomiczne;j
teorii prawa, rozwingt sie w Stanach Zjednoczonych w drugiej potowie XX w.
Przedmiotem jego zainteresowania sg badania na pograniczu prawa i ekono-
mii, zmierzajgce w szczegdlnosci do udzielania odpowiedzi na pytanie, jakie
wymogi musi spetnia¢ prawo, aby moglo ono stanowi¢ instrument maksy-
malizacji dobrobytu spolecznego (efektywnosci ekonomicznej). Rozwazania
w niniejszej ksigzce prowadzone sg wlasnie w tym duchu, koncentrujgc sie
przede wszystkim na sformulowaniu przestanek warunkujacych bardziej
efektywne korzystanie z koncesji i zezwolen na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej.

Ksigzka zostala podzielona na cztery czesci. Kazda z nich realizuje
okreslone cele szczegdlowe, stuzace osiggnieciu celu gléwnego nakreslo-
nego powyzej. Cze$¢ I ma charakter wprowadzajacy i zostala poswiecona
charakterystyce przedmiotu analizy, ktorym sg koncesje i zezwolenia na
prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej, jak réwniez opisowi instrumentdw
ekonomicznych wykorzystywanych w dalszej czesci ksigzki. Zawarte w tej
cze$ci rozwazania przynoszg rowniez odpowiedZ na pytanie, czy metoda
ekonomiczna moze by¢ przydatna dla publicznego prawa gospodarczego,
a w szczegOlnosci w realizacji jego funkcji reglamentacyjnej. Ponadto zostata
zaprezentowana optyka wlasciwa dla Law & Economics, w $wietle ktorej
prawo (w tym koncesje i zezwolenia) widziane jest jako system bodzcow
motywujgcych adresatéw prawa do podejmowania dzialan maksymalizuja-
cych dobrobyt spoteczny.
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Przedmowa

Celem czesci IT jest analiza ekonomiczna koncesji i zezwolen na prowa-
dzenie dzialalnosci gospodarczej w znaczeniu $cistym. W jej ramach zostaly
zaprezentowane ekonomiczne konsekwencje postugiwania sie wspomnia-
nymi instrumentami prawnymi. Gléwna teza czesci II brzmi, iz stosowanie
koncesji i zezwolen pozwala na uzyskanie pewnych korzysci ekonomicznych,
ale jednoczesnie niesie ze sobg wiele zaklocen i problemdw, co w swietle
postulatu efektywnosci ekonomicznej prawa czyni omawiane narzedzia
kontrowersyjnymi instrumentami regulacji.

Czesci 111 IV wskazuja jeden ze sposobdw rozwigzania dylematu wy-
taniajgcego sie z analizy przeprowadzonej w czesci I1. Rozwigzanie to polega
na wypracowaniu zestawu regut, ktorych zastosowanie zminimalizuje ryzyko
nieefektywnego wykorzystywania koncesji i zezwolen. Optymalizacyjny efekt
wspomnianych regut bazuje na odpowiednim postuzeniu sie alternatywnymi
metodami regulacji zachowan adresatow prawa.

Pierwszym krokiem na drodze do wypracowania regut optymalizacyjnych
jest scharakteryzowanie wspomnianych wybranych alternatywnych metod re-
gulowania zachowan. Zadanie to realizowane jest w czesci IIL. W stosunku do
kazdej z tych metod zostaly postawione dwa pytania. Po pierwsze, czy dana
metoda jest w stanie rownie skutecznie, jak koncesje i zezwolenia, naktaniac
adresatow prawa do podejmowania zachowan maksymalizujacych dobrobyt
spoteczny. I po drugie, czy dana metoda na tle koncesji i zezwolefi odznacza
sie pozytywnie w zakresie generowanych przez nig kosztow.

Punktem kulminacyjnym analizy prowadzonej w niniejszej ksigzce jest
wypracowanie w czesci IV algorytmu optymalizacyjnego pozwalajgcego na
minimalizacje kosztow regulacji. Algorytm ten wskazuje przestanki zasto-
sowania kazdej z metod regulacji, w tym w szczegdlnosci pozwala okresli¢
warunki korzystania z koncesji i zezwolen. W czesci IV zostata réwniez prze-
testowana teza gloszaca, iz model optymalizacyjny moze zostac potraktowany
jako ekonomiczna interpretacja znanej publicznemu prawu gospodarczemu
zasady proporcjonalnosci. Niezaleznie od powyzszych rozwazan teoretycz-
nych czes¢ IV realizuje takze cele aplikacyjne. Na przykladzie konkretnych
ustaw zostalo zaprezentowane, jak algorytm optymalizacyjny mogtby funk-
cjonowa¢ w praktyce. Ponadto podjeta zostata proba oceny, z perspektywy
ekonomicznej, zalozen lezacych u podtoza wybranych aktéw normatywnych,
wyrazanych w uzasadnieniach do projektow tych aktow.

Rezultatem przeprowadzonych w niniejszej ksigzce badan jest lepsze
poznanie ekonomicznych konsekwencji postugiwania sie przez prawodawce
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Przedmowa

instytucjami koncesji i zezwolen na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
jak rowniez wypracowanie regut i warunkow stuzacych minimalizacji spo-
tecznych kosztow regulowania newralgicznych rodzajow dziatalnosci gospo-
darczej. Wydaje sie, iz wiedza ta moze by¢ szczegdlnie pomocna w toczgcej
sie obecnie debacie o deregulacji gospodarki.

Zagadnienia prawne zwigzane z koncesjami i zezwoleniami, intere-
sujgce z perspektywy Law & Economics, mozna podzieli¢ na co najmniej
trzy kategorie, tj.: 1) kwestie dotyczace specyfiki instytucji koncesji i ze-
zwolen, znajdujgce odzwierciedlenie w przepisach ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz ustaw wzgledem niej
szczegOlnych, 2) zagadnienia zwigzane z organizacjg i ustrojem organdw
wydajacych koncesje i zezwolenia oraz 3) problem procedury, wedle ktorej
te organy dzialajg. Przedmiotem rozwazan przeprowadzonych w niniejszej
ksigzce bedg zasadniczo tylko zagadnienia pierwszego typu. Kwestie zwia-
zane z ustrojem, a w szczegolnosci zagadnienia proceduralne, z uwagi na
swoja zfozonos¢ wymagajg osobnego opracowania.

Rozwazania o charakterze dogmatycznym sg w niniejszej ksigzce pro-
wadzone tylko w niezbednym zakresie. Jest to spowodowane trzema czyn-
nikami. Po pierwsze, nie sposob zaprezentowaé w publikacji z pogranicza
dwoch dziedzin, tj. ekonomii i prawa, wszystkich interesujacych kwestii,
ktére w innych okoliczno$ciach wymagalyby przedstawienia, uwzgledniajac
ograniczenia wynikajace z rozmiaru ksigzki. Po drugie, analiza ekonomicz-
na danej instytucji prawnej nie wymaga bardzo szczegétowych rozwazan
o charakterze prawnodogmatycznym. Powinna by¢ ona skoncentrowana
tylko na tych elementach instytucji prawnej, ktore odgrywajg istotng role
z perspektywy ekonomicznej. I po trzecie, zbyt szczegdlowa prezentacja
problemdw dogmatycznych mogtaby prowadzi¢ do rozmycia gléwnego watku
ksigzki oraz utrudnic osiggniecie celéw w niej przyjetych.

Niniejsza publikacja koncentruje sie na ekonomicznej analizie takich
instytucji prawnych, warunkujgcych podjecie i prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej, jak koncesje, zezwolenia, zgody, licencje, pozwolenia, okre-
slanych w ksigzce zbiorczg nazwg koncesji i zezwolen, jednakze rozwazania
w niej prowadzone moga by¢ odnoszone w pewnym zakresie rowniez do
zblizonych do konces;ji i zezwolei instrumentéw prawnych. Analogia taka
bedzie dopuszczalna wowczas, gdy ekonomiczna natura oraz ekonomiczne
skutki danego rozwigzania prawnego bedg podobne do tych wlasciwych dla
koncesji i zezwolef. Mowa tutaj w szczegdlnosci o takich cechach rozwigza-
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Przedmowa

nia prawnego, jak uzaleznienie mozliwosci legalnego podjecia i wykonywania
dziatalnosci gospodarczej od dokonania przed organem lub instytucjg okre-
slonych prawem czynnosci (np. obowigzek uzyskania okreslonych kwalifikacji
potwierdzanych przez organ lub instytucje, obowigzek komisyjnego zdania
egzaminu przed organem lub instytucjg) oraz objecie przedsiebiorcy nad-
zorem tego organu lub instytucji, wyposazonych we wtadcze kompetencje
wobec niego (np. prawo kontroli sposobu wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej, prawo wystosowania wigzgcych zalecen co do sposobu wykonywania
dziatalnosci lub nalozenia sankcji w przypadku stwierdzenia naruszenia norm
okreslajacych sposob wykonywania tej dziatalnosci). Przyktadem regulacji
zblizonych pod wzgledem ekonomicznym do konces;ji i zezwolen moga
by¢ chociazby przepisy odnoszace sie do wykonywania niektorych wolnych
zawodow.



Podziekowania

Niniejsza ksigzka stanowi zmieniong wersje rozprawy doktorskiej
przygotowanej w Katedrze Filozofii Prawa i Etyki Prawniczej Uniwersyte-
tu Jagiellonskiego, obronionej 1 lipca 2013 r. Powstanie pracy doktorskiej
i niniejszej ksigzki bylo mozliwe dzieki pomocy oraz zyczliwosci wielu osob,
ktorym cheiatbym podziekowad. Stowa podziekowania kieruje w pierwszej
kolejnosci w strone mojego promotora Pana prof. dr. hab. Bartosza Broz-
ka, za sprawowanie opieki promotorskiej, nieocenione wsparcie naukowe
oraz okazane zaufanie. Bez ogromnej przychylnosci oraz pomocy Profesora
Brozka zaréwno dysertacja, jak i niniejsza publikacja nigdy by nie powstaly.
Dziekuje rowniez recenzentom rozprawy doktorskiej Pani prof. dr hab.
Annie Walaszek-Pyziol oraz Panu prof. dr. hab. Tomaszowi Staweckiemu.
Ich uwagi, wyrazone w recenzjach oraz podczas obrony pracy, pozwolily na
znaczne wzbogacenie pierwotnej tresci doktoratu, co znalazto odzwierciedle-
nie w niniejszej ksigzce. Pragne rowniez wyrazi¢ ogromng wdziecznosé Panu
prof. dr. hab. Jerzemu Stelmachowi oraz Panu prof. dr. hab. Wojciechowi
Zatuskiemu za inspiracje do dociekan naukowych oraz liczne i niezwykle
owocne dyskusje w trakcie calych studiow doktoranckich. W koncu chciat-
bym podziekowac wszystkim, ktorzy udzielili mi wsparcia w czasie przy-
gotowywania rozprawy, w szczegdolnosci mec. Annie Kabzie, dr. Jakubowi
Milczarkowi oraz Dawidowi Kabzie.

Kwiecien, 2014 r. Jakub Kabza
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CZESC1

Przedmiot, metoda, zalozenia

Czes¢ I niniejszej ksigzki ma charakter wprowadzajacy. Jej celem jest
przedstawienie podstawowych poje¢ oraz zalozef, ktore bedg przydatne
w dalszej analizie ekonomicznej. Przedmiotem rozdziatu pierwszego s za-
gadnienia dogmatyczne zwigzane z instytucjami koncesji i zezwolen. Roz-
dzial drugi omawia ruch Law & Economzics. Rozdzial trzeci zawiera pierwsze,
ogolne uwagi z pogranicza Law & Economics oraz publicznego prawa gospo-
darczego. Natomiast rozdzial czwarty skupia sie na problematyce kryteriow
efektywnosci ekonomiczne;.

17






Rozdzial 1
Charakterystyka konces;ji i zezwolen
na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej

Rozdzial pierwszy podzielony zostal na cztery podrozdzialy. Podrozdziat
pierwszy (punkt 1.1) zawiera krotkie przedstawienie galezi prawa okresla-
nej mianem publicznego prawa gospodarczego. W podrozdziale drugim
(punkt 1.2) zaprezentowano pojecie reglamentacji dzialalnosci gospodarczej,
a takze wskazano wlasciwy wycinek reglamentacji gospodarczej, ktory podle-
ga dalszej ocenie ekonomicznej. Podrozdziat trzeci (punkt 1.3) poswiecony
jest charakterystyce koncesji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
natomiast podrozdzial czwarty (punkt 1.4) — charakterystyce zezwolen na
prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej. Podrozdziat pigty (punkt 1.5) poru-
sza problem rdznic jurydycznych pomiedzy koncesjami i zezwoleniami.

1.1. Publiczne prawo gospodarcze

Zanim skupimy sie na przedmiocie analizy ekonomicznej, a wiec na
instytucji koncesji i zezwolen, warto scharakteryzowac galaz prawa, z ktorej
sie one wywodzg!. Taka charakterystyka wydaje sie nieodzowna dla poz-
niejszego opisu systemu koncesji i zezwolen, a zwlaszcza oceny mozliwosci
wykorzystania narzedzi oferowanych przez Law & Economzics do ich analizy.

! Por. C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europeyskief, Warszawa
2007,s. 1931 198; C. Banasifiski i in., Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne,
red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, Warszawa 2009, s. 179; K. Strzyczkowski, Prawo
gospodarcze publiczne, Warszawa 2005, s. 209 1 213.
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CZESC I. Przedmiot, metoda, zatozenia

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze przedstawione ponizej rozwazania nie beda sie
koncentrowaly na probie precyzyjnego wyodrebnienia norm publicznego
prawa gospodarczego sposrod innych norm prawnych czy tez na probie
zdefiniowania tej galezi prawa. Jest to spowodowane nie tylko charakterem
niniejszej publikacji, ale réwniez trudno$ciami towarzyszacymi wspomnia-
nemu zabiegowi oraz watpliwosciami, czy w ogdle jest mozliwe wskazanie
odpowiednich i uniwersalnych kryteriow pozwalajacych na sciste rozréznienie
publicznego prawa gospodarczego od innych gatezi prawa (np. od prawa
cywilnego).

Whrod autordw podrecznikéw nie ma zgody co do tego, jaki katalog
norm miesci w sobie dzial prawa okreslany mianem publicznego prawa
gospodarczego (pomijajac glosy sceptyczne co do sensownosci wydzielania
takiego dziatu prawa)?. Jest to spowodowane co najmniej kilkoma przyczy-
nami. Po pierwsze, okreslenie zbioru norm publicznego prawa gospodar-
czego moze by¢ dokonane réznymi metodami. Mozna wskazaé¢ chociazby
metode klasyfikacyjng polegajaca na dokonaniu wielopoziomowego podziatu
logicznego na stosunkowo szerokim zbiorze norm (np. prawa publicznego
lub prawa gospodarczego) czy metode polegajacg na zbudowaniu definicji
klasyczne;j.

Po drugie, zakres zbioru norm publicznego prawa gospodarczego moze
by¢ wyznaczony przy uzyciu réznych kryteriow (ktére uwypuklajg rozne jego
cechy), poczgwszy od podmiotowych (koncentrujacych sie na podmiotach
wlasciwych dla tej galezi prawa), poprzez przedmiotowe (zwracajgce uwage
na dziedziny regulowane za jego pomoca) i funkcjonalne (podkreslajace
cele realizowane przez te gatezie), a skoficzywszy na kryteriach mieszanych
(taczacych kilka z wymienionych wcze$niej kryteriow, np. kryteria podmio-
towo-przedmiotowe lub przedmiotowo-funkcjonalne)’.

Po trzecie, cele wyodrebnienia zespolu norm publicznego prawa go-
spodarczego mogg by¢ rdzne — sg to zwykle cele naukowe, dydaktyczne
lub legislacyjne. To wlasnie one determinujg zaréwno metode, jak i kryteria
stuzace do dokonania odpowiedniego wyrdznienia. Rzadko kiedy cele te s3
jasno artykulowane przez poszczegdlnych autoréw, co nie sprzyja poréwnaniu
r6znych definicji publicznego prawa gospodarczego i dodatkowo komplikuje
prébe wypracowania jednolitego stanowiska w analizowanej materii.

2 Zob. C. Kosikowski, Publiczne.. ., s. 42.
3 Zob. tamze, s. 44; K. Strzyczkowski, Prawo. .., s. 36.
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Rozdziat 1. Charakterystyka koncesyi i zezwoleri na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej

Powyzsze uwagi wskazujg, ze zakres zbioru norm publicznego prawa
gospodarczego jest determinowany przyjetym sposobem opisu lub, inaczej
mowigc, jego granice sg kwestig pewnej konwencji przyjmowanej na kon-
kretny uzytek, a to z kolei owocuje ich ptynnoscig’. Majac tego swiadomosé,
mozna pokusi¢ sie o podanie definicji publicznego prawa gospodarczego,
zastrzegajac przy tym, iz nie ro$ci sobie ona prawa do absolutnosci, a jedynie
stuzy lepszemu zrozumieniu ekonomicznej natury konces;ji i zezwolen.

Publiczne prawo gospodarcze moze by¢ definiowane jako zespot norm
regulujacych dopuszczalnos¢ wladczej ingerencji panstwa (rozumianego jako
caly jego aparat) w sfere stosunkéw gospodarczych’. Innymi stowy, publiczne
prawo gospodarcze wyznacza zasady i warunki (rozumiane bardzo szeroko),
na jakich panstwo moze jednostronnie ingerowac w sfere gospodarcza. Mimo
tego, iz jest to prawo wyznaczajace zakres dopuszczalnych zachowan panstwa
wzgledem gospodarki, nie jest ono adresowane wylacznie do panstwa (jego
organéw). Duza cze$¢ jego norm skierowana jest do przedsiebiorcow, co
jest konsekwencjg zarezerwowania (zawlaszczenia) dla panstwa pewnego
wycinka sfery gospodarczej, w ramach ktorej panstwo moze przyznawaé pra-
wa i naktadac obowigzki. Uszczegdtawiajac powyzszg definicje, nalezatoby
wiec doda¢, iz normy publicznego prawa gospodarczego nie tylko w sensie
scistym wyznaczajg zakres dopuszczalnosci wladczej ingerencji panstwa
w sfere gospodarczg (aspekt delimitacyjny), ale rowniez regulujg sposoby
(aspekt formalny) i przejawy (aspekt materialny) korzystania przez pafistwo
z zarezerwowanych dla niego praw.

Nalezy podkresli¢, ze publiczne prawo gospodarcze odgrywa istot-
ng role zwlaszcza w systemie gospodarki rynkowej mieszanej, ktérej funk-
cjonowanie opiera sie na dzialaniu mechanizmu rynkowego, a zadaniem
pafistwa jest jedynie jego wspieranie (korygowanie). W takim systemie
jednym z gléwnych celéw prawa powinno by¢ okreslenie zakresu, form
i trybu wladczego wplywania panstwa na stosunki gospodarcze. Ma to zna-
czenie przede wszystkim dla uczestnikdw procesu gospodarowania, wobec
ktorych wspomniane normy petnig funkcje ochronna, zapewniajac im tym
samym, iz panstwo w swoich oddziatywaniach na gospodarke nie przekroczy
ustanowionych regul. Ma to jednak rowniez znaczenie dla samego panistwa

4 Por. C. Kosikowski, Publiczne. .., s. 49.
> Zaprezentowane rozumienie publicznego prawa gospodarczego jest analogiczne do
zaproponowanego przez C. Kosikowskiego, Publiczne..., s. 44-46.
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Jakub Kabza — doktor nauk prawnych; jego zainteresowania naukowe koncentru-
ja sie wokot ekonomicznej analizy prawa, ze szczegolnym uwzglednieniem teorii
racjonalnego wyboru; autor publikacji z zakresu Law & Economics; zawodowo
od kilku lat zwigzany z dzialem prawnym firmy inwestycyjnej.

B Zalozeniem prezentowanej monografii jest lepsze poznanie ekonomicznych
konsekwencji postugiwania sie przez prawodawce instytucjami koncesji i zezwo-
lefi na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, jak réwniez wypracowanie regut
i warunkéw stuzacych minimalizacji spolecznych kosztéw regulowania newral-
gicznych rodzajow dziatalnosci gospodarczej.

B Wiedza ta moze by¢ szczegblnie pomocna w toku obecnej debaty o deregu-
lacji gospodarki. Stosowanie koncesji i zezwolefi pozwala bowiem na uzyskanie
pewnych korzyéci ekonomicznych, ale jednoczeénie niesie ze sobg wiele proble-
mow, co w $wietle postulatu efektywnosci ekonomicznej prawa czyni omawiane
narzedzia kontrowersyjnymi instrumentami regulacji.

B Ksigzka zainteresuje legislatoréw, jak réwniez pracownikéw naukowych wydzia-
16w prawa (o specjalnosci teoria i filozofia prawa oraz publiczne prawo gospodar-
cze), wydziatéw ekonomicznych zajmujacych sie badaniami z pogranicza ekonomii
i prawa, a takze studentéw tych wydziatéw.
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