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Mirosiaw Pawefczyk

USTAWA O SWOBODZIE
DZIALALNOSCI GOSPODARCZE]
A SWIADCZENIE POMOCY PRAWNIE]J

Wejscie w zycie kolejnej ,konstytucji gospodarczej”, czyli ustawy z 2 lipca
2004 roku o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (dalej USDC) wraz z ustawa
— Przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie dziafalnosci' (dalej PWUSDQ)
spowodowato zepchniecie przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych do
kilkumilionowej grupy przedsiebiorcéw w rozumieniu USDG. Bezposrednig
tego przyczyna byto rozszerzenie definicji dziatalnosci gospodarczej, ktéra w
rozumieniu art. 2 USDG stata sie zarobkowa dziatalno$¢ wytwércza, budowla-
na, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie
kopalin ze zt6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa wykonywana w spos6b zorgani-
zowany i ciagly. Zatem wszystkie przestanki zawarte w definicji dziatalnosci go-
spodarczej spetnia w sposéb bezsprzeczny m.in. radca prawny, adwokat czy
notariusz. Potwierdzenie bowiem dziatalnosci wpisem na liste radcéw praw-
nych czy adwokatow Swiadczy o tym, iz jest to dziatalnos¢ zawodowa?. Stwo-
rzenie organizacyjnego substratu w postaci kancelarii czy spotki przemawia za
cecha zorganizowania. Natomiast prowadzenie dziatalnosci w oparciu o staty
wpis na liste radcéw prawnych czy adwokatéw i dokonanie w okregowej radzie
wiasciwej izby, np. radcowskiej, zgtoszenia formy wykonywania zawodu oraz
wykonywanie tej dziatalnosci w formie powtarzajacych sie czynnosci przyznaje
jej ceche ciagtosci.

Tym legislacyjnym zabiegiem ustawodawca, wbrew jasnemu stanowisku samych
zainteresowanych, czyli m.in. ustawowo reprezentatywnej Krajowej Rady Radcow
Prawnych, Naczelnej Rady Adwokackiej czy Porozumienia Samorzadéw Zawo-
déw Prawniczych i Organizacji Prawniczych, zmienit o 180 stopni wczesniejsze

"Dz.U. 2004, Nr 173, poz. 1807 i 1808.

2 Definicja zawodu czy dziatalnosci zawodowej nie jest w polskim prawie bezposrednio unormo-
wana. Réwniez doktryna pojecia te réznie ujmuje. Zob. K. Wojtczak, Zawdd i jego prawna regulacja.
Studium z zakresu materialnego prawa administracyjnego, Poznai 1999, s. 26 i n. Wydaje sie, iz nalezy
przyjac za najbardziej poprawna definicje traktujaca wykonywanie zawodu jako osobiste wykonywa-
nie wewnetrznie sp6jnego zbioru czynnosci (zadan) wymagajacych okreslonych kwalifikacji (wiedzy
lub umiejetnosci), systematycznie i odpfatnie na podstawie i w granicach obowiazujacego porzadku
prawnego. Zob. K. Wojtczak, Zawdd..., jw., s. 50.
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stanowisko jasno wyrazone w art. 87 Prawa dziatalnoéci gospodarczej® (dalej PDC),
iz podmiot $wiadczacy pomoc prawna nie jest przedsiebiorca.

Zabiegten, jakkolwiek pozadany z punktu widzenia jednolitosci pojeciowej pra-
wa, a w szczegblnosci zgodnosci z kodeksem cywilnym i kodeksem postepowania
cywilnego, w czesci dotyczacej przedsiebiorcy (art. 43" kodeksu cywilnego w zw. z
art. 479" kodeksu postepowania cywilnego), czy tez unifikacji definicji przedsie-
biorcy, zawartych dotychczas w licznych ustawach szczegéInych, budzi istotne za-
strzezenia i watpliwosci*. Za zabiegiem tym nie poszty bowiem przemyslane szcze-
gotowe rozwiazania, zwiazane ze wskazaniem wtasciwego miejsca w wielomilio-
nowym szeregu krajowych i zagranicznych przedsiebiorcéw. Majac na wzgledzie
art. 6 w zw. z art. 15 USDG, w $wietle kt6rych podejmowanie i wykonywanie dzia-
talnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach, natomiast
wszelkie okreslone ustawowo ograniczenia mogg dotyczy¢ wytacznie koniecznosci
uzyskania koncesji, zezwolenia (o ktérych mowa w art. 75 USDG) czy wpisu do re-
jestru dziatalnosci regulowanej, Swiadczacy pomoc prawna nie zostali zakwalifiko-
wani do zadnej z tych grup. Prowadzi¢ to moze do prostego — jak sie wydaje —ale w
mojej ocenie catkowicie btednego wniosku, iz dziatalno$¢ radcéw prawnych, ad-
wokatéw czy notariuszy jest dziatalnosciag wolng. Swiadczenie kwalifikowanej po-
mocy prawnej nie wymaga bowiem ani uzyskania koncesji, w zwiazku z taksatyw-
nym wyliczeniem z art. 46 USDG, ani uzyskania zezwolenia, o ktérych mowa w
art. 75 USDG. Tym bardziej dziatalno$¢ ta nie jest dziatalnoscia regulowang, albo-
wiem Zaden z przepiséw odrebnych ustaw, czego wymaga art. 64 USDG, nie sta-
nowi wyraznie, iz dziafalnos¢ jakiejkolwiek grupy podmiotéw $wiadczacych po-
moc prawna jest dziatalnoscia regulowana.

Konsekwencja uznania radcy prawnego, adwokata czy notariusza za przedsie-
biorce, a dokonywanych przez nich czynnosci za dziatalnos¢ gospodarcza, jest ko-
niecznos¢ realizacji obowiazkéw, wynikajacych wprost z USDG. Dotyczy to w
szczegblnosci nastepujacych kwestii:

* Uznania oddziatu kancelarii lub spétki z udziatem np. radcéw prawnych czy
adwokatéw za oddziat w rozumieniu art. 5 pkt 4, jesli spetniaja wymég wyodreb-
nienia i samodzielnosci organizacyjnej. Dotyczy to réwniez obowiazku, o ktérym
mowa w art. 30 ust. T pkt 3 wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej adresu
oddziatu, jesli zostat utworzony.

* Poczawszy od 1 stycznia 2007 roku podmioty $wiadczace pomoc prawng
beda zobowigzane moca art. 16 USDG w zw. z art. 1 pkt 2 PWUSDG do umiesz-
czania oraz postugiwania sie w obrocie prawnym i gospodarczym numerami iden-

* Ustawa — Prawo dziafalnosci gospodarczej z 19 listopada 1999 r., Dz.U. 1999, Nr 101, poz. 1178
zezm.

* Szerzej na temat watpliwosci zwigzanych z pojeciem przedsiebiorcy zdefiniowanym w wielu ak-
tach normatywnych zob. R. Blicharz, M. Pawelczyk, Przedsiebiorca czyli kto?, Przeglad Ustawodaw-
stwa Gospodarczego 3/2004.
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tyfikacji podatkowej (NIP) w odwiadczeniach pisemnych, skierowanych w zakresie
swojej dziatalnosci do oznaczonych os6b i organéw.

* Zgodnie z art. 17 USDG radcowie prawni czy adwokaci, jako przedsiebiorcy,
sq zobowiazani do prowadzenia dziatalnoéci na zasadach uczciwej konkurencji,
poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentéw, jak i sa
zobowigzani spetniac okreslone prawem warunki wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej, w szczegblnosci dotyczace ochrony przed zagrozeniem zycia, zdrowia
ludzkiego i moralnosci publicznej, a takze ochrony srodowiska. Obowiazki te nale-
zy traktowa¢, w mojej ocenie, jako przepisy ogblne, znajdujace swoje rozwiniecie
w ustawach korporacyjnych, a w szczeg6lnosci w zasadach etyki poszczegélnych
grup zawodowych. Budzi rzecz jasna watpliwos¢, podnoszong juz na gruncie PDG,
sprawa moralnosci publicznej, jako kryterium oceny dziatalnosci przedsiebiorcy
przez wiasciwe organy kontrolne i nadzorcze®. Jest to bowiem klauzula generalna i
jako taka powinna by¢ stosowana z daleko posunieta ostroznoscia, zwazywszy na
fakt, iz stanowi¢ moze przestanke do wydawania decyzji administracyjnych, inge-
rujacych w konstytucyjna zasade wolnosci gospodarczej.

* Objecie dyspozycja art. 21 USDG podmiotéw $wiadczgcych pomoc prawng
skutkuje obowigzkiem zwigzanym z podaniem w ofercie co najmniej takich da-
nych jak: firma przedsiebiorcy, numeru identyfikacji podatkowej (NIP) czy siedziby
i adresu przedsiebiorcy, w przypadku gdy przedsiebiorca oferuje towary lub ustugi
w sprzedazy bezposredniej lub sprzedazy na odlegtos¢ za posrednictwem srodkow
masowego przekazu, sieci teleinformatycznych lub drukéw bezadresowych®. Z
kolei art. 22 USDG wprowadza obowigzek dokonywania lub przyjmowania ptat-
nosci zwigzanych z wykonywang dziafalnoscia gospodarcza za posrednictwem ra-
chunku bankowego w kazdym przypadku, gdy strona transakgji, z ktérej wynika
ptatnos¢, jest inny przedsiebiorca oraz jednorazowa wartos¢ transakcji, bez wzgle-
du na liczbe wynikajacych z niej ptatnosci, przekracza rownowarto$¢ 15 000 euro
przeliczonych na ztote wedtug sredniego kursu walut obcych ogtaszanego przez
Narodowy Bank Polski ostatniego dnia miesigca poprzedzajacego miesiac, w kt6-
rym dokonano transakcji.

* Najistotniejsza jednakze kwestig jest sprawa koniecznosci uzyskania wpisu do
ewidencji dziafalnosci gospodarczej, zgodnie z art. 14 USDG. Wpis ten posiada
konstytutywny charakter dla catego procesu rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej.
Co wiecej, majac na wzgledzie — obowiazujace od 1 stycznia 2007 roku — przepisy
dotyczace ewidendji dziatalnosci gospodarczej, tj. art. 23 i n. USDG, réwniez organ
ewidencyjny wydaje decyzje administracyjng o wpisie (art. 29 USDC), ktéra posia-
da bez watpienia konstytutywny charakter.

> Zob. M. Pawelczyk, Prawo dziatalnosci gospodarczej — uwagi krytyczne, ,Rejent” 3/2001,s. 97 in.
¢ Jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie ograniczenia zawarte w przepisach korporacyjnych, dotycza-
ce np. form reklamowania i oferowania ustug prawniczych.
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Kwestia obowiazku uzyskania przez radce prawnego czy adwokata wpisu do
ewidengji dziatalnosci gospodarczej budzi jednak najwieksze watpliwosci. Wyko-
nywanie zawodu w formie indywidualnej kancelarii np. radcéw prawnych czy
spotki cywilnej wymaga, jak sie wydaje po pierwszej lekturze zaréwno USDG, jak i
PWUSDG, uprzedniego wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Natomiast
majac na wzgledzie art. 67 PWUSDG, przedsiebiorcy, ktérzy przed dniem wejscia
w zycie USDG nie mieli obowiazku uzyskania wpisu do ewidencji dziafalnosci go-
spodarczej, sa obowiazani, w terminie 6 miesiecy od dnia wejscia w zycie tej usta-
wy, ztozy¢ we wiasciwym organie ewidencyjnym zgtoszenie o dokonanie wpisu do
tej ewidencji. Z kolei radcowie prawni czy adwokaci, ktérzy zamierzaja podija¢
wykonywanie zawodu w tych formach, powinni obecnie uzyska¢ wpis do ewiden-
qji dziatalnosci gospodarczej, o ktérym mowa w art. 14 USDG.

Trudno zgodzic sie i zaakceptowac zaistniaty stan prawny. Powstaje bowiem cha-
os dotyczacy szeregu kwestii o podstawowym znaczeniu dla funkcjonowania za-
wodow prawniczych, ktére w polskim systemie prawnym posiadaja status zawo-
déw zaufania publicznego. Nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw sprawu-
ja piecze samorzady zawodowe powotywane w trybie ustawowym, o czym réw-
niez méwi Konstytucja RP w art. 17 ust. 1. Wykonywanie tych zawodéw nie polega
wytacznie na swiadczeniu okreslonych ustug, czyli pomocy prawnej, ale jest to
gléwnie realizowanie istotnych zadan o charakterze publicznym, czesto wtfacza-
nych do funkgcji paristwa w ramach wykonywania tzw. wymiaru sprawiedliwosci
(np. czynnosci notarialne funkcjonariusza publicznego, jakim jest notariusz, $wiad-
czenie pomocy prawnej przez radce prawnego lub adwokata w ramach obrony z
urzedu). Trudno w takim przypadku wprost przenosic reguty rynkowe wtaéciwe dla
obrotu gospodarczego, skupiajace sie na wytacznie zarobkowym charakterze, albo-
wiem uwypuklaja sie zbyt daleko idace rozbieznosci pomiedzy dziataniem wytacz-
nie w interesie prywatnym (wfasciwym dla klasycznego przedsiebiorcy) a dziata-
niem na styku interesu publicznego i prywatnego (wfasciwym dla czynnosci radcy
prawnego czy adwokata, wystepujacego w ramach obrony z urzedu i otrzymujace-
go normatywnie, czyli urzedowo, a zatem nierynkowo okreslone wynagrodzenie).

Istniejace rozwigzanie, wymuszajace koniecznos¢ uzyskania wpisu do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, narusza porzadek prawny w wielu jego aspektach. Pod-
niesiona wczesniej kwestia charakteru prawnego wpisu posiada istotne znaczenie
dla okreslenia momentu powstania prawa do wykonywania zawodu. Zgodnie bo-
wiem np. z art. 23 ustawy o radcach prawnych prawo do wykonywania zawodu
powstaje z chwilg dokonania wpisu na liste radcéw prawnych i ztozenia $lubowa-
nia. Natomiast uchwata wifasciwej rady np. radcéw prawnych o wpisie osoby
uprawnionej na liste radcoéw prawnych posiada charakter konstytutywny. Taki sam
charakter posiada wpis do ewidencji dziafalnosci gospodarczej na gruncie zaréwno
— obowiazujacych jeszcze do korica 2006 roku — przepiséw PDG w zakresie ewi-
dengji dziatalnosci gospodarczej, jak i przepiséw nowej USDG w zakresie ewiden-
cji dziatalnosci gospodarczej (art. 23 i n.). Zatem powstaje sytuacja, wprowadzajaca
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chaos do krajowego porzadku prawnego, budzaca istotne watpliwosci natury jury-
dycznej.

Najwieksze jednak konsekwencje z punktu widzenia praktyki obrotu gospodar-
czego, a zwlaszcza jego ochrony, maja przepisy dotyczace procedury ewidencji czy
rejestracji dziafalnosci gospodarczej. Zainteresowany bowiem rozpoczeciem dzia-
talnosci w zakresie Swiadczenia pomocy prawnej, we wniosku o wpis do ewidengji
dziatalnosci gospodarczej nie ma obowiazku przedktadania jakichkolwiek oswiad-
czen czy przedktadania dowodéw na posiadane uprawnienia czy kwalifikacje. W
czesci wniosku dotyczacej okreslenia Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) moze
w spos6b niekontrolowany wpisa¢ symbol 74.11.Z (, Dziatalnos¢ prawnicza”), na-
tomiast w rubryce ,nazwa firmy” moze wpisa¢ ,Kancelaria prawna”. Zafatwiajacy
sprawe urzednik nie posiada uprawnien do weryfikacji oswiadczeri i dokumentéw,
albowiem zaden z przepiséw nie przyznaje mu tego prawa. Co wiecej, art. 6 ust. 2
USDG zakazuje mu podejmowania jakichkolwiek dziatah w tym zakresie, albo-
wiem w Swietle tego przepisu organ administracji publicznej nie moze zada¢ ani
uzaleznia¢ swojej decyzji w sprawie podjecia, wykonywania lub zakorczenia dzia-
talnosci gospodarczej przez zainteresowang osobe od spetnienia przez nia dodat-
kowych warunkéw, w szczegélnosci przedtozenia dokumentéw lub ujawnienia
danych, nieprzewidzianych przepisami prawa.

Stan powyzszy bez watpienia przyczyni sie do naruszenia zasady ochrony konsu-
mentéw przed osobami wykorzystujacymi powstata luke, czyli oszustami podszy-
wajacymi sie pod radcéw prawnych czy adwokatéw, nie wspominajac o fatszywych
rejentach, poswiadczajacych np. podpisy czy sporzadzajacych akty notarialne,
wywotujace skutki rzeczowe. W takiej sytuacji samorzady zawodowe pozbawione
zostaly konstytucyjnego, bo wyrazonego w art. 17 Konstytucji RP prawa i obowiaz-
ku sprawowania pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodéw zaufania publicz-
nego, w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony’.

Zabiegiem, ktéry w mojej ocenie eliminuje, a przynajmniej ogranicza negatywne
skutki wprowadzenia obowigzku uzyskania wpisu do ewidencji dziatalnoci gospo-
darczej przez osoby $wiadczace pomoc prawna, jest szybka nowelizacja art. 67
PWUSDG, zmierzajaca w kierunku przesuniecia obowigzku uzyskania wpisu do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej przynajmniej do koica 2006 roku, z jednocze-
snym okresleniem, iz dziatalno$¢ polegajaca na Swiadczeniu pomocy prawnej pod-
lega rejestracji na dotychczas obowiazujacych zasadach okreslonych w ustawach
korporacyjnych.

7 Problemem o znaczeniu ekonomicznym jest kwestia kosztéw wttoczenia kilkudziesieciotysiecznej
grupy 0séb $wiadczacych pomoc prawna do ewidencji dziatalnoéci gospodarczej. Niesie to za sobg
znaczace i niepotrzebne koszty dziatalnosci tych osob, ktére finalnie dotkng bezposrednich ich bene-
ficjentéw — ustugobiorcéw, zwazywszy, iz wiasciwe organy korporacyjne prowadza swoje ewidencje.
Wspomnie¢ nalezy, iz koszty tego zabiegu poniosa réwniez organy administracji publicznej, prowadza-
ce ewidencje dziafalnosci gospodarcze;j.
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Ponadto konieczne wydaje sie rozpoczecie prac nad nowelizacja przepiséw
USDG w zakresie przemodelowania szczegdtowych zasad ewidencjonowania, ce-
lem uszczelnienia systemu ewidencyjnego, majac przede wszystkim na wzgledzie
ochrone beneficjentéw ustug prawniczych przed dziataniami potencjalnych oszu-
stow.

Jednoczesnie nalezatoby sie zastanowi¢, czy przepisy USDG nie naruszajg zasad
konstytucyjnych okreslonych w art. 17 Konstytugji, a tym samym czy nie zachodzi
koniecznos¢ zaskarzenia tych ustaw do Trybunatu Konstytucyjnego. W przeciwnym
razie w najblizszym czasie mozemy by¢ swiadkami pojawienia sie setek czy tysiecy
nowych pseudokancelarii prawniczych, swiadczacych ustugi poczawszy od handlu
dewocjonaliami, a koficzac na sporzadzaniu pism procesowych wedtug wzoréw
zamieszczanych w prasie brukowej.
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