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Streszczenie

Skutkiem pandemii COVID-19 w 2020 i 2021 r. bylo wprowadzenie przez ustawodawce
szeregu regulacji prawnych skutkujacych ograniczeniem niektérych wolnoéci i praw kon-
stytucyjnych, w tym wolnosci dzialalnosci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 22 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ograniczenia te, przybierajace niekiedy posta¢ cal-
kowitego zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej danego rodzaju, budzg istotne
watpliwoéci natury konstytucyjnej. Dotyczg one nie tylko trybu ich wprowadzenia, ale
réwniez ich zgodnosci z konstytucyjnym zakazem naruszania istoty wolnoéci i praw.
Zdaniem autora, istnieje wiele argumentéw przemawiajacych za tym, ze ten ostatni za-
kaz - znajdujacy sw6j normatywny wyraz w art. 31 ust. 3 zdanie 2 Konstytucji RP - zo-
stal naruszony.
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Abstract

Freedom of business and the COVID-19 pandemic. Remarks in the
context of the prohibition to violate the essence of rights and freedoms
laid down in Article 31(3) of the Constitution of the Republic of Poland

Due to the COVID-19 pandemic, the years 2020-21 have seen a significant number of re-
strictions of constitutional rights and freedoms, including those concerning the freedom
of business. It is a matter of dispute if such severe limitations are in line with Article 31(3)
of the Constitution of the Republic of Poland which prohibits, between others, to violate
the essence of rights and freedoms. From the author’s perspective there is a strong argu-
ment that the COVID-19 legislation aimed to limit the freedom of business for epidemical
reasons is in fact contrary to the principle laid down in Article 31(3) of the Constitution.

I. Wstep

Pandemia wywotana wirusem SARS-CoV-2 stala si¢ przyczyna wprowadze-
nia na gruncie wigkszo$ci porzadkéw prawnych i na niespotykang dotychczas
skale szeregu ograniczen w sferze wolnosci i praw konstytucyjnych. Ingeren-
cja ze strony wladz publicznych zostaly dotknigte m.in. takie wolnosci i pra-
wa konstytucyjne jak wolnos¢ stowa?, wolnos¢ religii’, swoboda przemiesz-
czania si¢?, prawo do sadu’ czy wreszcie wolnos¢ dzialalno$ci gospodarcze;.

2

Zob. raporty: Freedom of Expression during COVID-19, September 2020, Law Library,
Library of Congress; P. Noorlander, COVID and Free Speech. The impact of COVID-19 and
ensuing measures on freedom of expression in Council of Europe member states, Nikosia 2020.

3 Zob. np. opinie pt. Analiza wprowadzonych w zwigzku z przeciwdzialaniem epidemii
koronawirusa ograniczest wolnosci religii i swobody przemieszczania si¢ w Swietle standarddéw
Konstytucji RP i prawa migdzynarodowego, https://ordoiuris.pl/wolnosci-obywatelskie/ana-
liza-wprowadzonych-w-zwiazku-z-przeciwdzialaniem-epidemii-koronawirusa (12.03.2021).

* D. Thym, J. Bornemann, Schengen and Free Movement Law During the First Phase of
the Covid-19 Pandemic: Of Symbolism, Law and Politics, ,, European Papers” 2020, vol. 5, No 3,
s. 1143-1170.

> Por.P.Winczorek, Pandemia COVID-19 a dostep do prawa. Polska na tle wynikéw badania
migdzynarodowego, ,Panistwo i Prawo” 2020, nr 12,s. 38 in.
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Konstytucyjnos$¢ wprowadzonych ograniczen byta juz niejednokrotnie kwe-
stionowana®, za$ niedbato$¢ prawodawcy ingerujacego w sfere praw i wolnosci
konstytucyjnych znajduje obecnie bezposrednie odzwierciedlenie w orzecz-
nictwie sadéw powszechnych’ i administracyjnych®. O ile w wypowiedziach
kwestionujgcych legalno$¢ poszczegdlnych ograniczen wolnosci i praw dosé
czesto podnosi sie argument niezachowania wlasciwego trybu wprowadze-
nia danego ograniczenia’, to juz niewiele uwagi poswigca sie zbadaniu legal-
no$ci wprowadzonych ograniczen ze wzgledu na naruszenie konstytucyjne-
go zakazu ingerencji w istote wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji
RP). Tymczasem ingerencja dokonana z pominieciem tego zakazu moze, cho¢
wyjatkowo', stanowi¢ samodzielng przestanke stwierdzenia niekonstytucyj-
nosci wprowadzonych ograniczen', a w dalszej konsekwencji, zdaniem nie-

¢ M. Chmaj, Ekspertyza prawna w przedmiocie: konstytucyjnosci przepiséw ustawy z dnia

2 marca 2020 . 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
izwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych,
Kancelaria Senatu, Opinie i ekspertyzy OE-286, Warszawa 2020; H. Izdebski, Opinia w przed-
miocie ustawy z dnia 2 marca 2020. 0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych — z punktu widzenia wymaga# wynikajgcych z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, Kancelaria Senatu, Opinie i ekspertyzy OE-286, Warszawa 2020.

7 Zob. np. wyrok SA w Bialymstoku z 29 pazdziernika 2020 r., III AUa 506/20.

8 Zob.np. wyrok WSA w Warszawie z 26 listopada 2020 r., VIII SA/Wa 491/20; wyrok
WSA w Gliwicach z 27 listopada 2020 r., ITI SA /Gl 467/20.

®  Zob.art. 22 Konstytucji RPiart. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji RP.

10 Jak wskazuje M. Szydlo, ,dyskwalifikowanie konstytucyjnej legalnosci okreslonych
ograniczen praw i wolno$ci jednostek z powotaniem sie na fakt, ze ograniczenia te naruszaja
istote danego prawa lub wolno$ci, wchodzi w gre jedynie wyjatkowo, gdy nie ma juz abso-
lutnie zadnych watpliwosci co do tego, ze uwzgledniajac wszystkie istniejace ograniczenia
tego prawa lub wolnosci podmioty tego prawa lub wolnosci (...) nie beda juz miaty Zadnych
mozliwo$ci prawnych zaspokajania tych potrzeb oraz realizowania tych wartosci, dla ktérych
ochrony (i obrony) dane prawo lub wolno$¢ zostalo w Konstytucji zagwarantowane. Inaczej
mowiac, koncepcja ,istoty” konstytucyjnych praw i wolnosci powinna by¢ ujmowana raczej
wasko, pelniac role swoistej (wyjatkowej) ultima ratio”. Zob. M. Szydto, Wolnos¢ dzialalnosci
gospodarczej jako prawo podstawowe, Bydgoszcz-Wroctaw 2011, s. 269-270. Podstawowym
instrumentem oceny konstytucyjnej legalnosci ustanowionych ograniczen wolnosci i praw
pozostaje natomiast zasada proporcjonalnosci (zob. wyrok TK z 8 pazdziernika 2007 r., K
20/07).

""" Nalezy tu przypomnie¢, ze wprowadzenie ograniczenia wolno$ci dziatalno$ci go-
spodarczej musi uwzglednia¢ nie tylko przestanke materialng wynikajaca wprost z art. 22
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ktorych, moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa
wobec podmiotéw dotknigtych tymi ograniczeniami'?. Podjecie problematy-
ki zgodnosci ingerencji wladzy publicznej w sfere wolnosci i praw konstytu-
cyjnych z zasada nienaruszalnoéci istoty tych wolnosci i praw (art. 31 ust. 3
zd. 2 Konstytucji RP) wydaje si¢ wigc uzasadnione i konieczne. Uwagi tu po-
czynione zostang jednak ograniczone do jednej tylko wolnosci, tj. wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, o ktdrej mowa w art. 22 Konstytucji RP.
Niniejszy artykul dotyczy tych ograniczen wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej, do ktérych odnosi si¢ art. 46b pkt 1 (w zw. z art. 46 ust. 4 pkt 2°) i pkt 2
ustawy z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi oraz konkretyzujacy te przepisy § 9 rozporzadzenia Rady
Ministréw z 19 marca 2021 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograni-
czen, nakazoéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii. Powyz-
sze ograniczenia majg charakter zréznicowany w zaleznosci od tego, z jakim
rodzajem dziatalnosci gospodarczej mamy do czynienia albo, w jakim miej-
scu dana dzialalno$¢ jest prowadzona. I tak, po pierwsze, mozna wyrdznic
takie rodzaje dzialalnos$ci gospodarczej, ktorych prowadzenie zostato (w da-
nym odcinku czasu) calkowicie zakazane'. Po drugie, mozna wskaza¢ takie

Konstytucji RP (dopuszczalnoéé ograniczenia tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny),
ale winno réwniez nastepowa¢ z uwzglednieniem dwdch przestanek materialnych okreslonych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, tj. przeslanki ,koniecznosci w demokratycznym parnstwie”
(przestanka proporcjonalnosci) oraz przestanki nienaruszania istoty wolnosci i praw. Zob.
M. Szydlo, [w:] Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warsza-
wa 2016, s. 619-620. Por. wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02; wyrok TK z 25 maja
2009 ., SK 54/08.

12 Zob. M. Florczak-Wator, Niekonstytucyjnos¢ ograniczet praw i wolnosci jednostki wprowa-
dzonych w zwiqzku z epidemiq COVID-19 jako przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej
patistwa, ,PafistwoiPrawo” 2020, nr 12, s. Sin.; M. Pecyna, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
Skarbu Paristwa za ograniczenia praw i wolnosciw czasie epidemii COVID-19, ,Pafistwo i Prawo”
2020,nr 12,s.231in.

3 Dopuszczalnos$é ustanowienia czasowego ograniczenia lub zakazu obrotuiuzywania
okreslonych przedmiotéw lub produktéw spozywezych.

" Dopuszczalno$¢ ustanowienia czasowego ograniczenia okre$lonych zakreséw dzia-
talno$ci przedsiebiorcéw.

IS Do tej grupy nalezyzaliczyé np. ,zakaz prowadzenia (...) wesotych miasteczek i parkow
rozrywki (...), pokojoéw zagadek, doméw strachu, miejsc do tariczenia i w zakresie innych form

rozrywkilub rekreacji organizowanych w pomieszczeniach lub winnych miejscach o zamknietej
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rodzaje dziatalnosci, ktérych prowadzenie zostalo mniej lub bardziej ograni-
czone', w szczegolnosci w zaleznosci od miejsca prowadzenia dziatalnosci’.

II. Nienaruszalno$¢ istoty wolnosci i praw

Zakaz naruszania istoty wolnosci i praw, inspirowany rozwigzaniem zawar-
tym w art. 19 ust. 2 niemieckiej ustawy zasadniczej z 1949 r."® (Wesensgehalt),
zostal recypowany w aktach rangi konstytucyjnej niektoérych innych panstw
Europy kontynentalnej”, w tym w Polsce®, jak réwniez w ustawach zasad-
niczych niektdérych panstw pozaeuropejskich*. Z jednej strony mozna po-
wiedzie¢, Ze omawiana tu zasada nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw nie
ma charakteru powszechnego w tym sensie, Ze wystepuje w mniejszos$ci po-
rzadkéw prawnych. Z drugiej strony nalezy jednak zauwazy¢, ze brak norma-
tywnego ujecia w danej ustawie zasadniczej zakazu naruszania istoty wolnosci

przestrzeni (...) oraz pozostalej dziatalnosci rozrywkowej i rekreacyjnej (...)". Zob. § 9 pkt
20 rozporzadzenia.

16 Jako przyklad moznawskazaé ,zakaz prowadzenia (...) dyskotek i klubéw nocnych lub
dziatalno$ci, ktora polega na udostepnieniu miejsca do tariczenia organizowanego w pomiesz-
czeniach lub w innych miejscach o zamknietej przestrzeni” (§ 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia);
,zakaz prowadzenia (...) basenéw, aquaparkéw, sitowni, klubow i centréw fitness” (§ 9 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia); zakaz prowadzenia dzialalnosci hotelarskiej (§ 9 ust. 3 rozporzadzenia)
czy tez zakaz dzialalnoéci gastronomicznej (§ 9 ust. 10 rozporzadzenia).

7" Mieszcza sie tutaj ograniczenia polegajace na zakazie handlu detalicznego lub prowa-
dzenia dzialalnosci ustugowej (z wytaczeniami przedmiotowymi) w obiektach handlowych
lub ustugowych, w tym parkach handlowych, o powierzchni sprzedazy lub §wiadczenia ustug
powyzej 2000 m?, czyli tzw. galeriach handlowych (§ 9 ust. 25 rozporzadzenia).

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, dostepna m.in. na https://www.btg-
-bestellservice.de (13.03.2021), takze w polskiej wersji jezykowej.

" Mowa tu o Czechach, Estonii, Wegrzech, Portugalii, Rumunii, Stowacji, Hiszpanii
i Szwajcarii, zob. T. Tridimas, G. Gentile, The Essence of Rights: An Unreliable Boundary?,
»German Law Journal” 2019, nr 20, s. 796.

0 Szerzejzob. A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania istoty konstytucyjnych wolnoscii praw
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2014, ss. 342; M. Lawrynowicz-Miklaszewicz,
Koncepcja istoty wolnosci i praw jednostki oraz aspekt formalny ich ograniczenia, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2014, nr 20, s. 73 i n.; M. Kazimierczuk, Pojecie, istota oraz Zrédto wolnosci
i praw cztowieka, ,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 26, s. 101 i n.

2L Zob. art. 19 ust. 26 Konstytucji Republiki Chile (hiszp. no podrdn afectar los derechos
en su esencia), https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302 (13.03.2021).
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i praw nie oznacza, ze zakaz taki jest na gruncie danego porzadku prawnego
pozbawiony relewancji prawnej. Mimo braku wyraznego odwolania si¢ pra-
wodawcy konstytucyjnego do zakazu naruszania istoty wolnosci i praw, obo-
wigzywanie takiego zakazu bywa bowiem wywodzone z innych zrédet**. Po-
wszechno$¢ omawianego tu zakazu jest zatem wigksza niz mogloby si¢ prima
faciae wydawal. Zapewne z tej tez przyczyny zakaz nienaruszalnosci istoty
wolnosci i praw zostal ujety w art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE,
stanowigc samodzielng, niezalezng od zasady proporcjonalnosci, przestan-
ke oceny legalnosci instrumentéw ograniczajacych wykonywanie wolnosci
i praw podstawowych?. Odwotania do koncepgji istoty prawa podstawowe-
go pojawiajg si¢ rowniez w orzecznictwie ETPCz, mimo ze sama Europejska
Konwencja Praw Czlowieka nie postuguje si¢ tym terminem?*:.

Zakaz naruszania istoty wolno$ci i praw konstytucyjnych moze by¢ rozma-
icie pojmowany. Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego artykutu przyjeto
w nim, bez przedstawiania odpowiedniej argumentacji, zalozenie o zasadno-
$ci obiektywnego, a nie subiektywnego, podejscia do zdefiniowania istoty wol-
nosci lub praw. W tym ujeciu, dla oceny, czy doszlo do naruszenia tej istoty
miarodajne jest, czy dane ograniczenie wolnosci lub prawa zachowuje takie
minimum tresci tej wolnosci lub prawa, ktére z perspektywy ogétu jedno-
stek (calego spoleczenstwa) jest oceniane jako niezbywalny rdzen tej wolno-
$ci lub prawa. W ramach podejscia obiektywnego dochodzi wigc do ,,usred-
nienia w definiowaniu (wyznaczaniu) istoty danego konstytucyjnego prawa
lub wolnosci, odrzucajacego skrajne oceny jednostkowe i uwzgledniajacego
ogolnospoteczne znaczenie tego prawa lub wolnosci”*.

> Zob. przypadek prawodawstwa wloskiego, austriackiego i indyjskiego przywotywany

przez T. Tridimas, G. Gentile, op.cit., s. 797.

23 Natakie absolutne, a nie relatywne (uwzgledniajace zasade proporcjonalnosci), spoj-
rzenie na zakaz naruszania istoty wolnoéci i praw podstawowych wskazuje samo brzmienie
art. 52 ust. 1 EKPP, zob. T. Tridimas, G. Gentile, op.cit., s. 803-804.

** Zob.wyroki ETPCz przywolywane przez K. Lenaerts, Limits on Limitations: The Essence
of Fundamental Rights in the EU, ,German Law Journal” 2019, nr 20, s. 780, przyp. 13.

» Tak M. Szydlo, Wolnosc..., s. 249-250. Podobnie K. Wojtyczek, Granice ingerencji
ustawodawczej w sferg praw czlowieka w Konstytucji RP, Zakamycze 1999, s. 207-208 (autor
ten okre$la jednak podejécie obiektywne podejéciem przedmiotowym, za$ podejscie subiek-
tywne — podejsciem podmiotowym); M. Szydlo, [w:] Konstytucja...,s. 807-811. Odmiennie,
jak sie wydaje, A. Niznik-Mucha, op.cit., s. 188-190.
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Zalozenie drugie sprowadza si¢ z kolei do uznania przy definiowaniu istoty
wolnosci i praw zasadnosci teorii absolutnej (a nie relatywnej). Przypomniec
nalezy, ze w ujeciu relatywnym nie da si¢ zidentyfikowa¢ takiego zakresu (ja-
dra, rdzenia) poszczegdlnych wolnosci i praw, ktory zawsze powinien pozo-
stawaé w stanie wolnym od ograniczen i w ktory to zakres organom wladzy
publicznej nigdy ingerowac nie wolno. Przy takim podejsciu nie jest mozli-
we wskazanie obszaru wolnosci lub prawa, ktory podlegalby ochronie abso-
lutnej bez wzgledu na to, co wynika z dokonania oceny danego ograniczenia
przez pryzmat zasady proporcjonalnosci*. Teoria relatywna zaklada wigc,
ze istota danej wolnosci lub prawa (wartos¢ A) jest zmienna i zalezy od tego,
na ile wazna jest inna warto$¢ konstytucyjna (warto$¢ B), ktéra uzasadnia
ingerencje w zakres tej pierwszej wolnosci lub prawa (warto$¢ A). Przyjecie
teorii relatywnej sprowadza si¢ zatem do nadania przestance z art. 31 ust. 3
zd. 2 Konstytucji RP niesamodzielnego znaczenia prawnego, skoro ustalenie
zakresu nienaruszalnego rdzenia danej wolnosci i praw (tj. istoty) ma zale-
ze¢ od wyniku badania danego ograniczenia z punktu widzenia zasady pro-
porcjonalnosci. Mozna wrecz powiedzied, ze w ujeciu relatywnym dochodzi
do utozsamienia zasady nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw z zakazem
nieproporcjonalnego wkraczania w sfere tych wolnosci i praw badz tez ze za-
kaz nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw jest pochodng istnienia w danym
porzadku konstytucyjnym zasady proporcjonalnosci.

Jak sie wydaje, teoria relatywna, przynajmniej gdy chodzi o polski porzadek
konstytucyjny, nie ma uzasadnienia normatywnego, skoro na gruncie art. 31
ust. 3 Konstytucji RP zasada nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw (zdanie
2 ww. przepisu) ma charakter samodzielny wzgledem zasady proporcjonal-
nosci (zdanie 1 ww. przepisu)?’. Opowiedzie¢ si¢ wiec nalezy za pogladem,
zgodnie z ktorym mozliwe jest zidentyfikowanie pewnego nienaruszalnego
przez wladze publiczne obszaru danej wolnosci lub prawa. O niekonstytucyj-

26

Przeciwnikami teorii relatywnej sa M. Szydlo, Wolnos¢..., s. 252-26S; M. Szydto, [w:]
Konstytucja...,s. 811 in.; A. Niznik-Mucha, op.cit., s. 191 in.; K. Wojtyczek, op.cit., 208-212.

*” Na samodzielno$¢ zasady nienaruszalnosci istoty wolnoéci i praw wzgledem zasady
proporcjonalnosci wskazywat réwniez TK w wyrokach z: 29 czerwca 2001 r., K 23/00; 30
pazdziernika 2001 r., K 33/00; 18 stycznia 2006 r., K 21/05. Pewne watpliwosci co do uzna-
wania przez TK absolutnego modelu zakazu naruszania istoty wolnosci i praw moga powstaé
na gruncie wyroku TK z 12 stycznia 1999 r., P 2/98, na co zwraca uwage A. Niznik-Mucha,

op.cit., s. 203.
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nosci naruszenia tej wolnosci lub prawa decydowalby wiec sam fakt ingeren-
cji przez wladze publiczne w pewien staly rdzen, niezaleznie od tego, ze in
casu taka ingerencja bylaby uzasadniona potrzeba ochrony innych konsty-
tucyjnych wartosci (a zatem niezaleznie od tego, Ze zasada proporcjonalno-
$ci pozwalalaby na takg ingerencje)®.

Ostatnie zalozenie, na ktérym zostanie oparty dalszy wywdd sprowadza
si¢ do twierdzenia, Ze przy ocenie, czy doszlo do wkroczenia w nienaruszalny
obszar wolnosci i praw nalezy odnosic¢ si¢ do konkretnej wolnosci badz pra-
wa, a nie dazy¢ wylacznie do wyodrebnienia pewnego nienaruszalnego za-
kresu wolnosci i praw rozumianych in abstracto (jako ogdt wolnosci i praw)?.

IIL. Kryteria oceny, czy doszlo do naruszenia istoty
wolnosci dzialalnosci gospodarczej

Dokonanie przegladu stanowisk wyrazonych w doktrynie oraz pogladéw
zaprezentowanych w orzecznictwie pozwala na sformutowanie kilku kryte-
riéw, w oparciu o ktére mozna podja¢ probe udzielenia odpowiedzi na pyta-
nie, czy istota danej wolnosci lub prawa, w szczegélnosci wolnosci dzialal-
nosci gospodarczej, zostala naruszona. Wskazuje si¢ zatem, Ze naruszenie
istoty wolnosci lub prawa zachodzi w sytuacji, w ktorej wolnos¢ lub prawo
nie moga by¢ realizowane w praktyce, co ma miejsce wtedy, gdy dane ogra-
niczenia uniemozliwiajg realizacje funkcji okreslonej wolnosci lub prawa?,
przy czym przy ocenie, czy dochodzi do naruszenia istoty wolnosci lub pra-
wa nie nalezy skupiac sie na poszczegoélnych ograniczeniach, ale mie¢ na uwa-
dze ich sume¢™. W mysl zblizonego zapatrywania, ingerencja w wolno$¢ lub
prawo wtedy narusza ich istote, gdy dotyczy ona podstawowego uprawnienia
sktadajacego si¢ na dang wolnos¢ lub prawo i jednoczesnie ingerencja ta pro-
wadzi do znieksztalcenia konstytucyjnie wyznaczonej funkcji wolnosci lub

*® Nalezy nadmieni¢, ze absolutne, a nie relatywne ujecie istoty wolno$cii praw, zdaje sie

dominowaéw orzecznictwie niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego (Bundesverfas-
sungsgericht). Zob. wyroki przywolywane przez T. Tridimas, G. Gentile, op.cit., s. 804805,
przyp. 87, 88.

¥ Tak K. Wojtyczek, op.cit., s. 206-207.

30 Ibidem,s.212.

31 Ibidem, s. 213.
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prawa. Naruszenie istoty wigze si¢ wigc nieodlgcznie z deformacja indywi-
dualnej badz ogdlnospotecznej funkcji danej wolnosci lub prawa*. Uchybie-
nie istocie wolnosci lub prawa nastepuje wtedy, gdy dana ingerencja skutkuje
zniweczeniem lub zaklada potencjalng mozliwo$¢ zniweczenia wartosci re-
alizowanej przez dang wolno$¢ lub praw™.

Zauwaza si¢ jednoczesnie, ze naruszenia istoty wolnosci lub praw moga
przybra¢ posta¢ formalnego pozbawienia jednostki przystugujacej jej konsty-
tucyjnej wolnosci lub prawa*, nastepnie ich zawieszenia (czasowego pozba-
wienia)® badz tez moga sprowadza¢ si¢ do wydrazenia konstytucyjnej wol-
nosci lub prawa z ich rzeczywistej tresci**. W tym ostatnim przypadku nie
dochodzi do zniesienia danej wolnosci lub prawa (cho¢by czasowego), niemniej
jednak w takiej sytuacji wadliwe regulacje prawne w praktyce uniemozliwia-
ja korzystanie (choc¢by czasowe) z tych wolnosci lub praw. Naruszenie isto-
ty wolnosci lub prawa ma wiec wtedy charakter zakamuflowany i prowadzi
do przeksztalcenia danej wolnosci lub prawa w ich pozér.

Roéwniez ci autorzy, ktorzy wypowiadaja sie in concreto na temat istoty wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej, wskazujg na potrzebe wyznaczania niena-
ruszalnego zakresu tej wolnosci (istoty) na podstawie kryterium funkcjonal-
nego”’. Oznacza to, ze ingerencja wtadz publicznych w wolnos¢ dzialalnosci
gospodarczej wtedy naruszy jej istote, gdy z uwagi na fakt istnienia danych
ingerencji (ograniczen) wolnos¢ ta nie bedzie juz mogla w zasadny sposéb
spelnia¢ tych funkgji i zadan w porzadku prawnym, jakie zostaly jej wyzna-
czone przepisami Konstytucji oraz stanowiaca uzasadnienie tych przepisow
konstytucyjng aksjologia. Podstawows za$ funkcja czy tez podstawowym za-
daniem wolno$ci dzialalnosci gospodarczej jest umozliwienie podmiotom
z niej uprawnionym podejmowania takich dziatan lub zaniechan, ktére, be-
dac optacalne dla samych tych podmiotéw uprawnionych, beda jednocze-
$nie w stanie zaspokajac potrzeby innych ludzi, ujawniajace si¢ i wystepujace
na rynku pod postacig popytu. Funkcja wolnosci dziatalnosci gospodarczej

3> A.Niznik-Mucha, op.cit., s. 207.
3 Ibidem, s. 209.

3 Ibidem,s.210in.

35 Ibidem,s. 222.

3 Ibidem,s.218in.

3 M. Szydlo, Wolnosé..., s. 268.



184 PRZEGLAD PRAWA KONSTYTUCYJNEGO 2021/5

sprowadza sie zatem do stworzenia podmiotom tej wolnosci mozliwosci reali-
zowania oplacalnych dla nich dziatan w zakresie produkcji dobr i ustug oraz
ich wymiany w celu zaspokajania tych brakéw (deficytow), ktore odczuwaja
w tym wzgledzie inni ludzie®.

Na potrzebe identyfikacji uprawnienia podstawowego sktadajacego si¢
na dang wolno$¢ lub prawo (uprawnienia pozwalajacego okresli¢ model tej
wolnosci lub prawa) oraz na konieczno$¢ uwzglednienia kryterium funk-
cjonalnego przy ocenie, czy doszto do naruszenia istoty wolnosci lub praw,
wskazywano réwniez w orzecznictwie. Podnoszono wiec, ze ,,konstytucyj-
nie niedopuszczalne jest tworzenie przez ustawodawce takiej regulacji, ktéra
na uzytek okreslonej materii podwaza konstytucyjny model danej wolnosci
lub prawa”. Argumentowano tez, Ze przy ustalaniu, czy doszto do narusze-
nia istoty danej wolnosci lub prawa nalezy odwotywac sie do indywidualnej
oraz ogolnospolecznej funkeji, jaka dana wolnos¢ lub prawa spetniaja*, a tak-
ze wskazywano, ze do naruszenia istoty danej wolnosci lub prawa dochodzi
wtedy, gdy ma miejsce taka ingerencja w elementy sktadowe wolnosci lub pra-
wa, bez ktérych wolnosé¢ lub prawo utracityby swoje podstawowe funkcje®'.

I'V. Ocena ingerencji w sfere wolnosci dziatalnosci gospodarczej z punktu
widzenia zakazu naruszania istoty wolnosci i praw

Podejmujac prébe oceny, czy opisana we wstepie ingerencja wladz publicz-
nych w sfere konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodarczej narusza istote
tej wolnosci, przy uwzglednieniu oméwionych powyzej kryteriow, ze catko-
wity zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej danego rodzaju naru-
sza jej istote. Zakaz taki, mimo ze ma charakter czasowy, pozbawia podmiot
wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej prawnej moznosci realizacji uprawnie-
nia podstawowego sktadajacego si¢ na te wolnos¢ (uprawnienia decydujace-

3% Ibidem, s. 267-268. Szerzej o wolnosci dzialalnosci gospodarczej zob. M. Stugocka,
Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej jako norma—zasada, [w:] Acta Erasmiana II1. Prace prawnicze,
red. P. Szymaniec, M. Sadowski, Wroctaw 212, s. 135 i n.; M. Magdziarczyk, Wolno$¢ dzia-
talnosci gospodarczej — od idei do zasady ustrojowej, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2018, nr 349, s. 135 in.

¥ Wyrok TK z 18 stycznia 2006 r., K 21/0S.

#0° Wyrok TK z 12 stycznia 1999 1., P 2/98.

# Wyrok TK z 10 pazdziernika 2010 r., P 8/99, dotyczacy ograniczen prawa wlasnosci.
Podobnie wyrok TK z 25 maja 1999 r., SK 9/98, dotyczacy ograniczen innych niz wlasnoé¢
praw majatkowych.
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go o ksztalcie czy modelu tej wolnosci), tj. pozbawia te podmioty mozliwo-
$ci oferowania spoteczenstwu okreslonych débr czy ustug, za$ potencjalnym
odbiorcom uniemozliwia skorzystanie z tych doébr i ustug (wymiar spotecz-
ny istoty wolnosci dzialalnosci gospodarcze;).

Jak si¢ wydaje, o uchybieniu zakazowi naruszania istoty wolnosci dzialal-
nosci gospodarczej mozna moéwic takze wtedy, gdy dzialalno$¢ gospodarcza
danego rodzaju zostala znacznie ograniczona (zakaz prowadzenia basendw,
sitowni itp.). Mowa tu o takich przypadkach, w ktérych nie doszto wpraw-
dzie do catkowitego zakazania prowadzenia dzialalnosci gospodarczej da-
nego rodzaju, niemniej jednak zakres tej dzialalnosci zostal istotnie zawezo-
ny w stosunku do zakresu dopuszczalnego w okresie przed wprowadzeniem
ograniczen. Twierdzenie o uchybieniu zakazowi naruszania istoty wolnosci
dzialalnosci gospodarczej wydaje si¢ szczegoélnie uzasadnione w tych przy-
padkach, w ktérych ustanawiajac zakaz prowadzenia danej dzialalnosci go-
spodarczej dopuszczono jednoczesnie malo istotne, z punktu widzenia da-
nego przedsigbiorcy oraz potencjalnych odbiorcéw oferowanych towaréw
badz ustug (ogoétu spoleczenstwa), wyjatki od tego zakazu. I tak np. zakaz
prowadzenia basenéw czy silowni pozostaje dla danego przedsiebiorcy réw-
nie ucigzliwym zakazem, mimo dopuszczenia wyjatku od tego zakazu w po-
staci dopuszczalnosci prowadzenia basenow, sitowni itp. dla cztonkéw kadry
narodowej polskich zwigzkéw sportowych. Nie mozna w takim przypadku
powiedzie¢, aby wskutek dopuszczenia takiego wyjatku od ogélnego zaka-
zu, przedsigbiorca prowadzacy omawiany tu rodzaj dziatalnosci mogt zreali-
zowac swoje podstawowe uprawnienie sktadajace sie na wolno$¢ dzialalnosci
gospodarczej i aby w ten sposob funkcja wolnosci dziatalnosci gospodarczej
(rozpatrywana z punktu widzenia tego przedsigbiorcy) zostala spetniona.
Mozna wrecz powiedzied, ze przewidziany wyjatek od ogélnego zakazu pro-
wadzenia basendw, silowni itp. ma charakter iluzoryczny. Tym samym sytu-
acje, w ktorej obowiazuje zakaz prowadzenia omawianej tu dzialalnosci (z do-
puszczonym wyjatkiem), nalezaloby zréwnac z sytuacja, w ktdrej zakaz ten
bytby zakazem catkowitym.

Identyczny wniosek nasuwa si¢ wtedy, gdy zakaz prowadzenia basenéw,
sifowni itp. rozpatrzymy z punktu widzenia ogélnospotecznej funkeji, jaka
ta dziatalno$¢ ma realizowa¢. Okazuje sie¢ bowiem, zZe mimo dopuszczenia
wyjatku od analizowanego tu zakazu, zdecydowana wigkszos$¢ potencjalnych
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odbiorcéw ustug swiadczonych przez przedsiebiorcéw prowadzacych baseny,
silownie itp. nie ma realnej mozliwosci skorzystania z tych ustug (nie zosta-
je objeta wyjatkiem od zakazu).

Iluzoryczno$¢ wyjatku od zakazu prowadzenia basendw, sitowni itp. ozna-
cza, ze przedsiebiorca prowadzacy te¢ dziatalno$¢ nie ma prawnej mozliwo-
$ci uczestniczenia w ekonomicznie optacalnym procesie wymiany ofero-
wanej przez siebie uslugi na zaptate nalezng od jej odbiorcéw. Tym samym
interes gospodarczy tego przedsiebiorcy nie moze zosta¢ zaspokojony. Takze
gdyby rozpatrzy¢ ten zakaz na plaszczyznie ogélnospotecznej, a wiec nie tyl-
ko przy uwzglednieniu partykularnego interesu danego przedsigbiorcy, ale
przy uwzglednieniu intereséw ogétu spolecznosci, ktorej cztonkowie moga
by¢ potencjalnymi odbiorcami oferowanych ustug, to okaze sie, Ze interesy
tych podmiotéw réwniez nie moga by¢ zrealizowane, bowiem nie mogg oni
korzysta¢ z dobrodziejstw danej ustugi (nie moga zaspokoi¢ popytu na dang
ustuge). W tym sensie nie tylko indywidualna, ale i ogélnospoteczna funkcja
danej dzialalnos$ci gospodarczej nie moze by¢ zrealizowana.

Odrebnej analizy wymaga zakaz, o ktéorym mowa w § 9 ust. 25 rozporza-
dzenia (zakaz prowadzenia dzialalnosci w tzw. galeriach handlowych). Nie
mial i nie ma on charakteru absolutnego, bowiem jego istnienie uzalezniono
od przedmiotu sprzedazy lub ustugi. W galeriach handlowych, w okresie do 9
kwietnia 2021 r., zakazano mianowicie dziatalnosci handlowej lub ustugowej
jedynie w zakresie nie objetym wylgczeniami przedmiotowymi*2. Wydaje sie,
ze w tych przypadkach, w ktorych ingerencja w sfere wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej sprowadza si¢ do zakazu sprzedazy okreslonych towardéw lub ustug
na terenie galerii handlowych, mozna méwic¢ o naruszeniu istoty tej wolno-
$ci. Bez znaczenia pozostaje tu fakt, ze oferowanie tych samych towaréw lub
ustug poza galeriami handlowymi nie zostalo objete zakazem. Nie ma zatem
mowy o globalnym zakazie handlu np. odzieza, ale zakaz ten jest warunko-
wany miejscowo (tj. zostal ograniczony tylko do galerii handlowych). Z calg
pewnoscia z punktu widzenia indywidualnie pojetej funkcji dziatalnosci go-
spodarczej i realizacji ekonomicznego interesu danego przedsigbiorcy istot-
ne jest to, aby dzialalno$¢ handlowa lub ustugowa majaca za przedmiot towa-
ry lub uslugi objete omawianym tu zakazem miejscowym byta realizowana

#  Dopuszczono np. sprzedaz zywnoéci i produktéw leczniczych.
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wlasnie na terenie galerii handlowych, a nie poza nimi. Nie mozna bowiem
poréwnywac przychodu generowanego przez przedsigbiorce na terenie gale-
rii handlowej z przychodem generowanym w oparciu o sprzedaz tych samych
towarow lub uslug poza terenem galerii. W pierwszym przypadku ten przy-
chéd jest o wiele wyzszy. Tym samym brak objecia globalnym zakazem sprze-
dazy danych towaréw lub ustug i jego ograniczenie do galerii handlowych nie
moze prowadzi¢ do wniosku, Ze interes ekonomiczny przedsigbiorcy pozosta-
je bez szwanku. Wrecz przeciwnie, mozliwo$¢ realizacji tego interesu zosta-
je znacznie uszczuplona. Co wiecej, niejednokrotnie interes ten nie moze by¢
w ogole realizowany, zwlaszcza wtedy, gdy dana dzialalno$¢ jest prowadzo-
na wylacznie na terenie galerii handlowej. W takim przypadku, mimo braku
ustanowienia globalnego zakazu sprzedazy okreslonych towaréw lub ustug,
samo zakazanie okreslonej dzialalnosci tylko i wylacznie na terenie galerii
handlowej, jest w swej naturze réwnoznaczne z pelnym zakazem dziatalnosci
obejmujacej te towary lub ustugi. W takim przypadku trudno byloby przeciez
oczekiwa¢, aby przedsiebiorca, ktorego dzialalnos¢ jest zwigzana wylacznie
z galerig handlowg, zmienial miejsce prowadzenia tej dziatalnosci po to, aby
nie by¢ objetym omawianym tu zakazem miejscowym. Zmiana taka bylaby
nieuzasadniona ekonomicznie nie tylko dlatego, Ze wigzataby sie z koniecz-
noscig poczynienia nowych nakladéw i inwestycji, ale réwniez z tego wzgle-
du, ze przedsiebiorca $wiadomie decydowalby si¢ na wybdr takiego miejsca
prowadzenia dziatalnosci (poza galeria), ktore pociggaloby za sobg niemalze
automatyczne umniejszenie przychodu w stosunku do tego, ktéry byt osiaga-
ny przy prowadzeniu dzialalnosci na terenie galerii. Dodatkowo, oczekiwa-
nie, ze przedsigbiorca dokona takiej ,migracji” byloby nieuzasadnione wo-
bec faktu, ze tzw. zakaz galeriowy ma charakter czasowy.

IV. Podsumowanie

Powyzsze uwagi pokazuja, zZe ingerencja w sfere wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej, jaka zostala dokonana na podstawie regulacji prawnych wprowadzo-
nych w Polsce w zwigzku z pandemig COVID-19, moze by¢ kwalifikowana
jako sprzeczna z konstytucyjnym zakazem naruszania istoty wolnosci i praw
(art. 31 ust. 1 zd. 2 Konstytucji RP). Jak si¢ wydaje, bez znaczenia dla oceny
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konstytucyjnos$ci analizowanych w tym artykule ograniczen wolnoéci dzia-
talnosci gospodarczej pozostaje fakt, ze maja one charakter czasowy*. Wnio-
skowi o niezgodnosci z Konstytucja omawianych tu przepiséw nie przeczy za-
sada, zgodnie z ktérg dyskwalifikacja danej regulacji prawnej z powotaniem
si¢ na zakaz naruszania istoty wolnosci i praw moze nastepowac jedynie wy-
jatkowo. Dzieje si¢ tak dlatego, ze w przypadku tych konkretnych ograniczen
pojawiaja si¢ istotne watpliwosci takze w odniesieniu do trybu ich ustano-
wienia. A zatem w omawianym przypadku zakaz naruszania istoty wolnosci
i praw nie stanowilby samodzielnej przestanki niekonstytucyjnosci przyje-
tych rozwigzan, ale bylby jedynie dodatkowym uzasadnieniem dla stwier-
dzenia wadliwosci przyjetych rozwigzan.
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