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Drodzy Czytelnicy,

niezaleznie od zawirowan epidemicznych w Polsce i na §wiecie oddajemy
w Wasze rece drugi numer naszego czasopisma. Mamy nadzieje, ze zastaje
on Was w zdrowiu, a jego lektura pozwoli oderwac sie nieco od proble-
mow, o ktérych informujg polskie i zagraniczne serwisy informacyjne.

Biorgc pod uwage czas wydania numeru (zdgzyliSmy sie juz nieco
oswoi¢ z nowg normalnos$cig) oraz naukowy charakter czasopisma, nie
chcielismy skupia¢ sie na zagadnieniach dotyczgacych COVID-19. Nie
umniejszajgc bowiem wyzwan prawnych zwigzanych z lockdownem,
anastepnie z odmrazaniem rodzimej i Swiatowej gospodarki, uwazamy,
ze nie samg pandemig prawnik zyje i ze w réznych gateziach prawa jest
szereg zagadnien interesujgcych dla teoretykdw i praktykéw, ktore warto
podda¢ studiom i analizom.

Najblizsza spraw pandemicznych w biezgcym numerze jest glosa Stani-
stawa Drozda komentujgca wyrok odnoszacy sie do sytuacji kryzysowej,
na ktérg powotuje sie jedna ze stron. Idealnie wpisuje sie ona w nurt
spraw powigzanych z koronawirusem, cho¢ powstata jeszcze w czasach
przedpandemicznych. Oprdcz tego autorzy omawiajg szereg zagadnien
zwigzanych z nielegalng dystrybucjg lekéw, Brexitem, ewolucjg pojecia
»Drzedsiebiorcy” w polskim prawie, wykonalnoscig wyrokéw sgdow
polubownych, uchwatami $wiatopoglagdowymi organéw jednostek sa-
morzgdu terytorialnego, rynkiem mocy, schematami podatkowymi czy



OD REDAKCIJI

konwencjg CMR (tak istotng dla miedzynarodowej logistyki). Zachecamy
rowniez do lektury wywiadu z prof. dr. Alexandrem J. Bélohlavkiem
poswieconego trendom w arbitrazu miedzynarodowym.

Jesli za$ ciekawig Paristwa prawne aspekty pandemii, polecamy po-
Swiecony im serwis AgainstCovid.law, gdzie zamieszczamy zwiezle
odpowiedzi na najczestsze pytania oraz obszerniejsze oméwienia
prawno-pandemicznych zagadnien.

Czytelnikom, autorom, cztonkom Rady Naukowej czasopisma oraz
wszystkim zaangazowanym w ten projekt i ich bliskim zyczymy duzo
zdrowia i spokoju na nadchodzgce miesigce. Numer trzeci ukaze sie
pbzna jesienig 2020 1.

adw. dr Maciej Kietbowski
zastepca redaktora naczelnego
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Penalizacja odwréconego tancucha
dystrybucji lekow w Polsce

Prowo farmaceutyczne jestjednym z najczesciej zmienianych ostatnio aktéw prawnych.
Jednym z powodéw zmian dokonywanych w latach 2015-2019 byta konieczno$é walki
z od lat znanym problemem tzw. odwréconego tadcucha dystrybucji lekéw. Mowa
o sytuacii, gdy leki - zamiast trafi¢ do pacjentéw - sqg masowo skupowane i sprzedawane
z zyskiem za granicq. Walke z tym problemem miaty utatwié najpierw tzw. ustawa
antywywozowa, a nastepnie nowelizacja Prawa farmaceutycznego z kwietnia 2019 .
Woprowadzily one szereg zmian przepiséw dotyczgcych odpowiedzialnoici karnej
i administracyjnej uczestnikdw procesu dystrybucji lekéw w Polsce. Wprowadzenie
tych zmian nalezy ocenié jako celowe i uzasadnione, jednakze ksztatt konkretnych
rozwiqzan budzi watpliwosci.

tANICUCH DYSTRYBUCJI LEKOW | APTEKA | HURTOWNIA FARMACEUTYCZNA |
PENALIZACJA HANDLU LEKAMI | LEKI ZAGROZONE BRAKIEM DOSTEPNOSCI

Zasady dystrybucji lekéw w Unii
Europejskiej i w Polsce

W niniejszej publikacji za leki uznawane
beda wszelkie produkty speiniajgce
kryteria produktu leczniczego okreslone
w Prawie farmaceutycznym. Przewiduje
ono, ze lekiem jest substancja lub mie-
szanina substancji przedstawiana jako
posiadajgca whasciwosci zapobiegania
lub leczenia choréb wystepujacych

u ludzi lub zwierzat lub podawana
w celu postawienia diagnozy lub w celu
przywrdcenia, poprawienia lub modyfi-
kacji fizjologicznych funkcji organizmu
poprzez dziatanie farmakologiczne,
immunologiczne lub metaboliczne!.

' Art. 2 pkt 32 ustawy Prawo farmaceutyczne
z dnia 6 wrzeénia 2001 r,, Dz.U. z 2001 r. nr
126, poz. 1381.
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Tym samym lekami bedg te sprzedawane
na recepte, jak i bez recepty (tzw. leki
over-the-counter, OTC). Za leki nie nalezy
natomiast uznawac suplementéw diety
bedacych produktami spozywczymi.

Obro6t lekami w Polsce, podobnie jak
w innych krajach UE, jest $ciSle regla-
mentowanym obszarem dziatalno-
Sci gospodarczej i moze odbywac sie
jedynie wedtug okreslonych zasad.
Na poziomie UE zasady te reguluje
dyrektywa 2001/83/WE?2. W jej pream-
bule wskazano, ze istnieje konieczno$¢
sprawowania kontroli catego tancucha
dystrybucji produktéw leczniczych —
od ich wyprodukowania lub przywozu
do UE az do zaopatrzenia ludnosci —
celem zagwarantowania odpowiednich
warunkow sktadowania, transportu
i obrotu tymi produktami’. W Polsce
przejawami tej ochrony sg: licencjo-
nowanie podmiotéw uczestniczgcych
w obrocie, $ciste okreslenie kierunku
dozwolonej sprzedazy, a takze kontrolo-
wanie rynku przez organy Panstwowej
Inspekcji Farmaceutycznej.

Licencjonowanie obrotu wymaga,
by w laricuchu dystrybucji pojawiaty
sie wylacznie podmioty posiadajace
zezwolenie. Moze to by¢ co do zasady
zezwolenie na obrot hurtowy (wholesale
distribution licence, WDL) majgce za-
stosowanie do hurtowni farmaceutycz-
nych lub réznego rodzaju zezwolenia
na obrét detaliczny (retail distribution
license, RDL) stosowane w szczeg6lnosci

2 Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspélnotowego kodeksu odnoszqcego sie do
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi,
Dz. U. UEL 311, 28/11/2001 s. 67-128.

3 Motyw nr 35 preambuty ww. dyrektywy.
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do aptek. Dozwolony kierunek dystry-
bucji oznacza, ze obrot lekiem moze
przebiegac tylko w jednym kierunku,
od podmiotu odpowiedzialnego (lub
jego przedstawiciela — najczesciej
producenta) do hurtowni farmaceu-
tycznych oraz z hurtowni do apteki,
anastepnie do klienta apteki (w Polsce
zasadniczo do pacjenta lub podmiotu
leczniczego). Leki przeznaczone przez
podmiot odpowiedzialny do obrotu na
rynek polski nie mogg co do zasady
tego rynku opusci¢. Zas produkty,
ktére opuscity jedno ogniwo w obrocie
(np. hurtownie), co do zasady nie mogg
do niego wrdci¢, tj. nie mogg zostac
sprzedane®.

Dodatkowo tworzone sg listy lekow
deficytowych (np. ratujgcych zycie
lub majgcych szczegdlne znaczenie
dla pacjentéw), ktérych celem jest
przeciwdziatanie ich niedostepnosci.
Zamiar wywozu takich lekow poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
lub ich zbycia podmiotowi prowadzg-
cemu dziatalno$c¢ poza tym terytorium
nalezy zgtosi¢ Gtéwnemu Inspektorowi
Farmaceutycznemu, ktéry ma prawo
wyrazié sprzeciw.

Handel r6wnolegly lekami a odwré-
cony lancuch dystrybucji

Ze wzgledu na Scistg reglamentacije dys-
trybucji, zaréwno na poziomie UE, jak
i poszczegdblnych krajéw cztonkow-
skich, koncerny farmaceutyczne do-
stosowujg ceny swoich produktow

“J. Krakowiak, Dystrybucja lekéw — nowe regulacje
w Prawie farmaceutycznym, codozasady.pl, 13
czerwca 2019 r. http://www.codozasady.pl/
dystrybucja-lekow-nowe-regulacje-w-prawie-far-

maceutycznym/ (dostep 3.06.2020 r.).



leczniczych do kazdego kraju z osobna.
W ten sposéb powstajg réznice cenowe
w zakupie produktéw leczniczych
w zalezno$ci od tego, w jakim kraju
lek ten jest sprzedawany. Powodu-
je to, ze konsumenci chcg kupowaé
lek w innych krajach, za nizszg cene,
a sprzedawca chce go zby¢ za cene wyz-
szg, rOwniez za granicg. Tak powstaje
handel réwnolegty lekami, ktory polega
na tym, ze licencjonowane hurtownie
farmaceutyczne kupuja leki w kraju,
gdzie sg one tansze i sprzedajg tam,
gdzieich cena jest wyzsza. Co do zasady
taki handel jest dozwolony w UE na
podstawie swobody przeptywu towaréw
oraz na terenie Europejskiego Obszaru
Gospodarczego na mocy Traktatu usta-
nawiajgcego Wspdlnote Europejska®.

W polskim systemie prawnym handel
rownolegty produktami leczniczymi
zostat okreslony w art. 2 pkt 7b Prawa
farmaceutycznego i nalezy go rozumiec¢
jako sprowadzanie z panstw cztonkow-
skich UE lub panstw cztonkowskich
Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) — stron umowy o Eu-
ropejskim Obszarze Gospodarczym
produktu leczniczego, ktéry speinia
}acznie dwa warunki:

e posiadate same substancje czynne
o okreslonych wtasciwos$ciach,
o tej samej mocy, tej samej dro-
dze podania oraz o tej samej lub
zblizonej postaci,

e jest referencyjnym produktem
leczniczym lub odpowiednikiem
referencyjnego produktu leczni-
czego dopuszczonego do obrotu
w Polsce®.

° W szczegdélnoscina postawie art. 2830 Traktatu.
© Art. 2 pkt 7b lit. a i b Prawa farmaceutycznego.

Metoda wprowadzenia produktéw
leczniczych na rynek farmaceutyczny
przy wykorzystaniu handlu réwno-
legtego stanowi dozwolong prawnie
forme konkurencji w przypadku lekéw
podlegajgcych ochronie patentowej.
Wzrost konkurencyjno$ci w naturalny
sposob przyczynia sie do regulacji tej
czesci rynku — gtéwnie ekonomicznej —
w ten sposob, ze generuje oszczednosci
dla konsumentéw. Tworzy takze presje
cenowg, w wyniku ktorej tanisze pro-
dukty pochodzgce z importu zmuszaja
producentéw drozszych produktow do
obnizenia wygérowanych cen. Presja
ta zwieksza dostepno$¢ lekow wsrdd
konsumentdw. Takie zjawisko obarczone
jestjednak duzym ryzykiem, zwlaszcza
w krajach, w ktérych leki mozna dostaé
po stosunkowo niskich cenach. Ryzyko
to polega na tym, ze w krajach tych
import tanszych lekéw i wynikajgce
z niego oszczednosci sg duzo nizsze niz
te uzyskane w wyniku eksportu lekéw.
Co za tym idzie, zwiekszenie eksportu
wzgledem importu czesto skutkuje bra-
kiem dostepnosci wybranych produktéw
leczniczych na rynkuich pochodzenia,
co stwarza niebezpieczenstwo niemoz-
nosci zaspokojenia potrzeb lokalnych
konsumentéw, a nawet moze stanowic
zagrozenie dla ich zdrowia i zycia’.

Ze wzgledu na powyzsze zagrozenie
UE zezwala na ograniczenie handlu
rownoleglego lekami przez panstwa
cztonkowskie — o ile stuzace temu
$rodki sg uzasadnione, racjonalne
i proporcjonalne — aby zapewni¢ ochro-

7. Baran-Lewandowska, T. Hermanowski, Wptyw
handlu réwnolegtego na rynek farmaceutyczny
w Polsce, ,Zdrowie Publiczne i Zarzgdzanie”

2013, 11 (1), s. 79-88.
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ne uzasadnionego interesu publicznego,
np. w celu zagwarantowania odpo-
wiednich i ciggtych dostaw produktéw
farmaceutycznych dla ludnosci®.

Zjawisko odwrdconego taricucha dystry-
bucji lekdw polega na tym, ze skupowane
narynku detalicznym leki zamiast trafi¢
do pacjentéw sprzedawane sg z zyskiem
za granicg z pominieciem wymogow
w zakresie handlu réwnolegtego. Do
rozwoju powyzszego zjawiska w Polsce
doprowadzito m.in. wejscie w Zycie
w 2012 r. ustawy refundacyjnej’. Na
jej mocy ceny lekow refundowanych
w Polsce sg ustalane odgérnie (w ob-
wieszczeniu Ministra Zdrowia - liscie
lekéw refundowanych) i nie majg na nie
wplywu reguty wolnego rynku. W ten
sposéb ceny lekéw refundowanych
w catej Polsce staty sie identyczne.
Ustawa przyczynila sie réwniez do
usztywnienia marz aptekarzy i hur-
townikow farmaceutycznych. W efekcie
zyski dystrybutoréw i producentéw
produktéw leczniczych zostaty znacznie
ograniczone, a ceny lekéw w Polsce
obnizone w stosunku do innych kra-
jow cztonkowskich', co spowodowato
zwiekszenie optacalnosci eksportu lekow
iich sprzedazy nainnych rynkach, a co
za tym idzie rozwdj w Polsce procederu
odwréconej dystrybucji lekow.

& Komunikat Komisji Europejskiej z 17 maja 2018 r.
dostepny pod adresem: https://ec.europa.
eu/poland/news/180517_drugs_pl (dostep:
21.03.2020).

? Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundaciji lekéw,
$rodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych.

1 Zob. D. Najmota, K. Liszewski, Eksport — import
réwnolegly a odwrécony taricuch dystrybucii lekéw,
,Kwartalnik Prawno-Kryminalistyczny” 2 (28) 201¢;
Z. Dobrowolski, Nadzér paristwowy nad obrotem
produktéw leczniczych, ,Kontrola i Audyt”, nr 3
maj-czerwiec 2016, wyd. Najwyzsza Izba Kontroli.
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W 2013 r. szacowano, ze skala eksportu
réwnolegtego wynosita ok. 2 miliardy zto-
tych!' i juz wowczas notowano problem
z dostepnoscia lekéw wynikajacy z ist-
nienia zjawiska odwr6conego taricucha
dystrybucji. W latach 2012-2015 do De-
partamentu Polityki Lekowej i Farmacji
Ministerstwa Zdrowia wptynety tgcznie
752 zgloszenia dotyczgce trudnosci z do-
stepem do lekéw refundowanych i niere-
fundowanych. W tym samym okresie do
Rzecznika Praw Pacjenta wptyneto ich
lacznie 126. Zjawisko to w praktyce osia-
gnelo taka skale, ze w aptekach zacze-
o realnie brakowac lekéw, a najwieksze
braki dotyczyty Srodkéw przeciwzakrze-
powych!2. Z kolei Najwyzsza Izba Kontro-
li (NIK) w raporcie z 2018 .13 szacowala,
ze fgczna wartos¢ produktéw leczniczych
eksportowanych do krajéw UE wynosita
3,5mld ztotych, z czego 57% byto wywo-
zonych nielegalnie, co réwniez skutko-
wato ograniczeniem wptywow ze sprze-
dazy lekéw do Skarbu Paristwa.

Walka z nielegalng dystrybucja lekow
przed 2015 r.

Panistwowa Inspekcja Farmaceutyczna
prébowata poczgtkowo walczy¢ z opi-
sanym procederem, zawiadamiajgc
prokuratury o nieprawidtowosciach wy-
krytych w trakcie rutynowych kontroli.

' Pismo Przewodniczgcego Komisji ds. Aptek Szpi-
talnych Okregowej Izby Aptekarskiej w Krakowie
z 2 lutego 2015 r., dostepne pod adresem:
http://www.oia.krakow.pl/images/2019_
docs/20190328_MZ_06112017.pdf (dostep:
21.03.2020).

12 7. Dobrowolski, op. cit.

% Informacja o wynikach kontroli, Dziatalnosé
organdw paristwa na rzecz zapewnienia dostep-
nosci produktéw leczniczych (w latach 2016-17),
styczeri 2019, dostepna pod adresem: https://
www.nik.gov.pl/kontrole/P/17/110/ (dostep:
21.03.2020).



W grudniu 2013 r. Gléwny Inspektor
Farmaceutyczny podpisat z General-
nym Inspektorem Kontroli Skarbo-
wej porozumienie dotyczgce wspét-
pracy tych organéw w zakresie walki
z odwréconym tanicuchem dystrybucji
lekéw. Zaktadata ona przekazywanie
zbiorczych danych dotyczacych obrotu
produktami leczniczymi oraz wyrobami
medycznymi, a takze organizowa-
nie szkolen i spotkan celem omowie-
nia kierunkéw dalszej wspéipracy.
W $lad za tym porozumieniem urzedy
kontroli skarbowej przeprowadzity
analize problematyki odwréconego
tanicucha dystrybucji lekow z udziatem
hurtowni farmaceutycznych i aptek.
W zwigzku z tym wszczeto do korica
lipca 2014 r. 77 kontroli skarbowych
(33 wobec hurtowni i 44 wobec aptek),
za$ w 13 przypadkach zawiadomiono
o nieprawidtowosciach wojewddzkiego
inspektora farmaceutycznego'.

Ponadto w 2014 r. toczylo sie kilkaset
postepowan karnych, ktérych przed-
miotem byl nielegalny wywoz lekdw za
granice. Wiekszos¢ tych postepowan
zostata przekierowana do Prokuratury
Apelacyjnej w Lublinie’, z ktérych
wiekszos$¢ zostala jednak umorzona
z uwagi na brak znamion czynu za-
bronionego'®. Gtéwnej przyczyny upa-
trywano w tym, ze dwczesny art. 127
Prawa farmaceutycznego przewidywat
jedynie odpowiedzialno$c¢ karng os6b

'* Odpowiedz podsekretarza stanu w Minister-
stwie Zdrowia na interpelacje poselskq nr 27514
z 5 wrzesnia 2014 r., dostepna pod adresem:
http://sejm.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.
xsp2key=3DA00D15 (dostep: 22.03.2020).

5" M. Grosman, Co z wywozem?2 Nadal kwitnie,
+Magazyn Aptekarski”, pazdziernik 2017 r.

¢ P. Sfowik, Kryzys lekowy w Polsce, ,Dziennik
Gazeta Prawna” z 10 lipca 2019 .

prowadzacych apteke lub hurtow-
nie farmaceutyczng bez zezwolenia.
Uniemozliwiat on natomiast Sciganie
i karanie uczestnikéw odwréconego
taricucha dostaw (przede wszystkim
hurtownikéw), ktérzy posiadali zezwo-
lenia, ale brali udziat w nielegalnym
wywozie lekéw za granice!”. Powyzsze
dziatania okazaty sie zatem dalece nie-
wystarczajgce dla rozwigzania problemu
odwréconego taricucha dystrybucji.

Nowelizacja z 2015 r.

Rozwigzaniem problemu miata by¢ no-
welizacja Prawa farmaceutycznego, ktd-
rawesztaw zycie wdniu 12 lipca 2015 1.1
Wprowadzita ona zmiany zaréwno
w przepisach karnych, jak i administra-
cyjnych. Ustawa ta zostata nazwana an-
tywywozowg, poniewaz wprowadzono jg
w celu walki z procederem nielegalnej
dystrybucji lekéw?.

W zakresie przepiséw prawa karnego
dodano w art. 126b Prawa farmaceu-
tycznego nowego rodzaju czyn za-
broniony polegajgcy na naruszeniu
zakazu zbycia produktéw leczniczych
z apteki ogélnodostepnej lub punktu
aptecznego do hurtowni farmaceutycz-

7M. Kondrat (red.), Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, wyd. II, Lex.

18 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r o zmianie
ustawy Prawo farmaceutyczne oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 788).

' W uzasadnieniu wskazano, ze: Konieczne jest
wprowadzenie skutecznego nadzoru organdéw
parstwowych nad procesem dystrybucji produk-
téw leczniczych, ktéry w chwili obecnej osiqga
nieakceptowany spotecznie poziom patologii
i uniemozliwia zapewnienie stafego dostepu do
waznych produktéw leczniczych, ktérych brak
moze spowodowad trwate i niekorzystne nastep-
stwa zdrowotne; dostepne pod adresem: http://
www.sejm.gov.pl/Sejm7.nst/druk.xsp2nr=2997
(dostep: 21.03.2020).
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nej, innej apteki ogélnodostepnej lub
innego punktu aptecznego. Sprzedaz
innym podmiotom stanowita czyn za-
broniony, za ktéry grozita kara grzywny,
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2.

Zrezygnowano tym samym z odpowie-
dzialnosci karnej za czyn okreSlony w art.
127 Prawa farmaceutycznego dotyczacy
podejmowania dziatalnosci w zakresie
prowadzenia hurtowni farmaceutycz-
nej, apteki ogélnodostepnej i punktu
aptecznego bez zezwolenia. Zamiast
niej wprowadzono za$ mozliwos¢ nakta-
dania kar pienieznych w wysokos$ci do
500000 zk. Powyzsze zmiany oznaczaty
cze$ciowq rezygnacje z odpowiedzial-
nosci karnej, ktéra w dotychczasowym
ksztalcie byta nieskuteczna i wprowa-
dzenie mozliwos$ci naktadania wysokich
kar administracyjnych w drodze decyzji
administracyjnych.

Nowelizacja zwiekszyta takze obowigzki
raportowania czynno$ci w ramach ob-
rotu produktami leczniczymi, Srodkami
spozywczymi specjalnego przeznaczenia
zywieniowego lub wyrobami medycz-
nymi refundowanymi. Przewidywata
stworzenie w tym celu Zintegrowanego
Systemu Monitorowania Obrotu Produk-
tami Leczniczymi (ZSMOPL). Hurtownie
farmaceutyczne zostaty zobowigzane
do informowania o przeprowadzanych
transakcjach, stanach magazynowych,
przesunieciach magazynowych do in-
nych hurtowni farmaceutycznych, zas
apteki — o analogicznych dziataniach
wzgledem innych aptek, punktéw ap-
tecznych lub dziatéw farmacji szpitalnej.
Pierwotnie obowigzki raportowania
do ZSMOPL miaty funkcjonowa¢ od
1 stycznia 2017 r. Ostatecznie jednak za-
czety obowigzywac od 1 kwietnia 2019r.
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Powyzsze obowigzki informowania
miaty prowadzi¢ do monitorowania do-
stepnosci lekéw. Jezeli bowiem w ciggu
trzech dni 5% aptek zgtosi brak leku,
wojewodzka inspekcja farmaceutyczna
ma obowigzek ustali¢ przyczyne braku
dostepnosci tego leku. Ma réwniez
obowigzek przesyta¢ do Gtéwnego
Inspektora Farmaceutycznego (GIF)
raporty o zgtoszonych brakach lekow.
W oparciu o informacje przekazywane
przez GIF, gromadzonych w ZSMPOL
lub inne informacje dotyczace dostep-
nos$ci produktéw leczniczych, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego lub wyrobéw medycz-
nych co najmniej raz na dwa miesigce
Minister Zdrowia aktualizuje obwiesz-
czenie — tzw. liste lekéw zagrozonych
dostepnoscig.

Polecenie Prokuratora Krajowego
w sprawie zwalczania wywozu lekow

Przepisy karne wprowadzone nowe-
lizacjg z 2015 r. spotkaty sie z kry-
tykg. Zarzucano m.in., Ze czyn z art.
126b Prawa farmaceutycznego doty-
czyt jedynie aptek ogélnodostepnych
i punktéw aptecznych, nie obejmowat
jednak hurtowni?. Dlatego tez pro-
kuratorzy zaczeli poszukiwac innych,
skuteczniejszych instrumentéw walki
ze zjawiskiem. Wszczynali oni m.in.
postepowania karne i kwalifikowali
zachowania doprowadzajace do wywo-
zu lekéw jako czyn z art. 165 § 1 pkt 5
Kodeksu karnego?! (k.k.). Polega on
na sprowadzeniu niebezpieczenstwa

20 M. Kondrat (red.), Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, wyd. Il, Lex; W. Olszewski (red.),
Prawo farmaceutyczne. Komentarz, wyd. Ill, 2018.
21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny, Dz. U. z 1997 r. nr 88, poz. 553 ze zm.



dla zycia lub zdrowia albo dla mienia
w wielkich rozmiarach poprzez dzia-
tanie ,w okolicznosciach szczegolnie
niebezpiecznych”. Postepowania byty
jednak umarzane z uwagi na brak zna-
mion czynu zabronionego??, gdyz dla
bytu przestepstwa musiato zaistnie¢
bezposrednie i realne zagrozenie zycia
lub utraty zdrowia®. Niebezpieczeristwo
powstajace w wyniku odwrdconego
tancucha dystrybucji lekéw uwazano
natomiast najczesciej za abstrakcyjne.

W zwigzku z powyzszymi problemami
w 2017 r. Prokurator Krajowy wydat
wytyczne dotyczgce walki z wywozem
lekéw za granice za pomocg innych
dostepnych instrumentéw prawa karne-
go?*. Zgodnie z nimi prokuratorzy winni
byli bada¢, czy zachowania zaréwno
zbywcéw, jak i nabywcow produktéw
leczniczych wypelnity znamiona innych
czynéw, m.in.: nierzetelnego ewidencjo-
nowania dokumentéw potwierdzajgcych
zbycie produktéw leczniczych przez ap-
teki lub ich nabycie przez hurtownie far-
maceutyczne lub inne podmioty (art. 77
pkt 1 ustawy o rachunkowo$ci®), wy-
twarzania lub postugiwania sie doku-
mentami podrobionymi, przerobionymi
lub poswiadczajgcymi nieprawde (czyn
z art. 270 § 1 k.k., art. 271 § 1 lub

22 Zob. pismo Ministerstwa Zdrowia z 11 kwietnia
2017 r. dostepne pod adresem: http://www.oia.
krakow.pl/images/2019_docs/20190328 _
MZ_06112017.pdf (dostep: 21.03.2020).

2 Wyrok SA w Katowicach z 27 maja 2011 r,,
Il AKa 160/11, Lex nr 1001362.

24 Polecenie Prokuratora Krajowego z 5 czerwca
2017 r., PK1BP024.9.2017 dostepne pod adresem:
https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-proku-
ratury-krajowej/wytyczne-prokuratora-krajowe-
go-dotyczace-odwroconego-lancucha-dystrybu-
cji-lekow/ (dostep: 22.03.2020).

25 Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1994 r. o rachun-
kowosci, Dz.U. z 1994 r. nr 121, poz. 591.

3k.k.lubzart. 273 k.k.), nierzetelnego
prowadzenia ksigg (art. 61 § 1 k.k.s.20),
naruszenia procedury rachunkowej
(art. 62 & 1 lub 2 k.k.s.), falszowania
faktur (art. 270a k.k.), poSwiadczenia
nieprawdy w fakturach (art. 271a k.k.),
sprowadzania stanéw powszechnie
niebezpiecznych dla zycia i zdrowia (art.
165 k.k.), a takze prowadzenia obrotu
produktami leczniczymi w ramach
zorganizowanej grupy przestepczej
(art. 258 k.k.).

Wytyczne zachecaty takze prokuratoréw
do wszczynania postepowan admini-
stracyjnych w przedmiocie cofniecia
zezwolenia na prowadzenie apteki lub
hurtowni w razie ustalenia, ze dane
podmioty uczestniczyty w procederze
odwrdconego tancucha dostaw. Pro-
kuratorzy mieli przyczynic sie w ten
sposob do naktadania na te podmioty
kar administracyjnych, m.in. w postaci
cofniecia zezwolenia na prowadzenie
apteki ogélnodostepnej lub hurtowni.

Raport NIK i potrzeba dalszych zmian

Takze i powyzej opisane Srodki nie
przyniosty pozgdanych rezultatéw i nie
doprowadzity do wyeliminowania zjawi-
ska odwréconego tancucha dystrybucji
lekéw. Okazato sie bowiem, ze ma ono
bardziej ztoZzony charakter, a walka
znim wymaga systemowego podejscia.

Pod koniec 2018 r. Najwyzsza Izba
Kontroli opublikowata raport dotyczacy
dziatalnos$ci organéw panstwa narzecz
zapewnienia dostepno$ci produktéw

2 Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. Kodeks
karny skarbowy, Dz.U. z 1999 r. nr 83, poz.
930.
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leczniczych”?, stwierdzajac, ze w trzy
lata po wejsciu w zycie ustawy antywy-
wozowej nadal istnieje problem odwro-
conego lanficucha dystrybucji, ktérego
konsekwencjg byty okresowe braki
dostepnosci lekéw w aptekach. Lekami
najczesciej niedostepnymi w aptekach
byty m.in. Clexane, Fragmin, Xarelto,
Berodual, Humalog, a takze Madopar.

W ocenie NIK przyczyn niewyelimino-
wania procederu nielegalnego wywozu
lekdw nalezato upatrywac w regulacjach
dotyczacych raportowania. Obowigzek
ten niestusznie dotyczyt wszystkich
uczestnikéw tancucha dystrybucji le-
kéw, poczgwszy od producenta, przez
hurtownie, az do aptek. Ponadto raporty
te niepotrzebnie obejmowaty catoscio-
wy stan magazynowy, tj. nie tylko leki
zagrozone dostepnoscig, ale i pozostate
produkty lecznicze, czyli nawet witami-
ny i suplementy diety, co doprowadzito
do nagromadzenia ogromnych ilosci da-
nych. Zbiorcze raporty GIF nie zawieraly
natomiast informacji o skutkach braku
dostepnosci produktéw leczniczych.
Brak byto zatem mozliwosci rzetelnej
weryfikacji zgromadzonych danych,
wyciggniecia wnioskow i wprowadzenia
na tej podstawie efektywnych dziatan
zmierzajgcych do rzeczywistego wy-
eliminowania procederu odwréconego
tanicucha dystrybucji lekéw. Brakowato
jednoczesnie pelnych i wiarygodnych
danych o skali i zakresie brakujacych
lekéw oraz przyczynach niedoboréw,
co utrudnialto szybkie i skuteczne prze-
ciwdziatanie nielegalnym praktykom
w obrocie produktami leczniczymi.

7 Informacja o wynikach kontroli, Dziatalnosé...
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Ponadto NIK ustalita, Ze skontrolowane
organy nierzetelnie sprawowaly nadzér
nad obrotem produktami leczniczymi,
poniewaz GIF nie wywigzywatl sie z obo-
wigzku sprawdzania, czy przedsiebiorca
prowadzgcy hurtownie farmaceutyczng
spetniat obowigzki wynikajgce z Prawa
farmaceutycznego. Rocznie kontrole
dotykaty tylko okoto 10-12% hurtow-
ni farmaceutycznych funkcjonujgcych
na rynku, co mogto by¢ spowodowane
brakami kadrowymi. GIF nie naktadat
takze kar pienieznych wynikajacych
z prowadzenia apteki og6élnodostep-
nej bez wymaganego zezwolenia oraz
zbycia deficytowych produktéw leczni-
czych bez wymaganego zgloszenia za-
miaru ich zbycia.

Wedtug NIK wspotpraca z organami
administracji skarbowej, wojewodami
oraz organami $cigania réwniez nie
byta skuteczna. Postepowania przygo-
towawcze z zawiadomienia organéw
inspekcji farmaceutycznej w wiekszosci
przypadkéw byty umarzane albo odma-
wiano ich wszczynania. Z wnioskami
NIK w tym zakresie korespondujg dane
o efektywnosci $cigania karnego. Po-
kazujg one m.in., ze do czerwca 2019 1.
w prokuraturach zarejestrowano tgcznie
39 spraw dotyczacych art. 126b Prawa
farmaceutycznego. W 27 sprawach udato
sie je zakonczy¢, z czego w 8 sprawach
skierowano do sadu akt oskarzenia lub
wniosek o warunkowe umorzenie, w 14
sprawach postepowanie umorzono,
w czterech odméwiono wszczecia po-
stepowania, natomiast jedna sprawa
(umorzona przez Policje) zostata zakon-
czona w prokuraturze w inny sposéb?.

28 Odpowiedz Ministerstwa Sprawiedliwosciz 5
czerwca 2019 r. nainterpelacje poselskg nr 29583,



Nowelizacja z kwietnia 2019 r.

W zwigzku z tymi problemami ustawo-
dawca zdecydowal sie na kolejne dziata-
nia wymierzone w odwrécony taricuch
dystrybucji lekéw. W dniu 6 czerwca
2019 r. weszta w zycie nowelizacja z 26
kwietnia 2019 1. wprowadzajgca zakazy
i nakazy, ktérych muszg przestrzegac
uczestnicy tanicucha dystrybucji lekéw.

Hurtownia farmaceutyczna ma obowig-
zek zaopatrywac sie w produkty lecz-
nicze wytgcznie u podmiotu odpowie-
dzialnego, przedsiebiorcy posiadajgcego
zezwolenie na wytwarzanie lub import
produktéw leczniczych lub przedsiebior-
cy prowadzgcego dzialalnosc gospodar-
czg polegajacg na prowadzeniu obrotu
hurtowego - po uprzednim sprawdzeniu
waznos$ci odpowiedniego zezwolenia.
Nabywanie od innych podmiotéw jest
zabronione. Apteka ogélnodostepna lub
punkt apteczny mogg natomiast zby¢
produkt leczniczy w celu bezposred-
niego zaopatrywania ludno$ci, w tym
nieodplatnie pacjentowi — wylgcznie
na potrzeby jego leczenia, a takze
podmiotowi leczniczemu na podstawie
zapotrzebowania — w celu zaopatrzenia
podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢
leczniczg. Produkty lecznicze mogg
by¢ réwniez przekazywane nieodptat-
nie na rzecz tych samych podmiotéw,
do ktérych mozna je zby¢ oraz doméw
pomocy spotecznej (w celu umozliwienia
i organizowania pomocy), a takze orga-
nom wtadzy publicznej (w sytuacjach
stanu wyjgtkowego, wojennego lub

dostepna pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/
sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsp2key=BCUHMZ
(dostep: 21.03.2020).

2 Dz.U.z 2019 r. poz. 959.

kleski zywiotowej). Wreszcie podmiot
wykonujgcy dziatalno$é leczniczg nie
moze zbywaé produktow leczniczych
albo $§rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego lub wyro-
béw medycznych objetych refundacija
w innym celu niz udzielanie przez ten
podmiot §wiadczenia opieki zdrowotnej
na terytorium RP.

Ponadto nowelizacja wprowadzita
zmiany przepisow karnych i deliktow
administracyjnych dotyczgcych nie-
przestrzegania zakazéw i nakazow
zwigzanych z obrotem.

Karalne jest w szczegdlno$ci zbywanie
i nabywanie produktéw leczniczych
wbrew okreslonym powyzej zasadom (art.
126bust. 112 Prawa farmaceutycznego).
W kwestii definicji zbywania i nabywania
produktéw leczniczych doktryna suge-
ruje sieganie do definicji ustalonych na
podstawie innych ustaw. Chodzi zatem
o0 czynnosci przenoszgce wtasnos¢ lub
posiadanie w formach okreslonych
przez umowy prawa cywilnego, w tym
w formie nieodptatnej, np. darowizny>°.

Penalizacjg zostato objete tez umyslne
quasi-paserstwo polegajgce na dal-
szym obrocie produktem leczniczym
zbytym lub nabytym wbrew ww. na-
kazom i zakazom, jego wywozie poza
terytorium RP, przewozie wewnatrz
RP i przechowywaniu (art. 126b ust.
3 Prawa farmaceutycznego). Czyny
te zagrozone sg karg od 3 miesiecy do
5 lat pozbawienia wolnosci.

30 M. Kondrat (red.), Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, wyd. Il. Patrz tez: T. Bojarski (red.),
Kodeks karny. Komentarz, wyd. VI, Lex; V. Ko-
narska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
wyd. I, Lex.
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Poza nimi nowelizacja przewidziata
rowniez typy kwalifikowane opisa-
nych dziatan, czyli takie, ktére pod
okreslonymi warunkami sg zagrozone
surowszymi karami. Pierwszy dotyczy
sytuacji, w ktorej udziat w nielegalnej
dystrybucji dotyczyt produktow lecz-
niczych stanowigcych mienie znacznej
wartosci (o wartoSci przewyzszajgcej
200 tys. zt). W tym przypadku spraw-
cy grozi kara od 6 miesiecy do 8 lat
pozbawienia wolnosci. Nie ma przy
tym znaczenia, jakg korzys¢ osiggnat
sprawca z udziatu w nielegalnym obrocie
produktami leczniczymi, ale to, jaka
byta wartos¢ tych produktéw. Rozmiar
korzysci bedzie mial wptyw jedynie na
ocene stopnia spotecznej szkodliwo$ci
czynu, ewentualnie p6zniejsze orzeka-
nie w przedmiocie przepadku korzysci
pochodzacej z przestepstwa. Drugi
przypadek dotyczy udzialu w nielegal-
nej dystrybucji lekow zamieszczonych
w tzw. wykazie lekow zagrozonych
brakiem dostepnosci. Zagrozenie karg
jest tu wyzsze i wynosi od roku do lat
10 pozbawienia wolnosci.

Z uwagina tak okreslone granice zagro-
zenia karg tatwiejsze ma by¢ stosowanie
srodkow zapobiegawczych — w tym tym-
czasowego aresztowania — wobec 0s6b
podejrzanych o uczestniczenie w nie-
legalnej dystrybucji. Zgodnie bowiem
z art. 258 § 2 Kodeksu postepowania
karnego® (k.p.k.) samoistng przestanka
jego zastosowania jest zagrozenie karg
pozbawienia wolnosci, ktorej gérna
granica wynosi co najmniej 8 lat.

3! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r. nr 89,
poz. 555 ze zm.
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Ksztalt powyzszych przepiséw przewi-
duje, ze odpowiedzialno$¢ karng moze
ponosi¢ osoba prowadzgca apteke, punkt
apteczny, hurtownie farmaceutyczng
czy tez podmiot wykonujgcy dziatalnosé
leczniczg (np. przychodnie). Chodzi tu
zaré6wno o wiascicieli tych podmiotéw
(np. wspdlnikéw, udziatowcow), weho-
dzgcych w sktad ich organéw (cztonkow
zarzadu), dziatajgcych w ich imieniu
(np. prokurentéw, petnomocnikéw),
jak i inne osoby uczestniczgce w ich
dziatalnosci (np. lekarz wypisujacy nie-
rzetelne zapotrzebowanie, farmaceuta,
ktoéry je realizuje, ksiegowy hurtowni
farmaceutycznej, kierowca wywozacy
srodek leczniczy za granice). Intencjg
ustawodawcy byto bowiem objecie od-
powiedzialno$cig wszystkich podmiotow
uczestniczgcych w odwréconym tancu-
chu dystrybucji lekéw, na ktérymkolwiek
jego etapie, majgcych swiadomos¢, ze
doszto do naruszenia ustawowych zaka-
z6w w zakresie dystrybucji. Jednakze za
ten czyn nie odpowie podmiot zbiorowy
(np. spétka prowadzgca hurtownie czy
apteke), gdyz nie zostat on wymieniony
w katalogu czynéw zabronionych pod
grozba kary, za ktére podmioty zbioro-
we mogg ponosi¢ odpowiedzialno$¢,
co jest oczywistym niedopatrzeniem
ustawodawcy.

Przedmiotem ochrony tych przepi-
sOw jest bezpieczenstwo obrotu pro-
duktami leczniczymi33, nie za$ dobro
indywidualne, np. zdrowie okreslonej
osoby. Tym samym, nawet jesli pacjent

%2 Por. art. 16 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary, t.j. Dz.U.
22020 r. poz. 358

33 W. Olszewski (red.), Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, wyd. IlI, Lex.



ztozy zawiadomienie o przestepstwie
i wskaze na spowodowany tym brak
dostepnosci danego leku w aptekach,
zostanie uznany za zawiadamiajgcego.
Konsekwencjg tego jest brak mozliwo-
$ci przyznania takiej osobie statusu
pokrzywdzonego w postepowaniu kar-
nym, a co za tym idzie, sgd nie bedzie
mégt orzec np. obowigzku naprawienia
szkody wyrzadzonej tym przestep-
stwem lub zado$¢uczynienia. Czyny te
maja charakter formalny, co oznacza,
ze o odpowiedzialnosci decyduje juz
samo naruszenie zakazow i nakazéw
w zakresie obrotu lekami. Skutki prze-
stepstwa w postaci braku dostepnosci
danego leku czy tez powstania w ten
sposdb sytuacji zagrozenia dla zycia
lub zdrowia ludzi nie majg znaczenia
inie bedg musiaty by¢ udowodnione4.

Wszystkie powyzsze czyny popeinic
mozna jedynie umyslnie, zaréwno
w zamiarze bezposrednim, jak i ewentu-
alnym. W zwigzku z tym wystarczajgce
dla przypisania odpowiedzialno$ci
karnej bedzie przewidywanie co do
tego, ze narusza sie zakazy i nakazy
w zakresie dystrybucji lekow.

Na sprawcow tych czynéw sad procz kar
moze naktadac srodki karne (np. zakaz
wykonywania zawodu farmaceuty czy
prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
gospodarczej), przepadek (np. korzysci
majgtkowej uzyskanej z przestepstwa),
a takze nawigzke na rzecz Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy
Postpenitencjarne;j.

3 W. Olszewski (red.), Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, wyd. IlI, Lex.

Nowelizacja wprowadza takze prze-
stepstwo polegajgce na wywozie poza
granice RP lub zbycie bez zgloszenia
GIF, wbrew sprzeciwowi GIF lub przed
uptywem okresu na wydanie sprzeciwu
produktu leczniczego znajdujgcego
sie w wykazie lekdéw zagrozonych do-
stepnoscig, srodka leczniczego spe-
cjalnego przeznaczenia zywieniowego
lub wyrobu medycznego (art. 126¢
ust. 1 i 2 Prawa farmaceutycznego).
Czyn dotyczacy Srodkéw leczniczych
wymienionych w wykazie zagrozony
jest karg od 3 miesiecy do 5 lat pozba-
wienia wolno$ci, za$ dotyczacy Srodka
leczniczego specjalnego przeznaczenia
zywieniowego lub wyrobu medyczne-
go jest zagrozony karg pozbawienia
wolnosci do lat 2. Réznica pomiedzy
zbyciem i wywozem okreslonymi w art.
126b a tymi regulowanymi w art. 126¢
polega na tym, ze w drugim przypadku
chodzi o produkty nabyte uprzednio
przez sprawce legalnie. Czyny te mozna
popehnic jedynie umyslnie, w zamiarze
bezposrednim lub ewentualnym, i majg
one charakter formalny (bezskutkowy).

Penalizacji zachowan bezposrednio
zwigzanych z uczestnictwem w od-
wréconym tanicuchu dostaw towa-
rzyszyto utrzymanie w art. 127 Prawa
farmaceutycznego odpowiedzialnosci
administracyjnej do 500 000 zt za
prowadzenie dziatalnoSci w zakresie
prowadzenia hurtowni farmaceutycznej,
apteki ogélnodostepnej lub punktu
aptecznego wbrew warunkom wyma-
ganego zezwolenia.

Ocena rozwigzan

Ustawodawca nowelizacjg z kwietnia
2019r. datjasno do zrozumienia, Ze ore-
zem w walce z odwréconym tancuchem
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dystrybucji majg by¢ przepisy karne
umozliwiajgce penalizacje wszelkich
form uczestnictwa w nim. Juz jednak
obecnie dostrzec mozna pewne proble-
my zwigzane z mozliwos$cig efektywnego
ich wykorzystania.

Przede wszystkim zmienione przepisy
nie dotyczg czynéw popetnionych
przed 6 czerwca 2019 ., czyli w czasie,
gdy proceder odwréconego tancucha
dystrybucji szczegélnie przybierat na
sile. O istotnosci tej kwestii Swiadczg
wytyczne, ktére w dniu 17 wrzesnia
2019 r. wydat Prokurator General-
ny*. Zalecit on m.in., by do czynéw
popetnionych przed 6 czerwca 2019 r.
stosowac przepisy sprzed nowelizacji.
Ponadto czyny polegajgce na nabyciu
produktéw leczniczych przez hurtownie
farmaceutyczne od podmiotéw prowa-
dzacych obrdt detaliczny (apteki, punkty
apteczne) rowniez za posrednictwem
podmiotu leczniczego lub przez podmiot
leczniczy, popelniane w okresie od
12 lipca 2015 r. do 6 czerwca 2019 r.,
majg by¢ oceniane w konteks$cie znamion
przestepstwa w postaci podzegania lub
pomocnictwa do naruszenia zakazu
zbycia produktéw leczniczych z apteki
ogolnodostepnej lub punktu aptecznego
do hurtowni farmaceutycznej, innej
apteki og6lnodostepnej lub innego
punktu aptecznego®.

% Wytyczne Prokuratora Generalnego w sprawie
zasad prowadzenia postepowar przygotowaw-
czych o przestgpstwa zwigzane z mechanizmem
tzw. ,odwréconego taricucha dystrybucji lekéw”
dostepne pod adresem: https://pk.gov.pl/wp-
content/uploads/2019/09/wytyczne-proku-
ratora-generalnego-z-dnia-17.09.2019-r..pdf
(dostep: 23.03.2020).

% Wytycznanr 1.

37 Wytyczna nr 2.
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Najwiekszym mankamentem nowych
przepis6w jest jednak to, ze penaliza-
cja czynéw z art. 126b ust. 5 oraz art.
126¢ Prawa farmaceutycznego zalezy
od tresci wykazu lekéw zagrozonych
dostepnoscig. Jest on publikowany co
najmniej raz na dwa miesigce i zawiera
produkty lecznicze, Srodki spozywcze
specjalnego przeznaczenia zywienio-
wego, wyroby medyczne oraz $rodki
ochrony indywidualnej. Wykaz ulega
zmianom, gdyz jest on pewnym mier-
nikiem trendéw rynkowych. Jedne leki
znikajg z niego w okres§lonych momen-
tach (np. szczepionki na grype lub
odre), inne sie pojawiaja (np. Losmina).
Te sezonowos$¢ doskonale pokazuje
ksztalt wykazu po wybuchu pandemii
COVID-19, gdzie lista lekéw zagro-
zonych dostepnoscig, opublikowana
17 marca 2020 ., byta ponad trzykrotnie
dtuzsza niz do tej pory i obejmowata
rowniez produkty lecznicze, ktérych
problem dostepnosci do tej pory nie
dotyczyt. Co wiecej, w okresie pandemii
wykaz ten jest aktualizowany duzo
czesciej niz co dwa miesigce. W marcu
2020 r. opublikowane zostaty cztery
aktualizacje tego wykazu, w kwietniu
2020 r. dwie®®.

Zmiany tre$ci wykazu majg istotne
znaczenie dla sgdéw orzekajgcych
w sprawach z art. 126b oraz art. 126¢
Prawa farmaceutycznego. Zgodnie
zart.4 8 1k.k., jezeli w czasie orzekania
obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popelnienia przestepstwa, stosuje
sie ustawe nowg, chyba ze uprzednio
obowigzujaca jest wzgledniejsza dla
sprawcy. Pod pojeciem ,ustawy” na-

% Odpowiednio w dniach: 5, 10, 16 i 17 marca
oraz 1i 16 kwietnia 2020 r.



lezy rozumie¢ nie tylko konkretny akt
prawny, ale caty obowigzujacy w danym
czasie system prawny®. Elementem tego
systemu jest rowniez wykaz, ktéry moze
zmienic sie pomiedzy datg popetnienia
czynu a orzekaniem o nim przez sad.
Innymi stowy, nabycie przez hurtow-
nika od aptekarza partii danego leku,
ktéry w momencie transakcji znajdowat
sie w wykazie i byt zagrozony karg do
10 lat pozbawienia wolnosci, po zmianie
wykazu moze by¢ zagrozone karg do
5 lat pozbawienia wolnosci. Z kolei jesli
hurtownik zamiast zby¢ aptekarzowi
lek umieszczony w wykazie sprzeda
go za granice, a lek ten zniknie potem
z wykazu, sad zmuszony bedzie unie-
winnic¢ go od popelnienia czynu z art.
126¢ Prawa farmaceutycznego.

Za takg interpretacjg tych przepiséw
przemawia to, Ze art. 126b ust. 5 oraz
art. 126¢ Prawa farmaceutycznego
uzalezniajg odpowiedzialnos¢ od ro-
dzaju srodka leczniczego podlegajgcego
obrotowi. Decydujgce znaczenie ma tu
ksztatt wykazu i przestrzeganie regut
obrotu. Nie ma natomiast znaczenia
to, czy np. zakup leku przez hurtownie
z apteki spowodowat skutek w postaci
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
pacjentéw lub zagrozenie wystgpienia
takiego niebezpieczenstwa. Dlatego
tez nalezatoby rozwazy¢ uzaleznienie
odpowiedzialno$ci nie od faktu za-
mieszczenia danego leku w wykazie,

37 Zob. m.in. wyrok SA w Katowicach z 28 grudnia
2017 r. (Il AKa 492/17); wyrok SA w Poznaniu
z 28 wrzeénia 2017 r. (Il AKa 36/17), wyrok SA
w Lublinie 226 pazdziernika 2017 r. (Il AKa 165/17),
atakze R. Zawtocki (red.), M. Krélikowski (red.),
Kodeks karny. Cze$é szczegdlna, tom Il, komen-
tarz do art. 222-316, 2017, Legalis, a takze
R. Stefanski (red.) M. Krélikowski (red.), Kodeks
karny. Komentarz, 2019, Legalis.

ale od wywotania danym dziataniem
skutku w postaci ,,zagrozenia brakiem
dostepnosci” lub ,niebezpieczeristwa
dla zycia lub zdrowia pacjentéw”. Za-
istnienie takiego skutku mogtoby by¢
udowodnione poprzez wykazanie, ze
dany lek znajdowat sie w wykazie.
Tylko woéwczas zmiany w wykazie nie
rzutowalyby na mozliwo$¢ odpowie-
dzialnos$ci uczestnikéw tancucha od-
wrdconej dystrybucji lub zaostrzenie
takiej odpowiedzialnosci.

Podsumowanie

Zasady dystrybucji lekéw oraz narze-
dzia stuzgce zwalczaniu odwroéco-
nego lancucha dystrybucji przeszty
w ostatnich latach istotne zmiany.
Przepisy wprowadzone nowelizacjg
z 2019 r. niewatpliwie mogg pomoc
w walce z problemem braku dostepnosci
lekéw w Polsce. Jednakze nalezy pa-
mietac, ze same restrykcyjne regulacje
moga nie wystarczy¢ dla osiggniecia
celu. Dotychczasowe doswiadczenia
w walce z tym zjawiskiem pokazujg
bowiem, ze organy $cigania oraz in-
spekcji farmaceutycznej nie zawsze
wykorzystywaly dostepne mozliwosci
wynikajgce z obowigzujgcych przepisow.
Dlatego tez niezbedne jest wypraco-
wanie ram wlasciwego wspoétdziatania
miedzy tymi podmiotami, w tym do-
prowadzenie do efektywnej wymiany
informacji na podstawie art. 15 k.p.k.,
ktéra pozwoli badac i ocenia¢ rozmiar
zjawiska w szerszej skali.

Ponadto istotne jest odejscie od uzalez-
nienia karalno$ci za czyny okreSlone
w Prawie farmaceutycznym od wykazu
lekéw zagrozonych dostepnoscig jako
czynnika ulegajgcego zbyt czestym
zmianom. Nalezatoby rozwazy¢ uza-
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leznienie surowszej odpowiedzialno-
$ci od wywotania danym dziataniem
skutku w postaci ,,zagrozenia brakiem
dostepnosci” lub ,niebezpieczeristwa
dla zycia lub zdrowia pacjentéw”. Za-
istnienie takiego skutku mogloby by¢
udowodnione poprzez wykazanie, ze
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Penalisation of the reverse distribution
chain for drugs in Poland

he Pharmaceutical Law has recently been one of Poland’s most frequently

amended acts. One reason for the amendments made in 2015-2019 was the
need to combat the problem of the “reverse distribution chain” of medicines, which
was identified years ago. This is a situation where instead of reaching patients in
Poland, medicines are bought up on a mass scale and sold at a profit abroad. The
battle against this problem was supposed to be furthered first by the “Anti-Export
Act” and then by the April 2019 amendment of the Pharmaceutical Law. They in-
troduced numerous changes in the regulations involving criminal and administrative
liability of participants in the drug distribution system in Poland. The introduction of
these amendments should be recognised as well-intentioned and justified, but the
specific solutions in their current form raise doubts.

DRUG DISTRIBUTION CHAIN | PHARMACY | PHARMACEUTICAL WAREHOUSE |
PENALISATION OF TRADE IN DRUGS | DRUGS AT RISK OF SHORTAGE
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Koncepcja obywatelstwa Unii Europejskiej
jako pojecia prawnego i politycznego
niezaleznego od przynaleznosci do
panstwa cztonkowskiego. Rozwazania
dotyczqce utraty praw przez jednostki

w kontekscie Brexitu

bywatelstwo Unii Europejskiej nadaje jednostce pochodzgcej z paristwa

czfonkowskiego realne uprawnienia, ktérych katalog nie jest zamkniety i ulega
ewolucji. Prawa, ktére otrzymuje obywatel Unii, majq unikalny charakter, nie mogq
bowiem zostaé nabyte na gruncie prawa krajowego. Rozwazane zagadnienie
zyskuje na znaczeniu w kontekscie Brexitu. Wytqczenie dorobku wspdlnotowego
z systemu prawnego Wielkiej Brytanii pozbawia jej obywateli wspomnianych
praw. Wydaije sig, ze zachowanie trwatoéci zasad wynikajgcych z obywatelstwa
Unii wyklucza utworzenie nowej instytucji quasi-obywatelstwa przeznaczonego
wytqcznie dla obywateli Zjednoczonego Krélestwa. Odpowiednie zabezpieczenie
praw jednostek wymagaé bedzie raczej zawarcia uméw bilateralnych z paristwami

cztonkowskimi.

OBYWATELSTWO UE | POZYCJA PRAWNA OBYWATELA UE |
KATALOG PRAW OBYWATELSKICH | BREXIT | OBYWATELE WIELKIEJ BRYTANII

Wprowadzenie tacja ta pozwala na postawienie naste-
pujgcych pytan:

Unia Europejska opiera si¢ na syste- e jakiejest zrodto pochodzeniairodzaj

mie wartosci demokratycznych, kt6- wynikajgcych stad praw obywatel-

rych fundamentem sg zasady skody- skich jednostek w Unii Europejskiej,

fikowane w Traktatach i zatwierdzone e jaki jest cel udzielania ich przez

przez panstwa cztonkowskie. Konsta- organizacje miedzynarodowsy,
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anie przez poszczegolne paristwa
wchodzace w jej strukture.

Teza stawiana w artykule zaktada, ze
obywatelstwo unijne daje obywatelom
panstw cztonkowskich uprawnienia, kt6-
rych nie mogliby otrzymac od panstwa.
Sg to zatem uprawnienia szczeg6lne,
a opuszczenie Unii Europejskiej przez
panstwo cztonkowskie oznacza dla
obywateli ich utrate. Stad tez przedsta-
wienie koncepcji obywatelstwa unijnego
pozwoli na zrozumienie istoty zakresu
przedmiotowego praw obywatelskich
w Unii i konsekwencji Brexitu dla jed-
nostek. Jedng z nich jest koniecznos¢
zabezpieczenia praw zaréwno obywateli
Unii przebywajgcych i zamieszkujgcych
na terytorium Zjednoczonego Krolestwa,
jak i Brytyjczykow w panstwach czton-
kowskich. Kwestig zasadniczg pozostaje
pytanie o charakter i rodzaj uprawnieni
wynegocjowanych w porozumieniach
z Unig. W $wietle zapisow Traktatow
oraz dotychczas wypracowanego do-
robku, watpliwos$ci mogg budzi¢ nowe
uprawnienia wynikajgce z obywatelstwa
brytyjskiego lub quasi-unijnego, ktére
moze powstac z mys$lg o osobach po-
chodzacych z Wielkiej Brytanii.

Koncepcja obywatelstwa UE. Zakres
przedmiotowy praw jednostek!

Obywatelstwo stanowi dla osoby fizycz-

! Podrozdziaty ,Koncepcja obywatelstwa UE.
Zakres przedmiotowy praw jednostek”, ,Prawa
obywateli UE, czyli co tracq Brytyjczycy” oraz
,Zakaz dyskryminacji” niniejszego artykutu sta-
nowiq fragment pracy doktorskiej Autora pt.
,Instytucja Europejskiej Inicjatywy Obywatelskie|
- szczegdlna prawotwdércza kompetencja obywa-
teli Unii Europejskiej” napisanej pod kierunkiem
prof. UO dr hab. Stefana Marka Grochalskiego.
W momencie oddawania niniejszego artykutu
praca jest ztozona do recenz;ji.
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nej jedng z najwazniejszych kategorii
okreslajgcych jej pozycje w panstwie.
Potwierdza to zaréwno stan prawny
w poszczegdlnych panistwach, jak i zakres
oraz rodzaj praw jednostek wynikajgcy
z uregulowan w prawie miedzynarodo-
wym. Ewolucja tej instytucji nie wpltywa
na fakt, iz obywatelstwo bezwzglednie
pozostaje czynnikiem okreslajgcym
status funkcjonowania osoby fizycznej
w sferze publicznej’. Dotyczy to rowniez
obywatelstwa unijnego.

Jednym z gtéwnych celéw Unii Euro-
pejskiej jest umacnianie ochrony praw
iintereséw obywateli panstw cztonkow-
skich dzieki ustanowieniu obywatelstwa
Unii. Zar6wno obywatelstwo Unii, jak
i wynikajgce z niego uprawnienia dla
jednostek zostaty po raz pierwszy wpro-
wadzone i wyliczone w art. 8 Traktatu
z Maastricht.

Art. 20 ust. 1 TFUE ustanawia obywa-
telstwo Unii Europejskiej. Status ten
przystuguje wylgcznie osobie fizycz-
nej legitymujacej sie przynaleznoscig
do jednego z panistw cztonkowskich.
Jednostka, bedgc obywatelem panistwa
cztonkowskiego, staje sie jednocze$nie
obywatelem unijnym.

W tym samym artykule wymieniony

zostal ponadto zakres przedmiotowy

wskazywanych uprawnien. Nalezg

do nich:

e prawo do swobodnego przemiesz-
czania sie i przebywania na teryto-

2 ). Jagielski, Z problematyki obywatelstwa oraz
prawa o obywatelstwie polskim (kilka refleksji na
kanwie nowej ustawy o obywatelstwie polskim),
[w:] J. Supernat (red.), Miedzy tradycjq a przy-
szfosciq w nauce prawa administracyjnego. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi
Bociowi, Wroctaw 2009, s. 219 i nast.



rium innych panstw cztonkowskich,

e prawo do czynnego i biernego
udziatu w wyborach do Parlamentu
Europejskiego oraz w wyborach
municypalnych w panistwie czton-
kowskim, w ktérym jednostka
posiada miejsce zamieszkania,
na takich samych warunkach jak
obywatele tego panstwa,

e prawo do ochrony dyplomatycznej
i konsularnej kazdego panstwa
cztonkowskiego na warunkach
réwnych obowigzujgcym obywa-
teli paristwa udzielajgcego takiej
pomocy,

« prawo do sktadania petycji do
Parlamentu Europejskiego i skarg
do Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich, z ktérego jednak
oprocz obywateli unijnych moga
rowniez korzystac inne podmioty
majgce miejsce zamieszkania lub
siedzibe w jednym z krajow czton-
kowskich Unii, co powoduje, ze
katalog uprawnien ma charakter
niehomogeniczny?®.

Nalezy podkreslié, ze zadnego z wy-
mienionych praw nie mozna uzyskac na
gruncie ustawodawstwa wewnetrznego
danego panistwa. Doktryna jednoznacz-
nie wskazuje, Ze majg one charakter
uzupelniajgcy wobec uprawnien wyni-
kajacych z obywatelstwa danego pan-
stwa*. Ewentualne przyjecie przepisow
wewnetrznych powielajgcych tres¢
art. 20 TFEU nie mogtoby wywotywac
podobnych skutkéw na gruncie prawa
miedzynarodowego.

® M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citi-
zenship of the Union and Freedom of Movement
of Persons, Leiden-Boston 2008, s. 13.

4 C.Barnard, The Substantive Law of the EU. The
Four Freedoms, Oxford 2013, s. 434.

Zatozenia dotyczace instytucji oby-
watelstwa unijnego sprawiajg, ze jed-
nostki moga dysponowaé katalogiem
uprawnien, nie majac jednocze$nie
wprost okreslonych obowigzkéw wo-
bec Unii Europejskiej. Zdecydowanie
odrdznia to ten instrument od roz-
wigzan znanych z przepiséw prawa
krajowego. Istniejg wyrazne réznice
pomiedzy pozycjg obywatela w kraju
pochodzenia i w Unii Europejskie;j.
Unia Europejska ma status organizacji
miedzynarodowej, co wyklucza uznanie
jej za superpanstwo. Tym samym nie
kopiuje uregulowan wystepujacych
w przepisach wewnetrznych panstw
cztonkowskich. Dlatego tez relacja
pomiedzy jednostkg a instytucjg prawa
miedzynarodowego nosi inny charak-
ter. Obywatelstwo Unii Europejskiej
dzieki swojej ewolucji zaliczane jest
do kategorii instytucji dynamicznych,
co jest widoczne zwlaszcza w zmia-
nach rodzaju i zakresu przyznawanych
jednostkom uprawnien. Uzupelniajac
instrument krajowy, ma ono charakter
jednoznacznie akcesoryjny.

Prawa obywateli UE, czyli co tracg
Brytyjczycy

Ustanowienie nowej kategorii prawnej
obywatelstwa Unii Europejskiej spowo-
dowato objecie prawem do swobodnego
przeptywu oséb wszystkich obywa-
teli unijnych. Regulacja ta, zaréwno
w momencie wejscia w zycie Traktatu
z Maastricht, jak i obecnie, ma fun-
damentalne znaczenie dla integra-
cji europejskiej oraz funkcjonowania
uprawnionych podmiotéw i jest przez
nie czesto wykorzystywana. Odniesienie
do niej znajduje sie juz w preambule
Traktatu. Natomiast przepis art. 20
ust. 2 TFUE stanowi, ze Obywatele Unii
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korzystajq z praw i podlegajq obowiqz-
kom przewidzianym w Traktatach. Majq
miedzy innymi prawo do: a) swobodnego
przemieszczania sie i przebywania na
terytorium Paristw Czionkowskich. Jest
to gtéwne uprawnienie, woko6t kté-
rego powstata i z ktérym najmocniej
zwigzana jest idea obywatelstwa Unii.
W doktrynie czesto podkresla sie, ze
stanowi to najwazniejszy cel, a zarazem
wynik ustanowienia obywatelstwa
Unii®. W odréznieniu od pozostatych
uprawnien obywatelskich jego charak-
ter nie jest typowo polityczny®. Odkad
uprawnienie to przestato odnosi¢ sie
jedynie do migrujgcych pracownikéw
oraz cztonkéw ich rodzin, jego wymiar
przestal tez mie¢ znaczenie wylgcz-
nie ekonomiczne, nabierajgc ksztattu
ekonomiczno-politycznego. Wynika
to z faktu, ze prawo to znajduje bezpo-
srednie zastosowanie wobec wszystkich
obywateli Unii i nie zostato obwaro-
wane dodatkowymi warunkami’. Taka
sytuacja uprawnionych i cztonkéw ich
rodzin sprawia, ze przyjete rozwigzanie
ma zupeinie wyjatkowy charakter, co
wyraznie wida¢ w poréwnaniu z cudzo-
ziemcami, ktérzy majg zdecydowanie
bardziej ograniczone mozliwo$ci wjazdu
i pobytu na terytorium panstwa nalezg-
cego do Unii Europejskiej. Tak wiec do
0séb przemieszczajgcych sie pomiedzy

° R. Scartezzini, European Citizenship, Citizens
and Civil Society, [w:] P. Foradori, S. Piattoni,
R. Scartezzini, European Citizenship: Theories,
Arenas, Levels, Baden-Baden 2007, s. 137.

¢ S. Bedta, European Citizenship. Past, Present and
Future, VDM Verlag Dr. Mueller e.K., Saarbriicken
2007, s. 17-18.

7 D. Pudzianowska, Warunki nabycia i utraty
obywatelstwa Unii Europejskiej. Czy dochodzi do
autonomizacji pojecia obywatelstwa Uniig, [w:]
G. Baranowska, A. Bodnar, A. Gliszczynska-Gra-
bias (red.), Ochrona praw obywatelek i obywateli
Unii Europejskiej. 20 lat - osiggnigcia i wyzwania
na przyszfosé, Warszawa 2015, s. 142.
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krajami cztonkowskimi ze wzgledu na
aktywno$¢ ekonomiczng, czlonkéw ich
rodzin oraz os6b studiujacych dotgczyty
rowniez pozostate jednostki posiada-
jace obywatelstwo Unii Europejskiej,
bez wzgledu na to, czy legitymujg sie
takze obywatelstwem krajow trzecich.
Stanowi to wyrazny przyktad ewolucji
zakresu podmiotowego w odniesieniu
do tej swobody, ktéra w wyniku powo-
tania obywatelstwa Unii Europejskiej
objeta swoim zakresem wszystkie,
anie tylko wybrane jednostki z paiistw
cztonkowskich. Kazdy obywatel unijny
moze wiec przebywac na terytorium
innego kraju Unii w czasie niezbednym
do znalezienia zatrudnienia.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie,
ze swoboda przeptywu oséb nie jest
ograniczona wytgcznie do oso6b fizycz-
nych posiadajgcych status pracownika.
W zakresie pojeciowym miesci sie
ponadto swoboda przedsiebiorczosci,
ktéra obejmuje podejmowanie oraz
wykonywanie przez obywateli unijnych
samodzielnej dzialalnosci gospodarczej
na terytorium panstw cztonkowskich
innych niz kraj pochodzenia w ob-
szarach nie tylko stricte zwigzanych
z przemystem, produkcjg, handlem
irzemiostem, ale takze z wykonywaniem
ustug w ramach wolnych zawoddéw jak
np. prawnik czy lekarz®.

Swobody przedsiebiorczosci i Swiad-
czenia ustug sg mozliwe do wyko-
rzystywania przez jednostki dzieki
zasadom pozwalajagcym na wzajemne
uznawanie §wiadectw, dyplomow i innej

8 A. Borkowski, Swoboda przedsiebiorczosci
w kontekscie realizacji interesu ogélnego Unii
Europejskiej, Wroctaw 2016, s. 35-36.



dokumentacji potwierdzajgcej posia-
danie kwalifikacji zawodowych os6b
wykonujgcych okre$lone zawody lub
$wiadczgcych ustugi na terenie innych
panstw cztonkowskich. Méwi o tym
wprost art. 53 ust. 1 TFUE, zgodnie
z ktérym to Parlament Europejski wraz
z Radg uchwalajg stosowne dyrektywy.
Jednym z istotniejszych aktow prawnych
jest w tym zakresie dyrektywa 2005/36
WE, ktéra znajduje zastosowanie wobec
wszystkich obywateli unijnych zamie-
rzajgcych wykonywac zawody regulowa-
ne w innych panstwach cztonkowskich
niz te, wktérych uzyskali kwalifikacje
zawodowe’. Wprowadzenie jej w zycie
pozwolito na ujednolicenie i doprecy-
zowanie przepiséw dotyczgcych zawo-
déw regulowanych. W jednym akcie
prawnym zawarto regulacje dotyczace
m.in. pielegniarek, potoznych, lekarzy
czy architektéw, co miato znaczenie
nie tylko dla oséb wykonujacych te
zawody, ale takze dla korzystajacych
z ich ustug obywateli unijnych.

Zakaz dyskryminacji

Niezwykle istotnym aspektem korzy-
stania ze swobody przedsiebiorczosci,
zwanej takze w literaturze przedmiotu
swobodg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, jest zakaz ograniczania
dziatalnosci prowadzonej przez oby-
wateli jednego z panstw unijnych na
obszarze innego kraju cztonkowskiego,
w tym tworzenia agencji, oddziatéw,
filii oraz zakladania przedsiebiorstw
i spotek!’. Tym samym zakazana jest

? Art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
z 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie uznawania kwa-
lifikacji zawodowych, Dz.U. L 255 z 30.9.2005.
1° T. Gadkowski, Ograniczenia swobody przed-
siebiorczosci w Swietle wybranych orzeczen

wszelka dyskryminacja w tym ob-
szarze, a panstwo przyjmujace zobo-
wigzane jest do likwidacji wszystkich
barier, ktére moglyby uniemozliwia¢
prowadzenie dziatalnosci na innych
warunkach niz te, ktére obowigzujg
jednostki przynalezne!l. Zakazana jest
rowniez dyskryminacja pracownikéw
ze wzgledu na wymogi jezykowe. Sto-
sowane kryteria zatrudnienia i pracy
nie mogg wykraczac poza te, ktore
sg niezbedne i w pelni uzasadnione
do pelnienia obowigzkéw na danym
stanowisku. Zasady te mieszczg sie
w zakresie przedmiotowym art. 18
TFUE zakazujgcym wszelkiej dyskry-
minacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowg. Dotyczg wiec wszystkich
sytuacji, w ktérych zastosowanie znaj-
dujg zapisy Traktatu rozciggajgce sie
na wszystkie uprawnienia wynikajgce
z obywatelstwa Unii.

Waznym odniesieniem w kontekscie
zakazu dyskryminacji jest tez dyrek-
tywa 2004/38/WE!? traktowana jako
element prawa pochodnego. Stanowi
ona uszczegbdtowienie zasady swo-
bodnego przeptywu oséb i warunkéw,
na jakich obywatele Unii Europejskiej
oraz cztonkowie ich rodzin mogg z niej
korzystaé. Potwierdza tez, iz oby-

Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
,Studia Oeconomica Posnaniensia” 2015, vol.
3, no. 3, s. 82.

" Art. 49 TFUE.

12 Dyrektywa 2004,/38/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sig i pobytu na
terytorium Parstw Cztonkowskich, zmieniajgca
rozporzqdzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajg-
ca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
i93/96/EWG Tekst majqcy znaczenie dla EOG,
Dz.U.L 158 230.4.2004.
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watelstwo Unii Europejskiej stanowi
podstawowy status osoéb fizycznych
bedacych obywatelami innych panistw
czlonkowskich, korzystajgcych z prawa
do swobodnego przemieszczania sie
i pobytu w granicach Unii. Zauwazyt
to rowniez TSUE, stwierdzajgc, ze
zasada ta znajduje zastosowanie do
wszystkich sytuacji podlegajgcych
prawu europejskiemu?s.

Trybunat wielokrotnie podkreslat,
Ze przepisy poszczegélnych panstw
cztonkowskich nie mogg ograniczac
ani eliminowac¢ faktycznej realizacji
uprawnien wynikajgcych z faktu posia-
dania obywatelstwa Unii. Potwierdza
torowniez teze o realnym i znaczgcym
ugruntowaniu uprawnien jednostek
wraz z wprowadzeniem w zycie insty-
tucji obywatelstwa Unii'4. Zakres ten
stopniowo i sukcesywnie sie zwiekszat.
Poczatkowo obejmowat on gwarancje
réwnego traktowania jednostek w ob-
szarze rynku wewnetrznego i swobéd
gospodarczych, wprowadzajgc zasady
réwnego wynagradzania kobiet i mez-
czyzn za rodzajowo tozsama prace, az po
wymiar socjalny regulacji obejmujgcych
osoby nieaktywne zawodowo przebywa-
jace w innym panstwie cztonkowskim®.

Mowig o tym rdwniez zapisy Karty praw
podstawowych (KPP), w ktorych po usta-

3. Croon-Gestefeld, Reconceptualising European
Equality Law. A Comparative Institutional Analysis,
Oxford 2017, 5. 95.

'“R. Grzeszczak, Dwie narracje o obywatelstwie
unijnym — obywatel rynku i obywatel Unii Europej-
skiej, [w:] A. Bator, M. Jabforski, M. Maciejewski,
K. Wéjtowicz (red.), Wspdtczesne koncepcje
ochrony wolnosci i praw podstawowych, Wroctaw
2013, s. 181.

15 A. Sledziriska-Simon, Zasada réwnoscii zasada
niedyskryminaciji w prawie Unii Europejskiej, , Studia
Biura Analiz Sejmowych” 2011, nr 2(26), s. 45-46.
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nowieniu obywatelstwa Unii uwzgled-
niono wynikajgce z tego faktu upraw-
nienia obywatelskie oraz wskazano
expressis verbis, ze jednostka stawiana
jestw centrum dziatan podejmowanych
w ramach Unii Europejskiej. Zaréwno
zasada swobodnego przeptywu oséb
iich przebywania na terytorium innych
panstw cztonkowskich, jak i zwigzana
z nig regulacja odnoszgca sie do zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na posiadane
obywatelstwo zostalty wprowadzone do
KPP na mocy art. 21 ust. 2. Fakt ten ma
istotne znaczenie dla sytuacji prawnej
obywateli Unii ze wzgledu na to, ze
jest to dokument wchodzacy w sktad
unijnego systemu prawnego. Posiada
tez moc réwng traktatom i potwierdza
role praw podstawowych wynikajgcych
7 powstania instytucji obywatelstwa
Unii Europejskiej'e. Wage KPP podkresla
réwniez czestotliwo$¢ powolywania sie
na jej zapisy przez TSUE w wydawanych
orzeczeniach.

Prawa polityczne obywateli UE

Ustanowienie Traktatu z Maastricht
pozwolito obywatelom parstw czton-
kowskich, ktérzy przebywajg legalnie
w innym kraju cztonkowskim, skorzystac¢
z przystugujgcych im praw politycznych.
Art. 20 ust. 2 lit. b TFUE umozliwia
jednostkom gtosowanie i kandydowanie
wwyborach do Parlamentu Europejskiego
oraz w wyborach lokalnych w Paristwie
Cztonkowskim, w ktorym majq miejsce
zamieszkania, na takich samych wa-

1% J. Wojnowska-Radzifska, Obywatelstwo Unii
Europejskiej, ,Studia Biura Analiz Sejmowych”
2015, nr 4 (44), s. 43-44.

7 t. Bojarski, D. Schindlauver, K. Wladasch,
M. Wréblewski, Karta praw podstawowych Unii
Europejskiej jako zywy instrument, Warszawa

2014, s. 17 (dostep: 11.10.2018).



runkach jak obywatele tego Paristwa.
Wymienione uprawnienie wigze sie
$cisle z zasadg swobodnego przeptywu
0s6b oraz z zasadg niedyskryminacji,
ktorej przejawem jest korzystanie przez
obywateli panistw cztonkowskich z czyn-
nego i biernego udziatu w wyborach na
takich samych zasadach, jakie wigzg jed-
nostki panstwa pobytu. Pozwala to nie
tylko narealizacje praw politycznych,
ale takze na uczestniczenie w procesie
ksztattowania Unii Europejskiej. Reali-
zacja praw wyborczych przez obywateli
Unii zaréwno w kraju pochodzenia, jak
iwpanstwie cztonkowskim miejsca po-
bytu wywotuje realne skutki w unijnej
sferze publicznej. Zwieksza przy tym
poczucie przynaleznosci do Wspdlnoty
i minimalizuje wystepowanie deficy-
tu demokratycznego. Istotg art. 20
ust. 2 lit. b TFUE jest ponadto udziat
zainteresowanych podmiotow w zyciu
politycznym lokalnych spotecznosci,
latwiejsza integracja i bezposredni
wptyw na funkcjonowanie spotecznosci
regionalnych.

Nalezy zauwazyc, ze to panstwa czton-
kowskie posiadajg kompetencje do
okreslania podmiotéw uprawnionych do
korzystania z czynnego i biernego prawa
wyborczego. Arbitralnos¢ w ksztatto-
waniu odpowiednich przepisow w tym
zakresie podlega jednak ograniczeniom
naktadanym przez prawo unijne, o czym
przypomniat réwniez TSUE w jednym
ze swoich wyrokéw!s,

'® Wyrok z 12 wrze$nia 2006 r., Krélestwo Hisz-
paniivs Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii,

C-145/04, EU: C:2006:543.

Ochrona dyplomatyczna i konsularna
obywateli UE

Obywatelstwo Unii Europejskiej pozwala
jednostkom na korzystanie z katalogu
uprawnien nie tylko w granicach panstw
cztonkowskich. Jedynym uprawnieniem
wykorzystywanym takze w krajach
trzecich jest prawo do ochrony dyplo-
matycznej i konsularnej wymienione
wart. 20 ust. 2 lit. ¢ TFUE. Uprawnienie
to znalazto sie w tresci Traktatu z Li-
zbony, a po ustanowieniu Karty Praw
Podstawowych podniesione zostato do
rangi prawa podstawowego. Zgodnie
z tredcig art. 23 TFUE Kazdy obywatel
Unii korzysta na terytorium paristwa
trzeciego, gdzie Paristwo Cztonkow-
skie, ktorego jest obywatelem, nie ma
swojego przedstawicielstwa, z ochrony
dyplomatycznej i konsularnej kazdego
z pozostatych Paristw Czionkowskich na
takich samych warunkach jak obywatele
tego paristwa. Paristwa Cztonkowskie
przyjmujq niezbedne przepisy i podejmujq
rokowania miedzynarodowe wymagane
do zapewnienia tej ochrony.

Przepis ten jest wyjatkowy przede
wszystkim dlatego, ze obliguje kazde
panstwo czlonkowskie do udzielania
takiego wsparcia obywatelom Unii jak
witasnym obywatelom w przypadku
zaistnienia przestanek wymienionych
w odpowiednim przepisie. W takich
okolicznosciach to nie tyle Unia Eu-
ropejska gwarantuje wykonanie tego
uprawnienia, ile zaangazowane pan-
stwo cztonkowskie'. Kwestie zwigzane

% S.M. Grochalski, Zasada niedyskryminacji
obywatela w prawie opieki konsularnej, [w:]
L. Brodowski, D. Kuzniar-Kwiatek (red.), Unia
Europejska a prawo miedzynarodowe, Rzeszéw

2015, 5. 98.
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z zakresem przedmiotowym i rodzajem
pomocy, jaka moze zostac¢ udzielona
obywatelowi panistwa cztonkowskiego
przez przedstawicielstwa dyplomatycz-
ne i konsularne, wymienia dyrektywa
Rady (UE) 2015/637%°.

Mocg przepisow dyrektywy obywatel
Unii znajdujgcy sie w sytuacji jednostki
niereprezentowanej w pafistwie trzecim
moze skorzystac z ochrony konsularnej
innego niz jego wtasne panstwa czton-
kowskiego. Dopuszczalno$¢ tego upraw-
nienia wystepuje w sytuacji fizycznego
braku ambasady, konsulatu lub konsula
honorowego oraz w przypadku, gdy
na okre§lonym terytorium instytucje
te wprawdzie wystepujg, jednak nie
funkcjonujg w sposob dajgcy gwaran-
cje zabezpieczenia praw obywatela
w omawianym zakresie. Zainteresowana
jednostka moze réwniez zwrocic sie
o pomoc, powotujac sie na przepisy
dyrektywy, jezeli warunki panujgce
w kraju pobytu lub brak §rodkéw nie
pozwalajg na dotarcie do placowki
panstwa pochodzenia. Réwnie istotne
jest objecie podobng ochrong cztonkéw
rodziny niereprezentowanego obywa-
tela Unii, nawet jesli sg obywatelami
panstw trzecich.

Katalog przestanek dopuszczajacych
zapewnienie ochrony konsularnej obej-
muje sytuacje, w ktorych niereprezen-
towany obywatel Unii:

e zostataresztowany lub zatrzymany,
*  padlofiarg przestepstwa,

20 Dyrektywa Rady (UE) z 20 kwietnia 2015 r.
w sprawie srodkéw koordynacji i wspétpracy
majgcych ulatwié ochrone konsularng nierepre-
zentowanych obywateli Unii w paristwach trzecich
oraz uchylajgca decyzje 95/553/WE; Dz.U. L
106 z 24.4.2015.
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« mialwypadek lub zapad} na ciezka
chorobe,

e zmarl,

e wymaga udzielenia pomocy i re-
patriacji w sytuacji nadzwyczajnej,

e potrzebuje wydania tymczasowych
dokumentéw podréznych okre-
slonych w decyzji 96/409/WPZiB.

Prawo skargi do Europejskiego Rzecz-
nika Praw Obywatelskich

Wsréd wskazywanych dotgd uprawnien
obywateli Unii nie mniej istotng kate-
gorig jest prawo do odwotywania sie do
Europejskiego Rzecznika Praw Obywa-
telskich (ERPO) wymienione w art. 20
ust. 2 lit. d TFUE?!. Skarga do Rzecznika
Praw Obywatelskich Unii Europejskiej,
zanim zostata wprowadzona zapisami
Traktatu z Maastricht, funkcjonowata
jedynie w przepisach krajowych panstw
cztonkowskich. Przyjecie skargi do
porzadku prawnego Unii pozwolito
obywatelom Wspdlnoty na wspar-
cie w egzekwowaniu ich praw. Jest to
istotne i najczesciej wykorzystywane
uprawnienie zwlaszcza w przypadkach
niewlasciwego dzialania administracji
i instytucji unijnych?2.

Dzialanie takie moze polega¢ m.in. na
braku informacji, btedach procedural-
nych, przekroczeniu kompetencji czy
tez jakiejkolwiek formie dyskrymi-
nacji. Im szerszy katalog uprawnien
obywatelskich i rozbudowana struk-
tura instytucjonalna Wspdlnoty, tym

21J. Barcz, Ochrona praw podstawowych w Unii
Europejskiej, Warszawa 2008, s. 79.

22 Wiecej na temat skargi do Ombudsmana UE
vide: M. Danikowski, Skarga do Europejskiego
Rzecznika Praw Obywatelskich, , Studia Prawnicze.
Rozprawy i Materiaty” 2016, nr 2 (19), 5. 196.



wiekszego znaczenia nabiera skarga
do ERPO. Zakres przedmiotowy skargi
pozwala na podejmowanie czynnosci
sprawdzajgcych wobec wszystkich
organéw i instytucji Unii Europejskiej,
ktére wymieniono w przepisach prawa
pierwotnego, w tym takze Parlamentu
i Komisji Europejskiej.

Zakres podmiotowy skargi oprocz
obywateli Unii obejmuje rowniez inne
osoby fizyczne i prawne zamieszkujgce
lub majgce siedzibe statutowa na terenie
Wspdlnoty. Jednak w przypadkach zwig-
zanych z funkcjonowaniem europejskiej
inicjatywy obywatelskiej wytgczne
prawo do skargi majg obywatele unijni.

Europejska inicjatywa obywatelska

Jednym z nowych rozwigzan wpro-
wadzonych Traktatem z Lizbony do
katalogu praw obywateli Unii byta
europejska inicjatywa obywatelska
(EIO). Art. 11 ust. 4 TUE stwierdza,
ze Obywatele Unii w liczbie nie mniej-
szej niz milion, majqcy obywatelstwo
znacznej liczby Paristw Cztonkowskich,
mogq podjqc inicjatywe zwrdcenia sie
do Komisji Europejskiej o przedtozZenie,
w ramach jej uprawnien, odpowiedniego
wniosku w sprawach, w odniesieniu do
ktérych, zdaniem obywateli, stosowanie
Traktatéow wymaga aktu prawnego Unii.

Celem wprowadzenia EIO byto umoz-
liwienie obywatelom Unii realnego
zwiekszenia uczestnictwa w funkcjono-
waniu Wspdlnoty, a tym samym zmniej-
szenie tzw. deficytu demokratycznego
i przedstawianie pomystéw na nowe
rozwigzania legislacyjne. Jednostki
pochodzgce z panstw cztonkowskich
dysponujg faktycznym instrumen-
tem, ktéry moze zainicjowac dziata-

nia prowadzace do ustanowienia lub
zmiany aktéw prawnych. Dzieki EIO
zainteresowane podmioty wzywajg
Komisje Europejska do opracowania
propozycji zmian w przepisach, jednak
wylacznie w zakresie mieszczgcym sie
w jej kompetencjach. Komisja nie jest
zobowigzana do wystepowania z wnio-
skiem legislacyjnym w odpowiedzi na
kazdy wniosek, nawet jesli nie budzi
zastrzezen formalnych. Pomimo tego
zastrzezenia, EIO posiada odpowiedni
potencjat do wprowadzania zmian
w przepisach prawa Unii przy wspét-
udziale i w kwestiach istotnych dla
obywateli.

Prawa os6b fizycznych po Brexicie

W kontekscie Brexitu najczesciej méwi
sie o przysztej umowie handlowej po-
miedzy Wielka Brytanig a Wspdlnota.
Jednak nie mniej wazna kwestig sa
tez prawa poszczegolnych obywateli.
Nalezy zauwazy¢, ze opuszczenie Unii
Europejskiej przez Zjednoczone Kré-
lestwo jest rownoznaczne z brakiem
obowigzywania w tym panstwie prawa
wspolnotowego?*. Oznacza to, ze oby-
watele brytyjscy utracg obywatelstwo
UE i mozliwos$¢ korzystania z katalogu
praw, ktory z niego wynika.

W swietle podjetych ustaleri od 1 lutego
2020 r. osoby pochodzgce z Wielkiej
Brytanii tracg obywatelstwo unijne
i staja sie obywatelami panstw trzecich.
Obywatelstwo unijne mogg zatem uzy-
skac np. przez nabycie obywatelstwa
jednego z panstw cztonkowskich Unii,

2S.M. Grochalski, ,Brexit”"— konsekwencje dla
obywateli Wielkiej Brytanii jako eksobywateli Unii
Europejskiej, ,Opolskie Studia Administracyjno-
-Prawne” 2016, 14(4 (1)), s. 17-21.
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zgodnie z zasadami obowigzujacymi
w danym kraju.

Umowa o wystgpieniu Wielkiej Bry-
tanii z Unii Europejskiej (Withdrawal
Agreement) oprécz ogélnych warunkéw
zawiera w Cze$ci Drugiej szczegdlowe
przepisy prawne dotyczgce ochrony
praw wynikajgcych z obywatelstwa
unijnego. W duzej mierze dotyczy
to swobodnego przeptywu oséb i to
zaréwno w odniesieniu do oséb pocho-
dzacych z panistw cztonkowskich, jak
i obywateli brytyjskich. Okreslono po-
nadto zakres podmiotowy umowy oraz
istotne aspekty pobytu i zwigzanych
z nim praw pokrewnych odnoszgcych
sie do kwestii zabezpieczenia spo-
lecznego, niedyskryminacji i réwnego
traktowania.

Niezwykle istotnym postanowieniem
jest to, ze osoby objete zapisami Czesci
Drugiej Umowy bedg mogty korzystac
z wypracowanych rozwigzan bez ogra-
niczen czasowych, a wiec przez cate
swoje zycie, jesli tylko nie przestang
spelniac okreslonych w niej warunkow.
Dotyczy to przede wszystkim obywateli
panistw cztonkowskich korzystajgcych
z prawa pobytu w Wielkiej Brytanii
przed zakonczeniem okresu przejscio-
wego, ktorzy takze po tym okresie tam
zamieszkujg. Pobyt musi by¢ jednak
legalny, zgodny z przepisami prawa
unijnego. Ta sama zasada znajduje
odniesienie rowniez wobec obywateli
Wielkiej Brytanii, ktérzy w sposob
legalny przebywali w panstwie czton-
kowskim we wskazanym okresie.

Oznacza to réwniez utworzenie dwéch
kategorii obywateli Unii Europejskiej
i Wielkiej Brytanii: osob pochodzgcych
z panstw cztonkowskich i Zjednoczo-
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nego Krélestwa objetych zakresem
podmiotowym Umowy i 0s6b pocho-
dzacych z panistw cztonkowskich i Zjed-
noczonego Krélestwa, ktére takiego
statusu sg pozbawione. Utrata prawa
do stalego pobytu spowodowana nie-
obecnoscig w panistwie przyjmujgcym
przez okreslony czas oznaczac bedzie,
Ze ponowny wjazd na terytorium tego
kraju odbedzie sie juz na zasadach
przewidzianych dla obywateli pafistw
trzecich. Tym samym niemozliwe juz
bedzie swobodne przemieszczanie sie
z panstwa przyjmujgcego do innego
kraju cztonkowskiego.

Zakres podmiotowy Umowy obejmuje
m.in. obywateli unijnych zamieszkuja-
cych w Wielkiej Brytanii oraz obywateli
brytyjskich zamieszkujgcych w panistwie
cztonkowskim, osoby prowadzgce na
wlasny rachunek dziatalno$¢ przy-
graniczng w Unii lub Wielkiej Brytanii
oraz cztonkéw rodzin wymienionych
0s6b. Prawo pobytu takich oséb za-
gwarantowane jest w oparciu o przepisy
dyrektywy 2004,/38/WE.

W okresie przejsciowym obywatele
Unii w Wielkiej Brytanii oraz obywa-
tele Wielkiej Brytanii w panistwach
cztonkowskich zachowajg te same
prawa, ktoére ich obowigzywaty przed
wystapieniem Zjednoczonego Kroéle-
stwa z UE. Co wiecej, na mocy zawartej
Umowy okres przejsciowy moze zostac
przedtuzony do 1 lub 2 lat.

Odstepstwa od tej zasady mogg wigzac
sie ze stosowaniem niektérych praw
wynikajgcych z art. 20 TFUE i obywa-
telstwa Unii Europejskiej. Wyjatki te
dotyczg utraty przez Wielkg Brytanie
statusu panstwa cztonkowskiego oraz
mozliwos$ci reprezentacji w unijnych



instytucjach i organach. Wynika to
wprost z zapiséw Umowy. Co wiecej,
wiele z zapisow traktatéw i przepiséw
prawa wspdlnotowego nie bedzie mia-
o zastosowania nie tylko po okresie
przejSciowym, ale takze w jego trakcie.

Obywatele Unii przebywajgcy na tere-
nie Zjednoczonego Krélestwa nie bedg
mogli korzystac z prawa do glosowania
wwyborach lokalnych na takich samych
zasadach jak Brytyjczycy, poniewaz
art. 20 TFUE nie bedzie miatl juz za-
stosowania. Analogiczna zasada doty-
czy¢ tez bedzie obywateli brytyjskich
przebywajgcych na terytorium panstw
cztonkowskich. Wylgczenie korzystania
z zapisow art. 22 TFUE dla takich os6b
oznaczac bedzie rowniez pozbawienie
biernego prawa wyborczego. Zasada
ta zostala wyrazona wprost w tresci
zawartej Umowy zapisem o niestoso-
waniu na terytorium Zjednoczonego
Krolestwa art. 40 Karty praw podsta-
wowych. PowyzZsze ograniczenia majg
zastosowanie takze wobec wyboréw do
Parlamentu Europejskiego.

Kwestig wymagajacg uregulowania
pozostaje status obywateli brytyjskich
wybranych w wyborach lokalnych po-
szczegblnych panstw cztonkowskich
Unii. Wydaje sie, ze bedzie to zaleze¢
od zapisow prawa krajowego. Zna-
ne jest jednak aktualne stanowisko
Francji, ktéra nie dopuscita obywateli
brytyjskich do czynnego i biernego
korzystania z prawa w wyborach mu-
nicypalnych, ktére odbyly sie w marcu
2020 r.** Jednoczes$nie respektowane

24 S, Leduc, Post-Brexit blues hit British elected offi-
cialsin France, France24, https://www.france24.
com/en/20200204-post-brexit-blues-hit-british-
elected-officials-in-france (dostep: 28.02.2020).

bedg prawa takich oséb, ktére juz petnig
swoj mandat.

Umowa o wystgpieniu Wielkiej Brytanii
z Unii nie przewiduje ochrony praw oby-
wateli panistw cztonkowskich w kwestii
udziatu w wyborach lokalnych. Nie
wydaje sie jednak mozliwe, aby prawa
te zostaly w pelni utrzymane. Bardziej
prawdopodobne jest kontynuowanie
polityki zawierania uméw bilateralnych
z poszczegblnymi paristwami unijnymi.
Wskazuje na to podpisanie podobnych
porozumien z Hiszpania, Luksembur-
giem czy Portugalig.

W przypadku pozostalych panstw
Unii sytuacja obywateli Wielkiej Bry-
tanii w zakresie czynnego i biernego
udzialu w wyborach municypalnych
jest zroznicowana. W wiekszosci z nich
zamieszkujgcy tam legalnie i na stale
obywatele brytyjscy mogg korzystac
z tego uprawnienia do zakoniczenia
okresu przejsciowego. Po spetnieniu
warunkow wynikajacych z przepiséw
prawa krajowego jest to mozliwe np.
w Belgii, Danii, Estonii, Finlandii, Sto-
wacji, Stowenii czy Szwecji. Pozostate
panstwa albo takiej mozliwosci nie
dopuszczajg, albo nie podjety dotgd
stosownych dziatan regulujacych te
kwestie.

Utrata obywatelstwa Unii Europejskiej
jest tez rownoznaczna z brakiem moz-
liwo$ci uczestniczenia w jej funkcjo-
nowaniu poprzez udziat w inicjatywie
prawodawczej, jaka jest europejska
inicjatywa obywatelska. W przeci-
wienstwie do petycji jest to instrument
przeznaczony do stosowania wylgcznie
przez jednostki pochodzgce z panstw
cztonkowskich.
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Umowa o wystgpieniu Wielkiej Bryta-
nii z Unii stwierdza takze wprost, ze
Wielka Brytania nie bedzie stosowata
zapisow art. 30 Karty praw podstawo-
wych, zgodnie z ktérym kazdy pracow-
nik jest chroniony prawem unijnym
i przepisami krajowymi w przypadku
nieuzasadnionego zwolnienia z pracy.

Istotnym postanowieniem Umowy
jest dopuszczalnos¢ skierowania przez
sad lub trybunat brytyjski pytania
prejudycjalnego do TSUE w sprawach
rozpoczetych w pierwszej instancji
w ciggu o$miu lat od zakoniczenia okresu
przejsciowego lub osmiu lat od 1 lutego
2020 r. Taka mozliwo$¢ dotyczy m.in.
spraw z wniosku o wydanie dokumentéw
pobytowych w okresie przejsciowym.
Orzeczenia wydane przez TSUE beda
wywolywac skutki prawne zaréw-
no w panstwach cztonkowskich, jak
i w Wielkiej Brytanii. Wydaje sie, Ze
brak konkretnych uregulowan w ob-
szarach niewymienionych w Umowie,
a dotyczacych praw obywatelskich, moze
spowodowac wniesienie szeregu pytan
prejudycjalnych przez sgdy krajowe.

Podsumowanie

Po zakoniczeniu okresu przejsciowego,
awiec po 31 grudnia 2020 r., prawa oby-
watelskie jednostek nieobjetych zapi-
sami Umowy podlegac beda przysztym
porozumieniom zawartym pomiedzy
Unig Europejska a Wielkg Brytanig.
Sytuacja takich oséb pozostaje wiec
nieuregulowana. Ewentualne trud-
no$ci w wypracowaniu wtasciwego
porozumienia lub brak takich porozu-
mien skutkowac bedzie koniecznos$cig
stosowania przepiséw imigracyjnych
dotyczgcych obywateli panistw trzecich
w panstwie przyjmujgcym zaréwno
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wobec obywateli unijnych przemiesz-
czajacych sie do Wielkiej Brytanii, jak
i obywateli brytyjskich migrujacych do
panstw cztonkowskich Unii.

Unia Europejska w przysztych negocja-
cjach bedzie z pewnoscig bronita zasady,
ze osoby niespetniajgce okreslonych
wymogow i nieposiadajgce statusu oby-
watela Unii nie mogg korzysta¢ z tych
samych praw co jednostki pochodzgce
z panstw cztonkowskich. Swobody jedno-
litego rynku sg ze sobg $cisle powigzane
inie mogg by¢ wybierane przez podmioty
zewnetrzne wedle uznania®. Co wiecej,
swoboda przeptywu oséb i ich pobytu na
terytorium innych parnstw cztonkowskich
stanowi istote obywatelstwa unijnego.
Tworzenie alternatywnych przepiséw
zezwalajgcych obywatelom brytyjskim
na swobodne przemieszczanie sie na
terytorium Unii po uptywie okresu
przejsciowego oznaczatoby de facto utwo-
rzenie quasi-obywatelstwa unijnego na
potrzeby jednej tylko grupy narodowe;j.
Wydaje sie, ze statoby to w sprzecznosci
znaczelnymi zasadami unijnymi. Wsréd
nich wskazuje sie na niepodzielno$¢
swobdd jednolitego rynku i fakt, ze
jednostki niespetniajgce warunkéw
umozliwiajgcych nabycie obywatelstwa
Unii nie mogg by¢ beneficjentami tych
samych uprawnien co obywatele Wspdl-
noty®. Tylko obywatele Unii mogg by¢
traktowani zgodnie z zasadg réwno-
Sci, przebywajac na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego, co zostato
potwierdzone orzeczeniami TSUE?".

2 0. Porchia, Citizens’ rights in the post Brexit
scenarios, ERA Forum (2019) 19, s. 596-597.

2 |bidem.

2 Np. wyrok z 12 maja 1998 r., Maria Martinez
Sala, C-85/96, EU: C:1998:217; wyrok z 20
wrzeénia 2001 r., Rudy Grzelczyk, C-184/99,
EU:C:2001:458.



Posiadanie tego statusu jest jednak
mozliwe wyltacznie dzieki przynalezno-
Sci do panstwa cztonkowskiego. Z tego
wzgledu nawet obywatele brytyjscy
zamieszkujgcy legalnie w krajach Unii
nie unikng jego utraty?. Wprawdzie
TSUE stwierdzit takze, Zze prawo unijne
wymaga mozliwosci kontroli decyzji
o0 pozbawieniu obywatelstwa krajowego
w przypadku, gdy skutkowatoby to po-
zbawieniem obywatela Unii wszystkich
korzysci wynikajgcych z obywatelstwa
unijnego®. Jednak sytuacja ta nie od-
nosita sie do opuszczenia Wspolnoty
przez jakikolwiek kraj, a do dziatania
jednostki z paristwa cztonkowskiego
w polgczeniu z przepisami krajowy-
mi dotyczgcymi obywatelstwa, ktore
w efekcie pozbawialyby taka osobe
statusu obywatela, czynigc jg bezpan-
stwowcem3’.

Pozwala to na konstatacje, ze bardziej
prawdopodobnym scenariuszem dla

28 P Mindus, European Citizenship after Brexit.
Freedom of Movement and Rights of Residence,
Cham 2017, 5. 78.

22 Wyrok z 2 marca 2010 r., Rottmann, C-135/08,
ECLI:EU:C:2010:104.

30 J. Shaw, Citizenship and free movement in
a changing EU: Navigating an archipelago of
contradictions, [w:] B. Martill, U. Staiger (red.),
Brexit and Beyond: Rethinking the Futures Europe,
London 2018, s. 161.

obywateli brytyjskich bedzie wypra-
cowanie przez Zjednoczone Kroélestwo
stosownych porozumien bilateralnych
7 poszczegbélnymi panistwami czlon-
kowskimi, w ktérych zawarte zostang
ograniczone elementy swobody prze-
ptywu, niz utworzenie specjalnego
statusu dla obywateli brytyjskich w catej
Unii Europejskiej. Takie rozwigzanie
umozliwiatoby realizacje intereséw
politycznych pomiedzy Unig Europejskg
a Wielka Brytanig, a takze zachowanie
trwatosci zasad odnoszacych sie do
obywatelstwa unijnego. Utworzenie
quasi-obywatelstwa Unii dla jedno-
stek z Wielkiej Brytanii stanowitoby
niebezpieczny precedens podwazajacy
dotychczasowy dorobek Wspélnoty
i fundamentalng ceche obywatelstwa
unijnego. Tym bardziej ze decyzja
o Brexicie zostata podjeta na podsta-
wie stanowiska obywateli wyrazone-
go w formie referendum, a nie tylko
dziatan rzadu.
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EU citizenship as a legal and political
concept independent of affiliation with
a member state: Solutions involving the
loss of individuals’ rights in the context
of Brexit

C itizenship of the European Union vests an individual from a member state with
real rights, the catalogue of which is not fixed but evolving. The rights vested in
a citizen of the Union are unique and cannot be obtained under national law. This
issue assumes greater importance in the context of Brexit. Exclusion of the Community
acquis from the legal system of the United Kingdom will deprive its citizens of these
rights. It appears that maintaining the principles arising out of EU citizenship will
exclude the creation of a new institution of quasi-citizenship reserved solely for
citizens of the UK. Appropriately securing the rights of individuals will rather require
conclusion of bilateral treaties with the member states.

EU CITIZENSHIP | LEGAL POSITION OF EU CITIZEN | CATALOGUE OF CIVILRIGHTS |
BREXIT | UK CITIZENS
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Wybrane schematy miedzynarodowego
oszustwa dystrybucyjnego

a legitymacja czynna do wytoczenia
powodziwa o zaptate z tytutu
uszczerbku majgtkowego na gruncie
konwencji CMR

Autor - bazujgc na autentycznych stanach faktycznych — wyodrebnia dwa schematy
tzw. miedzynarodowego oszustwa dystrybucyjnego oraz przedstawia modus
operandi sprawcdw, prawno-podmiotowq strukture przewozu, generalne réznice
pomiedzy podmiotem pokrzywdzonym a podmiotem poszkodowanym, a takze
poglqdy judykatury odnoszqce sig do rozumienia przymiotu osoby uprawnionej do
zqdania zaptaty odszkodowania w $wietle przepiséw konwencji CMR. Wskazuje
tez na mozliwo$é wyzbycia poszkodowanych z czynnej legitymaciji procesowej do
wytoczenia powddztwa o zaplate odszkodowania z tytutu uszczerbku majgtkowego
wywolanego ww. przestepstwem oraz przedstawia rozwigzania zabezpieczajqce
szeroko pojety interes poszkodowanych. Opracowanie zostato zawezone gféwnie
do kwestii cywilnoprawno-odszkodowawczych.

MIEDZYNARODOWE OSZUSTWO DYSTRYBUCYJNE | CMR | PRAWO ROZPORZADZANIA
TOWAREM | OSOBA UPRAWNIONA DO ODSZKODOWANIA | CZYNNA LEGITYMACJA
PROCESOWA

Wstep

Pojawienie sie tzw. miedzynarodowych
badz europejskich oszustw dystrybu-
cyjnych w istotny sposéb utrudnito
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej
polskim przewoznikom drogowym trud-

nigcym sie przewozami miedzynarodo-
wymi. Tego rodzaju przestepstwo moze
wigzac sie z wyrzadzeniem znacznej
szkody w majgtku poszkodowanego,
gdyz warto$¢ przewozonych towaréw
nierzadko przekracza kilkaset tysiecy
ztotych. Nadrzednym bowiem celem
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sprawcOw ww. czynu zabronionego
jest doprowadzenie innego podmiotu
do dobrowolnego przekazania im prze-
wozonych towaréw.

Pierwotnej przyczyny pojawienia sie
tego rodzaju przestepstw nalezy szukac
w stalym rozwoju sektora transportowe-
go. Zgodnie z danymi Gtéwnego Urzedu
Statystycznego przychody ze sprzeda-
7y ustug we wszystkich jednostkach
transportu w Polsce wyniosty w2017 1.
250,2 mld zt i byty 0 9,5% wieksze niz
w 2016 1. Liczba ciggnikéw siodtowych
wzrosta w tym samym okresie o 7,9%
iwkoncu 2017 r. wynosita 390,4 tys. szt.
Transportem samochodowymw 2017 1.
przewieziono 1747,2 mln ton tadunkéw,
tj. 0 13% wiecej niz w 2016 r., a praca
przewozowa wyrazona w tonokilome-
trach wzrosta o 14,8%.

Rownoczesnie warto zaznaczy¢, ze
osiggnieta przez polskich przewozni-
kow wielko$¢ przewozéw tadunkéw
transportem samochodowym - wyra-
zona w tonokilometrach — stanowila
17,5% ogoblnych przewozéw Unii Eu-
ropejskiej w 2017 r.!

Aktualnie ustawodawca nie odréznia
miedzynarodowego oszustwa dystry-
bucyjnego od ,zwyklego” oszustwa,
stypizowanego w przepisie art. 286 § 1
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm., da-

! Por.: informacije statystyczne dotyczqgce trans-
portu, wynik dziatalno$ci za 2017 r., sporzqdzone
przez Gtéwny Urzqd Statystyczny oraz Urzqd
Statystyczny w Szczecinie w 2018 r. https://stat.
gov.pl/obszary-tematyczne/transport-i-lacznosc/
transport/transport-wyniki-dzialalnosci-w-2017-ro-
ku,9,17.html (dostep: 25.06.2020). Opublikowane
dane statystyczne za 2018 r. sq zblizone.
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lej ,k.k.”), zgodnie z ktéorym podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 mie-
siecy do lat 8 ten, kto w celu osiggniecia
korzysci majgtkowej, doprowadza inng
osobe do niekorzystnego rozporzadze-
nia wlasnym lub cudzym mieniem za
pomocg wprowadzenia jej w blad albo
wyzyskania btedu lub niezdolnosci do
nalezytego pojmowania przedsiebra-
nego dzialania.

Oszustwo dystrybucyjne rézni sie od
tego ,,zwyklego” jedynie polem dzia-
lania przestepcy, ktéry skupia sie na
dziatalnosSci przewozowej towaréw na
drodze 1adowej. Nalezy podkresli¢, ze
tego rodzaju oszustwo wystepuje co do
zasady w ciggu przestepstw, w szcze-
gblnosci zwigzanych z falszerstwem
materialnym. Wydaje sie przy tym, ze
niemozliwe jest popelnienie miedzy-
narodowego oszustwa dystrybucyjne-
go bez wczesniejszego przygotowania
odpowiednio sfatszowanej dokumen-
tacji, niezbednej do wprowadzenia
w btad wybranych os6b trzecich.

Dla zrozumienia modus operandi
sprawcéw omawianego czynu zabro-
nionego - jak i p6zniejszych rozwazan
cywilnoprawnych - istotne jest wy-
odrebnienie stron umowy przewozu
(potocznie zwanych zleceniodawcg
i zleceniobiorcg) ze struktury przewo-
zowej, ktéra sktada sie z co najmniej
trzech podmiotéw: nadawcy, prze-
woznika oraz odbiorcy. W praktyce
przewozowej nierzadkie sg przypadki,
w ktorych zleceniobiorca przewozu
(przewoznik) korzysta z pomocy ze-
wnetrznych podwykonawcéw? Row-

2 Jest to sytuacja, w ktérej przewoznik (jako pier-
wotny zleceniobiorca przewozu, tzw. przewoznik



niez w przewozie miedzynarodowym
niewykluczony jest udziat kilku prze-
woznikow na podstawie jednej umowy
przewozu, co skutkuje zaistnieniem
tzw. przewozu sukcesywnego, ktory
na mocy przepiséw Konwencji z dnia
19 maja 1956 r. o umowie miedzyna-
rodowego przewozu drogowego to-
waréw CMR (Dz.U. 1962 nr 49, poz.
238 ze zm., dalej: ,Konwencja CMR”)
charakteryzuje sie odrebng regulacja
prawng w zakresie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej.

Istotng okoliczno$cig jest sama lokali-
zacja nadawcy i odbiorcy, stanowigca
jeden z czynnikéw determinujgcych
prawny rezim przewozu, to jest to,
czy bedzie sie on kwalifikowat do tzw.
przewozow krajowych (wylgcznie na
obszarze Rzeczypospolitej Polskiej),
czy tez miedzynarodowych (rozumia-
nych na potrzeby tego artykutu jako
przewéz towaru z panstwa obcego do
Rzeczypospolitej Polskiej lub na od-
wrot).

W przypadku przewozu krajowego
wlasciwe bedg przepisy ustanowione
w ustawie z dnia 15 listopada 1984 r.
Prawo przewozowe (Dz.U. 53, poz. 272
ze zm., dalej: ,pr. przew.”), za$§ w spra-
wach nieunormowanych - przepisy

umowny) postuguje sig¢ innym przewoznikiem jako
podwykonawcq (tzw. przewoznikiem faktycznym),
zawierajqc kolejng umowe przewozu. Niemniej
to przewoznik umowny ponosi w takiej sytuacji
odpowiedzialno$é z tytutu pierwotnej umowy
przewozu, gdyz zgodnie z art. 3 Konwencji CMR
przewoznik odpowiada, jak za swoje wiasne czyn-
nosci i zaniedbania, za czynnosci i zaniedbania
swoich pracownikéw i wszystkich innych oséb,
do ktérych ustug odwotuje sie w celu wykonania
przewozu, kiedy ci pracownicy lub te osoby
dziatajg w wykonaniu swych funkeji.

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Ko-
deks cywilny (Dz.U. nr 16, poz. 93 ze
zm., dalej: ,k.c.”)%. Z kolei do przewo-
zu miedzynarodowego zastosowanie
bedg mieé przede wszystkim przepi-
sy Konwencji CMR oraz subsydiarnie
przepisy pr. przew.* W szczegdlnosci
zakres przedmiotowy Konwencji CMR
wskazuje, ze jej przepisy stosuje sie do
wszelkich umoéw o zarobkowy przewdz
drogowy towaréw pojazdami, nieza-
leznie od miejsca zamieszkania i przy-
naleznosci panstwowej stron, jezeli
miejsce przyjecia przesylki do prze-
wozu i miejsca przewidziane dla jej
dostawy, stosownie do ich oznaczenia
w umowie, znajdujg sie w dwdch réz-
nych krajach, z ktérych przynajmniej
jeden jest krajem umawiajgcym sie’.

Nadrzedng intencja przestepcoéw
oszustwa dystrybucyjnego jest wpro-
wadzenie w blad jednego z uczest-
nikow struktury przewozowej w taki
sposob, aby przestepcy zostali uznani
za czynng strone tej struktury i w kon-
sekwencji weszli w posiadanie prze-
wozonego towaru, uniemozliwiajgc
doreczenie przesytki prawidlowemu
odbiorcy.

Stad tez odebranie towaru przez witas-
ciwego odbiorce (bgdz zwrdcenie prze-

#Zgodnie z art. 90 pr. przew. w sprawach nieunor-
mowanych w ustawie oraz w przepisach wydanych
w jej wykonaniu i w przepisach szczegdlnych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

4 Tre$é art. 1 ust. 3 pr. przew. stanowi, przepisy
ustawy stosuje sie do przewozéw miedzyna-
rodowych, jezeli umowa miedzynarodowa nie
stanowi inaczej.

> W ramach przewozéw miedzynarodowych wy-
réznia sie dodatkowo tzw. przewéz kabotazowy,
rozumiany jako przewéz z paristwa A do paristwa
B, ktéry jest wykonywany przez przewoznika
zarejestrowanego w paristwie C.
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sytki do podmiotu, ktéry dokonat zata-
dunku towardéw) — przy jednoczesnym
pominieciu udzialu oszustéw w ww.
strukturze — catkowicie niweczy sche-
mat omawianego czynu zabronionego.

2. Schematy miedzynarodowego
oszustwa dystrybucyjnego

2.1. Schemat 1: przestepca jako
rzekomy odbiorca towaréow

Pierwszy schemat oszustwa polega na
tym, Ze przestepcy stajg sie rzekomy-
mi odbiorcami towaréw w taiicuchu
przewozowym. Omawiany sposéb
dziatania przestepcow sprowadza
sie w duzej mierze do wprowadzenia
w blad nadawcy towaréw, jak rowniez
przewoznika dokonujgcego przewozu.

Gtéwng cechg charakterystyczng jest
pierwotna inicjatywa sprawcéw, kto-
rzy = jako rzekomi przedstawiciele
sieci handlowej, o odpowiedniej re-
nomie na rynku - nawigzujg kontakt
e-mailowy z zagranicznym producen-
tem réznego rodzaju débr material-
nych, celem rozpoczecia wspélpracy
dystrybucyjnej (sprzedazy towaréw
producenta w dobrze notowanej sie-
ci handlowej). Wybdr zagranicznego
podmiotu nie jest przypadkowy, gdyz
ewentualne bariery jezykowe, praw-
ne czy nawet kulturowe mogg miec¢
obstrukcyjny wpltyw na prawidlowag
i rzetelng weryfikacje przedstawionej
dokumentacji handlowej. Sama oferta
nabycia towaréw jest atrakcyjna dla
producenta (ze wzgledu na ilo§¢ zama-
wianych débr, wysokg cene jednostko-
wa oraz stalg perspektywe wspoipra-
cy), za$ najwazniejszym warunkiem
oferty jest odroczenie platnosci, kté-
ra z reguty ma nastgpi¢ w terminie
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14 badz 30 dni, liczac od daty odbioru
towardw. Takie odroczenie zazwyczaj
tlumaczone jest sztywng politykg fi-
nansowg danej sieci handlowej, ktéra
nie przewiduje jakichkolwiek wyjat-
kéw dla swoich dostawcow.

Kolejnym elementem omawianego
modus operandi jest duza dbato$c prze-
stepcéw o upozorowanie autentyczno-
Sci oferty wspotpracy. Chodzi nie tylko
0 zachowanie starannosci w samym
kontakcie i formie oferty (poprawnos¢
stylistyczna i jezykowa, odpowied-
nia domena elektronicznego adresu
pocztowego itd.), ale tez o zachowanie
zgodno$ci wszelkich danych z oficjalng
dokumentacjq rejestrowg spotki, ktorg
rzekomo reprezentujg oszusci (aktu-
alne adresy spoétki i jej magazynow/
punktéw dystrybucyjnych, pelnomoc-
nictwa sporzadzone przez czlonkow
zarzadow, aktualne wypisy z rejestrow
przedsiebiorcéw, poswiadczone odpisy
istotnej dokumentacji handlowej, pie-
czatki ksiegowosci itd.).

Zachowanie powyzszej starannosci
stuzy uniknieciu jakichkolwiek obaw
po stronie dystrybutora, gdyz naj-
mniejsza watpliwos¢ moze zniweczy¢
przestepczy schemat jeszcze przed
wysytkg towaréw. Stgd tez omawiana
starannos¢ polega réwniez na podszy-
waniu sie tylko pod renomowane sieci
handlowe (powszechnie znane na da-
nym rynku), gdyz zagraniczni produ-
cenci po otrzymaniu oferty nierzadko
przeprowadzajg badania due diligence,
ktérych celem jest weryfikacja han-
dlowa potencjalnego partnera, jak
i jego wiarygodnosci finansowej.

W przypadku zawarcia porozumienia
o wspotpracy oraz podjeciu przez pro-



ducenta decyzji o wystaniu towaréw
istotna jest kwestia tzw. prawa roz-
porzadzania towarem, gdyz sprawcy
omawianego przestepstwa — aby nie
wzbudza¢ jakichkolwiek podejrzen
— najczesciej w dokumentacji prze-
wozowej (licie przewozowym CMR)
podajg prawidtowe i oficjalne dane
adresowe rzekomo reprezentowanej
spotki (lub jej punktéow dystrybucyj-
nych), jak i wpisujg siebie samych (lub
inne zaufane osoby) jako wtasciwe do
kontaktu po stronie odbiorcy.

Najistotniejszy moment omawianego
schematu nastepuje tuz przed samym
doreczeniem towardw, tj. w chwili, gdy
rzekomy odbiorca podejmuje kontakt
z kierowca i zgda zmiany docelowe-
go adresu dostawy na taki, z ktérego
przestepcy mogg bezpiecznie odebrac
towar (czesto adres ten jest oddalony
o kilka badz kilkanascie kilometrow
od pierwotnego punktu dostawy).

Jezeli prawo do rozporzgdzania towa-
rem przystuguje odbiorcy, kierowca
jest obligowany do zmiany adresu do-
stawy i schemat oszustwa dystrybu-
cyjnego dopelnia sie. Natomiast jezeli
prawo do rozporzadzenia towarem
przystuguje nadawcy, jego zgoda na
zmiane adresu dostawy takze powo-
duje dopelnienie schematu i zreali-
zowanie celow oszustwa. Zdarzaja sie
sytuacje, w ktorych kierowca zgadza
sie na zmiane adresu dostawy bez
kontaktu z nadawcg, mimo Ze to jemu
przystugiwato prawo do rozporzg-
dzenia towarem. Najczes$ciej wynika
to z nieznajomosci przepiséw prawa,
presji czasu czy samego charakteru
badz formy zgdania zmiany miejsca
dostawy.

2.2. Schemat 2: przestepca
jako rzekomy podwykonawca
przewoznika

W drugim schemacie oszusci dystry-
bucyjni wcielajg sie w podwykonawce
przewoznika w strukturze przewozo-
wej. Specyfika tego oszustwa polega
na wprowadzeniu w btad pierwotnego
zleceniobiorcy przewozu (przewozni-
ka umownego), a nastepnie podmio-
tu dokonujacego zatadunku towaru,
ktéry w rezultacie powierza sprawcom
czynu zabronionego piecze nad prze-
wozonym towarem.

Omawiany schemat cechuje sie znacz-
nie wiekszg dynamiky dzialan, gdyz
inicjowany jest w gléwnej mierze
przez pierwotnego zleceniobiorce
przewozu, ktéry — najczesciej w wyni-
ku niemoznosci skorzystania z wias-
nej floty przewozowej i zblizajgcego
sie terminu zatadunku towaréw - po-
stanawia podzleci¢ przewéz dalszemu
wykonawcy. Podwykonawce tego wy-
szukuje, sktadajgc oferte na tzw. giet-
dzie transportowej.

Ponownie waznym elementem sche-
matu jest zachowanie przez oszustéw
specyficznego rodzaju starannosci,
przejawiajgcej sie na dwdch polach.

Po pierwsze, oszusci wybierajg oferty
kréotkoterminowe (np. zatadunek to-
waréw w nastepnym dniu roboczym),
co znacznie utrudnia pierwotnemu
zleceniobiorcy przewozu doktadng
weryfikacje tozsamosci potencjal-
nego podwykonawcy i przedtozonej
przez niego dokumentacji. Sprawcy
omawianego czynu przestepczego
najczesciej wybierajg oferty przewozu
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towardw o znacznej wartosci®, ktérych
przew6z winien zajg¢ co najmniej kil-
ka dni (z uwagi na odlegto$¢ pomie-
dzy miejscem zaladunku a miejscem
dostawy). Chodzi o to, by uczestnik
struktury przewozowej jak najpdzniej
zorientowat sie, ze zostal oszukany,
a w rezultacie jak najpdzniej zglosit
organom S$cigania mozliwos¢ popet-
nienia przestepstwa.

Po drugie, starannos$¢ przejawia sie
w e-mailowym (rzadziej telefonicz-
nym) kontakcie z pierwotnym zlece-
niobiorcg przewozu i przedstawieniu
sie jako przedstawiciel spéiki, ktora
faktycznie wykonuje miedzynarodowg
dziatalno$¢ przewozowg i jest zareje-
strowana w obcym dla przewoznika
umownego kraju. W toku korespon-
dencji oszusci przedktadajg podro-
biong i sfalszowang dokumentacje,
w szczegollnosci: licencje i zezwolenia
na wykonywanie miedzynarodowych
przewozow, polise ubezpieczeniowg
zagranicznego towarzystwa ubez-
pieczeniowego, wydruk z aktualnym
numerem VAT EU, krajowy odpis
z rejestru przedsiebiorcéw czy doku-
ment tozsamosci kierowcy, ktéry be-
dzie wykonywat przewéz. Podobnie
jak w pierwszym schemacie, sprawcy
czynu zabronionego postuguja sie do-
meng elektronicznego adresu poczto-
wego, ktéra jest niemalze identyczna
z faktycznie uzywang przez rzekomo
reprezentowanego przewoznika.

¢ Wysoka warto§é towaru moze przejawiaé sie
w jego wadze, ilosci przewozonych palet czy
wymaganej sumie ubezpieczenia w polisie ubez-
pieczeniowej. Niewykluczone, ze przewoznik
umowny juz w toku negocjacji przekaze informa-
cie, co doktadnie stanowi przedmiot przewozu.
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W przypadku pozytywnej weryfikacji
i zleceniu podwykonawstwa schemat
przestepstwa dopelnia sie, gdyz rze-
komy podwykonawca w uméwionym
terminie podstawia samochody pod
miejsce zatadunku, gdzie towar zosta-
je mu wydany na podstawie informacji
uzyskanych od przewoznika umowne-
go oraz przedstawionej przez podwy-
konawce sfalszowanej dokumenta-
cji. W takim stanie rzeczy przesytka
nie dociera do odbiorcy, co skutkuje
odpowiedzialno$cia  cywilnoprawng
pierwotnego zleceniobiorcy przewozu
(przewoznika umownego).

2.3. Prawnomaterialne skutki
dystrybucyjnego oszustwa
miedzynarodowego; podmiot
pokrzywdzony a podmiot
poszkodowany

Ustawowa definicja pokrzywdzonego
zostata zawarta w przepisie art. 49
§ 1-3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks postepowania karnego (Dz.U.
89, poz. 555 ze zm., dalej: ,k.p.k.”).
Stosownie do niej pokrzywdzonym
jest osoba fizyczna lub prawna, ktérej
dobro prawne zostalo bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez prze-
stepstwo. Pokrzywdzonym moze by¢
takze niemajgca osobowos$ci prawnej
instytucja panstwowa lub samorzg-
dowa lub inna jednostka organizacyj-
na, ktérej odrebne przepisy przyznajg
zdolnos¢ prawng. Za pokrzywdzonego
uwaza sie zaklad ubezpieczen w za-
kresie, w jakim pokryt szkode wyrzg-
dzong pokrzywdzonemu przez prze-
stepstwo lub jest zobowigzany do jej
pokrycia.

W literaturze przedmiotu zaznacza
sie, ze powyzszg definicje wyznacza-



ja trzy kryteria: podmiot, naruszenie
badZz zagrozenie dobra prawnego,
a takze bezposrednio$¢ naruszenia
badz zagrozenia dobra prawnego’.
Jednoczesnie sama definicja ma cha-
rakter materialny?.

Poniewaz miedzynarodowe oszustwo
dystrybucyjne jest przestepstwem
przeciwko mieniu, pokrzywdzonym
bedzie ta osoba badz ten podmiot,
ktory posiadat tytut prawny do prze-
wozonego towaru (co do zasady pra-
wo wilasnosci). Stad tez skutkiem
popelnienia powyzszego czynu prze-
stepczego bedzie uzyskanie najcze-
Sciej przez producenta towarow (jako
wlasciciela) statusu pokrzywdzonego
w postepowaniu karnym?’, co umozli-
wia m.in. zloZzenie wniosku — w trybie
przepisu art. 49a k.p.k. - o orzeczeniu
obowigzku naprawienia szkody przez
sprawcow przestepstwa.

Niemniej nalezy zaznaczyC, Ze nie
mozna utozsamial przymiotu osoby
pokrzywdzonej z przymiotem 0so-
by poszkodowanej. Jesli stwierdzono
usilowanie popelnienia omawianego
czynu zabronionego — a nawet jesli
przestepstwo zostalo popelnione,
ale w wyniku dziatan operacyjnych
organéw $cigania odzyskano w cato-
Sci utracony towar - nie zawsze be-

7 Por.: |. Zielinko, Bezposrednios¢ jako element
definicji pokrzywdzonego w procesie karnym,
,Przeglad Sqdowy” 2014, nr 3.

& W tym zakresie por. postanowienie SN z 17 li-
stopada 2005 r., I K 108/08 (Lex nr 2227835).

? Pokrzywdzonym bedzie réwniez towarzystwo
ubezpieczeniowe, ktére wyptacito odszkodowa-
nie — wskutek omawianego czynu przestepczego
- z tytutu udzielenia przewoznikowi ochrony
ubezpieczeniowej o.c.p.d. (odpowiedzialno$¢
cywilnoprawna przewoznika drogowego).

dzie mozna stwierdzi¢ wystgpienie
uszczerbku w majgtku pokrzywdzone-
g0, tj. szkody.

Osobg poszkodowang jest za$ ten
podmiot, u ktérego mozna stwier-
dzi¢ zaistnienie szkody majgtkowej.
Jest ona najczesciej wyliczana meto-
dg dyferencyjng (réznicowg), ktorej
istota polega na poréwnaniu dwdch
stanéw majagtku poszkodowanego, tj.
hipotetycznego stanu przed zaistnie-
niem zdarzenia szkodowego (tak jak-
by szkody nie popelniono) ze stanem
aktualnym, gdzie pomniejszyty sie ak-
tywa lub powiekszyty pasywa'. W tym
zakresie w literaturze przedmiotu po-
nadto podkresla sie, ze dyferencyjna
metoda ustalenia rozmiaréw szkody wy-
maga rekonstrukcji hipotetycznego sta-
nu majqtku poszkodowanego w okresie
miedzy powstaniem pierwszych nieko-
rzystnych skutkéw zdarzenia szkodzqce-
go a momentem orzekania. Nie zwalnia
z niej nawet bardzo dtugi odstep czasu''.

W konsekwencji mozliwe sg sytu-
acje, w ktorych producent towardw,
w wyniku popelnienia dystrybucyjne-
go oszustwa miedzynarodowego, na
gruncie przepisow k.k. i k.p.k. uzyska
status osoby pokrzywdzonej, niemniej
z punktu widzenia cywilistyki nie
bedzie osobg poszkodowang. Warto
przy tym uwypukli¢, ze pogorszenie
sie towaru (jego jakosci, np. w wyniku
nieprawidtowego przewozu czy za-

19 Podobnie J. Jastrzebski, Dyferencyjna metoda
ustalania szkody w sprawach reprywatyzacyjnych
- krytyczne uwagi na tle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego, ,Przeglad Sqdowy” 2016, nr 3.

"' M. Kalinski, Moment powstania szkody a tresé
roszczenia odszkodowawczego, ,Glosa” 2015,

nr 3.
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drapan) nalezy niewatpliwie uznac za
szkode majgtkowa.

3. Analiza prawna

3.1. Podmioty uczestniczgce
w miedzynarodowej strukturze
przewozowej

Zgodnie z art. 774 k.c. przez umowe
przewozu przewoznik zobowigzuje sie
w zakresie dziatalnoSci swego przed-
siebiorstwa do przewiezienia za wy-
nagrodzeniem os6b lub rzeczy. Z kolei
przepis art. 1 ust. 1 pr. przew. stano-
wi, Ze ustawa reguluje przewdz osob
i rzeczy, wykonywany odptatnie na
podstawie umowy, przez uprawnio-
nych do tego przewoznikéw, z wyjat-
kiem transportu morskiego, lotnicze-
go i konnego.

Z powyzszego jednoznacznie wyni-
ka, Ze strong umowy zobowigzuja-
ca sie do przewozu towaréw moze
by¢ jedynie podmiot, ktéry prowadzi
dziatalno$¢ transportowg w formie
przedsiebiorstwa. Powyzsze znajdu-
je potwierdzenie w doktrynie prawa
przewozowego'?, w ktérej wskazuje
sie m.in., ze zwrot zawierajqcy termin
»brzedsiebiorstwo” w znaczeniu funk-
cjonalnym przesqdza koniecznosc¢ po-
siadania statusu przedsiebiorcy przez
osobe chcqcq ten kontrakt zawrzec
w roli przewoZnika's. Réwnoczes$nie
na status przewoznika w strukturze

2 Por: T. Szancito, Prawo przewozowe. Komen-
tarz, Warszawa 2008 r., s. 38-39. Podobnie
E. Habryn, Windykacja naleznosci z umowy
miedzynarodowego przewozu towardw, Publikacje
Elektroniczne ABC.

% Por.: M. Stec, Umowa przewozu w transporcie
towarowym, Krakéw 2005 r., s. 94-95.

ARTYKUtY | STUDIA

przewozowej nie ma wptywu odptatny
badZz nieodplatny charakter umowy
przewozu, gdyz przepis art. 2 ust. 1 pr.
przew. przewiduje, ze przepisy ustawy
stosuje sie odpowiednio do przewozu
nieodptatnego wykonywanego przez
przewoznika.

O ile nie budzi watpliwosci, ze zle-
ceniobiorcg przewozu moze by¢ wy-
lacznie podmiot profesjonalny - trud-
nigcy sie transportem towardw, ktéry
w strukturze przewozowej ma status
przewoznika - o tyle w doktrynie to-
czy sie spor co do statusu zlecenio-
dawcy przewozu i jego bezposredniej
pozycji w strukturze przewozowej.
Zaden bowiem z powszechnie obo-
wigzujgcych aktéw normotwdrczych'
nie definiuje obydwu stron umowy
przewozu (bgdz podmiotow uczestni-
czacych w strukturze przewozowej).
Ustawodawca ogranicza sie jedynie
do wyszczegélnienia poszczegdlnych
praw i obowigzkéw.

W literaturze przedmiotu cze$¢ przed-
stawicieli doktryny uznaje, ze kontra-
hent przewoznika — tj. zleceniodawca
przewozu — w strukturze przewozowej
moze pekni¢ role wylgcznie nadaw-
cy®. Z kolei inni podnoszg, ze status
nadawcy moze w istocie przystugiwac
temu podmiotowi, ktdéry faktycznie
przekaze przewoznikowi towar stano-

“'W szczegélnosci Konwencja CMR, pr. przew.
oraz k.c.

15 Tak np. A. Kolarski, ktéry wywodzi, ze prawo
do odstqpienia od umowy przewozu moze zostaé
przypisane wylgcznie nadawcy, ktéry zawiera
umowe przewozu i jest jej stronq. Por: A. Kolar-
ski, Prawo przewozowe. Komentarz, Warszawa

2002, s. 81.



wigcy jego wtasnosé, a nie temu, ktory
zlecit przewoz!'e.

Problematyke struktury przewozowej
dodatkowo utrudnia mozliwy udziat
jeszcze innych podmiotéw trzecich
(co jest nader czeste w dziatalnosci
przewozowej), np. Swiadczgcych ustu-
gi spedytorskie. Spedytorzy — bedgc
zainteresowanymi wykonaniem umo-
wy przewozu — w strukturze przewo-
zowej moga uczestniczy¢ posrednio
badZz bezposrednio, np. organizujac
przew6z towaréw od strony formal-
nej (oclenie towaréw) oraz faktycznej
(magazynowanie towar6w pomie-
dzy poszczegblnymi odcinkami trasy
itd.). W ramach ustug spedytorskich
mozliwe jest zlecanie przewoznikowi
przewozu towaréw w imieniu wias-
nym spedytora badZz tez w imieniu
podmiotu korzystajgcego z pomocy
spedytora.

Warto przy tym wspomniec, ze spre-
cyzowanie roli i charakteru prawnego
spedytora w strukturze przewozowej
réwniez moze by¢ problematyczne.
Chodzi w szczegdlnosci o ustalenie,
czy wystepuje on jedynie w roli ,fak-
tycznego” spedytora (organizujgce-
go przew0Oz towardéw), czy tez w roli
przewoznika umownego, ktéry zlecit
podwykonawcy dalszy przewoz. Zwré-
cit na to uwage Sad Najwyzszy w wy-
roku z 6 pazdziernika 2004 r. (I CK

' W tym zakresie wskazuje sie nastepujgcy
przykiad: przedsiebiorca A, nabywajqgcy ma-
teriaty do produkcji u przedsigbiorcy B, zawrze
z przewoznikiem umowe przewozu, jednak towar
zostanie przekazany przez przedsigbiorce B,
co oznacza, ze to wiasnie on bedzie nadawcq
(nie bedqc stronq umowy). Por.: K. Wiodarska,
Umowa drogowego przewozu towardw, wyd.
LexisNexis 2005.

199/04), wskazujac, ze ustalenie, czy
w danym wypadku chodzi o umowe spe-
dycji, czy umowe przewozu bywa trudne,
za$ o tym jednak, jaka umowa zostata
zawarta, decyduje nie rodzaj podejmo-
wanych w ramach umowy czynnosci,
a tres¢ zobowiqzania. Te zas nalezy
ustali¢ w oparciu o wyktadnie oswiad-
czern woli stron przy uwzglednieniu
zasad okreslonych w art. 65 k.c. oraz
przepisow ustawy konwencji CMR'.
Ustalenie powyzszej kwestii w da-
nym stanie faktycznym jest istotne,
bowiem w $wietle przepiséw k.c. od-
powiedzialno$¢ spedytora w istotny
spos6b rézni sie od zasad odpowie-
dzialnosci przewoznika.

Sama podmiotowa struktura przewo-
zu stanowita przedmiot rozstrzygniec
sgdowych. I tak Sad Najwyzszy w wy-
roku z 14 pazdziernika 2009 r. (V CSK
149/09) podkreslit, ze nie jest wytqczo-
ne zawarcie umowy przewozu pomiedzy
odbiorcq a przewoznikiem. W Swietle
art. 774 k.c. odbiorca towaru moze wy-
stepowac¢ w podwdjnej roli nadawcy
i odbiorcy. Nie ma tez przeszkdd ku ta-
kiemu uksztattowaniu umowy przewozu
w przepisach Konwencji o umowie mie-
dzynarodowego przewozu drogowego
towaréw (CMR)'.

Z kolei w wyroku Sgdu Najwyzszego
z 3 wrzesnia 2003 r. (Il CKN 415/01)
wywiedziono, Ze Konwencja CMR nie
zawiera wprawdzie definicji pojecia na-
dawcy, jednak nie ulega wqtpliwosci, ze
nadawca jest kontrahentem przewoz-
nika, czyli drugq — obok przewoZnika —
stronq umowy przewozu towaréw. Nie

7 lex nr 146332.
8 lex nr 627246.
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musi by¢ on przy tym wiascicielem czy
samoistnym posiadaczem nadawanej
przesytki; wystarczy, ze ma w stosun-
ku do niej okreslony tytut prawny. Przy
zawieraniu umowy przewozu wtasciciel
przewozonego towaru moze skorzystac
z pomocy innych podmiotow. Jezeli wias-
ciciel postuguje sie spedytorem, ktory
- zawierajqc umowe przewozu — wyste-
puje wobec przewoZnika we wlasnym
imieniu, kontrahentem przewoZnika,
a tym samym stronq umowy przewoz,
jest spedytor. W takiej sytuacji spedytor
staje sie podmiotem praw i obowiqzkow
wynikajgcych z umowy przewozu, przez
co uzyskuje status nadawcy®. Co cie-
kawe, w tym samym orzeczeniu Sgd
Najwyzszy uznat, Ze osoba nie bedqca
stronqg umowy przewozu nie moze byc¢
uznana za nadawce przesytki tylko z tej
przyczyny, ze zostata wskazana jako na-
dawca w liscie przewozowym?®.

Stad tez wydaje sie, ze w zakresie sta-
tusu nadawcy w strukturze przewozo-
wej na aprobate zastuguje podejscie
hybrydowe, tj. takie, ktére by przyjmo-
wato, ze co do zasady status ten przy-
stluguje zleceniodawcy przewozu, ale
tez nie wyklucza mozliwos$ci uczestni-
ctwa nadawcy w innej, podwojnej roli.
Takie stanowisko jednoczesnie impli-
kuje, ze za nadawce nie moze zostac
uznany podmiot, ktory nie byt kontra-
hentem przewoznika w zawartej z nim
umowie o przewodz towarow?!. Powyz-

% Lex nr 83410.

2 |bidem.

2! Zatem pomigdzy desygnatami nazw , zlecenio-
dawca przewozu” i ,odbiorca” zachodzi stosunek
krzyzowania, gdyz w niektérych strukturach
przewozowych nadawca - jako zleceniodawca
przewozu — bedzie jednoczesnie odbiorcq.
Jednoczeénie pomiedzy desygnatami nazw ,zle-
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sze jest uzasadnione w samej kon-
strukcji przepisu art. 774 k.c. — wydaje
sie, ze ustawodawca celowo wymienit
jedynie podmiot zobowigzujacy sie do
przewozu (przewoznika), pozostawia-
jgc tym samym swoistg i ,,elastyczng”
luke do wypelnienia w konkretnym
stosunku zobowigzaniowym?2.

3.2. Osoba uprawniona w $wietle
Konwencji CMR i przepisow
krajowych

Na gruncie przepisow Konwencji CMR
przyjmuje sie, ze roszczenia odszko-
dowawcze z tytutu utraty towaru przy-
stugujg tzw. osobie uprawnionej, co
z kolei wigze sie z przymiotem czyn-
nej legitymacji procesowej w ewentu-
alnym procesie odszkodowawczym.

Wskazuje na to m.in. tres¢ przepisu
art. 20 ust. 1 Konwencji CMR, zgodnie
z ktérym osoba uprawniona moze, bez
dalszych dowoddéw, uwazaé¢ towar za
zaginiony, jezeli nie zostal on wyda-
ny w ciggu trzydziestu dni po uptywie
uméwionego terminu, a jezeli termi-
nu nie uméwiono, w ciggu szesédzie-
sieciu dni po przyjeciu towaru przez
przewoznika. Z kolei ust. 2 zd. dru-
gie tego przepisu stanowi, ze osoba
uprawniona, otrzymujgc odszkodowa-
nie za zaginiony towar, moze pisem-
nie zazadac, aby w razie odnalezienia
towaru w ciggu roku po wyplacie od-
szkodowania zawiadomiono jg o tym
niezwlocznie. Podobnie w przepisie
art. 27 ust. 1 zd. pierwsze Konwencji

ceniodawca przewozu” i ,nadawca” zachodzi
stosunek przemiennosci.

22 Por.: M. Stec, Umowa przewozu w transporcie
towarowym, Krakéw 2005 r., s. 119.



CMR moéwi sie o osobie uprawnionej
do zadania odsetek od kwoty odszko-
dowania.

Poniewaz przepisy Konwencji CMR nie
definiujg pojecia osoby uprawnionej,
w judykaturze powstata watpliwosc,
kto posiada 6w przymiot w S$wietle
omawianych przepiséw, a w rezultacie
komu przystuguje czynna legitymacja
procesowa w ewentualnym procesie
odszkodowawczym za utrate (badz
zniszczenie lub pogorszenie) przewo-
zonego towaru.

Wydaje sie, ze aktualnie w polskim
orzecznictwie konkurujg ze sobg dwa
nurty. Pierwszy zostal oparty aksjo-
logicznie o cywilistyczng koncepcje
wystgpienia uszczerbku w majatku
poszkodowanego. Z kolei drugi nurt
cechuje sie wysokim formalizmem
prawnym — jako przejaw wspotczes-
nego pozytywizmu prawnego — ktoéry
w swej konsekwencji przyjmuje, ze
przepisy Konwencji CMR tworzg in-
dywidualne zasady odszkodowawcze,
w ktérych okoliczno$¢ poniesienia
szkody jest irrelewantna, gdyz istota
uprawnienn odszkodowawczych jest
skorelowana wylgcznie z prawem do
rozporzgdzania towarem?.

Stosownie do pierwszego stanowiska
za osobe uprawniong nalezy uznawac
osobe poszkodowanag, tj. takg, u ktoérej

2 Nurtten jest w szczegélnosci aprobowany przez
Krzysztofa Wesotowskiego. Por.: K. Wesotowski,
Dochodzenie roszczeri wedfug CMR. Gdanskie
Studia Prawnicze, 1999, nr 2, s. 449-468 oraz
Legitymacja do dochodzenia roszczer z tytufu
szkéd w towarze, [w:] Umowa miedzynarodowego
przewozu drogowego towaréw na podstawie

CMR, Lex, 2013.

wystgpit uszczerbek majgtkowy w wy-
niku zdarzenia szkodowego. Poglad
ten zostat przedstawiony m.in. w wy-
roku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 12 listopada 1996 r. (I ACr 673/96),
w ktérym wywiedziono, ze Konwencja
CMR normujqc zasady odpowiedzialno-
Sci przewoznika za przesytke, nie okre-
Sla, kto jest legitymowany do docho-
dzenia odszkodowania - nadawca czy
odbiorca. Decydujq o tym ogélne zasady
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej,
a wiec m.in. zasada, ze uprawnionym
do uzyskania odszkodowania jest ten,
kto ponidst szkode podlegajqcq na-
prawieniu. Szkoda oznacza uszczerbek
majqtkowy - zmniejszenie aktywow,
zwiekszenie pasywow**. Powyzszy po-
glad podzielit réwniez Sad Okre-
gowy w Szczecinie, ktéry w wyroku
z 14 grudnia 2012 r. (VIII Ga 385/12)
podkreslit, ze Konwencja CMR i ustawa
Prawo przewozowe nie tworzq jakiegos
autonomicznego porzqdku prawnego,
ktory wyczerpujgco reguluje wszystkie
kwestie sporne. Zadna z tych regulacji
(ani Konwencja CMR ani ustawa Prawo
przewozowe) nie zawiera wytqczenia za-
sad ogdlnych przyjetych w polskim pra-
wie cywilnym w przypadku powstania
szkody. Zatem w przypadku niepetnych
uregulowan szczegolnych znajdujq za-
stosowanie przepisy zarowno dotyczqce
kontraktu jak i deliktu, co oznacza, Ze
z roszczeniem odszkodowawczym moze
wystqpi¢ osoba poszkodowana®, za$s
gdyby pozwanym odmowic legitymacji
do zZgdania odszkodowania na zasa-
dach ogélnych to zostaliby oni zupetnie
pozbawieni prawa do skutecznego na-
prawienia szkody [...]. Ani Konwencja

24 lex nr 30187.
25 Lex nr 1714799.
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CMR ani ustawa Prawo przewozowe nie
zawierajq wylqczenia w zakresie stoso-
wania przepiséw Kodeksu cywilnego®.

Chociaz z aksjologicznego punktu wi-
dzenia powyzszy nurt nalezy uznac
za stuszny oraz zasadny, to z uwagi na
samag regulacje prawng Konwencji CMR
i przepiséw pr. przew. jest on trudny do
zaakceptowania. W tym zakresie trze-
ba podnies¢, ze przepisy Konwencji
CMR (jak i pr. przew.) w istotny sposob
modyfikujg ogélne reguly odpowie-
dzialnosci cywilnoprawnej. Ustana-
wiajg one poszczeg6lne domniemania
utatwiajgce dochodzenie roszczen?,
akcentujg zasade winy domniemanej
(badz ryzyka)* i regulujg zawieszanie
biegu termindéw przedawnienia rosz-
czen wskutek wniesienia reklamacji®.
Warto rowniez podkresli¢, ze przepi-
sy Konwencji CMR ustanawiajg gorng
granice odpowiedzialno$ci przewoz-
nikéw, gdyz odszkodowanie nie moze
przekraczac 8,33 jednostki rozrachun-

% Lex nr 1714799.

2 W tym m.in. przepis art. 20 ust. 1 Konwencji CMR,
zgodnie z ktérym osoba uprawniona moze, bez
dalszych dowodéw, uwazaé towar za zaginiony,
jezeli nie zostat on wydany w ciqgu trzydziestu dni
po uptywie uméwionego terminu, a jezeli terminu
nie uméwiono, w ciqgu szeéédziesieciu dni po
przyjeciu towaru przez przewoznika.

28 Co wynika ze sformufowania przestanek eg-
zoneracyjnych przewoznika. Por.: R. Walczak,
Miedzynarodowy przewdz drogowy towardéw,
5. 65-70.

2 Przyjmuje sie, ze reklamacja pisemna zawiesza
bieg terminu przedawnienia az do dnia, w ktérym
przewoznik pisemnie ustosunkuje sie¢ do niej. Stqd
tez w praktyce miedzynarodowego przewozu
towaréw zdarzajq sie stany faktyczne, w ktérych
bieg terminu przedawnienia zostat zawieszony na
kilka lat, gdyz przewoznik nie udzielit stosownej
odpowiedzi. Dla reklamacji znaczenie ma tres¢
pisma, a nie jego nazwa (por.: wyrok SN z 5 grudnia

2003 r., IV CK 264/02, Lex nr 172824).
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kowej*® za 1 kilogram brakujgcej wagi
brutto. Jednakze w trybie przepisu
art. 24 Konwencji CMR strony umo-
WY DIZewozu mogg pOwWYZsSzg grani-
ce zmieni¢. Za uméwiong dodatkowg
optatg nadawca moze zadeklarowac
w liscie przewozowym wartos¢ towaru,
ktoéra zastepuje ww. granice.

Poniewaz przepisy pr. przew. stosuje
sie subsydiarnie do przepiséw Kon-
wencji CMR, trzeba tez przywotac tres¢
przepisu art. 90 pr. przew. Wskazuje on
wprost, Ze przepisy k.c. majg zastoso-
wanie wylgcznie w sprawach, ktére nie
sg regulowane przez ustawe przewozo-
wa. Jako ze reguly odszkodowawcze sg
W prawie przewozowym w pelni usys-
tematyzowane pod kgtem czynnej legi-
tymacji procesowej, odsytanie do ogdl-
nych zasad (wynikajgcych z przepiséw
k.c.) zdaje sie btedne i nieprawidtowe.

Drugi poglad - korelujacy osobe
uprawniong z prawem do rozpo-
rzadzania przesytkg - jest w duzym
stopniu akceptowany przez doktryne
prawa przewozowego. W tym zakresie
podnosi sieg, ze takie ujecie pozwala nie
tylko na wysnucie wnioskéw co do istnie-
nia i zakresu, nieuregulowanych wprost,
uprawnienn nadawcy do dochodzenia
roszczen, zakresu roszczen odbiorcy, ale
réwniez, co do wzajemnej relacji pomie-
dzy uprawnieniami tych oséb'. Wydaje
sie, ze powyzszy nurt stanowi pewne-

30 Zgodnie z kursem SDR, tj. specjalnym prawem
ciggnienia, ktéry jest miedzynarodowq jednostkg
rozrachunkowq, majgcq charakter pienigdza
bezgotéwkowego.

31 K. Wesotowski, Legitymacja do dochodzenia
roszczen z tytufu szkéd w towarze, [w:] Umowa
miedzynarodowego przewozu drogowego towaréw
na podstawie CMR, Lex, 2013.



go rodzaju wspobtczesny przejaw pozy-
tywizmu prawnego, co znalazto wyraz
w wypowiedzi Sgdu Najwyzszego, ze
na gruncie Konwencji CMR prawo do
dochodzenia roszczeri odszkodowaw-
czych wynikajqcych z umowy przewozu
jest niezalezne od prawa do towaru czy
od faktu poniesienia szkody; przystuguje
ono osobie uprawnionej*. Przesgdza to
o formalizmie tejze koncepcji.

W zakresie tego nurtu istotna jest re-
gulacja krajowa, ktéra stosownie do
art. 1 ust. 3w zw. z art. 75 ust. 3 pkt 2
lit. b pr. przew. wskazuje, zZe przepisy
ustawy stosuje sie do przewozoéw mie-
dzynarodowych, jezeli umowa mie-
dzynarodowa nie stanowi inaczej, zas
roszczenia przeciwko przewoznikowi
z tytutu umowy przewozu przesytek
towarowych przystugujg nadawcy lub
odbiorcy w zaleznosci od tego, ktére-
mu z nich przystuguje prawo rozpo-
rzadzania przesylka. Poniewaz prze-
pisy Konwencji CMR nie ustanawiajg
wprost, kto jest osobg uprawniong
w strukturze przewozowej, stad tez na
tle krajowych przepisow — ktére majg
subsydiarne zastosowanie - nalezy
wywies¢, ze jest to podmiot, ktéremu
przystuguje prawo do rozporzgdzania
przesytka.

Z powyzszego zatem wynika, Ze rosz-
czenia odszkodowawcze przystuguja
uprawnionemu do rozporzadzania
przesytka, zgodnie z prawem uregulo-
wanym w Konwencji CMR w przepisie
art. 12 ust. 1 oraz 3 i innych. W mysl
podanych przepiséw nadawca ma pra-
wo rozporzgdzac towarem, a w szcze-

%2 Por.: wyrok SN z 3 wrzeénia 2003 r., Il CKN
415/01 (Lex nr 83410).

golnosci zazada¢ od przewoznika
wstrzymania przewozu, zmiany miej-
sca przewidzianego dla wydania to-
waru albo tez wydania go odbiorcy
innemu niz wskazany w liScie przewo-
zowym. Prawo do rozporzadzania to-
warem nalezy jednak do odbiorcy juz
od chwili wystawienia listu przewo-
zowego, jesli nadawca uczynit o tym
wzmianke w liScie przewozowym.

W aspekcie prawa do rozporzgdzania
towarem w literaturze przedmiotu
podnosi sie, Ze wymienione upraw-
nienia majg charakter otwarty, gdyz
zmiany umowy przewozu mogq doty-
czy¢ innych kwestii, np. zmiany ter-
minu przewozu, trasy przewozu itp.
Instrukcje wydawane przez nadawce
mogq dotyczy¢ jednoczesnie kilku kwe-
stii (np. zmiany i miejsca przeznaczenia
i odbiorcy), mogq prowadzic¢ do zmiany
kraju miejsca roztadunku, jak réwniez
nakazywaé powrotny transport do na-
dawcy®. Co ciekawe, w swojej istocie
prawo do rozporzadzenia przesytka
stanowi swoisty wyjatek od generalnej
zasady pacta sunt servanda®*.

Wazna jest tym przy regulacja z prze-
pisu art. 12 ust. 5 lit. a i b Konwencji
CMR, okreslajgca warunki prawa roz-
porzadzenia towarem. I tak: nadawca
(albo odbiorca w niektorych przypad-
kach wskazanych w przepisach Kon-
wencji CMR), ktéry chce wykona¢ to

33 D. Dgbrowski, K. Wesotowski, Zatgcznik Art. 12,
[w:] Konwencja o umowie miedzynarodowego
przewozu drogowego towaréw (CMR). Komen-
tarz, Lex, 2015.

3 Por. K. Wesotowski, [w:] Komentarz do przepiséw
o umowie przewozu i spedycji. Kodeks cywilny
- Prawo przewozowe — CMR, (red.) W. Gérski
i K. Wesotowski, Gdarsk 2006, s. 271.
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prawo, powinien przedstawi¢ pierw-
szy egzemplarz listu przewozowego,
do ktérego powinny by¢ wpisane nowe
instrukcje wydane przewoznikowi,
oraz wynagrodzi¢ przewoznikowi
wszelkie koszty i szkody, jakie pocig-
ga za sobg wykonanie tych instrukcji.
Réwnocze$nie wykonanie tego prawa
powinno by¢ mozliwe w chwili, kie-
dy instrukcje dotrg do osoby, ktora
powinna je wykona¢, i nie powinno
przeszkadza¢ w normalnej eksploata-
cji przedsiebiorstwa przewoznika ani
przynosi¢ szkody nadawcom lub od-
biorcom innych przesytek.

W aktualnym stanie technologicznym
oraz prawnym wydaje sie, ze formal-
ny wymog przedstawienia przewoz-
nikowi pierwszego egzemplarza listu
przewozowego moze zostac spetniony
rowniez w formie elektronicznej. Po-
niewaz samo prawo rozporzgdzania
towarem wymaga od osoby upraw-
nionej zlozenia os$wiadczenia woli,
w tym zakresie moglby mie¢ zasto-
sowanie przepis art. 78' § 1 i 2 k.c.,
zgodnie z ktérym do zachowania elek-
tronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie o§wiadczenia woli
w postaci elektronicznej i opatrzenie
go kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym. O$wiadczenie woli ztoZzone
w formie elektronicznej jest réwno-
wazne z o$wiadczeniem woli ztozo-
nym w formie pisemne;j.

Natomiast sama koncepcja skorelowa-
nia osoby uprawnionej z prawem do
rozporzadzania towarem znajduje od-
zwierciedlenie w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego. Przyktadowo w wyroku
z 3 wrzesnia 2003 r. (I CKN 415/01)
wywiedziono, ze postanowienia Kon-
wencji CMR nie okreslajq w sposéb
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wyczerpujqcy, kto jest uprawniony do
dochodzenia roszczeri odszkodowaw-
czych wobec przewoznika. Z jej art. 13
ust. 1 wynika jedynie, Ze jezeli stwier-
dzono zaginiecie towaru lub jezeli towar
nie przybyt po uptywie terminu przewi-
dzianego w artykule 19, odbiorca moze
w imieniu wtasnym dochodzi¢ wobec
przewoznika praw wynikajqcych z umo-
wy przewozu. Regulacja ta nie wylqcza
siegniecia do przepisow krajowych nor-
mujqcych umowe przewozu, a konkret-
nie do przepiséw ustawy z dnia 15 li-
stopada 1984 r. — Prawo przewozowe,
ktére majq subsydiarne zastosowanie
do przewozéw miedzynarodowych, jeze-
li umowa miedzynarodowa nie stanowi
inaczej, a strony — jak w rozstrzyganej
sprawie — nie dokonaty wyboru prawa
(zob. art. 1 ust. 3 pr. przew. w zwiqzku
zart. 27 § 1 pkt 2 p.p.m.). Zgodnie z art.
75 ust. 3 pkt 2 lit. b pr. przew., roszcze-
nia przeciwko przewoZnikowi z tytutu
utraty, ubytku czy uszkodzenia prze-
sytki przystugujq nadawcy lub odbiorcy
zaleznie od tego, ktoremu z nich przy-
stuguje prawo rozporzqdzania przesyt-
kq. O tym, kto ma prawo rozporzqdzac
przesytkq (,towarem” — wedtug przepi-
séw Konwencji CMR) rozstrzyga art. 12
Konwencji CMR®.

W tozsamym tonie wypowiedzial sie
Sad Najwyzszy w wyroku z 5 grudnia
2003 1. (IV CK 264/02), stanowigc, Ze
konwencja nie definiuje pojecia ,,0s0by
uprawnionej” do dochodzenia roszczen
przeciwko przewoznikowi. MoZe byc¢ niq
odbiorca albo nadawca tadunku, ale
takze inna osoba, na ktérq w drodze
czynnosci prawnej przeszto uprawnie-

35 lex nr 83410.



nie do dochodzenia takiego roszczenia.
Kwestie te reguluje zatem prawo krajo-
we, Z powyzszego orzeczenia dodat-
kowo wynika, ze roszczenia odszkodo-
wawcze osoby uprawnionej mogg by¢
przeniesione na osobe trzecig w dro-
dze czynnosci prawnej, w tym m.in.
wskutek cesji wierzytelnosci.

3.3. Synteza - podmiot uprawniony
w schematach miedzynarodowego
oszustwa dystrybucyjnego

Majac na uwadze sposoby dzialania
sprawcéw analizowanego czynu za-
bronionego, konstrukcje podmioto-
wa przewozu miedzynarodowego, jak
i przyjmowane w judykaturze koncep-
cje okreslania podmiotu uprawnione-
go na gruncie przepisow Konwencji
CMR, trzeba tez mie¢ na wzgledzie,
ze wybor konkretnej koncepcji (doty-
czacej przymiotu osoby uprawnionej
w strukturze przewozowej) bedzie
bezposrednio determinowac nie tylko
podstawe prawng roszczen odszkodo-
wawczych, ale tez samg czynng legi-
tymacje procesowg w procesie cywil-
nym.

Wydaje sie przy tym, ze w aspekcie
czynnej legitymacji procesowej naj-
mniej problematyczna jest pierwsza
koncepcja, wedtug ktérej legityma-
cja ta bedzie przystugiwa¢ temu,
u kogo wskutek przestepczych dziatan
stwierdzono zwiekszenie pasywéw
lub pomniejszenie aktywéw. W pierw-
szym schemacie oszustwa dystrybu-
cyjnego bedzie to zawsze producent
débr materialnych, gdyz w wyniku

3¢ lex nr 172824.

utraty towaréw zaden inny podmiot
nie moze stwierdzi¢ uszczerbku ma-
jatkowego. Ewentualne skorzystanie
w tym schemacie przez producenta
towaréw z ustug spedytorskich bedzie
irrelewantne dla posiadania atrybutu
osoby uprawnionej, gdyz spedytor co
do zasady nie moze stwierdzi¢ w swo-
im majatku szkody (jako Ze przewo-
zony towar nie stanowi jego wiasno-
$ci)¥. Jednocze$nie w rozumieniu tej
koncepcji bez znaczenia jest rowniez
okoliczno$¢, komu przystugiwato pra-
wo do rozporzadzania towarem, tj.
nadawcy czy odbiorcy.

Schemat |
Brak zaptaty

Producent N - N Odbiorca
(szkoda) Przewoznik (sprawca)

Wystane towary (utracone)

Sytuacja komplikuje sie, jesli powyz-
szg koncepcje odnies¢ do drugiego
schematu oszustwa, gdzie przymiot
osoby uprawnionej bedzie w istocie
uzalezniony od terminu platnosci
za dostarczany/sprzedawany towar
(okreslenie, czy platnos¢ nastgpita
z gory czy z dotu, bedzie z kolei bezpo-
srednio determinowa¢ status poszko-
dowanego). Jezeli zaptata nastgpita
z gory, to odbiorca bedzie podmiotem
poszkodowanym oraz osobg upraw-
niong w Swietle przepiséw konwencji
CMR, gdyz to u niego nastgpita szko-

% Niemniej szkoda moze nastqpié¢ np. wskutek nie-
uzyskania zaptaty za wykonane ustugi spedytorskie.
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da wskutek nieotrzymania umownego
ekwiwalentu (towaru), ktéry zostat
optacony. Natomiast gdy ptatnosc¢
miata nastgpi¢ z dotu (tj. po odbio-
rze towaréw), to producent bedzie
podmiotem poszkodowanym i w mysl
przepiséw Konwencji CMR osobg
uprawniong do odszkodowania. Réw-
niez w tym przypadku bez znaczenia
bedzie okolicznos¢, komu przystugi-
wato prawo do rozporzadzania towa-
rem, jak i ewentualne skorzystanie
z ustug spedytorskich.

Schemat lla Zaptata z géry

Odbiorca
(poszkodowany)

Podwykonawca /
(sprawca)

Wystane towary (utracone)

Producent

(brak szkody)

Schemat IIb Zaptata z dotu

Przewoznik

Producent / l

(poszkodowany)
Podwykonawca /

(sprawca)

Odbiorca
(brak szkody)

Wystane towary (utracone)

Z kolei druga koncepcja — zgodnie
z ktérg przymiot osoby uprawnionej
przystuguje podmiotowi, ktéremu
w strukturze przewozowej przystu-
giwato prawo do rozporzadzania to-
warem - chociaz ma zaréwno uza-
sadnienie na gruncie przepiséw, jak
i aprobate Sgdu Najwyzszego, wydaje
sie w niektérych stanach faktycz-
nych niezasadna oraz pozbawiona
wewnetrznej spéjnosci, gdyz catko-
wicie wypacza aksjologiczng istote
odpowiedzialnosci odszkodowawczej,

ARTYKUtY | STUDIA

jak i pozbawia podmiot poszkodo-
wany czynnej legitymacji procesowej
w ewentualnym procesie odszkodo-
wawczym (narazajgc go tym samym
na oddalenie powddztwa).

Powyzsze moze zaistnie¢ zaréwno
w przypadku pierwszego, jak i drugie-
go schematu oszustwa dystrybucyj-
nego.

W pierwszym schemacie wskazana
niezgodno$¢ cywilnoprawna moze
nastgpi¢ w sytuacji, gdy zleceniodaw-
cg przewozu bedzie rzekomy odbior-
ca (tj. sprawca czynu zabronionego),
badz gdy producent towardw zleci wy-
konanie przewozu i w trybie przepisu
art. 12 ust. 3 Konwencji CMR przekaze
uprawnienie do rozporzadzania to-
warem rzekomemu odbiorcy. W tym
stanie rzeczy, z uwagi na prawo do
rozporzadzania towarem — stosownie
do pogladéw Sadu Najwyzszego oraz
w Swietle Konwencji CMR - to spraw-
cy omawianego czynu zabronionego
(jako odbiorcy) bedg osobami upraw-
nionymi do zgloszenia roszczen od-
szkodowawczych, a nie producent to-
waréw, u ktérego nastgpito faktyczne
pomniejszenie aktywow.

Omawiana sytuacja prawno-faktycz-
na wydaje sie niewlasciwa réwniez
z tego wzgledu, Ze przepisy Konwen-
cji CMR majg charakter powszechnie
obowigzujacy, a poszkodowany nie
moze skorzysta¢ z ogoélnych prze-
piséw o odpowiedzialnosci cywil-
noprawnej. Nie do zaakceptowania
w praworzgdnym panstwie prawa jest
stan prawny, w ktérym poszkodowa-
nego pozbawia sie legitymacji do wy-
stgpienia z zgdaniem naprawy ponie-
sionego uszczerbku. Nie ma przy tym



znaczenia, ze w niektorych sytuacjach
przewoznik mogtby powotaé¢ sie na
przestanki ekskulpacyjne (badz egzo-
neracyjne). Przyktadowo nastgpi to,
gdy prawo do rozporzadzenia towa-
rem przystugiwato odbiorcy (sprawcy
czynu zabronionego), a przewoznik
byt zobligowany do zmiany miejsca
dostawy na jego zgdanie.

Dodatkowo w aktualnych realiach
spoteczno-gospodarczych wydaje sie,
ze nie bedzie miata znaczenia oko-
licznos¢ uzyskania statusu pokrzyw-
dzonego w postepowaniu karnym
oraz nalozenia na sprawcow czynu
zabronionego obowigzku naprawie-
nia szkody w trybie przepisu art. 46 &
1 k.k. (co jest mozliwe az do zamknie-
cia przewodu sgdowego na rozprawie
gltéwnej w postepowaniu karnym).
Najczesciej sprawcy nie dysponujg
wartosciowym majatkiem, co prze-
sgdza o czesciowej (badz catkowitej)
bezskutecznos$ci  egzekucji  sgdo-
wej. Stad tez co do zasady podmioty
poszkodowane bedg zada¢ napra-
wienia szkody w procesach odszko-
dowawczych przeciwko przewozni-
kowi umownemu badZz towarzystwu
ubezpieczeniowemu, ktére udzielito
ochrony ubezpieczeniowej o.c.p.d.
(odpowiedzialno$¢  cywilnoprawna
przewoznika drogowego). W konse-
kwencji powyzszego istotna bedzie
czynna legitymacja procesowa w pro-
cesie odszkodowawczym, a nie status
pokrzywdzonego.

Niecelowo$¢ tego nurtu moze tez
przejawi¢ sie w sytuacji, gdy produ-
cent korzystat z ustug spedytora, kt6-
ry zlecit przew6z towaru we wlasnym
imieniu. W takim stanie rzeczy to spe-
dytor — jako nadawca w podmiotowej

konstrukeji przewozowej — jest osobg
uprawniong, za§ ewentualna zmiana
miejsca doreczenia towaréw bez jego
zgody (przy zalozeniu, Ze uprawnie-
nie nie przeszto na odbiorce) naraza
przewoznika na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg. Niemniej ponownie
0sobg uprawniong nie bedzie produ-
cent towar6w, lecz spedytor, ktéremu
przystugiwato prawo do rozporzadza-
nia towarem, co przydaje mu czynng
legitymacje procesowg do wytocze-
nia powoddztwa odszkodowawczego
opartego o przepisy konwencji CMR.
Co prawda podlega to konwalidacji
drogg cesji wierzytelnosci pomiedzy
spedytorem a producentem towaru,
niemniej potrzeba dokonania tego ro-
dzaju czynno$ci prawnej dla uzyska-
nia przez faktycznie poszkodowanego
czynnej legitymacji procesowej pro-
wadzi do wniosku, ze samg konstruk-
cje odszkodowawcza omawianego
nurtu moze cechowac pewnego rodza-
ju aksjologiczna niespdjnosé, co czyni
ja w pewnym zakresie nieprawidlowg.

Omawiana nieprawidlowos¢ moze
réwniez wystgpi¢ przy drugim sche-
macie miedzynarodowego oszustwa
dystrybucyjnego, w powigzaniu z ter-
minem ptatnosci (zaplaty z gory badz
z dotu), jak i z prawem do rozporza-
dzania towarem. Przy zaloZeniu, Ze
nie korzystano z instytucji przepisu
art. 12 ust. 3 Konwencji CMR, wadli-
wos¢ cywilnoprawna nastgpi, gdy
producent towaréw zlecal przewdz
towaréw, za$ zaptata nastgpita z gory.
W takim przypadku, cho¢ faktycz-
nie poszkodowanym bedzie odbiorca
(gdyz nie uzyskal umownego ekwi-
walentu, wynikajgcego z dokonanej
zaplaty), to w Swietle Konwencji CMR
0sobg uprawniong bedzie nadawca, tj.
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producent towaréw. Analogicznie, gdy
odbiorca byt zleceniodawcg przewo-
zu (co czyni go tym samym nadawcg
i podmiotem, ktéremu przystuguje
prawo do rozporzgdzania towarem),
za$ zaplata miata nastgpi¢ po od-
biorze towaréw (tj. z dotu), szkoda
nastgpi nie po stronie odbiorcy, lecz
u producenta, ktéry z jednej strony
utracit dobra materialne, a z dru-
giej nie otrzymatl zaptaty. Natomiast
w Swietle przepiséw Konwencji CMR
osoba uprawniong do odszkodowa-
nia bedzie odbiorca, ktéry nie ponidst
uszczerbku majatkowego z tytulu
utraty towaréw.

Nie mozna przy tym uznaé, ze ana-
lizowang problematyke catkowicie
konwaliduje regulacja przepisu art. 13
ust. 1 zd. pierwsze Konwencji CMR,
zgodnie z ktérg w przypadku stwier-
dzenia zaginiecia®® towaru lub jezeli
towar nie przybyt po uptywie terminu
przewidzianego w art. 19 Konwencji
CMR, odbiorca moze w imieniu wita-
snym dochodzi¢ wobec przewoznika
praw wynikajgcych z umowy przewo-
zu. Doktryna ww. przepis interpretuje
w taki sposob, ze nie stwarza sie za-
sady ,kto pierwszy, ten lepszy”, gdyz
roszczenie odbiorcy jest uprzywilejowa-
ne w tym sensie, ze moze byc zgloszone
poZniej niz roszczenie nadawcy, byleby
przed wyptatq nadawcy [...]. Prawo
to wygasa po stronie odbiorcy dopie-

38 Zgodnie z przepisem art. 20 ust. 1 Konwencji
CMR osoba uprawniona moze, bez dalszych
dowodéw, uwazaé towar za zaginiony, jezeli
nie zostal on wydany w ciqgu trzydziestu dni po
uplywie uméwionego terminu, a jezeli terminu
nie uméwiono, w ciqgu szeéédziesieciu dni po
przyjeciu towaru przez przewoznika.

ARTYKUtY | STUDIA

ro z chwilg wyptaty odszkodowania
nadawcy®.

Jesli faktycznie poszkodowanym be-
dzie odbiorca, ktéremu nie przystugi-
wato prawo rozporzgdzania towarem,
powyzsza zasadg mozna konwali-
dowa¢ wskazang nieprawidtowos$c.
Niemniej jesli faktycznie poszkodo-
wanym byl nadawca (producent to-
wardw), ktéremu przystugiwato prawo
rozporzadzania towarem — a w konse-
kwencji réwniez czynna legitymacja
procesowa do wytoczenia powddztwa
odszkodowawczego — powyzsza in-
stytucja rodzi ryzyko zaistnienia sta-
nu nieprawidtowos$ci, gdyz odbiorca
moze go pozbawi¢ przystugujgcych
mu uprawnien odszkodowawczych.

4. Podsumowanie

W aktualnej regulacji prawnej istnieje
ryzyko, Ze podmiot faktycznie poszko-
dowany przez sprawcOw omawianego
czynu przestepczego zostanie pozba-
wiony czesci instrumentéw cywil-
noprawno-odszkodowawczych, gdyz
w Swietle przepisow Konwencji CMR
nie bedzie mu przystugiwaé przymiot
osoby uprawnionej.

Prawo do rozporzgdzania towarem na
gruncie Konwencji CMR jest skorelowa-
ne z przymiotem osoby uprawnionej,
a zatem powigzane z czynng legityma-
cjg procesowg do wytoczenia ewentu-
alnego powodztwa odszkodowawczego
wobec przewoznika umownego.

37 Por. K. Wesofowski, [w:] Konwencja o umowie
miedzynarodowego przewozu drogowego towaréw
(CMR). Komentarz, red. K. Wesofowski. D. Ambrozuk,
D. Dgbrowski, Warszawa 2015, s. 275.



W obu schematach miedzynarodo-
wego oszustwa dystrybucyjnego naji-
stotniejsze jest powigzanie z prawem
do rozporzgdzania towarem. Z jed-
nej strony bedzie ono determinowac
status osoby uprawnionej, z drugiej
zas — przy ocenie kwestii, czy zmiana
przez przewoznika docelowego miej-
sca dostawy w trakcie przewozu byta
zgodna z przepisami prawa — decydo-
wac o ewentualnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej.

Majac na wzgledzie interes producen-
tow towaréw oraz przedstawione ryzy-
ko prawne w zakresie czynnej legity-
macji procesowej, postulowaé nalezy,
by w razie ustalenia zaplaty z dotu (po
odbiorze towaréw) to producent byt
podmiotem, ktéry zleca przewdz to-
waru. W takim przypadku bedzie mu
przystugiwac prawo do rozporzadzania
przesyika, skorelowane z przymiotem
osoby uprawnionej, co zabezpieczy
jego ogolnie pojety interes prawny
i faktyczny. Dodatkowo producent nie
powinien wyrazac¢ zgody na przejscie
tego prawa na rzecz odbiorcy (w trybie
przepisu art. 12 ust. 3 Konwencji CMR).

Powyzszy wniosek wynika z faktu,
ze — w przypadku pierwszego sche-
matu przestepstwa dystrybucyjne-
go — producent towaréw bedzie mogt
przeciwdziata¢ zmianie docelowego
miejsca dostawy, zas w razie zmiany
bez jego zgody bedzie mdgt zadac za-
ptaty odszkodowania od przewoznika
ponoszacego odpowiedzialno$¢ cywil-
noprawng. Jesli producent postanowi
skorzystac z ustug spedytorskich, spe-
dytor winien zleci¢ przew6z w imieniu
producenta badz (przy zleceniu prze-
wozu we wlasnym imieniu spedytora)
zobowigzac sie do zawarcia w stosow-

nym terminie umowy cesji wierzytel-
nosci, tj. przeniesienia na producenta
wszelkich tytuléw prawnych zwigza-
nych z przymiotem osoby uprawnionej,
ktére wynikajg z przepiséw Konwencji
CMR. Nadto w wypadku skorzystania
z ustug spedytorskich spedytor nie po-
winien przenosi¢ na odbiorce praw do
rozporzgdzania towarem.

Wydaje sie réwniez, ze przy platno-
Sci z goéry za wykupiony towar zle-
ceniodawcg przewozu powinien by¢
faktyczny odbiorca, gdyz bedzie to
rzutowa¢ na przyznanie mu statu-
su nadawcy, a w konsekwencji oso-
by uprawnionej do odszkodowania
w Swietle przepisow Konwencji CMR
- z uwagi na przystugujace mu prawo
do rozporzadzania towarem.

Powyzsze rozwazania pokazujg, ze
koncepcja podmiotu uprawnionego na
gruncie Konwencji CMR (w mys] ktérej
jest to podmiot, ktéremu przystuguje
prawo do rozporzadzania towarem) co
do zasady porzadkuje oraz systematy-
zuje samg strukture podmiotowg prze-
wozu, precyzujgc tym samym, komu
przystluguje czynna legitymacja pro-
cesowa w zakresie ewentualnych rosz-
czenr odszkodowawczych na gruncie
przepiséw CMR. Niemniej w niekto-
rych stanach faktycznych i prawnych
— tj. przy ziszczeniu sie omawianych
schematéw oszustwa dystrybucyjnego
- wskazany nurt moze by¢ niewtasciwy
wobec podmiotéw faktycznie poszko-
dowanych, gdyz z uwagi na swoj for-
malizm prawny (czy regulacje przepisu
art. 13 ust. 1 Konwencji CMR) moze je
pozbawi¢ czynnej legitymacji proceso-
wej w procesie odszkodowawczym.
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[adwokat trainee, Wardynski & Partners]

Selected schemes for international
distribution fraud and standing to seek
damages for economic loss under

the CMR Convention

he author draws on factual data to distinguish two schemes of international

distribution fraud, and presents the modus operandi of perpetrators, the factual
and legal structure of carriage of goods, general differences between victims and
aggrieved parties under civil and criminal law, and current trends in jurisprudence on
who can sue for damages under the CMR Convention (Convention on the Contract of
International Carriage of Goods by Road). Through this synthesis, the author shows
that it is possible to deprive an aggrieved party of the right to sue for compensation
for the loss of goods as a result of international distribution fraud, and then points
to solutions more broadly securing the interests of aggrieved parties and limiting
the legal risks identified in the article.

INTERNATIONAL DISTRIBUTION FRAUD | CMR | RIGHT TO DISPOSE OF GOODS | PERSON
ENTITLED TO COMPENSATION | STANDING TO SUE
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Uchwaty niewtadcze organow
jednostek samorzqgdu terytorialnego

Artyku’f dotyczy niewtadczych uchwat organéw jednostek samorzqgdu
terytorialnego. Uchwaty takie stanowiq jedng z form dziatania samorzqdu
terytorialnego. Nie majg one charakteru normatywnego (fj. powszechnie
obowiqzujqcego, jak tez nie wigzqg wewnetrznych jednostek organizacyjnych
samorzqdu terytorialnego), nie sq aktami prawa miejscowego, a wigc nie
zawierajq norm generalno-abstrakcyjnych. Nie muszq tez mieé¢ wyraznej
i dookre$lonej podstawy prawnej w przepisach ustawy. Wystarczajgcg podstawg
prawng do ich podjecia jest norma kompetencyjna. Jednakze wszystkie akty
jednostek samorzqdu terytorialnego, w tym uchwaty o charakterze niewtadczym,
muszq byé zgodne z przepisami prawa. Nalezy podkresli¢, ze jedynie organ
nadzoru moze stwierdzié niewazno$é wydanej z naruszeniem prawa uchwaty
jednostki samorzqdu terytorialnego. Akty takie nie podlegajq kontroli sqdu
administracyjnego sprawowanej wobec aktéw prawa miejscowego oraz innych
aktéw podejmowanych w sprawach z zakresu administraciji publicznej; uchwaty
niewtadcze nie nalezq do zadnej z tych kategorii, a wiec nie podlegajq kognicji
sqddéw administracyjnych.

SAMORZAD TERYTORIALNY | ORGAN STANOWIACY JEDNOSTKI SAMORZADU
TERYTORIALNEGO | UCHWALA NIEWtADCZA ORGANU JEDNOSTKI SAMORZADU
TERYTORIALNEGO | AKT PRAWA MIEJSCOWEGO | PRZEPIS KOMPETENCYJNY

moze by¢ aktem prawa miejscowego,
dziataniem zewnetrznym lub wewnetrz-

Wstep

Jednym z podstawowych zadan organu
stanowigcego jednostki samorzadu
terytorialnego (,organ stanowiacy”)
jest prowadzenie dziatalno$ci uchwa-
todawczej. Uchwata takiego organu

nym, generalnym lub indywidualnym,
wiladczym bgdZ niemajgcym charakteru
wtadczego. W praktyce nierzadko trud-
no jest ustali¢, z jakim rodzajem aktu
organu stanowigcego mamy w danym
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przypadku do czynienia. W doktrynie
i orzecznictwie zastanawiano sie, czy
akt organu stanowigcego o niewtadczym
charakterze stanowi prawo miejscowe
(jest aktem normatywnym), czy moze
by¢ podjety w oderwaniu od obowigzu-
jacych przepis6w prawa, czy powinien
mie¢ podstawe prawng (a jesli tak to
jaka), wreszcie czy organy nadzoru
i sgdy administracyjne sg uprawnione
do badania legalnosci tych aktéw.

W niniejszym artykule autorka po-
stawita sobie za cel zbadanie, jaki jest
charakter prawny niewtadczych aktow
podejmowanych przez organy stanowig-
ce oraz czy akty te podlegajg kontroli
pod wzgledem zgodnosci z prawem
dokonywanej przez organ nadzoru
i bezposredniej kontroli sgdu admini-
stracyjnego.

Istota i cel podejmowania aktéw
o charakterze niewladczym

Do niewladczych (nienormatywnych)
form dziatania rad i sejmikow jednostek
samorzadu terytorialnego zalicza sie
apele, rezolucje, deklaracje, opinie,
o$wiadczenia czy stanowiska. Te rodzaje
aktow wydawanych przez organy kole-
gialne jednostek samorzadu terytorial-
nego czasami w doktrynie nazywane sg
problemowymi lub okoliczno$ciowymi'.

W literaturze podnosi sie, ze uchwaty
problemowe stuza wyrazeniu niewig-
zgcego stanowiska organu kolegialnego
w partykularnych sprawach, zaréwno
tych zwigzanych z biezgcg dziatalno-

'G. Marori, Uchwaty problemowe jednostek samo-
rzqdu terytorialnego w sprawach etyki seksualnej,
Polityka i Spofeczenstwo 2(14) /2016, 5. 96 i nast.
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Scig, jak i tych spotecznie doniostych
i stanowigcych przedmiot aktualnej
publicznej debaty. Majg one charakter
inspiracyjno-sygnalizacyjno-ocenny.
Radni w tej formie najczesciej zwracajg
sie do konkretnych organéw wiadzy
publicznej lub innych podmiotéw,
ewentualnie do catej wspélnoty samo-
rzgdowej o podjecie stosownych dziatan
w celu realizacji oczekiwanego przez
rade (sejmik) stanu rzeczy?.

Uchwaty okoliczno$ciowe stuzg z kolei
do solennego i symbolicznego upamiet-
nienia zastuzonych dla panstwa lub
regionu os6b albo uczczenia wydarzen
historycznych waznych w dziejach na-
rodu lub lokalnej spotecznosci. Zwykle
sg podejmowane w okraglg roczni-
ce urodzin lub Smierci honorowanej
osoby lub w rocznice upamietnianego
wydarzenia. Do tej kategorii nalezy
zaliczyc takze uchwaty ustanawiajace
dla danego roku patronat konkretnej
osoby lub konkretnego wydarzenia®.

Akty o charakterze niewtadczym mogg
mie¢ tez charakter intencyjny. Przykta-
dowo Rada Miejska w Lodzi skierowata
apel do Prezydenta Miasta L.odzi o na-
tychmiastowe wprowadzenie progra-
mu oddtuzenia czynszowego®. Taki
apel moze dotyczy¢ takze powotania

2 G. Maron, ,Uchwaty problemowe” organéw
stanowiqcych jednostek samorzqdu terytorialnego
na przyktadzie uchwat dotyczgeych zagadnien
bioetycznych, Samorzqd Terytorialny 1-2 22016 r.
s. 111-126.

® Tamze.

“Uchwata nr XVI1/357/i5 Rady Miejskiej w todzi
z 16 wrzesnia 2015 r. — stanowisko-apel Rady
Miejskiej w todzi do Prezydenta Miasta todzi
o natychmiastowe wprowadzenie programu
oddtuzania czynszowego, http://bip.uml.lodz.
pl/files/bip/public/akty_prawne/07_357.pdf
(dostep: 1.06.2020).



nowej miejskiej instytucji - np. Cen-
trum Inicjatyw Miedzypokoleniowych
czy rzecznika do spraw senioréw przy
Prezydencie Miasta L.odzi. MozZe to by¢
takze apel skierowany do mieszkanicow
miasta o przekazanie 1% podatku na
rzecz organizacji pozytku publicznego
dziatajgcych na terenie Lodzi®.

Wsrod uchwat niewtadcezych duzo kon-
trowersji budzg uchwaty o charakterze
Swiatopoglagdowym. Takie uchwaty byty
podejmowane przez organy jednostek
samorzgdu terytorialnego juz od lat 90.
ubieglego wieku. Tytutem przyktadu
mozna wskaza¢ nastepujace uchwaty
Swiatopoglgdowe:

e  Stanowisko Rady Miejskiej w Lu-
blinie z 3 lipca 1997 r. w sprawie
wprowadzenia do szkét przedmio-
tu ,Wiedza o zyciu seksualnym
cztowieka”,

e Apelnr 3/04 Sejmiku Wojewddztwa
Matopolskiego z 26 kwietnia 2004 r.
w sprawie przeciwdziatania orga-
nizacji Krakowskich Dni Kultury
Lesbijsko-Gejowskiej,

e Uchwata nr XXXIX - 460/2014 Rady
Powiatu Wolominskiego z 27 marca
2014 r. Stanowisko Rady Powiatu
Wolominiskiego w sprawie obrony
konstytucyjnych praw rodziny oraz
promocji warto$ci prorodzinnych,

e Stanowiskonr 7/XXXVII/2014 Rady
Dzielnicy Ursus m.st. Warszawy
z 5 czerwca 2014 r. w sprawie ide-
ologii gender.

> Uchwata nr XLIII/1132/17 Rady Miejskiej
wtodziz 15 marca 2017 r. - stanowisko-apel do
mieszkancéw miasta o przekazywanie 1% swojego
podatku na rzecz organizacji pozytku publicznego
dziafajgcych na terenie Miasta, http://bip.uml.
lodz.pl/files/bip/public/akty_prawne/1132.
pdf (dostep: 1.06.2020).

W te tradycje podejmowania uchwat
Swiatopogladowych wpisuja sie ostat-
nio podejmowane uchwaty dotyczace
sprzeciwu wobec wprowadzenia tzw.
ideologii LGBT do wspdlnot samorzgdo-
wych. W sprawach §wiatopoglagdowych
podjeto m.in. nastepujgce uchwaty:

e Deklaracja Nr 1/19 Sejmiku Woje-
wodztwa Matopolskiego z 29 kwiet-
nia 2019 r. w sprawie sprzeciwu
wobec wprowadzenia ideologii
LGBT do wspdlnot samorzadowych,

e Stanowisko Sejmiku Wojewddztwa
Lubelskiego w sprawie wprowadze-
nia ideologii LGBT do wspdlnot
samorzgdowych z 25 kwietnia
2019 r. odwotania do wartosci
chrzescijanskich,

e Uchwata Nr VIII/140/19 Sejmiku
Wojewddztwa Podkarpackiego
z 27 maja 2019 r. w sprawie przyjecia
stanowiska Sejmiku Wojewodztwa
Podkarpackiego wyrazajgcego
sprzeciw wobec promocji i afirma-
¢ji ideologii tak zwanych ruchéw
LGBT (z ang. Lesbian, Gay, Bisexual,
Transgender),

e Deklaracja z 30 kwietnia 2019 r.
o nazwie ,Gmina Lipinki wolna
od ideologii LGBT”.

Uchwaty problemowe dotyczg tez cza-

sami kwestii z zakresu bioetyki:

e Rada Powiatu Kros$nieniskiego
w przyjetym 26 listopada 2013 r.
stanowisku poparta Apel 300 na-
ukowcédw do polskich parlamen-
tarzystow w sprawie procedury in
vitro i naprotechnologii®,

e RadaMiejska w Kamieniu Pomor-
skim podjeta uchwate, w ktérej
wyrazita swdj szacunek oraz solidar-

¢ G. Maron, ,Uchwaty problemowe” organéw, op. cit.
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nosc ze wszystkimi rodzinami, ktére
wypetniajq misje przekazywania
zycia oraz wychowywania mtodego
pokolenia. Na szczegdlne uznanie
zastugujq Ci, ktdérzy z szacunkiem
itroskq, nawet kosztem wielu wyrze-
czeri stojq na strazy zycia ludzkiego
od poczecia do naturalnej Smierci’.

Charakter prawny uchwal niewlad-
czych organéw jednostek samorzgdu
terytorialnego

Przede wszystkim nalezy zauwazyc,
ze ,uchwala” nie jest prawng formag
dziatania administracji, lecz forma,
w ktérej sg podejmowane réznego ro-
dzaju rozstrzygniecia (o§wiadczenia,
decyzje, orzeczenia itp.) przez organy
kolegialne jednostek. W orzecznictwie
zasadnie sie twierdzi, ze kazda dzia-
lalnos¢ takiego organu kolegialnego
przyjmuje forme uchwaty (w znaczeniu
formalnym), bez wzgledu na jej nazwe®.
Tytut czy nazwa nadana aktowi podje-
temu przez organ kolegialny jednostek
samorzgdu kolegialnego nie zmienia
oceny charakteru prawnego takiego
aktu. W przeciwnym wypadku apel,
stanowisko, o§wiadczenie, ktérym
odmoéwiono by przymiotu uchwaty,
mogtyby przekazywac tresci, nawotywac
do okreslonych zachowan niezgodnych
z obowigzujgcym porzgdkiem prawnym,
korzystajac niejako z uregulowania

7 Uchwata nr XXV1/257/05 Rady Miejskiej w Ka-
mieniu Pomorskim z 28 kwietnia 2005 r. w sprawie
zajecia stanowiska z okazji Narodowego Dnia
Zycia ogloszonego przez Sejm RP.

& Por. wyrok Wojewédzkiego Sqdu Admini-
stracyjnego (,WSA") w Krakowie z 6 grudnia 2018 .,
Il SA/Kr 849/18. Jeéli nie wskazano inaczej,
wszystkie orzeczenia przytaczane w niniejszym
tekscie publikowane sq na stronie: Centralna Baza
Orzeczen Sqdéw Administracyjnych; orzeczenia.
nsa.gov.pl).
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ustawy o samorzadzie gminnym, Ze
tylko uchwaly i zarzgdzenia podlega-
ja kontroli pod wzgledem zgodno$ci
z prawem dokonywanej przez organ
nadzoru badz sad administracyjny®.
WSA w Szczecinie stusznie zaznaczyt,
ze Niezaleznie (...) czy bedzie to rezolucja,
apel, skarga, oswiadczenie, deklaracja -
uchwata jest formq wyrazenia stanowiska
przez kolegialny organ®.

Uchwat o charakterze niewtadczym nie
zalicza sie do aktéw normatywnych
ani powszechnie, ani wewnetrznie
obowigzujacych. Nie stanowig wiec
aktéw prawa miejscowego. Zawarte
w niewtadczych uchwatach problemo-
wych czy okoliczno$ciowych postulaty
nie sg bowiem dla nikogo, takze dla
organu wykonawczego gminy (powiatu,
wojewddztwa), zrodtem jakichkol-
wiek obowigzkow prawnych i nie moga
tez wiladczo wkracza¢ w czyjekolwiek
uprawnienia. Nie formutujg zatem norm
generalno-abstrakcyjnych, nie stanowig
réwniez decyzji indywidualno-konkret-
nej. Uchwaty o takim charakterze nie
mogg zawiera¢ zakazdw czy nakazéw
okres$lonego zachowania skierowanego
do jakiegokolwiek podmiotu usytuowa-
nego na zewnatrz lub wewngtrz organu
stanowigcych.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze organy
samorzgdu terytorialnego, wykonu-
jac powierzong im w drodze ustawy
czes¢ zadan publicznych, zwigzane sg
zasadg praworzadnosci (art. 16 ust. 2

? Por. wyrok WSA w Gdarisku z 13 pazdziernika
2016r., 111SA/Gd 781/16 oraz wyrok Naczelnego
Sqdu Administracyjnego (,NSA") z 27 wrzeénia
2017 ., | OSK 1066/17.

19 Postanowienie WSA w Szczecinie z 2 pazdzier-

nika 2013 r., | SA/Sz 452/13.



Konstytucji RP). Uchwaty o charakterze
niewladczym, tak jak i uchwaty o cha-
rakterze wladczym, muszg by¢ wiec
zgodne z obowigzujacymi przepisami
prawa, w tym z Konstytucjg. Ze sfor-
mutowanej w art. 7 Konstytucji zasady
praworzgdnosci wynika dla organéw
wiadzy publicznej obowigzek dziatania
na podstawie i w granicach prawa, co
oznacza, ze wszystkie dziatania organéw
administracji musza mie¢ podstawe
prawng. Z wyroku NSA z 2 pazdziernika
2018 . (11 OSK 1804/18) wynika jednak,
ze zwigzanie zasadg praworzgdno$ci nie
pozbawia wtadzy publicznej zdolnosci
do uczestniczenia w zyciu publicznym,
wtym wyrazania stanowiska w sprawach
publicznych. Nie mozna wykluczy¢
poniesienia przez jednostke samorzgdu
terytorialnego odpowiedzialnosci za
pogwatcenie uchwatg problemowg praw
0s6b trzecich, gdy np. osoba wymieniona
w uchwale rady gminy uzna, ze tres¢
aktu narusza jej dobra osobiste, i wy-
stgpi przeciwko gminie z powodztwem
cywilnoprawnym.

Wymoég zgodnosci z prawem aktéw
o charakterze niewladczym

Uchwaty niewtadcze, cho¢ nie stanowig
aktéw prawa miejscowego, muszg by¢
zgodne z obowigzujgcymi przepisami
prawa. Zgodnie z art. 87 Konstytucji
zrédtami powszechnie obowigzujacego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej sg kon-
stytucja, ustawy, ratyfikowane umowy
miedzynarodowe oraz rozporzadzenia.
Zrédtami powszechnie obowigzujgcego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej na
obszarze dzialania organéw, ktére je
ustanowity, sg akty prawa miejsco-
wego. Z art. 94 Konstytucji wynika,
Ze przepisy prawa miejscowego moga
by¢ wydawane wytgcznie na podstawie

i w granicach upowaznien zawartych
w ustawie. Ponadto art. 88 Konsty-
tucji uzaleznia wejscie w zycie aktow
prawa miejscowego od ich ogloszenia.
Uchwata o charakterze niewtadczym,
nie bedgc aktem prawa miejscowego,
nie podlega ogloszeniu we wtasciwym
miejscowo wojewddzkim dzienniku
urzedowym. Gtéwnym zZrédtem infor-
macji o uchwatach tego typu sg zwykle
strony internetowe BIP poszczegdlnych
jednostek samorzgdowych, o ile dana
gmina (powiat, wojewddztwo) w ogole
niniejsze uchwaty na tej platformie
zamieszcza'l.

Uchwaty problemowe sg prawng formg
wyrazania przez organ stanowigcy jed-
nostki samorzadu terytorialnego swo-
jego niewigzacego stanowiska w danej
sprawie, przy czym samo to stanowisko
per se prawem nie jest. Jednak uchwaty
takie, bedac aktami organu wladzy
publicznej, muszg speinia¢ okreslone
wymogi, w szczegblnosci nie mogg
przeczy¢ obowigzujgcemu prawu!?,

W wyroku NSA z 25 kwietnia 2017 r.
(I0SK 117/17) stusznie zauwazono, ze
akty o charakterze niewtadczym réwniez
muszq sie miesci¢ w kompetencjach
gminy ijej organu stanowiqcego. Zakres
dziatania gminy okreslony zostat przede
wszystkim w art. 6 ust. 1 oraz 7 ust. 1
u.s.g., z ktérych wynika, ze gmina jest
samodzielna w zakresie wykonywania
powierzonych jej zadan, jednakze sa-
modzielnos¢ ta ograniczona zostata do
spraw zwiqzanych z lokalnymi potrze-
bamiwspdlnoty. Co do zasady gmina nie

" G. Marori, Uchwaty problemowe jednostek,
op.cit., s. 98
2 Tamze.
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ma mozliwosci podejmowania dziatan
wykraczajqcych poza lokalny charakter
i niepolegajqcych na zaspokajaniu zbio-
rowych potrzeb wspdlnoty (...). Dlatego
tez podejmowanie wszelkich dziatan
o charakterze niewtadczym miesci sie
w zakresie zadan organdw jednostki sa-
morzqdu terytorialnego. I o ile dziatania
te nie wykraczajq poza ramy dziatalnosci
spoteczno-organizatorskiej (nie mogq by¢
egzekwowane z zastosowaniem przymusu
paristwowego), to nie jest wymagane, aby
rada gminy miata wyraZne upowaznienie
ustawowe do ich podjecia. Wynika to
z faktu, ze adresat dziatan niewtadczych,
np. majqcych forme apelu, zachowa sie
zgodnie ze skierowanym do niego wezwa-
niem. Wybdr konkretnego zachowania sie
nalezy bowiem do niego.

W wyroku z 27 wrzesnia 2017 r. (I OSK
1066/17) NSA doszedt z kolei do wniosku,
ze zgodnie z art. 7 Konstytucji RP organy
wiadzy publicznej dziatajg na podstawie
i w granicach prawa. Powoduje to, ze
mogg podejmowac tylko te dziatania,
na ktore zezwala im prawo. Ich sytuacja
jest odmienna niz podmiotéw prawa
prywatnego, ktére mogg czynic wszystko,
czego im prawo nie zabrania. Wskazane
wyzej ograniczenie dotyczy wszyst-
kich organéw wladzy publicznej, w tym
takze organow jednostek samorzgdu
terytorialnego. Dozwolone jest dla nich
tylko to, co zostato przewidziane przez
prawo. Zakaz wykraczania poza zakres
kompetencji odnosi sie do wszelkich form
dziatalnosci organéw wiadzy — takze
wtedy, gdy te formy nie majg wtadczego
charakteru. Sady administracyjne stojg
wiec na stanowisku, ze poza zakresem
wtasciwosci jednostek samorzgdu
terytorialnego znajdujg sie sprawy
ogolnokrajowe czy nalezgce z mocy ustaw
szczegblnych do whasciwosci innych
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organéw samorzgdowych, panistwowych
lub organizacji spotecznych (por. np.
wyrok NSA z 1 lutego 2017 r., I OSK
2779/16). W wyroku NSA z 30 wrze$nia
1992r. (SA/Gd 1008/92, ONSA 1993/2/51)
zwrdcono z kolei uwage, ze z przepiséw
ustawy z dnia 8 marca 1990r. o samorzg-
dzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2018 ., poz.
994) (,,u.s.g.”) nie da sie wyprowadzic¢
uprawnien gminy do ustanowienia
rzecznika praw obywatelskich.

Niekiedy nie jest oczywiste, czy organ
jednostek samorzgdu terytorialnego
podjat uchwate w sprawie ogélnopol-
skiej, czy tez lokalnej. Rada Miasta
Os$wiecim 25 kwietnia 2018 r. podjeta
uchwate nr XLVIII/954/18 w sprawie
przyjecia rezolucji w sprawie sprzeciwu
wobec niedostatecznego finansowania
przez Rzad Rzeczypospolitej Polskiej
wydatkéw oSwiatowych. Wojewoda Ma-
lopolski rozstrzygnieciem nadzorczym
nr WN.I1.4131.1.17.2018 z 6 czerwca
2018 1. stwierdzit niewaznos¢ uchwaty
w catosci. W uzasadnieniu wskazano,
ze organ nadzoru powzigl watpliwo-
$ci co do istnienia po stronie organu
stanowigcego gminy kompetencji do
podjecia aktu prawnego o takiej tre$ci
jak przedtozony do oceny nadzorczej,
gdyz zakres spraw nalezgcych do wia-
Sciwo$ci organu stanowigcego gminy
okresla art. 18 ustawy o samorzadzie
gminnym. Miasto Oswiecim zaskarzyto
to rozstrzygniecie nadzorcze do sgdu
administracyjnego. WSA w Krakowie
wyrokiem z 6 grudnia 2018 r. (IIT SA/
Kr 849/18) uwzglednil skarge Miasta
Oswiecim i w uzasadnieniu wyroku
wskazal, ze z tresci podjetej przez Rade
Miasta Oswiecim rezolucji wyraZnie
wynika, ze organ stanowiqcy odnosit
sie do niedostatecznego finansowania
przez Rzqd Rzeczpospolitej Polskiej wy-



datkow oswiatowych na terenie Miasta
Oswiecim, tj. do spraw lokalnych. Jak
stusznie wskazat w uzasadnieniu skargi
Prezydent Miasta OSwiecim, wszyst-
kie wskazane w tresci rezolucji kwoty,
stawki procentowe czy wspotczynniki
wyliczenia subwencji oswiatowej dotyczq
finansowania wydatkow oswiatowych na
obszarze Gminy Miasta Oswiecim a nie na
poziomie ogélnopolskim. Z tych wszyst-
kich wzgledow Sqd doszedt do przekona-
nia, ze podjecie przedmiotowej uchwaty
stanowito realizacje przystugujqcego
organowi stanowigcemu uprawnienia
do zajecia stanowiska w przedmiocie
edukacji publicznej, tj. zadania wtasnego
gminy wymienionego wprost w przepisach
ustawy o samorzqdzie gminnym (...).

Podstawa prawna aktu o charakterze
niewladczym

Sady administracyjne podkreslaja, ze
o ile uchwaty stanowigce akty prawa
miejscowego lub inne uchwaty o cha-
rakterze wladczym muszg mieé¢ wy-
razng i dookreslong podstawe prawng
w przepisach ustawy, wskazujgcg na
mozliwo$¢ i granice dziatania organu,
o tyle do wydania aktu o charakterze
niewtadczym, a do tej kategorii moz-
na zaliczy¢ r6znego rodzaju uchwaty
intencyjne, wystarczajagcg podstawg
prawna jest norma kompetencyjna'®.

W przypadku organéw gminy takim
przepisem kompetencyjnym jest art. 18
ust. 1 u.s.g., ktéry wskazuje wtasciwosc
rady gminy we wszystkich sprawach
pozostajgcych w zakresie dziatania
gminy, o ile ustawy nie stanowig inaczej.
Przepis ten zasadniczo nie moze sta-

* Wyrok WSA w Krakowie z 6 grudnia 2018 r.

nowi¢ samodzielnej podstawy prawnej
do wydawania aktéw og6lnie obowig-
zujgcych o charakterze normatywnym
(wladczym), te bowiem muszg znalez¢
umocowanie w przepisach materialnego
prawa administracyjnego. Przepis ten
natomiast upowaznia rade gminy do
podejmowania dziatan niewtadczych.

Analogiczne rozwigzania zawierajg
ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samo-
rzgdzie powiatowym (t.j. Dz. U.z 2018 .,
poz. 995) i ustawa z dnia 5 czerwca
1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 913). Jak
wskazat NSA w przytaczanym wyzej
wyroku z 2 pazdziernika 2018 r. (Il OSK
1804/18), O ile sq to dziatania wtadcze
o charakterze zewnetrznym, tzn. wkra-
czajqce w sfere uprawnient podmiotow
niepodporzqdkowanych organizacyjnie
i stuzbowo, to formy i granice takiej
ingerencji powinny wyraZnie wynikaé
zustawy. Nie wystarczy w tym przypadku
ogdlna norma zawarta w art. 4 ust. 1
i art. 9 ust.1 ustawy o samorzqdzie po-
wiatowym. Nie kazda jednak uchwata
rady powiatu musi by¢ uchwatq podej-
mowanq w ramach wtadczych uprawnien
i zzakresu administracji publicznej. Rada
moze podejmowac tez inne uchwaty m.in.
zajmujqc stanowisko w jakiejs kwestii,
deklarujqc okreslone intencje, pozytywnie
albo negatywnie oceniajqc jakies zjawi-
sko spoteczne. W odniesieniu do dziatan
niewtadczych, gdy nie wkracza sie w sfere
praw i obowiqzkow innych podmiotéw
prawa wystarczajgcq podstawq prawngq
jest norma kompetencyjna.

WSA w Krakowie w przytaczanym juz
wyzej wyroku z 6 grudnia 2018 . stwier-
dzit, ze wszelkie dopuszczalne prawnie
dziatania gminy i jej organéw mogq by¢
zwiqzane przepisami w wiekszym lub
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mniejszym stopniu. O ile sq to dziatania
wiadcze o charakterze zewnetrznym, tzn.
wkraczajqce w sfere uprawnien podmiotéw
niepodporzqdkowanych organizacyjnie
i stuzbowo, to formy i granice takiej
ingerencji powinny wyraznie wynikac
zustawy. Niewystarczy w tym przypadku
ogodlna norma zakresowa zawarta w art.
6, 7, 15 czy art. 18 ust.1 u.s.g. W odnie-
sieniu do dziatan niewtadczych, gdy nie
wkracza sie w sfere praw i obowiqzkéw
innych podmiotow prawa, w tym réwniez
organow wykonawczych gminy, taka
podstawa prawna jest wystarczajqca.

Podobnie stwierdzit WSA w Gliwicach
w wyroku z 6 pazdziernika 2008 r.
(IV SA/GI1 487/08): Artykut 18 ust. 1
powotanej ustawy [u.s.g.] zasadniczo
nie stanowi samodzielnej podstawy do
wydawania aktow ogdlnie obowiqzujgcych
o charakterze normatywnym (wtadczymy),
te bowiem muszq znalezZ¢ umocowanie
w przepisach materialnego prawa ad-
ministracyjnego. Natomiast przepis ten
upowaznia rade gminy do podejmowania
dziatan niewtadczych (np. o charakterze
programowym, intencyjnym), ale po-
zostajqcych w granicach zadan gminy
przewidzianych w przepisach prawa.

W praktyce przepisy statutow wskazujg
na takie formy aktow wydawanych
przez rade gminy jak apel, rezolucja,
stanowisko, opinia itp.

Tryb podejmowania uchwat
o charakterze niewladczym

W orzecznictwie nie ma jednolitosci
co do tego, w jakim trybie powinny
by¢ podejmowane uchwaty o charak-
terze niewladczym. WSA w Olsztynie
w wyroku z 1 lipca 2014 r. (IT SA/Ol
608/14) skonstatowat, ze przepis art.
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14 u.s.g., z ktérego wynika wymog
podjecia przez rade uchwaty zwyklg
wiekszos$cig gtoséw w obecnosci co naj-
mniej potowy ustawowego sktadu rady,
w glosowaniu jawnym, chyba ze ustawa
stanowi inaczej, okre$la tylko zasady
podejmowania przez rade rozstrzygniec
w drodze uchwat w przypadkach, wkto-
rych ustawodawca przyznat radzie moz-
liwo$¢ wypowiedzenia sie w kwestiach
merytorycznych, czyli przez podjecie
okreslonego wigzgcego rozstrzygniecia.
Zgodnie ze wskazanym wyzej wyrokiem
wymog ten nie odnosi sie do wyrazania
woli przez rade w formach, ktére nie
majg charakteru uchwaty (np. apele,
rezolucje, odezwy, proklamacje, protesty,
opinie, stanowiska).

Z kolei w wyroku NSA z 13 listopada
2008 r. (I OSK 1262/08) zawarto od-
mienny poglad. Sad ten doszed}! do
wniosku, Zze wszelkiego rodzaju roz-
strzygniecia (akty woli) podejmowane
przez rade gminy majg forme uchwaty,
wzwigzku z czym muszg zapadaé w try-
bie i na zasadach okreslonych w art.
14 u.s.g., chyba ze przepis szczegdlny
i to rangi ustawowej stanowi inaczej.

Tres$¢ uchwaty jako

element przesadzajacy o jej
zakwalifikowaniu do aktow
o charakterze niewladczym

Czasami, cho¢ nazwa uchwaty sugeruje
forme niewtadczg dzialania organu
stanowigcego, jej tre$¢ zawiera ele-
menty wtadcze i, jak wskazujg sady
administracyjne, do takiej kategorii
akt ten powinien by¢ zaliczony.

Dotyczy to np. uchwat (nazwanych re-
zolucjami) wzywajgcych pracownikéw
urzeddéw lub jednostek organizacyjnych



samorzgdow do stosowania wszystkich
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego,
takze tych nieogtoszonych w Dzienni-
ku Ustaw. WSA w Gdansku w wyroku
z 27 pazdziernika 2016 r. (IIT SA/Gd
798/16) wydanym na skutek rozpatrze-
nia skargi gminy na rozstrzygniecie
nadzorcze wojewody stwierdzajgce
niewazno$¢ takiej uchwaty stwierdzit,
ze Nalezy zgodzic sie z organem nadzoru,
ze skoro Zaden przepis ustawy nie daje
radzie gminy kompetencji do podejmowa-
nia uchwat nieposiadajqcych charakteru
lokalnego i wykraczajqcego poza zadania
realizowane przez gmine (zadania doty-
czqce zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspalnoty), to tym bardziej postanowienia
statutu czy regulaminu nie mogq stano-
wic podstawy do podejmowania uchwat
o tresci wykraczajqcej poza przyznane
jednostce samorzqdu terytorialnego
uprawnienia. Analizujqc tres¢ przed-
miotowej uchwaty nie sposéb ponadto
stwierdzi¢, Ze jest to jedynie niewiqzqce
stanowisko Rady Miasta [...] w przedmio-
cie stosowania sie do niepublikowanych
wyrokow Trybunatu Konstrukcyjnego
[sic] (...) W niniejszej sprawie adresatem
stanowiska Rady Miasta [...] sq jednakze
takze inne organy samorzqdu stosujqce
prawo. W takiej sytuacji nie sposéb mowic
jedynie o zajeciu przez Rade niewigzqcego
stanowiska. Organ nadzoru trafnie za-
uwazyt, iz Rada nie posiada kompetencji
do udzielania innym organom wytycznych
lub cho(by zalecen interpretacyjnych
w kwestii stosowania prawa.

Podobnie stwierdzono w wyroku NSA
z 27 wrze$nia 2017 r. (I OSK 1066/17)
réwniez dotyczgcym stanowiska wladz
miast w kwestii stosowania sie Rady
m.st. Warszawy i Prezydenta m.st. War-
szawy do niepublikowanych orzeczen
Trybunatu Konstytucyjnego. Sad uznat,

ze zapis Stanowiska nalezy traktowac
jako wiqzqce zalecenie, czy wskazéwki
dla Prezydenta m.st. Warszawy, na co
wskazuje sformutowanie bardzo skon-
kretyzowanych oczekiwan w stosunku
do podmiotu hierarchicznie podlegtego.
Co wiecej, dodatkowo tres¢ akapitu trze-
ciego formutuje zalecenia dla Prezydenta
Miasta odnoszqce sie Scisle do sposobu
orzekania w sprawach indywidualnych,
awiec znajdujqcych sie poza podlegtosciq
hierarchiczng Rady. Oceniajqc Stanowisko
Rady Sqd doszedt do przekonania, ze nie
jest ono stanowiskiem, rozumianym jako
wyraZenie swojego zdania, czy apelu (...).

WSA w Biatymstoku wwyroku z 27 sty-
cznia 2004 r. (SA/Bk 1389/03) stwierdzit
z kolei, ze Zaskarzona ,,deklaracja”
zawiera natomiast konkretne, szczegotowe
rozwiqzania i posiada charakter
normatywny, bowiem naktada konkretne
obowiqzki zarowno na samq Rade Gminy,
jak i na burmistrza, naruszajqc przy tym
kompetencje organu wykonawczego.
,Deklaracja” z niewielkimi, nieistotnymi
zmianami powtarza rozwiqzania przyjete
wczesniej w uchwale R.M. z 08.11.2003 r.,
ktorej niewaznos¢ prawomocnie zostata
stwierdzona. Jest wiec oczywistym, iz
przyjecie ponownie tych samych rozwiqzarn
w formie deklaracji zmierzato do obejscia
prawa i niedopuszczalnego wyltqczenia
tego aktu spod nadzoru RIO.

Nadzér i kontrola sgdowo-
administracyjna aktow
organéw jednostek samorzadu
terytorialnego o charakterze
niewladczym

W judykaturze podkresla sie, ze kazda
uchwata rady czy sejmiku niezaleznie
od ich przedmiotu podlega nadzorowi,
aw konsekwencji organ nadzoru moze
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zaskarzy¢ do sgdu administracyjnego
kazda uchwate organ6éw jednostek samo-
rzadu, ktéra podlega kognicji tego sadu.
Intencjg ustawodawcy byto poddanie
nadzorowi wszystkich uchwat organéw
stanowigcych, a takze umozliwienie
jednostkom samorzgdu terytorialnego
zaskarzenie rozstrzygniecia nadzorcze-
go do sgdu administracyjnego'*.

Inaczej natomiast wyglada kwestia oceny
danej uchwaty przez sad administracyjny
z punktu widzenia przestanek uzasad-
niajgcych kognicje sgdu administracyj-
nego do rozpatrywania danej sprawy
zawartych w art. 3 § 2 pkt 51 6 ustawy
z 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepo-
waniu przed sgdami administracyjnymi
(t.j.Dz.U.z2018r., poz. 1302) (,,p.p.s.a.”).
Zgodnie z tymi przepisami kontrola
dziatalnosci administracji publicznej
przez sagdy administracyjne obejmuje
orzekanie w sprawach skarg na akty
prawa miejscowego organéw jednostek
samorzadu terytorialnego i terenowych
organéw administracji rzagdowej (pkt 5)
oraz akty organéw jednostek samorzadu
terytorialnego i ich zwigzkéw, inne
niz okreslone w pkt. 5, podejmowane
w sprawach z zakresu administracji
publicznej (pkt 6).

Jak juz wyzej wskazano, uchwaty o cha-
rakterze niewtadczym rad i sejmikow
nie nalezg do kategorii aktéw prawa
miejscowego, poniewaz nie posiadajg
wyraznej i dookreslonej podstawy
prawnej w przepisach ustawy oraz nie sg
opublikowane we wtasciwym miejscowo
wojewddzkim dzienniku urzedowym.

4 Por. wyrok WSA w Krakowie z 23 lutego 2007 r.,
Il SA/Kr 1301/06.
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Uchwat tych, bedacych apelami czy de-
klaracjami, w orzecznictwie z reguly nie
zalicza sie tez do innych niz okreslone
wpkt 5§ 2art. 3 p.p.s.a. aktow organéw
jednostek samorzgdu terytorialnego
podejmowanych w sprawach z zakresu
administracji publiczne;j.

W postanowieniu z 11 lipca 2017 r. (I OSK
275/17) odrzucajgcym skarge na uchwate
- ,stanowisko” rady Miasta W. w sprawie
podejmowania dziatan zmierzajacych do
zapobiegania lokalizacji objazdowych
wystepow, widowisk oraz pokazéw dla
celow widowiskowo-rozrywkowych
z wykorzystaniem tresury zwierzat na
terenach stanowigcych wlasno$¢ Miasta
W., NSA doszed} do wniosku, ze aby
uznad, ze dany akt nosi znamiona aktu
z zakresu administracji publicznej, (..)
trzeba bytoby przyjqc podjecie go w sprawie
mieszczqcej sie w sferze zadarn publicznych.
Mimo szerokiego rozumienia znaczenia tego
pojeciaw doktrynie i judykaturze, niepo-
dobna odnies¢ go do zaskarzonej uchwaty,
bo nie ma ona charakteru zewnetrznego
w takim znaczeniu, ze kierowana jest do
podmiotéw pozostajqcych poza struk-
turg organizacyjnq gminy. Uchwata ta
nie rozstrzyga o jakimkolwiek elemencie
sytuacji materialnoprawnej adresatow.
Stqd brak jest koniecznego elementu
regulacyjnego, zobowiqzujqcego, zaka-
zujqcego czy dozwalajqgcego, ergo nie jest
mozliwe oddziatywanie na interes prawny
skarzqcych. Uchwata, aby zaliczy¢ jq do
omawianej kategorii musiataby negatywnie
wptywac na ich sfere prawnomaterialng,
pozbawiac np. pewnych uprawnien albo
uniemozliwiac ich realizacje.

Zdaniem sgdu owo ,stanowisko”
Rady Miejskiej W. stanowi jedynie
uzewnetrzniony przejaw oczekiwan
organu uchwatodawczego, ktérymi za-



den organ Miasta W. nie jest zwigzany;
ma cechy informacji, zalecen, nie ma
natomiast charakteru normatywnego,
wtadczego. Stanowisko to nie odnaj-
duje tez oparcia w przepisach prawa
powszechnie obowigzujgcego, a jedynie
w akcie wewnetrznym - Statucie W. NSA
skonkludowat wiec, ze zakres nadzoru
sprawowanego przez organy panstwa
nie ulega zawezeniu, mozliwo$¢ skon-
trolowania przez sgd administracyjny
aktow organdéw jednostek samorzadu
terytorialnego i ich zwigzkéw innych
niz podejmowane w sprawach z zakresu
administracji publicznej jest jednak
wylaczona. Uchwata o charakterze
niewtadczym organéw jednostek samo-
rzgdu terytorialnego nie podlega wiec
kognicji sgdéw administracyjnych, po-
niewaz ani nie zostata podjeta w sprawie
z zakresu administracji publicznej, ani
nie stanowi aktu prawa miejscowego.

Podsumowanie

Uchwaty organéw stanowigcych jedno-
stek samorzgdu terytorialnego mogg sie
od siebie istotnie r6zni¢ pod wzgledem
natury i skutkéw prawnych, a takze
wymogow i kryteriéw oceny ich legal-
no$ci. Akty niewtadcze stanowig jedng
z kategorii tych uchwat. Akty niewtadcze
mogg miec roznorakie nazwy — apel,
deklaracja, stanowisko, o§wiadczenie,
rezolucja, opinia itp. Czasami akty te
nazywane sg uchwatami problemowy-
mi lub okolicznosciowymi. Uchwaty
takie stuza do wyrazenia przez organ
kolegialny niewigzacego stanowiska
w okres$lonych sprawach zar6wno zwig-
zanych z biezgcg dziatalnoscig tego
organu, jak i spotecznie doniostych
i stanowigcych przedmiot aktualnej
publicznej debaty.

Uchwaty o charakterze niewladczym
tym réznig sie od pozostatych, typowych
aktow tych organéw o charakterze wiad-
czym, ze nie sg ani aktami normatyw-
nymi, ani aktami prawa miejscowego.
Zawarte w niewladczych uchwatach
problemowych czy okolicznoSciowych
postulaty nie sg bowiem w stosunku do
nikogo, takze organu wykonawczego,
zrodtem jakichkolwiek obowigzkéw
prawnych i nie moga tez wladczo wkra-
cza¢ w czyjekolwiek uprawnienia.

Jezeli akt ma charakter wtadczy, pod-
stawg prawng do jego podjecia moze by¢
jedynie szczegdtowa norma kompeten-
cyjna zawarta w ustawie, okreslajgca
wyraznie organ wlasciwy do podjecia
dziatania, forme dziatania oraz dopusz-
czalne rozstrzygniecie danej sprawy.
W przypadku aktéw o charakterze
niewladczym wystarczy wykazanie, ze
dany akt miesSci sie w zakresie dziatania
danej jednostki samorzadu, dany organ
jest upowazniony do podjecia aktu, za$s
akt ten pozostaje w zgodzie z przepisami
prawa powszechnie obowigzujacego.
W przypadku aktéw niewtadczych
wystarczajgcg podstawe do dziatania
bedzie stanowita — jak to okre$lajg
M. Bitner i M. Kulesza — ,,0g6Ina nor-
ma kompetencyjna”!®. Takg normg
sg zwlaszcza normy o charakterze
zadaniowym, czyli jednostronnie zo-
bowigzujgce normy okreslajgce zakres
dzialania kazdej z jednostek samorzadu
terytorialnego.

Nie bedgc aktem prawa miejscowego,
uchwaty problemowe nie podlegajg

' M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu
a zdolno$é kontraktowa jednostek samorzqdu
terytorialnego, ,Samorzqd Terytorialny” 2010,
nré,s. 12.
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ogloszeniu w wojewddzkich dzienni-
kach urzedowych. Niejednokrotnie
informacja o tego typu uchwatach
ani same uchwaty nie sg nawet za-
mieszczane na stronach BIP danej
jednostki samorzgdowej. Natomiast
wszystkie dzialania organéw jednostek
samorzadu terytorialnego zwigzane sg
konstytucyjng zasadg legalizmu (art. 7
Konstytucji RP). W konsekwencji
wszystkie akty tych organdéw muszg
by¢ zgodne z obowigzujgcymi prze-
pisami prawa oraz nie mogg dotyczy¢
spraw ogdélnopolskich niebedgcych
jednoczesnie sprawami lokalnymi.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego wyrazany jest poglad,
ze legalnos¢ ,nawet niewigzgcego
stanowiska, czy tez opinii” zalezy od
tego, czy rada gminy wypowiadata
sie w kwestiach pozostajqgcych w za-
kresie dziatania gminy (art. 18 ust. 1
u.s.g.), a zatemw sprawach publicznych
o znaczeniu lokalnym, niezastrzezZonych
ustawami na rzecz innych podmiotéw
(art. 6 ust. 1 u.s.g.)'°. Jezeli zaistnieje
konieczno$¢ wyeliminowania z obrotu
prawnego uchwaty niewladczej, moze
touczynic jedynie organ nadzoru, ktory

¢ Wyrok NSA z 1 lutego 2017 r., | OSK 2779/16;
wyrok NSA z 27 wrze$nia 2017 r., 1 OSK 1006/17.
Odmiennie wyrok NSA z 25 kwietnia 2017 r,,
1 OSK 121/17.
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bada wszystkie uchwaty organéw jed-
nostek samorzgdowych pod wzgledem
ich zgodnosci z prawem. Natomiast
kontrola sgdu administracyjnego nie
obejmuje aktéw, ktére nie sg aktami
prawa miejscowego lub nie zostaty
podjete w sprawie z zakresu admini-
stracji publicznej. Akty o charakterze
niewtadczym, jak to wyzej wykazano,
nie nalezg za$ do zadnej z wymienio-
nych kategorii.

Literatura dotyczgca uchwal niewlad-
czych jest do$¢ szczupta. Jednakze ten
rodzaj aktow organéw jednostek samo-
rzgdowych zdecydowanie zastuguje na
szersze zainteresowanie. Jak to bowiem
trafnie zauwazyt G. Maron, uchwaty pro-
blemowe organéw samorzadu terytorial-
nego wydajg sie wartoSciowym zrédtem
badarn nie tylko dla prawnikow, ale takze
politologdw czy socjologow. Stanowig
egzemplifikacje niematej doniostosci
sfery ,symboliki, retorykii emblematow”
w porzadku prawnym. Pozwalajg tez na
zrekonstruowanie podzielanych przez
cztonkow poszczegdlnych wspdlnot
samorzgadowych wartosci i przekonan,
odczuwanych potrzeb i subiektywnie
pojmowanych intereséw'’.

7 G. Maro#, Instytucja ,uchwat problemowych”
organdéw samorzqdu terytorialnego na wybranym
przyktadzie, ,Prawo i Wiez"” 2018, nr 4(26), s. 42
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Non-binding resolutions
of local government authorities

his paper discusses issues of non-binding resolutions of local government

authorities. Non-binding resolutions are non-governing forms of activity of
territorial governmental units in Poland. They are not normative acts (universally
binding or internally binding on local government organisational units), nor are
they acts of local law, and thus they do not formulate general and abstract norms.
A non-binding resolution does not require any precise statutory authorisation. A norm
of competence is a sufficient legal basis for a non-binding resolution. However,
all resolutions of local government authorities, including non-binding resolutions,
must comply with the law. Only a supervisory body may invalidate an unlawful
resolution of a local government authority. Such acts are not subject to review by the
administrative court. The administrative court exercises review of acts of local law
and acts concerning affairs of the public administration, but non-binding resolutions
of local government authorities do not fall within either any of those categories,
and thus lie beyond the jurisdiction of the administrative courts.

LOCAL GOVERNMENT | NON-BINDING RESOLUTION OF LOCAL AUTHORITY |
LOCAL GOVERNMENT AUTHORITY | ACT OF LOCAL LAW | NORM OF COMPETENCE
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Czemu rosng ceny energii w Polsce?
Zasady dziatania europejskiego
systemu handlu uprawnieniami

do emisji (EU ETS) i jego wptyw
na rynek energii w Polsce

Celem artykutu jest przedstawienie jednego z najwazniejszych czynnikéw wptywa-
jacych na ceny energii elektrycznej w Unii Europejskiej, w szczegdlnosci w tych
panstwach czfonkowskich, w kiérych miksie energetycznym istotng role spetniajq zrédfa
wysokoemisyjne oparte na spalaniu paliw kopalnych. Uprawnienia do emisji gazéw
cieplarnianych, bo o nich mowa, podrozaty w ciggu ponad roku o kilkaset procent.
Aby elektrownie mogty pracowaé, muszg wykupié¢ odpowiedniq liczbe uprawnier
(cze$¢ z nich w Polsce dostajg za darmo), poniewaz efektem ubocznym ich pracy sq
emisje gazéw cieplarnianych do atmosfery. Koszty zakupu uprawnieri przerzucane sq
na odbiorcéw energii, co powoduje wzrost jej ceny. Artykut opisuje zasady dziatania
europejskiego systemu uprawnien do emisji (EU ETS), w ramach ktérego dochodzi do
wydawania uprawnier i handlu nimi, a takze do rozliczania emisji instalaciji objetych

systemem.

EU ETS | UPRAWNIENIA DO EMISJI | CO, | ENERGIA | CENA ENERGII
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Wstep

Przecietny Kowalski nie odczutw 2019 1.
wzrostu cen energii elektrycznej, gdyz
ustawodawca zamrozit je pod koniec
2018 r. Zamrozenie to w zamysle miato
dotyczy¢ wszystkich odbiorcéw, jednak
szybko okazato sie, ze Komisja Europej-
ska nie zgodzi sie na takie rozwigzanie.
Ostatecznie w 2019 r. zamrozZenie cen
do 30 czerwca dotyczyto wszystkich,
a po tej dacie objeto tylko gospodar-
stwa domowe oraz szpitale i jednost-
ki samorzadu terytorialnego, a takze
mikro- i mate przedsiebiorstwa, jesli
ztozyty stosowne o$wiadczenie. Srednim
i duzym przedsiebiorcom przystugiwata
rekompensata do wyczerpania dopusz-
czalnego poziomu pomocy de minimis
w wysokosci 15 zt/MWh.

Burza, jaka rozpetata sie wok6t ustawy
zamrazajgcej ceny energii w 2019r., ozna-
czata, ze w 2020 r. sztuczne utrzymy-
wanie cen energii na dotychczasowych
poziomach stato sie niemozliwe. Na

skujgce o wieksze podwyzki, zatwierdzit
wzrost cen energii w taryfach dla gospo-
darstw domowych Srednio o ok. 12%. Nie
rekompensuje to jednak wzrostu kosztow
przedsiebiorstw energetycznych, ktéry
jestjednym z powodow systematycznego
spadku ich wyceny rynkowej na gietdzie.
Rzad przygotowatl projekt rekompensat
réwniez na rok 2020. Tym razem obej-
muje on tylko gospodarstwa domowe,
ktore nie ptacg podatku dochodowego
w drugim progu podatkowym.

Wzrost cen energii odbija sie rykosze-
tem na calej gospodarce i posrednio
uderza we wszystkich, rosng bowiem
ceny produktéw, co z kolei wynika ze
wzrostu kosztow ich produkcji'.

Ceny energii rosty gléwnie z powodu
wzrostu cen wegla (dominujgcego su-
rowca wykorzystywanego w polskiej
energetyce) oraz tzw. uprawnien do
emisji.

Cena uprawnien do emisji [€/t]
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Rysunek 1. Widoczny w poréwnaniu z rokiem 2017 i poczgtkiem roku 2018 trend wzrostowy cen
energii zostal zaburzony wspomnianym ustawowym zamrozeniem cen energii. Zrédto: EEX

przetomie roku Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki, probujgc rownowazy¢ interes
odbiorcéw i wnioski ptyngce z rachunku
ekonomicznego przedstawionego przez
przedsiebiorstwa energetyczne wnio-
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! Patrz takze: W. Pelc, Dekarbonizacja gospodarek
Unii Europejskiej — jak to dziata, http://www.
codozasady.pl/dekarbonizacja-gospodarek-unii-
europeiskiej-jak-to-dziala/ (dostep: 1.06.2020).



O ile przelozenie wzrostu ceny surowca
na cene¢ energii nie wymaga, jak sie
wydaje, dtuzszego komentarza, o tyle
wypada sie pochyli¢ nad tym drugim
czynnikiem. Pozwoli to w petni zrozu-
mie¢ mechanizmy powodujgce wzrost
cen energii, szczegdlnie jesli chodzi
o jej produkcje w Polsce.

Niniejsze opracowanie ma na celu wyjas-
nienie ogdlnych zasad dziatania rynku
uprawnien do emisji ze szczegélnym
uwzglednieniem zasad dotyczgcych sek-
tora energetycznego i cieptowniczego.

Rys historyczny

Historia rozwoju unijnego systemu
handlu uprawnieniami do emisji (,EU
ETS?”) siega 2003 r., kiedy uchwalono
pierwszg dyrektywe regulujgcg jego
dziatanie, czyli dyrektywe 2003/87/
WES3. Powodem wprowadzenia EU ETS
byt Protokét z Kioto z 1997 r. — czyli
pierwsza w historii prawnie wigzgca
regulacja majgca na celu doprowadzenie
do redukcji emisji. EU ETS jest prawnym
instrumentem UE majgcym na celu
wypekienie celéw Protokotu z Kioto,
a obecnie takze tzw. Porozumienia
Paryskiego zawartego w 2015 r., bedgcego
z kolei pierwszym ogdélnoswiatowym
(obejmujgcym 195 krajéw) prawnie
wigzgcym porozumieniem w dziedzinie
klimatu.

EU ETS zaczal dziata¢ w 2005 r. Przez
trzy lata (do 2007 r.) dziatal na zasadzie
pilotazu, obejmujgc wytacznie emisje

2 European Union Emissions Trading System.

% Dyrektywa 2003/87/WE z 13 pazdziernika
2003 r. ustanawiajqca system handlu przydziatami
emisji gazdéw cieplarnianych w Unii.

dwutlenku wegla wytwarzane przez
producentéw energii i energochtonne
galezie przemystu. Uprawnienia do emi-
sji przyznawano bezptatnie, a kara za
nieprzestrzeganie przepiséw wynosita
40 euro za tong CO,. Ze wzgledu na brak
wiarygodnych danych dotyczgcych emisji
wydano o wiele za duzo uprawnien w sto-
sunku do rzeczywistej emisji, w zwigzku
z czym ceny uprawnien spadty do zera.
Program pilotazowy umozliwit jednak
stworzenie prawnych instrumentéw
potrzebnych do kontroli i monitorowa-
nia emisji, wyznaczania cen uprawnieri
i regulowania rynkéw handlu nimi.

Whnioski ptyngce z dziatania EU ETS
w pierwszym etapie postuzyty do ure-
gulowania zasad dziatania systemu
w drugim etapie (2008-2012). Upraw-
nien wydanych w pierwszym etapie
EU ETS nie mozna byto wykorzystac
w etapie drugim.

System objat nie tylko UE, ale cate
EOG (dotaczyly Norwegia, Islandia
i Liechtenstein). Od 2012 r. rozszerzono
jego dzialanie rowniez na lotnictwo
(w zakresie lotéw w ramach EOG; loty
zaczynajgce sie lub konczgce w EOG
majg byc¢ objete systemem od 2024 1.).
Chociaz wydano o 10% mniej upraw-
nien* niz w pierwszym etapie, kryzys

“Do wykorzystania w ramach EU ETS dopuszczono
takze w ograniczonym zakresie migdzynarodowe
jednostki emisji wydawane na podstawie mechani-
zméw z Protokotu z Kioto: mechanizm wspélnego
wdrozenia (JI) przewidujgcy tworzenie jednostek
redukcii emisji (ang. Emission Reduction Units — ERU)
i mechanizm czystego rozwoju (CDM) przewidu-
jacy tworzenie jednostek po$wiadczonej redukgji
emisji (ang. Certified Emission Reduction — CER).
Do 2020 r. jednostki mogq by¢ wymieniane na
uprawnienia do emisji. Mechanizmy te zostaty
zastqpione innymi w Porozumieniu Paryskim,
ktérych celem jest réwniez powigzanie istniejg-
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gospodarczy z 2008 r. spowodowat
wiekszg redukcje emisji, niz zaktadano,
co znow doprowadzito do znacznego
spadku cen uprawnien do emisji spowo-
dowanego nadwyzkg podazy uprawnien
nad popytem?®. Podczas drugiego etapu
wiele krajow zdecydowato sie na prze-
prowadzenie aukcji uprawnien. Aukcje
majg docelowo stac sie standardowym
sposobem pozyskiwania uprawnien do
emisji, a ich bezplatny przydziat ma
by¢ wyjatkiem od reguty.

System EU ETS obecny i zmiany od
2021 r.

EU ETS jest obecnie w tzw. trzecim
etapie (okresie rozliczeniowym) trwa-
jacym od 2013 r. do 2020 r. Inaczej niz
w poprzednich okresach, przewidziano
stopniowe odejscie od systemu bez-
ptatnego przydzielania uprawnien
dla instalacji na rzecz ich sprzedazy
w ramach aukcji.

EU ETS obejmuje nastepujgce emisje:
e dwutlenku wegla (CO,) pocho-
dzace z wytwarzania energii elek-
trycznej i cieplnej, energochton-
nych sektoréw przemystu, w tym
rafinerii ropy naftowej, hut zelaza
oraz produkcji aluminium, metali,
cementu, wapna, szkla, ceramiki,
celulozy, papieru, kartonu, kwa-
s6w i chemikaliow organicznych

cych systeméw redukeji emisji w skali wiatowe;j.
Powigzanie EU ETS z nowymi mechanizmami
bedzie zalezato od nowych zasad ich dziatania,
ktére sq obecnie ustalane.

5 Podobnego efektu nalezy oczekiwaé w ciggu
najblizszych miesiecy w zwiqzku z ekonomicznymi
konsekwencjami pandemii koronawirusa, co widaé
juz po cenach uprawnien z drugiej pofowy marca
2020 r., ktére zanurkowaty do poziomu 16 euro
za uprawnienie.
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luzem, a takze z komercyjnego
transportu lotniczego,

e podtlenku azotu (N,0) z produkcji
kwasu azotowego, adypinowego,
glioksalu i kwasu glioksalowego,

e perfluoroweglowodoréw (PFC)
z produkcji aluminium.

Oznacza to objecie systemem ponad
11 tys. energochtonnych instalacji
przemystowych (elektrowni i zakta-
dow przemystowych) i linii lotni-
czych, odpowiadajacych za ok. 45%
wszystkich emisji gazéw cieplarnia-
nych w UE.

W niektorych przypadkach wytgczono
z systemu instalacje ponizej okreslonej
mocy nominalnej lub ponizej okreslo-
nych poziomow produkcji. Dla przyktadu
poza EU ETS pozostaje spalanie paliw
w instalacjach o catkowitej nominal-
nej mocy cieplnej nieprzekraczajacej
20 MW. Jednakze przy okreslaniu tego
progu sumuje sie moc poszczegdlnych
jednostek (z wyjatkiem jednostek po-
nizej 3 MW oraz wykorzystujacych
wytgcznie biomase). Jesli prég zostanie
przekroczony, instalacja podlega EUETS.
Nalezy przyjmowac mozliwie najszersze
granice dla danej instalacji (obejmowac
nig jak najwiecej jednostek), biorac pod
uwage wskazane ponizej kryterium
integralnosci.

EUETS co do zasady nie obejmuje jed-
nostek opalanych wylgcznie biomasa,
w tym jednostek na biomase wyko-
rzystujacych paliwa kopalne tylko do
rozruchu lub wigczen, a takze jednostek
spalania odpadéw niebezpiecznych lub
odpadéw komunalnych. Takie jednostki
bedg objete EU ETS, jesli stanowig
integralng czes$c¢ innej jednostki dziata-
jacej w ramach systemu, a integralnos¢



w tym przypadku rozumiana jest jako
techniczny brak mozliwos$ci produkcji
lub zakaz jej kontynuowania zgodnie
z wydanym zezwoleniem, w przypadku
gdyby takg jednostke wytgczono.

W przypadku instalacji niepodlegajg-
cych zadnym wyjgtkom liczba przydzie-
lanych bezptatnie uprawnien do emisji
zmniejszana jest stopniowo z poczat-
kowego poziomu 80%, tak aby osiggna¢
30% w 2020 r. Dotyczy to réwniez sieci
cieptowniczych i wysokosprawnej koge-
neracji w odniesieniu do zaspokojenia
ekonomicznie uzasadnionego popytu
na ciepto i chtéd (ale nie dla produkcji
energii elektrycznej).

W kolejnym, czwartym etapie / okresie
rozliczeniowym, tj. od 2021 r., nastgpi
dalsza redukcja bezptatnych przydzia-
16w (poza sektorem cieptowniczym)
z poziomu 30%, tak aby w 2030 r. nie
bylto juz zadnego przydziatu bezptat-
nych uprawnien.

Aby wymusi¢ dziatania moderniza-
cyjne zmniejszajgce wielko$¢ emis;ji,
bezptatne przydzialy obliczane sg na
podstawie tzw. wskaznikéw ex ante,
czyli wskaznikéw emisyjnosci obliczo-
nych w oparciu o najbardziej wydajne
technologie, substytuty czy alterna-
tywne procesy produkcyjne zastoso-
wane w 10% najbardziej wydajnych
instalacji w danym sektorze®. Komisja
Europejska okresli stopniowy roczny

¢ Decyzja Komisjinr 2011/278/UE z 27 kwietnia
2011 r. w sprawie ustanowienia przej$ciowych
zasad dotyczqcych zharmonizowanego przy-
dziatu bezptatnych uprawnien do emisji w cafej
Unii na mocy art. 10a dyrektywy 2003/87/WE

Parlamentu Europejskiego i Rady.

poziom redukcji wskaZnikéw ex ante
dla okresu 2021-2025, opierajac sie na
danych historycznych z lat 2016-2017
w poréwnaniu do wskaznikéw obo-
wigzujgcych obecnie, a dla okresu
2026-2030 okresli roczng redukcje
w oparciu o dane historyczne dla lat
2021-2022. Za kazdym razem wskazniki
zostang obnizone 0 0,2%-1,6% (zakres
ten pozostanie aktualny, nawet jesli
wyznaczona stopa redukcji bedzie
mniejsza niz 0,2% albo wieksza niz
1,6%). Oznacza to redukcje poziomu
bezptatnych uprawnien od 2021 r.

Wszystkie powyzsze dzialania majg
doprowadzi¢ do aukcji jako dominu-
jacego sposobu nabywania uprawniert
do emisji. Od 2021 r. minimum 57%
uprawnien ma by¢ sprzedawane na
aukcjach. Gdyby liczba bezptatnych
uprawnien do przyznania okazata sie
za duza w stosunku do progu 57%,
przydzial bezptatnych uprawnien be-
dzie pomniejszany w sposéb jednolity
(jednak z mozliwoscig 3% dostosowania
na korzys$c¢ bezptatnych przydziatow).
Czes$¢ panstw cztonkowskich (w tym
Polska) otrzymuje dodatkowg pule
przeznaczong do sprzedazy na aukcji
w tzw. interesie solidarnosci, wzrostu
i potgczen miedzysystemowych w Unii.
Dodatkowa pula do podziatu wynosi
10% catkowitej liczby uprawnien do
sprzedazy na aukcji.

Wreszcie w celu osiggniecia reduk-
cji emisji dla catej Unii Europejskiej
globalna liczba uprawnien do emisji
wydawanych corocznie jest zmniejszana
o wspélczynnik liniowy w wysoko$ci
1,74% (od 2021 1. - 2,2%).

Nowym elementem w systemie jest
ustanowienie rezerwy stabilnosci ryn-
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kowej’, ktéra rozpoczeta dziatalnos¢
w 2018 r. i w 2019 r. $ciggneta 32%
uprawnien znajdujacych sie w obiegu.
W zaleznosci od sytuacji na rynku
rezerwa bedzie albo $ciggac uprawnie-
nia znajdujgce sie w obiegu (do konca
2023 1. - 24%, potem 12%), albo uwal-
niac je, jesli liczba uprawnien w obiegu
spadnie ponizej 400 mln albo jesli
w przypadku nadmiernych zmian cen
zostang dopuszczone Srodki wskazane
w dyrektywie 2003/87/WE. Rezerwa
obok tzw. backloadingu (op6Znienia
sprzedazy na aukcji uprawnien do emisji
podczas trzeciego etapu) ma przyczynic
sie do zréwnowazenia popytu i podazy
na rynku uprawnien, a w konsekwencji
do wzrostu ich ceny. Przez diugie lata
cena uprawnien oscylowata bowiem
w przedziale od 4 do 8 euro, co nie
stanowilo wystarczajgcej zachety do
podjecia dziatan zmierzajgcych do
redukcji emisji.

Podobnie jak w trzecim etapie / okre-
sie rozliczeniowym, okre$long liczbe
uprawnien przeznacza sie dodatkowo
na wsparcie innowacyjnych projektéw
w dziedzinie niskoemisyjnych tech-
nologii. Obecnie dyrektywa 2003/87/
WE przewiduje wsparcie w wysokosci

7 Decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady nr
2015/1814 z 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie
ustanowienia i funkcjonowania rezerwy sta-
bilnosci rynkowej dla unijnego systemu handlu
uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych
i zmiany dyrektywy 2003/87/WE (Dz.U. UE.
L 264 2 9.10.2015 r.). Szerzej w: |. Przybojew-
ska, Ocena mechanizmu rezerwy stabilnosci
rynkowej w $wietle unijnego systemu handlu
emisjami, ,Europejski Przeglqd Sqdowy” 2017,
nr 12, s. 11-20 oraz M. Dolatowski, Prace nad
rezerwq stabilizacyjng uprawnieri do emisji CO,
dobiegajg korca, http://www.codozasady.pl/
prace-nad-rezerwa-stabilizacyjna-uprawnien-do-
emisji-co2-dobiegaja-konca/ (dostep: 1.06.2020).
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450 mIn uprawnien do emisji pocho-
dzacych z réznych Zrédet.

¢ Fundusz modernizacyjny

Nowoscig jest natomiast fundusz mo-
dernizacyjny, ktory zasili 2% upraw-
nien sprzedanych na aukcji w latach
2021-2030. Fundusz ma na celu mo-
dernizacje systeméw energetycznych
oraz poprawe efektywnosci energe-
tycznej w panstwach cztonkowskich,
w ktérych PKB na mieszkanca wedtug
cen rynkowych wyniosto w 2013 1. po-
nizej 60% Sredniej unijnej (Polska ma
uzyskac z funduszu 43,41% Srodkow).
Z funduszu modernizacyjnego nie
udziela sie wsparcia obiektom wytwa-
rzajgcym energie przy wykorzystaniu
statych paliw kopalnych, z wyjatkiem
wybranych projektéw w Rumunii i But-
garii.

Co najmniej 70% zasobow finansowych
z funduszu modernizacyjnego jest wyko-
rzystywanych do wspierania inwestycji
w wytwarzanie i uzytkowanie energii
elektrycznej ze zZrédel odnawialnych,
w poprawe efektywnos$ci energetycznej
(z wyjatkiem efektywnosci energetycz-
nej wskutek wytwarzania energii przy
wykorzystaniu statych paliw kopalnych),
W magazynowanie energii i modernizacje
sieci energetycznych, w tym w rurociagi
nalezgce do systemow cieptowniczych,
sieci przesytu energii elektrycznej oraz
zwiekszenie potgczen miedzysystemo-
wych miedzy paiistwami cztonkowskimi,
a takze do wspierania sprawiedliwych
przemian w regionach uzaleznionych
od wegla w panistwach cztonkowskich
bedacych beneficjentami. Kwalifikujg
sie réwniez inwestycje w efektywnos¢
energetyczng w sektorach transportu,
budownictwa, rolnictwa i odpadow.



Jesli inwestycja majgca dosta¢ wsparcie
nie nalezy do obszaréw wymienio-
nych powyzej, o przyznaniu wsparcia
ma decydowac¢ komitet inwestycyjny
funduszu modernizacyjnego sktada-
jacy sie z przedstawiciela kazdego
panstwa cztonkowskiego bedacego
beneficjentem, przedstawiciela Komisji
Europejskiej i Europejskiego Banku
Inwestycyjnego oraz trzech przedsta-
wicieli wybieranych przez pozostate
panstwa cztonkowskie na okres pieciu lat.
Komitetowi przewodniczy przedstawi-
ciel Komisji. Komitet inwestycyjny oce-
nia techniczng i finansowg optacalnos¢
takiej inwestycji, w tym realizowang
przez nig redukcje emisji, i wydaje
zalecenie odno$nie do finansowania
tej inwestycji z funduszu modernizacyj-
nego. Komitet inwestycyjny zapewnia
przy tym, aby wszelkie inwestycje
dotyczace sieci cieptowniczych osigg-
nety istotng poprawe efektywnosci
energetycznej i przyczyniaty sie do
redukcji emisji.

Taka inwestycja moze otrzymac wspar-
cie z zasobow funduszu moderniza-
cyjnego w wysokosci maks. 70% jej
kosztéw, pod warunkiem ze pozostate
koszty sg pokrywane przez prywatne
podmioty prawne.

e Carbon leakage®

W ramach dystrybucji bezptatnych
uprawnien wyrézniono sektory i pod-

8 Szerzej o praktycznych mozliwych konsekwen-
cjach zjawiska carbon leakage w: H. Naegele,
A. Zaklanz, Does the EU ETS Cause Carbon Lea-
kage in European Manufacturing?, ,DIW Berlin
Discussion Papers”, German Institute for Economic
Research, 1689/2017.

sektory® narazone na ryzyko ucieczki
emisji, czyli takie, ktérych nadmierne
obcigzenie politykg klimatyczng skut-
kowatoby przeniesieniem produkcji
(i emisji) poza Unie. Przystuguje im
przydziat 100% naleznych uprawnieri
zgodnie z regutami wskazanymi po-
wyzej przy uwzglednieniu stosownych
redukcji wynikajgcych z zastosowania
wspotczynnika liniowego oraz wskaz-
nikow ex ante.

Zanarazone na ryzyko ucieczki emisji
uznaje sie sektory i podsektory, w odnie-
sieniu do ktorych iloczyn intensywnosci
handlu z paiistwami trzecimi, okreslonej
jako stosunek catkowitej wartosci eks-
portu do panstw trzecich powiekszonej
o warto$¢ importu z panstw trzecich do
catkowitej wielko$ci rynku w Europej-
skim Obszarze Gospodarczym (roczny
obrét plus catkowita warto$¢ importu
z panstw trzecich) oraz ich intensyw-
nosci emisji mierzonej w kilogramach
ekwiwalentu CO, podzielonych przez
ich warto$¢ dodang brutto (w EUR),
przekracza 0,2.

Sektory i podsektory, w odniesieniu
do ktoérych iloczyn ich intensywno$ci
handlu z panistwami trzecimi oraz ich
intensywno$ci emisji przekracza 0,15,
moga zostac wigczone do grupy, o kté-
rej mowa powyzej, przy zastosowaniu
danych z lat 2014-2016 na podstawie
oceny jakosciowej i kryteriéw wskaza-
nych w decyzji 2014/746/UE.

° Decyzja Komisji Europejskiej 2014/746/UE
z 27 pazdziernika 2014 r. ustalajgca, zgodnie
z dyrektywq 2003/87/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady, wykaz sektoréw i podsektoréw
uwazanych za narazone na znaczqce ryzyko
ucieczki emisji na lata 2015-2019 (Dz.U. UE L
308229.10.2014 r.).
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Sektory i podsektory, ktore nie prze-
kraczajg progu 0,2, ale ich intensyw-
nos¢ emisji mierzona w kilogramach
ekwiwalentu CO, podzielonych przez
ich warto$¢ dodang brutto (w euro)
przekracza 1,5, bedg réwniez poddane
ocenie, a Komisja poda wyniki tej oceny
do wiadomo$ci publiczne;j.

Obecny wykaz sektorow i podsektoréw
obowigzuje do korica 2020 r. Nowy wy-
kaz na lata 2021-2030 opublikowano
w maju 2019 r.'° Zauwazy¢ nalezy, ze
zostat on znaczgco odchudzony o pra-
wie 120 pozycji, a jedynie pie¢ nowych
sektorow zostato do listy dodanych.

Nalezy rowniez pamietac o regule de
minimis majgcej zastosowanie, jesli
w ramach jednej instalacji opierajgcej
wskaznik emisyjnosci na cieple, paliwie
lub w ramach emisji procesowych wy-
stepuja zaréwno sektory lub podsektory
narazone na ryzyko ucieczki emisji, jak
i pozostate. Jesli co najmniej 95% dzia-
lalnosci jest objete carbon leakage, cata
podinstalacja moze sie ubiega¢ o 100%
bezplatnych uprawnienl. Odwrotnie, jesli
co najmniej 95% dziatalno$ci obejmu-
je pozostate sektory lub podsektory,
cata podinstalacja jest poza carbon
leakage. Jesli jakis procent dziatalnosci
znajduje sie pomiedzy wskaznikami,
nalezy podzieli¢ podinstalacje na dalsze
podinstalacje!!, aby oddzieli¢ od siebie

1° Decyzja Delegowana Komisji (UE) 2019/708
z 15 lutego 2019 r. uzupetniajgca dyrektywe
2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w zakresie wskazania sektoréw i podsektoréw
uznanych za narazone na ryzyko ucieczki emisji
w okresie 2021-2030.

" Podinstalacje tworzy sie po to, aby rozréznié
poszczegdlne sposoby alokacji bezptatnych
uprawnieAd. W pierwszej kolejnosci tworzy sie
podinstalacje, aby wyrézni¢ emisyjno$é w ramach

ANALIZY | OPINIE

jednostki podlegajace carbon leakage
i te poza carbon leakage.

e Przydzialy

Przydziat bezptatnych uprawnierr do
emisji odbywat sie osobno w poszczegél-
nych panistwach uczestniczgcych w sy-
stemie EUETS. W Polsce w ramach okre-
surozliczeniowego do 2020 r. przydziaty
uprawnien okreslone byty w stosownym
rozporzadzeniu Rady Ministrow!?.
W trakcie obowigzywania systemu przy-
dziaty dla konkretnych instalacji byty
korygowane miedzy innymi poprzez
przydziat dodatkowych uprawnieni dla
tzw. instalacji nowych.

Nowe przydzialy na pierwsze 5 lat
okresu rozliczeniowego rozpoczy-
najgcego sie w 2021 r. powinny byty
zostac przedtozone Komisji Europej-
skiej do 30 wrzesnia 2019 r. Ich lista
zostata opracowana przez Ministra
Srodowiska na podstawie wnioskéw
sktadanych przez operatoréw instalacji
do Krajowego Osrodka Bilansowania

danego produktu (wskaznik emisyjnosci dla produk-
téw) lub emisyjno$¢ opartq o wskaznik emisyjnosci
oparty na cieple, paliwie lub emisjach procesowych.
Jesli przemawia za tym charakter danej instalaciji
(np. producenci ciepta), podinstalacje dzieli
sie dalej, aby rozrézni¢ status poszczegédlnych
odbiorcéw i przypisaé ich dostawom konkretne
emisje i konsumpcije ciepta/paliw. Jesli odbiorca
ciepta dziatatby w ramach EU ETS, podinstalacja
nie dostataby bezptatnych uprawnien (przystugujq
one wtedy odbiorcy jako konsumentowi ciepta).
Jesli odbiorca bytby poza EU ETS, podinstalacja
jako wytwérca dostataby bezptatne uprawnienia.
12 Rozporzqdzenie Rady Ministréw z 31 marca
2014 r. w sprawie wykazu instalacji innych niz
wytwarzajgce energie elektryczng, objetych
systemem handlu uprawnieniami do emisji ga-
zbw cieplarnianych w okresie rozliczeniowym
rozpoczynajgcym sie 1 stycznia 2013 r., wraz
z przyznang im liczbq uprawnier do emisji (Dz.U.

22014 r. poz. 439).



i Zarzgdzania Emisjami (KOBiZE).
Wnioski o przydziat uprawnien: do
emisji sktadane sg do KOBiZE co 5 lat
w terminie do 29 czerwca.

e Derogacje dla energetyki

Co do zasady z systemu przydziatu bez-
ptatnych uprawnien do emisji wytgczona
jest dzialalnos¢ obejmujgca wytwarza-
nie energii elektrycznej. Zasada ta pod-
legata jednak ograniczeniu w wybranych
panstwach uczestniczgcych w systemie
EUETS. W gronie tych panstw znajduje
sie réwniez Polska. Odstepstwo znajdo-
wato swoje uzasadnienie w specyficznej
strukturze rynku wytwarzania energii
elektrycznej, ktéra opierata sie na wy-
sokoemisyjnych, gtéwnie weglowych
jednostkach wytworczych. Aby dac
czas na transformacje systemu ener-
getycznego krajom, w ktérych ponad
30% energii elektrycznej wytwarzane
byto z jednego rodzaju paliw kopalnych,
wprowadzono mozliwo$¢ stosowania
derogacji w stosunku do zasady nie-
przyznawania bezptatnych uprawnien
do emis;ji.

W trzecim etapie obowigzywania sy-
stemu EUETS z derogacji dla energetyki
korzysta¢ mogty instalacje wytwarza-
jace energie elektryczng, ktore byty
eksploatowane, lub w stosunku do
ktérych proces inwestycyjny rozpo-
czat sie najpdzniej w dniu 31 grudnia
2008 r. Wykaz instalacji wytwarzajacych
energie elektryczng, ktérym przyznane
zostaty bezptatne uprawnienia do emi-
sji, zostat okreslony w rozporzgdzeniu

Rady Ministréow's. Ilo$¢ przyznanych
bezptatnie uprawnien do emisji miata
zasadniczo ulega¢ zmniejszeniu, az
do ich catkowitego wyeliminowania
w 2020 r. Dodatkowo uprawnienia
byly przyznawane niejako w zamian
za inwestycje ograniczajgce emisje
z instalacji, ktére miaty by¢ realizo-
wane przez podmioty eksploatujgce
te instalacje.

W toku negocjacji regulacji okresu roz-
liczeniowego od 2021 r. wynegocjowano
utrzymanie derogacji dla energetyki
do 2030 r. dla krajow, w ktérych PKB
na mieszkanca nie przekracza 60%
sredniej unijnej w 2013 r., w tym Polski.
Bezptatne uprawnienia do emisji moga
by¢ przyznane w przypadku przepro-
wadzenia inwestycji powyzej 12,5 mln
euro w ramach procedury przetargu
konkurencyjnego, ktdra:

e zapewnia, ze do zlozenia w ra-
mach oferty kwalifikujg sie tylko
projekty przyczyniajace sie do
dywersyfikacji miksu energetycz-
nego i zrodet dostaw, koniecznej
restrukturyzacji, wymiany i mo-
dernizacji  infrastruktury pod
katem ochrony Srodowiska, sto-
sowania czystych technologii (ta-
kich jak technologie energii odna-
wialnej) lub modernizacji sektora
wytwarzania energii (takich jak
efektywne i zrownowazone syste-
my cieptownicze) i sektoréw prze-
sytu i dystrybucji,

'3 Rozporzqdzenie Rady Ministréw z 8 kwietnia
2014 r. w sprawie wykazu instalacji wytwarzajgcych
energie elekiryczng, objetych systemem handlu
uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych
w okresie rozliczeniowym rozpoczynajgcym sie
od 1 stycznia 2013 r., wraz z przyznang im liczbg
uprawnien do emisji.
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e okresla jasne, obiektywne, przej-
rzyste i niedyskryminujace kryte-
ria wyboru, aby zapewni¢ wybor
tylko takich projektéw, ktore:

O na podstawie analizy kosztéw
i korzysci zapewniajg korzysci
netto w zakresie redukcji emi-
sji i osiggajg wczesniej ustalo-
ny znaczacy poziom redukcji
emisji CO, z uwzglednieniem
wielkosci projektu,

O majg charakter uzupetniajacy,
stanowig wyrazng odpowiedz
na potrzeby w zakresie wy-
miany i modernizacji oraz nie
powodujg rynkowego wzrostu
zapotrzebowania na energie,

o oferujg najlepszy stosunek
wartosci do ceny oraz

O nie przyczyniajg sie do opta-
calnosci finansowej bardzo
wysokoemisyjnego ~ wytwa-
rzania energii elektrycznej ani
nie podnoszg tej optacalnosci,
ani nie zwiekszaja zalezno$ci
od wysokoemisyjnych paliw
kopalnych.

Podsumowanie - poréwnanie tabelaryczne

Wsparcie w postaci przydziatu bezptat-
nych uprawnien nie moze siega¢ wiecej
niz 70% kosztow inwestycji.

Polska miata przedstawi¢ reguty proce-
dury przetargowej do 30 czerwca 2019r.,
a do 30 wrzesnia 2019 r. miata przed-
stawic liste instalacji, ktére w ramach
procedury zostaty zakwalifikowane
do uzyskania wsparcia w postaci bez-
ptatnych uprawnien. W tym obszarze
powstaty juz jednak op6znienia.

W latach 2013-2020 przydziat upraw-
nien w ramach derogacji dla energetyki
okresla rozporzadzenie Rady Ministrow
wspomniane powyzej. Podobnie jak
w przypadku przydziatu bezptatnych
uprawnien dla instalacji innych niz
wytwarzajgce energie elektryczng
(wtym w ramach carbon leakage), nalezy
oczekiwac nowych regut okreslajacych
warunki procedury przetargowej na
uzyskanie uprawnienn w ramach dero-
gacji dla energetyki.

Okres 2013-2020 Okres 2021-2030

cieplarnianych dla Polski

Liniowa coroczna redukcja 1,74% 2,2%
uprawnien (wspétczynnik

liniowy)

Poziom redukcji emisji gazéw Plus 14% Minus 7%

w stosunku do 2005 .
Stymulacja zmian cen Dorazna decyzja o wycofaniu Rezerwa stabilnosci rynkowej
uprawnien czeéci uprawnien z rynku w celu
podwyzszenia ceny (tzw. backloa-
ding), od 2019 r. rezerwa stabilno-
$ci rynkowej
Sposéb sprzedazy Stopniowe przechodzenie na Aukcja dominujgcym sposobem

aukcje kosztem zmniejszenia
bezptatnych przydziatéw

sprzedazy (min. 57%, z mozliwosciq
zmniejszenia o 3% na rzecz bezptat-
nych przydziatéw), dalsza redukcja
bezptatnych przydziatéw

Poziom przydziatéw
dla sektoréw spoza carbon
leakage

Spadek z 80% do 30% w 2020 r. | 30% i stopniowy spadek do zera

w latach 2026-2030 (z wyjgtkiem
cieptownictwa)
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Okres 2013-2020 Okres 2021-2030

Carbon leakage Tak, bezptatne przydziaty okresla- | Tak, ale z redukcjq wspdtczynnikéw
ne poprzez wspdtczynniki emisyj- | emisyjnosci dwukrotnie (w okresie
nosci (metoda benchmarkowa) 2021-2512026-30) oraz ewentual-
oraz pomniejszone migdzysekto- | ng redukcjq jednolicie we wszystkich
rowym wspétczynnikiem korygujg- | sektorach zwigzang z koniecznosciq
cym™ w zwiqzku z przekroczeniem | sprzedazy min. 57% uprawnieri na
dopuszczalnej wielkosci maksy- aukgiji (mozliwy ruch o 3% na korzysé
malnej bezptatnych uprawnien bezptatnych uprawnier, jesli zajdzie
konieczno$¢ jednolitej redukcii)

Sektor lub podsektor uwazany jest za
narazony na znaczqce ryzyko uciecz-
ki emisji, jezeli:

a) iloczyn intensywnoéci handlu

Carbon leakage - kryteria
zaliczenia

Sektor lub podsektor uwazany jest
za nGerOny na znaczqgce ryZka
ucieczki emisji, jezeli:

a) suma dodatkowych kosztéw

b)

c)

bezposrednich i posrednich
spowodowanych wprowa-
dzeniem w zycie dyrektywy
2003/87 /WE prowadzitaby
do znacznego wzrostu kosz-
téw produkgii obliczonych
jako stosunek do wartosci
dodanej brutto, w wysokosci
co najmniej 5%; a intensyw-
nos¢ handlu z krajami trze-
cimi okre$lona jako stosunek
miedzy catkowitq wartosciq
eksportu do krajéw trzecich,
powiekszong o warto$¢ impor-
tu z krajéw trzecich, a catkowi-
tq wielkoécig rynku Wspélnoty
(roczny obrét i catkowita war-
to$¢ importu z krajéw trzecich)
wynosi powyzej 10%

suma dodatkowych kosztéw
bezposrednich i posrednich
spowodowanych wprowa-
dzeniem w zycie dyrektywy
2003/87 /WE prowadzitaby
do wysokiego wzrostu kosztéw
produkgii obliczonych jako
stosunek do wartoéci dodanej
brutto, w wysokosci co naj-
mniej 30%

intensywnos¢ handlu z kra-
jami trzecimi okre$lona jako
stosunek miedzy catkowitq
wartoéciq eksportu do krajéw
trzecich, powigkszong o war-
to$¢ importu z krajéw trzecich,
a catkowitq wielkoscig rynku
Wspélnoty (roczny obrét

i catkowita wartoéé importu

z krajéw trzecich) wynosi
powyzej 30%

b

C

z panstwami trzecimi, okreslonej
jako stosunek catkowitej wartosci
eksportu do paristw trzecich,
powigkszonej o warto$¢ importu
z panstw trzecich, do catkowitej
wielkosci rynku w Europeiskim
Obszarze Gospodarczym (rocz-
ny obrét plus catkowita warto$é
importu z panstw trzecich), oraz
intensywnosci emisji, mierzonej

w kg ekwiwalentu CO, podzielo-
nych przez warto$¢ dodang brutto
(w euro), przekracza 0,2

sektory i podsektory, w odniesieniu
do ktérych iloczyn ich intensyw-
nosci handlu z paistwami trzecimi
oraz ich infensywnoséci emisji prze-
kracza 0,15, mogq zostaé wigczo-
ne do carbon leakage przy zasto-
sowaniu danych z lat 2014-2016
na podstawie oceny jakosciowej

i nastepujgcych kryteridw:

zakres, w jakim wzgledem
poszczegdlnych instalacii

w danym sektorze lub danym
podsektorze mozna zmniej-
szyé poziomy emisji lub zuzy-
cie energii elektrycznej,
obecna i prognozowana
charakterystyka rynku, w tym,
w odpowiednich przypadkach,
wspdlne ceny referencyine,
marza jako potencjalny wskaz-
nik inwestycji dfugoterminowej

lub decyzji o przeniesieniu
produkgji, z uwzglednieniem
zmian w kosztach produkgji
w powigzaniu z redukcjq
emisji,
sektory i podsektory, ktére nie
przekraczajq progu, o ktérym
mowa w pkt. a), ale ich inten-
sywnos¢ emisji mierzona w kg
ekwiwalenty CO, podzielonych

4 Szerzej o funkcji i sposobie wyliczania liczby uprawnier dla sektoréw carbon leakage w wyroku TSUE
z 28 kwietnia 2016 r. w sprawach potgczonych C 191/14, C 192/14, C295/14, C389/14i0d C391/14
do C393/14 (Dz.U. UE C 243 24.07.2016), a takze w komentarzu do wyroku: A. Krairiska, M. Dolatowski,
Bezptatne przydziaty uprawnier do emisji bedg mniejsze, http://www.codozasady.pl/bezplatne-przydzialy-
-do-emisji-beda-mniejsze/ (dostep: 1.06.2020)
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Okres 2013-2020 Okres 2021-2030

przez ich warto$¢ dodang brutto
(w euro) przekracza 1,5, sq réw-
niez poddawane ocenie

Bezplatne przydziaty
uprawnien na produkecje
energii elektrycznej

Derogacie dla energetyki dla
paristw z PKB ponizej 60%
éredniej unijnej w oparciu o zrea-
lizowane inwestycje wpisane do
Krajowego Planu Inwestycyjnego

Derogacije dla energetyki dla paristw
z PKB ponizej 60% $redniej unijnej

w oparciu o inwestycje powyzej

12,5 min euro wybrane w ramach
procedury przetargu konkurencyjnego

Terminy przedstawienia przy-
dziatu bezptatnych upraw-

30 wrzesnia 2011 r. (w praktyce
doszfo do istotnych opéznien)

30 wrzesénia 2019 r. (brak potwierdze-
nia ztozenia)

nien do Komisji Europejskiej

Sytuacja na rynku uprawnien do
emisji

Niemal od samego poczatku obowigzy-
wania systemu EU ETS ceny uprawnien
do emisji pozostawaty na stabilnym
poziomie, a nawet ulegaly obnizeniu
w stosunku do ceny poczgtkowej. Az do
2018 1. cena uprawnien do emisji CO,
w trzecim etapie / okresie rozliczenio-
wym wahata sie w przedziale od 4 do
10 euro za tone. Na stabilno$¢ systemu
wplyw miat szereg czynnikow, z ktérych
najwazniejszym byta znaczgca nadpodaz
uprawnien do emisji powstata m.in.
w okresie spowolnienia gospodarczego
w latach 2008-2013. Zaobserwowany
wtedy kryzys ekonomiczny skutkowat
mniejszg produkcjg przemystowg oraz
mniejszym zapotrzebowaniem na ener-
gie elektryczng i cieplng. Tym samym
kolejne pule uprawnieni do emisji w ra-

mach systemu nie byly wykorzystywane
i przechodzity na kolejne lata, zwiekszajgc
ich podaziutrzymujac cene na stabilnie
niskim poziomie. Sytuacja rynkowa od-
wrocita sie diametralnie w 2018 1.

Réwniez obserwowany od tego czasu
wzrost cen uprawnieni do emisji miat
charakter ztozony. Wzrost gospodar-
czy w Europie byt juz zauwazalny od
dtuzszego czasu i skutkowat wzrostem
produkcji przemystowej i konsumpcji
energii, ktéra nadal w wielu krajach
wytwarzana byla z paliw kopalnych.
Ponadto liczba uprawnien do emisji
ulegata zmniejszeniu wskutek zasto-
sowania mechanizmu automatycznego
i systematycznego zmniejszania dar-
mowych uprawnien do emisji czy tez
ich niecatkowitego wykorzystywania
przez kraje takie jak Polska, co wykre-
owato ich nadpodaz w kolejnych latach.

Kontrakty Base Y-20 dla energii elektrycznej dla okresu od 01.07.2017 do 27.12.2020

Rysunek 2. Kontrakty Base Y-20 dla energii elektrycznej dla okresu od 1.07.2017 do 27.12.2020.

Zrédto: TGE
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Ponadto same uprawnienia do emisji
zaczety by¢ traktowane na rynku jako
instrument finansowy. Tym samym
zaczety one podlegaé spekulacjom, jak
réwniez interwencjom podejmowanym
przez panstwa cztonkowskie czy samg
UE, majacym na celu podniesienie ich
ceny (np. wspomniane backloading czy
utworzenie rezerwy stabilizacyjnej).
Na wzrost ceny uprawnien wptynaé
musiato rowniez uzgodnienie zasad,
na jakich system EU ETS ma funkcjo-
nowac w pOzniejszej perspektywie.
Rynek odebrat wyrazny sygnal, ze
decydenci zamierzajg dalej ograniczac
emisje poprzez wzrost jej kosztow (czyli
zwiekszenie ceny uprawnien: do emisji).

Kumulacja powyzszych czynnikow do-
prowadzita do skokowego wzrostu cen
uprawnien do emisji i do przebicia ceny
25 euro/tone. Cho¢ eksperci rynkowi
wskazujg, Ze ostatecznie mozna sSpo-
dziewac sie stabilizacji cen uprawnien
na poziomie 25-35 euro/tone, to nie
nalezy sie spodziewac powrotu do stanu
sprzed 2018 r., nawet biorgc pod uwage
obecne zawirowania zwigzane z pan-
demig koronawirusa. Taki wzrost cen
uprawnien do emisji nie moze pozostac
bez wptywu na ceny energii elektrycznej,
szczegolnie w krajach o wysokim stopniu
uzaleznienia od paliw kopalnych, w tym
gtéwnie wegla kamiennego i brunatnego.

Podsumowanie

Ksztalt systemu EU ETS wywieraiw da-
jacej sie przewidzie¢ przysztosci bedzie
wywiera¢ znaczgcy wpltyw na ksztatt
systemu energetycznego w calej Euro-
pie. Szczegoblnie mocno to uzaleznienie
odczuwac bedg kraje takie jak Polska,
w ktorych produkcja energii elektrycznej
odbywa sie w Zzrodtach wysoko emisyj-

nych. Utrzymanie takiego stanu rzeczy
powodowa¢ bedzie wzrost kosztow
wytwarzania energii, ktory z kolei
przektadac sie bedzie na wzrost kosztow
dzialalnosci gospodarczej prowadzonej
w innych sektorach gospodarki, czy
to poprzez wzrost cen samej energii,
czy to poprzez wzrost cen uprawnien
do emisji, ktére muszg by¢ nabywane
réwniez przez inne przedsiebiorstwa.

Taki stan rzeczy powinien stymulowac
zmiany w sektorze energetycznym
polegajace na odchodzeniu od Zrédet
weglowych na rzecz zasilania gazem
(ktéry powoduje mniejsze emisje),
zrodel bezemisyjnych (energii wiatru,
storica czy wody, energetyka atomowa)
lub innych Zrédet pozostajgcych poza
systemem EU ETS (np. biomasa).

Przedsiebiorcy przemystowi chcacy
ograniczy¢ ceny energii elektrycznej
moga takze w najblizszej przysztosci
postawi¢ na rozwoéj energetyki prze-
mystowej i wytwarzanie energii we
wilasnym zakresie na potrzeby swojej
dziatalnosci. Moze to sie odbywac za-
rowno poprzez zrédta odnawialne, jak
i poprzez mniejsze jednostki do 20 MW,
ktére réwniez pozostajg poza systemem.

Dodatkowym mechanizmem - do-
tychczas niestosowanym w Polsce,
a akceptowalnym na gruncie prawa
europejskiego - jest system rekompensat
dla przedsigbiorstw energochtonnych,
ktorych dziatalnosé jest szczegblnie
narazona przez wzrost cen energii. Wiele
panstw unijnych stosuje mechanizm
rekompensat juz od dawna. W Polsce
pierwsze regulacje w tym zakresie
uchwalone zostaty dopiero w 2019 1.
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[adwokat, Wardyniski & Partners]

Radostaw WASIAK

[adwokat, Wardyhski & Partners]

Why are electricity prices rising

in Poland? The rules for operation

of the EU Emissions Trading System
and its impact on the electricity market
in Poland

he article presents one of the most important factors influencing electricity prices

in the European Union, particularly in member states where high-emission fossil-
fuel sources constitute a significant part of the energy mix. Greenhouse gas emission
allowances have increased in price by several hundred percent in the course of over
one year. For power stations to operate, they have to buy an appropriate number of
allowances (some of which they receive for free in Poland), because one of the side
effects of their operations is the emission of greenhouse gases into the atmosphere.
The costs of purchasing allowances are passed on to electricity consumers, causing
anincrease in the price of electricity. The article describes the operating rules of the
EU Emissions Trading System under which allowances are issued and traded, and
emissions from installations within the system are accounted for.

EU ETS | EMISSION ALLOWANCES | CO, | ELECTRICITY | ELECTRICITY PRICES
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Zwolnienie od akcyzy
zaktadow energochtonnych
- wybrane problemy interpretacyjne

Artykui poswigcony jest wybranym problemom interpretacyjnym zwigzanym ze
zwolnieniem od akcyzy zaktadéw energochfonnych, przewidzianym w art. 31d
ustawy o podatku akcyzowym. Uwzgledniono w nim przede wszystkim orzecznictwo
sqdéw administracyjnych, w ograniczonym stopniu takze orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego, Sqdu Najwyzszego, a takze stanowiska organéw administraciji
skarbowej. W szczegélnoéci oméwiono problem prowadzenia przez dany podmiot
takze dziatalnosci nieobjetej przedmiotowym zwolnieniem, korzystania przezer
jednoczesnie z réznych zwolnier z podatku akcyzowego oraz zakres pojecia
kosztéw rzeczywistych nabycia energii elektrycznej. Odniesiono sie takze zwiezle
do specyfiki stosowanej w odpowiednim zakresie wyktadni prawa. Opracowanie
zawiera ponadto prébe syntetycznego oméwienia szerszego kontekstu funkcjonowania
przedmiotowego zwolnienia.

ZAKLADY ENERGOCHtONNE | AKCYZA | PODATEK AKCYZOWY | ZWOLNIENIE |
KOSZTY ENERGII

Wstep rewolucji przemystowej (przemysto-

wych), ktérg mozna zdefiniowac miedzy
Przed dokonaniem dogmatycznej anali- innymi jako calo$¢ zmian technicz-
zy zwolnienia z akcyzy zaktadéw ener- nych!, ekonomicznych i spotecznych

gochtonnych warto zwiezle przedstawic¢
szerszy kontekst tego zagadnienia.
Daniny publiczne obejmujgce energie
. L. .. L. ! Warto tu wskazaé na pewngq niejasno$é wzajem-
i no$niki energii odgrywaja istotng nych relacji terminéw ,technologia” i ,technika”.
i rosngcg role w funkcjonowaniu go- W jezyku polskim pewne watpliwosci w tym zakresie

spodarki. Jest to bezposrednie poktosie pojawily sie w zwigzku z szerokim wykorzystaniem
zapozyczen z jezyka angielskiego. Angielskiemu

ANALIZY | OPINIE



92

wynikajgcych z przejscia od gospodarki
opartej na wykorzystaniu biologicznych,
odnawialnych zZrédet energii takich
jak miesnie, woda, wiatr czy drewno
do gospodarki opartej na mineralnych
zrodlach energii (w XVII-XIX w. — we-
giel, w XX w. — ropa naftowa)?.

Obecnie mozna zaobserwowac trendy
polegajace nie tylko na coraz szerszym
zastepowaniu przez automaty pracy
fizycznej, ale takze coraz szerszym
wykorzystaniu ich potencjatu w pra-
cy umystowej’. W zwiazku z powyz-

Jtechnology” odpowiada polski termin ,,technika”,
za$ angielskiemu terminowi ,technique” polskie
Jtechnologia” lub ,,metoda”. Zob. Z. tucki, Prosze.
Nie méwmy ,technologia na technike! https://
www.uci.agh.edu.pl/bip/63/11_63.htm (dostep:
1.06.2020 r.).

2 https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/rewolucja-
-przemyslowa;3967502.html (dostep: 1.06.2020
r.). Rewolucje przemystowq okreéla sie takze miedzy
innymi jako procesy zmian z gospodarki rolniczej
i rekodzielniczej do gospodarki, w ktérej gléwnag
role odgrywa przemyst oraz produkcja maszynowa
(Zob. https://www.britannica.com/event/Industrial-
-Revolution <dostep: 1.06.2020 r.>). Co ciekawe
w pismiennictwie brytyjskim mozna spotkaé sie
z pogladem, zgodnie z ktérym termin ten zostat
po raz pierwszy spopularyzowany przez Arnolda
Toynbee'ego, angielskiego historyka ekonomii, przy
opisaniu przemian gospodarczych zachodzqcych
w Zjednoczonym Krélestwie w drugiej potowie XVIII
wieku i pierwszej pofowie XIX wieku (zob. https://
www.britannica.com/event/Industrial-Revolution
<dostep: 13.07.2019 r.>). Z kolei w piémiennictwie
francuskim wskazuije sie, ze do najwczesniejszych
przypadkéw wykorzystania terminu ,,rewolucja
przemystowa” nalezato jego zastosowanie przez
francuskiego ekonomiste Adolphe’a Blanqui‘ego
w 1837 r. w kontekscie przemian zachodzqcych
w gospodarce Zjednoczonego Krélestwa na po-
czqtku XIX wieku (zob. http://langlois.blog.lemonde.
fr/2018/08/11/la-revolution-industrielle-selon-
-adolphe-blanqui-1837/ (dostep: 1.06.2020 r.).
% Jako przyktad mozna tu podaé Zrobotyzowang
Automatyzacje Proceséw (ang. Robotic Process
Automation), ktéra jest wykorzystywana m.in.
w rachunkowosci w zakresie ustrukturyzowanych,
powtarzalnych, opartych na zasadach procesach
bazujgcych na materiatach w formie cyfrowe;.
Zob. szerzej: J. Kokina, S. Blanchette, Early ev-
idence of digital labor in accounting: Innovation
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szym mozna spodziewac sie, Ze rola
energii, ktdra nie jest bezposrednio
zwigzana z funkcjonowaniem zywych
organizmoéw, w szeroko rozumianych
procesach gospodarczych bedzie stale
rosng¢t. Tym samym prawdopodobnie
rosng¢ bedzie takze rola publicznych
danin energetycznych, wsréd ktérych
istotne miejsce zajmuje podatek akcy-
zowy. Ksztatt tego podatku powinien
- zdaniem autora - odpowiada¢ nie
tylko potrzebom fiskalnym parstwa,
ale takze specyfice przeksztatcen za-
chodzacych w gospodarce tak krajowej,
jakiregionalnej oraz Swiatowej’. Mozna
tu wskaza¢ trzy zasadnicze aspekty,
ktére nota bene znajdujg zastosowanie
takze do innych niz podatek akcyzowy
publicznych danin energetycznych:

e potrzeba zachowania irozwijania
konkurencyjnosci krajowej gospo-
darki, gdzie wyzsze realne opo-
datkowanie naturalnie przektada
sie na wyzsze koszty i, co za tym
idzie, zmniejsza konkurencyjnos¢
(zwolnienie od akcyzy zakladéw
energochlonnych nalezy rozpa-
trywac wlasnie w tym kontekscie),

e negatywny wplyw proceséw go-
spodarczych na sSrodowisko na-

with Robotic Process Automation, International
Journal of Accounting Information Systems, Vol.
35, grudzien 2019, 100431.

“W literaturze istniejq poglqdy, zgodnie z ktérymi
automatyzacja proceséw produkcyjnych nie musi
wiqzaé sig¢ ze zmniejszaniem zatrudnienia. Zob.:
E. Camifia, A. Diaz-Chao, J. Torrent-Sellens,
Automation technologies: Long-term effects for
Spanish industrial firms, Technological Forecasting
and Social Change, Vol. 151, luty 2020, 119828.
® Szerzejw przedmiocie ewolucji podatkéw oraz
ich funkcji zob.: C. Kosikowski, J. Matuszewski,
Geneza i ewolucja oraz funkcje podatkéw, [w:]
L. Etel (red.), System prawa finansowego. Tom
IIl. Prawo daninowe, Oficyna 2010, s. 43-66.



turalne i potrzeba jego ochrony,
gdzie struktura poszczegélnych
danin ma do odegrania istotng
role w konteks$cie stymulowania
rozwigzan sprzyjajacych zmniej-
szaniu tego wptywu,

e stymulowanie innowacji (auto-
matyzacji) w procesach gospodar-
czych, co prawdopodobnie przetozy
sie na wieksza konkurencyjnos¢
gospodarki krajowej (a wiec na
jej dtugookresowy wzrost i, co za
tymidzie, wigeksze wptywy z danin
publicznych).

Jednoczesne uwzglednienie w ramach
systemu danin publicznych wszystkich
wyzej wymienionych kwestii jest pro-
blematyczne, gdyz w istotnym stopniu
wzajemnie sie one wykluczajg. Na
przyktad zwolnienia stymulujgce kon-
kurencyjno$¢ mogg w krotkim okresie
ograniczac realizacje celu fiskalnego,
z kolei rozwigzania sprzyjajace ochronie
$rodowiska mogg wptywac negatywnie
na konkurencyjnosc¢.

Zwolnienie z akcyzy zakladow ener-
gochlonnych na gruncie art. 31d
ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r.
o podatku akcyzowym (dalej: u.p.a.)¢

Jak juz nadmieniono, akcyza nakta-
dana na energie elektryczng istotnie
wplywa miedzy innymi na jej cene,
przy czym w przypadku podmiotow
zuzywajgcych znaczne ilo$ci energii
elektrycznej koszt akcyzy nierzadko
przesadza o zyskownosci produkcji

¢tj. Dz.U. 22019 r. poz. 864.

réznego rodzaju towaréw’. W innych
panstwach cztonkowskich Unii Europej-
skiej energia elektryczna korzysta czesto
z okre$lonych preferencji w przypadku
jej zuzycia przez branze energochtonne,
cowynika z potrzeby wspierania konku-
rencyjnosci zaktadéw przemystowych?.
Wprowadzenie tego rodzaju zwolnien
w Polsce byto wielokrotnie postulowane
przez organizacje branzowe dziatajgce
w gateziach gospodarki potrzebujacych
duzych ilosci energii elektrycznej.
Przez wiele lat negowano mozliwo$¢
ich wprowadzenia, a doszto do tego
dopiero po zdjeciu z Polski procedury
nadmiernego deficytuw 2015 r. Nastg-
pito to drogg autopoprawki do procedo-
wanej w Sejmie deregulacyjnej ustawy
akcyzowej’. Przedmiotowe zwolnienie
zostato przewidziane ustawg z 24 lipca
2015 r. o zmianie ustawy o podatku
akcyzowym oraz niektérych innych
ustaw!®, w zwigzku z przepisem art. 17
ust. 1 dyrektywy Rady 2003/96/WE
z 27 pazdziernika 2003 r. w sprawie
restrukturyzacji wspdlnotowych prze-
piséw dotyczacych opodatkowania
produktéw energetycznych i energii
elektrycznej (dyrektywa energetycz-
na)''. W literaturze wskazuje sie, ze
przedmiotowe zwolnienie nadal nie

7 Sz. Parulski, Akcyza. Komentarz, wyd. Ill, komen-
tarz do art. 31(d), teza 1, Wolters Kluwer 2016.
8 Inng normatywngq determinante cen energii,
szczegdlnie istotng z punktu widzenia energochton-
nych sektoréw przemystu, stanowi system handlu
uprawnieniami do emisji gazéw. Zob. szerzej: M.
Rudnicki, K. Sobieraj, Obecne i projektowane
mechanizmy wsparcia umozliwiajqgce redukcje
kosztéw energii w przemysle energochfonnym
w kontekscie funkcjonowania systemu handlu
uprawnieniami do emisji, ,Biatostockie Studia
Prawnicze:, z. 14, 2013, 5. 29-39.

? Sz. Parulski, op.cit.

1°Dz.U. 22015 r. poz. 1479.

"' Dz.U.UE. L. 22003 r, nr283s.51 z 31 paz-
dziernika 2003 r.
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realizuje wszystkich postulatéw zain-
teresowanej branzy!?.

Analizowana norma przewiduje szereg
warunkéw w zakresie mozliwosci sko-
rzystania z omawianego zwolnienia.
W pierwszej kolejnosci korzystajacy
musi by¢ zaktadem energochtonnym
wykorzystujgcym energie elektryczng
(dalej: zaktad) w rozumieniu art. 31d
ust. 2 u.p.a. Zgodnie z tym przepisem
zaktadem jest podmiot, wktérym udziat
kosztéw wykorzystanej energii elek-
trycznej w wartosci produkcji sprzedanej
w roku podatkowym, za ktory sktadany
jest stosowny wniosek, wynosi ponad
3%. Zaktad nie moze by¢ mniejszy niz
zorganizowana czes¢ przedsiebiorstwa
rozumiana jako organizacyjnie i fi-
nansowo wyodrebniony w istniejgcym
przedsiebiorstwie zesp6t sktadnikéw
materialnych i niematerialnych, w tym
zobowigzan, przeznaczonych do reali-
zacji okreslonych zadan gospodarczych,
ktoéry zarazem mégiby stanowic nieza-
lezne przedsiebiorstwo samodzielnie
realizujgce te zadania. Aby skorzystac
ze zwolnienia z art. 31d u.p.a., zaktad
musi wykonywa¢ dziatalnos¢ gospo-
darczg okreslong wart. 31d ust. 1 pkt 1
tego aktu prawnego. Ustawodawca
zidentyfikowat te rodzaje dziatalnosci,
postugujac sie kodami Polskiej Klasy-
fikacji Dziatalnosci'®. Ponadto zaktad

12 ). Matarewicz, Ustawa o podatku akcyzowym.
Komentarz, wyd. lll, komentarz do art. 31(d), teza
10, Lex 2019.

'3 Dotyczy to migdzy innymi: wydobywania wegla
kamiennego (0510); gérnictwa pozostatych rud
metali niezaleznych (0729), wydobywania kamieni
ozdobnych oraz kamienia dla potrzeb budow-
nictwa, skat wapiennych, gipsu, kredy i tupkéw
(0811); wydobywania mineratéw dla przemystu
chemicznego oraz do produkeji nawozéw (0891);
pozostatego gérnictwa i wydobywania, gdzie
indziej nie sklasyfikowanego (0899); wytwa-
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powinien prowadzi¢ ksiegi rachunkowe
w rozumieniu przepiséw o rachunko-
wosci (art. 31d ust. 1 pkt 2 u.p.a.) i nie
korzysta¢ w stosunku do odpowiedniej
energii elektrycznej ze zwolnienia od
akcyzy, o ktérym mowa w art. 30 ust. 7a
u.p.a."* Przedmiotowe zwolnienie jest
realizowane przez zwrot czesci zapta-
conej akcyzy od energii elektrycznej
wykorzystywanej przez dany zaktad.
Kwote zwrotu czesci zaptaconej akcyzy
oblicza sie, wmysl art. 31d ust. 3, wedlug
nastepujgcego wzoru':

Z = K%23% x (20 - 0,5 x W) x E x 0,85

Zgodnie z art. 31d ust. 8 u.p.a. do wnio-
sku o zwrot kwoty zwracanej czesciowo
akcyzy, ktérego warunki formalne okre-
$lono w art. 31d ust. 7 u.p.a., dolgcza
sie dokumenty, na podstawie ktérych
okreslono koszty wykorzystanej energii
elektrycznej, oraz opinie bieglego re-

rzania i przetwarzania produktéw rafinacji ropy
naftowej (1920); produkcji nawozéw i zwigzkéw
azotowych (2015); produkcji podstawowych
substancji farmaceutycznych (2110); produkciji
metali szlachetnych (2441); produkcji miedzi
(2444); wytwarzania paliw jgdrowych (2446);
produkeji cementu (2351); odlewnictwa zeliwa
(2451); produkcji magnetycznych i optycznych
noénikéw informacii (2680); odlewnictwa metali
lekkich (2453); odlewnictwa miedzi i stopéw miedzi,
odlewnictwa pozostatych metali niezelaznych,
gdzie indziej niesklasyfikowanego (2454).

4 Zwolnienie to dotyczy energii elektrycznej
wykorzystywanej do celéw redukcji chemicznej;
w procesach elektrolitycznych; w procesach
metalurgicznych; w procesach mineralogicznych.
1> Gdzie: Z - kwota zwracanej czg$ciowo akcyzy
(w ztotych); K - udziat kosztéw wykorzystanej
energii elekitrycznej w wartosci produkeji sprze-
danejw roku podatkowym, za ktéry skfadany jest
odpowiedni wniosek; W - kurs euro w stosunku
do ztotego, obowigzujgcy w pierwszym dniu
roboczym pazdziernika roku poprzedzajgcego
rok, za ktéry sktadany jest odpowiedni wniosek;
E —tqczne zuzycie energii elektrycznej wyrazone
w megawatogodzinach w roku podatkowym, za
ktéry sktadany jest odpowiedni wniosek.



widenta potwierdzajgca prawidlowosé
wyliczenia udziatu kosztéw wykorzy-
stanej energii elektrycznej w wartosci
produkcji sprzedanej w roku podatko-
wym, za ktéry sktadany jest wniosek.

Watpliwosci interpretacyjne

e Jeden zaklad a wiele rodzajow
dzialalnosci

Przepisy regulujace zwolnienie od ak-
cyzy zaktadéw energochtonnych byty
przedmiotem pewnych watpliwos$ci
interpretacyjnych. Jedna z nich doty-
czyta dopuszczalno$ci zastosowania
zwolnienia w sytuacji, gdy dany podmiot
prowadzi nie tylko dzialalno$¢ wymie-
niong w przepisie art. 31d ust. 1 pkt 1
u.p.a., ale tez inng dziatalnos¢, ktora
nie jest wymieniona w tym przepisie
iktora stanowi dziatalno$¢ podstawowq
(przewazajacg) przy jednoczesnym
wypetnianiu przez dany podmiot wa-
runkéw kosztowych do uznania go za
zaktad energochtonny.

W wyroku Wojewddzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego (WSA) w Krakowie
z 9 stycznia 2018 r.'* wskazano, ze
brzmienie art. 31d ust. 1 pkt 1 u.p.a.
nie ogranicza mozliwosci skorzystania
przez dany podmiot z omawianego zwol-
nienia. Sad uznal, ze ustawodawca in-
tencjonalnie nie wprowadzit w przepisie
art. 31d ust. 1 pkt 1 zapisu o ,,dziatalnosci
przewazajacej” i tym samym umozliwit
skorzystanie z omawianego zwolnienia
takze podmiotom wykonujgcym dzia-
lalno$¢ produkcyjng wymieniong w tym
przepisie i jednocze$nie prowadzgcym
inny rodzaj dziatalnosci, ktéry jest

161 SA/Kr 1176/17, Lex nr 2433995.

przewazajacy (podstawowy, gtéwny)
w ich catej dziatalnosci. Sad opierat tu
swoje rozstrzygniecie na zatozeniu,
zgodnie z ktérym w doktrynie prawa
oraz orzecznictwie sgdowym utrwalone
jest stanowisko, ze przy jakiejkolwiek
interpretacji przepiséw prawa podatko-
wego i probach odkodowania zawartych
w nich norm prawnych nalezy postugi-
wac sie przede wszystkim wyktadnig
jezykowg (gramatyczng). Odwotano sie
w szczegblnosci do uchwaty Naczelnego
Sadu Administracyjnego (NSA) z 29
listopada 1999 r."", gdzie wskazano, ze
dokonujgc tego rodzaju wyktadni, na-
lezy ustali¢ w pierwszej kolejnosci, czy
wyraz budzgcy watpliwosci ma definicje
legalng w odpowiednim akcie prawnym.
Nastepnie, wrazie braku definicji legal-
nej, nalezy ustali¢, czy dany zwrot ma
swoje znaczenie powszechnie ustalone
wjezyku prawniczym danej gatezi prawa.
W dalszej kolejnosci nalezy odwotac sie
do jezyka potocznego. Wskazano tu, ze
dopiero po przeprowadzeniu wyzej wy-
mienionych czynnosci, jezeli nie udato
sie doj$¢ do jasnego rezultatu, konieczne
jest siegniecie do dalszych dyrektyw
interpretacyjnych w celu wyjasnienia
zaistniatych watpliwosci. Odwotano sie
takze do uchwaty Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 26 marca 1996 r.!8, zgodnie
z ktérg w prawie podatkowym wyktadnia
celowosciowa powinna by¢ stosowana
w Scistym powigzaniu z wyktadnig
jezykowa i systemowa, a interpretacja
celu powinna mieé raczej charakter
dodatkowy, a nie gtéwny i jedyny.

Odmienne stanowisko zajal, jak sie
wydaje, WSA w Warszawie w wyroku

17 FPK 3/99, ONSA 2000/2/59.
18W 13/95, OTK 1996/2/12.
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z 12 pazdziernika 2017 1., uznajac,
ze jezykowa (gramatyczna) wyktadnia
art. 31d ust. 1 prowadzi do wniosku,
ze aby mozliwe byto skorzystanie ze
sformutowanego w tym przepisie zwol-
nienia podatkowego, dany podmiot
musi prowadzi¢ dziatalno$¢ w $cisle
wskazanych dziedzinach gospodar-
czych i musi to by¢ dziatalnos¢ gtéwna,
podstawowa dla danego podmiotu.
TakZe w tym orzeczeniu odwotano sie
do orzecznictwa sgdow administracyj-
nych, Sgdu Najwyzszego i Trybunatu
Konstytucyjnego, z ktérego wynika, ze
przepisy prawa podatkowego powin-
ny by¢ interpretowane zgodnie z ich
znaczeniem jezykowym, w szczego6l-
nosci w odniesieniu do ulg i zwolnien
podatkowych. Podkreslono przy tym,
nawigzujgc do orzeczenia Sgdu Najwyz-
szego z 7 maja 1997 r.2° oraz wyroku
NSA z 17 lipca 2002 r.%!, Ze wymagana
jest Scista interpretacja przepiséw
wprowadzajgcych przywileje podat-
kowe. Powotano takze wyrok NSA z 9
sierpnia 2012 r.22, w ktorym podkresla
sie prymat wyktadni jezykowej nad
innymi rodzajami wyktadni, w szcze-
g6lnosci w zakresie wyktadni przepisow
prawa podatkowego wprowadzajgcych
ulgi i zwolnienia podatkowe. W kon-
sekwencji wskazano, ze odmienna
interpretacja przepisu art. 31d ust. 1
u.p.a. mogtaby skutkowac stworzeniem
groznego precedensu umozliwiajgcego
obchodzenie przepiséw ustawowych.
Przedsiebiorstwa energochtonne rozpo-
czynatyby bowiem w sposéb sztuczny
szczgtkowa produkcje w dziedzinach
wymienionych w art. 31d ust. 1 u.p.a.

19V SA/Wa 2282/16, Lex nr 2434388.
20 || RN 22/97, OSNP 1998/5/142.
21| SA/Wr 469/00, Lex nr 77858.

22 || FSK 47/11, Lex nr 1244354,
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jedynie po to, by uzyskac¢ zwolnienie
podatkowe na rzecz catosci prowadzonej
przez siebie dziatalnosci. Przywotano
tu ratio legis przepisu art. 31d u.p.a.
We wspomnianych wyzej orzeczeniach
dotyczgcych warunkéw zastosowania
zwolnienia z art. 31d u.p.a. sgdy w obu
przypadkach podkreslity pierwszen-
stwo stosowania wyktadni jezykowej
przy odkodowywaniu norm zawartych
w przepisach prawa podatkowego, do-
chodzac przy tym do réznych wnioskow.

Na tej kanwie mozna rozpatrywac dwa
zazebiajace sie problemy. Pierwszy do-
tyczy zasad stosowania ré6znych metod
wykladni prawa w zakresie przepisow
prawa podatkowego, drugi za$ dotyczy
wlasciwej interpretacji przedmioto-
wych elementéw przepisu art. 31d
u.p.a. Wydaje sie, ze mozna zywic
pewne watpliwosci co do podkreslanego
w piSmiennictwie i orzecznictwie
sgdowym szczegoblnego prymatu
wykltadni jezykowej w odniesieniu do
przepiséw prawa podatkowego. Warto
w tym kontek$cie wskazaé na poglad
B. Brzezinskiego, zgodnie z ktérym
przy interpretacji przepisé6w prawa
podatkowego zastosowanie powinny
znajdowac, co do zasady, analogiczne
reguty interpretacyjne do stosowa-
nych w innych dziedzinach prawa?3.
Watpliwosci odnosnie do zasadnosci
przyznawania szczeg6lnego prymatu
wyktadni jezykowej w kontekscie prawa
podatkowego wydaje sie potegowaé
specyfika tej dziedziny prawa polegajgca
narelatywnie czestym wystepowaniu
bardzo zlozonych w swojej konstruk-

23 Zob. B. Brzezinski, Szkice z wykfadni prawa
podatkowego, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia

Kadr, Gdarisk 2002, s. 14.



¢ji i niejednoznacznych przepiséw,
na kanwie ktérych czesto nie sposéb
sformutowac pojedynczej interpretacji
ich znaczenia.

Dobrym przyktadem takiego stanu
rzeczy jest tres¢ art. 12 ust. 1 ustawy
z 15 lutego 1992 r. o podatku docho-
dowym od oséb prawnych?* regulujgca
jedng z kluczowych instytucji tego po-
datku, jaka sg przychody osoby prawnej
tworzgce podstawe opodatkowania.
Ustawodawca uregulowat te instytucje,
zamieszczajac w wyzej wymienionym
przepisie otwarty katalog zdarzen be-
dacych przychodami osoby prawnej
tworzgcymi podstawe opodatkowania
(o otwartym charakterze tego katalogu
przesadza uzyte w przedmiotowym
przepisie sformutowanie ,,w szczegdlno-
sci”). Wydaje sie, ze odkodowanie normy
prawnej z wyzej wymienionego przepisu,
przy zastosowaniu wyktadni jezykowej,
graniczy z niewykonalnoscig?.

Odnoszac te watpliwosci do oméwio-
nych wczes$niej orzeczeni sgdowych
mozna zastanowic¢ sie nad jezykowg
interpretacjg przepisu art. 31d ust. 1
u.p.a. Jest tam mowa o réznych ro-
dzajach dziatalno$ci i rzeczywiscie
ustawodawca nie sformutowat expressis
verbis wymogu, aby dziatalnos$ci te
miaty charakter wiodacy dla danego
podmiotu. Nalezy zatem postawi¢
pytanie, czy przedmiotowe zwolnienie
powinno znalez¢ zastosowanie w pet-
nym zakresie nawet wowczas, gdyby
dany podmiot jedynie w niewielkim

24 1j.Dz.U. 22019 r. poz. 865.

25 Por. wigcej na ten temat M. Tchérzewski, Przy-
chody osoby prawnej nietworzgce podstawy
opodatkowania w podatku dochodowym, Wolters
Kluwer, Warszawa 2018.

stopniu prowadzit dziatalnosc¢ z art. 31d
ust. 1 u.p.a., prowadzac w znacznym
zakresie inne rodzaje dziatalnosci,
nieprzewidziane przez ustawodawce
w wyzej wymienionym przepisie. Jak
sie wydaje, literalne brzmienie oma-
wianego przepisu mogtoby przemawiac
za wilasnie takg interpretacjg. Moze
ona jednak prowadzi¢ do wypaczen,
ktérych ryzyko wystapienia dostrzegt
WSA w Warszawie w wyroku z 12 paz-
dziernika 2017 r.

Rozstrzygniecia tej watpliwos$ci mozna
poszukiwac¢ w tresci powotywanych
w przedmiotowych orzeczeniach po-
gladow w zakresie prymatu wyktadni
jezykowej w odniesieniu do przepiséw
prawa podatkowego. Zdaja sie one nie
wykluczac¢ jednoznacznie mozliwosci
zastosowania innych niz jezykowa
metod wyktadni wéwczas, gdy nie daje
ona jednoznacznych rezultatéw. Majgc
to nauwadze, stuszny wydaje sie poglad,
zgodnie z ktérym nie nalezy pomijac
intencji ustawodawcy oraz faktycz-
nych skutkéw przyjecia konkretnej
interpretacji danego przepisu prawa
podatkowego w toku jego wyktadni.

Warto mie¢ tu takze na uwadze kwestie
moralnos$ci podatkowej podatnikow.
Moralno$¢ podatkowa rozumiana jest tu
jako postawa, w ramach ktérej podatnik
rzetelnie i w dobrej wierze wspotpracuje
z wladzg podatkowa, stosujac prawo
podatkowe, nie uciekajgc sie do stoso-
wania interpretacji niezgodnych z jego
duchem w celu osiggniecia okreslonych,
nieuzasadnionych z tego punktu widze-
nia korzysci. Potwierdzanie tego rodzaju
dziatan moze mie¢ negatywny wptyw
na tak pojetg moralno$¢ podatkows,
a nawet potencjalnie przyczyniac sie
do swoistego zachecania podatnikéw
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do obchodzenia przepiséw prawa po-
datkowego. Warto takze nadmienic, ze
ustawodawca w pewnym sensie wydaje
sie akceptowac potrzebe stosowania wy-
ktadni celowosciowej w odniesieniu do
prawa podatkowego z uwagi na miedzy
innymi brzmienie art. 119a § 1 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa?¢ (klauzula antyabuzyw-
na), ktéry przewiduje brak osiggniecia
korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie
tej korzysci, sprzecznej w danych oko-
licznosciach z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu, byto
gtéwnym lub jednym z gtéwnych celow
jej dokonania, a sposéb dziatania byt
sztuczny (unikanie opodatkowania).

¢ Jednokrotno$¢ zwolnienia
z podatku

Kolejny problem dotyczy kwestii, czy
prawo do skorzystania ze zwolnien
powinno by¢ rozpatrywane oddzielnie
i czy mozna na gruncie u.p.a. wykluczy¢
sytuacje, w ktérej ten sam podmiot
bedzie uprawniony do skorzystania
ze zwolnienia w zwigzku z realizacjg
procesu mineralogicznego z art. 30
ust. 7a u.p.a. oraz ze zwolnienia z art.
31d u.p.a. Watpliwo$¢ miata tu zwig-
zek z zastosowaniem wobec energii
elektrycznej, do ktérej nie stosowa-
no mechanizmu czesSciowego zwrotu
akcyzy dla zaktadu energochtonnego
z art. 31d u.p.a., zwolnienia z akcyzy
dla proceséw mineralogicznych z art. 30
ust. 7a u.p.a.

W wyroku z 14 grudnia 2016 1. WSA
w Gliwicach uznano, ze zwolnienie

% tj. Dz.U. 22019 r. poz. 900.
27 |1l SA/GI 1142/16, Lex nr 2205511.
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z art. 31d ust. 1 u.p.a. realizowane
przez zwrot czesci zaptaconej akcyzy
od wykorzystanej energii elektrycznej
znajduje odniesienie do catego zaktadu
w okreslonej przepisem dziatalnosci
gospodarczej. Odnosi sie ono do calej
energii elektrycznej wykorzystywanej
przez ten zaktad w danej dziatalnosci.

Jesli dany zaktad wykonuje dziatalnosé
gospodarczg objetg kodami Polskiej Kla-
syfikacji Dziatalnos$ci uprawniajgcymi
do zwolnienia oraz zuzywa energie elek-
tryczng w procesach mineralogicznych,
ma prawo skorzystac tylko z jednego
rodzaju zwolnienia. Rozstrzygniecie to
zapadto w nawigzaniu do orzecznictwa
sgdéw administracyjnych, w ktérym
wielokrotnie podkreslano, ze wszelkie
przepisy dotyczgce ulg i zwolnienr podat-
kowych, bedgc odstepstwem od zasady
powszechnego opodatkowania, powinny
by¢ interpretowane w sposéb $cisty.
Majac to na uwadze, sad podkreslit,
ze skoro ustawodawca przyjal, ze
zwolnienie od akcyzy przystuguje
zaktadowi energochtonnemu, ktéry
wykorzystuje energie elektryczng
w $cisle okreslony sposéb, jednoczesnie
zawierajgc warunek negatywny nieko-
rzystania w stosunku do energii elek-
trycznej ze zwolnien z art. 30 ust. 7a
u.p.a., to nie ma podstaw dla jednocze-
snego obejmowania energii elektrycz-
nej katalogiem zwolnien okreslonych
odrebnymi regulacjami z art. 30 ust. 7a
u.p.a.iart. 31d ust 1 u.p.a.

¢ Koszty wykorzystanej energii

Kolejna watpliwo$¢ wigzata sie z za-
kresem pojecia kosztow wykorzystanej
energii elektrycznej z art. 31d ust. 2 u.p.a.



WSA w Bydgoszczy w wyroku z 16 paz-
dziernika 2018 r.?® uznal, ze koszty te
obejmujg jedynie koszty energii elek-
trycznej wraz z podatkami, z wytgczeniem
podatku od towaréw i ustug oraz optat
dodatkowych wynikajgcych z faktur
za energie elektryczng, a takze z wy-
Igczeniem innych optat wynikajgcych
z obowigzkéw przedsiebiorcy. Optaty
dystrybucyjne bedgce wydatkami (koszta-
mi) na nabycie ustug, a nie samej energii
elektrycznej, nie mieszczg sie w zakresie
pojecia kosztéw rzeczywistych nabycia
energii elektrycznej. Podobne stanowi-
ska sformutowano w orzeczeniu WSA
w Gliwicach z 29 sierpnia 2017 .?° oraz
w orzeczeniu WSA w Gliwicach z 26 paz-
dziernika 2017 r.3°, w kt6érych uznano, ze
pojecie ,udziat kosztéw wykorzystanej
energii elektrycznej” nabytej od dostawcy
zewnetrznego dotyczy jedynie energii
elektrycznej wraz z podatkami z wy-
taczeniem podatku od towardw i ustug
oraz optat dodatkowych wynikajacych
z faktur za energie elektryczna, a takze
z wylgczeniem innych optat wynikajgcych
7. obowigzkéw przedsiebiorcy. Koszty optat
dodatkowych (w tym optaty dystrybucyj-
ne) nie sg podatkami, a wiec nie mogg
by¢ zaliczone do kosztéw nabycia energii
elektrycznej. Podobne tezy, dotyczgce
zakresu pojecia ,koszty wykorzystanej
energii elektrycznej”, znalazty sie w wy-
roku WSA w Lublinie z 21 lutego 2017 1.5,
wyroku WSA we Wroclawiu z 4 stycznia
2017 r.3? oraz wyroku WSA w Gdarsku
z 5 pazdziernika 2016 .5

28| SA/Bd 550/18, Lex nr 2604227.
2111 SA/GI 606,17, Lex nr 2376610.
%111 SA/Gl 764/17, Lex nr 2400714,
91 SA/Lu 934/16, Lex nr 2279365,
32 |1 SA/Wr 684/16, Lex nr 2230769.
3|1 SA/Gd 975/16, Lex nr 2141743.

WSA w Gliwicach w orzeczeniu z 26 paz-
dziernika 2017 r. wskazat takze na po-
trzebe brania pod uwage celu, dla kt6-
rego zwolnienie zostato wprowadzone,
7 czego wynika brak mozliwo$ci stoso-
wania wybiérczego definiowania nie-
ktorych tylko zwrotow.

Poglad, zgodnie z ktérym koszty optat
dystrybucyjnych i innych optat dodatko-
wych wynikajacych z faktur dokumen-
tujacych sprzedaz energii elektrycznej
danemu podmiotowi nie mogg byc¢ zali-
czone do kosztéw wykorzystania energii
elektrycznej, mozna znalez¢ w piSmie
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
(KIS) z 2 listopada 2017 r.3* W odniesie-
niu do udziatu kosztow wykorzystanej
energii elektrycznej przez zaktad ener-
gochtonny, o ktérym mowa w art. 31d
u.p.a., wkontekscie samodzielnego wy-
twarzania energii elektrycznej w pew-
nej czesci przez dany podmiot, za-
jat stanowisko Dyrektor KIS w pismie
z 20 pazdziernika 2017 r.3* W mys$] tego
stanowiska nie ma podstaw, aby w sy-
tuacji, gdy dany podmiot w okreslonej
czes$ci samodzielnie wytwarza na wia-
sne potrzeby energie elektrycznag, trak-
towac te energie odmiennie od energii
nabywanej od dostawcy zewnetrznego,
ktorej warto$¢ uwzglednia naktady po-
niesione na jej wytworzenie*. W zwigz-
ku z powyzszym do udziatu kosztéw wy-
korzystanej energii elektrycznej przez
zaktad energochtonny z art. 31d ust. 2
u.p.a. nalezy wliczy¢ niezbedne nakta-
dy poniesione do wytworzenia we wta-
snym zakresie energii elektrycznej wraz

340111-KDIB3-3.4013.172.2017.1.WR.

35 0111-KDIB3-3.4013.155.2017.2.MK.

3 Analogiczng teze sformutowano w pismie
z 16 grudnia 2016 r. (2461-1BPP4.4513.334.2
016.1.MK).
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z podatkami, z wytgczeniem podatku
od towaréw i ustug oraz z wytgczeniem
kosztow poniesionych na wytworze-
nie energii elektrycznej, ktéra zosta-
nie sprzedana na zewnatrz.

e Definicja zakladu
energochlonnego

Kolejng kwestig bedgcg przedmiotem
rozstrzygniecia przed sagdem byto ob-
liczenie wspo6tczynnika, na podsta-
wie ktorego jest definiowany zaktad
energochtonny. Istota kontrowersji
polegata na tym, czy na podstawie art.
31 d ust. 2 u.p.a. do obliczenia progu
energochtonnosci nalezy uwzgledni¢
koszt nabycia energii elektrycznej wraz
ze wszelkimi optatami dodatkowymi
(w tym optatg dystrybucyjng), to jest
catosc¢ kosztow zwigzanych z dostawg
energii elektrycznej bez podatku od
towarow i ustug, czy tez uwzgledniony
powinien by¢ tylko koszt nabycia energii
elektrycznej wraz z podatkami, z wy-
laczeniem podatku od towaréw i ustug
oraz z wylgczeniem optat dodatkowych
(w tym optat dystrybucyjnych).

W wyroku WSA w Warszawie z 9 listo-
pada 2017 r.*” sad stwierdzil, ze przy
obliczaniu wyzej wymienionego wspét-
czynnika nalezy uwzglednia¢ jedynie
warto$¢ samej nabytej i wykorzystanej
energii elektrycznej wraz z podatkami,
jednak z wytgczeniem podatku od towa-
réw i ustug. Sad uznat tu, ze wyktadnia
jezykowa prowadzi do wniosku, zgod-
nie z ktérym optaty dystrybucyjne lub
podobne $wiadczenia nie sg sktadni-
kiem energii elektrycznej nabywanej lub
wytwarzanej, ani nie stanowig podat-

37V SA/Wa 2861/16, Lex nr 2447201.
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kow, ktore nalezatoby w mysl art. 31d
ust. 2 u.p.a. doliczy¢ do wartosci energii
elektrycznej. W ocenie sgdu nabywanie
energii elektrycznej wigze sie z koniecz-
noscig ponoszenia poza samg zapta-
tg za energie takze optat dystrybucyj-
nych i podobnych. Optaty te stanowig
jednak wynagrodzenie nie za energie
elektryczng, ale za odrebng od ener-
gii ustuge dystrybucji. Wydatki (kosz-
ty) poniesione na nabycie ustug dystry-
bucyjnych nie mieszczg sie w zakresie
pojecia ,koszty rzeczywiste nabycia
energii elektrycznej”. Optaty dystrybu-
cyjne nie stanowig w tym ujeciu podat-
kéw, rozumianych jako $wiadczenia pie-
niezne, ktérych obowigzek ponoszenia
na rzecz panstwa, jednostek samorzg-
du terytorialnego, panstwowych fun-
duszy celowych oraz innych jednostek
sektora finanséw publicznych wyni-
ka z odrebnych ustaw. Ich ponoszenie
jest koniecznoscig w przypadku korzy-
stania z energii elektrycznej, ktéra nie
jestwytwarzana samodzielnie. Niemniej
jednak, jako zZe nie sg podatkami, nie
mogg stanowi¢ dodatkowego elemen-
tu kosztow, ktéry obok kosztéw samej
energii elektrycznej zaliczany jest do
zakresu pojeciowego ,rzeczywistego
kosztu nabycia energii elektrycznej”.
Warto przy tym zaznaczyc, ze polski
ustawodawca, wprowadzajgc przed-
miotowe zwolnienie, zdecydowat sie na
zastosowanie nieco innych poje¢ niz te,
ktore zostaty wykorzystane w dyrekty-
wie energetycznej. W doktrynie istnieje
poglad, zgodnie z ktérym pojecia wyko-
rzystane przez polskiego ustawodaw-
ce s3 mniej precyzyjne niz te przewi-
dziane przez wspomniang dyrektywe3s,

3% Zob. M. Lewandowski, P. Pest, Udziaf kosztéw
wykorzystanej energii elektrycznej a zwolnienie



Podsumowanie

Zwolnienie z art. 31d u.p.a. stanowi zda-
niem autora istotny problem zaréwno
teoretyczny, jak i praktyczny. Watpli-
wosci powstate na tle interpretacji tego
przepisu wigzg sie z szerszg problema-
tykg specyfiki dokonywania wyktadni
przepiséw prawa podatkowego. Sg
przy tym istotne z punktu widzenia
interes6w poszczegdlnych podmiotéw
zainteresowanych skorzystaniem z oma-
wianego zwolnienia oraz z punktu
widzenia konkurencyjnosci polskiej
gospodarki. Jedng z zasadniczych
watpliwosci wydaje sie to, w jakich
uwarunkowaniach i w jakim stopniu
dopuszczalne jest stosowanie innych
niz jezykowa metod wyktadni prawa
podatkowego wobec odpowiednich
przepisow dotyczgcych zwolnien po-
datkowych.

Trudnosci w stosowaniu zwolnienia
od akcyzy zaktadéw energochtonnych
dotycza w szczeg6lnosci rodzajéw pro-
wadzonych jednoczesnie dziatalnosci,
jednoczesnego korzystania z réznych
zwolnien, pojecia kosztéw nabycia energii
oraz definicji zaktadu energochtonnego.

z podatku akcyzowego zaktadéw energochtonnych.
Glosa do wyroku WSA z 5 pazdziernika 2016 r.,
ISA/Gd 975/16, ,Gdariskie Studia Prawnicze —
Przeglqd Orzecznictwa” 2017, nr 2, s. 67.

Te trudno$ci interpretacyjne dostarczajg
interesujgcych przyktadéw pogladéw
sgdéw administracyjnych dotyczgcych
specyfiki wyktadni prawa podatkowe-
go. Sg one zarazem istotnym Zrédiem
niepewnosci z punktu widzenia podat-
nikéw zainteresowanych skorzystaniem
7z przedmiotowego zwolnienia.

Zmiany zachodzgce wspotczesnie w go-
spodarce zwigzane w szczegdblnosci
z automatyzacja i cyfryzacjg oraz ro-
sngcym naciskiem na potrzebe ochrony
$rodowiska naturalnego wskazujg nato,
ze prawdopodobnie przybywac bedzie
w podatku akcyzowym zwolnieni z opo-
datkowania, ktore bedg uwzgledniaty
te kwestie. Prawdopodobnie procesy
automatyzacji pracy (w tym pracy umy-
stowej) bedg wigzac sie z zaburzeniami
spoteczno-gospodarczymi*®. Podatek
akcyzowy bedzie miat do odegrania
istotng role w stymulowaniu procesow
zwigzanych z automatyzacja, a nastep-
nie w zapewnianiu §rodkéw finanso-
wych umozliwiajgcych tagodzenie jej
negatywnych nastepstw. W konsekwen-
¢ji rosngé bedzie zar6wno znaczenie
prawidlowego tworzenia relewantnych
przepiséw, jak i ich wyktadni.

% Wydaije sig, ze nawet jezeli automatyzacja pracy
nie musi wigza¢ sie z redukejq zatrudnienia, bedzie
ona prawdopodobnie powodowaé daleko idgce
zmiany w jego strukturze. Parstwo bedzie miato
w zwigzku z tym do odegrania role w zakresie
pomocy tracqcym prace osobom w nabyciu nowych,
niezbednych umiejetnosci (wzglednie zapewnienia
takim osobom niezbednego wsparcia socjalnego).
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4 . Cardinal Stefan Wyszynski University, Warsaw]

Relief from excise tax
on energy-intensive plants:
Selected issues of interpretation

his article deals with selected issues of interpretation of the tax exemption for

energy-intensive businesses under Art. 31d of the Polish Excise Tax Act. The article
covers rulings of the administrative courts, and to a lesser extent of the Constitutional
Tribunal, the Supreme Court, and the tax administration. The specificissues include
a taxpayer’s conduct of other activities not covered by the exemption, claiming of
more than one tax exemption at a time, and the scope of the notion of actual costs
of purchase of electricity. The paper also deals briefly with the relevant methods
of interpreting tax law. Finally, there is an attempt to outline the broader context in
which the discussed tax exemption functions.

ENERGY-INTENSIVE PLANTS | EXCISE TAX | RELIEF FROM EXCISE TAX |
COSTS OF ELECTRICITY
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100 lat pojecia , przedsiebiorcy”

w prawie polskim - ewolucja

i stan obecny. Czes¢ 2 - od przetomu
wiekow do dnia dzisiejszego

Celem artykutu jest kompleksowe oméwienie prawnego pojecia przedsiebior-
cy, jego genezy i ewolucji, jaka dokonywata sie z jego udziatem w prawie
polskim chronologicznie w ostatnich 100 latach. W czesci 1' autor analizowat
okres od momentu restytuciji panstwowosci po | wojnie $wiatowej do korica znie-
wolenia komunistycznego. Rozwazania nt. statusu tytutowego pojecia w systemie
prawa polskiego zakoficzono na oméwieniu roli i zasad wprowadzonych ustawg
o dziatalnoéci gospodarczej z 1988 r. W niniejszej czeéci przedstawiono dalszy
rozwdj stosowania tego pojecia w prawie polskim w latach 90. XX w. az do dnia
dzisiejszego. W omawianym okresie ,przedsigbiorca” stat si¢ pojeciem zasadni-
czym dla wielu gafezi prawa, w szczegdlnosci szeroko pojetego prawa gospo-
darczego. Autor starat sie ukazaé zaréwno zalety, jok i wady regulacji majgcych
wplyw na ksztaftowanie sie pojecia przedsigbiorcy oraz wprowadzajgeych je do
systemu prawa polskiego. Prébowat tez odpowiedzieé na pytania: w jakim zakre-
sie wprowadzane regulacje spetnity swoje zadania, czy definicja przedsigbiorcy
wprowadzona przez obowigzujqce przepisy Prawa przedsiebiorcéw w ramach
tzw. Konstytucji Biznesu? przyczynifa sie do spdjnosci systemu prawnego, czy
wilasciwie wypetnia swojq role w zakresie stosowania prawa i czy odpowiada
aktualnym wymogom nowoczesnej gospodarki.

PRZEDSIEBIORCA | DZIAtALNOSC GOSPODARCZA | PRAWO GOSPODARCZE |
REJESTR PRZEDSIEBIORCOW | PRAWO PRZEDSIEBIORCOW

'Zob. A. Madata, 100 lat pojecia ,przedsigbior- 2 W sktad Konstytucji Biznesu weszto pie¢ aktéw
cy” w prawie polskim — ewolucja i stan obecny. prawnych uchwalonych é marca 2018 r. Zob.
Cze$¢ 1 - od niepodlegtosci do niepodlegtosci przypisy nr 154 oraz 155 ponize;j.

(1918 - 1991), ,Co do zasady. Studia i analizy
prawne” 2019, nr 1, s. 105 i nast.
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Prawne pojecie przedsiebiorcy
- dalsze zmiany w latach 90.
ubieglego wieku

Omowione w czesci 1 artykulu® man-
kamenty pojecia ,,podmiot gospodar-
czy”, a zwlaszcza kontrowersje do-
tyczgce jego zakresu podmiotowego,
budzily liczne zastrzezenia w nauce
i piSmiennictwie. Z biegiem czasu po-
jawialy sie coraz czestsze postulaty,
aby na oznaczenie podmiotu prowa-
dzgcego w sposéb trwaly i profesjonal-
ny przedsiebiorstwo zarobkowe uzy-
wacé terminu ,przedsiebiorca”, a nie
»podmiot gospodarczy”. Wskazywano,
Ze ten ostatni termin jest nieznany
nauce krajow o gospodarce rynkowej,
a takze obcy polskiej tradycji praw-
nej*. Jednak droga do postulowanych
zmian pojeciowych w polskim syste-
mie prawnym byla jeszcze daleka.

Po kilku latach zmian politycznych
i gospodarczych oraz funkcjonowa-
nia ustawy o dziatalnosci gospodar-
czej z 1988 r.° (dalej: ,u.d.g.”) w 1993
r. w polskim ustawodawstwie powo-
jennym pojawito sie po raz pierw-
SZy pojecie i, co wazniejsze, nor-
matywna definicja przedsiebiorcy®
(termin ,przedsiebiorca” nie wyste-
powal wczesniej w zadnych aktach

3 Zob. przypis nr 1 powyzej.

4 Zob. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.),
Publiczne prawo gospodarcze, System Prawa Admi-
nistracyjnego, t. 8A, Warszawa 2018, s. 192 oraz
K. Kruczalak, Pojecie przedsigbiorcy i jego znaczenie
w obowiqzujgcym prawie, ,Rejent” 1998, nr3,s. 11.
°Dz.U.z 1988 r.nr 41, poz. 324 z pézn. zm.

¢ Por. M. Szydlto, Pojecie przedsiebiorcy, [w:] M. Zdyb,
M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe|
konkurencji. Komentarz, Warszawa 2016, s. 65.
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prawnych uchwalanych po 1988 r.7).
Do porzadku prawnego wprowadzita
je ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji® (da-
lej: ,u.z.n.k.”). Ustawa ta obowigzuje
z powodzeniem do dzisiaj i reguluje
zapobieganie nieuczciwej konkurencji
i jej zwalczanie w dzialalnosci gospo-
darczej’. Zgodnie z art. 2 u.z.n.k. za
przedsiebiorce uznano zaréwno osoby
fizyczne, osoby prawne, jak i jednostki
organizacyjne nie majgce osobowosci
prawnej, ktére prowadzac, chociazby
ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowa lub

”W czasie uchwalania u.z.n.k. pojecie przedsigbiorcy
nie funkcjonowato w prawie polskim, nie liczqc wcigz
obowiqzujqcej jej poprzedniczki z 1926 r., ktéra
zostata uchylona przez ustawe z 1993 r. Ustawa
z 1926 . nie zawierata jednak normatywnej definicji
przedsiebiorcy. Inne akty prawne postugiwaly sie
w tym czasie réznorodnymi terminami. Do wiekszosci
uchwalanych ustaw wprowadzano termin ,podmiot
gospodarczy”. Tak byto na przyktad w ustawie z dnia
24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom
monopolistycznym (Dz. U. z 1990 r., nr 14, poz.
88 z pézn. zm.). Podmioty gospodarcze zostaly
zdefiniowane tam w art. 2 pkt 1 jako: osoby fizyczne
iprawne, atakze jednostki organizacyjne nie majqce
osobowosci prawnej, prowadzqce dziatalnosé
gospodarczg. Jednak ustawodawca nie byt kon-
sekwentny i np. w ustawie z dnia 22 marca 1989 r.
o rzemiosle, ktéra weszla w zycie 1 maja 1989,
wprowadzit pojecia ,rzemiosta” i ,rzemiesInika”
(Dz.U.z 1989, nr 17, poz. 92 z pézn. zm.; akt ten
obowiqzuje do dzi$ z odpowiednimi zmianami, zob.
tj.Dz.U.z2018r., poz. 1267 z pézn. zm.). Mianem
rzemie$Inika okreslano osobe fizyczng wykonujacg
rzemiosto, przez ktére z kolei rozumiano zawodowe
wykonywanie dziafalnosci gospodarczej przez osobe
fizycznq, z udziatem kwalifikowanej pracy wiasne;j,
w imieniu wtasnym tej osoby i na jej rachunek, przy
zatrudnieniu do 50 pracownikéw.

8Dz.U. 21993, nr47, poz. 211 zpdzn. zm.

? Art. 1 u.z.nk. z 1993 r. wymienia w tym wzgledzie
w szczegdlnosci produkcje przemystowq i rolng,
budownictwo, handel i ustugi. Ustawa ma na celu
zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji
w inferesie publicznym, przedsigbiorcéw, klientéw,
a zwlaszcza konsumentéw. Z kolei zgodnie z art. 3
ustawy czynem nieuczciwej konkurencii sq dziatania
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagrazaijq lub naruszajq interesy innych przedsie-
biorcéw lub klientéw.



zawodowa, uczestniczg w dziatalnosci
gospodarczej (definicja ta nie ulegla
zmianie do dnia dzisiejszego). Celem
tak szeroko sformutowanej definicji
przedsiebiorcy bylo zwigzanie prze-
pisami u.z.n.k. jak najwiekszej grupy
podmiotéw prowadzgcych dzialal-
nos$¢ gospodarczg i jednoczesnie, po-
przez swoje dziatlania, wptywajacych
na konkurencje. Dlatego definicja
przedsiebiorcy w u.z.n.k. byta bardziej
pojemna niz okreslenie podmiotu go-
spodarczego w u.d.g.'°, obejmowata
bowiem wszystkie podmioty funkcjo-
nujgce w obrocie gospodarczym, takze
te, ktére nie byty podmiotami gospo-
darczymi w rozumieniu u.d.g.!! Prze-
pisy u.z.n.k. za przedsiebiorce uznajg
bowiem kazdy podmiot prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg zarobkowo
lub zawodowo, bez wzgledu na to,
czy jest ona dziatalnoscig gtéwng czy
uboczng, oraz niezaleznie od tego, czy
podmiot ten zostat wpisany do ewi-
dencji dziatalnosci gospodarczej czy
innego rejestru, czy tez wpisowi ta-
kiemu nie podlegal (rozstrzygajgcym
czynnikiem byto i jest zatem samo
prowadzenie dziatalno$ci gospodar-
czej'?). Omawiana definicja nie miata
zatem charakteru powszechnego, ale

19 Twércom projektu u.z.n k. udato sie bowiem prze-
kona¢ Rade Legislacyjng o trafnosci odstgpienia od
terminologii u.d.g. na rzecz postuzenia sig tradycyjnym
polskim terminem. Chciano przez to podkresli¢, ze
przepisy u.z.n.k. odnoszq sie nie tylko do podmiotéw
gospodarczych w rozumieniu u.d.g., ale réwniez
do wszystkich oséb i organizacii, ktére uczestniczq
w obrocie gospodarczym, prowadzqc dziatalnosé
zarobkowgq lub zawodowaq. Zob. J. Szwaja, Ustawa
o zwalczaniu nieuczciwe] konkurenciji. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 103.

"lbidem, s. 107. Zob. réwniez wyrok SN z 26 marca
2002r., lIICKN 777/00, OSN 2003, nr 3, poz. 40
oraz z 22 pazdziernika 2003 r., 1 CK 161/02, OSNC
2004, nr 11, poz. 186.

2 |bidem, 5. 106.

byta przepisem szczegdlnym i auto-
nomicznym, sformutowana zostata
bowiem wylgcznie na potrzeby stoso-
wania u.z.n.k.!3

Po raz drugi w omawianym okresie
ustawodawca postuzyl sie okresleniem
»przedsiebiorca” w ustawie z dnia
4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne
i gornicze!*. Definicja przedsiebiorcy
—-réwniez sformutowana wytgcznie na
potrzeby tego aktu prawnego - byta
lakoniczna: za przedsiebiorce uwa-
zano kazdy podmiot, ktéry posiadat
koncesje na prowadzenie dziatalnosci
regulowanej ustawg.

Dopiero w 1997 r. pojecie ,,przedsie-
biorcy” znalazto szerokie zastoso-
wanie w przepisach prawa za sprawg
glebokiej reformy systemu rejestracji
dziatalnos$ci gospodarczej. Stato sie
tak dzieki ustawie z dnia 20 sierpnia
1997 r. Przepisy wprowadzajace usta-
we o Krajowym Rejestrze Sagdowym
(,KRS”)'5, Ustawa w sposéb komplek-
sowy zastepowala pojecie ,,podmiot
gospodarczy” terminem ,przedsie-
biorca” w enumeratywnie wskazanych
kilkudziesieciu aktach prawnych rangi
ustawowej (w szczeg6lnosci wu.d.g.)e.

13 W uzasadnieniu do projektu u.z.n.k. z 1993 r. wy-
raznie stwierdzono, ze ustawa celowo nie postuguje
sie pojeciem przedsigbiorcy (fj. podmiotu gospodar-
czego) zawartym w art. 2 u.d.g. Zob. K. Kruczalak,
op.cit, s. 17. Na temat wzajemnych relaciji definicji
podmiotu gospodarczego (przedsigbiorcy) z u.d.g.
oraz u.z.n.k. zob. np. wyrok SN z 22 pazdziernika
2003, 11CK 161/02, OSNC 2004, nr 11, poz. 186.
Szerzejnatemat zakresu podmiotowego u.z.n.k. zob.
np. M. Szydto, op.cit., s. 63-64.

4Dz.U.z1994r, nr27, poz. 96 zpdzn. zm. Ustawa
2 1994 r. obowigzywata do 2011 r.

5 Dz.U.z 1997, nr 121, poz. 770 z pézn. zm.

16 Zob. art. 12-98 tej ustawy. Pojecie , przedsigbiorcy”
wprowadzono do 87 ustaw, m.in. do obowigzujgcych
przepiséw u.d.g., k.h., k.p.c. (w Dziale IVa k.p.c. pt.
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Zmiana zostata wprowadzona szyb-
ko, bowiem vacatio legis byto krétkie
(14 dni od dnia ogtoszenia)'”. Przyjecie
nowej terminologii zostalo ocenione
pozytywnie. ,Przedsiebiorca” brzmiat
nowoczes$nie, akcentowal rozwdj
gospodarki rynkowej, trafnie wska-
zywal na podmiotowy zakres dzia-
lalnosci gospodarczej i byt wlasciwy
réznym kategoriom osdb fizycznych,
prawnych i jednostek organizacyj-
nych nieposiadajacych osobowosci
prawnej. Wnosit nowa jakos¢ do do-
tychczasowych przepisow's. Z drugiej
strony, zmiana terminologiczna mia-
la charakter wylgcznie formalny. Nie
niosta ze sobg zadnych nowych tresci

Postepowanie w sprawach gospodarczych) czy tez
ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym. Nalezy zgodzié¢ sie
z C. Kosikowskim, ze zastosowana technika legisla-
cyjna byta ryzykowna i obarczona duzym prawdo-
podobierstwem btedu lub pomytki. Grozita bowiem
pominigciem jakiego$ aktu prawnego w ,wyliczeniu”.
Ten sam efekt mozna byfo osiggngé w o wiele prostszy
sposéb, stosujge zapis ogdlny. Por. C. Kosikowski,
Pojecie przedsigbiorcy w prawie polskim, ,Pafstwo
i Prawo” 2001, z. 4, s. 29. Przy okazji nalezy za-
uwazyé, ze nie zadbano o to, zeby w przyjetej kilka
miesiecy wczesniej ustawie zasadniczej postugiwaé
sie juz jednolicie pojeciem , przedsiebiorca” zamiast
,podmiot gospodarczy”. W efekcie obowigzujgca
konstytucja do dzi§ postuguje sig tym ostatnim terminem
w art. 61 ust. 3 (w ktérym mowa o mozliwosci ograni-
czenia prawa obywateli do informaciji o dziatalnosci
organéw wladzy publicznej m.in. zuwagina ochrone
wolnoscii praw podmiotéw gospodarczych) oraz w art.
203 ust. 3 (ktéry z kolei dotyczy mozliwosci kontroli
przez Najwyzszq |zbe Kontroli réwniez podmiotéw
gospodarczych w zakresie, w jakim wykorzystujg
one maijqtek lub $rodki parstwowe lub komunalne).
Zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.(Dz.U.z 1997 r,, nr78, poz. 483).
Z kolei nowe ustawy, uchwalane juz po 20 sierpnia
1997 r., postuguiq sie terminem , przedsigbiorca”.
7 Zob. art. 99 tej ustawy. Zmiany zaczely obowig-
zywaé 22 pazdziernika 1997 r.

'®Tak M. Etel, Pojecie przedsigbiorcy w prawie Polski
i Unii Europejskiej oraz w orzecznictwie sqdowym,
rozdziat Ill, pkt 3 Oznaczenie pojeé , dziatalnosé go-
spodarcza”i,przedsiebiorca” w latach 1988-2004,
Lex 2012.
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normatywnych, w szczegdlnosci nie
ingerowata w tre$¢ obowigzujgcych
definicji legalnych podmiotu gospo-
darczego (czy to w u.d.g., czy tez w in-
nych ustawach), a co za tym idzie nie
sanowala wad i niesp6jnosci obowig-
zujgcej regulacji prawne;j.

Jednak wprowadzenie do porzadku
prawnego i upowszechnienie terminu
~przedsiebiorca” na okreSlenie pod-
miotéw wykonujgcych dziatalnosé¢ go-
spodarczg wigzato sie z szeroko zakro-
jonymi i kompleksowymi pracami nad
zmianami w zakresie samego prawa
gospodarczego — prawa przedsiebior-
céw. Po pierwsze, razem ze wspomnia-
nymi juz przepisami wprowadzajgcymi
KRS uchwalono ustawe o Krajowym
Rejestrze Sagdowym (dalej: ,,u.k.r.s.”)!?,
dzieki ktérej miat powstaé nowy i jed-
nolity system prawa rejestrowego
(w miejsce wielu funkcjonujacych do-
tychczas rejestréw dla réznych jed-
nostek organizacyjnych ustawa wpro-
wadzala jeden powszechny i jawny
system KRS, ktéry sktadat sie z trzech
rejestrow, tj. rejestru przedsiebiorcéw,
rejestru stowarzyszen, innych organi-
zacji spotecznych i zawodowych, fun-
dacji oraz publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej, a takze rejestru dtuznikéw
niewyptacalnych®). Prowadzenie reje-

19 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 1. (Dz.U.z 1997 r,,
nr 121, poz. 771 z pézn. zm.).

20 Por. art. 1 uk.rs. Przed uchwaleniem tej ustawy
miedzy podjeciem albo wykonywaniem dziatalnosci
gospodarczej a rejestracjq przedsiebiorcéw nie
wystepowata zadna zalezno$¢, poniewaz nie pro-
wadzono odrebnego rejestru przedsiebiorcéw. Od
czeéci przedsigbiorcéw (podmiotéw gospodarczych)
wymagano zgtoszenia dziatalnosci gospodarczej do
ewidencji prowadzonej przez organy administracii.
Inni przedsiebiorcy mogli podejmowac i wykony-
waé dziatalnoéé gospodarczq niezaleznie od tego,
w jakim rejestrze byli ujeci. U.k.r.s. miata ten stan



stru przedsiebiorcéw zostato zlecone
sagdom rejonowym, ktére obejmowaty
swojg wiasciwoscig obszar wojewddz-
twa lub jego czesci (sady rejestrowe —
art. 2 u.k.r.s.). Ostatecznie jednak nie
powstal jednolity system rejestrowy
obejmujgcy wszystkich przedsiebior-
cdw. Z rejestru przedsiebiorcéw wy-
laczono osoby fizyczne podejmujgce
indywidualng dziatalno$¢ gospodar-
cza, dla ktérych utworzono odrebng
ewidencje?'. Organami ewidencyjnymi
w zakresie rejestracji przedsiebiorcow
zostaly gminy (zgodnie z miejscem
zamieszkania lub siedziby przedsie-
biorcy). Ta sama ustawa wskazywata
jednoczesnie (art. 36), ze prowadzgacym
dziatalno$¢ gospodarczg, czyli przed-
siebiorcg, moze by¢ osoba fizyczna,
osoba prawna oraz spotki osobowe nie-
posiadajgce osobowosci prawnej, np.
jawna i komandytowa (oznaczato to, ze
z grona przedsiebiorcéw zostata w kon-
cu wylgczona spétka cywilna?? - zob.

zmienié, wprowadzajqc jednolity system rejestrowy
dla przedsigbiorcéw. Zob. C. Kosikowski, op.cit.,
s. 30. Zob. réwniez, A. Madala, op.cit,, 5. 122.

2! Ewidencja zostata wprowadzona czasowo ustawg
z dnia 30 listopada 2000 r. o zmianie przepiséw
wprowadzajgcych ustawe KRS (Dz. U. z 2000 r.,
nr 114, poz. 1194), a kilka lat pézniej ostatecznie
ustawq z dnia 14 listopada 2003 r. o zmianie ustawy
- Prawo dziatalnoéci gospodarczej oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2003 r,, nr 217, poz. 2125),
ktéra uchylita przepisy ustawy wprowadzajqgcej KRS
z 1997 r. i dokonata zmian w prawie dziatalnosci
gospodarczej z 1999 r., dodajqc artykuty od 7a do
7i. Zob. réwniez W.J. Katner, M. Wegierski, Charakter
prawny i skutki rozdzielenia w prawie polskim reje-
stracji przedsiebiorcéw — 0séb fizycznych i innych
przedsiebiorcéw, ,Studia Prawnicze KUL” 2012,
nr2,s.39inast.

22 Jak stusznie zauwaza M. Zdyb, szerokie wprowadze-
nie ustawowego pojecia przedsigbiorcy spowodowato,
ze w miejsce dotychczasowych jednostek organi-
zacyjnych nieposiadajqcych osobowosci prawnej,
w obiegu prawnym zaczely funkcjonowad konkretnie
okreslone jednostki organizacyijne nieposiadajqce
osobowosci prawnej czyli spéiki jawne i komandytowe.

réwniez uwagi ponizej). Zakres reje-
stru przedsiebiorcéw zostat okreslony
przez ustawodawce poprzez odwotanie
sie do formy organizacyjno-prawnej
podmiotéw, na ktére zostat natozony
obowigzek ujawniania danych w tym
rejestrze (innymi stowy kryterium
uznania, ze dany podmiot podlega
ujawnieniu w rejestrze przedsiebior-
cow, powigzane zostato wylgcznie ze
statusem organizacyjno-prawnym ta-
kiej jednostki)®®. Racjonalnie rozwig-
zano tez problem prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej przez jednostki
organizacyjne, ktoérych pierwszoplano-
wym celem nie byto prowadzenie takiej
dziatalno$ci. Jednostki organizacyjne
tego typu podlegaly obowigzkowemu

Por. M. Zdyb, Dziatalno$é gospodarcza i publiczne
prawo gospodarcze, Krakéw 2001, s. 33.

2 Byto to zatem kryterium wylgcznie formalne.
Art. 36 u.k.r.s. zawierat katalog podmiotéw be-
dqcych przedsiebiorcami. Byty to: spétki jawne,
partnerskie, komandytowe, komandytowo-akceyijne,
spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq, spétki
akeyjne, spétdzielnie, przedsiebiorstwa paristwowe,
jednostki badawczo-rozwojowe, przedsiebiorcy
zagraniczni okre$leni w przepisach o zasadach pro-
wadzenia na terytorium RP dziatalnosci gospodarczej
w zakresie drobnej wytwérczosci przez zagraniczne
osoby prawne i fizyczne (ustawa z 6 lipca 1982 r.
Dz. U. nr 19, poz. 146 z pézn. zm.), towarzystwa
ubezpieczen wzajemnych, inne osoby prawne, jezeli
wykonujq dziafalnos¢ gospodarczg, gtéwne oddziaty
przedsiebiorcéw zagranicznych dziatajgcych w Pol-
sce oraz gféwne oddziaty zagranicznych zaktadéw
ubezpieczer. Co do zasady bez znaczenia dla
kwalifikacji podmiotéw jako podlegajgcych obowigz-
kowi wpisu w rejestrze przedsiebiorcéw pozostawat
element funkcjonalny zwigzany ze stwierdzeniem
prowadzenia dziatalnoici gospodarczej. W rejestrze
przedsiebiorcéw byly ujawniane wytgcznie te pod-
mioty, ktérych formy organizacyjno-prawne zostaty
enumeratywnie wymienione w art. 36 uk.r.s. (wyjqtek
w tym wzgledzie stanowily podmioty wymienione
w pkt 13 art. 36 u.k.r.s. — zob. przypis 24 ponizej).
Wyréznienie grupy przedsiebiorcéw w art. 36 uk.r.s.
moznatqczyé zkoncepcjq kupcdw rejestrowych. Zob.
np. A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2004.,
s. 22, M. Zdyb, Dziatalnos¢ gospodarcza..., s. 34.
Wiecej na temat pojecia ,kupiec rejestrowy” zob.
A. Madata, op.cit., s. 112.
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wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw,
jezeli podejmowaly sie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej*. Po drugie,
trwaty prace nad nowymi przepisami
dotyczgcymi aktywno$ci gospodar-
czej, ktore zaowocowaly przyjeciem
ustawy z dnia 19 listopada 1999 r.
— Prawo dzialalnosci gospodarczej®
(dalej: ,,p.d.g.”), bedacej nastepczynig
obowigzujacej juz ponad dekade i kil-
kadziesigt razy nowelizowanej u.d.g.
Po trzecie, doprowadzono réwniez do
zmiany w zakresie prawa prywatne-
go — dotychczasowe przepisy kodeksu
handlowego z 1934 r. zostaly zastgpio-
ne ustawg z 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks
spétek handlowych? (dalej: ,k.s.h.”).

Wszystkie wyzej wymienione akty
prawne (u.k.r.s., p.d.g. oraz k.s.h.)
zaczely obowigzywac doktadnie z po-
czgtkiem XXI wieku.

Kilka lat wczesniej, bo w pierwszej
potowie 1997 r., doszlo réwniez do
bardzo istotnego wydarzenia dla ca-
lego systemu prawa polskiego. Po
latach prowadzonych z réznym po-
wodzeniem prac przyjeto ostatecznie
nowg ustawe konstytucyjng. Prace
nad konstytucjg przyspieszyly z kon-
cem 1996 r. wobec konczacej sie ka-
dencji parlamentu wybranego w wy-

% Zob. art. 50 u.k.r.s. w zwigzku z art. 36 pkt 13 tej
ustawy. Rozwigzanie to przesqdzato o podmiotowosci
gospodarczej takich jednostek jak stowarzyszenia,
zwigzki zawodowe, fundacje itp. Por. M. Zdyb,
Dziafalno$é gospodarcza..., s. 34. Bytto wyjqtek od
podstawowego kryterium uznania koniecznosci wpisu
wrejestrze przedsiebiorcéw podmiotéw wymienionych
wart. 36 u.k.r.s. Zob. P. Popardowski, Komentarz do
art. 36 v.k.rs., [w:] K. Osajda (red.), Ustawa o Kra-
jowym Rejestrze Sqdowym. Komentarz, Warszawa
2020, SIP Legalis, oraz przywotang tam literature.
%Dz U.z1999r, nr 101, poz. 1178 z pdzn. zm.
% Dz.U.z22000r., nr 94, poz. 1037 z pbzn. zm.
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borach 1993 r. (w ktérym wiekszos¢
zdobyly partie postkomunistyczne,
a dzieki dominacji ugrupowan lewi-
cowych zdolano uzyska¢ wiekszos¢
konstytucyjng?’). Komisja Konstytu-
cyjna przyjela projekt ustawy zasad-
niczej, ktéry 2 kwietnia 1997 r. zostat
uchwalony przez Zgromadzenie Naro-
dowe?. Niecate dwa miesigce pdzniej
odbylo sie ogdlnonarodowe referen-
dum, w ktérym nowa konstytucja zo-
stala zatwierdzona bardzo niewielka
wiekszoscig gltosow?. Ustawa weszla
w zycie 17 pazdziernika 1997 r.*° i od-
sunela w niebyt funkcjonujgce do
tej pory przepisy konstytucji stali-
nowskiej z 1952 r.3! Zgodnie z art. 20
konstytucji** za podstawe ustroju go-

% Na 460 mandatéw w Sejmie Sojusz Lewicy Demo-
kratycznej uzyskat 171 miejsc, Polskie Stronnictwo
Ludowe 132 miejsca, Unia Demokratyczna 74 miejsca
i Unia Pracy 41 miejsc, w stuosobowym Senacie byto
to odpowiednio 37, 36, 4i 2 mandaty. Zob. A. Dudek,
Pierwsze lata Ill Rzeczypospolitej, 1989-2001, Krakéw
2004, s. 348-349.

8 Ustawe zasadniczq oprécz SLD i PSL poparty réwniez
pozostale partie centrolewicowe i lewicowe obecne
w Zgromadzeniuv Narodowym, tj. Unia Wolnosci
i Unia Pracy. Za ustawq glosowato fqcznie 451 postéw
i senatoréw. Przeciw glosowato 40 parlamentarzystéw
przy szesciu glosach wstrzymujqcych. Ibidem, s. 438.
22 W referendum przeprowadzonym 25 maja 1997 r.
wziglo udzial zaledwie niecate 43% obywateli, za
konstytucjg opowiedziato sie 52,71% uczestnikéw
glosowania (niespetna 6,4 miliona oséb), co jak
stusznie zauwazyt A. Dudek byfo ilosciq wystarcza-
jqcq z formalnego punktu widzenia, ale zpewnoscig
zbyt matq, aby mozna byto uznaé, ze nowa ustawa
zasadnicza cieszy sie poparciem i uznaniem zdecy-
dowanej wigkszosci spoteczenstwa. Ibidem, s. 442.
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 r. (Dz. U. nr 78, poz. 483).

% Pomimo wejscia w zycie przepisy nowej konstytucii
wzbudzaly szereg kontrowersji (zob. przypis nr 29
powyzej), réwniez natury prawno-aksjologicznej.
Por. np. M. Zdyb, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej
w Konstytucji RP, ,Rejent” 1997, nr 5.

32 Art. 20 Konstytuciji dokfadnie stanowi: Spofeczna
gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziafalnosci
gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci,
dialogu i wspétpracy partneréw spofecznych stanowi
podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej



spodarczego Polski uznano spotecz-
ng gospodarke rynkowg*® oparta na
wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci
i wspolpracy partneréw spotecznych.
Uzupelniat go art. 22 stanowigcy, ze
ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej dopuszczalne jest tylko
w drodze ustawy oraz ze wzgledu na
wazny interes publiczny. Trybunat
Konstytucyjny (dalej: ,TK”) wyjas-
niat, Ze zgodnie z normami konstytu-
cji ustr6j gospodarczy ma opierac sie
na powigzaniu dwéch podstawowych
idei: gospodarki rynkowej* i panstwa
socjalnego. Koncepcja ta oznacza
odejscie od czysto liberalnego poj-
mowania ustroju gospodarczego, kt6-
re odrzucato jakgkolwiek ingerencje
panstwa w funkcjonowanie mecha-

Polskiej. Wiecej na temat konstytucyjnej zasady
spolecznej gospodarki rynkowej jako podstawy
spofeczno-gospodarczego ustroju Polski zob. K. Kle-
cha, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej w konstytucii
RP, Warszawa 2009, s. 24 i nast. oraz A. Zurawik,
Spoteczna gospodarka rynkowa jako konstytucyjna
zasada ustroju gospodarczego, [w:] R. Hauser,
Z.Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Publiczne prawo
gospodarcze..., s. 466 i nast.

%3 Szerzej na temat spolecznej gospodarki rynkowej
zob. np. T. Dlugosz, Spofeczna gospodarka rynkowa
jako kryterium organizacji gospodarkiczy K. Kokocin-
ska, Spofeczna gospodarka rynkowa - komplementar-
nosé, rbwnowaga czy przewaga wartosci¢ Uwagina
tle dziafan paristwa w zakresie prowadzenia polityki
rozwoju, ,Gdariskie Studia Prawnicze” 2017, t. XXXVII.
Samo pojecie spotecznej gospodarki rynkowej zostato
zaczerpnigte z niemieckiej nauki ekonomii. Koncepcije
(niem.) Soziale Marktwirtschaft opracowat i sam
termin stworzyt A. Miller-Armack (niemiecki ekono-
mista ordoliberalny), a zpowodzeniem wprowadzat
w zycie w powojennych realiach Republiki Federalnej
Niemiec L. Erhard — niemiecki minister gospodarki. Por.
A. Zurawik, op.cit,, s. 463-464 oraz C. Schlombs,
German appropriations of American technology from
mass production to computer automation, Cambridge
(Massachusetts), Londyn 2019, s. 175.

3 Co ciekawe, konstytucja ani razu nie postuguje
sie terminem , przedsiebiorca”, chociaz dwukrotnie
uzyto w niej sformutowania ,podmiot gospodarczy”.
Zob. wyjaénienie w przypisie nr 16 in fine, powyzej.

nizméw rynkowych. Panstwo moze
ingerowa¢ w stosunki gospodarcze
w zaleznosci od koniunktury lub rece-
sji, w taki sposéb, aby tagodzi¢ skut-
ki mechanizméw rynkowych w celu
utrzymania np. réwnowagi makroeko-
nomicznej czy realizacji okreslonych
potrzeb spotecznych.

Jesli chodzi o p.d.g., to przy projek-
towaniu nowych przepiséw (ale réw-
niez juz po ich uchwaleniu) przewa-
zata opinia, Ze ma to by¢ akt prawny
ustrojowy, organizujacy podejmo-
wanie i prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej oraz uwzgledniajacy
catoksztatt elementéw okologospo-
darczych i stwarzajgcy warunki do
rozwoju gospodarki. W stosunku do
przepiséw konstytucji p.d.g. miato by¢
aktem konkretyzujgcym, a w stosunku
do innych ustaw regulujgcych zasady
podejmowania i prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej p.d.g. miata sta-
nowic lex generalis®. Oczywiscie zada-
niem nowej ustawy byto tez usuniecie
mankamentéw u.d.g. ujawnionych
w trakcie jej stosowania (pomimo wie-
lokrotnych nowelizacji’”). Zdaniem
wielu p.d.g. jawilo sie jako ustawa no-

3% Zob. wyrok TK z 30 stycznia 2001 r., K 17/00 (Dz. U.
z 2001 r,, nr 11, poz. 90). Zob. réwniez L. Kieres,
Spofeczna gospodarka rynkowa w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] T. Kocowski, J. Gola
(red.), Przedsigbiorca w spofecznej gospodarce
rynkowej, Wroctaw 2014.

3 Zob. np. K. Strzyczkowski, Instytucje prawa dzia-
falnosci gospodarczej. Uwagi o projekcie ustawy
Prawo dziatalnosci gospodarczej, ,Przeglad Usta-
wodawstwa Gospodarczego” 1999, nr 4, s. 2, czy
P.Lissor, Instrumenty , zapozyczone”, ,wzorowane”
nainstrumentach zinnych gatezi prawa, czy réwniez
,mieszane”, [w:] A. Powatowski (red.), Prawne in-
strumenty oddziafywania na gospodarke, Warszawa
2016, s. 65.

% U.d.g. byta nowelizowana 36 razy. Zob. C. Ko-
sikowski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej,
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woczesna, spojna i klarowna3®. Ustawa
ta zostala podpisana przez prezydenta
w uroczystej formie, jako swoista kon-
stytucja polskiej gospodarki opartej
na regutach wolnego rynku®.

Zmieniona normatywna definicja
przedsiebiorcy pojawita sie w art. 2
ust. 2 p.d.g., ktéry wskazywal na
przedsiebiorce jako osobe fizyczng,
osobe prawng oraz nie posiadajaca
osobowosci prawnej spotke prawa
handlowego, ktéra zawodowo, we
wlasnym imieniu podejmuje i wyko-
nuje dzialalno$¢ gospodarczy. Defi-
nicja w p.d.g. zostata skonstruowana
wedlug podobnej metody co wczes-
niejsze rozwigzanie z u.d.g., w tym
sensie, ze w obydwu ustawach okreslo-
no przedsiebiorce jako podmiot, ktory
podejmuje i wykonuje dziatalnos¢ go-
spodarczg w ustawowym rozumieniu
tego terminu. Podobnie jak wczesniej-
sza ustawa, p.d.g. wymieniata ponad-
to enumeratywnie podmioty, ktore
zaliczono do grona przedsiebiorcéw.
W poréwnaniu do pojecia przedsie-
biorcy (wcze$niej podmiotu gospodar-
czego) w u.d.g., pojecie przedsiebiorcy
w ustawie z 1999 r. ulegto zawezeniu,
pominieto bowiem niedookreslong
kategorie ,,jednostek organizacyjnych
nie majgcych osobowos$ci prawne;j”.

,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1999,
nr2,s. 2.

3 Np. A. Walaszek-Pyziof okreslata ustawe jako
nowoczesny, oparty o klarowne idee przewodnie,
wewnetrznie spdjny i poprawnie zredagowany akt
normatywny. Zob. A. Walaszek-Pyziof, Status prawny
przedsigbiorcy w swietle projektu ustawy — Prawo
dziatalnosci gospodarczej, , Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 1999, nr 5, s. 2.

3% Por. W.J. Katner, Podstawowe zagadnienia
prawne nowe| ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ,Przeglad Prawa Handlowego”

2004, nr 12, s. 4.
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Oznaczato to speinienie postulowa-
nego od dawna odejscia od trakto-
wania struktury umownej — spoiki
cywilnej jako podmiotu dziatalnosci
gospodarczej®. Co wiecej, stanowisko
takie zostalo wyraznie potwierdzone,
poniewaz p.d.g. przyznawala status
przedsiebiorcy wspolnikom spéiki cy-
wilnej w zakresie wykonywanej przez
nich dziatalno$ci gospodarczej (art. 2
ust. 3 p.d.g.). P.d.g. byta réwniez bar-
dziej precyzyjna od swojej poprzed-
niczki. W miejsce ,jednostek orga-
nizacyjnych” ustawa wskazywata na
nieposiadajgce osobowos$ci prawnej
spo6tki prawa handlowego, ktére jed-
noznacznie zostaty okre§lone w k.s.h.
(jako osobowe spo6iki handlowe, czyli
spotki: jawna, partnerska, komandy-
towa i komandytowo-akcyjna*!).

Podobnie jak w poprzedniej ustawie
gospodarczej, tak i w p.d.g. dany pod-

“© Wspélnicy spétki cywilnej od momentu wejscia
w zycie przepiséw p.d.g. byli traktowani jako odrebni
przedsiebiorcy w zakresie wykonywania przez nich
dziatalnoéci gospodarczej, a spétka cywilna wytqcz-
nie jako umowa prawa cywilnego. Por. E. Bieniek-
Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, Dziafalnosé
gospodarcza i przedsigbiorca na gruncie ustawy
prawo dziatalnosci gospodarczej, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2000, nr4, s. 17.,,Odebranie” statusu
przedsiebiorcy spétkom cywilnym nieposiadajgcym
wiasnej podmiotowosci zostato przywitane przez
doktryne z duzq aprobatq. Niekiedy podnoszono
jednak, ze doprecyzowanie umieszczone w ust. 3
art. 2 p.d.g. bylo zbedne. Tak np.J. Frgckowiak, Usta-
wodawstwo dotyczqce przedsigbiorcéw pod rzgdami
zasady jednosci prawa cywilnego, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2000, nr 11, s. 7. Niektérzy autorzy
wskazywali nadto, ze niedostatecznie , rozprawiono”
sie ze spbtkq cywilng jako przedsigbiorcq, pozosta-
wiajgc w réznych aktach prawnych, w szczegdlnosci
w prawie podatkowym czy dotyczqcym udzielania
pomocy publicznej, szereg przepiséw przyznajgcych
podmiotowosé spétkom cywilnym. Por. A. Kidyba,
Galimatias z przedsiebiorcami, ,Rzeczpospolita”,
18 czerwca 2003.

41 Zob. art. 9-10 k.s.h. oraz Tytut I kodeksu pt. Spétki
osobowe.



miot méglt byé uznany za przedsie-
biorce, jezeli wykonywal dziatalno$¢
gospodarczy. Za dzialalno$¢ gospo-
darczg uznano z kolei zarobkowg dzia-
lalnos¢ wytworcezg, handlowg, ustugo-
wa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i eksploatacje zasobow naturalnych,
wykonywang w sposob zorganizowany
i ciggly. W poréwnaniu z wczesniejszg
regulacjg ,organizacja” i ,ciggtos¢”
byly nowymi okresleniami w ramach
definicji dziatalnoSci gospodarczej.
W pojeciu ,organizacji dzialalnos$ci
gospodarczej” mozna wyrdzni¢ dwa
elementy, jeden o charakterze formal-
nym, a drugi materialnym?*2.. Kompo-
nent formalny to przede wszystkim
czynnos$ci-obowigzki zwigzane z re-
jestracjg  dziatalno$ci, zalozeniem
rachunku bankowego, zastosowanie
wybranej przez przedsiebiorce lub na-
kazanej przez przepisy prawa formy
organizacyjno-prawnej dziatalnosci,
zgloszenie statystyczne, podatkowe,
uzyskanie wymaganego zezwolenia
badz koncesji, organizacja kontaktéw
handlowych itp. Dzialalno$¢, ktoéra
nie jest wykonywana w sposéb zor-
ganizowany, a wiec jest przypadkowa
(chociazby byta zarobkowa), nie be-
dzie stanowila dziatalnos$ci gospodar-
czej w rozumieniu p.d.g.*® Za element
materialny zorganizowanego sposo-
bu wykonywania dziatalnosci nalezy
uznac z kolei przedsiebiorstwo w zna-
czeniu przedmiotowym, zdefiniowane

“2 Tak M. Szydto, Pojecie przedsigbiorcy w prawie
polskim, ,Przeglad Sqdowy” 2002, nr 7, s. 83.

43 Zob. C. Kosikowski, Pojecie przedsigbiorcy...,
s. 18-19. Autor jako zarobkowq dziafalnosé nie-
zorganizowang wymienia np. odptatne wykony-
wanie czynnoéci w ramach pomocy sgsiedzkiej
czy kolezeriskiej.

w art. 55! Kodeksu cywilnego* (,,k.c.”),
w éwczesnym brzmieniu, jako zespét
sktadnikéw materialnych i niemate-
rialnych przeznaczonych do realiza-
cji okreslonych zadan gospodarczych
i obejmujgcych wszystko, co wchodzi
w sktad przedsiebiorstwa (zorganizo-
wana struktura dziatalnosSci)*®. Z kolei
przestanka wykonywania dziatalnosci
w sposob ciggly powinna by¢ rozu-
miana jako przede wszystkim prze-
ciwienistwo dorywczego dokonywa-
nia czynnosci zarobkowych. Zamiar
przedsiebiorcy musi tutaj siega¢ poza
najblizszg chwile, dziatalno$¢ winna
by¢ planowa (innymi slowy celowa)
oraz stata — réwniez w znaczeniu sta-
tej podstawy utrzymania.

W poréwnaniu z wcze$niejszg regula-
cjg rozszerzony zostat zakres przed-
miotowy dziatalno$ci gospodarczej
o czynnosci dotyczace poszukiwania,
rozpoznawania i eksploatacji zasoboéw
naturalnych (art. 2 ust. 1 p.d.g.). Aby
jednak uzna¢ za przedsigbiorce oso-
be fizyczng, osobe prawng czy spotke
prawa handlowego nieposiadajgca
osobowos$ci prawnej, nie wystarczyt
sam fakt wykonywania dziatalnosci
gospodarczej. Jak wskazano powy-
zej, dzialalno$¢ ta musiata by¢ wy-
konywana zawodowo i we wlasnym

44 Artykut ten zostat dodany do k.c. ustawq z dnia
28 lipca 1990 r. o zmianie ustawy kodeks cywilny
(Dz.U.z1990r., nr 55, poz. 321).

45 Zob. M. Szydlo, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 83
inast. oraz W.J. Katner, Kupiec, podmiotgospodarczy,
przedsiebiorca — ewolucja pojeciowa, ,Gdanskie
Studia Prawnicze” 1999, 1.V, s. 185.

4 Zob. A. Walaszek-Pyziof, op.cit., s. 5 oraz
M. Szydto, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 86-87.
Chodzito o wyeliminowanie z pojecia dziatal-
noséci gospodarczej przedsiewzigé zarobkowych
o charakterze jednostkowym, sporadycznym,
incydentalnym.

ANALIZY | OPINIE

113



114

imieniu (art. 2 ust. 2 p.d.g.). Bylo to
kolejne novum w stosunku do u.d.g.
Podkreslano niekiedy, ze ,zawodow-
stwo” mogto by¢ rozumiane niejedno-
licie. Wskazywano na przyktad, ze jest
to pojecie wieloznaczne i moze by¢
uznane za synonim wyrazu ,,profesjo-
nalny”, ,zarobkowy” lub nawet zwrotu
»,ha wilasny rachunek”’. Zawodow-
stwo oznaczalo wykonywanie przez
przedsiebiorce okreslonej dziatalnosci
z posiadaniem wiedzy, odpowiednich
kwalifikacji i umiejetnosci praktycz-
nych, zapewniajacych nalezyte wyko-
nanie zobowigzan ptyngcych z uméw
zawartych przez taki podmiot w obro-
cie gospodarczym, ktadto wiec nacisk
na profesjonalny (fachowy) charakter
takiej dziatalnosci. Wskazywano réw-
niez, ze zawodowy charakter dziatal-
nosci oznaczat jej prowadzenie z uzy-
ciem wiekszej wiedzy i fachowosci niz
wymagana w tzw. obrocie powszech-
nym*. Za to interpretacja pojecia ,we
witasnym imieniu” nie budzita kontro-
wersji (takie wymaganie wobec kupca
zawierat juz bowiem kodeks handlowy
z 1934 r.*%). Oznaczalo ono bowiem
w plaszczyznie prawnej po pierwsze
niezalezno$¢ prawng przedsiebiorcy
(tj. jego samodzielng dzialalnosé i wy-
stepowanie w obrocie gospodarczym
catkowicie niezaleznie od innych

47 Tak np. A. Walaszek-Pyziot, op.cit., s. 4. Wczes-
niejsza u.d.g. postugiwata sie okreéleniami: ,w celach
zarobkowych” oraz ,na wtasny rachunek”, ktére
definiowaly dziatalno$é gospodarczq. Por. art. 2
ust. 1 tej ustawy. Zob. réwniez A. Madata, op.cit.,
s. 123 i cytowane tam orzeczenia SN.

“8 Por. W.J. Katner, Kupiec, podmiot gospodarczy,
przedsiebiorca..., s. 184, M. Szydlo, Pojecie przed-
sigbiorcy..., s. 97-99 czy P. lisso, Zakres pojecia
,przedsiebiorca” w prawie dziatalnosci gospodarczej
oraz w innych aktach prawnych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 2, s. 56.

4 Zob. A. Madalaq, op.cit,, 5. 112.
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uczestnikéw tego obrotu), a po dru-
gie bezposrednio$¢ w powstawaniu
praw i obowigzkow dla przedsigbiorcy
wynikajgcych z prowadzonej dziatal-
nosci®. Z drugiej strony ,we wlasnym
imieniu” oznaczato, ze dzialalnos¢
nie musi by¢ prowadzona osobiscie
- mogly jg prowadzi¢ inne osoby, ale
na rachunek przedsiebiorcy i w jego
imieniu (przedsiebiorca moégt bowiem
ustanawia¢ prokurentéw, zastepcow,
tworzy¢ filie lub zaklady pomocni-
cze; osoby te nie prowadzily dzia-
lalnosci we wlasnym, lecz w cudzym
imieniu, a zastepowani nie przesta-
wali by¢ podmiotami praw i obowigz-
kéw (wezesniej kupieckich, a obecnie
przedsiebiorcy)’!). Tak wiec zgodnie
7 brzmieniem omawianego przepisu
podmiot, ktéry wykonywatby dzia-
lalnos¢ gospodarczg, ale nie czynitby
tego zawodowo i we wlasnym imieniu
- nie bylby przedsiebiorcg®2.

Watpliwosci co do zakresu pojecia
przedsiebiorcy pojawily sie na grun-
cie art. 3 p.d.g., ktory wskazywal, ze
przepiséw ustawy nie stosuje sie do
dziatalno$ci wytworczej w rolnictwie
w zakresie upraw rolnych oraz cho-
wu i hodowli zwierzat, ogrodnictwa,
warzywnictwa, lesnictwa i rybactwa
srodlgdowego, a takze Swiadczenia
ustug agroturystycznych®. Czy oso-
by prowadzace wskazang dziatalnos¢
byly przedsiebiorcami i czy podejmo-
wane przez nie dziatania mozna bylo

%0 Zob. M. Szydto, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 93.
! Ibidem, s. 94 oraz W.J. Katner, Kupiec, podmiot
gospodarczy, przedsiebiorca..., s. 172-173.

2 Por. P. LissoR, Zakres pojecia , przedsigbiorca”..., s. 57.
3 Zob. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsigbiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 198-199
czy C. Kosikowski, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 21.



okresli¢ jako dziatalno$¢ gospodar-
czg? OdpowiedZ na tak postawione
pytania byla twierdzgca. Omawiany
przepis ustawowy wskazywal, ze sze-
roko rozumiana dziatalno$¢ rolnicza
miescita sie w pojeciu dziatalnosci
gospodarczej, a osoby prowadzgce
takg dziatalnos¢ nie zostaty wylgczo-
ne spod pojecia przedsiebiorcy. Art. 3
p.d.g. wylaczal po prostu stosowanie
ustawy w odniesieniu do dziatalnosci
wytworczej w rolnictwie®.

Podobnie jak w ustawie z 1988 r.°%, tak
i w p.d.g. zawarto przepisy okreslajg-
ce ogo6lne zasady podjecia i prowadze-
nia dzialalno$ci gospodarczej przez
podmioty profesjonalne (obowigz-
ki przedsiebiorcéw). Przede wszyst-
kim ustawa wskazywata, Ze podej-
mowanie i wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej jest wolne dla kazde-
go na rownych prawach, z zachowa-
niem warunkoéw okreSlonych przepisa-
mi prawa (art. 5 p.d.g.). Jako obowigzki
przedsiebiorcéw w zakresie podejmo-
wania dziatalnosci gospodarczej usta-
wa wskazywata w szczeg6lnosci obo-
wigzek dokonania wpisu do rejestru
przedsiebiorcéw (art. 7 p.d.g.) (przepis
ten w zwigzku z art. 2 ust. 2 p.d.g. ro-
dzit watpliwosci interpretacyjne — zob.
wyjasnienia na s. 117 ponizej). Ponad-
to podstawowymi obowigzkami przed-
siebiorcow byty: obowigzek wykony-
wania dziatalnosci gospodarczej na
zasadach uczciwej konkurencji, po-

34 Por. A. Kidyba, Galimatias z przedsiebiorcami,
,Rzeczpospolita”, 18 czerwca 2003, M. Pietraszewski,
Czy rolnik indywidualny jest przedsigbiorcq w $wietle
kodeksu cywilnego?, ,Przeglad Prawa Handlowe-
go” 2010, nr 4, s. 50 czy P. Lisson, Zakres pojecia
,przedsiebiorca”..., s. 57.

> Por. art. 3 oraz art. 8 u.d.g.

szanowania dobrych obyczajow oraz
stusznych intereséw konsumentéw
(art. 8 p.d.g.>®), obowigzek przestrze-
gania okreSlonych przepisami prawa
warunkéw wykonywania dziatalno-
$ci gospodarczej (w szczegdlnosci do-
tyczgcych ochrony przed zagrozeniem
zycia, zdrowia ludzkiego i moralnosci
publicznej, a takze ochrony Srodowi-
ska - art. 9 p.d.g.), obowigzek zapew-
nienia posiadania i legitymowania sie
odpowiednimi kwalifikacjami zawodo-
wymi wymaganymi dla prowadzenia
danej dziatalnosci gospodarczej (art.
10 p.d.g.), obowigzek odpowiedniego
oznaczenia zewnetrznego przedsie-
biorcy i wykonywanej dziatalnosci (art.
11 p.d.g.), a takze obowigzek posia-
dania przez przedsiebiorce rachunku
bankowego wykorzystywanego do pro-
wadzenia dziatalnosci (art. 11 p.d.g.)*".
Naruszenie przez przedsiebiorcow
tych obowigzkéw ustawowych zagro-
zone byto karg grzywny®.

Prawo dzialalnosci  gospodarczej
wprowadzito takze trzy szczegdlne
kategorie przedsigbiorcéw. Byli to:
przedsiebiorcy zagraniczni*® oraz mali

% Byto to novum w stosunku do u.d.g. Unormowanie
to odwotywato sie do kwestii regulowanych w prawie
prywatnym (u.z.n.k. — zob. s. 106-107 powyzej),
a przestrzeganie wskazanych regut postepowania
stanowito obowiqzek publicznoprawny. Jednak
w odréznieniu od przepiséw prawa prywatnego p.d.g.
nie przewidywata zadnych sankcji za naruszenie
obowigzkéw wynikajgcych z art. 8 p.d.g. — byt to
wiec w istocie przepis martwy. Por. A. Walaszek-
-Pyziot, op.cit., s. 6.

*” Obowiqzki przedsiebiorcéw zostaly szczegétowo
unormowane w rozdziale 2 p.d.g. pt. ,Podejmowanie
i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej”.

%8 Por. art. 65 orazart. 66 p.d.g. Zob. jednak przypis
nr 56 powyzej.

7 Przedsigbiorcami zagranicznymi byly osoby za-
graniczne wykonujgce dziatalnoéé gospodarczq
za granicq (tj. osoby fizyczne i osoby prawne z miej-
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i $redni przedsiebiorcy. Dwie ostat-
nie kategorie zostaly zdefiniowane
wg kryterium wielkoSci zatrudnienia
i generowanych przychodéw netto®.
Wprowadzenie tych szczeg6lnych
typéw przedsiebiorcy wynikalo z zo-
bowigzann miedzynarodowych Polski,
w szczego6lnosci z tytutu Uktadu Eu-
ropejskiego®! oraz z aspiracji naszego
kraju do integracji w Unig Europejska
(,UE™), co pociggato za sobg koniecz-
no$¢ dostosowania prawa krajowego,
w tym prawa gospodarczego, do roz-
wigzan przyjetych w UE®2.

Nowa ustawa gospodarcza wskazy-
wala tez na pewne podmioty, ktérym
z réznych powoddéw ustawodawca od-
moéwit statusu przedsiebiorcy. Zgodnie
z art. 87 p.d.g. przedsiebiorcami nie
byty osoby swiadczgce pomoc prawng
(chociaz ich dziatalnos¢ odpowiada-
la cechom dziatalnoSci gospodarczej
i na gruncie u.d.g. uznawani byli za
podmioty gospodarcze). Chodzito tu-

scem zamieszkania lub siedzibg za granicq lub nie
posiadajgce osobowosci prawnej spétki takich oséb
z siedzibami za granicq - art. 4 pkt 314 p.d.g.).
Osoby zagraniczne mogty réwniez na terytorium RP
wykonywaé dziatalno$é na takich samych zasadach
jak przedsigbiorcy polscy, na zasadzie wzajemnosci.
A przy braku tej zasady osoby zagraniczne mogty
tworzyé w Polsce spétki komandytowe, z ograniczong
odpowiedzialnoiciq i akcyjne oraz do takich spétek
przystepowaé. Z kolei obywatele paristw obcych,
ktérzy otrzymali zezwolenie na osiedlenie w Polsce,
mogli prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczq natakich
samych prawach jak obywatele polscy (art. 6 p.d.g.).
0 Kryteriate przewidywaty odpowiednio zatrudnienie
ponizej 50 lub ponizej 250 oséb oraz osiggnigcie
przychoddéw netto w wysokosci odpowiednio mak-
symalnie 7 lub 40 mln euro (art. 54 ust. 1 oraz art.
55 ust. 1 p.d.g.).

¢1Zob. Uktad Europeiski ustanawiajqcy stowarzysze-
nie miedzy Rzeczgpospolitq Polskq a Wspdlnotami
Europeiskimi i ich Paristwami Cztonkowskimi podpi-
sany w Brukseli 16 grudnia 1991 r. (Dz. U.z 1994,
nr 11, poz. 38).

%2 Por. C. Kosikowski, Nowe prawo..., s. 2.

ANALIZY | OPINIE

taj o adwokatow i radcéw prawnych®
(ale réwniez notariusze® zostali wy-
laczeni z tego grona odrebnym prze-
pisem ustawy®®). Z biegiem czasu (juz
po wejsciu w zycie omawianego aktu
prawnego) lista wolnych zawoddéw,
ktoérych wykonawcy zostali wyklucze-
ni z zakresu pojecia ,przedsiebiorca”,
ulegata kilkukrotnemu rozszerzeniu®.
Nalezy zwréci¢ uwage na pewng nie-

3 Szerzej o przyczynach wytgczenia oséb wy-
konujgcych zawody prawnicze adwokata i radcy
prawnego z zakresu pojecia przedsiebiorcy zob.
A.Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komen-
tarz do ustawy z dnia 19 listopada 1999 1., Krakéw,
s. 792 i nast. Dziatalno$é zawodowq adwokatéw
regulowata (i reguluje obecnie) ustawa z dnia
26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz. U.
21982, nr 16, poz. 124 z pdzn. zm.), a dziatalno§é
radcéw prawnych — ustawa z dnia 6 lipca 1982 r.
oradcach prawnych (Dz. U.z 1982, nr 19, poz. 145
z pdzn. zm.).

%4 |bidem, s. 760.

5 Art. 76 p.d.g. wprowadzal zmiane w ustawie
zdnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (1. Dz. U.
22019, poz. 540), dodajqc do niej art. 24aq, ktéry
stwierdchiednoznocznie, Ze notariusz nie jest przed—
sigbiorcqg w rozumieniu przepiséw p.d.g. Wczesniej
zgodnie zart. 24 u.d.g. $wiadczenie pomocy prawnej
byto traktowane jako dziatalno¢ gospodarcza. Wigcej
na temat statusu 0séb $wiadczgcych pomoc prawng
jako przedsigbiorcéw, na przyktadzie zawodu radcy
prawnego, w latach 1989-2015, zob. K. Stoga,
M. Pawetczyk, Radca prawny jako przedsigbiorca,
[w:] A. Bereza (red.), Zawdéd radcy prawnego. Historia
zawodu i zasady jego wykonywania, Warszawa
2015, s. 215 i nast. W tym miejscu nalezy wspomnieé
o nowym typie spétki osobowej wprowadzonym przez
k.s.h. réwnolegle z p.d.g., tj. o spéice partnerskiej
jako spétce, w ktérej wspdlnikami mogq by¢ osoby
wykonujqce wolny zawéd, w tym zawody prawnicze.
Zob. art. 87 88 k.s.h.

¢ Juz po uchwaleniv p.d.g., ale przed uptywem
vacatio legis, statusu przedsigbiorcéw odméwiono
takze biegtym rewidentom (art. 3 ust. 2 ustawy z dnia
13 kwietnia 1994 r. o biegtych rewidentach i ich
samorzqdzie - t.j. Dz. U. 2 2001 r,, nr 31, poz. 359
zpdzn. zm.), rzecznikom patentowym (ustawa z dnia
11 kwietnia 2001 r. o rzecznikach patentowych -
Dz.U.z2001 r,, nr49, poz. 509 z pézn. zm.), lekarzom
(ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich
- Dz. U. 21989 r, nr 30, poz. 158 z pézn. zm.),
pielegniarkom i potoznym (ustawa z dnia 19 kwietnia
1991 r. o samorzqdzie pielegniarek i pofoznych -
Dz.U.z 1991 r, nr 41, poz. 178 z pdzn. zm.).



sp6jnos¢ w okresleniu podmiotowym
wolnych zawodéw w p.d.g. (i szczeg6-
lowych ustawach zawodowych®’) oraz
w k.s.h.o

Watpliwoséci na gruncie ustawy bu-
dzita kwestia poczatku bytu przedsie-
biorcy. Jak wspomniano powyzej, art.
2 p.d.g. wskazywal, Ze przedsiebiorcg
jest osoba, ktéra podejmuje i wyko-
nuje dziatalno$¢ gospodarczg. Z kolei
w Swietle art. 7 p.d.g. przedsiebiorca
mogt podjaé¢ dziatalnos¢ gospodarczg

¢7 Zob. przypis nr 63 in fine oraz przypis nr 66 powyzej.
8 Wskutek nowelizacji p.d.g. oraz zmian w ustawach
regulujgcych zasady wykonywania poszczegél-
nych zawodéw do grona tego zaliczono réwniez
rzecznikéw patentowych, biegtych rewidentéw,
pielegniarki, pofozne, lekarzy oraz komornikéw
sqdowych. W pi$miennictwie podnosi sig niekiedy,
ze ustawodawca byt niekonsekwentny w okresleniu
listy wolnych zawodéw i ograniczeniu podmiotowym
pojecia przedsigbiorcy. Mianowicie wspomniany juz
art. 88 k.s.h. zawierat daleko bardziej rozbudowa-
nq liste profesiji, wskazujgc osoby uprawnione do
wykonywania wolnych zawodéw w ramach spétek
partnerskich. Aktualnie (Dz. U. z 2019 r., poz. 505)
w artykule tym mowa jest dodatkowo o aptekarzach,
architektach, brokerach ubezpieczeniowych, dorad-
cach podatkowych, ksiegowych, lekarzach stoma-
tologach, lekarzach weterynarii, rzeczoznawcach
majgtkowych, inzynierach budownictwa, maklerach
papierdw wartoéciowych, doradcach inwestycyjnych,
fizjoterapeutach oraz o umaczach przysiegtych. Tak
np. P. Lisson, Zakres pojecia , przedsiebiorca”..., s. 58
inast. Zob. réwniez przypis nr 66 powyzej. Z drugiej
strony stusznie podnosi sig, ze celem art. 88 k.s.h. nie
jest wyliczenie wszystkich zawodéw uwazanych za
,wolne”, ale decyduje on o tym, ktére wolne zawody
mogq by¢ wykonywane w spétkach partnerskich i tylko
w takim zakresie wyliczenie zawarte w tym przepisie
ma charakter wyczerpujqcy. Por.J. Szwaja, komentarz
do art. 88 k.s.h., [w:] A, Sottysifski, A. Szajkowski,
A. Szumariski, J. Szwaja, Kodeks spéfek handlowych,
t.1, Komentarz do artykutéw 1-150, Warszawa 2006,
5. 576. Wskazywano réwniez, ze skoro p.d.g. reguluje
stricte dziatalno$¢ gospodarczq, to definicji przed-
siebiorcy w niej zawartej nie mozna traktowaé jako
podstawowej i majqcej zastosowanie do wszelkiego
rodzaju stosunkéw prawnych. Por. t. Blaszczak, Radca
prawny jako przedsiebiorca - refleksje na tle art. 43
KC i art. 479" KPC, pkt 3 Zawéd radcy prawnego
adziatalnos$é zawodowa, Wytqczenia podmiotowe,
,Monitor Prawniczy” 2004, nr 13, SIP Legalis 2004.

jedynie po uzyskaniu wpisu do reje-
stru przedsiebiorcéw. Co wobec tego
statuowalo powstanie przedsiebior-
cy? Faktyczne podjecie dziatalnosci
gospodarczej czy tez wpis do rejestru
przedsiebiorcow? W literaturze to-
czyta sie na ten temat dyskusja®’. Nie
wchodzgc w szczegdly sporu, nalezy
stwierdzi¢, Ze status przedsiebior-
cy nadawato podmiotowi prawnemu
spelnienie przestanek prowadzenia
dziatalnosci dajagcej sie okresli¢ jako
gospodarcza™. Bycie przedsiebiorcg
oznaczato wiec rzeczywiste prowadze-
nie (lub przynajmniej podejmowanie)
dziatalno$ci gospodarczej (zamiar nie
byt tutaj wystarczajgcy)™. A sam wpis
do rejestru przedsiebiorcoéw nie sta-
nowit (i nie stanowi) niezbednej cechy
uzyskania przymiotu przedsiebior-
cy” (jakkolwiek rejestracja byla wy-
mogiem obligatoryjnym natozonym
przez p.d.g.). To samo zresztg dotyczy
ustania bytu przedsiebiorcy - zaprze-
stanie dziatalnosci prowadzi do utraty
tego statusu, pomimo niewykreslenia
z rejestru”. Niekiedy jednak sam fakt
rejestracji kreowat powstanie przed-
siebiorcy. Tak bylo (i jest) w przypadku
niektérych jednostek organizacyjnych
oraz 0s6b prawnych, dla ktérych pro-

? Np. C. Kosikowski byt zwolennikiem tezy, ze status
przedsigbiorcy nabywa sie z chwilg wpisu do rejestru
przedsiebiorcéw. Idem, Pojecie przedsiebiorcy...,
s. 21. Odmienne stanowisko zajqt np. W.J. Katner,
zob. przypis ponizej.

7% Por. W.J. Katner, Kupiec, podmiot gospodarczy,
przedsiebiorca..., s. 180 czy tez A. Walaszek-Pyziot,
op.cit., s. 5.

71 Por. M. Szydfo, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 99-100.
72 Zob. np. P. Popardowski, Komentarz do art. 36
u.k.r.s., SIP Legalis.

73 Zob. W. Popiotek, Komentarz do art. 43!, pkt 17,
[w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. I,
Komentarz Art. 1 — 449'°, Warszawa 2018, SIP
Legalis.
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wadzenie dziatalnosci gospodarczej
byto celem wylgcznym i ktére powsta-
ja z chwilg wpisu do rejestru. Chodzi-
o w tym przypadku np. o wiekszos$¢
handlowych spétek osobowych™ czy
przedsiebiorstwa panstwowe’. Dla ta-
kich podmiotéw wpis byt elementem
decydujgcym w tym znaczeniu, ze ich
podmiotowo$¢ gospodarcza powsta-
wala silg rzeczy z momentem kreacji,
tj. po dokonaniu rejestracji, bowiem
wpis statuowat powstanie spoétki lub
innej osoby prawnej — przedsigbiorcy
(tj. miat charakter konstytutywny)™.

74 Chodzi o spétke partnerskq — zob. art. 86 § 1194
k.s.h., spétke komandytowq — zob. art. 1021109 § 1
k.s.h. oraz spétke komandytowo-akeyjng - zob. art.
1251134 § 1 k.s.h. Jak stusznie zauwazyt P. Bielski,
w przepisach tych pojawia sie jednoznaczny wtresci
zwrot ,prowadzi przedsigbiorstwo”, ktéry nie moze
wskazywaéinnej konkluzji niz prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Zob. idem, Cel niezarobkowy spétek
kapitatowych a status przedsiebiorcy, ,Rejent” 2001, nr
4,5.17.Spétka jawna, chociaz réwniez jest zakladana
w celu prowadzenia przedsigbiorstwa (art. 22 § 1
k.s.h.), to jednak wpis do rejestru w jej przypadku miat
wtedy jedynie charakter deklaratoryjny. Por. np.J.A.
Strzepka, E. Zielinska, art. 26 k.s.h., [w:]J.A. Strzepka
(red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Orzecz-
nictwo, Warszawa 2001, s. 85 czy A. Kidyba, Kodeks
spétek handlowych. Objasnienia, Krakéw 2001,
s. 56. Sytuacja zmienita sig, kiedy na mocy ustawy
z dnia 12 grudnia 2003 r. o zmianie ustawy kodeks
spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.z2003r., nr229, poz. 2276) do k.s.h. dodano
art. 25', ktéry jednoznacznie wskazywal, ze spétka
jawna powstaje z chwilg wpisu do rejestru (od tego
momentu konstytutywny charakter wpisu do rejestru
dotyczy zaréwno pierwotnego, jak i nastepczego
utworzenia spétki jawnej w drodze przeksztatcenia
spétki cywilnej — art. 26 § 4i 5 k.s.h.). Doszlo wigec do
ujednolicenia momentu powstania wszystkich spétek
osobowych. Por. A. Sottysiriski, art. 251 k.s.h., [w:]
A. Softysiniski, A. Szajkowski, A. Szumarski, J. Szwaja,
Kodeks spéfek handlowych. Komentarz do artykutéw
1-150, t. |, Warszawa 2006, s. 368.

75 Zob. art. 1 oraz art. 16 ustawy z dnia 25 wrzeénia
1981 r. o przedsiebiorstwach parstwowych (t.j.
Dz.U.z2017r., poz. 2152 z pbzn. zm.).

76 Wiecej na ten temat zob. ibidem, s. 100 oraz
J. Frackowiak, Pojecie, powstanie i ustanie podmio-
towosci gospodarcze|. Zagadnienia cywilnoprawne,
,Rejent” 1998, nr 8, s. 47.
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Dotyczyto to réwniez spoétek kapita-
towych™, aczkolwiek dyskutowany byt
w ich przypadku status spotki w orga-
nizacji’® (ostatecznie i jednoznacznie
o mozliwosci prowadzenia dziatalno-
Sci gospodarczej przez spo6iki kapita-
towe w organizacji przesgdzita nowe-
lizacja p.d.g. z 2003 r.7°). Nalezy w tym
miejscu zwrdcic¢ uwage, ze na gruncie
k.s.h. zaréwno spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, jak i spotki ak-
cyjne mogly (i moga) by¢ tworzone
w celach innych niz gospodarcze (np.
w celu charytatywnym (non profit) czy
innym celu, co do zasady, nienastawio-
nym na zysk (not for profit) — np. w celu
prowadzenia badann naukowych®).
Problem uzyskania podmiotowosci
gospodarczej pojawiat sie réwniez
wtedy, gdy spoiki kapitalowe byty
powotywane do zycia w celach nie-
zarobkowych, co przewidywatl k.s.h.
Nie prowadzity wiec one dziatalnosci
gospodarczej w rozumieniu art. 2 ust.
1 p.d.g., ale zgodnie z art. 36 pkt 6 i 7
u.k.r.s. podlegaty wpisowi do rejestru
przedsiebiorcow (bez wzgledu na cel

77 Zob. w zakresie spétki z ograniczong odpowie-
dzialnosciq art. 163 k.s.h. oraz w zakresie spétki
akeyijnej art. 306 k.s.h.

78 Por. S. Wlodyka, A. Szumanski, Dziatalno$é ka-
pitatowe| spétki w organizacji, [w:] A. Szumariski
(red.), Prawo spétek handlowych, System Prawa
Handlowego, 1. 2B, s. 541-543.

7? Zob. art. 1 ustawy z dnia 14 listopada 2003 r.
o zmianie ustawy Prawo dziafalno$ci gospodarczej
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2003 r., nr
217, poz.2125), ktérym do art. 7 p.d.g. dodano pkt 3
stwierdzajqcy, ze spétka kapitatowa w organizacii
moze podjq¢ dziatalno$é gospodarczq przed uzy-
skaniem wpisu do rejestru przedsiebiorcéw. Aktualnie
w sposdb tozsamy reguluje te kwestig art. 17 ust. 1
Prawa przedsiebiorcéw. Zob. uwagina's. 138 ponizei.
80 Zob. art. 151 § 1 k.s.h. oraz art. 301 k.s.h. Spétki
kapitatowe mogq by¢ zawigzywane w kazdym celu
prawnie dopuszczalnym.



utworzenia)®!. A. Kidyba wskazywat,
ze spotki takie powinny byty zostac
zakwalifikowane jako przedsigbiorcy
not for profit. Przedsiebiorcy tacy byli
powolywani zasadniczo do realizacji
celéw innych niz zarobkowe, ale mo-
gli prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg
(chociazby ubocznie) z jednoczesnym
przeznaczeniem zyskow na cele statu-
towe®2. Jako inne podmioty tego typu
wymieni¢ mozna np. fundacje czy sto-
warzyszenia®®. Przedsiebiorcy not for
profit mogli posiadac status przedsie-
biorcy od samego poczatku, tj. od mo-
mentu powstania (jezeli ich statuty
przewidywaly prowadzenie chociazby
ubocznej dziatalnos$ci gospodarczej)
lub uzyska¢ go nastepczo po podjeciu
dziatalnosci gospodarczej (czyli po
zamieszczeniu w statutach wzmianki
o prowadzeniu dziatalno$ci gospodar-
czej i zarejestrowaniu takiej zmiany
w KRS)%. Jednak stojgc na stanowi-
sku, Ze status przedsiebiorcy wynikat
z rzeczywistego prowadzenia (lub
przynajmniej podjecia) dziatalnosci
gospodarczej, mozna byto postawic
wobec tego nastepujace pytania. Jak
odnies¢ sie do sytuacji, gdy spdika
kapitatowa zostata powotana do zycia
wyltgcznie w celu prowadzenia dzia-
lalnosci nienastawionej na zysk? Czy
w takim razie spdtka taka obierajgca

& Wiecej na temat rozbieznosci miedzy przepisami
uk.rs., k.s.h.ip.d.g. w zakresie spétek kapitatowych
zaktadanych w celach niezarobkowych zob. P. Biel-
ski, Cel niezarobkowy spétek kapitafowych a status
przedsigbiorcy, ,Rejent” 2001, nr 4.

82 |dem, Prawo handlowe, s. 18-19.

8 Por. art. 7 oraz art. 11 ustawy z dnia 6 kwietnia
1984 r. o fundacjach (t.j. Dz. U.z 2018 r., poz. 1491)
orazart. 17 iart. 34 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 .
Prawo o stowarzyszeniach (t.j. Dz. U. z 2019 r,,
poz.713).

8 |bidem, s. 19 oraz M. Szydfo, Pojecie przedsie-
biorcy..., s. 100.

sobie za cel nieprowadzenie przedsie-
biorstwa zarobkowego dla osiggania
zysku do podzialu miedzy wsp6lni-
kéw (akcjonariuszy) jest takim samym
przedsiebiorcg jak ta, ktéra speknia
wszelkie cechy przedsiebiorcy i wzbo-
gaca wspolnikow dywidendg z podzie-
lonego zysku? Czy tylko przez to, ze
handlowa spo6tka kapitalowa bedgca
organizacjg non profit jest wpisana do
rejestru przedsiebiorcéw w KRS, po-
zostaje ona w kregu przedsiebiorcéw?
OdpowiedZ na powyzsze pytania byta
oczywiscie przeczgca. Pomimo nazwy
Srejestr przedsiebiorcéw” wpisywane
podmioty nie muszg by¢ przedsie-
biorcami, a sama nazwa jest pewnym
uogblnieniem. O statusie prawnym
kazdego podmiotu w obrocie gospo-
darczym powinna za$ stanowi¢ jego
rzeczywista pozycja ustrojowa, a nie
drugorzedne wzgledy formalne®.

W ciggu kilku lat (od potowy 1997 r.
do poczatku 2001 r.) termin przedsie-
biorca awansowat na czotowe miejsce
w polskim systemie prawnym jako
okreSlenie podmiotu prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg. Jak wspo-
mniano powyzej, termin ten wpro-
wadzono do znakomitej wiekszos$ci
aktow prawnych regulujgcych rdézne
sfery funkcjonowania panstwa i spo-
teczenstwa. Czy w takiej sytuacji de-
finicja przedsiebiorcy zawarta w p.d.g
stanowita faktycznie definicje syste-
mowa, swoiste lex generalis (zob. uwa-
gi na s. 111 powyzej) dla catego po-
rzadku prawnego, tak jak zaktadano?

85 Tak W.J. Katner, Spétki handlowe jako przedsie-
biorcy wedtug Kodeksu cywilnego i Kodeksu spdfek
handlowych, , Monitor Prawniczy” 2015, nr7,s. 16,
dodatek.
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Podstawowe watpliwosci dotyczyty
w tym zakresie dwéch aspektéw. Po
pierwsze, tresci samej definicji zawar-
tej w art. 2 ust. 2 p.d.g, ktérej czesc
stanowito wyrazenie ,w rozumieniu
ustawy”. Zwrot ten moégt bowiem
sugerowal, ze wiasciwos$¢ definicji
ogranicza sie wylgcznie do tekstu tej
ustawy i jej przepiséw wykonawczych.
Po drugie, korelacji p.d.g. i innych ak-
téw prawnych, ktére odmiennie defi-
niowaly pojecie przedsiebiorcy (np.
omawianej juz wcze$niej u.z.n.k.).
Problem ten zostat réwniez zauwazo-
ny w orzecznictwie, ktére wyrdznito
trzy sposoby okre§lenia wiasciwosci
definicji przedsiebiorcy w p.d.g.

Pierwsze stanowisko przypisywato
omawianej definicji charakter uniwer-
salny (oznaczalo, ze definicja zawarta
w p.d.g. jest wlasciwa zawsze, kiedy
inne ustawy odwotuja sie do pojecia
~przedsiebiorca”). Drugie stanowisko
zaktadato, Ze definicja ma zastosowa-
nie wylacznie do ustawy, w ktérej zo-
stata zastosowana. Trzecie za$ stano-
wisko wskazywato, ze definicje mozna
traktowac jako definicje kierunkows,
tj. takg, ktéra wyznacza wiasciwe
znaczenie pojecia, gdy z przedmiotu
regulacji nie wynika, ze ustawodaw-
ca postuzyt sie nim w znaczeniu od-
miennym?®. W doktrynie powszech-
nie przyjmowano jednak, Ze definicja
przedsiebiorcy zawarta w p.d.g. ma
zasieg uniwersalny w tym sensie, ze
»,obowigzuje” na gruncie wszystkich
innych ustaw, w ktérych termin ten

8 Zob. M. Etel, op.cit. (przypis nr 18 powyzej) i przy-
toczone tam orzecznictwo.
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jest uzywany, chyba ze przypisano mu
wyraznie znaczenie odmienne®.

Warto zauwazy¢, ze w czesci aktow
prawnych w tym okresie postugiwano
sie terminem przedsiebiorca bez jego
definiowania (np. ustawa z dnia 23 li-
stopada 1990 r. o tgcznosci®®). Niekto-
re ustawy, postugujgc sie okresleniem
»przedsiebiorca”, wyraznie odsytaty
do definicji zwartej w p.d.g. (np. usta-
wa z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspek-
cji Handlowej®), a inne w swojej tresci
przy definiowaniu ,przedsigbiorcy”
tworzyly na wlasne potrzeby swoiste
okreSlenia wykraczajace poza defi-
nicje z art. 2 ust. 2 p.d.g., tj. odsyta-
ly zaréwno do pojecia ustalonego
w p.d.g., jak i dodatkowo uzupekniaty
zakres definicji o podmioty niebedgce
przedsiebiorcami w rozumieniu p.d.g.
(np. ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r.
o ochronie konkurencji i konsumen-
tow?).

Definicja przedsiebiorcy wprowadzo-
na w p.d.g., cho¢ nie rozwiata wielu
watpliwosci powstatych na jej gruncie,
mimo wszystko w pewnym stopniu
uporzgdkowata kwestie zwigzane z ro-
zumieniem tego terminu. Jednak po-

8 Por. np. A. Walaszek-Pyziot, op.cit, s. 4, K. Strzycz-
kowski, op.cit,, s. 2, M.Szydlo, Pojecie przedsigbiorcy...,
s. 79 czy W.J. Katner — zob. przypis ponizej. Nieco
bardziej sceptyczny jest zkolei M. Zdyb. Idem, Prawo
dziatalnosci gospodarczej, Krakéw 2000, s. 39.

8 T1.i.Dz.U.21995r, nr 117, poz. 564 z pézn. zm.
Ustawa obowigzywata do 23 sierpnia 2003 . Por.
art. 3ust. 1 pkt 2 3.

8 Dz. U. 22000 r., nr 4, poz. 25 z pézn. zm.
Ustawa obowiqzuje do dnia dzisiejszego, por. t.i.
Dz. U. z 2009 r, nr 151, poz. 1219 z pdzn. zm.
Por. art. 2 pkt 1.

% Dz. U.z2000r, nr 122, poz. 1319 z pézn. zm.
Ustawa weszfa w zycie 1 kwietnia 2001 r.i obowigzy-
wata do 21 kwietnia 2007 r. Por. art. 4 pkt 4 tej ustawy.



mimo wprowadzanych w tym zakresie
zmian majgcych polepszy¢ otoczenie
prawne w zakresie stosunkéw gospo-
darczych, w szczeg6lnosci w prawie
publicznym, faktyczna sytuacja praw-
na w tym wzgledzie daleka byla od
doskonatosci. W odniesieniu do oma-
wianego terminu dobrze ujat jg A. Ki-
dyba, méwigc, ze jest to galimatias
z przedsiebiorcami, co nowy akt prawny
czy jego nowelizacja, to inna definicja®'.

W takim stanie prawnym Polska i jej
gospodarka weszta w XXI w.

Pierwsze lata XXI w.
i nowe rozwigzania prawne

Upowszechnieniu pojecia przedsie-
biorcy w publicznym prawie gospo-
darczym nie towarzyszyly dziala-
nia ustawodawcy w zakresie prawa
prywatnego. Pamieta¢ nalezy, Ze na
gruncie przyjetego w 1964 r. Kodeksu
cywilnego (k.c.) obowigzywalta zasada
jednodci prawa cywilnego®?, a defi-
nicja o podstawowym znaczeniu dla
wyznaczenia zakresu prywatnopraw-
nych stosunkéw gospodarczych po-
zostawala na poczatku XXI w. wcigz
poza tg ustawg. Postulat wprowadze-
nia pojecia przedsiebiorcy do ustawy
majgcej zastosowanie do wszystkich

7! Por. A. Kidyba, Galimatias z przedsiebiorcami,
,Rzeczpospolita”, 18 czerwca 2003 r.

72 Wiecej na temattej zasady zob. A. Madata, op.cit.,
s. 116 oraz J. Frgckowiak, Ustawodawstwo dotyczqce
przedsiebiorcéw..., s. 3 i 4. Autor stwierdzat tam:
W istocie rzeczy w tym waznym obszarze, jakim jest
regulacja dotyczgca podmiotéw, ktdre w sposdb za-
wodowy i trwaly prowadzq dziafalno$é gospodarczq,
kodeks cywilny przestat by¢ podstawowym aktem
prawnym, i dalej: Przy formalnym oparciu regulaciji
prywatnoprawnej stosunkéw gospodarczych na
zasadzie jednosci prawa cywilnego nie nastgpifo
potwierdzenie tej zasady w tresci kodeksu cywilnego.

podmiotéw gospodarczych podno-
szony i dyskutowany byt od dawna®.
Zwracano rowniez uwage, ze defini-
cja przedsiebiorcy wprowadzana do
k.c. powinna by¢ definicjg systemo-
wa, czyli pojeciem og6lnym dla cate-
go systemu prawa (postulowano, aby
zarbwno w prawie publicznym, jak
i w prawie prywatnym obowigzywata
jedna i tozsama podstawowa definicja
przedsiebiorcy®).

Do zmian w k.c. doszto w 2003 r. na
mocy ustawy z dnia 14 lutego 2003 r.
o zmianie ustawy kodeks cywilny oraz
niektérych innych ustaw®. Ustawa
zmieniata przede wszystkim czes¢
0g6lng k.c. i wprowadzita do kodeksu
pojecie przedsiebiorcy niejako przy
okazji koniecznych zmian wynikajg-
cych z uchwalenia k.s.h. (i uchylenia
k.h.) oraz zwigzanym z tym istotnym

% Zob.J. Frackowiak, O koniecznosci dalszych zmian
prawa cywilnego, , Przeglqd Prawa Handlowego” 1999,
nr 3, s. 7 inast. Tenze wskazywat réwniez pod koniec
2000r. w aspekcie uporzgdkowania sytuacii prawnej
przedsigbiorcéw, ze Mozna powiedzieé, ze zasada
jednosci prawa cywilnego, stusznie przyjeta jako sposéb
regulacji stosunkéw gospodarczych, zobowigzuje do
tego, aby w samym kodeksie cywilnym uregulowaé
podstawowe pojecia zwigzane z tq regulacjq. Idem,
Ustawodawstwo dotyczqce przedsigbiorcéw..., s. 9. Por.
réwniez T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 199 czy M.
Szydlo, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 73.

% Por. W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy — po-
lemika, s. 43. Autor ten uwazat jednak, ze pojecie
przedsigbiorcy funkcjonujgce w prawie publicznym
(p.d.g.) byto réwniez wystarczajgce dla obrotu
prywatnoprawnego, w sensie podmiotu mogqcego
wystepowaé w stosunkach cywilnoprawnych, jesli
podmiot ten spefniat warunki okreslone w art. 1iinnych
k.c.Ibidem, s. 43. Zob. réwniez K. Kruczalak, op.cit.,
s. 18, T. Mréz, E. Bieniek-Koronkiewicz, Kontrowersje
wokét pojecia , przedsigbiorca”, , Przeglad Sqdowy”
2003, nr 4, s. 40 czy tez M. Etel, op.cit., rozdziat
11, pkt 3, Lex 2012.

% Dz.U.z2003 ., nr 49, poz. 408. Ustawa weszlta
w zycie po 6 miesigcach od ogloszenia, tj. 25 wrze$-

nia 2003 r.
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uzupelnieniem czesci ogdlnej kodek-
su o szereg instytucji prawnych® (jak
np. przepisy o firmie i prokurze czy te
regulujgce status tzw. niepelnych oséb
prawnych?’). Przy okazji stala sie réw-
niez istotna z punktu widzenia roz-
woju pojecia ,,przedsiebiorcy” z uwagi
na wprowadzenie do k.c. definicji tego
terminu. W uzasadnieniu rzgdowe-
go projektu omawianej nowelizacji
stwierdzono, ze pojecie przedsiebiorcy
wymaga zdefiniowania w przepisach
ogolnych prawa cywilnego, poniewaz
pojawia sie ono w szeregu przepisach
k.c., a takze w innych normach pry-
watnoprawnych, a zawarta w p.d.g.
z 1999 r. definicja tego pojecia jest ogra-
niczona do zakresu dziatania tej ustawy
(art. 2 p.d.g.) o charakterze zresztq ad-
ministracyjno-prawnym®. Jak wynika
z zacytowanego fragmentu, wprowa-
dzona do przepisow prawa cywilnego
kodeksowa definicja przedsiebiorcy

96 Zob. projekt ustawy o zmianie k.c. wraz z uzasad-
nieniem opublikowany na stronie internetowej Sejmu
RP, druk nr 666 z dnia 2 lipca 2002 r. (http://orka.
sejm.gov.pl/Drukidka.nsf/wgdruku/666/ $file/666.
pdf — dostep 1.06.2020), s. 19.

97 Chodzifo np. o spétki osobowe z k.s.h. Kodeks
wprowadzit dodatkowo pojecie spétki w organizacii.
Zob. uwagi na's. 118 powyzej. Oprécz podmiotéw
prawa handlowego do kategorii tej nalezaty réwniez
np. wspdlnoty mieszkaniowe czy stowarzyszenia
zwykle (niezarejestrowane). Zob. réwniez przypis
nr 83 powyzej.

% Zob. projekt ustawy o zmianie k.c. wraz z uzasadnie-
niem zdnia 2 lutego 2003 ., s. 21 wskazany w przypisie
nr 96 powyzej. Oprécz pojecia przedsiebiorcy na
nowo zredagowano np. pojecie przedsiebiorstwa
w art. 55" k.c. (nie zmieniajqc zasadniczej tredci
definicii) oraz konsumenta w art. 221 k.c. (skre$lajqgc
weczesniejszq definicje tego pojeciawart. 384 § 3k.c.).
Chodzito o jasne okreslenie tych podstawowych dla
prawa cywilnego pojeé (konsument, przedsiebiorca
oraz przedsiebiorstwo) z uwagi na dokonujqce sie
glebokie przemiany cafego systemu prawa cywilnego
w duchu poszerzenia ochrony konsumentéw oraz zra-
cjonalizowania obrotu gospodarczego. Zob. projekt
ustawy wraz z uzasadnieniem, druk nr 666, s. 19.
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nie spowodowala ujednolicenia tego
terminu w catym systemie prawa. Po-
jecie przedsiebiorcy przyjete w k.c.
bylo odmienne od tego z p.d.g.”
Normatywng definicje zamieszczo-
no w obrebie ksiegi I, tytutu II i nowo
dodanego dziatu III pt. ,,Przedsiebior-
cy i ich oznaczenia”. Zgodnie z art.
43! k.c. za przedsiebiorce zostala
uznana osoba fizyczna, osoba praw-
na i jednostka organizacyjna, o ktorej
mowa w art. 331 § 1 k.c. (czyli tzw.
niepelna osoba prawna, posiadajg-
ca zdolno$¢ prawng przy braku oso-
bowosci prawnej!®) prowadzgca we
wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospo-
darczg lub zawodowg!®! (nota bene,
pojecie przedsiebiorcy niemal toz-
same z tym z k.c. wprowadzono réw-
niez do ustawy Prawo upadtosciowe
i naprawcze z 2003 1.12). Przedsie-

9 Stalo sie tak, chociaz pierwotnie proponowana
definicja przedsigbiorcy w prawie cywilnym miata
by¢ zbiezna z rozwigzaniem przyjetym w p.d.g.
Przedsigbiorca miat by¢ definiowany w k.c. jako: osoba
fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyijna,
ktéra we wiasnym imieniu, zarobkowo oraz w sposéb
zorganizowany i ciggly prowadzi dziatalnoéé go-
spodarczq (prowadzi przedsigbiorstwo). Projekt ten
zakfadat przyjecie tozsamych cech funkcjonalnych
definicji przedsigbiorcy, tj. prowadzenie dziatalnosci
gospodarczejwe wiasnym imieniu, zarobkowo oraz
w sposéb zorganizowany i ciggly byto warunkiem
uznania danego podmiotu za przedsigbiorce. Por.
T. Mréz, E. Bieniek-Koronkiewicz, op.cit., s. 45 i przy-
wotany tam , Projekt nowelizaciji Kodeksu cywilnego,
dotyczqcy oséb prawnych, przedsiebiorcéw i przed-
siebiorstw” z 26 pazdziernika 2000 r. opublikowany
w ,Przeglqdzie Legislacyjnym” z 2001 r., nr 4.
10W art. 33' § 1 k.c. wskazano, ze do jednostek
organizacyjnych niebedqcych osobami prawnymi,
ktérym ustawa przyznaje zdolnos$é prawng, stosuje
sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych.

191 Tak sformutowana definicja byta nawigzaniem do
okreslenia kupca w kodeksie handlowym z 1934 r.
Por. T. Mréz, S. Bieniek-Koronkiewicz, op.cit., s. 41.
Na temat pojecia kupca zob. A. Madala, op.cit.,
s. 111-112.

1027Z0b. art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r.
Prawo upadfoiciowe i naprawcze (Dz. U. 22003 r.,
nr60, poz. 535 zpdzn. zm.). Ustawa obowigzuje do



biorca na gruncie k.c. to w szczegol-
nosci uczestnik obrotu prawnego
z udzialem Kkonsumentéw, ktérzy
podlegajg na gruncie prawa cywilne-
go daleko idgcej ochronie. Wskazane
w k.c. ujecie tego pojecia opiera sie
na dwoch kryteriach: podmiotowym
oraz funkcjonalnym (przedmioto-
wym). Kryterium podmiotowe 1gczy
przymiot przedsiebiorcy z podmio-
tami stosunkow cywilnoprawnych!.
Podmiotowe sformulowanie definicji
kodeksowej sankcjonowalo przede
wszystkim prawny status tzw. utom-
nych os6b prawnych oraz ostatecznie
potwierdzato eliminacje spo6tki cywil-
nej z podmiotowego zakresu pojecia
przedsiebiorcy’™ (z czym mieliSmy
juz wczesniej do czynienia na grun-
cie p.d.g.). W tym aspekcie k.c. szerzej
ujmowal kwestie jednostek organiza-
cyjnych nieposiadajgcych osobowosci
prawnej w odréznieniu od p.d.g., ktéra
w art. 2 ust. 2 wskazywala jedynie na
Lhieposiadajgce osobowosci prawnej
spotki prawa handlowego”. Ozna-
czato to, ze na gruncie k.c. za przed-
siebiorcow uznano bez watpienia
wszystkie jednostki, ktérym przepisy
prawa przyznawaly zdolno$¢ prawng,
ale nie obdarzaly osobowo$cig praw-
ng — oprdocz osobowych spétek prawa
handlowego, wskazanych w p.d.g.,
byly to réwniez np. wspélnoty miesz-

dzi§ pod zmienionym tytutem Prawo upadtosciowe
(j.Dz.U.z2019r, poz. 498 zpdzn. zm.). W ustawie
tej przed wymienieniem jednostek organizacyjnych
nieposiadajqcych osobowosci prawnej zastosowano
alternatywe roztqczng (,lub”), podczas gdy w art.
43'k.c. zastosowano spéijnik ,,i”. Zob. réwniez przypis
nr 148 ponizej.

193 Por, T. Mréz, E. Bieniek-Koronkiewicz, op.cit., s. 45
i przywotany tam projekt nowelizacji k.c.

104 T, Szancito, Przedsiebiorca w prawie polskim,
,Przeglqd Prawa Handlowego” 2005, nr 3, s. 5.

kaniowe!%, stowarzyszenia zwykte!'%
czy tez spotki kapitatowe w organiza-
¢jil"". Jednak zdecydowanie istotniej-
sza rdznica zwigzana byla z kryterium
funkcjonalnym, ktére okresla cechy
przedsiebiorcy, a wlasciwie cechy
dziatalno$ci przez niego prowadzo-
nej. Zgodnie z art. 43! k.c. cechami
takimi sg: dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa. Alternatywa ta ozna-
czala, Ze na gruncie prawa cywilnego
te dwa rodzaje dziatalnosSci funkcjo-
nujg rozilacznie. Interpretowano je
jako roézne i wzajemnie niezalezne,
aczkolwiek jezeli byly wykonywane
we wlasnym imieniu, to konstytuowa-
ty przedsiebiorce. Wprowadzenie do
definicji kodeksowej dziatalnosci za-
wodowej (niezaleznej od dzialalnosci
gospodarczej) spotkato sie ze znacza-
cg krytykg w doktrynie!®. Wskazywa-
no przede wszystkim na sprzecznos¢
definicji w p.d.g. oraz w k.c. w aspek-
cie funkcjonalnym. Z jednej strony
definicja w k.c. pozwalala uzna¢ za
przedsiebiorce podmiot, ktéry nie
prowadzit dziatalnosci gospodarczej,
a wykonywal wylacznie dziatalnos¢
zawodowg,'® z drugiej wskazywano,
ze nie mozna by¢ przedsiebiorcg i nie
prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej,
bowiem na gruncie p.d.g. ,zawodo-

195 Por. art. 6 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o whas-
noscilokali (tj. Dz. U. 22020, poz. 532 zpézn. zm.).
19¢ Zob. przypis nr 83 powyzej.

197 Por. art. 11 k.s.h. Przepisy p.d.g. zmieniono w tym
zakresie (dostosowujqc czesciowo do art. 43" k.c.)
nowelizacjq z dnia 14 listopada 2003 r., dodajge
pkt 3 do art. 7 p.d.g. Zmieniony przepis obowiqzy-
wat od 1 stycznia 2004 r. Zob. przypis nr 79 powyzej.
198 Zob. np. W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy —
polemika, s. 43, Idem, Podstawowe zagadnienia
prawne..., s. 7, M. Etel, op.cit., rozdziat lll, pkt 3 czy
T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy, [w:]
Publiczne prawo gospodarcze..., s. 201.

199 M. Etel, op.cit., rozdziat IIl, pkt 3, Lex 2012.
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wo$¢” byla immanentng cechg kaz-
dej dziatalnosci gospodarczej''’. Jak
ttumaczono wiaczenie ,dziatalnosci
zawodowej” do definicji w k.c.? W jed-
nej ze swoich uchwat SN wskazat, ze
chodzito o wigczenie do zakresu poje-
cia przedsiebiorcy os6b wykonujgcych
wolne zawody, ktére nie miaty takiego
statusu na gruncie p.d.g. W konse-
kwencji podnoszono, ze art. 43! k.c.
jednoznacznie uznawal za przedsie-
biorcéw réwniez podmioty prowadzg-
ce we wlasnym imieniu dziatalno$é
zawodowg poprzez wykonywanie wol-
nego zawodu. SN stwierdzal ponadto,
ze dzialalno$¢ zawodowa, o ktorej
mowa w omawianym przepisie, po-
winna mie¢ cechy tradycyjnie przy-
pisywane dziatalno$ci gospodarczej,
a wiec by¢ wykonywana we wlasnym
imieniu, osobiscie, w sposéb ciggly,
profesjonalny i przynajmniej w pew-
nym stopniu zorganizowany!'!l. Wy-
odrebnienie obok dziatalnosci gospo-
darczej drugiego rodzaju dziatalnosci,
tj. dziatalnosci zawodowej, bylo co
najmniej niefortunne. Tak czy inaczej,
zamiast wprowadzenia systemowej
definicji przedsiebiorcy, doszlo nie-
oczekiwanie do istotnego przeciw-
stawienia sobie regulacji prywatno -

1 Por. W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy — polemika,
s.43 czy T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 201.Jednak
W. Popiotek zauwaza, ze Nie nalezy natomiast stawiad
znaku réwnosci miedzy dziatalnoscig wykonywang
,zawodowo”, co stanowiimmanentng ceche kazdej
dziatalnosci gospodarczej, a ,dziatalno$ciq zawo-
dowq” wyrézniong w art. 43'k.c. obok dziatalnosci
gospodarczej. Idem, op.cit,, Komentarz do art. 43',
pkt 15. Por. réwniez charakterystyke pojecia dziatal-
nosci gospodarczejw p.d.g., s. 113 powyzejorazna
gruncie u.d.g. zob. A. Madalaq, op.cit., 5. 123.

" Zob. uchwate SN z 23 marca 2016 ., Il CZP
4/16, OSNC 2017, nr2, poz. 19. Zob. réwniez wqtek
poruszony nas. 124 powyzej.
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i publicznoprawnej, co czynito system
prawny wewnetrznie sprzecznym!!?
i spotkato sie z uzasadniong kryty-
ka!'3. Pewne bylo, ze odrebna definicja
przedsiebiorcy w k.c. byta wlasciwa dla
stosunkéw cywilnoprawnych i sfery
prawa prywatnego. Rysowata sie jed-
nak szansa na harmonizacje przepi-
sOw prawa prywatnego i publicznego,
bowiem w listopadzie 2003 r. podjeto
prace nad zmiang przepiséw dotycza-
cych dziatalnosci gospodarczej.

Rok 2004 byt rokiem szczeg6lnym dla
Polski, jej systemu prawnego i polskiej
gospodarki. Zmiane przepiséw prawa
dotyczacg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez przedsiebiorcow
poprzedzitlo wydarzenie, ktére rzuto-
wato w sposéb spektakularny na wie-
le aspektéow funkcjonowania naszego
kraju. 1 maja tego roku speknity sie bo-
wiem wieloletnie starania rzgdéw two-
rzonych po przelomie lat 1989-1991
o przyjecie naszego kraju do UE!M4
Wejscie Polski do UE poprzedzone zo-
stalo podpisaniem 16 kwietnia 2003 r.
Traktatu Akcesyjnego w Atenach oraz
przeprowadzeniem tzw. referendum
europejskiego w dniach 7 i 8 czerwca
2003 r.!'5 Przystgpienie do UE miato

12 Por. W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy — pole-
mika, s. 43 czy tez M. Etel, op.cit,, rozdziat Ill, pkt 3.
13 Zob. np. W.J. Katner, Spétki handlowe jako
przedsiebiorcy wedfug..., s. 15. Autor wskazywat,
ze w k.c. wprowadzone zostato, dosé watpliwe i ,na
sife” pojecie przedsiebiorcy.

11416 grudnia 1991 r. zawarto Uktad Europeiski usta-
nawiajqcy stowarzyszenie miedzy Rzeczgpospolitq
Polskq, z jednej strony, a Wspdlnotami Europejskimi
i ich Pafistwami Cztonkowskimi. Zob. przypis nr 61
powyzej. W uchwalonej konstytucji z 1997 r. zawarto
réwniez postanowienia antycypujqce przystqgpienie
Polski do UE. Zob. art. 90 konstytucii.

15 W referendum akcesyjnym gtos oddato 57%
uprawnionych do glosowania. Przystgpienie do UE
poparto prawie 75% biorqcych udziat w referendum.



donioste znaczenie dla panstwa i pra-
wa polskiego w ogdle!'®, a dla prawa go-
spodarczego w szczegdlnosci. Od tego
momentu normy prawa europejskiego
regulujgce relacje miedzy panstwami
czlonkowskimi, ich obywatelami oraz
instytucjami europejskimi stawaly sie
czescig sktadowg polskiego porzadku
prawnego. Normy te tworzg mechani-
zmy do ustanawiania prawa wigzgcego
panstwa cztonkowskie i egzekwowania
zgodnosci z tym prawem!'. W sferze
gospodarczej Polska stawata sie czescig
duzego (obejmujgcego wtedy 28 krajow
europejskich''®) wspdlnego rynku (tj. Eu-
ropejskiego Obszaru Gospodarczego),
na ktérym obowigzywaty zasady: swo-
body prowadzenia dziatalnosci i wiad-
czenia uslug, swobody przemiesz-
czania sie oséb, w tym pracownikéw,
oraz swobodnego przepltywu kapitatu

Wiecej na temat okolicznoéci wejécia w sktad UE zob.
W. Roszkowski, Historia Polski 1914-2015, Warszawa
2017, s. 547-548.

¢ Rzeczpospolita Polska, przystepujqc do Unii Eu-
ropejskiej, zrzekata sie czesci swojej suwerennoéci,
przenoszqc czeg$¢ swoich suwerennych uprawnien
na rzecz organizacji miedzynarodowe;.

17 Zob. A. Wrébel, Zrédta prawa Wspélnot Europeiskich
i prawa UE, [w:] A. Wrébel (red.), Stosowanie prawa
europejskiego przez sqdy, Krakéw 2005, s. 23-24.
Prawo unijne, zgodnie z dominujqcq tendencjq,
postrzegane jest w charakterze autonomicznego po-
rzqdku prawnego, ktéry rézni sig zaréwno od prawa
migdzynarodowego publicznego, jaki prawa krajowego.
Jednoczesnie w swej istocie qczy cechy wskazanych
systeméw. Z jednej strony bowiem, podobnie jak prawo
miedzynarodowe publiczne, reguluje stosunki migdzy
paristwami, z drugiej natomiast jego podmiotami sq
takze osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki
organizacyijne, i w tym zakresie odpowiada prawu
krajowemu. Por. M. Etel, op.cit., rozdziat |, pkt 5 Problem
harmonizaciji pojeé¢ uzywanych w prawie krajowym
parstw cztonkowskich UE i prawie unijnym, Lex 2012.
18 Byfo to 25 krajéw UE (wliczajqc kraje przyste-
pujqce wraz z Polskq) oraz trzy kraje nalezqce do
Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu
(EFTA). Obecnie po opuszczeniu Unii przez Wielkg
Brytanie EOG obejmuje formalnie 27 krajéw UE oraz
trzy kraje EFTA.

i ptatnosci. W prawie UE (np. w Trak-
tacie o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (TFUE) czy w prawie pochodnym)
odpowiednikiem terminu przedsie-
biorca uzywanego w polskim systemie
prawnym jest termin przedsiebiorstwo
W znaczeniu podmiotowym,'® rozu-
miane jako osrodek decyzyjny, tj. zdol-
ny do samodzielnego podejmowania
decyzji rynkowych. Z uwagi na wielo$¢
sposobéw definiowania przedsiebior-
stwa w porzgdkach prawnych panstw
cztonkowskich w prawie europejskim
przyjeto autonomiczng interpretacje
tego pojecia!®. Co ciekawe, w prawie
UE brak jest systemowej definicji legal-
nej ,,przedsiebiorstwa”, jednak zakres
pojecia i cechy charakterystyczne zo-
staty w sposob szczegdtowy okreslone
w orzecznictwie sgdowym UE!?!. Zgod-
nie z orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE przyjmuje sie, ze jest
to podmiot prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza bez wzgledu na forme
i osobowos¢ prawng, sposéb finanso-
wania czy che¢ czerpania zysku. Z ko-
lei dziatalnos¢ gospodarcza rozumiana
jest jako oferowanie towaréw lub ustug
na danym rynku!?2. Rozleglos¢ mate-

” W oficjalnym polskim ttumaczeniu aktéw prawa
europejskiego angielski termin ,undertaking” jest
tlumaczony wiasnie jako ,przedsiebiorstwo”. TFUE
postuguje sie tym terminem wielokrotnie m.in. w po-
stanowieniach dotyczqcych unii celnej (art. 32),
swobody przedsigbiorczosci (art. 49), transportu
(art. 96), konkurencii (art. 101, 102 i 106), pomocy
publicznej (art. 107) i innych. Zob. Dz. U. 2 2004 .,
nr 90, poz. 864 z pdézn. zm.

120 Zob. M. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim
i europejskim prawie ochrony konkurenciji, rozdziat
I, pkt 1.2.3 Pojecie przedsigbiorstwa w prawie
europejskim, Lex 2009.

12! Wiecej na ten temat zob. np. M. Etel, op.cit.,
rozdziat II, pkt 2.3 Pojecie przedsigbiorcy w prawie
i orzecznictwie UE, Lex 2012.

122 Por. V. Rose, P. Roth, Undertaking, [w:] C. Bellamy,
Child G.D., V. Rose, P. Roth, European Community Law
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rii traktatowej, w ktérej postuzono sie
pojeciem przedsiebiorstwa, wymaga
czasem jego odmiennej interpretacji
na potrzeby poszczegélnych dziedzin
prawa UE'%,

W takich okolicznosciach doszto do ko-
lejnej zmiany prawa dotyczgcego dzia-
}alnosci gospodarczej przedsiebiorcow.
Dlaczego przygotowano nowg ustawe,
skoro obowigzujgca od niecatych czte-
rech lat p.d.g. w zasadzie spotykatla sie
z uznaniem w doktrynie i byta podsta-
wa do stwierdzenia zgodnosci polskie-
go prawa z systemem UE w istotnej
kwestii swobody przedsiebiorczosci?
Bezposrednig przyczyng bylo uchwa-
lenie zmian w k.c. i wprowadzenie do
regulacji prywatnoprawnej nowej de-
finicji przedsiebiorcy, ktéra burzyla
dotychczasowy porzadek w tym sen-
sie, ze pozostawala w sprzecznosci
z definicjg publicznoprawng (p.d.g.),
co skutkowalo dysharmonig systemu
prawnego'*. Prace nad nowym pra-
wem dzialalnosci gospodarczej do-
prowadzily do przyjecia ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno-
Sci gospodarczej (dalej: ,u.s.d.g.”)!.
Czy doprowadzity do ujednolicenia
omawianego pojecia? Definicja przed-
siebiorcy okreslajgca jego status pod
wzgledem podmiotowym zawarta zo-
stala w art. 4 u.s.d.g. Wskazano tam,
Ze przedsiebiorcg, w rozumieniu usta-

of Competition, Oxford 2008, s. 92-93.

128 Zob. M. Materna, op.cit.

124 Zob. np. W.J. Katner, Podstawowe zagadnienia
prawne..., s. 6-7.

125 Dz. U. 22004 r,, nr 173, poz. 1807 z pézn. zm.
Wiekszosé przepiséw ustawy zaczeta obowigzywaé
od 21 sierpnia 2004 r. (zgodnie z art. 1 ustawy Przepisy
wprowadzajgce ustawe o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej - Dz. U.z2004r., nr 173, poz. 1808
z pdzn. zm.).
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Wy, jest osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedgca
osobg prawng, ktorej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonu-
jaca we wlasnym imieniu dziatalnos¢
gospodarczg (ust. 1). Powtérzono tu
w zasadzie definicje zawartg w art. 43!
k.c., rozszerzajac zakres podmiotowy
pojecia w stosunku do p.d.g. o tzw. nie-
pelne osoby prawne (a wiec nie tylko
osobowe spolki prawa handlowego).
Za przedsiebiorcow uznano réwniez
wspdlnikéw spotki cywilnej w zakre-
sie wykonywanej przez nich dziatal-
nosci gospodarczej (ust. 2), co bylo
powtérzeniem art. 2 ust. 3 p.d.g. i nie
budzito watpliwosci réwniez na grun-
cie k.c. Podobnie jak we wcze$niej-
szych regulacjach, takze w art. 2 ust.
1 u.s.d.g. wskazano, ze przedsiebiorcg
jest podmiot wykonujacy dziatalnosé¢
gospodarczg, co determinowato po-
jecie przedsiebiorcy pod wzgledem
przedmiotowym. W zwigzku z tym de-
finicja z u.s.d.g., cho¢ na pierwszy rzut
oka niemal identyczna jak ta w k.c., nie
zawierata jednak w swej koricowej cze-
Sci okreslenia ,lub zawodowej” - od-
wotujac sie tylko i wytgcznie do pojecia
dziatalnosci gospodarczej. Taki zapis
byt jak najbardziej wskazany z uwagi
na watpliwosci interpretacyjne zwig-
zane z drugim czlonem alternatywy
w zapisie k.c.!? Z drugiej strony od-
mienne sformulowanie tego terminu
spowodowato dalsze zamieszanie po-
jeciowe i utrzymanie braku spéjnosci.
U.s.d.g. i k.c. réznily sie co do tego, jak
kwalifikowa¢ dziatalno§¢ zawodowg:
czy jako dziatalno$¢ gospodarczg, czy

126 Zob. przypisy nr 112i 113 powyzej.



jako odrebny zakres dziatalnosSci'?".
Przypomnijmy réwniez, Ze k.c. nie
wskazywal, jak nalezy rozumie¢ poje-
cie dziatalno$ci gospodarczej przywo-
lane w art. 43! k.c. (nie definiowat tego
pojecia).W zwigzku z tym, szukajgc
jego okreslenia, nalezato odnies¢ sie do
definicji zawartej w ogdélnych przepi-
sach publicznoprawnych dotyczacych
aktywnosci gospodarczej, tj. do art. 2
u.s.d.g. (poprzednio art. 2 ust. 1 p.d.g.),
poniewa?z jak juz niejednokrotnie pod-
kreslano, nie mozna méwic o przedsie-
biorcy w oderwaniu od prowadzonej
przez niego dzialalnosci. Réwniez opis
dziatalno$ci gospodarczej wprowadzo-
ny w u.s.d.g., jakkolwiek wzorowany
na wczesniejszym zapisie z art. 2 ust. 1
p.d.g., r6znit sie od poprzedniczki.
Art. 2 u.s.d.g. wskazywal, ze dzialalno$-
cig gospodarczg jest zarobkowa dzia-
lalnos¢ wytworcza, budowlana, han-
dlowa, ustlugowa oraz poszukiwanie,
rozpoznawanie i wydobywanie kopalin
ze 710z, a takze dzialalno$¢ zawodo-
wa wykonywana w sposéb zorganizo-
wany i ciggly. Najistotniejszg zmiang
bylo doprecyzowanie, ze dziatalno$¢
zawodowa jest jedng z postaci dziatal-
nosci gospodarczej. Taka konstrukcja,
odmienna niz w k.c., byla wlasciwa!?s.
Réwnoczesnie pozwalata zakwalifiko-
wac¢ do grona przedsiebiorcéw pod-

127 Zob. E. Bieniek-Koronkiewicz, op.cit.,, s. 46 oraz
J. lic, M. tuc, Definicje pojeé , dziatalnosé gospodar-
cza”i,przedsigbiorca” (potrzeba rewizji), ,Parstwo
i Prawo” 2008, nr 10, s. 65.

128 Por. np. T. Szancito, op.cit, 5. 6,J. Lic, M. tuc, op.cit.,
s.63, M. Szydto, Pojecie dziatalnosci gospodarczej
na gruncie nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ,Przeglad Sqdowy” 2005, nr2, s. 33,
czy tez W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy — polemika,
s. 43. Ten ostatni wskazywat jednak, ze z powodze-
niem mozna byto utrzymaé dotychczasowq definicje
przedsigbiorcy z art. 2 p.d.g. I[dem, Podstawowe
zagadnienia prawne..., s. 4.

mioty wykonujgce wolne zawody'®
(w odréznieniu od unormowan p.d.g.).
Definicja wskazywata jednak, ze brana
pod uwage moze by¢ tylko dziatalnos¢
zawodowa wykonywana we wlasnym
imieniu, nie za§ w ramach innego sto-
sunku prawnego (np. pracy, zlecenia
czy agencji). Po wtore, zrezygnowano
ze sformutowania ,w rozumieniu usta-
wy” - dzieki czemu nie bylo przeszkdd,
zeby definicja dziatalnosci gospodar-
czej miata charakter uniwersalny i mo-
gta by¢ stosowana z powodzeniem jako
definicja systemowa wszedzie tam,
gdzie inne przepisy (w tym réwniez
k.c.) odwotywaty sie do tego pojecial®.
Zmiang pomniejszg bylo zastgpienie
sformutowania ,,eksploatacja z16z na-
turalnych” w starszej definicji termi-
nem ,,wydobywanie kopalin ze zt6z”!3!
w nowej. Podobnie jak w p.d.g., row-
niez w u.s.d.g. stosowanie przepiséw
tej ostatniej ustawy zostato wytgczone
w stosunku do niektérych rodzajow
dziatalno$ci gospodarczej zwigzanych
z rolnictwem, ogrodnictwem, rybo-
téwstwem i $wiadczeniem ustug w go-
spodarstwach rolnych (art. 3 u.s.d.g.).
Pojecie przedsiebiorcy w u.s.d.g. opie-

12 Jednak nalezy podkresli¢, ze wykonywanie wolnego
zawodu mogfo by¢ kwalifikowane jako dziatalnosé
gospodarcza, a osoby wykonujqce taki zawéd mozna
byfo uznaé za przedsiebiorcéw jedynie w przypadku
spetnienia cech wskazanych w definicjach zawartych
wart. 2iart. 4 ust. 1 u.s.d.g., tj. gdy dziatalno$¢ taka
miata charakter zarobkowy i byta wykonywana
w sposéb zorganizowany i ciggly oraz we wiasnym
imieniu. Szerzejnaten temat zob. M. Szydto, Pojecie
dziatalnosci gospodarczei..., s. 38 oraz C. Kosikowski,
Ustawa o swobodzie dziafalnosci gospodarcze;.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 27-28.

130 |bidem, s. 28-29 oraz W.J. Katner, Podstawowe
zagadnienia prawne..., s. 7.

131 Sformutowanie to zaczerpnigto z ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze (1.
Dz. U. 22005 r, nr 228, poz. 1947 z pézn. zm.).
Szerzejnaten temat zob. J. Lic, M. tuc, op.cit., 5. 63.
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rato sie na dwéch podstawowych kry-
teriach: podmiotowym oraz przed-
miotowo-funkcjonalnym (zawarte byty
odpowiedniow art.4i2u.s.d.g.). Wska-
zane tam kryteria musiaty zosta¢ spet-
nione lgcznie, zeby mozna byto uznac
dany podmiot za przedsiebiorce. Po-
nadto utrzymanie statusu przedsie-
biorcy zwigzane byto z koniecznoscig
spelnienia dodatkowych obowigzkéw
przewidzianych przepisami prawa, np.
rejestracji dziatalnosci gospodarczej!*

Po nowelizacji k.c. w 2003 r. i przyjeciu
nowego prawa gospodarczego w 2004
r. w przepisach prawa caty czas funk-
cjonowato wiele definicji i terminéw
na oznaczenie przedsiebiorcy's. Jedy-
nie kilka aktéw prawnych odwolywa-
Yo sie $cisle do definicji zawartej w art.
4 ust. 1 u.s.d.g.'®* Olbrzymia wiekszos¢
zawierala jednak okreslenia odmien-
ne zaréwno od u.s.d.g., jak i k.c. *° (tu
przede wszystkim nalezy wyrdznic ta-
kie ustawy jak: u.k.r.s. (zob. s. 109 wraz
z przypisem nr 23 powyzej), u.z.n.k.
(zob. s. 106—107 powyzej), u.o.k.i k. czy

132 Zob. np. rozdziat 2 u.s.d.g. pt. Zasady podejmo-
wania i wykonywania dziatalnosci gospodarczejoraz
wczedniejsze rozwazania o ewidencji dziafalnosci
gospodarczeji KRS.

133 Por. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 204. Obszer-
ne zestawienie takich aktéw prawnych opracowat
M. Etel. Idem, op.cit., rozdziatV, pkt 3 Definicje legalne
terminu , przedsigbiorca” winnych ustawach niz ustawa
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Lex 2012.
34 Np. ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspekgiji
Handlowej (Dz. U. z 2000 ., nr 4, poz. 25 z pézn.
zm.) — zob. art. 2 pkt 1; ustawa ta obowiqzuje do
dnia dzisiejszego (t.j. Dz. U. z 2019 r,, poz. 1668)
czy ustawa z dnia 20 marca 2002 r. o finansowym
wspieraniu inwestyciji (Dz. U. z 2002 r,, nr 41, poz.
363 zpbdzn. zm.) - art. 2 ust. 1 pkt 3.

135 M. Etel, op.cit., rozdziat V, pkt 3, Lex 2012. Zob.
réwniez T. Szancifo, op.cit., s. 9 inast. oraz A. Kidyba,
Galimatias z przedsiebiorcami, ,Rzeczpospolita”,
18 czerwca 2003.
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k.p.c. (zob. wyjasnienia ponizej). Do-
datkowo w wielu aktach prawnych uzy-
wano czesto bardzo réznych i niekie-
dy oryginalnych terminéw, innych niz
przedsiebiorca, na oznaczenie pod-
miotéw prowadzgcych dziatalnos$¢ go-
spodarczg, jak np. ,zobowigzany pro-
wadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg”'>e,
»paczkujgcy” czy ,zlecajgcy paczko-
wanie”'¥, wytwoérca”'*, ustugodaw-
ca” czy ,ustugobiorca”'® i wiele innych,
co powodowato spore zamieszanie po-
jeciowe'. A. Kidyba okreslit taki stan
rzeczy dosadnie jako: obraz komplet-
nego chaosu legislacyjnego, gdzie do-
strzec mozna dosy¢ radosng twérczos¢'!.
W zwigzku z tym caly czas aktualne
byly postulaty zmierzajgce po pierw-
sze do reformy samej ustawy gospodar-
czej, a po drugie do unifikacji definicji
przedsiebiorcy w systemie prawa pol-
skiego w takim zakresie, w jakim byto-
by to mozliwe. Na pewno dwie ustawy,
tj. k.c. oraz u.s.d.g., zawieraly definicje
wykraczajgce poza ramy jednego aktu
prawnego. Poréwnujac definicje przed-
siebiorcy z art. 43! k.c.i z u.s.d.g., zna-
czgca cze$¢ doktryny wskazywata, ze
niewatpliwie ta ostatnia byta rozwig-

136 Zob. art. 64 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 .
ofinansach publicznych (tj. Dz. U. 22019, poz. 869).
137 Zob. art. 2 pkt 6 oraz 7 ustawy z dnia 7 maja
2009 r. o towarach paczkowanych (tj. Dz.U.z 2018,
poz. 2335).

138 Zob. art. 2 pkt 7 ustawy z dnia 29 czerwca
2007 r. o zasadach pokrywania kosztéw powstatych
U wytwéredw w zwiqzku z przeterminowanym roz-
wigzaniem uméw diugoterminowych sprzedazy mocy
i energii elektrycznej (t.j. Dz. U. 22019 1., poz. 1874).
139 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 ustawy z dnia
4 marca 2010 r. o $wiadczeniu ustug na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2010 r., nr 47,
poz. 278 z pdzn. zm.).

140 Por. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 204-205.
141 Zob. A. Kidyba, Galimatias z przedsiebiorcami,
+Rzeczpospolita”, 18 czerwca 2003.



zaniem lepszym, przede wszystkim ze
wzgledu na konkretne kryteria (wska-
zanie charakterystycznych cech przed-
siebiorcy), ktére pozwalaly na szero-
kie i uniwersalne stosowanie definicji,
a tym samym w zatozeniu umozliwia-
ly ocene wymiaru gospodarczego kaz-
dego rodzaju aktywnosci#. Z uwagi na
te cechy oraz szeroki zakres definicji
wskazywano na u.s.d.g. jako podstawe
dziatann unifikacyjnych3. Odmienny
poglad byl uzasadniany tradycjg praw-
ng i przekonaniem, Ze pojecie przedsie-
biorcy nalezy do prawa osobowego'*.
Niekiedy opowiadano sie za utrzyma-
niem odrebnych definicji przedsiebior-
cy dla prawa prywatnego i publiczne-
go, postulujgc uznanie uniwersalnego
waloru definicji przedsiebiorcy z k.c.
we wszelkich stosunkach cywilnopraw-
nych, a definicji z u.s.d.g. w stosunkach
wynikajacych z zakresu oddziatywania
prawa administracyjnego'+.

Na przetomie 2006 i 2007 r. ustawo-
dawcy udalo sie dokona¢ pewnego
dziatania unifikujgcego w zakresie
omawianego pojecia. Do istotnej zmia-
ny doszto mianowicie na gruncie pro-

142 Zob. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsigbiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 203.

143 Zob. np. ibidem, s. 203, W.J. Katner, Pojecie
przedsigbiorcy — polemika, s. 43 czy tez J. Lic, M.
tuc, op.cit,, s. 61-62 oraz 64, a takze R. Blicharz,
M. Pawefczyk, Przedsiebiorca, czylikto?, ,Przeglqd
Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, nr 3, s. 9.
44 |bidem, s. 66, M. Etel, op.cit., rozdziat Ill, pkt 3,
Lex 2012, J. Frackowiak, Pojecie, powstanie i ustanie...,
s. 44, idem, Ustawodawstwo dotyczqce przedsigbior-
céw..., s. 1-9 czy T. Mréz, E. Bieniek-Koronkiewicz,
op.cit,, s. 40.

145 Zob. T. Szancito, op.cit., s. 4 inast. Z drugiej strony
zwracano uwage na anachroniczno$é przeciwstawia-
nia sobie regulacji prywatno - i publicznoprawnej
zuwagi na szeroki zakres przenikania sig tych dwéch
porzqdkéw prawnych. Por. W.J. Katner, Pojecie
przedsigbiorcy — polemika, s. 42.

cedury cywilnej. Ustawg z dnia 16 listo-
pada 2006 r.1*¢ wprowadzono do k.p.c.
nowe pojecie przedsiebiorcy, co miato
istotne znaczenie dla zdefiniowania
na nowo sprawy gospodarczej (jej kry-
terium podmiotowego). Zmieniony
zostat art. 479% k.p.c., ktéry w dotych-
czasowym brzmieniu obowigzywat
w zasadzie od 1989 r.1*” Wprowadzona
do art. 479? § 1 k.p.c. nowa definicja
byla tozsama z definicjg przedsiebior-
cy zawartg w k.c. oraz w prawie upa-
dtoSciowym i naprawczym!®. Z kolei
§ 2 art. 479? k.p.c. zawieral wylgczenie
stosowania przepiséw o postepowaniu
w sprawach gospodarczych w spra-
wach dotyczgcych dziatalnosci wy-
tworczej os6b fizycznych w rolnictwie.
Przepis sformutowany zostat podobnie
jak wylgczenie stosowania przepi-
sow u.s.d.g. o dziatalnosci gospodar-
czej w stosunku do dziatalnosci wy-
twoérczej w rolnictwie (art. 3 u.s.d.g.),
jednak w k.p.c. ograniczenie zostato
zawezone tylko do oséb fizycznych
prowadzacych dziatalno$¢ wytworczg

14¢ Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2006 ., nr 235, poz. 1699). Zmiany zaczely
obowigzywaé 20 marca 2007 r.

147 Czyli od momentu wprowadzenia do k.p.c. ustawq
z dnia 24 maja 1989 r. o rozpoznawaniu przez sqdy
spraw gospodarczych (Dz. U.z 1989, nr 33, poz. 175
z pézn. zm.) odrebnego postepowania w sprawach
gospodarczych. Zob. réwniez przypis nr 16 powyzej.
148 Zob. przypis nr 102 powyzej. Ustawq z dnia 6 mar-
ca 2009 r. o zmianie ustawy prawo upadiosciowe
inaprawcze, ustawy o Bankowym Funduszu Gwaran-
cyjnym oraz ustawy o Krajowym Rejestrze Sqdowym
(Dz. U. 22009 r., nr 53, poz. 434) dotychczasowa
definicja przedsiebiorcy w Prawie upadtosciowym
i naprawczym zostata zastgpiona bezposrednim
odwolaniem do k.c. (j. do art. 43' k.c.). Zob. art. 5
Prawa upadioéciowego i naprawczego wt.j. ustawy
z dnia 2 pazdziernika 2009 . (Dz. U.z2009r., 175,
poz. 1361 z pézn. zm.).

ANALIZY | OPINIE

129



130

w rolnictwie*” podczas gdy w u.s.d.g.
dotyczyto wszystkich przedsiebiorcéw
prowadzgcych takg dziatalnos¢.

Wobec mankamentéw obowigzujgcych
rozwigzan prawnych, w doktrynie co-
raz czesciej odzywaty sie glosy o ko-
nieczno$ci wprowadzenia zmian w pra-
wie gospodarczym, ktére dadzg nowy
impuls do rozwoju przedsiebiorczosci,
wzmocnig gwarancje praw i wolnosci
przedsiebiorcow oraz ujednolicg prawo
gospodarcze réwniez w zakresie poje-
cia przedsigbiorcy'. Jednak na takie
zmiany trzeba bylo poczeka¢ do wio-
sny 2018 r., kiedy przepisy u.s.d.g.'!
zostaly zastagpione nowg ustawg — Pra-
wem przedsiebiorcow.

4% Wiecej na ten temat zob. J. Brol, komentarz
do art. 479%k.p.c., [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa
2006, SIP Legalis.

150 Zob. np. J. Lic, M. tuc, op.cit,, s. 64, T. Kocowski,
Prawne pojecie przedsiebiorcy, [w:] Publiczne pra-
wo gospodarcze..., s. 208 czy tez M. Etel, Kryzys
prawa przedsigbiorcéw — potrzeba zmian w ustawie
22.7.2004r. o swobodzie dziatalnosci gospodarcze,
[w:] M. Zdyb, E. Kruk, G. LubeAczuk (red.), Dysfunkcje
publicznego prawa gospodarczego, Warszawa 2018,
SIP Legalis. M. Etel wskazuje tam m.in., ze u podstaw
dezaktualizacji rozwigzah normatywnych przyjetych
w u.s.d.g. i aktach odrebnych ksztattujgeych zasady
funkcjonowania przedsigbiorcéw lezy postep technolo-
giczny i cywilizacyjny oraz rozwdj (ewolucja) zjawisk
i proceséw zwigzanych z dziafalnosciq gospodarczq.
Stusznie zauwaza, ze pomimo wielokrotnych nowe-
lizacji przepisy u.s.d.g. w dalszym ciqgu zawierajq
lukiibraki, ktére powinny zosta¢ wyeliminowane lub
uzupetnione, a ustawy odrebne w wielu przypadkach
(podmiotowych i przedmiotowych) arbitralnie uchy-
lajg wiasciwosé u.s.d.g. w catosci bqdz wzgledem
poszczegdlnych jej postanowier. W zwigzku z tym
reformy w prawie dotyczqcym przedsigbiorcéw
sq konieczne, a ich zakres powinien by¢ szeroki
i obejmowaé m.in. korekte definicji poje¢ dziatalno-
$ci gospodarczej i przedsigbiorcy uwzgledniajgcq
sposéb ich interpretacii oraz ujednolicenie systemu
prawa krajowego w zakresie postugiwania sie tymi
terminami, a takze uporzqdkowanie kwestii wytqczen
przedmiotowych i podmiotowych.

31 W okresie obowigzywania u.s.d.g. ([ponad 13 lat)
ustawa byfa nowelizowana okoto 90 razy.
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Prawo przedsiebiorcow
i tzw. Konstytucja Biznesu

Informacje o pracach nad nowg usta-
wag majgcg zastgpi¢ obowigzujgcy
u.s.d.g. pojawily sie w 2016 r. W listo-
padzie 2017 r. do prac w parlamen-
cie zostal skierowany projekt ustawy
Prawo przedsiebiorcéw'? (u.p.p.).
Byla to ustawa wiodgca w pakiecie
ustaw gospodarczych, ktére zgodnie
z przyjetym zaloZeniem tworzyly tzw.
Konstytucje Biznesu'*®. U.p.p.'** wraz
z pozostaltymi czterema ustawami'ss
zostata uchwalona 6 marca 2018 r.
Ustawy weszly w zycie 30 kwietnia
2018 r.1%, uchylajgc u.s.d.g.'’” W uza-

192 Zob. rzqgdowy projekt ustawy Prawo przedsigbior-
céw wraz z uzasadnieniem opublikowany na stronie
Sejmu RP, druk nr 2051 z 21 listopada 2017 ., http://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp2nr=2051
(dostep 1.06.2020).

153 Por. druk sejmowy nr 2051, uzasadnienie projektu
u.p.p., s. 3. Sam termin wydaije sie nieadekwatny
w odniesieniu do catego pakietu ustaw oraz niezgodny
z polskq tradycjq prawng w odniesieniu do jego drugie-
go cztonu. Ewentualnie mianem , konstytucji biznesu”
mozna bytoby okreéli¢ samq u.p.p. (podobnie jak to
miafo miejsce w przypadku p.d.g. czy tez s.p.d.g.).
Por. M. Zdyb, Podstawowe zasady (standardy) fadu
gospodarczego w $wietle ustawy z 6.3.2020 - Prawo
przedsiebiorcéw, , Monitor Prawniczy” (dodatek) 2018,
nr 13, s. 5 oraz W.J. Katner, Zakres tzw. konstytuciji
biznesu. Kontrowersje wokéf pojecia przedsigbiorcy
w ustawie — Prawo przedsigbiorcéw z 2018 ., ,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2019, nr 1, s. 5.

154 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsie-
biorcéw (tj. Dz.U.z2019r.,, poz. 1292 zpdzn. zm.).
1% Ustawa o Centralnej Ewidencii i Informacji o Dzia-
talnosci Gospodarczej i Punkcie Informacii dla Przed-
siebiorcy (tj. Dz.U. 22019, poz. 1291 zpézn. zm.),
ustawa o Rzeczniku Matych i Srednich Przedsigbiorcow
(Dz.U.z2018r., poz. 648), ustawa o zasadach uczest-
nictwa przedsigbiorcéw zagranicznych i innych oséb
zagranicznych w obrocie gospodarczym naterytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. 22019, poz. 1079
z pbzn. zm.) oraz Przepisy wprowadzajqce ustawe —
Prawo przedsigbiorcédw oraz inne ustawy dotyczqce
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2018 r,, poz.
650 - dalej jako , Przepisy wprowadzajgce u.p.p.”).
156 Zob. art. 1 Przepiséw wprowadzajqgcych u.p.p.
157 Zob. rozdziat 3 Przepiséw wprowadzajqcych
u.p.p. Oprécz u.s.d.g. uchylona zostata ustawa z dnia



sadnieniu do u.p.p. wskazywano na
potrzebe zastgpienia u.s.d.g. nowag
ustawg gospodarczg, lepiej dosto-
sowang do aktualnych oczekiwan
przedsiebiorcow oraz do wyzwan
rozwojowych stojgcych przed polskg
gospodarkg. Wskazywano przy tym
na brak ,pelnej kompatybilnosci”
pomiedzy u.s.d.g. a innymi aktami
prawnymi w ramach systemu prawa
gospodarczego. W zalozeniu u.p.p.
miata w sposéb catosSciowy, spdjny
i konsekwentny regulowaé¢ podstawo-
we zasady wykonywania dziatalnosci
gospodarczej'*®, W zamiarze ustawo-
dawcy miata to by¢ ustawa, ktérej rola
zostata okre$lona jako podstawowa,
systemowa i organizujgca'>’. Zasadni-
czym celem u.p.p. byto petniejsze za-
gwarantowanie konstytucyjnej zasady
wolnosci dziatalnosci gospodarczej'®.

W samej ustawie zwraca uwage jej ty-
tul oraz preambuta. Tytul odnosi sie
wprost do przedsiebiorcow jako pod-
stawowej grupy adresatéw ustawy. Sta-
nowi rowniez odejscie od tradycji tytu-
lowania ustaw gospodarczych w Polsce
w spos6b przedmiotowy, tj. poprzez
wskazanie na dziatalnos¢ gospodarczg
jako dziedzine regulacji'®'. Tak wyraz-
ne wyeksponowanie podmiotéw obro-
tu gospodarczego podkresla role i zna-

6 lipca 1982 r. o zasadach prowadzenia na teryto-
rium Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej dziatalnosci
gospodarczej w zakresie drobnej wytwérczosci
przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne oraz
ustawa z dnia 4 marca 2010 r. o $wiadczeniu ustug
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

158 Por. druk sejmowy nr 2051, uzasadnienie projektu
u.p.p.,s. 1-2.

59 |bidem, s. 9.

10 |bidem, s. 3.

16! Jest to zmiana w stosunku do wezesniejszych regulacii
publicznoprawnych. Takie podejicie ustawodawcy
wykazuje podobieristwo do , podmiotowego” tytutuk.s.h.

czenie przedsiebiorcéw dla rozwoju
gospodarczego oraz tworzenia dobro-
bytu spotecznego'®’. Nalezy to przy-
ja¢ z uznaniem!®. Z kolei preambuta
wskazuje na wartosci i cele, jakimi kie-
rowal sie ustawodawca, przyjmujgc ten
akt prawny. Odwotuje sie ona wprost
do zasad konstytucyjnych majgcych
znaczenie dla przedsiebiorcow i dla
prowadzonej przez nich dziatalnosci,
w szczego6lnosci do zasady wolnosci
gospodarczej, praworzadnosci, pew-
nosci prawa (bezpieczenstwa prawne-
go) i niedyskryminacji. Respektowa-
nie tych zasad przez organy witadzy
publicznej pozwala na pelny rozwdj
dziatalno$ci gospodarczej, ktéry powi-
nien nastepowac¢ w warunkach wolnej
konkurencji. Preambuta ma charakter
normatywny'®. W samej tresci ustawy
odnotowac nalezy art. 9, ktory wskazu-
je, ze dziatalnos¢ gospodarcza powinna
by¢ wykonywana zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji, poszanowania
dobrych obyczajow oraz stusznych in-
tereséw innych przedsiebiorcéw i kon-
sumentéw, a takze z poszanowaniem
i ochrong praw i wolnos$ci cztowieka.
Art. 1 u.p.p. opisuje zakres przedmio-
towy ustawy, wskazujac, ze okresla ona
(i) zasady podejmowania, wykonywa-
nia oraz zakoniczenia dziatalnosci go-
spodarczej na terytorium RP, (ii) pra-

162 Por. uzasadnienie projektu u.p.p., s. 9-10, druk
sejmowy nr 2051,

162 Tak réwniez A. Powatowski, rozdziat IV, pkt 3
Przedsiebiorca w prawie przedsigbiorcéw, [w:] A.
Powatowski (red.), Przedsigbiorcy i ich dziatalnosé¢,
Warszawa 2019, SIP Legalis.

14 Wiecej na temat konstytucyjnych zasad oraz
podstawowych wartosci, do ktérych odwoluje sie
u.p.p. w zakresie sfery gospodarczej, zob. M. Zdyb,
Podstawowe zasady (standardy) fadu gospodarcze-
go..., orazidem, Wprowadzenie, [w:] G. Lubericzuk,
A. Wotoszyn-Cichocka, M. Zdyb, Prawo przedsie-
biorcéw. Komentarz, Warszawa 2019, SIP Legalis.
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wa i obowigzki przedsigebiorcéw oraz
zadania organéw wtadzy publicznej
w tym zakresie. W kolejnym artykule
wyrazona zostata deklaracja podsta-
wowej warto$ci dla funkcjonowania
ladu gospodarczego w gospodarce
rynkowej, tj. deklaracja wolnosci go-
spodarczej (zostala ona powtdrzona
za ustawg konstytucyjng (art. 20 kon-
stytucji) oraz preambulg u.p.p.). Ma to
istotne znaczenie w kontekscie regu-
lacji przedmiotu ustawy'®. W kwestii
tej w art. 2 u.p.p. przyjeto tradycyjng
formute, wskazujac, ze podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dziatalno-
$ci gospodarczej jest wolne dla kazde-
go na réwnych prawach (u.s.d.g. ujmo-
wata to w art. 6 ust. 1 w nastepujacy
sposéb: podejmowanie, wykonywanie
i zakoriczenie dziatalnosci gospodarczej
jest wolne dla kazdego na réwnych pra-
wach, z zachowaniem warunkéw okre-
slonych przepisami prawa'®®). Kto jest
wobec tego podmiotem tak okreslonej
wolnosci dziatalnosci gospodarczej, tj.
jaka definicja legalng przedsiebiorcy
postuguje sie u.p.p.?

Kluczowe dla u.p.p. pojecie przedsie-
biorcy zostalo zdefiniowane w art. 4
u.p.p. Zgodnie z art. 4 ust. 1 u.p.p.
przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, oso-
ba prawna lub jednostka organizacyjna

16% Szerzej na temat zasady wolnosci gospodarczej,

jej istoty, przejawdw jej wyrazania oraz granic zob.
M. Zdyb, Komentarzdo art. 2 u.p.p., [w:] G. Lubericzuk,
A. Woloszyn-Cichocka, M. Zdyb, Prawo przedsie-
biorcéw. Komentarz, Warszawa 2019, SIP Legalis.
166 Z kolei art. 1 u.d.g. zawierat zapis: podejmowa-
nie i prowadzenie dziafalnosci gospodarczej jest
wolne i dozwolone kazdemu na réwnych prawach,
z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami
prawa, a zgodnie z art. 5 p.d.g.: podejmowanie
iwykonywanie dziafalnosci gospodarczejjest wolne
dla kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem
warunkéw okreslonych przepisami prawa.
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niebedgca osobg prawng, ktorej odreb-
na ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng,
wykonujgca dziatalno$¢ gospodarczg.
Dalej (w art. 4 ust. 2 u.p.p.) dookre-
slono, ze przedsiebiorcami sg réwniez
wspdlnicy spétki cywilnej w zakresie
wykonywanej przez nich dziatalno$ci
gospodarczej (co jest zgodne z do-
tychczasowg praktykg ustalong juz
na gruncie p.d.g. i u.s.d.g.). Z kolei za
dziatalnos¢ gospodarczg uznano zor-
ganizowang dzialalnos¢ zarobkowa,
wykonywang we wlasnym imieniu
i w sposéb ciagly (art. 3 u.p.p.). Zasto-
sowano tu sprawdzong w poprzednich
ustawach gospodarczych metode re-
gulacji: okres$lono przedsiebiorce jako
podmiot, ktéry prowadzi (wykonuje)
dziatalno$c¢ gospodarczg w ustawowym
rozumieniu tego terminu'®’ (podobnie
jak we wczesniejszych rozwigzaniach
jest to w zwigzku z tym definicja ma-
terialna - kwalifikacja do kategorii
przedsiebiorcy nastepuje w oparciu
o kryterium wykonywania dziatalnosci
gospodarczej'®®, a nie kryterium for-
malne, np. kryterium uzyskania wpi-
su do rejestru przedsiebiorcéw (zob.
réwniez uwagi na s. 108 powyzej do-
tyczgce KRS). W poréwnaniu z przepi-
sami u.s.d.g. doszto do zauwazalnych
zmian w obrebie omawianego pojecia.
Po pierwsze, wprawdzie zakres pod-
miotowy okre§lenia przedsiebiorcy
W u.p.p. pozostat taki sam jak w k.c.
czy w u.s.d.g., usunieto jednak sformu-

17 Por. art. 2 u.d.g., art. 2 ust. 1 oraz 2 p.d.g., art. 2
iart. 4 us.d.g.

168 Podobnie zresztq jak i definicja przedsigbiorcy
z art. 43" k.c. Zob. réwniez A. Powatowski, roz-
dziat |, pkt 2 Przedsiebiorcy w ujeciu materialnym
iformalnym, [w:] A. Dobaczewska, A. Powatowski,
H. Wolska (red.), Nowe prawo przedsiebiorcéw,
Warszawa 2018, SIP Legalis.



lowanie ,we wlasnym imieniu”. Prze-
stanke te przeniesiono do art. 3 u.p.p.,
co spowodowato, ze stala sie ona ce-
chg dziatalnosci gospodarczej jako
takiej. Po drugie, w u.p.p. odmiennie
zdefiniowano pojecie dziatalnosci go-
spodarczej, rezygnujgc zupeknie z wy-
szczegllnienia w jej treSci rodzajow
dziatalno$ci, ktére mogg by¢ uznane
za dziatalnos$¢ gospodarczg (w u.s.d.g.
przypomnijmy byla to dziatalnos¢
wytwoércza, budowlana, handlowa,
ustugowa itd.). Zabieg taki spowodo-
wal, Ze w odniesieniu do dzialalnosci
gospodarczej wskazuje sie obecnie
wylgcznie na same cechy, ktére jg cha-
rakteryzujg, tj. musi by¢ to dziatalnos¢
zorganizowana i zarobkowa, ktéra ma
by¢ wykonywana we wlasnym imieniu
i w sposob ciggly. Po trzecie, w poréw-
naniu z u.s.d.g. (W pewnym sensie row-
niez z k.c.) zabraklo w nowej definicji
W u.p.p. cechy zawodowosci jako wy-
znacznika dziatalno$ci gospodarczej.

W odniesieniu do kryterium podmio-
towego pojecia przedsiebiorcy, ktére
W u.p.p. nie uleglo zmianie w sto-
sunku do wczes$niej wprowadzonych
rozwigzan w k.c. i u.s.d.g., aktualne
pozostajg poczynione juz wczesniej
uwagi w aspekcie tych aktéw praw-
nych. Cechg wspdlng wszystkich wy-
mienionych w definicji przedsiebiorcy
kategorii podmiotow jest posiadanie
przez nie zdolnosci prawnej. W tym
kontekscie rozbieznosci w doktrynie
wzbudza kwestia, czy osoba fizyczna
nieposiadajgca zdolnosci prawnej lub
posiadajgca ograniczong zdolno$¢ do
czynnos$ci prawnych moze by¢ uznana
za przedsiebiorce. Innymi stowy, czy
status przedsiebiorcy nalezy wigzac
jedynie z osobami fizycznymi posia-
dajgcymi petng zdolno$¢ do czynnosci

prawnych!®. Poniewaz osoba fizyczna
posiada zdolnos$¢ prawng od chwili uro-
dzenia i nie moze by¢ jej pozbawiona,
moze ona bez wzgledu na zakres posia-
danej zdolno$ci do czynnosci prawnych
wykonywaé dziatalno$¢ gospodarczg
(pozbawienie lub ograniczenie zdolno-
Sci do czynno$ci prawnych nie wptywa
na zdolnos$¢ prawng w zakresie obrotu
gospodarczego)!™. Zwigzane z tym jest
zagadnienie reprezentacji.

Uzasadniajgc rezygnacje ze wskazania
w opisie przedmiotowym dziatalnosci
gospodarczej poszczegblnych jej rodza-
jow, stwierdzono, ze tego rodzaju wyli-
czenie nie stanowi zadnego praktycz-
nego ograniczenia (delimitacji) przy
kwalifikowaniu okreslonych przejawow
aktywnosci jako dzialalnosci gospo-
darczej'”'. W doktrynie brak rodzajéw
dziatalnosci gospodarczej w definicji
zawartej w art. 3 u.p.p. interpretuje sie
réznie. Z jednej strony wskazuje sie na
zasadno$¢ takiej zmiany. Juz bowiem
wczesniej poddawano krytyce przyj-
mowanie na gruncie obowigzujgcych
ustaw (u.d.g., p.d.g oraz u.s.d.g.) kry-
terium ekonomicznej klasyfikacji dzia-
falnosci gospodarczej. Wskazywano na
trudnosci zwigzane z jednoznacznym
okresleniem typowych form dziatalno-
Sci gospodarczej wynikajgcych z braku

199 Por. art. 8, 11 15 k.c.

170 Zob. np. G. Lubericzuk, Komentarz do art. 4 u.p.p.,
pkt 3, [w:] G. Lubenczuk, A. Wotoszyn-Cichocka,
M. Zdyb, Prawo przedsigbiorcéw. Komentarz, War-
szawa 2019, SIP Legalis oraz M. Szydto, Pojecie
przedsiebiorcy..., s. 94. Por. réwniez W. Popiotek,
op.cit., Komentarz do art. 43', pkt 6. Odmiennie zob.
np. C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci...,
s. 33 oraz A. Powatowski, rozdziat Il, pkt 2 Osoba
fizyczna jako przedsigbiorca, [w:] Nowe prawo
przedsigbiorcéw, SIP Legalis.

171 Zob. druk sejmowy nr 2051, uzasadnienie projektu
u.p.p., s. 19.
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powszechnie obowigzujgcych definicji
ustawowych wymienianych czterech
rodzajoéw dzialalnosci (tj. dziatalnosci
wytworczej, budowlanej, handlowej
czy ustugowej)!’. Istotnym argumen-
tem jest tez to, ze dotychczas przywo-
lywany katalog rodzajéw dziatalno-
Sci nie jest katalogiem zamknietym.
Wprawdzie w poprzednio obowigzu-
jacych aktach prawnych wyliczenie
rodzajow dziatalnosci gospodarczej
w definicjach legalnych bylo szerokie,
ale réwnoczesnie bylo wyliczeniem
jedynie przykladowym i otwartym,
okreslajgcym potencjalne rodzaje ak-
tywnosci gospodarczej'’. Wskazuje sie
rowniez, ze nowa definicja dziatalno-
Sci gospodarczej zawarta w u.p.p. jest
w zwigzku z tym bardziej czytelna niz
ta z u.s.d.g.'™ Z drugiej strony podkre-
sla sie, ze nowe rozwigzanie zostato
oparte na zupelnie innej koncepcji niz
utrwalone przez lata pojecie, uporzad-
kowane i sprawdzone w praktyce stoso-
wania prawa. Twierdzono przy tym, Ze
nowe podejscie jest wadliwe, poniewaz
pozbawia definicje dzialalno$ci gospo-
darczej wyszczeg6lnienia, na czym ona
w istocie polega, oraz ze nie ma w za-
sadzie uzasadnienia merytorycznego!”.

172 Por. T. Kocowski, Dziatalno$¢ gospodarcza, [w:]
R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Pub-
liczne prawo gospodarcze..., s. 142.

173 por. G. Koziet, Komentarz do art. 3 v.p.p., [w:]
G. Koziet (red.), Prawo przedsiebiorcéw. Przepisy
wprowadzajgce do Konstytucji Biznesu. Komentarz,
Warszawa 2019, SIP Legalis.

174 Por. M. Sieradzka, Zakres przedmiotowy i podmio-
towy ustawy z 6.3.2018 r. — Prawo przedsigbiorcéw,
»Monitor Prawniczy” 2018, nr 13, dodatek, s. 35.
175 Tak W.J. Katner, Zakres tzw. konstytucji biznesu...,
s.7-8. Por. réwniez A. Powatowski, rozdziat 1V, Przed-
sigbiorcy i ich dziafalnosé - raczej krytyczne uwagi
na tle Prawa przedsigbiorcéw, pkt 3 oraz pkt 4, [w:]
A. Powatowski, H. Wolska (red.), Przedsiebiorcy iich
dziatalno$é, Warszawa 2019, SIP Legalis.
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Wydaje sie, Ze jest to stanowisko zbyt
daleko idgce.

W Swietle powyzszych uwag za przed-
siebiorce zgodnie z przepisami u.p.p.
nalezy uznac osoby lub jednostki orga-
nizacyjne posiadajgce zdolno$¢ praw-
ng i wykonujgce w zasadzie kazda moz-
liwg, ale zorganizowang aktywnos¢
w obrocie gospodarczym, koniecznie
jednak o charakterze zarobkowym, cig-
glym i samodzielnym (tj. we wlasnym
imieniu). Wszystkie cztery przytoczo-
ne determinanty dzialalno$ci musza
zosta¢ spelnione lgcznie, aby byta to
dziatalno$¢ gospodarcza w rozumie-
niu u.p.p.'” Wskazane cechy dziatalno-
Sci gospodarczej (przedsiebiorcy) majg
utrwalone znaczenie prawne (zarow-
no w doktrynie, jak i orzecznictwie)!”
i w tym zakresie przepisy u.p.p. nie
wprowadzajg zmian!™. Z kolei odno-
szac sie do ,wykonywania we wiasnym
imieniu”'™ dziatalnosci gospodarczej,
wydaje sie jednak, ze przestanka ta nie

176 Zob. np. G. Koziet, op.cit., Komentarzdo art. 3u.p.p.,
pkt 6 czy tez E. Komierzyriska-Orlifiska, Komentarz do
art. 3u.p.p., [w:] M. Wierzbowski (red.), Konstytucja
Biznesu. Komentarz, Warszawa 2019, s. 50

177 Zob. uwagina's. 113-114 powyzej. Por. réwniez
np. G. Koziet, Prawo przedsigbiorcéw..., Komentarz
do art. 3 u.p.p. i przytoczone tam orzecznictwo.

178 Na tle obecnego stanu prawnego zachowuije
aktualnos$é uchwata SN z 6 grudnia 1991 r. (a wigc
z poczqgtkowego okresu zmian nastepujgcych w syste-
mie spofecznym, prawnym i gospodarczym po latach
komunizmu), Il CZP 117/91, OSNC 1992, nr 5, poz.
65. W uchwale tej SN wskazat nastepujgce cechy
dziatalnosci gospodarczej: jej zawodowy (staty)
charakter, zwigzang z niq powtarzalno$é podej-
mowanych dziatar, podporzgdkowanie zasadzie
racjonalnego gospodarowania czy uczestnictwo
w obrocie gospodarczym. Zob. réwniez M. Sieradzka,
Zakres przedmiotowy i podmiotowy ustawy..., s. 35
oraz A. Madala, op.cit., s. 123. Zob. réwniez uwagi
nas. 113-114 powyze;.

179 Zob. réwniez uwagi w tym zakresie na's. 113 in
fine i nast.



powinna by¢ uznana za ceche dziatal-
nosci gospodarczej. Posiada bowiem
wyrazne konotacje podmiotowe (dzia-
lalno$¢ wykonuje okre§lony podmiot).
W zwigzku z tym wykonywanie dzia-
lalnosci we wlasnym imieniu powin-
no by¢ uznane za ceche przypisang
przedsiebiorcy i jego konstrukcji nor-
matywnej,'® tak jak to miato miejsce
wczesniej na gruncie p.d.g. czy u.s.d.g.,
a obecnie k.c.!®! i innych obowigzujg-
cych ustaw'®2. Z kolei, co do uszczu-
plenia definicji dziatalnosci gospodar-
czej w u.p.p. o przymiot zawodowosci
w poréwnaniu z u.s.d.g. (dzialalnosc¢
zawodowa), nalezy przypomnie¢, ze na
gruncie wczesniejszej ustawy ,dziatal-
no$¢ zawodowa” miescita sie w zakre-
sie pojecia dziatalnosci gospodarczej.
Bylta wiec rodzajem dziatalnosci gospo-
darczej wyraznie wskazanym w defi-
nicji ustawowej (inaczej niz w art. 43!
k.c. — zob. wyjasnienia na s. 127 po-
wyzej). Moze z uwagi na ceche zawo-
dowosci (profesjonalizmu) utrwalong
i powszechnie przypisang do pojecia
dzialalnosci gospodarczej,'®> ustawo-

180 Tak stusznie A. Powatowski, rozdziat IV, pkt 4
, Wykonywanie we wiasnym imieniu” jako cecha dzia-
falnosci gospodarczej, [w:] R. Blicharz, A. Powatowski
(red.), Prawo przedsigbiorcéw, Warszawa 2019, SIP
Legalis. Z kolei M. Sieradzka zauwaza, ze wyltqczenie
z pojecia przedsigbiorcy wymogu prowadzenia tej
dziatalnosci we wiasnym imieniu bedzie nastreczaé
trudnosci interpretacyijne. Por. M. Sieradzka, Zakres
przedmiotowy i podmiotowy ustawy..., s. 37.

81 Zob.s. 112, 1221 126 powyze;.

182 70b. np. art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U.
22019, poz. 369 z pézn. zm. — dalej: ,u.0.k.i k.”)
(por. tez przypis nr 212 ponizeij) czy art. 3 pkt 9 ustawy
zdnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j.
Dz.U.z2019r, poz. 900 z pézn. zm.). Zob. réwniez
przypis nr 185 ponizej.

183 W ujeciu generalnym i ogélnym zawodowo$é do-
tyczy bez wyjqtku kazdej dziatalnosci gospodarcze;j,
co oznacza, ze musi ona byé dziatalnoéciq zawodowq
i profesjonalng. Por. T. Kocowski, Dziatalno$é zawo-

dawca przyjat, Zze wskazanie tej prze-
stanki w definicji nie bedzie koniecz-
ne?'® W kontekscie cech dziatalnosci
gospodarczej warto zwr6ci¢ uwage,
ze podobnie jak pojecie przedsiebior-
cy, tak i samo jej okreslenie pozostaje
zrdéznicowane w przepisach prawnych.
Jako przyktad odrebnej od u.p.p. defi-
nicji legalnej dziatalnosci gospodarczej
nalezy wymieni¢ unormowanie zawar-
te przede wszystkim w ustawie z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatko-
wa (dalej: ,,0.p.”). W art. 3 pkt 9 wska-
zuje ona, ze dziatalno$cig gospodarcza
jest kazda dziatalno$¢ zarobkowa w ro-
zumieniu u.p.p., w tym wykonywanie
wolnego zawodu, a takze kazda inna
dziatalno$¢ zarobkowa wykonywana
we wlasnym imieniu i na wiasny lub
cudzy rachunek, nawet gdy inne ustawy
nie zaliczajq takiej dziatalno$ci do dzia-
alnosci gospodarczej lub osoby wyko-
nujacej takg dziatalnos¢ - do przed-
siebiorcow'®. Jest to bardzo szeroka
definicja obejmujgca swoim zakresem

dowa, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel
(red.), Publiczne prawo gospodarcze..., s. 176. Zob.
réwniez np. uchwate SNz 18 czerwca 1991 r., [l CZP
40/91, OSNC 1992, nr 2, poz. 17 czy art. 355 § 2
k.c., ktéry wskazuie, ze nalezytq starannosé diuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okreéla sie przy uwzglednieniu za-
wodowego charakteru tej dziatalnosci.

184 W uzasadnieniu do u.p.p. brak jest jakiegokolwiek
odniesienia do cechy ,zawodowosci” dziatalnosci go-
spodarczej. Zob. réwniez uwagi krytyczne na ten temat
W.J. Katner, Zakres tzw. konstytucji biznesu..., s. 8-9.
185 Art. 3 pkt 9 definivjqcy dziatalnoéé gospodarczq
zostat dodany do Ordynacji podatkowej ustawq z dnia
12 wrzesnia 2002 r. o zmianie ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz o zmianie niektérych innych ustaw
(Dz.U.z2002r., nr 169, poz. 1387), a wiec jeszcze
w okresie obowigzywania p.d.g., do ktérej sie wtedy
odwolywal. W pézniejszym okresie zakres podmiotowy
definicii nie ulegt zmianom, odwotywata sie onajedynie
do dziatalnosci gospodarczej okreslonej w u.s.d.g.,
aobecnie w u.p.p. Zob. réwniez M. Bogucka-Felczak,
H. Dzwonkowski, J. Kondratowska-Muszynska,
Komentarz do art. 3 Ordynacji podatkowej, pkt XIV,
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kazdg dzialalno$¢ zarobkowa, zarow-
no dziatalno$¢ gospodarczg wskaza-
ng w u.p.p., jak i wszelkg inng dziatal-
no$¢ zarobkowg niezaleznie od tego,
czy w innych ustawach jest ona okre-
slana jako dziatalno$¢ gospodarcza.
Przyjecie tak pojemnej definicji dzia-
alnosci gospodarczej wynika z charak-
teru o.p. i z jej celéw fiskalnych. Uje-
cie takie oznacza rowniez, ze definicje
te nalezy stosowa¢ we wszystkich ob-
szarach ustaw podatkowych, w ktorych
ustawodawca nie wprowadzil defini-
cji odrebnych!® (co czesto ma miejsce
z uwagi na potrzebe stosowania kon-
kretnych przepiséw podatkowych'®7).
Wskazany przyktad moze postuzy¢ do
spojrzenia na dziatalno$¢ gospodarczg
z innej perspektywy niz stosunki cywil-
noprawne czy tez prawno-gospodarcze.
Prawo podatkowe jest bowiem szcze-
g0lng galezig prawa administracyjne-
go — poprzez swoj przedmiot regulacji
przejmuje efekty dziatan podmiotéw
w innych galeziach prawa!®. Cho-
ciaz definicja dziatalnosci gospodar-
czej w o.p. jest definicjg autonomiczng
w stosunku do u.p.p. (juz poprzez samo
jej odrebne sformulowanie), to nie na-
rusza jednak istoty dziatalnosci go-
spodarczej okreslonej w prawie przed-

[w:] H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa.
Komentarz, Warszawa 2020, SIP Legalis.

'8 Tak P. Borszowski, Dziatalnos¢ gospodarcza
w konstrukcji prawnej podatku, rozdziat I, pkt 5.3
Formutowanie definicji dziatalnosci gospodarczej
w ustawach podatkowych, SIP Legalis.

187 Odrebne definicje dziatalnoéci gospodarczej
funkcjonujg na gruncie ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz. U.
22020r., poz. 106 z pézn. zm.) - por. art. 15 ust. 2,
oraz w ustawie z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od 0séb fizycznych (t.j. Dz. U.z 2019,
poz. 1387 z pdzn. zm.) — por. art. 5a pkt 6.

188 Por. P. Borszowski, op.cit., rozdziat I, pkt 5.2 Za-
gadnienia autonomii prawa podatkowego, SIP Legalis.
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siebiorcow (rozszerza jej zakres za
pomocg jednej z cech tej dziatalno$ci
wskazanej réwniez w u.p.p. — zarobko-
wosci)!®. Definicja dzialalno$ci gospo-
darczej wskazana w u.p.p. ma charakter
uniwersalny i pozostaje definicjg pod-
stawowg w catym systemie prawnym!%.

W u.p.p. dokonano wytgczenia pew-
nych zakreséw dziatalnosci spod poje-
cia dziatalnosci gospodarczej oraz spod
zakresu stosowania przepisow ustawy.
Z tym pierwszym przypadkiem mamy
do czynienia w art. 5 u.p.p., w ktérym
okreslono tzw. dziatalno$¢ nierejestro-
wang (nieewidencjonowang). Usank-
cjonowano w ten sposéb podnoszone
od wielu lat postulaty, aby dziatalnos¢
o niewielkiej skali (nieprzekraczajgcg
pewnej kwoty przychodu - tzw. dzia-
alnos¢ bagatelng) wylgczy¢ spod rezi-
mu przepiséw o dziatalnosci gospodar-
czej. Jest to rozwigzanie nowe. Zadna
z poprzednich ustaw gospodarczych
nie przewidywala wylgczenia oparte-
go na podobnych zasadach!®'. Zgodnie
7 przepisem nie stanowi dziatalno$ci
gospodarczej dziatalno$¢ wykonywana
przez osobe fizyczng, z ktdrej przychdd

187 |bidem, rozdziat I, pkt 5.3.

190 Por. T. Kocowski, Dziatalnos¢ gospodarcza, [w:]
Publiczne prawo gospodarcze..., s. 140-141.

19! Podobne rozwigzanie przewidziano jedynie
wart. 9 ud.g. z 1988 r. (Dz. U. z 1988 r,, nr 41,
poz. 324 z pézn. zm.). Zgodnie z tym przepisem
nie wymagata zgfoszenia do ewidencji dziatalnosé
gospodarcza prowadzona osobiscie przez osobe
fizycznq, z ktérej zarobek stanowit dodatkowe zrédfo
dochodu tej osoby (uboczne zajecie zarobkowe),
w zakresie m.in. wytwarzania rekodzieta ludowego
i artystycznego, naprawy i konserwacji przedmiotéw
uzytku osobistego, domowego i gospodarskiego,
sprzedazy nieprzetworzonych produktéw rolnych,
ogrodniczych, sadowniczych, hodowlanych czy wy-
najmowania turystom przez rolnikéw pokoi lub miejsc
na ustawienie namiotéw w obrebie gospodarstwa,
sprzedazy positkéw itd.



w zadnym miesigcu nie przekracza 50%
kwoty minimalnego wynagrodzenia
brutto,'*? a osoba fizyczna wykonujgca
dziatalno$¢ nieewidencjonowang nie
wykonywala dziatalnosci gospodarczej
w okresie ostatnich 60 miesiecy. Pod
warunkiem spelnienia okre$lonych
przestanek, dzialalnoscig bagatelng be-
dzie np. sprzedaz przydrozna, udziela-
nie korepetycji czy prace chatupnicze!*>.
Przyjete rozwigzanie w zalozeniu ma
uprosci¢ aspekty formalne podejmowa-
nia i wykonywania dziatalnosci zarob-
kowej przez osoby fizyczne wykonujgce
ja na mniejszg skale oraz zminimalizo-
wac koszty takiej dziatalnosci'®. Z tego
wzgledu samo wylgczenie jest jak naj-
bardziej stuszne, aczkolwiek zostalo
wadliwie skonstruowane. Dzialalno$c,
o ktérej mowa w art. 5 u.p.p., jest bo-
wiem obiektywnie dziatalnoscig gospo-
darczg, a brak obowigzku rejestracji czy
jej bagatelny charakter nie powoduja,
Ze traci taki status'®. W zwigzku z tym
poprawna formuta tego przepisu po-
winna brzmie¢: ,przepiséw ustawy nie
stosuje sie do dziatalnosci...”.

Z kolei art. 6 u.p.p. przewiduje wytg-
czenie okreSlonych rodzajow dzia-
lalnosci gospodarczej spod regulacji
ustawy (wlasciwie wskazano tu, Ze jest
to dziatalnos¢ gospodarcza, ale nie
podlega przepisom u.p.p.). Z zakre-

192 W 2020 r. minimalne wynagrodzenie wynosi
2600 zt zgodnie z § 1 rozporzqdzenia Rady Mini-
stréw z dnia 10 wrzeénia 2019 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. (Dz. U.
22019, poz. 1778).

193 Zob. E. Komierzyriska-Orlinska, op.cit., s. 73.

94 |bidem, s. 72.

19 Por. W.J. Katner, Zakres tzw. konstytucii biznesu..., s. 8,
oraz G. Lubericzuk, Komentarz do art. 3 u.p.p., pkt 8.

su przedmiotowego u.p.p. wylgczono

pie¢ rodzajéw dzialalnosci:

e dzialalno$¢ rolniczg, tj. dziatal-
no$¢ wytworczg w rolnictwie
(obejmujgcg uprawy rolne, chéw
i hodowle zwierzat, ogrodnictwo,
warzywnictwo, le$nictwo i rybac-
two Sroédlagdowe),

e  dzialalno$¢ agroturystyczng Swiad-
czong przez rolnikow,

e wyréb wina przez producentéw
bedacych rolnikami wyrabiajgcy-
mi mniej niz 100 hektolitréw wina
w ciggu roku,

e dzialalnos$¢ rolnikéw polegajaca na
sprzedazy przetworzonych produk-
téw roslinnych i zwierzecych po
spelieniu warunkéw podatkowych,

e dziatalno$¢ prowadzong przez kota
gospodyn wiejskich (podobnie jak
to miato miejsce pod rzgdami po-
przednich ustaw gospodarczych).

Wylaczenie takie jest zasadne i zgod-
ne z dotychczasowg tradycja prawng
(zob. uwagi dotyczgce art. 3 p.d.g. oraz
art. 3u.s.d.g. na s. 127 in fine)'*.

Jak juz wspomniano powyzej w aspek-
cie nieewidencjonowanej dzialal-
nosci gospodarczej oséb fizycznych,
u.p.p. przejeta z u.s.d.g. i wprowadzi-
fa (art. 17) system rejestracji przed-
siebiorcow. Opiera sie on na dwodch
filarach: KRS'" (systemie rejestracji
sgdowej) oraz Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodar-
czej (czyli systemie rejestracji admini-
stracyjnej — CEIDG)!%. Na przedsiebior-

19 Wiecej na temat wytqczenia zob. np. E. Komie-
rzyhska-Orliriska, op.cit., s. 74 i nast.

197 Zob. réwniez uwagi na temat KRS na's. 108-109.
198 System rejestracii przedsigbiorcéw zostat przewi-
dziany wart. 14 u.s.d.g. CEIDG utworzono i wprowa-
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cach cigzy obowiagzek zarejestrowania
sie w odpowiednim rejestrze w zalez-
nosci od wybranej formy prawnej'”.
Oba rejestry sg jawne (istotna jest tu
przede wszystkim funkcja informacyj-
na) i powszechne (co do zasady wyjat-
kiem w zakresie CEIDG jest np. wspo-
mniany art. 5 u.p.p.). Pelnig réwniez
funkcje legalizujgcg®®. Art. 17 u.p.p.
wskazuje bowiem, w jakim momencie
przedsiebiorca moze podjac¢ dziatal-
no$¢ gospodarczg — w przypadku osob
fizycznych bedzie to dzienn zloZenia
wniosku o wpis do CEIDG, a w przy-
padku oséb prawnych dziatalno$c
moze by¢ podjeta po dokonaniu wpi-
su do KRS, jednak spétka kapitatowa
w organizacji moze podjg¢ dziatalnos¢
gospodarczg przed wpisem do rejestru
przedsiebiorcéw (art. 17 ust. 3 u.p.p.).
Uzyskanie wpisu do rejestru przedsie-
biorcéw pozostaje, co do zasady, bez
znaczenia dla nabycia i utraty statusu
prawnego przedsiebiorcy?!. Zgloszenie

dzono do u.s.d.g. w 2011 r. ustawg z dnia 13 maja
2011 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2011 r,, nr 131, poz. 764).
CEIDG zastqpit wezesniejszq ewidencije dziatalnosci
gospodarczej funkcjonujgcg do kohca czerwea 2011 r.
Obowiqzki rejestracyjne przewidziane w u.s.d.g.
zostaly przejete przez u.p.p. CEIDG ma charakter
centralny, w odréznieniu od wczeéniejszej ewidencii
(i jest prowadzony przez ministra wiasciwego ds.
gospodarki, ktérym obecnie jest minister rozwoju).
199 Zasady wpisu do kazdego z dwdch rejestréw
przedsigbiorcéw okreslajg odrebne ustawy, tj. ustawa
o Centralnej Ewidencii i Informacii o Dziatalnosci
Gospodarczeji Punkcie Informacii dla Przedsiebiorcy
(zob. przypis nr 155 powyzej) oraz u.k.r.s. (zob.
przypis nr 19 powyzej).

200 Zob. np. wyrok SN z 5 maja 2010 r., IV CSK
371/09, SIP Legalis. Szerzej na temat systemu re-
jestracji przedsiebiorcéw w u.p.p. zob. M. Biliriski,
Zasada rejestraciji przedsiebiorcéw, [w:] R. Hauser,
Z.Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Publiczne prawo
gospodarcze, System Prawa Administracyjnego, t. 8A,
Warszawa 2018, s. 504 i nast.

201 Zob. T. Kocowski, Rejestracja przedsiebiorcéw,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 309-310.
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i wpis do ewidencji stanowi tylko pod-
stawe rozpoczecia dzialalnosci gospo-
darczej i nie jest zdarzeniem ani czyn-
no$cig utozsamiang z podjeciem takiej
dziatalno$ci*®. Wpis do CEIDG zawsze
ma skutek deklaratoryjny. Wobec tego
brak urzedowego wpisu do ewidencji
nie oznacza, ze dany podmiot nie jest
przedsiebiorcg?®. W przypadku przed-
siebiorcow rejestrowanych w KRS wpis
moze wywotywaé rézne skutki, w za-
leznosci od tego, do jakiej kategorii
przedsiebiorcéw nalezy dany podmiot.
W szczegblnosci wpis moze skutkowaé
nabyciem zdolnosci prawnej, a w przy-
padku podmiotéw, ktérym ustawa
przyznaje osobowo$¢ prawng, réwniez
nabyciem tej osobowosci. W takich
przypadkach wpisy do KRS bedg miaty
charakter konstytutywny. W przypad-
ku gdy ustawa nie wigze z wpisem do
rejestru przedsiebiorcow skutku w po-
staci nabycia zdolnosci prawnej, a wy-
maga takiego wpisu w zwigzku z pod-
jeciem dziatalno$ci gospodarczej przez
juz istniejgcy podmiot, to wpis skutku-
je jedynie spelnieniem formalnego wy-
mogu warunkujgcego dopuszczalnosé
wykonywania dziatalnosci?*.

Podobnie jak we wczesniejszych regu-
lacjach?®, tak i w u.p.p. wyodrebniona

202 Por. np. wyrok SN z 19 marca 2014 r,, | CSK
364/13, SIP Legalis.

203 por. G. Lubericzuk, Komentarz do art. 4 v.p.p.,
pkt 2 i cytowane tam orzecznictwo.

204 Por. E. Komierzyriska-Orlifska, op.cit., s. 111.
Zob. réwniez wczeéniejsze uwagi na temat statusu
przedsiebiorcy oraz charakteru wpisu do KRS gruncie
vk.rs.ip.d.g,s. 117-119 powyzej.

205 Pierwszy raz przepisy wyodrebniajqce grupe tzw.
matychiérednich przedsiebiorcédw oraz wskazujqce
jednoczesénie naich istotng role w gospodarce zamiesz-
czone zostaly po raz pierwszy w p.d.g. (zob. uwagina
s. 12 powyzej oraz zamieszczony tam przypis nr 61.
W nieco zmienionej postaci (rozszerzenie o kategorie



zostata kategoria mikro — oraz matych
i $Srednich przedsiebiorcow (art. 7 ust. 1
pkt 1-3)2%, Nie ulega watpliwosci, ze
wilasnie ta kategoria, zaliczana do tzw.
sektora MSP (matych i $rednich przed-
siebiorcow), tworzy wspotczesnie naj-
wiekszg liczebnie grupe przedsiebior-
codw i jest z punktu widzenia intereséw
panstwa koniecznym  sktadnikiem
zrownowazonego rozwoju gospodarki
jako catosci?””. Stad niezbedno$¢ wy-
pracowania kryteriow?* pozwalajgcych
na kwalifikowanie jednostek tego sek-
tora w taki sposob, aby utatwi¢ orga-
nom panstwa tworzenie korzystnych
warunkéw do funkcjonowania i rozwo-
ju MSP2 z korzyscia dla gospodarki.

Oprécz wyrdznienia MSP wyodrebnio-
no réwniez kategorie oséb zagranicz-
nych, wskazujgc (art. 4 ust. 3 u.p.p.), ze
zasady podejmowania, wykonywania

mikroprzedsigbiorcéw) zostaty zamieszczone takze
w u.s.d.g. (por. art. 104-106 tej ustawy).

206 Nie jest to jedyne okreslenie MSP w polskim
ustawodawstwie. Odmienne definicje mikro — oraz
matych podmiotéw zawiera ustawa z dnia 29 wrzesnia
1994 1. o rachunkowodci (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
351 z pdzn. zm.). Zob. réwniez G. Koziet, op.cit.,
Komentarz do art. 4 u.p.p., pkt 10.

297 Por. T. Kocowski, Prawne pojecie przedsiebiorcy,
[w:] Publiczne prawo gospodarcze..., s. 208-209.

208 Kryteriami tymi sq: $rednie roczne zatrudnienie,
roczny obrét netto ze sprzedazy towardw i ustug
oraz operaciji finansowych, a takze suma aktywéw
bilansu w jednym z dwéch ostatnich lat obrotowych.
Por. art. 7 u.p.p.

20? Do czego zobowiqzuje réwniez art. 107 TFUE
w zakresie dozwolonej pomocy publicznej. Istotnym
zagadnieniem jest okre$lenie granic i mozliwosci
pomocy panstwa sektorowi MSP, jest on bowiem
bardzo wrazliwy na wszelkie zmiany warunkéw
gospodarczych. Ibidem, s. 209-210. Z tego wzgledu
zgodnie zart. 16 u.p.p. na strazy praw mikro-, matych
i $rednich przedsigbiorcéw postawiono Rzecznika
Matych i Srednich Przedsigbiorcéw, a jego zakres
i sposéb dziatania okreslono w ustawie.

i zakonczenia dziatalno$ci gospodarczej
przez te osoby okreslono odrebnie?®,

Zjaka sytuacjg prawng mamy do czynie-
nia obecnie, biorgc pod uwage prawne
pojecie przedsiebiorcy funkcjonujgce
w systemie prawa? Wcigz wiele aktéw
prawnych odnoszgcych sie zaréwno
do sfery prawa publicznego, jak i pry-
watnego operuje zréznicowanymi de-
finicjami normatywnymi przedsigebior-
cy,2!! niektdre zas postuguja sie samym
terminem bez odwotania do definicji
legalnych ,,przedsigbiorcy” zawartych
w innych ustawach??. Definicje te s3
z reguly dostosowane do celu i przed-
miotu regulacji danej ustawy. Skutku-
je to jednak tym, ze ustalenie, kim jest
przedsiebiorca na gruncie obowigzujg-

21° Chodzi o ustawe z dnia 6 marca 2018 r. o zasadach
uczestnictwa przedsiebiorcédw zagranicznych iinnych
oséb zagranicznych w obrocie gospodarczym na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zob. przypis
nr 155 powyzej.

2" Mozna tu przyktadowo wymienié art. 2 u.z.n k. (tj.
Dz.U.z2019r, poz. 1010 zpdzn. zm.), art. 36 u.k.r.s.
(. Dz.U.z22019r., poz. 1500 z pézn. zm.) czy art. 4
pkt 1 u.o.k.ik., zgodnie zktérym za przedsigbiorce jest
uwazany przedsigbiorca definiowany w u.p.p. a takze:
a) osoba fizyczna, osoba prawna, atakze jednostka
organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, ktérej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawngq, organizujgca
lub $wiadczqgca ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktére nie sq dzialalnosciq gospodarczq
w rozumieniu przepiséw u.p.p., b) osoba fizyczna
wykonujqgca zawdd we wiasnym imieniu i na wiasny
rachunek lub prowadzqca dziatalno$é w ramach wy-
konywania takiego zawodu, c) osoba fizyczna, ktéra
posiada kontrole, w rozumieniu przepiséw u.o.k.ik.,
nad co najmniej jednym przedsiebiorcq, choéby nie
prowadzita dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu
przepiséw u.p.p., jezeli podejmuje dalsze dziatania
podlegajqce kontroli koncentracji zgodnie zu.o.k.ik.,
jak réwniez d) zwiqzki przedsigbiorcéw (izby, zrze-
szenia, organizacje zrzeszajqce przedsigbiorcéw).
Przedsigbiorcami na gruncie u.o.k.i k. sq wiec réwniez
podmioty niewykonujqce dzialalnoéci gospodarczei.
212 Zob. np. art. 3 pkt 2 oraz pkt 3 ustawy z dnia
12 grudnia 2003 r. o0 ogdlnym bezpieczenstwie
produktéw (t.j. Dz. U. 22016 r,, poz. 2047).
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cego prawa, sprawia spore trudnosci®.
Bezsporne jest, ze dwa akty prawne de-
finiujgce przedsiebiorce w sposéb zroz-
nicowany przedmiotowo majg status
szczegolny. Jest to k.c. ze wzgledu na
pierwszoplanowg role w dziedzinie sto-
sunkdéw cywilnoprawnych i szerzej pra-
wa prywatnego oraz u.p.p. w odniesie-
niu do obszaru prawa publicznego. Taki
stan rzeczy przyjmowany jest przez
czes$¢ doktryny jako naturalny i w pelni
uzasadniony?*. Nalezy jednak odnoto-
wac, ze pojawiaty sie glosy wskazujace
na uniwersalny charakter definicji ko-
deksowej przedsiebiorcy ze wzgledu na
szczegoblne znaczenie k.c. w hierarchii
calego systemu prawnego®°. Drugim
najbardziej reprezentatywnym w dok-
trynie pogladem jest przekonanie, ze
to przepisy u.p.p. i definicja przedsie-
biorcy tu zawarta ma znaczenie nie
tylko dla materii uregulowanej w tej
ustawie, ale aspiruje do pelnienia funk-
cji definicji ogélnej, podstawowej i uni-
wersalnej, wykraczajacej poza ramy
prawa przedsiebiorcow, pozostalych
aktéow z zakresu Konstytucji Biznesu,
a takze pozostatych aktéw prawnych
postugujacych sie tzw. publicznopraw-
ng metodg regulacji. Co wiecej, ubie-
ga sie o miano definicji systemowe;j?'.
Na pewno znaczenie podstawowe dla
systemu prawa polskiego ma definicja
dziatalnosci gospodarczej okreslona

213 A. Powatowski, rozdziat I, pkt 1 Normatywne
definicje przedsiebiorcy, [w:] A. Dobaczewska,
A. Powatowski, H. Wolska (red.), Nowe prawo
przedsigbiorcéw, Warszawa 2018, SIP Legalis
i przywotane tam przyktadowo ustawy zawierajgce
definicje legalne ,przedsigbiorcy”.

214 Zob. np. W. Popiotek, op.cit., Komentarz do art.
43", pkt 2 czy tezJ. Naworski, Przedsiebiorca versus
konsument w prawie polskim, , Studia Prawa Prywat-
nego” 2018, nr 1, 5. 29.

215 por. T. Szancito, op.cit., s. 12.

26 Tak G. Koziet, op.cit,, Komentarzdo art. 4 u.p.p., pkt 4.
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w art. 3 u.p.p. (gdyz k.c. nie dookresla
tego pojecia). Takie tez jest stanowisko
bogatego w tym zakresie orzecznictwa,
zgodnie z ktérym definicja dzialalno-
Sci gospodarczej z u.p.p. (a wczesniej
z u.s.d.g.) powinna by¢ traktowana jako
powszechnie obowigzujgce rozumienie
tego pojecia w polskim systemie praw-
nym?’. Przypomnijmy, ze dziatalnos¢
gospodarcza pozostaje funkcjonalno-
-przedmiotowq czescig definicji przed-
siebiorcy, ktorej k.c. nie definiuje na
wlasne potrzeby i musi w tym zakresie
odwotac sie u.p.p.

Biorgc pod uwage wczesniejsze rozwa-
zania, istnieje potrzeba prowadzenia
dalszych prac nad wyeliminowaniem
wad wcigz obecnych w aktualnych
przepisach dotyczacych definicji przed-
siebiorcy. Bez watpienia jest tez to
termin wieloznaczny na gruncie obo-
wigzujgcego prawa. Ponadto nalezy
ostatecznie odpowiedzie¢ na pytanie:
czy po odpowiednim skorygowaniu
istniejgcych mankamentéw powinien
zosta¢ utrwalony stan obecny - z od-
rebnymi definicjami przedsiebiorcy
funkcjonujgcymi w prawie prywatnym
i publicznym? Czy tez w dalszym cig-
gu zasadne jest wprowadzenie definicji
jednolitej dla catego systemu prawa,
ktéra w sposéb mozliwie kompletny
i klarowny okreslataby ten najwazniej-
szy podmiot tadu gospodarczego? Wy-
daje sie, ze dla spdjnosci catego syste-
mu prawa bardziej pozadane bytoby to
drugie rozwigzanie.

27 Zob. np. postanowienie SN z 2 lutego 2009 r.,
VKK 330/08, SIP Legalis. Por. réwniez G. Lubericzuk,
Komentarz do art. 3 u.p.p., pkt 11 oraz G. Kozief,
op.cit,, Komentarz do art. 3 u.p.p., pkt 5.



Podsumowanie omawianego
okresu

W okresie poczgtkowym, tj. w latach
90. ubiegtego wieku, gdy Polska wy-
chodzita z systemu komunistycznego
oraz gospodarki planowej i reglamen-
towanej, kierujac sie w strone wol-
nosci gospodarczej i rozwigzan ryn-
kowych, podstawowym okre§leniem
podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg byt ,podmiot gospodar-
czy”. W efekcie przez prawie dekade to
podmioty gospodarcze odbudowywaty
polska gospodarke po dziesiecioleciach
zapasci realnego socjalizmu. Jednak
juz w 1993 . pojecie przedsiebiorcy po-
jawito sie w waznym dla obrotu gospo-
darczego akcie prawnym, jakim byta
nowa u.z.n.k. Swiadomie odstapiono
tam od terminologii ustawy o dzia-
alnosci gospodarczej i postuzono sie
tradycyjnym polskim terminem, wpro-
wadzajgc pierwsza legalng definicje
przedsiebiorcy w prawie polskim. Byta
to ustawa, ktéra zainicjowata przetom
terminologiczny w jezyku prawnym.
Przelom ten nastgpit w 1997 r. przy
okazji reformy systemu rejestracji
dziatalnosci gospodarczej i wprowa-
dzenia KRS. W wyniku podjetych dzia-
lann pojecie ,przedsiebiorcy” zostato
w ciggu dwdch tygodni kompleksowo
i planowo wprowadzone w zasadzie
do wszystkich aktéw prawnych, ktére
do tej pory postugiwaly sie terminem
»~podmiot gospodarczy” i regulowaty
rozne sfery funkcjonowania panstwa
i gospodarki (w tym przede wszystkim
do u.d.g. jako filaru normujgcego ob-
rét gospodarczy w tym czasie). Skutek
byt taki, ze ,przedsiebiorca” stat sie
podstawowym terminem prawnym
na okreSlenie osoby uczestniczgcej
w obrocie gospodarczym poprzez wy-

konywanie dziatalnosci gospodarczej.
Pojecie przedsiebiorcy doczekato sie
definicji legalnych zawartych w wielu
aktach normatywnych, w szczegdlno-
$ci tych najbardziej istotnych i o pod-
stawowym znaczeniu dla publiczne-
go prawa gospodarczego (tj. w u.d.g.
7 1988 r. oraz p.d.g. z 1999 1.).

Kolejnym przetomem byto wprowadze-
nie definicji legalnej przedsiebiorcy do
k.c. w 2003 r. Wpisanie do przepisow
kodeksowych prawa prywatnego po-
jecia przedsiebiorcy ostatecznie roz-
strzygnelo dyskusje co do potrzeby
i sensownos$ci ewentualnego powro-
tu pojecia kupca do polskiego usta-
wodawstwa gospodarczego. Ponadto
uzupetnienie k.c. o definicje przedsie-
biorcy byto wypehieniem zglaszanych
postulatéw, zeby systemowg definicje
przedsiebiorcy (tj. definicje jednolitg
dla catego systemu prawa) formuto-
wat Kodeks cywilny. Ostatecznie tak
sie jednak nie stalo, poniewaz nieco
odmienne unormowanie tego pojecia
funkcjonowalo w publicznym prawie
gospodarczym (r6zna niz definicja
w k.c. pozostata poczgtkowo w przepi-
sach p.d.g., a pézniej zostata wprowa-
dzona do u.s.d.g.). Obecnos¢ legalnej
definicji przedsiebiorcy w k.c. ozna-
czata jednak (i oznacza), ze jest to de-
finicja podstawowa dla catej regulacji
prawa prywatnego.

Co ciekawe, we wszystkich ustawach
regulujgcych  problematyke przed-
siebiorczo$ci w omawianym okresie,
a wiec w u.d.g., p.d.g., u.s.d.g. i u.p.p.
przyjmowano zasade rozdziatlu za-
kresu podmiotowego (przedsiebiorca)
i przedmiotowego (dziatalno$¢ gospo-
darcza). Taki sam aksjomat przyjeto
w definicji wprowadzonej do k.c. Toz-
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same zatozenia powinny sprzyja¢ wy-
cigganiu podobnych wnioskéw i stuzy¢
do konstrukcji definiowanego pojecia
w niesprzeczny sposéb. Do tego jed-
nak nie doszto. Aktualnie, po zmianie
prawa gospodarczego publicznego
w 2018 r. (nota bene w 100-lecie od-
zyskania przez Polske niepodlegtosci
po okresie zaboréw) i wejsciu w zycie
Prawa przedsiebiorcéw, utrzymany zo-
stat dualizm w zakresie definiowania
przedsiebiorcy w prawie prywatnym
i publicznym. Dzisiaj definicje naj-
wazniejsze (bo nie jedyne) dla funk-
cjonowania catego systemu prawnego
zawarte sg w k.c. oraz w u.p.p. Pomimo
30 lat prac nad odpowiednim okresle-
niem prawnym tego terminu, obie defi-
nicje wcigz nie sg wolne od wad. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze definicja z art.
43! k.c., jest wspotzalezna od definicji
wskazanej w Prawie przedsiebiorcéw
w zakresie okreslenia dziatalnosci go-
spodarczej bedgcej przedmiotowym
wyznacznikiem pojecia przedsigbior-
cy w kodeksie. Jak mozna zauwazy¢,
w opisanych w niniejszym artykule
realiach stosunkéw gospodarczych
normy prawa prywatnego i publiczne-
go stale obok siebie wspdtistniejg, od-
dziatujg na siebie i sie krzyzujg. Nalezy
liczy¢ sie z tym, ze w przysztosci takie
zjawisko wzajemnego przenikania sie
tych dwoch porzadkéw prawnych be-
dzie sie jeszcze nasilato z uwagi na zto-
zono$¢ stosunkéw gospodarczych?',
Rowniez to przemawia za unifikacjg
pojecia przedsiebiorcy w catym sys-
temie prawnym w mozliwie szerokim
zakresie z jednoczesnym pozostawie-

28 por. ). Jacyszyn, Przedsiebiorca w regulacjach praw-
nych, cz. I, ,Edukacja Prawnicza” 2015, nr 5, s. 46.
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niem pewnej autonomii w tych gale-
ziach prawa, w ktérych bedzie to nie-
zbedne.

W ciggu ostatnich 100 lat pojecie
przedsiebiorcy przeszto bardzo dalekg
droge. Od pojecia zupelnie marginal-
nego, zardowno w jezyku potocznym,
jak i prawnym, stato sie pojeciem, bez
ktérego trudno sobie dzisiaj wyobra-
zi¢ opisanie jakiegokolwiek aspektu
zycia  gospodarczego. Powszechna
akceptacja terminu ,przedsiebiorca”
potwierdza, ze wybdr tego pojecia na
okreslenie 0s6b zaangazowanych i wy-
konujgcych dziatalno$¢ gospodarczg
okazal sie¢ wyborem ze wszech miar
trafnym i trwalym. Obecnie ,przed-
siebiorca” to réwniez jedno z pod-
stawowych poje¢ prawnych w catym
systemie prawa polskiego. Wydaje sie
jednak, ze w jezyku prawnym ewolucja
tego pojecia jeszcze sie nie zakoniczyta,
a zadane kilkanascie lat temu w publi-
kacji naukowej pytanie ,,Przedsiebior-
ca, czyli kto?”?" wcigz na wielu plasz-
czyznach wymaga odpowiedzi. Dlatego
wyzwaniem na kolejne lata pozostaje
préba eliminacji mankamentéw z defi-
nicji ustawowych okre$lajgcych przed-
siebiorce, a kto wie, moze i ostateczne
ujednolicenie tego pojecia w catym
systemie prawa poprzez stworzenie
i wprowadzenie jednolitej, podstawo-
wej definicji zaréwno do prawa pry-
watnego, jak i publicznego.

219 Por. R. Blicharz, M. Pawetczyk, Przedsigbiorca,
czyli kto?, ,Przeglqd Ustawodawstwa Gospodar-
czego” 2004, nr 3 oraz A. Powatowski, rozdziat IV,
Przedsigbiorcy i ich dziatalnosé — raczej krytyczne
uwagi na tle Prawa przedsiebiorcéw, pkt 3, [wi]
A. Powatowski, H. Wolska (red.), Przedsiebiorcy iich
dziatalnosé, Warszawa 2019, SIP Legalis.
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A century of the concept of a business
operator under Polish law: Evolution
and current state. Part 2: From the turn
of the century to the present

The aim of this article is to provide a comprehensive discussion of the legal
notion of a business operator (przedsigbiorca), its genesis, and the evolution
it has undergone in Polish law chronologically over the past 100 years. In part 1
the author analysed the period from the restoration of Polish statehood after the
First World War through the end of communist domination. The consideration of
the status of this notion in the Polish legal system ended with a discussion of the
roles and rules introduced by the Economic Activity Act of 1988. Part 2 covers the
further development of this concept in Polish law in the late 1990s and down to
the present day, when the notion of a business operator has become fundamental
across many fields of law, including commercial law more broadly. The author
attempts to highlight the advantages and drawbacks of the regulations shaping
this concept and introducing it into Polish law. He also addresses the questions of
the extent to which the adopted regulations have fulfilled their task, whether the
definition of przedsiebiorca introduced by the current Business Law as part of the
“Business Constitution” has contributed to consistency in the legal system, whether
the regulations properly fulfil their role in application of the law, and whether they
live up to the current demands of a modern economy.

BUSINESS OPERATOR | COMMERCIAL ACTIVITY | COMMERCIAL LAW |
COMMERCIAL REGISTER | BUSINESS LAW
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Praktyki korupcyjne w umowach

a wykonalnosé wyrokow sgdow
polubownych. Glosa do postanowienia
Sadu Apelacyjnego w Paryzu

z 10 kwietnia 2018 r. w sprawie Alstom
Transport SA i Alstom Network UK

losa prezentuje francuskq koncepcje kontroli wyrokéw sqdéw polubownych

przez sqdy powszechne. Badajq one skutki wykonalnosci takich wyrokéw
dla miedzynarodowego porzqdku publicznego w sprawach, w ktérych doszto do
praktyk $ciganych na gruncie prawnokarnym, w szczegdlnoéci praktyk korupcyjnych.
Istotq tej koncepcji jest autonomia oceny faktyczno-prawnejsqdéw powszechnych
rozstrzygajqcych co do wykonalnosci wyrokéw sqdéw polubownych. Ocena ta nie
moze by¢ jednak dowolna. Omawiane postanowienie jest przyktadem funkcjonowania
w praktyce przyjetej we Francji koncepcii. Glosa przedstawia argumenty popierajqce
te koncepcje oraz jej znaczenie dla sqdownictwa polubownego. Zestawia takze

koncepcie francuskq z praktykq przyjetq w Polsce.

ARBITRAZ | KORUPCJA | PRAKTYKI KORUPCYJNE PRZY ZAWIERANIU
LUB REALIZACJI UMOWY | WYKONALNOSC WYROKU SADU POLUBOWNEGO |
KLAUZULA MIEDZYNARODOWEGO PORZADKU PUBLICZNEGO | COMPLIANCE

Nalezy do sqdu rozpoznajqcego zaza-
lenie od postanowienia o stwierdzeniu
wykonalnosci wyroku sqdu polubownego
wydanego za granicq, kiedy podstawq za-
Zalenia jest art. 15251 1520 pkt 5 Kodeksu
postepowania cywilnego, ustalenie — tak
na ptaszczyznie prawa jak i okolicznosci
faktycznych — wszystkich elementéw

niezbednych dla oceny, czy stwierdze-
nie wykonalnosci i wykonanie wyroku
[sqdu polubownego] narusza w spo-
s0b oczywisty, rzeczywisty i konkretny
francuskq koncepcje miedzynarodowego
porzqdku publicznego; dokonujqc oceny
w tym zakresie — sqd nie jest zwiqzany
ocenq dokonangq przez sqd polubowny
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ani przepisami prawa materialnego
znajdujqcymi zastosowanie w sprawie
na mocy woli stron.

Wyrok sqdu polubownego uznajqcy sku-
tecznos¢ umowy stanowiqcej w istocie
porozumienie korupcyjne w przedmiocie
handlu wptywami lub wreczania korzysci
korupcyjnych narusza miedzynarodowy
porzqdek prawny i jego wykonalnos¢ nie
moze zostac stwierdzona. [...]

Kontrola sqdu powszechnego wtasciwego
do stwierdzenia wykonalnosci wyroku
sqdu polubownego nie ma na celu we-
ryfikacji, czy postanowienia umowy —
w tym postanowienia dotyczqce zgodnosci
(compliance) - byty nalezycie realizowane
przez strony, lecz jedynie zapewnienie, Ze
stwierdzenie wykonalnosci i wykonanie
wyroku sqdu arbitrazowego nie bedzie
prowadzito do nadania skutecznosci
umowie korupcyjnej.

Podstawe ustalenia, ze umowa jest umo-
wq korupcyjng, moze stanowié taricuch
poszlak; [...] (ttum. — A.S.)!

Emancypacja sagdu powszechnego
w ocenie stanu faktyczno-prawnego

Postanowienie? bedgce przedmiotem
niniejszej glosy formalnie dotyczy kwe-
stii czysto proceduralnej, tj. wznowienia
przewodu sgdowego w celu dalszego
rozpoznania sprawy w przedmiocie

! Autorka dokonuje samodzielnie tumacze# frag-
mentéw cytowanego orzecznictwa i doktryny oraz
powotywanych francuskich przepiséw prawa, nie
przytaczajqcich francuskiej wersji przez wzglqd
na ograniczenia redakcyjne.

2 Niepublikowane; tre$¢ postanowienia dostepna
jestw jego oméwieniu (fr. note) przez E. Gaillarda
w ,Revue de I'Arbitrage” (Przeglqd Arbitrazowy)
2018, nr 3, s. 574 i nast.
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stwierdzenia wykonalno$ci wyroku
sadu polubownego. Na pierwszy rzut
oka mogtoby sie wiec zdawad, ze tech-
niczne rozstrzygniecie procesowe nie
zastuguje na szersze oméwienie. Nic
bardziej mylnego! Swiadczg o tym
przywotane powyzej tezy z uzasadnienia
postanowienia wskazujace przyczyny,
dla ktérych sgd zdecydowat sie konty-
nuowac rozpoznanie sprawy.

Tezy te majg wydzwiek generalny i skta-
dajg sie na praktyke orzekania o wyko-
nalno$ci wyrokéw sagdéw polubownych
w ogéle. Dotyczg one wyznaczenia
przedmiotu i zakresu kontroli wyroku
sgdu polubownego przez sad powszech-
ny z punktu widzenia ochrony mie-
dzynarodowego porzadku publicznego
jako przestanki odmowy stwierdzenia
wykonalnosci lub uchylenia wyroku
sgdu polubownego, kiedy elementem
objetego wyrokiem stanu faktycznego
byt lub mégt by¢ czyn zabroniony. Innym
istotnym aspektem postanowienia jest
zagadnienie standardu dowodowego na
okolicznosci istotne z punktu widzenia
tak zdefiniowanego przedmiotu kontroli.

Omawiane postanowienie wydane
zostato w okresie, kiedy paryski Sad
Apelacyjny - jako wiodgcy we Francji
osrodek orzeczniczy w kwestiach ar-
bitrazu miedzynarodowego® — wydat

¥ Wiodgca rola Sqdu Apelacyjnego w Paryzu we
wskazanych kwestiach jest w duzej mierze zdeter-
minowana przez przepisy dotyczqce wlasciwosci
miejscowej sqdu powszechnego w sprawach
arbitrazu miedzynarodowego, ktére przyznajq
kompetencje jurysdykcyjng w tym zakresie sqdowi
powszechnemu miejsca wydania wyroku arbitra-
zowego. Paryz jest niejednokrotnie wybierany jako
siedziba sqdu polubownego z racji ugruntowanej
praktyki arbitrazowej, a takze renomy zwiqza-
nej m.in. z dziafalnoscig Miedzynarodowego
Sqdu Arbitrazowego przy Miedzynarodowej



szereg decyzji odnoszacych sie do za-
gadnien ochrony miedzynarodowego
porzadku publicznego w ramach pro-
cedury stwierdzania wykonalnosci lub
uchylania wyrokéw sgdéw polubownych.
Istota tej ochrony sprowadza sie do
przeciwdziatania nadawaniu skutecz-
no$ci wyrokom, ktére w rzeczywistosci
mogtyby legalizowa¢ dziatania po-
wszechnie uznawane za karalne.

W ciggu kilku ostatnich lat sad paryski
wypowiedziat sie o wykonalnosci wyro-
kéw sadow polubownych, ktére mogty
nadawac lub nadawaty skutecznos¢
umowom uzyskanym w wyniku korupcji
(prywatnej — sprawa Indagro*, a takze

Izbie Gospodarczej (International Chamber of
Commerce). Wtasciwosé sqdéw powszechnych
dla rozstrzygania co do wykonalnoéci wyrokéw
sqdéw polubownych wynika z art. 1516 ust. 1,
art. 1523 ust. 1, art. 1525 francuskiego Kodeksu
postepowania cywilnego (Code de procédure civile)
wprowadzonego w wersiji jednolitej dekretem z 5
grudnia 1975. Sqdem wlasciwym w przedmiocie
stwierdzenia wyroku sqdu polubownego jest sqd
wielkiej instancji (tribunal de grande instance)
w okregu, w ktérym zostat wydany wyrok sqdu
polubownego, aw przypadku wyrokéw wydanych
za granicqg — Sqd Wielkiej Instancji w Paryzu;
sqdami odwotawczymi sq odpowiednio - sqd
apelacyjny w okregu, w ktérym znajduje sie sqd
wielkiej instanciji orzekajgcy w przedmiocie stwier-
dzenia wykonalnosci wyroku sqdu polubownego,
lub Sqd Apelacyjny w Paryzu. Wiasciwo$é sqdédw
powszechnych do rozstrzygania skarg o uchylenie
wyrokéw sqdéw polubownych wynika zart. 1518
i 1519 fr. k.p.c. - sqdem powszechnym wiasciwym
dla rozpoznania skargi o uchylenie wyroku sqdu
polubownego wydanego we Francji jest sqd ape-
lacyjny, w ktérego okregu zostat wydany wyrok
sqdu polubownego; https://www.legifrance.gouv.
fr/affichCode.do;jsessionid=A389BFFE8D63B-
17692C8BF8DO6BF51AF.tplgfr28s_22idSec-
tionTA=LEGISCTA000023427652&cidTexte=LE-
GITEXTO00006070716&dateTexte=20200609
(dostep: 6.06.2020).

“ Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 27
wrzesnia 2016 r., Wydziat |, I1zba 1, sygn. (fr.:
RG - répertoire général) 15/12614, w spra-
wie spétki Ancienne Marcel Bauche (,Bauche”)
przeciwko spétce Indagro (,Indagro”) o uchy-
lenie postanowienia Sqgdu Wielkiej Instancji

publicznej — sprawa Republiki Demokra-
tycznej Kongo®), umowom stanowigcym
w rzeczywistosci porozumienia ko-
rupcyjne powotywania sie na wptywy
i dotyczgcym wreczania korzysci korup-
cyjnych (omawiana sprawa Alstom) lub
umowom pozwalajgcym na uzyskanie
korzysci z dziatalnosSci przestepczej
(np. prania pieniedzy — sprawa Belo-
kon)®. W wyrokach tych sgd apelacyjny

w Paryzu o stwierdzeniu wykonalnosci wyroku
sqdu polubownego wydanego 6 maja 2016 r
w Londynie, na mocy ktérego na rzecz Indagro
zostata zasqdzona kwota 1 400 000 USD jako
odszkodowanie z tytutu przestoju towaru w doku
wskutek braku odbioru towaru przez kupujgcego.
W ocenie Sqdu Apelacyjnego w Paryzu zawar-
cie umowy na warunkach niekorzystnych dla
Bauche nastgpito wskutek wreczenia korzysci
majqtkowej przez Indagro pracownikowi spétki
Bauche uprawnionemu do zawierania uméw w jej
imieniu. Wyrok niepublikowany, jego fragmenty
dostepne sq w komentarzu E. Gaillarda opubliko-
wanym w Journal du Droit International (Dziennik
Prawa Miedzynarodowego), 2017, nr 4 (dostep:
6.06.2020).

° Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 16
maja 2017 r., Wydziat |, Izba 1, sygn. (fr.: RG)
15/17442, w sprawie Republiki Demokratycznej
Kongo (,RDK") przeciwko spétce Customs and Tax
Consultancy LLC (,CTC") o uchylenie wyroku sqdu
polubownego wydanego 22 lipca 2015 . w Paryzu,
na mocy ktérego zasqdzono na rzecz CTC od RDK
wynagrodzenie nalezne na podstawie zawartej
miedzy stronami umowy dotyczqcej usprawnienia
krajowego systemu celnego oraz $rodowiska
prawnego dla wsparcia rozwoju ekonomicznego.
Wybér wykonawcy (CTC) do realizacji projektu
z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw krajowych o zaméwieniach publicznych
nie $wiadczy sam w sobie o tym, ze doszfo do
korupciji. Wyrok niepublikowany, jego fragmenty
dostepne sq w komentarzu E. Gaillarda, idem
(dostep: 6.06.2020).

® Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 21 lutego
2017 r., Wydziat 1, Izba 1, sygn. (fr: RG) 15/01650
w sprawie Republiki Kirgistanu przeciwko Valeriemu
Belokonowi o uchylenie wyroku sqdu polubownego
wydanego w Paryzu 14 pazdziernika 2014 r., na
mocy ktérego zasqdzono na rzecz V. Belokona
od Republiki Kirgistanu kwote 15,2 mln USD ty-
tutem naprawienia szkody spowodowanej utratq
inwestycji. Sqd Apelacyjny w Paryzu doszedt do
whniosku, ze w ramach Manas Bank dochodzito
do prania pieniedzy i ze w rzeczywistosci bank
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uznat, ze sady powszechne orzekajgce
w sprawach arbitrazowych wystepuja
w roli straznikow miedzynarodowego
porzadku publicznego. W ocenie sgdu
paryskiego rola ta realizowana jest
w ramach obowigzku sgdu powszech-
nego do dokonania wlasnych ustalen
faktyczno-prawnych, jezeli wykonanie
wyroku sgdu polubownego mogtoby
w rzeczywistosci prowadzi¢ do nadania
skuteczno$ci uprawnieniom do korzy-
$ci pochodzgcych bezposrednio lub
posrednio z przestepstwa’. Dokonujac
wilasnych ustalen, sgd powszechny nie
jest ograniczony zakresem materiatu
dowodowego zgromadzonego w poste-
powaniu przed sgdem polubownym ani
ustaleniami i ocenami poczynionymi
przez arbitrow.

Jednoczesnie sad apelacyjny okreslit
ramy roli sgdu powszechnego i tym sa-
mym kontroli, jakiej moze on poddawac
rzeczone rozstrzygniecie. Odmowa wy-
konalnosci wyroku sagdu polubownego
z powodu przestepczego charakteru
stosunkéw pomiedzy stronami sporu
arbitrazowego nie moze by¢ wiec do-
wolna. Musi by¢ ona dokonywana na
podstawie elementéw faktycznych —
istotnych, konkretnych i wspotistnie-

ten zostal nabyty przez V. Belokona dokfadnie
w tym celu. Zajecie aktywéw Manas Banku przez
organ prokuratorski w zwigzku z toczqcym sie
postepowaniem karnym byfo uzasadnione przez
wzglad na walke i $ciganie przestepstw prania
pieniedzy, co jest objete miedzynarodowym
konsensusem. Dlatego tez niemozliwe byto na-
danie skutecznosci roszczeniom dochodzonym
z tytulu naruszenia dwustronnej umowy miedzy
totwq a Republikq Kirgistanu o promocji i ochronie
inwestyciji (,TBI"). Wyrok niepublikowany, jego
fragmenty dostepne sq w komentarzu E. Gaillarda
opublikowanym w Journal du Droit International
(Dziennik Prawa Miedzynarodowego), 2017, nr
4 (dostep: 6.06.2020).

7 Sprawa Indagro, op.cit.
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jacych, ktoére tworza tancuch poszlak
wskazujacych na zaistnienie zacho-
wania zabronionego®. Sad apelacyjny
wskazal réwniez, ze ochrona miedzyna-
rodowego porzadku publicznego przed
nadawaniem skutecznosci roszczeniom
pozostajgcym w zwigzku z czynem
zabronionym nie wymaga ustalenia
przez sad powszechny, czy doszto do
popelnienia przestepstwa. Innymi sto-
wy — czy wypetnione zostaty zaréw-
no przedmiotowe, jak i podmiotowe
znamiona czynu zabronionego zdefi-
niowane w przepisach ustawy karnej.
Tym bardziej nie jest konieczne, aby
w tym zakresie zostal wydany prawo-
mocny wyrok skazujgcy?®.

Orzeczenia te sg wyrazem francuskiej
koncepcji emancypacji oceny faktycz-
no-prawnej sagdéw powszechnych przy
badaniu zgodnosci wyrokéw sgdéw
polubownych z miedzynarodowym
porzadkiem publicznym.

Omawiane postanowienie, wpisujgc
sie w przyjmowang koncepcje, stanowi
praktyczny przyktad zastosowania
wyksztatconych w orzecznictwie zasad
kontroli wyrokéw sgdéw polubownych
przez sagdy powszechne, prowadzac
w danym stanie faktycznym do kon-
kretnego rezultatu. Jego szczegdlne
znaczenie dla praktyki przejawia sie
takze w tym, Ze sad apelacyjny precy-
zyjnie okreslil, jakie elementy stanu
faktycznego sktadajg sie na taricuch
poszlak (fr.: faisceau d’indices, ang.
red flags) wskazujgcych na korupcyjny
charakter stosunkéw umownych, co do
ktérych rozstrzygat sad polubowny.

& Sprawa Demokratycznej Republiki Kongo, op. cit.
? Sprawa Belokon, op.cit.



Stan faktyczny sprawy

Stan faktyczny sprawy, w ktorej zapadt
powotany powyzej wyrok, ma zasad-
nicze znaczenie z punktu widzenia
oméwienia postanowienia. Byt on
ustalany dwukrotnie — najpierw przez
sad polubowny, a nastepnie przez sad
powszechny — w ramach postepowania
w przedmiocie stwierdzenia wykonal-
nosci wyroku.

W 2004 r. Alstom Transport SA (z sie-
dzibg we Francji) i Alstom Network
(z siedzibg w Zjednoczonym Krolestwie)
(dalej tgcznie jako ,Alstom”) zawarty
z Alexander Brothers LTD (,ABL”),
sp6ika specjalnego regionu admini-
stracyjnego Hongkong, trzy umowy
konsultingowe. Na ich podstawie ABL
miata doradzac¢ Alstomowi i reprezen-
towac go w toku trzech przetargow
publicznych na realizacje projektéw
komunikacyjnych w Chinach (sie¢ ko-
lejowa i metro). W ramach przyjetego
w grupie Alstom programu compliance
przed zawarciem umoéw ABL zostata
poddana audytowi, w szczegdlnos$ci
w zwigzku ze zidentyfikowanymi powig-
zaniami z chifiskimi funkcjonariuszami
publicznymi. Nadto, takze w ramach
programu zgodnosci, w podpisanych
umowach zawarte zostaty postanowie-
nia zobowigzujgce ABL do nalezytego
dokumentowania wszystkich czyn-
nosci realizowanych w ramach uméw
i objetych fakturami stanowigcymi
podstawe do wyptaty poszczegdlnych
rat wynagrodzenia, ustalonego przez
strony jako procent wartosci projektéw
stanowigcych przedmiot przetargéw
publicznych. W umowach zawarto
takze postanowienie zobowigzujgce
ABL do powstrzymania sie od praktyk
korupcyjnych.

Alstom uzyskat kontrakty we wszystkich
trzech przetargach. Wyptata wynagro-
dzenia objeta jednak faktury wystawione
przez ABL jedynie w ramach dwé6ch
projektéw i tylko w czesci. Poczatkowo
Alstom nie kwestionowat wiarygod-
nosci i kompletnosci dokumentacji.
Gdy jednak amerykanskie i brytyjskie
organy $cigania wszczety przeciwko
Alstomowi postepowania dotyczgce
korumpowania zagranicznych funkcjo-
nariuszy publicznych w ramach innych
projektéw, Alstom odmoéwit wyplaty
dalszego wynagrodzenia, wskazujgc na
ryzyko dalszych postepowan karnych.
W wyniku przeprowadzonych w ABL
audytow ksiegowych Alstom zakwe-
stionowat zasadno$¢ dalszych plat-
nosci, twierdzac, ze istniejg podstawy
do przypuszczenia, ze ABL mogta by¢
zaangazowana w praktyki korupcyjne
majgce na celu pozyskanie projektéw
dla Alstomu. Mogta za tym takze prze-
mawiac okoliczno$¢, ze dokumentacja
przedstawiona przez ABL wraz z fak-
turami nie odpowiadata wymogom
sformutowanym w umowach.

W tych okoliczno$ciach ABL zgodnie
z zapisem na sgd polubowny zawartym
we wszystkich trzech umowach wystg-
pita z powddztwem przeciwko Alsto-
mowi do sgdu polubownego z siedzibg
w Genewie. Sgd uwzglednit czesciowo
roszczenie ABL co do dwéch projektéw,
w ktérych doszto do czesciowej wyptaty
wynagrodzenia. Podstawg rozstrzygnie-
cia sgdu polubownego byty postanowie-
nia szwajcarskiego prawa cywilnego,
zgodnie z ktérymi praktyka realizacji
umowy zawartej miedzy stronami,
ktoéra odbiega od jej tresci, skutkuje
dorozumiang zmiang postanowien
zawartej umowy. Tym samym, skoro
na etapie realizacji umowy Alstom nie
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zakwestionowat dokumentacji przed-
lozonej przez ABL wraz z fakturami,
i na tej podstawie dokonat ptatnosci,
to nalezalo stad wywodzié, ze godzi
sie na zmiane zawartych uméw przez
ztagodzenie wymogow dotyczgcych
dokumentacji potwierdzajgcej zreali-
zowanie Swiadczenia.

W odniesieniu do trzeciej umowy, ktéra
zawierata bardziej rygorystyczne po-
stanowienia dotyczgce dokumentacji
i w ramach ktérej nie nastgpita zadna
ptatnos¢, sad polubowny nie mégt dojsé
do tego samego wniosku. W konsekwen-
cji oddalit roszczenie ABL.

Sad Wielkiej Instancji w Paryzu stwier-
dzit wykonalno$¢ wyroku sagdu polubow-
nego. Alstom zaskarzyt zapadte roz-
strzygniecie, powotujac jako podstawe
apelacji naruszenie art. 15251 1520 pkt 5
francuskiego kodeksu postepowania
cywilnego przez stwierdzenie wykonal-
nosci wyroku, ktérego wykonanie we
francuskim porzgdku prawnym bedzie
skutkowaé naruszeniem miedzynarodo-
wego porzgdku publicznego. Podstawg
faktyczng zarzutu byla w ocenie Alstomu
okoliczno$¢, ze ABL nie wywigzala sie
z obowigzkéw umownych dotyczgcych
nalezytego dokumentowania zrealizo-
wanych swiadczen. Obowigzki te wpi-
sywaty sie w przyjeta w grupie Alstom
polityke przeciwdziatania korupcji,
uznang na arenie miedzynarodowej za
cel, jaki powinien by¢ realizowany takze
w ramach ponadnarodowych stosun-
kéw handlowych. Tym samym wyrok
zasgdzajgcy wynagrodzenie dla ABL,
ktéra nie wywigzata sie z rzeczonych
obowigzkoéw, naruszat juz tylko z tego
powodu miedzynarodowy porzadek
publiczny. W swojej apelacji Alstom
jedynie na zasadzie supozycji wskazat,
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ze rudymentarno$¢ dokumentacji przed-
ktadanej przez ABL moze wskazywaé
na jej potencjalne uwiktanie w praktyki
korupcyjne.

Powazne, precyzyjne i komplemen-
tarne poszlaki praktyk korupcyjnych

Uznajac konieczno$¢ zbadania, czy
w sprawie nie zachodzg okolicznosci
wskazujgce na korupcyjny charakter
uméw zawartych miedzy Alstomem
a ABL, Sad Apelacyjny w Paryzu posta-
nowieniem z 10 kwietnia 2018 r. wznowit
przewod sgdowy. Celem tej decyzji
procesowej byto umozliwienie stronom
przedstawienia ich argumentacji oraz
dowodéw'® z perspektywy kryteridw,
ktére sad apelacyjny w swoim posta-
nowieniu przyjatjako kryteria umowy
korupcyjnej. Do kryteriéw tych zaliczyt:

e brakwymaganej, a przy tym precy-
zyjnej i wiarygodnej dokumentacji
dotyczacej realizacji Swiadczen
przez konsultanta,

e  brak po stronie kontrahenta za-
plecza materialnego i osobowego
niezbednego z punktu widzenia
zakresu i natury zakontraktowa-
nych §wiadczen,

e dysproporcje miedzy zrealizowa-
nymi ustugami a uméwionym lub
wyptaconym wynagrodzeniem,

e wynagrodzenie okreslone jako
procent wartosci kontraktu, przy

19Zgodnie zart. 1516 ust. 2 fr. k.p.c. stwierdzenie
wykonalnoséci wyroku sqdu polubownego przez
sqd powszechny rozpoznajqcy sprawe w pierw-
szej instancji (sqd wielkiej instancji) nastepuje
bez udzialu stron - zasada kontradyktoryjnosci
nie ma zastosowania na tym etapie https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do2idSection-
TA=LEGISCTA000023427486&cidTexte=LEGI-
TEXTO00006070716&dateTexte=20200609
(dostep: 6.06.2020).



ktérego pozyskaniu konsultant jest
obowigzany doradzaé i reprezen-
towac strone,

e nierzetelnie prowadzong ksie-
gowos¢,

e brakuzasadnienia dla przyznania
stronie realizacji projektu w sy-
tuacji, kiedy ztozona przez strone
oferta byta mniej korzystna niz
oferty podmiotéw konkurencyijnych,

e podwyzszony poziom ryzyka ko-
rupcji w obszarze geograficznym,
w ktérym konsultant dziata, lub
w obszarze gospodarki, w ktérej
przetarg publiczny jest ogtaszany.

Na podstawie przedtozonych przez
Alstom dokumentéw oraz w wyni-
ku dyskusji miedzy stronami w toku
wznowionej rozprawy Sad Apelacyjny
w Paryzu doszedt do wniosku, Ze z oko-
licznosci faktycznych sprawy wynikajg
powazne, precyzyjne i komplementarne
poszlaki, ze kwoty wptacone przez
Alstom na rzecz ABL stanowity Zrddto
finasowania praktyk korupcyjnych lub
wynagrodzenia za te praktyki. Podsta-
wa dla tych wnioskéw byty wnikliwe
ustalenia faktyczne Sgdu Apelacyjnego
w Paryzu dotyczgce kryteriow badania
potencjalnej korupcji, ktore zostaty
wskazane w postanowieniu o wzno-
wieniu przewodu sgdowego.

Szczegotowo analizujgc dokumenta-
cje, ktéra miata swiadczy¢ o realiza-
¢ji ustug przez ABL, sad doszedl do
whniosku, Ze rola ABL sprowadzala sie
w rzeczywistosci do funkcji ,,skrzynki
pocztowej”, gdyz zaangazowanie ABL
w realizacje $wiadczen nie wynikato
z przedktadanej wraz z fakturami do-
kumentacji. Potwierdzeniem tej oko-
liczno$ci byt takze fakt, ze ABL, sp6tka,
ktérej wspdlnikami byty jedynie trzy

osoby powigzane ze sobg wiezami ro-
dzinnymi, w rzeczywistosci byta sp6tka
wirtualng, ktéra nie posiadata siedziby,
zaplecza materialnego ani osobowego,
niezbednego do realizowania ustug
konsultingu przy powaznych projektach
infrastrukturalnych. Co wiecej, przed
podpisaniem uméw z Alstomem spotka
ABLbyta uspiona, a gtéwnym przedmio-
tem jej dziatalnosci byto czarterowanie
konteneréw. Nadto od momentu jej
reaktywacji Alstom byt jedynym jej
kontrahentem. Istotna byla takze analiza
audytow ksiegowych przeprowadzonych
w ABL. Naich podstawie sad apelacyjny
ustalil, ze wlasciwie wszystkie koszty
operacyjne ABL byly pokrywane ze
srodkow wptacanych do sp6tki przez
Alstom, a nastepnie wyptacanych kontra-
hentom za posrednictwem wspolnikéw
w zwigzku z otrzymywanymi przez
nich dywidendami. Ten mechanizm
ptatnosci powodowat niejasnos¢ prze-
ptywéw finansowych i realizowanych
przez ABL transakcji. Dalej, w zapisach
ksiegowych widnial szereg wydatkéw na
wartosciowe przedmioty, ktére jednak
nie zostaly wpisane do inwentarza
srodkéw trwatych ABL.

Szczegdlnie istotnym ogniwem tancu-
cha poszlak byta okolicznos$¢ przekaza-
nia sp6tce Alstom poufnego dokumentu
dotyczgcego strategii rozwoju grupy
Siemens w Chinach, ktéry ABL mogta
uzyska¢ jedynie wskutek naruszenia
przepiséw o Scistej poufnosci przedkta-
danych przez oferentéw dokumentéw
przez urzednikéw odpowiedzialnych
za przeprowadzanie przetargu publicz-
nego. Ogniwem zamykajgcym taricuch
byto uzyskanie przez Alstom projektu
w ramach trzeciego przetargu, choé
spotka Alstom przedtozylta oferte mniej
korzystna niz konkurenci.
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W wyniku tych ustalen Sad Apelacyjny
w Paryzu doszed}t do wniosku, Ze umowy
miedzy Alstomem a ABL miaty charak-
ter korupcyjny i tym samym odmoéwit
stwierdzenia wykonalno$ci wyroku sgdu
polubownego, gdyz jego wykonanie we
Francji naruszatoby miedzynarodowy
porzadek prawny'. Ustalenia te i wy-
ptywajacy z nich wniosek sgdu staty
sie mozliwe dzieki przyjetej koncepcji
kontroli wyrokéw sgdéw polubownych
przez sad powszechny pod wzgledem
ich zgodno$ci z miedzynarodowym po-
rzadkiem prawnym. Istota tej koncepcji
wyrazona jest w tezach omawianego
postanowienia.

Istota i granice kontroli sagdu
powszechnego

Warunkiem stwierdzenia przez francuskie
sgdy powszechne wykonalnosci wyrokow
sgdéw polubownych jest zgodno$¢ ich
skutkéw z miedzynarodowym porzad-
kiem prawnym!2. Kontrola w tym zakresie
jest realizowana przez sady powszechne
z urzedu, awiec niezaleznie od tego, czy
strony podnosity argument naruszenia
miedzynarodowego porzgdku publicznego
w toku postepowania arbitrazowego'®.

Kryterium kontroli jest kompatybil-
nos$¢ z francuskg koncepcjg miedzy-

" Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 28
maja 2019 r., Wydziat |, Izba 1, sygn. (fr.: RG)
16/11182 [dalsza sygnatura: nr Portalis 35L7-V-
B7A], wyrok niepublikowany, dostepny: https://
www.dalloz-actualite.fr/document/paris-28-mai-
2019-n-1611182 (dostep: 6.06.2020).

2 Art. 1514 ust. 1 fr. k.p.c.: Wyroki sqdéw po-
lubownych sq uznawane lub wykonywane we
Franciji [...], jezeli ich uznanie lub wykonanie nie
jest w sposéb oczywisty sprzeczny z miedzyna-
rodowym porzqdkiem prawnym.

* Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 14
czerwca 2001 r., dostepny w ,Revue de I'arbitrage”

2001, poz. 773.
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narodowego porzadku publicznego.

Pojecie to ksztattowane jest przez ogét

wartosci i podstawowych zasad lezg-

cych u podstaw francuskiego porzadku
prawnego. Ich przestrzeganie i ochrona
sg konieczne nie tylko w relacjach
wewnetrznych, lecz takze w kontek-

Scie miedzynarodowym - zwlaszcza

kiedy spoteczno$¢ miedzynarodowa

dochodzi do konsensusu dotyczgcego
koniecznosci ochrony okreslonych

wartosci i walki z zagrazajagcymi im

zjawiskami. Takim konsensusem zostata

objeta m.in. walka z korupcja, czego
wyrazem jest szereg miedzynarodowych
instrumentéw prawnych:

» Konwencja o zwalczaniu przekup-
stwa zagranicznych funkcjonariu-
szy publicznych w miedzynarodo-
wych transakcjach handlowych,
sporzgdzona w Paryzu 17 grudnia
1997 1.

«  Konwencja Narodow Zjednoczo-
nych przeciwko korupcji, przyjeta
przez Zgromadzenie Ogélne Naro-
déw Zjednoczonych 31 pazdzier-
nika 2003 1.

e« Prawnokarna konwencja o ko-
rupcji, sporzgdzona w Strasburgu
27 stycznia 1999 1.

Na tej podstawie walka z korupcjg stata
sie elementem miedzynarodowego
porzadku publicznego'. Tym samym
zjawisko korupcji podlega ocenie do-
konywanej przez sad powszechny roz-
patrujacy wykonalnos$¢ wyrokéw sagdow
polubownych, na co zwraca uwage Sad
Apelacyjny w Paryzu w omawianym
postanowieniu.

“Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 16 maja
2017 r., Wydziat|, I1zba 1, sygn. 15/17442, w spra-
wie Republiki Demokratycznej Kongo przeciwko
spéfce Customs and Tax Consultancy LLC, op. cit.



Badaniu z punktu widzenia zgodno-
$ci z miedzynarodowym porzgdkiem
prawnym podlegajg wiec nie tylko
skutki wynikajgce z zastosowania norm
prawa materialnego i procesowego
bezposrednio wlasciwych dla danego
sporu; istotne sg takze skutki, jakie
wykonanie wyroku wywota z punktu
widzenia obowigzywania przepiséw
innych galezi prawa, np. karnego.

Sad powszechny nie jest zwigzany usta-
leniami poczynionymi przez sad polu-
bowny i tym samym moze dokonywac
wtasnych ustalen faktycznych oraz
prawnych. Implikuje to réwniez mozli-
wo$¢ przeprowadzania dowodow, takze
tych, ktére nie zostaly zgromadzone
w toku postepowania arbitrazowego.

Ustalenia faktyczne sgdu powszech-
nego mogg odnosic¢ sie do tych samych
elementow stanu faktycznego sprawy,
ktore bylty przedmiotem ustalen sagdu
polubownego. Wniosek ten znajdu-
je odzwierciedlenie w szczegdlnosci
w realiach sprawy Alstomu, w ktorej
sad powszechny badal m.in. tres¢
i charakter dokumentacji, ktérg ABL
przedkladata w ramach realizowanych
umow. Chociaz przedmiot ustalen sagdu
powszechnego i polubownego moze
sie pokrywac, to cel tych ustalen jest
odmienny. Sad powszechny rozstrzy-
gajacy o wykonalnos$ci wyroku sadu
polubownego nie zmierza do ponownej
oceny zasadno$ci roszczen formutowa-
nych przez strony z punktu widzenia
wigzgcego je stosunku prawnego, lecz
do zbadania zgodno$ci wyroku sgdu
polubownego z miedzynarodowym
porzadkiem publicznym. To z kolei
kryterium implikuje, ze ustalenia sgdu
powszechnego moga wychodzic¢ ponad
ustalenia sgdu polubownego.

Intensywnos¢ kontroli zgodnosci z mie-
dzynarodowym porzgdkiem publicz-
nym w przypadku podejrzenia praktyk
korupcyjnych nie jest wymagana na
poziomie wlasciwym dla sfery odpo-
wiedzialnos$ci karnej. Zadaniem sgdu
powszechnego rozpoznajgcego te kwe-
stie nie jest bowiem ustalenie, komu
moze zostac przypisana na podstawie
przepisow prawa krajowego odpowie-
dzialnosc karna za czyn korupcji popet-
niony w konkretnym czasie i miejscu.
Jednak skoro przedmiotem badania
jest ustalenie, czy wykonanie wyroku
sgdu polubownego bedzie prowadzito
do ostatecznego sfinansowania lub re-
finansowania praktyk korupcyjnych,
konieczne jest ustalenie, czy do takich
praktyk rzeczywiscie doszto.

Ustalenia te mogg by¢ poczynione na
podstawie zestawienia okolicznos$ci
faktycznych, ktére rozpatrywane po-
jedynczo nie wskazujg bezposrednio na
praktyki korupcyjne, aczkolwiek tgcznie
o takich zachowaniach $wiadczg. To
podejscie wynika takze z samej natury
czyndéw korupcyjnych, co do ktérych
podejmowane sg dzialania w celu ich
ukrycia.

Badanie w tym zakresie nie moze by¢
jednak powierzchowne, na co wskazuje
utrwalone orzecznictwo Sadu Apelacyj-
nego w Paryzu. Musi ono uwzglednia¢
dwa kryteria, ktorych spelnienie jest
takze obwarowane realizacjg warunkéw
natury merytoryczne;j.

Po pierwsze — badanie, jakie sad po-
wszechny musi przeprowadzi¢ w ra-
mach postepowania o stwierdzenie
wykonalno$ci wyroku sgdu polubow-
nego w przypadku ryzyka naruszenia
miedzynarodowego porzgdku publicz-

JUDYKATURA | GLOSY

155



156

nego, musi obja¢ ocene, czy spetnione
zostato kryterium tanicucha poszlak
wskazujacego na zaistnienie praktyk
korupcyjnych lub innych - o przestep-
czym charakterze. Poszlaki te — aby ich
faficuch mozna byto uznac¢ za domkniety
i omawiane kryterium za spetnione -
muszg nosic¢ cechy istotnosci, precyzji
i komplementarnosci®.

Drugim czynnikiem determinujgcym
zakres badania jest oczywisto$¢ naru-
szenia miedzynarodowego porzadku
publicznego. To, czy naruszenie miato
charakter oczywisty, oceniane jest przy
zastosowaniu kryterium naruszenia
rzeczywistego i konkretnego.

Wskazane kryteria okreslajg intensyw-
no$c¢ kontroli, jakg sad powszechny jest
uprawniony i obowigzany przepro-
wadzi¢ przy ocenie skutkéw wyroku
sadu polubownego dla miedzynaro-
dowego porzadku publicznego. Wraz
wiec z przyjetg koncepcjg przedmiotu
kontroli, kryteria te stanowig dla sgdéw
powszechnych Zrédto upowaznienia
do dokonania wnikliwych ustalen fak-
tycznych, ktére nastepnie umozliwig
sgdowi ocene stopnia kompatybilnosci
skutkéw wyroku z miedzynarodowym
porzadkiem publicznym w realiach
konkretnego stanu faktycznego.

Stosujac powyzej opisane rozumowanie
dotyczgce przedmiotu i zakresu kontroli
zgodnos$ci wyroku sgdu polubownego
z miedzynarodowym porzgdkiem pu-
blicznym, Sad Apelacyjny w Paryzu
wydat omawiane postanowienie, zawie-

> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Paryzu z 21 lu-
tego 2017 r., Wydziat |, Izba 1, sygn. 15/01650
w sprawie Republika Kirgistanu przeciwko Valeriemu
Belokonowi, op. cit.

JUDYKATURA | GLOSY

rajac w nim wskazania co do dalszego
rozpoznania sprawy, ktére sam miat
zastosowac, i co w okolicznosciach
sprawy uczynit.

Argumenty za emancypacjg kontroli
sgdow powszechnych

Opowiedzenie sie za lub przeciw roz-
wigzaniom przyjetym w omawianym
postanowieniu stanowi w rzeczywi-
stosci opowiedzenie sie za lub prze-
ciw przyjmowanej przez francuskie
orzecznictwo koncepcji kontroli przez
sady powszechne wyrokéw sgdoéw po-
lubownych pod katem kompatybilno-
$ci ich skutkéw z miedzynarodowym
porzadkiem publicznym, gdy istnieje
podejrzenie, ze wykonanie wyroku
moze w rzeczywistosci legitymizowac
dziatania przestepcze.

Osobiscie oceniam pozytywnie kierunek
podejscia sadéw francuskich. Podstawa
dla tej oceny sg argumenty tak prawne,
jak i pragmatyczne.

Sady powszechne sg zobowigzane do
poszanowania powagi rozstrzygniec sg-
déw polubownych, a z istoty sgdownic-
twa polubownego wynika ograniczono$¢
kontroli wyrokéw sgdéw polubownych
w ramach sgdownictwa powszechne-
go. Jednoczesnie zasadg jest, Ze na-
danie waloru przymusu panstwowego
wyrokom sgdéw polubownych jest uza-
leznione od kontroli sgdéw powszech-
nych. W wiekszo$ci przypadkéw jest to
kontrola formalna. Klauzula porzgdku
publicznego nadaje jednak sgdom po-
wszechnym uprawnienia i kompeten-
cje pozwalajgce zweryfikowaé pod kg-
tem merytorycznym, czy uznanie lub
wykonanie wyroku sgdu polubownego
nie naruszy zasad i warto$ci powszech-



nie uznawanych za podstawowe’®. Ich
katalog w ramach pojecia miedzynaro-
dowego porzadku prawnego ewoluuje
wraz ze zmianami w otoczeniu spotecz-
no-ekonomicznym. Wraz z nasilajgcym
sie zjawiskiem korupcji, prania pienie-
dzy oraz innych form przestepczosci ich
zwalczanie staje sie — wwyniku miedzy-
narodowego konsensusu — elementem
miedzynarodowego porzadku publicz-
nego. Na jego strazy powinny stac nie
tylko sady powszechne, lecz takze sady
polubowne. Internalizacja tej wtasnie
roli przez sady polubowne jest warun-
kiem zapewnienia wykonalnosci wyda-
wanych wyrokow.

Teoretycy oraz praktycy starajg sie
wypracowac zbiér dobrych praktyk,
ktérych stosowanie utatwi arbitrom
ocene, czy w sprawie zachodzg oko-
licznosSci wskazujgce na jej przestepczy
kontekst lub nature oraz podjecie
wtasciwej decyzji'’.

W orzecznictwie sagdéw polubownych
widoczna jest linia orzecznicza, w ra-
mach ktorej arbitrzy, w zwigzku z oko-
liczno$ciami sprawy, na wniosek stron,
a nawet z wlasnej inicjatywy badali
kwestie m.in. korupcji jako potencjal-
nego stanu faktycznego sprawy i na
podstawie czynionych ustalen wydawali
rozstrzygniecia dotyczgce waznosci lub

1 Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Paryzu z 14
czerwca 2001 r. dostepny w ,Revue de |'arbitrage”
2001, poz. 773.

7 Zbiér praktycznych zasad dotyczqcey korupciji
i prania pieniedzy dla arbitréw rozstrzygajgcych
w ramach arbitrazu miedzynarodowego (Corruption
and Money Laundering in International Arbitration:
A Toolkit for Arbitrators), opracowany w 2019 r.
pod auspicjami Competence Centre Arbitration
and Crime oraz Basel Institute of Governance:
https://arbcrime.org/a-toolkit-for-arbitrators
(dostep: 6.06.2020).

wykonania umowy bedgcej przedmiotem
sporu. Jednakze nie jest to powszechna
praktyka’®.

Dlatego tez remedium w tym obszarze
powinno by¢ przeprowadzanie przez
sgdy powszechne kontroli skutkéow
wyrokéw sgdow polubownych z punk-
tu widzenia wszystkich istotnych fak-
téw, jakie odnoszg sie do umowy bedg-
cej przedmiotem rozstrzygniecia sagdu
polubownego, bez ograniczania oceny
do faktéw odnoszgcych sie jedynie do
roszczen stron. Jest to postulat znajdu-
jacy umocowanie w przepisach uzalez-
niajgcych stwierdzenie wykonalno$ci
wyroku sgdu polubownego od zgod-
nosci jego skutkéw z miedzynarodo-
wym porzadkiem publicznym?. Daje
wiec to sgdom powszechnym upraw-
nienia kontrolne, dzieki ktérym roz-
strzygniecia umozliwiajgce realizacje
korzysci z dziatalnosci przestepczej
nie bedg przedostawaty sie do porzad-
ku prawnego i korzystaly z mechani-
zméw przymusu panstwowego.

'® Newralgicznym punktem dyskusji pozostaje
w szczegdlnosci uprawnienie arbitréw do badania
okolicznosci faktycznych, ktére mogq $wiadczyé
o praktykach korupcyijnych lub innych przestepczych
- z wlasnej inicjatywy, czemu przeciwstawiana
jest sama istota arbitrazu wynikajgca z woli stron,
ktéra warunkuje umocowanie sqdu polubownego
oraz zakres jego kognicji. Kwestia istnienia po
stronie arbitréw uprawnienia i obowigzku badania
okoliczno$ci mogqcych $wiadczyé o korupcii, praniu
pieniedzy lub innych zjawiskach uznawanych za
przestepcze zostata szeroko opisana z perspek-
tywy karnej — przez D. Chilsteina w artykule
Droit pénal et arbitrage (Prawo karne i arbitraz),
,Revue de l'arbitrage” 2009, nr 4, s. 3 i nast,,
a z perspektywy bardziej arbitrazowej - przez
D. Baizeau i T. Hayes w artykule The Arbitral
Tribunal Duty and Power to Address Corruption
Sua Sponte, Kluwer Arbitration, 2017, dostepne
pod: https://www.lalive.law/data/publications/
Duty_and_Power_to_Address_Corruption.pdf
(dostep: 6.06.2020).

1° Przepis art. 1514 ust. 1 fr. k.p.c.
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Nalezy wiec uznac za stuszng koncepcje
szerokiej kontroli, ktéra w rzeczy-
wistosci implikuje po stronie sadu
powszechnego uprawnienie do doko-
nywania wlasnych ustalen faktycznych
i prawnych.

Celem, jaki przyswieca francuskim
sgdom powszechnym przy ponownym
badaniu faktow, nie jest ocena dokona-
nej przez sgd polubowny oceny faktow
odnoszgcych sie do roszczen stron, lecz
ustalenie, czy rozstrzygniecie bedace
wynikiem tej oceny nie naruszy mie-
dzynarodowego porzadku publicznego.

Niezaleznie od semantyki wykorzysta-
nej do kwalifikacji ponownego badania
stanu faktycznego jest oczywiste, ze
w rzeczywistos$ci badanie to skutkuje
oceng oceny dokonanej przez sad ar-
bitrazowy i to takze w odniesieniu do
okolicznosci stanowigcych podstawe
roszczen i przemawiajacych za ich za-
sadnoscig. Ocena sagdéw powszechnych
polega wtasciwie na ocenie wnikliwosci
ustalent i oceny dokonanej przez sad
polubowny. Jak wskazuje E. Gaillard,
to podejscie posrednio wynika z po-
wotlanych w niniejszym omoéwieniu
rozstrzygnie¢ Sgdu Apelacyjnego w Pa-
ryzu. Przyjeta koncepcja kontroli ma
zjednej strony zachecic¢ sady polubowne
do badania faktéw pod katem ich zgod-
nosci z miedzynarodowym porzadkiem
publicznym i wywodzenia wlasciwych
skutkéw cywilnoprawnych, jesli zostang
stwierdzone praktyki korupcyjne lub
inne praktyki przestepcze. Z drugiej
strony jest sygnatem, ze sady powszech-
ne bedg kontrolowaé wypetnianie przez
sgdy polubowne roli straznika miedzy-
narodowego porzadku publicznego
i odmawia¢ wykonalnosci rozstrzygniec
arbitrazowych w przypadku jej nie-
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wystarczajgcej realizacji?. Idac dalej
- pozycja francuskiego orzecznictwa
zdaje sie posrednio definiowaé w spo-
sob abstrakcyjny element kompetencji
jurysdykcyjnej sgdéw polubownych.

Powyzszy wniosek co do natury kontroli
sprawowanej przez sgdy powszech-
ne w ramach przestanki zgodnosci
z miedzynarodowym porzgdkiem pu-
blicznym nie przekresla w mojej ocenie
jej legalnos$ci ani zasadnoSci. Oczywi-
Scie — kontrola sgdéw powszechnych
w zakresie kompatybilnosci wyrokéw
sgdoéw polubownych z miedzynarodo-
wym porzgdkiem publicznym nie moze
skutkowac rozstrzygnieciami automa-
tycznymi, ani tym bardziej arbitralnymi.
Musi by¢ realizowana z uwzglednieniem
wszystkich okoliczno$ci sprawy i oceng
skutkéw wykonania wyroku dla po-
rzadku prawnego przy zastosowaniu
kryteriéw oczywistego, rzeczywistego
i konkretnego jego naruszenia. Francu-
skie sgdy powszechne zdajg sie sta¢ na
strazy tak zdefiniowanych ram kontroli
wyrokéw sadéw polubownych, o czym
Swiadczg takze przywotlane w niniej-
szym omowieniu wyroki.

Krétkiego odniesienia wymaga takze
kwestia standardu dowodu przy oce-
nie, czy w konkretnej sprawie, ktéra
byta przedmiotem rozstrzygniecia sadu
polubownego, zaistniaty zdarzenia kwa-
lifikowane jako korupcja lub pranie pie-
niedzy. Cho¢ materia ta ma naturalnie
konotacje prawnokarng, zgadzam sie
7 podejsciem wypracowanym przez
Sad Apelacyjny w Paryzu, Ze podstawg

20 E. Gaillard w: ,Revue du Droit International”,
ibidem, s. 1370, oraz w: ,Revue de 'arbitrage”,

ibidem, s. 586.



ustalen, iz w ramach realizacji umowy
lub inwestycji doszto do korupcji lub
prania pieniedzy, mogg by¢ wykazane
okoliczno$ci faktyczne tworzgce zamy-
kajacy sie taricuch poszlak wskazujg-
cy w kontekscie logiki i doswiadczenia
zyciowego, ze do takich dziatan doszto.
Nie jest natomiast konieczne udowod-
nienie realizacji wszystkich znamion
czynu zabronionego i osiggniecie pozio-
mu dowodowego okreslanego formu-
13 ,ponad wszelkg watpliwos¢”. Celem
rozstrzygniecia sagdu powszechnego
orzekajgcego w sprawie arbitrazowej
(a weze$niej — sagdu polubownego) nie
jest bowiem ustalenie winy i przypisa-
nie odpowiedzialnos$ci karnej, a nastep-
nie wyegzekwowanie kary.

Na zakoriczenie mozna przywotac po-
tencjalny dodatkowy argument natury
pragmatycznej przemawiajgcy za po-
dzieleniem koncepcji szerokiej kontroli
zgodnosci skutkow wyrokéw sagdéw
polubownych z miedzynarodowym
porzgdkiem publicznym obejmujacym
takze cel walki z korupcjg i praniem
pieniedzy (innymi zjawiskami prze-
stepczymi). Otdz urzeczywistnienie tej
kontroli i tym samym uniemozliwia-
nie — tam, gdzie jest to uzasadnione
okolicznos$ciami sprawy — realizacji
zasgdzonych wyrokami sagdéw polu-
bownych roszczen, ktére sg wynikiem
praktyk korupcyjnych lub prania pie-
niedzy, moze mie¢ efekt prewencyjny.
Strony, poddajac potencjalne spory ze
stosunkéw umownych kognicji sgdéw
arbitrazowych, powinny zdawac sobie
sprawe, ze kontrola wyrokéw sgdéw
polubownych przez sgdy powszechne
nie bedzie juz kontrolg pobiezng.

Patrzgc natomiast od strony praktyki
obronczej, kierunek aktywnosci strony

postepowania w przedmiocie uchylenia
lub odmowy wykonalnosci wyroku
sgdu polubownego moze wptywa¢ na
strategie obrony w postepowaniu kar-
nym lub stanowi¢ jej element. Nalezy
bowiem zaznaczy¢, ze w sprawach,
w ktérych okazuje sig, ze rozstrzygniecie
sgdu polubownego mogto by¢ wydane
w stanie faktycznym, w ktérym doszto
do zachowan zabronionych, a zwtasz-
cza korupcyjnych, predzej czy pdzniej
wszczynane jest postepowanie karne.
Bez dokonywania oceny mozna jedynie
zwrdci¢ uwage na zmianeg natezenia ar-
gumentacji Alstomu w sprawie, w ktorej
zostalo wydane omawiane postano-
wienie, od supozycji do twierdzenia
o praktykach korupcyjnych ABL.

Perspektywa polska

Niniejsze omOwienie nie aspiruje do
wyrazania definitywnych konkluzji
ogoélnych. By¢ moze bedzie asumptem
do dalszej refleksji z uwzglednieniem
kontekstu polskiego w zakresie kon-
troli przez sady powszechne wyrokow
sgdéw polubownych pod wzgledem ich
zgodno$ci z podstawowymi zasada-
mi porzgdku prawnego Rzeczypospo-
litej Polskiej?! w sytuacji podejrzenia
przestepczego tta przedmiotu sporu.
Klauzula porzadku publicznego daje
- jak wskazuje doktryna i orzecznic-
two - sgdowi powszechnemu upraw-
nienie do ograniczonej kontroli mery-
torycznej wyroku sagdu polubownego.
Kontrola ta w praktyce sprowadza sie
do analizy tresci wyroku, i nie moze
rozciggac sie na fakty i dowody sgdo-

21 Art. 1206 § 2 pkt 2 iart. 1214 § 2 pkt 2 k.p.c.
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wi nieznane??. Jednocze$nie Sad Naj-
wyzszy dopuszcza mozliwo$¢é odmowy
stwierdzenia wykonalno$ci wyroku sgdu
polubownego, jezeli na podstawie fak-
tow notoryjnych (powszechnie znanych)
lub znanych mu urzedowo dojdzie do
wniosku, ze wyrok zmierza do narusze-
nia chronionych przez prawo intereséw
0s0b trzecich lub ma stuzy¢ innym celom
niz te, ktorym — zgodnie ze swq istotq —
[stuzy(] powinien (postanowienie Sgdu
Najwyzszego z 28 pazdziernika 1993 .,
Il CRN 70/93)%.

Orzecznictwo sgdéw polskich nie ob-
fituje w orzeczenia dotyczgce ochrony
podstawowych zasad porzadku prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej w kontekscie
podejrzenia korupcyjnej lub w inny
sposéb przestepczej konotacji wyroku
sgdu polubownego i zasgdzonych tym
wyrokiem roszczen. Powotane powyzej
orzeczenie Sadu Najwyzszego z 1993 r.
daje podstawy do przypuszczenia, ze
w sytuacji podejrzenia istnienia takiej
konotacji klauzula porzadku publiczne-
go bedzie uzasadnieniem dla odmowy
stwierdzenia wykonalnos$ci wyroku
sgdu polubownego, jezeli taka konotacja
zostanie ustalona. Pojawi¢ sie jednak
moze pytanie, jak daleko bedzie siegac
ochrona wynikajgca z powotanej klauzuli
inaile bedzie ona efektywna na etapie
postepowania przed sgdem powszech-
nym, jezeli ma on polega¢ jedynie na
faktach notoryjnych i znanych z urzedu.

Pytanie to nasuwa sie m.in. w zwigzku
z wyrokiem Sagdu Apelacyjnego w War-

22 Postanowienie Sqdu Najwyzszego z 9 lipca
2008 r., V CZ 42/08, Lex nr 465913 (dostep:
6.06.2020).

22 OSNCP 1994, nr 5, poz. 115, Lex nr 409
(dostep: 6.06.2020).
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szawie z 14 czerwca 2012 r. wydanym
w sprawie, w ktorej sad rozstrzygat
w drugiej instancji w przedmiocie skargi
na uchylenie wyroku sgdu polubownego
(I ACa 1241/11)*. Podstawg skargi byta
klauzula porzadku publicznego, jako ze
wedtug twierdzen strony skarzgcej wyrok
zostal uzyskany w wyniku przestepstwa
podrobienia dokumentu. Korygujgc wy-
kladnie przepisu art. 1206 § 1 pkt 5 k.p.c.
dokonang przez sad pierwszej instancji,
sad apelacyjny wskazat, Ze stwierdzenie
zaistnienia przestanki ochrony porzadku
publicznego nie wymaga uprzedniego
stwierdzenia popetnienia przestepstwa
ostatecznym wyrokiem sgdu karnego,
a sad powszechny moze dokona¢ sa-
modzielnych ustalenn w tym zakresie.
Jednoczesnie sad przywotat ugruntowane
W orzecznictwie argumenty dotyczgce
szerokiej autonomii postepowania
polubownego, wydatnie ograniczajqcej
mozliwosci kontrolne sqdu powszechnego,
oraz celu tej regulacji prawnej, jakim jest
szybkos¢ postepowania w zalatwianiu
sporow cywilnoprawnych, a nie tworzenie
dodatkowej fazy postepowania przedsg-
dowego. Argumenty te postuzyty sgdowi
apelacyjnemu jako podstawa wniosku,
ze prowadzenie przez sqd powszechny
postepowania na okolicznos¢ podrabiania
dokumentéw, ktorej wykazania skarzqcy
nie podjgt w postepowaniu arbitrazowym,
w istocie zmierzataby do zastqpienia przez
sqd powszechny sqdu polubownego w jego
dziatalnosci jurysdykcyjnej, czego przepisy
procedury cywilnej nie przewidujq. W kon-
sekwencji sad apelacyjny oddalit skarge
o uchylenie wyroku sgdu polubownego.
Sprowadzit tym samym kwestie podejrze-
nia uzyskania wyroku sgdu polubownego
na podstawie dokumentu podrobionego

2 Lex nr 1298991 (dostep: 6.06.2020).



lub przerobionego, a wiec w wyniku
przestepstwa, do kwestii procesowej
i autonomii sgdownictwa polubownego.

Gdyby powyzsze podejscie miato by¢
rozciggniete takze na inne sytuacje,
wktérych roszczenie zasgdzone wyro-
kiem sgdu polubownego ma konotacje
karnoprawne (np. umowa o charakterze
korupcyjnym)?, jak na przyktad miato
to miejsce w sprawie Alstom, w sposob
oczywisty odbiegatoby ono od koncepcji
francuskiej. Ubezskutecznienie legity-
mizacji zasgdzonych przez sad polu-
bowny roszczen bedacych owocem lub
wrecz elementem czynéw zabronionych
byloby uzaleznione od skonkretyzo-
wania i dowodzenia w postepowaniu
arbitrazowym konkretnej okoliczno$ci
uzasadniajgcej oddalenie roszczenia
z uwagi na sprzecznos$¢ z miedzyna-
rodowym porzadkiem prawnym.

W swietle jednak obowigzujgcej normy
nakazujgcej sgdom powszechnym bada-
nie zgodnosci wyroku sgdu polubownego
z porzadkiem prawnym Rzeczypospolitej

%5 Poza rozwazaniami pozostajq sytuacje przestep-
czej konotacji wyroku sqdu polubownego, o jakiej
mowa w przepisie art. 1206 § 1 pkt 5 k.p.c. in
principio, a wiec sytuacje, w ktérych wyrok sqdu
polubownego zostat uzyskany wskutek popet-
nienia przestepstwa innego niz podrobienie lub
przerobienie dokumentu. Dla ubezskutecznienia
takiego wyroku sqdu polubownego konieczny
jest prejudykat, w ktérym sqd karny prawomocnie
stwierdza, ze doszfo do popetnienia przestepstwa,
nawet jezeli finalnie nie dochodzi do przypisania
w wyroku winy (tak: K. Weitz [w:] T. Erecinski (red.),
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom 11
Postepowanie rozpoznawcze, wyd. V., 2016) Nadto
hipotezy objete zakresem wskazanej normy dotyczq
tych przestepstw, ktére pozostajg w bezposrednim
zwiqzku z wydaniem wyroku sqdu polubownego
(miaty na niego wptyw, stuzyly jego uzyskaniu),
nie za$ sytuacji, kiedy do czynu zabronionego
doszto lub mogto dojé¢ w zwigzku z zawarciem lub
wykonaniem umowy, bedqcej przedmiotem oceny
i rozstrzygniecia sqdu polubownego.

Polskiej uwarunkowania, ktére zdajq sie
wynikaé z orzeczenia Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie, nie majg uzasadnienia,
inie jest nim takze argument szybkosci
postepowania arbitrazowego.

Wobec tego wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie nie moze stanowi¢ podstawy
dla wnioskow generalnych w zakresie
praktyki ochrony podstawowych zasad
porzadku prawnego w obliczu stanéw
faktycznych wskazujgcych na przestepczy
kontekst przedmiotu rozstrzygniecia
sgdu polubownego, zwtaszcza majgc na
wzgledzie koncepcje porzadku prawne-
go Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie
z orzecznictwem, na tre$¢ klauzuli porzad-
ku publicznego sktadajg sie fundamentalne
zasady konstytucyjne dotyczqce ustroju
spoteczno-gospodarczego oraz naczelne za-
sady rzqdzqce poszczegolnymi dziedzinami
prawa materialnego i procesowego®. Tak
formutowana definicja klauzuli porzadku
publicznego daje asumpt do twierdzenia,
ze kontrola zgodnosci skutkéw ptyngcych
z treSci wyroku sgdu polubownego nie
musi odnosi¢ sie jedynie do przepiséw
istotnych z punktu widzenia dziedziny
prawa bezposrednio regulujgcego sto-
sunki miedzy stronami sporu i moze by¢
takze dokonywana z punktu widzenia
przepiséw prawa karnego. Przyjecie
stanowiska odmiennego bytoby trudne
do zaakceptowania nawet na gruncie
przyjmowanej w polskim systemie kon-
cepcji ograniczonej kontroli wyrokéw
sgdow polubownych. Pozostaje jednak
otwarte pytanie, jak kontrola ta powinna
by¢ realizowana.

2 Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z 23
marca 2017 r., V ACa 415/16, Lex nr 2317649
(dostep: 6.06.2020).
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Aleksandra STEPNIEWSKA, LL.M.

[adwokat, avocat & la Cour, WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr]

Corrupt practices in contracts and the
enforceability of arbitration awards:
Comment on the order of the Paris Court
of Appeal of 10 April 2018 in Alstom
Transport SA v Alexander Brothers Ltd
(case no. 16/11182)

his comment presents the French conception of review of arbitration awards

by the state courts. They examine the effects of enforceability of awards for
international public policy in cases in which practices have occurred which are
prosecuted under criminal law, in particular corrupt practices. The essence of this
conception is the autonomy of the factual and legal assessment by the state courts
ruling on the enforceability of arbitration awards. But this assessment cannot be
arbitrary. The order in this case is an example of the functioning in practice of the
conception adopted in France. The comment presents arguments supporting this
conception and its importance for the institution of arbitration. It also juxtaposes
the French conception with the practice adopted in Poland.

ARBITRATION | CORRUPTION | CORRUPT PRACTICES IN CONCLUSION
OR PERFORMANCE OF CONTRACTS | ENFORCEABILITY OF ARBITRATION AWARD |
INTERNATIONAL PUBLIC POLICY CLAUSE | COMPLIANCE
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Stanistaw DROZD

[adwokat, solicitor Anglii i Walii (non practising), kancelaria Wardyrski i Wspélnicy]

+Wazne powody” rozwigzania umowy.
Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 22 sierpnia 2012 r.

ypowiedzenie z ,waznych powodéw” umowy zlecenia lub nienazwanejumowy
Wo $wiadczenie ustug, do ktdrej przepisy o zleceniu stosuje sie¢ odpowiednio,
nie zawsze bedzie zwalniaé strone dokonujgcg wypowiedzenia z odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wobec drugiej strony. Powotanie sie na ,wazne powody” nie
moze by¢ sposobem na przerzucenie na kontrahenta catego ryzyka gospodarczego
zwigzanego z wystgpieniem niezaleznych od niego okolicznosci uzasadniajgcych
wypowiedzenie umowy. Okolicznoéci te mogg uzasadniaé rozwigzanie wezla
obligacyjnego. Zasady rozliczen stron w takim wypadku muszq jednak uwzgledniad

ich sfuszne interesy oraz sens gospodarczy umowy.

ZLECENIE | NIENAZWANA UMOWA O SWIADCZENIE UStUG | WAZNE POWODY |
WYPOWIEDZENIE | WYPOWIEDZENIE UMOWY Z WAZNYCH POWODOW |

ODSZKODOWANIE

[PJowotywanie sie pozwanej na kryzys
gospodarczy nie moze usprawiedliwiaé
jej zachowarn godzqcych w interes kon-
trahenta. Zachowaniem takim jest nie
tylko dgzenie do pozbawienia powoda
znacznej czesci wynagrodzenia, na ktore
liczyt zawierajqc i realizujqc sporng
umowe, ale takze sprzeczne z dobrymi
obyczajami przejecie pracownikéw powoda
i powierzenie im obowiqzkoéw nalezgcych
do powoda na mocy spornej umowy. [...]

Dziatanie pozwanej w celu zwiekszenia
w ten sposob jej efektywnosci dochodowej
nie moze by¢ zadnq miarq uznane za
Lwazny powdd” rozwigzania umowy.

Komentowany wyrok

Komentowany wyrok dotyka skom-
plikowanej, bo nieuregulowanej jasno
w polskim prawie kwestii rozliczen stron
w przypadku wypowiedzenia umowy
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zlecenia z tzw. ,waznych powodow”.
Kwestia ta w wyroku poruszona jest
jedynie ,na marginesie”. Sad stwierdza
bowiem ostatecznie, ze sprawa nie
dotyczyta umowy zlecenia ani umowy,
do ktorej przepisy o zleceniu mozna
by stosowac odpowiednio. O waznych
powodach, ktére mogg uzasadniaé
wypowiedzenie zlecenia bez obowigzku
wyplaty drugiej stronie odszkodowania,
sad wypowiada sie jedynie mimocho-
dem (obiter dictum). Zagadnienie to ma
jednak wielkie znaczenie praktyczne.
Dlatego nawet taka wypowiedz sadu,
ktéra ostatecznie nie miata znaczenia
dlarozstrzygniecia omawianej sprawy,
zastuguje na omdéwienie.

Wypowiedz sadu jest tym wazniejsza
i bardziej aktualna, ze dotyczy proby
wypowiedzenia umowy bez zaplaty
drugiej stronie odszkodowania z powota-
niem sie na przepisy dotyczace zlecenia
iwazne powody w postaci zewnetrznego
i niedajgcego sie przewidzie¢ zdarzenia,
tj. kryzysu gospodarczego. W dobie
kryzysu spowodowanego pandemig
COVID-19 préby takiego uwolnienia sie
od obowigzkéw umownych, bez nalezy-
tego wzgladu na stuszne interesy kon-
trahenta, mogg by¢ szczegdlnie czeste.

e Stan faktyczny

Pozwany - deweloper — zawarl z po-
wodem umowe, w ktoérej zlecit mu na
zasadzie wylacznosci posrednictwo
w sprzedazy lokali w budowanym
przez siebie kompleksie budynkow
mieszkalnych. Powdd poza posredni-
ctwem w sprzedazy lokali miat takze
Swiadczy¢ na rzecz dewelopera rézne
dodatkowe ustugi, w tym m.in. doradzac
mu w réznych kwestiach dotyczacych
marketingu, wyceny i sprzedazy lokali.
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Wynagrodzenie powoda miato charakter
prowizyjny — miato stanowi¢ utamek
wartosci sprzedanych lokali. Umowa
miata obowigzywa¢ do czasu zakon-
czenia sprzedazy wszystkich lokali, nie
dtuzejjednak niz do uptywu 6 miesiecy
od daty uzyskania pozwolenia na ich
uzytkowanie. Wcze$niejsze rozwigzanie
umowy mocg o§wiadczenia tylko jednej
ze stron miato by¢ mozliwe wylacznie
W razie powaznego naruszenia jej po-
stanowien przez drugg strone.

Pozwany wypowiedziat jednak umowe
przedwczesnie — zanim doszto do sprze-
dazy ktéregokolwiek z lokali — mimo
ze powdd jej nie naruszyl. Pozwany
powotat sie na wazne powody, ktore
z mocy art. 746 k.c. pozwalajg wypo-
wiedzie¢ umowe zlecenia w kazdym
czasie, nawet jesli zostala ona zawarta
na czas oznaczony. Zdaniem pozwanego
te wazne powody polegaty na zatamaniu
rynku finansowego i mieszkaniowego,
przewidywanych trudnosciach w sprze-
dazy lokali oraz opdznieniu i spadku
zyskownosci catej inwestycji.

Pozwany nie zamierzat jednak re-
zygnowac ze sprzedazy lokali i nie
miat zamiaru zaniecha¢ czynnosSci
sprzedazowo-marketingowych, ktore
na podstawie umowy naleze¢ miaty
do zadan powoda i w zamian za ktore
powdd otrzymacé miat wynagrodze-
nie. Pozwany zatrudnit do wykony-
wania tych czynnosci pracownikéw
pracujacych dotychczas dla powoda,
a powodowi i jego nowemu zespolowi
odméwil wstepu do biura sprzedazy
lokali, twierdzgc, ze sporna umowa
zostala skutecznie wypowiedziana.

Powdd wytoczyt powddztwo przed Sad
Okregowy we Wroctawiu, argumentu-



jac, ze umowa nie zostata skutecznie
wypowiedziana przez dewelopera,
i domagajac sie przewidzianego umowg
wynagrodzenia. Pow6d wskazywat, ze
pozwany sprzedal ostatecznie objete
umowgq lokale. Zrobit to co prawda
juz bez posrednictwa powoda, jednak
— zdaniem powoda — przewidziane
umowg wynagrodzenie powinno mu
zosta¢ wyplacone mimo to.

e Wyrok sagdu pierwszej instancji

Sad pierwszej instancji uznat, Ze umowa
rzeczywiscie nie zostata skutecznie
wypowiedziana. Orzekl, ze pozwany
nie udowodnit, ze rzeczywiscie wy-
stapity wazne powody uzasadniajgce
wypowiedzenie. Sad stwierdzit jednak,
ze skoro ostatecznie lokale zostaty
sprzedane bez posrednictwa powoda,
zgdane wynagrodzenie nie mogto sie
powodowi naleze¢. Powdd mégt co
najwyzej domagac sie odszkodowania
za naruszenie wylgczno$ci zagwaran-
towanej mu umowg. Samo wskazanie
wysokosci prowizji, ktérg powdd otrzy-
matby, gdyby do sprzedazy lokali doszto
za jego posrednictwem, nie stanowito
za$ — zdaniem sgdu I instancji — wy-
kazania wysoko$ci szkody poniesionej
przez powoda. Obliczajgc te szkode,
nalezato bowiem m.in. uwzgledni¢
koszty, ktére powdd zaoszczedzit dzieki
temu, Ze ostatecznie nie posredniczyt
w sprzedazy lokali.

e Wyrok sagdu apelacyjnego

Sad Apelacyjny we Wroctawiu uchylit
to rozstrzygniecie. Réwniez uznal, ze
umowa nie zostata skutecznie wypo-
wiedziana. Inaczej niz sad pierwszej
instancji stwierdzit jednak, ze powodowi
nalezato sie przewidziane umowg wy-

nagrodzenie. Zostato mu ono bowiem
przyznane na wypadek sprzedazy lo-
kali. Fakt, ze do sprzedazy doszto bez
posrednictwa powoda, nie pozbawiat
go - zdaniem sgdu apelacyjnego — prawa
do tego wynagrodzenia.

W uzasadnieniu wyroku sgdu apelacyj-
nego na szczegdlng uwage zastuguje
wywod na temat tego, dlaczego umowa
nie zostata skutecznie wypowiedziana.
Sad zmierzyt sie tam bowiem z trudng
kwestig definicji ,waznych powodow”
uzasadniajgcych wypowiedzenie umowy
zlecenia w kazdym czasie. Sad stwier-
dzit co prawda, ze sporna umowa nie
byta umowg zlecenia ani nienazwang
umowg o $wiadczenie ustug, do ktérej
przepisy o zleceniu mozna by stosowac
odpowiednio. Jest ona bowiem ure-
gulowana w ustawie o obrocie nieru-
chomos$ciami. Orzektjednak — niejako
obiter dictum — Ze przytoczone przez
pozwanego okoliczno$ci nie mogtyby
uzasadnia¢ wypowiedzenia umowy,
nawet gdyby uzna¢ jg za zlecenie.
Zdaniem sgdu apelacyjnego pozwany
nie miat bowiem prawa powotywac
sie na wlasne — cho¢by niezawinione
i wynikajgce z obiektywnych okolicz-
nosci — ktopoty finansowe, by zerwac
wspoéliprace z prawidlowo realizujgcym
swoje obowigzki powodem, pozbawic¢
w ten sposéb powoda wynagrodzenia,
na ktoére liczyt on zawierajgc umowe,
oraz zrealizowac¢ powierzone powodowi
zadania tariszym kosztem i dzieki temu
uzyskac efektywno$¢ dochodowsg.

Istotne zagadnienie poruszone
w komentowanym wyroku

Wyrok stanowi wazny gtos w dyskusji
o naturze ,waznych powodéw”, o kté-
rych mowa w art. 746 k.c.
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W orzecznictwie nie budzi watpliwosci,
ze ,waznymi powodami”, o ktérych
mowa w art. 746 k.c., moga by¢ oko-
licznosci dotyczgce drugiej strony
i powodujgce utrate zaufania do niej.
Wynika to z natury stosunku prawnego
zlecenia, ktory oparty jest o szczegdlne
zaufanie. Spowodowana dziataniami
drugiej strony utrata zaufania do niej
podaje w watpliwos¢ sens dalszego
trwania stosunku zlecenia i uzasadnia
jego jednostronne natychmiastowe
zerwanie.

Jak dotagd w orzecznictwie do$¢ jedno-
licie prezentowany byt jednak poglad,
ze natychmiastowe wypowiedzenie
umowy zlecenia, takze zawartej na
czas oznaczony, mozliwe jest rowniez
z takich ,waznych powodéw”, ktére nie
dotyczg w zaden sposob drugiej strony,
lub wrecz dotyczg wytgcznie strony
dokonujgcej wypowiedzenia (np. choro-
ba, nieoptacalnos¢ dalszego korzystania
z ustug zleceniobiorcy). Jak stwierdzit
Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku
z 30 grudnia 2015 r.: Wazne powody
uzasadniajqce wypowiedzenie mogq
miec charakter obiektywny w postaci
okolicznosci niedotyczqcych Zadnej ze
stron, jak i charakter subiektywny, czyli
dotyczyc¢ strony umowy. W tym drugim
przypadku mogq to by¢ okolicznosci
zaréwno zawinione przez strone, jak
i niezawinione. Mogq dotyczyc stro-
ny, ktéra wypowiada umowe (choroba
uniemozliwiajqca dalsze wykonywanie
zlecenia, trudna sytuacja rodzinna, utrata
uprawnieri wymaganych do dokonania
zleconej czynnosci, utrata zaufania do
przyjmujqcego zlecenie), jak i drugiej
strony (nieuzasadniona odmowa udzie-
lenia zaliczki przez dajqcego zlecenie,
nieudzielanie potrzebnych wiadomosci
przez przyjmujqcego zlecenie).
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Zwazywszy, ze w takiej sytuacji druga
strona nie ma prawa do odszkodowania
za przedwczesne zerwanie zawartej z nig
umowy, a jedynie prawo do wynagro-
dzenia odpowiadajgcego wykonywanej
dotychczas pracy, poglad ten moze
budzi¢ watpliwosci natury aksjologicz-
nej. Przedwczesne zerwanie umowy
moze bowiem powodowac u drugiej
strony znaczne szkody. Jesli strona ta
w niczym nie zawinila i nie spowodo-
wata wystgpienia ,waznych powodow”,
trudno uzasadnic kategoryczng regute,
Ze nie powinna nalezec¢ sie jej w takiej
sytuacji zadna rekompensata za szkode
poniesiong w wyniku zerwania umowy
przez kontrahenta. Zastrzezenia te zna-
lazty wyraz w komentowanym wyroku.

Dwie rézne funkcje klauzuli
»waznych powodoéw”

Omawiajgc zarysowany powyzej prob-
lem, nalezy przede wszystkim odnoto-
wac, ze klauzula ,waznych powodéw”
pelniwart. 746 k.c. dwie r6zne funkcje.

¢ Gwarancja skutecznosci
wypowiedzenia umowy,
ktorej dalsze trwanie nie ma
juz sensu

Po pierwsze ,,wazne powody” pozwa-
lajg na zakoniczenie stosunku zlecenia
w kazdym czasie, niezaleznie od tego,
czy uptynat czas albo ziscit sie cel, dla
ktérego stosunek ten zostal zawigzany,
i niezaleznie od tego, kto ponosi wine
za wystgpienie ,waznych powodéw”.
W tym kontekscie ,wazne powody” to
okolicznosci, ktére pozbawiajg sensu
dalsze trwanie umowy zlecenia ze
wzgledu na jej szczegdlny charakter,
oparty o wzajemne zaufanie i dobrg
wole. Jesli tylko takie okolicznosci



wystapia, to niezaleznie od tego, kto
ponosi za to wing, uzasadnione i sku-
teczne jest zerwanie umowy, nawet
przez strone, ktérg te ,wazne powody”
»,obcigzajg” — gdyz wynikajg z ryzyk
obcigzajgcych te strone lub zostaly
przez nig spowodowane. Uprawnienia
tego nie mozna z gory sie zrzec.

W istocie chodzi wiec o to, by zadna ze
stron nie byta zmuszana do pozostawa-
nia w relacji wymagajgcej wzajemnego
zaufania i dobrej woli, gdy na takie
zaufanie i nastawienie nie mozna juz
liczy¢, chociazby z powodéw dotyczg-
cych tej wlasnie strony. Jak stwierdzit
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z 23 kwietnia 2015 r. (VI ACa 1021/14),
[s]tosunek zlecenia - bazujqcy na zaufaniu
stron jest na tyle trwaty, na ile istnieje po
obu stronach potrzeba wspotpracy stron
i wzajemne zaufanie. Stron nie mozna
zmuszac do wspétpracy [...]. O tym, czy
taka sytuacja rzeczywiscie zachodzi
(czy mamy do czynienia z ,waznymi
powodami” uzasadniajgcymi zerwanie
wezta obligacyjnego), orzekaé trzeba,
uwzgledniajgc indywidualne okolicz-
nosci sprawy i charakter konkretnej
umowy. Umowy zlecenia, a zwlaszcza
nienazwane umowy o §wiadczenie
ustug, do ktérych przepisy o zleceniu
stosuje sie odpowiednio, majg bowiem
bardzo zréznicowany charakter.

Dobrg ilustracjg dzialania tej zasady
jest sprawa rozstrzygnieta niedawno
przez Sad Apelacyjny w Warszawie
(V ACa 78/19). W sprawie tej instytucja
panistwowa zawarta umowe doradztwa
z profesjonalnym konsultantem. Umowa
zostala zawarta na czas oznaczony.
Jednak gdy we wtadzach instytucji
doszto do zmian osobowych, umowa
zostata wypowiedziana z powotaniem

sie na wazne powody. Doradca skierowat
sprawe do sadu, twierdzgc, ze nie dat
zadnych powodéw do wypowiedzenia
umowy. Twierdzit tez, ze zleceniodawca,
sugerujac, iz utracit do niego zaufanie,
naruszy? jego dobre imie. Sgd Apela-
cyjny w Warszawie, do ktérego sprawa
trafita, stusznie zauwazyt jednak, ze
wypowiedzenie zlecenia z ,waznych
powodéw”, w tym z powodu ,utraty za-
ufania”, nie musi wcale mie¢ charakteru
»dyscyplinarnego” i nie musi oznacza¢
negatywnej oceny zleceniobiorcy. Nie-
mozno$¢ i brak sensu kontynuowania
wspoipracy moze bowiem wynikac
z przyczyn lezgcych catkowicie po
stronie zleceniodawcy. Zleceniodawca
- zwlaszcza bedacy osobg prawng —
moze przestaé darzy¢ zleceniobiorce
szczegblnym zaufaniem potrzebnym
do korzystania z jego rad i nie chcie¢
z nich juz korzystac, z przyczyn zupetnie
niezaleznych od zleceniobiorcy. Nowe
wladze zleceniodawcy mogg np. mie¢
zupetnie inng wizje dziatalnosci, ktorej
dotyczy doradztwo, albo kierowac sie
W niej innymi warto$ciami. Zlecenio-
biorca nie moze wéwczas domagac sie,
by zleceniodawca w dalszym ciggu ko-
rzystat z jego rad (domagac sie dalszego
wykonywania umowy).

¢ Regulacja rozliczen stron

Pojecie ,waznych powodow” peini
jednak takze druga funkcje — deter-
minuje zasady rozliczen stron z tytutu
przedwczesnego zakonczenia wspét-
pracy. Strona, ktéra wypowiada zlecenie
z waznych powodéw, nie odpowiada
za szkode spowodowang zerwaniem
wspoéipracy u drugiej strony, choéby
wypowiadana umowa zlecenia byta
umowg zawartg na czas okreslony,
ktéry jeszcze nie uptynat.
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W tym kontekscie zastrzezenia budzi
zaliczenie do ,waznych powodéw” oko-
licznosci obiektywnych, niezaleznych od
stron, w zaden sposéb niezawinionych
przez drugg strone lub wrecz spowodo-
wanych przez strone dokonujgcg wypo-
wiedzenia lub dotyczgcych wytacznie tej
strony. Przedwczesne zerwanie umowy
moze sie bowiem wigzac z powazng szko-
dg dla drugiej strony. Strona ta — z reguly
zleceniobiorca — czesto ponosi bowiem
koszty i dokonuje naktadéw w ramach
wspdlpracy z drugg strong, liczgc na to,
ze umowa bedzie wykonywana przez
caty okres, na jaki zostata zawarta, i ze
koszty i naktady zwrdcg jej sie w tym
okresie. Zdarza sie rowniez, ze zlecenio-
biorca rezygnuje ze wsp6lpracy z innym
zleceniodawcg, by zawrze¢ umowe, a po
jej przedwczesnym wypowiedzeniu nie
jest juz w stanie nawigzac wspotpracy
z niedosztym kontrahentem lub wy-
stepuje wobec niego z gorszej pozycji
negocjacyjne;j.

O ile zatem przy ocenie, czy konkretne
~wazne powody” uzasadniajg zakoricze-
nie wspoélpracy (czynig przedwczesne
wypowiedzenie zlecenia skutecznym),
nie ma znaczenia, czy dotyczg one
drugiej strony, czy tez majg charakter
obiektywny lub wrecz obcigzajg strone
dokonujgcg wypowiedzenia, o tyle ma to
znaczenie przy ocenie, czy uzasadniajg
one zwolnienie strony dokonujgcej wypo-
wiedzenia z odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej z tytutu szkody spowodowanej
zerwaniem wspotpracy. Zasady rozliczen
z tytutu przedwczesnego zakonczenia
wspoéipracy muszg bowiem wywazaé
stluszne prawa i interesy obu stroninie
mogg podwazac bezpieczeristwa obrotu.

W istocie wtasnie na to zwrdcit uwage
sgd w komentowanym wyroku.
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Sposob podejscia do problemu
w komentowanym wyroku

W sprawie rozstrzygnietej komento-
wanym wyrokiem deweloper powotat
sie wobec posrednika na okolicznosci,
ktére w Swietle przytaczanego powy-
7ej orzecznictwa z pewnoscig mozna
by uznac za ,wazne powody”. Byty to
obiektywne okolicznos$ci zewnetrzne
istotnie wptywajace na warunki realiza-
cji spornej umowy i czynigce korzystanie
z ustug posrednika nieoptacalnym
dla dewelopera. Sad stwierdzit jednak
stusznie, ze deweloper nie miat prawa
przerzucaé na posrednika ryzyka wy-
stgpienia tych okolicznos$ci. Taki skutek
miatoby za$ uznanie powotanych przez
dewelopera okolicznosci za ,wazne
powody” w rozumieniu art. 746 k.c.

Wydaje sig, ze wlasnie aby unikng¢
takiego rezultatu, sad uznal, ze do
umowy o posrednictwo w sprzedazy
nieruchomosci, jako uregulowanej
w ustawie o obrocie nieruchomo$cia-
mi, nie mozna stosowac odpowiednio
przepiséw o zleceniu. Dopiero z tej
»bezpiecznej” perspektywy, i niejako
»~hamarginesie” sad apelacyjny stwier-
dzil, Ze stanowisko dewelopera byloby
nieuzasadnione, nawet gdyby do spornej
umowy stosowac przepisy o zleceniu.

Rozstrzygniecie wydane przez sad
zastuguje na aprobate, gdyz jest zwy-
czajnie sprawiedliwe. Szkoda jednak, ze
sad nie zmierzyt sie z istotg rysujgcego
sie przed nim problemu na gruncie
przepiséw regulujgcych umowe zlecenia.
Umowa posrednictwa, zwlaszcza zawie-
rajgca elementy umowy o doradztwo,
z calg pewnoscig jest bowiem umowg
zlecenia, lub przynajmniej nienazwang
umowg o Swiadczenie ustug, do ktérej



przepisy o zleceniu nalezy stosowac
odpowiednio. Fakt, ze tego typu umowa,
gdy dotyczy nieruchomosci, regulowana
jest przepisami ustawy o obrocie nieru-
chomo$ciami, niczego w tym zakresie
nie zmienia. Zasady rozliczen z tytutu
wypowiedzenia zlecenia z ,waznych
powodéw” wymagajg za$ madrego,
sgdowego uporzgdkowania. Tym bar-
dziej Ze dotyczg one bardzo szerokiej
kategorii uméw — poza zleceniem takze
nienazwanych umoéw o §wiadczenie
ustug, do ktérych przepisy o zleceniu
stosuje sie odpowiednio.

Proponowane podejscie
do wykladni pojecia ,waznych
powodow”

Pojecie ,waznych powodéw” nalezy
rozumiec inaczej przy ocenie, czy wypo-
wiedzenie umowy o Swiadczenie ustug
bylto skuteczne (np. mimo Ze umowa
zostata zawarta na czas oznaczony, albo
mimo Ze strony restrykcyjnie okreslity
mozliwosci jej wypowiedzenia), a inaczej
oceniajac, czy strona, ktéra dokona-
ta wypowiedzenia, powinna ponosic¢
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg
wzgledem drugiej strony za zerwanie
wspolpracy.

Nalezy przyja¢, ze niezaleznie od zawar-
tych w niej ograniczen, wypowiedzenie
umowy o $wiadczenie ustug bedzie
skuteczne zawsze wtedy, gdy upiera-
nie sie przy jej dalszym obowigzywa-
niu i wykonywaniu bytoby bezcelowe
i sprzeczne z jej naturg i gospodarczym
sensem — tzn. tam, gdzie trwanie umowy
ma sens tylko wtedy, gdy strony chcg
wspoélpracowac i darzg sie niezbednym
do tego zaufaniem. Wazne powody
uzasadniajgce wypowiedzenie umowy
o $wiadczenie ustug mimo zawartych

w umowie ograniczen w tym zakresie
nie beda jednak koniecznie takimi powo-
dami, ktére bedg uzasadnia¢ zwolnienie
strony dokonujgcej wypowiedzenia
z odpowiedzialnosci odszkodowawczej.
Innymi stowy strona, ktéra skutecznie
wypowiedziata umowe ze wzgledu
na ,wazne powody”, moze nadal by¢
zobligowana do tego, by zrekompenso-
wac drugiej stronie wynikajgcg z tego
szkode. Przytoczone przez nig oko-
licznosci moga by¢ bowiem tego typu
Lwaznymi powodami”, ktére kazg uznac
wypowiedzenie umowy za skuteczne
mimo zawartych w umowie ograniczen,
ale nie takimi ,waznymi powodami”,
ktére uzasadniatyby zwolnienie strony
dokonujgcej wypowiedzenia z odpowie-
dzialno$ci odszkodowawczej wzgledem
drugiej strony.

Ten sam efekt niekt6érzy komentatorzy
starajg sie osiggna¢, postulujgc korzy-
stanie ze znanej dawnemu Kodeksowi
zobowigzan koncepcji wypowiedzenia
umowy ,,w czasie nieodpowiednim”.
Zgodnie z tg koncepcjg strona, ktéra wy-
powiada zlecenie z waznych powodéw,
moze mimo to odpowiadac za szkode
wyrzadzong tym wypowiedzeniem
drugiej stronie, jesli dokonuje wypo-
wiedzenia ,w czasie nieodpowiednim”.
Jak wyjasnia L. Ogiegto: Wypowiedzenie
odptatnego zlecenia z ,,waznych powo-
dow?” (tj. choroba strony wypowiadajqcej,
zmiana sytuacji zyciowej, zmiana miejsca
zamieszkania, nieotrzymanie zaliczki,
uargumentowana utrata zaufania itp.)
nie rodzi odpowiedzialnosci za zaistniatq
wskutek wygasniecia zlecenia szkode.
[...] Pomimo braku wyraznego przepisu
(wWrodzaju art. 513 KZ) odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza moze powstaé w ra-
zie wypowiedzenia zlecenia w ,,czasie
nieodpowiednim” (zob. ]. Szczerski, w:
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Komentarz 1972, t. I, s. 1552; A. Szpunar,
w: System, t. 111, cz. 2, s. 403; M. Neste-
rowicz, w: Komentarz 1989, t. II, s. 690)1.

W istocie w koncepcji tej chodzi wiec
réwniez o to, ze cho¢ okreslone wazne
powody mogg uzasadnia¢ lub wrecz
czyni¢ koniecznym wypowiedzenie
zlecenia, mogg nie uzasadnia¢ wcale
zwolnienia strony dokonujgcej wy-
powiedzenia z odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej. W takiej sytuacji
umowe nalezy uzna¢ za skutecznie
wypowiedziang, lecz strone dokonu-
jaca wypowiedzenia nalezy obcigzy¢
odpowiedzialnos$cig za spowodowang
kontrahentowi szkode. Koncepcja ta
jest jak najbardziej stuszna. Ma jednak
swoje ograniczenia. Wypowiedzenie
umowy uzasadnione waznymi powo-
dami moze bowiem wyrzgdzac drugiej
stronie szkode zastugujacg na rekom-
pensate nie tylko dlatego, Ze dokonane
zostato w niewtasciwym czasie. Moze
by¢ réowniez tak, ze ,wazne powody”
uzasadniajgce wypowiedzenie umowy
wynikajg np. z ryzyka, ktére powinno
obcigzac obie strony.

Wazne powody, ktére uzasadniajg
wypowiedzenie umowy ze skutkiem
natychmiastowym, nawet jesli zostata
ona zawarta na czas okreslony lub gdy
strony restrykcyjnie okreslity w niej do-
puszczalne przypadki wypowiedzenia,
to zatem wszystkie okolicznosci, ktére
czynig dalsze trwanie umowy bezce-
lowym i powodujg, Ze naleganie na jej
dalsze wykonywanie ktécitoby sie z jej
naturg i sensem gospodarczym. Umowne
wyltgczenie mozliwos$ci wypowiedzenia

' Komentarz do art. 746, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, 2018.
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kontraktu w takich sytuacjach musi by¢
bezskuteczne.

Te ,wazne powody” dzielg sie jednak
na trzy rodzaje. Pierwsze z nich ob-
cigzajg strone przeciwng i w zwigzku
z tym zwalniajg strone dokonujgcg
wypowiedzenia z odpowiedzialnosci
odszkodowawczej za zerwanie kontraktu
imoga wrecz dawac jej samej roszczenie
odszkodowawcze wobec drugiej strony.

Drugie obcigzajg strone dokonujgcg
wypowiedzenia (np. sg przez nig za-
winione lub wynikajg z ryzyk, ktére
obcigzajg jg zgodnie z sensem gospo-
darczym umowy). W razie wypowiedze-
nia zlecenia z takich powodow strona
dokonujgca wypowiedzenia nie moze
zostac¢ zwolniona z odpowiedzialnosci
odszkodowawczej i powinna zrekom-
pensowac drugiej stronie poniesiong
szkode, przy czym ta druga strona ma
oczywiscie obowigzek lojalnie stara¢
sie zapobiec szkodzie lub przynajmniej
zmniejszac jej rozmiary. Bedzie to
dotyczyto zwlaszcza sytuacji, w ktorej
dokonujgcy wypowiedzenia robi to bez
nalezytego wzgladu na stuszne interesy
drugiej strony, np. mimo ze wypowie-
dzenie umowy w danym momencie
(,w czasie nieodpowiednim”) wigze
sie dla drugiej strony ze szczegdlnie
negatywnymi konsekwencjami.

Trzecim rodzajem waznych powodéw
beda okolicznos$ci obiektywne, nieza-
lezne i niezawinione przez zadng ze
stron, czynigce jednak dalsze trwanie
umowy ekonomicznie nieuzasadnionym
lub nadmiernie ucigzliwym dla jednej
z nich. W takim wypadku dotknieta
skutkami tych okoliczno$ci strona nie
moze unikac ryzyka zwigzanego z ich
wystgpieniem, przerzucajgc to ryzyko



w catosci na drugg strone. Strona ta
powinna mie¢ mozliwos¢ wypowiedziec¢
umowe, jezeli okolicznosci rzeczy-
wiscie czynig dalsze trwanie umowy
bezcelowym i sprzecznym z jej naturg.
Rozliczenia stron z tytutu zakoriczenia
wspotpracy powinny jednak w takim
wypadku uwzglednia¢ stuszne prawa
i interesy obu stron i de facto przypo-
minac rozliczenia dokonywane w przy-
padku rozwigzania umowy w oparciu
o klauzule rebus sic stantibus. Cel ten
mozna osiggnac¢ albo przyznajac jednak
drugiej stronie prawo do odpowiednie-
go odszkodowania (do czego zmierza
koncepcja odpowiedzialnos$ci odszkodo-
wawczej w razie wypowiedzenia umowy
z waznych powodéw, lecz w czasie nie-
odpowiednim), albo w drodze wtasciwej,
odpowiednio szerokiej interpretacji
pojecia ,wynagrodzenia odpowiadajg-
cego dotychczasowym czynnos$ciom”.
Wynagrodzenie to w takiej interpretacji
mogtoby odpowiadac nie tylko prostym
czynno$ciom wykonanym przez zlece-
niobiorce, ale tez podjetym przez niego
ryzykom i poniesionym naktadom, ktére
miaty mu sie zwréci¢ z wynagrodzenia
za czynnosci przyszte.

Wystepowanie podobnych
trudnosci przy stosowaniu
instytucji niemozliwosci
Swiadczenia

Warto zauwazy¢, ze podobne problemy

wystepujg przy zastosowaniu instytucji
nastepczej niemozliwo$ci §wiadczenia.

W pewnym sensie wazne powody, skut-
kujgce utratg zaufania i woli wspdtpracy
stron, powodujg niemozliwos$¢ dalszego
wykonywania umowy zlecenia (nie-
mozliwo$¢ §wiadczenia).

Strona moze tymczasem skutecznie
zwolnic sie z odpowiedzialnosci umow-
nej, powotujgc sie na niemozliwo$¢
swiadczenia, tylko jesli dalsze wyko-
nywanie umowy (przynajmniej jedno
ze $wiadczen wzajemnych) stato sie
niemozliwe wskutek okoliczno$ci, za
ktére sama nie ponosi odpowiedzial-
nosci (tzn. gdy odpowiedzialnosc za te
okoliczno$ci ponosi druga strona, albo
gdy nie ponosi jej zadna ze stron). Przy
czym jesli Swiadczenie drugiej strony
stato sie niemozliwe tylko w czesci,
zachowuje ona prawa do odpowiedniej
czesci wynagrodzenia (§wiadczenia
wzajemnego). Oceniajgc, jaka bedzie
odpowiednia cze$¢ naleznego takiej
stronie wynagrodzenia, sagd moze wy-
wazy¢ interesy obu stron i wzig¢ pod
uwage nie tylko proste wykonane juz
czynnoSci sktadajgce sie na $wiadczenie
strony, ale takze poniesione przez te
strone naktady i ryzyka oraz korzysci,
z ktorych strona ta zrezygnowala,
podejmujgc sie wykonywania umowy
iliczgc na obiecane jej za to Swiadczenie
wzajemne.
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Stanistaw DROZD

[adwokat, solicitor of England and Wales (non-practising), Wardynski & Partners]

“Serious cause” for contract
termination: Comment on Wroctaw Court
of Appeal judgment of 22 August 2012

Termination for “serious cause” of a contract of mandate or a miscellaneous service
contract governed as relevant by the provisions on mandate will not always
release the terminating party from liability in damages to the other party. Reliance
on “serious cause” may not serve as a method for shifting to the other party the
entire economic risk associated with the occurrence of circumstances beyond the
other party’s control but justifying termination of the contract. Such circumstances
may warrant dissolution of the contractual bond, but in such case the rules for
settling the accounts between the parties must reflect their legitimate interests and

the economic purpose of the contract.

MANDATE | MISCELLANEOUS SERVICE CONTRACT | SERIOUS CAUSE | TERMINATION |
TERMINATION OF CONTRACT FOR SERIOUS CAUSE | DAMAGES
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Rozmowa . X
z prof. dr. Alexandrem J. BELOHLAVKIEM

[profesor prawa i ekonomii, advokdt, Law Offices Prof. Dr. Alexander B&lohlavek]

Trendy w arbitrazu miedzynarodowym

Redakcja: Czy dostrzega Pan jakies trendy w miedzynarodowym arbitrazu,
dotyczgce np. rodzajow spraw lub zwigzanych z nimi probleméw?
Alexander J. Bélohlavek: Rzeczywiscie rdzne statystyki wskazujg, ze wiele
sporéw w arbitrazu dotyczy np. branzy budowlanej czy projektow rozwojowych.
Nie mozna jednak stwierdzi¢, ze jakiS konkretny rodzaj spraw lub probleméw
jest tradycyjnie zwigzany z arbitrazem jako metodg rozwigzywania sporow wy-
nikajgcych z relacji miedzy stronami. Zalezy to réwniez od koncepcji rzeczowej
wtasciwosci arbitrazu nie tylko w miejscu lub siedzibie arbitrazu (tj. w miejscu,
w ktoérym sad arbitrazowy ma siedzibe prawnag), ale takze w panstwie, w ktérym
miatoby doj$¢ do egzekwowania wyroku i w ktérym mozna by podwazy¢ jego
wykonalno$¢ ze wzgledu na brak rzeczowej wtasciwo$ci arbitrazu. Mozna jednak
ogolnie stwierdzi¢, zZe arbitraz jest coraz czesciej stosowany przede wszystkim
w sporach wynikajgcych ze skomplikowanych stosunkéw prawnych (zwlaszcza
handlowych i inwestycyjnych).

Uwazam jednak za wysoce niepokojgcy fakt, ze arbitraz jest coraz rzadziej sto-
sowany w rozwigzywaniu bardzo prostych sporéw. Przeciez arbitraz zostal pier-
wotnie stworzony jako szybka, niedroga i nieformalna metoda rozwigzywania tego
typu sporéw cywilnoprawnych. Czesto pozwalam sobie cytowac¢ profesora Jerne-
ra Sekoleca, ktéry w styczniu 2010 roku na seminarium w Salzburgu dat przyktad
z poczatkow swojej kariery zawodowej, kiedy to arbitraz stuzyt do rozwigzywania
sporéw z targowisk i portu w Mariborze. Handlowcy stawiali sie przed sad arbi-
trazowy ze swoim sporem dotyczacym wadliwych towaréw i juz nastepnego dnia
otrzymywali orzeczenie arbitrazowe. Obecnie wtasciwie nie prowadzi sie takich
postepowan, by¢ moze z wyjatkiem sporéw rozstrzyganych przez gietdowe sady ar-
bitrazowe. Zmiany te wigzg sie z rosngcg liczbg skomplikowanych procedur, ktore,
co logiczne, odzwierciedlajg tez rosngce wymagania sagdow w zakresie formalizacji
standardéw proceduralnych w arbitrazu, jak réwniez, niestety, wymagania stron
iich doradcéw prawnych.
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Niepokojgca jest rosngca liczba wnioskdw stron i wymogéw dotyczacych rygory-
stycznych procedur formalnych. Pomimo ze sady arbitrazowe, a przede wszyst-
kim state instytucje arbitrazowe, starajg sie stosowaé rézne Srodki w celu przy-
spieszenia postepowania i obnizenia kosztéw, wzrasta sformalizowanie procedur
i ztozono$¢ arbitrazu. Powodem nie musi by¢ wcale dgzenie adwokatéw do mak-
symalizacji kosztéw, a co za tym idzie, wysokoSci ich wynagrodzenia. Czesto sg
oni zmuszeni do przestrzegania tych procedur w obawie przed wlasng potencjalng
odpowiedzialnoscig, jesli nie skorzystajg w wystarczajgcym stopniu ze wszyst-
kich srodkéw lub nie wykorzystajg wszystkich mozliwosSci proceduralnych. Jest to
btedne koto, a raczej spirala obracajgca sie z wcigz rosngcg predkoscig. Wprawdzie
podobne tendencje mozna zaobserwowac réwniez w postepowaniu sagdowym, ale
w arbitrazu sg one szczego6lnie widoczne. Obawiam sie, Ze jezeli radykalna zmiana
nie odwrdci obecnych tendencji w tym zakresie, to rzeczywiscie mozemy doprowa-
dzi¢ do tego, ze poczatkowo bardzo prosta i tania metoda rozwigzywania sporéw
stanie sie procedurg wyjatkowg i ekskluzywna.

W rzeczywisto$ci strony chcg czego$ doktadnie odwrotnego, chcg wréci¢ do zré-
det. Jest to jednak co$, co wszyscy muszg zrozumie¢ — strony sporu, ich doradcy
prawni i arbitrzy, ale takze w znacznej mierze sedziowie, ktorzy sg zajeci dziatania-
mi majgcymi na celu uchylenie orzeczen arbitrazowych. Kraje Europy Wschodniej
i Srodkowej nadal maja tu pewnga przewage. Wiele sporéw wcigz wykazuje elemen-
ty nieformalnosci i prostoty typowe dla arbitrazu sprzed okoto trzydziestu, a nawet
piecdziesieciu lat. Obawiam sie jednak, ze mozemy szybko te przewage stracic.

Nieco niedorzecznie brzmi dzi$ twierdzenie, Ze strony w umowie o arbitraz wy-
razajg wole dobrowolnego poddania sie arbitrazowi i natychmiastowego wykona-
nia wszelkich orzeczen arbitrazowych. Obecnie powszechng praktyka jest to, ze
natychmiast po wydaniu orzeczenia arbitrazowego strona przegrywajgca szuka
wszelkich mozliwosci unikniecia wykonania orzeczenia arbitrazowego. Nie ma
ona zadnego powazania dla faktu, Ze orzeczenie jest decyzjg organu, ktéry sama
wyznaczyla, lub na ktérego utworzenie sama mogta mie¢ wptyw. Powszechne staty
sie powoddztwa o uchylenie orzeczenia arbitrazowego lub skomplikowane postepo-
wania, w ktérych strony kwestionujg wykonanie orzeczenia. Czynniki te znacznie
opo6zniajg réwniez stosowanie prawa przez arbitréw.

W zwigzku z tym za bardzo interesujgcg uwazam procedure wdrozong juz przez
niektdére panstwa europejskie, a mianowicie postepowanie o uchylenie orzeczen
arbitrazowych lub postepowanie o uznanie i wykonanie orzeczeni arbitrazowych,
w ktoérych nie przystuguje odwotanie ani zaden inny $rodek prawny (Szwajcaria
wdrozyla to rozwigzanie 35 lat temu, potem w jej $lady poszly Bulgaria, Austria
iinne kraje; niektére inne panstwa réwniez rozwazajg obecnie wdrozenie tego roz-
wigzania). Pomocne bylyby z pewnoscig dodatkowe elementy, takie jak ustalenie
termindéw podejmowania decyzji lub ograniczenie kosztéw postepowania. Wazne
jest jednak, aby wszystkie sktadowe catego procesu byly uwzgledniane w poszuki-
waniu wlasciwych rozwigzan tych probleméw.
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Czy dla klientéw korzystniejsze jest rozwigzywanie sporéw przed sgdami
powszechnymi czy w postepowaniu arbitrazowym?

Nie da sie tu sformutowac zadnych og6lnych zalecen co do przewagi jednej metody
nad drugg. Ja sam co do zasady wole arbitraz. Ale musi to by¢ prosta procedura
arbitrazowa.

Mozna powiedzie¢, ze prawnicy sg obecnie stosunkowo dobrze zaznajomieni
z klauzulami arbitrazowymi. Rzeczywiscie, s3 one powszechnie stosowane w prak-
tyce, chociaz wiekszo$¢ praktykujgcych prawnikdéw nie ma pojecia, jak je wtasci-
wie stosowac, i ma tendencje do zapominania o wielu gtéwnych aspektach. Jak juz
wspomniatem powyzej, arbitraz powinien by¢ prosta, tanig i elastyczng metoda
rozwigzywania sporéw. Jednak w koricu czesto okazuje sie on bardzo skompliko-
wanym, dtugotrwatym i kosztownym postepowaniem.

Prawnicy, ktorzy majg doswiadczenie z arbitrazem w swojej codziennej praktyce,
z pewnoscig potwierdzg, ze coraz czesciej spotykane sg btedne, a nawet patolo-
giczne klauzule arbitrazowe. Na przyklad strony blednie wyznaczajg instytucje
arbitrazowg albo odwotujg sie do regut, ktérych stosowanie jest niezgodne z miej-
scem arbitrazu lub instytucjg arbitrazowg, ktéra powinna zarzgdzac arbitrazem.
Strony bardzo czesto uzgadniajg w swoich klauzulach arbitrazowych warunki, kt6-
re dla nich samych sg ucigzliwe i powodujg wiele probleméw w przysztosci. Na
przyktad wiele klauzul arbitrazowych stanowi, ze ,,arbiter musi by¢ osobg cieszgcg
sie doskonatg opinig wsréd specjalistow i w swojej spotecznosci zawodowej”. Kim
jest osoba cieszqca sie doskonatq reputacjq wsréd specjalistow i w swoim Srodowisku
zawodowym? Takie sformutowania to btaganie o zakwestionowanie osoby arbitra
z powodu niespetnienia okre§lonych wymagan.

Z drugiej strony, formutujgc swoje klauzule arbitrazowe, strony catkowicie igno-
rujg kwestie, ktére mogtyby znacznie uprosci¢ niektére procedury w przypadku
sporu. Przyktadem moze by¢ umowa, zgodnie z ktérg dokumenty sktadane przez
strony nie bedg ttumaczone na jezyk arbitrazu i bedg odczytywane jako dowody
w ich oryginalnej wersji. W takim przypadku strony muszg zadba¢ jedynie o dobor
odpowiednich arbitréw, zeby mie¢ pewnos¢, ze trybunat arbitrazowy bedzie w sta-
nie pracowac z dokumentami w danym jezyku.

Takie przyktady sg niezliczone. Mozna tu wymieni¢ chociazby document production
(wystgpienie do drugiej strony z zgdaniem przekazania dokumentéw moggcych
stanowi¢ dowody w sprawie), ograniczenie zakresu i liczby rund sktadania wnio-
skéw przez strony, ograniczenie dotyczgce o$wiadczen biegltych (na przyktad jezeli
pewne okoliczno$ci wymagajg udowodnienia przez bieglego, zostanie on wyzna-
czony wylgcznie przez trybunat arbitrazowy), jak réwniez porozumienie dotyczgce
mozliwosci przestuchiwania swiadkéw przy uzyciu Srodkéw porozumiewania sie
na odleglos¢. Bardzo wazna moze by¢ réwniez zgoda stron na ograniczenie kosz-
téw arbitrazu, poniewaz coraz bardziej krytykowany jest rosngcy jego koszt.
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Jednak to przede wszystkim strony sg odpowiedzialne za uwzglednienie tych kwe-
stii i wlgczenie odpowiednich mechanizméw do uméw o arbitraz. Co prawda regu-
laminy statych instytucji arbitrazowych dgzg do wdrazania odpowiednich mecha-
nizméw w coraz wiekszym stopniu. Jednak regulaminy te sg i pozostang jedynie
standardem ogdlnym i nie mogg uwzglednia¢ specyfiki poszczegélnych sporéw
(potencjalnych sporéw, sytuacji wynikajgcych z poszczegdlnych umoéw). Nie sg
takze w stanie uwgledni¢ tak istotnych aspektow jak prowadzenie sporu w kon-
kretnym regionie o okreslonych zwyczajach albo prowadzenie sporu zwigzanego
z kolizjg kultur prawnych, a w konsekwencji z r6znymi oczekiwaniami stron co do
stosowanych procedur.

Ogodlnie rzecz biorgc, uwazam, ze arbitraz jest czesto bardziej odpowiedni niz po-
stepowanie sgdowe. Jesli chodzi o spory o wymiarze miedzynarodowym (transgra-
nicznym), gdy strony majg watpliwosci, co powinny wybrad, tj. czy zawrze¢ umowe
o arbitraz, czy poddac¢ sie jurysdykcji sgdéw powszechnych, prawdopodobnie prefe-
rowanym rozwigzaniem powinien by¢ arbitraz. Wykonywanie orzeczen arbitrazo-
wych jest nadal znacznie mniej skomplikowane niz wykonywanie orzeczen sadow
powszechnych. Jest tak pomimo wzmocnionej i zaawansowanej wspotpracy sgdo-
wej w UE oraz uproszczenia procedur przez nowoczesne miedzynarodowe traktaty
o pomocy prawnej. Nadal prawdg jest, ze Konwencja nowojorska o uznawaniu i wy-
konywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych (1958 r.) jest prawdopodobnie
jednym z najwazniejszych filarow handlu miedzynarodowego, a wszelkie dgzenia
do zmiany, rewizji lub zastgpienia konwencji nowojorskiej innym instrumentem sg
bardzo ryzykowne. Przede wszystkim jednak wszelkie rozwazania dotyczace tego,
czy nalezy zawrze¢ umowe o arbitraz, czy tez nie, muszg byc¢ poparte profesjonal-
nym opracowaniem umowy o arbitraz, ktéra odzwierciedlataby specyfike konkret-
nych stosunkéw prawnych (uméw).

Czy z Pana perspektywy znajomos$¢ wiecej niz jednego systemu prawnego
jest przydatna dla prawnikéw i korzystna dla ich klientéw?

Znajomos¢ wiecej niz jednego systemu prawnego (prawa wiecej niz jednego pani-
stwa) z pewnoscig nie zaszkodzi, ale nie mozna jej automatycznie uznac za zale-
te. Spory o wymiarze miedzynarodowym wymagajg, aby prawnik miat swiadomos¢
znaczenia réznych aspektéw obcych systemdw prawnych i obcych kultur prawnych.
Prawnik powinien umie¢ uwzgledni¢ fakt, ze dany stosunek prawny ma wymiar
transgraniczny, niezaleznie od jego zakresu. Jednakze ten wymiar, ta swiadomos¢,
jest czyms$ zupelnie innym niz znajomos$¢ innego systemu prawnego.

Trzeba zdawac sobie sprawe, ze dane pojecie, z pozoru identyczne, moze mie¢ inny
zakres znaczeniowy w prawie obcym, a nawet moze oznaczaé co$ zupekie inne-
go. Istnieje wiele przyktadéw, w ktérych jedno i to samo pojecie (np. ograniczenie
czynnosci, jurysdykcja) w jednej kulturze prawnej podlega prawu materialnemu,
a w innej jest wylgczng domeng prawa procesowego. Ale tez dane pojecie w ra-
mach jednego i tego samego systemu prawnego moze by¢ réznie postrzegane przez
sedziéw lub arbitréw z réznych panstw, mimo ze prawo to musi by¢ zasadniczo
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stosowane w sposob jednolity, przy nalezytym uwzglednieniu orzecznictwa doty-
czgcego takiego prawa w panstwie pochodzenia. W zwigzku z tym chodzi o co$
innego niz znajomo$¢ dwdch lub wiecej systeméw prawnych. Chodzi w istocie
o Swiadomos¢ wymiaru miedzynarodowego i zdolno$¢ do uwzglednienia wymiaru
miedzynarodowego przy sporzgdzaniu konkretnej umowy lub przy reprezentowa-
niu strony w konkretnym sporze. Moge mie¢ pelne kwalifikacje w zakresie dwoch,
pieciu lub wiecej systeméw prawnych, ale jesli nie mam zadnej Swiadomosci w po-
WYZSZym znaczeniu, znajomos¢ tak wielu systeméw prawnych nadal mi nie pomo-
ze, nie méwigc juz o moim kliencie.

Ale kazdy prawnik musi przede wszystkim umie¢ okresli¢ granice swojej wiedzy
i umiejetnosci, ktore wcale nie ograniczajg sie do granic danego systemu prawnego.

Czy perspektywa akademicka w praktykowaniu prawa przynosi korzysc
klientowi?

Akademickie spojrzenie na sprawe jest zdecydowanie korzystne dla klientéw. Jed-
nak klienci, a nawet praktykujgcy prawnicy, nie zawsze sg w stanie docenic i zaak-
ceptowac te przewage. Wielu moich kolegéw (praktykujgcych prawnikéw) spoglada
na prawnikéw z doswiadczeniem akademickim z pewnym wyrzutem, mowigc, ze
»akademicy zbytnio komplikujg sprawy”. Z drugiej strony wielu z moich kolegéw
ze Swiata akademickiego jest sktonnych do postrzegania mnie jako ,renegata”,
ktory ,zdradzit” czystg akademicka linie. Jest to ciekawy, ale bardzo smutny para-
doks. Mozna z powodzeniem }gczy¢ dziatalnos¢ akademicka z praktykg prawniczg
i na odwroét, a oba rodzaje dziatalnosci moga by¢ realizowane z wystarczajgcg in-
tensywnoscig i perfekcja.

W niektérych profesjach, na przyktad w ochronie zdrowia, takie podejscie jest uwa-
zane za warunek sine qua non wykonywania zawodu. Jednak koniecznos$¢ tgczenia
teorii i praktyki w prawie nie jest w pelni popierana. Naturalnie nikt nie bedzie
otwarcie twierdzit, ze takie polgczenie jest niepozgdane. Nikt nie ma odwagi, by
sformutowac i wyrazic te teze. Ale rzeczywisto$¢ jest czesto inna, nawet jesli nie
mozna generalizowacd. Niestety, oddzielenie teorii prawa od praktyki jest stosun-
kowo czeste — przynajmniej w Europie Srodkowej. Praktykujacy prawnicy siegaja
po teorie prawa jako swojg wyimaginowang podpore lub kule dopiero wtedy, gdy
zabraknie im innych argumentéw. Procedura ta powinna by¢ jednak odwrécona.
Rozumowanie praktyczne powinno by¢ oparte na fundamencie teoretycznym. Pra-
wo jest bardzo skomplikowang dziedzing, w rzeczywistosci coraz bardziej skom-
plikowana. Laczenie teorii i praktyki jest niezbedne. Ja sam uwazam, Ze taczenie
dziatalnosci akademickiej i praktyki jest dobre, szczeg6lnie dla klienta. Pytanie
polega na tym, czy klient jest w stanie to docenic.

Nie ma znaczenia, czy opinie lub pismo procesowe podpisuje osoba, ktéra ma wie-
cej tytutow przed i po nazwisku. W praktyce jest to coraz mniej wazne. Problem po-
lega na tym, Ze osoba z do§wiadczeniem akademickim czesto nie chce powiedziec¢
klientowi tego, co faktycznie chce on ustyszed, tzn. ze jego roszczenie jest uza-
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sadnione lub, méwigc wprost, ze klient ma racje i moze odnies¢ sukces. Niestety,
prawnicy bez do$wiadczenia akademickiego sg czesto bardziej sktonni do wspie-
rania klientéw w ich przekonaniach. I odwrotnie, ludzie z do§wiadczeniem akade-
mickim majg tendencje do zachowania wiekszej ostroznosci i s3 w stanie zobaczy¢
sprawe z réznych perspektyw. Pomaga to otworzy¢ klientowi oczy. Prawo i spra-
wiedliwo$¢ to czasem zupelnie r6zne kategorie. Taka jest surowa prawda. Pytanie
polega na tym, czy klient jest rzeczywiscie gotéw, by oczy otworzy¢. Uwazam, ze
praktykujgcy prawnicy, ktérzy majg duze doswiadczenie akademickie, sg bardziej
otwarci na takie podejscie. Ale jest to, oczywiscie, tylko jeden z wielu mozliwych
pogladéw na ten problem.

~Akademicy” nie muszg koniecznie miec¢ lepszych kwalifikacji. Ich przewaga wy-
nika raczej ze znacznie szerszej analizy sprawy, ktora stanowi istote sporu. Latwo
to dostrzec na przyktad w publikacjach. Publikacje, czy to monografie, czy to arty-
kuly prawnicze, przygotowane przez praktykujacego prawnika bez wyksztatcenia
akademickiego, bardzo czesto prezentujg jednostronne spojrzenie na analizowane
zagadnienia. Praktykujgcy prawnicy z duzym do$wiadczeniem akademickim lepiej
identyfikujg wszystkie za i przeciw oraz trafniej zalecajg okres§long strategie na pod-
stawie tej oceny. Mialem okazje obserwowac to wielokrotnie, zaréwno w praktyce,
jak i na arenie akademickiej, a takze jako redaktor lub recenzent wielu publikacji.

Rozmawiat Maciej Kietbowski

Ttumaczyta Joanna Gonczarow
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