nr 2/2022 (54)

Przeglad Prawniczy
TBSP UJ




Redaktor Naczelny:
Dominik Wzorek

Zastepca redaktora naczelnego:

Krystian Petz

Sktad redakcji:
Mikotaj Deptalski
Marcin Hamielec
Halina Jagielska
Barttomiej Krupowicz
Kinga Liszka

Maciej Aureliusz Nycz
Wiktora Fabijanska
Aleksandra Wegrzyn
Mateusz Wiktorek

Wydaje
Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa
Uniwersytetu Jagiellonskiego

Adres redakcji:

31-113 Krakéw, ul. Straszewskiego 25/14
ipp.redakcja@tbsp.uj.edu.pl
http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/
przeglad-prawniczy-tbsp-uj

Sktad i korekta jezykowa:
Wydawnictwo Kasper
www.wydawnictwokasper.pl

Przeglad Prawniczy TBSP UJ ukazuje sie od 2008 r.
ISSN 1689-9601

Publikacja sfinansowana przez
Uniwersytet JagielloAski

Copyright by Uniwersytet Jagiellonski



Spis tresci

ARTYKULY
Konrad Kulig
~,Obowigzuje apel...” — repulsja wobec koncepcji normatywizmu
Hansa Kelsena w prawodawstwie stanu epidemii................evvvevieeeiieiiieiieeeeennnee. 5

Mikotaj Koztowski

Prawybory do Kongresu jako czynnik wzmacniajgcy pozycije
2= Lo PAY AU IS =\ Yo b= 1V 7= PR 22

Kamil Dziedzic

Przyczyny fragmentacji Sejmu RP | kadencji (1991-1993) —
analiza wariantéw podziatu mandatdw .............cccceeiiiiiiiiiic 35

Jagoda Sobczak
Udziat obywateli polskich w obcym wojsku — ocena uregulowan prawnych..... 63

Bartosz Tokarski

Czy spotka komandytowa powinna by¢ uznawana za spotke kapitatowg
na gruncie Dyrektywy 2008/7/WE?.......cooo e 80

Jan Tymoteusz Kwiecien
Prosta spdétka akcyjna a inwestycje Venture Capital................coeveeeeeeveeevennnne. 104



Table of contents

ARTICLES
Konrad Kulig
»1he appeal is in force...” — Repulsion Against Hans Kelsen’s Concept
of Normative in the Legislation During the State of Epidemic............................ 5

Mikotaj Koztowski
Congressional Primaries as an Empowering Factor for the Legislature........... 22

Kamil Dziedzic

Reasons for the Fragmentation of the 15t term Sejm of the Republic
of Poland (1991-1993) — the Analysis of Variants of the Distribution of Seats ... 35

Jagoda Sobczak

Participation of Polish Citizens in a Foreign Armed Forces —

Assessment of Legal Regulations ... 63
Bartosz Tokarski

Should a Limited Partnership be Considered a Capital Company
under the Capital Directive 2008/7/EC? ........cooomeeiiieeeeeeeeeeeieee e 80

Jan Tymoteusz Kwiecien
Simple Joint-Stock Company and Venture Capital Investment ...................... 104



Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2022/2
ISSN 1689-9601
DOI: 10.5281/zenodo.10032863

Konrad Kulig'

,Obowigzuje apel...” — repulsja wobec
koncepcji normatywizmu Hansa Kelsena
w prawodawstwie stanu epidemii

Streszczenie:

W trakcie stanu epidemii w Polsce prawodawca wprowadzil — za pomoca rozporzadzen -
ograniczenia, zakazy i nakazy, ktére szeroko ingerowaly w prawa i wolnosci obywatel-
skie. Wielu obywateli znalazlo si¢ konflikcie z organami starajacymi sie wyegzekwowac
powyzsze normy. Doprowadzilo to konfrontacji dziatan wladzy wykonawczej i ustawo-
dawczej z wladza sadowniczg. Na tym gruncie ozywil si¢ w judykaturze i doktrynie, ist-
niejacy od I potowy XX w., spér miedzy zwolennikami normatywizmu i decyzjonizmu.

Stowa kluczowe: prawa i wolno$ci obywatelskie, stan epidemii, hierarchia zrodet
prawa, normatywizm, decyzjonizm

»1he appeal is in force...” - Repulsion Against Hans Kelsen’s Concept
of Normative in the Legislation During the State of Epidemic

During the state of epidemic in Poland, the legislator introduced - by ordinances - restric-
tions, bans and orders that widely interfered with civil rights and freedoms. Many citizens
were in conflict with the authorities trying to enforce the regulations. This led to a confron-
tation between the judiciary and actions of the executive and legislative powers. In con-
nection with that, in judicature and doctrine revived the dispute between the supporters
of normativism and decisionism, which was existing since the first half of the 20" century.

Key words: civil rights and freedoms, state of epidemic, hierarchy of sources
of law, normativism, decisionism

' Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji UJ i asystentem sedziego w wojewddzkim
sadzie administracyjnym.



Konrad Kulig

1. Wprowadzenie

W czasie obowigzujacych w Polsce w latach 2020-2023 stanéw epidemii i zagrozenia
epidemicznego obywatele mieli dostep do eklektycznego kolazu swoiscie rozumia-
nych fontes iuris cognoscendi. Konferencje prasowe premiera i ministra zdrowia, grafiki
w rzagdowych mediach spofecznosciowych, ,,paski” w telewizji, wypowiedzi ekspertoéw
czy stynne komunikaty z gltosnikéw policyjnych radiowozéw rozpoczynajace sie od
»~Uwaga, uwaga, mamy stan epidemii...” — przez wiele miesigcy byly to podstawowe
zrodla poznania prawa dla rzeszy mieszkancow Polski. Wiele 0séb sledzito do péznych
godzin nocnych réwniez publikatory urzedowe, od$wiezajac co chwila strony interneto-
we Dziennika Ustaw i Monitora Polskiego, w oczekiwaniu na ogloszenie przykladowo
aktualnej wersji rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazow i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii.

2. Ograniczenia, nakazy i zakazy

To za posrednictwem tego ostatniego aktu rzad regulowat zakres tzw. obostrzen.
Ograniczenia, nakazy i zakazy byly czesto zmieniane. Wydanych zostato siedemna-
$cie przedmiotowych rozporzadzen Rady Ministréw?, a kazde z nich bylo co najmniej

2 Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zaka-

z6w w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.); Rozporza-
dzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku
z wystapieniem stanu epidemii z 10.4.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 658 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Mini-
stréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem
stanu epidemii z 19.4.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 697 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministréw w spra-
wie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epide-
mii z 2.5.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 792 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowie-
nia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii z 16.5.2020 r.
(Dz.U. 2020, poz. 878 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazow i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 29.5.2020 r. (Dz.U. 2020,
poz. 964 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministroéw w sprawie ustanowienia okre§lonych ograniczen, na-
kazow i zakazow w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii z 19.6.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 1066 ze zm.);
Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zaka-
26w w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 7.8.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 1356 ze zm.); Rozporza-
dzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiaz-
ku z wystapieniem stanu epidemii z 9.10.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 1758 ze zm.); Rozporzadzenie Rady
Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapie-
niem stanu epidemii z 26.11.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2091); Rozporzadzenie Rady Ministréw w spra-
wie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epide-
mii z 1.12.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2132); Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia
okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 21.12.2020 r.
(Dz.U. 2020, poz. 2316 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazow i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 26.2.2021 r. (Dz.U. 2021,
poz. 367 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, na-
kazow i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii z 19.3.2021 r. (Dz.U. 2021, poz. 512 ze zm.);
Rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw
w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii z 6.5.2021 r. (Dz.U. 2021, poz. 861 ze zm.); Rozporzadze-
nie Rady Ministréw w sprawie ustanowienia okre$lonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku
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kilka razy zmieniane (wydano 81 rozporzadzen nowelizujacych?®). Rozporzadzenia re-
glamentowaly korzystanie przez obywateli z konstytucyjnych praw i wolnosci.

Daleko idace byty zakazy i ograniczenia wolnosci poruszania si¢ po terytorium RP,
gwarantowanej w art. 52 ust. 1 Konstytucji. Wsrdd restrykcji w tym zakresie warto
wymieni¢: obowigzek poddania si¢ kwarantannie* (w tym kwarantannie granicz-
nej, nakladanej z racji samego faktu przekroczenia granicy’) albo izolacji®, gene-
ralny zakaz przemieszczania si¢ 0oséb przebywajacych na obszarze RP (z wylacze-
niem m.in. wykonywania czynnosci zawodowych i zaspokajania niezbednych potrzeb
zwigzanych z biezgcymi sprawami zycia codziennego)’, zakaz przemieszczania sig
0s0b ponizej 18. roku zycia bez opieki osoby dorostej® lub ograniczenie przemiesz-
czania si¢ maloletnich do ukonczenia 16. roku zycia od poniedziatku do pigtku w go-
dzinach 8:00-16:00°, a takze zakaz przemieszczania si¢ 0sob, ktére ukonczyly 70. rok
zycia'®. Do tego nie sposob zapomnie¢ o niemal juz ikonicznie kontrowersyjnym
zakazie korzystania z laséw i parkow' czy godzinie policyjnej w noc sylwestrowg
z 31 grudnia 2020 r. na 1 stycznia 2021 r."?

W trakcie niemal calego stanu epidemii ograniczenia dotyczyty réwniez wolnosci
organizowania zgromadzen i uczestniczenia w nich (art. 57 Konstytucji). Decyzje pra-
wodawcy obejmowaly zaréwno calkowity zakaz korzystania z tej wolnosci®, jak i jej
wysoce restrykcyjne ograniczenie — bedace de facto zakazem zgromadzen wyznaczenie
maksymalnej liczby uczestnikéw zgromadzenia na pig¢"* — a takze mniej ucigzliwe
granice realizacji tego prawa'.

W podobny sposéb zakazy i ograniczenia dotknely wolnosci religijnej (art. 53 Kon-
stytucji). Trudno bowiem uzna¢ wprowadzenie limitu pigciu 0séb dopuszczonych do

z wystgpieniem stanu epidemii z 25.2.2022 r. (Dz.U. 2022, poz. 473 ze zm.); Rozporzadzenie Rady Mi-
nistrow w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem
stanu zagrozenia epidemicznego z 25.3.2022 r. (Dz.U. 2022, poz. 679 ze zm.).

> Wyliczenie wlasne na podstawie analizy Dziennika Ustaw.

* Przyktadowo § 5 ust. 1 Rozporzadzenia z 16.5.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 878 ze zm.).

> § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.) i analogiczne przepisy ak-
tow chronologicznie nastepnych.

¢ Przykladowo § 5 ust. 1 Rozporzadzenia z 6.5.2021 r. (Dz.U. 2021, poz. 861 ze zm.).

7§ 5 Rozporzadzenia z 10.4.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 658 ze zm.).

8§ 18 ust. 2 Rozporzadzenia z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.).

® § 9 Rozporzadzenia z 26.11.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2091).

19§ 1 pkt 14 Rozporzadzenia Rady Ministréow z 23.10.2020 r. zmieniajacego rozporzadzenie w spra-
wie ustanowienia okre$lonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystgpieniem stanu epide-
mii (Dz.U. 2020, poz. 1871).

1§ 17 Rozporzadzenia z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.).

2§ 26 Rozporzadzenia z 21.12.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2316 ze zm.).

3§ 14 Rozporzadzenia z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.).

4 Np. § 28 ust. 1 Rozporzadzenia z 21.12.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2316 ze zm.).

> Np. § 1 pkt 8 Rozporzadzenia Rady Ministréw z 11.6.2021 r. zmieniajacego rozporzadzenie w spra-
wie ustanowienia okre$lonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epide-
mii (Dz.U. 2021, poz. 1054).
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uczestnictwa w obrzedach kultu religijnego lub w pogrzebach'® za co innego niz na-
ruszenie istoty prawa do uczestniczenia w praktykach religijnych”. Do tej kategorii
ograniczen mozna réwniez zaliczy¢ zakaz wstepu na teren cmentarzy w dniach od
31 pazdziernika 2020 r. do 2 listopada 2020 r."®

Regulacji nie unikneta takze wolnosé¢ dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konsty-
tucji). Odpowiedzig na zlozono$¢ zycia gospodarczego i wielo$¢ rodzajow inicjatyw
prowadzonych przez przedsiebiorcéw byto - précz kilkukrotnie ponawianych catko-
witych zakazéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w okreslonych branzach® -
szczegdlowe, a miejscami wybitnie drobiazgowe regulowanie zasad korzystania z tej
konstytucyjnej wolnosci. Charakter niniejszego eseju nie pozwala na skrupulatne opi-
sanie powyzej przywolanych przepisow, jednak egzemplifikacyjnie mozna wskazac,
ze wedlug § 9 ust. 7b rozporzadzenia z 6 maja 2021 r. prowadzenie ustug hotelarskich,
o ile obiekt posiadal co najmniej 10 pokoi - za$ jesli byt pensjonatem, to co najmnie;j
7 pokoi - bylo mozliwe pod warunkiem udostepnienia dla gosci nie wiecej niz 30% po-
koi, chyba ze goscie byli np. zolnierzami wojsk sojuszniczych przebywajacymi czasowo
w Rzeczypospolitej Polskiej lub osobami biorgcymi udziat w charakterze zawodnika,
czlonka sztabu szkoleniowego, lekarza, fizjoterapeuty lub sedziego w Mistrzostwach
Europy Junioréw i U23 w sprincie kajakowym (2021 ECA Junior & U23 Canoe Sprint
European Championships) w Poznaniu, zas z sifowni funkcjonujacych na terenie hotelu
mogta korzysta¢ 1 osoba na 15 m* powierzchni, chyba ze gos¢ hotelu byl czlonkiem
kadry narodowej polskich zwigzkow sportowych w sportach olimpijskich lub zawod-
nikiem przygotowujacych si¢ do igrzysk olimpijskich, igrzysk paraolimpijskich lub
igrzysk gluchych.

Wreszcie zaprowadzone przez Rade Ministréw ograniczenia, nakazy i zakazy doty-
kaly kwestii wolnosci osobistej (art. 31 Konstytucji). Tytulem przykiadu w tym miejscu
mozna wskaza¢ na nakaz zakrywania ust i nosa®® lub ograniczenie organizowania
spotkan prywatnych?.

Jak wynika z powyzszego syntetycznego, cho¢ niepelnego wyliczenia, zaprowadzony
rozporzadzeniami zakres ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie byt szeroki. Zatem
juz sam rachunek prawdopodobienstwa wskazywal, ze predzej czy p6zniej, na kanwie
powyzszych restrykcji, czes¢ obywateli znajdzie si¢ w konflikcie z organami starajgcymi
sie wyegzekwowa¢ przedmiotowe normy, co znajdzie swoj final w sadach. Tak tez sie

16§ 9 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia z 31.3.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566 ze zm.).

7 Tak m.in. G. Maron, Polskie prawodawstwo ograniczajgce wolnos¢ religijng w okresie pandemii koro-
nawirusa SARS-CoV-2 a standardy panistwa prawa - wybrane zagadnienia, ,Przeglad Prawa Publicz-
nego” 2021, nr 1, s. 47-48.

8§ 1 pkt 6 Rozporzadzenia Rady Ministréw z 30.10.2020 r. zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie
ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii
(Dz.U. 2020, poz. 1917).

¥ Por. np. § 8 ust. 1 pkt 112 Rozporzadzenia z 2.5.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 792 ze zm.) lub § 10 Roz-
porzadzenia z 1.12.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2132).

2§ 18 Rozporzadzenia z 2.5.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 792 ze zm.) i analogiczne przepisy nastepnych
rozporzadzen.

21§28 ust. 11 pkt 2 Rozporzadzenia z 21.12.2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 2316 ze zm.).
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stalo, za$ recenzja wystawiona przez orzecznictwo wigkszos$ci ograniczen nie byta dla
tych ostatnich korzystna.

3. Prawo stanu epidemii a orzecznictwo sagdowe

Wraz z oglaszanymi kolejnymi falami epidemii nadchodzity kolejne fale porazek orga-
néw przed sgdami. Przed sady administracyjne trafialy sprawy ze skarg na m.in. de-
cyzje organdw inspekgcji sanitarnej, ktére naktadaty kary pieniezne lub okreslone obo-
wiazki w zwigzku niestosowaniem sie do przepiséw rzadowych rozporzadzen, a takze
wydawaly decyzje lub dokonywaty czynnosci materialno-technicznych w przedmiocie
nalozenia kwarantanny lub izolacji.

1,75% 1,75%

m skargi
uwzglednione

W skargi oddalone

m skargi odrzucone

(z przyczyn
formalnych)

96,5 %

Wrykres 1. Statystyka spraw dotyczacych skarg do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warsza-
wie na kary natozone przez SANEPID - stan na 31.3.2021 r. (n=57).

Wedlug statystyk dla Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie (na
dzien 31 marca 2021 r.) w niemal 97% spraw sad ten uwzglednit skarge na decyzje orga-
néw w przedmiocie nalozenia kary pienieznej za naruszenie rzgdowych rozporzadzen®.

2 Zestawienie wlasne autora, opracowane na podstawie Biuletynu Informacji Publicznej WSA w War-
szawie, <https://bip.warszawa.wsa.gov.pl/1052/967/informacja-w-sprawach-dotyczacych-kar-nalozo-
nych-przez-organy-inspekcji-sanitarnych.html>, [dostep: 31.12.2022 r.] i przywolywane m.in. w Kary
sanepidu niewazne. Sgdy masowo je odrzucajg, <https://www.money.pl/gospodarka/kary-sanepidu-nie-
wazne-sady-masowo-je-odrzucaja-6624782468443072a.html>, [dostep: 31.12.2022 r.] tudziez Ta sta-
tystyka szokuje! Sqgdy masowo odrzucajg kary nafozone przez sanepid, <https://www.fakt.pl/pienia-
dze/prawo/koronawirus-sady-masowo-odrzucaja-kary-nalozone-przez-sanepid/g35bx84>, [dostep:
31.12.2022 1.
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Powyzej zaprezentowana tendencja zostala utrzymana w pdzniejszym okresie i jest
wlasciwa takze dla pozostalych wojewodzkich sadéw administracyjnych®. Korzystna dla
obywateli lini¢ orzeczniczg sadéw I instancji potwierdzil Naczelny Sagd Administracyj-
ny**. Dokonujgc syntezy argumentacji zawartej w powotanych wyrokach, nalezy stwier-
dzi¢, ze sady administracyjne zakwestionowaly przeniesienie catosci ograniczen wolnosci
i praw z ustawy do rozporzadzenia. Jak podkreslono, z art. 31 ust. 3 Konstytucji wynika,
ze ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pan-
stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie
mogg naruszac istoty wolnosci i praw. Sady zaznaczyly, ze przedmiotowe ograniczenia,
nakazy i zakazy stanowig powtdrzenie ograniczen okreslonych w ustawie o stanie kle-
ski zywiolowej. Stworzylo to taki stan prawny, ktéry w istocie odpowiada regulacjom
obowiazujacym w stanie kleski zywiotowej, cho¢ stan ten nie zostal wprowadzony?.
Co wiecej, zaakcentowano, Ze upowaznienie do wydania rozporzadzen zawarte w Usta-
wie z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. 2020, poz. 1845 ze zm.) nie zawiera wymaganych wytycznych, o ktérych mowa
w art. 92 ust. 1 Konstytucji, co do poszczegdlnych tresci majacych by¢ przedmiotem re-
gulacji w rozporzadzeniu. Ponadto, w odniesieniu do zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, wyszczegdlniono, ze zaden przepis upowaznien ustawowych zawartych
wart. 46 ust. 41 art. 46b ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaz-
nych u ludzi nie zawiera umocowania do okreslania w rozporzadzeniu zakazéw prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. Rada Ministrow mogtaby by¢ zatem upowazniona wy-
tacznie do wprowadzenia rozporzadzeniem ograniczen, lecz nie zakazéw w tym zakresie.

Reasumujac, sagdownictwo administracyjne zwrécito uwage na hierarchicznie pie-
trowg niezgodnos¢ przepiséw przedmiotowego rozporzadzenia zaréwno z ustawg, jak
i ze wskazanymi przepisami Konstytucji.

Réwniez w orzecznictwie sagdéw powszechnych odnalez¢ mozna byto korzystna
dla obywateli linie*. Jej zwienczeniem bylo stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone

3 Por. M. Sztykiel, Covidowa porazka sanepidu przed sgdami, <https://www.rmf24.pl/fakty/polska/new-
s-covidowa-porazka-sanepidu-przed-sadami,nld,6266272#crp_state=1>, [dostep: 31.12.2022 r.], a takze
S. Trociuk, Prawa i wolnosci w stanie epidemii, Warszawa 2021, passim; A. Utrata, The Legality of the Re-
strictions of the Civil and Political Rights in Poland During the First Wave of the Coronavirus Pandemic,
»Polish Political Science Yearbook” 2022, nr 2, s. 96-111.

# Zob. wyrok WSA w Opolu z 27.10.2020 r., I SA/Op 219/20 (wszystkie powotane orzeczenia sadéw ad-
ministracyjnych opublikowane w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych), ktéry wyznaczyt
lini¢ orzecznicza sadow I instancji, a takze wyroki NSA: z23.9.2021 r., II GSK 884/21;2 12.10.2021 r., II
GSK 1245/21;214.7.2021 ., I GSK 1315/18; 2 9.12.2021 1., IT GSK 2385/21; 2 4.3.2022 1., Il GSK 15/22.
Por. takze odmienny, acz mniejszosciowy poglad wyrazony w wyroku NSA z27.4.2021 r., I GSK 673/21.

» Por. P. Tuleja, Pandemia COVID-19 a konstytucyjne stany nadzwyczajne, ,Palestra” 2020, nr 9.

% Por. postanowienia: SR w Koscianie z 3.6.2020 ., Il W 71/20 (niepubl.); SO w Krakowie z 29.1.2021 r., I1I
Kp 354/20 (niepubl.); SR w Olkuszu z 6.8.2020 r., II W 502/20 (niepubl.); wyrok SR we Wloclaw-
ku z 9.4.2021 r., I W 371/21, LEX nr 3164439; wyrok SR w Lodzi z 18.5.2021 r. VI W 273/21, LEX
nr 3188392.
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po raz pierwszy w wyrokach z 16 marca 2021 r.”, a nastgpnie w kolejnych orzeczeniach.
Sady powszechne rozpoznawaly sprawy obywateli dotyczace zachowan naruszajacych
przedmiotowe rozporzadzenia, a zakwalifikowanych jako wykroczenia. W wyrokach
z 16 marca 2021 r. Sad Najwyzszy skonstatowal, ze: ,,na trzech odrebnych plaszczyznach
wskazane rozporzadzenie Rady Ministréw (...) nie moglo by¢ podstawa przypisania
wykroczenia z art. 54 k.w., albowiem byto ono niezgodne z Konstytucja RP”.

Na marginesie wypada doda¢, ze uwag na temat wzglednej jednolitosci stanowiska
judykatury nie mozna natomiast odnie$¢ do orzecznictwa w sprawach dotyczacych
nakazu zakrywania ust i nosa w zakresie dotyczacym okresu po wprowadzeniu punk-
tu 13 do art. 46b ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych
u ludzi®®, ktory przewidywal mozliwo$¢ wprowadzenia rozporzadzeniem nakazu za-
krywania ust i nosa w okreslonych okolicznosciach, miejscach i obiektach oraz na
okreslonych obszarach, wraz ze sposobem realizacji tego nakazu. Jednak i po powyzszej
nowelizacji cze$¢ orzecznictwa i doktryny® zwracala uwage, ze upowaznienie ustawowe
nadal nie zawiera wymaganych w art. 92 ust. 1 Konstytucji merytorycznych wskazo-
wek dotyczacych materii przekazanej do uregulowania w rozporzadzeniu, zas§ samo
rozporzadzenie nie spetnia przestanki okreslonosci okolicznosci, miejsca, obiektéw
i obszaréw, na ktérych mialby by¢ wprowadzony przedmiotowy nakaz. Wykracza poza
delegacje ustawowg sformulowanie ,,w srodkach publicznego transportu” i ,,miejscach
ogolnodostepnych - z wyjatkami”, bowiem nie mozna powiedzie¢, ze powiedzenie:
~wszedzie” jest wskazaniem okres§lonego miejsca.

Generalnie zatem rzecz ujmujgc, powodem kwestionowania przez sady - zaréwno
administracyjne, jak i powszechne - zastosowania norm sankcjonujacych wzgledem
przepisow rzadowych rozporzadzen byla niezgodno$¢ norm rozporzadzen z normami
hierarchicznie wyzszego rzedu.

Problem niezgodnosci rzagdowych rozporzadzen z normami wyzszego rzedu do-
strzegl m.in. Rzecznik Praw Obywatelskich. Jak wskazat:

Obecnie, skoro opisane wady legislacji pandemicznej nie budza juz watpliwosci, potwier-
dzone licznym orzecznictwem Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego,
wyzwaniem staje si¢ z jednej strony wyeliminowanie skutkéw jakie wywotaly, a z drugiej,
przygotowanie panstwa na przyszle, podobne wyzwania, ktérych wykluczy¢ nie moz-
na. W pierwszym obszarze wydaje si¢ nieodzowne jak najszybsze doprowadzenie prze-
pisoéw ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi oraz
rozporzadzen wykonawczych do niej do standardéw przewidzianych w Konstytucji RP.

¥ Wyrok SN z 16.3.2021 r., IT KK 74/21, OSNK 2021/4/19 oraz wyrok SN z 16.3.2021 r., Il KK 97/21,
LEX nr 3147689.
28 Art. 15 pkt 2 lit. ¢ Ustawy z 28.10.2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z przeciwdzialaniem
sytuacjom kryzysowym zwigzanym z wystgpieniem COVID-19 (Dz.U. 2020, poz. 2112).
¥ Por. postanowienie SR w Olsztynie z 21.5.2021 r., II W 51/21, LEX nr 3206804; postanowie-
nia SR Gdansk-Polnoc w Gdansku: z 11.2.2021 r., II W 230/21, LEX nr 3160917; II W 237/21, LEX
nr 3160904; IT W 341/21, LEX nr 3160898; postanowienie SR w Minsku Mazowieckim z 2.4.2021 r., II
W 155/21, LEX nr 3166456 oraz M. Matecki, 2.12.2020 wszedt w Zycie powszechny obowigzek masecz-
kowy, <https://m.facebook.com/dogmatykarnisty/photos/a.363064303874939/1714585472056142/>,
[dostep: 31.12.2022 r.].
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Dopoki to nie nastgpi, niezbedne jest powstrzymanie si¢ przez organy Panstwowej In-
spekcji Sanitarnej od stosowania — co juz dzisiaj wiemy — niekonstytucyjnych regulacji
dotyczacych kar pienieznych, odstapienie od egzekucji juz orzeczonych kar, a takze nie-
zwloczny zwrot kar wyegzekwowanych takze po to, by zminimalizowa¢ koszty przediu-
zajacych si¢ postepowan administracyjnych i sgdowoadministracyjnych?.

4. Triumf decyzjonizmu?

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt filozofii prawa, nie sposéb uciec od nasu-
wajacego si¢ odniesienia do koncepcji normatywizmu Hansa Kelsena. Ten wybitny
austriacki filozof prawa zaproponowat koncepcje scharakteryzowania prawa jako zbio-
ru uporzadkowanych hierarchicznie norm®. Wedlug Kelsena w statycznym systemie
prawa zwigzek migedzy norma wyzszego a nizszego rzedu jest tego rodzaju, ze norme
nizsza mozna wydedukowac z tres$ci normy bezposrednio wyzszej. W systemie dyna-
micznym norma bezposrednio wyzsza zawiera kompetencje normodawczg do wydania
normy nizszej. Istnieja réwniez mieszane systemy prawa, ktore sg kompilacja systemu
statycznego i dynamicznego®. W kazdym jednak systemie ta hierarchiczna zgodnos¢
ma by¢ gwarantem konstytucyjnosci, czyli prymatu normy hierarchicznie najwyzszej.
Z koncepcji Kelsena wywodzona jest obrazowa formuta systemu prawa jako piramidy,
w ktorej kazda norma ma swojg podstawe w normie hierarchicznie nadrzednej, bedacej
podstawa prawna jej ustanowienia. Pokonujac w goére kolejne szczeble w poszukiwaniu
podstawy dla kolejnych norm, koncowo dochodzi si¢ do konstytucji, umiejscowionej
na szczycie. Omawiajac koncepcje Kelsena, Jerzy Wréblewski zaznaczyt, ze formalng
i materialng jedno$¢ systemu prawnego zapewnia ,,zbiér najwyzszych norm pozytyw-
nych danego systemu prawa — konstytucja, ktéra obowigzuje tak dtugo, jak dlugo nie
zostanie zniesiona czy zmodyfikowana przez klase panujaca, wskutek zmian w sytuacji
spoleczno-gospodarczej™.

Wydawalo sie, Ze powszechnie akcentowany i akceptowany w prawoznawstwie wy-
mog hierarchicznej zgodnosci norm, jako jednej z zasad panstwa prawa w cywilizacji
zachodnioeuropejskiej, jest podzielany réwniez przez praktyke legislacji. Jednak w sy-
tuacji styku filozofii prawa i polityki tozsamos$¢ taka nie zawsze zachodzi. W przypadku
analizowanych rozporzadzen surowy komentator mégltby ocenic, ze byt to modelowy
przyklad razacego odejscia od wypracowanej na gruncie m.in. mys$li Hansa Kelse-
na koniecznosci hierarchicznego uporzadkowania norm. Mimo wskazan doktryny,
Rzecznika Praw Obywatelskich i sagdownictwa, w tym sadéw najwyzszych instancji,

% Raport RPO na temat pandemii. Doswiadczenia i wnioski, red. P. Mierzejewski, Warszawa 2021, s. 57.
3t S. Wronkowska, O praktycznych aspektach tak zwanej hierarchii w systemie prawa [w:] W poszuki-
waniu dobra wspélnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, red. A. Chodun, S. Czepi-
ta, Szczecin 2010, s. 427-437. Swoja teori¢ Kelsen wylozyt m.in. w Czystej teorii prawa (niem. Reine
Rechtslehreang, ang. Pure Theory of Law) wydanej w 19341 1960 r. Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa,
tlum. R. Szubert, Warszawa 2014.

32 ]. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998, s. 47.

3 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa i paristwa Hansa Kelsena, Warszawa 1955,
s. 175.
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prawodawca przez ponad dwa lata nie zdecydowat si¢ na modyfikacje przyjetych $rod-
koéw prawnych zarzadzania epidemig. Wobec niezgodnosci wprowadzonych rozporza-
dzeniami ,,obostrzen” zaréwno z ustaws, jak i z Konstytucja, podstawy kelsenowskiej
piramidy zajely miejsce jej szczytu.

Bedaca efektem powyzszego konfrontacje dzialan wladzy wykonawczej i ustawo-
dawczej z wladza sadownicza zwiezle scharakteryzowal dr Marcin Romanowicz:

(...) z jednej strony legislatywa i egzekutywa podejmujg dzialania prowadzace do ukon-
stytuowania faktycznego stanu nadzwyczajnego, a zatem przypisujac sobie wtadze de-
cydowania o czgsciowym zawieszeniu porzadku konstytucyjnego (w czesci obejmuja-
cej niektore podstawowe prawa i wolnosci), lokujg si¢ w pozycji niczym nieograniczonej
wladzy suwerennej, z drugiej natomiast judykatura przeprowadza test legalnosci dzia-
tan podejmowanych przez ww. wladze, domagajac si¢ ich zgodnosci z konstytucyjnymi
instytucjami i normami kompetencyjnymi?**.

Powyzej przedstawiony kontrast otwiera pole do kolejnego zestawienia analizowa-
nego problemu z kelsenowskim normatywizmem. W swojej mysli filozoficznoprawnej
Kelsen akcentowal bowiem réwniez separacje bytu (rzeczywistosci) od powinnosci®.
Tymczasem nie sposob nie spostrzec, ze wedtug prawodawcy zrédlo uzasadnienia dla
pozakonstytucyjnego stanu nadzwyczajnego nie bylo normatywne, lecz faktualne. Po-
wody jego wprowadzenia tak wyjasnial po czasie Prezes Rady Ministrow: ,,Powszechna
[byta] w Europie panika, u nas préby wypracowania odpowiednich, szybkich rozwigzan
legislacyjnych. Stad oparliémy nasze dzialania o ustawe o stanie epidemii. Rozmawia-
lismy wéwczas z prawnikami, legislatorami, i na szybko wtedy zadzialali$my. Zeby
ochroni¢ ludzi, ich zycie i zdrowie. Sadzg, ze dzigki takiemu szybkiemu zadziataniu
ocalilismy tysiace zy¢ ludzkich™¢. W innym miejscu - w odniesieniu do uznania przez
Sad Najwyzszy zakazu zgromadzen za niezgodny z prawem - szef rzadu zaznaczyl:
»Kiedy na szali po jednej stronie mam zycie ludzkie, ktdre jest zagrozone, a wtedy
szta druga fala pandemii, a na drugiej szali tej samej wagi mam zgromadzenia, ktdre
do tego zagrozenia prowadzg, to jednoznacznie opowiadam si¢ za zyciem ludzkim”?.
W podobnym tonie utrzymane bylo stanowisko Gléwnego Inspektora Sanitarnego:
»Przepisy przeciwepidemiczne zostaly ustanowione w celu ratowania zdrowia i ludzi.
Kontrola ich przestrzegana jest ustawowym zadaniem inspekcji sanitarnej”.

** M. Romanowicz, Stan epidemii jako nienormatywny stan nadzwyczajny. Repetycja sporu decyzjoni-
zmu Carla Schmitta z normatywizmem Hansa Kelsena [w:] Prawo w czasie pandemii Covid-19, War-
szawa 2021, s. 59-60.

% J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia..., s. 46.

% Wypowiedz Mateusza Morawieckiego dla RMEFM, <https://www.rmf24.pl/fakty/polska/news-covi-
dowa-porazka-sanepidu-przed-sadami,nld,6266272#crp_state=1>, [dostep: 31.12.2022 r.].

7 'Wypowiedz Mateusza Morawieckiego z konferencji prasowej 6 lipca 2021 r., cytat za: <https://www.
wprost.pl/polityka/10465907/zakaz-zgromadzen-bez-podstawy-prawnej-morawiecki-komentuje-wy-
rok-sn.html>, [dostep: 31.12.2022 r.].

% Wypowiedz Jana Bondara dla businessinsider.com, <https://businessinsider.com.pl/twoje-pieniadze/
prawo-i-podatki/mandaty-sanepidu-i-policji-masowo-odrzucane-przez-sady-rozporzadzenie-niezgod-
ne-z/r5p32ym>, [dostep: 31.12.2022 r.].
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Powyzej przytoczone cytaty odnoszg sie do okresu, kiedy zaréwno Sad Najwyzszy,
jak i Naczelny Sad Administracyjny potwierdzily juz uksztaltowana lini¢ orzecznicza
sadow nizszych instancji wskazujacg na brak normatywnych podstaw wprowadzanych
ograniczen, nakazow i zakazéw. Jednak niedopuszczalno$¢ przyjetych rozwigzan pra-
wodawca zdawal si¢ dostrzegac znacznie wczesniej. Przykladem tego moze by¢ sytuacja
z ujawnieniem przez Rade Ministréw zamiaru wprowadzenia zakazu przemieszczania
sie w noc sylwestrowg 2020/2021. Gdy przedstawiciele doktryny zgodnie podniesli, ze
sylwestrowej godziny policyjnej nie mozna wprowadzi¢ rozporzadzeniem, prawodawca
w przekazie medialnym zmodyfikowal zZrédlo powyzszej normy, precyzujac je jako
apel®. Autor niniejszego eseju podjat probe ustalenia, czy norma ta — zawarta przeciez
w rozporzadzeniu, cho¢ przedstawiana jako ,,apel” - byla egzekwowana przez Policje.
Znamiennym jest, ze w praktyce organéw okazalo si¢ mozliwe uznanie naruszenia
powyzszego »apelu” za przyczyne interwencji funkcjonariuszy*.

Odnajdujac nienormatywne zrodla uzasadnien dla wprowadzania w zycie rozwig-
zan prawnych stanu epidemii, warto przytoczy¢, ze podstawg zarzadzen nadlesniczych
w przedmiocie zakazu wstepu do laséw wiosng 2020 r. bylo ,,ustne polecenie Prezesa
Rady Ministrow™!. Z kolei sztancowy wzor uzasadnienia decyzji organéw inspek-
cji sanitarnej w przedmiocie nalozenia kary pieni¢znej opieral si¢ m.in. o czynienie
danemu podmiotowi zarzutu ,,razacego lekcewazenia wysitkow Panstwa Polskiego,
w szczegolnosci wielu obywateli codziennie narazajgcych swoje zdrowie i zycie w celu
opanowania epidemii wirusa™?. W innym przypadku wskazania do wyznaczenia za-
kresu obowigzywania przepisu dotyczacego ograniczenia dzialalnosci sitowni organ
inspekgji sanitarnej odnalazt w konferencji prasowej: ,,Nie bez znaczenia pozostajg
takze wyniki wykladni celowosciowej, ktorg wywies¢ mozna z tresci informacji ogto-
szonych przez Rade Ministréw w trakcie konferencji prasowych, wypowiedzi praso-
wych (...)". Jezeli za$ chodzi o nakladanie kar pienieznych za naruszenie kwarantanny,
to procesowe podstawy zbierania materialu dowodowego mial wyznacza¢ nie Kodeks
postepowania administracyjnego, lecz porozumienie Giéwnego Inspektora Sanitarnego
z Komendantem Gléwnym Policji. Wedlug tych ustalen decyzje wydawane mialy by¢
jedynie po analizie notatki policjanta**.

¥ ,Obowiazuje apel o nieprzemieszczanie si¢ z 31 grudnia 2020 r. na 1 stycznia 2021 r. w godz. 19:00 -

6:00%, grafika z mediéw spoleczno$ciowych Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, zbiory autora.

10 Zob. K. Kulig, ,Przestepczos¢ wigilijna” i sylwestrowa godzina policyjna w statystykach, ,Gazeta Ol-
kuska” 2021, nr 2.

1 Por. K. Kulig, Czy mozna wchodzi¢ do lasu?, <https://przeglad.olkuski.pl/czy-mozna-wchodzic-do
-lasu/>, [dostep: 31.12.2022 r.].

2 Por. wyrok WSA w Warszawie z 13.1.2021 r., VII SA/Wa 1624/20; wyrok WSA w Gorzowie Wielko-
polskim z 13.10.2021 r., IT SA/Go 676/21; wyrok WSA w Gliwicach z 14.12.2021 r., III SA/Gl 611/21;
wyrok WSA w Bydgoszczy z 27.4.2022 1., IT SA/Bd 1494/21; wyrok WSA w Bialymstoku z 6.5.2022 r., IT
SA/Bk 161/22.

# Fragment decyzji organu inspekcji sanitarnej, w zbiorach autora.

# Wyrok WSA w Warszawiez 12.1.2021 r., VILSA/Wa 1545/20; wyrok WSA w Warszawie 226.2.2021 r., VII
SA/Wa 1458/20.
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Faktyczne zaprowadzenie ograniczen, nakazéw i zakazéw, ktére decyzja wladzy
politycznej nie byly uzasadnione normatywnie, lecz przez pozaprawng konieczno$¢ fak-
tyczng, oceni¢ mozna jako sprzeczne z zalozeniami normatywizmu, lecz jednoczesnie
wychodzace naprzeciw koncepcji decyzjonizmu Carla Schmitta. W swoich pracach ten
ostatni akcentowal dopuszczalno$¢ podjecia przez suwerenng wladze decyzji nieposia-
dajacych umocowania w systemie prawa, lecz majgcych zapewnic efektywno$¢ prawa
w sytuacji nadzwyczajnej. Zdaniem Schmitta zasadnym bylo — w wypadku zdarzen
kryzysowych - podjecie przez wtadz¢ dzialan faktycznych, ktére sprowadzatyby sie do
wprowadzenia stanu nadzwyczajnego ,,bez nazwy” — nawet niekonstytucyjnego, o ile
celem tych dziatan bylaby ochrona tadu konstytucyjnego®.

Zdaniem Ryszarda Skarzynskiego istote decyzjonizmu oddaje ponizszy cytat z wy-
powiedzi autora przywolanej koncepcji:

Nie ma normy, ktéra mogtaby by¢ zastosowana do chaosu. Ladu musi by¢ kreowany, aze-
by porzadek prawny mogl miec sens. Musi zosta¢ stworzona normalna sytuacja i suweren
jest tym, kto ostatecznie decyduje, czy 6w normalny stan rzeczywiscie panuje. Wszelkie
prawo jest prawem sytuacyjnym. Suweren tworzy i gwarantuje sytuacje, jako calo$¢ w jej
totalno$ci. On ma monopol ostatecznej decyzji. W tym zawiera si¢ istota suwerennosci
panstwowej, ktéra powinna by¢ doktadnie zdefiniowana w perspektywie prawniczej nie
jako monopol przymusu i panowania, lecz jako monopol decyzji, przy czym stowo de-
cyzja jest uzywane w dalej rozwinigtym powszechnym znaczeniu. Wypadek wyjatkowy
najlepiej ujawnia istote panstwowego autorytetu. Tu oddziela si¢ decyzja od normy praw-
nej i (zeby sformutowac to paradoksalnie) autorytet dowodzi, ze on, aby stworzy¢ prawo,
nie potrzebuje prawa posiadac*s.

Zauwazy¢ mozna, ze polem, gdzie jest mozliwe spotkanie dwoch powotanych wyzej
koncepcji, jest konstytucyjny stan nadzwyczajny. Z jednej bowiem strony jest on wyma-
gajacym decyzji wladzy narzedziem ratowania panstwa w kryzysie, przy zawieszeniu
obowigzywania niektoérych norm, za$ z drugiej — jako uregulowany w konstytucji -
znajduje podstawe w normie wyzszego rzedu. W realiach stanu epidemii w doktrynie
nie byly odosobnione stanowiska, ze zaistniala sytuacja miesci sie w pojeciu katastrofy
naturalnej noszacej znamiona kleski zywiotowej, a w obowiazujacym prawie znajduje
sie adekwatna instytucja, tj. stan nadzwyczajny w postaci stanu kleski zywiotowej*’.
Piotr Tuleja skonstatowal, ze wprowadzenie stanu kleski zywiotowe;j:

stwarzatoby dla wtadz publicznych bardziej optymalne mozliwosci reagowania na nad-
zwyczajne zagrozenia zwigzane z pandemiag COVID-19. Szczegoélnie, gdy zwalczanie

 W. Engelking, Stan wyjgtkowy i stan bez nazwy w mysli Carla Schmitta. Propozycja rozdzielenia, ,, Ar-
chiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2019, nr 1, s. 15-26.

6 R. Skarzynski, Decyzjonizm Carla Schmitta (1921-1932) [w:] Wspélczesne teorie polityki: od logiki do
retoryki, red. T. Klementewicz, Warszawa 2004, s. 101.

4 Zob. P. Tuleja, Pandemia..., s. 10 i 13; J. Pasnik, Kilka refleksji o regulacji stanu epidemii jako sui ge-
neris pozakonstytucyjnego stanu nadzwyczajnego, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2020, nr 11, s. 83-84;
M. Florczak-Wator, Niekonstytucyjnos¢ ograniczer praw i wolnosci jednostki wprowadzonych w zwigz-
ku z epidemig COVID-19 jako przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej paristwa, ,,Paiistwo i Pra-
wo” 2020, nr 12, s. 7-8.
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tych zagrozen wymagaloby wprowadzania ograniczen praw konstytucyjnych wykracza-
jacych poza wymogi sformutowane w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Pozwalaloby w sposéb
bardziej gwarancyjny wprowadzac konieczne ograniczenia praw czlowieka. Chronitoby
system prawny przed prowadzeniem delegitymizujacej panstwo procedury wyborcze;.
Wprowadzenie, a nastepnie zniesienie stanu kleski zywiolowej pozwalaloby tez posta-
wi¢ wyrazng cezure konczacg okres nadzwyczajnej legislacji oraz nadzwyczajnych dzia-
tan egzekutywy*®.

Jak wiadomo, stan kleki Zywiolowej w omawianym okresie nie zostal wprowadzony.
W odpowiedzi na jedng z interpelacji poselskich do Prezesa Rady Ministréw stwier-
dzono, ze:

Obecnie nie ma potrzeby oglaszania stanu kleski zywiotowej, poniewaz wprowadzane
przez panstwo srodki sg wystarczajace. W trakcie stanu zagrozenia epidemiologicznego
(od 14 marca 2020 r.) oraz stanu epidemii (od 20 marca 2020 r.) organy wladzy i admini-
stracji publicznej dziataly i dzialaja w sposob niezaklécony, realizujac w ramach swoich
kompetencji zadania zwigzane z minimalizacja skutkéw pandemii, co ma swoje odzwier-
ciedlenie m.in. we wszystkich pracach legislacyjnych podejmowanych na rzecz przeciw-
dzialania skutkom COVID-19%.

Przeswiadczenie o wystarczajacym charakterze podjetych srodkéw byloby niewat-
pliwie niepelnym opisem motywdw pozostania w rezimie stanu epidemii. Poszukujac
polityczno-prawnego uzasadnienia dla niewykorzystania konstytucyjnego stanu nad-
zwyczajnego warto zwrdci¢ uwage m.in. na kwestie wptywu stanu nadzwyczajnego na
niemozno$¢ przeprowadzenia wyboréw (w maju 2020 zgodnie z kalendarzem wybor-
czym wypadaly wybory prezydenckie)®, idace za stanem kleski zywiotowej wprowa-
dzenie rezimu odszkodowawczego wynikajacego z Ustawy z 22.11.2002 r. o wyréwny-
waniu strat majatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego
wolnosci i praw cztowieka i obywatela (Dz.U. 2002, nr 233, poz. 1955)°" czy tez ,.che¢
unikniecia parlamentarnej kontroli w zakresie ograniczen i zakazdw oraz koniecznosci
zatwierdzania przez Sejm kazdego przediuzenia stanu kleski zywiotowej”>. Nie ulega
watpliwosci, ze wybor instytucji stanu epidemii pozostawil rzadowi wieksza swobo-
de decyzyjna w zarzadzaniu kryzysem. Kwestig wykraczajacg poza ramy niniejszego
artykulu pozostaje odpowiedz na pytanie, czy triumf decyzjonizmu w ostatecznym
rozrachunku okazal si¢ korzystny dla panstwa i obywateli.

* P. Tuleja, Pandemia. .., s. 20.

* Odpowiedz z 31.3.2021 r. na interpelacje nr 4178, <https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/Interpela-
cjaTresc.xsp?key=BZN]B]&view=5>, [dostep: 31.12.2022 r.].

0 Por. pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z 21.5.2020 r. do Przewodniczacego Komisji Ustawodaw-
czej Senatu, <https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/uwagi-rpo-do-nowej-ustawy-o-wyborach-prezydenc-
kich>, [dostep: 31.12.2022 r.].

' Por. M. Pecyna, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Skarbu Paristwa za ograniczenia praw i wolnosci
w czasie epidemii COVID-19, ,Paiistwo i Prawo” 2020, nr 12.

2 S. Czarnow, Miedzy stanem epidemii a stanem kleski zywiotowej - COVID-19 a niektére prawa czlo-
wieka, ,Radca Prawny Zeszyty Naukowe” 2021, nr 3, s. 40.
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5. Podsumowanie - renesans sporu filozofow prawa

Jak wynika z powyzszego, prawodawstwo stanu epidemii stalo si¢ asumptem do po-
wrotu do sporu koncepcji Hansa Kelsena z wizja Carla Schmitta z I polowy XX wieku.
W orzecznictwie sgdowym wiodgcym jest stanowisko odrzucajace mozliwo$¢ sankcjo-
nowania naruszen norm wprowadzonych przez rzagdowe rozporzadzenia. Zaznacza sig,
ze: ,zadne wzgledy praktyczne albo pragmatyczne, jak tez celowos¢ wprowadzanych
rozwigzan, nie uzasadniaja wykroczenia poza granice upowaznienia ustawowego. Tak
wiec, chociaz oceniane zakazy, nakazy i ograniczenia mozna uznac za uzasadnione
z punktu widzenia walki z pandemig, to tryb ich wprowadzenia doprowadzil do na-
ruszenia podstawowych standardéw konstytucyjnych i praw (...)".

Oczywiscie odnalez¢ mozna réwniez przeciwne podejscie. W jednym z wyrokoéw,
w ktérym oddalono skarge na nalozenie kary pieni¢znej za niezastosowania si¢ do
ograniczen dziatalno$ci gospodarczej, Wojewodzki Sad Administracyjny w Bydgoszczy
zwazyl, ze:

do tej pory w najnowszej historii Polski nie wystapito tak powszechne i powazne zagro-
zenie epidemiczne, co skutkowalo tym, ze system prawny nie byl dostosowany do jego
skutecznego zwalczania. W zwigzku z tym nalezy w sposéb szczegdlny podkresli¢ ko-
nieczno$¢ zastosowania wszystkich srodkéw w celu podjecia walki z epidemia, co tez
wladze publiczne, czesto w niedoskonaly z prawnego punktu widzenia sposéb, probo-
waly uczyni¢. Nie moze jednak znikng¢ z punktu widzenia zasadniczy problem, jakim
jest konieczno$¢ przestrzegania obowigzujacego prawa, ktérego tres¢ winna by¢ inter-
pretowana w sposob pozwalajacy na maksymalne wykorzystanie istniejacych procedur
w celu zwalczania epidemii. Wskaza¢ trzeba, ze zdecydowana wigkszos¢ spoteczenstwa
przestrzega obowiazujacych regulacji i ponosi w zwigzku z tym wiele niedogodnosci, zda-
jac sobie sprawe z tego, ze tylko wspoélne wzigcie odpowiedzialnosci za walke z epidemia
pozwoli na jej wyeliminowanie. Tymczasem Skarzacy, probujac wykorzysta¢ luki praw-
ne, podwaza te wszystkie dzialania. Takie zachowanie nie moze by¢ aprobowane i ko-
rzystac z ochrony prawnej*.

Powyzszy wyrok nie jest prawomocny i jak wykazano w przywolanych wczesniej
rozwazaniach, w przedmiotowym sporze wtadza sadownicza zdaje si¢ stawac po stro-
nie normatywizmu. Z kolei egzekutywa - w poszukiwaniu uzasadnienia dla swoich
dzialan - nieprzejednanie sigga do zalozen decyzjonizmu. Réwniez doktryna prawa
w Polsce znéw podjeta na tej kanwie dyskusje na temat przewag tudziez wad normaty-
wizmu i decyzjonizmu®. Prawodawstwo stanu epidemii stalo si¢ zatem niewatpliwie
powodem do odnowienia filozoficznoprawnych sporéw miedzy ideami Hansa Kelsena

» Por. wyrok SN z 29.6.2021 r., I KK 255/21, LEX nr 3207608, a takze wyrok NSA z 8.9.2021 r., Il GSK
427/21.

> Wyrok WSA w Bydgoszczy z 17.11.2020 ., IT SA/Bd 834/20.

» A. Wentkowska, S. Tkacz, Ograniczenia praw i wolnosci obywatelskich w dobie pandemii Covid-19
w Swietle charakterystyki prawa jako systemu, ,Roczniki Administracji i Administracji” 2021, t. XXI, z. 1,
s. 117-133; M. Romanowicz, Stan..., s. 59-60; K. Gajewicz, Realizacja aksjologii wynikajgcej z ustawy
zasadniczej Rzeczpospolitej Polskiej w dobie wirusa SARS-CoV-2, ,The Legal Culture” 2020, t. 3, nr 1-2,
s. 11-12.
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a Carla Schmitta. Nie bedzie jednak obarczona duzym prawdopodobienstwem falsyfi-
kaciji teza, ze nie byl to zamierzony przez prawodawce efekt jego dzialan.
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Prawybory do Kongresu jako czynnik wzmacniajacy pozycje wladzy ustawodawczej

1. Wstep

Niniejsza praca ma na celu zwrdcenie uwagi na mniej oczywisty, bo pozakonstytucyjny
mechanizm prawyboréw do Kongresu i jego role w zachowaniu réwnowagi miedzy
wladzg wykonawczg a ustawodawczg w Stanach Zjednoczonych. Stworzone przez prawo
instytucje nie s3 zwieszone w prézni. System uzupelniany jest przez pozaprawne czyn-
niki, ktére czasami decydujg o tym, jak skutecznie w Zycie wejda zamiary ustrojodawcy.

W tym miejscu konieczne jest pewne zastrzezenie. Rozmawiajac o relacji migdzy
wiladzami, nalezy mie¢ swiadomo$¢ ich powigzania politycznego. Prezydent USA jest
nieformalnym przywoédca jednej z dwdch partii reprezentowanych w Kongresie. Pa-
trzenie na ustrojowa pozycje Prezydenta, jedynego organu egzekutywy, zapominajac,
ze piastun urzedu jest jednoczes$nie liderem politycznym, uniemozliwia zrozumienie
systemu wladzy. Niepokdj moze budzi¢ mozliwo$¢ wywierania przez Prezydenta wply-
wu na parlamentarzystéw-czlonkow partii.

Na potrzeby niniejszej pracy kluczowe wydaje sie sformutowanie i uprawdopodob-
nienie tezy, ze prawybory w systemie amerykanskim odgrywaja szczegdlna role, po-
zwalajac kongresmenom partii prezydenckiej dziala¢ niezaleznie od lokatora Bialego
Domu i umozliwiajg im start w wyborach nawet wbrew jego woli. Ponadto wzmacniajg
one pozycje¢ parlamentarzystow wzgledem partyjnego establishmentu, zmniejszajac
ryzyko politycznych naciskéw na legislatywe.

Oméwienie wzajemnej pozycji wtadz powinno by¢ stosunkowo proste w kraju, kto-
rego system do$¢ wiernie oddaje tréjpodziat wladz?. Fakt, ze ustrdj Standw Zjednoczo-
nych funkcjonuje bez fundamentalnych zmian od niemal 250 lat, umozliwia dokfadna
analize i obserwacje dlugofalowych skutkéw takich a nie innych rozwigzan.

Separacja wladz, co warto podkredli¢, w amerykanskim modelu przebiega ostrzej
w ujeciu personalnym niz funkcjonalnym. Poszczegdlne wladze posiadaja bowiem pe-
wien arsenal srodkéw umozliwiajacych wplyw na pozostale, a jednoczesnie absolutnie
wykluczone jest taczenie stanowisk w obrebie wiecej niz jednej z nich’. Jednym z cen-
tralnych poje¢ amerykanskiego systemu rzagdéw sg mechanizmy kontroli i rownowagi
(checks and balances), szczegélnie wazne dla tematu pracy. Nalezy wzia¢ pod uwage,
jakimi §rodkami Prezydent dysponuje wzgledem Kongresu oraz jakimi Kongres dyspo-
nuje wzgledem Prezydenta. Istotnym aspektem tych powigzan pozostaje réwniez moz-
liwos¢ wywierania wplywu w ujeciu partyjnym. Warto tu wspomnie¢, ze wplyw taki
moze by¢ mniej lub bardziej brzemienny w skutki, a zalezy to od kompozycji wladzy.
Jesli partia Prezydenta kontroluje obie izby Kongresu (united government), to lojalnos¢
partyjnych prawodawcéw wzgledem Bialego Domu jest bardziej brzemienna w skutki.
Jezeli jednak chociaz jedna z izb jest kontrolowana przez politycznych przeciwnikéw

> J. Szymanek, Determinanty amerykatiskiego systemu prezydenckiego [w:] Idee, instytucje i praktyka
ustrojowa Stanow Zjednoczonych Ameryki, red. P. Laidler, J. Szymanek, M. Grzybowski, Krakéw 2014,
s. 207-208.

> R.M. Malajny, Apologie i anatemy- ocena amerykariskiej wersji podziatu wtadzy [w:] Tendencje rozwojo-
we mysli politycznej i prawnej, red. M. Maciejewski, M. Marszat, M. Sadowski, Wroctaw 2014, s. 156-157.
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(divided government), to konsekwencje dla funkcjonowania systemu wtadzy sg dalece
mniejsze, poniewaz Kongres nie uchwali zadnego prawa bez zgody drugiej partii.

Amerykanska praktyka konstytucyjno-polityczna zmierzyla sie w zasadzie ze
wszystkimi wyzwaniami, jakie przewidziala dla niej teoria, a nawet z takimi, ktorych
nie przewidzial nikt. Sukcesja prezydencka, zaréwno w nastepstwie zabdjstwa, jak
i rezygnacji glowy panstwa, shutdown administracji federalnej, konieczno$¢ oddawania
przez wiceprezydenta rozstrzygajacego glosu w Senacie — rozwigzania tych problemow
zostaly juz wypracowane.

Obecnie trwajg zmagania USA z podwazaniem przez cze$¢ politykow wynikéw
demokratycznych wyboréw, a takze proba ograniczania w niektorych stanach praw
wyborczych. Przykladowo w Georgii, jednym z najbardziej kompetytywnych stanow,
juz w 2018 roku pojawialy sie oskarzenia o celowe utrudnianie oddania glosu poprzez
pietrzenie wymagan administracyjnych wymierzone szczegélnie w wyborcédw czarno-
skorych?. Ostatecznie w 2020 roku stan ten okazat sie by¢ kluczowy dla zwycigstwa De-
mokratéw: jego szesnascie gloséw elektorskich zasilifo konto Joe Bidena, a oba mandaty
senackie przypadly jego partii. Nalezy bacznie zwraca¢ uwage, czy amerykanski system
konstytucyjny wypracuje mechanizmy, z pomocg ktérych sprosta nowym wyzwaniom.

Opisujac poszczegdlne procesy polityczne w pewnym uproszczeniu, ogranicze si¢
do omawiania jedynie sytuacji w Partii Republikanskiej i Partii Demokratycznej. Ten
zabieg nie ma na celu deprecjonowac roli, jakg odgrywaja pozostale partie, a jedynie
uprosci¢ strukture pracy, nie zaprzatajac glowy czytelnikow szczegétami, ktére nie sg
istotne dla funkcjonowania systemu politycznego. Ostatnie wybory, w ktdrych kandy-
dat spoza dwoch gltéwnych partii odegrat istotng role, odbyty sie¢ w 1992 roku, a zatem
w innej epoce politycznej. By uzmystowi¢, jak odlegle i nieporéwnywalne to czasy,
wystarczy przypomnie¢, ze Bill Clinton wygrywal wtedy w Arkansas, w Wirginii Za-
chodniej i w Tennessee, obecnych twierdzach Republikanéw.

2, Kongres

Wiadza ustawodawcza w Stanach Zjednoczonych nalezy do dwuizbowego Kongresu,
w ktérym Izba Reprezentantéw ma by¢ odbiciem woli politycznej mieszkancow fede-
racji, a w Senacie reprezentowany ma by¢ interes podmiotéw federacji, stanéw. Mimo
wielu réznic miedzy izbami nadmieni¢ nalezy, ze odmiennie niz w wigkszos$ci systemow
europejskich, w procesie legislacyjnym izba wyzsza ma réwnorzedng pozycje wzgle-
dem nizszej’ (z tym wyjatkiem, Ze nie inicjuje projektéw ustaw dotyczacych dochodéw
panstwa), a takze posiada pewne wylaczne kompetencje, np. zatwierdzanie kandydatur
na cztonkéw Sadu Najwyzszego czy gabinetu Prezydenta®.

* C. Anderson, Stacey Abrams, Brian Kemp and Neo-Jim Crow in Georgia [w:] Voter Suppression in U.S.
Elections, red. ]. Downs, Athens 2020, s. 67.

> W. Kwiatkowski, System wladzy [w:] Ameryka. Polityka, prawo, spoleczeristwo, red. Z. Lewicki, War-
szawa 2014, s. 129.

¢ M. Bankowicz, B. Kosowska-Gastol, Systemy polityczne : podrecznik akademicki, t. 2, Krakoéw 2020,
s. 77.
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W amerykanskim modelu separacji wladz Kongres zostal wyposazony w konkretne
mechanizmy pozwalajace mu trzymac w szachu egzekutywe. Naleza do nich wladza
nad sakiewka (power of the purse), uprawnienia dochodzeniowe komisji, a takze, za-
strzezone dla Senatu, prawo zatwierdzania traktatéw oraz nominacji prezydenckich’.
Gwarantujg one wladzy ustawodawczej wylacznos¢ naktadania podatkdow, a takze kon-
trole nad budzetem federalnym, umozliwiajg wzywanie przedstawicieli administracji
na przestuchania i Zagdanie od nich ujawnienia raportéw i dokumentéw. Wymagana
zgoda Senatu zostanie poruszona w dalszej czesci pracy.

Niejako ,,opcja atomowg” w arsenale Kongresu jest procedura impeachmentu. Jest
to szczegdlne postepowanie, majace na celu doprowadzenie do usuniecia z urzedu
urzednika panstwowego z powodu naruszenia przez niego Konstytucji lub popelnienia
powaznego przestepstwa. Oczywiscie zasadniczym i najwazniejszym przypadkiem
impeachmentu jest impeachment Prezydenta, ale najczesciej dotyczyl on sedziow fe-
deralnych.

W stan oskarzenia stawia Izba Reprezentantéw. Formuluje ona tzw. artykuly impe-
achmentu, czyli zarzuty stawiane w postegpowaniu. Glosowanie w tej sprawie odbywa
sie zwykla wiekszoscig gloséw. Role sadu przyjmuje w tej procedurze Senat, ale do
wyroku skazujgcego wymagana jest wigkszo$¢ 2/3. Do tej pory w czterech postepowa-
niach impeachmentowych prezydenci Andrew Johnson, Bill Clinton i Donald Trump
(sadzony dwukrotnie) obronili si¢ w Senacie.

Izba Reprezentantéow Standéw Zjednoczonych jest nizszg izbg Kongresu. Zasiada
w niej 435 reprezentantéw wybieranych w wyborach powszechnych w jednomandato-
wych okregach wyborczych. Liczba miejsc w Izbie przypadajaca poszczegdlnym stanom
jest proporcjonalnie zalezna od odbywajacego sie co 10 lat spisu powszechnego, ale
kazdy stan ma zagwarantowane przynajmniej jedno miejsce®. Z tego powodu, mimo
ze statystycznie wg spisu powszechnego z 2020 roku jeden reprezentant powinien
przypadac na okoto 760 tysiecy obywateli, to najmniejszy stan, Wyoming (580 tysiecy
obywateli), rowniez ma swojego reprezentanta. Wraz z przyporzagdkowywaniem licz-
by mandatéw co 10 lat odbywa si¢ przerysowywanie okregéw wyborczych tak, aby
zamieszkiwala w nich mozliwie zblizona liczba obywateli, zgodnie z zasadg ,jeden
czlowiek, jeden glos™. Proces ten jest rowniez okazjg do wyznaczenia granic okregéw
w taki sposdb, aby maksymalnie zwi¢ckszy¢ szanse na zdobycie mandatu przez dang
partie. Takie kreatywne ksztaltowanie granic okregdw (gerrymandering) sprawia, ze
partia kontrolujgca stanowg legislature moze zapewnic sobie zwyciestwa w wyborach
do Izby przez najblizsze 10 lat. Nie oznacza to, ze przerysowywanie okregéw wybor-
czych nastepuje wylacznie w bezposrednim nastepstwie spisu powszechnego. Do zmian
w innych terminach wyjatkowo doj$¢ moze w wyniku decyzji sagdu lub przy rzadkich,
kontrowersyjnych decyzjach legislatur stanowych, np. w Teksasie w 2003 roku.

7 R.M. Matajny, Apologie..., s. 153.

8 M. Bankowicz, B. Kosowska-Gastol, Systemy..., s. 77.

° Z. Lewicki, Igrzyska demokracji. Amerykariska kultura wyborcza, Warszawa 2016, s. 160-161; Z. Le-
wicki, Amerykanski system wyborczy, Warszawa 2020, s. 152-153.
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Reprezentanci wybierani s w wyborach czteroprzymiotnikowych: powszechnych,
bezposrednich, tajnych i rownych. Wybory do Izby odbywaja si¢ co 2 lata, a wigc w za-
sadzie kampania wyborcza trwa nieustannie. Co drugie wybory odbywaja si¢ wraz
z wyborami prezydenckimi, a co drugie w $rodku kadencji Prezydenta (midterms).
Wybory powszechne sg poprzedzane prawyborami w ramach poszczegélnych partii,
ktore nalezy przeprowadzi¢ odpowiednio wczesniej. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej
realne przerwy miedzy kampaniami wyborczymi nie trwajg dluzej niz rok. Tak krotka
kadencja umozliwia jednak dos¢ czeste wyrazanie swojej woli politycznej przez wy-
borcow i moze by¢ traktowana jako wzmocnione narzedzie kontroli i recenzji wladzy
w rekach obywateli'’. Z drugiej strony prawodawcom nie pozostaje wiele czasu na prace
niezmgcong wiecami i zbieraniem funduszy na reelekgje.

Wspomniane prawybory maja za zadanie wyloni¢ kandydata do wystawienia w da-
nym okregu w wyborach powszechnych. Zazwyczaj, oprocz starcia pomiedzy konkret-
nymi kandydatami, jest to rozgrywka o dominacje ktdregos ze skrzydel partii. Wsrod
Demokratéw prawybory rozstrzygaja sie, w pewnym uproszczeniu, miedzy centrystami
(np. Joe Biden, Hillary Clinton, Nancy Pelosi) a szeroko rozumiang frakcjg progresywna
(np. Elizabeth Warren, Bernie Sanders, Alexandra Ocasio Cortez). W Partii Republi-
kanskiej od 2016 roku obserwujemy podzial na tradycyjnych konserwatywno-liberal-
nych Republikanéw (np. Mitt Romney, Liz Cheney, Susan Collins) i tzw. Trumpistow
(np. Kevin McCarthy, Ted Cruz, Ron DeSantis). Prawybory ksztaltujg zatem oblicze
partii na nastepny cykl wyborczy i po czesci determinujg agende, z jakg kandydaci
pojda do wyborcow.

Chociaz jednym z celéw prawyborow jest wystawienie najbardziej ,,wybieralnego”
(electable) kandydata w wyborach powszechnych, nalezy pamietac, ze zbyt zazarte pra-
wybory mogg prowadzi¢ do podzialu w partii. Zwolennicy pokonanych politykéw moga
odmoéwié poparcia zwyciezcy i tym sposobem zwigkszy¢ szanse na zwyciestwo konku-
rencyjnej partii''. Z tego powodu Demokraci czy Republikanie starajg sie unikna¢ walki
na noze we wlasnym gronie, chociaz oczywiscie nie zawsze si¢ to udaje. W tym miejscu
warto zwroci¢ uwage, Ze istnieje tez stanowisko zwracajgce uwage na fakt, ze zazarte
prawybory moga pomoc partii ,rozkreci¢” wyborcza maszyne wezesniej niz w oficjalnej
kampanii wyborczej, a przez to przelozy¢ si¢ pozytywnie na mobilizacje wyborcow'.
Wydaje sig, ze tak dlugo jak lokalni dziatacze partyjni nie wywinduja poziomu emocji
w prawyborach do nieuzasadnionego ekstremum, ten proces wylaniania kandydatow
nie powinien odbija¢ si¢ negatywnie na wynikach wyboréw powszechnych.

System prawyboréw w Stanach Zjednoczonych pojawit si¢ w Erze Postepowej,
kiedy to przemiany spoleczno-polityczne doprowadzity do mocniejszego akcentowa-
nia demokracji bezposredniej i upodmiotowienia wyborcéw. Stopniowo prawybory

10 M. Turek, Midterm. Specyfika wyborow do Kongresu USA w Srodku prezydenckiej kadencji, ,,Studia
Wyborcze” 2021, t. 32, s. 124.

' G.B. Johnson, M.-]. Petersheim, J.T. Wasson, Divisive Primaries and Incumbent General Election Per-
formance: Prospects and Costs in U.S. House Races, ,,American Politics Research” 2010, t. 38, nr 5, s. 932.
2 D. Ebner, Divisive, polarising, or energising? Primary election competition and candidate performance
in U.S. congressional elections, ,,The Journal of Legislative Studies” 2021, t. 27, nr 1, s. 7-8.
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wprowadzane byly w kolejnych stanach, ostabiajac pozycje baronéw partyjnych, a de-
cyzje o nominacjach przekazujac zainteresowanym wyborcom®.

W wielu okregach o tym, kto zostanie kongresmenem, decyduja wtasnie prawybory,
poniewaz wiadomo, ze konkretny okreg jest bastionem jednej z partii, ktérego prze-
ciwnicy nie beda w stanie zdoby¢. Z tego powodu w niektore prawybory inwestuje si¢
wiecej energii, pieniedzy i zasobéw niz w wybory powszechne. W takim przypadku,
kiedy dystrykt nie jest ani troche kompetytywny na poziomie wyboréw powszechnych,
kandydaci dominujgcej partii czesto przescigaja sie¢ w konkurowaniu o najtwardszy
i najbardziej radykalny elektorat™.

Przykladem szczegdlnie brzemiennych w skutkach prawyboréw byty prawybory
Partii Demokratycznej w 14. okregu w Nowym Yorku w 2018 roku, kiedy to polityczna
debiutantka Alexandria Ocasio Cortez (wedle amerykanskiego upodobania do inicja-
téw zwana AOC) pokonata parlamentarnego weterana Joe Crowleya, przymierzanego
na przyszlego speakera Izby. Stalo si¢ tak mimo poparcia, jakiego doswiadczonemu
kongresmenowi udzielili gubernator i burmistrz Nowego Yorku, a takze lider Demo-
kratow w Senacie®.

Jak wida¢ na powyzszym przykladzie, proces nominowania kandydatéw na kon-
gresmenow nie odbywa si¢ decyzjg centrali partyjnej, a zatem partyjne przywodztwo
(w tym Prezydent) ma ograniczony wplyw na to, kto wystartuje w wyborach powszech-
nych. Oczywiscie prominentni dziatacze i komitety partyjne moga wspiera¢ swoich
faworytéw finansowo lub politycznie, ale to lokalni wyborcy ostatecznie decyduja, kto
bedzie z ramienia ich partii walczyl o miejsce na Kapitolu.

Z powodu takiego a nie innego sposobu wybierania parlamentarzystéw cieszg si¢
oni znaczng niezaleznoscig od partyjnego establishmentu. W amerykanskim modelu
wyborczym nie jest niezbedne taszenie si¢ do partyjnych koterii, ktére moga obsa-
dzi¢ kandydata na ,bioragcym miejscu”. Zdarza si¢ wrecz, ze wygrywaja kandydaci
wprost sprzeciwiajacy si¢ kierownictwu partii, jak to byto w przypadku Marjorie Taylor
Greene, ktéra wygrata prawybory w 14. okregu w Georgii, pomimo faktu, ze zaréwno
lider, jak i whip Republikanow poparli jej oponenta w wyscigu prawyborczym'.

W przypadku kongresmendéw nalezacych do aktualnej partii prezydenckiej jedna
z mozliwych strategii na zdobycie lub utrzymanie mandatu jest wyrazne odcinanie si¢
od lokatora Bialego Domu". Moze by¢ to zabieg skuteczny, zwlaszcza jezeli sondaze
wskazujg na niska osobista popularnos¢ prezydenta, a dany wyscig do Izby lub Sena-
tu ma szanse ,,skupic¢ sie” na sprawach lokalnych. Efektywny przekaz pojedynczych

3 C.M. Collins, Primary Elections A Look into Four Primary Election Systems, ,California Initiative Re-
view (CIR)” 2010, t. 2010, nr 1, s. 129.

" D.J. Levinson, R.H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, ,Harvard Law Review” 2006, t. 119,
nr 8, s. 2335.

5 G. Krieg, A 28-year-old Democratic Socialist just ousted a powerful, 10-term congressman in New York,
<https://www.cnn.com>, [dostep: 7.9.2022 r.].

'* M. Rosenberg, A.W. Herndon, N. Corasaniti, A QAnon supporter is (almost definitely) heading to Con-
gress, <https://www.nytimes.com>, [dostep: 3.9.2022 r.].

17 M. Turek, Midterm..., s. 130.
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kandydatow, potaczony z chfodnym stosunkiem do szefa egzekutywy, pozwala zacho-
wacé szanse na zwyciestwo mimo niesprzyjajacych warunkow ogélnokrajowych.

Alternatywnym podejsciem jest traktowanie prezydenta jako osoby, ktéra jednoczy
parti¢'®, ktora jako spojny blok moze zapracowac na lepszy wynik wyborczy. Pamie-
ta¢ nalezy jednak, ze w przypadku niepopularnego prezydenta taki manewr moze
co najwyzej zapewni¢ mobilizacje zelaznego elektoratu, ale zupetnie nie sprawdzi si¢
w pozyskiwaniu wyborcéw wahajacych sie.

Kongresmeni mogg czu¢, ze ich ewentualne reelekcje zalezg w znacznie wigkszej
mierze od zadowolenia swoich wyborcéw niz od zadowolenia swojej partii. Zasiadajac
w Izbie, dzielg sie na grupy (caucuses), w ktorych zasiadaja zaleznie od swoich pogladow
i oczekiwan elektoratu. Nierzadko partia formalnie posiadajaca wiekszos¢ musi targo-
wac sie ze swoimi parlamentarzystami o ich glosy dla konkretnego projektu ustawy,
a nawet poszukiwac poparcia u politycznych przeciwnikow. Z tej przyczyny, zwlaszcza
przy niewielkiej przewadze partii rzgdzacej, glosy pojedynczych reprezentantéw nabie-
raja istotnej politycznej wagi. Przykltadowo o ile cztery glosy grupy Demokratycznych
Socjalistow Ameryki w trakcie 116. Kongresu nie byly przywédcom Demokratéw szcze-
gblnie potrzebne, poniewaz Republikanie nie zdobyli nawet 200 mandatéw, to podczas
trwania 117. Kongresu Nancy Pelosi nie mogta by¢ nawet pewna reelekcji jako speaker-
ka, poniewaz przewaga jej partii stopniala ledwie do kilku reprezentantow. W takich
sytuacjach, kiedy kazdy glos jest na wage zlota, zdanie mniejszych frakcji zaczyna by¢
przez partyjne kierownictwo lepiej styszane®.

Senat Stanow Zjednoczonych jest izbg wyzsza Kongresu, w ktdrej reprezentowani
s3 nie tyle obywatele federacji, co jej podmioty, czyli stany. Kazdy ze stanéw jest re-
prezentowany przez dwoch senatoréw, co odzwierciedla¢ ma réwnosé¢ poszczegoélnych
podmiotow federacji. Oznacza to, ze 30-milionowy Teksas posiada w (obecnie) stuoso-
bowym Senacie takie samo przedstawicielstwo jak 6-milionowe Wisconsin. Nie ma
wiec tutaj mowy o wyborczym przymiotniku réwnosci glosu wyborcéw, a wybory do
Senatu s3 wyborami tréjprzymiotnikowymi.

By zosta¢ senatorem z Kalifornii, w warunkach nieszczegdlnie wysokiej frekwen-
cji wyborczej, potrzeba zdoby¢ 5-7 milionéw gltoséw, natomiast kandydatowi do izby
wyzszej z Montany wystarczy niecate 300 tysiecy glosow. Nie sposdb w pierwszym
odruchu nie oburzy¢ si¢ na tak jawng dysproporcje w znaczeniu glosu mieszkancow
tych dwoch standéw, ale po chwili mozna dostrzec, Ze dla odmiany zostala zachowana
réwnosc¢ standw jako czlonkéw federacii.

Senatorowie wybierani s3 na kadencje¢ 6-letnig, ale co 2 lata, wraz z wyborami do
Izby, wymienia si¢ 1/3 skladu. Miedzy innymi z powodu dluzszej kadencji objecie
mandatu w Senacie uwazane jest za bardziej prestizowe niz w Izbie, a senatorowie nie
muszg prowadzi¢ nieustannej kampanii wyborczej. Poniewaz okregiem do Senatu jest

'8 N. Pyeatt, Party Unity, Ideology, and Polarization in Primary Elections for the House of Representatives:
1956-2012, ,Legislative Studies Quarterly” 2015, t. 40, nr 4, s. 658.

¥ H. Caygle, S. Ferris, O. Beavers, Pelosi reelected speaker despite narrow majority, <https://www.polit-
ico.com>, [dostep: 3.9.2022 r.].
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caly stan, nie ma tu miejsca na zmanipulowanie wynikéw wyboréw poprzez kreatywne
obchodzenie si¢ z mapa przez stanowg legislature.

Instytucja odznaczajaca sie szczegolnie mocno na funkcjonowaniu Senatu USA
jest obstrukcja parlamentarna (filibuster). Mimo ze sprawy merytoryczne Senat glo-
suje zwykla wigkszoscig gloséw, waznym etapem proceduralnym jest zamkniecie
debaty, poprzedzajace glosowanie nad samym projektem ustawy. Do przeglosowania
zamkniecia debaty wymagane jest przynajmniej 60 gloséw, co w zasadzie wymaga
porozumienia ponadpartyjnego. W najnowszej historii jedynie przez bardzo krétki
moment, od 2009 do 2010 roku, Partia Demokratyczna byla reprezentowana przez 60
senatoréw. Z tego powodu proces legislacyjny w Stanach Zjednoczonych w zasadzie
wymaga wspéludziatu przynajmniej czesci opozycji senackiej, poniewaz w innym
wypadku ,,prace” nad ustawg moga trwaé w nieskonczonos¢. Po potréjnym zwy-
ciestwie Demokratéw w wyborach w 2020 roku (przejeciu prezydentury, Senatu,
utrzymaniu Izby), czes¢ partii domagala si¢ usuniecia instytucji obstrukeji jako
ograniczajacej mozliwo$¢ efektywnego stanowienia prawa. Mniej zagorzali krytycy
obstrukcji proponuja przywrécenie jej dawniejszej formy: co prawda réwniez wyma-
gano 60 gltoséw do zamkniecia dyskusji, jednak by w ogéle uzna¢, ze dyskusja trwa,
ktorys z senatoréw faktycznie musial w danym momencie zabiera¢ glos. W 1957 roku
senator Strom Thurmond (wéwczas Demokrata, po 1964 roku Republikanin) zaj-
mowal moéwnice nieprzerwanie przez ponad 24 godziny, starajac sie nie dopuscic
do procedowania the Civil Rights Act of 1957. Zmiany w regulaminie Senatu majace
usung¢ obstrukcje z procesu legislacyjnego blokuja aktualnie Demokraci z bardziej
konserwatywnych stanow, argumentujac, ze jest ona elementem wymuszajacym
wspolprace ponad podzialami®.

System prawyboréw funkcjonuje do ztudzenia podobnie jak w Izbie Reprezentan-
tow, ale ze wzgledu na zazwyczaj wielokrotnie wigkszg liczbe potencjalnych wybor-
cOw, wymaga zgromadzenia wiekszych funduszy na kampanig i stworzenia silniejsze-
go zaplecza organizacyjnego. Niektore wyscigi do Senatu potrafig pochtania¢ ponad
100 milionéw dolardéw, jak na przyktad wyscig o mandat z Karoliny Poludniowe;j
w 2020 roku®'. Centrale partyjne nie posiadaja nieograniczonych zasobow, a zatem
kandydaci muszg w znacznym stopniu polega¢ na darczyncach. Tymi darczyncami
moga by¢ zaréwno ,,zwykli” wyborcy, wplacajacy po kilka dolaréw, jak i organizacje
polityczne z budzetami opiewajacymi na miliony. W kazdym razie to o ich wzgledy
muszg zabiega¢ politycy startujagcy w wyborach, aby kontrkandydat nie zalal ich bil-
bordami czy telewizyjnymi spotami.

Pamiegtac nalezy, ze co prawda wiekszos$¢ stanéw przeprowadza klasyczne pra-
wybory, a zaréwno w wyborach do Izby, jak i do Senatu, uzywa systemu wiekszosci
wzglednej (first past the post), ale od tej zasady sa wyjatki. Luizjana wprowadzila swdj
wlasny system (Louisiana primary), w ktéorym nie funkcjonujg prawybory w zna-
czeniu opisanym powyzej. Kandydaci wszystkich partii (nawet kilkunastu) startujg

2 J. Manchin, Opinion | Joe Manchin: I will not vote to eliminate or weaken the filibuster, <https://www.
washingtonpost.com>, [dostep 3.9.2022 r.].
2L South Carolina Senate 2020 Race, <https://www.opensecrets.org>, [dostep: 14.8.2022 r.].
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w wyborach powszechnych, a w razie nieuzyskania przez zadnego z nich wiekszosci
bezwzglednej przeprowadza si¢ drugg ture gtosowania®. Systemem z Luizjany zain-
spirowaly sie takze Kalifornia i Waszyngton, jednak tamtejszy model bezpartyjnych
prawyborow nieograniczonych (nonpartisan blanket primary) przewiduje prawy-
bory pomiedzy kandydatami wszystkich partii. Dwojka kandydatow z najlepszym
wynikiem, nawet jesli jeden z nich uzyskal wiekszos¢ bezwzgledng w pierwszym
glosowaniu, konkuruje ze sobg podczas wyboréw powszechnych (top-two primary)>.
System z Luizjany wystepuje podczas wyboréw uzupetniajacych do Senatu przepro-
wadzanych w Teksasie i Missisipi, a takze we wszystkich wyborach uzupetniajgcych
w Georgii**. Alaska i Maine eksperymentujg za to z ordynacjg preferencyjna®’, kon-
kretnie z systemem ranked-choice voting.

Warto krétko nadmienié, ze z amerykanskiego punktu widzenia duze znacze-
nie przypisuje sie podzialowi prawyborow ze wzgledu na to, jakiej rejestracji par-
tyjnej wymaga sie (lub nie) od wyborcow. Z tego powodu wyroéznia si¢ prawybory
zamkniete, péizamknigte, otwarte lub nieograniczone (blanket)**. Zagadnienie reje-
stracji wyborczej w Stanach Zjednoczonych nie jest jednak tematem niniejszej pracy.
Warto jedynie nadmieni¢, ze w USA przynalezno$¢ do partii rozumiana jest inaczej
niz w Polsce: aby odda¢ glos w wyborach, nalezy zarejestrowac si¢ jako wyborca
(nie dotyczy Dakoty Péinocnej). W wigkszosci stanéw podczas rejestracji wyborczej
okreslamy swoja ,,przynaleznos¢ partyjng” — np. jako Republikanin lub niezalezny
wyborca. To z tej przyczyny dwie gléwne amerykanskie partie moga pochwali¢ si¢
kilkudziesiecioma milionami ,,cztonkéw”, ktérych jednak nie wolno myli¢ z dziata-
czami partyjnymi.

3. Prezydent

Prezydent Stanéw Zjednoczonych jest jedynym organem wiadzy wykonawczej w kraju.
USA modelowo uosabiajg model prezydencki z silnie zaznaczonym tréjpodzialem wta-
dzy, zwlaszcza w sferze personalnej. Skupiona w jednym reku egzekutywa charaktery-
zuje sie duzg sprawczoscia, a wybor Prezydenta w wyborach powszechnych zapewnia
silng legitymizacje wladzy. Rekordowa frekwencja w wyborach w 2020 roku tylko ten
mandat wzmacnia.

Nie nalezy do tematu niniejszej pracy analiza wszystkich prerogatyw Prezyden-
ta USA, jego roli jako naczelnego dowoddcy sit zbrojnych ani tez dokladnej struktu-
ry jego administracji. Istotne bedg za to takie zagadnienia jak jego rola w procesie

2 ].C. Kuzenski, The four—yes, four—types of state primaries, ,,PS: Political Science & Politics” 1997, t. 30,
nr2,s. 1.

# C.M. Collins, Primary..., s. 136.

2 M. Bankowicz, B. Kosowska-Gastot, Systemy..., s. 77.

»  B. McGuire, The Top-Four Primary and Alaska Ballot Measure 2, ,,Alaska Law Review” 2020, t. 37,
s. 1-2.

% C.M. Collins, Primary...,s. 130-135.
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legislacyjnym, uprawnienia wzgledem Kongresu, a takze polityczny wplyw Bialego
Domu na funkcjonowanie legislatywy.

Rola globalnego mocarstwa, ktéra przypadia USA w XX wieku, sprawila, ze srodek
ciezkosci amerykanskiej polityki przesunal si¢ w strone Prezydenta. Spowodowane
jest to faktem, ze kompetencje w dziedzinie spraw zagranicznych i obronnoséci mocno
przybraly na znaczeniu. Istotna jest tez polityczna intuicja obywateli, ktorzy centralne-
go osrodka wladzy upatruja wlasnie w Bialtym Domu, kierujgc tam swoje oczekiwania
i zale wzgledem ogoétu spraw panstwowych?.

Prezydent USA zostal przez konstytucje wyposazony w weto i weto kieszonkowe.
Pierwsza z wymienionych instytucji polega na zwrocie Kongresowi ustawy, ktora
trafila na prezydenckie biurko. Przelamanie takiego sprzeciwu Prezydenta wymaga
2/3 gloséw kazdej z izb. Zebranie takiej wickszosci jest niezwykle trudne, zwlasz-
cza w obliczu polaryzujacej si¢ sceny politycznej. Weto kieszonkowe zwigzane jest
z przerwaniem prac Kongresu: jezeli przesle on ustawe do Prezydenta, a do konca
kongresowej sesji zostalo mniej niz 10 dni, ktére glowa panstwa ma zagwarantowane
jako czas na decyzje, to wowczas bierno$¢ Prezydenta oznacza¢ bedzie upadek ustawy
w calosci. Z tego powodu weto kieszonkowe jest réwniez zwane absolutnym, ponie-
waz po jego zastosowaniu Kongres nie ma juz instrumentéw mogacych przeciwstawic
sie decyzji Prezydenta®.

W ramach podzialu wiadz Prezydent USA nie posiada inicjatywy ustawodawczej, nie
moze rozwigza¢ Kongresu ani zadnej z jego izb. Nawet do wygloszenia przed potaczo-
nymi izbami oredzia o stanie panstwa (The State of the Union Address) potrzebuje on od
nich zaproszenia. Mimo separacji wladz na gruncie konstytucyjnym wyksztalcona
praktyka umozliwia posredni udzial administracji w procesie legislacyjnym. Kongres
moze procedowac projekty ustaw przygotowywane w Bialym Domu, ktore sg zgla-
szane przez bliskich administracji kongresmendw, jednak nalezy pamietac, ze nie jest
to praktyka czesta®.

Urzedujacy Prezydent ex officio staje si¢ liderem i twarzg swojej partii, nadajac ksztalt
jej planom na cztery lub osiem lat. Dzigki systemowi prawyboréw nie posiada on jednak
mozliwosci decydowania o tym, kto w imieniu partii wystartuje do Kongresu. Moze
oczywiscie udziela¢ poparcia poszczegdlnym kandydatom, ale decyzja dalej pozostaje
w rekach glosujacych wyborcéw. Latwo mozna wyobrazic¢ sobie, jak niewiele pozosta-
toby z niezaleznos$ci Kongresu od Bialego Domu, gdyby Prezydent mégt wskazywac
kandydatow swojej partii w nadchodzacych wyborach.

Oczywiscie Kongres posiada rowniez $rodki do oddzialywania na Prezydenta,
chociaz wigkszym arsenatem $rodkéw moze pochwalic¢ sie w tej kwestii Senat. Jezeli
chociaz jedna z izb znajduje si¢ pod kontrola opozycji, mozliwosci legislacyjne admi-
nistracji (ktérych formalnie ona nie posiada) zostaja sparalizowane. Utrata Senatu
niesie za sobg dodatkowe konsekwencje. Prezydent USA nie moze bowiem powolywa¢

¥ M. Bankowicz, B. Kosowska-Gastot, Systemy..., s. 63.
2 W. Kwiatkowski, System..., s. 137.

# K. Dowding, The Prime Ministerialisation of the British Prime Minister, ,Parliamentary Affairs”
2013, t. 66, nr 3, s. 628.
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cztonkéw gabinetu wedle wlasnego uznania. Kandydaci na te stanowiska muszg zo-
sta¢ zaakceptowani przez izbe wyzszg, podobnie zresztg jest przy nominacjach na
stanowiska w agencjach wykonawczych. By¢ moze nawet bardziej kluczowy z punk-
tu widzenia systemu checks and balances jest fakt, ze zgoda Senatu wymagana jest
réwniez do nominacji przez Prezydenta sedziéw Sadu Najwyzszego (a takze innych
sedziow federalnych). Senat wyraza te zgode, podobnie jak w przypadku cztonkow ga-
binetu, zwykla wickszoscig glosow. Do 2016 roku sprzeciw ponad 40 senatoréw mogt
zablokowa¢ wybor sedziego, poniewaz procedura ta podlegata mozliwosci obstrukeji
senackiej. Regulacja ta zostala zniesiona z inicjatywy dwczesnego lidera wigkszosci
Mitcha McConella, aby mimo sprzeciwu Demokratéw powota¢ na stanowisko se-
dziego Neila Gorsucha®.

4. Podsumowanie

Separacja wladz i gwarancje niezaleznosci dla Kongresu nalezg do kluczowych elemen-
tow amerykanskiego systemu wladzy. Niezwykle istotna, a niestety czesto pomijana, jest
relacja polityczna pomig¢dzy kongresmenami a ich partia i Prezydentem. W sytuacji, gdy
okolo potowa skiadu kazdej z izb jest obsadzona przez cztonkéw partii, ktérej liderem
jest Prezydent, powstaje ryzyko wywierania wplywu na parlamentarzystéw, pomimo
braku konstytucyjnych narzedzi do tego.

Ustroj USA zaklada, Ze Izba Reprezentantéw i Senat powinny kontrolowaé dzia-
lania Prezydenta. To Kongres ksztaltuje budzet, zatwierdza prezydenckie nominacje
na stanowiska sedziowskie lub gabinetowe i prowadzi procedure impeachmentu. Jest
to zabieg celowy, ktdry zapobiega prezydenckiemu jednowladztwu.

Izba i Senat skladajg sie jednak z reprezentantéw i senatoréw. Kongresmani nale-
zacy do partii prezydenckiej znajdowac si¢ moga pod szczegdlnym rodzajem presji
wywieranej przez administracje. Prezydent moze prébowac wykorzystywac swoja do-
minujaca pozycje polityczng, aby wymusic ich lojalno$¢. Gdyby kongresmani wiernie
dostosowywali sie do oczekiwan Biatego Domu, Izba i Senat nie moglyby odpowiednio
sprawowac swoich uprawnien kontrolnych.

Wydaje sie bezsporne, ze faktycznie to instytucja prawyboréw kongresowych unie-
mozliwia kierownictwu partii, a zatem tez Prezydentowi, podporzadkowanie sobie
reprezentantdw i senatordw, a zatem wzmacnia pozycje wladzy ustawodawczej. Jak wy-
kazalem w pracy, jest to potezny mechanizm chronigcy kandydatéw na kongresmandw
przed naciskami, ktére moglyby wplynac na sposob sprawowania przez nich mandatu.
O tym, kto wystartuje do walki o miejsce na Kapitolu z ramienia danej partii, decyduja
wyborcy, a wiec to o ich aprobate musza zabiega¢ kandydaci, zamiast o poparcie pia-
stuna jedynego organu wladzy wykonawczej.

Tylko i wylacznie dzigki kongresowym prawyborom do starcia wyborczego moga
stana¢ kandydaci wprost sprzeciwiajacy si¢ wptywowym politykom z wlasnej partii.
Gdyby prawyboréw zabrakto, mozna by zywi¢ uzasadnione watpliwosci, czy w obawie

0 M. Flegenheimer, Senate Republicans Deploy ‘Nuclear Option’ to Clear Path for Gorsuch, <https://www.
nytimes.com>, [dostep: 18.8.2022 r.].
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o pozwolenie na start w nastepnych wyborach kongresmeni nie zaczgliby przescigac
sie w rywalizacji o wzgledy lokatora Biatego Domu, a to bytby poczatek konca nieza-
leznos$ci wladzy ustawodawczej w Stanach Zjednoczonych.
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Streszczenie:

Celem artykulu jest analiza wynikéw wyboréw do Sejmu RP I kadencji (1991-1993).
Aby wskaza¢ przyczyny rozdrobnienia parlamentu, autor dokonuje podzialu mandatéw
w kazdym z 37 okregédw wyborczych oraz z list ogélnopolskich zgodnie z zalozeniami
trzech metod: Hare-Niemeyera, Sainte-Lagué i d"'Hondta. Zalozeniem publikacji jest wy-
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1. Wstep

Jednym z gléwnych czynnikéw wplywajacych na ostateczny wynik wyboréw jest or-
dynacja wyborcza. To najwazniejszy, obok gloséw oddanych przez wyborcéw, element
przesadzajacy o skladzie kolegialnego organu przedstawicielskiego. W nowoczesnych
demokracjach, ktére w swoich systemach wyborczych zdecydowaly sie na przyjecie
ordynacji proporcjonalnej lub mieszanej, podzialu mandatéw dokonuje sie poprzez
zastosowanie licznych skomplikowanych formut matematycznych?.

Poparcie dla metody proporcjonalnej przewazato wsréd postow’ od samego po-
czatku parlamentarnych prac nad ksztaltem nowej ordynacji wyborczej do Sejmu RP
w latach 1990-1991*. System ten uwazano za zdecydowanie bardziej sprawiedliwy,
gwarantujacy rowne szanse w wyborach oraz umozliwiajacy przetrwanie na scenie
politycznej wielu ugrupowaniom. Zatozenie ustawodawcy byto proste - liczba gloséw
oddanych na dany komitet powinna by¢ proporcjonalna do otrzymanej liczby man-
datéw sejmowych®. W tym celu, po wielu dyskusjach, zdecydowano si¢ na przyjecie
metody Hare-Niemeyera, ktdra uznawana jest za najbardziej proporcjonalng®. Dodat-
kowo, mimo ze takie glosy byty podnoszone, podj¢to réwniez decyzje o niewprowa-
dzaniu do ordynacji tzw. klauzul zaporowych w postaci progéw wyborczych’. Ogra-
niczylyby one rozdrobnienie kolegialnego organu dzieki nieuwzglednieniu w podziale
mandatéw tych ugrupowan, ktére uzyskalyby mniejsza liczbe gloséw niz okreslona
w ordynacji.

Konstytucja PRL, na podstawie ktorej odbywaly si¢ wybory w 1991 r., pozostawiata
ustawodawcy zwyklemu istotny luz decyzyjny w zakresie wyboru konkretnego systemu
wyborczego do Sejmu i Senatu. Odpowiednie regulacje zostaly zawarte w ordynacjach
wyborczych do obu izb parlamentu, w ktérych opowiedziano si¢ za systemem propor-
cjonalnym w odniesieniu do Sejmu i wigkszosciowym w przypadku Senatu.

W wielu artykulach, tekstach naukowych czy programach publicystycznych przece-
nia si¢ wplyw na wynik wyboréw w 1991 roku zastosowania metody Hare-Niemeyera
jako matematycznego wzorca stosowanego do podzialu mandatéw oraz rezygnacji
z progu wyborczego®. Zwlaszcza w okresie wyborczym, ktéry sprzyja dyskusjom doty-

2 B. Michalak, A. Sokala, Leksykon prawa wyborczego i systemow wyborczych, Warszawa 2010, s. 109-111.

> Czes¢ postow (w szczegdlnosci tych nalezacych do Unii Demokratycznej) opowiadata sie za przyje-
ciem mieszanej ordynacji wyborczej, w ktorej okreslona liczba postéw bylaby wybierana w jednoman-
datowych okregach wyborczych. Por. J. Wiatr, ,,Krétki” Sejm, Warszawa 1993, s. 10.

* Sprawozdanie stenograficzne z 33 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniach 21 i 22 czerw-
ca 1990 r., Sejm Rzeczypospolitej Polskiej kadencja X, Warszawa 1990, s. 239-251; Sprawozdanie ste-
nograficzne z 42 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniach 25 i 26 wrze$nia 1990 r., Sejm
Rzeczypospolitej Polskiej kadencja X, Warszawa 1990, s. 16.

5 A. Zukowski, System wyborczy do Sejmu i Senatu RP, Warszawa 2004, s. 70.

¢ Czasem nazywana jest nawet ,,radykalnie proporcjonalng’; por. J. Wiatr, ,,Krétki”..., s. 10.

7 Sprawozdanie stenograficzne z 33 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniach 21 i 22 czerw-
ca 1990 r., Sejm Rzeczypospolitej Polskiej kadencja X, Warszawa 1990, s. 195.

8 F Rymarz, Progi wyborcze - elementem demokratycznego systemu wyborczego, <http://niezniknelo.
pl/OK2/debaty/progi-wyborcze-elementem-demokratycznego-systemu-wyborczego/1/index.html>,
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czacym ewentualnych zmian w systemie wyborczym?®, formulowane sa tezy, ze to wla-
$nie te dwa czynniki doprowadzily do silnego rozdrobnienia Sejmu RP I kadencji, co
mocno przelozylo si¢ na jego funkcjonowanie. Celem niniejszego artykutu jest obalenie
tych tez i wykazanie, Ze cho¢ oba te czynniki wplynely na ksztalt Sejmu RP I kadencji,
to ich znaczenie jest przeceniane, a w co najmniej takim samym stopniu do obecnosci
az tak duzej liczby ugrupowan w parlamencie przyczynita sie bogata i wowczas nie do
konca uksztaltowana scena polityczna, ktéra wylonita sie w trakcie X kadencji Sejmu
Polskiej Rzeczpospolitej Ludowe;j.

2. Ksztaltowanie si¢ sceny politycznej po wyborach w 1989 roku

Debata na temat przedterminowych wyboréw parlamentarnych przypadla na okres
erozji dotychczasowej sceny politycznej. W nocy z 28 na 29 stycznia 1990 r. w Sali
Kongresowej Patacu Kultury i Nauki w Warszawie doszlo do samorozwigzania Pol-
skiej Zjednoczonej Partii Robotniczej', reprezentowanej przez 173 postéw zrzeszonych
w Klubie Poselskim PZPR. Uczestnicy XI Zjazdu Partii w nastepnych miesigcach powo-
fali do zycia kilkanascie inicjatyw politycznych. Najwieksza z nich byta Socjaldemokra-
cja RP, dysponujaca w Sejmie PRL X kadencji poczatkowo 17", a w pézniejszym okresie
23 mandatami poselskimi'?. Na jej czele stangli Aleksander Kwasniewski i Leszek Mil-
ler. Poczatkowo duze znaczenie odgrywala takze Polska Unia Socjaldemokratyczna®
zalozona przez Tadeusza Fiszbacha. W marcu powotano klub parlamentarny tego ugru-
powania, w ktérym znalazlo sie 42 postow'. Trzecim odtamem PZPR byl Ruch Ludzi
Pracy, zalozony w grudniu 1990 r. i skupiony wokoét Alfreda Miodowicza oraz OPZZ".
Najbardziej radykalni dzialacze bylej PZPR powolali natomiast Zwigzek Komunistéw
Polskich ,,Proletariat”, przeksztalcony nastepnie w Komunistyczng Parti¢ Polski'.

Do zmian doszlo réwniez w ramach ,,partii ludowych”. W listopadzie 1989 r. Nad-
zwyczajny Kongres Zjednoczonego Stronnictwa Ludowego zmienil nazwe partii na

[dostep: 22.3.2023 r.]; ]. Mikulski, Czy nalezy znies¢ prég wyborczy do Sejmu?, <https://www.rp.pl/poli-
tyka/art1221401-sondaz-czy-nalezy-zniesc-prog-wyborczy-do-sejmu>, [dostep: 22.3.2023 r.].

? W szczegolnosci nalezy zwrdci¢ uwage na dyskusje po wyborach do Sejmu w 2015 i 2019 roku, gdy
Prawo i Sprawiedliwo$¢, otrzymujac odpowiednio 37,58% i 43,59% gloséw, uzyskalo bezwzgledna wiek-
szo$¢ w izbie. W obu przypadkach negatywnie oceniano metode d’Hondta, premiujaca duze ugrupo-
wania oraz dodatkowo w 2015 roku prég wyborczy, ktéry pozbawil reprezentacji w Sejmie RP VIII ka-
dencji Zjednoczona Lewice.

10 W. Cimoszewicz, Czas odwetu, Biatystok 1993, s. 110-120; E. Horoszkiewicz, Bylem postem Sejmu
kontraktowego, Warszawa 2011, s. 48-49; Sprawozdanie stenograficzne z 43 posiedzenia Sejmu Rzeczy-
pospolitej Polskiej w dniach 8, 91 10 listopada 1990 r., Sejm Rzeczypospolitej Polskiej kadencja X, War-
szawa 1990, s. 158-160.

"' R. Krasowski, Leszek Miller. Anatomia sity, Warszawa 2013, s. 52-53.

2 M. Migalski, Sojusz Lewicy Demokratycznej, Torun 2011, s. 70.

Pierwotnie dziatala pod nazwa Unia Socjaldemokratyczna Rzeczypospolitej Polskie;j.

" A. Dudek, Pierwsze lata III Rzeczypospolitej 1989-2001, Krakéw 2004, s. 107.

15 A. J6zwik, Krakowska KuZnica - historia, ludzie, idee, Krakow 2005, s. 165.

K. Paszkiewicz, Partie i koalicje polityczne III Rzeczypospolitej, Wroctaw 2004, s. 31.

—
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Polskie Stronnictwo Ludowe ,,Odrodzenie™’, dysponujace w Sejmie 73 mandatami'®.
W sierpniu 1989 r., w wyniku rozméw prowadzonych w Wilanowie'®, doszto do powo-
tania Polskiego Stronnictwa Ludowego, odwolujgcego si¢ do tradycji mikotajczykow-
skiego PSL funkcjonujacego w latach 1945-1949. Partia ta reprezentowana byta w Sejmie
przez 4 postow?. Trzecig partig nawigzujaca do tradycji ludowej byto Polskie Stron-
nictwo Ludowe ,,Solidarno$¢”, powstale z inicjatywy senatora Jézefa Slisza (przewod-
niczgcego NSZZ Rolnikéw Indywidualnych ,,Solidarnos¢”). W Sejmie PRL X kadencji
ugrupowanie posiadato 19 postéw i 8 senatoréw dziatajacych w ramach OKP*. W maju
1990 r. mial miejsce Kongres Jednosci Polskiego Stronnictwa Ludowego, w trakcie
ktérego doszlo do potaczenia PSL ,,0”, PSL wilanowskiego i czgsci PSL ,,S”, w wyniku
czego powstalo jednolite Polskie Stronnictwo Ludowe*. Czes$¢ dzialaczy PSL wila-
nowskiego, odrzucajaca polaczenie z PSL ,,0”, utworzyla Polskie Stronnictwo Ludowe
»mikotajczykowskie”, ktére nastepnie razem z PSL ,,Solidarno$¢” oraz ,,Solidarnoscig”
Rolnikéw Indywidualnych weszlo w sktad Porozumienia Ludowego®.

Do dekompozycji doszto tez na solidarnosciowej czesci sceny politycznej. Jednym
z gléwnych jej powoddéw byta rywalizacja miedzy Lechem Walesa i Tadeuszem Mazo-
wieckim o urzad prezydenta®. Sam Walesa w 1990 r. otwarcie popart podziat Solidar-
nosci na partie”. W ciggu kilku miesiecy, w ramach liczacego 161 postéw Obywatel-
skiego Klubu Parlamentarnego, wytanialy sie kolejne ugrupowania. W pazdzierniku
1989 r., z polaczenia kilku organizacji o profilu narodowo-chrzescijanskim, powstalo
Zjednoczenie Chrzesdcijansko-Narodowe, ktérego prezesem zostal Wiestaw Chrza-
nowski. Z ramienia ZChN w Sejmie PRL X kadencji zasiedli Stefan Niesiotowski, Jan
Yopuszanski i Marek Jurek?®.

W maju 1990 r., z inicjatywy Jarostawa Kaczynskiego, doszto do porozumienia kilku
solidarnos$ciowych inicjatyw, co zaowocowalo powstaniem Porozumienia Centrum.
Partie skupiajacg zwolennikéw Lecha Walesy?” reprezentowato 25 postéw OKP w Sej-
mie PRL X kadencji. To ugrupowanie zdecydowanie opowiadato si¢ za zerwaniem
z polityka prowadzong przez rzad Tadeusza Mazowieckiego, przyspieszeniem reform

7" A. Dudek, Pierwsze..., s. 109.

18 J. Wasilewski, W. Wesolowski, Poczgtki parlamentarnej elity. Postowie kontraktowego Sejmu, Warsza-
wa 1992, s. 82.

¥ M. Czajka, M. Kamler, W. Sienkiewicz, Leksykon Historii Polski, Warszawa 1995, s. 1091.

2 Biblioteka Sejmowa, Klub Poselski Polskiego Stronnictwa Ludowego (Mikotajczykowskiego), <https://
bs.sejm.gov.pl/F?func=direct&local_base=ARS10&doc_number=000008414>, [dostep: 10.1.2023 r.].
21 A. Dudek, Pierwsze...,s. 111.

2 K. Paszkiewicz, Partie..., s. 91-92.

» K. Paszkiewicz, Polskie partie polityczne: charakterystyki, dokumenty, Wroctaw 1996, s. 152.

2 J. Wiatr, J. Raciborski, J. Bartkowski, B. Fratczak-Rudnicka, J. Kilias, Demokracja Polska 1989-2003,
Warszawa 2003, s. 105.

# R. Krasowski, Po potudniu. Upadek elit solidarnosciowych po zdobyciu wladzy, Warszawa 2012, s. 169.
* A. Dudek, Historia polityczna Polski 1989-2012, Krakéw 2013, s. 9.

¥ 1. Stodkowska, Wybory’91, Warszawa 2011, s. 38.
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i tworzeniem pluralizmu politycznego®. Do gléwnych jego postulatow nalezalo skro-
cenie kadencji Sejmu i przeprowadzenie w pelni demokratycznych wyborow.

W czerwcu 1990 1., z inicjatywy Jana Krzysztofa Bieleckiego, Donalda Tuska, Janusza
Lewandowskiego i Jacka Merkela, powotano Kongres Liberalno-Demokratyczny, re-
prezentowany w parlamencie przez 3 postéw i 6 senatoréw”. Poczatkowo ugrupowanie
dziatalo jako cze¢s¢ Porozumienia Centrum®, jednak w marcu 1991 r, przeksztalcone
ono zostalo w jednolitg parti¢ o profilu liberalnym. Z jego ramienia urzad premiera
przez kilka miesiecy pelnit Jan Krzysztof Bielecki?'.

16 lipca 1990 r. powstat Ruch Obywatelski — Akcja Demokratyczna, w ktérym zna-
lezli si¢ migdzy innymi Zbigniew Bujak, Adam Michnik czy Wladystaw Frasyniuk?.
Kolo ROAD liczyto 30 postow i 24 senatorow™. Formacja ta w wyborach prezydenckich
poparla kandydature Tadeusza Mazowieckiego, a nastepnie (wraz z Forum Prawicy
Demokratycznej) weszta w sktad Unii Demokratycznej — centrowej partii, powstatej
w maju 1991 r. dla zagospodarowania potencjatu zbudowanego w trakcie kampanii
T. Mazowieckiego®. W Sejmie PRL X kadencji utworzono tez klub parlamentarny tego
ugrupowania, w ktérym na koniec kadencji zasiadalo az 49 postéw i 29 senatorow™.

Legalng dzialalnos$¢ prowadzi¢ zaczely réwniez ugrupowania pozaparlamentarne.
Najwiekszym z nich byla Konfederacja Polski Niepodleglej, ktéra odmdéwila udziatu
w rozmowach w Magdalence i przy Okraglym Stole. Partia nie weszla tez w sktad Ko-
mitetu Obywatelskiego przy Lechu Walesie. W wyborach kontraktowych wystawila
wlasnych kandydatéw, ktorzy nie zdobyli jednak zadnych mandatow®. W nastepnych
miesigcach KPN prowadzita natomiast bardzo aktywng dziatalnos¢, dzieki czemu moc-
no zyskata na znaczeniu®”.

Dualizm polskiej sceny politycznej, ktory wylonit si¢ w 1989 r., przechodzit do
historii. Doszlo do tego w wyniku przeksztalcen i podziatéw ugrupowan zaréwno
po stronie koalicyjno-rzadowej, jak i solidarnosciowej. Liberalizacja zycia publicz-
nego i nowa ustawa o partiach politycznych umozliwily swobodne tworzenie i dzia-
talno$¢ partii. W ciggu zaledwie dwoch lat od wyboréw kontraktowych, w sierpniu
1991 r., w Wydziale Cywilnym Sadu Wojewddzkiego w Warszawie zarejestrowanych

K. Paszkiewicz, Partie..., s. 101.

» A. Dudek, Historia..., s. 96.

M. Majewski, Pawet Piskorski. Miedzy nami liberatami, Warszawa 2014, s. 33.

Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 4.1.1991 r. w sprawie powolania Prezesa Rady Ministrow
(M.P. 1991, nr 1, poz. 3).

2 A. Dudek, Historia..., s. 114.

3 A. Dudek, Historia..., s. 114.

. Wiatr, J. Raciborski, J. Bartkowski, B. Fratczak-Rudnicka, J. Kilias, Demokracja..., s. 105; A. Du-
dek, Historia..., s. 174.

» 1. Jackiewicz, Nowe role w nowym Sejmie. Postowie Sejmu okresu transformacji 1989-1993, Warsza-
wa 1996, s. 35-36.

* K. Paszkiewicz, Polskie..., s. 45.

7 G. Waligora, Konfederacja Polski Niepodlegtej 1979-1989, ,,Biuletyn Instytutu Pamieci Narodowe;j”
2009, nr 12, s. 105-106.
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bylo tacznie 105 partii politycznych®. Az kilkadziesiat z nich mialo realne znaczenie
polityczne. Polskie spoleczenstwo bylo bardzo mocno podzielone, a sama scena po-
lityczna zréznicowana. Nie zdazyl uksztaltowac si¢ system partyjny, a proces frag-
mentaryzacji Zycia politycznego postepowal®.

3. Wybory do Sejmu RP I kadencji

Wybory parlamentarne do Sejmu RP I kadencji odbyly si¢ 27 pazdziernika 1991 r.*°
Zostaly one przeprowadzone na podstawie ordynacji wyborczej z dnia 28 czerwca
1991 r. wprowadzajacej system proporcjonalny z 37 okregami wyborczymi, w kto-
rych wybierano — w zaleznosci od liczby mieszkancéw — od 7 do 17 postéw*!. Dawato
to tacznie 391 mandatéw. W przypadku zarejestrowania list w 5 okregach wyborczych
lub po zebraniu facznie 50 000 podpiséw w skali kraju, dany komitet mogt juz bez
dodatkowych przeszkod zglosi¢ listy we wszystkich okregach*>.

Pozostate 69 miejsc obsadzane bylo z listy krajowej. Mandaty przypadatly proporcjo-
nalnie tym komitetom wyborczym, ktére wprowadzily postéw w co najmniej 5 okre-
gach wyborczych lub w skali kraju zdobyly przynajmniej 5% gltoséw*’. Podziatlu man-
datéw dokonywano zgodnie ze zmodyfikowana metoda Sainte-Lagué, ktorej pierwszy
iloraz zastgpiono liczbg 1,4*.

W wyborach do Sejmu RP I kadencji wzieto udziat 111 komitetéw wyborczych*, a az
29 z nich uzyskalo status komitetu ogélnopolskiego. Byta to niewatpliwie rekordowa
liczba. Dla poréwnania, w wyborach w 1993 r. wystartowalo ich az o 2/3 mniej — 35%,
w wyborach w 1997 r. - 21¥, a w 2001 r. juz tylko 14 komitetéw*®. Nie ulega watpliwosci,
ze widoczna tendencja spadkowa wskazuje na sukcesywna stabilizacje sceny politycznej,
a takze na przystosowanie si¢ zaréwno wyborcéw, jak i ugrupowan zabiegajacych o ich
glosy, do przyjetego przez ustawodawce modelu ordynacji wyborczej, ktora nieprze-
rwanie od 1993 r. premiuje wieksze partie.

1. Stodkowska, Wybory™91..., s. 36.

¥ S. Gebethner, K. Jasiewicz, Dlaczego tak glosowano — wybory prezydenckie’90, Warszawa 1991, s. 26.

10 Zarzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 3.7.1991 r. w sprawie zarzagdzenia wyboréw do
Sejmu i Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1991, nr 60, poz. 254).

41 Ustawa z 28.6.1991 r. - Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1991, nr 59,
poz. 252).

2 Wymog ten obnizony zostal dla komitetow mniejszosci narodowych.

M. Kietlinski, Pierwsze demokratyczne wybory parlamentarne 27 X 1991, Bialystok 2016, s. 12.

M. Przywara, System wyborczy do Sejmu i Senatu RP po 1989 roku - cigglos¢ i zmiany, Warszawa
2012, s. 142-143.

* Obwieszczenie Panstwowej Komisji Wyborczej z 31.10.1991 r. o wynikach wyboréw do Sejmu Rze-
czypospolitej Polskiej, przeprowadzonych w dniu 27 pazdziernika 1991 r. (M.P. 1991, nr 41, poz. 288).
6 Obwieszczenie Panstwowej Komisji Wyborczej 2 23.9.1993 r. o wynikach wyboréw do Sejmu Rzeczy-
pospolitej Polskiej przeprowadzonych w dniu 19 wrzeénia 1993 r. (M.P. 1993, nr 50, poz. 470).

Y7 Obwieszczenie Panstwowej Komisji Wyborczej 2 25.9.1997 r. o wynikach wyboréw do Sejmu Rzeczy-
pospolitej Polskiej przeprowadzonych w dniu 21 wrze$nia 1997 r. (M.P. 1997, nr 64, poz. 620).

# Obwieszczenie Panstwowej Komisji Wyborczej z 26.9.2001 r. o wynikach wyboréw do Sejmu Rze-
czypospolitej Polskiej przeprowadzonych w dniu 23 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. 2001, nr 109, poz. 1186).
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Glosy oddane w okregach wyborczych przeliczano na mandaty zgodnie z zato-
zeniami ordynacji proporcjonalnej, korzystajac ze zmodyfikowanej metody Hare’a-
Niemeyera. Zgodnie z art. 93 ustawy w odniesieniu do kazdej listy odrebnie ustalano
sume gloséw, ktére zdobyli znajdujacy sie na niej kandydaci. Nastepnie uzyskany
wynik mnozylo sie przez liczbe postéw wybieranych w danym okregu, a otrzymany
w ten sposob iloczyn nalezalo podzieli¢ przez liczbe oddanych gltoséw na wszystkie
listy okregowe. Iloraz, w wartosci liczby catkowitej, ktéry powstal w wyniku prze-
prowadzenia tych obliczen, oznaczal liczbe mandatow przypadajacych na okregowa
liste kandydatow. W razie nierozdzielenia w ten sposob wszystkich miejsc w Sejmie
pozostate mandaty przydzielalo si¢ tym ugrupowaniom, dla ktérych wyliczone ilo-
razy wskazywaly po przecinku najwyzsze wartosci. Ugrupowania, ktore dokonaty
zblokowania list zgodnie z art. 75 ordynacji, przy ustalaniu podzialu mandatow mie-
dzy poszczegolne listy okregowe, byly traktowane jako jeden komitet (gtosy oddane
na dwie lub wiecej list sumowano i dokonywano gcznego podzialu). Na podstawie
art. 95 ustawy mandaty przypadajace na dang liste wyborcza uzyskiwali kandydaci
z tej listy, ktérzy otrzymali kolejno najwiekszg liczbe glosow. W przypadku, gdy
dwoch kandydatow mialoby taki sam wynik, o pierwszenstwie decydowaé miala
kolejno$¢ umieszczenia ich na liscie.

Wskazaé nalezy, ze w toku prac parlamentarnych wybér metody Hare’a-Niemeyera
byt kwestig budzacg duze watpliwosci. Zwracano uwage w szczegolnosci na fakt, ze jest
to metoda, ktora uchodzi za jedng z najbardziej proporcjonalnych. Zesp6! powotany
przez cztonkéw Komisji Konstytucyjnej oraz Senat rekomendowaty przyjecie do po-
dzialu mandatéw metody Sainte-Lagué*. Takie rozwigzanie sprawdzilo sie wczesniej
w ordynacji wyborczej do rad gmin. Prezydent Lech Walesa rowniez popart takie roz-
wigzanie - byl to jeden z argumentdw, ktoérych uzyl, uzasadniajgc swoje weto'. Wedtug
glowy panstwa zaréwno w przypadku podzialu mandatéw w okregach wyborczych, jak
i w przypadku list krajowych powinna by¢ stosowana ta sama metoda. Mimo odmowy
podpisania ustawy, Sejm w trakcie prac nad kolejnym projektem ponownie wrocit do
metody Hare’a-Niemeyera i takie rozwigzanie ostatecznie zostalo przyjete.

4. Analiza wynikéw wyboréw

Dla zachowania rzetelno$ci artykutu naukowego, przy analizie danych nalezy przyjac¢
okreslone zalozenia umozliwiajace stworzenie tzw. ,ukladu zamknietego”, w ktérym
bedziemy dysponowa¢ jedng zmienng (w tym przypadku bedzie nig okreslona me-
toda podzialu mandatéw), a wszystkie inne czynniki nalezy pozostawi¢ bez zmian.
W szczegdlnosci zatozy¢ nalezy, ze glosy oddawane na poszczegdlne ugrupowania bio-
race udzial w wyborach 1991 r. bytyby oddane w ten sam sposdb. Nie jest to takie oczy-
wiste, gdyz pewna, blizej nieokreslona grupa wyborcéw, zaznaczajac nazwisko na liscie,
glosuje taktycznie i — w zaleznosci od konkretnej metody przeliczania mandatéw - jej

% R. Chrusciak, System wyborczy i wybory w Polsce 1989-1998 - parlamentarne spory i dyskusje, War-
szawa 1999, s. 61; M. Przywara, System..., s. 141.

' M. Przywara, System..., s. 142.
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glos moglby by¢ oddany na rézne ugrupowania. Po drugie, koniecznym jest wyelimi-
nowanie czynnika, ktory w dos¢ istotny sposéb wplynat na koncowy podzial miejsc
w Sejmie - chodzi o instytucje blokowania list, ktéra umozliwila uzyskanie mandatow
miedzy innymi Sojuszowi Kobiet Przeciw Trudno$ciom Zycia. Komitet ten, w normal-
nych warunkach, nawet przy zastosowaniu metody Hare’a-Niemeyera, nie mialby szans
na samodzielne wejscie do parlamentu. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem dokona¢
podzialu mandatu miedzy ugrupowania biorgce udzial w wyborach parlamentarnych
w 1991 r., zaktadajac brak blokowania list zaréwno na poziomie okregdéw wyborczych,
jak réwniez na poziomie list ogélnopolskich.

W analizowanym przykladzie do Sejmu RP I kadencji dostaloby sie 26 komitetow
wyborczych - o trzy mniej niz miato miejsce w rzeczywistosci. W izbie zabrakto-
by przedstawicieli Polskiego Zwigzku Zachodniego, Unii Wielkopolan i Lubuszan
oraz Sojuszu Kobiet Przeciw Trudno$ciom Zycia. Prezentowany podzial mandatéw
stanowi punkt wyjscia dla dalszej analizy, ktéra zmierza do wykazania realnych
przyczyn rozdrobnienia Sejmu w 1991 r. Nalezy jednak przede wszystkim stwierdzi¢,
ze rozklad sit przedstawiony w Tabeli 2 bylby praktycznie tozsamy ze znanym nam
z tamtych wyboréw, a réznice kosmetyczne ~-Wyborcza Akcja Katolicka zyskataby
1 mandat, Porozumienie Ludowe - 2, Porozumienie Obywatelskie Centrum - 2,
a Niezalezny Samorzadny Zwigzek Zawodowy ,,Solidarno$¢” — 4. Interesujace jest
to, ze dwa ostatnie ugrupowania réwniez mialy ze sobg zblokowane listy. Dlatego
tez w ich wypadku, ze wzgledu na relatywnie dobre wyniki PC i ,,S”, manewr ten
nie dat synergii w wyborach i oba komitety na wspdtpracy stracily, zamiast zyskac.
Po jednym mandacie stracilaby takze Mniejszo$¢ Niemiecka, Kongres Liberalno-
Demokratyczny oraz Chrzescijariska Demokracja.
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TABELA 2. ALTERNATYWNY PODZIAEL MANDATOW W SEJMIE RP I KADENCJI, PRZY ZASTOSOWANIU METODY HARE'A-NIEMEYERA
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Przyczyny fragmentacji Sejmu RP I kadencji (1991-1993)...

Widoczne zmiany w podziale mandatéw zasztyby wiec dopiero po dokonaniu alo-
kacji mandatéw zgodnie z metoda Sainte-Lagué. Na potrzeby artykutu zostala przy-
jeta wersja podstawowa, zaktadajaca jako ilorazy kolejne nieparzyste liczby naturalne
wieksze od zera. Dla zachowania ,,uktadu zamknietego” przyjeto jednak wspoétczyn-
nik 1,4 jako pierwszy iloraz w podziale mandatéw z list ogélnopolskich.

W tym wariancie Unia Demokratyczna, ktéra wygrala wybory parlamentarne,
uzyskataby 67 mandatéw - czyli az o pig¢ wiecej niz przy zastosowaniu metody Ha-
re’a-Niemeyera. Sojusz Lewicy Demokratycznej zyskalby 3 mandaty, Wyborcza Akcja
Katolicka - 2. Konfederacja Polski Niepodleglej — 2, Porozumienie Centrum - 1. Bez
zmian pozostatby wynik Polskiego Stronnictwa Ludowego, Kongresu Liberalno-De-
mokratycznego i Mniejszo$ci Niemieckiej. Na zmianie metody przeliczania glosow
stracilyby natomiast Niezalezny Samorzadny Zwigzek Zawodowy ,,Solidarnos¢” - az
6 mandatow oraz Polska Partia Przyjaciol Piwa - 2 mandaty. W przypadku pozostatych
komitetow strata wyniostaby maksymalnie jeden mandat®®.

W Sejmie RP I kadencji zasiedliby przedstawiciele 25 komitetéw wyborczych, czyli
o jeden mniej niz w przypadku metody Hare’a-Niemeyera i tylko o trzech mniej niz
mialo to miejsce w rzeczywistosci. Powyzsza analiza wyraznie pokazuje, Ze na zmianie
sposobu alokacji mandatéw w gléwnej mierze zyskiwalyby ugrupowania z wiekszym
poparciem (8-12%) - te, ktdre uzyskiwaly wyzsze wyniki na poziomie okregéw wybor-
czych (np. UD, SLD, WAK). Komitety dysponujace nizszym poparciem (ponizej 7%)
raczej na zmianie tracily.

Wskazac nalezy, ze ten podzial nie réznilby si¢ zbytnio od tego znanego nam z wy-
boréw w 1991 r. Miedzy poszczegdlnymi komitetami, z wyjatkiem dwdch przypad-
kéw: Unii Demokratycznej, ktorej stan posiadania zwigkszyl sie o 5 mandatéw oraz
NSZZ ,,S”, ktorego reprezentacja sejmowa zmniejszyla sie o 6 mandatow, zaszty jedynie
kosmetyczne zmiany, ktore z calg pewnoscig nie wptynetyby nadto na funkcjonowanie
Sejmu RP I kadencji. Tabela 3 jasno wykazuje, ze nawet w wariancie podzialu mandatéw
bez blokowania list oraz korzystajac z metody Sainte-Lagué, parlament nadal bytby
mocno podzielony. Do utworzenia rzadu dysponujacego wiekszoscia gloséw wcigz
konieczne byloby porozumienie przynajmniej 5 partii, ktérych programy polityczne
wzajemnie si¢ wykluczaly, co uniemozliwialo nawigzanie dtugofalowej wspdtpracy.

68 Szczegoly zawiera Tabela 3.
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Przyczyny fragmentacji Sejmu RP I kadencji (1991-1993)...
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Przyczyny fragmentacji Sejmu RP I kadencji (1991-1993)...

Najwieksze zmiany w podziale mandatéw miedzy komitetami uzyskalibysmy, sto-
sujgc na poziomie okregdw wyborczych metode d’Hondta, ktéra poteguje znang z Ta-
beli 3 dysproporcje miedzy procentem gtoséw oddanych na partie a ostateczng liczba
mandatéw. Ugrupowania z wieksza liczba gloséw wyraznie zyskalyby w poréwnaniu
do metody Hare’a-Niemeyera. Unia Demokratyczna wprowadzitaby 13 postéw wie-
cej, Sojusz Lewicy Demokratycznej — 15, Polskie Stronnictwo Ludowe - 10, Wyborcza
Akcja Katolicka — 2, Porozumienie Centrum - 4. Wynik Porozumienia Ludowego
pozostalby bez zmian. Na zmianie stracilyby natomiast Konfederacja Polski Niepod-
leglej — 5 mandatéw, Kongres Liberalno-Demokratyczny - 1 mandat czy NSZZ ,,Soli-
darnos¢” - 10 mandatéw. Reprezentacja sejmowa Polskiej Partii Przyjaciét Piwa zma-
lataby natomiast do zaledwie jednego posla — komitet ten nie moglby wzig¢ udziatu
w podziale mandatéw z listy ogdlnopolskiej, gdyz nie spelnilby ani jednego z dwoch
alternatywnych warunkoéw, ktére by go do tego uprawniaty. PPPP nie przekroczyla
progu 5% w skali kraju, a przy zastosowaniu analizowanej metody dzielenia gloséw nie
uzyskataby mandatéw w co najmniej pieciu okregach wyborczych.

Podzial mandatéw prezentowany w Tabeli 4 wyraznie réznilby sie juz od tego z wy-
boréw z 27 pazdziernika 1991 r. Nadal jednak bylby to Sejm mocno podzielony - zasie-
dliby w nim przedstawiciele 22 komitetéw wyborczych, z czego az 9 byloby reprezen-
towanych przez jednego posta. W takim wariancie na pewno tatwiej byloby stworzy¢
rzad - ze wzgledu na pdzniejszg wspolprace tych partii, mozna sobie wyobrazi¢ cho¢by
koalicje UD-SLD-PSL-KLD, ktéra dysponowataby okoto 240 glosami””. Bylby to jednak
Sejm nadal bardzo mocno podzielony, w ktérym dla kazdej powazniejszej reformy
konieczne bytyby diugotrwate negocjacje miedzy ugrupowaniami, ze wzgledu na ich
roznice programowe.

Uwzgledniajac ten sposob dzielenia mandatéw, wynik wyborczy nie ulegtby znacznej
zmianie, nawet gdyby wprowadzona zostata klauzula zaporowa na poziomie 5%, ktorg
znamy z pézniejszych elekcji do Sejmu. W tym wariancie na ugrupowania, ktére zna-
laztyby sie pod progiem wyborczym, przypadalo zaledwie 15 mandatow’. Ich podziat
miedzy pozostale komitety nie zmienitby wiele. Izba sktadalaby si¢ z 10 ugrupowan,
jednak nie bytoby wsréd nich jednoznacznego zwycigzcy. Oczywiscie mozna sie zasta-
nawiaé, czy ugrupowania nie zachowalyby sie inaczej, obawiajac sie nieprzekroczenia
progu. Logiczne byloby w takim przypadku stworzenie jakiej$ koalicji wyborczej lub
innego rodzaju porozumienia w celu wspolnego dostania si¢ do Sejmu. Na takiej samej
zasadzie kazdy wyborca moglby wtedy oddac swoj gtos w odmienny sposéb. Na to py-
tanie mozna szukac czesciowej odpowiedzi, analizujac wybory do Sejmu RP II kadencji,
gdzie wigkszos¢ prawicowych ugrupowan zdecydowala si¢ wystartowac samodzielnie,
nie zwazajac na koniecznos¢ przekroczenia progu 5%. Mozna z wielu wzgledéw przy-
puszczad, ze analogiczna sytuacja mialaby w takim ukladzie miejsce 2 lata wczesniej.

77 W trakcie I kadencji Sejmu RP ugrupowania postsolidarnosciowe prowadzily polityke izolowania
SLD i odmawialy wspétpracy tym ugrupowaniem; por. R. Krasowski, Po potudniu..., s. 197; A. Dudek,
Historia..., s. 188-190; J. Wiatr, ,,Krétki”..., s. 38-41.

78 Szczegoly zawiera Tabela 4.

59



Kamil Dziedzic

5. Wnioski

Analiza prezentowana na famach tego artykulu jasno wskazuje, Ze nawet przy zastoso-
waniu dwdch najdalej idacych czynnikéw, czyli metody d’Hondta i 5% progu wybor-
czego, Sejm RP I kadencji wcigz bytby Sejmem bardzo mocno podzielonym, w ktérym
prace parlamentarne bylyby mocno utrudnione. Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku
ich obowigzywania juz w 1991 r. mielibySmy do czynienia z innym, stabilniejszym
parlamentem, ktéry zapewne jednak nie uniknaltby wielu kryzyséw. Warto réwniez
spojrze¢ na wyniki wyboréw do Senatu, w ktérym mimo obowigzywania ordynacji
wiekszo$ciowej, znalezli si¢ przedstawiciele az 28 komitetéw wyborczych”. General-
nym wnioskiem, ktéry nalezy wyciagnad, jest obalenie tez, Ze to wylacznie brak progu
wyborczego i metoda Hare’a-Niemeyera doprowadzily to tak widocznych podziatéw
w Sejmie RP I kadencji. Oczywiscie byly to czynniki sprzyjajace rozbiciu, natomiast
przyczynily sie do niego réwniez relatywnie duze okregi wyborcze, w ktdrych prog
naturalny nie zostal zbytnio zawyzony, a takze instytucja blokowania list umozliwiajaca
zdobycie mandatu komitetowi, ktéry zdobyt ponizej 2000 glosow.

Gléwnym powodem, ktéry doprowadzil do ostatecznego podziatu miejsc w Sejmie,
byta jednak indywidualna decyzja kazdego wyborcy z osobna, ktéry oddal glos w wy-
borach 27 pazdziernika 1991 r. Polski system partyjny nie zdazyt sie ustabilizowac - na
scenie politycznej dzialo wiele partii dysponujacych bardzo podobnym poparciem.
Brakowalo wiec wérdd nich wyrazistego lidera. Zwyciezca tamtych wyboréw — Unia
Demokratyczna - uzyskala zaledwie 12,32% gloséw (62 mandaty)®. Wyniki poszcze-
gélnych komitetéw byly do siebie bardzo podobne — w odniesieniu do siedmiu naj-
wiekszych ugrupowan réznica miedzy dwoma kolejnymi wynosita srednio mniej niz
0,8 pp.*, z czego az w trzech na sze$¢ przypadkow ponizej 0,05 pp. Takie rozlozenie
glosow skutkowalo tym, ze w przytlaczajacej wigkszosci okregdw wyborczych kazde
z tych siedmiu ugrupowan bylo w stanie zdoby¢ przynajmniej jeden mandat. Okreslony
sposob przeliczania glosdw na mandaty moze premiowac wigksze lub mniejsze komite-
ty, ale biorgc pod uwage, Ze mamy do czynienia z ordynacja proporcjonalng, nie mozna
odejs¢ od zasady, ze liczba mandatéw powinna by¢ proporcjonalna do uzyskanego
poparcia — w przeciwnej sytuacji doszloby do wypaczenia zasady proporcjonalnosci.

Reasumujac, wybory 1991 r. nie wylonily jasnego zwyciezcy lub zwyciezcow, ale
skutkowaly sytuacja, w ktérej z ponad 100 partii dziatajacych w Polsce, realnie zaczelo
liczy¢ sie tylko kilkanascie. W takich warunkach moglo dojs¢ do pewnej stabilizacji
zycia politycznego, co ostatecznie mialo miejsce dwa lata pdzniej, po wyborach do Sej-
mu RP II kadencji, lecz ktérej symptomy byty widoczne juz wezesniej — w kampanii wy-
borczej w 1993 1. Nie ulega watpliwosci, ze w obecnych warunkach, gdy scena polityczna
jestjuz ustabilizowana, nie ma zagrozenia dla podzialéw znanych z Sejmu RP I kadencji.

7 Obwieszczenie Panistwowej Komisji Wyborczej z 30.10.1991 r. o wynikach wyboréw do Senatu Rze-
czypospolitej Polskiej, przeprowadzonych w dniu 27 pazdziernika 1991 r. (M.P. 1991, nr 41, poz. 287).
80 Z.Bosacki, Pierwszy lepszy Sejm, Poznan 1993, s. 15.

81 Réznica miedzy UD i SLD - 0,33 pp.; miedzy SLD i WAK - 3,25 pp.; miedzy WAK i PC - 0,03 pp.;
miedzy PC i PSL - 0,04 pp.; miedzy PSL i KPN - 1,17 pp.; miedzy KPN i KLD - 0,01 pp.
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Przyczyny fragmentacji Sejmu RP I kadencji (1991-1993)...

Nalezy przyznac stusznos¢ stowom profesora Stanistawa Gebethnera, ktdry stwierdzit,
ze: ,To nie ordynacja wyborcza wygenerowata rozcztonkowany Sejm. Fragmentaryzacja
parlamentu - a przede wszystkim polaryzacja ugrupowan politycznych w Sejmie - jest
po prostu w miare wiernym odwzorowaniem orientacji polityczno-ideologicznych,
ktére uformowaly sie w naszym spoleczenstwie”.
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Streszczenie:

W reakgji na rosyjska napas¢ Ukraina utworzyta Legion Migedzynarodowy, w ktérym moga
walczy¢ m.in. ochotnicy bedacy obywatelami polskimi. Z drugiej strony udzial obywateli
polskich w obcym wojsku bez zgody odpowiednich wladz jest zakazany i podlega sankcjom
karnym. W artykule przedstawiono charakterystyke uregulowan prawno-karnych w tym
zakresie. Zaprezentowane zostaly réwniez argumenty wskazujace na nieadekwatnos¢ i ar-
chaicznos¢ zapiséw kodeksowych w kontekscie obecnej sytuacji Polski.

Stowa kluczowe: wojsko, Ukraina, legion, obronnos¢

Participation of Polish Citizens in a Foreign Armed Forces -
Assessment of Legal Regulations

In response to the Russian aggression, Ukraine formed the International Legion, allow-
ing foreign volunteers in their armed forces. On the other hand, the participation of Polish
citizens in foreign armed forces without the consent of the relevant authorities is prohib-
ited and subject to criminal sanctions. The article presents the characteristics of criminal
regulations in this regard, also indicating the arguments proving their inadequacy and ar-
chaic nature in the current situation.

Key words: military, Ukraine, legion, defense

Wprowadzenie

Uregulowania dotyczace stuzby obywateli w obcym wojsku lub obcej organizacji woj-
skowej przed 24 lutego 2022 roku, czyli przed bezprecedensowym w historii Europy
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po II drugiej wojnie §wiatowej atakiem Rosji na Ukraine, nie budzily wigkszego za-
interesowania nie tylko ze strony opinii publicznej, ale tez prawnikow. Istotne w tym
wzgledzie wydaja si¢ by¢ trzy czynniki: dluga historia obowigzywania uregulowan
w tym zakresie kontrastujaca z rzeczywista czesto$cig ich stosowania; przeswiadcze-
nie, ze $cista kontrola organéw panstwowych jest konieczna dla zapewnienia bezpie-
czenstwa panstwa oraz mala liczba obywateli zainteresowanych i mogacych realnie
podjac stuzbe w obcym wojsku lub organizacji wojskowej. Jednak juz trzy dni po ro-
syjskiej napasci Ukraina utworzyta Legion Miedzynarodowy?, a o natychmiastowej
reakcji potencjalnych ochotnikéw szeroko informowaly media®. Che¢ czynnego udziatu
w obronie Ukrainy przez obywateli polskich, w tym os6b posiadajgcych jednoczesnie
obywatelstwo Ukrainy, spowodowata wzmozone zainteresowanie polskimi uregulowa-
niami dotyczgcymi stuzby obywateli w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej,
a w szczegdlnosci postanowieniami Kodeksu karnego. Warto zatem krytycznie przyj-
rze¢ si¢ tym regulacjom, zwlaszcza w kontekscie jednoznacznego wsparcia politycznego,
dyplomatycznego oraz wojskowego, jakiego Polska udzielita Ukrainie w tym konflikcie.

2. Geneza uregulowan

Pierwsze uregulowania w prawie polskim penalizujace przyjecie bez zgody polskiej
wladzy obowigzkéw w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej pojawily sie
dopiero na ponad rok przed wybuchem II wojny $wiatowej. Poprzednie przepisy za-
warte w Ustawie z 20.2.1920 r. w przedmiocie kar za pogwalcenie przepiséw dotycza-
cych obowigzku stuzby wojskowej stanowily odpowiedzialnos¢ karng jedynie oséb
winnych werbowania obywateli polskich do wojskowej stuzby zagranicznej*. Podobne
uregulowania znalazly si¢ w Ustawie z 23.5.1924 r. o powszechnym obowiazku stuzby
wojskowej, ktora nadal penalizowata werbowanie obywateli polskich do wojskowej
stuzby zagranicznej, jednocze$nie wprowadzajac typ kwalifikowany tego przestepstwa
polegajacy na werbunku w czasie wojny lub mobilizacji’.

Wraz z wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1932 r. nastgpito poszerzenie kry-
minalizacji — art. 101 § 1 stanowil: ,,Kto, bedac obywatelem polskim przyjmuje obo-
wiazki w wojsku nieprzyjacielskiem lub takich obowigzkéw nie porzuca, chocby przez
wstapienie do obcego wojska uzyskal obce obywatelstwo, podlega karze wigzienia na
czas nie krotszy od lat 10. § 2 Jezeli sprawca bierze udzial w dzialaniach wojennych
przeciw Panstwu Polskiemu, podlega karze wigzienia na czas nie krétszy od lat 10 lub

2 Miedzynarodowy Legion Obrony Terytorialnej Ukrainy. Podstawe prawng do stuzby obcokrajowcow
w sitach zbrojnych Ukrainy stanowi dekret prezydenta Ukrainy o regulaminie stuzby wojskowej cudzo-
ziemcow i bezpanstwowcéw w Sitach Zbrojnych Ukrainy, nr 248/2016 z 10.6.2016 r., <https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/248/2016#Text>, [dostep: 6.1.2023 r.].

> G. Szymanik, Polacy w legionie ukrainiskim: Pisze testament i jade na wojne, <https://wyborcza.pl/
duzyformat/7,127290,28177492,polacy-w-legionie-ukrainskim-pisze-testament-i-jade.html>, [dostep:
6.1.2023 r.].

* Ustawa z 20.2.1920 r. w przedmiocie kar za pogwalcenie przepiséw, dotyczacych powszechnego obo-
wiazku stuzby wojskowej (Dz.U. 1920, nr 20, poz. 104).

> Ustawaz23.5.1924 r. o powszechnym obowigzku stuzby wojskowej (Dz.U. 1924, nr 61, poz. 609 ze zm.).
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dozywotnio albo karze $mierci™. Tym samym odpowiedzialno$¢ karng ponosila nie
tylko osoba zajmujaca si¢ werbunkiem obywateli polskich do wojskowej stuzby zagra-
nicznej, ale takze polski obywatel, ktory przyjal obowigzki w wojsku nieprzyjacielskim
lub takich obowigzkéw nie porzucit. Charakterystyczne dla tego przepisu, szczegolnie
w poréwnaniu z obecng regulacjg normatywna, jest znamie czynu zabronionego —
podjecia obowigzkéw w wojsku nieprzyjacielskim. Zgodnie z obowigzujacg doktryna
uznano, ze aby wypetni¢ znamiona czynu ,wojska nieprzyjacielskiego”, przestepstwo
to mogto by¢ popelnione tylko w czasie wojny, ktdra wybuchta, a nie grozi. Nie zwalnial
z odpowiedzialnosci danej osoby fakt, ze wstapita ona do obcego wojska, gdy nie byto
jeszcze nieprzyjacielskie, jezeli w chwili wybuchu wojny nie porzucita w nim stuzby. Od
odpowiedzialnosci nie zwalnial takze fakt nabycia obcego obywatelstwa w nastepstwie
wstapienia do obcego wojska. Chcgc unikngé odpowiedzialnosci, dana osoba musiata
najpierw zrzec si¢ obywatelstwa polskiego, a dopiero potem mogta wstapi¢ do obcej
armii. Samo podjecie obowiazkéw w wojsku nieprzyjacielskim bylo rozumiane sze-
roko, nie tylko jako stuzba z bronig w reku na froncie, ale takze wszelkie §wiadczenia
w ramach tej stuzby’.

Narastajgce niebezpieczenstwo ze strony panstw o$ciennych oraz zagrozenie ze stro-
ny ruchéw faszystowskich i komunistycznych, dodatkowo wzmocnione przez takie
wydarzenia jak wojna domowa w Hiszpanii, doprowadzily do wprowadzenia nowego
typu przestepstwa. Zgodnie z art. 177 Ustawy z 8.4.1938 r. o powszechnym obowigzku
wojskowym: ,,Kto, bedac obywatelem polskim, przyjmuje bez zgody polskiej wladzy
obowiazki w wojsku obcym lub w obcej organizacji wojskowej podlega karze wiezienia
do lat 5 lub aresztu™. Spenalizowano wigc przyjecie obowigzkéw w wojsku obcym lub
obcej organizacji wojskowej przez obywatela polskiego bez zezwolenia w kazdej armii,
a nie tylko w armii nieprzyjacielskiej. Pomiedzy przepisami art. 101 § 1 k.k. z 1932 r.
aart. 177 Ustawy z 8.4.1938 r. zachodzila wigc relacja lex specialis derogat legi generali
(przepisem szczegdtowym byt art. 101 § 1 k.k. z 1932 r.)°. Dodatkowo w przypadku
wyroku skazujacego za przestepstwo stypizowane w art. 177 Ustawy z 8.4.1938 r. sad
obligatoryjnie orzekal utrate praw publicznych i obywatelskich praw honorowych.

Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z 23.9.1944 r. ustanowil Ko-
deks Karny Wojska Polskiego, wraz z ktorym nastapito czeSciowe zawieszenie mocy
obowigzujacej art. 101 k.k.z 1932 r. W art. 91 § 2 ww. Kodeksu penalizacji podlegalo do-
browolne przyjecie obowiazkéw przez obywatela polskiego w wojsku nieprzyjacielskim,
chocby przez wstapienie do obcego wojska uzyskal on obce obywatelstwo. Wypetnienie

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.7.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. 1932, nr 60, poz. 571
ze zm.).

7 J. Koredczuk, Odpowiedzialnos¢ karna obywatela polskiego za stuzbe w obcym wojsku w swietle pol-
skich XX-wiecznych kodyfikacji karnych [w:] Wojna i pokéj: wybrane zagadnienia prawno-historyczne,
red. E. Kozerska, P. Sadowski, A. Szymanski, Opole 2013, s. 277-289.

8 Ustawa z 9.4.1938 r. o powszechnym obowiazku wojskowym (Dz.U. 1938, nr 25, poz. 220 ze zm.).

° J. Wygoda, Odpowiedzialnos¢ karna za podjecie stuzby wojskowej w obcej armii bez zezwolenia, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2018, nr 3, s. 6-7.

10" M. Kizinski, Wybrane aspekty prawnokarne stuzby obywatela polskiego w obcym wojsku lub w obcej
organizacji wojskowej (art. 141 § 113 k.k.), ,Wojkowy Przeglad Prawniczy” 2006, nr 1, s. 37.
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znamion tego przestepstwa zagrozone byto karg wiezienia''. Przepisy dotyczace stuzby
obywateli polskich w wojsku nieprzyjacielskim znajdowaly si¢ zaréwno w Kodeksie
karnym powszechnym, jak i wojskowym.

Po wojnie przepisem, ktdry regulowal kwestie dotyczace odpowiedzialnosci karnej
za podjecie przez obywatela polskiego bez zgody wlasciwej polskiej wladzy obowigzkow
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej, byt art. 92 ust. 1 Ustawy z 4.2.1950 r.
o powszechnym obowiazku wojskowym'. Warto zauwazy¢, ze ustawa ta w poréwnaniu
z ustawg z 1938 r. zaostrzyla sankcje za to przestepstwo, wprowadzajgc poza mozliwo-
$cig podlegania karze wigzienia na czas nie krotszy od lat 5 lub dozywotnio, takze kare
$mierci, podczas gdy ustawa z 1938 r. przewidywala kare wiezienia do 5 lat lub aresztu.

Ustawa z 30.1.1959 r. o powszechnym obowigzku wojskowym utrzymywata w mocy
penalizacje analogicznego przestepstwa, z tg tylko réznica, ze przewidywala za nie
tagodniejsza sankcje. Zgodnie z art. 143 ww. ustawy byla to kara wi¢zienia do lat 10".
Analogiczna regulacja znalazla si¢ w Ustawie z 21.11.1967 r. o powszechnym obowigzku
obrony Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej (art. 192). Za to przestepstwo sad mogt takze
orzec utrate praw publicznych i obywatelskich praw honorowych (art. 197)"*. Nastepnie
Ustawg z 28.6.1979 r. o zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej w omawianym przestepstwie dokonano wylacznie zmiany
uzytej nomenklatury, a takze wykreslenia art. 197 dotyczacego fakultatywnego orze-
czenia przez sad utraty praw publicznych i obywatelskich praw honorowych®.

Upadek PRL-u doprowadzil do licznych zmian normatywnych w obrebie prawa
karnego. Zmianom ulegly takze omawiane regulacje. Ustawa z 25.10.1991 r. o zmianie
ustawy o powszechnym obowigzku obrony Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej oraz nie-
ktérych innych ustaw zmienila nazwe ustawy na ,,ustawa o powszechnym obowigzku
obrony Rzeczypospolitej Polskiej™*. W nowym brzmieniu", zgodnie z art. 237 ust. 1:
~obywatel polski, ktory przyjmuje bez zgody wlasciwego organu obowigzki w obcym
wojsku lub obcej organizacji, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5”. Kwalifiko-
wany typ tego przestepstwa zostal ujety w ust. 2: , kto dopuszcza si¢ czynu okreslonego
w ust. 1 w czasie mobilizacji lub wojny, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas
nie krétszy od lat 5 albo karze $mierci”. Wylaczenie bezprawnosci czynéw okreslonych
w ust. 1 i 2 nastepowalo w przypadku, gdy obywatel polski posiadal réwnoczesnie

' Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z 23.9.1944 r. - Kodeks Karny Wojska Polskie-
go (Dz.U. 1944, nr 6, poz. 27 ze zm.).

12 Ustawa z 4.2.1950 r. 0 powszechnym obowigzku wojskowym (Dz.U. 1950, nr 6, poz. 46 ze zm.).

3 Ustawa z 30.1.1959 1. o powszechnym obowigzku wojskowym (Dz.U. 1959, nr 14, poz. 75 ze zm.).

" Ustawa z 21.11.1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1967,
nr 44, poz. 220 ze zm.).

15 Ustawa z 28.6.1979 r. 0 zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Polskiej Rzeczypospoli-
tej Ludowej (Dz.U. 1979, nr 15, poz. 97 ze zm.).

16 Ustawa z 25.10.1991 r. o zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Polskiej Rzeczypospo-
litej Ludowej oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 1991, nr 113, poz. 491 ze zm.).

7 Obwieszczenie Ministra Obrony Narodowej z 11.12.1991 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
ustawy z dnia 21.11.1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1992,
nr 4, poz. 16).
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obywatelstwo innego panstwa, zamieszkiwal na jego terytorium i odbywat (pelnit) tam
stuzbe wojskowg. Rada Ministréw miata okresli¢ w drodze rozporzadzenia zasady i tryb
postepowania oraz organy wlasciwe w sprawach udzielania zgody na przyjmowanie
przez obywateli polskich obowigzkéw w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowe;.
Znowelizowana ustawa penalizowala takze przyjecie obowigzkéw w wojskowej stuzbie
najemnej wbrew zakazom prawa miedzynarodowego (art. 238).

3. Odpowiedzialno$¢ karna za podjecie obowigzkéw w obcym wojsku lub
obcej organizacji wojskowej z art. 141 k.k.

Obecna sytuacja geopolityczna Polski, w tym przynalezno$¢ do uktadéw politycznych
i wojskowych, takich jak Unia Europejska i NATO, sklania do refleksji nad zasadnoscia
obowiazujacych uregulowan penalizujacych przyjecie bez zgody polskiej wtadzy stuzby
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej. Wraz z wejsciem w zycie Ustawy
2 6.6.1997 r. — Kodeks karny'® nastapilo przeniesienie tego przestepstwa z tzw. poza-
kodeksowego prawa karnego i wlaczenie go do czgsci szczegdlnej Kodeksu karnego.
Zgodnie z art. 141 k.k.: ,,§ 1. Kto, bedac obywatelem polskim, przyjmuje bez zgody
wlasciwego organu obowiazki wojskowe w obcym wojsku lub w obcej organizacji woj-
skowej, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. § 2. Kto przyjmuje
obowiazki w zakazanej przez prawo migdzynarodowe wojskowej stuzbie najemne;j,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8”.

Wigkszych watpliwosci nie budzi przestepstwo stypizowane w art. 141 § 2 k.k. Zgod-
nie z doktryng ,zakazang przez prawo miedzynarodowe wojskowa stuzba najemna”
beda przede wszystkim jednostki organizowane dla przeprowadzania przewrotéw woj-
skowych lub ochrony intereséw lokalnych przywoédcéw, jak réwniez organizowane
do udzialu w toczacych si¢ wojnach domowych". W zakresie wykladni tego przepisu
kluczowe dla polskiego porzadku prawnego umowy miedzynarodowe to ratyfikowany
przez Polske I Protokét dodatkowy z 8.6.1977 r. do Konwencji genewskich dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych* oraz Migdzynarodowa Kon-
wencja o zwalczaniu rekrutacji, wykorzystywania, finansowania i szkolenia najemni-
koéw, przyjeta rezolucja Zgromadzenia ONZ z 4.12.1989 r.*!

Problemy natury prawnej pojawiaja si¢ na gruncie art. 141 § 1 k.k., szczegdlnie ze
wzgledu na fakt, ze Kodeks karny nie zawiera definicji legalnej ,,przyjecia obowiaz-
kéw wojskowych w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowe;j”. Rozumienie tych
znamion przez orzecznictwo i doktryne nie uleglo znacznej zmianie od momentu

18 Ustawa z 6.6.1997 1. — Kodeks karny (Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553), dalej: k.k.

1 7. Cwigkalski [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom II. Czgs¢ 1. Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, kometarz do art. 141 k.k, teza 13.

2 D. Szeleszczuk [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2021,
komentarz do art. 141 k k., teza IV.7, nb. 11.

2t P. Wojcik, Status prawny najemnikéw w swietle miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw
zbrojnych, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2017, vol. 26, nr 3, s. 108.
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wprowadzenia ich po raz pierwszy wraz z Ustawg z 21.11.1967 r.*> W $wietle tej usta-
wy ,obce” bylo kazde panstwo i jego sity zbrojne, chociazby zaprzyjaznione z Polska.
Podobnie ,,obcg” organizacjg wojskowg byta kazda organizacja o charakterze miedzy-
narodowym, nawet gdyby Polska byla jej czlonkiem. Obecnie chodzi¢ tu bedzie za-
réwno o regularne sity zbrojne danego panstwa, sity zbrojne miedzynarodowe lub sity
uznawane ustawowo za rownowazne sitom zbrojnym, jak i wszelkie inne ugrupowania
militarne, w tym takze o charakterze powstanczym?®. Takze z orzecznictwa wynika,
ze pojecia te rozumiane sg bardzo szeroko. Zgodnie z wyrokiem SN z 10.2.1994 r., WR
8/94, podpisanie wstepnego kontraktu w charakterze kandydata na legioniste, nawet
po rezygnacji z niej po kilku dniach, jest przyjeciem bez zgody wlasciwego organu obo-
wigzku w obcym wojsku lub organizacji woskowej**. Nie bedzie jednak wyczerpywac
tych poje¢ odplatne zatrudnienie o charakterze ustugowym w obcym wojsku lub obcej
organizacji wojskowej*. Doktryna pozostaje podzielona co do strony podmiotowej
omawianego przestepstwa. W tym kontekscie S. Hoc uwaza, ze ze wzgledu na warunek
w postaci ,przyjecia obowigzkéw” przestepstwo moze by¢ popetnione z winy umyslne;j
z zamiarem bezposrednim?®. Podobnie zdaniem Z. Cwigkalskiego — znamie ,,przyjecia
obowigzkow” wymaga jednoznacznej zgody sprawcy i sprawia, ze przestepstwo moze
zosta¢ popelnione jedynie z zamiarem bezposrednim*. Odmienny poglad reprezento-
wany jest z kolei przez J. Kulesze¢, ktdry dopuszcza takze zamiar ewentualny, uznajac, ze
nie ma przeszkod, aby obywatel polski mégt zaréwno chcie¢ albo godzic si¢ na przyjecie
bez zgody wlasciwego organu obowigzkow wojskowych w obcym wojsku lub takiej or-
ganizacji*®. Zdanie wyrazajace mozliwo$¢ zamiaru ewentualnego wydaje sie zasadne ze
wzgledu na szerokie rozumienie zaréwno ,,przyjecia obowiazkow”, ktére moze odby¢
sie rowniez w sposob dorozumiany, jak i definicji obcej organizacji wojskowej. Dotyczy
ono jednak przypadkéow marginalnych. Nie ulega jednak watpliwosci, ze w interesie
jakichkolwiek sit zbrojnych i organizacji wojskowych jest ztozenie zobowigzania przez
osobe przyjmujaca obowiazki, chocby ze wzgledu na wymuszenie podporzadkowania
strukturom danych sit zbrojnych lub organizacji wojskowe;.

4. Przedmiot ochrony

Artykut 141 k.k. zostal zamieszczony w rozdziale XVIII Przestepstwa przeciwko
obronnosci. Zgodnie z komentarzem Cwigkalskiego dobrem prawnym sg interesy
obronne Rzeczpospolitej Polskiej: ,,skladana przysiega na wierno$¢ ojczyznie powo-
duja, Ze nie jest mozliwe réwnoczesne spetnianie tych obowiazkéw wobec dwoch

2 J. Koredczuk, Odpowiedzialnosé..., s. 286.

2 7. Cwigkalski [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 141 k k., teza 12.

* Wyrok SN 2 10.2.1994 r., WR 8/94, OSNKW 1994, nr 5-6, poz. 38.

» Wyrok SN z 10.7.1992 r., WRN 75/92, OSNKW 1993, nr 1-2, poz. 12.

%6 D. Szeleszczuk [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k.k., teza V.1, nb. 17.
7 7. Cwigkalski [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k.k., teza 15.

J. Kulesza [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, red. M. Krolikow-
ski, t. I, Warszawa 2017, komentarz do art. 141 k.k., teza V.E1, nb. 44.

68



Udziat obywateli polskich w obcym wojsku — ocena uregulowan prawnych

lub wiecej krajow, ktére w razie wojny moga stac si¢ przeciwnikami”?. Nie sposéb
zgodzi¢ si¢ z tak okreslonym dobrem prawnym z kilku powoddéw. Przede wszystkim
warto zauwazy¢, ze tylko pewna czeg$¢ spoleczenstwa sklada przysiege wojskowa,
natomiast § 1 dotyczy wszystkich obywateli polskich. Ponadto regulacja ta nie rozwia-
zuje do konca potencjalnego dylematu moralnego w przypadku osoby chcacej stuzy¢
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej, poniewaz po uzyskaniu stosownej
zgody w dalszym ciggu hipotetycznie istnieje ryzyko zaistnienia konfliktu zbrojnego
miedzy Polska a panstwem, w ktdrego sitach zbrojnych stuzylaby dana osoba. Wydaje
sie, Ze trafniej identyfikuje dobro prawne D. Szelszczuk, okreslajac je jako potencjal
obronny RP*°. Nalezy zauwazy¢, ze art. 141 k.k. nie dotyczy dylematu moralnego
wiernosci jednemu z panstw. W przeciwienstwie do przestepstw z rozdziatu XVII
(Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej) przestepstwo z art. 141 k.k. do-
tyczy jedynie potencjatu obronnego, a w szczegdlnosci dostepnych zasobow ludzkich
dla obrony Polski, a nie dzialania wrogiego wobec Polski (zdrady). Nie chodzi tu
zatem o unikniecie potencjalnego udzialu w sitach zbrojnych dzialajacych przeciwko
Polsce, ale jedynie o zmniejszenie potencjalnej liczebnosci wszelkiego rodzaju stuzb
stuzacych do obrony Polski.

Ustawodawca bardzo szeroko okresla zakres penalizacji ze wzgledu na to, ze nie
wymaga, aby dobro prawnie chronione bylo naruszone badz zagrozone w sposéb
konkretny, lecz jedynie abstrakcyjny. Mozna zatem stwierdzi¢, ze przepis ten wkracza
na przedpole kryminalizacji, tzn. nie chodzi tutaj o szkode, a jedynie o zarzadzanie
pewnego rodzaju ryzykiem. Zakres kryminalizacji jest na tyle szeroki, ze Polska, nie
pozostajac w zadnym konflikcie zbrojnym, zakazuje swoim obywatelom (z wytaczeniem
tych, ktérym udzielita zgody) dofaczenia do obcego wojska lub obcej organizacji woj-
skowej. Idac tym tokiem myslenia, swobodny wyjazd za granice rdwniez potencjalnie
narazalby na niebezpieczenstwo obronno$¢ Polski (z jednej strony, zmniejszajac po-
tencjal obronny Polski przez sam wyjazd, z drugiej przez mozliwo$¢ nabycia obcego
obywatelstwa). Warto zauwazy¢, ze w wiekszosci z przepisow rozdzialu XVIII pena-
lizacja nastepuje dopiero, gdy dobro prawne jest albo naruszone (art. 140 k.k.), albo
jest to przestepstwo z narazenia dobra prawnego na konkretne niebezpieczenstwo.
Tylko art. 141 § 1 k.k. i art. 142 k.k. sg przestepstwami formalnymi z abstrakcyjnego
narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Dla ich dokonania nie jest konieczne
nastgpienie jakiegokolwiek skutku. Wystarczajaca jest realizacja czynnosci sprawczej
w postaci przyjecia obowigzkow. Nie jest zatem niezbedne podjecie przyjetych obo-
wigzkow, jesli ich przyjecie nie dokonalo si¢ w sposdb dorozumiany wlasnie poprzez
ich podjecie®. Przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia ustawodawca przyjmuje
domniemanie istnienia niebezpieczenstwa. Ustawodawca przyjmuje w takim wypadku
arbitralnie pewien $redni, wystarczajacy dla penalizacji stopien wystapienia szkody

2 7. Cwigkalski [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k k., teza 3.
30 D. Szeleszczuk [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k.k., teza II.1, nb. 3.
3L C. Kulesza [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 141 k.k., teza V.D.1, nb. 42.
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przy okreslonej dzialalnosci i uznaje go za zaistnialy w kazdym wypadku, gdy dzia-
talnos¢ jest dokonywana?®.

5. Zgoda wlasciwego organu oraz konsekwencje karne braku zgody

Dla powstania odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo okreslone w art. 141 § 1 k.k.
konieczne jest wypelnienie negatywnego znamienia ,,braku zgody uprawnionego orga-
nu” na przyjecie obowiazkéw. Kwestia ta poczatkowo uregulowana byta we wspomnia-
nej juz wezesniej Ustawie o powszechnym obowigzku obrony Rzeczpospolitej Polskiej,
ktéra utracita moc wraz z wejsciem w zycie Ustawy o obronie Ojczyzny z 11.3.2022 r.”
W Ustawie o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej z 21.11.1967 r.**
rozdzielono kompetencje udzielenia zgody pomigdzy ministra wlasciwego do spraw
wewnetrznych a Ministra Obrony Narodowej. Zgodnie z art. 199d:

Ust. 1. Zgody na stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej udziela albo od-
mawia jej udzielenia, z zastrzezeniem ust. 2, minister wlagciwy do spraw wewnetrznych,
po zasiegnieciu opinii Ministra Obrony Narodowej i ministra wiasciwego do spraw zagra-
nicznych lub organdéw przez nich upowaznionych. Ust. 2. Obywatelom polskim bedacym
bylymi Zotnierzami zawodowymi zgody udziela albo odmawia jej udzielenia Minister
Obrony Narodowej, po zasiegnieciu opinii ministra wlasciwego do spraw zagranicznych
lub organu przez niego upowaznionego.

Wraz z wejsciem w zycie Ustawy o obronie Ojczyzny w dniu 23 kwietnia 2022 r.
calos¢ kompetencji w tym zakresie zostala przekazana w rece Ministra Obrony Naro-
dowej. Art. 665 stanowi, ze obywatel polski moze przyja¢ stuzbe w obcym wojsku lub
obcej organizacji wojskowej za zgoda Ministra Obrony Narodowej. Minister Obrony
Narodowej udziela zgody wylacznie na pisemny wniosek obywatela polskiego, ktory
zamierza przyjac stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej. Waznos¢
zachowuje Rozporzadzenie Rady Ministrow z 13.4.2010 r. w sprawie trybu udzielania
obywatelom polskim zgody na stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojsko-
wej*’, nie dluzej jednak niz przez 18 miesiecy od dnia wejscia w Zycie ustawy o obronie
Ojczyzny™.

Udzielenie zgody oraz odmowa jej udzielenia nastepuje w drodze decyzji admini-
stracyjnej. Ustawa nie przewiduje zadnego ograniczenia czasowego, w jakim wilasciwy
organ powinien wydac taka decyzje. Aktualna sytuacja konfliktu zbrojnego w Ukrainie
pokazuje, ze tego rodzaju decyzje powinny by¢ wydawane jak najszybciej. Sytuacje
te dodatkowo komplikuje swoisty $rodek zaskarzenia, niewywotujacy dewolutywnego

2 D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warsza-
wa 2012, s. 253-254.

33 Ustawa z 11.3.2022 r. 0 obronie Ojczyzny (Dz.U. 2022, poz. 655 ze zm.).

¥ Ustawa z 21.11.1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1967,
nr 44, poz. 220 ze zm.).

¥ Rozporzadzenie Rady Ministréw z 13.4.2010 r. w sprawie trybu udzielania obywatelom polskim zgo-
dy na stuzbe w obcym wojsku lub w obcej organizacji wojskowej (Dz.U. 2010, nr 68, poz. 438 ze zm.).
3 Ustawa z 11.3.2022 r. o obronie Ojczyzny (Dz.U. 2022, poz. 655 ze zm.).
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skutku. Zgodnie z art. 127 ust. 3 Ustawy z 14.4.1960 r. — Kodeks postepowania admini-
stracyjnego” od decyzji ministra przystuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy
przez ten sam organ®®. Od 1 czerwca 2017 r. wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy
utracil charakter srodka zaskarzenia w rozumieniu art. 52 § 2 Ustawy z 30.8.2002 r. —
Prawo o postgpowaniu przed sgdami administracyjnymi*. Obecnie zgodnie z art. 52
§ 2 p.p.s.a. poprzez wyczerpanie srodkéw zaskarzenia ustawodawca rozumie takg sy-
tuacje, kiedy stronie nie przystuguje zazalenie, odwolanie, ponaglenie. Oznacza to,
ze strona moze wie$¢ skarge do sagdu administracyjnego bez uprzedniego skorzysta-
nia z prawa wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy*’. Natomiast art. 52
§ 3 p.p.s.a. przyznaje stronie mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ do organu, ktéry wydat decyzje
z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy. W uzasadnieniu ustawy nowelizujacej
podniesiono, ze w wigkszosci przypadkéw organy rozpatrujace po raz drugi wnioski
0 ponowne rozpatrzenie sprawy swoich decyzji utrzymywaly te decyzje w mocy, zatem
przedluzalo to jedynie postepowanie, ale nie zmienialo ksztaltu czy kierunku rozstrzy-
gniecia. Z drugiej strony warto takze zauwazy¢, ze sad administracyjny jest wladny
skontrolowac jedynie legalno$¢ zaskarzonego aktu, a nie niestuszno$¢ czy niecelowos¢
rozstrzygniecia*'.

Powyzsze kwestie sklaniajg do refleksji, czy stuszne jest uzaleznianie mozliwosci
podjecia stuzby w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej od zgody wlasciwego
organu w przypadku kazdego obywatela Polski. Warto rozwazy¢, czy zakres penalizacji
nie powinien zosta¢ zawezony tylko do 0sdb szczegdlnie istotnych z punktu widzenia
obronno$ci panstwa np. najwyzszych stopniem oficeréw rezerwy, wysoko wykwalifi-
kowanych specjalistow takich jak lekarze, informatycy czy prawnicy.

Obywatel polski dopuszczajacy si¢ przestepstwa podjecia stuzby wojskowej w ob-
cym wojsku lub obcej organizacji wojskowej w §wietle art. 141 § 1 k.k. podlega¢ bedzie
karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesigcy do lat 5. Istnieje takze mozliwo$¢ zamiany
kary na kare fagodniejszego rodzaju na podstawie art. 37a k.k., jak réwniez warunkowe
umorzenie postepowania na podstawie art. 66 k.k. Natomiast przestepstwo okreslone
w art. 141 § 2 k.k. zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.
W zwigzku z tym wykluczone jest zastosowanie warunkowego umorzenia postepowa-
nia, natomiast dopuszczalne jest zastosowanie art. 37a k.k.*?

7 Ustawa z 14.6.1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 1960, nr 30, poz. 168 ze zm.).

¥ A. Wrébel [w:] M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Komentarz aktualizowany do Ko-
deksu postepowania administracyjnego, LEX/el. 2022, komentarz do art. 127 k.p.a.

¥ Dz.U. 2002, nr 153 poz. 1270, dalej: p.p.s.a.

1 A. Goleba [w:] Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Sudyka, War-
szawa 2019, komentarz do art. 127 k.p.a.

1 A. Ciesielska, Mozliwos¢ zaskarzenia do sgdu decyzji administracyjnej bez skorzystania z przystugujg-
cego od niej wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, ,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyj-
nego” 2019, nr 3, s. 66-82.

4 C. Kulesza [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k.k., teza IX.1, nb. 58.
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6. Artykul 141 k.k. w kontekscie konstytucyjnym

Odpowiedzialno$¢ karng za podjecie stuzby w obcym wojsku lub obcej organiza-
cji wojskowej bez zgody wlasciwego organu ponosi wytacznie obywatel polski. Jest
to przestepstwo indywidualne wlasciwe*’. Regulacja taka znajduje swoje umocowa-
nie w art. 82 i 85 Konstytucji RP**. Obowigzkiem obywatela polskiego jest wierno$¢
Rzeczypospolitej Polskiej oraz troska o dobro wspélne (art. 82). Co za tym idzie,
wiernos¢ panstwu polskiemu wymaga, aby obywatel polski nie podejmowat stuzby
wojskowej w innych formacjach®. Jednakze wojna w Ukrainie pokazuje, Ze sg sy-
tuacje, gdy podejmowanie stuzby w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowe;
moze by¢ w interesie panstwa polskiego oraz bezpieczenstwa jego granic. Obywatele
polscy walczacy w Ukrainie jako przyczyne podjecia stuzby w Ukrainskim Legionie
Miedzynarodowym bardzo cz¢sto podaja cheé zapewnienia bezpieczenstwa pan-
stwu polskiemu, majac $wiadomos$¢ imperialnych ambicji Rosji*é. Polski ustawodaw-
ca takze dostrzegt obecne zagrozenie ze strony Federacji Rosyjskiej, uznajac ja za
rezim terrorystyczny. Senat RP w dniu 26 pazdziernika 2022 roku przyjal uchwate
o uznaniu wtadz Federacji Rosyjskiej za rezim terrorystyczny, w mysl ktdrej: ,,Senat
Rzeczypospolitej Polskiej po raz kolejny, z cala mocg potepia agresje rosyjska i wzy-
wa wszystkie kraje opowiadajace si¢ za pokojem, demokracja i prawami czlowieka
do uznania rzadu Federacji Rosyjskiej za rezim terrorystyczny™. Takze Sejm RP
14 grudnia 2022 roku przyjal uchwale, zgodnie z ktorg: ,,Sejm Rzeczypospolitej
Polskiej uznaje Federacje Rosyjska za panstwo wspierajace terroryzm i stosujace
srodki terroru™?,

W $wietle powyzszego motywacje obywateli polskich, a takze realny skutek stuzby
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej nie zawsze musi sta¢ w sprzecznosci
z art. 82 i 85 Konstytucji. Zgodnie z art. 85 Konstytucji: ,Obowigzkiem obywatela
polskiego jest obrona Ojczyzny, a zakres obowigzku stuzby wojskowej okresla ustawa”.
Wedlug przepiséw Ustawy o obronie Ojczyzny obejmuje on pelnienie stuzby wojskowej,
wykonywanie obowigzkéw wynikajacych z nadanych przydziatéw mobilizacyjnych
i pracowniczych przydzialéw mobilizacyjnych, petnienia stuzby w jednostkach zmilita-
ryzowanych oraz wykonywania §wiadczen na rzecz obrony*’. Ojczyzne nalezy rozumie¢
jako kraj, w ktérym czlowiek si¢ urodzit (lub w ktérym spedzil znaczng czes¢ zycia)

# D. Gruszecka [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczeglna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, ko-
mentarz do art. 141 k.k.

# Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.

4 C. Kulesza [w:] Kodeks..., komentarz do art. 141 k.k., teza II.A.1, nb. 8.

6 Informacja uzyskana bezposrednio od reportera M. Wyrwata, onet.pl, 18.12.2022 r.

¥ Uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z 26.10.2022 r. o uznaniu wladz Federacji Rosyjskiej za
rezim terrorystyczny (M.P. 2022, poz. 1043).

8 Uchwala Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 14.12.2022 r. w sprawie uznania Federacji Rosyjskiej za
panstwo wspierajace terroryzm (M.P. 2022, poz. 1253).

¥ Ustawa z 11.3.2022 r. o obronie Ojczyzny (Dz.U. 2022, poz. 655 ze zm.).
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i z ktédrym czuje si¢ zwigzany emocjonalnie poczuciem przynaleznosci do wspélnoty
ludzi uksztaltowanej przez historie, kulture i jezyk (narodu)®.

7. Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej

Nalezy zauwazy¢, ze polski porzadek prawny nie zabrania nabywania innego oby-
watelstwa niz polskie. W zwigzku z powyzszym istotne wydaje si¢ przeanalizowanie
sytuacji prawnej osoby posiadajacej podwdjne obywatelstwo w kontekscie omawianego
przestepstwa stypizowanego w art. 141 § 1 k.k., a takze wylaczenia odpowiedzialnosci
zawartego w § 3 wspomnianego artykutu. Ustawodawca wylaczyt odpowiedzialnos¢
w § 3, wmysl ktdrego: ,Nie popelnia przestepstwa okreslonego w § 1 obywatel polski be-
dacy réwnoczes$nie obywatelem innego panstwa, jezeli zamieszkuje na jego terytorium
i petni tam stuzbe wojskowy”. Spetnienie tych przestanek ma charakter kumulatywny,
a wigc dla uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci nie wystarczy wylacznie posiadanie
obywatelstwa innego panstwa®'. Podobnie Ustawa o obywatelstwie polskim z 2.4.2009 r.
w art. 3 ust. 2: ,,Obywatel polski nie moze wobec wladz Rzeczypospolitej Polskiej po-
wolywac sie ze skutkiem prawnym na posiadane réwnoczesnie obywatelstwo innego
panstwa i na wynikajace z niego prawa i obowigzki”*. Trudno$¢ interpretacyjne moze
powodowac tez znamig ,zamieszkuje na jego terytorium”. W doktrynie przyjmuje sie,
ze obywatel musi posiada¢ nie tylko stale miejsce zamieszkania za granica, ale takze
wiekszo$¢ czasu tam przebywac™.

Zgodnie z Narodowym Spisem Powszechnym z 2021 r. w latach 2000-2019 najlicz-
niejszg grupe osob nabywajacych obywatelstwo polskie stanowili Ukraincy - 24 461,
obywatele Bialorusi - 8 940 i Rosji — 3 729. W 2021 r. Ukraincéw w Polsce przebywalo
15700, z czego 2 300 mialo obywatelstwo polskie i ukrainskie. Jednak liczby te moga by¢
zanizone z obawy o konsekwencje prawne przyznania si¢ do posiadania obywatelstwa
dwoch krajow w $wietle prawa ukrainskiego®. W przypadku Ukraincéw i Bialorusi-
néw odnotowano najwiekszy wzrost naturalizacji wzgledem lat ubiegtych. W obydwu
przypadkach w latach 2000-2001 nabycie obywatelstwa polskiego bylo udziatem kil-
kudziesi¢ciu 0séb rocznie, by w 2019 r. przekroczy¢ poziom 3,5 tys. w odniesieniu do
pierwszej oraz 1,5 tys. w drugiej grupie cudzoziemcéw. Nie ma jeszcze najnowszych
danych, ilu z nich posiada drugie obywatelstwo — spis bedzie dostepny we wrzesniu
2023 roku. Tym niemniej juz wczesniejszy spis powszechny dowodzi, Ze osoby takie

0 K. Dzialocha, A. Lukaszczuk [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
M. Zubik, t. II, Warszawa 2016, komentarz do art. 85 Konstytucji.

! P. Kozlowska-Kalisz [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2022,
komentarz do art. 141 k.k.

32 Ustawa z 2.4.2009 r. o obywatelstwie polskim (Dz.U. 2012, poz. 161 ze zm.).

53 7. Cwigkalski [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 141 k k., teza 17.

> Zgodnie z art. 19 ustawy o obywatelstwie Ukrainy utrata obywatelstwa Ukrainy nastepuje na skutek
dobrowolnego uzyskania obywatelstwa innego panstwa. Utrata ta nie nastepuje z chwilg przyjecia in-
nego obywatelstwa niz obywatelstwo Ukrainy, ale na skutek dekretu Prezydenta Ukrainy ogtaszajace-
go utrate obywatelstwa.
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istniejg. Osoby posiadajace podwojne obywatelstwo moga nie mie¢ w ogole swiadomo-
$ci, ze mogg podlega¢ odpowiedzialnosci karnej>.

8. Uregulowania wybranych panstw europejskich

Kolejnym dowodem wskazujacym na nieadekwatno$¢ regulacji zawartej wart. 141 k.k.
do obecnej sytuacji geopolitycznej i koniecznos¢ jej zmiany moze by¢ ustawodawstwo
innych panstw europejskich. Wiekszos¢ z nich nie zakresla tak szeroko zakresu krymi-
nalizacji omawianego typu przestepstwa lub tez w ogdle nie wyodrebnia przepisu za-
braniajacego podejmowania stuzby w obcym wojsku lub w obcej organizacji wojskowe;.
Przyktadowo art. 101 holenderskiego kodeksu karnego brzmi: ,,Obywatel holenderski,
ktéry w momencie antycypowania wojny z obcym mocarstwem zaciggnie si¢ dobro-
wolnie do sit zbrojnych tego obcego mocarstwa, podlega w razie wybuchu wojny karze
pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej pigtnastu lat albo grzywnie piatej kategorii™®.
W odréznieniu od polskiej regulacji obywatel holenderski bedzie podlegal odpowie-
dzialnosci karnej tylko wtedy, gdy wojna z obcym panstwem wybuchnie, jest to wigc
przestepstwo skutkowe. Natomiast samo zaciaggniecie si¢ do obcych sit zbrojnych tego
panstwa bedzie miato miejsce w momencie istnienia duzego prawdopodobienstwa
wybuchu wojny z obcym panstwem. Dos¢ podobnie brzmi przepis kodeksu karnego
Finlandii, ktéry przewiduje odpowiedzialnos¢ karng obywatela finskiego w czasie wojny
lub innego konfliktu zbrojnego za podjecie stuzby w sitach zbrojnych wrogiego panstwa,
co traktowane jest jako przestepstwo zdrady i zagrozone karg pozbawienia wolnosci
od roku do 10 lat””. Co ciekawe, zaréwno kodeks karny Republiki Federalnej Niemiec,
jak i Krolestwa Szwecji w ogole nie przewiduje odpowiednika art. 141 polskiego k.k.
W tych panstwach kryminalizacji podlega tylko werbowanie obywateli danego panstwa
do stuzby wojskowej w obcym wojsku lub w obcej organizacji wojskowej, analogicznie
jak w art. 142 polskiego k.k. Zgodnie z § 109h niemieckiego kodeksu karnego: ,,Kto
w imieniu obcego mocarstwa werbuje obywatela niemieckiego do stuzby wojskowe;j
w organizacji wojskowej lub paramilitarnej, podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do 5 lat™®. Podobnie czyn zabroniony okresla kodeks karny Szwecji, gdzie
w § 12 rozdzialu 19 stypizowane jest przestepstwo polegajace na rekrutacji obywateli
tego kraju do zagranicznej stuzby wojskowej lub stuzby w organizacjach o podobnym
charakterze. Za naruszenie tego przepisu grozi kara grzywny lub pozbawienia wolno-
$ci do lat 2*°. Odmienne w tym wzgledzie jest takze ustawodawstwo francuskie, ktére
w art. 436-1 kodeksu karnego typizuje tylko wojskowa stuzbe najemna po stronie kon-
fliktu zbrojnego i to tylko w przypadku, gdy osoba taka czerpie korzysci wigksze niz
zolnierz walczacy po stronie konfliktu®.

» Narodowy Spis Powszechny Ludno$ci i Mieszkan 2021, <https://spis.gov.pl>, [dostep:6.1.2023 r.].
> Holenderski kodeks karny (Wetboek van Strafrecht) z 3.3.1981 r. (BWBR0001854 ze zm.).

*7 Finski kodeks karny (Suomen rikoslaki) z 19.12.1989 r. (SDK 39/1989 ze zm.).

% Niemiecki kodeks karny (Strafgesetzbuch) z 13.11.1998 r. (BGBL I S. 3322 ze zm.).

% Szwedzki kodeks karny (Brottsbalken) z 21.12.1962 r. (SES 1962:700 ze zm.).

% Francuski kodeks karny (Code pénal) z 22.7.1992 r. (NOR: JUSX8900136L ze zm.).
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W Wielkiej Brytanii funkcjonuje nadal ustawa The Foreign Enlistment Act
z 1819 roku, ktdra penalizuje stuzbe w obcych sitach zbrojnych obywateli brytyjskich.
W dniu 9 sierpnia 1870 roku nastapilto przeredagowanie i dookreslenie zakresu zabro-
nionej dzialalnosci wojskowej do ,,kazdego obcego panstwa w stanie wojny z jakimkol-
wiek obcym panstwem pozostajacym w pokoju z Jej Krolewska Moscig™'. Podkreslenia
wymaga fakt, ze wladze Wielkiej Brytanii co do zasady nie egzekwowaly przepisow
ustawy, a ostatnie pociggniecie do odpowiedzialnosci na jej podstawie mialo miejsce
w 1896 roku®?. Wiosng 2022 roku, po wybuchu wojny w Ukrainie, éwczesna Minister
Spraw Zagranicznych Liz Truss powiedziata w wywiadzie, Ze wesprze Brytyjczykow
zglaszajacych sie jako ochotnicy do walki za Ukraine. Z kolei Sir Bob Neill, przewod-
niczacy komisji specjalnej Izby Gmin ds. Sprawiedliwosci, nazwal ustawe o poborach
zagranicznych ,przestarzalym aktem prawnym?”, ktoérego nie nalezy egzekwowac®.

Odmienne uregulowania od przytoczonych wczesniej przykiadéw i zblizone do
przepiséw polskich znajdujg sie w kodeksie karnym Bialorusi. Zgodnie z art. 361°
udzial obywatela Bialorusi albo osoby bez obywatelstwa, ktdra stale przebywa na
terytorium Bialorusi, na terytorium obcego panstwa w zbrojnej formacji jednej z wro-
gich stron, a takze w konflikcie zbrojnym, dziataniach wojskowych bez upowaznie-
nia panstwa podlega karze ograniczenia wolnosci do 5 lat albo karze pozbawienia
wolnosci od 2 do 5 lat®.

9. Ustawy abolicyjne

Ze wzgledu na brzmienie art. 141 k.k. polski ustawodawca zmuszony jest korzystaé
z doraznych rozwiagzan w postaci ustaw abolicyjnych. Uchwalenie ustaw abolicyjnych
nastepuje za kazdym razem, gdy $ciganie obywateli polskich, ktérzy podjeli stuzbe
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej bez wymaganej zgody, nie stanowi
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa polskiego, a wrecz dziala na jego rzecz. Przy-
ktadem takiej regulacji jest Ustawa z 29.7.2005 r. o zmianie ustawy o powszechnym
obowigzku obrony Rzeczpospolitej Polskiej oraz o zmianie ustawy o stuzbie zastep-
czej®, ktéra wprowadzita abolicje dla obywateli polskich, ktérzy przed jej wejsciem
w zycie przyjeli i pelnig stuzbe w wojsku lub organizacjach wojskowych panstw czlon-
kowskich Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego albo panstw czlonkowskich
UE bez wymaganej zgody. Jednakze, aby nie ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej, byli
oni obowigzani pisemnie zawiadomi¢ o tym fakcie w ciggu roku od dnia wejscia w zy-
cie ustawy organ wlasciwy w sprawach udzielania zgody na stuzbe w obcym wojsku

' Brytyjska ustawa o zaciggu zagranicznym z 1870 r. (Foreign Enlistment Act 1870, 1870 CHAPTER
90 33 and 34 Vict).

2 Wyrok R. v. Jameson z 1896 r., 65 LJMC 218; 60 JP 662.

& A. Sparrow, Liz Truss criticised for backing Britons who wish to fight in Ukraine, ,The Guardian”,
27.2.2022r.

¢ Kodeks karny Biatorusi (YronosHbrit kogekc Peciybmuku benapycs) z 9.7.1999 r., (1999 r., Ne 76,
2/50 ze zm.).

% Ustawa z29.7.2005 r. 0 zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
oraz o zmianie ustawy o stuzbie zastepczej (Dz.U. 2005, nr 180, poz. 1496).
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lub obcej organizacji wojskowej za posrednictwem polskiego urzedu konsularnego
w tym panstwie.

Wojna w Ukrainie oraz che¢ podejmowania stuzby w ukrainskich formacjach
wojskowych przez polskich obywateli spowodowaly koniecznos¢ dzialan po stronie
polskiego ustawodawcy w kontekscie art. 141 § 1 k.k. W dniu 12 kwietnia 2022 roku
Senat RP zlozyl do Sejmu projekt ustawy o niekaraniu ochotnikéw bronigcych wol-
nosci i niepodleglosci Ukrainy®. Jest to projekt ustawy abolicyjnej wzgledem oby-
wateli polskich, ktorzy podjeli obowiazki wojskowe w Sitach Zbrojnych Ukrainy lub
w innej ukrainskiej formacji wojskowej od 24 lutego 2022 roku. Natomiast w dniu
15 grudnia 2022 roku wplynat do Sejmu poselski projekt ustawy o wylaczeniu od-
powiedzialnosci karnej za podjecie stuzby w Sitach Zbrojnych Ukrainy®. Projekt
ten w art. 1 przewiduje, Ze nie popelnia przestepstwa okreslonego w art. 141 § 1 k.k.
obywatel polski, ktory po dniu 20 lutego 2014 roku przyjat bez wymaganej zgody
stuzbe w Sitach Zbrojnych Ukrainy. Zastanawiajgce jest postuzenie si¢ znamieniem
»hie popelnia przestepstwa”, ktdre sugeruje raczej ustanowienie kontratypu wzgledem
art. 141 § 1 k.k. niz abolicji. Z uzasadnienia projektu wynika, ze agresja rosyjska na
Ukraing jest sytuacja szczegélng z punktu widzenia bezpieczenstwa narodowego RP,
majacg na nie bezposredni wpltyw i wymagajaca niestandardowych dziatan politycz-
nych i legislacyjnych ze strony panstwa.

10. Podsumowanie

Pomimo ze od 24 lutego 2022 r. polski parlament wielokrotnie zajmowat sie temata-
mi zwigzanymi z obronnoscia (Ustawa o obronie Ojczyzny), potepial napas¢ rosyjska
(uchwaty Senatu i Sejmu), a takze ponad podzialami politycznymi przygotowywat
projekty ustaw abolicyjnych w zakresie podejmowania przez obywateli polskich stuzby
w sitach zbrojnych Ukrainy (projekty senacki oraz poselski), a przedstawiciele rzadu
z uznaniem odnosili sie do Polakéw walczacych w sitach zbrojnych Ukrainy, to istnie-
jace brzmienie art. 141 Kodeksu karnego nie byto przedmiotem refleksji nad zasadno-
$cig obecnych przepiséw. Dziwi to tym bardziej, ze parlament juz wczesniej uchwalat
ustawy abolicyjne dotyczace tego artykulu, co powinno zasugerowac ustawodawcy, ze
tak szeroko i abstrakcyjnie zakreslony zakres kryminalizacji nie odpowiada aktualnej
sytuacji geopolitycznej. Zaryzykowa¢ mozna nawet stwierdzenie, ze jest archaiczny,
blizszy systemom totalitarnym niz wspdlczesnym normom panstw demokratycznych,
a przede wszystkim w kontekscie realnych zagrozen zewnetrznych wzgledem Polski
nie spetnia swojej funkcji.

% Senacki projekt ustawy o niekaraniu ochotnikéw bronigcych wolnosci i niepodlegtosci Ukrainy
212.4.2022 .

¢ Poselski projekt ustawy o wytaczeniu odpowiedzialnoéci karnej za podjecie stuzby w Sitach Zbroj-
nych Ukrainy z 20.12.2022 r.
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Czy spotka komandytowa powinna by¢ uznawana za spotke kapitatows. ..

1. Znaczenie spotki komandytowej dla obrotu gospodarczego

Obrét gospodarczy jest definiowany jako uogdlnienie stosunkéw prywatnoprawnych
zachodzacych w zwigzku z prowadzong przez przedsi¢biorcéw dziatalnoscig gospo-
darcza®. Dzialalnos¢ gospodarcza jest definiowana w wielu aktach prawnych. Ponizej
podano przyklady definicji wedlug réznych uje¢ ustawowych:

— Ustawa - Prawo przedsiebiorcéw: zorganizowana dzialalno$¢ zarobkowa, wykony-
wana we wlasnym imieniu i w sposob ciagly’,

— Ustawa o podatku dochodowym od 0séb fizycznych: dziatalno$¢ zarobkowa (wytwor-
cza, budowlana, handlowa, ustugowa; lub polegajaca na poszukiwaniu, rozpoznawa-
niu i wydobywaniu kopalin ze z16z; lub polegajaca na wykorzystywaniu rzeczy oraz
warto$ci niematerialnych i prawnych), prowadzona we wlasnym imieniu bez wzgle-
du na jej rezultat, w sposob zorganizowany i ciagly, z ktérej uzyskane przychody nie
sg zaliczane do innych przychodéw ze zrédet wymienionych w art. 10 ust. 1 pkt 1,
2i4-94,

- Ustawa o podatku od towaréw i ustug: dziatalno$¢ gospodarcza obejmuje wszelka
dziatalnos¢ producentéw, handlowcéw lub ustugodawcow, w tym podmiotéw pozy-
skujacych zasoby naturalne oraz rolnikow, a takze dziatalnos¢ oséb wykonujacych
wolne zawody. Dziatalnos¢ gospodarcza obejmuje w szczegdlnosci czynnosci polega-
jace na wykorzystywaniu towaréw lub wartosci niematerialnych i prawnych w spo-
sob ciagly dla celéw zarobkowych®.

Wsréd roznych rodzajow dzialalnosci gospodarczych funkcjonujacych na rynku
znaczacy procent stanowig spotki. Wedtug Romanowskiego: ,,u zrodet instytucji spotki
lezy wola co najmniej dwoch osob, aby potaczy¢ wysilki i posiadane $rodki dla osia-
gniecia pewnego, zalozonego wspdlnie celu (affectio societatis)™. Ze wzgledu na zrédto
regulacji spotki dzielimy na spo6tki cywilne unormowane w Kodeksie cywilnym’ oraz
spotki handlowe ze zrédlem w Kodeksie spotek handlowych®. Wedtug Kodeksu spotek
handlowych okreslenie ,,spotka kapitalowa” oznacza spotke z ograniczong odpowie-
dzialnoscia, prosta spotke akcyjna oraz spotke akcyjnag, a spotka osobowa oznacza
spotke jawna, spolke partnerska, spotke komandytows i spétke komandytowo-ak-
cyjna. Podjeta w artykule tematyka koncentruje sie na spéice komandytowej. Spotka
komandytowa jest spotka osobowa. Wyrdzniajaca cechg spolek osobowych jest osobista
odpowiedzialno$¢ wspdlnikéw (przynajmniej niektérych) za zobowigzania spétki oraz

2 A. Doliwa [w:] Prawo gospodarcze prywatne. Podstawowe instytucje, red. T. Mrdz, M. Stec, Warsza-
wa 2021, s. 4.

> Art. 3 Ustawy z 6.3.2018 1. — Prawo przedsiebiorcow (Dz.U. 2023, poz. 221 tekst jedn.), dalej: u.p.p.
*Art. 5aust. 6 Ustawy z 26.7.1991 1. 0 podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (Dz.U. 2022, poz. 2647
tekst jedn. ze zm.), dalej: u.p.d.o.f.

> Art. 15 ust. 2 Ustawy z 11.3.2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. 2022, poz. 931 tekst jedn.

ze zm.), dalej: u.p.t.u.

¢ M. Romanowski, Cel spotki i charakter prawny umowy spotki, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2015, nr 3.
7 Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2022. poz. 1360 tekst jedn. ze zm.), dalej k.c.

$ Ustawa z 15.9.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2022, poz. 1467 tekst jedn. ze zm.), da-
lej: k.s.h.
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osobiste wigzi miedzy wspolnikami. Substratem spotki osobowej sg jej wspdlnicy. Na-
tomiast substratem spolfek kapitalowych jest kapital. Wspdlnicy nie ponosza osobistej
odpowiedzialnosci za zobowigzania spéiki, a do prowadzenia spraw spétki powoly-
wany jest niezalezny od wspolnikow zarzad.

Spoétka komandytowa cieszy sie sporym powodzeniem wsrdd polskich przedsie-
biorcéw, nieprzerwanie od wielu lat. Zostala ona przywrécona w roku 1991, ale do-
piero zastgpienie Kodeksu handlowego Kodeksem spotek handlowych® spowodowato
prawdziwy rozkwit prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w tej formie. Z jednej
strony spotka komandytowa jest dos¢ atrakcyjna z punktu widzenia prawa prywatnego
(gospodarczego), poniewaz cechuje si¢ sporg elastycznoscig (mozliwe jest ograniczenie
odpowiedzialnosci poszczegdlnych wspolnikow) i jest mniej sformalizowana od spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia", a z drugiej strony jest konkurencyjna pod wzgle-
dem podatkowym wzgledem innych form prowadzenia dzialalnosci gospodarcze;j.
Mimo niekorzystnych zmian podatkowych i uznania spétki komandytowej za podat-
nika podatku od os6b prawnych'?, to nawet bez zastosowania ulg i zwolnien opodat-
kowanie spdtki komandytowej i jej wspdlnikow jest zblizone do opodatkowania spotki
z 0.0. i jej wspdlnikow. Istnieje jednak mozliwo$¢ skorzystania przez komplementariu-
sza z tzw. mechanizmu odliczenia komplementariusza'. Mechanizm ten polega na tym,
ze przy wyplacie zysku komplementariuszowi, od kwoty podatku, ktéry powinien by¢
pobrany wedlug stawki 19%, odliczana jest przypadajaca na niego czg¢s$¢ podatku zapta-
conego przez spotke'. Jest to korzystne rozwigzanie, przy zastosowaniu ktérego mozna
unikna¢ podwojnego opodatkowania w sensie ekonomicznym i ustali¢ efektywne opo-
datkowanie komplementariusza na poziomie 17,3% lub 19% (w zaleznosci od tego, czy
spotka komandytowa bedzie ,malym podatnikiem CIT”, czy bedzie placita podatek
dochodowy od oséb prawnych w pelnej wysokosci 19%)"°. Natomiast cz¢s¢ dochodéw

 A. Szajkowski [w:] Prawo spétek osobowych. System Prawa Prywatnego, red. M. Romanowski, t. 16B,
Warszawa 2022, komentarz do art. 102.

1% A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 102.

"' M. Spyra [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski,
K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Warsza-
wa 2022, komentarz do art. 102 k.s.h.

12 P. Kubiesa, Objecie spétek komandytowych podatkiem CIT od 2021 r., LEX/el. 2020.

B Art. 30 ust. 6a u.p.d.o.f. i odpowiednio art. 22 ust. la Ustawy z 15.2.1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych (Dz.U. 2022, poz. 2587 tekst jedn. ze zm.), dalej: u.p.d.o.p.

" Z. Galek, Opodatkowanie spétki komandytowej w 2022 r., <https://www.komandytowa.pl/opodatko-
wanie-spolki-komandytowej-w-2022-r.html#:~:text=W%20przypadku%20komplementariusza%2C%20
mamy%20mo%C5%BCliwo%C5%9B%C4%87,cz%C4%99%C5%9B%C4%87%20podatku%20za-
p%C5%82aconego%20przez%20sp%C3%B3%C5%82k%C4%99>, [dostep: 4.1.2023 r.].

> Przy zalozeniu, ze cato$¢ zysku przypadajaca danym komplementariuszom bedacymi osobami fizycz-
nymi zostanie wyplacona; teoretycznie istnieje mozliwo$¢ obnizenia efektywnego opodatkowania przy
wyplacie czesci zysku do 9%, ale wydaje sig, ze w istocie jest to odsuniecie opodatkowania w czasie, co
jednak przy wysokiej inflacji moze by¢ dla podatnika w pewnym sensie korzystne, jako swego rodzaju
»hieoprocentowana pozyczka” udzielona przez panstwo. Z. Galek, 9% efektywnej stawki opodatkowania
w spotce komandytowej. Czy jest to mozliwe?, <https://www.komandytowa.pl/9-efektywnej-stawki-opo-
datkowania-w-spolce-komandytowej-czy-jest-to-mozliwe.html>, [dostep: 4.1.2023 r.].
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komandytariusza jest zwolniona od opodatkowania'®, ale nie jest to az tak korzystne
podatkowo jak mechanizm odliczenia dla komplementariusza (jedynie potowa kwoty
podstawy podatku, ograniczona do maksymalnie 60 tys. zl, jednak zwolnienie to jest
obwarowane dodatkowymi warunkami przeciwdzialajagcymi potencjalnym ,,optymali-
zacjom podatkowym”). Dodatkowo w odniesieniu do zyskow ze spétki komandytowej
mozliwe jest zastosowanie zwolnienia dywidendowego z art. 22 ust. 4 Ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych. Co wigcej, podstawa wymiaru sktadki zdrowotnej dla
wspolnikow spotki komandytowej jest zryczaltowana’, a nie jest liczona od dochodu
(w wigkszosci sytuacji) jak w przypadku jednoosobowych dzialalnosci gospodarczych'®,
spotek cywilnych jawnych i partnerskich (z drugiej strony nie istnieje mozliwos¢ sko-
rzystania przez wspdlnikow spétki komandytowej z ulgi na start czy preferencyjnych
skiadek na ubezpieczenie spoteczne w przeciwienstwie do jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej i wspdlnikéw spolek cywilnych). Jest to niezwykle korzystne przy uzy-
skiwaniu wiekszych dochodéw. Jednoczesnie zakwalifikowanie dochodéw wspdlnikow
ze spolek komandytowych jako dochoddéw z kapitatéw pienigznych' skutkuje tym, ze
dochody z tego zrddla nie bedg powodowaly koniecznosci zaptaty daniny solidarno-
sciowej®, co tez pozwala na duzg oszczednosé w przypadku wigkszych przedsiebiorcow.

Istnieje takze wiele innych ciekawych konstrukeji zwigzanych ze spotka komandy-
towa. Przykladowo wynagrodzenie wyptacane komplementariuszowi w ramach prowa-
dzenia spraw spoiki nie jest objete sklfadkami na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne,
i jest opodatkowane wedlug skali podatkowej, wiec podwyzszenie kwoty wolnej od
podatku do 30 tys. zt i pierwszego progu podatkowego do 120 tys. zt bardzo uatrakcyj-
nia zastosowanie takiego rozwigzania. Mozliwe jest wigc efektywne ,,wyprowadzenie
dochodu” ze spétki za pomocg tego mechanizmu?®. Dodatkowo mozliwe jest utworze-
nie konstrukcji, ktéra w pewnym minimalnym stopniu zabezpiecza majatki osobiste

16 Art. 21 ust. 1 pkt 51a u.p.d.o.f. i odpowiednio art. 22 ust. 4e u.p.d.o.p.

7 Art. 81 ust. 2za Ustawy z 27.8.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych (Dz.U. 2022, poz. 2561 tekst jedn. ze zm.).

'8 Chyba ze wybralyby one opodatkowanie w formie ryczattu od przychodéw ewidencjonowanych, wte-
dy sktadka zdrowotna takze bylaby liczona od zryczaltowanej podstawy.

¥ Art. 17 ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.f

2 Art. 30h u.p.d.o.f.

2 Z. Galek, Wynagrodzenie komplementariusza czy wyplata zysku - jak tanio wyptacac srodki ze spotki
komandytowej?, <https://www.komandytowa.pl/wynagrodzenie-komplementariusza-czy-wyplata-zy-
sku-jak-tanio-wyplacac-srodki-ze-spolki-komandytowej.html#:~:text=C0%20d0%20zasady%2C%20
wspolnik%20nie, tej%20kwestii%20w%20umowie%20spotki>, [dostep: 6.1.2023 r.]. Nalezy jednak pa-
mietaé, ze prowadzenie spraw spotki, zaréwno przez komplementariusza i komandytariusza, powinno
by¢ co do zasady opodatkowane podatkiem od towardéw i ustug — W. Kaptur, Jak opodatkowane jest od-
platne prowadzenie spraw spotki przez komandytariusza?, <https://www.komandytowa.pl/jak-opodatko-
wane-jest-odplatne-prowadzenie-spraw-spolki-przez-komandytariusza.html>, [dostep: 6.1.2023 r.]. Wy-
daje sie wigc, ze nie powinno to by¢ problemem dla spotek, ktéry moga potraktowac to jako naliczony
podatek od towardéw i ustug, ale w niektérych sytuacjach moze to by¢ ktopotliwe (spotka korzysta ze
zwolnienia z podatku od towardw i ustug do 200 tys. zt albo §wiadczy jedynie ustugi zwolnione z po-
datku od towardw i ustug).
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komplementariuszy, czyli spotki jawnej spotki komandytowej*, a dzigki tej konstruk-
¢ji nadal mozliwe bedzie skorzystanie z odliczenia dla komplementariuszy bedacymi
wspolnikami spoiki jawnej*. Co wiecej, obecnie spotki komandytowe moga wybrac
opodatkowanie za pomocg ryczaltu od dochodéw spétek (popularnie okreslanym jako
»CIT estonski”)*, co moze by¢ bardziej optacalne niz klasyczne metody opodatkowania
w stosunku do komandytariuszy.

Podsumowujac, spotki komandytowe otwierajg wiele mozliwosci i wydaje sie, ze
moga stanowi¢ w wielu przypadkach bardziej oplacalng opcje wobec innych spotek
osobowych i jednoosobowych dzialalnosci gospodarczych (miedzy innymi z uwagi na
to, ze ryczalt nie bedzie atrakcyjnag formg opodatkowania dla wielu przedsigbiorcow,
zwlaszcza takich, ktérzy operujg na niskich marzach) po zmianach podatkowych ,,Pol-
skiego Ladu” (z uwagi na mozliwo$¢ uniknigcia procentowej sktadki zdrowotnej). Takze
mogg si¢ one okazac bardziej optacalne podatkowo od spolek z o.0. (i innych spotek
kapitalowych), bioragc pod uwage opodatkowanie komplementariuszy (nalezy zauwa-
zy¢, ze odbedzie si¢ to kosztem dalej idgcej osobistej odpowiedzialnosci wspdlnikow
bedacych komplementariuszami niz przykltadowo czlonkéw zarzadu w spoélce z o0.0.).
Po spetnieniu szeregu wymogdéw spétki komandytowe moga wybra¢ opodatkowanie
sestonskim CIT-em”, co moze by¢ bardzo ciekawa opcja, jesli wzig¢ pod uwage mak-
symalne korzysci podatkowe dla komandytariuszy. Takze w poréwnaniu do spétki ko-
mandytowo-akcyjnej spotka komandytowa jest godng alternatywa. Podatkowo niemal
identyczne (czy identyczne, bedzie po czesci przedmiotem dalszej czesci pracy), spotka
komandytowa jest mniej sformalizowana i przez to generuje mniejsze koszty (miedzy
innymi brak obowigzku prowadzenia rejestru akcjonariuszy). Obecnie komplemen-
tariusze spotki komandytowo-akcyjnej zostali takze objeci obowiazkowymi ubezpie-
czeniami spotecznymi®’, co zmniejsza atrakcyjnosc¢ tego rozwigzania wzgledem spotki
komandytowej. Nie bez powodu wiec spotka komandytowa jest nazywana ,,hitem 30 lat
wolnej Polski” i ,,optymalng formg prowadzenia biznesu dla malej, sredniej rodzinne;j
firmy”*. Potwierdzaja to zresztg statystyki. Zgodnie z raportem Gléwnego Urzedu
Statystycznego* pod koniec 2021 roku istniato okolo 40,6 tys. spolek komandytowych,
co stanowito okoto 7% wszystkich spotek handlowych. Byta to druga najpopularniejsza

2 M. Astanowicz, 1. Gil, S. Honko, K. Kleszczewski, W. Majkowski, P. Szala, R. Szyszko, D. Woéjto-
wicz, Dziat III. Spotka komandytowa. Rozdzial 1. Przepisy ogolne [w:] Spotka komandytowa. Komen-
tarz, red. R. Szyszko, Warszawa 2021, s. 9.

»  A. Kole$nik, Wyptata zysku na rzecz komplementariusza bedgcego spétkg jawng - skutki w PIT,
<https://rachunkowosc.com.pl/wyplata-zysku-na-rzecz-komplementariusza-bedacego-spolka-jawna
-skutki-w-pit>, [dostep: 6.1.2023 r.].

2 R. Kowalski, Polski £ad 3.0: Zmiany w estoniskim CIT, LEX/el. 2021.

»  G. Lesniak, Komplementariusz — nowy tytut do ubezpieczeri w 2023 r., <https://www.prawo.pl/kadry/
kto-ma-placic-skladki-na-zus-i-zdrowotna-2023,519099.html>, [dostep: 5.1.2023 r.].

% QOkreslenia uzyte za Michalem Wilkiem, ktére wypowiedzial w czasie podcastu ,Dzient Dobry Po-
datki’, odc. 074, Oplacalnos¢ spotki komandytowej w 2022 roku, <https://youtu.be/CQQS2Q8VNUE>,
[dostep: 5.1.2023 r.].

¥ Zmiany strukturalne grup podmiotéw gospodarki narodowej w rejestrze REGON, 2021 r., GUS, War-
szawa 2022, s. 14.
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spotka handlowa (po spolce z 0.0.) oraz trzecia najpopularniejsza spotka (liczac spotke
cywilng). Mozna tez zauwazy¢, ze cz¢$¢ innych rodzajow spoétek (gtownie spotek z 0.0.)
zostalo zalozonych gléwnie w celu bycia komplementariuszem w spétce komandytowe;.

Spotka komandytowa jest to bez watpienia ciekawa forma organizacyjna, umozliwia-
jaca komfortowe prowadzenie dziatalnosci przez duzg czgs¢ przedsiebiorcow, dlatego
wskazane jest eksplorowanie niezbadanych i nierozstrzygnietych kwestii podatkowych
zwigzanych z tg spotka. Jedna z tych kwestii jest zagadnienie, czy spotka komandytowa
powinna zosta¢ uznana za spotke kapitalowa w ramach ustawy o podatku od czynnosci
cywilnoprawnych? w zwigzku z postanowieniami Dyrektywy Kapitatowej*’. Zagadnie-
nie to jest sporne zardwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, przy nieuznawaniu przez
organy podatkowe spo6tki komandytowej za spdtke kapitalowg w rozumieniu u.p.c.c.
Wydaje sie, ze zwlaszcza w judykaturze ostatnio dominuje stanowisko, ze spdtka ko-
mandytowa spotka kapitalowa nie bedzie®®, natomiast w doktrynie dominujgce jest
stanowisko mowigce o niedoskonatosciach u.p.c.c.io tym, ze sprawa nie jest oczywista
iistniejg powazne przestanki, by spotka komandytowa byta spotka kapitalowq zgodnie
z Dyrektywa Kapitalows.

W niniejszej pracy postaram sie omowi¢ watpliwosci i przeciwstawne stanowiska,
i cho¢ po czegsci zblizy¢ sie do rozwigzania problemu. Jednak w niektérych kwestiach
réznica miedzy pozytywnym a negatywnym ocenieniem trafnoéci argumentu jest bar-
dzo ptynna, wiec odpowiedz na pytania postawione w pracy zalezy od newralgicznej
oceny poszczegdlnych watpliwosci.

2. Podatek od czynnosci cywilnoprawnych a spoétki

U.p.c.c. reguluje kwestie opodatkowania uméw spétek, zaréwno spétki cywilnej, jak
i spolek prawa handlowego. Jest to w tym zakresie podatek posredni od gromadze-
nia kapitalu. Ustawodawca zréznicowal jednak sytuacje spolek osobowych (i spétki
cywilnej) i spolek kapitatowych. Ograniczenia opodatkowania uméw spdtek kapita-
towych wynikajg z Dyrektywy Kapitatowej, ktéra wyznacza panstwom maksymalne
granice opodatkowania. W zalozeniu dyrektywa zacheca do zniesienia podatkow
od gromadzenia kapitalu®, ale mozliwe jest opodatkowanie gromadzenia kapitatu
przez panstwa na pewnym maksymalnym poziomie, z wykorzystaniem klauzuli

2 Ustawa z 9.9.2000 r. o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych (Dz.U. 2022, poz. 111 tekst jedn. ze
zm.), dalej: u.p.c.c.

# Dyrektywa Rady 2008/7/WE z 12.2.2008 r. dotyczaca podatkéw posrednich od gromadzenia kapita-
tu (Dz.U. UE. L. 2 2008, nr 46, s. 11 ze zm.), dalej: Dyrektywa Kapitalowa, dyrektywa.

% Chociazby wyrok NSA z24.11.2020 r., I FSK 2074/18, LEX nr 3109509; wyrok NSA z24.11.2020 r., II
FSK 1831/18, LEX nr 3109516; wyrok NSA z 26.2.2020 r., IT FSK 940/18, LEX nr 3009931, ale wie-
le starszych orzeczen kwalifikowato jednak spétke komandytowa do spolek kapitatowych na grun-
cie Dyrektywy Kapitalowej: wyrok NSA z 30.6.2015 r., IT FSK 1402/13, LEX nr 1749109; wyrok NSA
216.12.2014 r., IT FSK 55/13, LEX nr 1656349.

' Preambuta Dyrektywy Kapitalowe;.
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stand still’*>. Mozliwo$¢ utrzymania tego podatku posredniego® zostala uzalezniona
od tego, czy opodatkowanie podatkiem od gromadzenia kapitatu przy danych rodza-
jach spotek bylo obecne przed wejsciem w zycie dyrektywy. Z tego powodu prosta
spotka akcyjna nie mogla by¢ objeta podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych?®.
Powoduje to duzo korzystniejsze zasady opodatkowania spétek kapitatlowych niz
spotek osobowych. Ustawodawca nie zdecydowat si¢ na zréwnanie opodatkowania
tych spoétek, przez co mozna zauwazy¢ wiele réznic na niekorzys¢ spdtek osobo-
wych. Chociazby w art. 1 ust. 3 u.p.c.c. definicja zmiany umowy spoéiki jest szerzej
rozumiana w spotkach osobowych. Takze wylgczenie od opodatkowania restruktu-
ryzacji spotek® w art. 2 ust. 6 u.p.c.c. czy zwolnienia od opodatkowania przeksztal-
cania i taczenia spotek w celu jednokrotnego opodatkowania wkladow do spotek®
w art. 9 pkt 11 u.p.c.c. zostaly przewidziane wylacznie dla spotek kapitatowych.
W praktyce bardzo duze znaczenie ma zwolnienie z art. 9 pkt 10 lit. f u.p.c.c., ktory
zwalnia od podatku pozyczki udzielane spolce przez wspdlnikéw (akcjonariuszy),
ktére takze zostalo przewidziane jedynie dla spotek kapitalowych. Powyzsze korzysci
wynikajg jedynie bezposrednio z u.p.c.c. Jednak konsekwencje zwigzane z uznaniem
danej spotki za spotke kapitalowa na gruncie u.p.c.c. sg dalej idace — wklady niepie-
niezne, ktére s opodatkowane podatkiem od towaréw i ustug, nie podlegaja podat-
kowi od czynnosci cywilnoprawnych, gdyz naruszatoby to wspomniang zasade stand
still’’. Mimo iz tre$¢ ustawy stanowi co innego®, zostalo to stwierdzone w uchwale
Naczelnego Sadu Administracyjnego®.

Niezgodno$¢ literalnego brzmienia ustawy z rzeczywistym stanem w zakresie opo-
datkowania wkladéw niepienieznych w spoétkach kapitatowych to tylko jeden przy-
ktad dowodzacy, ze u.p.c.c. nie jest dobrze napisanym aktem prawnym. Wspomniana
juz niemozno$¢ opodatkowania prostej spotki akcyjnej spowodowata catkowity brak

32 K. Winiarski, Podatek od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz, red. S. Bogucki, A. Waclawczyk,
K. Winiarski, Warszawa 2021, komentarz do art. 1(a).

3 Art. 7-14 Dyrektywy Kapitalowe;j.

¥ M. Cerdo, Nowy kierunek przeksztatcen: Prosta Spotka Akcyjna a watpliwosci zwigzane z PCC,
<https://www.gazetaprawna.pl/firma-i-prawo/artykuly/8392361,nowy-kierunek-przeksztalcen-psa-a
-pcc.html>, [dostep: 6.1.2023 r.].

% T. Nierobisz [w:] Podatek od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz praktyczny, red. T. Nierobisz,
A. Waclawczyk, Warszawa 2011, komentarz do art. 2.

¢ Wkiad do spotki rozumiany jako rodzaj swiadczenia majacego okreslong warto$¢ majatkowa, do
ktorego wszyscy wspolnicy zobowiagzujg si¢ w umowie spotki. W przypadku spotek cywilnych, zgod-
nie z k.c., wklad wspdlnika moze polega¢ na wniesieniu do spétki wlasnosci lub innych praw albo na
$wiadczeniu ustug, a w przypadku spoétek kapitalowych k.s.h. przewiduje mozliwo$¢ wnoszenia zaréw-
no wkladéw pienieznych, jak i wkladéw niepienieznych (wyjatek stanowi spétka z o.0., ktorej umowe
zawarto przy wykorzystaniu wzorca umowy, gdzie na pokrycie kapitatu zaktadowego wnosi sie wylacz-
nie wklady pieniezne). T. Nierobisz [w:] Podatek..., komentarz do art. 9.

M. Gabrysiak, R. Zuk, PCC od umowy spétki a klauzula stand still, <https://kazuspodatkowy.pl/var/
assets/szkolenia-formularze/4.%20PCC%200d%20umowy%20sp6tki%20a%20klauzula%20stand %20
still...%20M.%20Gabrysiak%20vs.%20R.%20Zuk.pdf>, [dostep: 5.1.2023 r.].

¥ Art. 2 pkt 4 u.p.c.c.

¥ Uchwata NSA (7w) z 19.11.2012 r., IT FPS 1/12, ONSAiWSA 2013, nr 2, poz. 22.
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odniesienia si¢ do tego rodzaju spotki w tekscie ustawy. Mimo ze nie mozna byto
opodatkowac¢ tego rodzaju spéiki, to jednoznacznie negatywnie nalezy sie odnie$¢ do
braku jakiejkolwiek wzmianki na temat tej spotki. Powoduje to oczywiscie problemy
z poprawnym odczytywaniem norm prawnych u podatnikéw, potencjalnych przedsie-
biorcéw i inwestorow (ktorzy nie beda sie wglebia¢ w niuanse i moze to ich zniechecac
do zakladania prostych spétek akcyjnych®). Jednak kluczowym zagadnieniem, wezto-
wym dla spolek na gruncie u.p.c.c., jest juz wspomniany podzial na spotki osobowe
i handlowe. Jest to kluczowe dla oceny, w jaki sposéb opodatkowana jest umowa spotki
i niektdre inne zdarzenia cywilnoprawne. W art. la u.p.c.c. poszczegdlne spotki zostaty
zakwalifikowane do odpowiednich rodzajow. I tak spotkami osobowymi sg spotka
cywilna, jawna, partnerska, komandytowa i komandytowo-akcyjna. Natomiast przy
spotkach kapitalowych wymieniono spotke z o.0., spotke akcyjng i spotke europejska.
Przyjeto wigc systematyke z Kodeksu spotek handlowych (dodajac do spétek osobo-
wych spotke cywilng, uregulowang w Kodeksie cywilnym). Niestety podzial dokonany
w ustawie jest niezgodny z Dyrektywa Kapitalowg. Bez watpienia spdtka komandy-
towo-akcyjna jest spotka kapitalowa zgodnie z Dyrektywa Kapitalowa, mimo sporéw
w doktrynie i orzecznictwie (cho¢ ostatecznie przewazajacy stat sie poglad o tym, ze
bedzie to spotka kapitatlowa w tym zakresie) i niechetnych temu pogladowi organow
podatkowych. Ostatecznie przesadzilo o tym orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej* w wyroku C-357/13*2. Nalezy zauwazy¢, ze jezeli jakas spotka zosta-
nie zakwalifikowana jako spétka kapitalowa, to powinna ona zosta¢ uznana za spotke
kapitalowg w zakresie calej u.p.c.c. - niedopuszczalny jest dychotomiczny charakter
danej spotki*’ (wbrew twierdzeniom organéw podatkowych i czgsci praktykéw™). Jesli
byloby przeciwnie, to moim zdaniem spowodowatoby to zbytnig niepewnos¢ dla po-
datnikéw, co oprocz zastrzezen co do poprawnej legislacji, w tym przypadku mogloby
stanowi¢ naruszenie Konstytucji**. Mozna wiec wyprowadzi¢ wstepny wniosek, ze
sam fakt zakwalifikowania przez ustawe spétki komandytowej do spotek osobowych
nie jest przesadzajacy, skoro spotka komandytowo-akcyjna nadal figuruje jako spotka
osobowa. Aby okresli¢, czy spotka komandytowa jest spotka kapitalows, konieczne jest
odwolanie si¢ do tresci Dyrektywy Kapitalowej.

10 Zresztg watpliwosci i niejasno$ci zwigzanych z prosta spotka akcyjna jest wiele, przez co powstato sto-
sunkowo malo tego rodzaju spélek, z pewnoscia potencjal nie zostal wykorzystany — K. Koélicki, Pro-
stg spotke akcyjng nie tak prosto bedzie zatozy¢, <https://www.prawo.pl/biznes/prosta-spolke-akcyjna-
nie-tak-prosto-bedzie-zalozyc,509172.html>, [dostep: 5.1.2023 r.].

1 A. Olesinska, A. Zalasinski, Wyrok w sprawie Drukarnia Multipress, C-357/13 , EU:C:2015:253 [w:]
Polskie prawo podatkowe a prawo unijne. Katalog rozbieznosci, red. B. Brzezinski, D. Dominik-Oginska,
K. Lasinski-Sulecki, A. Zalasinski, Warszawa 2016.

2 Wyrok TSUE z 22.4.2015 r., Drukarnia Multipress sp. z 0.0. v. Minister Finanséw, skarga nr C-357/13.

# Wyrok WSA w Poznaniu z 29.6.2017 ., I SA/Po 78/17, LEX nr 2332786.

# R Jurkiewicz, Status spotki komandytowo-akcyjnej na gruncie PCC, ABC, <https://sip.lex.pl/#/publi-
cation/470018133/jurkiewicz-robert-status-spolki-komandytowo-akcyjnej-na-gruncie=-pcctkeyword-
SP%C3%93%C5%81KA%20KOMANDYTOWO-AKCYJNA%20PCC&cm=SFIRST>, [dostep: 5.1.20231.].

# D. Maczynski, R. Sowinski, Jasnos¢ prawa podatkowego jako warunek poprawnej legislacji podatko-
wej, ,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny” 2005, nr 3, s. 38.
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3. Spolka kapitatowa jako wynik wykladni Dyrektywy Kapitaltowej

Dyrektywa jest aktem ustawodawczym wyznaczajacym cel, ktéry muszg osiggnac
panstwa UE. Dyrektywa Kapitalowa to akt prawny regulujacy naktadane przez pan-
stwa UE podatki posrednie od gromadzenia kapitalu, a jej celem jest uproszczenie
i uporzadkowanie regulacji prawnych w kwestii opodatkowania kapitalu w spétkach
kapitalowych*.

W art. 2 Dyrektywy Kapitalowej zawarto definicje spotki kapitatowej:

Artykul 2. Spétka kapitatowa.
1. Przez spotke kapitalowa w znaczeniu niniejszej dyrektywy nalezy rozumiec:
a) kazda spdtke, ktora przyjmuje jedna z form wyszczegoélnionych w zataczniku [

b) kazda spotke, przedsiebiorstwo, stowarzyszenie lub osobe prawng, ktérych udziaty
w kapitale lub majatku moga by¢ przedmiotem transakcji na gieldzie;

c) kazda spolke, przedsigbiorstwo, stowarzyszenie lub osob¢ prawna prowadzace dzialal-
no$¢ skierowang na zysk, ktorych cztonkowie majg prawo zbytu swoich udzialéw stro-
nom trzecim bez uprzedniego upowaznienia oraz odpowiadajg za dtugi spotki, przed-
siebiorstwa lub osoby prawnej tylko do wysoko$ci swoich udzialéw.

2. Na uzytek niniejszej dyrektywy wszelkie inne sp6iki, przedsigbiorstwa, stowarzysze-
nia lub osoby prawne prowadzace dzialalno$¢ skierowang na zysk uwaza sie za spotki
kapitatowe.

Zaczynajac nieco od konca, nalezy zauwazy¢, ze w ust. 2 dyrektywy zostala zakre-
$lona niezwykle szeroka definicja spotki kapitalowej, ktora bez watpienia obejmowataby
spotke komandytows (jako ze spotka komandytowa oczywiscie jest spotka, tutaj jedy-
nie moglyby si¢ pojawi¢ watpliwosci co do spotki cywilnej, ale istnialaby przestrzen, by
probowac ja kwalifikowac¢ jako przedsiebiorstwo). Zostalo juz wczesniej wspomniane,
ze Polska uzyla mozliwosci zastosowania klauzuli stand still zgodnie z art. 7-14 Dyrek-
tywy Kapitalowej, wiec definicja spotki kapitalowej z ust. 2 nie znajdzie zastosowania.
Nie jest to, co ciekawe, jednak kwestia oczywista, a watpliwosci w tym zakresie zostang
zasygnalizowane w dalszej czgsci pracy. Jednak dla przejrzystosci wywodu (gdyz jest
to stanowisko dominujgce w orzecznictwie i wlasciwie jedyne w praktyce) w tym miej-
scu nalezy uznad, ze klauzula stand still znalazla zastosowanie. Nalezy sie wiec skupi¢
na wezszej, ale bezwzglednie wigzacej panstwa czlonkowskie definicji spotki kapita-
lowej z ust. 1 dyrektywy. Litera a wskazuje uznanie za spétki kapitalowe podmiotéw,
ktdre zostaly wytypowane przez panstwa cztonkowskie oraz spotki europejskiej (ktéra
w gruncie rzeczy jest zmodyfikowanym rodzajem spotki akcyjnej). W zalaczniku I wy-
mieniono spdtke z o.0. i spotke akcyjng. Takze w mysl litery b spétka komandytowa
nie jest spotka kapitalowa. Ogot praw i obowiazkéw wspdlnika spotki komandytowej
nie moze by¢ przedmiotem transakcji na gietdzie. Abstrahujac, to wtasnie mozliwosé
sprzedazy akcji spotki komandytowo-akcyjnej, niezaleznie od spetniania przez akcje

4 T. Nierobisz [w:] Podatek. .., komentarz do art. 2.
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takze warunku z litery ¢, przesadza o tym, ze spotka komandytowo-akcyjna jest spotka
kapitalowg w mysl dyrektywy. Mozna tu jednak poczynic spostrzezenie, ktdre bedzie
przydatne w dalszej analizie, Ze spelnienie warunku moze mie¢ charakter potencjalny.
Po pierwsze, nie wszystkie, a tylko czes¢ kapitatu i wspolnikéw musi spelnia¢ wyma-
gania przewidziane w literze b (zgodnie z wczesniej przywolanym wyrokiem Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej)*. Fakt, ze tylko cze$¢ udzialéw moze by¢
przedmiotem obrotu na gietdzie, umozliwia uznanie podmiotéw o mieszanej naturze
za spolki kapitatowe*®. Nalezy podkresli¢, ze pojecie udzialow nalezy rozumie¢ w sze-
rokim znaczeniu, takze jako wkiadow komplementariuszy, ktdre nie s przekazane na
kapital zaktadowy, a nie udziatéw w mysl k.s.h., gdyz dyrektywa postuguje sie szeroka
definicjg udzialéw. Wedlug dyrektywy udziaty powinno si¢ rozumie¢ bardzo szeroko
jako praktycznie kazdy tytul uczestnictwa w spotce. Ogot praw i obowigzkow w spolce
komandytowej bedzie si¢ miescil w pojeciu udziatéw.

Po drugie, chodzi o potencjalng zdolno$¢ do obrotu na gieldzie jako zdolnos¢ dane-
go typu spéiki, a nie o to, czy akcje danej spotki na gietdzie rzeczywiscie si¢ znajduja.
Jest to tym mocniejszy charakter ,,superpotencjalny”, ze w praktyce w Polsce akcje ani
jednej spotki komandytowo-akcyjnej nie znajdujg sie w obrocie gieldowym. Mimo
formalnej mozliwosci, takze wiele uregulowan rynku kapitalowego (chociazby ustawy
o ofercie publicznej*® i regulamin gietdy GPW) nie jest ,,kompatybilnych” ze spotka
komandytowo-akcyjna™®. Wydaje si¢ takze, ze Komisja Nadzoru Finansowego mogtaby
nie dopusci¢ do wprowadzenia akcji spotki komandytowo-akcyjnej do obrotu gieldo-
wego. Takze potencjalni inwestorzy mogliby by¢ niechetni takiej inwestycji z uwagi na
mniejsze zaufanie i kontrole nad osobami zarzadzajacymi spotka (pozycja komplemen-
tariuszy jest mocniejsza i bardziej samodzielna od zarzadu w spélce akcyjnej, poniewaz
komplementariusze przy tej funkcji sg takze wspdlnikami spétki, natomiast czlonkowie
zarzadu pelnig funkcje niezaleznie od potencjalnie posiadanych akcji). Mozna w tym
miejscu poczynic konstatacje, ze w praktyce spotka komandytowo-akcyjna nie spelnia
wymogo6w dyrektywy, ale w teorii je spefnia, nalezy wiec w tym wypadku uznac jg za
spotke kapitalowq. Przy wyktadni kluczowa jest wigc potencjalna zdolnos¢ do spet-
niania przestanek Dyrektywy Kapitalowej, a nie rzeczywiste ich spetnianie. Litera c
stanowi, ze jesli czlonkowie spotki moga zby¢ swoje udziaty osobom trzecim bez upo-
waznienia, a co wiecej, ponosza odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spoétki jedynie do
wysokosci swoich udzialow, to spotke nalezy uznac za spotke kapitatows. Jest to jedyna
przestanka w ust. 1 dyrektywy, przy ktorej mozna zastanowic sig, czy spelnia jg polska
spotka komandytowa. W tym celu nalezy dokona¢ interpretaciji litery ¢ Dyrektywy
Kapitatowej i analizy uzytych tam pojec.

¥ 'Wyrok TSUE z 22.4.2015 r., Drukarnia Multipress sp. z 0.0. v. Minister Finanséw, skarga nr C-357/13.
8 D. Strzelec [w:] Dyrektywa o podatku kapitatowym a regulacje krajowe. Komentarz, red. A. Strzelec,
Warszawa 2017, komentarz do art. 2.

¥ Ustawa z 29.7.2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych
do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spoétkach publicznych (Dz.U. 2022, poz. 2554 tekst jedn.).
0 M. Sedzicka, Spétka komandytowo-akcyjna na Gieldzie Papierow Wartosciowych, ,,Przeglad Corpo-
rate Governance” 2008, nr 3 (15), s. 43-50.
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Art. 2 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy jest kluczowy dla analizowanego zagadnienia. W tym
miejscu pozwole sobie na rozbicie tego zagadnienia na czynniki pierwsze, z uwzgled-
nieniem poczynionych uprzednio uwag i poje¢ uzytych w cytowanym przepisie: ,kazda
spotke, przedsigbiorstwo, stowarzyszenie lub osobe prawng prowadzace dzialalnos¢
skierowang na zysk, ktérych czlonkowie majg prawo zbytu swoich udziatéw stronom
trzecim bez uprzedniego upowaznienia oraz odpowiadajg za dlugi spétki, przedsiebior-
stwa lub osoby prawnej tylko do wysokosci swoich udziatéw”. Spétka komandytowa jest
bez watpienia spotka, co statuuje art. 4 § 1 pkt 1 dyrektywy. Dodatkowo sp6iki osobowe
zgodnie z art. 8 prowadzg przedsigbiorstwo pod wiasng firma, czyli sa powotane do
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej nakierowanej na zysk>'.

Kolejnym warunkiem jest to, ze czlonkowie muszg mie¢ prawo zbycia swoich udzia-
téw stronom trzecim (wzgledem spotki) bez uprzedniej zgody. Aspekt ten zostanie
szczegbtowo omowiony w dalszej czesci pracy. Tutaj nalezy stwierdzi¢, ze nie musi by¢
to warunek spetniony przez wszystkich wspolnikow, wystarczajace bedzie spetnienie
go przez cze$¢ wspolnikow. Taka wykladnia bedzie zgodna z trescig i celem dyrektywy
(ktora ma objac jak najszerszy katalog podmiotéw) oraz wykladnig dokonywang przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i krajowe sady administracyjne (podob-
nie jak w przypadku tylko czesci ,,udziatéw” mogacych by¢ przedmiotem obrotu na
gieldzie w spdlce komandytowo-akcyjnej; analogia taka wydaje si¢ dopuszczalna ze
wzgledu na celowosciowg wyktadnie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
bedzie miata prym nad $cistym interpretowaniem wyjatkéw od opodatkowania). Od-
powiedzialno$¢ za zobowigzania spétki tylko do wysokosci swoich udziatéw jest dru-
gim warunkiem, ktory musi by¢ spetniony facznie, aby uzna¢ spotke komandytows za
spotke kapitatlowa w mysl Dyrektywy Kapitalowej. Pytaniem jest, jak rozumie¢ pojecie
udziatéw w kontekscie spotki komandytowej. Czy nalezy odwolac si¢ do art. 50 § 1 k.s.h.
w zwigzku z art. 103 § 1 k.s.h. i uzna¢, ze chodzi o udziat kapitalowy? A moze pojecie
udzialow w spolce komandytowej jest wezsze i oznacza tylko udziaty, ktory posiadajg
jakas$ wartos$¢ jednostkowg wyrazong w pieniagdzu? Wydaje sie w tym przypadku, ze
chodzi u udzial w spoétce osobowej w znaczeniu szerokim®. W mojej opinii nie bedzie
tu chodzilo o udziat kapitalowy, ale o ogél praw i obowigzkéw. W tym przypadku
jednak odpowiedzialno$¢ musi by¢ sprecyzowana jako pewna warto$¢ pieni¢zna, co
w istocie przybliza znowu te¢ konstrukcje do udzialu kapitalowego (nalezy zauwazyc,
ze cze¢$¢ doktryny dokonuje rozmycia kryteriéw podziatu, uplynniajac podzial na
udzial kapitalowy, udzial majatkowy, udzial spétkowy czy ogét praw i obowigzkéw
w spolce™, nie s3 to jednak pojecia tozsame, a udzial kapitalowy odpowiada jedynie

1 Spotki kapitalowe (w klasyfikacji dokonanej w k.s.h.) moga natomiast dziata¢ w kazdym celu praw-
nie dopuszczalnym - art. 151, art. 300" i art. 301 k.s.h.

2 Przykltadowo: M. Spyra [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 10 k.s.h., gdzie ogét praw i obowigzkow jest
utozsamiany z udzialem, a takze A. Kidyba [w:] Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spétek
handlowych, red. M. Dumkiewicz, A. Kidyba, LEX/el. 2022, komentarz do art. 10 k.s.h.

3 ]. Bieniak [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagiel-
ski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulifiski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Warsza-
wa 2022, komentarz do art. 50 k.s.h.
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wartosci wkiadu rzeczywiscie wniesionego®*). W mojej opinii nalezy uzna¢, ze udzial
w znaczeniu Dyrektywy Kapitalowej to pewien wktad do spotki o wartosci mierzalne;j
w pienigdzu, do granicy ktérej dany wspolnik jest odpowiedzialny przed wierzycielami
spotki. W istocie wiec bedzie to granica odpowiedzialnosci wspolnika. Ze wzgledu na
szeroki zakres stosowania dyrektywy (wiele porzadkéow prawnych i r6znych konstrukeji
prawnych) i cel objecia jak najszerszej grupy podmiotéw (zgodnie z preambulg>), udziat
(w angielskiej wersji uzyto stowa share) nie powinien by¢ rozumiany wasko, jedynie do
»Kklasycznych spolek kapitatowych” takich jak spotka z o.0. i spotka akcyjna. Nie muszg
by¢ to udzialy o danej wartosci nominalnej tak jak w przypadku udzialéw w spolce
z 0.0. i akeji. Takie szerokie rozumienie udzialéw nie jest jeszcze jednoznaczne z tym,
ze komandytariusz spelnia ten warunek. Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze litera c
stanowi wymog, zeby w spolce istnial element kapitalowy w postaci udziatu, ktory
moze by¢ swobodnie zbywany®.

4. Spotka komandytowa jako najbardziej kapitalowa ze spotek osobowych

Dodajac do spoélek prawa handlowego spdtke cywilna, mozna zauwazy¢ pewna tenden-
cj¢. Zaczynajac od spotki cywilnej, bedacej w istocie jedynie umowa, przechodzimy do
bardziej sformalizowanej struktury, spétki jawnej, ktdra jest nie tyle umowa, co od-
dzielng strukturg organizacyjng. Pézniej opisana jest spotka partnerska, ktora jest spe-
cyficznym tworem dla wybranych profesji i jest swego rodzaju wariacja spotki jawne;.
Ostatnimi spotkami osobowymi w k.s.h. sg spétki komandytowa i komandytowo-ak-
cyjna. Mozna powiedzie¢, ze sa one juz mocnymi modyfikacjami spoiki jawnej (z tym,
ze spotka komandytowa posiada elementy kapitalowe na mocy swoich uregulowan?”,
a do spotki komandytowo-akcyjnej w pewnym zakresie stosuje sie¢ wprost konstrukcje
ze spotki akeyjnej). Dalej jest spotka z 0.0., ktéra jest juz uznawana przez k.s.h. za spotke
kapitalowa. Nie do podwazenia s3 jednak jej osobowe cechy w pewnych aspektach.
Prosta spotka akcyjna to specyficzna hybryda spéiki z o.0. i spotki akcyjnej”. Dopiero
spolka akcyjna jest ,,czysta” spotka kapitalows, gdyz nie ma juz elementéw osobowych
i jest w pelni spdtka kapitatowa. Spotka europejska jest modyfikacja spotki akcyjne;.
W spélce komandytowej wystepuja dwa rodzaje wspdlnikéw. Komplementariusz, ktory
ma zbliZzony status do wspélnika spétki jawnej i komandytariusz, ktérego status jest

54

B. Borowy [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. ]. Jara, Warszawa 2022, komentarz do
art. 50 k.s.h.

> Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podkreslat znaczenie celu objecia jak najszerszej grupy
podmiotéw juz na gruncie starej dyrektywy 69/335 — wyrok TSUE z 7.6.2007 r., Komisja Wspoélnot Eu-
ropejskich v. Republika Grecka, skarga nr C-178/05.

5% K. Winiarski, Podatek..., komentarz do art. 1(a).

7 R. Rybak, Spétka komandytowa - czy nadal korzystna dla przedsigbiorcow?, ,,Przeglad Prawno-Eko-
nomiczny” 2015, nr 1 (30), s. 107.

% R.Tanajewska, Charakter majgtkowy i korporacyjne praw wynikajgcych z udziatu w spétce z o.o., ,,Stu-
dia Prawnoustrojowe” 2016, nr 32, s. 71-86.

K. Sobczak, Prof. Kidyba: Prosta spétka akcyjna rozbije system, <https://www.prawo.pl/biznes/prosta
-spolka-akcyjna-niebezpieczna-komentarz-prof-andrzeja,368161.html>, [dostep: 7.1.2023 r.].
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bardziej podobny do udzialowcéw i akcjonariuszy, ale nie jest z nimi tozsamy, posiada
autonomiczne regulacje®.

4.1. Zbycie udzialow w spolce komandytowej

Skoro spotka komandytowa jest spotka osobowa na gruncie k.s.h., to stosuje si¢ do niej
przepisy ogolne k.s.h. dotyczace spdtek osobowych. Art. 10 k.s.h. stanowi ogélne wa-
runki przeniesienia ogétu praw i obowigzkow w spotkach osobowych. Po odczytaniu
tresci tego artykulu mozna zauwazy¢, ze co do zasady ogdt praw i obowigzkéw wspdl-
nika jest niezbywalny, chyba Ze umowa stanowi inaczej. Natomiast w § 2 wyrazona
zostala norma, ze do zbycia ogdétu praw i obowigzkéw potrzebna jest zgoda® wszystkich
pozostalych wspolnikow. Nalezy zauwazy¢ jednak, ze taka zgoda moze by¢ wyrazona
w umowie spotki. Niezaleznie od tego nalezy stwierdzi¢, ze zostala przewidziana zasada
niezbywalnosci ogétu praw i obowigzkow, a jesli ogot praw i obowigzkéw bedzie mogt
by¢ zbyty, to istnieje wymag zgody uprzedniej®>. Mimo tej zasady trzeba stwierdzic, ze
uregulowanie tego zagadnienia w k.s.h. to jakosciowa zmiana wzgledem tego, co byto
w Kodeksie handlowym. Wprowadzenie mozliwosci zbycia ogotu praw i udzialow sta-
nowi wprowadzenie swego rodzaju elementu kapitalowego w spdtkach osobowych, co
zwiekszalo ich atrakcyjnos¢ dla przedsigbiorcow®. Zgoda wyrazona juz w umowie spot-
ki przenosi wprost element spotki kapitatowej do spotki komandytowej®. Mozna wiec
poréwnac taka sytuacje do nieco ograniczonego, ale jednak mozliwego do stworzenia
prawa do zbywania udziatéw spoiki. Niektorzy poréwnuja nawet takie ustawowe ogra-
niczenia do ograniczen, ktére moga by¢ zawarte w umowie spotki z o.o. (art. 182 k.s.h.)
czy statucie spotki akcyjnej (art. 337 k.s.h.)®.

Podejscie takie nalezy jednak uznac za btedne®. Po pierwsze, inne jest zrodto tego
ograniczenia (w przypadku spolek osobowych jest to ustawa, ktéra moze by¢ zlago-
dzona umowa, a w przypadku spétek kapitalowych beda to postanowienia umowne).
Co wigcej, ograniczenia zbywalnosci w spotkach kapitalowych w mysdl k.s.h. nie sa
bezwzgledne, wigza wspdlnikéw (zgodnie z art. 57 Kodeksu cywilnego), a osoby trzecie
moga naby¢ akcje albo udzialy, jesli dziataly w dobrej wierze (z drugiej strony, jawnos¢
umow i statutow w krajowym rejestrze sagdowym bardzo zaweza dobra wiarg nabywcy).
W istocie jest to mozliwo$¢ wymuszenia w pewnych warunkach przez spotke sprzedazy
do innego podmiotu (albo, innymi stowy, zablokowanie transakcji z danym podmiotem
w celu zapobiezenia np. wrogiemu przejeciu). Trzeba wskazac, ze — w przeciwienstwie
do spoltek kapitalowych - nie jest mozliwe ,,rozszczepienie™” ogotu praw i obowiazkow.

% A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 102.

¢ W odniesieniu do systemu prawnego Polski pojecie upowaznienia wystepujace w Dyrektywie Kapi-
talowej powinno by¢ rozumiane jako zgoda.

% A.Kidyba [w:] Komentarz..., komentarz do art. 10 k.s.h.

A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 10.

¢ M. Spyra [w:] Kodeks..., komentarz do art. 10 k.s.h.

% Wyrok NSA 7 16.12.2014 r., IT FSK 2797/12, LEX nr 1643658.

% H. Filipczyk, Podatek od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz, Warszawa 2015, passim.

A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 10.
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Mozna zby¢ albo wszystko, albo nic. Co ironiczne, w kontekscie analizowanego w pracy
zagadnienia, organy podatkowe przyjmowaly jednak mozliwos¢ zbywania czesci praw
i obowigzkéw®®. Ostabia to widocznie wykladnie, ze udziaty w spdétce komandytowej
s zbywalne. Z drugiej strony istnieje konstrukcja systemu udziatéw w spétce z o.o.,
gdzie kazdy wspolnik moze mie¢ jeden udzial, ktdry co do zasady nie podlega podzia-
fowi (chociaz umowa spétki moze zawiera¢ inne postanowienia®). Wtedy sytuacja
jest poniekad zblizona do zbywania udzialéw w spdtce komandytowej, gdzie zgoda na
zbywanie ogotu praw i obowigzkow zostala wyrazona uprzednio w umowie.

Uzupelnieniem regulacji dotyczacej zbywania ogétu praw i obowiazkow w spotce
komandytowej jest art. 122 k.s.h., ktéry stanowi, ze do zbywanego ogétu praw i obo-
wigzkow nie wchodzi uprawnienie do prowadzenia spraw spotki. Wydaje sie jednak,
ze takie uprawnienie zasadniczo wybiega poza uprawnienia komandytariusza, wiec
trudno uznawac, zeby wylaczylo to mozliwo$¢ uznania mozliwosci zbywania udziatéw
w szerokim znaczeniu przez komandytariuszy. W mojej opinii nie powinno to prze-
sadza¢, ze nie jest to wtedy zbywanie ogotu praw i obowigzkdéw, poniewaz to bardzo
male ,rozszczepienie”. Cho¢ lepszym okresleniem jest raczej zanik jednego uprawnienia
przy przenoszeniu ogétu praw i obowigzkow, ktore moze sie przeciez zdarzy¢ w innej
sytuacji. Przyktadowo wspdlnik spo6iki jawnej zbywajacy swdj udzial za zgodg innych
wspolnikow byt zobowigzany w umowie spotki do okreslonego swiadczenia wzgledem
spotki, ktore mogt wykonywac tylko on, np. rodzaj dzieta artystycznego, ktérego cecha
istotng bylo wykonywanie jedynie przez niego — zbycie spowoduje wygasniecie tego
zobowigzania (zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego o nastepczej niemozliwosci
$wiadczenia), ale nadal dojdzie do zbycia ogétu praw i obowigzkow.

Podsumowujac, kwestia, czy mozliwe jest zbycie udziatu w spéice komandytowej bez
uprzedniej zgody w rozumieniu Dyrektywy Kapitalowej, gdyz zgoda zostata dokonana
w umowie spoiki, jest niezwykle kontrowersyjna. Stanowisko pozytywnie odnoszace
sie do takiej kwalifikacji zajal Nierobisz”. Natomiast niemozno$¢ takiej kwalifikacji
wskazal Winiarski” i Filipczyk’>. W mojej opinii, o ile nie wynika to z natury spotki
komandytowej, to da si¢ tak uregulowa¢ umowe spétki, ze mozliwe bedzie zbycie ogotu
praw i obowigzkéw przez komandytariusza bez uprzedniego upowaznienia. Uwazam,
ze zgoda wyrazona w umowie spotki nie wyczerpuje pojecia uprzedniego upowaznienia
w sposob zupelny. Natomiast jesli w spolce nie przewidziano takiej klauzuli, sytuacja
wydaje si¢ bardziej skomplikowana. Mozna prébowac kresli¢ analogie wzgledem spot-
ki komandytowo-akcyjnej. Przeciez w tym przypadku, jak zostalo oméwione, wpro-
wadzenie akcji spotki na gielde ma w rzeczywistosci charakter jedynie potencjalny.
W tym przypadku decydujaca bytaby potencjalna mozliwos¢ wspdlnikéw do takiego

% A.Kidyba [w:] Komentarz..., komentarz do art. 10 k.s.h.

% R. Pabis [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski,
K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Warsza-
wa 2022, komentarz do art. 153 k.s.h.

70 T. Nierobisz [w:] Podatek..., komentarz do art. la.

7 K. Winiarski, Podatek. .., komentarz do art. 1(a).

2 H. Filipczyk, Podatek. .., passim.
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uksztaltowania umowy, w ktdrej do zbycia akcji niepotrzebna bytaby zgoda (przy za-
lozeniu, ze zgoda uprzednia wyrazona w umowie nie jest zgoda, o jaka chodzi w Dy-
rektywie Kapitatowej).

W mojej opinii jest to jednak zbyt daleko idacy poglad. O ile w spotkach komandy-
towo-akcyjnych nie ma odpowiednich uregulowan statutowych potrzebnych do wej-
$cia na gielde (a mozna zauwazy¢, ze statuty spolek akcyjnych publicznych zawierajg
odmienne postanowienia, ktorych spétki prywatne nie posiadajg), to jednak mozli-
wos¢ hipotetycznego wejscia na gielde wynika z natury spo6iki. Natomiast w przypad-
ku spotki komandytowej z natury spotki wynika niemoznos$¢ zbywania ogétu praw
i obowigzkéw, ktéry jednak moze by¢ przetamany przez wole wspolnikéw wyrazong
w umowie spotki. Nalezy wiec przyjaé, ze tylko te spotki, w umowie ktérych zostata
zawarta odpowiednia klauzula uprawniajaca do zbycia ogétu praw i obowigzkow bez
zgody, moze by¢ traktowana jako spétka kapitalowa w mysl Dyrektywy Kapitalowej.
Nalezy przyjac¢ tez, ze mozna zastrzec mozliwos¢ zbywania ogoétu praw i udziatow
jedynie do komandytariuszy, a nie zastrzegac jej do komplementariuszy. Taka umo-
wa rowniez spelniataby powyzszy warunek. W tym zakresie istnieje szeroki zakres
swobody wspdlnikow, gdyz w tym momencie zasada swobody umoéw nie napotyka
przeszkody w postaci natury spétki. Skoro mozna zby¢ ogoét praw i obowigzkow za
uprzednia zgoda w umowie, to umowa moze zastrzega¢ jakie§ warunki pomiedzy zgoda
tuz przed zbyciem a zgoda uprzednig w umowie, zgodnie z dyrektywa argumentum
a maiori ad minus. Na przyklad mozliwe jest zastrzezenie prawa pierwokupu ogoétu
praw i obowigzkéw przez innych wspolnikéow. Uwidacznia sie tu zagrozenie, ze nie-
kiedy trudno bedzie rozgraniczy¢ posrednie przypadki, kiedy co$ bedzie zbyciem bez
zgody, a kiedy za zgoda.

W praktyce moze to by¢ kardynalny problem zastosowania mojego pogladu, ktérego
nie byloby, jesli uzna¢, ze sama potencjalna mozliwo$¢ takiego zastrzezenia umownego
bylaby wystarczajaca”. W mojej opinii jednak takie podejscie moze by¢ trudniejsze
do obrony. Z drugiej strony taki dualizm wsréd spétek komandytowych (bedacych
spotkami kapitalowymi w mysl Dyrektywy Kapitalowej i pozostate, ktore spotkami
kapitalowymi w mysl dyrektywy nie s3) jest zdecydowanie niepozadany w dobrze skon-
struowanym systemie prawa.

Na obron¢ mojego stanowiska chciatbym jednak sformulowaé dwa argumenty.
Po pierwsze, mozliwa jest taka sytuacja, gdyz nie jest ona identyczna jak ta, gdy spotka
komandytowo-akcyjna byla uwazana w pewnym zakresie za spdotke osobowg (umo-
wa spotki, pozyczki), a w czesci za kapitalowa (szeroko pojeta restrukturyzacja). Tam
dualizm dotyczyt jednej i tej samej spotki. Natomiast w proponowanym przeze mnie
rozwigzaniu niektdre spotki bytyby spétkami kapitalowymi albo osobowymi. Jednak
uznanie danej sp6tki za kapitatowa (po odpowiednim postanowieniu umownym po-
zwalajacym na zbywanie ogétu praw i obowigzkow) powodowatoby, ze spotka bylaby
w kazdym zdarzeniu objetym u.p.c.c. spotka kapitalows. Tak samo byloby z uznaniem
danej spotki za spotke osobowa.

7 W tym kierunku zdaje si¢ i$¢ T. Nierobisz [w:] Podatek..., komentarz do art. 1a.
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Po drugie, dualizm klasyfikacji poszczegdlnych spétek nie jest zjawiskiem niespo-
tykanym w polskim prawie podatkowym. Przykladowo niektore spotki jawne sg po-
datnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych, natomiast inne sg transparentne
podatkowo. Wazne jest jednak, zZe zachowuja ten status w calej regulacji dotyczacej
danego podatku i zagadnien z nim zwigzanych. Tak wigc spotka jawna bedaca podat-
nikiem podatku dochodowego od 0s6b prawnych bedzie stosowata ulgi podatkowe, ale
w zakresie podatku od dochodéw oséb prawnych, a jej wspdlnicy dochody z tej spotki
beda traktowali jako zyski z kapitaléw pienieznych, a nie z dzialalnosci gospodarczej.
Ponadto wplynie to nawet na sposéb ustalania sktadki zdrowotnej (jesli spotka bedzie
podatnikiem podatku dochodowego od 0s6b prawnych, to wspdlnicy zaptacg zryczal-
towana skladke zdrowotna; jesli spotka bedzie transparentna podatkowo, to wspolnicy
zaplaca procentowg sktadke zdrowotna, chyba ze wybraliby ryczalt od przychodéw
ewidencjonowanych).

Podsumowujac, wydaje sie, ze komandytariusze spétki komandytowej moga spet-
ni¢ warunek mozliwosci zbycia udzialow bez zgody. Niejasne natomiast w mojej opinii
pozostaje, czy dotyczy to wszystkich spotek komandytowych, czy wszystkich innych
spolek.

4.2. Odpowiedzialno$¢ komandytariuszy a ograniczenie odpowiedzialnosci do
wysokosci udziatow

Specyfika spétki komandytowej jest to, ze w spolce wystepuja dwie kategorie wspdl-
nikéw: komplementariusze i komandytariusze. Kluczowym rozréznieniem dwdch ro-
dzajow wspdlnikéw w spolce komandytowej (oprocz prowadzenia spraw spotki, ktore
jednak moze by¢ diametralnie zmienione przez umowe spoiki) jest zakres ich odpo-
wiedzialnosci za zobowigzania spétki™. Komplementariusze odpowiadaja w sposéb
nieograniczony za zobowigzania spétki (ich status jest bardzo zblizony do wspdlnikéw
spotki jawnej), natomiast komandytariusze odpowiadajg w zakresie ograniczonym
kwotowo. Gdrna granica odpowiedzialnosci komandytariuszy jest okreslona przez
tak zwang sume komandytowa” zgodnie z art. 111 k.s.h. Nalezy jednak zwrdci¢ uwa-
ge na dopelniajacy charakter regulacji z art. 112 § 1 k.s.h. Mianowicie akcjonariusz
jest zwolniony od odpowiedzialnosci w granicach wniesionego wktadu. Jesli wniesie
wktlad o wartosci sumy komandytowej, to bedzie wolny od odpowiedzialnosci. W takim
przypadku mogtoby dojs¢ do pokrycia sie odpowiedzialnosci z sumy komandytowej
z udzialem rozumianym jako ogél praw i obowigzkéw, w tym przypadku obowigz-
ku wniesienia wkladéw (gdyz ta czes¢ ogotu praw i obowigzkéw moze mie¢ wartos¢
mierzong w pienigdzu). W praktyce jest to standardowa, najczgsciej spotykana sytu-
acja’®. Zgodnie z wczes$niejszymi ustaleniami obowigzek wniesienia wkladu jest jednym
z elementdw ogdtu praw i obowiazkoéw, natomiast udziat kapitalowy to wktad rzeczy-
wiscie wniesiony. Niezaleznie od przyjetej interpretacji, o jaki sens udziatéw chodzi

™ A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 102.

7 T. Szczurowski [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. ]. Jara, Warszawa 2022, komentarz
do art. 111 k.s.h.

76 A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 111.
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w dyrektywie w zwigzku z k.s.h., nalezy zauwazy¢, ze wysokos¢ odpowiedzialnosci
wynikajacej z okreslonej sumy komandytowej nie jest tozsama z wkiadem wspolnika
do spoiki, jesli to intepretowac w sposob waski. W art. 108 k.s.h. wprost stwierdzono, ze
suma komandytowa i warto$¢ wkladoéw nie muszg mie¢ tej samej wysokosci’” (niektorzy
wyprowadzajg to juz z art. 112 § 1 k.s.h., twierdzac, ze art. 108 k.s.h. to regulacja zbed-
na’®). Jest to jeden z argumentéw przeciwnikow uznawania spétek komandytowych za
spotki kapitalowe w mysl Dyrektywy Kapitalowej”. Suma komandytowa nie statuuje
zadnej wysokos$ci wartosci wnoszonej do spotki®, a jedynie granice odpowiedzialno-
$ci. Mozna na to jednak spojrze¢ szerzej. Suma komandytowa mogtaby by¢ swoistym
wkladem do spétki komandytowej. Komandytariusz petni swego rodzaju role gwaranta,
poreczyciela wyptacalnosci spétki, uwiarygodniajacego ja w oczach kontrahentow.
W zamian za to (nie tylko za wniesienie wkladéw) jest tez uprawniony do pobierania
czesci zysku spolki. Nalezy tez zauwazy¢, ze duza czgs¢ regulacji dotyczacych spot-
ki komandytowej to wyjatki od tej zasady odpowiedzialnosci komandytariusza®. Sa
to jednak wyjatki, a nie generalna zasada, natura spétki. Mozna to poréwnac do spe-
cyficznych sytuaciji, kiedy akcjonariusz spoiki akcyjnej odpowiada calym majatkiem
osobistym wzgledem spoiki, kiedy nie pokryl objetych akgji (art. 329 k.s.h.) albo kiedy
odpowiada solidarnie za zobowigzania spdtki kapitalowej w organizacji do wartosci
niewniesionego wkladu (art. 13 k.s.h.). Wyjatkowa odpowiedzialno$¢ przebijajaca ko-
mandytariusza jest zblizona do wspoélnika spoiki z o.0. i akcjonariuszy spotki akcyjnej
i komandytowo-akcyjnej®.

Reasumujgc, wydaje mi sig, Ze rozwigzanie tego problemu ma podobny final jak
okreslenie mozliwosci zbycia udziatéw przez komandytariusza. Teoretycznie jego odpo-
wiedzialno$¢ jest limitowana przez sume komandytowg, ktéra niekoniecznie musi by¢
tozsama z wkiadem (ogdétem praw i obowigzkow) w klasycznej wersji. Z drugiej strony
w wiekszosci spdtek odpowiedzialnos¢ osobista komandytariuszy jest w praktyce wy-
laczona, poniewaz wniesli oni wktady o wartosci sumy komandytowej. W mojej opinii,
uwzgledniajac wykladnie funkcjonalng, wypada stwierdzi¢, ze przynajmniej w czesci
spotek (w wiekszosci funkcjonujgcych, a by¢ moze wszystkich, jesli przyja¢ samg moz-
liwo$¢ spetnienia warunku jako wystraczajacg, tak jak przy zbywaniu udziatéw) nalezy
uzna¢, ze warunek odpowiedzialnosci do wysokosci udzialu jest spetniony. Z drugiej
strony w literalnym odczytywaniu przepiséw odpowiedzialnos¢ komandytariusza jest
ograniczona sumg komandytows, a nie jego udzialem. Uwazam, ze nalezy przypi-
sa¢ w tym przypadku, zgodnie z duchem prawa unijnego i interpretacjag dokonywang
przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, prymat wykladni funkcjonalnej

77 A. Kappes [w:] Prawo spétek osobowych. System Prawa Prywatnego, red. M. Romanowski, t. 16B, War-
szawa 2022, komentarz do art. 108.

78 T. Szczurowski [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 108 k.s.h.

7 K. Winiarski, Podatek..., komentarz do art. 1(a).

80 A. Kidyba [w:] Komentarz..., komentarz do art. 105 k.s.h.

81 T. Szczurowski [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 111 k.s.h.

A. Szajkowski [w:] Prawo..., komentarz do art. 111.

96



Czy spotka komandytowa powinna by¢ uznawana za spotke kapitatows. ..

nad wykladnig jezykowa. Uwazam wiec, ze warunek ten jest spelniony w odniesieniu
do spétek komandytowych.

4.3. Inne argumenty przemawiajace za uznaniem spotki komandytowej za spotke
kapitalowa

Spotki komandytowe zostaly uznane za podatnikéw podatku dochodowego od osob
prawnych. Oznacza to, ze zostaly uznane na gruncie tego podatku za osoby prawne,
a osobami prawnymi wsrod spotek sg spotki kapitalowe. Nastapilo wiec zréwnanie
statusu spdtek komandytowych i spotek komandytowych. Oczywiscie w réznych po-
datkach rézne konstrukcje mogg przybierac r6zng forme czy rézne znaczenie (przykta-
dowo spoétka cywilna bedzie posiadala podmiotowos¢ prawnopodatkowa na gruncie
podatku od towaréw i ustug, bedzie na potrzeby tego podatku strukturg organizacyjna,
a nie jedynie umowg cywilnoprawna), ale nawet przedstawiciele doktryny, ktérzy nie
klasyfikuja spotki komandytowej jako spotki kapitatowej w mys$l u.p.c.c., wskazuja na
niespojnosc polskiego systemu prawa®’. Mozna w tym miejscu wskaza¢, ze uznanie spot-
ki komandytowej za podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych skutkuje tez
tym, ze powstaje dochod podlegajacy opodatkowaniu, jesli przykltadowo osoba fizyczna
wniesie aport do spotki. W przypadku osoby fizycznej powstanie z tego tytulu dochéd
(art. 17 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.f.) podlegajacy opodatkowaniu. W takim przypadku wkiad
do spétek komandytowych jest opodatkowany jak wkiad do spolek kapitalowych, czyli
mniej korzystnie niz wkiad do spolek osobowych (wklady niepienigzne do spétek oso-
bowych podlegaja zwolnieniu od podatku na podstawie art. 21 ust. 1 pkt 50b u.p.d.o.t.).
Natomiast gdyby przyjac, ze na gruncie u.p.c.c. spotka komandytowa to spotka oso-
bowa, to bylaby w podwojnie gorszej sytuacji. Brakuje aksjologicznych przestanek do
takiego stanu rzeczy. Mozna takze podnies¢ argument ,,genetycznego” zwigzania spotki
komandytowej ze spétka komandytowo-akcyjng. W istocie te dwie struktury, cho¢
dosy¢ podobne na gruncie prawa handlowego i bardzo podobne na gruncie prawa
podatkowego, sg klasyfikowane odmiennie na gruncie u.p.c.c., co zaburza spojnosc
systemu prawnego. Dodatkowo w liscie wytypowanych przez panstwa czlonkowskie
spotek, ktére sg uznane za spotki kapitatlowe w mysl art. 2 ust. 1 lit. a Dyrektywy
Kapitatowej, wiele krajéw wymienifo spotki bedace odpowiednikiem polskiej spotki
komandytowej®**. Miedzy innymi Czechy, Stowacja czy Stowenia. Zgodnie z preambula
Dyrektywy Kapitalowej nalezy tez w przypadkach watpliwych uznawac, ze w razie
watpliwosci spétka powinna by¢ uznawana za spotke kapitalows.

4.4. Czy w Polsce istnieja spoltki osobowe?

Na tak sformulowane pytanie narzuca si¢ odpowiedz negatywna, nawet jesli nie chodzi
o prywatnoprawne rozumienie tego pojecie, a rozumienie spolek osobowych na gruncie
u.p.c.c. w zwigzku z Dyrektywa Kapitalowg. Pojawita si¢ pewnego rodzaju kontrowersja,

8 K. Winiarski, Podatek. .., komentarz do art. 1(a).
8 T. Nierobisz [w:] Podatek..., komentarz do art. 1a.
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czy Polska w sposob skuteczny zastosowala klauzule stand still®>. Pojawito si¢ nawet
orzeczenie Naczelnego Sagdu Administracyjnego sklaniajgce si¢ ku temu stanowisku®,
jednakze dominujace sg orzeczenia przeciwne takiemu stanowisku®. Takze Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie udzielit odpowiedzi na to pytanie w sprawie
C-357/13% (poniewaz odpowiedzial twierdzaco, ze spotka komandytowo-akcyjna jest
spotka kapitalows, to nie mial obowigzku odpowiada¢ na pytanie polskiego sadu, czy
Polska skutecznie zastosowata klauzule stand still). Nie zaglebiajac si¢ w watpliwosci
dotyczace prawidlowosci zastosowania klauzuli stand still (istniejg ku temu pewne
przestanki, ale pewne jest, ze polski ustawodawca chcial klauzule zastosowac, ale inng
kwestig jest, czy to uczynit skutecznie), gdyz jest to temat na inne opracowanie, nalezy
stwierdzi¢, ze praktyka poszla w takim kierunku, ze Polska zastosowata klauzule stand
still. W przeciwnym razie nie istnialyby w Polsce jakiekolwiek podmioty bedace spét-
kami osobowymi w mysl u.p.c.c. Bez watpienia bylaby to opcja ,atomowa”, burzaca do-
tychczasowy ksztalt podatku od czynnosci cywilnoprawnych w zakresie uméw spétek.
Wskazane jest, by w kwestii tego problemu wypowiedzial si¢ Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej na drodze pytania prejudycjalnego albo skargi na niewaznos¢. Po-
zwole sobie zasygnalizowac¢ problem bez rozstrzygania jego rozwigzania.

5. Skutki uznania spotki komandytowej za spotke kapitatowg a praktyczne
problemy z zastosowaniem korzystniejszych warunkow opodatkowania

Jak wczesniej wyjasniono, istnieje szereg argumentéw przemawiajacych za uznaniem
spolki komandytowej za spotke kapitalows. Spotka komandytowa uznana za spdtke
kapitalowa mogtaby odnies¢ korzysci z tego uwarunkowania. Potencjalne korzysci
zostaly opisane w punkcie 2 artykulu. Trzeba zaznaczy¢, ze niektére korzysci prowa-
dzg do kolejnych komplikacji i probleméw. Przykltadowo nierozwigzanym problemem
w spolce komandytowo-akcyjnej jest, czy zwolnione od opodatkowania sg pozyczki
udzielone spdlce przez akcjonariuszy, czy takze przez komplementariuszy. W praktyce
podatnicy nie ryzykuja (komplementariusz w spétce komandytowo-akcyjnej w sposéb
bardzo prosty moze stac si¢ akcjonariuszem) i udzielaja pozyczek jedynie akcjonariusze.
W spoélce komandytowej komplementariusz nie moze by¢ jednoczesnie komandyta-
riuszem, co moze spowodowac problemy. Brzmienie art. 9 pkt 10 lit. i u.p.c.c. sugeruje,
ze tylko pozyczki udzielane przez akcjonariuszy spotki komandytowo-akcyjnej objete
s zwolnieniem®. W tekscie Dyrektywy Kapitalowej uznano natomiast, ze zwolnione
sa pozyczki kazdego cztonka spdtki. Nie jest jasne, czy komplementariusze mogliby
z tego rozwigzania korzysta¢. Pewna wskazowka jest to, ze w spdtce komandytowo-ak-
cyjnej wklady komplementariusza na kapitat zaktadowy powyzej wartosci nominalnej

% H. Filipczyk, Podatek..., passim.

8 Wyrok NSA z 25.2.2015 r., II FSK 126/13, LEX nr 1656375.

% Wyrok NSA z18.8.2015 ., II FSK 2510/13, LEX nr 1801182.

8 Wryrok TSUE z22.4.2015 r., Drukarnia Multipress sp. z 0.0. v. Minister Finansow, skarga nr C-357/13.
% T. Burchard, Zwolnienie z PCC pozyczki spotki komandytowo-akcyjnej, <https://poradnikprzedsiebior-
cy.pl/-zwolnienie-z-pcc-pozyczki-spolki-komandytowo-akcyjnej>, [dostep: 7.1.2023 r.].
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(art. 132 § 1 k.s.h.) nie s3 opodatkowane podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych,
tak samo jak wklady akcjonariuszy. Mozna zatem argumentowac, ze status wspolnikow
w zakresie podatku od czynnosci cywilnoprawnych bedzie w istocie zréwnany.

Kolejnym problemem jest kwestia rozumienia kapitatu zaktadowego w spétce ko-
mandytowej. Problem ten nie wystepuje w spoéice komandytowo-akcyjnej, gdyz tam
istnieje uregulowany w k.s.h. kapital zakltadowy. K.s.h. nie przewiduje natomiast kapi-
tatu zaktadowego w spolce komandytowej. Cigzko jest zatem stwierdzi¢, jaki przepis
k.s.h. stosowa¢ tutaj analogicznie (art. 50 k.s.h. albo swobodg ksztaltowania umowy
spotki z art. 37 k.s.h.) i czy w ogdle uprawnione jest analogiczne stosowanie przepisow.
Wida¢ wiec istotne problemy praktyczne. Z drugiej strony spotka komandytowa nie
znajdzie si¢ w bardziej niekorzystnej sytuacji, jesli zostanie uznana za spotke kapitalowa
na gruncie u.p.c.c. w zwigzku z Dyrektywa Kapitalows.

Reasumujac, chociaz uznanie sp6iki komandytowej za spotke kapitalowg niesie za
sobg potencjalne korzysci, to pojawia si¢ szereg praktycznych problemoéw z zastosowa-
niem korzystniejszych warunkéw opodatkowania na gruncie u.p.c.c.

6. Podsumowanie

Wydaje sie, ze trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy spotka komandytowa powinna by¢
uznana za spotke kapitalowq na gruncie Dyrektywy Kapitatowej. Jak wyzej wskazano,
istnieje szereg argumentdw przemawiajacych za takim stanowiskiem. Jednoczesnie
mozna takze wskaza¢ takie argumenty, ktére temu zaprzeczajg. Jest to zagadnienie
niezwykle istotne, poniewaz wplywa na wysokos¢ zobowiagzan podatkowych z tytutu
podatku od czynnosci cywilnoprawnych. Opodatkowanie uméw spétek komandyto-
wych podatkiem od czynnos$ci cywilnoprawnych jest zagadnieniem kontrowersyjnym,
co przedstawiono w tresci pracy. Rozwiazanie tego zagadnienia nie jest mozliwe jedynie
za pomocy ,klasycznych metod” wykladni takich jak logika czy analiza, konieczne
jest odwolanie si¢ do argumentacji, a nawet hermeneutyki®, zeby uwzglednic¢ takze cel
i funkcje Dyrektywy Kapitalowe;.

By¢ moze analizowane w pracy zagadnienie znajdzie si¢ kiedy$ w rozwazaniu Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej np. w wyniku pytania prejudycjalnego. Nie
mozna tez wykluczy¢, ze dojdzie do skargi o stwierdzenie niewazno$ci wniesionej przez
obywateli lub spétke, w ktorej skarzacy beda si¢ powotywali na bezposrednia skutecz-
nos¢ dyrektywy, ale organy i sady administracyjne nie beda podzielaty ich stanowiska.
Obecnie w Polsce w orzecznictwie dominuje poglad o nieuznawaniu spoéfek koman-
dytowych za spétki kapitatowe, cho¢ jeszcze pare lat temu orzeczenia byly bardziej
zroznicowane. Trzeba zaznaczy¢, ze zagadnienie to jest jednym z tych, gdzie polscy
sedziowie nie mogg by¢ jedynie sedziami Unii Europejskiej w znaczeniu procedural-
nym, muszg by¢ sedziami europejskimi w znaczeniu materialnym®, wychodzac poza

% J. Stelmach, B. Brozek, Metody Prawnicze, Krakoéw 2004, s. 225.

! Nawigzanie do stéow Dagmary Dominik-Oginskiej w czasie wywiadu prowadzonego przez Michata
Wilka: ,,Dzient Dobry Podatki’, odc. 045, Rola sgdéw administracyjnych w systemie podatkowym - Dag-
mara Dominik-Ogiriska, <https://www.youtube.com/watch?v=G417kM57iuE>, [dostep: 4.1.2023 r.].
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dominujacg w Polsce wykladnie jezykows, po wykladnie celowosciows i funkcjonalng,
niezwykle wazng i kluczowa w prawie Unii Europejskiej. Nalezy postulowa¢, by polski
ustawodawca rozwigzal te watpliwosci. W mojej opinii watpliwosci moze tylko roz-
wigzac orzeczenie wstepne Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (ktére jednak
mogloby by¢ takze negatywne) albo jednoznaczne zakwalifikowanie przez polskiego
ustawodawce spotki komandytowej do spotek kapitalowych na gruncie podatku od
czynnosci cywilnoprawnych (rozwigzanie tego problemu moze by¢ tylko pozytywne,
to znaczy ustawodawca, zeby rozwia¢ watpliwosci, musialby jednoznacznie uznaé spo6t-
ke komandytowg za spotke kapitatlows).

Moim zdaniem nalezy postulowa¢ uznanie w Polsce wszystkich spotek osobowych
za spotki kapitalowe w kontekscie Dyrektywy Kapitalowej, a takze pdjscie krok dalej,
czyli catkowite zlikwidowanie podatku od czynnosci cywilnoprawnych w zakresie,
w jakim podatek ten jest podatkiem posrednim od gromadzenia kapitatu. Taki cel jest
celem Dyrektywy Kapitatowej. Trzeba stwierdzi¢, ze dopiero wtedy osiggnieta zostanie
calkowita zgodnos¢ z dyrektywa (a nie zgodno$¢ przez zastosowanie klauzuli stand
still, ktéra jest co prawda zgodna z literg prawa, ale nie z jego duchem). Cel dyrektywy
podyktowany jest ekonomicznym wyréwnaniem szans spolek w réznych krajach Unii
Europejskiej. Podatki posrednie od gromadzenia kapitatu spolek wplywaja negatyw-
nie na inwestycje. Z drugiej strony nie stanowig istotnego zréda dochodéw budzetu
panstwa. Dlatego tym bardziej nalezy zaakcentowac koniecznos¢ zniesienia takich
podatkéw.
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Prosta spotka akcyjna a inwestycje Venture Capital

1. Wstep

Z dniem 1 lipca 2021 r. weszta w Zycie prawdopodobnie najwieksza zmiana w polskim
prawie spoltek w ostatnim dwudziestoleciu®. Jest nig wprowadzenie nowego typu spotki
handlowej — prostej spétki akcyjnej (dalej: PSA). Zawiera ona pewne nowe, nieznane
dotychczas w polskim prawie spdtek kapitatowych rozwigzania takie jak np. mozliwos¢
wnoszenia pracy lub ustug na pokrycie akcji, brak warto$ci nominalnej akcji czy moz-
liwo$¢ ustanowienia monistycznego systemu organdw.

Spolka ta budzi bardzo rézne oceny u przedstawicieli doktryny prawa handlowego.
Jedni uwazajg ja za niepotrzebng zmiane, ktéra w zasadzie powtarza uregulowania
spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz stwarza pewien wylom i niebezpieczen-
stwo dla polskiego systemu prawa spolek kapitalowych’. Inni natomiast upatruja w niej
nowoczesnego wehikulu biznesowego, dostosowanego do potrzeb spolek zwigzanych
znowymi technologiami (przede wszystkim tzw. startupow?), ktéry ma utatwic rozwoj
tego rodzaju przedsigwzigciom?®.

Z racji tego, ze PSA jest sp6tka ,zamknietg” (wobec czego szukanie finansowania na
rynku publicznym - rynku regulowanym i alternatywnym systemie obrotu - bedzie
wykluczone) oraz w zwigzku z tym, ze zgodnie z zalozeniami uzasadnienia projektu
ustawy, ktory wprowadzit do polskiego porzadku prawnego PSA (dalej: Uzasadnienie
Projektu), spotka ta jest szczegdlnie nastawiona na startupy’, interesujace wydaje si¢ jej
zbadanie pod katem atrakcyjnosci z punktu widzenia inwestycji typu Venture Capital
(dalej: VC, inwestycje VC). W niniejszym artykule pojecie ,inwestycje VC” bedzie
uzywane zamiennie z pojeciem ,,przedsiewziecia VC”.

Startupy, jak wskazuja dane, w wigkszosci przypadkow konczg si¢ niepowodzeniem?,
co jest charakterystyczne dla inwestycji VC z racji tego, ze inwestycje takie charakte-
ryzujg sie wysokim ryzykiem. Z drugiej jednak strony inwestycje VC w Polsce dyna-
micznie rozwijaja sie, a ich taczna warto$¢ wyceniana jest na setki miliondéw zlotych®.

2 Ustawa z 19.7.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U. 2019, poz. 1655).

3 Jako przeciwnikéw mozna wymieni¢ m.in. A. Kappesa, A. Kidybe¢ oraz PM. Wiérka.

* Jako startupy na ogo6t rozumie sie mtode innowacyjne przedsigwziecia poszukujace modelu biznesowe-
go, ktéry zapewniltby im zyskowny wzrost, <https://pl.wikipedia.org/wiki/Startup_(przedsi%C4%99bior-
stwo)>, [dostep: 1.3.2023 r.].

> Jako zwolennikéw wskazaé nalezy przede wszystkim autoréw projektu A. Opalskiego, K. Oplustila
oraz T. Sojke.

¢ Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw wraz
z uzasadnieniem z 12.2.2019 r., druk 3236, Sejm VIII kadencji.

7 Uzasadnienie Projektu, s. 2.

8 Uzasadnienie Projektu, s. 81.

® Wedlug danych PFR Ventures, opartych na raporcie Inovo Venture Partners, w trzecim kwarta-
le 2021 r. wartos$¢ inwestycji VC w Polsce wyniosta 582 miliony zi, natomiast tacznie we wszystkich
pierwszych trzech kwartalach 2021 r. polskie startupy pozyskaly od inwestoréw okolo 1,76 miliarda zl,
<https://300gospodarka.pl/news/rosnie-zaangazowanie-zaangazowanie-funduszy-venture-capital-w
-polsce>, [dostep: 1.3.2023 r.].
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Ciekawe wiec bedzie rozwazenie zagadnienia, czy wprowadzenie do polskiego sys-
temu prawnego nowego typu spotki kapitalowej — PSA, sprawi, ze rynek VC dostanie
szerszy, atrakcyjniejszy wachlarz mozliwosci i czy moze to doprowadzi¢ do jeszcze
szybszego rozwoju tego typu przedsiewziec.

Gléwnym celem niniejszego artykulu jest zbadanie mozliwego wptywu nowych
mechanizméw obecnych w regulacji PSA na atrakcyjnos¢ prowadzenia w tej formie
prawnej przedsiewziecia, ktore w poczatkowej fazie rozwoju ma by¢ finansowane po-
przez inwestora VC. Analizie zostanie poddane takze zagadnienie dotyczace tego, ktore
rozwigzania zawarte w regulacji PSA ewentualnie mogg temu przeszkodzic.

Artykul sktada¢ sie bedzie, oprocz niniejszego wstepu, z trzech czgsci oraz podsu-
mowania. W czeéci pierwszej zostanie krétko scharakteryzowany mechanizm dziata-
nia inwestycji VC. Stuzy¢ to bedzie naszkicowaniu tla, ktérego dotyczy problematyka.
W czesci drugiej dojdzie do prezentacji nowych rozwigzan zawartych w regulacji PSA,
ktére moga okazac sie atrakcyjne dla przedsiewzig¢ VC. W czesci trzeciej natomiast
zostang omoéwione regulacje PSA, ktoére potencjalnie moga zniecheca¢ do jej wyboru
jako formy prawnej dla realizacji tego typu przedsiewzie¢. W podsumowaniu zostanie
przedstawiona sumaryczna ocena nowej spoiki kapitalowej w polskim porzadku praw-
nym w kontekscie inwestycji VC.

2. Pojecie inwestycji Venture Capital

W celu wytlumaczenia, na czym polegaja inwestycje VC, wyj$¢ nalezy od pojecia
Private Equity. Czesto bowiem pojecia te s3 mylnie uznawane za synonimy. Pojecie
Private Equity nie jest zdefiniowane w zadnym akcie prawnym. Generalnie definiuje
sie je jako inwestycje kapitalowe w podmioty, ktére nie s3g notowane na rynku pu-
blicznym - rynku regulowanym lub alternatywnym systemie obrotu'. Beda to wigc
inwestycje w zamknigte spotki kapitatowe (spotka z ograniczong odpowiedzialno-
$cia, ,prywatna’, tj. niepubliczna spotka akcyjna oraz wlasnie PSA). Jak sama nazwa
wskazuje, s3 to inwestycje ,,prywatne”, ktére dokonywane sg bezposrednio pomigdzy
zainteresowanymi podmiotami i ktére to podmioty w zasadzie w pelni regulujg ich
warunki. Jest to wigc pewnego rodzaju przeciwienstwo inwestycji dokonywanych na
otwartym rynku publicznym, gdzie okreslone podmioty posrednicza w transakcjach
pomiedzy podmiotem szukajacym finansowania i inwestorami, a same za$ warunki,
na jakich odbywa si¢ inwestycja, sg z gory ustalone w ten sam sposob dla wszystkich
potencjalnych inwestoréw.

Inwestycje VC sg jednym z rodzajow inwestycji Private Equity. Pojecie to rowniez nie
jest przedmiotem definicji legalnej. Jednakze zgodnie z powszechnie przyjetymi defini-
cjami za inwestycje VC uwaza si¢ inwestycje Private Equity w przedsiewziecia potrze-
bujace kapitatu na rozwdj, ktére charakteryzujg si¢ duzym ryzykiem niepowodzenia''.

19 Definicji takiej uzywa np. M. Malec, Fundusz Private Equity. Co to jest? Jak dziata?, <https://www.pri-
vate-equity.pl/fundusz-private-equity/>, [dostep: 1.3.2023 r.].

"' Tak np. definiuje je nomenklatura Europejskiego Stowarzyszenia Private Equity i VC, <https://pl.wi-
kipedia.org/wiki/Venture_capital#cite_note-CITEREFPanfil200517>, [dostep: 1.3.2023 r.].
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Tak wiec ich cechg charakterystyczna jest to, ze sg to inwestycje w dopiero rozwijajace
sie przedsiewziecia i w zwigzku z tym potrzebujace finansowania. Ponadto inwestycje
takie obarczone sg wysokim ryzykiem niepowodzenia. Bardzo czgsto przedmiotem
inwestycji VC sg wlasnie startupy. Przedsiewzigcia te charakteryzuja si¢ bowiem tym,
ze ich inicjatorzy posiadajg specjalistyczng wiedze¢ oraz okreslone pomysly (gléwnie
zwigzane z szeroko pojetymi technologiami), lecz nie dysponujg srodkami finansowymi
na wdrozenie ich w zycie, przy czym osiggnigcie sukcesu jest wysoce niepewne.

Mechanizm dzialania inwestycji VC polega na finansowaniu przez inwestora okre-
slonego przedsiewziecia, ktore prowadzone jest w formie spoiki kapitalowej w zamian
za okreslong liczbe udzialow lub akcji'?. Zwigzane jest to z zamiarem ich odsprzedazy
po uplywie okreslonego czasu po wyzszej cenie niz zainwestowane $rodki. Naturalnie
chodzi o czas, kiedy udzialy lub akcje zwigcksza swojg wartos¢, cho¢, jak juz zostato
wspomniane, wzrost ten czesto nie nastepuje. Celem inwestora jest takze uzyskanie
realnego wplywu na zarzadzanie oraz kontrole w spélce, w ktorg inwestuje np. poprzez
zagwarantowanie uprawnienia do powotywania czlonkéw zarzadu, rady nadzorczej czy
przyznania przywilejéow glosowych albo innych uprawnien osobistych. Inwestor dazy
réwniez uzyskania zabezpieczenia na wypadek niepowodzenia inwestycji w postaci
okreslonego trybu wyjscia ze sp6tki (np. poprzez umorzenie udziatéw za odpowiednio
wysokim wynagrodzeniem).

Dokladne zasady, na jakich ma opierac si¢ inwestycja VC, sg szczegdtowo okreslane
w umowie inwestycyjnej zawartej pomiedzy inwestorem a podmiotem, w ktdry on fi-
nansuje. Ze wzgledu na to, ze inwestycje te obarczone sg duzym ryzykiem, umowa
taka powinna okresla¢ jak najdokladniej wszelkie kwestie, zeby unikngé¢ nieporozu-
mien i konfliktow w przyszlosci. Powinna ona regulowa¢ miedzy innymi takie sprawy
jak: wielkos¢ kwoty inwestycyjnej, kierunki rozwoju sp6iki, rola inwestora w spolce,
ochrona pozycji majatkowej inwestora w spélce, mozliwe uprzywilejowanie inwesto-
ra przy wyjsciu ze spotki badz likwidacji spotki, okreslenie szczegdlnych uprawnien
inwestora w spolce, kwestie dotyczace fadu korporacyjnego takie jak np. kompetencje
zgromadzenia wspdlnikow lub walnego zgromadzenia czy obecng i przyszty strukture
udzialowg spoiki. Postanowienia umowy inwestycyjnej w duzej czesci do swojej sku-
teczno$ci wymagajg takze zmiany umowy lub statutu spétki. Zobowigzanie podmiotu
finansowanego przez inwestora VC do dokonania takich zmian jest takze przedmiotem
umowy inwestycyjnej.

O tym, czy inwestor VC podejmie si¢ inwestycji w dang spotke, decyduje przede
wszystkim jego ocena szans danego przedsigwziecia na sukces, a tym samym na zwrot
inwestycji z zyskiem. Nie jest to jednak jedyne kryterium. Wazng role odgrywaja row-
niez warunki wejscia i wyjscia kapitatowego ze spotki/przedsiewzigcia. Te s3 natomiast
zwigzane takze z forma, w jakiej prowadzona jest dana dzialalnos¢. To z tego punktu
widzenia wazne jest wlasnie pytanie o atrakcyjnos¢ PSA.

Inwestycje VC sg dokonywane gléwnie przez wyspecjalizowane fundusze VC,
ale takze przez podmioty niezajmujace si¢ profesjonalnym inwestowaniem srodkéw

2 Tak np. M. Malec, Venture Capital. Jak dziatajg inwestorzy VC?, <https://www.private-equity.pl/co
-to-jest-venture-capital/>, [dostep: 1.3.2023 r.].
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finansowych. Chodzi tutaj przede wszystkim o tzw. anioty biznesu. Aniotami biznesu
nazywa si¢ pomioty (osoby prawne jak i fizyczne), ktdre dokonujg inwestycji VC na
~wlasng reke” ze srodkéw, ktore same zdobyty (np. z prowadzonej przez siebie dziatal-
nosci) oraz angazuja sie¢ osobiscie w rozwdj danego przedsiewziecia®.

Fundusze VC do 2016 roku funkcjonowaly przewaznie jako ,,proste” spétki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig'. Jednakze wraz z nowelizacjg ustawy o funduszach in-
westycyjnych z 2016 roku'®, ktéra to implementowata dyrektywe UE w sprawie zarza-
dzajacych alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi (Alternative Investment Fund
Managers Directive)'®, dzialalnos¢ polegajaca na inwestowaniu kapitalu zebranego
od inwestoréw w celu osiggniecia przez nich zysku otrzymala wieksze obwarowania
prawne. Od wspomnianej zmiany dzialalnos¢ taka zasadniczo moze by¢ prowadzona
w formie otwartych funduszy inwestycyjnych (OFI) albo alternatywnych funduszy
inwestycyjnych (AFI), do ktorych zalicza sie specjalistyczne fundusze inwestycyjne
otwarte, fundusze inwestycyjne zamknigte oraz alternatywne spotki inwestycyjne”.

Jak juz byla o tym mowa, inwestycje VC dynamicznie rozwijajg si¢ w Polsce. Dla
przykladu poda¢ mozna, ze w calym 2020 roku warto$¢ inwestycji VC w Polsce wynio-
sta 2,1 miliarda zl, co stanowilo wzrost 0 70% w poréwnaniu z rokiem 2019'.

3. Potencjalne zalety PSA dla inwestycji Venture Capital

Jak zostalo wspomniane we wstepie, PSA w swojej regulacji zawiera rozwigzania nie-
spotykane dotychczas w polskim prawie spolek kapitatowych. To wlasnie te rozwiaza-
nia majg ja uczynic atrakcyjna alternatywa wobec innych spétek, w szczegdlnosci spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia. Przez ,niespotykane” nalezy rozumiec rozwigza-
nia, ktére nie mogly by¢ wprowadzone w pozostatych dwoch spétkach kapitalowych

13 Takga definicje znajdziemy np. na stronie Polskiego Funduszu Rozwoju, <https://startup.pfr.pl/pl/aktu-
alnosci/kim-jest-aniol-biznesu-i-jak-zdobyc-jego-wsparcie/#:~:text=Anio%C5%82ami%20biznesu%20
$%C4%85%200s0by%20prywatne,w%20pomys%C5%82y%20kolejnego%20pokolenia%20tw%C3%B3r-
c%C3%B3w>, [dostep: 1.3.2023 r.].

14 <https://pl.wikipedia.org/wiki/Venture_capital_w_Polsce>, [dostep: 1.3.2023 r.].

5 Ustawa z 31.3.2016 r. o zmianie ustawy o funduszach inwestycyjnych oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U. 2016, poz. 615).

!¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/61/UE z 8.6.2011 r. w sprawie zarzadzajacych al-
ternatywnymi funduszami inwestycyjnymi i zmiany dyrektyw 2003/41/WE i 2009/65/WE oraz rozpo-
rzadzen (WE) nr 1060/2009 i (UE) nr 1095/2010, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej.

17" Kwestia zwigzana z prowadzeniem dzialalno$ci funduszy inwestycyjnych jest bardzo rozbudowa-
na i dlatego ze wzgledu na tematyke niniejszego artykulu nie bedzie tutaj omawiana. Wspomnie¢ jed-
nak nalezy, ze z punktu widzenia inwestycji VC alternatywna spotka inwestycyjna (ASI) moze by¢ do-
godnym rozwigzaniem ze wzgledu na mniejszy formalizm zwigzany z prowadzeniem dziatalnosci w tej
formie. Spotka taka moze by¢ spotka akcyjna, spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia, spotka euro-
pejska, a takze komandytowa lub komandytowo-akcyjna pod warunkiem, ze w spélkach tych jedynym
komplementariuszem jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, spotka akcyjna albo spétka euro-
pejska (co ciekawe, nie moze by¢ nig PSA). ASI sg takze preferencyjnie traktowane podatkowo.

'8 Dane PFR Ventures, <https://www.pb.pl/pfr-ventures-wartosc-inwestycji-na-rynku-vc-wzrosla-o-
70-proc-w-2020-r-1106764>, [dostep: 1.3.2023 r.].
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(spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig i akcyjnej) ani na podstawie ustawowej, ani
kontraktowej w umowie lub statucie spoiki.

Nowe instytucje prawne przewidziane w regulacji PSA, ktére przedstawiaja si¢
jako atrakcyjne dla inwestoréw VC, to przede wszystkim niczym nieograniczo-
na na pierwszy rzut oka mozliwo$¢ przyznawania akcji uprzywilejowanych zgod-
nie z art. 300 Kodeksu spétek handlowych" oraz uprawnien indywidualnych
(art. 300* k.s.h.) polaczona z instytucjg akcji zalozycielskich (art. 300* k.s.h.). Atrak-
cyjne wydawac mogg si¢ takze: wzglednie swobodna mozliwo$¢ dokonywania wypflat
z kapitatu akcyjnego (art. 300" k.s.h.), dopuszczalno$¢ obejmowania akcji w zamian
za $wiadczenie pracy lub ustug (art. 300* § 2 k.s.h.), mozliwos$¢ Zadania uniewaznienia
akgeji (art. 300* k.s.h.), zezwolenie na dowolne ustalanie ceny emisyjnej akeji, za jaka
obejma ja akcjonariusze, mozliwo$¢ przejecia majatku spotki przez akcjonariusza
przejmujacego (art. 300'** k.s.h.), mozliwos¢ Zadania orzeczenia ustapienia akcjona-
riusza (art. 300°° k.s.h.), istnienie dopuszczalno$ci wprowadzenia monistycznego sys-
temu organdéw spotki z podziatem na dyrektoréw wykonawczych i niewykonawczych
(art. 3007 k.s.h. — art. 3007 k.s.h.), istnienie rejestru akcjonariuszy (art. 300*° k.s.h. -
art. 300* k.s.h.), mozliwos¢ odbycia walnego zgromadzenia poza siedzibg spétki za
granicg (art. 300% k.s.h.) czy brak podatku od czynnosci cywilnoprawnych pobie-
ranego przy zawarciu lub zmianie umowy spoéiki (art. 1a pkt 2 ustawy o podatku od
czynnosci cywilnoprawnych?).

PSA charakteryzuje sie niespotykang dotychczas w polskim prawie spétek kapitato-
wych swobodg ksztaltowania przez akcjonariuszy stosunkdéw wewnetrznych. Szczegol-
nie widoczne to jest w przypadku ksztaltowania uprzywilejowania akeji oraz uprawnien
indywidualnych akcjonariuszy. Regulacja PSA wymienia w art. 300% § 2 k.s.h. tylko
przyktadowo rodzaje uprzywilejowan akgji takie jak uprzywilejowanie w zakresie dy-
widendy, prawa glosu oraz podzialu majatku spétki w przypadku jej likwidacji. Po-
dobnie czyni art. 300%* § 1 k.s.h. regulujacy przyznawanie uprawnien indywidualnych
akcjonariuszom. Jako przykladowe wymienia uprawnienie do powotywania czlonkéw
zarzadu lub rady nadzorczej spo6iki. Co istotne (W odrdznieniu od spotki z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig i spotki akcyjnej)*, uprawnienia indywidualne w przypadku
PSA moga, jezeli zostanie tak postanowione w umowie spotki, przystugiwac takze
osobie, ktora przestata by¢ juz akcjonariuszem spotki. Art. 300% § 2 k.s.h. stanowi
bowiem, Ze uprawnienia indywidualne akcjonariusza wygasaja najpdzniej z dniem,
w ktérym przestaje by¢ on akcjonariuszem spoiki, chyba ze umowa spotki stanowi
inaczej. W doktrynie pojawiajg si¢ juz takze glosy, ze biorgc pod uwage elastycznos¢

¥ Ustawa z 15.9.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2022, poz. 1467), dalej: k.s.h.

20 Ustawa z 9.9.2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (Dz.U. 2023, poz. 170).

2l Na koniecznos$¢ posiadania statusu wspolnika w celu przyznania uprawnien osobistych w spotce
z ograniczong odpowiedzialnoscig wskazujg np. A. Szumanski, I. Weiss [w:] W. Pyziot, A. Szuman-
ski, I. Weiss, Prawo spotek, Warszawa 2019, s. 383 oraz wyrok SN z 21.1.2005 r., I CK 528/04, OSNC
2006, nr 1, poz. 11. W przypadku spétki akcyjnej wskazany wyzej obowigzek wynika natomiast wprost
zart. 354 § 4 k.s.h.
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PSA, nalezaloby takze dopusci¢ przyznanie takich uprawnien osobie, ktéra nigdy nie
byta akcjonariuszem spotki*.

Przepisy te nie zawierajg natomiast ograniczen tych uprzywilejowan tak jak ma
to miejsce w przypadku spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spoétki akeyj-
nej. W obu tych spotkach uprzywilejowanie akcji lub udziatéw w zakresie dywiden-
dy nie moze przewyzsza¢ wiecej niz o potowe dywidendy przystugujacej udzialom
lub akcjom nieuprzywilejowanym (art. 174 § 4 w zw. z art. 196 k.s.h. oraz art. 353
§ 1 k.s.h.). W zakresie prawa glosu w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig na
jeden udzial nie moze przypadac¢ wiecej niz trzy glosy (art. 174 § 4 k.s.h.), zas w spdlce
akcyjnej na jedna akcje nie wiecej niz dwa glosy (w spdlce publicznej nie jest nato-
miast dopuszczalne przyznawanie uprzywilejowania dotyczacego prawa glosu). W za-
kresie uprawnien osobistych wspdlnikow lub akcjonariuszy w spélce z ograniczong
odpowiedzialnoscig i spdlce akcyjnej przedstawione wyzej limity uprzywilejowania
udziatéw lub akeji w zakresie dywidendy oraz prawa glosu sa réwniez wigzace. Jak si¢
bowiem przyjmuje, przyznanie uprawnien osobistych nie moze prowadzi¢ do przy-
znania uprawnien wiekszych niz przewidzianych w przepisach regulujacych maksy-
malne granice uprzywilejowania udziatow/akcji w zakresie dywidendy i prawa glosu,
gdyz stanowiloby to obejscie prawa®.

Swoboda w zakresie uprzywilejowania akcji oraz przyznawania uprawnien indywi-
dualnych akcjonariuszom w przypadku PSA zgodnie z art. 353' Kodeksu cywilnego*
bedzie wiec limitowana jedynie bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, za-
sadami wspolzycia spotecznego oraz naturg PSA*. Ze wzgledu na brak wypracowanej
praktyki i orzecznictwa oraz niezbyt rozbudowanej doktryny w tym zakresie trudno
jednoznacznie wskaza¢, jakie moga by¢ maksymalne granice uprzywilejowania dywi-
dendowego w PSA. W dotychczasowych opracowaniach podkresla sie, ze takie przy-
padki nalezy rozpatrywac ad causum i nie mozna z gory wykluczy¢ bardzo duzego
uprzywilejowania w okreslonej sytuacji*. Podkresla si¢, Ze uprzywilejowanie powin-
no jednak by¢ uzasadnione konkretnymi okolicznosciami®’. Te okreslone okoliczno-
$ci moga mie¢ w szczegdlnosci zastosowanie wlasnie w przypadku inwestycji VC ze

2> Tak np. M. Mazgaj [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, komen-
tarz do art. 300% k.s.h., nb. 4.

» Tak na gruncie dopuszczalnoéci tzw. ztotego udzialu R. Pabis [w:] Kodeks spétek handlowych. Komen-
tarz, red. J. Bieniak, Warszawa 2019, komentarz do art. 159 k.s.h., nb. 11.

2 Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2022, poz. 1360).

» Tak np. Uzasadnienie Projektu, s. 41; M. Dumkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warsza-
wa 2020, komentarz do art. 300 k.s.h., nb. 2; G. Koziel, Prosta spétka akcyjna. Komentarz, Legalis 2020,
komentarz do art. 300% k.s.h., nb. 2; M. Mazgaj [w:] Kodeks..., komentarz do art. 300 k.s.h., nb. 7. Wy-
mienione zrodla nie zawieraja jednak wyjasnien wskazujacych, na czym miataby polegaé natura PSA.

¢ Tak np. M. Mazgaj [w:] Kodeks..., komentarz do art. 300% k.s.h., nb. 7.

¥ Tak np. S. Soltysinski [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. S. Soltysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, Warszawa 2012, komentarz do art. 20 k.s.h., nb. 2; J. Strzepka, E. Zielinska [w:]
Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. J. Strzepka, Warszawa 2015, komentarz do art. 20 k.s.h.,
nb. 2; M. Tofel [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. ]. Bieniak, Warszawa 2019, komentarz
do art. 20 k.s.h., nb. 5.
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wzgledu na to, ze inwestorzy VC w poczatkowej fazie finansuja cate przedsiewzigcie
i ponosza ryzyko finansowe jego niepowodzenia. Za usprawiedliwione mozna wigc
uzna¢ w takiej sytuacji przyznanie inwestorowi VC np. w okresie pierwszych pigciu lat
odnoszenia zyskow przez spotke uprzywilejowania w zakresie dywidendy w wysoko-
$ci 95%. Jednak za niedopuszczalne nalezaloby uzna¢ przyznanie uprzywilejowania
w wysokosci 100%, gdyz byloby to sprzeczne z naturg spotki kapitatowej, jaka jest PSA.
Pozbawialoby to bowiem pozostalych akcjonariuszy prawa do zysku w sytuacji, gdy
jednoczesnie prawo to przystugiwatoby jednemu z akcjonariuszy?.

Sytuacja taka jest wiec atrakcyjna z punktu widzenia inwestoréw VC. Moga oni
bowiem w ramach ,,zabezpieczenia” inwestycji w dane przedsigwzigcie zapewnia¢ sobie
okreslone przywileje w niespotykanym dotad wymiarze. Inwestor VC ma mozliwos¢
zagwarantowania sobie wysokiej dywidendy (np. w wysokosci dwudziestokrotnie wyz-
szej niz inni akcjonariusze), ktdra pozwoli mu na szybki zwrot poczynionej przez niego
inwestycji w przypadku, gdy przedsiewziecie zacznie osiagac zyski.

Uprzywilejowanie glosowe, nielimitowane do trzech lub dwdch gloséw, pozwoli¢ na-
tomiast moze na jeszcze wiekszg kontrole sytuacji w spdlce i tym samym zabezpieczenie
intereséw inwestorow VC czy tez z drugiej strony podmiotdw, ktdre s3 pomystodaw-
cami danego przedsigwziecia i pozyskuja finansowanie. Mowigc o uprzywilejowaniu
w zakresie prawa glosu, wspomnie¢ nalezy o nowej instytucji akcji zalozycielskich.
Zostaly one uregulowane w art. 300* k.s.h. Sg to akcje uprzywilejowane, zawierajace
uprawnienie, zgodnie z ktérym kazda kolejna emisja nowych akcji nie moze naru-
sza¢ okreslonego minimalnego stosunku liczby glosow przypadajacych na te akcje
uprzywilejowane do ogoélnej liczby gtoséw przypadajacych na wszystkie akcje spotki.
W przypadku emisji nowych akeji, ktdra moglaby naruszy¢ ten stosunek, liczba gtosow
z akcji zalozycielskich ulega odpowiedniemu zwigkszeniu. Zgodnie z art. 300* § 3 k.s.h.
akcje zalozycielskie mogg by¢ przedmiotem kolejnej emisji. Nic nie bedzie wiec stalo na
przeszkodzie przyznania ich inwestorowi, ktéry bedzie stawat si¢ akcjonariuszem juz
istniejacej spotki. Wprowadzenie podobnego uprzywilejowania w spolce z ograniczong
odpowiedzialnoscig lub spoélce akcyjnej wobec braku takiej regulacji w tych spétkach
byloby niedopuszczalne, gdyz mogloby prowadzi¢ do obejscia limitéw uprzywilejowa-
nia w zakresie prawa glosu. Inwestorzy VC, jak i/lub tez pomystodawcy przedsiewziecia
poprzez posiadanie akcji zatozycielskich moga zapewnic sobie pewnos¢, ze okreslone
decyzje w spolce nigdy nie zostana podjete bez ich zgody. Jest wiec to rozwigzanie dla

* Przeciwko przyznaniu uprzywilejowanej dywidendy jednym akcjonariuszom PSA kosztem odebra-
nia jej w calosci innym zdaja sie opowiadaé np. M. Mazgaj [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 300 k.s.h.,
nb. 3 oraz A. Opalski, Prosta spotka akcyjna — nowy typ spotki handlowej, cz. 1, ,Przeglad Prawa Han-
dlowego” 2019, nr 11, s. 14. Podobnie na gruncie uprzywilejowania akcji niemych w spolce akcyjnej -
M. Dumkiewicz, Kodeks..., komentarz do art. 353 k.s.h., nb. 1; A. Opalski [w:] Kodeks spétek handlo-
wych. Komentarz, red. A. Opalski, t. ITIA, Warszawa 2016, komentarz do art. 353 k.s.h., nb. 6. Dodatkowo
przeciwko przyznaniu uprzywilejowania dywidendowego w wysokosci 100% przemawia¢ moze argu-
ment prawno-poréwnawczy dotyczacy francuskiej prostej spotki akceyjnej, gdzie doktryna wklucza ist-
nienie tzw. lwiej spotki — zob. M. Przychoda, Francuska spétka akcyjna uproszczona (SAS), ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2017, nr 2, s. 58 wraz z przywolang tam francuska literaturg przedmiotu.
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nich dogodne. Instytucja akeji zalozycielskich ma réwniez na celu ochrone spétki przez
wrogim przejeciem.

PSA dopuszcza mozliwos¢ dokonywania wyptat z kapitatu akcyjnego na rzecz ak-
cjonariuszy. Zgodnie bowiem z art. 300" § 1 k.s.h. akcjonariusz ma, oprécz prawa do
udzialu w zysku, prawo do wyplat z kapitatu akcyjnego w kwocie wynikajacej z rocz-
nego sprawozdania finansowego, ktdra zostanie przeznaczona do wyptaty w uchwale
akcjonariuszy. Jest to instytucja niespotykana w spoélce z ograniczong odpowiedzial-
noscig i spolce akcyjnej. Inwestorzy VC uzyskuja wiec dzigki temu korzystng z ich
punktu widzenia mozliwo$¢ dokonywania w pewnym sensie zwrotu wniesionego przez
nich kapitalu, gdy nie jest on juz potrzebny w spolce, np. ze wzgledu na to, ze spotka
zaczeta osiggac duze zyski. Wniesiony wklad nie jest wiec ,zamrazany” w spoélce tak
jak ma to miejsce w przypadku kapitatu zakladowego. Wyplata z kapitatu akcyjne-
go jest jednak uwarunkowana spelnieniem wymogoéw, o ktérych mowa w art. 300"
§ 2 - § 6 k.s.h. majagcych zapewnic, ze wyplata taka nie doprowadzi do niewypta-
calnosci spdtki. Naczelnym wymogiem jest ten z art. 300" § 5 k.s.h., ktéry zakazuje
dokonywania jakichkolwiek wyplat na rzecz akcjonariuszy, jezeli wyplata taka moze
doprowadzi¢ do utraty wykonywania przez spétke, w normalnych okolicznosciach,
wymagalnych zobowigzan pienieznych w terminie szesciu miesigcy od jej dokonania.
Art. 300" § 4 k.s.h. nakazuje natomiast przeprowadzenie postepowania konwokacyj-
nego, o ktérym mowa w art. 456 § 11 § 2 k.s.h. (polegajacego na wezwaniu wierzycieli
do zglaszania swoich wierzytelnosci w terminie trzech miesigcy) w przypadku zamiaru
dokonania wyplaty z kapitatu akcyjnego z czesci tego kapitatu stanowigcej 5% sumy
zobowigzan spo6lki wynikajacej z zatwierdzonego sprawozdania finansowego za ostat-
ni rok obrotowy. Wynika to z art. 300" k.s.h. nakazujacego w PSA przekazywanie na
kapital akcyjny 8% zyskow spotki za dany rok obrotowy do czasu, gdy kapital ten nie
osiagnal 5% sumy zobowigzan spotki wynikajacej z zatwierdzonego sprawozdania
finansowego za ostatni rok obrotowy®.

Jedna z najbardziej charakterystycznych nowosci w PSA jest mozliwos¢ obejmowa-
nia akcji za $wiadczenie pracy lub ustug oraz prawa niezbywalne (art. 300* § 2 k.s.h.).
W stosunku do pomystodawcow przedsigwzie¢ finansowanych poprzez inwestycje VC
jest to korzystne rozwigzanie, gdyz rozwigzuje ono problem wnoszenia przez nich
wktadow, gdy na poczatku nie dysponuja na to odpowiednimi srodkami finansowymi.
Nie dotyczy to bezposrednio inwestoréw VC, poniewaz wnoszg oni wklady pieniezne.
Jednak z ich punktu widzenia instytucja ta rowniez moze okaza¢ si¢ korzystna. In-
westycje VC nastawione sg bowiem bardzo czgsto na przedsiewziecia, w ktérych klu-
czowym elementem jest czynnik ludzki, taki jak np. praca okreslonego specjalisty nad
danym projektem. Obejmowanie akcji w zamian za $wiadczenie pracy przez tego typu
kluczowe osoby daje wiec inwestorom VC zapewnienie, ze bedg one aktywnie dziata¢
w okreslonym przedsigwzieciu. Gwarancje t¢ wzmacnia¢ ma instytucja uniewaznienia
akcji, o ktorej mowa w art. 300*" k.s.h. Zgodnie z tym przepisem na zadanie akcjona-
riusza albo spotki sad moze uniewazni¢ wszystkie albo niektore akcje w przypadku

» Szerzej w zakresie dokonywania wyplat na rzecz akcjonariuszy w PSA - Uzasadnienie Projektu,
s.31-35.

112



Prosta spotka akcyjna a inwestycje Venture Capital

niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania do wniesienia wkiadow
na pokrycie tych akcji. Daje wigc to inwestorom VC narzedzie do dyscyplinowania
akcjonariusza, ktéry byt np. zobowigzany do wniesienia wkladu swojej pracy, a tego
nie zrobil albo wykonuje to zobowigzanie w sposéb wadliwy. Instytucja ta jest novum
w regulacji polskich spdtek kapitatowych, ktdra nie wystepuje ani w spolce z ograni-
czong odpowiedzialnoscig, ani w spélce akcyjne;.

Istniejaca w PSA swoboda w zakresie ustalania ceny emisyjnej akeji, za jakg akcjona-
riusze beda je obejmowac, rowniez jawi si¢ jako rozwigzanie dajgce wiekszg dowolnos¢
inwestorom VC oraz podmiotowi, ktdry uzyskuje finansowanie w zakresie ksztalto-
wania stosunkéw pomiedzy nimi. Warto$¢ godziwa™ akcji, o ktoérej mowa w art. 300"
§ 1 k.s.h., nalezy bowiem odnosi¢ wylacznie do ustalenia kwoty kapitalu akcyjnego,
a nie do stosunkéw pomiedzy akcjonariuszami spotki*. W stosunku do kazdego ak-
cjonariusza bedzie mozliwe ustalenie wiec rdznej ceny emisyjnej akeji. Przykiadowo
akcjonariusz A, ktéry wniést wkiad w wysokosci 5 000 000 zI, moze mie¢ ustalong
cene emisyjng akeji 1 000 zt za akcje i tym samym objac 5 000 akcji. Akcjonariusz B,
ktory wniost wklad w wysokosci 7 000 000 z1, moze takze obja¢ 5 000 akcji, ale po ce-
nie 1 400 zl za akcje. Akcjonariusz C, wnoszacy $wiadczenie pracy, otrzyma natomiast
10 000 akgji, co bedzie wynikiem swobodnej wyceny wartosci tego $wiadczenia przez
pozostalych akcjonariuszy®. Wysokos¢ wnoszonych wkladéw bedzie mie¢ natomiast
znaczenie z punktu widzenia wysokosci kapitalu akcyjnego. W wymienionym przypad-
ku akcjonariusz A zasili go kwotg 5 000 000 z1, a akcjonariusz B 7 000 000 zt. Wkiad
pracy akcjonariusza C nie zasili natomiast kapitalu akcyjnego, gdyz kapitat akcyjny
PSA zasilajg tylko wkiady pieniezne oraz posiadajace klasyczng zdolnos¢ aportows
zgodnie z art. 300° § 1 k.s.h. w zw. z art. 14 § 1 k.s.h.”® W miejscu tym wskazaé na-
lezy, ze w przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak i spotki akcyjnej
wprawdzie rowniez mozliwe jest dokonywanie obejmowania udzialéw/akcji powyzej
warto$ci nominalnej. Rozwigzanie takie w przypadku tych spoélek ma jednak pewien
mankament w stosunku do wyzej omawianych instytucji w PSA. Nadwyzka ponad
warto$¢ nominalng udzialow/akeji (agio) bowiem zgodnie z art. 154 § 3 k.s.h.iart. 396
§ 2 k.s.h. powinna by¢ przelana do kapitalu zapasowego. Konsekwencja tego jest to,
ze $rodki te podlegaja zakazowi zwracania wspdélnikom/akcjonariuszom i mogg by¢
zasadniczo przeznaczone jedynie na pokrycie strat lub zaspokojenie wierzycieli spotki
(w PSA istnieje za$ wspomniana juz instytucja wyptat z kapitalu akcyjnego).

30 Jezeli chodzi o samo pojecie wartosci godziwej, to nalezy si¢ odnies¢ w tym przypadku do definicji
wartoéci godziwej zawartej w art. 28 ust. 6 Ustawy z 29.9.1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 2023, poz. 120).
Zgodnie z tym przepisem jest to kwota, za jakg dany skladnik aktywéw moglby zosta¢ wymieniony,
a zobowigzanie uregulowane na warunkach transakcji rynkowej pomiedzy zainteresowanymi i dobrze
poinformowanymi, niepowigzanymi ze sobg stronami.

' A. Opalski, Prosta..., s. 9.

> A. Opalski, Prosta..., s. 9.

33 L. Modzelewska [w:] Kodeks spdotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, komentarz
do art. 300 k.s.h., nb. 3.
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Nowoscig w przypadku PSA jest réwniez mozliwo$¢ przejecia majatku spotki przez
akcjonariusza przejmujgcego. Instytucja ta zostata uregulowana w art. 300'** k.s.h.
Polega ona na mozliwosci przejecia calosci majatku spoiki przez okreslonego akcjona-
riusza z obowigzkiem zaspokojenia wierzycieli spétki oraz pozostalych akcjonariuszy
bez przeprowadzania postepowania likwidacyjnego. Motywem wprowadzenia takiego
rozwigzania wynikajacym z Uzasadnienia Projektu bylo to, Ze PSA kierowana jest
zwlaszcza do startupdw, ktére bardzo czesto konczg sie niepowodzeniem?. Instytucja
ta ma pomagac¢ na wypadek takich sytuacji unikna¢ bardziej skomplikowanej procedu-
ry likwidacji spdtki. Ze wzgledu na to, ze nie jest to przedmiotem niniejszego artykutu,
instytucja ta nie bedzie tutaj szczegétowo opisywana. Wskazac nalezy jednak, ze moze
by¢ ona atrakcyjna dla przedsiewzig¢ VC. Stwarza bowiem mozliwos¢ uproszczonego
zakonczenia dzialalnosci spotki i mozliwo$¢ przejecia jej majatku przez inwestora VC
albo pomystodawce projektu, gdy w danej okolicznosci bedzie to korzystniejsze dla
ktdrejs ze stron niz przeprowadzenie klasycznej likwidacji. Przyktadowo pomystodawca
pomimo niepowodzenia inwestycji bedzie chcial zachowac¢ nalezacg do spétki infra-
strukture i know-how. Réwniez z perspektywy inwestoréw VC instytucja ta moze by¢
interesujaca, gdyz w pewnych przypadkach moze si¢ jawic jako atrakcyjne przejecie juz
istniejacej infrastruktury stworzonej w ramach danego przedsiewziecia w celu wyko-
rzystania jej do dalszych inwestycji, ktére beda realizowane w przyszlosci.

Przewidziana w PSA mozliwo$¢ zadania ustgpienia akcjonariusza jawi si¢ rowniez
jako atrakcyjna dla przedsigwzig¢ VC. Uregulowana ona zostala w art. 300*° k.s.h.
Zgodnie z § 1 tego przepisu akcjonariusz, jezeli zachodzi wazna przyczyna uzasadniona
stosunkami miedzy akcjonariuszami lub miedzy spotka a akcjonariuszem skutkuja-
ca razacym jego pokrzywdzeniem, moze zada¢ orzeczenia jego ustapienia ze spotki.
W sytuacji orzeczenia ustgpienia akcjonariusza zgodnie z art. 300°° § 2 k.s.h. akcje tego
akcjonariusza podlegaja wykupowi po cenie odpowiadajacej wartosci godziwej, ustalo-
nej przez sad na dzien dorgczenia pozwu. W przypadku spoiki z ograniczong odpowie-
dzialno$cig oraz spotki akcyjnej wystapienie z takim Zgdaniem byloby niedopuszczalne.
Mozliwos¢ skorzystania z tej instytucji moze okazac si¢ przydatna w przypadku, gdy ak-
cjonariusz bedacy inicjatorem przedsiewzigcia, ktory uzyskat finansowanie, nie bedzie
wywigzywal sie z postanowien umowy inwestycyjnej czy w inny sposéb utrudnialby
powodzenie danego przedsiewzigcia. Wowczas dla inwestora VC, ktéry uzna, Ze jego
udzial w spdlce pozbawiony jest juz sensu, korzystnym rozwigzaniem bedzie zadanie
orzeczenia jego wyjscia ze spotki w zamian za odkupienie akcji przez pozostatych
akcjonariuszy. Instytucja ta moze okazac si¢ atrakcyjna réwniez dla pomystodawcy
przedsiewziecia w razie ewentualnego krzywdzacego wobec niego dziatania za strony
inwestora lub sporéw z inwestorem. Regulacja ta zawiera wigc pewne podobienstwa
do istniejacej (tak jak i z resztg analogicznie w PSA) instytucji wylaczenia wspolnika
w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Jako réznice zas pomiedzy nig a wylacze-
niem wspolnika nalezy wskazac¢ kwestie nastepujace. Po pierwsze, ustgpienie akcjona-
riusza ze spotki nastepuje na zagdanie nim zainteresowanego podmiotu, podczas gdy
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wylaczenie wspdlnika moze zosta¢ dokonane co do zasady tylko na zagdanie wszystkich
pozostatych wspolnikéw. Po drugie, do ustapienia akcjonariusza konieczne oprocz
waznej przyczyny (istniejacej miedzy akcjonariuszamilub miedzy spotka a akcjonariu-
szem) jest rOwniez razace pokrzywdzenie danego akcjonariusza, wytaczenie wspolnika
moze za$ uzasadniac juz tylko istnienie waznych przyczyn po stronie danego wspdlni-
ka. Po trzecie, w przypadku ustgpienia akcjonariusza jego akcje podlegaja wykupowi
po cenie godziwej ustalonej przez sad, przy instytucji wytaczenia wspoélnika jest to zas
cena odpowiadajgcej rzeczywistej wartosci wszystkich udzialow.

Ciekawga instytucja moze by¢ réwniez wprowadzenie monistycznego systemu or-
gandw poprzez ustanowienie rady dyrektoréw zamiast zarzadu i/lub rady nadzorczej
(w PSA wybdr rady dyrektoréw jest alternatywa). Zgodnie bowiem z art. 300" k.s.h.
rada dyrektorow prowadzi sprawy spoiki, reprezentuje spotke oraz sprawuje nadzor
nad prowadzeniem spraw spolki. Z racji tego, Zze model ten jest dominujacy na $wiecie,
a wielu inwestorow VC jest podmiotami zagranicznymi, moze on ufatwi¢ zakladanie
i prowadzenie spotek w Polsce tym podmiotom, ktdre przyzwyczajone sg do systemu
monistycznego. Sama mozliwos¢ wyboru systemu organdéw wpisuje si¢ rowniez w glow-
ne zalozenie PSA polegajace na przyznaniu akcjonariuszom znacznej swobody ksztatto-
wania stosunkow wewnatrz spotki*>. Wprowadzenie monistycznego systemu organow
uzasadnia si¢ takze tym, ze dualistyczny system organéw prowadzi do asymetrii do-
stepu do informacji pomiedzy zarzagdem a radg nadzorczg, co negatywnie wplywa na
efektywne sprawowanie kontroli w spéice. Monistyczny system ma natomiast dawac
mozliwos¢ uczestniczenia w strategicznym zarzadzaniu spotka i bezposredni dostep do
informacji o biegu jej spraw wszystkim czlonkom organu. System ten zdaniem autoréw
projektu charakteryzuje si¢ dodatkowo duzg elastycznoscig przydzielania kompetencji
nadzorczych i zarzadczych, co ma pozwoli¢ na jego dostosowanie do potrzeb konkret-
nej spotki*®. Moze to wigc pozwoli¢ inwestorom VC oraz pomystodawcom projektu,
poprzez powolanych przez nich dyrektoréw, na sprawowanie bardziej efektywnej kon-
troli dziatalnosci tego, co dzieje sie w spolce. Przyczynic si¢ do tego moze przewidziana
opcja dokonania podziatu dyrektoréw na wykonawczych i niewykonawczych. Kwestie
te reguluje art. 3007 k.s.h. Zgodnie z § 1 tego przepisu regulamin rady dyrektoréw
lub uchwata rady dyrektoréw moga delegowac niektdre albo wszystkie czynnosci pro-
wadzenia przedsiebiorstwa spoiki na jednego dyrektora albo niektérych dyrektorow.
Tacy wlasnie dyrektorzy beda dyrektorami wykonawczymi. Art. 3007 § 1 k.s.h. prze-
widuje, Ze w przypadku takiego podzialu dyrektorzy niewykonawczy majg za zadanie
sprawowanie nadzoru. Do szczegélnych zadan dyrektoréw niewykonawczych zgodnie
zart. 3007 § 3 k.s.h. nalezy ocena prawidlowosci i rzetelnosci sprawozdan finansowych
i rady dyrektoréw z dzialalnosci oraz skltadanie walnemu zgromadzeniu corocznego
pisemnego sprawozdania z wynikow tej oceny. W § 5 art. 3007 k.s.h. wskazane zo-
staly takze dodatkowe uprawnienia dyrektoréw niewykonawczych. Kazdy dyrektor
moze bada¢ wszystkie dokumenty spéiki, zada¢ od dyrektoréw i pracownikéw spotki
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sprawozdan i wyjasnien, dokonywac rewizji stanu majatku spotki oraz zada¢ od dyrek-
torow i pracownikow spoltki przedstawienia radzie dyrektoréw lub jej komitetowi na
ich najblizszych posiedzeniach okreslonych dokumentéw, sprawozdan lub wyjasnien.

Zaletg dla stron przedsiewziecia VC moze by¢ réwniez to, ze w PSA tak jak
w przypadku niepublicznej spéiki akcyjnej istnieje obowigzkowy rejestr akcjona-
riuszy, w ktérym wpis jest konstytutywny. Zgodnie bowiem z art. 300** § 1 k.s.h. za
akcjonariusza wobec spotki uwaza sie tylko te osobe, ktdra jest wpisana do rejestru
akcjonariuszy. Jest to wiec regulacja odmienna niz w przypadku spéiki z ograniczong
odpowiedzialno$cia, w ktorej to wpis w ksiedze udzialéw ma charakter deklarato-
ryjny i nie jest konieczny do uznania danego podmiotu za wspoélnika spétki (prawa
z udzialéw wobec spétki powstajg na skutek samego dokonania czynnosci prawne;j
rozporzadzajacej nimi i dokonania zawiadomienia spétki zgodnie z art. 187 k.s.h.).
Ustawodawca w art. 300% § 1 k.s.h. stanowi takze o tym, ze akcje PSA (tak jak i spo6l-
ek akcyjnych) moga mie¢ wylacznie posta¢ zdematerializowang. Jest to wynikiem
dokonanej reformy polegajacej na obowigzkowej dematerializacji wszystkich akcji
w spotkach akcyjnych ,,prywatnych™’. Zgodnie z zamiarem ustawodawcy demate-
rializacja akcji ma zapewnic zwigkszenie bezpieczenstwa i efektywnosci obrotu oraz
zmniejszenie kosztow spolek zwigzanych z drukiem, przechowywaniem i transpor-
towaniem dokumentowych papieréw wartosciowych*®. Regulacja taka pozwoli wiec
stronom przedsigwzigcia VC na biezacg kontrole tego, kto jest akcjonariuszem spétki
oraz na uniknigcie ewentualnych probleméw zwigzanych ze sporami dotyczacymi
kwestii, komu nalezg si¢ prawa udzialowe w spolce.

Dodatkowo rejestr moze stanowi¢ ulatwienie w przypadku sprzedazy akcji w sp6t-
ce czy to przez pomystodawce, czy tez przez inwestora. Chodzi tutaj mianowicie
o proces badania tego, czy akcje przystuguja danemu akcjonariuszowi, prowadzony
w ramach tzw. badania prawnego due diligence. Konstytutywny charakter rejestru
znacznie ulatwia to zadanie, co wigza¢ si¢ bedzie z mniejszymi kosztami. W przy-
padku bowiem dotychczas najczesciej wykorzystywanej spotki do przedsiewzig¢ VC -
spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ze wzgledu na braku konstytutywnego
charakteru ksiegi udzialow, badanie tytulu prawnego do udzialéow jest trudniejsze.
Biorgc pod uwage fakt, ze inwestorzy VC inwestuja w dane przedsiewzigcie z zamia-
rem pézniejszej sprzedazy akeji lub udzialéw, rejestr akcjonariuszy moze okazac sig
duzym udogodnieniem.

Ze wzgledu na okolicznos¢, ze czes¢ inwestorow VC moze miec silne powigzania
z zagranicznymi podmiotami, dogodng instytucja w PSA powinna by¢ réwniez mozli-
wos¢ odbywania walnych zgromadzen za granicg. Polega ona na tym, zZe poza pewnymi
wyjatkami, jezeli umowa spoiki tak stanowi, walne zgromadzenia mogg odbywac sie¢
réwniez poza granicami Polski (art. 300% § 1 zdanie drugie k.s.h.). Nie jest to mozliwe
w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia i w spdlce akcyjnej. Ograniczenie dotycza-
ce braku mozliwosci odbywania walnego zgromadzenia PSA poza granicami Polski

7 Ustawa z 30.8.2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2019, poz. 1798).
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polega na tym, ze zgromadzenie odbyte za granicg nie moze podejmowac uchwal, co
do ktérych istnieje wymog zaprotokotowania ich przez notariusza (art. 300% § 3 k.s.h.).
Beda to wiec uchwaly dotyczace zmiany umowy spotki (art. 300'° § 2 k.s.h.).

Jednym z udogodnien PSA dla inwestycji VC jest réwniez to, ze umowa spoiki i jej
zmiany nie zostaly opodatkowane podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych. Art. la
pkt 2 ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych za spétke kapitalowa w ro-
zumieniu ustawy uznaje spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, spdtke akcyjna
oraz spotke europejskg. Nie wymienia w niej PSA. W zwigzku z tym umowa PSA oraz
jej zmiany nie beda podlega¢ podatkowi od czynnosci cywilnoprawnych. Wysokos¢
wniesionych wkladéw nie bedzie miala wigc znaczenia, jezeli chodzi o kwestie podat-
kowe na gruncie podatku od czynnosci cywilnoprawnych (w przeciwienstwie do spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotki akcyjnej, gdzie czym wyzsza kwota, o jaka
powiekszany jest kapital zakladowy, tym wyzsza bedzie podstawa opodatkowania,
a tym samym podatek od czynnosci cywilnoprawnych).

4. Rozwigzania w PSA mogace potencjalnie dziala¢ niekorzystnie
w stosunku do inwestycji Venture Capital

Instytucji niosacych potencjalne zagrozenie dla inwestoréw VC jest liczebnie mniej
niz tych, ktére moga nie$¢ korzysci. Na pierwszy plan wysuwa sie¢ tutaj instytucja
tzw. testu wyplacalnosci przy dokonywaniu wyplat z kapitatu akcyjnego, o ktérym
byta juz mowa wyzej, w czedci dotyczacej zalet PSA dla przedsiewzie¢ VC. Przeciw-
nicy PSA wskazaliby w tym miejscu réwniez brak istnienia klasycznego kapitatu
zakltadowego w PSA, minimalny kapitat akcyjny w wysokosci 1 zt czy mozliwo$¢
wnoszenia wkladéw w postaci §wiadczenia pracy lub ustug. Jako zagrozenie jawic¢
sie moze takze, przynajmniej teoretycznie, wigksza swoboda obrotu akcjami PSA
poprzez ustanowienie jedynie wymogu formy dokumentowej do waznego zbycia
akacji PSA.

Nie wchodzac szczegélowo w opisywanie zagadnienia tzw. testu wyplacalnosci,
wskazac nalezy, ze jest to instytucja nowa oraz nieuregulowana w sposéb kompleksowy,
ktéry pomoglby unikna¢ potencjalnych watpliwosci. Ustawodawca bowiem, po pierw-
sze, nie doprecyzowal poje¢, o ktérych mowa w art. 300" § 5 k.s.h., tj. ,normalnych
okolicznos$ci”, w ktérych to spdtka nie moze utraci¢ zdolnosci do zaspokajania wy-
magalnych wierzytelnosci oraz ,utraty zdolnosci do wykonywania biezacych zobo-
wigzan”. Po drugie, mankamentem obecnej regulacji jest brak konieczno$ci podej-
mowania przez zarzad stosownej uchwaly, w ktdrej stwierdzalby, ze dana wyplata na
rzecz akcjonariuszy jest legalna, poniewaz spdtka przeszla test wyptacalnosci®. Brak
tej regulacji odbiera akcjonariuszom mozliwos¢ dokonania klarownej oceny tego, czy
dana wyplata jest zgodna z testem wyplacalnosci, a tym samym zgodna z prawem.
Dodatkowo jako minus tej regulacji ustawowej mozna uznac brak ustanowienia bezpo-
$redniej odpowiedzialnosci czlonkdw zarzadu wobec wierzycieli, gdy wiedzac o ryzyku

% M. Mazgaj [w:] Kodeks..., komentarz do art. 300" k.s.h., nb. 32.
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niewyplacalnosci, dokonali oni wyplat na rzecz akcjonariuszy z kapitatu akcyjnego.
Powyzsze watpliwosci i fakt, ze ze wzgledu na nowos¢ PSA nie ma jeszcze w zasadzie
zadnych opracowan opartych na praktyce dzialania tej sp6iki oraz braku przedmioto-
wego orzecznictwa, moga prowadzi¢ do obaw przed korzystaniem z tej formy prawne;j
przy inwestycjach VC.

Jezeli o chodzi o zagrozenie w postaci minimalnej wysokosci kapitalu akcyjnego
oraz braku wartosci nominalnej akcji, to nie powinno to stanowi¢ rzeczywistego ry-
zyka dla przedsiewzie¢ VC, jezeli na kwesti¢ te popatrzymy przez pryzmat wymogu
minimalnej wysokosci kapitalu zaktadowego w innych spotkach kapitatowych, w szcze-
golnosci w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze mi-
nimalna wysokos¢ kapitatu zaktadowego w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w formie ktdrej dziala wiekszos¢ przedsiewzig¢ finansowanych poprzez inwestycje VC,
nie stwarza zadnych wiekszych gwarancji. 5 000 z1 nie jest bowiem kwota, ktdra w jaki-
kolwiek istotniejszy sposéb moze zaspokoic¢ roszczenia wierzycieli spotki. Dodatkowo
wspomnie¢ nalezy, ze w PSA na mocy art. 300" k.s.h. oraz art. 300" k.s.h. ustanowione
zostaly mechanizmy majace na celu utrzymanie wyptacalnosci spétki w stosunku do
biezacych zobowigzan*’. Zaznaczy¢ trzeba, ze odpowiednikéw tych mechanizméw nie
ma w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig ani w spolce akcyjne;j.

Wskazywane przez przeciwnikéw PSA zagrozenie w postaci mozliwosci wnoszenia
wktladow w postaci $wiadczenia pracy lub ustug réwniez nie powinno stanowic ryzy-
ka dla przedsiewzig¢ VC. Co wigcej, jak zostalo to wskazane w niniejszym artykule,
moze stanowic¢ ono dla nich atrakcyjny mechanizm. W przypadku przedsiewzie¢ typu
startup nie wymaga sie bowiem tego, Zeby pomystodawcy przedsiewzigcia wnosili do
spotki aktywa majatkowe, ktérymi z réznych powodéw nie dysponujg, poniewaz czynia
to inwestorzy VC. Gtéwnym ,,§wiadczeniem” pomystodawcy jest wlasnie ich wklad in-
dywidualny polegajacy na wykorzystaniu wiedzy poprzez prace nad rozwojem danego
przedsiewziecia.

Ryzykiem moze by¢ réwniez tagodna forma obrotu akcjami PSA - forma dokumen-
towa. Budzi to pewnego rodzaju zastrzezenia ze wzgledu na zagrozenie dla pewnosci
obrotu. Jak si¢ bowiem wskazuje, w tym przypadku do zachowania formy dokumen-
towej wystarcza zlozenie oswiadczenia woli w postaci dokumentu w sposéb umozli-
wiajgcy ustalenie osoby skiadajacej oswiadczenie®'. W przypadku spoétki z ograniczong
odpowiedzialno$cig forma zbycia udziatéw jest bowiem znacznie bardziej rygorystycz-
na i wymaga udzialu notariusza (forma pisemna z podpisami notarialnie poswiadczo-
nymi - art. 180 k.s.h.). Forma obecna w PSA wydaje si¢ by¢ zbyt malo rygorystyczna,
co moze prowadzi¢ czasem nawet do przypadkowego zbycia akcji, np. poprzez wyslanie
emaila. Zostang wowczas bowiem spelnione wymagania dla zachowania tej formy,
o ktorych mowa w art. 77> Kodeksu cywilnego, gdyz zgodnie z art. 77° Kodeksu cy-
wilnego dokumentem jest no$nik informacji umozliwiajacy zapoznanie sie z jej trescig

0 Szerzej na ten temat A. Opalski, Prosta..., s. 10-12.

4 R. Adamus [w:] Prosta spétka akcyjna. Komentarz, red. P. Malinowski, Warszawa 2021, komentarz do
art. 300(36) k.s.h., nb. 9; M. Dumkiewicz, Kodeks. .., komentarz do art. 300 k.s.h., nb. 3.
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taki jak np. wiadomos¢ e-mail*>. Dodatkowo forma ta moze okazac si¢ réwniez polem
do dokonywania réznego rodzaju naduzy¢. Wskaza¢ jednak nalezy, jak juz byta o tym
mowa w niniejszym artykule, ze skuteczne nabycie praw z akcji nastepuje dopiero
z chwilg dokonania w rejestrze akcjonariuszy wpisu wskazujacego nabywce liczbe,
rodzaj, serie i numery nabytych akcji*.

5. Podsumowanie

Biorac pod uwage powyzej poczynione rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, ze PSA, z punktu
widzenia inwestycji VC, moze stac sie atrakcyjng forma dla prowadzenia tego typu
przedsiewzie¢. Wskazac¢ jednak takze nalezy na to, ze istnieja pewne jej mankamenty,
ktére moga odstrasza¢ od korzystania w praktyce z tej spotki przez podmioty inwe-
stycji VC.

Jako zalety, niespotykane w innych spoétkach kapitatowych, ktére moga by¢ szczegol-
nie istotne z punktu widzenia przedsiewzig¢ VC, wskazac nalezy mozliwo$¢ wnoszenia
wkladéw na pokrycie akcji w postaci §wiadczenia pracy lub ustug, bardzo duza swobo-
de w ksztaltowaniu wzajemnych relacji wewnatrz spétki pomiedzy akcjonariuszami,
zwlaszcza w przypadku uprzywilejowania dywidendowego czy mozliwos¢ przejecia
majatku spotki przez akcjonariusza przejmujacego.

Regulacja PSA, ze wzgledu na swa nowo$¢ i zwigzang z nig niepewnos¢, moze jednak
okaza¢ si¢ niewykorzystana w praktyce w stopniu, na jaki, jak si¢ wydaje, zastuguje.
Przedsigewziecia typu VC mozliwe, ze beda wolaly korzystac ze sprawdzonej dotychczas
juz formy dziatalnosdci - spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, w obawie przed
niesprawdzonymi rozwigzaniami w PSA i zwigzanym z nimi potencjalnym ryzykiem.
Chodzi tutaj przede wszystkim o tzw. test wyplacalnosci i zwigzane z nim watpliwosci,
o ktorych byla mowa w niniejszym artykule.

Podsumowujac, PSA ma charakterystyczne dla siebie instytucje, ktére moga uczynic
ja atrakcyjna dla przedsigwzig¢ VCito pomimo pewnych niedoskonalosci jej regulaciji.
O tym jednak, czy uzyska ona aprobate srodowiska zwigzanego z przedsiewzieciami
VC, zadecyduje praktyka.
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