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Michat Rutkowski’

Skutki obligatoryjnej dematerializacji
akcji spotek niepublicznych — zmiana
formy nosnika akcji i jej wptyw na
zabezpieczenia ustanawiane na akcjach

Streszczenie:

Dematerializacja w polskim prawie spélek nie jest zagadnieniem nowym. Dotychczas
dotyczyla tylko spolek uczestniczacych w obrocie publicznym. Ostatnia nowelizacja KSH
wprowadzita réwniez obowigzek dematerializacji akcji spétek akcyjnych niepublicznych
oraz komandytowo-akcyjnych z dniem 1 marca 2021 r. Zmiana ta bedzie miata donio-
ste skutki dla obrotu akcjami poprzez wyeliminowanie dokumentéw akcji oraz zastg-
pienie ich wpisami w rejestrze akcjonariuszy lub na rachunku papieréw wartosciowych
w KDPW.

Stowa kluczowe: dematerializacja akcji, rejestr akcjonariuszy,
dokument akcji, zastaw cywilny, zastaw rejestrowy, zastaw finansowy,
zastaw na akcjach, zabezpieczenia wierzytelnosci

The Effects of the Mandatory Dematerialisation of Shares Issued by
Unlisted Joint Stock Companies - the Change of Share Form and its
Influence on the Security Interest Established on Shares

Dematerialisation of shares is not a new phenomenon in the Polish companies law. How-
ever, so far it only applied to companies participating in public trading. The most recent
amendment to the Polish Companies Code also requires the dematerialisation of shares
in the non-public joint stock companies and limited joint-stock companies from 1 March
2021. This change will have significant consequences for share trading by eliminating physical

! Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego oraz cztonkiem
Kota Naukowego Prawa Bankowego na Uniwersytecie Warszawskim, ORCID 0000-0003-2526-2886.
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share documents and replacing them by electronic entries in share register or in the secu-
rities account in the National Securities Deposit.

Key words: dematerialization of shares, shares register, share document / share
deed, ordinary (civil) pledge, registered pledge, financial pledge, pledge over
shares, debt securities

1. Wstep

Na przefomie XVIII i XIX wieku akcje byly juz przedmiotem obrotu na ziemiach pol-
skich?. Atrakcyjnos¢ i popularnos¢ akcji od poczatkéw istnienia nowoczesnego rynku
jest wynikiem ich podwojnej natury. Stanowia bowiem papier wartosciowy przechowu-
jacy warto$¢ materialng oraz inkorporujacy prawa akcjonariusza wobec spoétki o cha-
rakterze akcyjnym. Z uwagi na fatwos¢ wyceny ich wartosci, a w konsekwencji dalszej
odsprzedazy lub przejecia praw akcyjnych, wystepuja réwniez w obrocie jako przedmiot
zabezpieczenia wierzytelnosci, zwlaszcza w postaci zastawu’.

Akcje moga by¢ klasyfikowane jako papier wartosciowy dopuszczony do obrotu
publicznego, lecz wystepuja takze poza nim. W obrocie publicznym zostaly zdema-
terializowane Ustawg o Obrocie®, jednak akcje spolek akcyjnych niepublicznych oraz
spolek komandytowo-akcyjnych wystepowaly w formie fizycznego dokumentu akcji
do 1 marca 2021 r. Dotyczylo to zaréwno akeji na okaziciela, jak i akcji imiennych.
Pewnos¢ obrotu oraz elektronizacja transakcji kapitatowo-finansowych wymusita na
ustawodawcy zmiang tego stanu rzeczy na przetomie 2019 oraz 2020 r. Na mocy Ustawy
o Obowigzkowej Dematerializacji’, zmienionej Ustawg o Przeciwdzialaniu Rozprze-
strzeniania Covid19%, nastgpito wyeliminowanie tradycyjnej formy akcji (dokumentu)
ijej zmiana na wpis w elektronicznym rejestrze akcjonariuszy lub w Krajowym Depo-
zycie Papieréw Wartosciowych’.

W zwigzku z dematerializacja akcji spotek niepublicznych z dniem 1 marca 2021 r.
moglo doj$¢ do powstania wielu nowych ryzyk prawnych na tle obrotu akcjami.
W wyniku obowiagzkowej dematerializacji skuteczno$¢ istniejacych zastawéw i innych

2 B. Lesnodorski, J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia Patistwa i Prawa Polskiego, Warsza-
wa 1979, s. 309-310.

3 Tak np. J. Frackowiak, Zastaw na akcjach, ,Rejent” 1995, nr 1, s. 11-12; T. Kot, Zastaw na papierach
wartosciowych, ,Rejent” 1993, nr 5, s. 29; P. Sokal, Zastaw Zwykty i Rejestrowy na Akcjach, Warsza-
wa 2011. Mozliwo$¢ ustanowienia zastawu na akcjach nie budzita tez watpliwosci w literaturze przed-
wojennej: zob. np. M. Allerhand, Kodeks handlowy: Komentarz, Lwow 1935, s. 549-550; T. Dziurzynski,
Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks Handlowy: Komentarz, Krakow — Warszawa 1936, s. 553.

* Ustawa z 29.7.2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. 2005, nr 183, poz. 1538 ze zm.),
dalej: Ustawa o Obrocie.

> Ustawa z 30.8.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2019, poz. 1798 ze zm.), dalej: Ustawa o Obowiazkowej Dematerializacji.

¢ Ustawa z 14.5.2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie dzialan ostonowych w zwiazku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS - CoV - 2 (Dz.U. 2020, poz. 875 ze zm.), dalej: Ustawa o Przeciw-
dziataniu Rozprzestrzeniania Covid19.

7 Dalej: KDPW.
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zabezpieczen na akcjach mogta by¢ zagrozona, a skutki tego stanu rzeczy s3 odczuwalne
do dzis. Procedura dematerializacji réwniez stwarza pole do postawienia nowych pytan
co do szczegolow kolejnych jej etapéw nawet dzisiaj. Niniejsza tematyka, uwzglednia-
jaca przelomowe zmiany w KSH?® ostatniego roku i zbadanie ich potencjalnego wpty-
wu na istniejace oraz nowo powstale zabezpieczenia na akcjach, a takze zestawienia
uprzednich oraz obecnych form nosnika akeji w §wietle dematerializacji wcigz wymaga
poglebionej analizy.

Autor chcialby réwniez zaznaczy¢, ze ilekro¢ w niniejszym artykule jest mowa o de-
materializacji akcji spotek akcyjnych, dotyczy to réwniez spotek komandytowo-akcyj-
nych. Zgodnie bowiem z art. 126 § 1 pkt. 2 KSH w zakresie akcji do spétki komandy-
towo-akcyjnej stosuje si¢ odpowiednio przepisy o spolce akcyjne;.

2. Forma akgji niepublicznych spélek akcyjnych oraz
komandytowo-akcyjnych wobec ich obowigzkowej dematerializacji -
poréwnanie stanu prawnego przed reforma, w okresie przejsciowym
i po dacie dematerializacji

Dematerializacja akcji na podstawie Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji dopro-
wadzita do wyeliminowania formy dokumentowej akcji. Jest to wyraz szerszego tren-
du wystepujacego w panstwach europejskich’. Cel przeprowadzenia dematerializacji
opiera si¢ na zalozeniu, ze w erze powszechnej cyfryzacji przeniesienie zapisu akcji
z papierowego (fizycznego) nos$nika na nosnik elektroniczny przyczyni si¢ do zwieksze-
nia transparentnosci obrotu oraz przejrzystosci informacji o strukturze akcjonariatu
spolek akcyjnych. Charakter nowelizacji doprowadzil réwniez do wyraznego spadku
znaczenia akcji na okaziciela poprzez radykalne ograniczenie ich podstawowej funkcji,
jaka jest anonimizacja wtasciciela dokumentu akcji'’. Majac na uwadze kierunek zmian
w prawie wspdlnotowym UE oraz prawie polskim, przyjecie tego typu rozwiagzan przez
ustawodawce nalezy okresli¢ jako systemowo spojne'’.

8 Ustawa z dnia 15.9.2000 r. - Kodeks spoétek handlowych (Dz.U. 2000, nr 94, poz. 1037 ze zm.), da-
lej: KSH.

® M. Gendek, Spotki: od 1 lipca 2018 r. zamiast akcji papierowych bedzie zapis teleinformatyczny, <https://
www.rp.pl/Firma/305119988-Spolki-od-1-lipca-2018-zamiast-akcji-papierowych-bedzie-zapis-telein
formatyczny.html>, [dostep 12.5.2021 r.].

10 Zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spélek handlowych
oraz niektérych innych ustaw z 12.6.2019 r., druk nr 3541, Sejm VIII kadencji, s. 1-2. Ustawodawca
wskazuje w nim wprost, ze docelowo dojdzie do zréwnania akcji na okaziciela oraz akcji imiennych
poprzez utworzenie nowej kategorii zdematerializowanej ,,akcji rejestrowe;j’, zblizonej w swoich zato-
zeniach do akcji imienne;j.

1 Przykladowo mozna wymienié rozwigzania przyjete w Ustawie z 1.3.2018 r. o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. 2018, poz. 723 ze zm.), stanowiacej implementacje do
polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 2 20.5.2015 .
w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu, zmieniajacej rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylaja-
cej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WE.
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W ksztaltowaniu sie obecnej formy akcji spotek akcyjnych oraz komandytowo-ak-
cyjnych mozna wyréznic trzy etapy:
1. Etap wystepowania akcji w formie dokumentowe;j.
2. Etap przejsciowy wystepowania akcji w formie dokumentowej, juz zlozonych do
spotek objetych obowigzkowa dematerializacja.
3. Etap od daty dematerializacji (tj. 1 marca 2021 r.), po ktorej nastgpila demateriali-
zacja akcji sensu stricto.

2.1. Stan prawny przed dematerializacja akcji - fizyczny dokument akgji

Etap pierwszy to istnienie dokumentéw akgji, czyli papieréw wartosciowych potwier-
dzajacych uczestnictwo akcjonariusza w spétce. Dokumenty te, wydawane w formie
papierowej, przed obowigzywaniem KSH byty regulowane w pozostawionych w mocy
przepisach Dziatu XII przedwojennego Kodeksu handlowego'. Art. 339 KH okreslat
informacje, ktére musial zawiera¢ dokument akcji. Okreslone tam wymogi przetrwaty
z niewielkimi zmianami do dnia dzisiejszego, najpierw poprzez przeniesienie wprost
obligatoryjnych elementéw dokumentu akcji do art. 328 KSH, a nast¢pnie, w wyniku
przyjecia Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji, do art. 328°> KSH, okreslajacego
informacje ujawniane w rejestrze akcjonariuszy. Oczywiscie mozna wymienic¢ kilka
zasadniczych réznic konstrukcyjnych wystepujacych zwlaszcza migdzy brzmieniem
art. 328 KSH przed datg dematerializacji oraz art. 328’ KSH po dacie dematerializacji.
Polegaja one przede wszystkim na wprowadzeniu obowiazku ujawniania nazwiska
iimienia albo firmy (nazwy) akcjonariusza oraz adresu jego zamieszkania albo siedziby
oraz opisaniu wpiséw do rejestru akcjonariuszy dotyczacych ustanowienia obcigzen
rzeczowych na akcjach. Latwo jednak zauwazy¢ kontynuacje podstawowych zatozen
przeniesionych z Kodeksu handlowego, nawet pomimo zmiany no$nika akcji na elek-
troniczny. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze formalizacja tresci zawartej na nosniku akcji
wyraznie odroznia ten typ uczestnictwa w spolce kapitalowej od udzialéw w spolce
z ograniczong odpowiedzialnoscig.

Dla dokumentu akgcji byla zastrzezona wylacznie forma pisemna. Stanowit tak
expressis verbis art. 328 § 1 KSH zd. 1: ,,dokument akcji powinien by¢ sporzadzony
na pismie”. Wykluczalo to uzycie jedynej dzi§ uzywanej elektronicznej formy zapisu
akcji. Wyjatkiem od powyzszego sa akcje juz zdematerializowane, dopuszczone do
obrotu publicznego w rozumieniu Ustawy o Obrocie. Dla ich wiascicieli przewidzia-
no dwa rodzaje dokumentow: swiadectwa depozytowe oraz imienne zaswiadczenie
o prawie uczestnictwa w walnym zgromadzeniu. Swiadectwo depozytowe szerzej jest
regulowane w art. 9 ust. 2 Ustawy o Obrocie, na podstawie ktérego dokument ten:
~potwierdza legitymacje do realizacji uprawnien wynikajacych z papieréw wartoscio-
wych wskazanych w jego tresci, ktére nie sg lub nie moga by¢ realizowane wyltacznie na
podstawie zapisow na rachunku papieréw warto$ciowych, z wytaczeniem prawa uczest-
nictwa w walnym zgromadzeniu”. Prawo do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.6.1934 r. - Kodeks handlowy (Dz.U. 1934, nr 57,
poz. 502 ze zm.), dalej: KH.
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potwierdzalo, zgodnie z nazwg, imienne zaswiadczenie o prawie uczestnictwa w wal-
nym zgromadzeniu.

Dokument akcji mial charakter deklaratywny, poniewaz prawa w nim inkorporo-
wane powstawaly niezaleznie od jego wydania, stanowiac w ten sposob jedynie po-
twierdzenie przystugujacych akcjonariuszowi praw w spolce>. Wobec powyzszego
pominiecie niektorych, nizej opisanych wymaganych i formalnych elementéw doku-
mentu nie pozbawialo akcjonariusza jego praw zwigzanych z uczestnictwem w spétce.
Do obligatoryjnych elementéw dokumentu akcji nalezaty zatem wskazane w nim:

1. Firma, siedziba i adres sp6tki (328 § 1 pkt 1 KSH).
2. Oznaczenie sadu rejestrowego i numer, pod ktérym spotka jest wpisana do rejestru

(328§ 1 pkt 2 KSH).

3. Wartos¢ nominalna, seria i numer, rodzaj danej akcji i uprawnienia szczegdlne z ak-
cji (328 § 1 pkt 4 KSH).
4. Podpis zarzadu (art. 328 § 2 KSH).

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze podpis zarzadu oznaczal jedynie podpis cztonkéw
zarzadu uprawnionych do reprezentacji spotki w dniu wystawienia dokumentu akcji,
bowiem ustawa nie wymagata w tym wypadku zlozenia podpiséw przez wszystkich
cztonkéw zarzadu spotki (vide art. 19 KSH). Nie istnialy réwniez przeszkody, zeby
byt on odtwarzany mechanicznie. Pominigcie lub btedne wskazanie cho¢ jednej z wy-
mienionych powyzej informacji skutkowato sankcja niewaznosci samego dokumentu
akcji na podstawie art. 328 § 4 KSH. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze dokument akgji
mogt zawiera¢ rowniez elementy fakultatywne, wynikajace ze statutu spoiki (art. 328
§ 3 KSH). W razie wydania niewaznego lub w inny sposéb wadliwego dokumentu akgji,
akcjonariusz mogl zada¢ wydania mu dokumentu akcji odpowiadajacego okreslonym
w KSH oraz statucie spdotki warunkom w trybie art. 357 KSH.

Powszechnie wyrédznia sie w pismiennictwie trzy sposoby objecia akcji w ramach ich
nowej emisji: subskrypcja prywatna, zamknigta oraz otwarta'. Niezaleznie od sposobu
wybranego przez spolke, po dokonaniu optacenia akeji przez nowego akcjonariusza
nastgpowalo ich ucielesnienie poprzez wydanie dokumentu akcji. Warto przy tym
zauwazyc, ze zgodnie z dominujacg tzw. teorig umowna powstania dokumentu akcji,
jako papier warto$ciowy akcja powstawata nie z chwilg sporzadzenia przez spotke do-
kumentu, ale z momentem wydania akcjonariuszowi dokumentu akcji na podstawie
umowy". Stanowilo to wyraz deklaratywnego charakteru dokumentu akgji.

" Poglad ten wyrazany byl jeszcze w rezimie Kodeksu Handlowego; zob. M. Furtek [w:] Prawo Han-
dlowe, red. J. Okolski, Warszawa 1999, s. 317. Utrzymuje si¢ rowniez w biezacej literaturze; zob. R. Pabis
[w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, komentarz do art. 328 KSH. Nie
jest rowniez podwazany przez orzecznictwo — zob. wyrok SA wLodziz 19.8.2014 r. I ACa 224/14, Portal
Orzeczen SA w Lodzi 2014, zgodnie z ktdrym: ,,prawo podmiotowe akcjonariusza istnieje niezaleznie od
istnienia dokumentu (akcji), a jego wydanie nie warunkuje mozliwosci wykonywania praw akcyjnych”

4 Zob. np. L. Gasinski [w:] Prawo Handlowe, red. J. Okolski, M. Modrzejewska, Warszawa 2016,
s. 704-705; J. Frackowiak, A. Kidyba, S. Kidyba, W. Popiotek, M. Spyra [w:] Prawo Spotek Handlowych.
Tom 2B, red. A. Szumanski, Warszawa 2019, s. 167-174.

1> Teoria ta zostala przyjeta w wyroku SN z23.1.2014 r., Il CSK 172/13, LEX nr 1438644. Wcze$niej wy-
rézniano réwniez teorie kreacyjna, zgodnie z ktéra do powstania dokumentu akcji wystarczajace bylto
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Zgodnie z art. 335 KSH wydanie dokumentu akgji réznito si¢ w zaleznosci od typu
otrzymanych akcji. Akcje imienne mogly by¢ wydawane przed pelng wplata, natomiast
akcje na okaziciela tylko po wplacie calodci ich warto$ci. Wczedniej istniala jedynie
mozliwos¢ otrzymania swiadectwa tymczasowego, bedacego odrebnym od dokumentu
akcji typem papieru wartosciowego, wydawanego jako dowdd dokonania czesciowej
wplaty na pokrycie akcji przez akcjonariusza. Celem wprowadzenia przez ustawodawce
takiego rozwigzania byla potrzeba uniknigcia stanu niepewnosci co do statusu akcjo-
nariusza, ktory chcial pozyskac akcje na okaziciela, lecz z pewnych przyczyn nie oplacit
pelnej ceny ich nabycia. Na tym dokumencie uwidaczniano kazda wplate na akcje
az do pokrycia ich wartosci w calosci. Wéwczas dochodzilo do wydania dokumentu
akcji na okaziciela. Nalezy dodac, ze do tresci $wiadectw tymczasowych stosowalo sig
odpowiednio art. 328 KSH.

Z uwagi na inkorporowanie praw akcyjnych na dokumencie akcji, do ich przenie-
sienia konieczne bylo - oprocz czynnosci prawnej przeniesienia praw z akcji — réwniez
wydanie dokumentu akcji per se. Czynnos¢ ta miata mieszany charakter konsensual-
no-realny. Regulowal to w okrojonej formie art. 339 KSH, okreslajac jedynie sposéb
przeniesienia praw z akcji imiennych lub ze swiadectwa tymczasowego. Jednakze, Zeby
doszlo do skutecznego dokonania tej czynnosci, nalezalo - zgodnie z brzmieniem po-
wyzszego przepisu — spelni¢ kumulatywnie dwie przestanki:

1. Ztozy¢ pisemne o$wiadczenie o przeniesieniu.
2. Wyda¢ dokument inkorporujacy prawa akcjonariusza (tj. dokument akcji albo $wia-
dectwo rejestrowe).

Pisemne o$wiadczenie, o ktorym mowa w zdaniu poprzednim, mogto by¢ zlozone
na samym dokumencie, z ktdrego prawa mialy by¢ przeniesione albo w osobnym pi-
$mie (najczesciej umowie). Oswiadczenie to maégt zlozy¢ tylko sam zbywca, musiato
ono jednak konkretyzowa¢ w sposob oczywisty osobe nabywcy's. Nie istnial jednak
wymog wskazania ceny nabycia akgji lub kauzy ich zbycia, ani nie mozna go bylo tym
bardziej wywiez¢ z przepiséw KSHY. Zbycie powinno by¢ dokonane w formie pisem-
nej. Jakkolwiek ustawodawca nie zastrzegl wprost sankcji niewaznosci do dokonania
zbycia bez zachowania wskazanej wyzej formy, to jednak, jak stusznie zauwaza pi-
$miennictwo, rygor formy pisemnej jest zastrzezony nie tylko dla celéw dowodowych,
a pisemne o$wiadczenie pelni role elementu konstrukcyjnego czynnosci przeniesienia'®.
W odniesieniu do drugiej przestanki warto zauwazy¢, ze do skutecznego przeniesienia

jego wystawienie na podstawie wymogdw okreslonych w art. 328 § 1i 2 KSH niezaleznie od przyczyny
tej czynnosci, co w praktyce prowadzilo do przyznania tej czynnosci charakteru abstrakcyjnego. Teo-
ria ta doczekala sie rozwinigcia, poprzez konieczno$¢ wskazania osoby, ktora otrzymuje dokument ak-
¢ji — uprawnionego akcjonariusza. Tak powstata teoria emisyjna. Réznilfa sie ona od teorii umowne;j
tylko charakterem prawnym, wciaz bowiem nie zakladata koniecznosci wskazania kauzy wydania do-
kumentu akgji.

16 R. Pabis [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 339 KSH.

17 S. Soltysinski [w:] Komentarz KSH, t. 3, red. S. Soltysinski, Warszawa 2003, s. 289-290.

'8 R. Pabis [w:] Kodeks..., komentarz do art. 339 KSH. Odmienny poglad zostat wyrazony w wyroku
SN z 12.5.2005 r., V CK 583/04, Lex 15700.
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dokumentu akgji nie bylo konieczne jego wydanie (w ten sposéb wypowiedziat si¢
réwniez Sad Najwyzszy®).

Odmiennie niz przeniesienie akcji imiennych, przeniesienie akcji na okaziciela nie
zostalo uregulowane w KSH. Wobec powyzszego stosowalo si¢ systemowe odeslanie
do KC?° na podstawie art. 2 KSH. Zgodnie z art. 921'* KC: ,,przeniesienie praw z doku-
mentu na okaziciela wymaga wydania tego dokumentu”. W starszej literaturze domi-
nowat poglad, wedle ktorego skuteczne przeniesienie praw z akcji wymagato réwniez
osobnego przewtlaszczenia dokumentu akcji polegajacego na fizycznym przeniesieniu
wladztwa nad tym dokumentem?. Argumentowano to gléwnie celem urzeczywistnie-
nia zamiaru stron, jakim bylo przeniesienie akcji. Niejako kamieniem milowym w tym
zakresie okazal si¢ wyrok Sadu Najwyzszego z 2015 r., dopuszczajacy nie tylko fizyczne
wydanie, ale réwniez inne umowne metody przeniesienia posiadania, niewymagajace
zmiany w zakresie wladztwa nad dokumentem akcji**.

Z uwagi na materialny charakter dokumentu akcji mozliwe bylo jego uszkodzenie
lub wydanie go z wada powodujacg niewaznos¢. Wowczas, w mysl art. 357 § 1 KSH,
spotka na zadanie uprawnionego powinna byta wyda¢ mu nowy za zwrotem kosztéw
jego sporzadzenia. Warto zauwazyc, ze spotka zobowigzana byla rowniez do pokrycia
kosztéw wydania dokumentu wadliwego lub niewaznego i nie mogla obcigzy¢ nimi
akcjonariusza lub innego upowaznionego podmiotu. W sytuacji zupelnego zniszczenia
lub utracenia dokumentu akgji oraz w razie braku odpowiednich postanowien statutu
spotki na te okolicznos$¢, umorzenie zniszczonego dokumentu nastepowalo w trybie
przewidzianym Dekretem o Umarzaniu Utraconych Dokumentow?.

Zgodnie z art. 358 § 1 KSH wskutek zmiany stosunkéw prawnych nalezalo doko-
na¢ aktualizacji danych ujawnionych na dokumencie akcji. Spotka wzywata wtedy
akcjonariusza, w drodze ogloszenia lub listu poleconego, do ztozenia dokumentu akgji
w spolce celem zmiany tresci dokumentu lub jego wymiany. W miejsce uniewaznionego
dokumentu akcji wydawano nowy dokument na koszt spotki.

2.2. Okres przejsciowy - od 1 stycznia 2020 r. do 1 marca 2021 r.

W Ustawie o Obowigzkowej Dematerializacji wprowadzono okres, w ramach ktérego
przewidziano stopniowe przygotowanie niepublicznych spoétek akcyjnych oraz spéotek
komandytowo-akcyjnych, a takze ich akcjonariuszy do zmiany formy nos$nika akcji
z dokumentu akcji na wpisy w rejestrze akcjonariuszy lub na rachunku papieréw war-
tosciowych w KDPW.

1 Por. wyrok SN z 12.5.2005 r., V CK 583/04, Lex 15700, zgodnie z ktérym: ,,czynno$¢ prawna prze-
niesienia akcji imiennych wymaga obecnie m.in. przeniesienia ich posiadania (art. 339 KSH), a nie wy-
tacznie wreczenia (art. 350 KH), a wiec pod rzadami przepiséw KSH utracita ona charakter czynno-
$ci realnej”.

2 Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2020, poz. 1740 tekst jedn. ze zm.), dalej: KC.

2l Zob. np. S. Soltysinski [w:] Komentarz..., s. 294; ]. Frackowiak, Zastaw..., s. 19.

2 Wyrok SN z 3.5.2015 r., V CSK 566/14, OSNC 2016/5.

# Dekret z 10.12.1946 r. 0o umarzaniu utraconych dokumentéw (Dz.U. 1947, poz. 20 ze zm.), dalej: De-
kret o Umarzaniu Utraconych Dokumentéw.
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Jako date poczatkowa okresu przejSciowego mozna wskazac 1 stycznia 2020 r. Od
tego dnia powstal obowigzek prowadzenia przez spotke akcyjng oraz komandytowo-
-akcyjng strony internetowej, na ktorej spotki te muszg zamieszcza¢ wymagane prawem
lub statutem ogloszenia w mysl art. 5 § 5 KSH. Spétki musialy réwniez miedzy tym
dniem a 30 wrze$nia 2020 r. podja¢ decyzje odnosnie wyboru podmiotu prowadzacego
rejestr akcjonariuszy lub zapisania akcji na rachunku papieréw wartosciowych KDPW.

W zwigzku z dematerializacjg akcji byly to warunki, ktére musi spetnic spotka przed
wezwaniem akcjonariuszy do zlozenia dokumentéw akcji w spolce. Zgodnie z art. 16
Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji spdotka byla zobowiazana do pigciokrot-
nego wezwania akcjonariuszy oraz umieszczenia na stronie internetowej informacji
o koniecznosci dostarczenia do niej dokumentow akcji. Ustawodawca nie sprecyzowal
jednak szczegétow wykonania tej czynnosci, pozostawiajac w tym zakresie swobode
okreglenia tego trybu spdlce. Pierwotnie pierwsze wezwanie miato by¢ dokonane do
dnia 30 czerwca 2020 r., jednak z uwagi na wybuch epidemii wirusa Covid19, Ustawa
o Przeciwdzialaniu Rozprzestrzeniania Covid19 termin ten zostal przeniesiony na dzien
30 wrzesnia 2020 r.

Zlozenia dokumentow akcji mogt dokona¢ wytacznie akcjonariusz. Wyklucza
to bezposredni udzial w tej czynnosci innych podmiotéw posiadajacych uprawnie-
nia do korzystania z praw akcyjnych. W ocenie autora moglo to prowadzi¢ do wielu
watpliwosci prawnych. Praktyka obrotu wskazuje, Ze czgsto poza przeniesieniem po-
siadania w celu ustanowienia zastawu lub innego rodzaju zabezpieczenia na akcjach
imiennych, dochodzilo réwniez do wydania dokumentow akcji przyjmujacemu za-
bezpieczenie®*. Zastosowane przez ustawodawce sformutowanie ,,ztozenia dokumen-
tow akcji w spolce” jezykowo oraz celowosciowo wyklucza inne sposoby przeniesienia
posiadania niz fizyczne wydanie dokumentu akcji spolce®. Byla to zatem czynnos¢
jednoznacznie realna. Wobec powyzszego skuteczny proces dematerializacji zawsze
prowadzit do utraty wladztwa nad dokumentami akcji przez wszystkie podmioty
niemajgce statusu akcjonariusza.

Zauwazyc¢ nalezy, ze posiadanie dokumentu akcji dawalo przyjmujacemu zabezpie-
czenie petne wladztwo nad przedmiotem zabezpieczenia (co bylo szczegélnie wazne
w zakresie zaspokojenia si¢ z akcji). Nawet w przypadku zastawow rejestrowych, niewy-
magajacych przeciez dla swojego ustanowienia przeniesienia lub wydania dokumentéw
akcji, otrzymanie przez zastawnika dokumentu akcji jako przedmiotu zabezpieczenia
bylo jednoznacznie korzystne. Z drugiej strony w sytuacji braku przeniesienia po-
faczonego z wydaniem dokumentéw akcji imiennych, powstawala konieczno$¢ za-
warcia dodatkowej umowy depozytowej, w mysl ktorej posiadaczem bylby zastawnik,
a dzierzycielem zastawca zobowiazujacy si¢ do wydania dokumentéw akeji na zadanie

' Wyjatkiem w tym zakresie jest zastaw rejestrowy, niewymagajacy dla swojego ustanowienia przenie-
sienia lub wydania dokumentéw akgji.

»  Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN ,,zlozy¢” oznacza np. ,,umiesci¢ kogo$ lub cos w ja-
kim$ miejscu, wreczy¢ co$ komus, przekazaé co$ w formie ustnej lub pisemnej”, <https://sjp.pwn.pl/
sjp/zlozyc;2546544.html>, [dostep: 12.5.2020 r.]. Ustawodawca postuzyl sie zatem pozaprawnym poje-
ciem jezyka powszechnego, oznaczajacym bez watpienia intencje fizycznego wydania dokumentu akeji.
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przyjmujacego. Jest to konstrukcja oparta o art. 349 KC, nazywana w nauce prawa cy-
wilnego constitutum possessorium. Natomiast, jesli dokumenty akcji byty juz zdepono-
wane u podmiotu trzeciego, np. w domu maklerskim, to zastosowanie miat art. 350 KC,
na gruncie ktérego przeniesienie posiadania samoistnego nastepowalo przez umowe
miedzy stronami i przez zawiadomienie dzierzyciela. Po wyroku Sadu Najwyzszego
dopuszczajacego inne metody przeniesienia posiadania niz fizyczne wydanie doku-
mentu akcji*®, opisane w niniejszym akapicie zasady dotyczace akcji imiennych mozna
odnies$¢ réwniez do akcji na okaziciela.

W przypadku zastawu zwyklego (cywilnego) na akcjach réowniez nalezalo zwré-
ci¢ szczegdlng uwage, gdyz - jak bylo juz wspomniane wyzej - jedynie akcjonariusz
jest podmiotem wladnym dokonac¢ ztozenia dokumentow akcji w spdtce. W stosunku
prawnym umowy zastawu zwyklego pelni on role zastawcy akcji na rzecz podmiotu
przyjmujacego zabezpieczenie (zastawnika), w celu zabezpieczenia jego wierzytelnosci.
Zgodnie z art. 307 § 1 KC oprécz umowy zastawniczej, do ustanowienia zastawu zwy-
klego konieczne jest wydanie zastawionej rzeczy wierzycielowi lub osobie trzeciej, na
ktorg strony si¢ zgodzily. Obowigzek wydania rzeczy poprzez nadanie zastawnikowi
posiadania zaleznego jasno wskazuje na realny charakter umowy ustanawiajacej zastaw
zwykly, nazywany réwniez z tej przyczyny posesoryjnym (recznym)”. Z powyzszym
wigze si¢ inna cecha zastawu zwyklego, jaka jest wygasniecie ex lege zastawu na pod-
stawie art. 325 § 1 KC w razie ewentualnego wydania przedmiotu zastawu zastawcy.
Majac na uwadze obowigzek wydania zastawcy (bedacemu jednoczesnie akcjonariu-
szem) dokumentdéw akcji w celu przeprowadzenia ich dematerializacji, ich wygasniecie
z mocy prawa zisci si¢ w przypadku kazdego zastawu cywilnego ustanowionego na
akcjach. Powyzsze doprowadzi do utraty zabezpieczenia wierzytelnosci przez zastaw-
nika, a w konsekwencji potencjalnych trudnosci z zaspokojeniem sie z przedmiotu
zabezpieczenia w razie braku splaty dlugu przez zastawce.

Z reguly dos¢ skomplikowany status prawny wladztwa nad dokumentami akcji
obcigzonymi zabezpieczeniami przemawia na niekorzys$¢ rozwigzania zastosowanego
w Ustawie o Obowigzkowej Dematerializacji, w mysl ktérego jedynie akcjonariusz jest
uprawniony do zlozenia dokumentow akcji w spolce. Te regulacje nalezy ocenic jako
jednoznacznie negatywna i szkodliwg dla pewnosci obrotu. W przypadku zabezpieczen
o charakterze nieposesoryjnym, takich jak np. zastaw finansowy lub zastaw rejestrowy,
przyjmujacy tracit w powyzszej sytuacji kontrole nad dokumentami akgji. Jeszcze po-
wazniejszy skutek niesie za sobg wygasniecie zastawu zwyklego w przypadku wydania
przedmiotu zastawu zastawcy, czyli utrata zabezpieczenia wierzytelnosci z mocy prawa.

Wobec powyzszego, zeby wypelni¢ dyspozycje art. 16 Ustawy o Obowiazkowej De-
materializacji i jednoczes$nie zagwarantowac brak utraty skutecznosci zabezpieczenia
wierzytelnosci, nalezaloby zawrze¢ umowe zlozenia akcji w spélce. Bylaby to niena-
zwana umowa o skutku zobowigzujgco-rozporzadzajacym. Jej stronami moglyby by¢:
ustanawiajacy zabezpieczenie, przyjmujacy zabezpieczenie oraz spotka. Zgodnie z taka

% Wyrok SN z 3.5.2015 r., V CSK 566/14, OSNC 2016/5.
¥ K. Zaradkiewicz [w:] Kodeks Cywilny T. I. Komentarz. Art. 1-449%, red. K. Pietrzykowski, Warsza-
wa 2019, komentarz do art. 307 KC.

13



Michat Rutkowski

umowg spoika otrzymataby dokument akeji bezposrednio od przyjmujacego zabezpie-
czenie za zgodg ustanawiajacego zabezpieczenie®®. Rozwigzanie to pozwoliloby unikna¢
ryzykownej dla przyjmujacego zabezpieczenie sytuacji, w ktdrej utracitby na rzecz
ustanawiajacego zabezpieczenie wladztwo nad dokumentem akcji. Jednakze nawet ten
sposob nie pozwoli zmitygowac ryzyka wygasniecia zastawu zwyklego. W zwigzku
z tym do powyzszej konstrukeji nalezaloby doda¢ pelnomocnictwo szczegélne, na
mocy ktoérego zastawnik dzialajagcy w imieniu i na rzecz zastawcy zlozylby dokument
akcji w spolce, pomijajac koniecznos$¢ jego wydania.

Na podstawie art. 16 ust. 3 Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji zlozenie do-
kumentow akcji w spotce odbywalo si¢ za pisemnym pokwitowaniem wydanym akcjo-
nariuszowi. Charakter prawny tego pokwitowania nie jest jasny. Z pewnoscig nie byt
to papier warto$ciowy sui generis ani jego substytut. Zgodnie z dominujaca definicjg
papieru warto$ciowego ma on uciele$nia¢ w sobie prawo tak, ze realizacja tego prawa,
bez tego dokumentu, nie jest mozliwa*. W rzeczywistosci pokwitowanie to nie ucie-
lesnia w sobie Zadnego prawa, a jedynie potwierdza fakt zlozenia dokumentu akcji
w spolce dla celéow dowodowych. Powyzsze oznacza brak alternatywnego dokumentu
zawierajgcego prawa z akcji na czas zfozenia dokumentdw akcji w spotce. Jest to sytu-
acja niekorzystna dla akcjonariusza, ktéry nie mogl rozporzadzi¢ dokumentem akeji
w sposéb realny, np. ustanowi¢ zastawu zwyklego na akcjach. Wobec tego preferowa-
nym okresem na zlozenie akcji w spolce bylyby ostatnie dni przed datg dematerializacji
(tj. przed 1 marca 2021 r.).

Do wykonywania i przenoszenia praw z akeji na okaziciela ztozonych w spétce do
daty dematerializacji stosowalo si¢ odpowiednio przepisy dotyczace akcji imiennych.
Na okres przejsciowy wprowadzal to art. 19 Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji.
Stosowanie przepiséw ,,odpowiednio” oznacza wedtug powszechnie przyjetego w dok-
trynie oraz orzecznictwie rozumienia tego pojecia, uzycie ich wprost, bez modyfikaciji,
innych w sposdb posredni, a jeszcze inne bez mozliwosci uzycia®. Mialo to znaczenie
dla legitymizacji posiadaczy akcji na okaziciela, poniewaz nie sa oni ujeci w ksiedze
akcyjnej i pozbawienie ich dokumentdw akcji ogranicza w znaczacy sposéb obrét nimi.
Prawidlowe byloby dopuszczenie wykonywania i przenoszenia praw z akcji na okazi-
ciela w okresie przejsciowym na podstawie pisemnego pokwitowania zlozenia akeji
w spolce, o ktérym mowa w art. 16 ust. 3 Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji.
Ustawodawca jednak nie sprecyzowal sposobu obrotu tym rodzajem akcji przed data
dematerializacji. Mimo to trudno uznaé, ze jego celem byloby uniemozliwienie wyko-
nywania i przenoszenia praw z akcji na okaziciela.

»  Mozna réwniez rozwazy¢ inny wariant tej umowy, w razie gdyby akcje byty zdeponowane u profe-
sjonalnego depozytariusza, jakim jest np. dom maklerski. Wtedy oczywiscie ten podmiot réwniez byl-
by strona takiej umowy przeniesienia akeji i, dzialajac na zlecenie przyjmujacego zabezpieczenie oraz
ustanawiajgcego zlecenie bezposrednio, wyda dokumenty akeji w spolce.

2 L. Gasinski [w:] Prawo..., s. 663.

30 Zob np. wyrok SN z 15.9.1995 r., IIT CZP 110/95, OSNC 1995, z. 12; J. Nowacki, ,Odpowiednie” sto-
sowanie przepiséw prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1964, z. 3, s. 31-47.
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W okresie przejsciowym moglo dojs¢ do sytuacji, w ktorej niektére dokumenty ak-
cji nie zostaly wydane akcjonariuszom lub zostaly zagubione, a w konsekwencji nie-
mozliwe bylo ich ztozenie do spétki. Wobec jednoznacznego brzmienia art. 16 Ustawy
o Obowigzkowej Dematerializacji ustawodawca nie przewidzial sytuacji, w ktorej
dokumenty akgcji nigdy nie znajdowaly si¢ we wladztwie akcjonariusza. Wobec po-
wyzszego akcje spotki komandytowo-akcyjnej oraz niepublicznej spdtki akcyjnej
powinny by¢ niezwlocznie wydane akcjonariuszom, zeby mogli zlozy¢ je przed data
dematerializacji w spétce. W przeciwnym razie, jako dokumenty nigdy nie ztozone
do spotki, wygastyby z mocy prawa w dniu 1 marca 2021 r. W razie zaginiecia doku-
mentu akcji, przy jednoczesnym braku odpowiednich postanowien statutu spoétki,
zastosowanie mial Dekret o Umarzaniu Utraconych Dokumentéw. W procedurze
okreslonej w tym akcie prawnym bierze udzial réwniez sad, co znaczaco moze prze-
dluzy¢ postepowanie. Rozsadniejsza byta zatem w tym zakresie wczesniejsza zmiana
statutu spoiki, celem uniknigcia postepowania, ktére moglo zakonczy¢ si¢ po da-
cie dematerializacji, a uzyskany w jego efekcie dokument byly juz wygasty zgodnie
z art. 15 Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji.

2.3. Okres po dacie dematerializacji (1 marca 2021 r.)

Z dniem 1 marca 2021 r. moc obowigzujaca dokumentéw akeji wydanych przez spotke
wygasla z mocy prawa i z tym samym dniem uzyskaly moc prawng wpisy w rejestrze
akcjonariuszy. Odpowiednio réwniez moc uzyskaly wpisy na rachunku papieréow war-
tosciowych w KDPW. Od tego momentu wszystkie akcje w Polsce maja forme elektro-
nicznego wpisu w rejestrze akcjonariuszy lub KDPW. Wiaze sie to z koncem mozliwosci
stosowania art. 921° i nastepnych KC do zdematerializowanych akgji lub z poczatkiem
bardzo znacznego ograniczenia ich stosowania® (prawdopodobnie najczesciej w dro-
dze analogii). Jakkolwiek KC nie zawiera definicji papieru wartosciowego, to z analizy
przepisow, a w szczegolnosci art. 921° KC, jasno wynika, ze przez papier wartosciowy
rozumie si¢ dokument materialny w ktérym inkorporowane jest prawo okazujacego
ten dokument®*. Nie mozna zatem odnie$¢ wpisu prawa w elektronicznym rejestrze
do nosnika w formie papierowego dokumentu. Warto réwniez zwroci¢ uwage na sfor-
mulowania uzyte w innych niz KC aktach prawnych, gdzie ustawodawca jednoznacz-
nie wskazuje, Ze prawa inkorporowane na elektronicznych nosnikach nie majg formy
dokumentu. W art. 5 ust. 1 Ustawy o Obrocie papiery wartosciowe w postaci zapiséw
elektronicznych zostaly nazwane jako ,,niemajace formy dokumentu”. Tym samym
sformulowaniem postuzono si¢ w art. 1 ust. 7 a) Ustawy o Obowiazkowej Demateriali-
zacji: ,akcje nie majg formy dokumentu”. Na tym tle najbardziej stuszny oraz zblizony
do intencji ustawodawcy wydaje si¢ poglad, zgodnie z ktéorym KC mozna stosowa¢ do
akcji zdematerializowanych per analogiam lub wcale.

' Zob. P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny - Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2019, komen-
tarz do art. 921° KC. Natomiast K. Zawada uwaza, ze zdematerializowane papiery warto$ciowe nie sa
w ogdle papierami warto$ciowymi zgodnie z art. 921° i nastepnych KC - K. Zawada [w:] Komentarz
KC, t. 2, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2011, komentarz do art. 921° KC, Nb 31.

2 Wyrok SN z 1.12.2006 r., I CSK 299/06, OSNC 2007, Nr 10, poz. 157.
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Na gruncie znowelizowanego art. 328° KSH nabycie akcji albo ustanowienie na niej
ograniczonego prawa rzeczowego nastepuje z chwilg dokonania w rejestrze akcjona-
riuszy wpisu wskazujacego nabywce albo zastawnika, albo uzytkownika, liczbe oraz
rodzaj, serie i numery nabytych albo obcigzonych akcji. Wpis do rejestru akcjonariuszy
stanowi zatem konstytutywna przestanke nie tylko dla prawnego usankcjonowania
przeniesienia lub pierwotnego nabycia akeji z emisji spotki, ale rowniez skuteczne-
go ustanowienia na niej ograniczonych praw rzeczowych. Warto zauwazy¢, ze prze-
wlaszczenie na zabezpieczenie, jako czynno$¢ przenoszaca wlasnosé akcji pod wa-
runkiem zawieszajacym lub rozwigzujacym™®, wymaga dla swojej skutecznosci wpisu,
bedac jedng z form nabycia akcji. Zgodnie z brzmieniem znowelizowanego art. 328°
§ 1 ust. 6 KSH, wprowadzonego Ustawa o Obowigzkowej Dematerializacji, wpis do
rejestru akcjonariuszy dokonuje sie na zadanie osoby majgcej w tym interes prawny,
a zadanie to jest kierowane do podmiotu prowadzacego tenze rejestr, ktory ma obowig-
zek zbadac tres¢ i forme dokumentéw przedtozonych jako podstawa zgdania, w oparciu
o art. 328* § 4 i 5 KSH wprowadzonym Ustawg o Obowigzkowej Dematerializacji.
Dotyczy to wpisu o przejiciu akcji, jak i ustanowienia na nich ograniczonego prawa
rzeczowego. Zadanie, ktére nie jest poparte dowodem na wykonanie tych czynnosci,
mogtoby spotkac sie z odmowa dokonania wpisu do rejestru akcjonariuszy na podsta-
wie art. 328* § 7 KSH.

W tym miejscu warto oméwic srodki prawne odwotawcze przystugujace od odmo-
wy dokonania wpisu w rejestrze akcjonariuszy, ktérymi moze postuzy¢ si¢ zadajacy
wpisu. Jako ze ustawodawca nie przewidzial odrebnego trybu odwolawczego w Ustawie
o Obowigzkowej Dematerializacji, za wlasciwe nalezy uzna¢ zastosowanie KPC*, jako
aktu prawa procesowego normujacego postepowanie sagdowe w sprawach ze stosunkow
z zakresu prawa cywilnego. Nie wiadomo jednak jeszcze, jaki kierunek obierze dok-
tryna i orzecznictwo na tle powodztw o dokonanie wpisu w rejestrze akcjonariuszy.
Rozwazy¢ nalezy w tym miejscu dwie mozliwosci: powodztwa o ustanie na zasadach
ogolnych, tj. o ustalenie istnienia stosunku prawnego bedacego zrédtem dokonania
wpisu o okreslonej tresci w rejestrze akcjonariuszy przez podmiot prowadzacy ten
rejestr (art. 189 KPC) albo powodztwo o dokonanie wpisu, jako sprawy ze stosunku
spotki w postepowaniu w sprawach gospodarczych (art. 4582 § 1 ust. 3 KPC). Przeciw-
ko drugiemu rozwigzaniu przemawia fakt, ze spotka per se nie jest podmiotem, ktory
dokonuje wpisu w rejestrze akcjonariuszy. Bezcelowe jest zatem jej wystgpienie w roli
pozwanego, mimo ze ze stosunku spdtki wynikajg prawa i obowigzki akcjonariusza.
Zadanie wpisu jest bezposrednio skierowane do podmiotu prowadzacego rejestr ak-
cjonariuszy, wobec czego to on powinien by¢ legitymowany biernie w ramach takie-
go postepowania. Podkreslenia wymaga fakt, Ze w orzecznictwie sgdowym zostal juz
wyrazony poglad, zgodnie z ktérym obroét prawami udzialowymi nie moze stanowic¢
sprawy ze stosunku spotki®.

3 Postanowienie SN z 20.10.2011 r., IV CSK 53/11, LEX nr 1102657.

* Ustawa z dnia 7.8.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296 ze zm.),
dalej: KPC.
% Wyrok SA w Poznaniu z dnia 10.5.1995 r., I ACr 769/94, PG 1995, Nr 12, 5. 54.
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Dalej idace konsekwencje regulacja powolanego wyzej znowelizowanego Ustawa
o Obowigzkowej Dematerializacji art. 328° KSH ma dla wszystkich zastawow, bedacych
wszak ograniczonymi prawami rzeczowymi. Konstytuuje bowiem kolejny niezbedny
dla ich skutecznosci wymog, ktory nalezy spetni¢ w celu zabezpieczenia nimi wierzytel-
nosci. W przypadku zastawu zwyktego art. 307 § 1 KC okresla zasadniczo dwa wymogi
dla prawidlowego ustanowienia tego rodzaju ograniczonego prawa rzeczowego. Sg to:
1. Zawarcie umowy zastawniczej.

2. Wydanie przedmiotu zastawu zastawnikowi.

Po dacie dematerializacji, poza spetnieniem wymogéw okreslonych w pkt 1 oraz 2,
konieczne bedzie réwniez uzyskanie wpisu w rejestrze akcjonariuszy. Wydaje sig, ze
wpis w rejestrze akcjonariuszy powinien mie¢ charakter nastepczy wobec krokéw opi-
sanych w pkt 1 i 2. Pozwoli to unikna¢ zarzutu zlozenia niepelnego wniosku o wpis do
rejestru akcjonariuszy.

Jeszcze wigksze watpliwosci budzi stosunek powolanego wyzej art. 328° KSH do
skutecznego ustanowienia zastawu rejestrowego. Na gruncie art. 2 ust. 1 Ustawy
o Zastawie Rejestrowym i Rejestrze Zastawow’® do ustanowienia zastawu rejestro-
wego s3 wymagane:

1. Umowa zastawu.
2. Wpis do rejestru zastawow.

Nalezy zauwazy¢, ze wpis do rejestru zastawow ma charakter konstytutywny i do tej
pory pismiennictwo zgodnie wyrazalo poglad, ze zastaw rejestrowy powstaje z chwila
jego wpisu do rejestru zastawow”’. Nowa regulacja, wprowadzona Ustawg o Obowigz-
kowej Dematerializacji, dodaje nowy wymog do ustanowienia zastawu rejestrowego.
Postanowienia znowelizowanego KSH, stanowigc lex specialis wobec Ustawy o Zasta-
wie Rejestrowym i Rejestrze Zastawdw, wprowadzaja obligatoryjny dla skutecznosci
ustanowienia zastawu rejestrowego konstytutywny wpis do rejestru akcjonariuszy. Za
wlasciwe nalezy zatem uzna¢ uprzednie zawarcie umowy zastawu, a takze uzyskanie
wpisu do rejestru zastawow, a nastepnie wpis zastawu do rejestru akcjonariuszy, co
wywola skutek w postaci ustanowienia zastawu rejestrowego na akcjach.

W przypadku zastawu rejestrowego na akcjach niepublicznych do 28 lutego 2021 r.,
zgodnie z Katalogiem Sposobu Opisu Przedmiotu Zastawu®, nalezalo wskazywac we
wniosku do rejestru zastawow numer pozycji katalogu F4 — akcja niezdematerializo-
wana. W zwigzku z dematerializacjg akcji, wprowadzong Ustawa o Obowigzkowej
Dematerializacji, akcje spotek akcyjnych oraz komandytowo-akcyjnych wystepujacych
poza obrotem publicznym obecnie nie posiadajg juz osobnego numeru pozycji katalogu

36 Ustawa 2 6.12.1996 r. 0 zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow (Dz.U. 1996, nr 149, poz. 703 ze zm.),
dalej: Ustawa o Zastawie Rejestrowym i Rejestrze Zastawow.

7 Zob.np. T. Czech [w:] Ustawa o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow. Komentarz, red. K. Osajda,
Warszawa 2020, komentarz do art. 2 Ustawy o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow; J. Pisulinski,
L. Przyborowski, G. Tracz [w:] Prawo Umow Handlowych, System Prawa Handlowego T. 5, red. S. Wlo-
dyka, Warszawa 2014, s. 279-280.

% Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z 11.12.2008 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
szczegbdlowej organizacji i sposobu prowadzenia rejestru zastawéw (Dz.U. 2008, nr 229, poz. 1533), da-
lej: Katalog Sposobu Opisu Przedmiotu Zastawu.
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i wlasciwym wydaje si¢ by¢ wyboér numeru pozycji katalogu F6 - inny papier warto-
$ciowy. Majac powyzsze na uwadze, istnieje potrzeba sformulowania postulatu pilnej
zmiany Katalogu Sposobu Opisu Przedmiotu Zastawu, tak zeby odpowiadat obecnemu
stanowi prawnemu KSH w zakresie akcji wystepujacych poza obrotem publicznym. Nie
wydaje sie bowiem, zeby bylo intencja ustawodawcy przeniesienie akcji niepublicznych
znajdujacych si¢ w obrocie gospodarczym do kategorii, ktora zawiera juz takie papiery
warto$ciowe, jak np. konosament, dowod skladowy czy bon, nie inkorporujace przeciez
praw udzialowych.

W ocenie autora nie ma réwniez potrzeby zmiany wpisu istniejacego zastawu rejestro-
wego W rejestrze zastawow na tle dematerializacji akcji. Zgodnie bowiem z art. 2 Ustawy
o Zastawie Rejestrowym i Rejestrze Zastawow do jego ustanowienia wymaga sie:

1. Umowy o ustanowienie tego zastawu.
2. Wpisu do rejestru zastawow.

Jesli strony umowy zastawniczej doprowadzily do wpisu tego istniejacego zastawu
rejestrowego do rejestru akcjonariuszy, to dodatkowe uzgodnienie wpisu zastawu re-
jestrowego poprzez zmiang numeru pozycji katalogu na F6 nalezy uznac za bezcelowe.
Nie wptywa to juz bowiem w Zaden sposéb na waznos¢, skuteczno$c i egzekwowalnos¢
zastawu, gdyz jest on juz ustanowiony z chwilg wpisu do rejestru akcjonariuszy.

Analogicznie sytuacja wyglada w odniesieniu do zastawu finansowego na akcjach.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 Ustawy o Niektorych Zabezpieczeniach®® dla jego ustano-
wienia nie jest wymagane zawarcie umowy z datg pewng, ani umowy z podpisami
notarialnie poswiadczonymi, lecz konieczny jest jego wpis do rejestru akcjonariuszy
zgodnie z art. 328° § 1 KSH, wprowadzonym Ustawg o Obowigzkowej Demateriali-
zacji. Podobnie jak w przypadku zastawu cywilnego oraz zastawu rejestrowego na
akcjach art. 328° § 1 KSH stanowi lex specialis wobec przepiséw Ustawy o Niektérych
Zabezpieczeniach Finansowych.

Dematerializacja akcji oznacza réwniez konieczno$¢ nowego sposobu potwierdzenia
ustanowienia ograniczonego prawa rzeczowego na akcjach. W zwigzku z tym zasto-
sowano rozwigzanie niemal takie samo, jak $wiadectwo depozytowe dotyczace ak-
cji dopuszczonych do obrotu publicznego uregulowane w art. 9 i nastepnych Ustawy
o Obrocie. Zgodnie z dodanym Ustawg o Obowigzkowej Dematerializacji art. 328° KSH
na zadanie akcjonariusza albo zastawnika, albo uzytkownika uprawnionego do wy-
konywania prawa glosu z akcji, podmiot prowadzacy rejestr akcjonariuszy wystawi
w ciggu tygodnia $wiadectwo rejestrowe. Jest to dokument potwierdzajacy uprawnienia
wynikajace z akgji, ktdre nie moga by¢ realizowane wylgcznie na podstawie zapisow
w rejestrze akcjonariuszy. Podkreslenia wymaga fakt, Ze zawiera on informacje o ist-
niejacych ograniczeniach przenoszenia akcji lub ustanowionych na nich obcigzeniach,
a takze przystugujacym zastawnikowi albo uzytkownikowi uprawnieniu do wykony-
wania prawa glosu z akgji.

Swiadectwo rejestrowe powinno by¢ podpisane przez osobe upowazniong do wy-
stawienia w imieniu wystawiajacego podmiotu §wiadectwa rejestrowego, ale brak tego

¥ Ustawa z 2.4.2004 r. o niekt6rych zabezpieczeniach finansowych (Dz.U. 2004, nr 91, poz. 871 ze zm.),
dalej: Ustawa o Niektorych Zabezpieczeniach.
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podpisu nie powoduje jego niewaznosci, jesli dokument swiadectwa rejestrowego zostat
wystawiony przy zachowaniu formy dokumentowe;j.

Akcje w liczbie wskazanej w tresci $wiadectwa rejestrowego nie mogg by¢ przedmio-
tem rozporzadzen od chwili jego wystawienia do momentu utraty jego waznosci albo
zwrotu $wiadectwa rejestrowego wystawiajacemu przed uplywem terminu jego wazno-
$ci. Na okres ten wystawiajacy $wiadectwo rejestrowe dokonuje blokady odpowiedniej
liczby akeji w rejestrze akcjonariuszy. Jednoczesnie te same akcje moga by¢ wskazane
w tresci kilku $wiadectw rejestrowych, pod warunkiem, ze cel wystawienia kazdego
ze $wiadectw rejestrowych bedzie odmienny. W kolejnych swiadectwach rejestrowych
zamieszcza si¢ informacje o dokonaniu blokady akcji w zwigzku z wezesniejszym wy-
stawieniem innych $§wiadectw rejestrowych.

Dokumenty akcji, ktore nie zostaly zdematerializowane do daty dematerializaciji,
wygasaja z mocy prawa. Zachowujg jedynie moc dowodowa do wykazywania przez ak-
cjonariusza wobec sp6iki, ze przystuguja mu prawa udziatowe do dnia 1 marca 2026 r.
W uzasadnieniu do rzagdowego projektu Ustawy o Obowigzkowej Dematerializaciji,
projektodawca nazwal ten okres: ,zachowaniem ograniczonej legitymacji z dokumen-
tow akeji™. Legitymacja ta jest istotnie ograniczona, poniewaz statusu akcjonariusza
mozna dowodzi¢ jedynie w stosunku inter partes wobec spolki. Jednak przy zacho-
waniu praw korporacyjnych akcjonariusz nie moze skutecznie obraca¢ posiadanymi
dokumentami akgeji, gdyz osobie niebedacej akcjonariuszem nie przystuguja prawa
majatkowe wobec 0séb trzecich oraz wobec samej spétki. Ponadto nie moze on sam
z3adac¢ sanowania swojej niepewnej sytuacji prawej poprzez wpis do rejestru akcjonariu-
szy, poniewaz posiadany dokument akeji zachowuje moc dowodowa wytacznie wobec
spotki. Od spotki bedzie zalezalo réwniez, czy wyrazi zgode na wpisanie akcjonariusza
do rejestru akcjonariuszy. Ustawodawca nie sprecyzowal, co sie stanie z akcjonariusza-
mi, ktérzy nie ztozyli dokumentéw akcji do 1 marca 2026 r. Prawdopodobnie dojdzie
do umorzenia ich akeji poprzez obnizenie kapitatu zakladowego spo6tki na podstawie
art. 455 i nastepnych KSH.

Warto zauwazy¢, ze pomimo chwilowego zatarcia podzialu na akcje imienne i na
okaziciela w okresie przejsciowym, po dacie dematerializacji to rozrdéznienie zostato
nadal utrzymane. Jakkolwiek podstawowy sens gospodarczy akcji na okaziciela, jakim
jest anonimowos¢ akcjonariusza, zostanie wyeliminowany poprzez wpis do rejestru
akcjonariuszy, to inne cechy odrézniajace akcje na okaziciela od akcji imiennych po-
zostang w mocy. Utrzymany zostanie zakaz ograniczenia zbywania akcji na okaziciela
oraz brak mozliwosci ich uprzywilejowania. Nadto pamietac¢ nalezy, ze rejestr akcjo-
nariuszy bedzie jawny dla spéiki, jak i dla kazdego akcjonariusza, nawet tego, ktory
dysponuje tylko jedna akgcja.

0 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw

2 12.6.2019 r., druk nr 3541, Sejm VIII kadencji, s. 37-38.
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3. Podsumowanie i wnioski

Obligatoryjna dematerializacja akcji spolek akcyjnych niepublicznych oraz komandy-
towo-akcyjnych niesie za sobg wiele ryzyk. Krytycznie nalezy sie przy tym odnies¢ do
lakonicznej regulacji Ustawy o Obowigzkowej Dematerializacji jako catosci. Ustawo-
dawca pominat w niej konieczno$¢ wprowadzenia trybu odwolania sie od rozstrzygnie-
cia podmiotu prowadzacego rejestr akcjonariuszy w przypadku odmowy dokonania
wpisu. Brakuje réwniez rozstrzygniecia kolizji migdzy art. 328° § 1 KSH oraz przepisa-
mi Ustawy o Zastawie Rejestrowym i Rejestrze Zastawow. Za bezcelowe réwniez nalezy
uzna¢ utrzymanie jedynie nominalnego podzialu na akcje na okaziciela oraz akcje
imienne. Bardziej racjonalne byloby juz teraz stworzenie jednolitej akcji rejestrowej,
takze z uwagi na zachowanie pewnosci obrotu.

Sam kierunek zmian nalezy jednak oceni¢ pozytywnie. Dokument akgji jako pa-
pier warto$ciowy zachowuje szczegdlng role w obrocie. Dematerializacja akcji zbliza
polskie prawo spolek do innych rozwigzan okcydentalnych prawa spétek handlowych
i pozwala elastyczniej reagowac na legislacyjne postulaty uczestnikéw obrotu akcjami
w przysztosci.

Bibliografia

Literatura

o Allerhand M., Kodeks handlowy: Komentarz, Lwow 1935.

« Bardach]., Lesnodorski B., Pietrzak M., Historia Paristwa i Prawa Polskiego, Warszawa 1979.

o CzechT. [w:] Ustawa o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow. Komentarz, red. K. Osaj-
da, Warszawa 2020.

o Dziurzynski T., Fenichel Z., Honzatko M., Kodeks Handlowy: Komentarz, Krakéw — War-
szawa 1936.

o Frackowiak]., Kidyba A., Kidyba S., Popiotek W., Spyra M. [w:] Prawo Spétek Handlowych.
Tom 2B, red. A. Szumanski, Warszawa 2019.

o Frackowiak J., Zastaw na akcjach, ,Rejent” 1995, nr 1.

o Furtek M. [w:] Prawo Handlowe, red. ]J. Okolski, Warszawa 1999.

o Gasinski L. [w:] Prawo Handlowe, red. J. Okolski, M. Modrzejewska, Warszawa 2016.

o Gendek M., Spétki: od 1 lipca 2018 r. zamiast akcji papierowych bedzie zapis teleinforma-
tyczny, <https://www.rp.pl/Firma/305119988-Spolki-od-1-lipca-2018-zamiast-akcji-papie
rowych-bedzie-zapis-teleinformatyczny.html>, [dostep 12.5.2021 r.].

o Kot T., Zastaw na papierach wartosciowych, ,Rejent” 1993, nr 5.

o Machnikowski P. [w:] Kodeks cywilny — Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2019.

o Nowacki ., ,Odpowiednie” stosowanie przepisow prawa, ,Panstwo i Prawo” 1964, z. 3.

o Pabis R. [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020.

o Pisulinski]., Przyborowski L., Tracz G. [w:] Prawo Umoéw Handlowych, System Prawa Han-
dlowego T. 5, red. S. Wlodyka, Warszawa 2014.

o Sokal P., Zastaw Zwykly i Rejestrowy na Akcjach, Warszawa 2011.

o Soltysinski S. [w:] Komentarz KSH, t. 3, red. S. Sottysinski, Warszawa 2003.

20



Skutki obligatoryjnej dematerializacji akcji spotek niepublicznych. ..

Zaradkiewicz K. [w:] Kodeks Cywilny T. I. Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2019.
Zawada K. [w:] Komentarz KC, t. 2, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2011.

Akty prawne

Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlo-
wych oraz niektérych innych ustaw z 12.6.2019 r., druk nr 3541, Sejm VIII kadencji.
Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlo-
wych oraz niektérych innych ustaw z 12.6.2019 r., druk nr 3541.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.6.1934 r. - Kodeks handlowy (Dz.U. 1934,
nr 57, poz. 502 ze zm.).

Dekret z 10.12.1946 r. o umarzaniu utraconych dokumentéw (Dz.U. 1947, poz. 20 ze zm.),
dalej: Dekret o Umarzaniu Utraconych Dokumentow.

Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2020, poz. 1740 tekst jedn. ze zm.).
Ustawa z dnia 7.8.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296
ze Z1M.).

Ustawa z 6.12.1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawdw (Dz.U. 1996, nr 149,
poz. 703 ze zm.).

Ustawa z dnia 15.9.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2000, nr 94, poz. 1037
ze Z1M.).

Ustawa z 2.4.2004 r. o niektorych zabezpieczeniach finansowych (Dz.U. 2004, nr 91, poz. 871
ze Z1M.).

Ustawa z 29.7.2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. 2005, nr 183, poz. 1538
ze Z1M.).

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 11.12.2008 r. zmieniajgce rozporzadzenie
w sprawie szczegolowej organizacji i sposobu prowadzenia rejestru zastawow (Dz.U. 2008,
nr 229, poz. 1533).

Ustawa z 1.3.2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
(Dz.U. 2018, poz. 723 ze zm.).

Ustawa z 30.8.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks spolek handlowych oraz niektdérych in-
nych ustaw (Dz.U. 2019, poz. 1798 ze zm.).

Ustawa z 14.5.2020 r. o zmianie niektdérych ustaw w zakresie dzialan ostonowych w zwigzku
z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS - CoV - 2 (Dz.U. 2020, poz. 875 ze zm.).

Orzecznictwo

Wyrok SN z 15.9.1995 r., ITI CZP 110/95, OSNC 1995, z. 12.

Wyrok SA w Poznaniu z dnia 10.5.1995 r., I ACr 769/94, PG 1995, Nr 12, s. 54.
Wyrok SN z 12.5.2005 r., V CK 583/04, Lex 15700.

Wyrok SN z1.12.2006 r., I CSK 299/06, OSNC 2007, Nr 10, poz. 157.
Postanowienie SN z 20.10.2011 r., IV CSK 53/11, LEX nr 1102657.

Wyrok SN z23.1.2014 r., IT CSK 172/13, LEX nr 1438644.

Wyrok SA w Lodzi z 19.8.2014 r. I ACa 224/14, Portal Orzeczen SA w Lodzi 2014.
Wyrok SN z 3.5.2015 r., V CSK 566/14, OSNC 2016/5.

21



Przeglad Prawniczy
TBSP UJ 2021/1
ISSN 1689-9601

Jakub Borowiec!

Wybrane zagadnienia problematyki Standard
Essential Patents i licencji FRAND

Streszczenie:

Patenty niezbedne do spelnienia normy (SEP) nalezg do grupy powszechnie wykorzy-
stywanych rozwiazan technicznych np. w sektorze ICT. Ich szczegdlnag cechg jest fakt,
ze s3 niezastapione — nie da si¢ wdrozy¢ technologii w zycie, nie wykorzystujac rozwia-
zania bedacego SEP. W zwiazku z tym pojawiaja si¢ spory miedzy potencjalnym licen-
cjodawca a potencjalnym licencjobiorca w zakresie umowy licencyjnej oraz naleznych
oplat licencyjnych.

Stowa kluczowe: Standard Essential Patents, licencja, patent, prawo konkurencji,
Internet, nowe technologie

Selected Issues of Standard Essential Patents and FRAND Licenses

The Standard Essential Patents (SEP) belong to a group of commonly used technical solu-
tions e.g. in the ICT sector. Their special feature is the fact that they are irreplaceable —
it is impossible to implement technology without using a SEP solution.

As a consequence, disputes arise between the potential licensor and the potential licen-
see regarding the licensing agreement and the royalties due.

Key words: Standard Essential Patents, license, patent, concurrency law, Internet,
new technologies

! Autor jest studentem I roku studiéw drugiego stopnia na kierunku Intellectual Property and New
Technologies na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, jakub.borowiec@stu-
dent.uj.edu.pl, ORCID 0000-0001-6277-0295.



Wybrane zagadnienia problematyki Standard Essential Patents i licencji FRAND

1. Wprowadzenie

W istniejacym systemie prawa wlasnosci intelektualnej oraz koegzystujacym rezimie
prawa konkurencji powstaje pewien spor, w jakim zakresie reguty antymonopolowe
wplywaja na realizacj¢ prawa przyslugujacego na mocy systemu ochrony wilasno-
$ci intelektualnej.

W polskim systemie prawnym zagadnienie zwigzane z jednoczesnym stosowaniem
przepiséw antymonopolowych i przepiséw prawa wlasnosci intelektualnej precyzuje
Ustawa z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw — w art. 2 ust. 1 znajduje
sie klauzula generalna méwiaca, ze ustawa ta nie narusza praw przystugujacych na
podstawie przepiséw dotyczacych ochrony wlasnosci intelektualnej i przemystowe;.

W prawie unijnym aspekt wykonywania prawa wylacznego na mocy systemu pra-
wa wlasnosci intelektualnej przy uwzglednieniu prawa antymonopolowego reguluje
art. 102 TFUE. Na podstawie art. 102 lit. b TFUE zakazana jest praktyka podmiotu
posiadajacego na rynku pozycje dominujaca, ktéra dazy do niewprowadzenia na
rynek nowego produktu w oparciu o prawo wylaczne, przez co uniemozliwia istnie-
nie konkurencji?.

Konflikt, jaki istnieje pomiedzy tymi dwoma rezimami, polega na problematyce
dzialania eksploatacji oraz ochrony, ktére stuza do promowania innowacyjnosci, a tak-
ze kreatywnosci, by to konsument, jako finalny odbiorca produktéw powstalych na
podstawie tych dwoch reziméw prawnych, dostat jak najlepsze warunki’. Istnienie
prawa wylacznego i pozyskanie z tego tytutu pozycji dominujacej na rynku wlasciwym
w rozumieniu prawa konkurencji nie jest zabronione, natomiast wykonywanie prawa
wylacznego w celu zlikwidowania konkurencji na rynku jest juz sprzeczne z zaloze-
niami prawa antymonopolowego.

W tym artykule pragne oméwi¢ wybrang problematyke eksploatacji patentéw nie-
zbednych do spelnienia normy (SEP) oraz zasad licencjonowania rozwigzania opar-
tego na prawach wyltacznych na warunkach FRAND’. Wéréd wybranej problematyki
porusze zagadnienia zwigzane z pojeciem standardu technicznego, przedstawie istote
deklaracji FRAND, rozwazg, jaki charakter prawny ma deklaracja FRAND, a takze
wskaze role SEP i licencji FRAND przy wdrazaniu technologii 5G. Jednoczesnie w tym
artykule chce udzieli¢ odpowiedzi na problem zwigzany z licencjonowaniem SEP —
czy odmowa udzielenia licencji przez podmiot bedacy posiadaczem SEP zawsze naru-
szy art. 102 TFUE. W niniejszym artykule pragne odpowiedzie¢ na wskazany przeze
mnie problem, gdy?z literatura, z ktérg mialem okazj¢ sie zapoznac oraz orzecznictwo
w zakresie SEP nie wskazywaly bezposrednio na legalno$¢ lub nielegalnosé¢ takiego

2 A. Jurkowska-Gomulka [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom II (art. 90-
222), red. K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrdbel, LEX/el. 2020, komentarz do art. 102 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, teza 102.7.2.2.

A, Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. A. Stawicki, E. Stawic-
ki, LEX/el. 2020, komentarz do art. 2 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

* Ang. Standard Essential Patent.

> Ang. Fair Reasonable and Non Discliminatory.
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dziatania. Odpowiedz na to pytanie ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci niwelowa-
nia skutkow stosowania mechanizmu hold-out.

2. Zarys problematyki SEP i licencji FRAND

Problematyka zwigzana ze Standard Essential Patents i licencjami FRAND (Fair Rea-
sonable and Non Dicliminatory) odnosi si¢ do ekonomicznego aspektu eksploatacji
rozwigzan chronionych patentem. By dany patent zostal uznany za SEP, uprawniony
z patentu sklada deklaracje (wypelniajac odpowiedni formularz) wobec agencji nor-
malizacyjnej, o$wiadczajac, ze jego rozwigzanie jest konieczne do wypelnienia normy.
W praktyce oznacza to, ze inny podmiot musi wykorzysta¢ rozwigzanie chronione
patentem, jesli zamierza spetni¢ okreslony standard technologiczny. Jednocze$nie
uprawniony z patentu przy skfadaniu deklaracji wobec agencji normalizacyjnej o tym,
ze jest posiadaczem SEP, musi ztozy¢ o$wiadczenie woli, iz bedzie licencjonowat patent
na warunkach uczciwych, rozsadnych i niedyskryminujacych®. Deklaracja dotyczaca
licencjonowania SEP na warunkach FRAND ma charakter obligacyjny wobec agen-
cji normalizacyjnej. W rzeczywistosci zatem deklaracja FRAND jest umowg miedzy
uprawnionym z patentu a agencja normalizacyjng, ze skutkiem zobowigzaniowym
wobec potencjalnych licencjobiorcéw. Z tego wzgledu, ze licencjonowanie SEP na wa-
runkach FRAND ma charakter kontraktowy, potencjalni licencjobiorcy negocjuja tres¢
umowy z uprawnionymi z patentu, aby uzyskac jak najlepsze warunki umowne.

W relacji dotyczacej uprawnionego z patentu i potencjalnego licencjobiorcy wyste-
puja przedsiebiorcy - po jednej stronie podmiot posiadajacy prawo wyltaczne do danego
standardowego rozwigzania technicznego, a po drugiej stronie producent sprzetu wy-
korzystujacy SEP. Pomiedzy tymi dwoma przedsiebiorcami istnieja rozbiezne interesy.
Uprawniony z patentu chce otrzymac jak najwyzsza oplate licencyjng za pozwolenie
na eksploatacje jego rozwigzania. Natomiast producent sprzetu wykorzystujacego SEP
chce uzyskac¢ licencje jak najnizszym kosztem, by wykorzystanie SEP nie prowadzilo
do obnizenia jego zysku w sprzedazy wyprodukowanego sprzetu.

Podejmujac negocjacje odnosnie ustalenia warunkoéw licencjonowania SEP na wa-
runkach FRAND, strony maja rozbiezne interesy i musza dojs¢ do porozumienia, by
zapewni¢ zgodno$¢ z przyjeta przez uprawnionego z patentu polityka udzielania licencji
na warunkach FRAND. Brak jest sztywnych kryteriéw, na podstawie ktorych okresla
sie zapewnienie warunkow uczciwych, rozsadnych i niedyskryminujacych, zatem to od
woli stron i obiektywnych przestanek rynkowych zalezy, czy warunki licencji beda
zgodne z licencja FRAND. Nieporozumienia podczas negocjacji miedzy stronami pro-
wadzg do sporéw i niektore z tych spraw trafiaja na wokande sadowa.

W zwigzku z tym, ze potencjalny licencjobiorca z uprawnionym z patentu negocjuje
tres¢ umowy, zgodnie z zasada swobody umoéw, pojawia si¢ problem polegajacy na tym,
czy uprawniony z patentu bedacego SEP moze odmoéwic potencjalnemu licencjobiorcy
udzielenia licencji, nie naruszajac przy tym art. 102 TFUE. Kwestia ta jest skompliko-
wana ze wzgledu na zobowigzanie uprawnionego z patentu bedacego SEP wobec agenciji

¢ J. Lerner, J. Tirole, Standard Essential Patents, NBER Working Paper No. 19664, November 2013, p. 2.
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normalizacyjnej do udzielenia licencji na warunkach FRAND kazdemu podmiotowi,
ktéry wyrazi cheé zawarcia umowy. By dojs¢ do odpowiedzi na to pytanie, zaczne od
analizy podstawowych kwestii zwigzanych z SEP i licencjami FRAND.

3. Czym jest standard oraz zasady jego licencjonowania

Standard to wspolnie ustalone kryterium, ktére okresla powszechnie pozadane cechy
wytwarzanego produktu. W kontekscie uzytkowania standardéw w technologii, stan-
dardem nazywa si¢ okreslony zestaw parametréw, ktéry zapewnia bezpieczenstwo,
kompatybilno$¢, interoperacyjnos¢ miedzy tworzonymi jednostkami technologicz-
nymi. Istotg standardu jest jego uniwersalno$¢. Bez znaczenia jest region, z ktérego
pochodzi standard, gdyz jego parametry pozostajg niezmienne i mozna go uniwersalnie
implementowa¢ do danej infrastruktury.

W artykule postuguje si¢ réwniez pojeciem normy i zgodnie z rozumieniem tego po-
jecia przez Polski Komitet Normalizacyjny, ,,norma” jest dokumentem normatywnym,
stosowanym na zasadzie dobrowolnosci, powszechnie dostepnym i zaakceptowanym
przez uznang jednostke normalizacyjng’. Cechg normy jest ustalanie przez nig zasad,
wytycznych lub charakterystyki dotyczacej danej dzialalnodci i jej wynikoéw, ktére na-
stepnie sg przyjmowane na zasadzie konsensusu przez zainteresowane strony. Zatem
pojecie normy oraz standardu nie jest tozsame.

Sektorem, ktdry praktycznie w calodci jest uzalezniony od standardoéw, jest ICT (In-
ternet and Communication Technology). Komunikacja za pomoca sieci Internetu, ktéra
otacza caly $wiat oraz przestrzen kosmiczng wokét Ziemi, wymaga ustandaryzowanych
protokotdw, by w trakcie wymiany informacji komunikat byt nadawany w jednym jezy-
ku maszynowym, zrozumialym dla wszystkich urzadzen. Sztandarowym przyktadem
takiego standardu jest protokdt IPv6 (Internet Protocol version 6)%. Protokol internetowy
to zbidr regul dotyczacych pakietéw danych oraz ich przesylania w sieci, natomiast
IPv6 umozliwia identyfikacje oraz lokalizacje komputeréw lub urzadzen sieciowych
w sieciach i trasach ruchu w Internecie. Bez tego rozwigzania zapytania wpisywane
w wyszukiwarke nie docieratyby do miejsca docelowego i komunikacja sieciowa bylaby
wadliwa. Oznacza to, ze urzadzenia niestosujace protokotu IPv6, nie bylyby w stanie
wymienia¢ danych miedzy sobg, a to doprowadzitoby do braku interoperacyjnosci
urzadzen oferowanych przez producentéw.

Okreslaniem standardéw oraz zapewnieniem ich przestrzegania zajmujg si¢ or-
ganizacje standaryzacyjne. Jedna z najbardziej znanych jest International Standard
Organization, zwana w skrdcie ISO. Zrzesza ona krajowe organy standaryzacyjne z ca-
lego $wiata, tworzac w ten sposob kolektywne cialo, odpowiadajace za normalizacje
na calym $wiecie.

7 Polski Komitet Normalizacyjny, Co to jest norma?, <https://www.pkn.pl/na-skroty/faq/co-jest-norma>,
[dostep: 30.4.2021 r.].

8 Przyktad wydanego standardu — The Internet Society, IPv6 Specification, <https://tools.ietf.org/html/
rfc2460>, [dostep: 20.4.2020 r.].
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Zwracajac uwage na inny aspekt, innowacyjne rozwigzania bedgce okreslonym stan-
dardem, jesli spelnia ustawowe przestanki dotyczace ochrony patentowej, moga by¢
przedmiotem patentu. Uzyskanie patentu wiaze si¢ z nabyciem przez uprawnionego
z patentu monopolu prawnego, ktéry pozwala na posiadanie pozycji dominujacej na
rynku w zakresie korzystania z okreslonego wynalazku. Natomiast posiadanie pozycji
dominujacej w zwigzku z uzyskaniem patentu nie jest regula. By podmiot posiadat
pozycje dominujaca, zgodnie z domniemaniem w rozumieniu art. 4 pkt 10 Ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw?, jego udziat w rynku wlasciwym musi przekra-
cza¢ 40%. Z tego powodu pozycja dominujgca nie wystepuje u kazdego podmiotu, ktory
uzyska patent. Natomiast posiadanie patentu zwieksza mozliwos¢ uzyskania pozycji
dominujacej na rynku wlasciwym. Sytuacja, w ktérej ustandaryzowane rozwigzanie
jest chronione za pomocg patentu, a zatem prawo do korzystania z wynalazku ma tylko
uprawniony z patentu, doprowadzitaby do konfliktu miedzy potrzeba powszechnego
wykorzystania standardu a ochrong prawa wytacznego.

Rozwigzanie powyzszego problemu, bedacego w prawnym aspekcie na styku prawa
wlasnosci intelektualnej oraz prawa konkurencji, zostalo wypracowane juz w ubiegltym
wieku w relacjach miedzy urzedami patentowymi a organizacjami standaryzacyjnymi.
Przyjmuje si¢, zZe patent majacy wplyw na eksploatacje danego ustandaryzowanego
rozwigzania, otrzymuje miano patentu koniecznego do spelnienia normy (SEP). Nazwa
ta kryje w sobie informacje, ze to konkretne rozwigzanie jest opatentowane, ale jed-
noczesnie jego wykorzystanie jest konieczne, by wypelni¢ norme w danym procesie™.
Z tego powodu eksploatacja rozwigzania zainteresowanych bedzie wiele podmiotéw
niebedacych jednoczesnie posiadaczami tytulu prawnego do wykorzystania danego
rozwigzania. Widzac takie problemy, organizacje standaryzacyjne przyjety model
dzialania, zgodnie z ktérym wraz z uzyskaniem tytutu SEP konieczne jest zlozenie
o$wiadczenia woli przez posiadacza patentu o przestrzeganiu zasad deklaracji FRAND.

Analizujgc nature prawng i skutki prawne zobowigzania podmiotu uprawnionego
z patentu do udzielenia zglaszajacym si¢ podmiotom trzecim licencji na warun-
kach FRAND, nalezy zbada¢, wobec kogo uprawniony z patentu zobowigzuje si¢
do przestrzegania warunkéw FRAND. Technicznie, deklaracje do przestrzegania
warunkow FRAND podczas udzielania licencji na SEP zainteresowanym podmiotom
uprawniony z patentu sktada przed organizacja normalizacyjng, w postaci specjal-
nego formularza udostepnianego przez agencje normalizacyjne. Deklaracja FRAND
jest w istocie umowg miedzy uprawnionym z patentu a agencja normalizacyjna.
Deklaracji FRAND nie reguluja jej zadne przepisy specjalne, zatem jest od strony
prawne;j jest to stosunek zobowigzaniowy miedzy uprawnionym z patentu a agencja
normalizacyjng. Zgodnie z komentarzem Komisji Europejskiej w sprawie stosowa-
nia art. 101 TFUE:" ,brak jest jasnych wskazéwek, ktdre wskazywalyby, ze Komisja

° Ustawa z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2021, poz. 275 tekst jedn.).
1 M. Lemley, T. Simcoe, How Essential Are Standard-Essential Patents?, ,Cornell Law Review” 2019, .104,
s. 609.

"' Guidelines of the Commission on the applicability of Art 101 of the Treaty on the Functioning
of the EU to horizontal co-operation agreements [2011] OJ C11/01.
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traktuje deklaracje FRAND jako kontraktowo wigzacg. Jednak Komisja wskazuje
potrzebe egzekwowania tej deklaracji™?.

Wskazuje sig, ze podmiotem odpowiedzialnym za egzekwowanie ztozonych dekla-
racji FRAND powinny by¢ agencje normalizacyjne. Przyklad takiego dzialania znajduje
sie w punkcie 14 polityki zarzadzania wlasnoscig intelektualng ETSI”, zgodnie z ktérym
kazde naruszenie warunkéw opisanych w niniejszej polityce nalezy uzna¢ za narusze-
nie zobowigzan wobec agencji normalizacyjnej. Rowniez to agencja normalizacyjna
podejmuje dzialania, wedlug uznania, wobec podmiotu tamigcego reguly polityki,
ktorg zadeklarowal przestrzegaé. Dla polityki zarzadzania wlasnoscig intelektualng
ETSI prawem wlasciwym jest prawo Francji, zatem w przypadku jakichkolwiek rosz-
czen z tytulu naruszenia polityki, zastosowanie znajda przepisy francuskiego kodeksu
cywilnego, a naruszyciel poniesie odpowiedzialno$¢ kontraktows. Przy powyzszych
warunkach nalezy uznad¢, ze zlozona deklaracja o przestrzeganiu warunkéw FRAND
jest prawnie wigzaca.

Jednoczesnie w polityce zarzgdzania wlasnoscig intelektualng ETSI w punkcie 6.1bis
znajduje sie zapis, ze w przypadku przeniesienia prawa do SEP na inny podmiot, prze-
noszacy patent przekaze nabywcy, iz lacznie z patentem wiazace dla nabywcy sg posta-
nowienia dotyczace licencjonowania patentu na warunkach FRAND. Do przestrzegania
warunkéw FRAND zobowigzany bedzie réwniez podmiot, ktéry w przysztosci nabytby
patent do SEP.

Powyzszy zapis w polityce zarzadzania wlasnoscig intelektualng ETSI potwierdza,
ze deklaracja FRAND jest wigZzaca, co oznacza, ze posiadacz SEP i jego ewentualny
nastepca prawny muszg liczy¢ si¢ z faktem, ze zobowigzanie dotyczace licencjonowania
na warunkach FRAND nie wygasa z chwilg przeniesienia prawa.

Interesujacy poglad w sprawie mocy wiazacej deklaracji FRAND przedstawia nie-
miecka doktryna, zgodnie z ktorg zfozona deklaracja FRAND zobowiazuje upraw-
nionego z patentu samego przez si¢, gdyz taka jest jego wola podczas sktadania tejze
deklaracji'*. W tym wypadku zobowigzanie do przestrzegania warunkéw FRAND
wynika z woli, jakg prezentuje podmiot deklarujacy, jednoczesnie to wlasnie fakt wy-
razenia woli do podjecia sie takiego zobowigzania kreuje stosunek zobowigzaniowy.
Tym samym usunigty zostaje problem, wobec kogo uprawniony z SEP jest zobowigzany
do przestrzegania warunkéw FRAND.

Uprawnieni z patentu godzg si¢ na te ograniczenia, gdyz czesto o wartosci technolo-
gii decyduje liczba jej uzytkownikdéw, a standaryzacja jest w tym procesie niezbednym

2 C. Czychowski, What Is the Significance of a FRAND License Declaration for Standard Essential Pat-
ents with Regard to their Transferability? - News from Germany, ,GRUR International’, t. 70, n. 5, Maj
2021, s. 421-426, thum. wlasne .

3 RULES OF PROCEDURE, 3 September 2020 ETSI DIRECTIVES, 20 November 2020 ANNEX 6:
ETSI Intellectual Property Rights Policy, <https://www.etsi.org/images/files/IPR/etsi-ipr-policy.pdf>,
[dostep: 16.2.2021 r.].

4 RULES OF PROCEDURE, 3 September 2020 ETSI DIRECTIVES, 20 November 2020 ANNEX 6:
ETSI Intellectual Property Rights Policy, <https://www.etsi.org/images/files/IPR/etsi-ipr-policy.pdf>,
[dostep: 16.2.2021 r.].
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elementem'. Dzigki zaakceptowaniu warunkéw standaryzacyjnych wprowadzonych
przez organizacje standaryzacyjne, przedsigbiorcy posiadajacy patent ograniczaja swoje
ryzyko gospodarcze zwigzane z eksploatacja rozwigzania chronionego patentem, gdyz
posiadajac SEP, zapewniaja sobie pewne zrodlo dochodéw z optat licencyjnych.

Tytulu SEP danemu patentowi nie nadaje agencja normalizacyjna, lecz dokonuje tego
sam posiadacz patentu, na podstawie ztozonej deklaracji przed agencja normalizujaca,
zawierajgcej stwierdzenie, ze ten konkretny patent jest konieczny do spetnienia normy.
Nazwg SEP uprawniony z patentu moze si¢ postugiwa¢ w momencie przyjecia warun-
kow agencji normalizujacej, zobowiazujacych do udostepniania swojego rozwigzania
chronionego patentem zglaszajacym si¢ podmiotom trzecim'®.

Warunki FRAND zobowiazujg uprawnionego z patentu do udzielenia licencji kaz-
demu podmiotowi, ktéry wyrazi che¢ wykorzystania rozwigzania zastrzezonego paten-
tem, a jednocze$nie posiadacz patentu zobowigzuje si¢ udzieli¢ tej licencji na warunkach
uczciwych, rozsadnych oraz niedyskryminujacych.

Debata na temat skutecznosci licencjonowania patentowanych rozwigzan na wa-
runkach FRAND rozgorzala zaraz po zaimplementowaniu tego rozwigzania. W ra-
porcie Komisji Europejskiej'” z 2015 r. wskazano na bardzo wazng kwesti¢ zwigzang
z tego rodzaju modelem licencjonowania. Zaakceptowanie warunkéw FRAND, a takze
udzielenie licencji potencjalnemu licencjobiorcy, odbywa si¢ ex post. To oznacza, ze
podmiot najpierw nabywa patent do standardowego rozwigzania, a dopiero potem
rozwaza kwesti¢ jego eksploatacji na zasadach FRAND. Oznacza to, ze istnieje duze
prawdopodobienstwo celowego wstrzymywania projektow wykorzystujacych opaten-
towane rozwigzanie przez konkurencje, a takze zwlekanie z udzieleniem licencji na
to rozwigzanie. W ten sposob mechanizm, ktdry z natury swej mial regulowac kwestie
konkurencyjnosci na rynku, staje si¢ narzedziem skutecznym do niwelowania tej kon-
kurencji przez uprawnionego z patentu.

Zgodnie z przyjetymi standardami, dotyczacymi zawierania umoéw licencyjnych,
ktérych przedmiotem jest SEP, proces licencyjny odbywa si¢ najczesciej w drodze ne-
gocjacji. W przypadku uproszczonego procesu, warunki licencyjne sg z gory przewi-
dziane i kontrahent zgadza sie je przyjac. Stera zwigzana z licencjonowaniem rozwigzan
chronionych patentem odnosi si¢ do wzajemnych negocjacji miedzy uprawnionym
z patentu a podmiotem chcgcym korzystac z tego standardowego rozwigzania na wa-
runkach FRAND.

W momencie prowadzenia negocjacji w sprawie ustalenia proporcjonalnych warun-
kow licencyjnych migdzy stronami moze dojs¢ do stosowania mechanizméw hold-up
i hold-out przez uprawnionego z patentu oraz potencjalnego licencjobiorce.

5 R. Sikorski, Aktualne zagadnienia na styku wlasnosci intelektualnej i prawa konkurencji Unii Europej-

skiej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prace z prawa wlasnosci intelektualnej” 2014,
z. 126, s. 129-144.

' T. Pohlmann, K. Blind, Landscaping study on Standard Essential Patents (SEPs), Berlin 2016, s. 10-21.
7 Y. Méniére, Fair, Reasonable and Non-Discriminatory (FRAND) Licensing Terms — Research Analysis
of a Controversial Concept, European Commission JRC Science and policy Report 2015, s. 5-7.
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Mechanizm hold-up polega na tym, ze producent urzadzen wykorzystujacych SEP
dokonuje inwestycji znacznej czesci swoich srodkéow w produkeje tych urzadzen. W mo-
mencie wytwarzania produktow zglasza si¢ do niego uprawniony z patentu wraz z wy-
maganiem zaplaty wysokiej oplaty za eksploatacje jego rozwigzania. Przedsigbiorca,
ktory produkuje urzadzenia wykorzystujace SEP, musi si¢ zgodzi¢ zaptaci¢ wysoka
oplate, gdyz ryzykuje pozwem o naruszenie prawa wylacznego przez uprawnionego
z patentu, a taka sytuacja moze zagrozi¢ przedsiebiorcy zamrozeniem jego inwestycji
oraz narazi¢ go na ewentualne koszty zwigzane z powodztwem, co w konsekwencji
moze przyczynic si¢ do niewyplacalnosci.

Mechanizm hold-out jest niejako odwrdceniem roli w stosunku do hold-up, w ktd-
rej to potencjalny licencjobiorca wykorzystuje swoja pozycj¢ na rzecz uprawnionego
z patentu. Polega na tym, Ze producent urzadzen wykorzystujacych SEP celowo odsuwa
w czasie negocjacje i odmawia przyjecia zaproponowanych warunkéw licencyjnych
przez uprawnionego z patentu. Ze wzgledu na przyjeta polityke FRAND, potencjalny
licencjobiorca moze zacza¢ korzysta¢ z SEP w dowolnym momencie i bedzie to pod-
legato jedynie zobowigzaniu do zawarcia umowy licencyjnej z posiadaczem patentu.
Zawarcie umowy jest odciggane w czasie, przez co warto$¢ ekonomiczna SEP spada,
a wraz z brakiem akceptacji warunkow przez potencjalnego licencjobiorce, posiadacz
patentu musi znacznie obnizy¢ wartos¢ oplat licencyjnych, co jest gtéwnym celem wy-
korzystujacego to rozwigzanie.

4. Sprawa Huawei vs ZTE

Przedmiotem kwestii warunkéw FRAND, jakie uprawniony z patentu zobowigzal sie
przed organizacjg normalizacyjng przestrzega¢ wobec 0sob trzecich, jest orzeczenie
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie Huawei Technologies Co. Ltd
przeciwko ZTE, C-170/13". Sprawa dotyczyla rozwigzania telekomunikacyjnego, ktdre
zostalo objete patentem europejskim na mocy konwencji monachijskie;j'® przez spotke
Huawei. Patent ten zostal zaliczony do grupy koniecznego do wypelnienia normy, na
podstawie zgloszenia przez Huawei do ETSI (European Telecommunication Standards
Institute) tego rozwigzania w dniu 4 marca 2009 r. jako patent konieczny dla spetnienia
normy Long Term Evolution. Z tego tytutu Huawei zobowigzal sie do udzielania osobom
trzecim licencji na warunkach FRAND. W stanie faktycznym niemiecka spotka ZTE
tworzyla produkty telekomunikacyjne, wykorzystujac w nich rozwigzanie chronio-
ne SEP. Huawei wskazal odpowiedniag ze swojego punktu widzenia optate licencyjna,
jednak ZTE domagala sie wzajemnego nieodptatnego udzielenia licencji. Zadna oferta
dotyczaca umowy licencyjnej pomiedzy podmiotami nie zostata sfinalizowana.

ZTE sprzedaje produkty dzialajace na podstawie normy Long Term Evolution (LTE),
wykorzystujac tym samym patent bez uiszczania oplaty licencyjnej na rzecz Huawei

' Wyrok TSUE z 15.7.2015 r. w sprawie Huawei Technologies Co. Ltd przeciwko ZTE, C-170/13
(ECLL:EU:C:2015:477).

¥ Konwencja o udzielaniu patentéw europejskich (Konwencja o patencie europejskim) z 5.10.1973 r.
(Dz.U. 2004, nr 79, poz. 737).

29



Jakub Borowiec

i bez zlozenia mu rachunkdéw z dokonanych juz dziatan zwigzanych z wykorzystaniem
patentu. Spotka Huawei zlozyta pozew do niemieckiego sadu, w ktérym zadata uznania
swojego roszczenia o zaniechanie naruszenia patentu przez spotke ZTE. W tym miejscu
doszlo do sporu, stanowiacego istote rozwigzan FRAND. Spor dotyczyl kwestii, czy
spotka, deklarujac gotowos¢ do udzielania licencji dla rozwigzania chronionego SEP,
wnoszac pozew o zaniechanie naruszenia patentu przeciwko potencjalnemu licencjo-
biorcy, naduzywa swojej pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE.

Rzeczg nieulegajaca watpliwosci w przedmiocie sprawy byla kwestia, Ze uprawniony
z patentu, na mocy przyznanego mu prawa wylacznego, posiada pozycje dominujaca
wzgledem konkurencji. Jednak samo posiadanie patentu nie ma wplywu na sytuacje
na rynku. Nie jest bowiem zakazane posiadanie pozycji dominujacej, jednak zgod-
nie z art. 102 TFUE zabronione jest jej naduzywanie. W przypadku prawa wlasnosci
intelektualnej dotyczy¢ to bedzie wykonywania swoich praw wzgledem podmiotéw
dzialajacych na jednym rynku wlasciwym. Kwestie te byly rozpatrywane w wyrokach:
Volvo, C-238/87, EU:C:1988:477, pkt 9; RTE i ITP/Komisja, C-241/91 P i C-242/91 P,
EU:C:1995:98, pkt 50; IMS Health, C-418/01, EU:C:2004:257, pkt 35.

W tej sprawie rozpatrywane przez Trybunal Sprawiedliwosci bylo zagadnienie, czy
samo whniesienie pozwu o zaniechanie naruszenia patentu niezbednego do spelnienia
normy wraz z usunieciem skutkow jest juz przejawem naduzycia pozycji dominujace;j
w rozumieniu art. 102 TFUE. W pkt. 57 i 58 omawianego orzeczenia Trybunat Spra-
wiedliwosci stwierdzil, iz immanentng cechg praw wlasnosci intelektualnej jest wigzka
uprawnien, jaka przystuguje posiadaczowi prawa, ktéra stuzy do zapewnienia mozliwie
jak najwyzszego poziomu ochrony tego rozwigzania. W zwigzku z tym sprzeczne z za-
lozeniami praw wlasnosci intelektualnej byloby twierdzenie, iz kazdy pozew w sprawie
dotyczacej SEP wigzalby sie z naduzywaniem pozycji dominujacej na rynku wiasciwym
zgodnie z rozumieniem art. 102 TFUE.

Majac powyzsze na wzgledzie, TSUE wyinterpretowal, ze nie bedzie stanowilo
naruszenia pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE zlozenie pozwu wobec
korzystajacego z SEP, jesli wykonane zostang odpowiednie czynnosci poprzedzajace
pozew. Przede wszystkim uprawniony z patentu przed wniesieniem powodztwa wobec
potencjalnego naruszyciela powinien go poinformowac o fakcie naruszenia, wskazac¢
miejsce, w ktérym to naruszenie wystapilo, a takze bezposrednio po wyrazeniu che-
ci zawarcia przez domniemanego naruszyciela odpowiedniej umowy licencyjnej na
warunkach FRAND, uprawniony z patentu powinien przedstawi¢ konkretng i bezwa-
runkowg oferte umowy licencyjnej na warunkach FRAND domniemanemu naruszy-
cielowi. W przypadku, gdy domniemany podmiot dokonujacy naruszenia kontynuuje
korzystanie z SEP i albo nie akceptuje umowy licencyjnej, albo nie uwzglednia z na-
lezyta staranno$cig warunkow umowy, woéwczas wniesienie powodztwa przez upraw-
nionego z patentu koniecznego do spelnienia normy nie bedzie uznane za naruszenie
w rozumieniu art. 102 TFUE.

Trybunal Sprawiedliwosci przy rozstrzyganiu sprawy mozliwosci naduzycia po-
zycji dominujacej przez posiadacza SEP, oparl sie na Opinii Rzecznika Generalnego
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Melchiora Watheleta?®. W punkcie 31 opinii w sprawie C-170/13 Rzecznik General-
ny wskazuje, Ze Sad Federalny Niemiec rozstrzygal podobny spor w sprawie Orange-
-Book-Standard, KZR 39/06 z 6.5.2009 r. i stwierdzil, iz wlasciciel patentu, ktéry wnosi
powodztwo o zaniechanie naruszen w sytuacji, gdy pozwany ma mozliwos¢ ubiegania
sie o uzyskanie licencji w zakresie tego patentu, naduzywa swojej pozycji dominuja-
cej w sytuacji, gdy spelnione sg okreslone warunki. Natomiast w punkcie 48 oraz 49
wspomina, ze pomimo podobienstwa spraw, nastepuja liczne rozbieznosci, ktére sa
niweczace dla mozliwosci zastosowania tej sprawy w drodze analogii do rozstrzyganego
przez TSUE spor pomiedzy Huawei a ZTE. Gtéwna réznica migedzy sprawg rozstrzyga-
ng przez Sad Federalny Niemiec a TSUE jest fakt, ze w sprawie Orange-Book-Standard
przedmiotem sporu byla norma, ktora jest faktycznym standardem. Oznacza to, ze
patent byl sam z siebie standardem i wowczas nie generowal obowigzku po stronie
wlasciciela prawa wyltacznego udzielania licencji na warunkach FRAND. Sprawa przed
Trybunatem Sprawiedliwos$ci dotyczy kwestii patentu niezbednego do spelnienia nor-
my, niebedacego normg sam przez sie.

Z powyzszego wynika, ze warunki dotyczace mozliwosci stosowania licencji FRAND
s3 ograniczone. Mianowicie jej zastosowanie bedzie mialo miejsce, gdy rozwigzanie
oparte na patencie stuzy do spelnienia normy, czyli bez jego zastosowania niemozliwe
jest spelnienie normy. Natomiast w wypadku, gdy przedmiotem jest patent bedacy stan-
dardem, wéwczas zastosowanie warunkéw FRAND nie bedzie miato miejsca. Chodzi
tu bowiem o patent, ktdry faktycznie nabyl znaczenia ekwiwalentnego do standardu
technicznego. W takim przypadku uprawniony z patentu bedzie posiadal pozycje do-
minujacy i zastosowanie znajdg regulacje prawa konkurencji.

Wynika to z zalozenia, ze posiadacz SEP, czyli rozwigzania kluczowego do uzyska-
nia danej normy, réwnoczesnie nie jest tworca samego standardu. W wypadku, gdyby
wykonywanie jego prawa nie zostalo unormowane w postaci warunkéw FRAND, po-
przez swoje dzialania méglby przeja¢ kontrole nad samym standardem, ktorego nie
jest twdrca. W konsekwencji Opinii Rzecznika Generalnego, a takze wyroku TSUE
w sprawie C-170/13 mozna doj$¢ do kilku konkluzji.

Po pierwsze, posiadacz SEP zawsze bedzie traktowany jako podmiot posiadajacy
pozycje dominujgcg na rynku, a w zwigzku z czym, w ramach sprawiedliwej dystrybucji
pozycji negocjacyjnej przy zawieraniu kontraktéw, bedzie mu przystugiwata mniejsza
ochrona prawna niz jego potencjalnemu licencjobiorcy.

Po drugie, uzyskanie SEP wraz z obowiazkiem licencjonowania go na warunkach
FRAND jest zwigzane z ograniczeniem prawa wlasnosci intelektualnej. W zwiazku
z tym licencji FRAND nie mozna uznawac jako licencji przymusowych, majacych swoje
zrodto w Konwencji Paryskiej*', gdyz wlascicielowi SEP pozostawiona jest dowolnos¢
w zakresie przyjecia stosowania warunkéw FRAND.

? Opinia Rzecznika Generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona 20.11.2014 r. w sprawie C-170/13
(ECLL:EU:C:2014:2391).

21 Konwencja Zwigzkowa Paryska z 20.3.1883 r. o ochronie wtasnosci przemystowej, przejrzana w Bruk-
seli 14.12.1900 r., w Waszyngtonie 2.6.1911 r. i w Hadze 6.11.1925 r. (ratyfikowana zgodnie z ustawa
2 17.3.1931 roku) (Dz.U. 1932, nr 2, poz. 8).
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Zatem ograniczenie prawa wlasnosci intelektualnej poprzez stosowanie warunkow
FRAND nie nastepuje na samym prawie przyznawanym w drodze decyzji, lecz w mozli-
wosci jego wykonywania. Czyli przedsigbiorca poprzez posiadanie pozycji dominujacej
w zwiazku z posiadaniem SEP, co jest jego przywilejem, rownoczesnie jest ograni-
czony w zakresie narzucania swoich warunkéw. Jednoczes$nie uprawniony z patentu
jest ograniczony co do mozliwosci wnoszenia powodztwa o naruszenie patentu, gdyz
to moze prowadzi¢ do naduzycia pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE -
wyjatkiem jest spetnienie wszystkich przestanek wskazanych przez TSUE w sprawie
Huawei vs ZTE.

Trzecig kwestig jest prawo do sadu posiadacza SEP. W Opinii Rzecznika w punk-
cie 66 oraz 67 wskazane jest, ze prawo do sadu, a takze mozliwos¢ dochodzenia swoich
roszczen zostaly zawarte w art. 47 Karty*>. Jednakze w pkt. 51 wyroku ZZ (C-300/11,
EU:C:2013:363) Trybunat orzekl, iz art. 52 ust. 1 Karty dopuszcza ograniczenia w wy-
konywaniu praw uznanych w art. 47 Karty, podkreslajac jednoczesnie, ze w zwigzku ze
znaczeniem prawa podstawowego zagwarantowanego w art. 47 Karty nalezy uwzgled-
ni¢, iz art. 52 ust. 1 Karty wymaga w szczegdlnosci, aby wszelkie ograniczenia szano-
waly istote danego prawa podstawowego, a ponadto, aby ograniczenia te byty konieczne
i rzeczywiscie realizowaly cele interesu ogélnego uznawane przez Uni¢ Europejska,
z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci. Karta nie stanowi réwniez hierarchii po-
miedzy uznawanymi przez nig prawami podstawowymi, a to prowadzi do konkluzji, ze
w pewnych wypadkach wniesienie powodztwa o zaniechanie naruszen moze stanowic
naduzycie pozycji dominujacej.

W konsekwencji prowadzi to do wniosku, ze posiadacz SEP nie jest pozbawiony
prawa do sadu, gdyz ma mozliwo$¢ wniesienia powddztwa o zaniechanie naruszenia
w pewnych stricte okreslonych okoliczno$ciach®. Natomiast balansem pomiedzy posia-
daniem pozycji dominujacej a konkurencjg na rynku jest uniemozliwienie wniesienia
powodztw o zaniechanie naruszenia w wypadkach, gdy podstawg rozwigzania sporu
jest nalezyta starannos¢ oraz wlasciwa negocjacja w zawarciu kontraktu licencyjnego
z licencjobiorca.

5. Czy odmowa udzielenia licencji przez podmiot bedacy posiadaczem SEP,
zawsze naruszy art. 102 TFUE?

Kwestiami budzacymi watpliwosci przy licencjonowaniu SEP jest zakres swobody nego-
cjacji przy tworzeniu tresci umowy licencyjnej, rozréznienie tresci umow licencyjnych
w stosunku do réznych licencjobiorcéw, a takze, czy uprawiony z patentu do SEP moze
zgodnie z prawem odmowic udzielenia licencji zgtaszajacemu si¢ podmiotowi. Proble-
mem, jaki nalezy zbada¢ w celu ustalenia, czy posiadacz SEP moze odmoéwi¢ udzie-
lenia licencji podmiotowi wyrazajagcemu che¢é wykorzystania rozwigzania, jest moc

2> Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, 2012/C 326/02 (Dz.U. UE poz. C 326/391), dalej: Karta.
#  Podobne rozwazania zostaly przedstawione w sprawie Philips vs Wiko, 2 July 2019, Case No.
C/09/511922/HA ZA 16-623 - Standard-Essential Patents: Conditions for Filing for an Injunction With-
out Abusing a Dominant Market Position, “GRUR International” 2020, t. 69, z. 2, February, p. 174-181.
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wigzgca zobowigzania wobec agencji normalizacyjnych do udzielania licencji kazdemu
podmiotowi trzeciemu, ktory wyrazi che¢ wykorzystania SEP oraz czy zobowigzanie
to wywiera skutki prawne na gruncie art. 102 TFUE.

Majac na wzgledzie, ze ztozona deklaracja FRAND przez posiadacza SEP jest wig-
z3ca, czyli wywoluje okreslone skutki prawne, w dalszej kolejnosci nalezy zbadac, czy
uprawniony z patentu, ktory jest zobowigzany do przestrzegania warunkéw FRAND,
moze - zgodnie z art. 102 TFUE - odmoéwi¢ zainteresowanemu podmiotowi udzie-
lenia licencji.

Kwestig poboczna w stosunku do przedmiotu rozstrzygniecia, jaka poruszyt Try-
bunal Sprawiedliwosci w sprawie C-170/13, bylo twierdzenie opisane w punkcie 53
wyroku. Istota polega na tym, ze odmowa udzielenia licencji zainteresowanemu pod-
miotowi na warunkach FRAND moze stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE.
Swoje twierdzenie TSUE oparl w fakcie, ze dany patent uzyskuje status SEP w zamian
za nieodwolalne zobowigzanie wlasciciela wobec danej agencji normalizacyjnej do
udzielania licencji na warunkach FRAND. Interpretujac dalej, Trybunat Sprawiedli-
wosci stwierdzil, Ze zobowigzanie do licencjonowania SEP na warunkach FRAND jest
zrédlem uzasadnionych oczekiwan osob trzecich, gdyz majg one prawo oczekiwac, ze
posiadacz SEP faktycznie udzieli im licencji.

W opinii Rzecznika Generalnego w punkcie 72 opisana zostala podstawa znajdujaca
sie we wczesniejszym orzecznictwie TSUE, stanowigca o ograniczeniu w pewnych oko-
licznosciach mozliwosci wykonywania prawa wylacznego przez uprawnionego z prawa
wlasnosci intelektualnej: ,W pkt 9 wyroku Volvo (EU:C:1988:477) Trybunal orzeki,
ze «wykonywanie wylacznego prawa przez posiadacza wzoru dotyczacego elemen-
tow karoserii samochodéw moze by¢ zakazane na mocy art. [102 TFUE - J.B], jesli
prowadzi do pewnych stanowigcych naduzycie zachowan ze strony przedsiebiorstwa
znajdujacego si¢ w pozycji dominujacej, takich jak arbitralna odmowa dostarczania
czgsci zamiennych do niezaleznych nakladéw naprawczych (...)»".

Réwniez w punkcie 31 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie C-170/13 wskazane
jest, ze odmowa udzielenia licencji moze w sposob niedopuszczalny ogranicza¢ ubie-
gajacego si¢ o licencje albo narusza¢ zakaz dyskryminacji.

Celem wprowadzenia mechanizmoéw takich, jak SEP oraz warunki FRAND jest
zachowanie konkurencyjnosci na rynku wewnetrznym oraz zapewnienie odpowied-
niego poziomu dostepu do towaréw w proporcjonalnej cenie. Najwazniejszy jest balans
uprawnien, ktéry nie doprowadzi do dyskryminacji zadnego podmiotu znajdujacego
sie na poszczegdlnych szczeblach implementowania danej technologii.

Zobowigzanie, jakiego podejmuje si¢ uprawniony z patentu zglaszajac swoje roz-
wigzanie jako SEP, w istocie polega na jak najszerszym jego wykorzystaniu przez wiele
podmiotow, by dana technologia miala szanse by¢ powszechnie dostgpng. Celem jest
zatem udzielanie licencji kazdemu podmiotowi, ktéry wyrazi wole do wykorzystania
SEP. Natomiast nalezy rozrdznic¢ w takim wypadku okolicznos¢ arbitralnego odmdwie-
nia udzielenia licencji bez zlozenia oferty, od nieudzielenia licencji w zwigzku z brakiem
akceptacji ztozonej oferty. Taka mys$l wynika zaréwno z orzeczenia C-170/13, jak i opinii
Rzecznika Generalnego do tej sprawy.
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Pewne wnioski mozna posrednio wyciagna¢ z orzeczenia Unwired Planet vs Huawei
Technologies (UK Supreme Court)**. W tej sprawie podmiot ubiegajacy sie licencje,
ktory wykorzystywal SEP, byl chetny do uzyskania licencji na terytorium Wielkiej
Brytanii, ale odrzucil proponowang przez posiadacza SEP licencje¢ swiatowg na wa-
runkach FRAND. Posiadacz SEP wnidst powddztwo o naruszenie jego patentu. Sad
Najwyzszy Wielkiej Brytanii badal, czy uprawniony z SEP moze stosowac przystugu-
jace mu uprawnienia, nie naruszajac przy tym art. 102 TFUE, a takze, czy mozliwe
jest rozréznienie warunkow udzielanej licencji na rozwigzanie bedace SEP pomigdzy
réznymi podmiotami.

W punkcie 149 powyzszego orzeczenia brytyjski Sad Najwyzszy przywolal nie-
mieckie orzeczenie w sprawie Sisvel vs Haier*, w ktorym sad niemiecki stwierdzit,
ze w uzasadnionych okolicznosciach, jesli przemawiaja za tym obiektywne przestan-
ki, posiadacz SEP, ktory zobowigzat si¢ do przestrzegania warunkéw FRAND, moze
traktowaé w rézny sposéb jego potencjalnych licencjobiorcéw, dopdki to rozréznienie
miesci si¢ w granicach warunkéw FRAND i taka czynno$¢ nie spowoduje naruszenia
art. 102 TFUE. Zgodnie z dekodowang normg przez sad niemiecki, warunki niedyskry-
minujace oznaczajg albo rowne traktowanie wszystkich potencjalnych licencjobiorcow,
albo istniejg obiektywne powody, by réznie traktowaé potencjalnych licencjobiorcow.

Orzeczenie brytyjskiego Sadu Najwyzszego, a wraz z nim przywolane orzeczenie
sadu niemieckiego, ma duze znaczenie dla zinterpretowania okolicznosci naruszenia
art. 102 TFUE przy udzielaniu licencji na SEP stronie zainteresowanej. Celem udzie-
lenia licencji na warunkach FRAND nie jest zréwnanie pozycji prawnej licencjobiorcy
z pozycja licencjodawcy, ale dopuszczenie mozliwosci rozwoju technologii w harmonii
z rynkiem wewnetrznym. Deklaracja FRAND zlozona przez posiadacza SEP wobec
agencji normalizacyjnej ma zapewnic, ze uprawniony z patentu podejmie rozmowy
z potencjalnym licencjobiorcg i podczas negocjacji nie wykorzysta swojej pozycji domi-
nujacej. Negocjacje sg kluczowym aspektem udzielenia licencji, gdyz sama deklaracja
FRAND nie zawiera essentialia negotii umowy licencyjnej, wiec niemozliwe jest udzie-
lenie licencji od razu kazdemu podmiotowi, ktdry zgtosi si¢ do uprawnionego z SEP.

Twierdzenie to potwierdza C. Czychowski: ,w interesie posiadacza SEP nie lezy
zawarcie umowy licencyjnej z jakakolwiek osobg trzecia, zwlaszcza ze brakuje essen-
tialia negotii niezbednych do zawarcia umowy licencyjnej, w szczegdlnosci konkret-
nego rozpatrzenia w postaci optat licencyjnych”. Nalezy zaznaczy¢, ze pomimo iz
podmioty zainteresowane majg prawo oczekiwac, ze zostanie im udzielona licencja
przez posiadacza SEP na warunkach FRAND, to moze dojs¢ do sytuacji, gdy licencja
nie zostanie przyznana, ze wzgledu na brak porozumienia i uprawniony z patentu nie
naruszy art. 102 TFUE, jesli spetnione zostang przestanki wskazane w wyroku TSUE
w sprawie C-170/13 lub Unwired Planet vs Huawei.

¢ Unwired Planet International Ltd and another (Respondents) vs Huawei Technologies (UK) Co Ltd
and another (Appellants), Case ID: UKSC 2018/0214.

» Higher Regional Court of Diisseldorf in Sisvel vs Haier 66/15 OLG Dusseldorf, 15 March 2017.
# C. Czychowski, What..., s. 4, thum. wlasne.
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Zdekodowanie przez sad niemiecki w sprawie Sisvel vs Haier mozliwosci rozrdz-
nienia warunkow licencyjnych pomiedzy potencjalnymi licencjobiorcami przy zacho-
waniu warunkéw FRAND wskazuje, ze nie oczekuje sie od posiadacza SEP automa-
tycznego przyznania licencji kazdemu zgltaszajacemu si¢ podmiotowi, lecz ztozenia
oferty i podjecia negocjacji. Na takie rozumienie wskazuje mozliwos¢ rownego badz
odmiennego traktowania potencjalnych licencjobiorcéw, jesli warunki te beda zgodne
z FRAND. Uprawniony z SEP dysponuje mechanizmami prawnymi, ktére majg wspo-
moc proces udzielania licencji zainteresowanym podmiotom i jednoczesnie zapewnic,
ze podejmowane czynnosci nie bedg skutkowaly naruszeniem prawa konkurencji.

Naruszenia art. 102 TFUE mozemy si¢ dopatrywa¢ w sytuacji, gdy uprawniony
z SEP z gory odmoéwi zainteresowanemu podmiotowi udzielenia licencji, nie prezen-
tujac wezesniej oferty, ani tez nie podejmujgc z nim negocjacji. Po pierwsze, deklaracja
wobec agencji normalizacyjnej zobowigzuje uprawnionego z patentu do udzielania
licencji potencjalnym zainteresowanym na warunkach FRAND (pojecie ,,udzielenia
licencji” nalezy rozumiec jako podjecie okreslonych czynnosci, ktére majg doprowadzic
do zawarcia umowy licencyjnej). Po drugie, warunki FRAND nakazuja nie dyskrymi-
nowag, a arbitralna odmowa udzielenia licencji danemu podmiotowi dyskryminuje
potencjalnego licencjobiorce, ktéry posiada ekspektatywe wobec posiadacza SEP. De-
cydujacym czynnikiem wskazujacym, ze odgérna odmowa udzielenia licencji zaintere-
sowanej stronie stanowi naruszenie art. 102 TFUE, jest naduzycie pozycji dominujacej
wzgledem uczestnikéw rynku przez stosowanie dyskryminujacych warunkéw, gdyz
dany podmiot nie uzyska licencji bez Zadnych powoddéw oraz ograniczanie produkeji
i rozwoju technologii.

Odpowiadajgc na pytanie zawarte w tytule niniejszego podrozdziatu — naruszenie
art. 102 TFUE w przypadku nieudzielenia licencji przez uprawnionego z SEP bedzie
mialo miejsce za kazdym razem, jesli odmowa ta bedzie odgérna, przed zlozeniem
pierwszej oferty oraz podjeciem jakichkolwiek negocjacji. W przypadku niezawarcia
miedzy stronami umowy licencyjnej, pomimo zlozenia ofert przez strony oraz podjecia
negocjacji, naruszenie art. 102 TFUE bedzie zalezalo od indywidualnych okolicznosci
sprawy, ktore nalezy badac za kazdym razem. Ubiegajacy sie o licencje moze réwniez
wnie$¢ powodztwo o ustalenie przez sad licencji przymusowej wobec posiadacza SEP
i tym samym skutecznie wymusi na uprawnionym z patentu udzielenia licencji.

6. SEP w technologii 5G

Obecnie najintensywniejsze wykorzystanie SEP oraz warunkéw FRAND odbywa sie
przy wdrazaniu szerokopasmowego przesylania danych w technologii 5G na calym
$wiecie. Wynika to z powszechnosci Internetu oraz liczby urzadzen podtaczonych do
sieci. Kazdy kraj chce wdrozy¢ u siebie jak najszybciej nowa technologie, stwarzajac tym
samym przewage gospodarcza o nowe, niewykorzystywane dotad mozliwosci, dlatego
SEP stanowig wazny element wdrazania technologii 5G.

Nowy standard przesylania danych musi spelnia¢ wymogi standardu wyznaczo-
ne przez International Telecommunication Union (ITU), oznaczone jako IMT-2020.
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W obecnie uzywanej technologii 4G LTE maksymalna predkos¢ transmisji danych
wynosi okoto 150 Mb/s, co dla zwyklego uzytkownika Internetu jest predkoscig zupet-
nie wystarczajacg do zaspokojenia potrzeb wynikajacych z wykorzystywania Internetu.
Natomiast w technologii 5G predkos¢ transmisji danych moze wynies¢ nawet 20 Gb/s,
co oznacza, ze w ciggu jednej sekundy mozna przesta¢ ponad 130 razy wigcej danych
niz w technologii 4G LTE.

Nowa technologia szerokopasmowego przesylania danych nie zrewolucjonizuje tak
bardzo eksploatacji Internetu przez zwyktego uzytkownika, jak technologia 4G, bo za-
kres pobieranych danych przez przecietnego uzytkownika jest ograniczony do pewnych
okreslonych kategorii plikow. Gléwnym zalozeniem technologii 5G jest usprawnienie
Internetu Rzeczy (IoT) oraz wdrozenie autonomicznych jednostek podejmujacych za-
awansowane czynnosci, ktorych dzialanie nie wymaga ciagglego udziatu cztowieka.
Z nowg technologig transmisji danych wigzane sa nadzieje na zapoczatkowanie istnie-
nia w pelni inteligentnych oraz zautomatyzowanych przedsiebiorstw, w ktorych czto-
wiek bedzie petnit role administratora, natomiast wszelkie polecenia oraz dane beda
przesylane pomiedzy maszynami. W zwigzku z tym, ze planowane jest wykorzystanie
tych maszyn do precyzyjnych oraz skomplikowanych czynnosci, beda potrzebowaty
dostarczenia duzych iloéci danych z mozliwie jak najmniejszym opdznieniem, by pra-
cowac w tzw. czasie rzeczywistym.

Jedna z najwigkszych ekspektatyw zwigzanych z wdrozeniem 5G jest upowszech-
nienie pojazdéw autonomicznych, ktére na podstawie dostarczanych danych z otocze-
nia oraz przesylanych z innych urzadzen beda w stanie prowadzi¢ pojazd na pozio-
mie réwnym czlowiekowi, przy jednoczesnym zwiekszeniu poziomu bezpieczenstwa
oraz uczestnikéw ruchu drogowego. Zaimplementowanie nowych rozwigzan bedzie
mozliwe w momencie wdrozenia technologii 5G. Technologia sklada si¢ z wielu stan-
dardéw, bo one wyznaczaja poprawno$¢ transmisji danych pomiedzy urzadzeniami
sieclowymi, a do spelnienia tych standardéw potrzebne sg rozwiazania, ktdre czesto
sa chronione patentami, a z kolei te patenty moga by¢ SEP, po to, by technologia mogta
zosta¢ zaimplementowana przez wiele podmiotdéw oraz by doszlo do jak najszerszej jej
komercjalizacji. Widoczny jest tutaj $cisly zwigzek miedzy wdrazanymi nowatorskimi
rozwigzaniami a zabezpieczeniem i obrotem praw wylacznych.

Europejski Komitet Normalizacyjny (CEN) wydat w 2019 roku porozumienie doty-
czace zasad oraz regut przy licencjonowaniu SEP dla technologii 5G, a takze rozwigzan
zwiazanych z IoT¥. CEN wskazal, ze technologia 5G moze by¢ nazywana ,czwartg
rewolucjg przemystowa”, gdyz po pierwszym milowym kroku, jakim bylo zastosowa-
nie maszyny parowej do produkeji przemyslowej, to w tym momencie mamy szanse
stworzy¢ pierwsze w pelni zautomatyzowane oraz autonomiczne przedsiebiorstwa,
w ktdrych to nie czlowiek bedzie odgrywat kluczows rolg, lecz przesylane dane.

¥ CEN WORKSHOP AGREEMENT Principles and guidance for licensing Standard Essential Patents
in 5G and the Internet of Things (IoT), including the Industrial Internet, June 2019, document no. ICS
03.140; 35.240.01, <https://www.iptalks.eu/wp-content/uploads/2019/09/CWA17431.pdf>, [dostep:
16.9.2021 r.].
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W omawianym porozumieniu zostalo wskazanych 6 gtéwnych zasad dotyczacych
licencjonowania rozwigzan chronionych SEP dla technologii 5G, a takze IoT.

Zasada pierwsza mowi, ze posiadacze patentéw niezbednych do spelnienia normy
powinni umozliwi¢ dostep do tych rozwigzan innym podmiotom, by nie wstrzymywac
prac innych podmiotéw przez dzialania zwane hold-off. Licencjonowanie powinno
odbywac si¢ na warunkach FRAND.

Wedtug drugiej zasady zaréwno posiadacz SEP, jak réwniez licencjobiorca powin-
ni dziala¢ w dobrej wierze, a takze sklania¢ si¢ podczas negocjacji licencyjnych do
zachowania w jak najwigkszym stopniu warunkéw FRAND poprzez jasne i klarowne
przedstawianie sobie informacji, a takze przedstawienia sobie precyzyjnego kontraktu,
ktéry uniemozliwi opdznianie tych negocjacji lub celowe zwlekanie z nimi.

Trzecia zasada glosi, ze kazda ze stron powinna przekaza¢ drugiej stronie, zgodnie
z zasadg ochrony poufnosci, informacje, ktére sg racjonalnie niezbedne, aby umozli-
wi¢ terminowe zawarcie licencji FRAND. Oznacza to uczciwg wspotprace, by osiagnac
okreslony cel, jakim dla tych dwéch podmiotéw jest kontrakt, a dla calego przemystu
rozwoj technologii. Zasada wskazuje, ze wazne sg zasady poufnosci kontraktowej i nie
mozna z nich zrezygnowac podczas tworzenia wlasnego porozumienia.

Zasada czwarta mowi, ze ,,sprawiedliwa i rozsgdna” rekompensata powinna opie-
rac¢ si¢ na wartosci opatentowanej i znormalizowanej technologii dla jej uzytkowni-
kéw. Chodzi tutaj o adekwatne wykalkulowanie wartosci samego patentu bedacego
SEP w stosunku do urzadzenia koncowego, jakim przyktadowo jest smartfon. Polega
to na oszacowaniu, ile wart jest patent posrod setek innych sktadajgcych si¢ na smart-
fona w przeliczeniu na jeden egzemplarz. W ten sposob wykalkulowana wartosc,
jaka de facto poniesie konsument, bedzie wyznacznikiem sprawiedliwej i rozsagdnej
oplaty licencyjne;j.

Pigta zasada odnosi si¢ do réwnego traktowania potencjalnych licencjobiorcéw przez
wlasciciela SEP, jesli znajduja sie oni w bardzo podobnej pozycji. Reguta glosi, ze po-
siadacz SEP nie powinien dyskryminowac¢ potencjalnych licencjobiorcéw znajdujacych
sie w podobnym potozeniu. Ma to na celu zachowanie jak najwickszej réwnosci pod-
czas dystrybucji rozwigzan technologicznych, wspieranie konkurencyjnosci na rynku,
a takze zapobieganiu faworyzowania przez licencjodawce potencjalnego licencjobiorcy,
gdyz z tym mogtyby wiazac sie ukryte korzysci po stronie posiadacza patentu.

Szdsta zasada jest rozwigzaniem dotyczacym spornych sytuacji pomiedzy posiada-
czem patentu a potencjalnym licencjobiorcg. W przypadku, gdyby negocjacje nie przy-
niosly skutku, a strony nie moglyby porozumiec si¢ co do istoty kontraktu w rozsagdnym
terminie, mogg zgodzi¢ si¢ na ustalenie warunkéw FRAND pomiedzy stronami przez
udzial w postepowaniu trzeciej strony, sagdu lub arbitrazu. Jest to rozwigzanie majace
zapobiegac takim sytuacjom, jak w przypadku sprawy Huawei vs ZTE przed Trybuna-
tem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w ktorej przez brak porozumienia posiadacz
skierowatl do sgdu powodztwo o zaniechanie naruszenia. Zastosowanie w procesie
licencjonowania bezstronnego uczestnika ma za zadanie skfoni¢ strony do zawarcia
kontraktu licencyjnego w rozsadnym czasie, ale réwniez na warunkach, ktére beda
zbiezne z polityka FRAND.
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Przy implementowaniu technologii 5G na $wiecie widoczna jest tendencja, chociazby
na przykladzie instytucji normalizacyjnych, tworzenia jednolitej polityki licencyjnej,
ktéra ma rozwigza¢ problem nieréwnego traktowania, a takze nieprzestrzegania wa-
runkéw FRAND podczas licencjonowania SEP. W srodowisku ICT wida¢, ze uczest-
nikom tej galezi gospodarki zalezy na jak najszybszym rozwijaniu i implementowaniu
technologii przy jednoczesnym unikaniu sporéw na tle praw wlasnosci intelektualnej,
gdyz w takim wypadku poszkodowani bedg zaréwno konsumenci, jak i przedsiebiorcy,
ze wzgledu na zamrozenie stanu prawnego do czasu wydania prawomocnego rozstrzy-
gniecia, a tym samym eksploatacja rozwigzania chronionego patentem bedzie réwniez
zamrozona, a to nie sprzyja rozwijaniu technologii.

7. Konkluzje

Standard Essential Patents oraz licencje FRAND nie s3 przedmiotem zainteresowania
prawa krajowego, lecz najczesciej prawa migedzynarodowego lub unijnego. W polskim
porzadku prawnym brak jest uregulowan i spraw zwiagzanych z wykorzystaniem
patentéw niezbednych do spelnienia normy, ale to nie znaczy, ze te rozwigzania sg
niewykorzystywane lub tez istnieja problemy prawne podczas zawierania umow.
Implementowanie technologii 5G bedzie wigzalo si¢ z wykorzystaniem SEP przy-
stugujacych zagranicznym podmiotom, a to moze powodowa¢ problemy prawne
i niewykluczone, Ze spraw zwigzanych z respektowaniem polityki FRAND w Polsce
w przyszloséci bedzie przybywac.

Analizujac sprawy rozstrzygane przez TSUE, a takze niemieckie i angielskie sady
mozna doj$¢ do wniosku, ze kwestie spelniania warunkéw FRAND nalezy rozpatrywaé
na poziomie negocjacji pomiedzy podmiotami przy ewentualnym udziale arbitréw, na-
tomiast odwotywanie sie do jurysdykcji nie bedzie przynosito oczekiwanych rezultatow
w postaci catkowitego rozwigzania sporu ze wzgledu na to, Ze SEP oraz licencje FRAND
nie s3 tworami prawa, ale wzajemnymi uzgodnieniami pomiedzy przedsiebiorcami,
agencjami normalizujacymi oraz urzedami patentowymi.

Odwolujac sie réwniez do istoty wdrozenia tych rozwigzan, trzeba mie¢ na wzgle-
dzie, ze ich istnienie jest zwigzane z jak najszybszym oraz najbardziej efektywnym
rozwojem technologii. Te zalozenia majg sprzyja¢ szybszemu, a takze pewniejszemu
obrotowi praw wylacznych podczas transferéw technologii, by umozliwi¢ do niej dostep
jak najszerszemu gronu odbiorcéw, a takze, by przez prawne wymogi nie spowalnia¢
prac zwigzanych z wdrazaniem oraz rozwijaniem nowych technologii.

Ochrona patentowa uzyskiwana jest poprzez spelnienie szeregu wymogéw formal-
nych, a takze pod bardzo restrykcyjnymi warunkami, gdzie postgpowanie o uzyska-
nie patentu jest czasochlonne. Okres ochrony patentowej to 20 lat przy zalozeniu, ze
uprawniony z patentu kazdego roku bedzie uiszczal nalezng oplate za ochrong paten-
towa. Natomiast taki czas ochrony jest nieefektywny z punktu widzenia technologii,
ktdra rozwija si¢ znacznie szybciej niz nadaza za nig prawo, a ograniczanie jej przez
prawne wymogi nie lezy w powszechnym interesie. Z tego wzgledu tworzony jest szereg
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rozwiazan o charakterze nieformalnym, ktérego celem jest rozwdj technologiczny przy
zadbaniu réwniez o prawny aspekt kazdego z tych rozwigzan.

Podejmowane dzialania o charakterze nieformalnym - dzialania standaryzacyjne
i licencjonowanie na warunkach FRAND - majg charakter private ordering. Sg wyni-
kiem doswiadczen powstajacych przy udziale wielu przedsiebiorcow, ktorzy starajg sie
wypracowac praktyki maksymalizujgce ich zyski, stawiajace na jak najwigksza efektyw-
nosc¢ tworzonych przez nich rozwigzan, przy jednoczesnym mozliwie jak najwigkszym
zabezpieczeniu intereséw prawnych. Warto sledzi¢ rozwoj wdrazania technologii 5G na
poziomie Unii Europejskiej, a takze poszczegolnych panstw cztonkowskich, gdyz moze
okazac si¢ to bezcenng lekcjg oraz wyznacznikiem, w jakim kierunku powinno p6js¢
prawo wlasnosci intelektualnej, by zachowa¢ réwnowage pomiedzy jak najefektywniej-
szym rozwojem technologii a zapewnieniem adekwatnej ochrony praw wytacznych.
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1. Wstep

Instytucja umorzenia postepowania administracyjnego wiaze si¢ z powstaniem trwa-
lej i nieusuwalnej przeszkody w kontynuacji postepowania®. Istotg bowiem umorzenia
postepowania jest jego przerwanie, uchylenie wszystkich dokonanych w nim czyn-
nosci oraz orzeczenie o dalszym jego nieprowadzeniu’. Umorzenie postepowania
administracyjnego wiaze si¢ z zablokowaniem trwalym i ostatecznym tegoz postepo-
wania?, jednoczesnie konczy definitywnie jego bieg w danej instancji, bez orzekania
co do istoty sprawy’. Instytucja ta jest wyjatkiem od stanu idealnego funkcjonowania
prawa zwigzanego z mozliwoscig ksztaltowania w oparciu o normy administracyj-
nego prawa materialnego przez organ administracji publicznej, sytuacji podmiotéw
administrowanych®. Jak podkresla NSA w wyroku z 9.9.1999 r., umorzenie postepo-
wania administracyjnego powinno by¢ traktowane jako $rodek ostateczny, majacy
zastosowanie tylko w sytuacjach, kiedy nie ma mozliwo$ci podjecia merytorycznego
rozstrzygniecia sprawy’.

Zgodnie z art. 105 § 1 Kodeksu postepowania administracyjnego®, gdy postepo-
wanie z jakiejkolwiek przyczyny stalo si¢ bezprzedmiotowe w calosci albo w czgsci,
organ administracji publicznej wydaje decyzj¢ o umorzeniu postgpowania odpowied-
nio w calosci albo w czesci. Zgodnie natomiast z § 2 art. 105 k.p.a. organ administracji
publicznej moze umorzy¢ postgpowanie, jezeli wystapi o to strona, na ktdrej zadanie
postepowanie zostalo wszczgte, a nie sprzeciwiajg sie temu inne strony oraz gdy nie
jest to sprzeczne z interesem spolecznym. Przepis art. 105 k.p.a. ustanawia dwie ogdlne
reguly umarzania postgpowania administracyjnego, pierwsza — dotyczaca dziatania
organu administracyjnego ex officio (§ 1) oraz druga — dopuszczajaca stosowanie za-
sady wzglednej dyspozycyjnosci (§ 2). Umorzenie postepowania na podstawie art. 105
§ 1 k.p.a. jest obligatoryjne, a na podstawie art. 105 k.p.a. § 2 jest fakultatywne, jako
pozostawione ograniczonemu uznaniu organu administracyjnego’. Podstawy do umo-
rzenia postepowania dzieli si¢ na majace charakter obiektywny (art. 105 § 1 k.p.a.)
i subiektywny (art. 105 § 2 k.p.a.)*. Z punktu widzenia dopuszczalno$ci postepowania

2 A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Postgpowanie administracyjne — ogélne, po-
datkowe, egzekucyjne i przed sgdami administracyjnymi, Warszawa 2017, s. 149.

> W. Chréscielewski, Glosa do wyroku NSA z 20 wrzesnia 1999 r., II SAB/Ka 13/99, ,,Orzecznictwo Sa-
doéw Polskich” 2000, z. 7-8, poz. 110, s. 365.

*J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 413.

> Z.R. Kmiecik, Postegpowanie administracyjne, postepowanie egzekucyjne w administracji i postepowa-
nie sgdowoadministracyjne, Warszawa 2008, s. 118.

¢ M. Dyl [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. M. Wierzbowski, A. Wiktorow-
ska, Warszawa 2013, s. 563.

7 Wyrok NSA 29.9.1999 r., IV SA 1634/96, LEX nr 43795.

8 Ustawa z 14.6.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 2021, poz. 735 ze zm.), da-
lej: k.p.a.

° J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 414.

1 M. Dyl [w:] Kodeks..., s. 566.
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administracyjnego istotne znaczenie bedzie mialo jedynie obligatoryjne (obiektywne)
umorzenie postepowania. W przypadku tego wtasnie rodzaju umorzenia organ admi-
nistracji publicznej decyduje o zamknigciu jednostce drogi administracyjnej. W kon-
sekwencji zamyka si¢ jednostce prawng mozliwos¢ prowadzenia procedury admini-
stracyjnej w danej instancji, a co za tym idzie, takze uniemozliwia sie jej uzyskanie
z3danego uprawnienia administracyjnoprawnego. W sytuacji natomiast fakultatywne-
go (subiektywnego) umorzenia postepowania jednostka sama decyduje o zamknieciu
dla siebie drogi postegpowania administracyjnego. Nastepuje to w przypadku spelnienia
kodeksowych przestanek, jednak inicjatorem umorzenia postepowania jest w tym wy-
padku nie organ prowadzacy postepowanie, a jednostka.

Instytucja umorzenia postepowania administracyjnego bedzie stanowi¢ narzedzie
procesowe dla organu prowadzacego postepowanie, ktére stuzy¢ ma zablokowaniu
dalszego prowadzenia drogi administracyjnej juz rozpoczetej, w sytuacji zaistnienia
braku ktérejkolwiek z przestanek procesowych dopuszczalnosci postepowania ad-
ministracyjnego.

B. Adamiak uwaza bowiem, ze: ,dopuszczalnos¢ postepowania administracyjne-
go W postepowaniu oparta jest zar6wno na zasadzie skargowosci, jak i na zasadzie
oficjalnosci, zalezna od dwdch rodzajow przestanek: przedmiotowych i podmioto-
wych™!. Zdaniem B. Adamiak: ,przestanka dopuszczalnosci postepowania admini-
stracyjnego o charakterze przedmiotowym jest wyznaczona rodzajem spraw i forma
ich rozstrzygniecia™?. Artykul 1 pkt 1 k.p.a. nie zawiera pelnej regulacji, zwigzanej
z rodzajem spraw i formg ich rozstrzygniecia. Konieczne jest tutaj zastosowanie przepi-
sOw prawa materialnego. To one kreujg sprawy indywidualne i okreslaja forme prawna
ich rozstrzygniecia. Zatem o sprawie indywidualnej mozna moéwi¢ jedynie wowczas,
kiedy norma prawa materialnego daje mozliwos¢ autorytatywnej konkretyzacji w za-
kresie praw lub obowigzkéw prawnych jednostki. Wytacza to zatem dopuszczalnosé
domniemania sprawy indywidualnej. Uzasadnia réwniez rozréznienie domniemania
sprawy indywidualnej od domniemania zalatwienia sprawy w formie decyzji admini-
stracyjnej. Forma rozstrzygniecia sprawy indywidualnej wyznaczana jest przez prze-
pisy materialnego prawa administracyjnego. Wynika ona wprost z przepisu prawa, jak
i z ustalen terminologicznych. Czasami jednak brak jest okreslenia w przepisie prawa
formy autorytatywnej konkretyzacji. Wowczas, wychodzac z konstytucyjnej zasady
demokratycznego panstwa prawa, dajacej podstawe do procesu, przyjmuje si¢ domnie-
manie zatatwienia sprawy w formie decyzji administracyjnej'’. Przestanka dopuszczal-
nosci postepowania administracyjnego o charakterze podmiotowym, w pierwszym
aspekcie, zwigzana jest z otwartg koncepcja ogolng zdolnosci prawnej do prowadzenia

"' B. Adamiak, Refleksje na temat dopuszczalnosci postepowania administracyjnego, ,,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2015, nr 5, s. 15.

2 B. Adamiak [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, A. Skoczylas, Prawo procesowe administracyjne, System
prawa administracyjnego, t. 9, Warszawa 2010, s. 92-93.

Y B. Adamiak [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, A. Skoczylas, Prawo..., s. 94.
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procedury administracyjnej, zawezona nastepnie przez regulacje kompetencji szcze-
golnej*. W drugim aspekcie przestanki podmiotowej dopuszczalnosci postgpowania
administracyjnego natomiast nalezy bra¢ pod uwage status prawny podmiotu, ktérego
uprawnienia prawnego lub obowigzku prawnego dotyczy autorytatywna konkretyzacja
normy prawa materialnego®.

Zatem brak chociazby jednej z przestanek dopuszczalnosci jurysdykcyjnego poste-
powania administracyjnego skutkowac¢ bedzie wydaniem decyzji o umorzeniu takiego
postepowania. Tym samym przestanki dopuszczalnosci postepowania administra-
cyjnego nalezy odnie$¢ do przestanek umorzenia postepowania administracyjnego.
Jurysdykcyjne postepowanie administracyjne bedzie moglo by¢ umorzone zaréwno
z przyczyn podmiotowych (bezprzedmiotowos¢ podmiotowa), jak i z przyczyn przed-
miotowych (bezprzedmiotowos¢ przedmiotowa).

2. Bezprzedmiotowos$¢ pierwotna a bezprzedmiotowos$¢ nastepcza

Oproécz charakteru przestanek umorzenia postepowania administracyjnego (natury
podmiotowej oraz podmiotowej) istotny jest takze moment ich zaistnienia. M. Ro-
manska zauwaza, ze istnieja dwie sytuacje zwigzane ze stanem bezprzedmiotowosci
postepowania. Wyrdznia ona bezprzedmiotowos$¢ postepowania administracyjnego
majaca charakter pierwotny i nastepczy™.

Pierwotna bezprzedmiotowo$¢ ma miejsce wtedy, gdy po wszczeciu postepowa-
nia administracyjnego i podjeciu w nim czynnosci procesowych okaze sie, ze w dacie
wszczecia postegpowania nie istniata sprawa administracyjna, ktéra organ mialby roz-
strzyga¢ decyzja. Co do zasady, zdaniem M. Romanskiej: ,,pierwotna bezprzedmioto-
wos¢ postepowania administracyjnego powinna by¢ stwierdzona jeszcze przed jego
wszczeciem”. Autorka uwaza réwniez, ze: ,organ administracji publicznej nie powinien
bowiem z urzedu wszczynaé postgpowania, ktdre jest bezprzedmiotowe, ani tez do-
pusci¢ do jego wszczgcia na wniosek™”. Nie sposéb jednak zgodzic si¢ w calosci z tym
pogladem. Dostrzezenie przez organ administracji publicznej stanu bezprzedmioto-
wosci postepowania nie jest czesto mozliwe na etapie ,,przedprocesowym”. Wymaga
to wielu czynnoéci wyjasniajacych, ktére powinny by¢ jednak podejmowane w ramach
juz toczacego sie postepowania, a nie poza nim. Dopiero po podjeciu tych czynnosci
organ administracji publicznej jest w stanie dostrzec pierwotng bezprzedmiotowos¢

" B. Adamiak, Koncepcja otwartej kompetencji ogélnej w postepowaniu administracyjnym [w:] Ewolu-
cja prawnych form administracji publicznej. Ksiega jubileuszowa z okazji 60 rocznicy urodzin Profesora
Ernesta Knosali, red. L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca, Warszawa 2008, s. 18-20.

5 B. Adamiak, Prawo do procesu na drodze administracyjnej jako gwarancja realizacji zasady demokra-
tycznego panistwa prawnego [w:] Instytucje procesu administracyjnego i sgdowoadministracyjnego. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana Prof. nadzw. dr. hab. Ludwikowi Zukowskiemu, red. J. Postuszny, Z. Czar-
nik, R. Sawula, Przemysl - Rzeszéw 2009, s. 40.

6 M. Romanska [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk,
Warszawa 2015, s. 704; podobnie takze: wyrok WSA w Rzeszowie z 17.6.2020 1., II SA/Rz 1383/19, LEX
nr 3064957.

7" M. Romanska [w:] Kodeks..., s. 704.
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postepowania. Wowczas dopiero ma obowigzek wydania decyzji o jego umorzeniu.
Jedynie w sytuacjach oczywistej pierwotnej bezprzedmiotowosci postgpowania ad-
ministracyjnego mozna uniemozliwi¢ uruchomienie procedury, czyli jeszcze przed jej
wszczeciem. Jednak w takim przypadku organ zobowigzany jest nie do umorzenia,
a do odmowy wszczecia postepowania — zgodnie z art. 61a § 1 k.p.a. Stusznie natomiast
zauwaza si¢ w piSmiennictwie, ze: ,niedostrzezenie przestanek pierwotnej bezprzed-
miotowosci postepowania na etapie jego wszczgcia nie oznacza jednak, ze organ ad-
ministracji publicznej nie moze dostrzec bezprzedmiotowosci postepowania pozniej,
w toku czynnosci procesowych ™.

Pierwotna bezprzedmiotowos¢ postepowania jest zatem stanem, ktéry istnieje juz
przed wszczeciem postepowania administracyjnego. Organ administracji publicznej
czesto jednak nie jest w stanie dostrzec tego faktu zanim dojdzie do jego wszczgcia.
Dostrzezenie tego wigzac sie bedzie z podjeciem wielu czynnosci procesowych przez
organ prowadzacy postepowanie. Zwigzane bedzie to ze skomplikowanym stanem
prawnym i faktycznym sprawy, wieloscig podmiotéw w nim wystepujacych badz tez
innymi okolicznos$ciami, ktére bedg wymagaty od organu podjecia odpowiednich czyn-
nosci procesowych.

Nastepcza bezprzedmiotowos$¢ postepowania administracyjnego ma miejsce wte-
dy, gdy w toku postepowania odpadng przestanki decydujace o dopuszczalnosci jego
prowadzenia, czyli o istnieniu sprawy administracyjnej'’. Przestanka umorzenia poste-
powania moze istniec jeszcze przed wszczeciem postgpowania, co zostanie ujawnione
dopiero w toczagcym sie postepowaniu, a moze ona powstac takze w czasie trwania
postepowania, a wigc w sprawie juz zawislej przed organem administracyjnym*. Na-
stepcza bezprzedmiotowos$¢ nalezy taczy¢ nie tylko z przestanka sprawy administra-
cyjnej, a z kazda z czterech przestanek dopuszczalnosci jurysdykcyjnego postepowania.
Oznacza¢ bedzie to zaistnienie stanu bezprzedmiotowo$ci w ramach juz toczacej sie
procedury administracyjne;j.

Nastepcza bezprzedmiotowos¢ postepowania administracyjnego zaistnieje zatem
wowczas, gdy dopiero w toku prowadzonego postepowania odpadnie jedna z przestanek
umozliwiajgca wydanie merytorycznego rozstrzygnigcia w sprawie. Nalezy zauwa-
zy¢, ze organ administracji publicznej zobowigzany jest bada¢ istnienie przestanek
dopuszczalnos$ci postepowania administracyjnego na kazdym etapie procesowym - od
momentu wszczecia postgpowania az do wydania decyzji administracyjnej. Odpad-
niecie ktdrejkolwiek z przestanek moze nastapi¢ na kazdym etapie proceduralnym.
W wypadku zaistnienia braku takiej przestanki nastepuje stan niedopuszczalnosci
postepowania administracyjnego. W takiej sytuacji zamyka si¢ dla strony mozliwos¢
dalszego prowadzenia postepowania administracyjnego, a organ administracji publicz-
nej zobowigzany jest wyda¢ decyzje o jego umorzeniu.

Podobne stanowisko, zwigzane z pierwotng i nastepczg bezprzedmiotowoscia po-
stepowania, prezentowane jest rowniez w orzecznictwie sgdowym. WSA w Gdansku

18 M. Romanska [w:] Kodeks..., s. 704.
1 M. Romanska [w:] Kodeks..., s. 704.
20 7. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 415.
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w wyroku z 9.9.2010 r. podkreslil, ze przyczyna bezprzedmiotowosci moze istnie¢ przed
wszczgciem postepowania, jak i pojawic sie po jego wszczeciu, a przed jego zakoncze-
niem. W kazdym z tych przypadkow stwierdzenie bezprzedmiotowosci, na jakim-
kolwiek etapie postgpowania, obliguje organ do umorzenia postepowania w oparciu
oart. 105§ 1 k.p.a.?! Nalezy bowiem przychylic¢ si¢ do pogladu, zgodnie z ktérym stan
bezprzedmiotowosci moze powstaé¢ zarowno na etapie ,,przedprocesowym” (przed
wszczgciem postepowania) badz w toku prowadzonego postepowania. Nalezy jednak
podkresli¢, ze powstanie stan bezprzedmiotowosci, a jego rozpoznanie przez organ
administracji publicznej moze zaistnie¢ na réznych etapach postepowania. Stan bez-
przedmiotowosci moze bowiem zaistnie¢ zaréwno przed wszczeciem postepowania,
jak i po jego wszczeciu, jednak rozpoznany przez organ moze by¢ dopiero na etapie juz
prowadzonego postepowania. W kazdej jednak z tych sytuacji organ prowadzacy po-
stepowanie jest zobowigzany niezwlocznie po rozpoznaniu stanu bezprzedmiotowosci
postepowania wyda¢ decyzje o jego umorzeniu.

Pierwotna i nastepcza bezprzedmiotowos¢ postgpowania administracyjnego zwig-
zana jest z momentem powstania tego stanu, a takze momentem jego rozpoznania
przez organ administracji publicznej. Z punktu widzenia dopuszczalnosci postepo-
wania i konsekwencji prawnych z tym zwigzanych istotny jest moment dostrzezenia
faktu niedopuszczalnosci postepowania przez organ administracji. Rozpoznanie braku
ktérejkolwiek z przestanek w toku postepowania bedzie skutkowaé umorzeniem poste-
powania. Natomiast dostrzezenie ,,oczywistej” pierwotnej bezprzedmiotowosci przed
wszczeciem postepowania powinno skutkowaé odmowg wszczecia postepowania —
zgodnie zart. 61a § 1 k.p.a. Nalezy jednak podkresli¢, ze pierwotna bezprzedmiotowos¢
musi wowczas mie¢ charakter oczywisty i by¢ dostrzegalna ,,na pierwszy rzut oka”.

3. Ujecie zakresu pojecia bezprzedmiotowosci postepowania
administracyjnego w doktrynie

W doktrynie postepowania administracyjnego instytucja umorzenia postepowania
administracyjnego analizowana jest z perspektywy braku przedmiotu postepowania
(braku indywidualnej sprawy administracyjnej).

Zdaniem A. Wrébla:

przepis art. 105 k.p.a. ktadzie akcent nie na przeszkode w prowadzeniu postepowania,
lecz na bezprzedmiotowos¢, czyli brak przedmiotu postepowania administracyjnego.
Przedmiotem postepowania administracyjnego natomiast jest sprawa administracyj-
na w rozumieniu art. 1 pkt 1 k.p.a. Prowadzi to do wniosku, Ze postepowanie admini-
stracyjne staje si¢ bezprzedmiotowe, gdy sprawa, ktéra miata by¢ zalatwiona w drodze
decyzji, albo nie miata charakteru sprawy administracyjnej jeszcze przed datg wszcze-
cia postepowania, albo utracita ten charakter w toku postgpowania administracyjnego.
W pierwszym wypadku postepowanie stalo si¢ bezprzedmiotowe, bowiem przyczyna
bezprzedmiotowosci zostata wykryta w toku postepowania, w drugim natomiast dlatego,

21 Wyrok WSA w Gdansku 2 9.9.2010 r., IT SA/Gd 230/10, LEX nr 752425; podobnie takze wyrok WSA
w Gliwicach z 17.5.2017 r., IV SA/G1 1106/16, LEX nr 2307458.
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ze przyczyna bezprzedmiotowosci pojawila si¢ po wszczeciu postepowania, a przed jego
zakonczeniem?.

Zdaniem J. Borkowskiego: ,,bezprzedmiotowo$¢ postepowania administracyjnego,
o ktorej stanowi si¢ w art. 105 § 1 k.p.a., oznacza, ze brak jest ktorego$ z elementu
materialnego stosunku prawnego, a wobec tego nie mozna wydac¢ decyzji zalatwiajacej
sprawe przez rozstrzygniecie jej co do istoty”. Jak podkresla: ,przestanka umorzenia
postepowania moze istniec jeszcze przed wszczeciem postepowania, co zostanie ujaw-
nione dopiero w toczacym sie postepowaniu, a moze ona powstac takze w czasie trwa-
nia postepowania, a wigc w sprawie juz zawislej przed organem administracyjnym”.
Ustalenie istnienia bezprzedmiotowosci postegpowania administracyjnego stwarza obo-
wigzek zakonczenia postepowania w danej instancji przez jego umorzenie, poniewaz
nie bedzie wtedy podstaw do rozstrzygniecia sprawy co do jej istoty. Dalsze prowadze-
nie postepowania w takim przypadku, jego zdaniem, stanowitoby o jego wadliwosci,
majacej istotny wplyw na wynik sprawy*.

Podobny poglad prezentowany jest takze w orzecznictwie. WSA w Gliwicach w wy-
roku z 21.2.2018 r. stwierdzil, ze sprawa administracyjna jest bowiem bezprzedmiotowa
w rozumieniu art. 105 § 1 k.p.a. wtedy, gdy nie ma materialnoprawnych podstaw do
wladczej ingerencji organu administracyjnego, czyli nie powinna podlegaé zatatwieniu
w drodze decyzji administracyjnej. Wowczas jakiekolwiek rozstrzygniecie merytorycz-
ne, pozytywne czy negatywne, jest prawnie niedopuszczalne®.

Rozpatrywanie zagadnienia umorzenia postepowania jedynie z perspektywy istnie-
nia badz nieistnienia indywidualnej sprawy administracyjnej (zatem spetnienia jednej
z czterech przestanek procesowych dopuszczalnosdci postgpowania) jest nazbyt waskie.
Instytucja umorzenia postgpowania stanowi narzedzie procesowe, ktory ma zablokowaé
dalsze prowadzenie wszczetego juz jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego,
jednak z powodu braku zaistnienia kazdej z przestanek procesowych dopuszczalnosci
postepowania administracyjnego - zaréwno podmiotowych, jak i przedmiotowych.
Zatem dotyczy¢ to bedzie dopuszczalno$ci przedmiotowej, jak i podmiotowej poste-
powania administracyjnego.

W tym kontekscie przydatny jest podziat przyczyn bezprzedmiotowosci postepowa-
nia administracyjnego na przyczyny majace charakter podmiotowy i przedmiotowy?*.
Bezprzedmiotowos¢ postepowania administracyjnego, w rozumieniu art. 105§ 1 k.p.a.,
wystepuje wowczas, gdy odpada jeden z elementéw takiego postepowania, zaréwno
o charakterze podmiotowym, jak i przedmiotowym?¥. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze

2 A. Wrébel [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. A. Wréobel, M. Jaskowska,
Warszawa 2016, s. 563-564.

% 1. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 415.

24 1. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 414.

» Wyrok WSA w Gliwicach z 21.2.2018 r., II SA/GI 1088/17, LEX nr 2470680.

26 . Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks. .., s. 414.

¥ Wyrok WSA w Warszawie z 29.8.2007 r., VII SA/Wa 774/07, LEX nr 500380; podobnie takze: wy-
rok WSA w Warszawie z 11.1.2021 r., VII SA/Wa 309/20, LEX nr 3156978; wyrok NSA z 18.2.2020 r., II
OSK 1230/18, LEX nr 3027061.
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takie ujecie przyczyn o charakterze podmiotowym i przedmiotowym jest zbyt waskie.
Przyczyny te bowiem nalezy odnies¢ do przestanek procesowych dopuszczalnosci po-
stepowania administracyjnego — zaréwno tych o charakterze podmiotowym, jak i tych
o charakterze przedmiotowym.

4. Bezprzedmiotowos$¢ podmiotowa jako przestanka umorzenia
postepowania administracyjnego

Bezprzedmiotowos¢ podmiotowa zwigzana bedzie z brakiem jednej z przestanek o cha-
rakterze podmiotowym - brakiem legitymacji procesowej strony oraz brakiem wiasci-
wosci organu administracji do rozpoznania sprawy.

Bezprzedmiotowos$¢ podmiotowa wigze si¢ z niemozliwoscig uksztalttowania stosun-
ku administracyjnoprawnego, ze wzgledu na brak elementu podmiotowego potencjal-
nego stosunku prawnego®. Nalezy podkre§li¢, ze na elementy tego stosunku sktadaja
sie — majaca interes prawny strona postepowania administracyjnego oraz wlasciwy do
prowadzenia postepowania organ administracji publiczne;.

Pierwszym z elementéw podmiotowych postepowania administracyjnego (przesta-
nek podmiotowych postepowania administracyjnego) jest majaca interes prawny strona
postepowania. Z tego tez wzgledu, jak podkresla A. Wrébel:

postepowanie staje si¢ bezprzedmiotowe w rozumieniu art. 105§ 1 k.p.a., gdy (jedyna) stro-
na postepowania administracyjnego utracita przymioty, o ktérych mowa wart. 28 k.p.a.,
lub wskutek $mierci strony w toku postepowania dotyczacego praw $cile z osobg zmar-
tej strony. W pierwszym wypadku chodzi o powstate w toku postepowania administra-
cyjnego znane prawu polskiemu tzw. przeksztalcenia podmiotowe w zwigzku z prywaty-
zacjy przedsigbiorstw panstwowych czy komunalizacja mienia panstwowego, w ktérych
brak sukcesji czy nastepstwa prawnego po zlikwidowanych a podstawie przepisach usta-
wowych jednostkach organizacyjnych, ktérych praw i obowigzkéw dotyczyto to poste-
powanie. W drugim przypadku chodzi o sytuacje, w ktérych $mier¢ strony nie stanowi
nie stanowi przestanki zawieszenia postepowania, lecz czyni postepowanie bezprzed-
miotowym. W tym ostatnim wypadku przyjmuje si¢, Ze §mier¢ strony w toku postepo-
wania administracyjnego stanowi podstawe umorzenia tylko wéwczas, gdy sprawa do-
tyczy prawa lub obowigzkdéw $cisle zwigzanych z osobg zmarlej strony.

Do takich uprawnien W. Hybiak zalicza: ,wniosek strony o wydanie decyzji o zmianie
imienia i nazwiska, w tym réwniez nazwiska rodowego kobiety, ktéra nie pozostaje
w zwigzku matzenskim i nie posiada wstepnych ani zstepnych czy podanie osoby za-
mieszkatej w Polsce o wydanie uprawniajgcego wyjazdu za granice™°. Podobnie wy-
powiedzial si¢ NSA oz. w Katowicach w wyroku z 28.11.1996 r., w ktérym podkreslit,
ze w przypadku, gdy postepowanie administracyjne dotyczy uprawnien o charakterze

M. Dyl [w:] Kodeks...,s. 571.
2 A. Wrobel [w:] Kodeks...s. 565.
% 'W. Hybiak, Bezprzedmiotowos¢ postepowania administracyjnego, Poznan 1983, s. 13.
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osobistym, bezprzedmiotowo$¢ ma charakter trwaly i nieusuwalny w ujeciu prawnym,
co stanowi podstawe do umorzenia postepowania™.

B. Adamiak podkresla natomiast, ze: ,brak zadania legitymowanego podmiotu prze-
sadza o bezprzedmiotowosci postepowania administracyjnego, jednak ustalajac status
strony w postepowaniu organ administracji publicznej, obowigzany jest interpretowac
art. 28 k.p.a. ustalajacy zakres pojecia strony przez pryzmat regulacji dotyczacych dzia-
tania pelnomocnika™?. WSA w Warszawie w wyroku z 8.3.2007 r. podkreslit natomiast,
ze sam fakt brakéw i nieprawidlowosci dotyczacych udzielenia pelnomocnictwa nie
moze skutkowa¢ uznaniem istnienia bezprzedmiotowosci podmiotowej i tym samym
umorzeniem postepowania odwotawczego®. Nalezy zatem podkresli¢, ze organ pro-
wadzgcy postepowanie nie moze umorzy¢ postepowania z powodu nieprawidfowosci
zwigzanych z udzielonym petnomocnictwem. Umorzenie postgpowania z tego powodu
byloby naduzyciem ze strony organu prowadzacego postepowanie. Jednostka w takiej
sytuacji posiada legitymacje¢ procesowa do bycia strong postepowania, a jedynie braki
badz nieprawidlowosci zwigzane z udzielonym pelnomocnictwem uniemozliwiajg jej
korzystanie ze swoich uprawnien procesowych. W takiej sytuacji zatem organ, zgodnie
z zasadg udzielania niezbednej informacji prawnej stronom i uczestnikom postepowa-
nia, powinien wezwac strone do uzupelnienia brakow badz nieprawidlowosci zwigza-
nych z udzielonym pelnomocnictwem.

Drugim elementem podmiotowym postepowania administracyjnego jest wlasciwy
do prowadzenia danej sprawy organ administracji publicznej. Zasadg jest to, Ze przed
wszczgciem postepowania z urzedu organ administracji publicznej bada swojg wlasci-
wos¢, nie podejmujgc czynnosci w razie negatywnej oceny tego czynnika, natomiast
w przypadku rozpoznawania zadania strony w zakresie wszczecia postepowania, w ra-
zie stwierdzenia braku wlasciwosci, przekazuje podanie do organu wlasciwego w spra-
wie, w trybie art. 65 § 1 k.p.a.** Pierwszym obowiazkiem kazdego organu jest ustalenie,
czy ma wlasciwos¢ do rozpoznania sprawy — ustalenie braku wlasciwosci zwalnia od
jej merytorycznego rozpoznania®. Natomiast w sytuacji, gdy w wyniku wadliwej oceny
swojej wlasciwosci organ administracji publicznej wszczal postepowanie, jest wow-
czas obowigzany je umorzy¢**. Podobny poglad wyrazit WSA w Warszawie w wyroku
z 20.3.2007 r., w ktérym stwierdzil, ze jezeli w trakcie prowadzonego postgpowania
organ stwierdzi swojg niewltasciwos¢, obowigzany jest zakonczy¢ postepowanie decyzja
0 umorzeniu postepowania?®’.

W przypadku umorzenia postgpowania administracyjnego z powodu bezprzed-
miotowosci zwigzanej z brakiem wlasciwosci organu administracyjnego, po wydaniu

' 'Wyrok NSA oz. w Katowicach z 28.11.1996 1., SA/Ka 2224/95, LEX nr 28946.

2 B. Adamiak, Przedmiot postegpowania w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjnej,
»Panstwo i Prawo” 2001, z. 8, s. 29.

3 Wyrok WSA w Warszawie z 8.3.2007 ., I SA/Wa 52/07, LEX nr 315053.

3 M. Dyl [w:] Kodeks...,s. 572.

¥ Wyrok WSA w Warszawie z 18.6.2020 r., VII SA/Wa 2673/19, LEX nr 3078452.
% B. Adamiak, Przedmiot..., s. 29.

7 'Wyrok WSA w Warszawie z 20.3.2007 r., VII SA/Wa 2460/06, LEX nr 337011.
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decyzji o umorzeniu postepowania organ zobowigzany jest przekaza¢ sprawe do organu
wlasciwego - na podstawie art. 65 § 1 k.p.a. Jak podkreslit WSA w Warszawie w wy-
roku z 24.2.2009 r., rézne mogg by¢ etapy postepowania administracyjnego, na kto-
rych organ administracji publicznej stwierdzi swojg niewlasciwos¢ do merytorycznego
rozstrzygniecia sprawy. Jezeli organ, do ktérego wniesiono podanie, przed wszczeciem
postepowania administracyjnego stwierdzi swoja niewlasciwo$¢ w sprawie, a sprawa
podlega rozpatrzeniu w trybie administracyjnym, to zgodnie z art. 65 § 1 k.p.a. przekaze
to podanie niezwlocznie do organu wlasciwego w drodze postanowienia, na ktdre stuzy
zazalenie. Jezeli organ administracji publicznej stwierdzi swoja niewlasciwos¢ na etapie
postepowania pierwszoinstancyjnego, to zobowigzany jest umorzy¢ postepowanie jako
bezprzedmiotowe na podstawie art. 105 § 1 k.p.a., a sam wniosek przekaza¢ do zata-
twienia organowi wlasciwemu zgodnie z art. 65 § 1 k.p.a. Postepowanie administracyjne
prowadzone przez organ z naruszeniem przepiséw o wlasciwosci jest postepowaniem
bezprzedmiotowym przed tym organem?*.

W orzecznictwie sgdowym mozna sie rowniez spotkac ze stanowiskiem, zgodnie
z ktorym regulacja art. 65 § 1 k.p.a. ma zastosowanie wylacznie do etapu wszczecia po-
stepowania. WSA w Warszawie w wyroku z 20.3.2007 r. stwierdzil, ze zaréwno przepis
art. 65§ 1 k.p.a., jak i przepis art. 66 § 3 k.p.a. reguluja wylacznie ustalenie braku wlasci-
wosci w fazie wszczecia postepowania®. Podobne stanowisko wyrazit WSA w Warsza-
wie wyroku z 4.12.2007 r., podkreslil natomiast, ze przepis art. 65 § 1 k.p.a. odnosi si¢ do
sytuacji ustalenia braku wlasciwosci w fazie wszczecia postgpowania, o czym przesadza
zaréwno tres¢ tego artykulu, jak i zamieszczenie w rozdziale 1, regulujacym wszczecie
postepowania®. Poglad ten jednak nie zastuguje na aprobate. Z regulacji art. 19 k.p.a.
wynika bowiem obowigzek badania swojej wlasciwosci przez organ na kazdym etapie
postepowania, nie tylko na etapie wszczecia postepowania. Jak podkresla B. Adamiak:
»artykul 19 k.p.a. naklada na organy administracji publicznej obowigzek kontroli swojej
wlasciwosci z urzedu. Organy muszg zatem kontrolowac swoja wlasciwo$¢ od momentu
wszczecia postepowania do rozstrzygnigcia sprawy decyzja konczaca postgpowanie
w sprawie™!. Nalezy zatem podkresli¢, ze decyzja o umorzeniu postepowania z powodu
niewlasciwosci organu moze zosta¢ wydana na kazdym jego etapie — zaréwno na etapie
wszczgcia, jak i w toku prowadzonego postepowania. Jednak w przypadku ustalenia
przez organ prowadzacy organu wlasciwego w sprawie, jest on obowigzany, oprocz
wydania decyzji o umorzeniu, takze do przekazania sprawy organowi wlasciwemu.

5. Bezprzedmiotowos$¢ przedmiotowa jako przeslanka umorzenia
postepowania administracyjnego

Drugim rodzajem bezprzedmiotowosci jest bezprzedmiotowos¢ przedmiotowa,
ktora wigze si¢ z istnieniem przestanek dopuszczalnosci drogi administracyjnej

# Wyrok WSA w Warszawie z 24.2.2009 r., I SA/Wa 1106/08, LEX nr 545103.

¥ Wyrok WSA w Warszawie z 20.3.2007 r., VII SA/Wa 2460/06, LEX nr 337011.
1 Wyrok WSA w Warszawie z 4.12.2007 r., II SA/Wa 1428/07, LEX nr 501562.
4 B. Adamiak [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 107.
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o charakterze przedmiotowym. Do tych przestanek nalezy zaliczy¢: obowigzek roz-
strzygniecia danej sprawy w formie decyzji administracyjnej oraz istnienie indywi-
dualnej i konkretnej sprawy o charakterze administracyjnym. W wypadku braku
ktorejkolwiek z przestanek organ zobowigzany jest umorzy¢ postegpowanie z powodu
jego bezprzedmiotowosci przedmiotowe;.

Zgodnie z art. 104 § 1 k.p.a. organ administracji publicznej zatatwia sprawe przez
wydanie decyzji, chyba ze przepisy Kodeksu stanowig inaczej. Forma rozstrzygniecia
sprawy administracyjnej w postepowaniu administracyjnym bedzie zatem decyzja ad-
ministracyjna. Jednak nie nalezy jej stosowaé wowczas, kiedy nie dochodzi do wtadczej
ingerencji w sfere sytuacji prawnej jednostki. W wyroku NSA z 21.2.2006 r. sad podkre-
$lil, Ze sprawa administracyjna jest bezprzedmiotowa w rozumieniu art. 105 § 1 k.p.a.
wtedy, gdy nie ma materialnoprawnych podstaw do wtadczej, w formie decyzji admini-
stracyjnej ingerencji organu administracyjnego. Wéwczas jakiekolwiek rozstrzygniecie
merytoryczne, pozytywne czy negatywne, staje si¢ prawnie niedopuszczalne*?. Gdy
brakuje przedmiotu postgpowania, mozna méwic o braku przestanki przedmiotowej do
merytorycznego rozstrzygniecia. Tym przedmiotem jest za$ konkretna sprawa, w ktorej
organ administracji jest wladny i jednocze$nie zobowiazany rozstrzygnaé na podstawie
przepisow prawa materialnego o uprawnieniach lub obowigzkach indywidualnego pod-
miotu®’. Podobny poglad wyrazit WSA w Warszawie w wyroku z 27.11.2013 r., w kt6-
rym zaznaczyl, ze postepowanie mozna zakwalifikowa¢ jako bezprzedmiotowe, gdy
sprawa indywidualna nie podlegala i nie podlega merytorycznemu zalatwieniu w dro-
dze decyzji administracyjnej lub postanowienia*‘. Podobnie przyjal WSA w Gliwicach
w wyroku z 20.10.2010 r., w ktérym uznal, Ze na wprowadzanie $ciekéw do urzadzen
kanalizacyjnych nie jest wymagane pozwolenie wodnoprawne, o ile nie chodzi o $cieki
przemystowe zawierajace substancje szczegdlnie szkodliwe. Brak wymogu prawnego
uzyskania decyzji oznacza za$ bezprzedmiotowos$¢ postepowania administracyjnego
w rozumieniu art. 105 § 1 k.p.a.*®

Podobne stanowisko wyrazane jest réwniez w doktrynie. Skoro decyzja administra-
cyjna jako forma dzialania administracji moze by¢ stosowana wtedy, gdy prawo admi-
nistracyjne materialne przewiduje podstawe do jej wydania, to o bezprzedmiotowosci
postepowania administracyjnego decyduje stwierdzenie, ze ustawodawca w ogole nie
przewidzial mozliwosci stosowania formy decyzji administracyjnej w okreslonej sy-
tuacji spolecznej, z tego powodu, Ze pozostaje ona poza zakresem zadan i kompetencji
przypisanych organowi administracji publicznej albo dlatego, ze wtasciwa reakcja na
te sytuacje ma by¢ zastosowanie innych form niz decyzja*®. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze wowczas, kiedy ustawodawca nie przewidziat formy dla danego rodzaju dziata-
nia, konieczne jest stosowanie domniemania formy decyzji administracyjnej, ale tylko

2 Wyrok NSA z21.2.2006 r., I OSK 967/05, LEX nr 201507.

# Wyrok WSA w Lodzi z 10.3.2021 r., II SA/Ed 517/20, LEX nr 3157815; podobnie takze: wyrok WSA
w Gliwicach z 25.2.2021 r., I SA/GI 1204/20, LEX nr 3156608.

* Wyrok WSA w Warszawie z 27.11.2013 r., VIII SA/Wa 657/13, LEX nr 1408058.

* Wyrok WSA w Gliwicach z 20.10.2010 ., SA/GI 565/10, LEX nr 668551.

4 M. Romanska [w:] Kodeks..., s. 705.
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w takich wypadkach, kiedy dochodzi do wladczej ingerencji w sytuacje prawna jed-
nostki. W pozostalych jednak przypadkach (braku wladczej ingerencji) forma prawna
decyzji jest niedopuszczalna, a postepowanie wszczete w takich okolicznosciach jest
bezprzedmiotowe — zatem podlega umorzeniu.

Bezprzedmiotowos¢ przedmiotowa bedzie miata miejsce réwniez w sytuacji uchy-
lenia podstawy prawnej, na podstawie ktérej organ administracji publicznej moze
rozstrzygna¢ dang sprawe administracyjng w formie decyzji. Jak podkresla M. Ro-
manska: ,do takiego rezultatu prowadzi zmiana prawa w toku postepowania admi-
nistracyjnego polegajaca na odstgpieniu przez ustawodawce od mozliwosci stosowa-
nia formy decyzji administracyjnej w okreslonej sytuacji spofecznej, wyrazajaca si¢
w uchyleniu przepisu, z ktérego organ wywodzit swoja kompetencje do zastosowania
tej formy”. Zdaniem M. Romanskiej: ,,jesli ustawodawca, uchylajac przepis bedacy
podstawa wydawania decyzji administracyjnych w okreslonych sytuacjach faktycz-
nych, nie postanowi, ze w sprawach wszczetych i niezakonczonych nalezy stosowac
dotychczasowe rozwigzania, to postgpowanie administracyjne, w ktérym przed zmia-
ng prawa nie doszlo do wydania ostatecznej decyzji, nalezy umorzy¢™. Podobny
poglad wyrazit WSA w Krakowie w wyroku z 5.10.2011 r., w ktérym stwierdzil, ze
bezprzedmiotowe bedzie postepowanie w sprawie, ktora przestala by¢ regulowana
przepisami dajacymi podstawe do wydania decyzji administracyjnej. Zmiana stanu
prawnego w toku postgpowania administracyjnego prowadzi¢ musi do umorzenia
postepowania zawsze wtedy, gdy na podstawie nowego stanu prawnego nie bedzie
istnial dawny przedmiot rozstrzygniecia®.

Sytuacje odpadniecia podstawy prawnej do wydania decyzji administracyjnej na-
lezy odroznic od sytuacji, w ktorej w toku postepowania okaze sie, ze dla ustalonego
stanu faktycznego nalezy zastosowac inng podstawe prawna. Jak podkreslit WSA
w Warszawie w wyroku z 19.1.2006 r., jezeli przy rozstrzyganiu sprawy okaze sie, ze
dla ustalonego stanu faktycznego nalezy zastosowa¢ inng podstawe prawng niz przy-
jeta we wezesniejszych fazach postepowania, nie oznacza to, ze postepowanie stalo sie
bezprzedmiotowe, gdyz sprawa ma nadal swoj przedmiot, tyle, iz podlegajacy innej
kwalifikacji prawnej*. W takim przypadku organ orzekajacy jest zobowigzany do
prowadzenia postepowania opierajac si¢ na innej podstawie prawnej. Nalezy bowiem
zauwazy¢, Ze rozpoznawanie sprawy administracyjnej ma charakter dynamiczny.
Tym samym w toku prowadzonych czynnosci wyjasniajacych moze ulec zmianie
podstawa prawna do wydania decyzji, na ktérej opierat si¢ organ orzekajacy. Nie jest
to natomiast wystarczajaca przeslanka do zakwalifikowania takiego postepowania
jako bezprzedmiotowego. W takich okolicznosciach umorzenie postepowania (z przy-
czyn przedmiotowych) jest niedopuszczalne.

Bezprzedmiotowo$¢ przedmiotowa bedzie miata miejsce réwniez wtedy, kiedy
dana sprawa nie bedzie miala charakteru sprawy administracyjnej. Jak podkreslit NSA
w wyroku z 14.3.2002 r., co do zasady, przedmiotem postepowania administracyjnego

47 M. Romanska [w:] Kodeks..., s. 705.
* Wyrok WSA w Krakowie z 5.11.2011 r., IT SA/Kr 942/10, LEX nr 984767.
¥ Wyrok WSA w Warszawie z 19.1.2006 r., VII SA/Wa 1119/05, LEX 206525.

52



Bezprzedmiotowo$¢ podmiotowa i przedmiotowa jako przestanki umorzenia. ..

sg sprawy indywidualne z zakresu prawa administracyjnego, a w przypadku szcze-
goélnego upowaznienia ustawowego - sprawy z zakresu prawa cywilnego, ubezpieczen
spolecznych i prawa pracy®’. Zatem, jak stwierdzil NSA w wyroku z 22.5.2001 r.,
postepowanie w sprawie nalezacej do kognicji sadu powszechnego, jako sprawa cywil-
na, sprawia, iz postegpowanie wszczete przed organem administracji, jako bezprzed-
miotowe, podlega umorzeniu na podstawie art. 105 § 1 k.p.a.”" Podobne stanowisko
wyrazil NSA w wyroku z 6.9.2007 r., w ktérym podkreslil, ze zadanie o charakterze
cywilnoprawnym skierowane do organu administracji rzagdowej lub samorzadowe;j
nie wszczyna postgpowania na podstawie art. 61 § 3 k.p.a., jednakze gdy w wyniku
wadliwej oceny przepisow o wlasciwosci organ wszczal postepowanie, musi je zakon-
czy¢ w sposob przewidziany w Kodeksie postepowania administracyjnego, a wigc
wydajac decyzje (art. 104 § 1 k.p.a.), w takim przypadku o umorzeniu postepowania
(art. 105 § 1 k.p.a.)*. Przyjecie takiego stanowiska nalezy uzna¢ za stuszne. Roz-
dzielenie drogi postepowania administracyjnego od drogi postepowania cywilnego
jest konieczne ze wzgledu na inny charakter prawny rozstrzyganych spraw. Organy
administracji publicznej powotane sg do rozstrzygania spraw o charakterze stricte ad-
ministracyjnym. Poddawanie kognicji organéw administracyjnych spraw cywilnych
nie jest korzystne z punktu widzenia ochrony praw jednostki. Nalezy podkresli¢, ze
takimi sprawami powinny zajmowac si¢ powolane do tego sady powszechne. Podda-
nie kognicji administracyjnej niektérych spraw cywilnych powinno mie¢ charakter
wyjatkowy i by¢ podyktowane szczegdlnymi wzgledami.

W orzecznictwie podkresla sie réwniez, ze postegpowanie administracyjne powinno
by¢ umorzone bez wzgledu na to, kiedy dana sprawa utracila przymiot sprawy admini-
stracyjnej. Jak podkreslit NSA w wyroku z 13.2.2001 r., postepowanie administracyjne
staje si¢ bowiem bezprzedmiotowe, gdy sprawa, ktéra miata by¢ zatatwiona w drodze
decyzji administracyjnej, albo nie miata charakteru sprawy administracyjnej jeszcze
przed datg wszczecia postgpowania, albo utracita charakter sprawy administracyjnej
w toku prowadzonego postepowania®.

6. Forma procesowa umorzenia postepowania administracyjnego

Umorzenie postgpowania administracyjnego, jak wynika z art. 105 § 1 k.p.a., nastepuje
poprzez wydanie decyzji administracyjnej. Jak podkreslit jednak WSA w Warszawie
w wyroku z 10.5.2017 r., decyzja o umorzeniu postepowania nie rozstrzyga o material-
noprawnych uprawnieniach i obowigzkach strony. Wywiera ona inny skutek: przyj-
muje, ze nie ma przestanek do merytorycznego orzekania co do istoty sprawy. Skutki

* Wyrok NSA z 14.3.2002 r., I SA 1940/00, LEX nr 162295.

' Wyrok NSA z 22.5.2001 r., IT SA 1233/00, LEX nr 75528.

> Wyrok NSA z 6.9.2007 r., I OSK 1337/06, LEX nr 382248.

> Wyrok NSA z 13.2.2001 r., I SA 2032/99, LEX nr 75519; podobnie takze: wyrok WSA w Poznaniu
2 8.3.2018 r., ITI SA/Po 26/18, LEX nr 2466536.
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tej decyzji majg charakter procesowy. Nie ksztaltuje si¢ stosunek materialnoprawny*.
Decyzja o umorzeniu postepowania ma te specyficzng ceche, ze przerywa postepowanie
administracyjne, w tym takze postepowanie dowodowe i wyjasniajace bez zadnych
gwarancji na merytoryczne rozstrzygniecia indywidualnej sprawy, a zatem nie roz-
strzyga sprawy co do jej istoty w calosci lub czesci™.

W orzecznictwie sagdowym podkresla sie rowniez fakt, iz decyzja o umorzeniu
postepowania administracyjnego ma charakter zwigzany. W wyroku NSA oz. w Kra-
kowie z 14.5.1998 r. sad podkreslil, ze w mysl art. 105 § 1 k.p.a., gdy postepowanie
z jakiejkolwiek przyczyny stalo sie bezprzedmiotowe, organ administracji panstwowe;j
wydaje decyzje o umorzeniu postepowania. Uzycie przez ustawodawce stowa ,wyda-
je”, a nie ,moze wydac” oznacza, ze wydanie decyzji o umorzeniu postgpowania jest
obligatoryjne, gdy postepowanie stalo si¢ bezprzedmiotowe z jakiejkolwiek przyczy-
ny. Tym bardziej nalezy wigc tak postapi¢, gdy postepowanie od samego poczatku
bylo bezprzedmiotowe™.

W doktrynie prawa administracyjnego kwestionuje si¢ jednak taka forme procesowa
(decyzje administracyjng) umorzenia postepowania administracyjnego - w przypadku
zaistnienia braku interesu prawnego strony, a tym samym braku legitymacji procesowej
strony postepowania administracyjnego. Zdaniem Z.R. Kmiecika:

przyjecie, iz w powyzszej sytuacji ma nastapi¢ umorzenie postepowania - pomijajac jego
sprzecznos¢ z trescig art. 105 k.p.a. — rodziloby problem mocy prawnej decyzji o umo-
rzeniu, jej adresata, obowigzku jej doreczenia i mozliwosci jej zaskarzenia. Nalezy zwa-
zy¢ bowiem, Ze decyzja o umorzeniu (ktéra organ mialby konczy¢ postepowanie w razie
stwierdzenia po przeprowadzeniu postepowania, ze podmiot na ktérego zadanie prze-
prowadzono postepowanie, nie ma interesu prawnego) musialaby by¢ skierowana do oso-
by niebedacej strong albo musiataby nie zawiera¢ w ogéle oznaczenia strony. W pierw-
szym przypadku decyzja - w mysl art. 156 § 1 pkt 4 k.p.a. — bytaby niewazna, w drugim
natomiast — zgodnie z uksztaltowanym w orzecznictwie i doktrynie pogladem — musia-
taby by¢ uznana za nieistniejaca”.

Taki poglad nie zastuguje jednak w pelni na aprobate. Co prawda, decyzja admini-
stracyjna, co do zasady, musi by¢ skierowana do strony postepowania, a skierowanie
jej do podmiotu niebedacego strona stanowi podstawe do stwierdzenia jej niewaznosci,
jednak nalezy podkredli¢, ze decyzja o umorzeniu jest szczegoélnym rodzajem decyzji
o charakterze niemerytorycznym (procesowym).

Przepis art. 104 § 2 k.p.a. stanowi, ze decyzje rozstrzygaja sprawe co do jej istoty
w calosci lub w czedci albo w inny sposob koncza sprawe w danej instancji. Tym samym

> Wyrok WSA w Warszawie z 10.5.2017 r., IT SA/Wa 1325/16, LEX nr 2348962; podobnie takze:
wyrok WSA Warszawie z 19.6.2020 r., IV SA/Wa 1055/20, LEX nr 3110942; wyrok WSA w Olsztynie
2 18.12.2018 1., II SA/O1 820/18 LEX nr 2608682.

»  W. Hybiak, Umorzenie postgpowania administracyjnego, ,Organizacja Metody Technika” 1985, nr 1,
s. 12.

% Wyrok NSA oz. w Krakowie z 14.5.1998 ., I SA/Kr 1141/97, LEX nr 33605; podobnie takze: wyrok
NSA z21.8.2018 r., I OSK 2356/16, LEX nr 2562539.

7 Z.R. Kmiecik, Wszczecie ogdlnego postepowania administracyjnego, Warszawa 2014, s. 210.
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ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ wydania decyzji ,,konczacych sprawe w inny spo-
sob”. Zatem jest mozliwos¢ wydania w ramach jurysdykcyjnego postepowania admi-
nistracyjnego decyzji o charakterze niemerytorycznym (procesowym), ktére nie beda
rozstrzygaly sprawy co do istoty, a jednak konczy¢ beda tok postepowania. Do takich
decyzji, z pewnoscig, mozna zaliczy¢ decyzje o umorzeniu postgpowania.

Warty jest réwniez podkredlenia fakt, ze prawodawca nie przewidzial innej
mozliwosci procesowej zakonczenia juz prowadzonego postepowania, w przypad-
ku zaistnienia braku interesu prawnego strony, jak wydanie decyzji o umorzeniu
postepowania. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w ramach juz toczacej si¢ procedury
administracyjnej nie jest mozliwe zastosowanie instytucji odmowy wszczecia po-
stepowania (art. 61a k.p.a.), gdyz zostalo ono wszczete i juz si¢ toczy. Tym samym,
gdyby przyjac zalozenie, ze nie jest mozliwe w takiej sytuacji (brak interesu prawnego
strony) umorzenie postepowania w formie decyzji, organ nie miatby do zastosowania
zadnego narzedzia procesowego. Doprowadzitoby to do niemozliwosci zakonczenia
postepowania administracyjnego, a jednoczesnie braku mozliwosci podjecia jakiej-
kolwiek dalszej aktywnosci procesowej organu.

Jednym z rozwigzan legislacyjnych, ktére rozwialyby watpliwosci co do formy pro-
cesowej umorzenia postepowania administracyjnego, mogloby by¢ zastapienie decyzji
administracyjnej forma postanowienia. Postanowienie jest aktem administracyjnym
o charakterze procesowym, jednak zakres adresatéw nie ogranicza si¢ jedynie do stron
postepowania. Akt ten moze by¢ kierowany takze do innych podmiotéw, niemajacych
interesu prawnego w postepowaniu. Na przyklad, na podstawie art. 96 k.p.a., organ
administracji publicznej moze ukara¢ grzywng (wydajac postanowienie) swiadkéow,
bieglych i inne osoby uczestniczace w rozprawie. Ponadto, zgodnie z art. 123 § 2 k.p.a,,
postanowienia dotycza poszczegdlnych kwestii wynikajacych w toku postgepowania,
lecz nie rozstrzygaja o istocie sprawy, chyba ze przepisy Kodeksu stanowig inaczej.
Ustawodawca zatem dopuszcza mozliwo$¢ stosowania tego aktu we wszelkich przypad-
kach, kiedy wymagaja tego okolicznosci sprawy, w tym takze moglaby by¢ to sytuacja
niemerytorycznego zakonczenia toku postgpowania (umorzenie postepowania).

Nalezy bowiem podkresli¢, ze forma postanowienia przewidziana jest réwniez
w przepisach procedury cywilnej. Zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu postgpowania cy-
wilnego®® sad wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania, jezeli powdd cofnat
ze skutkiem prawnym pozew lub jezeli wydanie wyroku stalo si¢ z innych przyczyn
zbedne lub niedopuszczalne. Podobne uregulowanie obowigzuje w postepowaniu sa-
dowoadministracyjnym. Zgodnie bowiem z art. 131 Ustawy z 30.8.2002 r. - Prawo
o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi*® postanowienie w przedmiocie za-
wieszenia, podjecia i umorzenia postgpowania moze zapas¢ na posiedzeniu niejawnym.

W postepowaniu cywilnym i sgdowoadministracyjnym ustawodawca kwesti¢ umo-
rzenia postepowania potraktowal jako zagadnienie procesowe, tym samym nadat
mu forme wlasnie postanowienia. Konsekwentnie zatem takg samg forme powinien

% Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2020, poz. 575 ze zm.), dalej: k.p.c.
* Ustawa z 30.8.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. 2019, nr 2325
ze zm.), dalej: p.p.s.a.
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zastosowa¢ w przypadku procedury administracyjnej. Wszak umorzenie postepowania
administracyjnego jest rowniez kwestig proceduralng.

Z punktu widzenia praw jednostki i mozliwosci kwestionowania zasadnosci umorze-
nia postepowania wprowadzenie aktu procesowego postanowienia o umorzeniu, poza
»zamiang” rodzaju aktu administracyjnego, niewiele zmienia. Postanowienie takie,
tak samo jak decyzja, musi: zawiera¢ elementy skladowe identyczne jak w decyzji, by¢
skutecznie dorgczone adresatowi oraz moze by¢ zaskarzone w drodze zwyktych srod-
kow zaskarzenia (zazalenie). Nalezaloby jedynie postulowa¢ wprowadzenie dluzszego
terminu do zaskarzenia owego postanowienia. Wyjatkowo w tej sytuacji (ze wzgledu
na specyfike instytucji umorzenia postegpowania) termin do wniesienia powinien wy-
nosi¢ 14 dni, a nie, jak w przypadku innych rodzajéow postanowien, 7 dni. Ponadto
jednostce niezadowolonej z umorzenia postgpowania przystugiwalaby skarga do sadu
administracyjnego. W tym wypadku zakres kognicji sadow administracyjnych jest dos¢
szeroki, obejmuje postanowienia, na ktore stuzy zazalenie albo konczace postepowanie
(art. 3 § 2 pkt 2 p.p.s.a.). W tym katalogu zatem miesciloby sie takze postanowienie
0 umorzeniu postepowania.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze watpliwosci co do mocy prawnej formy umorzenia po-
stepowania administracyjnego dotycza jedynie jednej przestanki dopuszczalnosci po-
stepowania administracyjnego - legitymacji procesowej strony. W sytuacji natomiast
pozostatych przestanek takie watpliwosci nie znajdujg uzasadnienia. Nalezy zatem
podkresli¢, ze zmiana formy umorzenia postepowania administracyjnego nie wptynie
w zaden sposob na sytuacje procesowy jednostki (w tym mozliwosci kwestionowania
zasadnosci umorzenia zaréwno na drodze administracyjnej, jak i sagdowej), a spowoduje
jedynie, Ze argument dotyczacy watpliwosci co do mocy prawnej decyzji o umorzeniu
(w przypadku braku interesu prawnego) przestanie mie¢ racje bytu.

7. Zakonczenie

Podstawowym narzedziem procesowym jednak stosowanym przez organy admini-
stracji publicznej w przypadku wystgpienia niedopuszczalnosdci drogi postepowania
administracyjnego powinno by¢ umorzenie takiego postepowania z powodu jego bez-
przedmiotowosci. Zgodnie z art. 105 § 1 k.p.a., gdy postepowanie z jakiejkolwiek przy-
czyny stalo sie bezprzedmiotowe w catodci albo w czesci, organ administracji publicz-
nej wydaje decyzje o umorzeniu postepowania odpowiednio w calosci albo w czgsci.
Wydanie takiej decyzji jest konsekwencja prawng niedopuszczalno$ci postgpowania,
o charakterze procesowym - podjeta w ramach toczgcego si¢ postepowania — gwaran-
tujac tym samym jednostce mozliwo$¢ skutecznej obrony jej intereséw w ramach for-
malnie wszczetej procedury. Ta forma przerwania biegu drogi administracyjnej bedzie
zwigzana ze wszystkimi przestankami procesowymi dopuszczalnosci postgpowania —
zaréwno tymi o charakterze podmiotowym, jak i tymi o charakterze przedmiotowym.
Tym samym bedzie to narzedzie uniwersalne — stosowane w kazdym wypadku nie-
wystapienia ktorejkolwiek z przestanek procesowych dopuszczalnosci jurysdykcyjnego
postepowania administracyjnego.
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Nalezy podkresli¢, Zze obowigzek badania, czy nie zachodzi bezprzedmiotowo$¢
postepowania, istnieje dla organu na kazdym etapie postepowania. Postepowanie
bezprzedmiotowe moze by¢ od samego poczatku, od jego wszczecia (pierwotna bez-
przedmiotowos¢), badz takze moze stac si¢ bezprzedmiotowe dopiero w toku jego
prowadzenia (nastepcza bezprzedmiotowos¢). Zatem na kazdym etapie postepowania
organ administracji publicznej ma obowiazek, w razie stwierdzenia bezprzedmioto-
wosci, umorzy¢ dane postepowanie. Jak bowiem zauwaza WSA w Warszawie wyroku
z2.7.2020 r., umorzenie postgpowania nie jest zalezne ani od woli organu administracj,
ani tym bardziej pozostawione do uznania organu - organ ten jest zobowigzany do
umorzenia postepowania w przypadku stwierdzenia jego bezprzedmiotowo$ci®. Przy-
czyny bezprzedmiotowosci postgpowania nierozerwalnie zwigzane sg z przestankami
dopuszczalnosci drogi administracyjnej. Brak ktdrejkolwiek z przestanek dopuszczal-
nosci postepowania administracyjnego, zaréwno tych o charakterze podmiotowym,
jakitych o charakterze przedmiotowym, stanowi podstawe do wydania decyzji o umo-
rzeniu takiego postepowania.

Niedopuszczalne jest stosowanie instytucji umorzenia postepowania wowczas, kiedy
mozliwe jest merytoryczne zalatwienie sprawy, chociazby w formie decyzji odmowne;j.
Jak podkresla si¢ w doktrynie i orzecznictwie, niezaleznie od rodzaju stwierdzonej prze-
szkody procesowej, zagadnieniem kluczowym jest dokonanie oceny, czy ma ona cha-
rakter trwaly, nieusuwalny oraz czy uniemozliwia merytoryczne zalatwienie sprawy®'.

Do umorzenia postepowania administracyjnego powinno dochodzi¢ jedynie w sy-
tuacji zaistnienia przeszkdd procesowych, ktére maja charakter trwaly, nieusuwalny
oraz uniemozliwiajgcy merytoryczne zalatwienie sprawy®. Tym samym organ admini-
stracji nie powinien tej instytucji prawnej stosowac bezrefleksyjnie — w kazdej sytuaciji,
kiedy ma watpliwosci co mozliwosci dalszego prowadzenia postepowania. Dopiero
po dogtebnej analizie sprawy administracyjnej i przeprowadzeniu calosciowego poste-
powania dowodowego. Jak zauwaza WSA w Lodzi w wyroku z 23.8.2018 r., wydanie
decyzji o umorzeniu postegpowania wigze si¢ z koniecznoscig uprzedniego zebrania
kompletnego materialu dowodowego i poprawnego ustalenia na jego podstawie stanu
faktycznego sprawy, ktéry bedzie wykluczal prawng mozliwos¢ merytorycznego jej
rozstrzygniecia®. Dopiero po przeprowadzeniu tych czynnosci procesowych i stwier-
dzeniu jednej z przestanek do umorzenia postgpowania organ powinien dokonac¢ nie-
merytorycznego zalatwienia sprawy. W innych przypadkach organ powinien dazy¢ do
zalatwienia meritum sprawy.

% Wyrok WSA w Warszawie z 2.7.2020 r., VII SA/Wa 2771/19, LEX nr 3052560.

1 Zob. M. Wolanin, Bezprzedmiotowos¢ a bezzasadnos$¢ roszczenia o zwrot nieruchomosci wywlaszczo-
nej, ,Przeglad Sadowy” 2000, nr 7-8, s. 18; G. Laszczyca, A. Matan, Umorzenie ogélnego postepowania
administracyjnego, Krakow 2002, s. 22; takze wyrok NSA z21.8.2018 r., I OSK 2356/16, LEX nr 2562539;
wyrok NSA z10.1.2018 r., I OSK 1089/17, LEX nr 2466931.

62 Zob. M. Wolanin, Bezprzedmiotowosc..., s. 18; G. Laszczyca, A. Matan, Umorzenie..., s. 22; M. Dyl
[w:] Kodeks..., s. 818; a takze wyrok NSA z21.8.2018 r., I OSK 2356/16, LEX nr 2562539; wyrok NSA
z10.1.2018 r., I OSK 1089/17, LEX nr 2466931.

% Wyrok WSA w Lodzi z 23.8.2018 r., IT SA/Ld 508/18, LEX nr 2549090.
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Tym samym organ administracji publicznej w uzasadnieniu decyzji o umorzeniu
postepowania jest zobligowany wskaza¢ konkretng przyczyne umorzenia postepowa-
nia - bezprzedmiotowos¢ podmiotowg lub bezprzedmiotowos¢ przedmiotowa. Nie
moze bowiem poprzesta¢ na ogélnym stwierdzeniu ,,bezprzedmiotowosci postepowa-
nia” bez wskazania konkretnie okreslonego i uzasadnionego powodu podjecia decyzji
umarzajjcej postepowanie.

Instytucja umorzenia nie powinna by¢ réwniez dowolnie stosowana przez organ
prowadzacy postepowanie w przypadku, kiedy dany organ nie potrafi podja¢ okreslo-
nych czynnosci procesowych, w tym takze przeprowadza¢ skomplikowanego poste-
powania dowodowego. ,,Uciekanie” organu w takich sytuacjach od merytorycznego
rozstrzygniecia sprawy i umarzanie postgpowania stanowi naruszenie prawa jednostki
do procesu oraz prawa jednostki do merytorycznego rozstrzygniecia sprawy. Jak pod-
kreslit NSA w wyroku z 29.1.2020 r., jezeli strona domaga sie rozstrzygniecia organu,
opierajac swoj wniosek na obowigzujacych przepisach prawa materialnego, to organ
administracji nie moze uchyla¢ si¢ od merytorycznego rozstrzygnigcia sprawy®*. Insty-
tucja umorzenia postepowania musi by¢ stosowana jedynie w przypadkach faktyczne;j
niemozliwosci zatatwienia danej sprawy w sposdb merytoryczny - czyli bezprzedmio-
towosci postepowania. W innych wypadkach organ administracji publicznej powinien
dazy¢ do merytorycznego rozstrzygniecia sprawy poprzez wydanie decyzji administra-
cyjnej nadajacej okreslone obowigzki badz uprawnienia.
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1. Wstep

Ustawa z 5.7.2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i in-
nych ulatwieniach zwigzanych z sukcesja przedsigbiorstw”* wprowadzono instytucje
tzw. zarzadu sukcesyjnego przedsiebiorstwem w spadku.

W stanie prawnym obowigzujacym przed wejsciem w zycie Ustawy $§mier¢ przedsie-
biorcy wykonujacego dziatalnos¢ gospodarcza we wlasnym imieniu na podstawie wpi-
su do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej (dalej: CEIDG),
skutkowala zakonczeniem prowadzonej przez taka osobe dzialalnosci gospodarcze;.
Jednoczesnie, jesli przedsigbiorca prowadzit dzialalno$¢ gospodarczg w ramach spol-
ki cywilnej, w ktorej bylo wylacznie dwoch wspolnikow, smier¢ ww. przedsigbiorcy
w pewnym przypadku powodowala rozwigzanie samej spotki cywilnej. Na podstawie
Ustawy spadkobiercy ww. przedsi¢biorcy maja mozliwo$¢ ustanowienia zarzadu suk-
cesyjnego nad przedsi¢biorstwem w spadku oraz wejscia do spotki cywilnej réwniez
w przypadku, gdy wspdlnicy spolki cywilnej nie zastrzegli w umowie spo6tki badz
w uchwale wspolnikow mozliwosci wejscia ww. 0s6b w miejsce zmartego wspdlnika.

Omawiana materia jest niezmiernie istotna z uwagi na fakt, iz na dzien 31 grudnia
2016 r. w rejestrze REGON wpisanych bylo blisko 3 miliony oséb fizycznych wykonu-
jacych dziatalno$¢ gospodarcza i niemal 300 tysiecy spolek cywilnych, podczas gdy
wszystkich spotek handlowych bylo niewiele ponad 500 tysiecy’. Nadto Ustawa jest
pierwszym aktem prawnym obowigzujacym na terenie Rzeczpospolitej Polskiej, ktory
odnosi si¢ do sukcesji tzw. przedsigbiorstw rodzinnych. Podstawowym celem Ustawy
jest: ,zapewnienie przedsi¢biorcom bedacym osobom fizycznym warunkéw do zacho-
wana ciaglosci przedsiebiorstwa po ich $mierci, przy uwzglednieniu, ze przedsiebior-
stwo nalezy postrzegac jako wartos¢ majatkowa i gospodarcza, a nie tylko spoteczng™.

Przedmiotem badawczym artykulu sg zasady wstapienia do spé6iki cywilnej spad-
kobiercow przedsigbiorcy bedacego osobg fizyczna, prowadzacego, bezposrednio
przed $miercig, dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie wpisu do CEIDG w ramach
spotki cywilnej. W pierwszej czesci artykulu zostanie przedstawiona istota spotki
cywilnej oraz zasady wejscia spadkobiercow zmartego wspolnika do spétki cywilnej
zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 872 Ustawy z 23.4.1964 r. - Kodeks cywil-
ny°. W drugiej czgsci artykulu zostang przedstawione zasady ustanawiania zarzadu
sukcesyjnego oraz rozwigzania dotyczace spotki cywilnej w zakresie zwigzanym
z wejsciem spadkobiercow w miejsce zmartego wspolnika, wprowadzone do polskiego
porzadku prawnego Ustawa.

2 Ustawa z 5.7.2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsi¢biorstwem osoby fizycznej i innych utatwie-
niach zwigzanych z sukcesja przedsigbiorstw (Dz.U. 2021, poz. 170, tekst jedn. ze zm.), dalej: Ustawa.
> Dane pochodza z Projektu ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej wraz
z uzasadnieniem, druk nr 2293, Sejm VIII kadencji, <http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/E92FE

584749E0DD6C12582410036F249/%24File/2293.pdf>, [dostep:17.6.2020 r.].

Projekt ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej wraz z uzasadnie-
niem, druk nr 2293, Sejm VIII kadencji, <http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nst/0/E92FE584749E0DD
6C12582410036F249/%24File/2293.pdf>, [dostep:16.6.2020 r.].
> Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2019, poz. 1145, tekst jedn. ze zm.), dalej: k.c.
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2. Spotka cywilna

2.1. Istota spélki cywilnej

Za pierwowzdr spolki cywilnej uznaje si¢ rzymska societas, ktoéra - jak wskazuje
A. Herbert - stanowila: ,wylacznie stosunek zobowigzaniowy miedzy wspolnikami,
irrelewantny wobec 0s6b trzecich™. Na gruncie artykutu 860 k.c. spétka cywilna jest
umownym stosunkiem cywilnoprawnym, w ktérym wspdlnicy zobowiazuja si¢ do
$wiadczenia polegajacego na dazeniu do osiggniecia wspdlnego celu gospodarcze-
go przez dzialanie w oznaczony sposdb, w szczegolno$ci przez wniesienie wkladow
(art. 860 § 1 k.c.).

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje si¢, ze umowa spétki cywilnej jest czyn-
nos$cig prawng inter vivos, konsensualng, zobowiazujaca, odptatna, przysparzajaca
i kauzalng’.

Literalne brzmienie art. 860 § 1 k.c. wskazuje, ze do zawarcia umowy spétki cywilnej
konieczne s3 minimum dwa podmioty. Przez zawarcie umowy spétki dochodzi pomig-
dzy wspolnikami do powstania trwalego stosunku o charakterze zobowigzaniowym.

Na gruncie cywilnoprawnym przyjmuje sie, ze spétka cywilna nie ma zdolnosci
prawnej, jak réwniez zdolnosci sadowej®. W konsekwencji powyzszego spotka cywilna
nie moze nabywac¢ we wlasnym imieniu jakichkolwiek praw lub zaciagga¢ jakichkolwiek
zobowigzan. Tym samym strong zawieranych umoéw sa w istocie wszyscy wspolnicy
spolki, a nie sama spotka cywilna. Z kolei majatek spétki, o ktérym mowa wart. 863 k.c.,
to w istocie majatek wspdlnikow objety wspoiwlasnoscig taczng (tzw. wspdtwlasnosé
do niepodzielnej reki), na ktéry sklada si¢ przedmiot wkladu wspdlnikéw oraz akty-
wa nabyte w trakcie dziatalnosci spo6iki. Podobnie wspdlnicy, a nie spoétka, sg strong
postepowania sadowego czy administracyjnego.

Pomimo braku zdolno$ci prawnej w literaturze wskazuje sie, ze spotka cywilna sta-
nowi niejako korporacje, tj. zrzeszenie oséb (wspdlnikéw) wspoldziatajacych miedzy
sobg dla osiggnigcia zamierzonego, wspdlnego dla wszystkich celu’, a sama umowa
spolki cywilnej oparta jest na wzajemnym zaufaniu jej wspdlnikéw'®. Konsekwencja
powyzszego jest niezmiennos$¢ skladu osobowego spotki cywilnej. Niemniej jednak,
jak stusznie wskazuje A. Herbert", ratio legis niezmiennosci sktadu osobowego spétki

¢ A. Herbert, Spétka cywilna [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo spétek osobowych. Tom 16,
red. A. Szajkowski, Legalis/el. 2016, komentarz do art. 860 k.c., teza 63.
7 Zob. K. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088, red. K. Pietrzykow-
ski, Legalis/el. 2018, komentarz do art. 860 k.c., teza 34; J. Jeziorno [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el. 2019, komentarz do art. 860 k.c., teza 15; R. Uliasz [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatuski, Legalis/el. 2019, komentarz do art. 860 k.c., teza 4.
8 Zob. R. Uliasz [w:] Kodeks..., komentarz do art. 860 k.c., teza 2; A. Nowacki [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, red. K. Osajda, Legalis/el. 2020, komentarz do art. 860 k.c., teza 27.
° Zob.].Jeziorno [w:] Kodeks..., komentarz do art. 860 k.c., teza 8; K. Pietrzykowski [w:] Kodeks..., ko-
mentarz do art. 860 k.c., teza 6.
10 D. Fuchs, Mozliwos¢ wykluczenia wspélnika w spélce cywilnej, ,Monitor Prawniczy” 1997, nr 5, Legalis/el.
' Zob. A. Herbert [w:] System..., komentarz do art. 869 k.c., teza 184.
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nie polega na ,hibernacji” sktadu osobowego spéiki, a jedynie na: ,,usankcjonowaniu
wplywu wszystkich wspélnikéw na dokonywane zmiany podmiotowe™?. Jednoczesnie,
na gruncie k.c., istnieje mozliwo$¢ zmiany sktadu osobowego spétki cywilnej poprzez
wypowiedzenie udzialu przez wspdlnika lub jego wierzyciela osobistego, smierci wspol-
nika, wstagpieniu do spétki spadkobiercéw zmartego wspolnika czy poprzez przystapie-
nie do spétki nowego wspdlnika.

Z uwagi na ramy artykulu i postawiony cel badawczy w dalszej czesci artykutu
omoéwione zostang wylacznie zasady wstapienia spadkobiercow zmartego wspolnika
do spoiki cywilnej.

2.2. Wejscie spadkobiercy wspdlnika do spotki a art. 872 k.c.

Smier¢ wspdélnika spotki cywilnej skutkuje rozwigzaniem stosunku czlonkostwa
zmarlego wspolnika w spolce cywilnej i koniecznoscia rozliczenia si¢ przez pozo-
stalych wspdlnikow ze spadkobiercami zmarlego zgodnie z brzmieniem art. 871 k.c.
Smier¢ wspélnika nie powoduje zaé rozwiazania samej spotki cywilnej, chyba ze
po $mierci wspdlnika w spolce pozostaje wylacznie jeden wspoélnik (osoba fizyczna
lub inny podmiot).

W umowie spotki cywilnej lub stosownej uchwale wspdlnicy moga postanowic,
zgodnie z tredcig art. 872 k.c., iz spadkobiercy zmarlego wchodzg do spétki cywilnej
na miejsce zmarfego wspolnika.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz przepis 872 k.c. nie jest norma prawng w jakikolwiek
sposob modyfikujaca postanowienia ksiegi czwartej k.c. Jak wskazuje A. Nowacki®,
norma prawna wyrazona w art. 872 k.c. nie jest przepisem prawa spadkowego, albo-
wiem w przypadku zastrzezenia w umowie sp6iki cywilnej, ze $mier¢ ktéregokolwiek
ze wspllnikow skutkuje rozwigzaniem spétki, umowa spétka ulegnie rozwigzaniu,
czyli zmiana wywolana ziszczeniem si¢ wskazanego w umowie spétki warunku bedzie
dotyczyla wszystkich wspolnikéw spolki, a nie tylko zmarlego. Tym samym nalezy
przychyli¢ si¢ do ww. stanowiska oraz uznac, ze ksiega czwarta k.c. oraz wspomniany
powyzej art. 872 k.c. regulujg odrebne zagadnienia, tj. podczas gdy ksiega czwarta k.c.
wskazuje, kto w danym przypadku jest spadkobierca i w jakim udziale, art. 872 k.c.
reguluje wylacznie sposob uzyskania przez spadkobiercéw legitymacji formalnej do
wykonywania praw i obowigzkéw wspdlnika spotki cywilnej.

W przypadku, gdy umowa spétki cywilnej stanowi, iz spadkobiercy zmartego
wspolnika wchodza w miejsce zmartego tudziez wspdlnicy podjeli w tym przedmio-
cie stosowng uchwate, wstapienie spadkobiercéw do spotki nastepuje ex lege z chwilg
otwarcia spadku'. Z uwagi na dyspozytywny charakter art. 872 k.c. nie mozna jed-
nak wyklucza¢ ze, zastrzegajac wejscie spadkobiercéw zmarlego wspoélnika do spot-
ki, wspdlnicy uzaleznig je od uprzedniej zgody (o$wiadczenia woli) spadkobiercow

2 A. Herbert [w:] System..., komentarz do art. 869 k.c., teza 184.

13 A. Nowacki [w:] Kodeks..., komentarz do art. 872 k.c., teza 4.

14T Séjka, R. Szyszko [w:] Kodeks cywilny. Tom III. Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Le-
galis/el. 2019, komentarz do art. 872 k.c., teza 1.

64



Zarzad sukcesyjny a prawa spadkobiercéw zmarlego wspolnika. ..

zmarlego wspoélnika'>. Wowczas wstapienie spadkobiercow zmarlego wspolnika do
spoltki nastepowaloby dopiero po zlozeniu stosownych oswiadczen, przy uwzglednieniu
unormowania art. 61 k.c.

Wejscie spadkobiercéw wspodlnika do spétki nastapi w charakterze tzw. wspdlnika
zbiorowego. Jak wskazuje A Nowacki'®, powyzsze wynika z faktu, iz: ,w modelu ko-
deksowym zakres praw i obowigzkéw w spolce cywilnej nie wynika np. z umoéwionego
lub wniesionego przez danego wspoélnika wkladu, ale z liczby wspdlnikéw w spolce
(przyznanie praw i obowigzkéw nastepuje per capita, czyli wedlug gléw w spolce)™.
W konsekwencji: ,rozmnozenie liczby wspdlnikow w przypadku traktowania kazdego
ze spadkobiercéw z osobna jako wspolnika powodowaloby, ze kazdy z nich uzyskiwaltby
np. wlasne prawo reprezentacji spotki lub samodzielny udzial w prowadzeniu jej spraw,
a laczny udzial spadkobiercow wspolnika w zysku lub stracie spotki bytby wigkszy niz
udzial zmartego wspolnika™.

W celu wykonywania przez spadkobiercéw praw i obowigzkéw wynikajacych
z uczestnictwa w spolce cywilnej, na podstawie art. 872 k.c., spadkobiercy powinni
wskazac spolce jedng osobe, ktora bedzie wykonywala ich prawa. Wybdr ww. osoby
powinien nastgpi¢ zgodnie z zasadami regulujacymi wystepujacy pomiedzy spadko-
biercami stosunek prawny, wynikajacy ze wspolnosci majatku spadkowego. Kwestie
te reguluje art. 1035 k.c., odsylajacy do przepisow k.c. o wspotwlasnosci w czesciach
utamkowych”. W zwigzku z tym wydaje si¢, Ze wyznaczenie przedstawiciela stanowi
czynnos$¢ przekraczajacg zakres zwyklego zarzadu, a zatem powinna zosta¢ dokonana
na zasadach wskazanych w art. 199 k.c. w zw. z art. 1035 k.c., tj. za zgoda wszystkich
spadkobiercow. Za takim wnioskiem moze przemawiac fakt, ze przepisy o tresci zbli-
zonej do art. 872 k.c. zawiera Ustawa z 15.9.2001 r. - Kodeks spoétek handlowych®,
w zakresie dotyczacym wykonywania praw przez wspdétuprawnionych z udziatow
lub akgji (art. 184 k.s.h. i art. 333 k.s.h.). Na gruncie ww. przepiséw wspoluprawnieni
z udzialow lub akcji, podobnie jak spadkobiercy zmartego wspdlnika spétki cywilnej,
muszg wskaza¢ swojego przedstawiciela. Doktryna prawa handlowego® zgodnie uwaza,
iz wybor ww. przedstawiciela jest czynnoscig przekraczajaca zwykly zarzad. Wydaje sig
zatem iz, z uwagi na podobienstwo obydwu przypadkow wyrazajace si¢ w podobnych
tresciach i wymogach, zasadnym jest uznanie, ze analogiczna sytuacja zachodzi na
gruncie art. 872 k.c., a zatem zgodnie art. 1035 k.c. w zw. z art. 199 k.c. wybor przedsta-
wiciela spadkobiercéw zmartego wspolnika wymagal bedzie jednomyslnodci wszystkich

5 T Sojka, R. Szyszko [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 872 k.c., teza 3.

16 A. Nowacki [w:] Kodeks..., komentarz do art. 872 k.c., teza 7.

7 A. Nowacki [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 872 k.c., teza 7.

8 A. Nowacki [w:] Kodeks..., komentarz do art. 872 k.c., teza 7.

1 R. Uliasz [w:] Kodeks..., komentarz do art. 872 k.c., teza 7.

20 Ustawa z 15.9.2001 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2019, poz. 505, tekst jedn. ze zm.), da-
lej: k.s.h.

21 Zob. R. Pabis [w:] ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R Pabis, A. Rachwal, M. Spy-
ra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Legalis/el. 2020,
komentarz do art. 184 k.s.h., teza. 5; Z. Jara [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Le-
galis/el. 2020, komentarz do art. 184 k.s.h., teza 11.
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spadkobiercéw. Osobg, ktdra spadkobiercy wyznaczg jako osobe uprawniong do wyko-
nywania ich praw i obowigzkéw, moze by¢ jeden ze spadkobiercéw lub osoba trzecia.

Artykul 872 k.c. w zaden sposéb nie precyzuje zakresu praw, jakie moga by¢ wy-
konywane przez osobe wskazang przez spadkobiercow. Tres¢ art. 872 k.c. wskazuje
jedynie, ze ww. osoba bedzie wykonywata prawa spadkobiercéw. Wydaje sie, ze gdyby
intencja ustawodawcy bylo ograniczenie zakresu praw, jakie moze, w imieniu spad-
kobiercow, wykonywa¢ w spoétce cywilnej ich przedstawiciel, ustawodawca wprost
wskazalby to w przepisach k.c. Tym samym a contrario uznac nalezy, iz osoba ta moze
wykonywac wszelkie prawa przystugujace spadkobiercom jako wspélnikowi spoiki,
a zatem na zasadach okreslonych w art. 865 k.c. Ewentualne ograniczenia, przy czym
skuteczne wylgcznie pomiedzy spadkobiercami a osobg wykonujacg ich prawa w spoltce
cywilnej, moze zawiera¢ umowa cywilnoprawna zawarta pomi¢dzy spadkobiercami
a osoba wykonujacg ich prawa. Nadmieni¢ jednak nalezy, ze ograniczenia te nie beda
skuteczne w stosunku do wspélnikow spotki cywilnej, jak i innych osoéb trzecich. Jed-
noczesnie, dopoki spadkobiercy zmarlego wspolnika nie wskazg osoby, ktéra bedzie
wykonywata ich prawa i obowigzki, spadkobiercy sa pozbawieni mozliwosci prowadze-
nia spraw spolki. Pozostali wspolnicy spotki moga sami podejmowac wszelkie czyn-
nos$ci w zakresie prowadzenia spraw spoiki, przez co, jak wskazuje A Nowacki, nalezy
rozumie¢: ,dokonywanie aktow prowadzenia spraw spétki na takich zasadach, jakby
taki wspolnik zbiorowy zostal wylaczony od uczestnictwa w ich prowadzeniu®*”, czyli
powyzszy obowigzek dotyczy zardwno czynnosci zwyklego zarzadu, jak i czynnosci
przekraczajacych zwykty zarzad.

3. Zarzad sukcesyjny w spolce cywilnej

3.1. Zasady ustanawiania zarzadu sukcesyjnego

Ustawa zawiera rozwigzania umozliwiajgce ustanowienie zarzadu sukcesyjnego przed-
siebiorstwem réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorca prowadzil dziatalno$¢ gospo-
darczg w formie spétki cywilnej. Ustanowienie zarzadu sukcesyjnego jest dobrowolne,
niemniej jednak w przypadku jego ustanowienia, jak wskazano w pkt 3.2., nalezy uznac,
iz przepisy Ustawy stanowig lex specialis w stosunku do art. 872 k.c.

Zgodnie z trescig art. 8 w zw. z art. 12 Ustawy zarzadca sukcesyjny moze zostaé
ustanowiony za zycia zmarlego wspolnika przez jego samego ze skutkiem pro futuro
lub po $mierci tego wspdlnika przez podmioty wskazane w art. 12 Ustawy. Nadmieni¢
nalezy, Ze norma prawna z art. 12 Ustawy dopuszcza mozliwos¢ ustanowienia zarzadu
sukcesyjnego przez osoby, ktére nie dysponujg formalnym potwierdzeniem ich praw do
spadku, co ma zapewni¢ niezwloczng kontynuacje dzialalnosci gospodarczej zmarlego.
Tym samym przed zakonczeniem postepowania spadkowego uprawnienie do powota-
nia zarzadcy sukcesyjnego przystuguje osobie, ktora jest prawdopodobnym wlascicie-
lem przedsigbiorstwa w spadku, a do momentu powotywania zarzagdcy sukcesyjnego nie

2 A. Nowacki [w:] Kodeks..., komentarz do art. 872 k.c., teza 9.
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zbyla prawa do ww. przedsiebiorstwa. W przypadku powolania zarzadcy sukcesyjnego
przez przedsigbiorce zarzad sukcesyjny zostaje ustanowiony z chwilg $mierci przedsie-
biorcy, o ile przedsigbiorca zlozyl wniosek o wpis do CEIDG powolanego przez niego
zarzadcy sukcesyjnego. W przypadku braku zlozenia takowego wniosku powolanie
zarzadcy nie bedzie skuteczne. Jednoczesnie, jak wskazuje J. Bieluk®, interpretujac
dostownie art. 9 Ustawy wylacznie niezlozenie wniosku przez przedsigbiorce, a nie
niedokonanie wpisu zarzadu sukcesyjnego do CEIDG powoduje, ze zarzad sukcesyjny
nie moze by¢ ustanowiony przez samego przedsiebiorce. Innymi stowy, dla ustano-
wienia zarzgdu sukcesyjnego konieczne i wystarczajace, zgodnie z literalnym brzmie-
niem art. 9 Ustawy, jest zlozenie prawidlowego wniosku przed smiercig przedsigbiorcy.
W przypadku braku ustanowienia zarzadu przez przedsigbiorce zarzadca sukcesyjny
moze zosta¢ powolany jedynie przez podmioty wskazane w art. 12 Ustawy w terminie
dwoéch miesiecy, liczonych co do zasady od dnia $mierci przedsiebiorcy, a jezeli akt
zgonu nie zawiera daty zgonu albo chwila §mierci zostata oznaczona w postanowieniu
stwierdzajacym zgon - od dnia znalezienia zwlok przedsiebiorcy albo uprawomocnie-
nia si¢ postanowienia stwierdzajacego zgon. W przypadku powolania zarzadcy sukce-
syjnego na podstawie art. 12 Ustawy do ustanowienia zarzadcy sukcesyjnego dochodzi
z momentem wpisu zarzadcy do CEIDG.

3.2. Tre$¢ umowy spolki cywilnej a mozliwos¢ wejscia spadkobiercow do spotki

3.2.1. Zastrzezenie przez wspolnikow mozliwosci wejscia spadkobiercéw do spotki

Zgodnie z art. 46 Ustawy w przypadku, gdy w umowie spo6iki cywilnej zastrzezono,
ze spadkobiercy wspoélnika wejda do spotki cywilnej na miejsce zmartego wspdlni-
ka i zostal ustanowiony zarzad sukcesyjny, prawa spadkobiercéw wspdlnika w spolce
wykonuje zarzadca sukcesyjny. Artykul 46 Ustawy nie odnosi si¢ do momentu wejscia
spadkobiercow do spotki cywilnej w miejsce zmartego wspoélnika, totez zasadnym wy-
daje sie przyjecie, ze nastapi to z chwilg otwarcia spadku, czyli z chwilg, z ktdra spad-
kobiercy nabywaja spadek (art. 925 k.c.).

Dokonujac analizy ww. normy prawnej, nalezy rozwazy¢ relacje art. 46 Ustawy oraz
art. 872 k.c. Wydaje sie, ze w zakresie, w jakim obie normy prawne regulujg te sama
materie, art. 46 Ustawy stanowi przepis lex specialis w stosunku do art. 872 k.c. Za
postawieniem ww. tezy przemawia fakt, iz zakres przedmiotowy Ustawy jest wezszy
niz zakres przedmiotowy postanowien k.c. odnosnie funkcjonowania spotki cywilne;.
Co wigcej, Ustawa jest nowym aktem prawnym wprowadzonym do polskiego porzad-
ku prawnego w celu utatwienia kontynuacji dzialalnosci przedsigbiorstwa zmartego
przedsigbiorcy, w tym réwniez dzialalnosci prowadzonej w ramach spotki cywilne;.
Niezaleznie od powyzszego, wydaje sie, ze w zakresie nieuregulowanym w Ustawie
zastosowanie bedzie mial przepis art. 872 k.c.

3 ]. Bieluk, Ustawa o zarzgdzie sukcesyjnym przedsiebiorstwem osoby fizycznej. Komentarz, Legalis/el.
2019, komentarz do art. 10 Ustawy, teza 3.
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W przypadku, gdy zarzadca sukcesyjny zostal powolany w ten sposdb, ze przed-
siebiorca wskazal osobe, ktora bedzie petni¢ funkcje zarzadcy sukcesyjnego po jego
smierci lub wskazal, ze z chwilg jego $mierci prokurent stanie si¢ zarzadcg sukcesyjnym,
przepis art. 46 Ustawy nie budzi watpliwosci. W takiej sytuacji prawa spadkobiercow
wspolnika spotki cywilnej wykonywac bedzie zarzadca sukcesyjny, a nie przedstawiciel
spadkobiercow, o ktorym mowa w art. 872 k.c. Taka sama sytuacja zaistnieje w przypad-
ku, gdy zarzadca sukcesyjny zostanie ustanowiony zgodnie z art. 12 Ustawy, za$ przed
ustanowieniem zarzadcy sukcesyjnego nie zostanie wskazany przez spadkobiercéw
przedstawiciel, o ktérym mowa w art. 872 k.c. Watpliwosci interpretacyjne powstaja
w przeciwnym przypadku, tj. gdy po $mierci spadkodawcy wskazano przedstawiciela
spadkobiercow, o ktérym mowa w art. 872 k.c., a nast¢pnie ustanowiono zarzadce
sukcesyjnego. Jak wskazano w uzasadnieniu do Ustawy, ustanowienie przedstawiciela,
o ktérym mowa w art. 872 k.c., bedzie mozliwe: ,,dopiero po uzyskaniu prawomocnego
postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku albo aktu poswiadczenia dziedzicze-
nia”*, czyli zazwyczaj jako pierwszy zostanie ustanowiony zarzadca sukcesyjny. Po-
mimo powyzszego wydaje si¢, iz nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej spadkobiercy
przed uptywem czasu, w ktérym mozna ustanowi¢ zarzad sukcesyjny na podstawie
art. 12 Ustawy, powolaja (po sporzadzeniu aktu poswiadczenia dziedziczenia przez
notariusza) przedstawiciela, o ktorym mowa w art. 872 k.c., a dopiero potem zarzadce
sukcesyjnego. W takim przypadku pojawiaja si¢ dwa problemy. Pierwszy - ktory z tych
podmiotéow ma wykonywac prawa w spdlce cywilnej i drugi - co si¢ dzieje z podmio-
tem, ktory tego prawa nie ma, co ma szczegélne znaczenie w przypadku przedstawiciela
zart. 872 k.c.

W pierwszej kwestii literalne brzmienie art. 46 Ustawy wskazuje, iz prawa spad-
kobiercow wspoélnika powinien wykonywaé zarzadca sukcesyjny, natomiast co do
drugiej Ustawa nie okresla wplywu ustanowienia zarzadcy sukcesyjnego na zakres
umocowania wczesniej ustanowionego przedstawiciela spadkobiercow, o ktérym
mowa w art. 872 k.c., tj. czy ww. uprawnienie wygasa, czy moze jest zawieszone do
dnia wygasniecia zarzadu sukcesyjnego. Warto zaznaczy¢, ze w pierwotnym projekcie
znajdowal sie art. 35 projektu Ustawy, ktory to artykul regulowal tematyke wskazang
w obecnym art. 46 Ustawy. Wskazywal on, Ze zarzadca sukcesyjny mogt wykonywac
prawa spadkobiercow wspolnika w spdlce wylacznie, o ile spadkobiercy nie wskaza-
li spélce osoby, o ktorej mowa w art. 872 k.c. A wiec projekt Ustawy dawal prymat
przedstawicielowi z art. 872 k.c. Ostatecznie jednak uchwalony zostat art. 46 Ustawy
w obecnym brzmieniu, z ktérego mozna wnioskowac¢, ze w przypadku ustanowienia
zarzadcy sukcesyjnego to on powinien wykonywac prawa w spolce cywilnej. Wniosek
taki jest uzasadniony rowniez faktem, ze Ustawa przewiduje zasad¢ jednego przedsie-
biorstwa w spadku. Oznacza to, ze caloksztalt przedsiebiorstwa spadkodawcy powi-
nien by¢ w rekach zarzadcy. W praktyce wystepuja sytuacje, w ktérych przedsiebiorca
prowadzi dziatalnos$¢ indywidualnie, a oprdcz tego jest cztonkiem spoétki cywilnej.

2 Projekt ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej wraz z uzasadnie-

niem, druk nr 2293, Sejm VIII kadencji, <http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/E92FE584749E0DD
6C12582410036F249/%24File/2293.pdf>, [dostf;p: 21.6.2020 r.].
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Gdyby zatem w takiej sytuacji da¢ prymat przedstawicielowi z art. 872 k.c., to okazaloby
sie, ze po $mierci przedsiebiorcy jego przedsiebiorstwem w spadku zarzadzalyby dwa
podmioty: udzialem w spélce cywilnej przedstawiciel z art. 872 k.c., za§ w pozostalym
zakresie zarzadca sukcesyjny. Przyjecie pogladu, ze art. 46 Ustawy przewiduje prymat
zarzadcy sukcesyjnego, pozwala unikng¢ takiej sytuacji.

Odnoszac si¢ do drugiego z problemodw, tj. skutkow ustanowienia zarzadcy sukcesyj-
nego dla dalszego bytu przedstawiciela z art. 872 k.c., to Ustawa nie okresla skutkow tej
sytuacji. Dlatego tez, z uwagi na fakt, iz zarzad sukcesyjny jest instytucja tymczasowa,
zasadnym wydaje si¢ de lege ferenda uregulowanie wpltywu ustanowienia zarzadu suk-
cesyjnego na instytucje przedstawiciela spadkobiercow, o ktorej mowa w art. 872 k.c.
i dookreslenie, czy we wskazanej powyzej sytuacji umocowanie ww. osoby wygasa, czy
moze jest wylacznie zawieszone.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz do czasu ustanowienia zarzadu sukcesyjnego
tudziez wskazania osoby, o ktorej mowa w art. 872 k.c., pozostali wspolnicy spotki moga
sami podejmowac wszelkie czynno$ci w zakresie prowadzenia spraw spétki. Zatem
z korzyscig dla spadkobiercow jest jak najszybsze ustanowienie zarzadu sukcesyjnego
tudziez w przypadku braku ustanowienia ww. zarzadu wskazanie osoby, o ktérej mowa
wart. 872 k.c.

3.2.2. Brak zastrzezenia przez wspdlnikow mozliwosci wejscia spadkobiercow
do spotki

W przypadku, gdy nie zastrzezono, ze spadkobiercy zmarlego wspolnika wejda do
spotki w jego miejsce, zastosowanie ma art. 47 Ustawy. Wskazana norma prawna
wyraznie modyfikuje przepisy k.c. Przed wejsciem w zycie Ustawy, w przypadku
braku zastrzezenia w tresci umowy spéiki cywilnej lub stosownej uchwale o wejsciu
spadkobiercow zmartego wspdlnika do spoltki, spadkobiercy nie mieli mozliwosci za-
réwno wejscia do spoiki cywilnej jako tzw. wspdlnik zbiorowy, jak réwniez ubiegania
sie o to. Obecnie, na gruncie art. 47 Ustawy, niezwlocznie po ustanowieniu zarzadu
sukcesyjnego, zarzadca sukcesyjny powinien zawiadomi¢ pozostatych wspdlnikow
o ustanowieniu zarzadu sukcesyjnego i wystapi¢ do nich, w formie pisemnej, o wy-
razenie zgody na wejscie spadkobiercow zmartego wspolnika do spotki. Wydaje sig,
ze ww. pismo powinno by¢ wystane w sposob analogiczny do tego, jaki wskazano
w art. 133 Ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego®, okreslajacym
sposob doreczen przedsiebiorcom wpisanym do CEIDG pism procesowych i orze-
czen, czyli co do zasady na adres podany w CEIDG. Spadkobiercy zmarfego wspoélnika
nie moga osobiscie wystapi¢ do pozostalych wspolnikow o wyrazenie ww. zgody.
Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 47 Ustawy powyzsze uprawnienie przystuguje
wylacznie zarzadcy sukcesyjnemu. Wspoélnicy spotki cywilnej w terminie 14 dni od
dnia odbioru ww. pisma moga wyrazi¢ zgode lub sprzeciw na wejscie spadkobiercéw
zmarlego wspolnika do spétki, przy czym, jesli dany wspolnik nie wyrazi sprzeciwu
w ww. terminie, w formie pisemnej, przyjmuje si¢, Zze wyrazit on zgode na wejscie

» Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2019, poz. 1460, tekst jedn. ze zm.).

69



Malgorzata Stepien

spadkobiercow zmarltego wspdlnika do spéiki cywilnej. Wejscie spadkobiercy zmar-
tego wspdlnika do spétki cywilnej (jako tzw. wspdlnik zbiorowy) nastapi, o ile zaden
z pozostatych wspdlnikow spotki nie ztozy sprzeciwu.

Jak wskazuje J. Bieluk?®, norma prawna z art. 47 Ustawy jest nieprecyzyjna i moze
budzi¢ watpliwosci interpretacyjne w sytuacji, gdy zarzadca sukcesyjny nie uzyskat
w ww. 14-dniowym terminie wyraznego o$wiadczenia pozostalych wspdlnikéw odno-
$nie ich sprzeciwu lub zgody na wejscie do spotki spadkobiercéw zmarlego wspélnika.
Zdaniem wskazanego autora powyzsze wynika z faktu, iz domniemanie wskazane
w art. 47 Ustawy jest wzruszalne. Tym samym, jesli zostanie dor¢czony zarzadcy suk-
cesyjnemu sprzeciw w pozniejszym terminie (w terminie 30 od otrzymania stosownego
pisma od zarzadcy sukcesyjnego), zdaniem J. Bieluka uprawnienie do wstapienia do
spotki nie powstaje?”. Wydaje sie, iz art. 47 Ustawy zdanie drugie powinno si¢ inter-
pretowaé w powigzaniu z art. 61 § 1 k.c., okreslajacego chwile zlozenia oswiadczenia
woli. Zgodnie z ww. norma prawna, opierajacg si¢ na teorii doreczenia, oswiadczenie
woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest zlozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki
sposob, ze mogla zapoznac sie z jego trescig. Konsekwencja ww. normy prawnej jest
uznanie, ze dopoki o$wiadczenie, ktore ma by¢ zlozone innej osobie, nie dojdzie do
adresata w sposdb umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jego trescia, oswiadczenie nie zo-
stato ztozone®. Tym samym os$wiadczenie spadkobiercy o wyrazeniu sprzeciwu po-
winno zosta¢ doreczone zarzadcy sukcesyjnemu najpdzniej w terminie 14 dni od dnia
otrzymania przez danego wspolnika pisma zarzadcy w przedmiocie wyrazenia zgody
na wejscie spadkobiercy zmartego wspolnika do spotki. Sprzeciw zlozony po uptywie
ww. terminu nalezy uzna¢ za nieskuteczny.

Zaznaczy¢ nalezy, iz w razie braku ww. sprzeciwu wejscie spadkobiercow do spétki
nastapi z mocg wsteczng, tj. od chwili $mierci zmarlego wspdlnika, a nie od uptywu
terminu na wniesienie przedmiotowego sprzeciwu. Biorgc pod uwage fakt, iz do czasu
wyrazenia wyzej wymienionej zgody lub uptywu terminu na jej wyrazenie pozostali
wspolnicy moga sami podejmowac wszelkie czynnosci w zakresie prowadzenia spraw
spolki, ww. rozwigzanie w konkretnych okolicznosciach stanu fatycznego moze by¢ dla
spadkobiercow niekorzystne. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze ww. okresie
pozostali wspdlnicy podejma czynnosci, ktérych spadkobiercy nie beda aprobowac.

3.2.3. Rozwigzanie spolki cywilnej

Nalezy zaznaczy¢, iz Ustawa reguluje sytuacje spotki dwuosobowej, w ktérej nie uregu-
lowano, zgodnie z art. 872 k.c., kwestii wstagpienia spadkobiercow do spotki. W stanie
prawnym sprzed wejscia w zycie Ustawy w ww. sytuacji spotka cywilna wraz ze $miercia
wspolnika uleglaby rozwigzaniu. Art. 48 Ustawy wprowadza zas mozliwo$¢ kontynu-
acji spolki cywilnej, pomimo Ze na skutek $mierci wspélnika / wspdlnikéw w spolce
tej pozostal jeden wspdlnik. Otoz, jesli zarzad sukcesyjny nie zostanie ustanowiony

6. Bieluk, Ustawa..., komentarz do art. 47 Ustawy, teza 4.
¥ ]. Bieluk, Ustawa..., komentarz do art. 47 Ustawy, teza 4.
28 P Sobolewski [w:] Kodeks ..., komentarz do art. 61 k.c., teza 2.
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w terminie wskazanym w art. 12 ust. 10 Ustawy, tj. w terminie 2 miesiecy od dnia
$mierci wspolnika (a jezeli akt zgonu nie zawiera daty zgonu albo chwila $mierci zo-
stala oznaczona w postanowieniu stwierdzajagcym zgon - od dnia znalezienia zwlok
przedsigbiorcy albo uprawomocnienia si¢ postanowienia stwierdzajacego zgon), spotka
cywilna ulega rozwigzania wraz z uplywem ww. terminu. Z kolei, jesli w tym terminie
zostal ustanowiony zarzad tymczasowy, art. 46 i art. 47 ust. 1 i 2 Ustawy stosuje si¢
odpowiednio. Jesli jedyny wspdlnik spétki cywilnej zglosi sprzeciw co do wyrazenia
zgody na wstapienie spadkobiercéw zmarlego wspoélnika do spoiki, spotka cywilna
ulegnie rozwigzaniu z chwilg zlozenia ww. sprzeciwu. Jednoczesnie, jako ze Ustawa
nie okresla skutkow rozwigzania spotki cywilnej, we wskazanej powyzej sytuacji za-
stosowanie powinien mie¢ art. 875 k.c. Nalezy zwréci¢ uwage, iz na gruncie Ustawy
okres funkcjonowania spo6iki cywilnej z jednym wspoélnikiem ulegnie przedtuzeniu do
czasu uplywu terminu wskazanego w art. 12 ust. 10 Ustawy rowniez w przypadku, gdy
umowa spotki cywilnej nie przewiduje mozliwosci wstapienia spadkobiercow zmarte-
go wspolnika w jego miejsce, a zarzad sukcesyjny nie zostanie finalnie ustanowiony.
W uzasadnieniu do Ustawy wskazano, ze utrzymanie bytu prawnego spétki w przy-
padku pozostania w niej na skutek $mierci tylko jednego wspdlnika nie stanowi novum
w prawie polskim, dlatego ze podobne rozwigzanie funkcjonuje na podstawie art. 98
§ 2 k.s.h. w przypadku $mierci partnera w spolce partnerskiej. Nalezy jednak zwréci¢
uwage, iz spotka partnerska jest jednostka organizacyjna, o ktérej mowa w art. 33' k.c.,
wyposazong w podmiotowos¢ prawng, podczas gdy spdtka cywilna jest wylacznie umo-
wa zobowigzujgcg zawartg pomiedzy dwoma lub wiecej podmiotami, a jej zawarcie nie
kreuje nowego bytu prawnego.

4. Wnioski

Wprowadzone Ustawg rozwigzania dotyczace spétki cywilnej nalezy oceni¢ pozy-
tywnie. Na taka ocene zastuguje w szczegoélnosci rozwigzanie umozliwiajace spad-
kobiercom zmarlego wspoélnika wejscie do spotki cywilnej w miejsce spadkodaw-
cy w przypadku, gdy wspdlnicy nie zastrzegli takiej mozliwosci. Powyzsze wynika
z faktu, iz brak zastrzezenia mozliwosci wejscia spadkobiercéw do spotki cywilnej
bardzo czesto jest wynikiem braku planowania sukcesji przedsigbiorstw, a nie checia
pozbawiania przez spadkodawcéw mozliwosci kontynuacji ich dzialalnosci przez
spadkobiercéw. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz wprowadzone Ustawa rozwigzania sg
bardzo lakoniczne, w zwigzku z czym w praktyce podczas ich stosowania wystapi
szereg problemdw interpretacyjnych.

71



Malgorzata Stepien

Bibliografia

Literatura

Bieluk J., Ustawa o zarzgdzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej. Komentarz,
Legalis/el. 2019.

Fuchs D., Mozliwos¢ wykluczenia wspélnika w spétce cywilnej, ,Monitor Prawniczy” 1997,
nr 5.

Herbert A. [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo spétek osobowych. Tom. 16, red. A. Szaj-
kowski, Legalis/el. 2016.

Jara Z. [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis/el. 2020.

Jeziorno J. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el.
2019.

Nowacki A. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis/el. 2020.

Pabis R. [w:] ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Kodeks spétek handlowych. Ko-
mentarz, Legalis/el. 2020.

Pietrzykowski K. [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088, red. K. Pietrzy-
kowski, Legalis/el. 2018.

Sobolewski P. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis/el. 2020.

Sojka T. [w:] Kodeks cywilny. Tom III. Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Legalis/
el. 2019.

Szyszko R. [w:] Kodeks cywilny. Tom III. Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski,
Legalis/el. 2019.

Uliasz R. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatuski, Legalis/el. 2019.

Akty prawne

Projekt ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej wraz z uza-
sadnieniem, druk nr 2293, Sejm VIII kadencji, <http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/
E92FE584749E0DD6C12582410036F249/%24File/2293.pdf>, [dostep: 21.6.2020 r.].
Ustawa z 15.9.2001 r. - Kodeks spdtek handlowych (Dz.U. 2019, poz. 505, tekst jedn. ze zm.).
Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2019, poz. 1460, tekst jedn.
ze ZIm.).

Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2019, poz. 1145, tekst jedn. ze zm.).
Ustawa z 5.7.2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych
ulatwieniach zwigzanych z sukcesja przedsiebiorstw (Dz.U. 2021, poz. 170, tekst jedn. ze zm.).

72



Przeglad Prawniczy
TBSP UJ 2021/1
ISSN 1689-9601

Maksymilian Jabtecki’

Wyzwania uwarunkowan prawnych
procesu Management Buyout (MBO)
w sSwietle implementacji unijnych regulacji
financial assistance w art. 345 k.s.h.

Streszczenie:

Celem artykulu jest zdefiniowanie probleméw dotyczacych prawnych regulacji proce-
su kontroli fuzji i przeje¢, ze szczegdlnym uwzglednieniem stosowania znowelizowanych
regulacji financial assistance (art. 345 k.s.h.) w procesie wykupu menedzerskiego wraz
z ich zmianami na mocy Ustawy z 13.6.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks spofek han-
dlowych (Dz.U. nr 118, poz. 747), implementujacej Dyrektywe 2006/68/ WE (obecnie uje-
tej w Dyrektywie 2012/30/EU). Omoéwione zostang najwazniejsze zmiany k.s.h. dotycza-
ce spolek kapitalowych wprowadzone w oparciu o zniesienie zakazu udzielania wsparcia
finansowego na poziomie UE.

Stowa kluczowe: fuzje i przejecia, art. 345 k.s.h., financial assistance, dyrektywa
2012/30/EU, management buyout, MBO

Challenges of the Legal Conditions of the Management Buyout (MBO)
Process in the Light of the Implementation of the EU Regulations
of the Financial Assistance in Art. 345 of the Commercial Companies Code

The aim of the article is to define problems related to the legal regulations of the mergers
and acquisitions process, with particular reference to the application of the amended finan-
cial assistance regulations (Article 345 of the Commercial Companies Code) in the manage-
ment buyout process along with their modifications under the Act of 13.6.2008 amending
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the Commercial Companies Code (Journal of Laws No. 118, item 747), implementing Di-
rective 2006/68/EC (currently included in Directive 2012/30/EU). The paper aims to analyze
the most important changes in the Commercial Companies Code, introduced on the basis
of the lifting of the prohibition of financial assistance at the EU level.

Key words: mergers and acquisitions, art. 345 Commercial Companies Code,
financial assistance, Directive 2012/30/EU, management buyout, MBO

1. Wstep

Fuzje i przejecia sg elementem rynku kontroli przedsigbiorstw, ktdry jest nierozerwal-
nie zwigzany z rynkiem kapitatlowym. W ich wyniku dochodzi do transferu wtasnosci
przedsiebiorstw miedzy réznymi przedstawicielami strony popytowej i podazowej. Ich
przeprowadzenie jest jednak spowodowane zréznicowanymi motywami, ktdre zaleza
od podmiotu bedacego ich inicjatorem. Wplywa to réwniez na sposéb i model doko-
nywanych transakcji. Typologia fuzji i przeje¢ moze by¢ dokonywana pod wieloma
kryteriami. Biorgc pod uwage zrédta pozyskiwania finansowania, istotng grupe stano-
wig transakcje wykupow lewarowanych (ang. LBO, Leveraged Buyout), ktére charakte-
ryzujg si¢ duzym zaangazowaniem kapitatu obcego. Wykup menedzerski (ang. MBO,
Management Buyout) natomiast to transakcja pod wzgledem konstrukeji i procesu
realizacji w duzej mierze podobna do wykupu lewarowanego. W jej najbardziej typowej
postaci roznica polega na tym, Ze inicjatorem transakcji jest grupa menedzerdéw, a nie
typowy inwestor strategiczny czy finansowy. Wykupy menedzerskie spotek prawa han-
dlowego (ang. MBO, Management Buyouts), polegajace na wykupie przez menedzeréw
kontrolnych pakietow akeji albo udzialéw spotek, ktérymi zarzadzaja, sg zjawiskiem
wywolujacym wiele kontrowersji prawnych. Najwigcej spornych zagadnien pojawia
sie w zakresie proceséw finansowania transakcji, ktore wiaza sie z finansowaniem ze-
wnetrznym w oparciu o aktywa wykupywanych spotek.

Na fali rosnacej krytyki w Europie poczatkowy zakaz financial assistance zostal
zniesiony dopiero w 2006 r., kiedy to ustawodawca unijny znowelizowal Drugg Dyrek-
tywe, ktorej przepisy zniosty generalny zakaz financial assistance. Wsparcie finansowe
uzalezniono od spelnienia przestanek z art. 23 ust. 1 ak. 2-5 znowelizowanej Drugiej
Dyrektywy (2006/68/WE). Na podstawie implementacji prawa unijnego takze w prawie
polskim w 2008 r. zniesiono na mocy artykutu 345 § 1 k.s.h. zakaz wsparcia finanso-
wego obowigzujacy od czasu wejscia w zycie k.s.h. w polskim prawie spétek w 2000 r.
Zgoda na finansowanie obejmowania i nabywania przez spétki emitowanych przez
nig akcji zostala uzalezniona od spetnienia licznych przestanek zawartych w art. 345
§ 2-7 k.s.h. W praktyce okazalo sig, ze nie s3 one fatwe do spetnienia, a ich stosowanie
przynosi wiele niejasnosci interpretacyjnych.

Definiujac w oparciu o badanie doktryny i wybranego orzecznictwa problemy do-
tyczace prawnych regulacji procesu fuzji i przejec przedsigbiorstw, z jakimi mierzg si¢
polskie podmioty gospodarcze w §wietle przepiséw k.s.h., nalezy uwzgledni¢ stosowa-
nie znowelizowanych regulacji financial assistance (art. 345 k.s.h.) w procesie wyku-
pu menedzerskiego wraz z ich zmianami na mocy Ustawy z 13.06.2008 r. o zmianie
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ustawy — Kodeks spolek handlowych (Dz.U. 2019, poz. 505, tekst jedn.), implementu-
jacej Dyrektywe 2006/68/WE (obecnie ujetej w Dyrektywie 2012/30/EU).

W artykule zostanie poruszona kwestia regulacji wsparcia finansowego (financial
assistance) udzielanego przez spdtke akcyjng osobom trzecim (w tym menedzerom)
na nabywanie lub obejmowanie emitowanych przez nig akcji na tle najwazniejszych
zmian k.s.h. dotyczacych spotek kapitatowych, wprowadzonych w oparciu o zniesienie
zakazu udzielania wsparcia finansowego na poziomie Unii Europejskiej i wprowa-
dzenia w jego miejsce szeregu wymogow stawianych przy udzielaniu tego wsparcia.
Autor zbada, czy poczatkowo entuzjastycznie przyjeta nowelizacja art. 345 k.s.h., im-
plementujaca regulacje zharmonizowang na poziomie unijnym w art. 64 dyrektywy
2012/30/UE, faktycznie zostala przeprowadzona w sposob kompletny i czy otworzyla
droge do szybszego i latwiejszego przeprowadzania wykupow lewarowanych i mene-
dzerskich. Uwzgledniajac zagadnienie obowigzku wykladni prounijnej, nalezy podda¢
ocenie aspekty konfliktu intereséw w transakcjach finansowania i wskazac kwestig, ze
obwarowanie przez ustawodawce polskiego generalnej zgody na finansowanie przez
spotki akcyjne nabywania lub obejmowania emitowanych przez nie akcji koniecznoscia
spetnienia licznych przestanek ujetych w art. 345 § 2-7 k.s.h. sprawilo, ze poczatkowa
pozytywna ocena zostala zweryfikowana przez praktyke.

Przedstawione wnioski na tle trendéw rozwoju wykupéw lewarowanych i menedzer-
skich na rynku polskim i §wiatowym w ostatnich latach zdaniem autora mogg sktoni¢
do glebszych rozwazan co do celowosci wprowadzonych zmian dotyczacych financial
assistance w k.s.h., koniecznosci dalszej pracy nad ich implementacjg i ich faktycznego
wplywu na usprawnienie i rozwoj krajowego sektora gospodarczego. A w nastepstwie —
do odpowiedzi na pytanie, czy zmiany te faktycznie mogg na tym etapie stanu uregulo-
wan prawnych ulatwi¢ dzialalnos¢ przedsiebiorcom, stajac si¢ skutecznym narzedziem
na rynku kapitalowym.

2. Europejskie akty normatywne dotyczace financial assistance
w transakcjach wykupow lewarowanych i podstawy ich
implementacji do prawodawstwa krajowego

Od chwili, gdy do praktyki obrotu gospodarczego trafity transakcje finansowane z ak-
tywow wykupywanych podmiotdw, staly sie one przedmiotem kontrowersji i rozwazan,
czy przedsiebiorstwa mozna kupowac za ich wlasne $rodki?, a w konsekwencji podej-
mowano proby uregulowan prawnych tej kwestii.

Na gruncie europejskim regulacje dotyczace wymogdw wsparcia finansowego zosta-
ly transponowane z angielskiego porzadku prawnego’, wywodzg si¢ z ustawodawstwa

2 T. Sojka, Zakaz finansowego wspierania przez spotke akcyjng nabycia wyemitowanych przez nig akcji -
w kontekscie problematyki wykupéw kredytowanych i menedzerskich [w:] Europejskie prawo spélek, t. 1.
Instytucje prawne dyrektywy kapitafowej, red. M. Cejmer, J. Napierata, T. Sojka, Krakéw 2004, s. 255.

3 P. Kimla-Kaczorowska, Prawne uwarunkowania finansowania przez spotke akcyjng nabycia lub obje-
cia emitowanych przez nig akcji (financial assistance), Warszawa 2020, rozdz. I § 2.
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brytyjskiego, kiedy to w 1926 r. wprowadzono zakaz udzielania wsparcia finansowego
przez przedsigbiorstwo w celu nabycia emitowanych przez nie akcji. Stalo sie to po dys-
kusji w obrebie orzecznictwa i dyskursu doktryny, a bezposrednio po rekomendacji
raportu Greene’a*, ktérego autorzy domagali si¢ przeciwdziatania stosowaniu struktury
transakeji bedacej pierwowzorem obecnego wykupu lewarowanego. Transakcje opi-
sane w tym raporcie nie byly stricte transakcjami lewarowanymi, bowiem spoétka nie
byla ostatecznie obcigzana nowym zadluzeniem. Struktura ta polegala na zacigganiu
krétkoterminowych pozyczek bankowych, ktore pozwalaly na nabycie swoich akcji,
a splacanych niezwlocznie srodkami uzyskanymi ze spotki w formie pozyczki. Tego
typu dzialania uznano za niezgodne z przepisami zakazujacymi nabywania wlasnych
akcji. I chociaz w 1962 r. w raporcie Jenkinsa® uznano, ze financial assistance nie musi
naruszac¢ zakazu nabywania akcji wlasnych, to uznano jednak, ze celowos¢ takiej re-
gulacji wigze si¢ z ryzykiem naduzy¢, ktére sa bardzo prawdopodobne przy nabywaniu
spotki przez podmioty nieposiadajace wystarczajacych srodkéw lub zdolnosci kredy-
towej (takie jak np. SPV).

Dlatego tez nie bylo zaskoczeniem, gdy w roku 1973, po przystapieniu do Unii Eu-
ropejskiej, Zjednoczone Krolestwo wniosto o wprowadzenie do opracowywanej wow-
czas Drugiej Dyrektywy® zakazu udzielania wsparcia finansowego. Wptyneto to na
przyjecie sie tego pogladu w UE. Na poczatku pierwszej dekady XXI wieku nastgpito
zlagodzenie oceny wykupdw lewarowanych’. Raport Rickforda z 2004 roku zawierat
juz wprost stwierdzenie o zasadnosci transakcji finansowych tego typu: ,Zakaz po-
zostaje zatem dla spolek publicznych gléwna i kosztowng przeszkodg w catkowicie
zgodnych z prawem i pozadanych transakcjach handlowych, na przyklad wykupach
lewarowanych™. Przyczynilo sie to niewatpliwie do tresci nowelizacji Drugiej Dy-
rektywy z roku 2006°, ktéra miata znaczgco ulatwic ich przeprowadzanie. Podobnie
odniesiono si¢ do mozliwosci powszechnego stosowania transakcji LBO". Niemniej
jednak nowelizacja ta wprowadzita wiele wymogoéw, ktore nalezy stosowac przy udzie-
laniu wsparcia finansowego.

* Report of the Company Law Amendment Committee (1926) Cmd 2657, 30.

> Report of the Company Law Committee (1962) Cmnd 1749, 173.

¢ Druga Dyrektywa Rady z 13.12.1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie s3 wymagane w Pan-
stwach Cztonkowskich od spotek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich row-
nowaznosci, dla ochrony intereséw zaréwno wspdlnikéw, jak i 0s6b trzecich w zakresie tworzenia spol-
ki akcyjnej, jak réwniez utrzymania i zmian jej kapitalu (Dz.Urz.UE.L 1977 Nr 26).

7 S. Soltysinski, T. Sojka [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek han-
dlowych. Komentarz, t. 3, Warszawa 2013, art. 345, Nb 1.

8 J. Rickford, Reforming Capital: Report of the In-terdisciplinary Group on Capital Maintenance, ,,Eu-
ropean Business Law Review” 2004, t. 15, nr 4, s. 945.

° Dyrektywa Nr 2006/68/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.9.2006 r. zmieniajaca drugg dyrek-
tywe rady 77/91/EWG w sprawie tworzenia spotek akcyjnych i utrzymywania oraz zmian wysokosci
ich kapitatu (Dz.Urz. UE L Nr 264 z 25.09.2006 r., s. 32) — akt archiwalny.

0 A. Opalski, Reforma kapitatu zaktadowego spétek akcyjnych - implementacja dyrektywy Nr 2006/68/
WE do prawa polskiego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 9, s. 5.
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W zwigzku z wprowadzeniem w Zycie nowelizacji na poziomie unijnym regulacja
ta jest ujeta obecnie w art. 64 obowiazujacej dyrektywy prawa spétek z 2012 r.'! Przy
czym artykut ten nalezy interpretowa¢ jako podstawowe ograniczenie nieuczciwych
praktyk w transakcjach wykupow menedzerskich, nie tylko w ramach obszaru udzie-
lania wsparcia finansowego'.

I tak dyrektywa kapitalowa pozostawita w gestii panstw czlonkowskich mozliwos¢
udzielenia spolce zezwolenia na finansowe wsparcie nabycia (objecia) poprzez ,,bezpo-
$rednie lub posrednie dokonywanie zaliczkowych wyptat lub udzielanie pozyczek, lub
ustanawianie zabezpieczen w celu nabycia jej wlasnych akeji przez osobe trzecig” (art. 25
ust. 1). Jesli dane panstwo na to przystanie, winno ono uzalezni¢ zawarcie takiej trans-
akcji od spelnienia przestanek okreslonych wart. 25 ust. 2-5 drugiej dyrektywy". Tym
samym, na podstawie nowelizacji drugiej dyrektywy z 2006 r. problematyka wsparcia
finansowego nabywania emitowanych przez spotke akcji zostala uregulowana w po-
szczegolnych ustawodawstwach krajowych, w tym takze w polskim Kodeksie spotek
handlowych, w ktéorym w 2008 roku dokonano nowelizacji art. 345 k.s.h. Brzmienie
tego artykulu w obecnym ksztalcie reguluje w polskim porzadku prawnym kwestie
wymogo6w dotyczacych financial assistance™.

3. Ewolucja polskiej regulacji financial assistance

W polskim prawie transakcje lewarowane nie sg ujete w konkretny zbidr instytucji
czy norm prawnych. Legislacja nie reguluje ich wprost, regulacje te sa rozproszone
w réznych aktach prawnych', ktére nie byly tworzone stricte z mysla o tych transak-
cjach. Wyjatek moze stanowic art. 345 k.s.h., ktéry okresla ramy prawne dla wymogéw
wsparcia finansowego (financial assistance). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze dotycza one

"' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2012/30/UE z 25.10.2012 r. w sprawie koordynacji
gwarancji, jakie sa wymagane w panstwach cztonkowskich od spétek w rozumieniu art. 54 akapit drugi
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w celu uzyskania ich rownowaznosci, dla ochrony inte-
reséw zarowno wspolnikow, jak i 0sob trzecich w zakresie tworzenia spétki akceyjnej, jak rowniez utrzy-
mania i zmian jej kapitalu (Dz.Urz. UE L Nr 315z 14.11.2012 1., 5. 74 ze zm.).

12 ]. Jerzmanowski, Finansowanie przez spotke akcyjng nabycia lub objecia emitowanych przez nig akcji
w procesie wykupu menedzerskiego, Warszawa 2016, rozdz. 6. § 2.

3 J. Napierala, Europejskie prawo spotek. Prawo spotek Unii Europejskiej z perspektywy prawa polskiego,
Warszawa 2013, rozdz. 4.3.6.

1 J. Jerzmanowski, T. S6jka, Financial assistance po nowelizacji kodeksu spétek handlowych, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2008, nr 11, s. 9-15; T. Séjka, Zakaz..., s. 255-291; M. Przychoda, Finansowanie
przez spotke nabywania i obejmowania wyemitowanych przez nig akcji, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2011, nr 10, s. 28-35.

5 Ustawa z 15.9.2000 r. - Kodeks spétek handlowych (Dz.U. 2019, poz. 505, tekst jedn.); Ustawa
z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2019, poz. 1145, tekst jedn.); Ustawa z 15.2.1992 r. o podat-
ku dochodowym od 0séb prawnych (Dz.U. 2020, poz. 1406, tekst jedn.); Ustawa z 29.7.2005 r. o obro-
cie instrumentami finansowymi (Dz.U. 2020, poz. 89, tekst jedn.); Ustawa z 15.1.2015 r. o obligacjach
(Dz.U. 2020, poz. 1208, tekst jedn.); Ustawa z 27.7.2002 r. — Prawo dewizowe (Dz.U. 2019, poz. 160,
tekst jedn.); Ustawa z 16.2.2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2020, poz. 1076, tekst
jedn.); Ustawa z 26.6.1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. 2020, poz. 1320, tekst jedn.).
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zaréwno tych transakcji, jak i innych zdarzen prawnych. A co wazne - nie obejmu-
ja wszystkich typow transakcji lewarowanych, np. nie majg zastosowania do spolek
z ograniczong odpowiedzialnos$cig's.

Rozwigzania prawne dotyczace financial assistance funkcjonujg w polskim systemie
prawnym od 1.1.2001 r., kiedy to w zycie wszedl Kodeks spotek handlowych'”. Obowia-
zujacy do tego czasu Kodeks handlowy nie zawieral regulacji tego zagadnienia. Projekt
k.s.h. z 1998 r. przygotowany przez zesp6! problemowy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego byt w znacznym stopniu oparty na KH z 1934 r., co mialo na celu zacho-
wanie aktualnosci orzecznictwa i pi$miennictwa'®. Pierwotna propozycja brzmienia
art. 345 w projekcie k.s.h. zaktadata inkorporowanie art. 23 drugiej dyrektywy". Mialo
to zwigzek z faktem ratyfikowania 20.10.1992 r. Ukladu Europejskiego ustanawiajace-
go stowarzyszenie miedzy Rzeczypospolitg Polska a Wspdlnotami Europejskimi i ich
Panstwami Czlonkowskimi*. W zwigzku z tym Polska byta zobowigzana do zapewnie-
nia zgodnosci jej przygotowywanego ustawodawstwa z ustawodawstwem Europejskiej
Wspdlnoty Gospodarczej.

W 1998 r. zesp6! problemowy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przedsta-
wil projekt k.s.h., ktory zakladal inkorporowanie art. 23 drugiej dyrektywy w ramach
art. 345 o nastepujacej tresci: ,,§ 1. Spotka nie moze udziela¢ pozyczek, zabezpieczen,
jak rowniez zaliczkowych wyplat w celu ulatwienia nabycia lub objecia emitowanych
przez nig akcji. § 2. Przepisu § 1 nie stosuje sie do $wiadczen dokonywanych w ramach
biezacej dziatalnosci instytucji finansowych, jak réwniez do $wiadczen dokonywanych
na rzecz pracownikow spoéiki lub spoétki z nig powiazanej, a podejmowanych w celu
ulatwienia nabycia lub objecia emitowanych przez spétke akeji”.

Zgodnie z powyzszym zakaz przewidziany w § 1 byl dosy¢ dokladnym ttumacze-
niem oryginalnego tekstu drugiej dyrektywy. W zakresie § 2 zespol podjat decyzje
o uwzglednieniu obu podstaw wylaczenia stosowania zakazu, ktére przewidywala dy-
rektywa, tj. w odniesieniu do czynnos$ci dokonywanych w ramach biezacej dziatalnosci
instytucji finansowych oraz w celu umozliwienia nabycia akcji przez pracownikéw
spotki oraz spotki z nig powiazanej*'. Zrezygnowano jednak z przewidzianego w dy-
rektywie ograniczenia tych czynnosci do wysokosci nadwyzki aktywéw netto nad
wysokoscig kapitalu zaktadowego powigkszonego o kapitaly rezerwowe niepodlegajace

6 D.V. Kedzierski, Transakcje lewarowane a ochrona wierzycieli, Warszawa 2020, s. 11.

17 Ustawa z 15.9.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2019, poz. 505, tekst jedn.).

8 A. Herbet, Reforma prawa spétek handlowych. Konferencja naukowa (Warszawa, 29 VI 1998), ,,Pan-
stwo i Prawo” 1998, nr 12, s. 102.
¥ Druga Dyrektywa Rady z 13.12.1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie s3 wymagane w Pan-
stwach Czlonkowskich od spdotek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich row-
nowaznosci, dla ochrony intereséw zaréwno wspdlnikéw, jak i 0sob trzecich w zakresie tworzenia spot-
ki akcyjnej, jak réwniez utrzymania i zmian jej kapitatu (Dz.Urz. UE.L 1977 Nr 26).

2 Uktad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenie miedzy Rzeczgpospolita Polska, z jednej strony,
a Wspolnotami Europejskimi i ich Paristwami Czlonkowskimi, z drugiej strony, sporzadzony w Bruk-
seli dnia 16.12.1991 r. (Dz.U. 1994, nr 11, poz. 38).

2L J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. I, § 2.
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dystrybucji. Pomimo rezygnacji z tego ograniczenia uznano, ze druga dyrektywa jest
prawidfowo wdrozona®.

W latach 2004 i 2008 doszlo dwukrotnie do nowelizacji artykutu 345 k.s.h. Pierw-
sza z nich, nieznaczna, weszla w zycie 15.1.2004 .’ Jej celem bylo implementowanie
postanowien art. 23 ust. 2 zd. 2 drugiej dyrektywy, ktére pominieto w trakcie uchwa-
lania Kodeksu spotek handlowych. Zmodyfikowano art. 345 § 2 k.s.h., ktory ustanawia
wyjatki od zakazu financial assistance i uzaleznia ich stosowanie od spetnienia wymo-
gu wczesniejszego utworzenia przez spotke kapitalu rezerwowego. Zgodnie z art. 348
§ 1 k.s.h. ma on by¢ stworzony z kwoty, ktéra moze by¢ przeznaczona do podziatu*.

W konsekwencji uzyskania statusu panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
w 2004 roku Polska stata si¢ adresatem dyrektywy 2006/68/WE, ktéra zmieniata druga
dyrektywe. Umozliwiala ona panstwom czlonkowskim uelastycznienie i ztagodzenie
przepisow dotyczacych kapitalu zaktadowego.

Polski ustawodawca podjat decyzje o przyjeciu wszystkich rozwigzan przewidzia-
nych przez dyrektywe 2006/68/WE. Jako uzasadnienie takiego posuniecia podawano
uatrakcyjnienie polskiego otoczenia regulacyjnego, ograniczenie kosztow dziatalnosci
oraz brak argumentéw za dalszym utrzymywaniem ograniczen niebedacych kluczo-
wymi dla praktyki obrotu gospodarczego®.

Druga nowelizacja art. 345 k.s.h. zostata wprowadzona ustawg z 13.6.2008 r. o zmia-
nie Kodeksu spétek handlowych, wchodzac w zycie 5.10.2008 r.2* Gruntownie zmodyfi-
kowata ona polskie regulacje dotyczace financial assistance. Artykul otrzymal brzmie-
nie zgodne z zaproponowanym projektem. W wyniku nowelizacji art. 345 § 1 k.s.h.
stanowi, ze: ,,spotka moze, bezposrednio lub posrednio, finansowac¢ nabycie lub objecie
emitowanych przez nig akcji w szczegdlnosci przez udzielenie pozyczki, dokonanie
zaliczkowej wyplaty, ustanowienie zabezpieczenia”.

Jako zasade przyjeto dopuszczalnosé¢ udzielania przez spotke wsparcia finansowe-
go, ale i wprowadzono szereg wymogow wskazanych w art. 345 § 2-7 k.s.h., ktérych
spetnienie stanowi warunek dopuszczalnosci finansowania przez spotke akcyjng na-
bywania oraz obejmowania emitowanych przez nig akcji. Zgodnie z wprowadzonymi
warunkami wymagane jest, aby: utworzony zostat kapitat rezerwowy z przeznaczeniem

> M. Lutter, Stellungnahme zu der Frage, ob die Vorschriften im Entwurf eines ,Gesetzes iiber das Recht
der Handelsgesellschaften” des Justizministeriums der Republik Polen (GesE) unter Einbeziehung des Ent-
wurfs eines ,Gesetzes iiber das gerichtliche Witschaftsregister” (WiRegG) den Anforderungen der 1., 2.,
11. und 12. Gesellschaftsrechlichen EU-Richtlinien entsprechen im Auftrag der Deutschen Stiftung fiir in-
ternationale rechtliche Zusammenarbeit e.V., Bonn erstattet von Prof. Dr. Dr.h.c. Marcus Lutter, Univer-
sitait Bonn 1998, s. 7.

# Ustawa z 12.12.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks spdtek handlowych oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U. nr 229, poz. 2276).

247, Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. 11, § 2.

» M. Barczak, Implementacja Dyrektywy 2006/68/WE do kodeksu spétek handlowych, ,Prawo Spétek”
2008, nr 10, s. 2-3; A. Opalski, M. Romanowski, Nowelizacja Kodeksu spétek handlowych reformujg-
ca niektore zatozenia instytucji kapitatu zaktadowego, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 14 — dodatek spe-
cjalny, s. 4-5.

% Ustawa z 13.6.2008 r. o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych (Dz.U. 2008, nr 118, poz. 747).
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na finansowanie (§ 4), zarzad spotki sporzadzil sprawozdanie dotyczace finansowania
(§ 6), podlegajace zlozeniu w sadzie rejestrowym i ogloszeniu (§ 7) oraz walne zgro-
madzenie podjelo uchwale w sprawie finansowania (§ 5). Finansowania udziela si¢
na warunkach rynkowych i po zbadaniu wyptacalnosci dtuznika (§ 2), a nabycie lub
objecie akeji emitowanych przez spdtke nastepuje w zamian za godziwg ceng § 3.

Utrzymano réwniez dwa dotychczasowe wyjatki: pracowniczy i odnoszacy si¢ do
instytucji finansowych. Zostaly one przewidziane w § 8, ktérego brzmienie dostosowa-
no do pozostatych zmian. Zgodnie z tym przepisem: ,,przepisow § 2, 3, 5-7 nie stosuje
sie do $wiadczen spetnianych w ramach zwyklej dziatalnosci instytucji finansowych,
jak rowniez do $wiadczen spelnianych na rzecz pracownikow spoiki lub spéiki z nig
powiazanej, ktdrych celem jest ulatwienie nabycia lub objecia emitowanych przez spét-
ke akcji”?.

4. Przestanki zastosowania art. 345 k.s.h. w procesie MBO oraz formy
wsparcia finansowego w rozumieniu tego artykulu

W regulacji dotyczacej finanacial assistance nie okreslono wyraznie przestanek do
wykorzystywania art. 345 k.s.h. Wskazano ogdlnie na okolicznos¢ finansowania przez
spotke nabycia lub objecia emitowanych przez nig akcji. Kluczowa jest jednak wielo-
znacznos$¢ i brak zdefiniowania stowa ,,finansowanie” oraz wskazanie na jego bezpo-
$rednio$¢ lub posrednio$c®.

Polski ustawodawca w Kodeksie spétek handlowych postuzyt si¢ terminem finan-
sowania jedynie w ramach art. 345 k.s.h. Zaréwno w tym przypadku, jakii w ponad
60 innych tekstach ustaw, w ktérych postuzono si¢ tym terminem, nie sformutowano
jego legalnej definicji i wskazywano jedynie na to, co podlega finansowaniu. Brak
zdefiniowania ,,finansowania” w k.s.h. jest analogiczny do zagranicznych ustawo-
dawstw. Jako uzasadnienie dla takiego rozwigzania mozna przywota¢ orzecznic-
two brytyjskie, ktére wskazalo, ze odstapienie od zdefiniowania financial assistance
(odpowiednika ,finansowania” zawartego w art. 345 k.s.h.) pozwala na uniknigcie
obchodzenia jego zakazu™.

W art. 345 k.s.h. sformutowano otwarty katalog dostepnych form wsparcia fi-
nansowego, co jest unikalne w poréwnaniu do zagranicznych jurysdykcji. Zaréwno
w art. 25 ust. 1 dyrektywy 2012/30/UE, jak i ustawodawstwach krajowych innych
panstw cztonkowskich postuzono si¢ zamknietym katalogiem, wymieniajac kon-
kretne formy finansowania. Jedynie w panstwach, w ktérych — odmiennie niz w Pol-
sce — wprowadzono generalny zakaz financial assistance, postuzono si¢ katalogiem

27 1. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. II § 2.

28 7, Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. 11 § 2.

# . Jerzmanowski, Przestanki zastosowania regulacji financial assistance (art. 345 KSH) w procesie wy-
kupu menedzerskiego, ,Studia Prawa Prywatnego” 2016, nr 2, s. 17.

30 Zob. pkt 26 wyroku brytyjskiego Court of Appeal z 16.5.2007 r. w sprawie Anglo Petroleum Ltd prze-
ciwko TFB (Mortgages) Ltd [2007] BCC 407.
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otwartym, np. w Hiszpanii’ czy Wielkiej Brytanii*>. W obecnym stanie prawnym
przewidujacym brak generalnego zakazu finansowego wspierania nabywania lub
obejmowania emitowanych przez spétke akcji, zasada otwartego katalogu form
wsparcia finansowego w art. 345 k.s.h. stosowana w praktyce prowadzi do wniosku,
ze implementowane przepisy nasuwaja watpliwosci w ich interpretacji, a same prze-
stanki sg nielatwe do spelnienia®.

5. Katalogowe formy wsparcia finansowego nazwane w art. 345 k.s.h. jako
zrodlo problemdw interpretacyjnych

Najczestsza formg financial assistance w procesach MBO jest udzielenie pozyczki.
W doktrynie jest ona interpretowana szeroko. Pozyczka w mysl art. 345 k.s.h. nie obej-
muje jedynie zawarcia umowy nazwanej (art. 720 k.c.)**. Swoim zakresem ma zasto-
sowanie do wszelkich form obejmujacych udostepnienie srodkéw majatkowych, nie
tylko pieni¢znych, z tytutem zwrotnym, zaréwno nieodplatnie, jak i za zaplatg (bez
zamiaru splaty przez strony nalezy taka forme zaliczy¢ do darowizny, nie pozyczki®).
W pojecie to wpisuje si¢ zardwno umowa kredytowa*, objecie obligacji”’, czy odrocze-
nie spetnienia przez dltuznika §wiadczenia®®. Najczesciej polega na udzieleniu pozycz-
ki w formie transakeji polegajacej na zaciagnigciu przez spotke kredytu bankowego
i udzieleniu pozyczki SPV, ktdra splaca z kolei swoj kredyt bankowy przed realizacja
wykupu (transakcja debt push-down). Moze to nastapi¢ na kazdym etapie, umowa
zawarta moze by¢ zaréwno przed, jak i po nabyciu czy objeciu akeji spétki przez SPV.
Art. 345 k.s.h. okres$la wymog udzielenia przez spotke pozyczki na rzecz SPV, nie za$
zaciagniecia przez nig nowego kredytu®.

Zgodnie z art. 345 k.s.h. do financial assistance w formie ustanowienia zabezpiecze-
nia zalicza si¢ zabezpieczenia ustanowione przez spotke cel lub jej spotke zalezng, nie

3t Zob. art. 150 ust. 1 hiszpanskiej ustawy o spétkach kapitalowych (Ley de Sociedades de Capital, Real
Decreto Legislativo 1/201022.7.20101.) i jego odpowiednik dot. spotek z 0.0. w art. 143 ust. 2 tej ustawy.

32 Zob. Section 677 Subsection (1) Companies Act 2006 - brytyjskiej ustawy o spétkach z 8.11.2006 r.,
Chapter 46.

3 J. Jerzmanowski, Przestanki..., § 1.

* P. Kimla-Kaczorowska, Prawne..., rozdz. VII, s. 2.

% U. Schroeder., Finanzielle Unterstiitzung des Aktienwerbs, Kéln 1995, s. 157.

¢ K. Grelak, Instytucja lgczenia sie spotek przez zadtuzenie na podstawie KSH, ,Prawo Spétek” 2010,
nr 12, s. 45; J. Jerzmanowski, Finansowanie..., s. 89; J. Jerzmanowski, T. Sojka, Financial...,s. 11; M. Ma-
taczynski, Finansowanie nabycia lub objecia akcji wlasnych przez spotke — wybrane zagadnienia, ,,Moni-
tor Prawa Bankowego” 2014, lipiec - sierpien, s. 102; W. Popiotek [w:] Kodeks spétek handlowych. Ko-
mentarz, red. J.A. Strzepka, Warszawa 2015, s. 832; T. Sojka, Zakaz..., s. 268.

7 ]. Jerzmanowski, Finansowanie..., s. 89; M. Mataczynski, Finansowanie..., s. 102.

3 Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Tytut IV. Lgczenie, podziat i przeksztatcenie spotek. Tytutl V.
Przepisy karne. Tytut VI. Zmiany w przepisach obowigzujgcych, przepisy przejsciowe i przepisy koricowe,
red. T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz, t. 3, Warszawa 2013, s. 279; . Brosius, Die finanzielle Unterstiitzung
des Erwerbs eigener Aktien. § 71a AktG im Gesamtgefiige des Kapitalunterhaltungsrechts, Berlin 2011, s. 66.

3 ], Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. II § 4.
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za$ zabezpieczenia na udzialach lub akcjach SPV w poczatkowym etapie MBO lub na
akcjach spotki celu po objeciu czy nabyciu tych akeji przez SPV.

Do zabezpieczen uznanych przez art. 345 k.s.h. nalezag m.in.: rzeczowe zabezpie-
czenia na aktywach spolki, takie jak zastawy (np. rejestrowy) i hipoteka, poreczenia
akredytywy, gwarancje, weksle, os§wiadczenia o poddaniu sie egzekuciji, cesje wierzy-
telnosci na zabezpieczenie czy zgody na blokade srodkéw na rachunkach bankowych.
W praktyce dochodzi do ustanawiania przez spotki jednoczesnie wielu zabezpieczen.
Przykladem moze tu by¢ sytuacja z 2013 r., kiedy to spotka Aqua SA zastosowala jed-
noczes$nie zastawy finansowe i rejestrowe na rachunkach bankowych, umowe kaucji,
hipoteke, przelew praw na zabezpieczenie, zlozenie oswiadczenia o poddaniu si¢ egze-
kucji i porgczenie pelnomocnictwa do dysponowania rachunkami bankowymi spotki®.

Stosowang w praktyce w mniejszym zakresie forma financial assistance z nazwanych
w k.s.h. form jest dokonanie zaliczkowej wyptaty. W tym przypadku spétka-cel doko-
nuje $wiadczenia pieni¢znego na rzecz SPV przed otrzymaniem $wiadczenia wzajem-
nego. Zapis w k.s.h. o zaliczkowych wyplatach jest probg zapobiezenia udzielania ukry-
tego wsparcia finansowego pod pozorem neutralnych transakeji (art. 345 § 1) w celu
szybkich transferow srodkéw miedzy spotka i beneficjentem wsparcia finansowego.

Zastosowanie art. 345 k.s.h. jest obowigzkowe w czynnosciach, w ktérych spotka
zobowigzuje sie do dokonania zaliczkowej wyplaty (np. do przedplaty za towar). W po-
jecie zaliczkowej wyplaty nie wpisuje sie np. zaliczka dywidendowa. Ta bowiem nie
rodzi obowigzku akcjonariusza na rzecz spo6iki spetnienia jakiegokolwiek swiadczenia®!.

6. Nienazwane czynno$ci podobne do czynno$ci wymienionych w art. 345
§ 1 k.s.h.

Formami financial assistance nienazwanymi w k.s.h. s3 tez czynnosci podobne do tych
wskazanych w art. 345 § 1 k.s.h., m.in. dotyczace umdéw nienazwanych i nazwanych
regulujacych stosunki kredytowe i te spetniajace funkcje zabezpieczajace. Dynamiczne
warunki rynkowe sprawiaja, ze brak jest mozliwosci sformalizowania i skodyfikowania
listy takich form konstrukeji prawnych, ktére ewoluujg i powstaja na potrzeby praktyki
obrotu gospodarczego. Wérdd tych o charakterze kredytowym, jako przyklad moga
stuzy¢ wszelkie modyfikowane umowy sprzedazy rzeczy na raty czy sprzedazy z od-
roczonym terminem platnosci*’.

Duze kontrowersje i spory budzi rozumienie pojecia ,,by¢ podobnym do”. K.s.h.
moéwi o czynnosciach (umowach) podobnych jedynie w art. 15 k.s.h. W doktrynie
i bogatym orzecznictwie®’ znajdujemy uzasadnienie, ze obejmuje on swoim zakresem
zastosowania czynnoéci takie, jak poreczenie czekowe i wekslowe. Inne czynnodci, takie

0 T. Sojka, Zakaz..., s. 256.
47, Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. II § 4.

W. Pyziot [w:] Prawo zobowigzat - czes¢ szczegotowa. System Prawa Prywatnego, t. 8, Warszawa 2011,
s. 290.

# Zob. wyrok SN z 5.2.2009 r., I CSK 297/08, Legalis nr 158183; K. Barys, Glosa do wyroku SN

z05.02.2009 r., 1 CSK 297/08, LEX/el. 2012, s. 1.
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jak np. umowy hipoteki czy zastawu, s juz przedmiotem sporéw. Czgsto prezentowany
jest poglad, Ze nie stanowig one innych umoéw podobnych np. do umowy poreczenia
i w zwigzku z tym nie podlegajg zastosowaniu art. 15 k.s.h.**

W doktrynie liczne kontrowersje wzbudzita tez uchwata SN z 22.10.2010 r., III CZP
69/10*, dotyczaca umowy sprzedazy ,prawa uzytkowania wieczystego gruntu i wla-
snos$ci wzniesionych na nim budynkéw zawarta miedzy spotka kapitatows i jej pro-
kurentem jako kupujacym, w ktoérej znacznie zanizono cene¢ sprzedazy”. Sad orzekl,
ze jest ona inng podobng umowg w rozumieniu art. 15 § 1 k.s.h. Zblizone stanowisko
znajdujemy w postanowieniu SN z 10.4.2013 r., IV CSK 516/12* - umowe oddania
w dzierzawe przedsigbiorstwa spoiki jej prokurentowi nalezy zaliczy¢ w poczet innych
podobnych uméw objetych zakresem art. 15 § 1 k.s.h.

Na tle licznych sporéw w doktrynie nalezy zgodzic si¢ z J. Jerzmanowskim, stojacym
na stanowisku, ze granice zastosowania art. 345 § 1 k.s.h. s3 ograniczone ze wzgledu
na fakt, Ze nie uzyto przy jego konstruowaniu sformulowania ,,inna podobna” umowa
lub czynnos¢. Tym samym zakres regulacji wsparcia finansowego obejmuje jedynie te
czynnosci typow wymienionych w art. 345 § 1 i czynnosci do nich podobne. O tym,
czy dana czynno$¢ jest podobna, decyduje fakt, czy moze ona powstac na takich wa-
runkach, by sta¢ si¢ dla spotki Zrodlem ryzyka finansowego i czy istnieje mozliwos¢
oraz celowym jest zastosowanie w stosunku do niej pelnego zakresu regulacji art. 345
§ 2-7 k.s.h.¥

7. Obowiazek wykladni prounijnej regulacji dotyczacych finansowania

Specyficznym i waznym aspektem wykladni regulacji finansowania przez spotke
nabywania oraz obejmowania emitowanych przez nig akcji w procesie interpre-
tacji art. 345 k.s.h. jest obowigzek wykladni prounijnej, wywodzony przez Try-
bunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE) z zasady lojalno$ci*® wyrazonej
w art. 4 ust. 3 TUE ak. 2%, ktéry przewiduje obowiazek podjecia wszelkich §rodkow
ogolnych i szczegétowych w celu wykonania obowigzku wynikajacego z traktatow
lub aktéw instytucji Unii Europejskie;.

W zakresie dyrektyw regulacje zawarte sa w art. 288 ak. trzeci TFUE*". Wskazu-
je on, ze dyrektywa wigze kazde panstwo cztonkowskie, do ktérego jest skierowana,

# M. Borkowski, Glosa do wyroku SN z 05.02.2009 r., I CSK 297/08, LEX/el. 2010, s. 3; odmiennie
np. S. Gurgul, Instrumenty zabezpieczenia wierzytelnosci a stosowanie przepisow art. 15i 17 k.s.h., ,,Pra-
wo Spotek” 2010, nr 11, s. 19; E. Marszatkowska-Krzes, ]. Jacyszyn, S. Krze$, Pytania i odpowiedzi, ,Re-
jent” 2003, nr 7-8, s. 207.

# Uchwata SN z22.10.2010 r., IIT CZP 69/10, Legalis nr 254080.

#  Postanowienie SN z 10.4.2013 r., IV CSK 516/12, Legalis nr 735970.

47 7. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. II § 4.

K. Oplustil, O potrzebie proeuropejskiej wyktadni polskiego prawa spétek, ,,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2005, nr 9, s. 4; A. Soltys, Obowigzek wyktadni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym jako
instrument zapewniania efektywnosci prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 198.

* Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864[30]).

*0 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864[2]).

48

83



Maksymilian Jabtecki

w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety, pozostawiajac organom krajowym
swobode wyboru formy i srodkéw.

W doktrynie® przywolywana jest tez uzupetniajaca podstawa wykladni zgodnej
z dyrektywami. Sg nig klauzule wzajemnego powigzania, tj. postanowienia zamiesz-
czone w koncowej czesci dyrektywy, ktére nakladajg na panstwa cztonkowskie obo-
wigzek dokonania implementacji drogg ustanowienia w prawie krajowym odpowied-
nich przepiséw ustawowych, administracyjnych i wykonawczych. Jasne jest wiec, ze
przy wykladni art. 345 k.s.h. nalezy dokonywac wyboru tego z rezultatow wyktadni
mozliwych do osiggniecia za pomoca wykladni krajowej, ktéry nie bedzie pozostawal
w konflikcie (sprzecznosci) z norma unijng, a jednoczesnie najlepiej pozwoli osiagnac
cel wyznaczony przez prawodawce unijnego. Konieczne jest w zwigzku z tym odwota-
nie do unijnego wzorca interpretacyjnego oraz celow przyswiecajacych wprowadzeniu
analizowanej regulacji. W przypadku art. 345 k.s.h. wzorcem tym bedzie art. 64 dy-
rektywy prawa spofek™.

Uwzgledniajac motywy dyrektywy prawa spétek (pochodzacych m.in. z drugiej dy-
rektywy oraz dyrektywy kapitalowej), nasuwa si¢ wniosek, Ze celem art. 64 dyrektywy
prawa spolek jest ochrona wierzycieli i akcjonariuszy spotki oraz oséb trzecich. Podsta-
wa prawna przyjmowania dyrektyw prawa spotek (art. 50 TFUE) okresla, ze stanowia
one narzedzie ,,urzeczywistnienia swobody przedsigbiorczosci”. A zatem celem prawo-
dawcy unijnego jest ochrona wierzycieli i akcjonariuszy, ale w ramach poszerzania tej
swobody stosowane mechanizmy ochronne nie mogg prowadzi¢ do uniemozliwienia
badz utrudnienia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Dlatego przy wykladni na-
lezy uwzgledni¢ te dwa przeciwstawne sobie cele, starajac sie osiggna¢ kompromis™.

8. Konflikt intereséw w transakcjach finansowania w §wietle art. 26
dyrektywy 2012/30/UE

Konflikt intereséw jest wpisany w kazdy etap procesu wykupu menedzerskiego, tak
jak w innych transakcjach prowadzacych do zmiany kontroli nad spétkami. Pojawia
sie on poczawszy od momentu ujawnienia akcjonariuszom zamiaru przystapienia
do procesu MBO. Jednak szczegélnie widoczny jest on w etapie udzielanego przez
spotke wsparcia finansowego na linii nie tyle formalnej, tj. kupujacy menedzerowie —
spotka, lecz w rzeczywistosci dotyczy ten konflikt relacji kupujacy - akcjonariusze,
nie sama spotka®.

Czesto spotka-cel, ktéra wykorzystuje swoje aktywa do sfinansowania zaku-
pu, traci niezbedng plynnos¢ finansows, co jest niekorzystne dla samej spoiki i jej

' M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej po uwzglednieniu
zmian spowodowanych wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, ,,System Prawa Prywatnego” 2012, nr 2(25),
s. 61; C. Mik, Wykfadnia zgodna prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej [w:] Polska kultura praw-
na a proces integracji europejskiej, red. S. Wronkowska, Krakow 2005, s. 137.

2 P. Kimla-Kaczorowska, Prawne..., rozdz. V § 1.

> P. Kimla-Kaczorowska, Prawne..., rozdz. V § 1.

>+ D. Opalska, Obowigzek lojalnosci w spotkach kapitatowych, Warszawa 2015, s. 40.
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akcjonariuszy mniejszo$ciowych, jednoczesnie pozwalajac na przeprowadzenie trans-
akcji wykupu zgodnie z interesem menedzeréw. Konflikt intereséw widoczny jest tez
w ustalaniu warunkéw financial assistance. Podczas gdy zbywcom akgcji zalezy na
najkorzystniejszych warunkach i maksymalizacji wartosci akcji spotki, menedzero-
wie daza do zabezpieczenia warunkow korzystnych dla ich strony®. Menedzerowie
z jednej strony, bedac reprezentantami spétki, sg zobligowani pod rygorem odpowie-
dzialnosci cywilnej i karnej do dziatania w interesie sp6iki, dazac do maksymalizacji
korzysci jej akcjonariuszy. Jednoczesnie, jako nabywcy akgcji tej spétki, maja osobisty
interes w tym, zeby transakcja przebiegla na warunkach najkorzystniejszych dla nich
samych. I ten motyw w rzeczywistosci kieruje ich decyzjami, co moze pozbawia¢
akcjonariuszy wlasciwej reprezentaciji.

W legislacji unijnej ustawodawca uregulowal t¢ kwestie, wprowadzajac do dyrekty-
wy 2012/30/UE w art. 26 nakaz zapewnienia przez panstwa cztonkowskie ,,za pomoca
odpowiednich zabezpieczen” warunkéow, w ktdrych finansowanie nie bedzie sprzeczne
z najlepszym interesem finansujgcej spotki w transakcjach, w ktérych druga strona
transakcji sg poszczegdlni cztonkowie organu administrujgcego lub zarzadzajacego
spotki finansujgcej czy tez zarzadzajacego jednostki dominujacej wobec spétki finan-
sujacej, badz jednostka dominujaca wobec spétki finansujacej czy tez osoby dzialajace
we wlasnym imieniu, ale na rachunek wyzej wymienionych podmiotéw™.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawcy unijnemu zalezy na zapobieganiu konfliktowi
interesdéw przy finansowaniu transakgcji, a nie tylko zapewnieniu wsparcia finansowego
na najlepszych dla spétki warunkach. I chociaz uzyty termin ,,najlepszy interes spotki”
nie zostal zdefiniowany, to jednak rézni si¢ od uzytego takze sformufowania ,interes
spotki”, ktory pojawia sie w art. 25 ust. 3 ak. 2 lit. b dyrektywy 2012/30/UE (ang. compa-
ny’s best interests vs. the interest of the company). Oznacza to, ze termin uzyty w art. 26
dyrektywy dotyczy kwalifikowanej postaci interesu, co znaczaco poszerza znaczenie
tej regulacji. Majac na uwadze fakt, ze najczesciej niezbednym warunkiem powodzenia
transakcji MBO czy LBO jest wykorzystanie aktywow spoiki do finansowania wykupu,
nalezy stwierdzi¢, ze art. 26 dyrektywy jest podstawowym ograniczeniem dla nieuczci-
wych praktyk stosowanych w transakcjach wykupow menedzerskich.

Nakaz zapewnienia przez panstwa czlonkowskie wlasciwych warunkéw wsparcia
finansowego w transakcji ,za pomocg odpowiednich zabezpieczen”, majacych zagwa-
rantowa¢ najlepszy interes spétki celu, dotyczy zarowno menedzeréw, jak i innych
podmiotow, takich jak np. spétka z udzialem menedzera (SPV) czy osoba dzialajaca
w imieniu wlasnym, ale na rachunek menedzera spéiki-celu lub na rachunek SPV. SPV
miesci si¢ w dyspozycji art. 26 w momencie, gdy chodzi o udzielenie wsparcia finan-
sowego po wykupie, w sytuacji, gdy SPV nabyla znaczacy pakiet akcji spétki-celu i jest
podmiotem dominujacym wobec spotki-celu, o ktérym mowa w art. 26 dyrektywy?.

Ustawodawca polski nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie zadnych szczegélnych
rozwigzan majacych na celu implementacje art. 26 dyrektywy 2012/30/UE. Postanowit

5 J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. VI, § 2.
% J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.
7 J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.
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jedynie zmodyfikowa¢ niektdre wczesniej obowiazujace przepisy. Uznal, ze szersza
implementacja art. 26 dyrektywy 2012/30/UE bytaby zbedna, poniewaz inne regulacje
powszechnie obowigzujgcego prawa zapewniaja spotkom przy transakcjach przeprowa-
dzanych z podmiotami powigzanymi dostateczny poziom ochrony. Do regulacji tych
nalezg: art. 379 § 1, art. 15§ 2, art. 344 i art. 20 k.s.h., a takze przepisy dotyczace za-
skarzania uchwat w spotkach kapitalowych oraz przepisy oparte na zaleceniach Komisji
Europejskiej z 15.2.2005 r. dotyczacych roli dyrektoréw niewykonawczych i cztonkéw
rad nadzorczych spétek publicznych oraz komitetow rady®.

Zgodnie ze stanowiskiem ]. Jerzmanowskiego®, chociaz Kodeks spétek handlowych
przewiduje mechanizmy ochronne, to jednak szersza implementacja art. 26 jest ko-
nieczna, takze ze wzgledu na niskg efektywnos¢ tychze mechanizméw w transakcjach
wykupow menedzerskich niezapewniajacych nalezytego poziomu ochrony wymaga-
nego przez ten artykul®.

Nalezy tu takze przywota¢ art. 377 k.s.h., méwiacy o tym, ze w przypadku sprzecz-
nosci intereséw spolki z interesami cztonka zarzagdu musi nastgpi¢ wstrzymanie sieg
przez cztonka zarzadu od udzialu w rozstrzyganiu takich spraw. Ma to zastosowa-
nie zaréwno przy udzielaniu przez spoétke wsparcia finansowego, jak i przy innych
czynno$ciach dokonywanych w trakcie wykupu menedzerskiego, ktérych wynikiem
czlonek zarzadu jest choc¢by posrednio zainteresowany®. Uzna¢ nalezy, ze w zakresie
transakcji wykupdéw menedzerskich znaczenie art. 377 k.s.h. jest nieduze, gdyz przepis
ten nie chroni spétki przed niekorzystnymi dla niej czynno$ciami kadry zarzadzajacej
w ramach reprezentacji spotek. Co wiecej, zgodnie z art. 372 § 2 k.s.h. prawa cztonka
zarzadu nie mozna ograniczy¢ ze skutkiem prawnym wobec 0sob trzecich. W doktrynie
znajdujemy liczne argumenty przemawiajace za tezg waznos$ci czynnosci z naruszeniem
art. 377 k.s.h.®> Moéwiac o sankcji odpowiedzialnosci organizacyjnej, to w przypadku
procesow MBO mozna nazwac jg iluzoryczng. Bowiem moze jg zastosowac jedynie rada
nadzorcza lub pelnomocnik powotany uchwatg walnego zgromadzenia, a w praktyce
po realizacji wykupu do nich nie dochodzi, poniewaz wplyw na ich powotanie otrzy-
muje grupa menedzerska. Dlatego uznac nalezy, ze regulacja art. 377 k.s.h. nie jest
wystarczajaca — tym bardziej, ze art. 375 k.s.h. nie dopuszcza wydawania cztonkom
zarzadu wigzacych polecen w sprawie prowadzenia spraw spotki®.

8 Zalecenie Komisji Europejskiej Nr 2005/162/WE z 15.2.2005 r. dotyczace roli dyrektoréw niewy-
konawczych lub bedacych czlonkami rady nadzorczej spotek gietdowych i komisji rady (nadzorczej)
(Dz Urz. UE L Nr 52, 5. 51).

% 7. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. VI, § 2.

%0 J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. VI, § 2.

1 T. Szczurkowski, Wadliwos¢ czynnosci prawnych spotek kapitatowych na tle sankcji kodeksu cywilne-
go, Warszawa 2012, s. 167.

8 T. Szczurkowski, Wadliwos¢. .., s. 171-172; por. takze wyrok SN z 11.1.2002 r., IV CKN 1903/00, Le-
galis nr 53838; A. Opalski, Waznos¢ umowy zawartej przez cztonka zarzgdu spotki z o.o., ,Przeglad Pra-
wa Handlowego” 2003, nr 6, s. 38; odmiennie: M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warsza-
wa 2012, s. 119.

9 J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.
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Nalezy tez przyjrzec sie, czy w polskich regulacjach istnieja mechanizmy odpowia-
dajace wymogom art. 26 dyrektywy 2012/30/UE, zwigzane z obowigzkiem lojalnosci.
Zwigzana jest z nig doktryna szansy korporacyjnej®* (ang. corporate opportunity) wy-
wodzaca si¢ z krajow systemu common law, ktora przyjmuje, ze korzysci mozliwe do
osiggnigcia, zwigzane z dziatalnoscig prowadzonag przez dany podmiot, powinny przede
wszystkim w pierwszej kolejnosci przypada¢ temu podmiotowi, a dopiero w drugiej
kolejnosci jego menedzerom.

Jednakze praktyka pokazuje, ze czeste sg sytuacje, kiedy to menedzerowie wyko-
rzystujg przynalezace spotkom okazje biznesowe (ang. appropriating corporate op-
portunities). Zatozenie obowigzku lojalnosci menedzerdw spolek i wymaog powstrzy-
mywania si¢ od wykorzystywania informacji we wlasnym interesie® nie zawsze jest
wiec przestrzegany.

Argumentem przemawiajacym za koniecznoscig szerszej implementacji art. 26 dy-
rektywy 2012/30/UE do prawa polskiego jest poglad w doktrynie®, ze art. 379 § 1 k.s.h.
nakazujacy, by w umowach zawieranych przez spo6iki z czlonkami zarzadu spétka byla
reprezentowana przez rad¢ nadzorcza lub pelnomocnika powotanego uchwala walnego
zgromadzenia nie zapewnia spoétkom wystarczajacej ochrony w zakresie wykupdéw
menedzerskich. Pomimo ze w przypadku zawarcia umowy z czlonkiem rady nieko-
rzystnej dla spotki strona reprezentujaca spotke moze liczy¢ si¢ z odpowiedzialnoscia
odszkodowawczg wobec spoiki, to w praktyce petnomocnik lub cztonek rady nadzorczej
ma ograniczong wiedz¢ na temat rzeczywistej sytuacji spotki, wigc trudno mu ocenic,
czy warunki danej umowy sa dla spo6lki wystarczajaco korzystne. Posiadana wiedza
pochodzi od zarzadu i tylko na jej podstawie musi on stwierdzi¢, czy np. nabycie lub
objecie akeji nastepuje w zamian za godziwg ceng zgodnie z wymogiem art. 345 § 3 i czy
transakcja jest zawierana na warunkach rynkowych, np. w zakresie otrzymywanych
od czlonka zarzgdu zabezpieczen (art. 345 § 2 k.s.h.).

Jednoczesnie nie jest trudne zafalszowanie przez czlonka zarzadu danych dotycza-
cych rzeczywistej wartos$ci spotki, np. w sytuacji odsunigcia w czasie daty skorzystania
przez podmiot z corporate opportunities do dnia zakonczenia wykupu. Nalezy pamie-
tac, ze to spotka reprezentowana przez zarzad jest podmiotem, ktéry moze dochodzi¢
odszkodowania od pelnomocnika lub czlonka rady nadzorczej w przypadku zawarcia
umowy niekorzystnej dla spo6iki, a korzystnej dla cztonka zarzadu. Trudno spodziewac
sie, ze w sytuacji po realizacji MBO, kiedy to zarzad, stajac si¢ dominujagcym samo-
dzielnie lub z innymi podmiotami akcjonariuszem, bedzie dochodzil odszkodowania
w imieniu spotki®’.

Zamierzeniem art. 26 dyrektywy 2012/30/UE jest zapewnienie wprowadzenia re-
gulacji zabezpieczajacych spotki przed trudnymi do wykrycia nieprawidfowosciami,
do ktérych moze dochodzi¢ w przypadku udzielania finansowania podmiotom w nim

¢ D. Wajda, Obowigzek lojalnosci w spétkach handlowych, Warszawa 2009, rozdz. 5.5.1.
% M. Davies, M. Stark, Conflict of Interest in the Professions, Oxford 2001, s. 140.

% J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.

7 J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.
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wskazanym. Na tym tle nalezy podkresli¢, ze rowniez w kwestii przepisow dotyczacych
zaskarzania uchwal przepisy w prawie polskim nie reguluja dostatecznie tej kwestii.

Ustawodawca unijny, starajac si¢ zabezpieczy¢ podmioty przeprowadzajace transak-
cje wykupéw menedzerskich w zakresie regulacji financial assistance i widzac potrzebe
zapobiegania naduzyciom zwigzanym z tymi transakcjami, gdzie spotki finansowo
wspierajg nabycie lub objecie swoich akeji przez podmioty pozostajace w konflikcie
interesdw, szczegdlnie w procesach MBO, wprowadzit art. 26 dyrektywy 2012/30/UE,
jednak nie tworzac od nowa regulacji w tym zakresie. Poniewaz regulacja ta ma na
celu ulatwi¢ przeprowadzanie transakcji gospodarczych korzystnych w swych efektach
zaréwno dla spoélek, jak i ich akcjonariuszy, gwarantujac zabezpieczenia chronigce
akcjonariuszy mniejszosciowych i wierzycieli, nalezy oceni¢ ja pozytywnie. Po ana-
lizie kwestii konfliktu intereséw w transakcjach finansowania w kontekscie art. 26
dyrektywy 2012/30/UE i jej implementacji w prawie polskim widoczne jest, ze sama
regulacja financial assistance przy odpowiednim dostosowaniu moze ultatwiac prze-
prowadzanie transakeji i sprzyja¢ moze osiagganiu celow (pozyskanie wiarygodnego
inwestora, zwigkszenie potencjalu rozwoju akcjonariatu pracowniczego, lepsza iden-
tyfikacja pracownikéw z podmiotem)®.

9. Podsumowanie

Definiujac problemy dotyczace prawnych regulacji proceséw fuzji i przeje¢ przedsie-
biorstw, z jakimi mierzg si¢ polskie przedsigbiorstwa, na pierwszy plan wysuwaja si¢
zagadnienia dotyczace proceséw finansowania transakcji, ktére wiazg sie z finanso-
waniem zewnetrznym w oparciu o aktywa wykupywanych spétek. Poruszone kwestie
regulacji wsparcia finansowego (financial assistance) udzielanego przez spotke akcyjna
menedzerom na nabywanie lub obejmowanie emitowanych przez nig akgji i zbada-
niu zmian k.s.h. dotyczacych spoétek kapitalowych ze szczegolnym uwzglednieniem
stosowania znowelizowanych regulacji financial assistance (art. 345 k.s.h.) w procesie
wykupu menedzerskiego nasuwajg ponizsze wnioski.

Zniesienie zakazu financial assistance wprowadzone nowelizacjg k.s.h. i jednoczesne
obwarowanie przez polskiego ustawodawce generalnej zgody na finansowanie przez
spolki akcyjne nabywania lub obejmowania emitowanych przez nie akcji konieczno$cia
spelnienia licznych przestanek ujetych w art. 345 § 2-7 k.s.h. sprawilo, ze poczatkowo
entuzjastyczna i pozytywna ocena nowelizacji art. 345 k.s.h., implementujacej regulacje
zharmonizowang na poziomie unijnym w art. 64 drugiej dyrektywy, zostata zweryfi-
kowana przez praktyke. Zalozenie, Ze pozwoli to na bezproblemowy rozwdj i otworzy
prosta droge do tanszego przeprowadzania wykupéw lewarowanych i menedzerskich,
okazalo si¢ btedne. Przestanki te okazaly sie nie tylko trudne do spelnienia, ale takze
budzg zaréwno w praktyce, jak i w doktrynie powazne watpliwosci interpretacyjne®.
Nalezy stwierdzi¢, ze tre§¢ implementacji rozwigzan dotyczacych wsparcia finansowego

% J. Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. V1, § 2.
® T. Kawczynski, P. Ziotkowski, Struktura transakcji finansowania lewarowanego (leveraged finance),
»Monitor Prawa Bankowego” 2014, nr 9.
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wbrew zamiarom polskiego ustawodawcy nie rozwigzuje kompleksowo kwestii finan-
sowania transakcji MBO i budzi powazne kontrowersje. Poczawszy od watpliwosci
przy ocenie co do samej koniecznosci zastosowania rozwiazania financial assistance
w danym przypadku, po sytuacje, w ktorych przedsiebiorcy staja w obliczu faktu, w kto-
rym — pomimo tego, ze regulacje tworza katalog otwarty form financial assistance,
to jednoczesnie uzalezniajg jego prawng zgodnos¢ od licznych wymogéw procedury
okreslonej w art. 345 § 2-7 k.s.h. Wymogi te w odniesieniu do wielu form wsparcia
finansowego sensu largo s nie do spelnienia. Na tle tych doswiadczen nie budzi zdzi-
wienia fakt, ze tylko nieliczne panstwa cztonkowskie zdecydowaly si¢ poczatkowo na
implementacje rezimu prawa UE w zakresie financial assistance po nowelizacji drugiej
dyrektywy. Nie mozna jednak stwierdzi¢, ze nowelizacja art. 345 k.s.h. z 2008 r. nie
bylta krokiem w dobrg strone w zakresie regulacji prawa spotek. Podkreslajac, ze do-
tychczasowa regulacja nie jest kompleksowa i zwlaszcza w kontekscie transakcji MBO
posiada liczne braki, to jednak sam fakt jej przeprowadzenia nalezy oceni¢ pozytywnie.

Konieczna jest jednak dalsza praca nad rozwigzaniami legislacyjnymi w tym zakre-
sie. J. Jerzmanowski proponuje ograniczenie prawnych niejasnosci poprzez m.in. in-
gerencje ustawodawcy w tre$¢ samego art. 345 k.s.h. Jego nowelizacja mialaby polegac
na nadaniu mu tresci: ,,Spétka moze, bezposrednio lub posrednio, finansowa¢ nabycie
lub objecie emitowanych przez nig akcji przez udzielenie pozyczki, dokonanie zaliczko-
wej wyplaty, ustanowienie zabezpieczenia lub dokonanie innej podobnej czynnosci””.
Zmiana nadal pozwolitaby na zachowanie otwartego katalogu form financial assistance,
ale doprecyzowataby zakres przepisu dzieki usunieciu sformutowania ,,w szczegolno-
$ci” zamienionego trescig ,,lub dokonanie innej podobnej czynnosci”. Zgodnie z taka
zmiang efektem byloby doprecyzowanie, ze art. 345 k.s.h. dotyczy tylko takich czyn-
nosci, wobec ktdrych jest celowe i przede wszystkim mozliwe zastosowanie wszystkich
warunkéw zawartych w regulacji art. 345 § 2-7 k.s.h.”!

Przy zalozeniu, ze celem ustawodawcy bylo dopuszczenie przeprowadzenia transak-
cji MBO i LBO z zachowaniem ochrony wierzycieli i akcjonariuszy mniejszosciowych
wydaje sie by¢ wskazana zmiana legislacyjna rozszerzajaca gwarancje dostepu do in-
formacji wszystkich uprawnionych uczestnikow juz na etapie planowania polaczenia
i przygotowywania sprawozdania zarzadu dotyczacego potaczenia spétek, co wzmoc-
nitoby ich ochrone w sytuacji, gdy w polaczeniu uczestniczy spéotka akcyjna i druga
spotka, ktora zaciaga zobowigzania celem objecia lub nabycia jej akeji.

Kolejnym zagadnieniem nieujetym w regulacji art. 345 k.s.h. jest brak implementacji
jasnych zapiséw dotyczacych konfliktu intereséw transakeji z menedzerami. Wyjatki
wprowadzone art. 345 § 8 k.s.h. od procedur narzuconych przez art. 345 § 2-7 k.s.h.
dotyczg jedynie pracownikow i instytucji finansowych. Menedzerowie s3 objeci w pelni
regulacjg wsparcia finansowego, co jednak nie zapobiega naduzyciom wynikajagcym
z nieuniknionego konfliktu intereséw w procesach MBO, wywodzacych si¢ chociazby
z nieréwnego dostepu do informacji.

707, Jerzmanowski, Przestanki. .., s. 36.
7t ], Jerzmanowski, Przestanki..., s. 31.
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Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, Ze implementacja dyrektywy 2012/30/E
jest wystarczajaca na gruncie polskiego prawa. Nie s3 bowiem réwniez wprowadzo-
ne szczegolowe zapisy dotyczace ,odpowiednich zabezpieczen” gwarantujgcych brak
sprzecznosci finansowania z interesem spoiki finansujacej w przypadku, gdy jest nig
podmiot powigzany (menedzerowie, spotka dominujaca, osoby dziatajgce w imieniu
wlasnym, ale na ich rzecz). Fakt istnienia zapiséw regulujacych ogdlne mechanizmy
ochronne w k.s.h. (art. 15§ 2, art. 379 § 1, art. 20 i art. 344 k.s.h.) nie zmienia faktu,
ze nie zapewniajg one efektywnej ochrony w przypadku proceséw MBO, narzuconej
wymogami art. 26 dyrektywy 2012/30/E.

Sa tez potrzebne zmiany, ktore w bardziej sprecyzowany sposéb regulowatyby kwe-
stie odpowiedzialno$ci w procesach MBO i zapewnilyby wieksza efektywnos¢ ewentu-
alnych odszkodowawczych roszczen w praktyce. W przypadkach spornych obecnie nie
sg spotykane sytuacje, w ktérych dochodzitoby do skierowania roszczenia menedzera
wobec siebie samego po tym, gdy zostaje on wlascicielem, a akcjonariusze mniejszoscio-
wi réwniez nie wszczynajg postepowan. Rozwigzaniami sugerowanymi w doktrynie
s3 m.in.: kompleksowa implementacja regulacji art. 26 dyrektywy 2012/30/UE dotycza-
ca wymogu pelnej i rzetelnej informacji o finansowaniu za pomoca poszerzenia tresci
obowigzkowych dotyczacych proceséw udzielania wsparcia podmiotom powigzanym
w sprawozdaniu przygotowywanym przez zarzad, wprowadzenie bezposredniego na-
kazu realizowania transakcji z podmiotem powiazanym w zgodzie z najlepszymi in-
teresami spotki, a nawet koniecznos¢ obligatoryjnego wymogu badania sprawozdania
przez rewidenta’.

Nalezy jednak tez mie¢ na uwadze fakt, ze takie zaostrzajace rozwigzania moga
okazac sie zbyt restrykcyjne i w rezultacie doprowadzi¢ do stworzenia warunkow, ktére
beda sprzeczne z celem zniesienia zakazu financial assistance, czyli do ograniczenia
szerszego korzystania z tych rozwigzan przez uczestnikéw rynku kapitalowego. Nie-
mniej wazne jest, aby przy pracy nad rozwojem i modyfikacjami prawa spétek miec¢ na
uwadze zabezpieczenie intereséw wszystkich uczestnikéw tych procesow.

Obecnie transakcje wykupu menedzerskiego i lewarowanego nie odgrywaja jeszcze
bardzo znaczgcej roli na rynku finansowym w Polsce, a zaréwno liczba, jak i wartos¢
tych transakcji zrealizowanych w Polsce jest niewspétmierna do tych na rozwinietych
rynkach kapitalowych. Niewatpliwie wynika to z uwarunkowan, ktére powinny by¢
zachowane, aby taki rozwdj mial miejsce: odpowiednia liczba grup menedzerskich /
menedzeréw dysponujacych adekwatnym doswiadczeniem oraz gotowych do podjecia
ryzyka zainwestowania swojego dorobku w dos¢ ryzykowne przedsiewzigcie, jakim
niewatpliwie jest MBO czy LBO, wieksze zainteresowanie bankéow udzielaniem kredy-
tow na ryzykowne przedsigwziecia tego typu w konfrontacji z mozliwoscig inwestycji
w atrakcyjniejsze z punktu widzenia dochodu instrumenty o niskim ryzyku (np. obli-
gacje skarbowe), dobra dostepnos¢ kapitatu posredniego (ang. mezzanine, junk bonds),
mozliwo$¢ wyijécia z inwestycji, co wigze si¢ z sytuacjg na Gieldzie Papieréw Wartoscio-
wych i poziomem rozwoju rynku kontroli oraz odpowiednie regulacje i jednoczesnie

72 ], Jerzmanowski, Finansowanie. .., rozdz. VL, § 3.
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$wiadomos$¢ uwarunkowan prawnych i przestrzeganie przepiséw przez podmioty za-
angazowane. Pomimo zlozonosci i kontrowersji w regulacjach prawnych proceséw
wykupu menedzerskiego i lewarowanego, dzieki zwiekszeniu si¢ wiedzy i swiadomosci
na temat tych transakgcji stajg si¢ one jednak coraz bardziej znaczacym i integralnym
elementem realiéw rynku kapitalowego. Transakcje te s3 dobrym rozwigzaniem dla
przedsigbiorstw wymagajacych restrukturyzacji.

Podsumowujac, transakcje wykupéw MBO i LBO majg w Polsce i na rynkach $wia-
towych znaczgce perspektywy rozwoju i powinny one odgrywac coraz wiekszg role
na rynkach kapitatowych. Analizy trendéw i danych z ostatnich lat”, a takze raporty
z ostatnich miesiecy pierwszej potowy 2020 r.”* wskazuja, ze nawet w obliczu nieocze-
kiwanych wyzwan zmiennych regulacji prawnych i interwencjonizmu panstwowego
w czasie pandemii Covid-19 pozostang one atrakcyjnym rozwigzaniem, a w konse-
kwencji wzrasta znaczenie transakcji typu LBO i MBO. Optymistycznie nalezy zatozy¢,
ze w nadchodzacej przyszlosci bedziemy nadal obserwowac pozytywne efekty tych
transakcji w postaci dodatnich efektéw finansowych, wzrostu potencjalu strategicznego
i chronienia miejsc pracy. I nawet w dynamicznych i kryzysowych warunkach wykupy
menedzerskie i lewarowane mogg mie¢ faktyczny wptyw na usprawnienie i rozwoj
krajowego sektora gospodarczego i utatwia¢ dzialalnos¢ przedsigbiorcom, stajac sie
skutecznym narzedziem na rynku kapitalowym.
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Streszczenie:

Artykut dotyczy modelu podziatu wtadzy w Wenezueli, na ktory sktadajg si¢ wladze:
wykonawcza, legislacyjna, sadownicza, obywatelska i wyborcza. Artykut stanowi probe
doktrynalnej analizy koncepcji pigcioelementowego modelu podziatu wladzy z uwzgled-
nieniem jego struktury i relacji zachodzacych miedzy wladzami. Analiza zostata prze-
prowadzona w oparciu o regulacje prawnokonstytucyjne, przepisy ustaw i literature z za-
kresu historii i prawa ustrojowego Wenezueli.
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1. Wprowadzenie i ogdlna charakterystyka ustroju

Boliwarianska Republika Wenezueli wyrdznia si¢ sposrdd panstw swiata nie tylko swa
oficjalng tréjcztonowq nazwa, w ktérej pojawia sie odwotanie do historycznej postaci
Siména Bolivara?, lecz takze oryginalnymi rozwigzaniami ustrojowymi, do ktérych
nalezy pigcioelementowy model podzialu wtadzy. Pod koniec dwudziestego wieku We-
nezuela dos§wiadczyta glebokich przemian ustrojowych na skutek politycznej rewolucji
boliwarianskiej’. Na jej czele stanal, jako prezydent, Hugo Chavez®, ktérego jednym
z postulatéw bylo wzmocnienie wenezuelskiej demokracji®. Mimo deklarowanych in-
tencji, w ciagu dwudziestu lat od uchwalenia w 1999 r. nowej Konstytucji Wenezuela
rzadzona przez Chaveza i jego nastepce Nicolasa Maduro® ewoluowata w kierunku
autorytarnej dyktatury. Druga dekada XXI w. zaowocowala odejsciem od podsta-
wowych zasad panstwa demokratycznego, czego przykladem jest kryzys dwuwladzy
w ramach legislatywy i egzekutywy’. Konstytucja stala si¢ aktem o charakterze fasa-
dowym. Z uwagi na powyzsze analiza modelu podzialu wtadzy w Wenezueli, ktora jest
przedmiotem niniejszego artykulu, odbywa si¢ wylacznie na plaszczyznie doktrynal-
no-ustrojowej i dotyczy okreslonej koncepcji teoretycznej, a problem funkcjonowania
przyjetego systemu bedzie poruszany jedynie pobocznie.

Wenezuela, jak stanowi Konstytucja z 15 grudnia 1999 r.%, jest: ,,demokratycznym
i socjalnym panstwem prawa i sprawiedliwosci™. Pomimo przyjetej federacyjnej formy
panstwa'® Wenezuela wykazuje rowniez cechy panstwa unitarnego z uwagi na ograni-
czone kompetencje podmiotéw tworzacych federacje.

Jedna z podstawowych zasad konstytucyjnych jest zasada suwerennosci narodu,
bedaca zrédtem legitymizacji wtadzy panstwowej'.. Realizowa¢ ma si¢ ona w sposéb
bezposredni oraz posredni. Jednoczesnie tres¢ Konstytucji jest silnie nacechowana

2 Simén Bolivar byl jednym z najwazniejszych lideréw XIX-wiecznych wojen o wyzwolenie Ameryki
Lacinskiej spod zwierzchnictwa Hiszpanii, okreslany mianem ,,Libertadora”

* Ruch spoteczno-polityczny zapoczatkowany przez Hugo Chaveza w latach 90. XX wieku, ktérego ce-
lem byla gruntowna reorganizacja pafistwa w wymiarze ustrojowym i ekonomicznym. Symbolem re-
wolucji stala si¢ posta¢ Siména Bolivara z uwagi na liczne, cho¢ niespojne, odwotania do jego politycz-
nego dziedzictwa. Program rewolucji boliwarianskiej okreslany jest mianem ,socjalizmu XXI wieku”
z uwagi postulaty wzmocnienia roli panstwa w gospodarce i zminimalizowania nieréwnosci spolecz-
nych. Szerzej o rewolucji boliwarianskiej — A. Fijatkowska, M. Gawrycki, Wenezuela w procesie (r)ewo-
lucyjnych przemian, Warszawa 2010.

* Prezydent Wenezueli w latach 1999-2013.
> Poprzez transformacje¢ demokracji reprezentacyjnej w demokracje partycypacyjna. Szerzej: P. Uzieblo,
Demokracja partycypacyjna, Gdansk 2009, s. 145-150.

¢ Prezydent Wenezueli od 2013 r.

7 Szerzej: T. Surdel, Biezgca sytuacja w Wenezueli [w:] Wenezuela na globalnej szachownicy. O co bijg sie
Swiatowe mocarstwa, red. J. Goctowska-Bolek, Warszawa 2019.

8 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ,Gaceta Oficial’, nr 36 860, z 30.12.1999 r.,
dalej: Konstytucja lub Konstytucja z 1999 r.

° Art. 2 Konstytucjiz 1999 r.

10 Art. 4 Konstytucji z 1999 r.

' Art. 5 Konstytucji z 1999 1.
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ideowo. Wskazuje na to juz oficjalna nazwa panstwa - ,,Boliwarianska Republika
Wenezueli”. Dolgczony w 1999 r. przymiot nie jest przypadkowy - w art. 1. Kon-
stytucji przesagdzono, ze Wenezuela opiera swe dziedzictwo moralne i wartosci na
doktrynie Siména Bolivara. A.R. Brewer-Carias sygnalizuje, ze motywacja twor-
cow Konstytucji do przyjecia powyzszych postanowien miata charakter polityczny
i byla zwigzana z realizacjg programu rewolucji boliwarianskiej przez srodowisko
partyjne prezydenta Hugo Chaveza'?. Deklaracja ideowa zawarta w Konstytucji moze
pozostawac w sprzecznosci z zasada suwerennosci narodu, gdy premiuje okreslone
stronnictwo polityczne.

Dystynktywng dla ustroju Wenezueli jest zasada demokracji partycypacyjnej,
ktora stanowi¢ ma uzupelnienie dla demokracji posredniej i bezposrednie;j*?, gwa-
rantujac obywatelom nowe mozliwosci wywierania wplywu na polityke panstwa.
Przyjecie tej zasady byto odpowiedzig na problemy wenezuelskiej demokracji z okresu
puntofijismo™ poprzedzajacego rewolucje boliwarianska, ktére objawialy si¢ znacz-
nym upartyjnieniem Zycia publicznego i stabo rozwinietym spoleczenstwem obywa-
telskim. Jednym z jej najwazniejszych elementow jest rozszerzenie katalogu wtadz
publicznych o wladze¢ obywatelska.

Konstytucja Boliwarianskiej Republiki Wenezueli z 1999 r. ustanowita piecioelemen-
towy model podzialu wladzy publicznej. Przed reforma ustrojowa z konca XX stulecia
system rzagdow w Wenezueli opieral si¢ na klasycznej koncepcji trojpodziatu wladzy
wyrazonej w Konstytucji z 1961 roku®, ktéra zmieniona zostala z inicjatywy prezydenta
Hugo Chaveza. Ustrojodawca'® dokonal nowego podziatu krajowej wladzy publicznej
(Poder Publico Nacional), wyrdzniajac: legislatywe (Legislativo), egzekutywe (Ejecutivo),
judykatywe (Judicial), wtadz¢ obywatelska (Ciudadano) i wtadzg wyborcza (Electoral)”.
Zaprojektowany w Wenezueli model stanowi innowacyjng alternatywe dla tréjpodziatu
wladzy. Celem niniejszego opracowania jest scharakteryzowanie relacji zachodzacych
miedzy poszczegdlnymi elementami modelu podzialu wladzy i préba oceny przyijetej
w Wenezueli koncepcji, ktdra wyrédznia sie na tle rozwigzan funkcjonujgcych obecnie
w ustrojach panstw demokratycznych.

2 AR. Brewer-Carias, La constitution de 1999: El Estado democrdtico y social de derecho, Caracas 2014,
s. 228-231.

1 Por. K. Krzywicka, Partie polityczne i partycypacja polityczna w Wenezueli, ,,Teka Komisji Politologii
i Stosunkéw Miedzynarodowych OL PAN” 2010, vol. 5, s. 222-223.

" Okreslenie stosowane wobec systemu partyjnego wystepujacego w Wenezueli w drugiej polowie
XX wieku, w ramach ktérego najwazniejsza role odgrywaly dwie partie polityczne. Szerzej: K. Krzy-
wicka, Partie..., s. 214-231.

5 Constitucion de la Republica de Venezuela, ,,Gaceta Oficial’, nr 662 Extraordinario, z 23.1.1961 r.,
dalej: Konstytucja z 1961 .

' Narodowe Zgromadzenie Konstytucyjne (Asamblea Nacional Constituyente). Szerzej o procesie kon-
stytucyjnym z 1999 r. w: A.R. Brewer-Carias, Asamblea constituyente y proceso constituyente (1999), Ca-
racas 2013.

7 Art. 136 Konstytucji z 1999 1.
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2. Struktura i kompetencje wladz publicznych

Wiadza publiczna w Wenezueli podzielona jest na dwoch plaszczyznach — wertykalnej,
ktéra wynika z federacyjnej formy panstwa'® i przyjetego podziatu administracyjnego®
oraz horyzontalnej, w ramach ktérej dokonano wyodrebnienia pigciu wtadz o cha-
rakterze ogolnokrajowym. Mimo federacyjnej formy panstwa, Wenezuela jest krajem
silnie scentralizowanym?®. Artykul 156 Konstytucji jest obszernym katalogiem materii
zarezerwowanych wylacznie dla wladz panstwowych. Na szczeblu federacji realizowane
majg by¢ wszystkie najwazniejsze zewnetrzne i wewnetrzne funkcje panstwa, a pod-
mioty wchodzace w jej sklad (Estados) ciesza si¢ ograniczong autonomig?.

Struktura urzedéw i organéw tworzacych poszczegdlne elementy pentady krajowej
wladzy publicznej przedstawia sie nastepujaco®. Czlonami egzekutywy sa: Prezydent
Republiki (Presidente de la Repuiblica, dalej: Prezydent), Wiceprezydent (Vicepresidente
Ejecutivo)®, Ministrowie (Ministros) oraz inni urzednicy wskazani przez Konstytucje
i ustawy (funcionarios que determinen esta Constitucion y la ley). Cho¢ nomenklatura
zastosowana w Konstytucji wskazuje na wieloskltadnikowy charakter wtadzy wyko-
nawczej, uprawnionym jest twierdzenie o wystepowaniu w Wenezueli egzekutywy
monokratycznej z uwagi na wiodacg pozycje prezydenta. Legislatywe tworzy jedno-
izbowe Zgromadzenie Narodowe (Asamblea Nacional). Najwazniejszym podmiotem
judykatywy jest Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci (Tribunal Supremo de Justicia),
stojacy na czele wymiaru sprawiedliwosci. Wladze¢ obywatelska sprawujg zrzeszeni
w Republikanskiej Radzie Moralnej (Consejo Moral Republicano): Obronica Ludu (De-
fensor del Pueblo), Prokurator Generalny Republiki (Fiscal General de la Republica)
i Kontroler Generalny Republiki (Contralor General de la Repuiblica). Organem wladzy
wyborczej jest Krajowa Rada Wyborcza (Consejo Nacional Electoral).

2.1. Egzekutywa

Glowa panstwa (Jefe del Estado), ktora jest prezydent, zajmuje centralna pozycje
w ustroju politycznym Wenezueli. Prezydent sprawuje role kierownicza w rzadzie*,
a Konstytucja przyznaje mu liczne kompetencje wykraczajace poza sfere wladzy wy-
konawczej, co $wiadczy o wystepowaniu w Wenezueli prezydenckiego systemu rzagdéw.
Przyjete rozwigzanie koresponduje z dtugoletnig ustrojows tradycja prezydencjalizmu,

8 Art. 4 Konstytucji z 1999 r.
¥ Gmina (Municipio) stanowi podstawowa jednostke podzialu terytorialnego panstwa — art. 168
Konstytucji z 1999 .
2 Szerzej: A.R. Brewer-Carias, El Estado federal descentralizado y la centralizacion de la federacion en
Venezuela. Situacion y perspectiva de una contradiccion constitucional, ,,Provincia” 2004, vol. 11.
2 A.R. Brewer-Carias, El Estado...
22 Podmioty skladajace si¢ na poszczegolne wladze wskazane sg — odpowiednio — w art.: 225, 186, 253,
273, 292 Konstytucji z 1999 .
# Urzad wiceprezydenta w Wenezueli zostal utworzony po raz pierwszy w 1999 r.; zob. A.R. Brewer-Ca-
rias, Constituciones Iberoamreicas. Venezuela, México 2014, s. 117.

2 Art. 226 Konstytucjiz 1999 r.
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zapoczatkowang juz w pierwszej Konstytucji Wenezueli z 1811 r.*> Podobny system
rzadow uksztattowany byl w Konstytucji z 1961 r., cho¢ wprowadzone w 1999 r. zmia-
ny, takie jak wydluzenie kadencji, przyznanie prawa oglaszania stanu wyjatkowego
i rozwigzywania parlamentu, umocnily pozycje prezydenta®.

Kadencja prezydenta Wenezueli trwa szes¢ lat”. Pierwotnie mozliwos¢ reelekcji byta
ograniczona - urzad sprawowa¢ mozna bylo tylko dwukrotnie. Natomiast w 2009 r.
doszlo do zmiany Konstytucji, na mocy ktérej zniesiono ograniczenie reelekcji. Kon-
strukcja zakladajgca tak wazna role prezydenta powigzana zostata z mechanizmem bez-
posredniego wyboru glowy panstwa przez naréd. Wybory prezydenckie majg charakter
powszechny, bezposredni i odbywaja sie w glosowaniu tajnym?, a zwyciezcg zostaje
kandydat, ktéry uzyskal najwigcej gtosow. Konstytucja nie przewiduje koniecznosci
uzyskania wigkszos$ci bezwzglednej gtosow, co podwaza sit¢ jego mandatu.

Obywatele mogg pozbawi¢ prezydenta urzedu w glosowaniu powszechnym?®. Pro-
cedura recall’® przewidziana jest wobec wszystkich wybieranych przedstawicieli naro-
du. Zainicjowanie referendum w przedmiocie pozbawienia urzedu wymaga poparcia
20% zarejestrowanych wyborcow. By procedura odwotania odniosta skutek, frekwencja
w trakcie glosowania musi wynie$¢ co najmniej 25%, a liczba zwolennikéw odwota-
nia musi by¢ nie mniejsza niz liczba wyborcéw, ktéra opowiedziala si¢ za wyborem
danej osoby w poprzedniej elekeji. Procedure odwolania mozna zainicjowac tylko raz
w trakcie kadencji. Warunki formalne dla skutecznego przeprowadzenia referendum
odwolawczego nalezy ocenic jako trudne do spetnienia, a mimo to w 2004 r. doszto do
glosowania w sprawie pozbawienia urzedu prezydenta Hugo Chaveza’'.

Konstytucja Wenezueli powierza prezydentowi liczne zadania i kompetencje®. Stoi
on na strazy niepodleglosci, integralnosci i suwerennosci panstwa. Prezydent wyzna-
cza cele i nadzoruje dzialania rzadu, wigc ma kluczowg role w prowadzeniu polityki
zewnetrznej i wewnetrznej. W tym celu powoluje wiceprezydenta i ministréow, ktorzy
stanowig ogniwa egzekutywy. Zadaniem wiceprezydenta jest biezace kierowanie praca-
mi rzagdu w porozumieniu z prezydentem. Rad¢ Ministrow tworza: prezydent, wicepre-
zydent i ministrowie. Jej posiedzeniom przewodniczy prezydent, ale moze on delegowac
to zadanie wiceprezydentowi. Konstytucyjna struktura wladzy wykonawczej przesadza
o dominujacej pozycji prezydenta, ktdry nie tylko arbitralnie decyduje o jej skiadzie
personalnym, ale takze rozstrzyga we wszystkich kwestiach przedmiotowych, gdyz
decyzje Rady Ministrow muszg uzyskac akceptacje prezydenta. Prezydent uprawniony
jest takze do wydawania aktow wykonawczych, jednak te podlegaja kontrasygnacie
wiceprezydenta oraz odpowiedniego ministra.

» K. Krzywicka, Ameryka Lacitiska u progu XXI wieku. Studia i szkice, Lublin 2009, s. 233.
% K. Krzywicka, Ameryka..., s. 236.

¥ Art. 230 Konstytucjiz 1999 .

2 Art. 228 Konstytucjiz 1999 .

# Art. 72 Konstytucji z 1999 r.

% A.R. Brewer-Carias, La constitution..., s. 564.

' A. Fijatkowska, M. Gawrycki, Wenezuela..., s. 28.

32 Rozdzial IT Tytutu V Konstytucji z 1999 r.
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Prezydent Wenezueli pelni szczegdlng role w dziedzinie obronnosci i polityki zagra-
nicznej. Ustrojodawca powierzyl mu kierowanie stosunkami zagranicznymi i przyznat
kompetencje do ratyfikowania uméw miedzynarodowych. Z urzedu jest takze Naczel-
nym Dowddcg Sit Zbrojnych (Comandante en Jefe) i przyznaje stopnie wojskowe.

Wyposazony zostal w tradycyjne kompetencje glowy panstwa, takie jak mozli-
wos¢ stosowania prawa laski. Do ekstraordynaryjnych uprawnien prezydenta nalezy
mozliwo$¢ wprowadzania stanéw nadzwyczajnych w przypadkach przewidzianych
w Konstytucji*’. Przedluzenie jednego z trzech stanéw nadzwyczajnych wymaga zgody
parlamentu’®. Natomiast dekret prezydenta, w ktérym ogranicza si¢ prawa jednostki
na czas stanu wyjatkowego, wymaga zatwierdzenia przez Zgromadzenie Narodowe
i rozstrzygniecia o jego zgodnosci z Konstytucja przez Izbe Konstytucyjng Najwyzszego
Trybunalu Sprawiedliwo$ci®.

W zakresie dziatalnosci ustrojodawczej prezydentowi przystuguje nie tylko prawo
zglaszania projektéw zmian w Konstytucji®, ale takze prawo powolania Narodowe-
go Zgromadzenia Konstytucyjnego (Asamblea Nacional Constituyente)”’, w ktorego
kompetencji lezy mozliwo$¢ reformy ustroju panstwa poprzez przyjecie nowej ustawy
zasadniczej. Z inicjatywa powolania konstytuanty moga wystapi¢ réwniez: Zgroma-
dzenie Narodowe za zgoda 2/3 deputowanych, pietnascie procent obywateli Wenezueli
oraz 2/3 Rad Municypalnych*. Dokonana przez konstytuante zmiana Konstytucji nie
moze by¢ podwazona ani przez pozostale wtadze, ani obywateli w drodze referendum?.
Badacze zauwazaja, ze tak skonstruowana procedura jest przejawem ,,absolutyzmu kon-
stytucyjnego”, co stwarza mozliwo$¢ wprowadzenia ustroju autorytarnego za pomoca
demokratycznych instytucji*.

Prezydent odgrywa takze znaczaca rolg¢ w procesie stanowienia prawa. Dysponuje
on prawem inicjatywy ustawodawczej*' oraz podejmuje decyzj¢ o podpisaniu i promul-
gacji ustaw uchwalonych przez Zgromadzenie Narodowe. W przypadku watpliwosci
co do zgodnosci z Konstytucja przyjetego aktu prawnego, moze skierowac go do Izby
Konstytucyjnej Najwyzszego Trybunalu Sprawiedliwo$ci. Ponadto, jesli nie zgadza
sie z trescig uchwalonej ustawy, ma prawo wystosowa¢ do parlamentu o$wiadczenie
o charakterze weta zawieszajacego, w ktorym wyraza swdj sprzeciw wobec calej ustawy
lub wzywa do wprowadzenia do niej poprawek. Prezydent zobligowany jest podpisac
ustawe, jesli nie stwierdzono jej niekonstytucyjnosci lub Zgromadzenie Narodowe od-
rzucilo weto bezwzgledng wiekszoscig gtosow*2.

3 Art. 337 Konstytucji z 1999 r.
¥ Art. 338 Konstytucji z 1999 r.
3 Art. 339 Konstytucji z 1999 r.
6 Art. 342 Konstytucji z 1999 r.
7 Art. 348 Konstytucji z 1999 r.
% Art. 348 Konstytucji z 1999 r.
39 Art. 349 Konstytucji z 1999 r.
0 K. Krzywicka, Ameryka..., s. 235.
1 Art. 204 Konstytucjiz 1999 .

2 Art. 214 Konstytucji z 1999 r.
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Co wiecej, prezydent wydaje nie tylko akty wykonawcze, ale takze dekrety o ran-
dze ustawowej. Dekrety prezydenckie wydawane sg na podstawie delegacji wyrazonej
wczesniej w ustawie (ley habilitante) i moga obejmowac sprawy z dowolnej kate-
gorii®’. Przed 1999 r. tozsame uprawnienie dotyczylo tylko kwestii gospodarczych
i finansowych*. Tym samym kompetencje prezydenta wkraczaja w obszar wladzy
ustawodawczej. Wszystkie akty prawne wydawane przez prezydenta i pozostale or-
gany egzekutywy podlegaja kontroli zgodnosci z Konstytucja dokonywanej przez
Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci®.

Odpowiedzialno$¢ polityczna egzekutywy ograniczona jest tylko do oséb sprawu-
jacych funkcje wiceprezydenta i ministra. Zgromadzenie Narodowe moze udzieli¢ im
wotum nieufnosci kwalifikowang wigkszoscig 3/5 gloséw, co skutkuje utratg pelnione;j
funkcji i niemoznos$cig wyboru danej osoby na posade rzadowa do konca kadencji
prezydenta*®. Co istotne, jesli parlament doprowadzi do trzeciej dymisji czlonka rzadu
w trakcie swojej kadencji, prezydent zyskuje prawo do jego rozwigzania i zarzadzenia
nowych wyboréw parlamentarnych. Mechanizm ten z jednej strony stuzy¢ ma stabil-
nosci politycznej, z drugiej strony ostabia funkcje kontrolg legislatywy nad egzekutywa.
W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze za caloksztalt prowadzonej polityki prezydent
odpowiada przed obywatelami, ktérzy moga zainicjowac procedure odwotania.

W zakresie odpowiedzialnosci konstytucyjnej prezydenta nalezy odnies¢ sie do wy-
razonej w art. 233 Konstytucji mozliwosci zlozenia z urzedu przez Najwyzszy Trybunat
Sprawiedliwosci. Jak wskazuje A.R. Brewer-Carias, Konstytucja nie okresla jednak
przestanek do zainicjowania tego procesu ani nie rozstrzyga fundamentalnych dla niego
kwestii proceduralnych?. Z tresci Konstytucji nie dowiadujemy sie, jakie podmioty
majg prawo zainicjowac przebieg procesu oraz za jakie dziatania badz zaniechania
odpowiada prezydent. Na poziomie ustawowym uregulowana jest wylacznie kwestia
odpowiedzialnosci karnej prezydenta*. W tym zakresie prezydent odpowiada przed
Najwyzszym Trybunalem Sprawiedliwosci po uprzedniej zgodzie parlamentu.

2.2. Legislatywa

Konstytucja Boliwarianskiej Republiki Wenezueli wladze ustawodawcza powierza jed-
noizbowemu Zgromadzeniu Narodowemu. Twércy Konstytucji zerwali z tradycja bika-
meralizmu parlamentarnego, ktdra charakteryzowata ustrdj Wenezueli od 1811 roku®.

#  A.R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy in Venezuela. The Chdvez Authoritarian Experiment,
Nowy York 2010, s. 176.

* A.R. Brewer-Carias, Dismantling..., s. 176.

A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 542.

6 Art. 240 Konstytucji z 1999 .

47

45

A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 565.

8 Podstawa do egzekwowania odpowiedzialnosci karnej Prezydenta jest art. 266 Konstytucji, na mocy
ktérego odpowiada on wyltacznie przed Najwyzszym Trybunalem Sprawiedliwosci. Najwazniejsze szcze-
gotowe regulacje pojawiaja sie w art. 377 i art. 380 Kodeksu postepowania karnego (Cédigo Organi-
co Procesal Penal de la Republica Bolivariana de Venezuela, ,Gaceta Oficial’, nr 6 078, z 15.6.2012 r.).

4% A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 505.
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Historycznie druga izba parlamentu reprezentowala interesy rownouprawnionych pod-
miotéw federacji. W nowym stanie prawnym organem, ktdry ma zapewnia¢ wplyw
wladzy stanowej i municypalnej na polityke panstwa, stala si¢ Federalna Rada Rzagdowa
(EIl Consejo Federal de Gobierno).

W Zgromadzeniu Narodowym zasiadajg deputowani’! wybierani na okres pigciu lat
w ramach ustanowionego w 2009 r. mieszanego systemu wyborczego™. Parlamentarzy-
$ci chronieni s3 immunitetem®. Co warte podkreslenia, o zatrzymaniu deputowanego
lub zgodzie na pociagnigcie go do odpowiedzialnosci karnej decyduje Najwyzszy Try-
bunat Sprawiedliwosci za uprzednia zgoda Zgromadzenia Narodowego. Deputowany
nie moze czerpac korzysci z majatku publicznego®* ani sprawowac wskazanych w Kon-
stytucji funkcji*. Zasada incompatibilitas obejmuje m.in. stanowiska rzgdowe — w tym
sprawowanie posady ministra i wiceprezydenta, co $wiadczy o personalnej autonomii
wladzy wykonawczej i legislacyjne;.

W art. 201 Konstytucji deputowani okresleni sa mianem reprezentantéw narodu,
ktérzy w swych dziataniach nie podlegaja instrukcjom, lecz majg kierowac si¢ wlasnym
sumieniem. Przepis ten gwarantowa¢ ma wolnos¢ w sprawowaniu mandatu w aspekcie
niezaleznosci od partii politycznych’®. Mimo zastosowania nomenklatury typowej dla
konstrukcji mandatu wolnego, w Wenezueli przyjeto model mandatu imperatywnego,
o czym $wiadczg takie rozwigzania, jak: obowigzek corocznego rozliczania si¢ z wyko-
nywanej pracy wobec wyborcéw ze swojego okregu i mozliwos¢ odwotania parlamen-
tarzysty w referendum (recall)”’.

Zgromadzenie Narodowe pelni typowe dla parlamentu funkcje: ustawodawcza,
ustrojodawczg, kontrolng i kreacyjna. Najistotniejszag kompetencjg jest stanowienie
prawa. Parlament moze uchwali¢ trzy kategorie aktow o charakterze ustawowym: usta-
wy (leyes), ustawy organiczne (leyes orgdnicas) i ustawy delegujace (leyes habilitantes).
Ustawy organiczne dotyczg m.in. organizowania wladzy publicznej lub rozwijaja prawa
konstytucyjne, a do ich uchwalenia wymagana jest wiekszos¢ kwalifikowana 2/3 glo-
sow™®. Ustawy delegujace, uchwalane wiekszoscig 3/5 gloséw, uprawniajg prezydenta
do wydania oméwionych wczesniej dekretow o randze ustawowej z uwzglednieniem
wytycznych, celéw i ram wskazanych przez parlament™. Zgromadzenie Narodowe
wyraza zgode na ratyfikacje uméw miedzynarodowych i uchwala ustawe budzetowa,
dzigki czemu wywiera wplyw na prowadzone przez egzekutywe: polityke zagraniczng

% A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 444-445.

*! Liczba deputowanych zmienia si¢ co kadencje. Parlament najczesciej liczy okoto 165 cztonkdw.
2 K. Krzywicka, Wenezuela [w:] Paristwo i polityka w Ameryce Laciriskiej, red. P. Lacinski, Warsza-
wa 2013, s. 175-176.

3 Art. 200 Konstytucji z 1999 r.

> Art. 190 Konstytucji z 1999 r.

> Art. 189, 191 Konstytucji z 1999 r.

¢ A.R. Brewer-Carias, Constituciones..., s. 112.

7 Art. 197 Konstytucji z 1999 r.

% Art. 203 Konstytucji z 1999 r.

> Art. 203 Konstytucji z 1999 r.
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i finansowg. Ponadto Zgromadzenie Narodowe uchwala poprawki do Konstytucji, ktore
nastepnie zatwierdzane sg w referendum ogélnokrajowym®, a takze moze zainicjowac
powolanie konstytuanty w odrebnym procesie zmiany Konstytucji®.

Zgromadzenie Narodowe nie uczestniczy w procedurze powotywania rzadu, ale
moze wyrazi¢ wotum nieufnosci wobec wiceprezydenta i ministréw. Sprawowaniu
funkcji kontrolnej nad rzadem i administracjg stuzg m.in. interpelacje, uprawnienia
Sledcze komisji i mozliwo$¢ wnioskowania do przedstawicieli wladzy obywatelskiej
o przeprowadzenie kontroli i podjecie dziatan®.

2.3. Judykatywa

W Konstytucji Wenezueli wyrazona jest zasada niezaleznosci wladzy sadowniczej®.
Jej gwarantami na poziomie regulacji konstytucyjnych maja by¢ takie rozwigzania,
jak mianowanie przez Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci sedziéw wytonionych
w publicznych konkursach® oraz wymog, by co najmniej 2% srodkéow z budzetu
panstwa bylo przeznaczane na funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci®. Sedzio-
wie odznacza¢ si¢ muszg bezstronnoscig i apolitycznosciag — nie mogg naleze¢ do
partii politycznych, prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej ani wykonywa¢ innych
funkcji publicznych®®.

Na czele wymiaru sprawiedliwosci stoi Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci, ktory
podzielony jest na szes$¢ izb. Sedziowie w nim zasiadajacy wybierani sg na okres dwu-
nastu lat przez Zgromadzenie Narodowe®. Kandydatury przedstawiane parlamentowi
wylaniane s3 w dwuetapowej procedurze, w ktorej uczestnicza: bedaca organem wtadzy
obywatelskiej Republikanska Rada Moralna i wybierany przez nig Komitet Nominacji
Sedziowskich (el Comité de Postulaciones Judiciales), majacy sktadac si¢ z przedstawi-
cieli r6znych grup spotecznych®.

Sedzia moze zosta¢ usuniety® ze skladu Najwyzszego Trybunalu Sprawiedliwosci
przez parlament, ktéry podejmuje taka decyzje kwalifikowana wiekszoscig 2/3 glosow,
jesli wezesniej Republikanska Rada Moralna uznala, ze dzialania sedziego wypetniaja
znamiona powaznego uchybienia, ktére obejmuje m.in.: naruszenia kodeksu etyki se-
dziowskiej, podwazanie zasad ustrojowych, podejmowanie rozstrzygnie¢ godzacych

% Art. 344 Konstytucjiz 1999 r.
1 Art. 348 Konstytucjiz 1999 .
2 Art. 222 Konstytucji z 1999 .
& Art. 254 Konstytucjiz 1999 r.
¢ Art. 255 Konstytucjiz 1999 .
% Art. 254 Konstytucjiz 1999 .
% Art. 256 Konstytucjiz 1999 .
& Art. 264 Konstytucjiz 1999 r.
% Konstytucja Wenezueli przewiduje, ze w procedurach powolywania organéw wladz sagdowniczej, oby-
watelskiej i wyborczej uczestniczy¢ maja specjalne komitety oceniajace ztozone z przedstawicieli roz-
nych grup spolecznych. Rozwigzanie to ma swe Zrédla w koncepcji demokracji partycypacyjnej i ma
gwarantowa¢ udzial obywateli w wyborze wladz panstwowych.

®  Art. 265 Konstytucji z 1999 r.
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w interesy narodu i prowadzenie dziatalnosci politycznej. Procedura odwotawcza se-
dziego Najwyzszego Trybunalu Sprawiedliwosci moze skutkowa¢ daleko idaca inge-
rencja wladzy ustawodawczej i wltadzy obywatelskiej w dziatalnos¢ wladzy sadowniczej.
Co niepokojace, wyzej wskazane przestanki do pozbawienia sedziego funkcji wyrazone
zostaly na poziomie ustawowym?, a ich tres¢ wskazuje na mozliwos$¢ oceny pracy
sedziego na podstawie wydanych przez niego orzeczen, co pozostaje w sprzecznosci
z zasadg niezaleznosci sagdownictwa.

Kompetencje” Najwyzszego Trybunalu Sprawiedliwosci $wiadczg o jego istotnej
roli ustrojowej. W ramach sprawowania nadzoru nad dziatalno$cig sgdéw m.in. roz-
strzyga spory jurysdykcyjne, rozpatruje kasacje oraz przeprowadza procesy dyscy-
plinarne sedziow.

Izba Konstytucyjna Najwyzszego Trybunalu Sprawiedliwosci rozstrzyga o zgod-
nosci norm prawnych z Konstytucja. Kontroli podlegaja akty prawa powszechnie
obowigzujacego o charakterze panstwowym, stanowym i municypalnym - w tym
dekrety wydawane przez Prezydenta — oraz umowy miedzynarodowe przed ratyfika-
cja. Sedziowie w Wenezueli moga odmoéwic¢ zastosowania normy prawnej — nawet tej
wynikajacej z ustawy - jesli uznaja jej niekonstytucyjnos¢ i zdecyduja sie na bezpo-
srednie stosowanie Konstytucji przy podejmowaniu rozstrzygniecia. Zatem w panstwie
tym wystepuje mieszany, dualistyczny model kontroli konstytucyjnosci prawa, faczacy
pozaparlamentarng kontrole skoncentrowang z kontrolg rozproszong”. Przewage zy-
skuje jednak Najwyzszy Trybunat Sprawiedliwosci, ktdrego zadaniem jest zapewnianie
jednolitej i ostatecznej wykladni norm i zasad konstytucyjnych, ktora jest wigzaca dla
calego systemu sagdownictwa”.

Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci zyskat kompetencje do egzekwowania odpo-
wiedzialnos$ci konstytucyjnej prezydenta z mozliwoscia jego odwotania, jednakze, jak
zostalo juz wspomniane, Konstytucja nie przewiduje odpowiedniej dla niej formalnej
procedury. W stosunku do Prezydenta Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci pelni role
wylacznego sadu karnego.

2.4. Wladza obywatelska

Innowacja przyjeta w Konstytucji Wenezueli z 1999 r. jest wyodrebnienie wladzy oby-
watelskiej. Jej utworzenie uzasadniano™, odwolujac si¢ do dziewietnastowiecznej kon-
cepcji wladzy moralnej” Simona Bolivara, idei demokracji partycypacyjnej gloszone;j
przez Hugo Chaveza i potrzeby uzupetnienia tréjpodziatu wladzy o pozostajace poza
nim organy i urzedy panstwowe.

70 Art. 11 Ley Organica del Poder Ciudadano, ,Gaceta Oficial’, nr 37 310, z 25.10.2001 r.
7t Art.: 266, 267, 336 Konstytucji z 1999 r.

2 A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 939-944.

7 Art. 335 Konstytucji z 1999 r.

7 A.R. Brewer-Carias, Asamblea..., s. 390-394.

7> Zob. S.R. Fernandez Cabrera, Del poder moral de Bolivar al poder ciudadano actual, ,Revista de De-
recho Publico” 2011, vol. 126.

104



Piecioelementowy model podziatu wladzy w Boliwarianskiej Republice Wenezueli

Przedstawicielami wladzy obywatelskiej s3: Obronca Ludu, Prokurator Generalny
Republiki i Kontroler Generalny Republiki, ktérzy tworzg Republikanskg Rade Mo-
ralng. Powolywani’ s3 oni na siedmioletnie kadencje przez Zgromadzenie Narodowe
kwalifikowang wigkszoscia 2/3 gtosow po wczesniejszej selekcji kandydatur dokonanej
przez specjalny komitet oceniajacy ztozony z reprezentantéw réznych grup spotecznych,
ktéry mianowany jest przez poprzedni sklad Republikanskiej Rady Moralnej. Osoba
sprawujaca jedng ze wskazanych funkcji moze zosta¢ odwotana’ przez parlament,
jesli Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwo$ci rozstrzygnie o wystapieniu przemawiajacej
za tym przeslanki. Podstawy do utraty pelnionej funkcji wymienia ustawa o wladzy
obywatelskiej”®. Naleza do nich m.in.: naduzycie wladzy, dopuszczenie si¢ powaznego
bledu w trakcie wykonywania obowigzkdw, zaistnienie stanu trwalej niezdolnosci do
sprawowania funkgcji oraz nieprzestrzeganie konstytucyjnych regulacji. W zakresie
relacji z wladzg sagdowniczg mozna méwi¢ o pewnej symetrycznosci, gdyz jak juz zo-
stalo omdéwione, Republikanska Rada Moralna uczestniczy w procedurze odwolywania
cztonkéw Najwyzszego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Republikanska Rada Moralna jest zarowno odrebnym organem wiadzy, ktérego
celem jest stanie na strazy warto$ci uznawanych przez panstwo w obrebie jego dzia-
talnosci administracyjnej, jak i forum wspolpracy miedzy jej czlonkami kierujacymi
organami wladzy obywatelskiej. Obronca Ludu” pelni role ombudsmana, majac na
wzgledzie promowanie, obrong i monitorowanie przestrzegania praw i wolnosci wy-
razonych w Konstytucji. Jego zadaniem jest réwniez kontrolowanie funkcjonowania
administracji publicznej. Prokurator Generalny Republiki®® stoi na czele Ministerstwa
Publicznego, czyli najwazniejszego w hierarchii organu prokuratury, bedac tym samym
zwierzchnikiem organéw $cigania. Posiada on takze szczegdlne kompetencje w ramach
egzekwowania odpowiedzialnosci urzednikéw i funkcjonariuszy panstwowych, co
zwigzane jest z wypelnianiem zadan stawianych przed wladzg obywatelska. Kontroler
Generalny Republiki®' odpowiada za wykonywanie funkgcji kontrolnej panstwa w za-
kresie spraw finansowych. Dokonuje on kontroli wydatkéw i dochodéw panstwa oraz
majatku publicznego i dotyczacych go operacji.

2.5. Wladza wyborcza

Konstytucja Wenezueli z 1999 r. do rangi odrebnej wladzy publicznej wyniosta or-
gany odpowiadajace za przeprowadzanie procesow wyborczych. Wtadze wyborcza
sprawuje Krajowa Rada Wyborcza®, ktorej podlegaja organy o charakterze organiza-
cyjnym. Krajowa Rada Wyborcza skiada sie z pigciu cztonkow, ktorych powoluje® na

76 Art. 279 Konstytucji z 1999 r.

77 Art. 279 Konstytucji z 1999 r.

78 Art. 22 Ley Organica del Poder Ciudadano, ,Gaceta Oficial’, nr 37 310, z 25.10.2001 r.
7 Art. 281 Konstytucji z 1999 r.

80 Art.: 284, 285 Konstytucji z 1999 r.

81 Art.: 287, 288, 289 Konstytucji z 1999 r.

8 Art. 292 Konstytucjiz 1999 r.

8 Art. 296 Konstytucji z 1999 r.
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okres siedmiu lat Zgromadzenie Narodowe kwalifikowana wigkszoscia 2/3 gloséw na
wniosek specjalnego komitetu zlozonego z przedstawicieli roznych grup spolecznych
(3 kandydatow), wydziatéw prawa i nauk politycznych (1 kandydat) i Republikanskiej
Rady Moralnej (1 kandydat). Osoby zasiadajace w Krajowej Radzie Wyborczej nie moga
naleze¢ do organizacji o charakterze politycznym®!. Organ ten cieszy¢ si¢ ma autono-
mig od pozostalych wladz®, jednakze mozliwe jest odwotanie® cztonka Krajowej Rady
Wyborczej, ktdrego dokonuje parlament za uprzednia zgoda Najwyzszego Trybunatu
Sprawiedliwosci, jesli zostal on skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo lub
dopuscit si¢ ztamania zakazu przynaleznosci do organizacji politycznych.

Podstawowg misja wladzy wyborczej jest zapewnienie rzetelnosci, bezstronnosci
i przejrzystosci odbywajacych si¢ wyboréw do organéw wiadzy na réznych poziomach
struktury federacyjnej panstwa. Co wigcej, odpowiada takze za organizacje wybo-
réw wewnetrznych w ramach stowarzyszen, organizacji i zwigzkow o charakterze za-
wodowym lub politycznym na wniosek zainteresowanych podmiotéw lub wskutek
decyzji Najwyzszego Trybunatu Sprawiedliwo$ci®. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z opinig
A.R. Brewer-Cariasa, ze przyznana wladzy wyborczej i sgdowniczej kompetencja in-
gerowania w wybory wewnetrzne podmiotow spoleczenstwa obywatelskiego moze
naruszac ich niezaleznos¢ i nie ma wystarczajgco silnych argumentéw za wprowadze-
niem tego rozwigzania®®. Krajowa Rada Wyborcza rozstrzyga watpliwosci pojawiajace
sie w obszarze prawa wyborczego, wydaje wigzace dyrektywy w sprawie finansowania
kampanii wyborczej i decyduje o nalozeniu sankgji za ich nieprzestrzeganie oraz nad-
zoruje szereg dziatan technicznych stuzacych przygotowaniu procesu wyborczego®.
Niezwykle waznym uprawnieniem Krajowej Rady Wyborczej jest mozliwo$¢ stwierdze-
nia cze¢$ciowej lub catkowitej niewaznosci wyboréw®, co godzi w standardy ustrojowe
panstwa demokratycznego, gdyz dochodzi do sytuacji, w ktdrej organ panstwa ocenia
swoja wlasng dziatalnos¢.

3. Zasada podzialu wladzy

Przedstawiona skrétowo architektura systemu podzialu wtadzy publicznej w Wenezueli
wyrdznia si¢ na tle dominujacych w $wiecie panstw demokratycznych modeli opartych
o zasade trojpodziatu wladzy. Twércy Konstytucji z 1999 r. zdecydowali si¢ na dofacze-
nie do Monteskiuszowskiej triady wladzy obywatelskiej i wyborczej.

Z analizy historyczno-ustrojowej wynika, ze w trakcie przetomu konstytucyjnego
nie dokonalo sie znaczace poszerzenie funkcji, ktére realizowane sa przez rézne organy
panstwowe — jedynym novum w tym zakresie bylo powolanie po raz pierwszy urzedu

8 Art. 296 Konstytucji z 1999 r.
8 Art. 294 Konstytucjiz 1999 .
% Art. 296 Konstytucji z 1999 r.
8 Art. 293 Konstytucji z 1999 r.
8 A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 611-614.
8 Art. 293 Konstytucjiz 1999 .
% Art. 293 Konstytucji z 1999 r.
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Obroncy Ludu, ktory petni¢ mial role ombudsmana stojacego na strazy praw i wolnosci
obywatelskich. Innowacja ta nie miata znaczenia z perspektywy ponadnarodowego
dorobku ustrojow demokratycznych, gdyz analogiczne instytucje funkcjonowaty juz
w innych panstwach nawet od pierwszej dekady XIX stulecia.

Zatem zmiana, ktdra miala miejsce w Wenezueli — w odniesieniu do problematyki
funkcji panstwa — miata przede wszystkim wymiar jako$ciowy, a nie ilosciowy. Znaj-
dujace sie dotychczas poza konstytucyjnie wyréznionymi rodzajami wiadz publicz-
nych organy panstwa zostaly sklasyfikowane i zyskaly nowg range ustrojowa. W sensie
podmiotowym wskazano organy, ktére mialy sta¢ sie ogniwami nowych wladz. Przy-
dzielono im wyodrebnione rodzajowo kierunki dzialania panstwa, dopetniajac model
podzialu wladzy o aspekt przedmiotowo-funkcjonalny.

Realizowane przez wladze obywatelska zadania nie maja jednolitego charakteru,
ale wspolnym dla nich rdzeniem jest nadzorowanie dzialalnosci panstwa. Laczacym
je mianownikiem moze by¢ poglad, ze ze wzgledu na swojg specyfike, w panstwie de-
mokratycznym powinny pozostawac poza wplywem pozostalych wiadz publicznych.
Powyzszy argument mozna takze przytoczy¢ w celu uzasadnienia idei wydzielenia wta-
dzy, ktorej podstawowym obowigzkiem jest przeprowadzanie proceséw wyborczych.

Przyjety w Wenezueli model wychodzi naprzeciw zarzutom stawianym koncepcji
tréjpodziatu wladzy o niedopasowaniu do wspdtczesnych realiéw ustrojowych wynika-
jacym z pojawienia si¢ nieznanych w czasach oswiecenia organow panstwa. Naiwnym
byloby jednak twierdzenie, Ze boliwarianiska pentada ma charakter zupelny i obejmuje
swym zakresem wszystkie mozliwe funkcje panstwa realizowane przez podmioty ma-
jace wplyw na krajowa polityke oraz sytuacje prawng jednostek i grup spolecznych.
Odwotlujac si¢ do komparatystyki ustrojowej, mozna wskaza¢ na istnienie takich or-
gandw, jak Narodowy Bank Polski i Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji. Jednakze
oczywistym jest, ze dokonanie podziatu wladzy rozumianego w sposéb literalny jest
zaréwno niemozliwe, jak i nie stanowi istoty zasady podzialu wtadzy.

Kluczowym elementem analizy zasady podziatu wiadzy jest charakterystyka relacji
zachodzacych miedzy ogniwami przyjetego modelu. W nowozytnosci zasada podziatu
wladzy rozwinela si¢ jako przeciwienstwo monarchii absolutnej. Do czaséw wspolcze-
snych jej istotg pozostaje zapobieganie koncentracji wladzy w ramach jednego podmiotu
politycznego. Z jednej strony wymaga to zagwarantowania autonomii poszczegélnych
elementéw modelu, z drugiej strony konieczne jest istnienie mechanizméw wzajemnego
hamowania i rownowazenia si¢ wladz.

Najwazniejsza pozycje w ustroju politycznym Wenezueli zajmuje prezydent. Glo-
wa panstwa stoi na czele mianowanego przez siebie rzadu, ktérego odpowiedzialnos¢
polityczna przed parlamentem jest ograniczona. Co wigcej, prezydent moze zyskac
uprawnienia, ktére pozwolg mu stanowic¢ prawo, zastepujac tym samym dziatalnos¢
legislatywy. Jedng z niekonsekwencji wystepujacych w ustawie zasadniczej Wenezueli
jest brak formalnej procedury egzekwowania odpowiedzialnosci konstytucyjnej prezy-
denta, ktora przy tak silnych jego uprawnieniach nie powinna by¢ regulowana w drodze
ustawowej. Warto odnotowac, ze egzekutywa nie posiada istotnych narzedzi pozwa-
lajacych jej wptywa¢ na wladze sadowniczg. Jej organy nie uczestniczg w procedurach
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mianowana sedziow sagdow powszechnych ani sedziow Najwyzszego Trybunalu Spra-
wiedliwosci. Ponadto w Konstytucji wprowadzono zasade, zgodnie z ktérg wymiar
sprawiedliwos$ci ma zagwarantowane co najmniej 2% srodkéw z budzetu panstwa. Nie
istnieje takze instrumentarium, dzigki ktéremu mozliwa bylaby ingerencja wtadzy wy-
konawczej podwazajaca autonomi¢ wtadz obywatelskiej i wyborczej, co jest szczegolnie
istotne z punktu widzenia realizowanych przez nie zadan®.

Szerokie kompetencje posiada Zgromadzenie Narodowe. Ma ono decydujacy glos
w powolywaniu czlonkéw wladzy sadowniczej, obywatelskiej i wyborczej. Co waz-
niejsze, uczestniczy rowniez w procedurach skutkujacych odwotaniem przedstawicie-
li wskazanych wladz. Cho¢ utworzenie rzadu nie wymaga akceptacji Zgromadzenia
Narodowego, a zasada incompatibilitas gwarantuje personalng autonomig legislaty-
wy i egzekutywy, sprawne realizowanie polityki panstwa przez wladze wykonawcza
wymaga wsparcia wiekszosci parlamentarnej, ktéra decyduje o uchwalanym prawie.
Uprawnionym zatem jest stwierdzenie, ze mimo przyjecia prezydenckiego systemu
rzadow, legislatywa cieszy sie istotng pozycja ustrojows, ktéra pozwala réwnowazy¢
znaczenie urzedu prezydenta.

Role stabilizujaca dla ustroju Wenezueli peini wtadza sadownicza. Najwyzszy Try-
bunat Sprawiedliwosci wspotuczestniczy w procedurach odwolywania czlonkéw po-
szczegolnych wladz. Jego najistotniejszg kompetencja jest dokonywanie ostatecznej
wykladni Konstytucji i badanie zgodnosci z nig norm prawnych. Petnigc role sadu
konstytucyjnego, moze znaczaco wpltywac na kwestie ustrojowe i polityke panstwa.
Niestety w praktyce okazatl si¢ on jednym z grabarzy zasady podzialu wladzy - od
2004 r. stoi na stanowisku, ze zasada ta ma jedynie charakter techniczny i nie stano-
wi koniecznego elementu panstwa demokratycznego®. Problemoéw dla niezaleznosci
judykatywy doszukiwac¢ si¢ mozna w procedurze odwolywania sedziéw Najwyzszego
Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéra sankcjonuje nadzér wladzy obywatelskiej i sagdow-
niczej nad jego dzialalnoscia.

W teoretycznym modelu podziatu wiadzy w Wenezueli niebagatelne znaczenie po-
siadajg takze wladza obywatelska i wyborcza. Konstrukcja wylaniajaca si¢ z regulacji
prawnokonstytucyjnych wskazuje na istnienie niezaleznych organéw, ktére odpowia-
daja za kontrole panstwowa, ochrone praw obywatelskich, przeprowadzanie proce-
s6w wyborczych i funkcjonowanie prokuratury. Ustrojodawca zaproponowat formute
wylaniania oséb sprawujacych funkcje w ramach wskazanych wladz, w ktérej moga
uczestniczy¢ obywatele za sprawg specjalnych komitetéw oceniajacych kandydatury,

1 Z praktyki ustrojowej wiemy jednak, ze w warunkach przyjetej w 1999 r. Konstytucji wyksztalcita sie
centralistyczna dyktatura prezydencka, a wczesniej naruszone zostaly podstawowe zasady panstwa de-
mokratycznego — w tym zasada podziatu wladzy. W 2009 r. K. Krzywicka konstatowata, ze: ,,zagroze-
nie nie lezy w tre$ci samej Konstytucji, ktéra nie zmienita w sposéb zasadniczy swoich demokratycz-
nych tresci w poréwnaniu z [Konstytucjg z — P.D.] 1961 r> Natomiast jej zdaniem: ,,zmienily si¢ cele,
jakie za pomocg Konstytucji realizuje Prezydent, posiadajac odpowiednio duze poparcie w jednoizbo-
wym (...) parlamencie”. Zob. K. Krzywicka, Ameryka Laciniska. .., s. 236.

%2 A.R. Brewer-Carias, La Constitucion..., s. 619-629.
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zlozonych z przedstawicieli réznych grup spotecznych®. Wskazane komitety stano-
wig probe instytucjonalizacji udzialu obywateli w polityce panstwa i wyborze oséb
sprawujacych istotne funkcje panstwowe. Przyjete rozwigzania koresponduja z zasada
demokracji partycypacyjne;j.

Dokonana ponad dwadziescia lat temu w Wenezueli zmiana modelu podziatu wladzy
miata ewolucyjny charakter. Ustrojodawca nie odstapil od istoty klasycznej koncepcji
podziatu wladzy, pozostawiajac kluczowe role ustrojowe w obszarze — wystepujacych
w Monteskiuszowskiej triadzie — wladz: wykonawczej, legislacyjnej i sadowniczej.
Mimo wzmocnienia pozycji prezydenta, na poziomie regulacji konstytucyjnych, nie
doszto do odejscia od koncepcji rownowagi wladz - $wiadczg o tym szerokie kom-
petencje pozostalych organéw i mechanizmy wzajemnego hamowania. Konstrukeje
uzupelnity wladze: obywatelska i wyborcza, czego efektem byla zmiana rangi konstytu-
cyjnej organdéw panstwowych pozostajacych dotychczas poza tréjcztonowym modelem
podziatu wladzy. Rozszerzenie katalogu wladz publicznych nie wigzalo si¢ z majacymi
fundamentalny charakter przeksztalceniami w relacjach miedzy poszczegélnymi ele-
mentami modelu.

Wykreowanie wladzy obywatelskiej i wyborczej nalezy rozpatrywac pod wzgledem
spetnianych przez nie funkcji. Wartym uwagi pomyslem jest stworzenie odpowied-
nich gwarancji prawnokonstytucyjnych dla organéw kontroli panstwowej i ochrony
prawa. Wydaje sig, Ze w tym zakresie pomyst uzupelniania tréjpodziatu wiadzy moze
by¢ z powodzeniem realizowany takze w innych panstwach. Watpliwos¢ budzi jed-
nak zasadno$¢ instytucjonalizacji partycypacji obywatelskiej. Cho¢ zaproponowane
uzupetnienie form demokracji przedstawicielskiej i bezposredniej jest interesujace,
w praktyce jest niezwykle trudne do uregulowania w sposéb gwarantujacy udzial
obywateli w procesach politycznych. Niemniej jednak boliwarianski model podziatu
wiladzy moze stanowi¢ asumpt do dyskusji o wspdlczesnych systemach politycznych
i zasadzie podzialu wladzy.
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Teza: Zniszczenie budynku nie powoduje
wygasniecia udziatu w uzytkowaniu wieczystym
gruntu jako prawa zwigzanego z odrebng wtasnoscig
lokalu, ktéry znajdowat sie w tym budynku

Streszczenie:

Z prawem wlasnosci lokalu zwigzany jest udzial w prawie uzytkowania wieczystego nie-
ruchomosci wspolnej. Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale uznal, Zze wygasniecie od-
rebnej wlasnosci lokalu nie powoduje wygasniecia udzialu w prawie uzytkowania wie-
czystego gruntu. Stanowisko to zasluguje na aprobate, lecz glosa ma krytyczny charakter
co do uzasadnienia. Trafny wniosek Sad Najwyzszy wyprowadzil bowiem z nieprawidlo-
wych przestanek.

Stowa kluczowe: wlasnos¢ lokali, uzytkowanie wieczyste, prawo rzeczowe,
nieruchomos$¢ wspolna, akcesoryjnosé

Comment on the Judgement of the Polish Supreme Court of 13t» March
2020, III CZP 65/19 (ownership of premises and perpetual usufruct)

Thesis: Destruction of a building does not cause an expiry of a share
in perpetual usufruct. The share is a right connected with the ownership
of premises, which was placed in the building

Ownership of premises is connected with a share in perpetual usufruct of common real
estate. Polish Supreme Court stated in commented judgement, that expiry of separate
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ownership of premises does not lead to expiry of share in the perpetual usufruct of real es-
tate. That point of view deserves to be praised but the comment is critical about the justifi-
cation of the judgement. Accurate conclusion comes from improper presumptions.

Key words: ownership of premises, perpetual usufruct, property law, common real
estate, accessoriness

1. Ogoélny zarys problemu relacji wlasnosci lokalu do prawa
uzytkowania wieczystego

Prawo uzytkowania wieczystego powstalo jako prawo majace umozIliwi¢ osobom fi-
zycznym i prawnym korzystanie z nieruchomosci panstwowych w czasach, w ktorych
ze wzgledow przede wszystkich ideologicznych niepozadane bylo zbywanie wlasnosci
panstwowej. Za znamienny bowiem fakt nalezy uzna¢ wprowadzenie uzytkowania
wieczystego do prawa polskiego w roku 1961 r. przez Ustawe o gospodarce terenami
w miastach i osiedlach? (uchylong w roku 1985). Podstawowym celem ustanawiania
uzytkowania wieczystego byly wzgledy budownictwa mieszkaniowego®. Uchwalony
nastepnie Kodeks cywilny* przejal cz¢sciowo regulacje dotyczaca uzytkowania wie-
czystego® (w szczegolnosci wprowadzil interesujacy nas z punktu widzenia glosowanej
uchwaly art. 235 k.c.). Dualizm w regulacji uzytkowania wieczystego, polegajacy na
jego czeSciowym unormowaniu w ustawie o charakterze w wigkszosci publicznopraw-
nym (aktualnie w Ustawie o gospodarce nieruchomos$ciami®) nalezy tlumaczy¢ istotna
z punktu widzenia podmiotéw publicznoprawnych rolg tego prawa rzeczowego. Pro-
wadzi ono bowiem do utraty przez te podmioty (Skarb Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego i ich zwigzki — art. 232 k.c.) wladztwa nad nieruchomosciami, co uza-
sadnia wzmozong, administracyjnoprawng kontrole wykonywania swoich uprawnien
przez uzytkownika wieczystego (przykladowo w zakresie ustalania oplat rocznych).
Z. Truszkiewicz, autor fundamentalnej monografii poswieconej prawu uzytkowania
wieczystego, w podobny sposéb ttumaczy éw dualizm, wskazujac na istotny element
administracyjnoprawny w tresci ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami: ,,ustawy te
[Ustawa o gospodarce terenami w miastach i osiedlach oraz Ustawa o gospodarce nie-
ruchomos$ciami — B.K.] wraz z innymi przepisami szczegélnymi (np. ustawg o lasach)
nie tylko okreslaly i okreslaja kompetencje organdéw i tryb oddawania nieruchomosci
w uzytkowanie wieczyste, ale takze decydowaly i decyduja o zakresie wykorzystywania
tej instytucji w obrocie gruntami””. Réwnoczesnie funkcjonowala regulacja wlasnosci
lokali — najpierw na podstawie Rozporzadzenia Prezydenta RP z 1934 r. o wlasnosci

* Ustawa z 14.7.1961 r. o gospodarce terenami w miastach i osiedlach (Dz.U. 1961, nr 32, poz. 159 ze
zm.).

Z. Truszkiewicz [w:] System Prawa Prywatnego t. 4, red. E. Gniewek, Warszawa 2012, s. 9.
* Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej: k.c.

5

3

Z. Truszkiewicz [w:] System..., s. 8-9.

¢ Ustawa z 21.8.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. nr 115, poz. 781 ze zm.), dalej: u.g.n.
Z. Truszkiewicz, Zrédla przepiséw dotyczgcych instytucji uzytkowania wieczystego [w:] Uzytkowanie

wieczyste. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2006.
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lokali®, nastepnie w ramach art. 133-139 k.c. i art. 237 Prawa spoldzielczego’, a wreszcie
wedlug regulacji Ustawy z 24.6.1994 r. o wlasnosci lokali'®. W oparciu o te regulacje
prawne powstal budzacy nadal w orzecznictwie i literaturze kontrowersje problem sto-
sunku prawa odrebnej wlasnosci lokalu (art. 46 § 1 in fine k.c. w zw. z art. 7 uw.l.) do
prawa uzytkowania wieczystego nieruchomosci, na ktdrej posadowiony jest budynek,
stanowigcy odrebny przedmiot wlasnos$ci uzytkownika wieczystego (art. 235 § 1 k.c.),
a w ktérym to budynku ustanowiono wspomniang wtasnos¢ lokalu. Problemy te doty-
cz3 m.in. relacji wygasnigcia uzytkowania wieczystego do ewentualnego wygasniecia
wlasnosci lokalu' oraz wptywu unicestwienia lokalu na zwigzany z wtasnoscig tego lo-
kalu udzial w prawie uzytkowania wieczystego. Wypada bowiem juz na wstepie przypo-
mnie¢, ze z prawem wlasnosci lokalu faczy si¢ udzial w zdefiniowanej wart. 3 ust. 2 uw.l.
nieruchomosci wspdlnej (wowczas wspotwlasnos¢ nieruchomosci wspdlnej okresla sie
mianem przymusowej), a w przypadku, gdy lokal znajduje si¢ w budynku potozonym
na gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste — to prawo jest wlasnie przedmiotem
wspolnosci i nalezy do niego stosowa¢ odpowiednio przepisy o wspétwlasnosci nieru-
chomosci wspolnej (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 3 uw.l.). Niniejsza glosa poswiecona
jest uchwale, w ktorej Sad Najwyzszy stangl przed rozstrzygnieciem drugiego z wy-
mienionych zagadnien, tj. zniszczeniu lokalu ulokowanego w budynku znajdujacym
sie na gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste. Nalezy jednakowoz zauwazy¢, ze
problem relacji uzytkowania wieczystego do wlasnosci lokalu staje si¢, podobnie jak
samo uzytkowanie wieczyste, kwestig coraz bardziej historyczng. Ostatnie zmiany
normatywne wskazujg wyraznie, ze ustawodawca dazy do przeksztalcenia uzytkowania
wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci. Z tego wzgledu problem, ktérego doty-
czy glosowana uchwata Sagdu Najwyzszego, bedzie dotyczy¢ juz tylko gtéwnie gruntéw
bedacych w uzytkowaniu wieczystym ustanowionym na cele niemieszkalne. Wobec
bowiem brzmienia art. 1 ust. 6 zd. 2 Ustawy z 20.7.2018 r."* o przeksztalceniu prawa
uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych na cele mieszkaniowe w prawo wta-
snosci tych gruntéw: ,,Prawa zwigzane z uzytkowaniem wieczystym staja si¢ prawami
zwigzanymi z wlasnos$cig nieruchomosci”. Wobec tej regulacji grunty bedace w uzytko-
waniu wieczystym ustanowionym na cele mieszkalne z dniem 1 stycznia 2019 r. (dzien
wejscia w zycie wskazanej ustawy) staly si¢ przedmiotem ,,klasycznej” wspotwlasnosci
przymusowej ze wzgledu na przeksztalcenie uzytkowania wieczystego we wlasnos¢.
Jednoczesnie ze wzgledu na wprowadzenie nowego przepisu do ustawy o gospodarce

® Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 24.10.1934 r. o wiasnosci lokali (Dz.U. 1934, nr 94,
poz. 848 ze zm.), dalej: Rozporzadzenie.

® Ustawa z 16.9.1982 r. - Prawo spotdzielcze (Dz.U. 1982, nr 30, poz. 210 ze zm.).

10 Dz.U. 1994, nr 85, poz. 388 ze zm., dalej: u.wl; zob. tez J. Pisulinski [w:] System Prawa Prywatne-
go, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013, s. 722-723.

"' Co wyjasniono w uchwale SN (7) z 25.8.2017 r. III CZP 11/17, OSP 2018/6/58 - cho¢ nie bez watpli-
wosci. Sad Najwyzszy dokonat w tym orzeczeniu wazenia intereséw wlasciciela lokalu oraz wtasciciela
nieruchomosci gruntowej, zauwazajac, ze za oboma interesami przemawiaja pewne racje.

2 Dz.U. 2018, poz. 1716. Por. tez postanowienie SN z 18.2.2005 r. V CK 409/04, Legalis nr 92071.
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nieruchomosciami (art. 13 ust. 1b u.g.n.) uzytkowanie wieczyste na cele mieszkalne nie
bedzie juz co do zasady w przyszlosci ustanawiane.

2. Zarys stanu faktycznego

W przedmiotowej sprawie sad rejonowy nakazal zamkniecie ksiegi wieczystej prowa-
dzonej dla lokalu oraz wykreslenie z ksiggi wieczystej nieruchomosci gruntowej bedacej
w uzytkowaniu wieczystym, na ktorej znajdowat sie budynek, w ktérym znajdowat sie
wspomniany lokal, udziatu w czg¢s$ciach wspolnych budynku oraz w prawie uzytkowa-
nia wieczystego zwiazanych z wlasnoscig lokalu. Oznaczato to uwzglednienie powddz-
twa gminy Z. o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym.
Jak ustalit sad: w oparciu o umowy z 2000 i 2002 r. gmina Z. ustanowila wlasnos¢
lokalu na rzecz A. i].B., po ktérych spadek w roku 2015 nabyl wnuk J.J. W roku 2018
doszlo z kolei do pozaru na nieruchomosci, wskutek czego caly budynek ulegt znisz-
czeniu. Dotyczy to nie tylko lokalu nabytego przez J.J., ale i dwoch pozostatych lo-
kali - niewyodrebnionych. Rozpoznajac apelacje J.J., sad okregowy w P. przedstawit
zagadnienie prawne nastepujacej tresci: ,,Czy zniszczenie catego budynku mieszkalnego
wielolokalowego, w ktdrym ustanowiono odrebng wlasnos¢ jednego z samodzielnych
lokali mieszkalnych, powoduje z mocy prawa wygasnigcie uzytkowania wieczystego
ulamkowej czgsci gruntu jako prawa zwigzanego z odrebng wlasnoscia tego lokalu, po-
wstalego na nieruchomosci oddanej w uzytkowanie wieczyste we wskazanym zakresie
w zwigzku z ustanowieniem odrebnej wlasnosci tego lokalu?”

3. Analiza prawna

Sad Najwyzszy na tak postawione pytanie udzielit odpowiedzi przeczacej. Jak si¢ jednak
wydaje, konstatacja ta zostala wyprowadzona w oparciu o inne judykaty SN, ktére by-
najmniej sie do problematycznego zagadnienia nie odnosily, a sam sposob uzasadnienia
jest do$¢ niezrozumialy. O ile bowiem sama teze¢ uchwaly nalezy uzna¢ za stuszna,
o tyle sposob, w jaki Sad Najwyzszy doszed! do tego rozstrzygniecia, budzi watpliwosci.
Zastrzezenia co do uzasadnienia, mimo aprobaty samej tezy, zglosil tez inny glosa-
tor - T. Justynski®. Uznal on jednak, ze poglad o istnieniu prawa do gruntu w sytuacji
braku odrebnej wlasnosci lokalu moze by¢ uzasadniony tylko funkcjonalnie, z czym
autor niniejszego tekstu si¢ nie zgadza (i to nie tylko z tego wzgledu, ze wykladnie
funkcjonalng nalezy traktowac jako uzupetniajacg wobec jezykowej, a nie jako gtéwna
metode interpretacji tekstu prawnego). T. Justynski uznaje takze brak wygasniecia od-
rebnej wlasnosci zburzonego lokalu w sytuacji, gdy jego wlasciciel ma dalszg wole jego
odbudowy. Poglad ten nie jest jednak, moim zdaniem, do pogodzenia z generalnymi
zasadami prawa rzeczowego, o czym szczegdtowo bedzie mowa ponizej. Wreszcie, co
tez najistotniejsze z punktu widzenia tezy glosowanej uchwaly, T. Justynski zupetnie
pominat w swojej pracy art. 3 ust. 1 zd. 2 uw.l, zas§ SN odnidst sie do tego przepisu

B T. Justynski, Odrebna wlasnos¢ zburzonego lokalu. Glosa do uchwaly SN z dnia 13 marca 2020 r., 111
CZP 65/19, ,Orzecznictwo Sagdéw Polskich” 2020/10/80.
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jedynie szczatkowo, bez glebszej argumentacji. Regulacja ta ma jednak kluczowe zna-
czenie dla analizowanego problemu.

3.1. Wlasnos¢ lokalu prawem gléwnym

Rozwazania rozpocza¢ wypada od podzielenia przyjetych przez Sad Najwyzszy zatozen.
Przede wszystkim skiad orzekajacy przyjal, w oparciu o wyrazony w powotanej juz
powyzej uchwale SN (7) III CZP 11/17* poglad, iz prawo wlasnosci lokalu ustanowio-
nego w budynku posadowionym na gruncie bedacym w uzytkowaniu wieczystym jest
prawem gtownym wzgledem uzytkowania wieczystego. Ten poglad wypada uznac za
trafny. Punktem wyjscia bedzie brzmienie art. 235 § 2 k.c., zgodnie z ktérym wtasnos¢
budynkéw i innych urzadzen wzniesionych na oddanym w uzytkowanie wieczyste
gruncie jest prawem zwigzanym z samym uzytkowaniem wieczystym. Uregulowanie
to juz w dawniejszym orzecznictwie" stanowilo podstawe do tezy, ze uzytkowanie wie-
czyste to prawo glowne, a wlasnos$¢ budynkow jest z nim zwigzana. Naturalng konse-
kwencja tego wniosku jest stwierdzenie, ze rozporzadzanie sama wlasnoscig budynkow
iinnych urzadzen nie jest dopuszczalne w oderwaniu od rozporzadzania samym uzyt-
kowaniem wieczystym. Stanowisko to w zasadzie jest jednolite zarowno w doktrynie's,
jak i orzecznictwie”. Nie nalezy jednak utozsamia¢ wtasnosci lokalu z odrebng wia-
snoscig budynku. Sytuacja prawna wtasnosci lokalu jest bowiem odmienna, a wynika
to z art. 3 ust. 1 wzw. z art. 4 ust. 3 uw.L

Mianowicie art. 3 ust. 1 u.w.l. wprost stanowi, ze to udzial w nieruchomosci wspolnej
stanowi prawo zwigzane z wlasnos$cig lokalu, a nie na odwrét. Juz wigc literalne brzmie-
nie powolanego przepisu powinno nakierowywac na podstawowe znaczenie wlasnosci
lokalu oraz akcesoryjny charakter udzialu w nieruchomosci wspoélnej. Mozna poréw-
na¢ brzmienie art. 3 ust. 1 u.w.l z art. 235 § 2 k.c. Ich stylistyka jest bowiem podobna.
Kodeks cywilny w wymienionym przepisie stanowi, ze: ,,przystugujaca wieczystemu
uzytkownikowi wlasnos¢ budynkow i urzadzen na uzytkowanym gruncie jest prawem
zwigzanym [podkr. - B.K.] z uzytkowaniem wieczystym”. Podobnie art. 3 ust. 1 prze-
widuje, ze: ,w razie wyodrebnienia wlasnosci lokali wtascicielowi lokalu przystuguje
udzial w nieruchomosci wspoélnej jako prawo zwigzane [podkr. - B.K.] z wlasnoscig lo-
kali”. Skoro wigc na tle regulacji Kodeksu cywilnego podanej formule przypisuje si¢ bez
watpienia glowny charakter uzytkowaniu wieczystemu, to tez na bazie ustawy o wia-
snosci lokali za prawo gléwne wypada uznac¢ wlasnos¢ lokalu'®. Wskaza¢ takze nalezy

" Gléwnym zagadnieniem uchwaly byl wptyw ustania uzytkowania wieczystego na wtasnos¢ lokalu,
ale wspomniany poglad pojawil sie takze w jej uzasadnieniu.

5 Uchwala SN z 19.1.1971 r,, III CZP 86/70, LEX nr 1227; uchwata SN z 8.7.1966 r., III CZP 43/66,
LEX nr 429; z nowszego orzecznictwa np. uzasadnienie wyroku NSA 30.8.2011 r., I OSK 1441/10, LEX
nr 1094530.

16 K. Bagan-Kurluta [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2019, s. 574; K. Gor-
ska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2019, komentarz do
art. 235 k.c., teza 9; K. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pie-
trzykowski, Legalis 2020, komentarz do art. 235 k.c., teza 4.

17" Uchwata SN z 21.5.2005 r., III CZP 9/05, LEX nr 148136.

'8 Podobnie zob. uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 15.3.2013 r., VI ACa 1159/12, LEX nr 1324809.
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przemawiajacy za powyzszg interpretacjg argument natury funkcjonalnej. Traktowanie
prawa wlasnosci lokalu jako gtéwnego w stosunku do udziatu we wlasnosci budynku
odpowiada bowiem istocie nieruchomosci wspdlnej w rozumieniu art. 3 ust. 2 uw.l.
Nieruchomos¢ ta, o czym bedzie jeszcze mowa ponizej, stanowi prawo pomocnicze
do wlasnosci lokalu w tym sensie, ze umozliwia w ogole korzystanie z wtasnosci loka-
lu*® oraz decydowanie o losie nieruchomosci wspolnej (poprzez udzial we wspdlnocie
mieszkaniowej). Sad Najwyzszy powyzszy wniosek wyprowadza jednak z nietrafnych
przestanek. Jak stanowi bowiem fragment uzasadnienia: ,,O nadrzednosci prawa odreb-
nej wlasnosci lokalu przesadza art. 3 ust. 3 u.w.l,, z ktérego wynika, Ze to powierzchnia
wyodrebnionego lokalu decyduje o wysokosci udziatu jego wlasciciela w nieruchomosci
wspolnej (postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2010 r., IT CSK 268/10,
nie publ. i z dnia 14 stycznia 2011 r., IT CSK 241/10, nie publ.)”. Sktad orzekajacy co praw-
da korzysta tu z innego orzeczenia, ale jego brzmienie uznaje za stuszne. Sam sposéb
ustalania udzialu w nieruchomosci wspoélnej niekoniecznie przesagdza o nadrzednosci
wlasnosci lokalu nad prawem do nieruchomosci wspdlnej. Moze to by¢ bowiem wy-
tacznie techniczny sposoéb przeprowadzania tejze operacji. Przepis art. 3 ust. 3 uw.l.
nie przesadza bynajmniej o charakterze wlasnosci lokalu jako prawie gtéwnym. Mozna
nawet zauwazy¢, ze ten sam art. 3 ust. 3 uw.l w zdaniu drugim okresla sposéb ustala-
nia udzialu w nieruchomosci wspoélnej przystugujacy dotychczasowemu wiascicielowi
nieruchomosci, uwzgledniajac lokale niewyodrebnione. Réwniez i w tym wypadku
bierze si¢ pod uwage powierzchni¢ uzytkowa lokali z pomieszczeniami przynalezny-
mi - ale lokale te nie stanowig odrebnej wlasnosci. Na gruncie przyjetego przez Sad
Najwyzszy zalozenia nie mozna byloby wiec w tym wypadku powiedzie¢, ktére prawo
ma charakter gléwny. Celny zatem wniosek nalezy wprowadza¢ z innych przestanek.
Jak zaznaczono powyzej, autor sadzi, ze mozna go oprze¢ juz na jezykowej wyktadni
art. 3 ust. 1 uw.l. i poréwnac z podobnym brzmieniem art. 235 § 2 k.c., a takze funk-
cjonalnym uzasadnieniem istnienia prawa do nieruchomosci wspoélnej, jako prawa
niezbednego do korzystania z wlasnosci lokalu, o czym wzmiankowano wyzej i do
czego jeszcze autor powroci.

Udzial w nieruchomosci wspolnej nalezy uwazac za czes$¢ sktadowq wlasnosci lokalu,
stosownie do art. 50 k.c.?, co w pelni potwierdzaloby nadrzedny charakter wtasnosci
lokalu w stosunku do udzialu w nieruchomosci wspoélne;j.

Wypada podzieli¢ stanowisko SN prezentowane w glosowanej uchwale, zgodnie
z ktérym ustawa o wlasnosci lokali stanowi lex specialis wobec Kodeksu cywilnego.
Reguluje ona bowiem problematyke wlasnosci rzeczy, ktorg Kodeks tylko potencjalnie
traktuje jako odrebny przedmiot wlasnosci, wskazujac, Ze to odrebna ustawa regu-
luje sposob powstania wlasnosci lokalu (art. 46 S1 k.c.). To kolejny argument, kto-
ry - zgodnie z regulg lex specialis derogat legi generali — przemawia zdaniem autora

19 Uprawnia wlasciciela lokalu np. do regularnego przejécia przez budynek w celu wejscia i wyjscia z lo-
kalu bez narazenia si¢ na roszczenie negatoryjne pozostatych wlascicieli lokali.

20 H. Izdebski [w:] Ustawa o wlasnosci lokali. Komentarz, red. H. Izdebski, LEX/el. 2018, komentarz do
art. 3 Ustawy o wlasnosci lokali, teza 2; R. Swirgoﬁ-Skok [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Za-
tucki, Warszawa 2019, s. 152.
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za nieutozsamianiem bytu prawnego budynku znajdujacego si¢ na gruncie oddanym
w uzytkowanie wieczyste z bytem prawnym wyodrebnionych w takowym budynku
lokali. Unormowanie w Kodeksie cywilnym dotyczy bowiem w pelni nieruchomosci
gruntowych, czyli podstawowego typu nieruchomosci. Zastosowanie do nich znajduje
wiekszo$¢ przepiséw Kodeksu poswigconych wlasnosci, tj. art. 140-231 k.c.”! Wta-
sno$¢ budynkéw réowniez opisana jest, przynajmniej zrebowo, w art. 235, 272, 279 k.c.
Natomiast problematyka wlasnosci lokali, poza art. 46 § 1 k.c., w calo$ci uregulowana
jest w ustawie o wlasnosci lokali. Przepisy szczegdlne ustawy o wlasnosci lokali, ktdre
samodzielnie okreslajg istote¢ prawa odrebnej wlasnosci lokalu, powinny mie¢ pierw-
szenstwo przez odpowiednimi regulacjami Kodeksu cywilnego — w tym przed intere-
sujagcym nas art. 235 § 2 k.c. Z tego tez wzgledu o charakterze prawa wtasnosci lokalu
i jego relacji do udzialu w nieruchomosci wspolnej nie mozna orzeka¢ wylacznie na
podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego.

3.2. Relacja wlasnosci lokalu do udzialu we wspétuzytkowaniu wieczystym

Do tego momentu stanowisko Sadu Najwyzszego nalezy generalnie uznac za uzasad-
nione w oparciu o przedstawione wyzej uwagi. Dalej jednak sklad orzekajacy stwierdza,
ze z ,gtoéwnego” charakteru prawa wlasnosci lokalu nalezy wnioskowac o jego oderwa-
niu sie od prawa do gruntu. Zdaniem autora taka generalizacja jest zbyt daleko idaca
i przeczy jezykowej wyktadniart. 3 ust. 1 u.w.l. Mimo bowiem okolicznosci, ze wlasnos¢
lokalu jest prawem gléwnym wobec zwigzanego z nim udzialu we wspotwlasnosci
nieruchomosci wspdlnej, prawa te pozostaja ze soba w $cislej korelacji. Wskazuje na
to juz art. 3 ust. 1 zd. 2 u.w.l, ktéry w sposob ogolny zakazuje zniesienia wspdtwlasno-
$ci nieruchomosci wspolnej dopoki trwa odrebna wlasnos¢ lokali (stad przeciez ten
typ wspotwlasnosci jest okreslany jako przymusowa)?. Ponadto nalezy zastanowic si¢
nad jurydycznym sensem tak rozumianego ,,oderwania” wlasnoscilokalu od prawa do
gruntu (tj. wlasnosci gruntu lub - na podstawie art. 4 ust. 3 uw.l. - uzytkowania wie-
czystego). Majac na uwadze cel powolania przez ustawodawce instytucji nieruchomosci
wspolnej, mozna zaproponowaé, by mowic o ,wzglednym zwigzaniu” wlasnosci lokali
z udzialem w nieruchomosci wspolnej. Pelne ,,oderwanie”, jak chce tego Sad Najwyz-
szy, przeczyloby celowi istnienia nieruchomosci wspdlnej. Z kolei pelna akcesoryjnos¢
pomiedzy wilasnoscig lokalu i udzialem w nieruchomosci wspdlnej prowadzitaby do
koniecznego wniosku o wygasnieciu udzialu w nieruchomosci wspolnej wraz z wyga-
$nieciem wlasnosci lokalu (co odpowiadatoby traktowaniu udzialu w nieruchomosci

* Z pewnymi wyjatkami, jak np. art. 180, 181, 182, 189, 192, 193 k.c.

22 Jakkolwiek zdaniem SN, wyrazonym w uchwale z 14.7.2006 r., IIT CZP 53/06, OSNC 2007/4/58:
»Przepis art. 3 ust. 1 zd. 2 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (t.j. Dz.U. z 2000 r. Nr 80,
poz. 903 ze zm.) nie wylacza dopuszczalno$ci zniesienia przez sad odrebnej wlasnosci lokali w poste-
powaniu o zniesienie wspdétwlasnoéci nieruchomosci wspélnej, jezeli mozliwy jest fizyczny podziat bu-
dynku, w ktérym ustanowiono odrebng wtasnos¢ lokali”. Stusznie zauwaza B. Jelonek-Jarco [w:] Usta-
wa o wlasnosci lokali. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2020, komentarz do art. 3 Ustawy o wlasnosci
lokali, teza 103 - ze nie kazde wygas$niecie odrebnej wlasnosci lokalu uzasadnia podzial nieruchomosci
wspolnej, podajac przyklad potaczenia dwoch wyodrebnionych lokali w nowa nieruchomo$¢ lokalows.
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wspolnej jako czesci sktadowej prawa wlasnosci lokalu na mocy art. 50 k.c.). Koncepcja
~wzglednego zwigzania” wydaje si¢ odpowiadac istocie art. 3 ust. 1 uw.l. Akcentuje bo-
wiem stuzebny charakter nieruchomosci wspdlnej wzgledem wilasnosci lokalu - a jed-
noczes$nie pozwala na istnienie udzialu w nieruchomosci wspoélnej po wygasnieciu
odrebnej wlasnosci lokalu.

Wprost Sad Najwyzszy tego ,,oderwania” nie okresla; mozna jednak odnie$¢ wraze-
nie z caloksztaltu uzasadnienia uchwaly, Ze ma ono prowadzi¢ do mozliwosci istnienia
prawa do lokalu w odosobnieniu od prawa do nieruchomosci wspélnej. W tym momen-
cie wypadaloby zarzuci¢ sadowi, ze konsekwentne rozdzielenie wlasnosci lokalu z pra-
wem do nieruchomosci wspolnej jest sprzeczne z ideg istnienia prawa do nieruchomosci
wspolnej. Instytucja ta nie jest, z funkcjonalnego punktu widzenia, przeznaczona do
samodzielnego egzystowania w obrocie cywilnoprawnym. Ma ona bowiem zapewni¢
wlascicielowi lokalu prawo do korzystania w niezbednym zakresie z gruntu i budynku
celem prawidlowego uzywania lokalu, ktorego jest wlascicielem?. Stad tez z wlasnoscia
lokalu wigze si¢ udzial takze w czesciach wspolnych budynku, ktéry, zgodnie z art. 235
§ 1k.c., jest odrebnym przedmiotem wlasnosci. Byt nieruchomosci wspoélnej, w odrdz-
nieniu od ,,zwyklej” wspotwlasnosci nieruchomosci, jest funkcjonalnie tylko uzasad-
niony mozliwoscig korzystania z lokalu (w braku instytucji nieruchomosci wspolnej
wlasciciel lokalu narazalby si¢ na zadanie zaniechania korzystania z nieruchomosci,
na ktorej lokal bytby posadowiony, na podstawie art. 222 § 2 k.c.**). By¢ moze Sad Naj-
wyzszy, formulujgc okreslenie ,,oderwania” omawianych praw, mial juz na mysli teze
uchwaly, ale nie wyeksponowal tego jednoznacznie.

Nalezy tez mie¢ na uwadze generalny mankament wspotwlasnosci, ktérym jest kon-
fliktogennos$¢ tej sytuacji prawnej. Poszczegolni wspotwlasciciele moga mie¢ bowiem
czgsto przeciwne interesy co do zarzadu i sposobu korzystania ze wspdlnej nierucho-
mosci. Mogloby sie zatem pozornie wydawac, ze w razie watpliwosci co do istnienia
udzialu w uzytkowaniu wieczystym nieruchomosci wspdlnej argumentacja funkcjo-
nalna prowadzi do konkluzji, ze udzial ten wygasa, poniewaz pozwala to unikna¢ owej
konfliktogennej sytuacji. Wobec braku wyraznej normy prawnej byloby to jednak po-
zaustawowe wywlaszczenie (szerzej mowa o tym nizej).

To pozwala po raz kolejny przypomnie¢, ze tez¢ o mozliwosci istnienia prawa do
nieruchomosci wspdlnej, mimo braku wtasnosci, lokalu trzeba wyprowadza¢ z innych
zalozen. Przede wszystkim art. 3 ust. 1 zd. 2 u.w.l. dostarcza podstawowego argumentu
za mozliwoscig istnienia prawa do gruntu (udziatu w uzytkowaniu wieczystym) bez sa-
mej wlasnosci lokalu. Przepis bowiem stanowi, ze: ,,Nie mozna zada¢ zniesienia wspot-
wlasnosci nieruchomosci wspolnej, dopoki trwa odrebna wlasnosé¢ lokali”. A contrario
mozliwe jest Zadanie zniesienia wspotwlasnosci wspolnej nieruchomosci w sytuacji
wygasniecia odrebnej wlasnosci lokalu. Tym samym nalezy przyjaé, ze mozliwe jest
istnienie wspotwlasnosci (wspoluzytkowania wieczystego — art. 4 ust. 3 u.w.l.) nieru-
chomosci wspdlnej nawet po wygasnieciu odrebnej wlasnosci lokalu. W przeciwnym

# B. Jelonek-Jarco [w:] Ustawa..., komentarz do art. 3 Ustawy o wlasnosci lokali, teza 5.
2 Podobnie, co do funkcjonalnego zwigzku uzytkowania wieczystego z odrebna wlasno$cia lokalu,
T. Justynski, Odrebna. .., passim.
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wypadku przepis ten bylby bezprzedmiotowy. Pozwala to na zwrdcenie uwagi na inng
niescistos¢, ktdra si¢ pojawia w uzasadnieniu uchwaly. Sad Najwyzszy bowiem twierdzi,
ze z chwilg wygasnigcia odrebnej wlasnosci lokalu prawa wchodzgce w sktad nierucho-
mosci wspolnej odzyskujg swoja samodzielno$¢; odpada tez szczegélny cel, dla ktdrego
istniata nieruchomo$¢ wspoélna. Poglad ten stanowilby uzasadnienie przeciwnej hipo-
tezy do tej, ktorej broni Sad Najwyzszy. Akcentuje on akcesoryjnos¢ prawa do gruntu
(stanowigcego, zgodnie z art. 3 ust. 2 uw.l, element nieruchomosci wspoélnej) i jego
funkcjonalny zwigzek z wlasnoscig lokalu, wobec ktérej prawo do gruntu jest prawem
ewidentnie stuzebnym. Mozna nawet zaryzykowac stwierdzenie, Ze jest on wewngtrznie
sprzeczny, gdyz sktad orzekajacy z jednej strony mowi o samodzielnosci praw wcho-
dzacych w skiad nieruchomosci wspdlnej, a z drugiej strony kladzie nacisk na ich $cisty
zwigzek z wlasnoscig lokalu. Przy takim zalozeniu trudno stwierdzi¢, czy wygasnie-
cie wlasnosci lokalu powinno skutkowac ,,odzyciem” praw tworzacych nieruchomos¢
wspolnag, czy tez ich wygasnieciem. Wydaje sig, ze Sad Najwyzszy powinien raczej
w oparciu o ten poglad przyjac, ze wygasniecie wlasnosci lokalu skutkuje wygasnieciem
udzialu w uzytkowaniu wieczystym gruntu, bowiem odpada cel funkcjonowania uzyt-
kowania wieczystego jako prawa do nieruchomosci wspolnej (oczywiscie przy zaloze-
niu, ze uzytkowanie wieczyste zostato ustanowione na cele mieszkalne®, czyli wlasciwie
w celu wyodrebnienia w budynku odrebnej wlasnosci lokali). Wowczas uzytkowanie
wieczyste przystugiwaloby w pelni uzytkownikowi wieczystemu, ktory byl wiasci-
cielem zniszczonego budynku. Sad wyraza jednak ten poglad dla obrony stanowiska
o istnieniu odrebnosci w funkcjonowaniu prawa do gruntu w ramach nieruchomosci
wspolnej. Teza ta jest wprawdzie uzasadniona, ale — jak wskazano wyzej - powinna
by¢ wyprowadzana w oparciu o inne, wyzej wymienione przestanki.

Nalezy w tym miejscu takze wskaza¢, ze takie stanowisko Sadu Najwyzszego moze
prowadzi¢ do ryzykownej konstatacji, ze nalezy traktowa¢ wlasnos¢ lokalu jako sui
generis obcigzenie dla uzytkowania wieczystego (na wzdr obcigzenia w rozumieniu
art. 241 k.c.). Nie jest to z pewnoscig stanowisko trafne. Przede wszystkim trudno trak-
towac wlasnos¢ jako obcigzenie innej wlasnosci (a na gruncie art. 4 ust. 3 u.w.l. prawa
uzytkowania wieczystego®), ktérej odpadniecie miatoby odpowiadac cesze ,elastyczno-
$ci” wlasnosci”, a wigc powrotowi wlasnosci do pierwotnego ksztaltu, tj. w przypadku
uzytkowania wieczystego do bezudzialowego uzytkowania wieczystego (przystuguja-
cego wylacznie pierwotnemu uzytkownikowi wieczystemu) w miejsce wspotuzytko-
wania wieczystego jako prawa do nieruchomosci wspdlnej. To prawa rzeczowe inne
niz wlasnos¢ (ograniczone prawa rzeczowe i wlasnie uzytkowanie wieczyste) stanowia
modelowe obcigzenie wlasnosci. Konsekwencja przyjecia stanowiska Sadu Najwyz-
szego bylby wiec wniosek, ze wlasnos¢ lokalu obcigza uzytkowanie wieczyste — wtedy
konsekwentnie nalezaloby przyjmowac, ze wygasnigcie uzytkowania wieczystego spo-
woduje wygasniecie wlasnosci lokalu jako obcigzenia tegoz prawa (art. 241 k.c.). Byloby

> Cel ten podlega zresztg ujawnieniu w ksiedze wieczystej nieruchomosci gruntowej — art. 30 u.g.n.
¢ Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze jest ono tresciowo bardzo zblizone do wlasnosci;
por. art. 233 i art. 140 k.c.

¥ E. Gniewek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013, s. 346.
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to z kolei przeciwne zaréwno konstytucyjnej ochronie wlasnosci*®, a takze przeczyto
przyjeciu przez sam SN w glosowanej uchwale, w oparciu o inne orzeczenia®, ze wia-
snos¢ lokalu jest i prawem gléwnym, i prawem bezterminowym?.

Rozwijajac wyzej zarysowang watpliwos¢, nalezy wskaza¢ nie tylko niejasnosci sa-
mego uzasadnienia uchwaly, ale tez wcale nieoczywisty tekst przepiséw ustawy o wla-
snosci lokali. Wobec przyjecia przez Sad Najwyzszy, ze prawo wlasnosci lokalu jest
prawem gléwnym w stosunku do uzytkowania wieczystego, co - jak wskazano wyzej,
jest uprawnionym pogladem, nalezaloby konsekwentnie wnioskowac, ze prawo akce-
soryjne nie moze istnie¢ samodzielnie bez prawa gtéwnego. Tym samym wygasnigcie
wlasnosci lokalu powinno skutkowac wygasnieciem zwigzanego z nig udzialu w uzyt-
kowaniu wieczystym. Na problem ten zresztg stusznie zwraca uwage T. Justynski. Po-
gladu tego SN takze nie rozwija, co nalezy uzna¢ za mankament uzasadnienia. O do-
puszczalnosci istnienia prawa do gruntu (w tym wypadku uzytkowania wieczystego)
bez samej wlasnosci lokalu mozna wnioskowac¢ (sensownie) w oparciu o przytoczony
art. 3 ust. 1 zd. 2 uw.l. Wobec tego dochodzi do pozornej sprzecznosci. Z jednej stro-
ny bowiem powolany przepis przemawia za mozliwoscig istnienia prawa do gruntu
w oderwaniu od wlasnosci lokalu, a z drugiej strony zasadnie mozna twierdzi¢, ze brak
wlasnosci lokalu powinien skutkowaé brakiem udziatu w prawie do gruntu (tu w uzyt-
kowaniu wieczystym), przede wszystkim ze wzgledu na jego szczegélny, pomocniczy
charakter w stosunku do wlasnosci lokalu jako prawa nadrzednego. Majac na uwadze
dyrektywe wykladni jezykowej — zakaz wykladni per non est — nie mozna oprzec si¢
wylacznie na brzmieniu art. 3 ust. 1 zd. 1 u.w.l, ktéry to przepis moglby sugerowac
niemozliwos¢ istnienia wspotwlasnosci (wspotuzytkowania wieczystego) bez odrebnej
wiasnosci lokalu zwigzanej z takowym udziatem. Zdanie drugie powolanego przepisu
wskazuje jednoznacznie, ze dopuszczalna jest egzystencja wspolnosci prawa do gruntu
po wygasnieciu wlasnosci lokali. Skoro wspolnos¢ ta moze by¢ zniesiona po wyga-
$nieciu wlasnosci odrebnych lokali, to wspdlnos¢ ta musi trwac po ustaniu wlasnosci
lokali — w przeciwnym razie podzial wspolnego prawa byltby przeciez bezprzedmioto-
wy. Wykladnia jezykowa wraz z argumentacja a contrario pozwala wigc rozstrzygnac
ten dylemat na korzys$¢ mozliwosci istnienia prawa do gruntu w sytuacji, gdy odrebna
wlasnos¢ lokali juz wygasta. Uzupelniajaco mozna przytoczy¢ systemowy argument,
odwolujacy sie do potrzeby zachowania zgodnosci pomiedzy art. 3 ust. 1 uw.l. aart. 21
ust. 1iart. 64 ust. 1 Konstytucji RP, o ktérym byla juz mowa. Do rezultatu tego stusz-
nie dochodzi Sad Najwyzszy, lecz, jak wielokrotnie zarzucano, niezrozumiala metoda.
Powyzsze rozwazania sagd bowiem zamyka w jednym zdaniu: ,,Znajduje to potwierdze-
nie w art. 3 ust. 1 zdanie drugie uw.l., zgodnie z ktérym nie mozna zada¢ zniesienia
wspolwlasnosci nieruchomosci wspolnej, dopdki trwa odrebna wlasnosé lokali”. Mysl
te zdecydowanie nalezalo rozwingé. Samo poprzestanie na stwierdzeniu, ze prawo

28 Art. 21 ust. 1 i art. 64 ust. 1 Konstytucji RP; wowczas ustawowe ograniczenie wlasnosci powinno by¢
w ustawie wyraznie sprecyzowane, co wynika z art. 64 ust. 3 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - a nie jest,
poniewaz caly czas znajdujemy sie w sferze wykladni a nie literalnego brzmienia przepisow.

» Uchwata SN (7) z 25.8.2017 r. III CZP 11/17, OSP 2018/6/58.

% Por. E. Gniewek [w:] System..., s. 346-347.
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wlasnoéci lokalu ,,odrywa si¢” od prawa do gruntu nie stanowi jeszcze wyjasnienia
problemu, a tak naprawde dos¢ skomplikowana materie tylko zaciemnia.

Sad Najwyzszy, jak si¢ wydaje, kierowal sie tez w znacznym stopniu wyktadnia ce-
lowosciowa. Ta argumentacja rzeczywiscie zastuguje na aprobate. Wobec bowiem tele-
ologicznego zalozenia, ze ustawodawca, wigzac udzial w prawie do gruntu z wlasnoscia
lokalu, chcial nie tylko umozliwi¢ wlascicielowi lokalu realne korzystanie z przedmio-
tu swojej wlasnosci, ale tez dokonac na jego rzecz swoistego przysporzenia prawnego
(udziat we wspétuzytkowaniu wieczystym), ktérego jednym z elementéw jest mozli-
wosc¢ korzystania z nieruchomosci wspolnej oraz decydowania o jej losach, nalezaloby
utrzymac udzial w nieruchomosci wspoélnej takze w razie wygasniecia wlasnosci lokalu.
W ocenie autora kierunek dokonanej przez Sad Najwyzszy wykladni celowosciowej
jest, co do zasady, stuszny. Odpowiada bowiem potrzebie prokonstytucyjnej wykltadni
przepisow ustawowych, czego podstawg jest art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, stanowiacy
zasade bezposredniego stosowania Konstytucji — w tym, jak przyjmuje doktryna, za-
sade prokonstytucyjnej wykladni ustawy®. Majac na uwadze tre$¢ powolywanego juz
art. 21 ust. 1 oraz art. 64 ust. 1 Konstytucji RP, Sad Najwyzszy trafnie odczytat inten-
cje ustawodawcy konstytucyjnego, ktory probuje zapewnié prawu wlasnosci mozliwie
szerokg ochrong. Wobec tego zasadnie mozna przyjmowac, co uczynil tez (cho¢ raczej
posrednio) Sad Najwyzszy, ze w spornej kwestii wplywu wygasniecia odrebnej wia-
snosci lokalu na udzial w uzytkowaniu wieczystym nieruchomosci wspolnej nalezy
kierowac si¢ dyrektywa ochrony interesow wlasciciela lokalu. Nie da si¢ tez ukry¢, ze
Sad Najwyzszy chcial zapewni¢ swojego rodzaju ,,rekompensate” wlascicielowi loka-
lu, ktory wlasnos¢ lokalu utracit wskutek pozaru. Mozna bylo to jednak uzasadni¢
w odmienny sposéb, ktory, jak przedstawiono wyzej, wynikalby z przywotywanych
przepisow. Wtedy wnioskowanie to z pewnoscig nie budziloby watpliwosci.

Warto w tym miejscu uzupetni¢ powyzsze rozwazania o perspektywe historyczng.
Wspomniane juz Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 24.10.1934 r.
o wlasnosci lokali zawieralo bowiem art. 16 ust. 1 podobnie brzmigcg regulacje, co
aktualnie obowigzujacy art. 3 ust. 1 zd. 2 uw.l. Przepis 6w stanowil, ze: ,,Nie jest do-
puszczalne zniesienie wspotwlasnosci nieruchomosci, z ktérej wytaczono odrebng
wlasnos¢ lokali, dopdki ta odrebna wlasno$¢ istnieje”. Wynika z tego, ze polskiemu
prawodawcy juz w okresie dwudziestolecia miedzywojennego nie byta obcg mozliwos¢
istnienia prawa do nieruchomosci wspdlnej w sytuacji, gdy wygasta odrebna wtasnos¢
lokalu. W przeciwnym razie przepis ten, podobnie jak art. 3 ust. 1 zd. 2 uw.l, bylby
bezprzedmiotowy. Przyjecie tego punktu widzenia ustawodawcy tym bardziej potwier-
dza zaproponowang powyzej Sciezke interpretacyjng.

3.3. Wygasniecie odrebnej wlasnosci lokalu

Wypada zgodzi¢ si¢ z pogladami orzecznictwa i doktryny, ze wygasniecie odrebne;j
wlasnosci lokalu jest generalnie mozliwe, a jego zniszczenie (w badanej przez Sad

' M. Florczak-Wator [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, LEX/el. 2021,
komentarz do art. 8 Konstytucji, teza 5. Tak tez w uzasadnieniu wyroku TK z 28.11.2001 r., K 36/01,
OTK 2001/8/255.
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Najwyzszy sprawie poprzez sploniecie calego budynku) prowadzi do wygasniecia od-
rebnej wlasnosci lokalu®. Na skutek wyodrebnienia (w drodze umowy, jednostronnej
czynnosci prawnej wlasciciela nieruchomosci czy orzeczenia sadu — wraz z konstytu-
tywnym wpisem odrebnej wlasnosci lokalu do ksiegi wieczystej*’) lokal staje si¢ odrebna
nieruchomoscig (art. 46 § 1 k.c.).

Jednoczesnie tylko rzecz w rozumieniu art. 45 k.c. moze by¢ przedmiotem wiasno-
$ci okreslonej w art. 140 k.c.’* Tym samym los prawa wlasnosci zostaje nierozerwalnie
zlaczony z rzeczy, do ktdrej prawo to si¢ odnosi. Nie moze istnie¢ wlasno$¢ rzeczy nie-
istniejacej. W przypadku wilasnosci lokalu (co tatwo zauwazy¢ w tresci art. 46 § 1 k.c.)
prawo to jest wyjatkiem od przewidzianej w art. 48 k.c. zasady superficies solo cedit.
Niewyodrebniony lokal (mdéwiac jezykiem ustawy — cze$¢ budynku) jest wiec czescia
skladowg nieruchomosci gruntowej. Lokal taki pozostaje oczywiscie nadal rzeczg w ro-
zumieniu art. 45 k.c.”?, ale w sensie jurydycznym jest wylacznie czescig skladowq nie-
ruchomosci gruntowej. Nie moze wiec, co oczywiste, stanowi¢ odrebnego przedmiotu
wlasnosci (art. 47 § 1 k.c.).

Zniszczenie wyodrebnionego lokalu spowoduje jednak, ze prawo jego wlasnosci
wygasnie i to niezaleznie od istniejacego nadal wpisu w ksiedze wieczystej. Obrazo-
wo mozna powiedzie¢, ze konczy swdj byt zaréwno lokal w znaczeniu fizycznym, jak
i prawnym. Podobng argumentacje przytacza Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowa-
nej uchwaty. Z tego wzgledu nie mozna podzieli¢ zdania T. Justynskiego, ktéry uwaza,
ze zniszczenie lokalu niekoniecznie musi prowadzi¢ do wygasnigcia jego wlasnosci.
Glosator uzaleznia bowiem istnienie odrebnej wlasnosci zniszczonego lokalu od woli
jego odbudowy przez wlasciciela. W ocenia autora niniejszej glosy nalezy przyja¢, ze
zniszczenie przedmiotu materialnego, niezaleznie od woli osoby uprawnionej do dys-
ponowania nim, prowadzi do wygasnigcia prawa wlasnosci. Oczywiscie mowa o znisz-
czeniu catkowitym (tak jak w stanie faktycznym, ktéry ocenial Sad Najwyzszy: zupetne
zniszczenie i rozbiorka budynku). Czesciowe tylko, odwracalne uszkodzenie lokalu nie
stanowiloby bowiem o unicestwieniu przedmiotu wtasnosci. Sama wola odbudowy
lokalu prowadzi¢ moze tylko do ustanowienia w przysztosci odrebnego przedmiotu
wlasnosci - ktdry przeciez chocby ze wzgledow architektonicznych moze nie odpowia-
da¢ zniszczonemu poprzednikowi. Dotyczy to takze oczywiscie innych rzeczy, ktére
moga by¢ przedmiotem wlasnosci.

W dziedzinie prawa rzeczowego uzaleznienie istnienia prawa wlasnosci w wypadku
unicestwienia rzeczy (tak jak w glosowanej uchwale - zniszczenie budynku i lokali)
od tak nieuchwytnego czynnika, jak wola wlasciciela rzeczy, wymagaloby istnienia

2 Np. uchwata SN z 16.5.2019 r., IIT CZP 1/19, LEX nr 2656254; J. Pisulinski [w:] System..., s. 795.

3 Zob.art. 7ust. 112 uw.l

** M. Habdas [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe (art. 126-352),
red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, s. 28. Stad skadinad trafny jest postulat, by o ,wlasnoséci” przed-
siebiorstwa mowic jedynie z zastrzezeniem potocznego charakteru okreslenia ,,wlasno$¢”, wynikajacego
z niedostatkéw terminologicznych - zob. E. Gniewek [w:] System..., s. 361-362.

% Tak trafnie: S. Rudnicki, R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czes¢ 0gol-
na, red. J. Gudowski, LEX/el. 2014, komentarz do art. 45 k.c., teza 1.
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specjalnej normy prawnej. Latwo bowiem zauwazy¢, ze w takiej sytuacji dochodzi do
przetamania prawo — manifestujacej funkgcji posiadania’®, tj. dziatajacego wobec oséb
trzecich domniemania, ze posiadanie jest zgodne ze stanem prawnym (art. 341 k.c.)
i wltadanie to stanowi sposéb wykonywania prawa (w tym wypadku wlasnosci). Znisz-
czenie budynku prowadzi do unicestwienia przedmiotu posiadania (lokalu) — dezak-
tualizuje si¢ tez wowczas wspomniana wyzej funkcja posiadania.

Wynikajacy z zalozen T. Justynskiego wniosek prowadzi do tego, ze wobec pod-
miotow zewnetrznych wobec wlasciciela prawo wlasnosci mimo tego istnieje, cho¢
okolicznos¢ ta nie jest dla nich rozpoznawalna (woéwczas nawet tres¢ ksiegi wieczystej
wskazuje na istnienie lokalu, ktérego fizycznie brak). Takze zatem ochrona oséb trze-
cich przemawia za koniecznoscig istnienia w systemie normy prawnej, ktora pozwalata-
by na zwigzanie istnienia prawa wlasnosci wylacznie ze sferg intelektualng wlasciciela.

Powolywane wyzej Rozporzadzenie z 1934 r. istotnie norme tego rodzaju przewi-
dywatlo. Zgodnie z jego art. 18 ust. 2: ,,Jezeli caly budynek ulegnie zniszczeniu a wla-
Sciciele nie zgadzajg si¢ na jego odbudowanie wlasnos¢ odrebna poszczegdlnych lokali
wygasa (...)". Prawodawca miedzywojenny przewidzial zatem mozliwo$¢ uzaleznienia
istnienia odrebnej wlasnosci lokali, ktére ulegly zniszczeniu, od woli ich odbudowy
przez wlascicieli. Zasade te nalezy traktowac jako wyjatek od bazowej dla prawa rze-
czowego reguly, Ze prawo wlasnosci istnieje tylko wtedy, gdy istnieje jego nosnik (rzecz).
Wspolczesnie ustawa o wlasnosci lokali podobnej regulacji nie przewiduje, co sugeruje,
ze ustawodawca powrdécil do wspomnianego fundamentu prawa rzeczowego, jakim jest
powiazanie prawa wlasnosci z bytem rzeczy. To z kolei utwierdza w przekonaniu, ze
calkowite zniszczenie budynku powinno skutkowa¢ wygasnieciem wlasnosci lokalu.

Co znowu niezrozumiale w argumentacji Sagdu Najwyzszego, wieksza cze¢s¢ uza-
sadnienia poswigcona jest udowadnianiu mozliwosci wygasniecia odrebnej wlasnosci
lokalu. Nie to jednak bylo przeciez przedmiotem pytania sagdu okregowego w trybie
art. 390 § 1 k.p.c.”” Mozliwos¢ wygasnigcia wlasnosci lokalu, dostatecznie uzasadnio-
na powolywanymi orzeczeniami przez Sad Najwyzszy, nie wplywa bezposrednio na
odpowiedz na postawione przez sad okregowy pytanie.

4. Podsumowanie

Jak juz podnoszono wielokrotnie - tez¢ gtosowanej uchwaly nalezy uznac za uzasad-
niona, lecz argumentacja prowadzaca Sad Najwyzszy do takiego a nie innego rozstrzy-
gniecia budzi watpliwosci. Samo okresdlenie wlasnosci lokalu jako prawa gléwnego
i oderwanego od uzytkowania wieczystego nie jest dostatecznym argumentem uza-
sadniajacym teze, gdyz Sad Najwyzszy tego oderwania nie precyzuje.

% Podzial funkgji posiadania jest w doktrynie przeprowadzany rozmaicie przez réznych autoréw. Dla
przyktadu odpowiednikiem wskazanej w tekscie funkcji prawo — manifestujacej bedzie proponowana
przez J. Gotaczynskiego funkcja konstrukcyjno-prawna; J. Gotaczynski [w:] System Prawa Prywatne-
go, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013, s. 95.

37 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296 ze zm.).
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Réwniez wniosek o nadrzednosci wlasnosci lokalu nad uzytkowaniem wieczy-
stym, wywodzony wylacznie z brzmienia art. 3 ust. 3 u.w.l,, nie bylby uprawniony.
Poza wszelka watpliwoscig nalezy takze przyja¢ mozliwo$¢ wygasniecia odrebnej
wlasnosci lokalu, mimo Ze ustawa o wlasnosci lokali wprost takiej sytuacji nie re-
guluje. W tym zakresie mozna w pelni podzieli¢ powotane poglady doktryny, jak
i orzekajacego Sadu Najwyzszego.

Tez¢ uchwaty nalezy uzasadnia¢ przede wszystkim w oparciu o dostowne brzmie-
nie art. 3 ust. 1 zd. 2 u.w.l,, gdyz jego istnienie pozwala bowiem na przyjecie, ze udziat
w nieruchomosci wspoélnej (w tym w uzytkowaniu wieczystym) moze istnie¢ bez
prawa do lokalu. Istotng role odgrywa takze polaczona z wyktadnig jezykowsa argu-
mentacja a contrario w stosunku do art. 3 ust. 1 zd. 2 uwl, tj. w razie wygasniecia
udzialu w prawie do gruntu wraz z wlasnoscia lokalu, zbedne byloby umozliwienie
przez racjonalnie dzialajacego ustawodawce zniesienia wspotwlasnosci nieruchomo-
$ci (jezeli wspotwtasnosé nieruchomosci wspoélnej nie moze by¢ zniesiona tak diugo,
jak dlugo trwa odrebna wtasnos¢ lokali, to w przypadku wygasnigcia tejze odrebnej
wlasnosci - a contrario - zniesienie wspoiwlasnosci dotychczasowej nieruchomosci
wspolnej jest mozliwe).

Pomimo przeksztalcenia z dniem 1.1.2019 r. uzytkowania wieczystego nierucho-
moéci, ktdre zostalo ustanowione na cele mieszkaniowe, we wlasnos¢ nieruchomo-
$ci (o czym byla mowa powyzej), mozna spodziewac sie, ze beda nadal pojawiac si¢
w praktyce problemy dotyczace relacji uzytkowania wieczystego do wlasnosci lokalu,
wyodrebnionej w budynku posadowionym na gruncie obcigzonym tymze uzytkowa-
niem wieczystym. Co prawda orzecznictwo Sadu Najwyzszego w zasadzie radzi sobie
z tym problemem (wida¢ to w powotanych w przypisach orzeczeniach), ale w celu pet-
nej jurydyzacji tej kwestii mozna postulowac de lege ferenda uregulowanie w ustawie
o wlasnosci lokali expressis verbis skutkow wygasniecia uzytkowania wieczystego dla
wlasnosci lokalu oraz wlasnosci lokalu dla udzialu w uzytkowaniu wieczystym nie-
ruchomosci wspoélnej. Taka regulacja moglaby wrecz przybrac postac tezy glosowanej
uchwaly. Rozwigzanie to bytoby korzystne zaréwno dla sadéw nizszych instancji, jak
i obywateli, do ktdérych przeciez normy te sg przede wszystkim adresowane.

Bibliografia

Literatura

» Bagan-Kurluta K. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2019.

 Florczak-Wator M. [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja,
LEX/el. 2021.

o Gniewek E. [w:] System Prawa Prywatnego, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013.

o Golaczynski J. [w:] System Prawa Prywatnego, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013.

o Gorska K. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2019.

» Habdas M. [w:], Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe
(art. 126-352), red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018.

o Izdebski H. [w:] Ustawa o wiasnosci lokali. Komentarz, red. H. Izdebski, LEX/el. 2018.

124



Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 13 marca 2020 r., ITIT CZP 65/19...

Jelonek-Jarco B. [w:] Ustawa o wlasnosci lokali. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2020.
Justynski T., Odrebna wlasnos¢ zburzonego lokalu. Glosa do uchwaty SN z dnia 13 marca
2020 r., 111 CZP 65/19, OSP 2020/10/80.

Pietrzykowski K. [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449', red. K. Pietrzykow-
ski, Legalis 2020.

Pisulinski J. [w:] System Prawa Prywatnego, t. 3, red. E. Gniewek, Warszawa 2013.
Rudnicki S., Trzaskowski R. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czegs¢ ogolna,
red. J. Gudowski, LEX/el. 2014.

Swirgon-Skok R. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2019.
Truszkiewicz Z. [w:] System Prawa Prywatnego t. 4, red. E. Gniewek, Warszawa 2012.
Truszkiewicz Z., Uzytkowanie wieczyste. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2006.

Akty prawne

Ustawa z 14.7.1961 r. o gospodarce terenami w miastach i osiedlach (Dz.U. 1961, nr 32,
poz. 159 ze zm.).

Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 ze zm.).
Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 24.10.1934 r. o wlasnosci lokali (Dz.U. 1934,
nr 94, poz. 848 ze zm.) — nie obowiazuje.

Ustawa z 16.9.1982 r. — Prawo spoldzielcze (Dz.U. 1982, nr 30, poz. 210 ze zm.).

Ustawa z 24.6.1994 r. o wlasnosci lokali (Dz.U. 1994, nr 85, poz. 388 ze zm.).

Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296 ze
zm.).

Ustawa z 21.8.1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz.U. nr 115, poz. 781 ze zm.).
Ustawa z 20.7.2018 r o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudo-
wanych na cele mieszkaniowe w prawo wlasnosci tych gruntéw (Dz.U. 2018, poz. 1716).

Orzecznictwo

Uchwata SN z 25.8.2017 r., III CZP 11/17, LEX nr 2340562.

Uchwata SN 7z 19.1.1971 r., III CZP 86/70, LEX nr 1227.

Uchwata SN z 8.7.1966 r., III CZP 43/66, LEX nr 429.

Uchwata SN z 21.5.2005 r., III CZP 9/05, LEX nr 148136.

Uchwata SN z 16.5.2019 r., III CZP 1/19, LEX nr 2656254.

Uchwata SN z 14.7.2006 r., III CZP 53/06, OSNC 2007/4/58.
Postanowienie SN z 18.2.2005 r., V CK 409/04, Legalis nr 92071.

Wyrok NSA 30.8.2011 r., I OSK 1441/10, LEX nr 1094530.

Wyrok SA w Warszawie z 15.3.2013 r., VI ACa 1159/12, LEX nr 1324809.
Wyrok TK z 28.11.2001 r., K 36/01, OTK 2001/8/255.

125



1.

Przeglad Prawniczy
TBSP UJ 2021/1
ISSN 1689-9601

Justyna Skwirowska'

Opodatkowania podatkiem dochodowym
od oséb prawnych spétki komandytowej

Streszczenie:

W 2021 r. spétka komandytowa zostata opodatkowana na gruncie Ustawy o podatku do-
chodowym od o0s6b prawnych. Przed tym rokiem byla ona podmiotem transparentnym
podatkowo. Zysk przez nig wypracowany byt opodatkowany jedynie na poziomie wspdl-
nikéw. Obecnie bedzie ona opodatkowana dwukrotnie w sensie ekonomicznym. Przy-
czyna tej zmiany jest uszczelnianie systemu podatkowego. Niniejszy artykul ma na celu
oceng, czy dzialania prawodawcy byly adekwatne do zamierzonego celu.

Stowa kluczowe: spotka komandytowa, spotki osobowe, spotki kapitalowe,
opodatkowanie

Corporate Income Taxation of a Limited Partnership

In 2021, the limited partnership was subject to taxation under the Corporate Income Tax
Act. Before that year it was a tax transparent entity. The profit generated by it was taxed only
at the level of partners. Currently it will be taxed twice in the economic sense. The reason
for this change is the sealing of the tax system. The aim of this article is to assess whether
the actions of the legislator were adequate to the intended purpose.

Key words: limited partnership, partnerships, limited companies, taxation

Wprowadzenie

W 2021 roku spétki komandytowe majace siedzibe lub zarzad na terytorium RP
zostaly opodatkowane podatkiem dochodowym od oséb prawnych. W poprzednim
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ukowym na Uniwersytecie SWPS, ORCID 0000-0002-0701-2202.



Opodatkowania podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych spétki komandytowej

stanie prawnym byly one podmiotami transparentnymi podatkowo, zatem zysk przez
nie wypracowany byt opodatkowany jedynie na poziomie wspolnikéw. Zgodnie z uza-
sadnieniem do projektu ustawy celem tych regulacji jest uszczelnianie systemu po-
datkowego w taki sposob, aby zapewni¢ powigzanie podatku naleznego od duzych
przedsiebiorstw, w szczegolnosci migdzynarodowych, z miejscem uzyskiwania przez
nie dochodu®.

Spotka komandytowa z komplementariuszem spétka z ograniczong odpowiedzial-
noscig do roku 2020 pozwalalta na stworzenie struktury, ktéra zapewniata ochrone
majatku prywatnego oraz jednokrotne opodatkowanie zysku. Zastanawiajace jest, czy
kazdorazowo taki podmiot nosit znamiona unikania opodatkowania. W artykule tym
zostanie podjeta proba rozstrzygnigcia tej kwestii.

Pomyst opodatkowania spotki komandytowej podatkiem dochodowym od oséb
prawnych wywolywat watpliwosci, chociazby Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych,
ktére zostang w niniejszym artykule zaprezentowane. Takze cze$¢ doktryny odniosta
sie w sposob sceptyczny do nowych regulacji’.

Wstepnie wydaje sig, iz dziatanie ustawodawcy jest nieadekwatne do celu, ktory byt
wskazywany w uzasadnieniu do projektu. Uszczelnianie systemu podatkowego wskutek
walki z miedzynarodowym unikaniem opodatkowania moglo by¢ osiggniete poprzez
opodatkowanie podatkiem dochodowym od o0séb prawnych spétek komandytowych
ze wspdlnikiem, ktéry jest zagranicznym podmiotem.

2. Optymalizacja podatkowa - wyjasnienie terminologii

Z uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy
o zryczaltowanym podatku dochodowym od niektdérych przychodéw osiaganych przez
osoby fizyczne oraz niektérych innych ustawach o nr. druku 642, wprowadzajacym
opodatkowanie podatkiem dochodowym od 0séb prawnych spétek komandytowych,
wynikalo, iz jedng z przyczyn objecia zakresem podmiotowym tego podatku tych form
prawnych jest konieczno$¢ walki z dziataniami optymalizacyjnymi. Wskazywano
w nim, iz podatnicy bardzo czgsto wykorzystuja t¢ forme prawng w celach zwigzanych
z unikaniem opodatkowania.

W niniejszym rozdziale zostanie dokladnie wyjasniona terminologia zwigzana
z dziataniami, ktére powodujg zmniejszenie obcigzen podatkowych.

Jest to niezmiernie istotne, bowiem, jak juz zostalo zasygnalizowane powyzej, dzia-
tania te sg ratio legis norm prawnych opodatkowujacych podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych spotki komandytowe.

2 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych, usta-
wy o podatku dochodowym od o0séb prawnych, ustawy o zryczaltowanym podatku dochodowym od
niektorych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne oraz niektdérych innych ustaw, s. 2.

> A. Marianski, L. Porada, Zmiany w podatkach dochodowych w 2021 r., ,,Monitor Podatkowy” 2020,
z. 12; J. Henzel, Opodatkowanie spétek komandytowych [w:] Uszczelnienie w systemie podatkowym
w CIT - najwazniejsze regulacje, red. J. Henzel, M. Jablonski, M. Wolynski, legalis/el. 2021.
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Ze zmniejszeniem ciezaru podatkowego zwigzane s takie dzialania podatnikéw, jak:

- oszczedzanie podatkowe,

- unikanie opodatkowania,

— obejscie prawa podatkowego,

- planowanie podatkowe,

- uchylanie si¢ od opodatkowania.

Pierwsze z nich dotyczy sytuacji, w ktdrej podatnik powstrzymuje si¢ od dokona-
nia dzialtan, ktore to skutkujg powstaniem obowigzku podatkowego. Z powodu braku
urzeczywistnienia prawnopodatkowego stanu faktycznego podatnicy pozostaja poza
hipotezg normy prawnopodatkowej*.

Unikanie opodatkowania jest zjawiskiem juz bardzo popularnym, doglebnie anali-
zowanym nie tylko w naukach prawnych, ale rowniez ekonomicznych® i spotecznych®.
Jest to dzialanie podatnika zmierzajgce do zmniejszenia obcigzenia podatkowego, przy
czym musi ono cechowac sie réwniez sztucznos$cig. Obejmuje ono czynnos¢ lub szereg
czynnosci, ktére nie majg uzasadnienia ekonomicznego. Jedynym celem takich dzia-
tan jest uzyskanie okreslonego skutku w ramach prawa podatkowego. Najczgstszym
oczekiwanym skutkiem jest obowigzek zaptaty nizszego podatku lub calkowity brak
powstania zobowigzania podatkowego. Podatnik unikajac opodatkowania, korzysta
z instytucji prawnopodatkowych badz luk w tej gatezi, ktdre to powinny by¢ uregulo-
wane zgodnie z zasadg racjonalnego ustawodawcy. Skutkiem tych dziatan jest zmniej-
szenie wplywow budzetowych oraz nieréwnomierne obcigzenie podatkowe podatni-
kow, ktorzy zgodnie z aksjologia ustawodawcy podatkowego powinni ponosi¢ réwne
obcigzenia podatkowe’.

Obecnie w polskim porzadku prawnym uregulowana jest ogélna klauzula przeciw-
ko unikaniu opodatkowania w art. 119a Ordynacji Podatkowej®. Nadaje ona organom
podatkowym kompetencje¢ do pozbawienia podatnikow korzysci podatkowej w przy-
padku, gdy zostaly one osiggniete wskutek czynnosci badz zespotu czynnosci, ktére
spelniaja definicj¢ unikania opodatkowania. Zdaniem P. Borszowskiego wprowadzenie
klauzuli ogoélnej do polskiego systemu prawnego jest bardzo duzym osiagnigciem, cho-
ciazby z powodu zwiekszenia stopnia elastycznosci tej galtezi’.

*J. Jankowski, Analiza skutecznosci srodkéw prawnych stosowanych przez polskiego ustawodawce w celu
ograniczenia optymalizacji podatkowej w podatkach dochodowych (lata 2011-2016), rozprawa doktorska
przygotowana pod kierunkiem dr. hab. Roberta Gwiazdowskiego, Warszawa 2018, s. 38.

> . Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, Warszawa 2004, s. 818; J. Kudta, Klauzula przeciwko unika-
niu opodatkowania- ujecie ekonomiczne, ,Analizy i Studia CASP” 2017, z. 1, s. 23-32; G. Myles, Public
Economics, Cambridge 1995, s. 371.

¢ M. Niesiobedzka, Relacje podatnik-paristwo jako predykatory moralnosci podatkowej, ,,Psychologia
Spoleczna” 2009, z. 4, s. 124; M. Pasternak-Malicka, Mentalno$¢ i moralnos¢ podatkowa a reakcje go-
spodarstw domowych na obowigzek podatkowy, ,Modern Management Rewiev” 2013, z. 18, s. 87-98.

7 A. Werner, Istota unikania opodatkowania [w:] Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, red. D. Ga-
jewski, Lex/el. 2018.

8 Dz.U. 2020, poz. 1325, dalej: o.p.

° P. Borszowski, Stopier elastycznosci w klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania [w:] Okreslenia nie-
ostre i klauzule generalne w prawie podatkowym, red. P. Borszowski, Lex/el. 2017.
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Nastepnym dziataniem, ktére skutkuje zmniejszeniem obcigzen fiskalnych, jest obej-
$cie prawa podatkowego. Zagadnienie to jest powigzane z tematyka zwigzang z poje-
ciem z zakresu prawa cywilnego, ktérym jest obejscie prawa. Instytucja ta ma swoja
podstawe normatywng w art. 58 Kodeksu cywilnego', zgodnie, z ktérym: ,,czynnos¢
prawna (...) majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna (...)”. Czynnosci in fraudem
legis nie zawierajg w sobie elementoéw wprost sprzecznych z ustawg, ale ich skutki ob-
jete zamiarem stron doprowadzaja do naruszenia zakazéw badz nakazéw ustanowio-
nych w ramach prawa pozytywnego''. Formalnie czynnosci takie nie naruszaja norm
prawnych, jednakze w znaczeniu materialnym doprowadzajg one do osiagnigcia celu
zakazanego przez ustawodawce. Cel ten, niezgodny z prawem, nie jest objety trescia
czynnosci, jednakze poprzez jej dokonanie jest on osiggany. Co wigcej, jest on obje-
ty zamiarem stron badz co najmniej jednej strony'?>. Kwestig sporng jest mozliwos¢
wykorzystania konstrukcji obejscia prawa w ramach prawa podatkowego. M. Safjan
twierdzi, iz art. 58 k.c. nie moze by¢ traktowany jako podstawa prawna do podwazenia
czynnosci prawnych na gruncie prawa podatkowego: ,,Nie mozna zasadnie przyjac,
ze samo dazenie stron do zminimalizowania obcigzen podatkowych w ramach do-
konywania operacji majatkowych jest rownoznaczne z obejsciem prawa z art. 58. Nie
sposob bowiem wywies¢ na gruncie obowigzujacego prawa, ze podatnik majacy do
dyspozycji kilka ré6znych mozliwosci ksztaltowania uksztalttowania swoich stosunkéw
majatkowych powinien by¢ zobowigzany do wyboru, ktdra jest polaczona w danej sy-
tuacji z najwyzszym obcigzeniem podatkowym”. Podobne stanowisko w tej kwestii
zajmuje rowniez P. Sobolewski: ,,Z perspektywy podmiotéw prawa wybdr takich kon-
strukcji prawnych, ktére zapewniajg najnizsze obcigzenie podatkowe, jest dzialaniem
calkowicie racjonalnym. (...) Wybdr czynnosci prawnej zapewniajacej taki sam skutek,
ale nizsze opodatkowanie, nie moze by¢ uznany za dzialanie niezgodne z prawem albo
probe obejscia prawa™.

Pomimo krytycznych gloséw doktryny, w okresie braku klauzuli ogélnej przeciw-
ko unikaniu opodatkowania w polskim systemie prawnym orzecznictwo podatkowe
wypracowalo tzw. ,,sadowa klauzule obejscia prawa podatkowego™.

Nastepnym dziataniem wigzacym si¢ ze zmniejszeniem obcigzen fiskalnych jest pla-
nowanie podatkowe. Mozna je zdefiniowac jako prowadzenie intereséw majatkowych
podatnika z wykorzystaniem instrumentéw prawnych, ktére skutkuja zminimalizo-
waniem zobowigzan podatkowych'®.

10 Dz.U. 2020, poz. 1740, dalej: k.c.

"' M. Safjan [w:] Kodeks Cywilny. T.1. Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, legalis/el. 2020,
komentarz do art. 58 k.c.

12 A.Janiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogolna, wyd. II, red. A. Kidyba, LEX/el. 2012,
komentarz do art. 58 k.c., teza 22.

3 M. Safjan [w:] Kodeks..., komentarz do art. 58 k.c.

4 P.Sobolewski [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, legalis/el. 2020, komentarz do art. 58 k.c.
2 M. Goettel, A. Goettel, Problem ,,obejscia” prawa podatkowego w swietle cywilistycznej zasady autono-

mii woli [w:] Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji prawnej podatkow, red. M. Goettel, M. Lemon-
nier, LEX/el. 2011.

16 B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczgce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 10.
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Niektdrzy autorzy wskazuja réwniez, iz czynnosci w ramach planowania podatko-
wego nie muszg by¢ rozwigzaniami wynikajacymi w sposdb oczywisty z przepisow, ale
moga dotyczy¢ réwniez: zarzadzania ptynnoscia, zarzadzania stratami podatkowymi
czy tez zarzadzania podatkami w sytuacjach zwigzanych z fuzjami i przejeciami®.
Z tego wynika, iz pojecie to zawiera w sobie rowniez sytuacje, w ktérych dochodzi do
zmniejszenia obcigzen fiskalnych, ktére to nie byly zaplanowane przez ustawodawce
jako dajace podstawe do skorzystania z preferencji w ramach prawa podatkowego. Za-
tem analogicznie do unikania opodatkowania skutkuje ono ponoszeniem mniejszych
ciezarow podatkowych przez niektére podmioty niezgodnie z aksjologia ustawodawcy
podatkowego. Dokonanie in concreto oceny, czy dane dzialanie jest unikaniem opo-
datkowania, czy planowaniem podatkowym, moze by¢ bardzo trudne. Granicg je od-
dzielajaca jest pewna typowo$¢ gospodarcza transakcji, ktdra to powinna by¢ widoczna
w przypadku planowania podatkowego'®.

Kolejnym dzialaniem wskazanym powyzej w niniejszym artykule jest uchylanie si¢
od opodatkowania, ktére to prowadzi do minimalizacji obcigzen podatkowych poprzez
dzialania niezgodne z prawem. W kazdym przypadku jest to dzialanie nielegalne®. Jego
przykladem moze by¢ np. postuzenie sie sfalszowanymi dokumentami®.

3. Opodatkowania spo6tki komandytowej przed 2021 rokiem

Przed rokiem 2021 spotka komandytowa byla opodatkowana w sposob analogiczny
do innych spélek osobowych, oprocz spotki komandytowo-akcyjnej*, oraz spotki cy-
wilnej. Jednostki te s3 nazywane podmiotami transparentnymi podatkowo, bowiem
obowiazek podatkowy cigzy jedynie na ich wspolnikach. W przeciwienstwie do nich
spotki kapitalowe sg opodatkowane dwukrotnie w sensie ekonomicznym, albowiem
od dochodu osiaggnietego przez spotke powstaje obowigzek w podatku dochodowym
od 0sdb prawnych, za$ nastgpnie zysk spotki wyptacany wspdlnikom réwniez podlega
opodatkowaniu, odpowiednio podatkiem dochodowym od o0séb prawnych badz po-
datkiem dochodowym od 0s6b fizycznych w zaleznosci od formy prawnej wspdlnika.

Wspdlnik bedacy osoba fizyczng podlega opodatkowaniu zgodnie z regutami za-
wartymi w art. 8 Ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych®?. Przychody
osiggane ze spolki osobowej oraz spotki cywilnej to tzw. przychody ze wspdlnego zro-
dla, ktore okresla si¢ proporcjonalnie do prawa udzialu w zysku. Wielkos¢ udziatlu
powinna wynikac albo z postanowien umowy albo - jezeli takich brak - jest on ex lege
uznawany za réwny u wszystkich wspoélnikéw. W taki sam sposdb okresla sie réwniez:
koszty uzyskania przychodow, wydatki niestanowigce kosztow uzyskania przychodow,
straty oraz ulgi podatkowe. Pomimo tego, iz podatnikami sg wspoélnicy, ustawodaw-
ca w art. 24a u.p.d.o.f. naklada na spétki obowiazek prowadzenia podatkowej ksiegi

7 R. Iniewski, A. Nikoniczyk, Swiadomy Podatnik, Warszawa 2011, s. 7.

18 7. Jankowski, Analiza...,s. 79.

¥ A. Gomulowicz, ]. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2004, s. 251.

20 K. Schneider, Bledy i oszustwa w dokumentach finansowo-ksieggowych, Warszawa 2007, s. 188.
Od 1 stycznia 2014 roku zostala ona objeta podatkiem dochodowym od 0séb prawnych.

2 Dz.U. 2021, poz. 1128, dalej: u.d.o.f.
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przychodéw i rozchoddéw albo ksigg rachunkowych. W literaturze wskazuje sig, iz takie
rozwiazanie jest zastosowane z powodow pragmatycznych®. Wazng kwestig jest takze
moment powstania przychodu u wspdlnika, bowiem najczesciej przychody te powinny
by¢ zakwalifikowane do zrédta z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej, zatem wow-
czas bedzie obowigzywac zasada memoriatowa®. Ze wzgledu na transparentno$¢ po-
datkowa tych spétek uzyskanie przychodu przez spotke oznacza, iz zostat on osiggniety
przez wspdlnika. Zatem irrelewantne jest — z perspektywy opodatkowania podatkiem
dochodowym od os6b fizycznych - to, czy spotka dokonata faktycznej wyptaty zysku,
czy tez nie®.

Wilasciwym aktem normatywnym regulujacym opodatkowanie wspodlnika spotki
komandytowej, bedacego osobg prawna, jest Ustawa o podatku dochodowym od oséb
prawnych®. W tejze ustawie analogiczng regulacja do art. 8 u.p.d.o.f. jest art. 5. Zatem
tak samo jak w stosunku do o0séb fizycznych znajduje zastosowanie zasada, zgodnie
z ktorg dochody, koszty uzyskania przychodu, wydatki niestanowigce uzyskania przy-
chodu, straty oraz ulgi podatkowe s przypisane wspolnikowi proporcjonalnie do jego
prawa do udziatu w zysku, ktory to wynika z postanowien umowy spéiki, badz jeze-
li takich brak, przyjmuje sig, iz udziaty wspolnikéw sa rowne. Przychdd z tej spotki
musi by¢ réwniez przypisany do odpowiedniego zrédta, poniewaz od 2018 r. u.p.d.o.p.
ta dzieli je na: przychody z zyskow kapitalowych oraz inne przychody. Art. 7b u.p.d.o.p.
zawiera katalog przychodéw kwalifikowanych jako przychody z zyskow kapitatowych,
jednak nie zawiera on takich przychoddéw, jak np. przychody ze wspdtwlasnosci albo
przychody ze spotki osobowej niebedacej osoba prawng. Jednakze w ustawie noweli-
zujacej ustawe o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ktéra to m.in. dokonywata
podzialu na dwa rézne zrédta przychodéw, dodano réwniez do art. 5 ust. la, zgod-
nie z ktérym: ,,przychody z zyskow kapitatowych, przypisane wspdlnikowi na podst.
ust. 1 zwiekszajg przychody wspoélnika uzyskane z tego zrodla”. Doktryna, powotujac
sie na wykladnie autentyczng (uzasadnienie do projektu), wskazuje, iz przepis ten nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz jezeli np. spétka komandytowa uzyskuje przychody zaliczane
do zrédta z zyskow kapitalowych, czyli np. uzyskuje przychody z tytulu wniesienia do
osoby prawnej lub spo6tki komandytowo-akcyjnej majacej siedzibe na terytorium RP
wktadu niepienieznego albo np. przychody z tytulu wymiany wirtualnej waluty na
srodek platniczy lub towar czy tez ustuge, wowczas do tego zrdédla nalezy przypisac
przychdéd wspdlnika®.

» J. Marciniuk [w:] Podatek dochodowy od 0séb fizycznych. Komentarz, red. J. Marciniuk, legalis/el.
2017, komentarz do art. 8 PDOFizU.

2 Jednak nalezy zwrdci¢ uwage, ze niekiedy niektore kategorie przychodéw sa przypisywane, zar6wno
przez organy podatkowe, jak i sady administracyjne, do kapitatéw pienieznych lub praw majgtkowych.
Przyktadem takiego przychodu moze by¢ np. zbycie przez spotke osobowa papieréw wartosciowych;
zob. interpretacja indywidualna Dyrektora IS w Poznaniu z 23.4.2009 r., nr ILPB1/415-156/09-2/IM.

» Wyrok WSA w Lublinie z 5.10.2018 r., I SA/Lu 367/18.

% Dz.U. 2020, poz. 1406, dalej: u.p.d.o.p.

¥ W. Dmoch [w:] Podatek dochodowy od 0séb prawnych. Komentarz, red. W. Dmoch, legalis/el. 2020,
komentarz do art. 5 PDOPrU.
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4. Hybrydowe formy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem spotki komandytowe;j

Przed rokiem 2021 przedsiebiorcy mogli prowadzi¢ dziatalno$¢ w formie spotki koman-
dytowej, w ktorej komplementariuszem byta spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w celu acznego skorzystania z zalet spétek osobowych oraz kapitalowych. W przypad-
ku tych pierwszych taka zaletg jest jednokrotne opodatkowanie zysku, ktdre zostato
opisane powyzej. Jednak znaczng wadg jest takze subsydiarna odpowiedzialno$¢ za
zobowigzania takiej spotki. Wybdr takiej formy prawnej skutkuje brakiem ochrony
majatku prywatnego. Co do zasady taka spotka sama odpowiada za swoje zobowigza-
nia, jednakze, kiedy egzekucja z jej majatku bedzie bezskuteczna, wéwczas do odpo-
wiedzialno$ci beda mogli zosta¢ pociagnigci wspolnicy. Zas zaletg spotek kapitatowych
jest ograniczenie odpowiedzialnosci za ich zobowigzania, co pozwala chroni¢ majatek
osobisty wspdlnikéow. Duzg wada tej formy prawnej jest jednak dwukrotne opodatko-
wanie jej dochodu w sensie ekonomicznym?.

W przypadku hybrydowej formy prawnej (sp.k. sp. z 0.0.) dochodzilo do zmi-
nimalizowania obcigzen podatkowych poprzez odpowiednie ustalenie proporcji
zysku w umowie. Dokument ten czesto zawieral postanowienie, zgodnie z ktérym
komplementariuszowi, czyli spoélce z o.0., przystugiwat 1% zysku, co powodowa-
fo, iz tylko nieznaczny procent zysku byl opodatkowany dwukrotnie. Jednoczesnie
bardzo czesto jedynym wspoélnikiem komplementariusza (czyli spéiki z o.0.) byt
komandytariusz (osoba fizyczna), ktéry to odpowiadatl jedynie do kwoty sumy ko-
mandytowej, zatem jego majatek prywatny byl chroniony. Zgodnie z art. 123 Ko-
deksu spdtek handlowych* komandytariusz uczestniczy w zysku proporcjonalnie do
swojego wkladu rzeczywiscie wniesionego do spétki, o ile umowa spétki nie stanowi
inaczej. Przepis ten interpretuje si¢ w ten sposob, iz nic nie stoi na przeszkodzie tego,
aby komandytariusze, ktérzy podlegaja pod ustawe o podatku dochodowym od 0séb
fizycznych, uczestniczyli w zysku na poziomie 99%, a komplementariusz - spotka
z 0.0. — na poziomie 1%. Za$ skiad osobowy — w przypadku komandytariusza beda-
cego jedynym wspdlnikiem spétki z o.0. - pozwala zachowa¢ kontrole nad spotka
jednemu podmiotowi®.

5. Opodatkowanie sp6tki komandytowej od roku 2021

Z dniem 1.1.2021 r. zakresem podmiotowym u.p.d.o.p. zostaly objete réwniez spotki
komandytowe. Skutkiem tej zmiany jest przede wszystkim to, Ze opisywana powyzej

8 M. Hlis, Regulacja struktur hybrydowych od 2020 r. w swietle projektowanej nowelizacji przepisow z dnia
22 sierpnia 2019 r., ,Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych” 2019, z. 10.

¥ Dz.U. 2020, poz. 1526, dalej: k.s.h.

%0 L. Karczynski, Spotka komandytowa jako narzedzie optymalizacji opodatkowania, ,Prawo i Podat-
ki” 2007, z. 10, s. 1.
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struktura Iaczaca w sobie jednokrotne opodatkowanie zyskéw oraz ochrong majatku
osobistego wspolnikow nie bedzie mogla powsta¢ w polskim systemie prawnym?'.
Opodatkowanie spotki komandytowej oraz jej wspdlnikéw jest zatem obecnie dwu-
krotne w sensie ekonomicznym. Na poziomie spotki dochdd jest opodatkowany w staw-
ce 19% albo 9%, jezeli spelni ona przestanki opodatkowania stawka preferencyjna.
Komplementariusze, ktérzy podlegaja opodatkowaniu wedle przepiséw z u.p.d.o.p.,
wszystkie dochody uzyskane z tytulu udzialu w spéice komandytowej maja obowiazek
kwalifikowa¢ do zrédta przychodow z zyskow kapitatlowych. Jesli zas komplementariusz
jest podatnikiem na gruncie u.p.d.o.f., kwalifikuje je jako przychodd z kapitalow pienigz-
nych. Podatek nalezny od niego bedzie mdgt by¢ pomniejszony o kwote odpowiadajaca
iloczynowi procentowego udziatu w zysku oraz kwoty podatku naleznego od spoétki.

Komandytariusze w identyczny sposéb kwalifikuja dochody uzyskane ze spotki ko-

mandytowej. Aby zmniejszy¢ obcigzenia fiskalne komandytariuszy zaréwno na gruncie

u.p.d.o.f, jak i u.p.d.o.p. ustawodawca wprowadzit regulacje, wedle ktérej zwolnieniu
od podatku dochodowego podlega kwota stanowigca 50% przychoddéw z tytulu udziatu

w zysku w spolce komandytowej, jednak nie moze ona przekroczy¢ 60 000 zt w roku

podatkowym. Powyzsze zwolnienie nie znajdzie jednak zastosowania, jezeli powigza-

nia pomiedzy wspolnikami lub sposéb kierowania nig wskazujg na optymalizacyjny
charakter jej utworzenia. Ustawodawca wymienia expressis verbis przestanki warun-
kujagce wylgcznie z mozliwosci skorzystania z opisywanego zwolnienia, przyktadowo:
komandytariusz posiada bezposrednio lub posrednio co najmniej 5% udzialow (akeji)

w spolce posiadajacej osobowos¢ prawng lub spoélce kapitalowej w organizacji beda-

cych komplementariuszem w spdtce komandytowej, w ktorej jest komandytariuszem.

Wprowadzono rowniez mozliwos¢ odsuniecia w czasie opodatkowania podatkiem

dochodowym od o0s6b prawnych; spoétka komandytowa moze postanowic, iz jest ona

opodatkowana na podstawie nowych regul od 1.5.2021 r. Skutecznos¢ takiego posta-
nowienia nie jest uzalezniona od powiadomienia organu podatkowego™®.

Z uzasadnienia do projektu wynika, iz opisywana zmiana w regutach dotyczacych
opodatkowania spotki komandytowej jest spowodowana:

— koniecznoscig uszczelniania systemu podatkowego. Duze przedsiebiorstwa, w szcze-
golnosci migdzynarodowe, czgsto poprzez zabiegi optymalizacyjne doprowadzaja do
sytuacji, w ktorej zysk wypracowany na terenie RP nie jest w niej opodatkowany albo
jest opodatkowana nieznaczna jego czes¢,

- naruszeniem aksjologii ustawodawcy w skutek tworzenia struktur hybrydowych,
ktére chronity majatek osobisty wspolnikéw oraz umozliwiaty jednokrotne opodat-
kowanie zysku. Tworzenie takiego rodzaju podmiotéw powoduje, iz s3 one opodat-
kowane w sposob niezgodny z zamiarem prawodawcy. Ponadto takie dzialania pro-
wadzg do uprzywilejowanej pozycji duzych przedsigbiorstw, ktére majg odpowiednie
zasoby finansowe, aby korzysta¢ z obstugi doradcéw podatkowych. Taka sytuacja
wplywa w sposob negatywny na rownowage konkurencyjng podmiotéw na rynku,

31 'W. Dmoch [w:] Podatek..., komentarz do art. 1 PDOPrU.
32 A. Bienkowska, Przeglgd zmian podatkowych, legalis/el. 2021, Rozdziat L.
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bowiem tylko wigksi przedsigbiorcy moga ponies¢ koszt profesjonalnych doradcéw,
ktérzy doprowadza do zmniejszenia ich obcigzen podatkowych™®.

Krajowa Izba Doradcéw Podatkowych 30 wrzesnia 2020 r. wystosowata pismo do
Ministerstwa Finansow, wskazujagc swoje stanowisko w sprawie opodatkowania podat-
kiem dochodem od oséb prawnych spoélek komandytowych.

Po pierwsze, argumentowano, ze nieprawda jest, iz spotka ta bardzo czesto stuzy
do agresywnej optymalizacji podatkowej. Wybor tej formy prawnej moze by¢ spowo-
dowany takze innymi czynnikami niz aspekty podatkowe, np. kwestiami organizacyj-
no-prawnymi, dajacymi wspdlnikom mozliwos¢ réznego zaangazowania w te forme
dziatalnosci, co - jak zostato wskazane powyzej w niniejszym artykule - swiadczytoby
o tym, iz dzialanie to nie wypelnia zakresu pojeciowego unikania opodatkowania*.

Zaznaczono rowniez, iz jako cel regulacji wskazano uszczelnianie systemu podatko-
wego, jednak opodatkowanie podatkiem dochodowym od o0s6b prawnych wszystkich
spotek komandytowych wydaje sie do niego nieadekwatne (ustawodawca maéglby usta-
nowic¢ je podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych tylko pod pewnymi
warunkami, np. w przypadku niemozliwosci zidentyfikowania wspolnikéw; podobne
rozwigzanie prawne jest planowane w przypadku opodatkowania podatkiem docho-
dowym od 0s6b prawnych spélek jawnych). Z braku proporcjonalnego dziatania usta-
wodawcy moze wynikac to, iz jedynym celem nowej regulaciji jest cel fiskalny®.

Zaznaczono réwniez, iz negatywnie nalezy oceni¢ moment wprowadzania tej regu-
lacji. W czasie pandemii Covid-19 nieuzasadnione jest wprowadzanie zmian prawnych,
ktére mogg przyczynic si¢ do zmniejszenia aktywnosci gospodarczej, a przez to w na-
stepstwie skutkowa¢ zwigkszeniem recesji**.

Podobna argumentacja byta wskazywana przez konfederacje Lewiatan, ktora to row-
niez zglosila swoje uwagi do projektu. Jej zdaniem spétka komandytowa nie jest popu-
larnym wehikulem optymalizacyjnym wykorzystywanym przez przedsiebiorcow. Jest
ona czesto wybierang forma prawna nie tylko z powodu jednokrotnego opodatkowania
dochodu, ale takze poprzez jej zalety zwigzane z aspektami organizacyjno-prawny-
mi. Spotka ta jest czesto nastepnym etapem rozwoju przedsi¢biorstwa prowadzonego
w formie jednoosobowej dzialalnosci. Pewien okreslony stopien rozwoju w dzialalnosci
gospodarczej powoduje, iz przedsiebiorcy musza w odpowiedni sposob uregulowac
kwestie takie, jak np. zasady zarzadzania spotka, kwestie reprezentacji oraz odpowie-
dzialnosci za jej zobowigzana, a niekoniecznie pozagdane wowczas jest zatozenie spoiki,
ktéra ma osobowos¢ prawng. W przeciwienstwie do nich spétki komandytowe, oprocz

33 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, usta-
wy o podatku dochodowym od o0séb prawnych, ustawy o zryczaltowanym podatku dochodowym od
niektorych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw, s. 2.

** Pismo Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych do Ministerstwa Finanséw z dnia 30 wrzesnia 2020 r.
w sprawie uwag do projektu ustawy z 15 wrze$nia 2020 roku — nr z wykazu UD126, s. 3-4.

* Pismo Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych do Ministerstwa Finanséw z dnia 30 wrzesnia 2020 r.
w sprawie uwag do projektu ustawy z 15 wrze$nia 2020 roku - nr z wykazu UD126, s. 5.

3¢ Pismo Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych do Ministerstwa Finanséw z dnia 30 wrzesnia 2020 r.
w sprawie uwag do projektu ustawy z 15 wrzesnia 2020 roku — nr z wykazu UD126, s. 4-5.
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ich oczywistej zalety zwigzanej z jednokrotnym opodatkowaniem, mogg by¢ bardziej
atrakcyjne dla przedsigbiorcow formami prawnymi chociazby z powodu wiekszej ela-
styczno$ci w wyplacie zysku. Takze przepisy regulujace spotke komandytowa na grun-
cie k.s.h. pozwalajg na uksztaltowanie szeregu kwestii dotyczacych jej funkcjonowa-
nia, np. stosunkéw wewnetrznych, w sposdb duzo bardziej dowolny niz w przypadku
spotek kapitalowych, ktore sg uregulowane w bardzo duzym zakresie poprzez normy
ius cogens®’.

Wydaje sie, ze argumentacja zaprezentowana przez Krajowg Izbe Doradcéw Po-
datkowych oraz Konfederacje Lewiatan zastuguje na aprobate. Wyboér formy prawnej,
jaka jest spotka komandytowa, nawet z komplementariuszem sp. z 0.0., nie musial by¢
ukierunkowany na uniknigcie opodatkowania. Prowadzenie dzialalnosci w ramach
tej spotki osobowej niesie za sobg nie tylko korzysci podatkowe; za przykiad moze
chociazby postuzy¢ korzys¢ gospodarcza, jaka jest szybkos¢ i elastycznos¢ w dyspono-
waniu zyskiem?*.

Co wigcej, spotka ta nie byta czesto wykorzystywana przez podmioty zagranicz-
ne do agresywnej optymalizacji podatkowej, walka z ktdrg jest jednym z powoddéw
opodatkowania wszystkich spotek komandytowych podatkiem dochodowym od o0séb
prawnych®. Jezeli dziatanie ustawodawcy mialoby by¢ proporcjonalne do powyz-
szego celu, wowczas powinno doj$¢ do opodatkowania podatkiem dochodowym od
0s0b prawnych jedynie spolek komandytowych, ktore posiadaja wspdlnikow zagra-
nicznych. Takich rozwigzan jednakze brak, wszystkie spotki komandytowe zostaty
potraktowane jako potencjalni cztonkowie agresywnych migedzynarodowych wehi-
kuléw optymalizacyjnych.

Kolejnym, odrebnym argumentem przemawiajagcym przeciwko tym regulacjom,
jest okres ich wprowadzania. Pandemia Covid-19 spowodowatla duze zagrozenia dla
polskich przedsiebiorstw, co zostato dostrzezone przez ustawodawce, np. poprzez ure-
gulowanie réznych form wsparcia bezposredniego*’. Zdecydowanie si¢ w tym samym
okresie na opodatkowanie podatkiem dochodowym od 0séb prawnych spétek koman-
dytowych, ktére najczesciej sa prowadzone przez polskich przedsiebiorcéw, powinno
by¢ oceniane w sposéb negatywny*'.

7 Opinia Konfederacji Lewiatan do projektu z dnia 15 wrzesnia 2020 r. ustawy o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych, ustawy
o zryczaltowanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne
oraz niektdrych innych ustaw.

% ]. Henzel, Opodatkowanie...

¥ Zgodnie z danymi GUS jedynie 2,7% spo$rdd wszystkich przedsigbiorstw z kapitatem zagranicznym
stanowity spotki komandytowe; zob. GUS, Dziatalnos¢ gospodarcza przedsigbiorstw z kapitatem zagra-
nicznym w 2019 r., Warszawa 2020, s. 20.

* Ich Zrédtem normatywnym jest ustawa z 2.3.2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z za-
pobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. 2020, poz. 1842).

# A. Marianski, L. Porada, Zmiany w podatkach dochodowych w 2021 r., ,Monitor Podatkowy” 2020,
z. 12.
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6. Wnioski koncowe

Spotka komandytowa byta forma prawng prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,
ktéra — przy odpowiednim uksztaltowaniu struktury wtascicielskiej — pozwalata na
ochrone majatku prywatnego wspolnikéw oraz jednokrotne opodatkowanie zysku.
Od 2021 roku zostata opodatkowana podatkiem dochodowym od 0séb prawnych, co
powoduje dwukrotne opodatkowanie zysku w sensie ekonomicznym. Uzasadnieniem
wprowadzonej zmiany jest koniecznos$¢ walki z unikaniem opodatkowania, w szcze-
gblnosci z migdzynarodowa agresywna optymalizacja podatkows. Spotka ta rzadko
jednak byla tworzona przez podmioty zagraniczne. Co wiecej, nawet tworzenie struk-
tury wykorzystujacej spotke komandytowa z komplementariuszem sp. z 0.0. nie bylo
w kazdym przypadku przejawem unikania opodatkowania, bowiem taka forma przy-
nosita wspdélnikom réwniez inne korzysci niz tylko podatkowe. Opodatkowanie przez
ustawodawce wszystkich spétek komandytowych majacych siedzibe lub zarzad na tery-
torium RP podatkiem dochodowym od oséb prawnych wydaje sie przez to dziataniem
nieadekwatnym. Wydaje sig, iz lepszym rozwigzaniem byloby opodatkowanie jedynie
tych spdtek komandytowych, ktérych wspoélnikiem jest podmiot zagraniczny, majac
na uwadze cel prezentowany w uzasadnieniu do projektu ustawy, ktéra wprowadzila
analizowana w niniejszym artykule zmiane.
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Opinia Konfederacji Lewiatan do projektu z dnia 15 wrzesnia 2020 r. ustawy o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych, ustawy o zryczatltowanym podatku dochodowym od niektérych przycho-
dow osiaganych przez osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw.

Pismo Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych do Ministerstwa Finanséw z dnia 30 wrze-
$nia 2020 r. w sprawie uwag do projektu ustawy z 15 wrzesnia 2020 roku - nr z wykazu
UD126.
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Justyna Skwirowska

o Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od o0séb fi-
zycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o zryczaltowanym
podatku dochodowym od niektdrych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne oraz
niektérych innych ustaw.
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