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k.h. — rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia

27 czerwca 1934 r. - Kodeks handlowy (Dz. U. Nr 57,
poz. 502 z pézn. zm.)

KIO — Krajowa Izba Odwotawcza

k.k. — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.
U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.)

k.p.c. — ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepo-
wania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.)

k.s.h. — ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spotek
handlowego (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1030)

OECD — Organizacja Wspoétpracy Gospodarczej i Rozwoju

OSA — ,Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych”

OSNC — ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna”

OSNCP — ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna,
Pracy i Ubezpieczeni Spotecznych”

OSNP — ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Pracy, Ubez-
pieczen Spotecznych i Spraw Publicznych”

OTK-A — ,Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Zbioér
Urzedowy, seria A”

PiP — , Panstwo i Prawo”

PPH — ,Przeglad Prawa Handlowego”

pr. aut. — ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim

i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 1.
Nr 90, poz. 631 z pézn. zm.)

pr. en. — ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energe-
tyczne (tekstjedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 z p6zn.
zm.)

p-un. — ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadloscio-

we i naprawcze (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz.
1112 z p6zn. zm.)

p-z.p. — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwient
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pézn. zm.)

PZP — ,Prawo Zamoéwien Publicznych”
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PRZEDMOWA

Na poczatku byt pomyst. I grupa aplikantéw ostatniego - trzeciego roku
aplikacji prowadzonej przez krakowska Okregowa Izbe Radcéw Prawnych,
ktorzy potrafili wydoby¢ z napietych do granic mozliwosci dni wypelnio-
nych praca, zajeciami aplikacyjnymi i Zyciem prywatnym, czas na to, zeby
napisac o czyms, co uznali za warte podzielenia si¢ z innymi. Mam nadzieje,
Ze z co najmniej rowna lekkoscig i swoboda w marcu 2014 roku poradza
sobie z pracami egzaminacyjnymi, a p6ézniej - po uzyskaniu tytutu radcy
prawnego - wykorzystaja swoja wiedze i pasje w wykonywaniu zawodu.

Jestem zaszczycona tym, ze poproszono mnie o skreslenie kilku stéw
w opracowaniu, ktére - wierze w to glteboko - stanie sie poczatkiem pew-
nej tradycji - pozegnania aplikantéw z okresem aplikacji poprzez pisanie
o waznych dla nich tematach prawnych. Niech bedzie ono zaréwno dla
autoréw zamieszczonych w nim tekstow, jak i dla ich kolezanek i kolegéw
nie tylko pamiatka, ale réwniez dowodem na to, ze warto angazowac sie
w rzeczy wykraczajace poza codziennos¢.

Na poczatku jest pomyst...

Anna Sobczak

Wicedziekan ds. aplikacji
OIRP w Krakowie






OD AUTOROW

Kazdy dobry pomyst, a takim bylo przygotowanie tej publikacji, rodzi sie
z jakiego$ pozytywnego szaleristwa. W tym przypadku byla to wiara, ze
znajda sie chetni do napisania referatéow w czasie, gdy dookota ,szalaty”
kolokwia i w niedalekiej przysztosci majaczyt egzamin radcowski.

Pomyst na te publikacje zakietkowal w mojej gtowie po zakoniczeniu dru-
giego roku aplikacji i powoli dojrzewal. Wierzac w kolezanki i kolegow, czyli
przysztych autoréw referatéw, przedstawitam pomyst 6wczesnemu Dzieka-
nowi ds. aplikacji Panu Mecenasowi Bogustawowi Adamczykowi, a nastep-
nie obecnemu Dziekanowi ds. aplikacji Pani Mecenas Annie Sobczak. Idea
spotkala sie z zainteresowaniem oraz obietnicg pomocy przy wydaniu publi-
kacij.

W ten oto sposéb oddajemy w Paristwa rece pierwsze wydanie zbioru re-
feratow aplikantéw, majac nadzieje, zZe rozpoczynamy tym samym tradycje,
dzieki ktorej co roku biblioteka Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Kra-
kowie bedzie powiekszala swoje zbiory o kolejne wydania.

Dziekuje wszystkim autorom referatéw za to, ze znalezli czas, checi
i sity do dodatkowej pracy. Dzigekuje Pani Dziekan ds. aplikacji Pani Mece-
nas Annie Sobczak za poswiecony czas, a takze spowodowanie wydania
publikacji oraz Pani Edycie Klek - opiekunowi roku za propagande pomy-
stu.

Dziekuje wszystkim, ktorzy wierzyli, ze nam sie uda, za$ tym, ktérzy
w to nie wierzyli, zycze wiecej wiary na przyszios¢!

Katarzyna Prowadzisz
Starosta
aplikacja 2011-2013






Katarzyna Prowadzisz

O przedmiocie i przestankach postepowania
odwolawczego przed Krajowa 1zba Odwolawcza

Zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zawarte w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicz-
nych’, dopelniaja przepisy dotyczace prowadzenia procesu odwotawczego,
ktérego celem jest przywrécenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego stanu zgodnego z prawem. Regulacja postepowania odwo-
tawczego realizuje zatozenia ponadkrajowego prawodawstwa Unii Euro-
pejskiej. Sklaniajg one do refleksji, prowadzac do interesujacych wnioskow,
zwlaszcza co do przedmiotu samego postepowania odwotawczego i prze-
stanek stanowiacych podstawe jego wszczecia.

Wprowadzenie

Wprowadzone w zycie z dniem 2 marca 2004 r. nowe prawo zamoéwien pu-
blicznych utrzymalo rozwigzanie dotychczas funkcjonujace w prawodaw-
stwie polskim? w zakresie sSrodkéw ochrony prawnej, tj.: protest, odwotanie,

! Tekstjedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm., dalej: p.z.p.

2 Do dnia wejécia w zycie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. obowiazy-
wala ustawa o zaméwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994 r. (Dz. U. Nr 76,
poz. 344 z pézn. zm.), wielokrotnie nowelizowana w trakcie jej obowiazywania.
Ustawa ta w rozdziale 8 regulowala rodzaje i zasady wnoszenia srodkéw odwolaw-
czych (srodkami takimi byly protest i odwolanie) oraz skargi, jakie przystugiwaly
wykonawcom - oferentom bioracym udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia oraz enumeratywnie wyliczonym innym podmiotom majacym prawo zgtaszania
swych uwag do postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nalezy réwniez nadmienic,
ze ustawa o zamowieniach publicznych realizowata wiekszos¢ wymagan, jakie zo-
staly uksztattowane przez dyrektywe 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r.
w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania za-
moéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. UE L 395 z 30.12.1989,
zm. Dz. Urz. UE L 209 z 24.07.1992).

13



skarga. Jednoczesnie polski prawodawca w przededniu wstgpienia Polski
do Unii Europejskiej (1 maja 2004 r.) zrealizowal obowigzki wynikajgce
z 6wczesnie obowiazujacych dyrektyw regulujacych koniecznos$é koordy-
nacji krajowych przepiséw w zakresie srodkéw odwotawczych. Ustawoda-
wstwo unijne porzadkowalo problematyke srodkéw ochrony prawnej we
wspomnianej juz dyrektywie 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r.
oraz dyrektywie 92/13/EWG Rady z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stoso-
wania przepisow wspdlnotowych w procedurach zaméwiers publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i telekomunikacji®. Wymienione dyrektywy, z uwagi na dos¢ ogélne
rozwigzania i malg skutecznos$¢ zawartych w nich dyspozycji, zostaly zmie-
nione dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG192/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie
udzielania zaméwient publicznych®. Rozwigzania zawarte w dyrektywie
2007/66/WE maja zagwarantowaé przestrzeganie zasad uczciwej konku-
rencji, przejrzystoéci i niedyskryminacji w zakresie udzielania zaméwieni
publicznych w krajowych systemach prawnych. Konieczno$¢ zmian wyni-
kata z dotychczasowych ramowych rozwigzan w zakresie srodkéw ochro-
ny prawnej, ktére to rozwigzania, pozostawiajac parnistwom czlonkowskim
swobode w ksztattowaniu prawnych porzadkéw krajowych w tym obsza-
rze, nie gwarantowaly niezbednej harmonizacji.

Polski ustawodawca ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie usta-
wy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw® wpro-
wadzil do krajowego systemu zamoéwieni publicznych zapisy dyrektywy
2007 /66/WE, ktére spowodowaly istotne zmiany w obowiazujacych regu-
lacjach. W szczeg6Inosci zniesiono fakultatywny w $wietle dyrektyw pro-
test wyprzedzajacy postepowanie sporne, na nowo unormowano proce-
dure odwotawczg, zastgpiono sankcje niewaznosci bezwzglednej sankcja
uniewaznienia umowy, wprowadzono dodatkowy érodek prawny w po-
staci obcigzenia zamawiajacego kara finansowa oraz rozszerzono kompe-
tencje Krajowej Izby Odwotawczej (KIO)®.

> Dz. Urz. UEL 76 z 23.03.1992.

* Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007, dalej: dyrektywa 2007/66/WE.

> Dz. U. Nr 223, poz. 1778.

¢ R. Szostak, Zmiany w zakresie Srodkéw ochrony prawnej wykonawcow ubiegajgcych sie
o zamowienia publiczne, PZP 2010, nr 1, s. 4.
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O przedmiocie i przestankach postepowania odwotawczego przed Krajowq Izbg Odwotawczg

Przedmiot postepowania odwolawczego

Wedlug polskiego prawa zamoéwien publicznych do srodkéw ochrony praw-
nej nalezg odwotanie wnoszone do Krajowej Izby Odwotawczej oraz skarga
na orzeczenie Izby wnoszona do wlasciwego sadu okregowego.

Zajecie stanowiska w zakresie przedmiotu postepowania odwotawcze-
go toczacego sie przed Krajowa Izbg Odwotawczg wymaga w pierwszej ko-
lejnosci okreslenia stosunku, jaki powstaje pomiedzy zamawiajacym a wy-
konawcami ubiegajacymi si¢ o zaméwienie oraz okreslenia stosunku, jaki
powstanie w przypadku wywolania postepowania odwotawczego. Poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia publicznego to procedura charakteryzuja-
ca sie ustalonymi i przewidzianymi czynnosciami (sformalizowana), stano-
wigcymi uporzadkowany ciag majacy doprowadzi¢ do dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, co w konsekwencji ma dopro-
wadzi¢ do zawarcia umowy. Procedure ksztattuja warunki okreslone przez
zamawiajacego, ktore sa znane i akceptowane przez wykonawcéw. Zama-
wiajacy, jako organizator postepowania, zobowigzany jest do czuwania nad
prawidlowoscig jego przebiegu, a takze dokonywania czynnosci zgodnych
z zapowiedzianymi warunkami w spos6b nienaruszajacy intereséw wyko-
nawcow bioracych udzial w postepowaniu, prowadzacy do zawarcia umo-
wy. Nawigzujaca sie¢ pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami wiez praw-
na w trakcie realizacji procedury stanowi porozumienie przedkontraktowe
(stosunek przedkontraktowy), ktére kreowane jest przez oswiadczenia woli
stron tego porozumienia, a samo zawarcie umowy, bedace jego efektem,
pozostaje w cieniu czynnosci dokonywanych przez strony w ramach sto-
sunku przedkontraktowego’. Poczatkéw koncepgji stosunku przedkontrak-
towego nalezy upatrywaé¢ w niemieckiej doktrynie cupale in contrahendo
stworzonej w pierwszej potowie XIX wieku, z zastosowaniem rezimu od-
powiedzialnosci kontraktowej. Charakterystyczna dla stosunku przedkon-
traktowego jest wiez obligacyjna, jaka powstaje pomiedzy stronami stosun-
ku przedkontraktowego, wynikajaca z rozpoczecia negocjacji, ogtoszenia
postepowania oraz podjecia wszelkich czynnosci (przygotowar) majacych
na celu zawarcie umowy, ktéra podobna jest do wiezi powstajacej z umowy
o bezposredniej doniostosci obligacyjnej. W prawie polskim koncepcja po-
rozumienia proceduralnego znalazla swoje odzwierciedlenie w art. 70" § 4
Kodeksu cywilnego® na gruncie ktérego organizator od chwili ogtoszenia
przetargu, za$ oferent - od chwili ztozenia oferty obowiazani sa do postepo-

7 Por. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamoéwienie publiczne. Zagadnienia konstruk-
cyjne, Krakow 2005, s. 135 i nast.
8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.).
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wania zgodnie z warunkami ogloszenia’. Wielostronny stosunek powstaly
pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami biorgcymi udzial w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia stanowi stosunek obligacyjny, ktory jest
Zrédtem praw i obowigzkow zaréwno organizatora procedury o udziele-
nie zamoéwienia publicznego, jak i uczestnikéw bedacych wykonawcami.
Obowiazkiem uczestnikow postepowania jest dokonywanie czynnosci zde-
terminowanych warunkami postepowania zawartymi w ogloszeniu lub za-
proszeniu przy jednoczesnym uwzglednieniu regut ptynacych z obowigzu-
jacych przepiséw prawa. W tym stanie rzeczy nalezy zaznaczy¢, ze pozycja
zamawiajacego nie jest pozycja uprzywilejowanga w stosunku do wykonaw-
cy, a zamawiajacy jako organizator postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie korzysta z uprawniert wladczych. Pozycja uczestnikéw po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest réwna'.

Zamawiajacy, w trakcie realizacji procedury o udzielenie zaméwienia
publicznego - jako organizator o pozycji nieuprzywilejowanej petniacy role
strony stosunku materialnoprawnego - czuwa nad prawidtowoscig poste-
powania. Obowigzki zamawiajacego majq znaczenie szczegdlne, poniewaz
to po stronie zamawiajacego istnieje obowiazek weryfikacji wykonawcow,
spelnienia przez nich warunkéw, a takze oceny oferty i wyboru oferty naj-
korzystniejszej. Istotng kwestia jest, ze pomiedzy wykonawcami w trakcie
realizacji procedury nie powstaje zadna specyficzna wiez, poniewaz nie
wykonuja oni w stosunku do siebie czynnosci zobowiazujacych, natomiast
powinni przestrzegac regul uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy, obowigzany do przestrzegania prawa i podejmowania
czynnosci proceduralnych o charakterze wykonawczym, staje sie dtuzni-
kiem w stosunku do wykonawcéw bedacych wierzycielami i w przypadku
naruszenia przez zamawiajacego warunkow zobowigzania - wykonawcom
przystuguje roszczenie wobec zamawiajacego w obrebie naruszonego ich
interesu. Nawigzujaca si¢ pomiedzy stronami (zamawiajacym i wykonaw-
cami) procedury o udzielenie zamoéwienia wieZ - stosunek przedkontrak-
towy, moze by¢ w okreslonych sytuacjach zawieszony przez skorzystanie
przez wykonawce z prawa wzruszenia wadliwej czynno$ci zamawiajacego
przez skorzystanie ze Srodkéw korygujacych czynnosci zamawiajacego.
Sformalizowane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prze-

® R. Szostak, Przetargowy wybor oferty najkorzystniejszej na tle europejskich tendencji roz-
wojowych, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowieri publicznych. Polska na tle
Unii Europejskiej, pod red. A. Borowicz [et al.], Warszawa 2010, s. 59 i nast.

10 W konsekwencji czynnosci zapadajace w postepowaniu zmierzajacym do wyboru
oferty, ktéra jest jego przedmiotem, podlegaja kwalifikacji wedtug prawa cywilnego.
W polskim prawie zamoéwieni publicznych stanowi o tym wyraznie przepis art. 14,
ktéry powinien by¢ podniesiony do rangi nadrzednej zasady i zamieszczony w obre-
bie przepiséw art. 7-10 p.z.p.” - R. Szostak, Przetargowy..., s. 61-62.
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widuje szereg czynnos$ci zamawiajacego, jakie podejmuje on w trakcie reali-
zacji procedury; i nie sg to czynnosci o jednakowym charakterze - czynnosci
wykonawcze, faktyczne oraz prawne (o$§wiadczenia woli). Wykonawcy zas
korzystajac z ,elementu skargowego”, moga wywotac ,,wpadkowe” poste-
powanie w trakcie procedury majace na celu przymuszenie zamawiajacego
do nalezytego wykonania cigzacych na nim zobowigzan - przywrdcenia
stanu zgodnego z prawem lub wywolania stanu zgodnego z przepisami.
Postepowanie, jakie wywoluje wniesienie odwotania (Srodka korygujace-
go) do Krajowej Izby Odwotawczej stanowi z punktu widzenia cywilno-
prawnego szczegdlne roszczenie majatkowe!’. Zrédla efektu wywotanego
postepowaniem odwotawczym, czyli zabezpieczenia wlasciwego i rzeczy-
wistego wykonania zobowigzania przez zamawiajacego nalezy upatrywac
w zasadzie realnego wykonania zobowigzania. Podstawowym wyznaczni-
kiem zasady realnego wykonania zobowigzania jest pierwszefistwo realiza-
cji zobowiazania przez dtuznika zgodnie z jego trescia. Zadaniem Srodkéw
korygujacych przewidzianych w ustawie jest zabezpieczenie intereséw
wierzycieli przez doprowadzenie do rzeczywistego wypelnienia zobowia-
zania proceduralnego przez zamawiajacego - dtuznika.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze ,naprawa” postepowania o udzielenie za-
moéwienia w wyniku wniesienia odwotania, czyli spowodowanie zgodne-
go z zobowigzaniem zachowania sie zamawiajacego zostalo ograniczone
czasowo. Odwotanie mozna zlozy¢ jedynie w terminie, jaki okresla usta-
wa - Prawo zaméwien publicznych, za$ zlozenie srodka korygujacego po
tym terminie nie wywoluje skutkéw w obrebie zobowigzania, tym samym
przystugujacy wykonawcy termin jest terminem zawitym.

Spoér, jaki powstaje pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg rozpozna-
wany przed Krajowa Izbg Odwotawczg zostaje rozstrzygniety przez uwz-
glednienie odwotania badz jego oddalenie w przypadku rozpoznania me-
rytorycznego, jednakze z przyczyn formalnych odwotanie moze zosta¢
odrzucone.

Ustawodawca w art. 186 ust. 1 p.z.p. wprowadzil mozliwos¢ ztoze-
nia odpowiedzi na odwolanie przez zamawiajgcego oraz uznania zarzu-
tow odwolania przez zamawiajacego w calosci (art. 186 ust. 2 p.z.p.). Pro-
wadzi to do umorzenia postepowania odwolawczego przez Krajowa Izbe
Odwotawczg, jednakze pod warunkiem braku zgtoszenia przystapienia po
stronie zamawiajgcego (art. 186 ust. 2 p.z.p.) lub braku wniesienia sprze-
ciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwo-
taniu przez zgltaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
(art. 186 ust. 3 p.z.p.). Zamawiajacy - dtuznik uznajgc zarzuty odwotania,
samodzielnie realizuje obowigzek poprawienia wiasnych czynnosci, wyko-

1 R. Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialnosé zamawiajgcego — organizatora postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego, PZP 2008, nr 2, s. 5 i nast.
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nujac, powtarzajac lub uniewazniajgc czynnosci w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia publicznego zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu
(art. 186 ust. 213 p.z.p. in fine). Czynnoé¢ zamawiajacego zostaje wykonana
przez niego samego, nie dochodzi do postepowania spornego przed Kra-
jowa Izba Odwolawcza, a czynnos$¢ zmawiajacego wykonywana zostaje
w wyniku ztozenia ,wniosku” o rozpoznanie uchybienia, jakie popetnit za-
mawiajacy. Krajowa Izba Odwotawcza takie postepowanie umarza co do
zasady na posiedzeniu niejawnym bez obecnoéci stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego. Postepowanie przed Krajowa Izba Odwola-
wcza staje sie bezprzedmiotowe, bowiem w takiej sytuacji, po uwzglednie-
niu zarzutéw w caloéci przez zamawiajacego, przestaje istnie¢ przedmiot
sporu pomiedzy stronami stosunku obligacyjnego; prowadzac dalsza ana-
lize, mozna zaryzykowac twierdzenie, ze po stronie wykonawcy nie mozna
stwierdzi¢ przestanki istnienia interesu (analogicznie do art. 189 Kodeksu
postepowania cywilnego'?). Nalezy zaznaczy¢, ze Krajowa Izba Odwotaw-
cza umarzajac postepowanie, nie dokonuje badania merytorycznego pod-
noszonych w odwolaniu zarzutéw oraz nie bada zasadnosci czynnosci, ja-
kie podejmie w wyniku uwzglednienia odwotania zamawiajacy.
Odmiennie wyglada sytuacja w przypadku zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego oraz zlozenia przez
zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego sprzeciwu co
do uwzglednienia zarzutéw odwolania w catosci przez zamawiajacego.
W takiej sytuacji, zgodnie z art. 186 ust. 4 p.z.p., Krajowa Izba Odwolawcza
rozpoznaje odwotanie. Konstrukcja zgtoszenia sprzeciwu co do uwzgled-
nienia zarzutéw odwolania w caloéci przez zamawiajacego nie realizuje
klasycznej konstrukcji interwencji ubocznej, zgodnie z ktérg interwenient
uboczny staje sie jedynie pomocnikiem strony, do ktérej przystapit, lecz po-
woduje faktycznie wstapienie zglaszajacego przystgpienie w miejsce zama-
wiajacego, a tym samym prowadzi do wniosku, ze spér rozpoznawany przez
Krajowa Izbe Odwotawcza dotyczacy stosunku obligacyjnego pomiedzy za-
mawiajacym - diluznikiem a wykonawca - wierzycielem przeksztalca sie
w spor pomiedzy réwnorzednymi uczestnikami postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W kazdym wypadku zgtaszajacy przystapienie
do postepowania odwotawczego musi wykazac¢ interes w uzyskaniu roz-
strzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Interes ten zglaszajacy
przystapienie musi wskazac¢ na moment zgloszenia przystapienia; jednakze
W nastepstwie wniesienia sprzeciwu, interes ten jest uprawdopodobnio-
ny, nie jest wykazywany. Interes bowiem, jako przestanka, w postepowa-
niu przed Krajowa Izbg Odwolawcza, nie ma charakteru bezwzglednego,
odmiennie niz w postepowaniu sagdowym. Ze swej istoty spory przedkon-

12 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 z pézn. zm.).
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traktowe rozstrzygane sa w ukladzie dwustronnym; niemniej to czynno-
Sci zamawiajacego lub zaniechanie czynnosci, do ktérych byt zobowigzany
stanowia o wszczeciu postepowania spornego pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcg, ktéry upatruje w czynnosciach zamawiajgcego dzialania nie-
zgodne z warunkami zobowigzania. Uwzglednienie zadan okreslonego za-
chowania si¢ zamawiajacego nie moze stanowic negatywnych konsekwencji
dla innego wykonawcy (art. 189 ust. 2 pkt 5 p.z.p.), dlatego tez majac pra-
wo whniesienia sprzeciwu, wykonawca korzysta z ochrony wtasnych praw.
Przedmiotem postepowania przed Krajowa Izba Odwotawcza jest nadal sto-
sunek zobowigzaniowy, jednakze rozpoznawany w nastepujacej konfigura-
¢ji: zamawiajacy - odwolujacy oraz zamawiajacy - uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory wniost sprzeciw co do uwzglednienia zarzutéw od-
wolania w calosci przez zamawiajacego. Faktycznie bowiem Krajowa Izba
Odwotawcza rozpoznaje, przez rozpoznanie sporu miedzy odwotujacym
a uczestnikiem postepowania odwolawczego, ktéry wniést sprzeciw co do
uwzglednienia zarzutéw odwolania w calosci przez zamawiajgcego, spor
pomiedzy zamawiajacym - dtuznikiem a wierzycielem, dopiero za$ zasad-
nos¢ roszczenia w stosunku do dluznika zostanie okreSlona w wyroku i w
tym zakresie zamawiajacy zostanie zwolniony z wykonywania zadanych
przez odwolujacego czynnosci (obcigzenie odwotujacego kosztami poste-
powania odwolawczego) badz zostanie nakazane zamawiajacemu wykona-
nie pewnych czynnosci, uniewaznienie dotychczasowych czynnosci wbrew
zadaniu zawartemu we wniesionym sprzeciwie przez uczestnika postepo-
wania odwotawczego (obcigzenie uczestnika postepowania odwotawczego,
ktéry wnidst sprzeciw co do uwzglednienia zarzutéw odwolania w catosci
przez zamawiajacego kosztami postepowania odwolawczego). Nastepu-
je w tym miejscu kompensacja dwoéch roszczen wzgledem zamawiajace-
go wynikajacych z wielostronnego stosunku, jaki nawigzuje si¢ pomiedzy
zamawiajacym z jednej strony a poszczegdlnymi wykonawcami bioracy-
mi udzial w postepowaniu z drugiej strony. Nalezy zaznaczy¢, ze wyko-
nawcom w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi
na brak czynnosci obligacyjnych wzgledem siebie, nie przystuguje prawo
podnoszenia zadan.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, rozstrzygajac - czy
zarzut badz zarzuty skierowane przez odwolujacego sa zasadne, a tym
samym naruszaja elementy stosunku zobowigzaniowego, jakie wigzg stro-
ny postepowania, moze odwolanie uwzgledni¢ badz odrzuci¢. Nie moze
wydac orzeczenia czeSciowego, co nie stoi w sprzecznosci z rozpoznaniem
czedciowym zarzutow przez uwzglednienie niektérych zarzutéw i odda-
lenie niektorych zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Uwzgledniajac odwolanie - po stwierdzeniu, ze doszlo do naruszenia
przepisow, ktére miaty lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania
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o udzielenie zamoéwienia - Krajowa Izba Odwolawcza nakazuje zamawia-
jacemu dokonanie czynnosci zaniechanej, uniewaznienie czynnosci doko-
nanej, powtdrzenie czynnosci - w przypadku gdy umowa o zaméwienie
publiczne nie zostata zawarta. W sytuacji gdy umowa o zaméwienie pu-
bliczne zostala juz zawarta i zachodza przestanki uniewaznienia umowy
(art. 146 ust. 1 p.z.p.), Krajowa Izba Odwotawcza moze uniewazni¢ umo-
we, uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢
kare finansowa w uzasadnionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie
jest mozliwy zwrot $wiadczeri spetnionych na podstawie umowy podle-
gajacej uniewaznieniu lub natozy¢ kare finansowa albo orzec o skréceniu
okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie
umowy lezy w waznym interesie publicznym. Uwzgledniajac odwotanie,
Krajowa Izba Odwotawcza moze réwniez, jezeli umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego zostala zawarta w okolicznosciach dopuszczonych
w ustawie, stwierdzi¢ naruszenie przepiséw. Zakres uprawnier Krajowej
Izby Odwotawczej, w stosunku do poprzednio obowigzujacego, jest zatem
szeroki®.

Zasadnym jest poruszenie problemu czeSciowego uznania przez zama-
wiajacego zarzutéw podniesionych w odwotaniu w warunkach, gdy od-
wolujacy zarzutéw tych nie wycofal. Sytuacji takiej nie przewiduja prze-
pisy ustawy, nie ksztaltuja wprost czynnosci, jakie powinna podejmowac
w takich warunkach Krajowa Izba Odwotawcza, jednakze w mojej ocenie,
ten problem wskazuje nie tylko na potrzebe nowelizacji przepisow w tym
obrebie, ale obrazuje zarazem przedmiot postepowania przed Izbg. Poste-
powanie sporne ma na celu rozstrzygniecie sporu, jaki powstal pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktérego inicjatorem jest wykonawca wykazu-
jacy, ze doszto do naruszenia w trakcie procedury o udzielenie zamoéwienia
publicznego przepiséw, warunkéw postepowania, ktére to w efekcie na-
ruszenie moze spowodowac naruszenie interesu wykonawcy oraz szkode
po jego stronie. Strony stosunku przedkontraktowego pozostaja w sporze
co do realizacji elementéw zobowiazania, ktérym sa zwigzane i zadaniem
Krajowej Izby Odwotawczej jest ten spér rozpoznac i orzec co do uksztal-
towanych zarzutéw. Wynika z tego, ze postepowanie przed Krajowa Izba
Odwotawcza dotyczy tych elementéw stosunku zobowigzaniowego, ktéry
jest sporny, tym samym w przypadku uwzglednienia zarzutu badz czesci
zarzutOw przez zamawiajacego, nawet w trakcie rozprawy, przestaje istnie¢
pomiedzy stronami postepowania o udzielenie zaméwienia spér, a wiec
nie istnieje w tym zakresie przedmiot postepowania odwotawczego™. Kra-

B3 R. Szostak, Zmiany..., s. 22 i nast.

4 Stanowisko takie zaprezentowane zostato m.in. w wyrokach KIO: z dnia 13 kwietnia
2011 r., sygn. akt 707/11; z dnia 11 czerwca 2012 r., sygn. akt 1073/12; z dnia 24 lu-
tego 2012 r., sygn. akt 340/12, gdzie czytamy: ,Jednoczesnie wobec uwzglednienia
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jowa Izba Odwotawcza nie dysponuje ustawowym narzedziem czeSciowe-
go umorzenia postepowania odwotawczego, co niewatpliwie nie przyczy-
nia sie do przejrzystosci rozpoznawanych spraw, a uwzglednione przez
zamawiajacego zarzuty stanowia element, ktéry pozostaje badany przez
Izbe i uwzgledniany w zakresie orzekania w sprawie kosztow postepowa-
nia. Zasadnym wiec jest postulat, ze w przypadku gdy zarzuty odwotania
zostana ograniczone ich uznaniem przez zamawiajacego badz w odpowie-
dzi na odwotanie, badZ na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza powinna
ograniczy¢ rozpoznanie sprawy jedynie do zarzutéw nieuwzglednionych
i rozpoznac sprawe, wydajac orzeczenie jedynie co do wezszego zakresu,
ktéry pozostal sporny pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, ktory fak-
tycznie jest przedmiotem postepowania przed Izbg. Niewatpliwie wptywa-
foby to réwniez na koszty postepowania odwolawczego, bowiem bylyby
one ksztaltowane przez faktycznie rozstrzygniecie sprawy.

W przypadku odrzucenia odwotania Krajowa Izba Odwotawcza nie
uwzglednia zarzutéw odwotujacego - wierzyciela; tym samym stwierdza,
ze stosunek, jaki nawigzal si¢ pomiedzy zamawiajacym a odwolujacym,
realizowany jest zgodnie z warunkami zobowigzania.

Postepowanie prowadzone przed Krajowa Izba Odwotawcza stanowi
niewatpliwie instrument dochodzenia przez wykonawce naprawienia sto-

przez zamawiajacego zarzutu odwolania w zakresie dotyczacym zmiany spéjnika
«badz» na «lub» w sekcji II1.2.1) pkt 1.1.1) lit. a) (oraz tym samym litera «b» w zakresie,
w ktérym odwotluje sie do litery «a») Izba stwierdzila, iz na chwile zamkniecia rozpra-
wy nie istnieja juz kwestionowane przez odwolujacego w odwolaniu postanowienia
ogloszenia. Dokonana zmiana ogloszenia koresponduje z wnioskami odwolujacego
sformulowanymi w odwolaniu w tym zakresie. Jak stusznie zauwazyla Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 707/11) «postepo-
wanie przed Krajowa Izba Odwolawczg zgodnie z art. 190 ust. 1 jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, polegajacym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy Odwolujacym
a Zamawiajacym. W sytuacji, kiedy co do czesci podniesionych zarzutéw spoér nie
wystepuje, to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe.
Przyjeciu takiego stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy
pzp, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwolaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie. W przy-
padku czesciowego uwzglednienia zarzutéw Izba nie moze dokonaé czesciowego
umorzenia postepowania, gdyz przepisy ustawy pzp takiej mozliwosci nie przewidu-
ja, jednakze biorac pod uwage fakt, ze ustawa prawo zaméwien publicznych nie na-
kazuje zamawiajacemu powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia, polegajacych na uwzglednieniu czesci zarzutéw podniesio-
nych w odwolaniu, to nalezy uzna¢, ze takie uwzglednienie jest skuteczne i nastepu-
je ono z chwila opublikowania tej zmiany, w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie
z nia wykonawcéw. Réwniez wniesienie odwolania od zapiséw postanowieni siwz,
nie ma wplywu na uprawnienie zamawiajacego do zmian w tym zakresie, do czasu
zamkniecia rozprawy. Tym samym nalezy uznad, ze orzekanie w zakresie juz nieist-
niejacego przedmiotu sporu jest naruszeniem ratio legis ustawy pzp»”.
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sunku przedkontraktowego, ktéry nawigzuje sie pomiedzy stronami tego
stosunku w sposéb dobrowolny. Krajowa Izba Odwotawcza wydajgc orze-
czenie, nakazuje zamawiajacemu w przypadku uwzglednienia odwotania
dokonania pewnych okreslonych w orzeczeniu czynnosci. Przymusza tym
samym zamawiajacego do poprawienia wlasnych czynnosci, gwarantujac
tym samym wykonawcy, Ze ten pierwszy postapi zgodnie z pierwotnym
zobowigzaniem.

Konkludujac, nalezy zwrdci¢ uwage, ze celem stosunku zobowigzanio-
wego jest zabezpieczenie interesu wierzyciela, ktére nastepuje przez zgod-
ne z tym zobowigzaniem zachowanie sie dtuznika, za$ przedmiotem po-
stepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza jest spor, jaki wywiazuje sie
pomiedzy dtuznikiem a wierzycielem co do realizacji wigzacego ich zobo-
wiazania.

Przestanki postepowania odwolawczego

Zgodnie z art. 179 p.z.p. srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow tejze usta-
wy. Uprawnionymi do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej wobec
ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sa organiza-
cje wpisane na liste prowadzona i ogloszona na stronie Urzedu Zamoéwient
Publicznych (UZP) przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Na uwage zastuguje mozliwos¢ korzystania ze sSrodkéw ochrony praw-
nej przez organizacje wpisane na wspomniang wyzej liste a wnoszonych
wobec ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Ist-
nieje problem interpretacyjny co do zakresu spetnienia przestanek, ktérych
wynikiem bedzie skuteczne wniesienie odwotania. W pierwotnym brzmie-
niu przepisu art. 179 p.z.p. - przed nowelizacja dokonang wspomniang juz
ustawq z dnia 2 grudnia 2009 r., obowiazujaca od dnia 29 stycznia 2010 r.
- organizacje mogly wnosi¢ srodki ochrony prawnej w przypadku naru-
szenia przepiséw ustawy i nie mialy one obowiazku wykazywania interesu
prawnego®. Obecne brzmienie art. 179 ust. 2 p.z.p. - uprawniajacego do zto-
zenia §rodka ochrony prawnej, okreslajace jedynie zakres podmiotowy (or-
ganizacje wpisane na liste w wyniku decyzji administracyjnej Prezesa UZP)
oraz przedmiotowy (ogloszenie o zamdéwieniu i specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamowienia) - prowadzi do wniosku, ze obecne zbyt , otwarte”

5 Prawo zamowient publicznych. Komentarz, pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2006,
s. 385.
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uregulowanie nie realizuje podstawowych funkcji srodkéw odwolawczych.
Sugeruje to potrzebe zmiany w zakresie regulacji art. 179 ust. 2 p.z.p. przez
zawezenie uprawnienia sktadania srodkéw ochrony prawnej przez organi-
zacje, o ktérych mowa w tym przepisie jedynie w przypadku gdy dziataja
one na rzecz wykonawcy, ktéry takiej ochrony prawnej potrzebuje'.
Skutecznos¢ zlozenia odwolania uzalezniona jest od wykazania przez
wykonawce - na moment zlozenia odwotania - spetlnienia przestanek z prze-
pisu art. 179 p.z.p., tj. wykazania, ze wykonawca:
(1) ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia,
(2) poniost lub moze poniesé szkode,
(3) szkoda lub mozliwos¢ jej zaistnienia byto nastepstwem naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy - Prawo zamoéwien publi-
cznych.

Niewatpliwie przestanki te muszg zostac¢ spelnione kumulatywnie, zas
brak ich wykazania stanowi podstawe do oddalenia odwotania.

W preambule dyrektywy 2007/66/WE w pkt. 17 czytamy: ,Procedura
odwotawcza powinna przystugiwac co najmniej kazdej osobie, ktéra jest
lub byla zainteresowana uzyskaniem danego zaméwienia i ktéra poniosta
szkode lub jest zagrozona szkoda w wyniku domniemanego naruszenia”.
Obowigzkiem panstw cztonkowskich Unii Europejskiej jest takie skonstru-
owanie krajowych przepiséw, aby zapewnily one dostepnos¢ procedur od-
wolawczych przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry poniost szkode lub moze poniesé
szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Odnoszac sie do polskiej re-
gulacji art. 179 ust. 1 p.z.p., nasuwa sie wniosek, ze jedna z przestanek (1)
zostala zbytnio rozszerzona przy jednoczesnym zawezeniu ostatniej z wy-
mienionych przestanek - skutecznego zlozenia odwotania (3).

W pierwszej kolejnosci, rozpatrujac przestanke interesu do wniesie-
nia odwolania, ktérag odwotujacy miat lub ma skladajac odwotanie, nale-
zy wskazaé niekonsekwencje prawodawcy wobec krajowych przepiséw
prawnych przy implementacji rozwigzan wspoélnotowych. Niekonsekwen-
cja ta wynika z faktu, ze w polskim systemie prawnym postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego zostalo oparte na konstrukcji stosun-
ku przedkontraktowego, ktory swoje unormowanie znajduje w prawie cy-
wilnym. Nalezy zaznaczy¢, ze dyrektywy unijne okreslaja wymagania na
poziomie ponadnarodowym w sposéb, ktéry bedzie mozliwy do przenie-
sienia na grunt krajowych przepiséw prawnych wszystkich cztonkéw UE.
W poszczegolnych krajach cztonkowskich istniejg rézne konstrukcje odno-
szace sie do wiezi, jaka powstaje pomiedzy zamawiajacym a wykonawca
przed zawarciem umowy bedacej wynikiem postepowania o udzielenie

16 Por. R. Szostak, Zmiany..., s. 11.
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zamoOwienia publicznego. Polski prawodawca przeniést do ustawy - Pra-
wo zamowien publicznych regulacje wynikajaca wprost z dyrektywy, kto-
ra odnosi sie do istnienia interesu po stronie uprawnionego do zlozenia
srodka korygujacego, nie uwzgledniajac jednoczesnie obowigzujacych na
tle polskiego prawa cywilnego rozwiazan. Implementacja przepiséw dy-
rektywy powinna by¢ dokonana z poszanowaniem dla obowigzujacych,
a nie sprzecznych z prawodawstwem krajowym, rozwigzan prawnych.

Obecne brzmienie przepisow ustawy - Prawo zamoéwient publicznych
zobowigzuje wykonawcéw skladajacych odwotanie do wykazania, ze maja
lub mieli interes w uzyskaniu zamoéwienia, nie uzalezniajac tego od etapu
prowadzonego postepowania. Pojecie interesu nalezy rozumiec jako wszel-
ka korzys¢ majatkowa mogaca przypasé komukolwiek w zwigzku z uzyska-
niem danego zamowienia’”. Wykonawca wykazuje, ze miat lub ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia zaréwno w czasie, gdy korzysta ze srodka kory-
gujacego i odwoluje sie od czynnosci zamawiajacego dotyczacych postano-
wien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i oglosze-
niu o zamoéwienia, jak réwniez gdy odwotuje sie od czynnosci zamawiajacego
dokonywanych juz po skladaniu ofert w postepowaniu.

W pierwszym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia zasadnym
jest wykazywanie przez wykonawce, ze ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoéwienia. Kazdy z wykonawcéw ma woéwczas réwna pozycje prawna,
a samo dziatanie wykonawcy mozna okresli¢ dzialaniem we wtasnym in-
teresie i jednoczeénie na korzysc interesu publicznego. Mozliwos¢ korygo-
wania regulacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i ogloszenia
0 zamoéwieniu nie jest zbyt czesto wykorzystywana przez wykonawcow,
co prowadzi do patologicznych sytuacji w kolejnym etapie, jakim jest oce-
na ofert i wybér wykonawcy z uwagi na dziatlanie wedlug wadliwych
wymagan specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Remedium na te
okolicznoé¢ mogloby by¢ zmniejszenie kwoty wpisu w przypadku odwo-
tania dotyczacego specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogtosze-
nia o zamoéwieniu, ktére zachecilyby wykonawcéw do czestszego korzy-
stania z tego srodka korygujacego.

Niezmiennie do éwczesnych rozwiazan prawnych'® na etapie poste-
powania o udzielenie zaméwienia, w ktérym znany jest juz wynik tego
postepowania, fakt, ze wykonawca ma lub miat interes w uzyskaniu dane-
go zamowienia skutecznie moze jedynie wykaza¢ wykonawca, ktéry brat

7 Ibidem, s. 6.

8 Artykut 179 ust. 1 w brzmieniu sprzed nowelizacji obowiazujacej od dnia 29 stycznia
2010 r.: ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wyko-
nawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny
w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy”.
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udzial w tym postepowaniu. Nie jest przestanka dzialanie wykonawcy na
rzecz interesu publicznego, lecz ochrona indywidualnego interesu ma-
jatkowego wykonawcy, ktéry w wyniku naruszeri zamawiajacego moze
by¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia®. Interes w uzyska-
niu zamoéwienia, jaki posiada wykonawca na tym etapie postepowania na-
lezy wywies¢ z przepiséw prawa cywilnego. Zgodnie z nimi to pomiedzy
zamawiajacym i wykonawcami w wyniku zlozenia oferty lub wniosku
nawigzuje sie wielostronny stosunek przedkontraktowy, co powoduje,
ze tylko wykonawcy przystepujacy do procedury maja mozliwos¢ kory-
gowania wadliwych czynnosci zamawiajacego - tylko wykonawcy, ktérzy
przystapili do postepowania sa w stanie wykazac interes w uzyskaniu za-
mowienia (zawarcia odptatnej umowy o zamoéwienie). Koniecznos¢ rozu-
mienia interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia przez interes prawny na
tym poziomie postepowania o udzielenie zamoéwienia nalezy wywodzié¢
rowniez z faktu, ze tylko takie rozumienie pozwala na skuteczne wytacze-
nie z grona uprawnionych do skorzystania ze srodkéw korygujacych oso-
by, ktére moga miec jedynie posrednie interesy majatkowe. Wykazanie sie
przez wykonawce posiadaniem interesu prawnego w uzyskaniu danego
zamoOwienia pozwala réwniez na eliminacje roszczenia tego wykonawcy,
gdy dotyczy ono podnoszonych w odwotaniu uchybiert zamawiajacego,
jednakze naruszajacych niemajatkowe interesy wykonawcy.

Taki spos6b interpretacji pojecia ,interes w uzyskaniu zamdéwienia”
znajduje uzasadnienie réwniez w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. W orzeczeniu z dnia 8 wrzesnia 2005 r. sprawie C-129/04
Espace Trianon SA® Trybunat stwierdzil, ze podmiotem, ktéry ,,ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia” jest podmiot, ktory sktadajac ofer-
te na dane zaméwienie, wykazat si¢ interesem w jego uzyskaniu. Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie
C-230/02 Grossmann Air Service Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH&ECo.KG
and Republik Osterreich® rozpoznat zagadnienie dopuszczalnosci wniesienia
srodka odwolawczego przez podmiot, ktéry nie brat udzialu w postepowa-
niu przetargowym. Trybunatl uznal, Ze odmowa uznania interesu w uzyska-
niu zaméwienia po stronie skarzacego, ktéry nie uczestniczyl w postepo-
waniu przetargowym i nie kwestionowal wczedniej decyzji zamawiajacego
dotyczacych treéci specyfikacji i zaproszenia do przetargu nie ogranicza

¥ ,(...) rozpatrywanie analizowanej przestanki w kategoriach interesu faktycznego
grozi niepotrzebnym rozszerzeniem kregu uprawnionych na osoby mogace naduzy-
wac srodkéw ochrony prawnej, ze szkoda dla interesu publicznego” - R. Szostak,
Srodki ochrony interesow konkurentéw ubiegajacych sie o zamowienia publiczne wedhug zno-
welizowanej dyrektywy 89/665, ,Studia Prawnicze” 2008, z. 4.

% Dz. Urz. UE C 271/8 z 29.10.2005.

2 ECR 2004, s. 1-1829, pkt 38.
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efektywnosci dyrektywy odwolawczej i nie jest sprzeczne z prawem wspo6l-
notowym?*.

W wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych wykonawca - odwolujacy moze ponies¢ uszczer-
bek majatkowy (szkoda lub mozliwos¢ poniesienia szkody), jednakze po-
niesienie tego uszczerbku musi by¢ powigzane z interesem w uzyskaniu
danego zamoéwienia. Istota 1acznego badania przestanki poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody przez wykonawce w wyniku podjecia przez
zamawiajacego pewnych decyzji wraz z przeslanka posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia przez tego wykonawce gwarantuje po-
prawnos¢ oceny, czy czynnos¢ zamawiajacego narazita na szkode wyko-
nawce i bedac niezgodng z przepisami ustawy - Prawo zamoéwien publicz-
nych naruszyla jego interes, czy tez decyzja zamawiajacego spowodowata
uszczerbek w interesie wykonawcy, lecz zostala dokonana prawidtowo.
Przestanka , poniesienia szkody” lub , mozliwosci poniesienia szkody” do-
tyczy uszczerbku majatkowego i na gruncie obecnie obowigzujacych prze-
piséw nie mozna rozpoznawac jej w inny sposob.

W zakresie ostatniej z przestanek skutecznego ztozenia odwotania usta-
wodaweca polski zobowiazat odwolujacego jedynie do wykazania, ze nasta-
pito naruszenie przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych (zwrot
,niniejszej ustawy”). Przepis ten wskazuje jedynie na prawo wykonaw-
cy do kwestionowania bezprawnego dziatania zamawiajgcego w obrebie
ustawy - Prawo zamoéwient publicznych, nie dopuszczajac odnoszenia sie
do czynnosci zamawiajgcego naruszajacych inne rozwigzania prawne, po-
$rednio normujace problematyke zamoéwien publicznych, w tym przepisy
prawa wspolnotowego. Mozliwos¢ kwestionowania czynnosci zamawia-
jacego wynikajacych z pozaustawowej regulacji uzasadniona jest faktem
samej istoty postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktéra
ksztaltuja miedzy innymi warunki konstruowane przez zamawiajacego.
Dyrektywa 2007/66/WE nadal postuguje sie w swej tresci sformutowa-
niem ,naruszenia przez te decyzje [podjete przez zamawiajacego - przyp.
K.P.] prawa wspoélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub na-
ruszenia krajowych przepiséw transponujacych to prawo”. Pozwala to na
interpretacje zgodng z dotychczasowa wyktadnig; mianowicie pozwala
wysnué wniosek, ze postanowienia dyrektyw odwotawczych maja zasto-
sowanie nie tylko w sytuacji gdy dojdzie do naruszenia dyrektyw odno-
szacych sie do zamoéwient publicznych, ale takze gdy dochodzi do naru-
szenia aktéw prawnych jedynie posrednio normujacych problematyke
zamoéwien publicznych. Niezmiennie przepisy dyrektywy odwolawczej
majq zastosowanie rowniez, gdy dojdzie do naruszenia zapisow trakta-

22 Na podstawie: A. Sottysiriska, Europejskie prawo zamowier publicznych. Komentarz, Kra-
kow 2006, s. 775 i nast.
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towych (TWE). Wykladnia ta znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie
europejskim, gdzie podkresla si¢, ze dyrektywa odwotawcza znajduje za-
stosowanie, gdy dochodzi do naruszenia jakichkolwiek przepiséw z dzie-
dziny prawa zamoéwien publicznych, a nie tylko przepisow dyrektyw ko-
ordynujacych udzielanie zamoéwieri publicznych®. W orzeczeniu z dnia
23 stycznia 2003 r. w sprawie C-57/01 Makedoniko* Trybunal Sprawiedli-
wosci orzekl, ze kazda decyzja zamawiajacego, nawet ta podjeta na pod-
stawie przepisow dotyczacych krajowych zamoéwient publicznych, musi
podlegac kontroli co do jej zgodnosci z tymi przepisami prawa wspolno-
towego, ktére majq charakter ogolniejszy i zostaly zawarte w traktacie®.

Whnioski

Rozwijajaca si¢ wcigz w Polsce dziedzina prawa, jakg sa zamoéwienia pu-
bliczne oraz rzeczywistos¢, ktéra w realizacji procedur o udzielenie za-
moéwienia publicznego jest najlepszym recenzentem owego systemu, zo-
bowiazuja do skladania postulatéow majacych na celu jej usprawnienie,
dostosowanie do obowiazujacych przepiséw ponadkrajowych oraz elimi-
nujacych rozwigzania mogace by¢ uznawane za sprzeczne w ramach cale-
go systemu prawnego.

Powyzsze opracowanie sklania do zgloszenia de lege ferenda wnioskow
o konieczno$¢ wprowadzenia regulacji w zakresie czeSciowego uwzgled-
nienia odwolania przez zamawiajacego. Zmiany art. 179 ust. 1 p.z.p. w za-
kresie posiadanego interesu w uzyskaniu zaméwienia, jakim legitymuja
sie wykonawcy skladajacy odwolanie w zaleznosci od etapu postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego - dla etapu postepowania po
skladaniu ofert lub wnioskéw konieczne ustabilizowanie kregu podmio-
tow uprawnionych do wnoszenia odwotania tylko do konkurentéw maja-
cych realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, tj. wprowadzenie przestanki
posiadania interesu prawnego w uzyskaniu danego zamoéwienia, co jed-
noczeénie znajduje uzasadnienie w prawie cywilnym. Dokonania zmia-
ny w regulacji art. 179 ust. 1 p.z.p. in fine przez zastgpienie obowigzujacej
zapisu ,w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej
ustawy” sformulowaniem, ktére bedzie realizowato koncepcje wspdlnoto-
w3, a zarazem umozliwialo wykonawcom dochodzenie praw w oparciu
o obowigzujace przepisy majgce zastosowanie przy udzielaniu zaméwieri
publicznych.

% Zob. orzeczenie ETS z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs GmbH, ECR 2002, s. I-05553.

# ECR 2003, s. 1-01091.

% Na podstawie: A. Sottysinska, op. cit., s. 767-768.
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Krzysztof Tusinski

Licencje typu shrink-wrap, click-wrap
i web-wrap na oprogramowanie komputerowe
i problem ich skutecznosci na gruncie
prawa polskiego

Wprowadzenie

Staly rozwdj technologii komputerowej, wzrastajacy popyt na oprogramo-
wanie komputerowe oraz koniecznoé¢ zawierania umow licencyjnych do-
tyczacych nabywanych programoéw zmusit ich producentéw do poszukiwa-
nia rozwiazania, ktére umozliwi stosunkowo proste i latwe zawieranie
takich umow.

Pierwszym chronologicznie rozwigzaniem byly umowy typu shrink-
-wrap. W tym wypadku warunki umowy sg w calosci przyklejone lub na-
drukowane na wewnetrznej stronie pudetka albo znajduja sie w zalaczonej
kopercie wlozonej do wnetrza. W tym kontekscie mozliwe s dwie sytu-
acje. W pierwszej - licencja jest dostarczana z programem w taki sposoéb, ze
mozliwe jest zapoznanie sie z jej treScia przed usunieciem naklejki/folii.
W drugim przypadku licencja znajduje sie w opakowaniu zabezpieczonym
naklejka/folig. Innym rozwiazaniem jest podzial umowy na dwie czesci.
Jedna czesc¢ znajduje sie na zewnetrznej stronie opakowania i zawiera szcze-
golne warunki licencji. Druga czes¢ postanowieri znajduje sie wewnatrz
opakowania i stanowi wzorzec umowny, stosowany przez sprzedawce do
wszystkich umow tego rodzaju.

Standardowo zawarcie umowy licencyjnej typu shrink-wrap polega na
odpakowaniu przezroczystego plastikowego opakowania. Warunki umo-
wy licencyjnej s zapisane na opakowaniu pudetka. Umowa zawiera klau-
zule stwierdzajaca, ze usuniecie opakowania z pudelka jest rownoznaczne
z wyrazeniem zgody na warunki umowy licencyjnej.



Kolejnym etapem rozwoju bylo powstanie licencji click-wrap. Ten spo-
sOb moze znaleZ¢ zastosowanie zaréwno w przypadku programoéw dystry-
buowanych na nosnikach materialnych, jak i rozpowszechnianych przez
Internet. Do zawarcia umowy dochodzi w trakcie procesu instalacji pro-
gramu na komputerze uzytkownika. Licencjobiorca wyraza zgode za za-
warcie umowy poprzez zaznaczenie odpowiedniego okienka (np. ,Zapo-
znalem sie z warunkami licencji i je akceptuje”) lub klikniecie specjalnego
przycisku (np. ,Akceptuje”, ,OK”) wyswietlonego w oknie dialogowym
zawierajacym tekst licencji. Zdarzaja sie tez przypadki, gdy w oknie dialo-
gowym znajduje si¢ jedynie link do strony internetowej zawierajgcej pelny
tekst licencji. Zwykle brak dokonania ktérej$ z powyzszych czynnosci po-
woduje niemozliwoé¢ kontynuowania procesu instalacji oprogramowania.

Najp6zniej powstaly licencje typu web-wrap. Zasadniczo ten typ zawie-
rania umow jest wykorzystywany w przypadku dystrybucji programéw
za pomoca sieci Internet. W tym przypadku na stronie internetowej, z kt6-
rej mozna pobraé program, umieszczony jest (bezposrednio lub w formie
odestania) tekst licencji, za§ do zawarcia umowy dochodzi poprzez wy-
konanie jednej z czynnosci eksploatacyjnych, o ktérych mowa w umowie.

W ramach niniejszego opracowania zaprezentuje podstawowe proble-
my, jakie pojawiajg si¢ w zwigzku ze stosowaniem tego typu umoéw licen-
cyjnych. Szczegolny nacisk zostanie potozony na watpliwosci, ktére powsta-
ja odnosnie skutecznosci tego szczegélnego typu umoéw na gruncie prawa
polskiego.

Tresé¢ licencji jako oferta

Na wstepie nalezy rozwazy¢, z ktérym z trybéw zawierania umow prze-
widywanych przez Kodeks cywilny’ mamy do czynienia. Istnieja w tym
zakresie trzy mozliwosci: tryb ofertowy, negocjacyjny i przetargowy. Naj-
bardziej oczywistym wydaje sie tryb ofertowy, co zostanie ponizej udo-
wodnione.

,Oferta nalezy do «inicjujacych» stadiéw postepowania zmierzajacego
do zawarcia umowy. Oferent sklada drugiej stronie (oblatowi) stanowcza
propozycje zawarcia umowy, okreslajac, co najmniej jej istotne postanowie-
nia, i pozostaje nig zwigzany az do uptywu terminu oznaczonego w ofercie
lub przepisach prawnych. (...) Oferta spetnia zaréwno funkcje «procedu-
ralng», to znaczy wywiera skutki w dziedzinie postepowania zmierzajace-
go do zawarcia umowy, jak i funkcje «materialng», to znaczy okresla tresc

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn.
zm.), dalej: k.c.
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umowy, ktéra w razie pomyslnego przebiegu tego postepowania zostanie
zawarta pomiedzy oferentem a oblatem. (...). Struktura oéwiadczenia woli,
normatywnie skonstruowanego jako oferta, jest zlozona z dwu wypowie-
dzi: 1) propozycji zawarcia umowy skierowanej do oblata (...) oraz 2) okre-
Slenia postanowiert umowy co najmniej w zakresie essentialia negotii”?.

Ponadto, jak podnosi si¢ w doktrynie, o§wiadczenie woli, aby mogto by¢
uznane za oferte, powinno miec¢ charakter stanowczy. W wypadku braku
wyzej wymienionych cech, odwiadczenie nie jest oferta i moze by¢ na za-
sadzie art. 71 k.c. traktowane jedynie jako zaproszenie do skladania ofert.
Oswiadczenie woli ma charakter stanowczej propozycji wowczas, gdy sfor-
mulowane jest w taki sposob, ze do zawarcia umowy wystarcza bezwarun-
kowe ,tak” oblata’.

Powoluje sie przy tej okazji rowniez pewne pozaustawowe przestanki,
ktére pomagaja rozstrzygac opisywang watpliwoéé. Wsréd nich wymienia
sie: szczegblowos¢ propozycji, czas zwigzania stron propozycja/umowa,
tres¢ oswiadczenia woli (uzycie zwrotéw typu ,licencjodawca udziela”),
okolicznosci zlozenia oferty czy dodatkowe informacje dostarczane przez
strone oswiadczajaca®.

Nalezy zastanowic sie, czy w $wietle przedstawionych powyzej roz-
wazan, oswiadczenie woli licencjobiorcy w wypadku masowej dystrybucji
oprogramowania mozna uznac za oferte.

Istota umowy licencyjnej jest upowaznienie osoby trzeciej do korzysta-
nia z chronionego utworu. Majac na uwadze wspomniany art. 41 ust. 2 pra-
wa autorskiego’, umowa powinna réwniez okresla¢ pola eksploatacji, na
ktérych nastgpito upowaznienie. Przyjmuje sie, ze te dwa elementy stano-
wig essentialia negotii umowy licencji® .

W wypadku licendji shrink-wrap nie ma, w moim przekonaniu, powaz-
niejszych watpliwosci odnosnie tego, czy oéwiadczenie woli licencjobiorcy
mozna uzna¢ za oferte. Oswiadczenie woli jest oferta w jej aspekcie proce-
duralnym, gdyz wywiera skutki w zakresie postepowania zmierzajgcego

2 Tak B. Gawlik, Procedura zawierania umowy na tle ogolnych przepisow prawa cywilnego
(art. 66-72 k.c.), Krakoéw 1977, s. 43.

® Tak A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny. Tom 1: Komentarz do art. 1-449", pod red.

K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2005, s. 302-303.

Tak P. Wasilewski, Cywilnoprawne aspekty obrotu internetowego na przyktadzie umoéw

licencyjnych typu open content, ZNUJ PPWI 2007, z. 97, s. 156.

> Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.), dalej: pr. aut.

¢ Tak J. Barta, R. Markiewicz [w:] J. Barta [et al.], Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Krakéow 2005, s. 520; J. Barta, R. Markiewicz, Obowigzek wymienienia pol eks-
ploatacji w umowie licencyjnej, ZNUJ PPWI 2007, z. 100, s. 21; podobnie m.in. K. Grzyb-
czyk, Swiadczenie charakterystyczne w autorskoprawnej umowie licencyjnej, ZNUJ PPWI
2007, z. 100, s. 144.
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do zawarcia umowy. Oferta okresla nawet forme, w jakiej druga strona
winna zlozy¢ o§wiadczenie woli. Licencje pelnig takze funkcje procedural-
na, gdyz precyzyjnie okreslaja, ze ,(...) poprzez otwarcie zapieczetowanej
koperty, uzytkownik staje sie strong umowy”.

Oswiadczenie woli licencjodawcy stanowi takze oferte w jej aspekcie
materialnym, gdyz okresla essentialia negotii umowy licencyjnej. W tresci
licencji okresla sie, ze zawarcie umowy stanowi upowaznienie do korzy-
stania z oprogramowania, a takze okresla pola eksploatacji, do ktérych od-
nosi sie to upowaznienie.

Ponadto precyzyjne okreélenie, ze program komputerowy jest rozpo-
wszechniany na podstawie okreslonej licencji, szczeg6lowosc sktadanej pro-
pozycji oraz okolicznosci sktadania o$wiadczenia poprzez zalaczenie jego
tresci do nosnika z zapisanym oprogramowaniem przesadzaja, iz tak przed-
stawiony tekst licencji stanowi oferte w rozumieniu Kodeksu cywilnego.

Obowiazek wymienienia p6l eksploatacji

Wieksze watpliwosci powstaja w wypadku gdy uzytkownik przed zawar-
ciem takiej umowy nie ma mozliwosci zapoznania si¢ z tekstem licencji,
a zostaja mu przedstawione do akceptacji jedynie jej fragmenty zwane
,warunkami korzystania z programu”. Zwykle dzieje sie tak w przypad-
ku licendji click-wrap i web-wrap, gdy uzytkownikowi do akceptacji zosta-
ja przedstawione jedynie skrécone warunki umowy.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy zaprezentowanie jedynie kilku
punktéw umowy licencyjnej wystarcza do jej zawarcia.

Przede wszystkim duza czeé¢ licencji dotyczacych udostepniania opro-
gramowania nie precyzuje pdl eksploatacji, na jakich mozliwe jest korzy-
stanie z oprogramowania. Nalezy podkresli¢, ze stosownie do art. 41 ust. 2
pr. aut. umowa licencyjna lub umowa o przeniesienie prawa autorskiego
odnosi sie tylko do pél eksploatacji wyraZnie w niej wymienionych. Istnie-
nie ustawowego obowigzku wyraznego wymienienia wszystkich pol eks-
ploatagji jest przy tym zagadnieniem wywotujacym powazne rozbieznosci
w doktrynie.

Wobec przedstawionych wyzej rozwazan wokoét obowigzku wymienie-
nia p6l eksploatacji nalezy odpowiedzie¢ na dwa pytania. Po pierwsze, czy
nalezy restrykcyjnie podchodzi¢ do obowigzku wymienienia pél eksplo-
atacji. I po drugie, czy brak okreslenia pdl eksploatacji oprogramowania
w tresci licencji wysSwietlajacej sie podczas instalacji programu oznacza, ze
takiego oswiadczenia licencjodawcy nie mozna uznac za oferte.
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Na pierwsze z tych pytan nalezy odpowiedzie¢, w moim przekonaniu,
twierdzgco. Istnieje kilka argumentéw na poparcie tej tezy. Po pierwsze,
odchodzenie od zasad wykladni jezykowej powinno miec¢ jedynie charak-
ter wyjatkowy. W przypadku tresci art. 41 ust. 2 pr. aut. interpretacja tego
przepisu nie budzi zasadniczych watpliwosci i jako taka nie powinna by¢
kwestionowana. Do wykladni celowosciowej nalezy odwotywac sie jedy-
nie w przypadku gdy interpretacja przepiséw w drodze wyktadni jezyko-
wej budzi zasadnicze watpliwosci. Przekraczanie granicy mozliwego jezy-
kowego znaczenia przepisu prawnego jest mozliwe jedynie gdy ma to silne
uzasadnienie aksjologiczne. Stanowisko to wyraza K. Osajda’, ktéry stwier-
dza, ze nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem, iz moze dojs¢ do przelamania
znaczenia jezykowego normy wtedy, gdyby to znaczenie naruszato warto-
Sci albo gdyby bylo sprzeczne z natura stosunku wymieniona jako klauzula
ograniczajaca swobode umow i przewidziang w art. 353'k.c. Dodaje on, ze
norme uzyskana w toku interpretacji weryfikuje sie jeszcze z warto$ciami
chronionymi przez system prawny i bada sie ja w sferze jego aksjologii.
Trudno jednak wsréd wartosci aksjologicznych, ktérym ma stuzyé prawo
autorskie doszukiwac sie podstaw do przelamania jezykowego rozumienia
obowiazku wymienienia pél eksploatacji.

Warto przy tym przytoczyc inne argumenty. Ustawodawca w procesie
legislacyjnym ma mozliwos¢ tworzenia przepiséw jako przepisow wzgled-
nie obowiazujacych (ius dispositivum). Taka konstrukcjg postuzyt sie mie-
dzy innymi w przypadku art. 45 i 65 pr. aut. Wprowadzajac wymég do-
ktadnego wymienienia pdl eksploatacji, odwotat sie jednak do przepiséw
bezwzglednie obowiazujacych (ius cogens). Nalezy domniemywa¢, ze bylo
to dziatanie racjonalnego ustawodawcy, chcacego w mozliwie pelny spo-
s6b chronic¢ interesy twércow. Nie mozna zatem na gruncie art. 41 ust. 2
pr. aut., twierdzi¢, ze w razie watpliwosci co do tresci umowy musimy
przede wszystkim starac sie tres¢ te odtworzy¢, a dopiero potem uciekaé
sie do ustawowych kryteriow wyktadni. Nie chodzi tu bowiem o ustawowe
kryteria wykladni (taki jest sens przepiséw ius dispositivum), a bezwzgled-
nie obowigzujacy przepis prawa, ktory okresla przedmiotowo istotne ele-
menty umowy licencyjnej.

Po trzecie, celem art. 65 k.c. jest ustalenie zgodnego zamiaru stron,
a nie umozliwianie stronom swobodnego obchodzenia przepiséw ustawo-
wych. , Tlumaczenie o$wiadczenia woli, o ktéry mowa w art. 65 k.c. sta-
nowi zatem zespot czynnikéw prowadzacych do ustalenia znaczenia tej
wypowiedzi. W pierwszej kolejnosci chodzi tu o ustalenie, czy wypowiedz
ta ma spetnia¢ funkcje regulujaca (...), a w dalszej kolejnosci o ustalenie jej

7 K. Osajda [w:] Teoria i praktyka wyktadni prawa. Materiaty konferencji naukowej Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego odbytej w dniu 27 lutego 2004 r., pod
red. P. Winczorka, Warszawa 2005, s. 329.
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znaczenia istotnego z prawnego punktu widzenia”®. Dlatego tez wydaje
sig, ze odwolanie si¢ do konstrukcji art. 65 k.c. nie wystarcza do uznania
skutecznosci umowy licencyjnej w wypadku braku wymienienia w niej
pol eksploatacji.

Wszystkie przedstawione wyzej argumenty przemawiajq za literalnym
stosowaniem wymogu wskazania pdl eksploatacji. Wydaje sie, ze ochrony
praw stron umowy nalezy raczej poszukiwaé¢ w przedstawionych w roz-
dziale 5 koncepcjach licencji jako jednostronnej czynnosci prawnej i nad-
uzycia prawa podmiotowego, niz opiera¢ si¢ na wykladni o$wiadczen
woli stron w oparciu o art. 65 k.c.

Nalezy uznac praktyke znacznej czesci dostawcéw oprogramowania,
ograniczajacych sformutowania warunkow licencji do kilku postanowier,
za wadliwa. Warunki umowy prezentowane licencjobiorcy przed zawar-
ciem umowy powinny odwota¢ sie do pdl eksploatacji oprogramowania
przewidzianych przez art. 74 pkt 4 pr. aut. Brak takiego odwotania po-
woduje, ze trudno uznac takie oswiadczenie woli za oferte w rozumieniu
przepisow Kodeksu cywilnego.

Natomiast w wypadku gdy w warunkach licencji zostaja wyrazZnie wy-
mienione pola eksploataciji, takie oswiadczenie woli spelnia przestanki do
uznania go za oferte.

Zawarcie umowy typu shrink-wrap i click-wrap

W przypadku umoéw typu shrink-wrap i click-wrap mamy do czynienia
z przeniesieniem noénika z programem. Nastepnie do konkretnego adre-
sata zostaje skierowane o$wiadczenie oferujace niewylaczne prawo ko-
rzystania z programu. Jak wspomniano powyzej, takie o§wiadczenie przy
spelnieniu okreslonych warunkéw ma charakter oferty.

Powstaje watpliwosé odnosnie czasu zwigzania ofertg. W omawianym
przypadku oferta nie zostala ztozona w obecnosci drugiej strony ani za po-
moca $rodka bezposredniego porozumiewania na odleglosé. W tym wy-
padku na zasadzie art. 66 § 2 k.c. oferta przestaje wigzac¢ z uptywem czasu,
w ktorym skladajacy oferte moégt w zwyklym toku czynnosci otrzymac
odpowiedz wyslang bez nieuzasadnionego opdznienia.

»Ustalajac okres zwigzania tak ztozona oferta nalezy uwzglednic: czas
potrzebny na dojécie oferty do adresata (...), czas potrzebny oblatowi do
rozwazenia oferty i podjecia decyzji (...), czas potrzebny na przygotowa-

8 Tak P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, Warsza-
wa 2006, s. 153.
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nie i wystanie odpowiedzi do adresata (...) oraz czas potrzebny na dojscie
odpowiedzi do adresata (...)"".

Przepis ten nalezy jednak interpretowacé w kontekscie art. 69 k.c. ktory
stanowi, ze jezeli wedlug ustalonego w danych stosunkach zwyczaju doj-
Scie do skladajacego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu nie jest wymaga-
ne, umowa dochodzi do skutku, skoro druga strona w czasie wiasciwym
przystapi do jej wykonania. Artykut 69 k.c. ma zastosowanie woéweczas,
gdy ,zgodnie ze zwyczajem ustalonym w danych stosunkach (tzn. przy
zawieraniu uméw danego rodzaju pomiedzy danego rodzaju podmiota-
mi) dojscie odwiadczenia o przyjeciu oferty do oferenta nie jest wymaga-
ne”". Jako przyklad podaje sie tutaj sprzedaz wysytkowa.

We wspomnianym przepisie art. 69 k.c. pojawiaja si¢ dwa pojecia nie-
ostre, ktéore wymagaja subsumcji pod dyskutowany stan faktyczny. Pierw-
szym pojeciem jest , przyjety zwyczaj”. W swietle istniejacej od kilkunastu
lat praktyki zawierania umow licencyjnych w ten wlasnie sposéb, nie ule-
ga watpliwosci mozliwos¢ uznania go za zwyczaj przyjety w stosunkach
danego rodzaju. Oznacza to, ze przestanka zastosowania art. 69 k.c. zostaje
w tej sytuacji spetniona.

Wieksze watpliwosci budzi okreslenie , czasu wlasciwego” do przysta-
pienia do umowy. Nalezy przy tej okazji odwotac si¢ do normy interpre-
tacyjnej wyrazonej w art. 65 k.c., zgodnie z ktéra oferte zawarcia umo-
wy licencyjnej typu shrink-wrap i click-wrap nalezy interpretowac tak jak
wymagaja tego ustalone zwyczaje i okolicznosci jej ztozenia. Pojecie czasu
wladciwego do wykonania umowy nalezy wiec interpretowaé w kontek-
Scie zwyczajow zwigzanych z eksploatacja oprogramowania. Zdarza sie
bowiem czesto, ze uzytkownik po zakupie programu nie przystepuje od
razu do korzystania, a czyni to po uptywie dluzszego czasu. Przyjmujac
taki spos6b postepowania jako zgodny z przyjetym zwyczajem, mozemy
- w moim przekonaniu - uznag, ze tak dtugo jak uzytkownik dysponuje
materialnym nosnikiem, na ktérym jest zapisany program, moze on podjaé
w dowolnym czasie decyzje, iz przyjmuje oferte zawarcia umowy poprzez
zerwanie folii czy tez klikniecie , Akceptuje” w oknie dialogowym. Takie
czynnosci nalezy zawsze kwalifikowac jako podjete w czasie wlasciwym.

Dorozumiany spos6b wyrazenia o§wiadczenia woli

Kolejna kwestia wymagajaca analizy jest odpowiedz na pytanie, czy otwar-
cie pudetka badz klikniecie myszka moze by¢ uznane za skuteczne odwiad-

9 Tak ibidem, s. 164.
0 Tbidem, s. 178.
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czenie woli. Decydujace znaczenie ma tu tres¢ art. 60 k.c., ktory stanowi:
~Wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez
kazde zachowanie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny”.
Przepis ten ma przede wszystkim znaczenie w kontekscie proceduralnego
charakteru, jaki majq oferty skladane przez dystrybutoréw oprogramowa-
nia. Ot6z w kazdej z tych ofert zostaje dokladnie okreslony sposéb zawar-
cia umowy poprzez otwarcie opakowania czy tez zaznaczenie odpowied-
niego okienka.

Jak zaznacza w swoim orzecznictwie Sad Najwyzszy: ,O tym czy okre-
Slone zachowanie sie w dostateczny sposob ujawnia wole decyduja okolicz-
noéci kazdego przypadku”"'.

Nalezy tez powtorzy¢ za Z. Radwanskim'?, ze oswiadczenia woli skla-
dane w postaci elektronicznej (np. poprzez klikniecie myszka w odpowie-
dnim polu) sa normalnymi o$wiadczeniami woli, nier6znigcymi sie co do
swojej istoty od odwiadczen woli sktadanych w inny sposéb (ustnie, pisem-
nie, w spos6b dorozumiany). W zwigzku z tym nalezy przyja¢, ze otwarcie
pudetka czy tez klikniecie myszka mozna uzna¢ za oswiadczenie woli.

Prowadzone powyzej rozwazania prowadza do wniosku, ze przyjmo-
wany spos6b zawierania umow przy licencjach typu shrink-wrap i click-wrap
nalezy uznac za skuteczny, a postanowienia uméw zawieranych w taki spo-
s6b za wiazace. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze koniecznym elementem ta-
kiej umowy jest okreslenie w niej p6l eksploatacji, na jakich zawierana jest
umowa. Niedochowanie tego wymogu przesadza o tym, ze upowaznienie
do okreslonego korzystania z programu nie jest objete umowa.

Skuteczno$é umow typu web-wrap

W wypadku tego typu licencji przyjmuje sie, ze do zawarcia umowy do-
chodzi w momencie podjecia przez uzytkownika okreslonych, relewant-
nych z punktu widzenia prawa autorskiego czynnosci. W tym wypadku
wymagane jest, aby dokonujac takich czynnosci, uzytkownik miat $wiado-
mosc i akceptowal tres¢ umowy licencyjnej.

Rozpowszechnianie programéw za pomoca tego typu licencji odbywa
sie za posrednictwem strony internetowej, bedacej jednym ze srodkéw ko-
munikacji elektronicznej. W doktrynie nie przyjeto w zasadzie jednolitych

T Wyrok SN z dnia 4 lutego 1994 r., sygn. akt III CRN 345/91, ,, Prawo Gospodarcze”
1993, nr 5, s. 16.

12 Z. Radwaniski, Teorie oSwiadczeri woli w Swietle najnowszych zjawisk spotecznych - komu-
nikacji elektronicznej i ochrony konsumentow, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega
pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysitiskiemu, pod red. A. Nowic-
kiej, Poznan 2005, s. 257.
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kryteriow pozwalajacych jednoznacznie okresli¢ charakter strony interne-
towej. Najbardziej trafny wydaje sie jednak podziat zaproponowany przez
P. Wasilewskiego®. Caloé¢ srodkéw komunikacji elektronicznej mozna,
wedlug niego, podzieli¢ na srodki, ktére stuzg komunikacji bezposredniej
i poéredniej - kryterium jest tu mozliwo$¢ komunikowania w czasie rze-
czywistym. Innym podzialem jest podziat na srodki skierowane do indywi-
dualnych oznaczonych adresatéw i srodki skierowane do nieoznaczonego
kregu odbiorcéw (ad incertas personas). Podkresla on ponadto, ze podzial na
srodki online i offline jest w istocie mylacy, gdyz kazdy srodek komunikacji
musi by¢ srodkiem online, gdyz zawsze jedna i druga strona musza by¢
polaczone z Internetem.

Nalezy sie zgodzi¢ z prezentowanym przez P. Wasilewskiego pogla-
dem, ze strone internetowq nalezy zakwalifikowac¢ do kategorii srodkéw
elektronicznej komunikacji niebezposredniej skierowanych do nieozna-
czonego kregu odbiorcéw. Dla uzasadnienia tego pogladu warto przyto-
czy¢ za P. Podreckim', Ze w komunikagcji tego rodzaju nie wystepuje za-
sadniczo bezposredni kontakt w czasie rzeczywistym, charakterystyczny
dla rozmowy telefonicznej. Dlatego tez twierdzenie, Ze strony internetowe
umozliwiajg bezposredni kontakt pomiedzy stronami jest zbyt daleko idg-
ce. Takie przymioty mozna jedynie przypisa¢ komunikacji za posrednic-
twem komunikatoréw czy czatéw internetowych.

Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie - czy teksty licencji zamieszczane
w Internecie mozna uzna¢ za oferte w rozumieniu Kodeksu cywilnego.
W Kodeksie cywilnym wprowadzona jest odrebna regulacja dotyczaca
ofert w formie elektronicznej. Nalezy zgodzi¢ sie z P. Podreckim®, ktory
uwaza, ze regulacja wprowadzona w art. 66'k.c. wprowadza kwalifikowa-
na postac oferty. Zakres uregulowania elektronicznej oferty nie jest peiny,
modyfikuje on jedynie tylko sposéb zwigzania sktadajacego oferty. Oferta
elektroniczna, zgodnie z art. 66 § 1 k.c., powinna wiec zawierac istotne
postanowienia przyszlej umowy.

Zanim przejdzie sie do szczegélowej analizy tego przepisu, nalezy roz-
strzygnad, czy dotyczy on ofert sktadanych za posrednictwem stron www.
Pomocny przy rozstrzyganiu tej watpliwosci jest art. 66'§ 4 k.c. Przepis ten
wylacza stosowanie art. 66'k.c. do uméw zawieranych za pomoca poczty
elektronicznej lub podobnych $rodkéw indywidualnego porozumiewa-
nia si¢ na odleglos¢. Stosujac argumentacije a contrario, mozemy uznad, ze
przepisy art. 66' k.c. stosuje sie do srodkéw bezposredniego komuniko-

13 P. Wasilewski, Umowy licencyjne typu open content jako przyktad umow web-wrap, e-Biu-
letyn CBKE 2007, nr 3, s. 8.

1 P. Podrecki, Zawarcie umowy w postaci elektronicznej, [w:] Handel elektroniczny. Prawne
problemy, pod red. J. Barty, R. Markiewicza, Warszawa 2005, s. 117-118.

5 Tbidem, s. 119.
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wania sie na odleglos¢ i do niezindywidualizowanych srodkéw niebezpo-
sredniego porozumienia sieg, takich jak strony www'¢. Obejmuje on zatem
swoim zakresem przypadki zawierania uméw typu web-wrap, poniewaz
glownym narzedziem porozumiewania si¢ stron tych kontraktéw sa wia-
$nie strony internetowe.

Na marginesie nalezy doda¢, ze uksztalttowanie zakresu zastosowania
poprzez kryterium charakteru skladanego oswiadczenia (oferta w posta-
ci elektronicznej), a nie poprzez kryterium statusu podmiotu sktadajacego
o$wiadczenie woli droga elektroniczng (ustugobiorca) jest sprzeczne z re-
gulacja dyrektywy o handlu elektronicznym' i jest krytykowane w doktry-
nie’®.

Kolejne pytanie, jakie pojawia sie na gruncie tego przepisu sprowadza
sie do stwierdzenia, czym jest potwierdzenie, o ktérym moéwi ten przepis
oraz jakie sg skutki jego braku. Nalezy przyjac, za P. Wasilewskim, ze brak
potwierdzenia otrzymania oferty skutkuje tym, ze co do zasady oferent
przestaje by¢ zwigzany oferta.

Nalezy zwroécic jednak uwage na specyfike Internetu. Wynika z niej, ze
przy kazdym kolejnym wejsciu na strone oferta pojawia sie po raz kolejny.
Nalezy jedynie postawi¢ pytanie, czy bedzie to ciagle ta sama oferta czy
tez za kazdym razem na stronie umieszczana jest nowa oferta, co umozli-
wia zapoznanie si¢ z nia. Zgodzi¢ nalezy sie raczej z tym drugim pogla-
dem. Oznacza to, ze kazde nowe wejécie na strone oznacza zwigzanie ofer-
ta i mozliwos¢ jej przyjecia.

Oferta w wypadku licencji web-wrap nie jest skierowana do konkretne-
go adresata - momentem jej zlozenia jest publiczne ogloszenie tej oferty.
Aby jednak méwic o obowigzywaniu oferty, musi nastgpic jej niezwlocz-
ne potwierdzenie. W braku takiego potwierdzenia oferta przestaje wiazac.
Od momentu za$ potwierdzenia otrzymania zgdania zaczyna biec termin
do zlozenia o$wiadczenia o przyjeciu oferty.

W zwigzku praktyka obrotu internetowego wytonito sie pytanie o do-
puszczalno$é zawarcia umowy elektronicznej z pominieciem potwierdze-
nia oraz dopuszczalno$¢ zawarcia umowy poprzez przystgpienie do jej
wykonania, na zasadzie art. 69 k.c. (taka konstrukcja przyjmowana jest
przy umowach typu shrink-wrap i click-wrap).

16 Tak P. Wasilewski, Cywilnoprawne..., s. 150.

17 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoleczenistwa informacyjnego,
w szczego6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrekty-
wa o handlu elektronicznym), (Dz. Urz. UE L 178/1 z 17.07.2000).

8 Tak X. Konarski, Komentarz do ustawy o Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Warsza-
wa 2004, s. 27.
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Przeciwnikiem dopuszczalnosci takiego rozwiazania jest Z. Radwan-
ski, ktéry podnosi, ze ,z potwierdzenia o otrzymaniu oferty w zadnym
razie nie wynika nawet domniemanie o przyjeciu oferty”"”. Inny argument
przeciwko przytacza D. Karwala, ktéry odwotuje sie do wyktadni celowo-
Sciowej i stwierdza, ze , polaczenie dwoéch oswiadczen (czynnosci, tj. po-
twierdzenia i przyjecia oferty) w jednym akcie lub dopuszczenie ich réw-
noczesnego przeslania nie zabezpiecza konsumenta, nie chroni go przed
niebezpieczenistwem pochopnego «jednego klikniecia», przed czym prze-
ciez przestrzegano wielokrotnie w literaturze przedmiotu, a przed czym
miata chroni¢ przyjeta w art. 66'k.c. regulacja wprowadzajaca dodatkowy
wymog (etap) potwierdzenia”®. Autor podnosi tez argument przeciwny,
mianowicie wprowadzenie dodatkowego wymogu bytoby nieprzystoso-
wane do zasad obrotu internetowego i utrudniatoby pewnos¢ obrotu, gdyz
pojawialoby sie pytanie, czy doszlo do zawarcia umowy. Jest to argument
z pewnoscig stuszny, ale do zastosowania raczej na poziomie de lege feren-
da, a nie de lege lata.

Za dopuszczalnoscia zawarcia umowy elektronicznej poprzez przy-
stapienie do wykonania opowiadaja sie¢ W. Kocot*, P. Wasilewski* oraz
P. Podrecki®. Najbardziej obszerng argumentacje przytacza ostatni z wy-
mienionych, podnoszac, ze w tej sytuacji konieczno$¢ potwierdzenia zosta-
nie wyeliminowana. Element potwierdzenia ,(...) ulega bowiem swoiste-
mu wiaczeniu go do oswiadczenia o przyjeciu oferty. Dla oferenta oznacza
to, ze jego oferta nie tylko doszla do adresata, ale umowa juz zostata zawar-
ta. Jezeli przyja¢, ze podstawowaq funkcja oswiadczenia potwierdzajacego
jest uzyskanie pewnosci w kwestii skutecznosci dojscia oferty do adresata,
to uzyskanie przez oferenta oSwiadczenia nie tylko o doreczeniu, ale tez
0 zawarciu umowy zabezpiecza dostatecznie jego interesy” .

Z pewnoécig taki tok rozumowania poparty jest checig ulatwienia ob-
rotu gospodarczego i zawierania uméw w Internecie. Niemniej jednak nie
mozna poming¢ celu wprowadzenia dodatkowego etapu w procedurze za-
wierania umowy. Takim celem byla ochrona uzytkownika sieci przed nie-
bezpieczeristwem pochopnego przyjmowania ofert. ,Zawieraniu uméw

19 Tak Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogolna. Suple-
ment, pod red. M. Pazdana, Warszawa 2004, s. 35.

» Tak D. Karwala, Zawieranie umow elektronicznych w trybie ofertowym - wwagi na tle
art. 66'k.c., ,Prawo Mediéw Elektronicznych” - dodatek do ,,Monitora Prawniczego”
2007, nr 22, s. 11.

2 Tak W. Kocot, Ofertowy i negocjacyjny tryb zawarcia umowy w ujeciu znowelizowanych
przepisow kodeksu cywilnego, PPH 2003, nr 5, s. 13.

22 P. Wasilewski, Cywilnoprawne..., s. 196.

% P. Podrecki, op. cit., s. 122-123.

% Tbidem, s. 122.
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on-line starano sie nadac takie ramy prawne, aby kupujacy miat szanse po-
mysle¢ dwa razy zanim nieodwolalnie ztozy os§wiadczenie woli”?.

Dlatego tez kwestii skuteczno$ci uméw nie mozna analizowa¢ w oder-
waniu od przepisu art. 69 k.c. Dopiero bowiem spetnienie wskazanej w tym
przepisie przestanki, tj. wykazanie istniejacych w tym zakresie zwyczajow,
moze uzasadnia¢ pominiecie obowigzku potwierdzenia otrzymania oferty.
W przypadku masowego obrotu programami komputerowymi powstaly
pewne zwyczaje, ktore daja podstawe do zastosowania art. 69 k.c. Dopie-
ro przy tym zalozeniu mozemy uznag, ze doszlo do skutecznego zawarcia
umowy.

W wypadku gdy strona umowy zawieranej elektronicznie jest konsu-
ment, zachowuje on prawo do odstgpienia od umowy bez podania przy-
czyny. Oznacza to, ze zyskuje on dodatkowe narzedzie ochrony przed
niebezpieczeristwem pochopnego ,jednego klikniecia”. Jest to kolejny ar-
gument za dopuszczeniem, ze mozliwie jest zawarcie umowy web-wrap
poprzez przystapienie do jej wykonania, a z pominieciem obowigzku po-
twierdzenia otrzymania oferty.

Podsumowanie

Na tle innych uméw dotyczacych obrotu oprogramowaniem komputero-
wym licencje zawierane w masowym obrocie (shrink-wrap, click-wrap i web-
-wrap) wyrdzniaja sie trzema cechami: zakresem upowaznienia (licencja
niewylaczna), brakiem mozliwosci negocjowania postanowiert umownych
oraz szczegdlnym sposobem ich zawierania.

Wtasnie szczegdlny sposéb zawierania tego typu umoéw jest proble-
mem, ktéry wywoluje najwieksze kontrowersje. Co do zasady nie mozna
licencjom zawieranym w ten sposéb odmoéwic skutecznosci. Nalezy jed-
nak pamieta¢ o kilku zasadach: w przypadku wszystkich licencji powinny
zosta¢ dokladnie wymienione pole eksploatacji, na ktérych udzielane jest
upowaznienie do korzystania z utworu, a w przypadku licencji shrink-wrap
tekst licencji powinien by¢ w calosci widoczny przed odpakowaniem folii.
Warto réwniez pamietac¢ o obowigzku spelnienia dodatkowych wymogoéw
w sytuacji gdy stronami licencji sa konsumenci.

% D. Kot, Zawarcie umowy za pomocq elektronicznych srodkow porozumiewania sie na odle-
gtos¢ (uwagi na tle projektowanych zmian Kodeksu cywilnego), ZNU]J PPWI 2002, z. 80,
s. 191.
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Joanna Janczy

Zmowy przetargowe i ich formy,
czyli wspolpraca przedsiebiorcow
na cenzurowanym.
Rola prawniké6w wewnetrznych
we wzrosScie Swiadomosci przedsiebiorcow

Wstep

W pewnym uproszczeniu mozna stwierdzié, ze gtéwnym celem postepo-
wan przetargowych dotyczacych zamoéwient publicznych jest uzyskanie
przez zamawiajacego jak najkorzystniejszej ceny towaru czy ustugi przy
utrzymaniu jak najlepszejjakosci. Aby bylo to mozliwe, na rynku musi funk-
cjonowac konkurencja, czyli oferte musi ztozy¢ kilku niezaleznych od siebie
wykonawcow, ktérzy nie znaja nawzajem swoich ofert. Odstepstwa od po-
wyzszego, przybierajace forme niedozwolonych porozumieri, moga znie-
ksztalca¢ postepowanie. W najszerszym aspekcie kwestie niedozwolonych
porozumieri reguluje w Polsce ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw', nazywana réwniez ustawa antymonopolo-
wa, ktora to ustawa dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia dyrek-
tywy 98/27/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 maja 1998 r.
w sprawie nakazow zaprzestania szkodliwych praktyk w celu ochrony
interesow konsumentéw?. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
wprowadza zakaz zawierania przez przedsiebiorcéw porozumien, kto6-
rych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurengji (art. 6). W wezszym
aspekcie, sciéle juz w zakresie zamowien publicznych, kwestie niedozwo-
lonych porozumieni reguluje ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo za-

1 Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm., dalej: u.o.k.k.
2 Dz. Urz. UE L 166 z 11.06.1998; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 15,
tom 004, s. 43.

41



moéwienr publicznych®. Nie mozna réwniez zapominac o art. 101 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej* bedacym pierwszym i najogolniej-
szym wyznacznikiem zakazu porozumien. Widoczne jest zatem, ze nie moz-
na rozpatrywac kwestii zméw przetargowych na podstawie tylko jednego
aktu. Konieczne jest kompleksowe powiazanie Traktatu i obu ustaw oraz
stosowanie ich facznie w celu ograniczenia nieprawidtowosci w wydatko-
waniu $rodkéw publicznych w sektorze zamoéwient publicznych, a takze
w celu ochrony przedsiebiorcéw nie tylko przed ryzykiem natozenia na
nich wysokich kar w postepowaniach antymonopolowych, ale takze przed
utratg intratnych zamoéwien z powodu zarzutu zmowy przetargowe;.

Pojecie zmowy przetargowej

Artykut 101 TFUE wskazuje jako niezgodne z rynkiem wewnetrznym, a co
za tym idzie zakazane i niewazne z mocy prawa: ,wszelkie porozumie-
nia miedzy przedsigbiorcami, wszelkie decyzje zwigzkéw przedsiebiorstw
i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére moga mie¢ wpltyw na handel miedzy
Panistwami Cztonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zakt6cenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego,
a w szczegolnosci te, ktore polegaja na: a) ustalaniu w sposéb bezposredni
lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw transak-
qji; b) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkgiji (...); c) podziale rynkéw
lub zrédet zaopatrzenia (...)”. Natomiast art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. jedno-
znacznie definiuje zmowe przetargowq jako ,uzgadnianie przez przed-
siegbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny”. Z definicji tej wynika, ze
uczestnicy postepowania o zamoéwienie publiczne rezygnuja z konkurowa-
nia ze sobg, gdyz bardziej optacalne dla nich moze by¢ lub bedzie podje-
cie niejawnej wspoélpracy. Dla przedsiebiorcy moze to generowac nie tylko
korzysci wymierne w postaci zysku prawdopodobnie znacznie wyzszego
niz gdyby uczestniczyl na zasadach prawidtowej konkurengji, ale tez w po-
staci korzysci niewymiernych, np. zobowiazanie innego przedsiebiorcy do
odwdzieczenia sie za tzw. przystuge, pozbycie sie konkurenta ze swojego
terytorium, brak obawy o zlecenia dla pracownikéw i konieczno$é¢ ograni-
czenia produkcji z powodu kryzysu itp. Zmowy przetargowe przybieraja
wiele form, co zwiazane jest z elastycznym podej$ciem przedsiebiorcow
do zmieniajacych sie warunkéw rynkowych. W tym zakresie najbardziej

® Tekstjedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm., dalej: p.z.p.
* Dz. Urz. UE C306/1 z 17.12.2007, dalej: TFUE.
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wyczerpujacym i chyba tez najbardziej przejrzystym dokumentem opisu-
jacym rodzaje zméw przetargowych sa Wytyczne dotyczqce zwalczania zmow
przetargowych opracowane w 2009 r. przez Organizacje Wspodtpracy Gospo-
darczej i Rozwoju (OECD), ktérej pelnoprawnym cztonkiem Polska jest od
1996 roku. We wszystkich krajach cztonkowskich OECD zmowy przetar-
gowe s sankcjonowane, a w niektérych nawet s3 uznawane za przestep-
stwo. Obecnie Wytyczne sa dostepne rowniez w wersji polskiej, co powinno
zacheci¢ do zapoznania z nimi nie tylko podmioty organizujace postepo-
wania przetargowe, ale tez przedsiebiorcéw bioracych udzial w postepo-
waniach o zamoéwienia publiczne, a juz w szczegolnosci radcéw prawnych
i adwokatéw, ktérzy im doradzajg. Po lekturze Wytycznych... mozna od-
nie$¢ wrazenie, ze kazde opracowanie czy referat nie moze obejs¢ sie bez
przytoczenia lub przynajmniej inspiracji zaproponowanym tam podzia-
tem®. Majac zatem na uwadze wspomniane Wytyczne, nalezy podkresli¢, ze
schemat zmow jest dosy¢ przewidywalny: ,zawiera zwykle mechanizmy
stuzace wydzieleniu, a nastepnie rozdzieleniu pomiedzy oferentéw bio-
racych udzial w zmowie przetargowej dodatkowych zyskéw uzyskanych
dzieki wyzszej cenie umowy. Konkurenci, ktérzy wycofaja sie z przetargu
lub ztozg niekorzystng oferte przetargowa moga zosta¢ podwykonawcami
lub petnic role dostawcéw zwycieskiego oferenta w celu podziatu zyskéw
uzyskanych w drodze nielegalnego podbicia ceny oferty przetargowe;j.
Jednak dlugookresowe dzialania zwigzane ze zmowa przetargowa moga
wykorzystywac bardziej wyszukane metody wyznaczania zwycieskiego
oferenta, kontrolowania i rozdzielania zyskéw uzyskanych w drodze usta-
wionego przetargu na przestrzeni miesiecy, a nawet lat. Zmowa przetargo-
wa moze rowniez wigzac sie z praktyka przekazywania kwot pienieznych
na rzecz jednego badz wielu oferentéw bioracych udziat w zmowie. Ten ro-
dzaj tak zwanej ptatnosci wyréwnawczej dotyczy czasem firm skladajacych
oferte «zabezpieczajaca» (wyzsza)”®. Formy zméw przetargowych wska-
zane w Wytycznych, zwane tam technikami czy strategiami, upowszech-
nily sie w takim stopniu, ze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK) czy Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) w swoich wystgpieniach
niejednokrotnie postuguja sie nie tylko polskim odpowiednikiem, ale i na-
zwa anglojezyczng. Wytyczne OECD wskazuja na cztery gléwne rodzaje
zmoéw przetargowych, przy czym strategie te moga podlegac taczeniu czy
mieszaniu, dajac w rezultacie forme posrednig, ktéra rowniez jest zmowa
przetargowa. Mozemy zatem wyroznic:
* skladanie oferty zabezpieczajacej (cover bidding),
* ograniczanie ofert przetargowych (bid suppression),

® Por. Zmowy przetargowe, UOKIK, Warszawa 2012.
¢ Wytyczne dotyczqce zwalczania zmow przetargowych, OECD, luty 2009.
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» skladanie rotacyjnych ofert przetargowych (bid-rotation),
* alokacje rynkowgq (market allocation).

Sktadanie oferty zabezpieczajacej (cover bidding) to najbardziej popular-
ny rodzaj zmowy przetargowej. Wystepuje w sytuacji gdy oferty przetar-
gowe zlozone przez jednostki lub firmy zawieraja przynajmniej jeden
z wymienionych elementéw:

* konkurencyjny oferent sklada oferte, ktora jest drozsza od oferty

wytypowanej na zwycieska oferte;

* konkurencyjny oferent sklada oferte, ktéra jest zbyt droga, by mo-

gla zostac przyjeta;

* konkurencyjny oferent sktada oferte zawierajaca warunki szczegol-

ne, ktére nie moga zosta¢ zaakceptowane przez nabywece.

Praktyka skfadania oferty zabezpieczajacej ma stwarzaé¢ pozory uczci-
wej konkurencji i w tym celu oferty pozostatych uczestnikéw albo sa mniej
korzystne, albo zawierajg celowo poczynione bledy formalne lub tez nie
spelniaja warunkéw umieszczonych przez zamawiajacego w specyfikacji
zamoOwienia. Dlatego taka oferta czesto zwana jest rowniez oferta uzupet-
niajacy, grzecznosciowq, drobng, kurtuazyjng lub symboliczng. Przykla-
dem takiego porozumienia moze by¢ popelnienie bledu formalnego lub
niejasne wskazanie elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny,
anastepnie uchylenie si¢ od udzielenia wyjasnieri’ przez wykonawce znaj-
dujacego sie na pierwszym miejscu rankingowym, aby inny wykonawca,
ktéry znajduje sie rankingowo na lokacie drugiej (np. powigzany z nim
kapitatlowo lub rodzinnie) uzyskat zamoéwienie za cene wyzsza. Sytuacja
taka miata miejsce miedzy innymi w sprawie rozpatrywanej przez Krajo-
wa Izbe Odwotawcza o sygn. akt KIO 1353 /13",

Praktyka ograniczania ofert przetargowych (bid suppression) polega na
tym, ze wytypowana firma nie sklada swojej oferty do ostatecznego rozpa-
trzenia, tzn. na mocy porozumienia bez wzgledu na jego forme lub cel jedno
lub wiecej przedsigbiorstw decyduje sie na niewziecie udzialu w przetargu
lub wycofanie wczesniej zloZzonej oferty, tak aby wybrano oferte wyznaczo-
na jako oferte zwycieska. W przypadku skladania rotacyjnych ofert prze-
targowych (bid-rotation) firmy pozostajace w zmowie dzielag miedzy soba

7 Por. decyzje Prezesa UOKiK nr RPZ-20/2005 i RPZ-28/2005 dotyczace przetargu na
sprzatanie ulic Poznania, gdzie zwycieska oferta byla o 75% drozsza od oferty odrzu-
conej na skutek op6znionych wyjasnieni, dostepne na stronie: <http://uokik.gov.pl/
decyzje_prezesa_uokik3.php> [dostep: 27.12.2013].

8 Zob. odwotanie ,Comarch” SA w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego przy udziale ,Bull Polska” Sp. z 0.0., sygn. akt KIO 1353 /13;
wszystkie powolane w niniejszym artykule wyroki KIO dostepne sa na stronach:
<http:/ /www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;390;0rzecznictwo_kio_na_serwerze_ftp.
html> oraz <http:/ /www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;390> [dostep: 14.02.2014].
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kolejne przetargi czy zadania w ramach postepowania, gdzie dozwolone
jest sktadanie ofert czesciowych na poszczegoélne zadania, tworzac tzw. sie¢
zméw - w ten sposéb kazdy z uczestnikéw, na zmiane z innymi, sklada
najkorzystniejsza (tj. najczesciej najtanisza) oferte. Przykladowo: w gminach
X, Y i Z (wszystkie z terenu powiatu M) prowadzono postepowania prze-
targowe na wywoz nieczystosci. Na terenie powiatu dzialaly dwie firmy
- Alfa i Beta, trudniace sie tego typu dziatalnoscia i dotychczas obstugujace
te gminy. W celu uzyskania jak najwyzszego zysku przedsiebiorcy ci po-
stanowili, ze w roku 2012 najnizszg cene na wywoz zaoferuje w gminach
X1iY firma Alfa, natomiast w gminie Z - Beta, przy czym w postepowaniu
w gminie Y firma Beta zostala podwykonawecg, realizujac 50% zamoéwienia.
W roku 2013 nastgpito przetasowanie i w postepowaniach na wywoéz nie-
czystosci w gminach Z i Y najnizszg oferte zlozyla firma Beta, za§ w gminie
X - firma Alfa, ktéra réwnoczeénie miata zrealizowac jako podwykonaw-
ca w gminie Y 50% zamowienia. Jest to oczywiécie przyklad bardzo pro-
sty i klarowny, jednakze na ogot duzo trudniej stwierdzi¢ istnienie tego
typu zmowy przetargowej, gdyz konieczna jest analiza kilku postepowan
przetargowych na danym rynku czy w danym sektorze i to na przestrze-
ni pewnego czasu. Najbardziej spektakularnym przykladem moga by¢ tu
dwie firmy zajmujace sie¢ wykonywaniem znakéw drogowych. Wykazano,
ze ich zmowa dotyczyla co najmniej 19 przetargéw organizowanych przez
zarzadcoéw drég w réznych czesdciach Polski’. Alokacja rynkowa (market al-
location) polega na zawarciu porozumienia, na mocy ktérego nastepuje po-
dzial rynku - w szczegdlnosci wedtug kryterium podmiotowego lub geo-
graficznego. Konkurenci dzielg rynek na czesci i ustalaja, ze nie beda braé
udzialu w postepowaniach przetargowych organizowanych przez okre-
Slone podmioty lub w obrebie okreslonych obszaréw np. na terenie danej
gminy/powiatu/wojewddztwa albo tez np. oglaszanych przez okreslony
oddzial organizatora postepowania. Moze tutaj dojs¢ do potaczenia dwéch
typéw zmow przetargowych, tj. alokacji rynkowej z oferta zabezpieczajaca,
gdy porozumiewajace sie firmy dokonuja podzialu konkretnych nabyw-
cow pomiedzy siebie, co powoduje, ze potencjalni konkurenci w postepo-
waniu organizowanym przez podmiot , przyznany” jednemu z przedsie-
biorcéw - stronie porozumienia nie skladaja ofert przetargowych, sktadaja
oferty symboliczne lub znacznie zawyzone cenowo. W efekcie oferent nie
sktada konkurencyjnej oferty wyznaczonej grupie nabywcow, ktérzy na
mocy porozumienia przypisani zostali pozostaltym firmom. Wracajac do
przykladow, trzy najwieksze firmy wykonawcze w zakresie budowy i mo-
dernizacji sieci elektroenergetycznych dokonuja podziatlu rynku w ten
sposob, ze oferty w postepowaniach przetargowych na roboty budowlane

° Zob. decyzje Prezesa UOKIK nr RKT-25/2011, dostepna sa na stronie: <http:/ /uokik.
gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php> [dostep: 27.12.2013].
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w sektorze sieci elektroenergetycznych kazda z nich bedzie sktada¢ w wo-
jewodztwie, w ktérym ma siedzibe, pozostali uczestnicy zmowy w tych
postepowaniach beda skladac oferty zawyzone o minimum 30%. Jako ko-
lejny przyktad takiego uzgodnienia mozna powota¢ porozumienie bedgce
przedmiotem oceny w decyzji Prezesa UOKiK", a dotyczace przetargu na
prowadzenie zorganizowanej kontroli biletowej w pojazdach komunikacji
zbiorowej na terenie Wroctawia. W przedmiotowym przetargu przy bar-
dzo rozbudowanym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej kazda
z dwoch zwycieskich ofert uzyskala dokladnie te sama liczbe punktow,
a zaproponowane przez spotki ceny oraz wartosci poszczegolnych wspoét-
czynnikéw byly dokladnie takie same, co bylo malo prawdopodobne przy
zachowaniu swobodnej konkurengji. Istnienie zmowy przetargowej naj-
czesciej generuje dla jej uczestnikéw dodatkowe zyski lub profity. Jak juz
wczeéniej wspominatam podzial nadmiarowego zysku moze zosta¢ doko-
nany poprzez przyjecie wykonawcy, ktéry zawyzyt cene lub wycofal sie
z przetargu jako podwykonawca w realizacji przedsiewziecia, i wyplacenie
mu wynagrodzenia zawierajacego udziat w podbitej w przetargu cenie''.
W tym momencie nalezatoby réwniez zwréci¢ uwage najeden, wydawa-
loby sie prosty, aspekt zmowy przetargowej, a mianowicie na forme zawar-
cie niedozwolonego porozumienia. Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw w art. 4 ust. 5 definiuje, co nalezy rozumiec¢ jako porozumienie. Za
porozumienie moga by¢ uznane umowy zawierane miedzy przedsiebiorca-
mi, miedzy zwigzkami przedsigbiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami iich
zwigzkami albo niektére postanowienia tych uméw, uzgodnienia dokona-
ne w jakiejkolwiek formie przez dwaéch lub wiecej przedsiebiorcow lub ich
zwiazki, a takze uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcéw lub ich
organow statutowych. Regulacje TFUE réwniez nie wskazuja jednej formy
niedozwolonego porozumienia, nalezy zatem przyjac, ze moze to by¢ kazda
forma. Dlatego tez dziwi zaskoczenie niektérych przedsiebiorcéw oskarzo-
nych o zmowe przetargowa i ich ttumaczenie, Ze przeciez niczego nie pod-
pisywali, nie zawierali zadnej umowy ani porozumienia. Prawdopodobnie
wynika to z nieSwiadomosci prawnej przedsiebiorcéw. Tutaj wiasnie akty-
wizuje sie rola radcy prawnego, ktéry uswiadomi przedsiebiorcy, w jakiej
formie moze by¢ zawarte niedozwolone porozumienie oraz wskaze zagro-
zenia wynikajace z tego typu alianséw, a takze sytuacje, w jakich zwykte
w mniemaniu przedsiebiorcy spotkanie biznesowe moze by¢ potraktowa-
ne jak sposobnos¢ do zawarcia niedozwolonego porozumienia. Jak wspo-
mniatam, z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jednoznacznie
wynika, ze niedozwolony uklad w zasadzie moze by¢ dokonany w kazdej

10 Zob. decyzje Prezesa UOKiK nr RWR-12/2003, dostepna na stronie: <http:/ /uokik.
gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php> [dostep: 27.12.2013].
1 Por. Wytyczne...
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formie, rowniez ustnej. Jest to tez zapewne uzasadnione faktem, ze przed-
siebiorcy, ktérzy swiadomie w takim porozumieniu biorg udzial niechetnie
zawieraja je na pismie z prostego powodu, aby utrudni¢ udowodnienie im
zawarcia takowego. Co wiecej, przedsiebiorcy, ktorzy swiadomie dokonuja
zmoéw przetargowych, postuguja sie niejednokrotnie wymyslnymi fortela-
mi dla ukrycia swoich zamiaréw. Glo$na stata si¢ sprawa zmowy firm, ktére
startowaly w przetargach na budowe drég we wschodniej i centralnej Pol-
sce. Akt oskarzenia jest juz w sadzie. O sprawie w grudniu 2012 roku rozpi-
sywaly sie najwieksze gazety w Polsce. Przedsiebiorcy postugiwali sie swo-
istym szyfrem zwigzanym z numeracja pokoi w hotelach i , spuszczaniem
lub podciaganiem majtek”, co mialo symbolizowa¢ wysokos¢ oferty. Tym-
czasem dla udowodnienia zmowy przetargowej wystarczg dowody posred-
nie. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku w sprawie o sygn.
akt KIO 517/13: ,na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych fak-
tow, ktére wystapia w odpowiednich wadze i iloéci, mozna przyjac i wy-
wnioskowad, istnienie faktow innych - w tym przypadku zaistnienia nie-
legalnego porozumienia wykonawcéw umawiajacych sie, co do swojego
udzialu w przetargu i ksztaltu swoich ofert. Powstaje wiec w ten sposéb do-
mniemanie faktyczne wystapienia zmowy przetargowej i naruszenia kon-
kurencji w postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia powyzszego
- co zostalo potwierdzone wprost w powolywanym wyroku Sadu Najwyz-
szego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (III SK 6/06). Nieuzasadnione jest wiec po-
stulowanie, aby stwierdzenie zmowy przetargowej bylo mozliwe tylko na
podstawie dowodoéw bezposrednich, przewaznie mozliwych do uzyskania
jedynie operacyjnie przez organy Sledcze panstwa”'. Jak wida¢, co jakis
czas opinia publiczna informowana jest o wykryciu zmowy przetargowej
i natozeniu dotkliwych kar dla jej uczestnikow, dlatego tez tak waznym za-
daniem prawnikoéw, w szczegdlnosci wewnetrznych, jest uséwiadamianie
przedsiebiorcom zagrozenia i skutkéw ewentualnej zmowy. Prawnik in-ho-
use powinien zdawac sobie sprawe z ryzyka, poniewaz w wielu przypad-
kach nie ma niestety bezposredniego wplywu na dzialania zatrudnionych
w firmie marketingowcoéw czy przedstawicieli handlowych, a nawet same-
go zarzadu, ktérzy w pogoni za zyskiem niejednokrotnie uczestnicza w nie-
dozwolonych porozumieniach przetargowych z wigksza lub mniejsza tego
$wiadomoscia. Niejednokrotnie zadaniem prawnika jest juz tylko minimali-
zowanie szkodd, jakie zostaly dokonane. Dlatego tez istotne jest biezace edu-
kowanie i doszkalanie pracownikéw przedsiebiorcy odpowiedzialnych za
kwestie handlowe i przetargowe m.in. poprzez wdrazanie odpowiednich
programow compliance, o czym szerzej w dalszej czesci artykulu.

12 Zob. odwotanie Zaktadu Ustug Lesnych ,Mech” przeciwko ,Lasy Panstwowe -
Nadlesnictwo Sarnaki”, sygn. akt KIO 517/13.
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Konsorcja przetargowe i grupy kapitalowe
a kwestia niedozwolonych porozumien

Artykul 23 p.z.p. uprawnia kilku wykonawcéw (co najmniej dwoch) do
ubiegania si¢ wspdlnie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tradycyjnie
takg forme wspotpracy w postepowaniu przetargowym przyjeto sie okre-
$la¢ mianem , konsorcjum”. Nie ma jednak ustawowej definicji tego pojecia.
Konsorcjum nie jest rowniez elementem jezyka prawnego. Pojeciem tym nie
postuguje sie ani Kodeks cywilny®, ani Kodeks spétek handlowych', nie
uzywa go tez ustawa o zamoéwieniach publicznych, ktéra dla opisania sytu-
acji, w ktérej ma dojs¢ do polaczenia sit r6znych podmiotéw uzywa sformu-
fowania: ,wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie 0 zamoéwienie”. Rowniez
w doktrynie wystepuja spory co do charakteru prawnego konsorcjum?®.
Niewatpliwie konsorcjum zostaje zawigzane na podstawie umowy miedzy
przysztymi jego czlonkami. Kodeks cywilny nie wyréznia odrebnego typu
umowy konsorcjum, zatem kierujac si¢ wskazang w art. 353! k.c. zasada
swobody umoéw, strony moga ten stosunek prawny utozy¢ wedlug wilasne-
go uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (na-
turze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom wspotzycia spolecznego.
Istota konsorcjum jest zobowigzanie sie jego czlonkéw do wspoétdziatania
dla osiagniecia wspodlnego celu gospodarczego, w tym przypadku uzyska-
nia i wykonania zaméwienia publicznego poprzez podejmowanie ozna-
czonych w umowie dzialan. Czesto konsorcjum utozsamiane jest z umowa
spotki cywilnej, co jest oczywistym bledem z uwagi chociazby na fakt, ze
czlonkowie konsorcjum nie wnoszg wkladow i nie powstaje wspdlny maja-
tek konsorcjantéw'®. Konsorcja przetargowe, jak wspomniatam wyzej, pro-
wadza do zlozenia przez dwoéch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcow
jednej oferty w okreslonym postepowaniu przetargowym. Celem dopusz-
czenia udziatu tego typu , podmiotu” do postepowania przetargowego jest
umozliwienie wzigcia w nim udziatu przedsiebiorcom, ktérych dziatalnosé
jest komplementarna (np. dostawcy i montera urzadzen elektrycznych) lub
przedsiebiorcéw, ktérzy samodzielnie nie spelniaja wszystkich warunkéw
udzialu w postepowaniu, np. nie posiadaja wystarczajacego doswiadcze-
nia, ale wsp6lnie warunek ten spetnig. W teorii mozliwos¢ tworzenia kon-

13 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn.
zm.), dalej: k.c.

4 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r. poz. 1030).

15 Szerzej zob. J. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, ,Radca Prawny”
2005, nr 5.

16 Zob. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych
— komentarz, Warszawa 2010, s. 162.
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sorcjum ma zwieksza¢ konkurencje w przetargach poprzez umozliwienie
wziecia w nich udziatu przez matychisérednich przedsiebiorcéw, a co za tym
idzie pozwoli¢ uzyskaé¢ zamawiajacemu lepsza cene i jakos¢ przedmiotu
zamowienia'. Majac na uwadze powyzsze, nalezy zwrdci¢ uwage, ze kon-
sorcjum moze jednak wypelnia¢ znamiona wskazane w art. 6 u.o.k.k. Jesli
jego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny spos6b konkurencji na rynku wlasciwym, to jest to porozumienie
niedozwolone i zakazane. Ustalenie linii granicznej miedzy zgodna z pra-
wem wspoélpraca przedsiebiorcow na podstawie art. 23 p.z.p. a zakazanym
porozumieniem z art. 6 u.o.k k. jest niezwykle trudne nawet dla profesjona-
listy, jakim jest radca prawny, a co dopiero dla przedsiebiorcy. Konsorcjum
moze bowiem wspiera¢ konkurencje lub jg ogranicza¢ w zaleznosci od sta-
nu faktycznego, co oznacza, ze musi by¢ badane odrebnie w kazdym kon-
kretnym przypadku. Zapewne ulatwieniem przy rozpoznawaniu charakte-
ru konsorcjum jest rodzaj dziatalnosci jego czlonkéw. Jesli ich dziatalnosci
uzupetlniaja sie, sa komplementarne dla konkretnego przetargu, to wyz-
sze jest prawdopodobienistwo, ze utworzone konsorcjum bedzie prokon-
kurencyjne. Jesli jednak cztonkowie konsorcjum sg konkurentami na tym
samym rynku, to prawdopodobieristwo oddzialywania antykonkurencyj-
nego jest znaczne, gdyz z zasady ogranicza juz iloé¢ potencjalnie ztozonych
ofert w postepowaniu. Uswiadomienie przedsiebiorcy w charakterze jego
dziatan iich potencjalnych skutkéw spoczywa na prawniku wewnetrznym,
dla ktérego niejednokrotnie - co wskazywalam - to rozréznienie takze na-
strecza trudnosci. Tutaj pomocne moga by¢ Wytyczne Komisji Europejskiej
w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumieri koopera-
cyjnych'®. Punkt 237 Wytycznych KE podaje, ze: ,Porozumienie o komer-
cjalizacji zazwyczaj nie stwarza probleméw w zakresie konkurencji, jezeli
jest obiektywnie konieczne, aby umozliwic¢ jednej stronie wejscie na rynek,
na ktéry nie bylaby w stanie wejé¢ samodzielnie lub wspdlnie z mniejsza
liczba stron niz liczba faktycznych uczestnikow wspétpracy, np. z powodu
zwigzanych z tym kosztéw. Szczeg6lnym zastosowaniem tej zasady byty-
by umowy konsorcyjne, ktére umozliwiaja uczestniczacym przedsiebior-
stwom udzial w projektach, ktérych nie bytyby w stanie podja¢ indywidu-
alnie. Poniewaz strony uméw konsorcyjnych nie sa zatem potencjalnymi
konkurentami w realizacji projektu, nie dochodzi do ograniczenia konku-

7" A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na
styku prawa konkurencji i prawa zamdwienn publicznych, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 4(1), <www.ikar.wz.uw.edu.pl> [dostep:
27.12.2013].

8 Wytyczne w wersji polskojezycznej dostepne sa na stronie: <http://eur-lex.euro-
pa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:C:2011:011:0001:0072:PL:PDF> [dostep:
27.12.2013].
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rencji w rozumieniu art. 101 ust. 1”. Wynika z powyzszego, ze konsorcjum
jest porozumieniem niedozwolonym, jesli zostalo zawarte bez obiektyw-
nego uzasadnienia, a konsorcjanci mogliby ztozy¢ konkurencyjne niepod-
legajace odrzuceniu oferty samodzielnie®. Konsorcja nie moga by¢ uznane
za dozwolone, jesli kazdy z konsorcjantéw posiada mozliwosci ekonomicz-
ne, finansowe i techniczne do dostarczenia przedmiotu zamdéwienia samo-
dzielnie. Wystepuja réwniez poglady, ze konsorcjum naruszajace art. 6
u.o.k.k. moze jednak zosta¢ uznane za wytaczone spod zakazu na podsta-
wie przestanek z art. 8 ust. 112 u.o.k k., tj. przez wskazanie, ze warunki zto-
zonej wspolnie oferty sa znacznie bardziej korzystne dla zamawiajacego niz
gdyby czlonkowie konsorcjum zlozyli odrebne oferty, czyli zawarcie kon-
sorcjum przynosi korzysci zamawiajgcemu. Jednakze to na cztonkach kon-
sorcjum spoczywac bedzie ciezar udowodnienia, iz warunki zaoferowane
przez konsorcjum sg znacznie korzystniejsze od tych, jakie mogliby zaofe-
rowac oddzielnie oraz ze spelniaja facznie warunki wskazane w art. 8 ust. 1
u.o.k.k,, tj. przyczyniaja sie do polepszenia produkgji, dystrybucji towaréw
lub do postepu technicznego lub gospodarczego; zapewniaja nabywcy lub
uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajacych z porozumien korzysci;
nie naktadajg na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie
sa niezbedne do osiggniecia tych celow oraz nie stwarzaja tym przedsie-
biorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku wlasciwym
w zakresie znacznej czeci okreslonych towaréw. Nietatwym zadaniem jest
takze przekonanie przedsiebiorcy, ze jego dzialania moga by¢ uznane za
niedozwolone porozumienie, skoro ustawa i zamawiajacy w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia dopuszczaja wspélne ubieganie sie 0 zamdwienie.
Tutaj sprawdza sie jedynie sita perswazji i widmo ogromnych kar finanso-
wych. Nalezy podkresli¢, ze nadal wystepuje zbyt mata Swiadomosé przed-
sigbiorcéw co do nieuniknionosci tychze kar. Stosunkowo niewielka liczba
naglos$nionych przypadkéw, przewaznie tylko tych najbardziej spektaku-
larnych, a czesto w okresie kryzysu gospodarczego obawa o pozycje ryn-
kowgq sklania przedsiebiorcow do przyjecia pozycji ,moze si¢ uda” czy
»innym nic nie udowodniono”. Jest to bardzo niebezpieczne i zdradliwe
myslenie, a rola prawnikéw jest uSwiadamianie, i jeszcze raz uswiadamia-
nie, skutkéw takich dziatan, gdyz ostateczng decyzje biznesowa i tak samo-
dzielnie podejmie przedsigbiorca®.

¥ Odmienne stanowisko wskazuje, ze nawet obiektywny brak mozliwosci wziecia
udzialu w postepowaniu jest porozumieniem ograniczajacym konkurengcje, ale wska-
zuje ono, iz konsorcjum takie moze korzysta¢ z wylaczenia spod zakazu w oparciu
o art. 8 ust. 1 u.o.k.k. Szerzej zob. A. Zawtocka-Turno, op. cit.

2 W podobnym tonie wypowiada sie Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniach doty-
czacych spraw o sygn. akt KIO/UZP 567 /10 i KIO/UZP 967/009.
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Z kolejnym zagrozeniem przedsiebiorca moze spotkac sie juz na etapie
tzw. przedkonsorcyjnym, a wiec w czasie rozméw na temat utworzenia kon-
sorcjum. Mimo ze nie dojdzie miedzy przedsiebiorcami do konsensu-
su, to moga oni by¢ posadzeni o naruszenie zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje. Na etapie negocjacji przedsiebiorcy wymieniaja
sie informacjami czesto wrazliwymi z punktu widzenia dalszego udzia-
tu w postepowaniu. Koniecznym jest zatem ograniczenie do niezbednego
minimum udostepnianych sobie nawzajem informacji poufnych moga-
cych mie¢ wplyw na skladana w postepowaniu oferte i powstrzymanie sie
od wymiany innych niezwigzanych ze wspdlng oferta informacji, np. jaka
cene zaoferowalby przedsiebiorca samodzielnie, jaka przedsiebiorca stosu-
je metode wyceny, jakie posiada rabaty u dostawcéw itp. W trakcie tego
typu rozméw pomocna, jesli nie niezbedna, jest obecno$¢ prawnika, ktory
zadba o przestrzeganie tej zasady i ostrzeze o zblizaniu sie do granicy in-
formacji niezbednych.

Inng kwestig jest udzial w postepowaniu przetargowym przedsiebior-
cow nalezacych do jednej grupy kapitalowej. Artykut 4 ust. 14 u.o.k k. de-
finiuje grupe kapitalowa jako: ,wszystkich przedsiebiorcéw, ktoérzy sa
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsie-
biorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce”. Pomiedzy przedsigebiorcami
wchodzacymi w skiad tej samej grupy kapitalowej zachodza relacje do-
minagcji i zaleznosci, ktére moga przybiera¢ zaréwno proste, jak i bardzo
rozbudowane formy. Poprzez przejecie kontroli natomiast zgodnie z art. 4
ust. 4 u.o.k.k. rozumie si¢ wszelkie formy bezposredniego lub posrednie-
go uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo Iacznie,
przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiaja wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcow. Do dnia 20 lutego 2013 r. ustawa - Prawo zaméwient
publicznych nie zabraniata udzialu przedsiebiorcéw z grupy kapitatowej
w tym samym postepowaniu. Jednakze wielokrotnie pozwalato to przed-
siebiorcom z jednej grupy kapitalowej wypacza¢ wynik postepowania,
poniewaz w tatwy sposéb dochodzito miedzy nimi do wymiany informa-
qji strategicznych dla postepowania, czy pozwalalo na narzucanie przez
spotke dominujacg spétkom zaleznym cen lub innych warunkow, jakie
moga zaoferowac w postepowaniu?. Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r.
o zmianie ustawy - Prawo zamoéwieni publicznych oraz ustawy o konce-
sji na roboty budowlane lub ustugi* dokonano nowelizacji art. 24 p.z.p.
i z dniem 20 lutego 2013 r. wprowadzono nowgq przestanke wykluczenia
wykonawcoéw z postepowania. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 p.z.p. zama-
wiajacy bedzie miat obowigzek wykluczenia wykonawcéw, ktérzy nalezac

2 A. Zawtocka-Turno, op. cit.
2 Dz. U. poz. 1271.
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do tej samej grupy kapitalowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie
do udzialu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, iz istniejace
miedzy nimi powigzania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkuren-
¢ji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Obecnie ustawa - Prawo o zamoéwieniach publicznych nie zabrania wiec
arbitralnie udzialu w postepowaniu podmiotéw powigzanych kapitatowo,
jednak nakazuje kazdorazowo bada¢ wpltyw tych powigzan na postepo-
wanie. Od wejscia w zycie nowelizacji, jako ze sama ustawa nie precyzuje
sposobu ustalenia powigzan kapitalowych zamawiajacy wymagaja od wy-
konawcow przedstawienia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej lub o§wiadczenia/informacji o tym, iz wykonawca nie nalezy
do zadnej grupy kapitalowej. W razie potrzeby zamawiajacy zwracajq sie
do wykonawcéw o wyjasnienia co do rodzaju powigzan w grupie kapitato-
wej, ktore maja wyklarowag, czy powigzania te nie prowadza do zachwia-
nia uczciwej konkurencji w danym postepowaniu. To na wykonawcach
z grupy kapitalowej cigzy obowiazek udowodnienia, ze powigzania nie
powoduja zachwiania uczciwej konkurencji. Za pomoca wspomnianej no-
welizacji ustawodawca probuje ograniczy¢ zmowy przetargowe, jednakze
osiggniecie tego celu w sposob wskazany w art. 24 ust. 2 p.z.p. jest - moim
i wielu innych autoréw zdaniem - malo realny. Nalezy przede wszystkim
na podstawie przywotanych przyktadéw czy sledzac orzecznictwo UOKiIK
i KIO zauwazy¢, ze wykrywane zmowy przetargowe wcale nie wystepo-
waly miedzy podmiotami z grupy kapitalowej, a miedzy zupelnie odreb-
nymi kapitalowo podmiotami®. Do zméw dochodzito czesciej w ramach
tzw. powigzan rodzinnych czy lokalnych. Co wiecej, wprowadzono tylko
wieksza niepewnosé, gdyz wykonawcy nie wiedzg, jakich dokumentéw
moze od nich zagda¢ zamawiajacy, w jaki sposéb bedzie on interpretowat ich
o$wiadczenia i powigzania. Czy brak zlozenia dokumentu o powigzaniach
kapitalowych bedzie uzupelniany, czy spowoduje wykluczenie z postepo-
wania, czy nie spowoduje utraty wadium, a moze brak oé§wiadczenia o bra-
ku powigzan w grupie kapitalowej oznacza automatycznie, ze wykonawca
do takiej grupy nalezy i konieczne jest wezwanie do wyjasnien? Jak widag,
w zwigzku ze zmiang wprowadzonga w 2013 roku pojawia si¢ wiele pytar.
Co do skutkow nowelizacji art. 24 p.z.p. szerzej zapewne bedziemy mogli
wypowiedzie¢ sie dopiero po jakims czasie, kiedy uksztaltuje si¢ praktyka
w tym zakresie i zapadna orzeczenia Krajowej [zby Odwotawczej.

% Zob. m.in. odwotanie Zakladu Ustug Lesnych ,,Mech” przeciwko , Lasy Panistwowe
- Nadlesnictwo Sarnaki”, sygn. akt KIO 517/13.

# Szerzej o problemie grupy kapitalowej po nowelizacji zob. A. Piszcz, Grupa kapitatowa
czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjq i ich skutki, , Internetowy Kwartalnik Antymono-
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Sankcje za udzial w zmowie przetargowej

Orzekanie o istnieniu zmowy przetargowej oraz wymierzanie za ten czyn
sankcji jest mozliwe zgodnie z rezimem obu omawianych w poprzed-
nich rozdziatach ustaw, a wiec zgodnie z ustawq o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz ustawa - Prawo zamowien publicznych. W zwigzku
z powyzszym istnieje ryzyko, ze w tej samej sprawie dwa rézne organy
panstwowe moga zaja¢ zupelnie odmienne stanowiska co do istnienia,
badz nie, zmowy przetargowej”. Na gruncie ustawy - Prawo zamdéwien
publicznych zarzut zmowy przetargowej moze by¢ podniesiony w odwo-
taniu ztozonym do Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawcy nader czesto
w odwotaniach przywotuja zarzut nieuczciwej konkurencji jako naruszenie
fundamentalnej zasady prowadzenia postepowar o udzielenie zamoéwient
publicznych wskazanej w art. 7 ust. 1 p.z.p.: ,Zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wyko-
nawcow”. Stwierdzenie naruszenia zasady uczciwej konkurencji powinno
skutkowac zastosowaniem przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.:
»~Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztozenie stanowi czyn nieuczci-
wej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji (...)”, czyli odrzuceniem oferty , nieuczciwego” wykonawcy lub
wykonawcéw. Czyn nieuczciwej konkurencji to m.in. dzialanie sprzecz-
ne z prawem, w tym prawem zamoéwien publicznych i ustawa o ochro-
nie konkurengji i konsumentéw, a wiec czynem takim jest niewatpliwie
zmowa przetargowa®. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie staneta na
stanowisku, Ze istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ ocenianie po
rezultatach i skutkach dziatan, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
sprawy przede wszystkim na etapie oceny ofert”. Skutkiem stwierdzenia
przez KIO istnienia zmowy przetargowej jest nakazanie odrzucenia oferty
zmawiajacego lub zmawiajacych sie (w zaleznosci od rodzaju zmowy) wy-
konawcéw, co powoduje straty finansowe po stronie wykonawcy, ktéry
nie uzyska zamowienia, na ktore liczyt.

polowy i Regulacyjny” 2013 3(2), <ikar.wz.uw.edu.pl/numery/09/pdf/44pdf> [do-
step: 14.02.2014].

% Przykltadowo odmienne stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej i Prezesa UOKIK
w sprawie tych samych przedsiebiorcéw: sygn. akt KIO/UZP 1941/09 (brak zmowy)
i decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-25/2011 (istnienie zmowy).

% Definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawiera art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (tekst jedn.: Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z p6zn. zm.).

% Zob. odwotanie ,,Comarch SA” w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego przy udziale ,,Bull Polska” Sp. z 0.0., sygn. akt KIO 1353 /13.
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O wiele dotkliwsze konsekwencje wynikaja z ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw. Tutaj trzeba liczy¢ si¢ z natlozeniem przez Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw dotkliwych kar pienieznych, w wy-
sokosci do 10% przychodu osiggnietego przez przedsiebiorce w roku po-
przedzajacym nalozenie kar. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 29 u.o.k k.
to Prezes UOKIK jest centralnym organem administracji rzagdowej wtasci-
wym w sprawach ochrony konkurencji, w tym wlasciwym do orzekania
o istnieniu badZ nie zmowy przetargowej i nakladania wspomnianej kary.
Prezes UOKIK prowadzi w tym celu postepowanie administracyjne wyja-
$niajace w sprawie lub postepowanie antymonopolowe przeciwko konkret-
nemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcéw. Postepowanie wyjasnia-
jace Prezes UOKiK wszczyna z urzedu, jezeli istnieje prawdopodobieristwo,
ze zostaly naruszone przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Postepowanie wyjadniajace toczy sie ,w sprawie”, co oznacza, ze nie
jest ono skierowane przeciwko konkretnym przedsiebiorcom, a jedynie ma
na celu zbadanie sytuacji na okreslonym rynku. Powinno ono zakorczy¢
sie w ciggu 30 dni, a w sprawach szczegodlnie skomplikowanych w ciagu
60 dni od dnia wszczecia®. Natomiast postepowanie w sprawach praktyk
ograniczajacych konkurencje, czyli réwniez w zakresie konkretnych zméw
przetargowych jest wszczynane z urzedu, przy czym kazdy moze zlozy¢
pisemne zawiadomienie o podejrzeniu tego typu dzialan. Jest to niejedno-
krotnie orez do walki miedzy przedsiebiorcami, ktérzy probuja wyelimino-
wac konkurenta poprzez oskarzenie o zmowe przetargowa. Postepowanie
w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje jest prowadzone prze-
ciwko oznaczonemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcéw. Powinno
ono zakonczy¢ sie przed uptywem 5 miesiecy od daty jego wszczecia. Na-
lezy uczulaé¢ przedsiebiorcéw, ze ich wspotdziatanie, a przynajmniej nie-
przeszkadzanie w postepowaniu jest bardzo istotne. Za brak wspoétdzia-
tania w trakcie kontroli na przedsiebiorce moze zosta¢ natozona kara do
50 miIn euro (art. 106 ust. 2 u.o.k.k.). Natomiast pracownicy kontrolowa-
nego przedsiebiorcy zajmujacy stanowiska kierownicze lub wchodzacy
w sklad organu zarzadzajacego odmawiajacy wspotpracy z UOKiK moga
zosta¢ ukarani sankcjami finansowymi w wysokosci do piec¢dziesieciokrot-
nosci przecietnego wynagrodzenia. Ma to znaczenie tym wieksze, ze cze-
stokro¢ prawnicy powolywani sa jako cztonkowie organéw kolegialnych
przedsiebiorcy. Jak wspomnialam powyzej, uznanie, ze przedsigbiorca do-
puscil sie zmowy przetargowej powoduje natozenie kary finansowej do
wysokosci 10% ubieglorocznego przychodu przedsigbiorcy. Jest to sankcja
dotkliwa bez wzgledu na to, jak wysoki byl przychod. O wysokosci kary
decyduje Prezes UOKIiK, majac na uwadze Wyjasnienia w sprawie ustalania

% Por. Zmowy przetargowe. ..
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wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje®.
Wyjasnienia te, mimo Ze nie s prawnie wigzace, pozwalaja przedsiebior-
cy i obstugujacemu go radcy prawnemu na dokonanie wstepnego oszaco-
wania kary poprzez przesledzenie toku rozumowania nakltadajacego kare,
okreélajac zaistniale okolicznosci fagodzace i zaostrzajace odpowiedzial-
nos¢. Czesto unaocznienie przedsiebiorcy zagrozenia powoduje rezygnacje
ze zmowy™.

Przede wszystkim nalezy jednak wspomnie¢, Ze czyn zmowy przetar-
gowej stanowi przestepstwo na podstawie art. 305 Kodeksu karnego®'. Ar-
tykut ten wskazuje w § 1, ze kto, w celu osiggniecia korzysci majatkowe;j,
udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumie-
nie z inng osobg, dzialajac na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktoérej przetarg jest dokonywany, podlega karze po-
zbawienia wolnosci do lat 3. Dodatkowo w § 2 precyzuje, ze tej samej ka-
rze podlega, kto w zwiazku z publicznym przetargiem rozpowszechnia
informacje lub przemilcza istotne okolicznosci majace znaczenie dla za-
warcia umowy bedacej przedmiotem przetargu albo wchodzi w porozu-
mienie z inng osobg, dziatajac na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Zmowa przetargo-
wa wypelnia zatem znamiona wskazanych w Kodeksie karnym czynoéw.
Ostatnimi czasy zreszta gltosno byto o Sledztwach prowadzonych przez
Prokurature Okregowa w Krakowie w sprawach zméw przetargowych,
jakich mieli sie¢ dopusci¢ przedsiebiorcy przy postepowaniach na budowe
szybkiego tramwaju w Krakowie czy na budowe pofaczenia autostrady
A4 z droga wojew6dzka 977 w Tarnowie. Sprawy te nie sa jeszcze zakon-
czone, jednak ukazuja, Ze zagrozenie odpowiedzialnoscig karng za zmowy
przetargowe nie jest abstrakcyjne.

Podsumowanie

Badania przeprowadzone na zlecenie Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentoéw dotyczace znajomosci prawa konkurencji w Polsce zrealizowane
od marca do maja 2012 r. wskazuja, ze przedsiebiorcy zdaja sobie sprawe,
iz wspoélne uzgadnianie warunkéw skladanych ofert jest zabronione. Ponad
80% pytanych stwierdzilo, ze jest to nielegalne porozumienie ograniczajace

» Wyjasnienia dostepne sa na stronie: <www.uokik.gov.pl> [dostep: 27.12.2013].

% Pomijam kwestie instytucji leniency, czyli instytucji prawa konkurencji polegajacej
na mozliwosci zmniejszenia lub unikniecia przez przedsiebiorstwo kary pienieznej,
nakladanej przez odpowiedni organ w zwiazku z udziatem przedsiebiorstwa w po-
rozumieniu naruszajacym konkurencje na rynku.

31 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).
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konkurencje. Zapytani o konkretny przyklad - rotacyjnego skladania ofert,
ankietowani réwniez w wiekszosci trafnie uznali, Ze jest to dziatanie nie-
zgodne z prawem. W ten sposéb odpowiedzialo ponad 62% badanych.
Z deklaracji przedsiebiorcow wynika réwniez, ze nie s oni skfonni do za-
wierania zmoéw przetargowych. Na pytanie, czy w sytuacji zagrozenia upa-
dloscig firmy zawarliby zmowe przetargowa, tylko nieco ponad 13% pyta-
nych odpowiedziato twierdzaco®. Badania te jednak nie obrazuja w catosci
sytuacji, gdyz pomijaja wielu matych i Srednich przedsigebiorcéw, ktérzy
czesto sa uczestnikami pomniejszych postepowan przetargowych. Ta, wy-
dawatoby sie, relatywnie spora ilo$¢ przedsiebiorcéw swiadomych nielegal-
nosci dziatait powinna przekladac sie na ograniczenie tego typu zachowar.
Niestety nadal pokutuje przekonanie, ze ,akurat tym razem si¢ uda”, ,nas
nie zlapig” czy ,przeciez zyski sa wieksze od ryzyka”. Co wiecej, $wiado-
mos¢ przedsiebiorcy nie zawsze przeklada sie na wiedze i Swiadomosé jego
pracownikéw dzialajacych w zakresie postepowan przetargowych czy po-
wigzan biznesowych. Koniecznym jest, w mojej ocenie, aby prawnicy in-
-house starali si¢ przekonaé przedsiebiorcéw do wprowadzenia systeméw
zarzadzania ryzykiem tzw. compliance risk. Funkcja compliance jest czeScia
systemu kontroli wewnetrznej przedsiebiorstwa, a jej zadaniem jest podej-
mowanie dziatari prewencyjnych majacych na celu zapobieganie potencjal-
nym skutkom nieprzestrzegania przez przedsiebiorstwo przepiséw prawa,
wymogow regulatoréw, rekomendagji i standardéw rynkowych. W szcze-
golnosci za$ ma chroni¢ przed utrata reputacji oraz zaufania klientéw, part-
neréw biznesowych i pracownikéw, prowadzi¢ do unikniecia kar pieniez-
nych i odszkodowan oraz reperkusji ze strony kontrolujacych instytucji
nadzorczych®. Wazne jest prowadzenie w tym zakresie kontroli, ale przede
wszystkim regularnego szkolenia pracownikéw co do mozliwych zagrozen,
jakie niosa ich codzienne dziatania dla przedsiebiorcy w szczegoélnosci co
do zgodnosci ich dzialan z prawem, swiadomosci obowigzkéw prawnych,
praktycznego stosowania przepisow i regulacji wewnetrznych, postepowa-
nia w sytuacjach problematycznych. W matych przedsiebiorstwach tego
typu szacowanie ryzyka i szkolenia pracownikéw mogg, a wrecz powinni,
wykonywaé prawnicy wewnetrzni znajacy najlepiej srodowisko, w jakim
pracuja.

Reasumujac, wszelkie postepowania o uzyskanie zaméwienia publicz-
nego powinny by¢ prowadzone zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji.
Coraz czeéciej pietnowane sa sytuacje zmoéw przetargowych i to zaréw-
no na gruncie prawa zamoéwien publicznych, jak i ochrony konkurengji.
Przedsiebiorca powinien by¢ §wiadomy, ktére jego dziatania podejmowa-

%2 Raport z badania dostepny na stronie: <www.uokik.gov.pl> [dostep: 27.12.2013].
% Szerzej na temat compliance na stronach: <www.forumcompliance.com> oraz <www.
compliancepolska.pl> [dostep: 27.12.2013].
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ne w celu uzyskania zaméwienia publicznego sa dozwolone, a ktére moga
by¢ uznane za sprzeczne z prawem i ocenione jako ,zmowa przetargowa”.
Duza w tym rola prawnikéw wewnetrznych, ktérzy maja wskazywac
prawidlowy sposéb dziatania i unaocznia¢ skutki innego postepowania.
Natomiast ostateczna decyzja nalezy zawsze do przedsiebiorcy i wtedy
prawnikom pozostaje jedynie minimalizowa¢ skutki dokonanych dziatar.







Michat Pichor

Umowa przedwstepna w Swietle uregulowan
prawnych i orzecznictwa

Wprowadzenie

Umowa przedwstepna (pactum de contrahendo) jest istotnym i przydatnym
instrumentem prawnym wykorzystywanym w praktyce gospodarcze;.
Najczesciej ma zastosowanie jako jeden z etapéw zawarcia kontraktu w sy-
tuacji gdy znane sa stronom istotne postanowienia umowy definitywnej,
jednakze odlozenie zawarcia jej w czasie jest niezbedne, czy to dla dopre-
cyzowania postanowien nieistotnych (np. w drodze rokowan), czy ze
wzgledéw ekonomicznych (np. brak okreslonych srodkéw finansowych).
W szczeg6lnosci z umowami przedwstepnymi spotykamy sie w obrocie
nieruchomosciami; przykladowo, gdy kupujacy chce mie¢ pewnosé, ze
sprzedawca nie sprzeda nieruchomosci innej osobie. Stanowi ona zatem
instrument prawny, gwarantujacy jej stronom ochrone ich interesu, na eta-
pie poprzedzajacym zawarcie umowy definitywnej.

Zastosowanie umowy przedwstepnej w tej materii potwierdzilo takze
orzecznictwo Sadu Apelacyjnego, uznajac, ze: ,Umowa przedwstepna sta-
nowi droge dojscia do zawarcia umowy definitywnej. Postuzenie sie przez
strony umowg przedwstepna znajduje z reguly uzasadnienie obiektywne
i subiektywne. To pierwsze wyraza si¢ w istnieniu jakich$ okolicznosci,
ktére przesadzajq o niezawieraniu w danym momencie umowy definityw-
nej. Drugie polega na tym, iz stronom zalezy na stworzeniu stanu pewno-
Sci, ze pozadana definitywna umowa zostanie zawarta”".

Regulacje instytucji umowy przedwstepnej zawieraja przepisy art. 389
i 390 Kodeksu cywilnego®. Definiuja ja jako umowe, ktéra moze zostaé
skonstruowana w postaci umowy jednostronnie lub dwustronnie zobo-

1 Wyrok SA w Katowicach z dnia 18 marca 2010 r., sygn. akt I ACa 39/10, LEX nr 1120368.
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn.
zm.), dalej: k.c.
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wigzujacej, gdzie jedna ze stron lub obie, zobowiazuja si¢ do zawarcia
w przyszlosci innej umowy - umowy przyrzeczonej (zwanej takze umowa
definitywna, finalng czy stanowcza). Jest to zatem umowa o charakterze
obligacyjnym (przygotowawczym)®, a zamiarem zawierajacych te umowe
jest zapewnienie jednej lub obu stronom mozliwosci zadania dojécia do
skutku umowy definitywnej.

Zgodnie z przewazajacym obecnie w orzecznictwie i doktrynie pogla-
dem umowa przedwstepna dwustronnie zobowigzujaca nie jest zaliczana
do uméw wzajemnych*. Przedmiotowe cechy tego rodzaju umowy potwier-
dzit takze Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze , Istota umowy przedwstepnej
jest zobowiazanie sie jednej strony lub obydwu do zawarcia w przysztosci
oznaczonej umowy. Jezeli zobowigzane sg obie strony, to Swiadczenie kaz-
dej z nich polega na zlozeniu odpowiedniego o$wiadczenia woli stanowig-
cego sktadnik umowy przyrzeczonej. Umowa przedwstepna dwustronnie
zobowiazujaca nie jest umowa wzajemna, poniewaz strony nie zobowigzu-
ja sie w taki sposob, zeby §wiadczenie jednej z nich miato by¢ odpowiedni-
kiem $wiadczenia drugiej (art. 487 § 2 k.c.). W zwigzku z tym do Swiadczen
bedacych przedmiotem zobowigzania z umowy przedwstepnej nie maja
zastosowania przepisy o jednoczesnosci $wiadczerh wzglednie ich wzajem-
nej zaleznosci (art. 488-495 k.c.)”>.

Kolejna kwestig jest okreslenie, do jakiego rodzajow umoéw przyrzeczo-
nych ma zastosowanie przedmiotowa instytucja, poniewaz jej regulacja
ustawowa nie wprowadza w tym zakresie ograniczen. Stosujac zasade lege
non distinguente, Sad Najwyzszy uznal, Ze umowa definitywng moze by¢
kazda umowa z dziedziny prawa cywilnego®, a zatem moze ona odnosi¢
si¢ zarowno do kontraktéw obligacyjnych, jak réwniez z dziedziny prawa
rzeczowego, spadkowego, autorskiego, wynalazczego, pracy czy prawa
spolek’. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ograniczeniem przedmiotu umowy
przedwstepnej s inne przepisy Kodeksu cywilnego, w szczegélnosci re-
gulacje art. 58 czy art. 387, ktére moga w niektérych przypadkach powo-
dowac niewaznosc takiej umowy.

Do powszechnie wykorzystywanych kontraktow definitywnych, do kt6-
rych zastosowanie ma umowa przedwstepna mozna zaliczy¢: umowe o pra-

> Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt I ACa 21/13, LEX
nr 1324806.

Zob. A. Rzetecka-Gil, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania - czes¢ ogolna, Lex/el.
2011, komentarz do art. 389.

® Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2003 r., sygn. akt V CKN 74/01, LEX nr 1130950.

¢ Wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt IV CSK 463 /12, LEX nr 1311811.

7 A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 389.

60



Umowa przedwstepna w Swietle uregulowari prawnych i orzecznictwa

ce, umowe sprzedazy, umowe darowizny, umowe majatkowa malzeriska
czy umowy spotek®.

W Swietle pogladéw doktryny i orzecznictwa umowe przedwstepna
mozna zawrze¢ takze na rzecz osoby trzeciej’, a Sad Najwyzszy za dopu-
szczalne uznal zawarcie umowy przedwstepnej zobowiazujacej do zawar-
cia kolejnej umowy przedwstepnej. Za prawidlowy nalezy takze uznaé
poglad, ze prawa i obowigzki z umowy przedwstepnej podlegaja dziedzi-
czeniu, chyba Ze strong umowy definitywnej moglby by¢ tylko spadko-
dawca'’.

Postanowienia umowy przedwstepnej

Zgodnie z regulacja art. 389 k.c. przestanka waznosci umowy przedwstep-
nej jest wymog okreslenia istotnych postanowiert umowy przyrzeczonej
- elementéw koniecznych. Spelnienie tej przestanki charakteryzuje sie za-
warciem pewnego minimum treéci koniecznej do okres$lenia przyszlego
$wiadczenia danego dluznika. Przykladowo, przy umowie sprzedazy nie-
ruchomosci koniecznymi jej elementami bedzie oznaczenie stron umowy,
przedmiotu i ceny. Podanie istotnych elementéw danego stosunku praw-
nego jest o tyle istotne, aby w razie sporu pomiedzy stronami umowy, sad
moégl wydac adekwatne rozstrzygniecie, zmierzajace do wykonania cigzg-
cego na nich obowigzku. W przypadku braku ich okreslenia nie dochodzi
do zawarcia umowy przedwstepnej i nie mozna realizowa¢ wynikajacych
Z jej zastosowania roszczen. Potwierdza to takze orzecznictwo: ,Jezeli nie
doszlo do zawarcia umowy przedwstepnej, bo rokowania stron nie czy-
nig zado$¢ wymaganiom art. 389 KC i nie ustalajg istotnych postanowier,
o ktérych mowa w art. 29 § 1 pkt 1i 2 KP, a w szczeg6Inosci nie okreslaja
rodzaju pracy, terminu jej rozpoczecia i wynagrodzenia odpowiadajacego
rodzajowi pracy, to zadna ze stron pertraktacji nie jest uprawniona do do-
chodzenia zawarcia umowy o prace na podstawie art. 390 § 2 KC w zwigz-
ku z art. 300 KP”*2,

8 Wiecej o umowach, ktére moga by¢ poprzedzone umowa przedwstepna zob. M. Kra-
jewski, Umowa przedwstepna, Warszawa 2002, s. 63-78.

 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 14 stycznia 2000 r., sygn. akt I ACa 914/99, OSA
2001, nr 2, poz. 8.

10 Zob. wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt II CSK 219/10, OSNC 2011,
nr 6, poz. 73.

1 Zob. A. Olejniczak, komentarz do art. 389, [w:] Z. Gawlik [et al.], Kodeks cywilny. Komen-
tarz. Tom 3: Zobowigzania - czes¢ 0g6Ina, pod red. A. Kidyby, LEX/ el. 2010; por. orzecze-
nie SN z dnia 9 sierpnia 1962 r., sygn. akt II CR 379/62, OSNC 1963, nr 9, poz. 205.

12 Wyrok SN z dnia 10 wrzesnia 1997 r., sygn. akt I PKN 243/97, OSNP 1998, nr 12,
poz. 357.
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Przyjmuje sie w doktrynie i orzecznictwie, ze wystarczajacym skladni-
kiem umowy przedwstepnej jest juz samo okreslenie sposobu, ktéry po-
zwoli na ustalenie elementéw przedmiotowo istotnych. Jednakze powi-
nien on mie¢ charakter obiektywny, dajacy sie zastosowac bez wzgledu na
wole stron, bez ich udziatu®. Podobne wnioski przedstawit Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 stycznia 2000r., sygn. akt III CKN 508 /98",
Rozstrzygajac sprawe, Sad uznal, ze przedmiotem umowy przedwstepnej
moze by¢ niewyodrebniona geodezyjnie dziatka, ktérej powierzchnie stro-
ny w umowie okreélily w przyblizeniu i orientacyjnie, gdyz finalny jej ob-
szar w sposob precyzyjny mogt by¢ wskazany dopiero po dokonaniu geo-
dezyjnego podziatu. Istotnym jest zatem, oceniajac umowe przedwstepna
i wynikajace z niej stosunki prawne, uwzglednienie regulacji art. 56 i 65
k.c., pozwalajacych dokladanie zinterpretowac wole stron.

Do umowy przedwstepnej ma takze zastosowanie art. 353" k.c., ktéry
statuuje zasade swobody uméw. W zwigzku z tym strony umowy przed-
wstepnej moga okresla¢ w niej takze inne postanowienia, rozbudowujace
tres¢ tego zobowigzania w spos6b jak najbardziej odpowiadajacy woli stron.
»Przepis art. 389 k.c., zgodnie z ktérym umowa przedwstepna powinna
okreslac istotne postanowienia umowy przyrzeczonej oraz termin, w ciagu
ktérego ma by¢ ona zawarta, wyznacza jedynie konieczne postanowienia
tej czynnosci prawnej. Nie rodzi watpliwosci na gruncie regulacji Kodeksu
cywilnego dotyczacych stosunkéw obligacyjnych dopuszczalnoéé wpro-
wadzenia do uméw, w tym i umowy przedwstepnej tzw. dodatkowych
zastrzezenn umownych”*.

W praktyce gospodarczej strony czesto wykraczaja poza zakres elemen-
tow koniecznych. W zaleznosci od wprowadzonego postanowienia moga
one wzmocni¢ stosunek wynikajacy z przedmiotowej umowy albo go osla-
bi¢. Do najczesciej wystepujacych podczas konstruowania uméw przed-
wstepnych zastrzezern umownych naleza: warunek’, zadatek, kara
umowna'® czy prawo odstgpienia®.

Warto réwniez w odniesieniu do niektérych przedmiotéw obrotu,
np. podpisujac umowe przedwstepna sprzedazy nieruchomosci, ujawnié
swoje roszczenie w ksiedze wieczystej, aby jeszcze bardziej zabezpieczy¢

3 Wyrok SN z dnia 25 czerwca 2008 r., sygn. akt III CSK 20/08, LEX nr 560575.

4 LEX nr 52730.

15 Wyrok SA w Katowicach z dnia 7 lipca 2011 r., sygn. akt V ACa 308 /11, LEX nr 1102961.

16 Zob. wyrok SA w Rzeszowie z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt I ACa 381/12, LEX
nr 1254479.

17 Zob. wyrok SN z dnia 10 lutego 2011 r., sygn. akt IV CSK 336/10, LEX nr 846601.

18 Zob. wyrok SN z dnia 16 wrze$nia 2010 r., sygn. akt IIT CSK 289/09, LEX nr 686636.

19 Zob. wyrok SN z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt V CSK 80/12, LEX nr 1314486.
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jego wykonanie®. Mozliwe jest takze udzielenie przez dluznika wierzycie-
lowi lub osobie trzeciej pelnomocnictwa, ktérego skutkiem jest upowaz-
nienie do zawarcia w jego imieniu umowy przyrzeczonej. Nalezy jednak
wskazaé, ze w stosunku do niektorych sytuacji faktycznych w orzecznic-
twie wyrazono poglad, iz ,udzielenie przez strone umowy przedwstepnej
przed uptlywem terminu przedawnienia roszczenia o zawarcie umowy
przyrzeczonej nieodwolalnego pelnomocnictwa umocowujacego do za-
warcia umowy przyrzeczonej takze po przedawnieniu sie roszczenia o jej
zawarcie musi by¢ zatem uznane ze wzgledu na swe skutki - w istocie
takie same jak zrzeczenia sie z gory korzystania z zarzutu przedawnienia
- za objete zakazem art. 117 § 2 k.c. i tym samym niewazne”?'.

Kodeks cywilny nie wymaga dla waznosci umowy przedwstepnej za-
chowania jakiej$ szczeg6lnej formy; nie jest wymagane dla jej bytu praw-
nego sporzadzenie jej w formie aktu notarialnego czy na pismie. Réwniez
dla celéw dowodowych nie jest zastrzezona zadna forma, a zatem moze
by¢ zawarta nawet ustnie. Jednakze juz w tym miejscu nalezy wskazag, ze
forma zawarcia umowy przedwstepnej moze mie¢ znaczenie dla skutkow,
jakie bedzie wywotywaé, o czym bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.

Na mocy postanowient ustawy z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie usta-
wy - Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw® zmienila sie regulacja
prawna umowy przedwstepnej. Otéz przed wejsciem w zycie tej regula-
¢ji do koniecznych elementéw umowy przedwstepnej zaliczano zaréwno
istotne postanowienia, jak i termin jej zawarcia. Obecna regulacja nie wy-
maga podania terminu zawarcia umowy definitywnej, jednakze ze wzgle-
déw praktycznych jest on niewatpliwie pozadanym elementem umowy
przedwstepnej. Moze on by¢ zawarty zaréwno w samej umowie, jak i w
odrebnym, podpisanym w innym czasie niz umowa, porozumieniu. Naj-
lepszym rozwigzaniem ze wzgledéw praktycznych - w przewazajacej licz-
bie przypadkéw - jest wskazanie okreslonej kalendarzowo daty, jednakze
nic nie stoi na przeszkodzie wskazanie jakiego$ zdarzenia, np. okreslonego
Swieta. Mozna réwniez wskazac¢ termin przez podanie zdarzenia, ktére na
pewno wystapi, lecz na chwile zawarcia umowy przedwstepnej nie wia-
domo kiedy, np. ,na wiosne”?. Stanowisko to znajduje poparcie w orzecz-
nictwie: ,(...) okredlenie terminu moze nastapic co prawda nie tylko przez
wskazanie konkretnej daty czy przedzialu czasowego, ale takze poprzez
wskazanie pewnego zdarzenia. Chodzi tu jednak o zdarzenie, ktére - przy
rozsadnej ocenie sytuacji - powinno nastapic¢. Pewnosc co do nadejscia zda-

2 W takim przypadku wymagana jest forma aktu notarialnego.

2 Wyrok SN z dnia 18 lutego 2011 r., sygn. akt I CSK 358/10, Biul. SN 2011, nr 6,
poz. 10.

2 Dz. U. Nr 49, poz. 408.

% A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 389.
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rzenia przyszlego (koricowego), nieodzowna przy zastrzezeniu terminu,
stanowi element odrézniajacy w stosunku do warunku rozwigzujacego.

Przy przyjeciu, ze pod pojeciem «termin» nalezy rozumie¢ zdarzenie
przyszle i pewne, dopuszczalne bedzie zaréwno oznaczenie terminu w taki
spos6b, ze moment, w ktérym termin ten nadejdzie, nie jest znany w chwili
dokonania czynnosci. Decydujace znaczenie przypada tu pewnosci zdarze-
nia a nie $cistemu momentowi jego nadejscia (...)"*.

W sytuacji braku podania terminu zawarcia umowy definitywnej strona,
ktéra na mocy umowy przedwstepnej jest uprawniona do zadania zawar-
cia umowy przyrzeczonej wyznacza drugiej stronie odpowiedni termin.
Jezeli uprawnione sa obie strony, to kazda z nich ma prawo do wyznacze-
nia drugiej stronie terminu, przy czym jezeli zostaly wyznaczone rozbiez-
ne terminy, wiazacy jest ten, ktéry zostatl podany przez strone sktadajaca
pierwotne oSwiadczenie. W tym miejscu, ze wzgledu na precyzje, istotnym
jest wskazanie, ze pierwotne oéwiadczenie nie oznacza, ze podany termin
jest wczesniejszy.

Wyznaczenie terminu w powyzszy sposob jest uprawnieniem ksztattu-
jacym, wynikajacym z ustawy. Stanowi ono oswiadczenie woli kierowane
do drugiej strony, a zatem do oceny jego skutecznosci konieczne jest stoso-
wanie przepiséw dotyczacych oswiadczen woli. W szczegolnosci pomoc-
nym jest art. 61 k.c., znajdujacy zastosowanie przy ustalaniu, ktéra strona
zlozyta pierwsze oswiadczenie woli odno$nie wyznaczenia terminu umo-
wy definitywnej.

Zgodnie z ustawa wyznaczony przez strone termin musi by¢ odpowie-
dni. Niewatpliwie o adekwatnosci terminu decydowacé beda okolicznosci
konkretnego przypadku. W szczegdlnosci w doktrynie wskazuje sig, by
bra¢ pod uwage okolicznosci, ktére sklonily strony do odroczenia w czasie
umowy definitywnej®.

Artykut 389 § 2 zdanie trzecie k.c. okresla konsekwencje braku dziatania
stron, mianowicie w przypadku braku przedmiotowego terminu w umo-
wie przedwstepnej, jak réwniez w sytuacji niewyznaczenia go w ciggu roku
od jej sporzadzenia, nie mozna zadac zawarcia umowy przyrzeczonej. Przy
czym, wedlug pogladéw doktryny, uplyw wskazanego terminu nie powo-
duje tylko tej konsekwengji, ale réwniez z uwagi na to, ze ma charakter za-
wity, skutkuje wygasnieciem zobowigzania z umowy przedwstepnej*.

% Wyrok SA w Katowicach z dnia 14 pazdziernika 2004 r., sygn. akt I ACa 714/04, LEX
nr 151724.

% Zob. A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 389; A. Olejniczak, op. cit., komentarz
do art. 389.

% A. Olejniczak, op. cit., komentarz do art. 389.
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Wykonanie i skutki niewykonania umowy
przedwstepnej

Artykut 390 k.c. reguluje skutki prawne wynikajace z niewykonania zobo-
wigzania z umowy przedwstepnej. Za takie dzialanie ustawa uznaje za-
chowanie polegajace na uchylaniu si¢ od zawarcia umowy przyrzeczonej
przez strone zobowigzang do tego dziatania na mocy umowy przedwstep-
nej. W stosunku do przestanki uchylania sie Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze ,przez uchylanie si¢ od zawarcia umowy, bedace przestanka docho-
dzenia m.in. roszczenia o jej zawarcie, nalezy rozumie¢ tylko bezpodstaw-
na odmowe zawarcia umowy przyrzeczonej. Uchylanie sie od zawarcia
umowy przyrzeczonej, bedace przejawem niewykonania umowy przed-
wstepnej, powinno wiec by¢ rozumiane jako swiadome dziatanie lub za-
niechanie, zmierzajace do bezpodstawnego niezawarcia umowy przyrze-
czonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem”%.

W razie zaistnienia sytuacji niewykonywania zobowiazania przez dluzni-
ka ustawa przewiduje powstanie po stronie uprawnionej roszczenia odszko-
dowawczego lub roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej. Roszczenie
odszkodowawcze nazywane jest stabszym skutkiem umowy przedwstep-
nej, natomiast roszczenie o zawarcie umowy przyrzeczonej jest jej skutkiem
silniejszym?.

Zgodnie z art. 390 § 2 k.c. w sytuacji gdy umowa przedwstepna czyni
zados¢ wymaganiom, od ktérych zalezy waznos¢ umowy definitywnej,
strona uprawniona moze dochodzi¢ zawarcia tej umowy. Ustawodawca
wskazuje, ze w szczegodlnosci istotne znaczenie ma forma umowy przyrze-
czonej. Jako przyklad mozna podaé wystepujace czesto w obrocie umowy
przedwstepne sprzedazy nieruchomosci zawarte w formie aktu notarial-
nego. W takim przypadku, jezeli nie ma watpliwosci co do istotnych po-
stanowieni umowy przyrzeczonej, stronie uprawnionej przystuguje rosz-
czenie jej zawarcia. Podobnie orzekt Sad Najwyzszy, stwierdzajac: , Skoro
strony w umowie przedwstepnej ustalily essentialia negotii przysztej umo-
wy przeniesienia wlasnosci nieruchomosci i umowa ta zawarta byla w for-
mie notarialnej, to moga skutecznie dochodzi¢ sagdowego zawarcia umo-
wy przyrzeczonej”®.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w niektérych okolicznosciach, mimo za-
chowania wymagan stawianych przez postanowienia art. 390 § 2 k.c., stro-
na uprawniona moze by¢ pozbawiona mozliwosci dochodzenia przed-

% Wyrok SN z dnia 16 grudnia 2005 r., sygn. akt IIT CK 344/05, LEX nr 172178.

% P. Machnikowski [w:] B. Burian [ef al.], Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniew-
ka, Warszawa 2006, s. 611.

» Wyrok SN z dnia 12 stycznia 2000 r., sygn. akt III CKN 508/98, LEX nr 52730.
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miotowego roszczenia z uwagi na jego niedopuszczalnos¢. Jako przyklad
mozna wskazac sytuacje wynikajaca na gruncie prawa pracy, gdzie pra-
codawca moze domagac sie - od pracownika niewykonujacego umowy
przedwstepnej - tylko odszkodowania, poniewaz dopuszczalnoé¢ zadania
przez niego zawarcia umowy przyrzeczonej powodowalaby naruszenie
zasady swobody nawigzania stosunku pracy?.

Realizacja roszczenia z art. 390 § 2 k.c. nastepuje na podstawie posta-
nowien art. 64 k.c. i art. 1047 Kodeksu postepowania cywilnego?!, na mocy
ktérych prawomocne orzeczenie sadu stwierdzajace obowiazek danej oso-
by do zlozenia oSwiadczenia woli zastepuje to oSwiadczenie. W orzeczni-
ctwie stwierdzono, ze wydanie przedmiotowego orzeczenia powoduje
potwierdzenie zawarcia umowy i zastepuje te umowe™. Jednakze w dok-
trynie zauwaza sie, ze stanowisko to nie znajduje oparcia w obowiazuja-
cych przepisach, poniewaz nie ma podstawy prawnej do zastepowania
orzeczeniem sadu o$wiadczenia woli powoda®. Postuluje sie, ze w sytu-
acji gdy powodztwo wytacza prokurator lub gdy umowa definitywna wy-
maga pod rygorem niewaznosci zachowania kwalifikowanej formy pisem-
nej - powdd powinien zlozy¢ odrebne oswiadczenie woli*.

Zgodnie z wczedniejszymi uwagami skutkiem niewykonania umowy
przedwstepnej jest rowniez powstanie roszczenia odszkodowawczego
tzw. slabszego skutku umowy przedwstepnej, uregulowanego w art. 390
§ 1 k.c. Nalezy tutaj wskaza¢, ze w sytuacji gdy stronie uprawnionej przy-
stuguja oba rodzaje roszczen (tj. strona moze dochodzi¢ zaré6wno skutku
stabszego, jak i silniejszego, wynikajacych z umowy przedwstepnej), to nie
moze ona dochodzi¢ ich jednoczes$nie®. W zwigzku z powyzszym roszcze-
nie odszkodowawcze moze mie¢ zastosowanie zaréwno w sytuacji gdy
wystepuje silniejszy skutek umowy przedwstepnej, a strona uprawniona
z tego tytulu wybiera odszkodowanie, jak réwniez gdy roszczenie o za-
warcie umowy nie moze by¢ realizowane ze wzgledu na brak spelnienia
wymagan przewidzianych w art. 390 § 2 k.c. lub gdy strona wprawdzie
podjeta sie dochodzenia skutku silniejszego z umowy przedwstepnej, jed-
nakze préba ta nie powiodla si¢*. Nalezy wskaza¢, ze w doktrynie przyj-
muje sie, iz nawet w sytuacji gdy strona uprawniona bedzie domagac sie
odszkodowania, dtuznik bedzie moég} sie zwolni¢ z tego swiadczenia, po-

% M. Krajewski, op. cit., s. 158.

%1 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 z pézn. zm.), dalej: k.p.c.

2 Uchwata SN z dnia 7 stycznia 1967 r., sygn. akt III CZP 32/66, OSNC 1968, nr 12,
poz.199; wyrok SN z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. akt IIl CSK 268 /08, LEX nr 488961.

% A. Olejniczak, op. cit., komentarz do art. 390.

* A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 390.

% Tbidem.

3 Tbidem.
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przez zawarcie umowy przyrzeczonej”’. W tym miejscu warto przytoczy¢é
poglad Sadu Najwyzszego, ze , zrzeczenie sie roszczenia o zawarcie umo-
Wy przyrzeczonej nie pozbawia mozliwosci dochodzenia przez strone
uprawniong roszczenia odszkodowawczego (art. 390 § 3 k.c.)”.

Przestanki powyzszej odpowiedzialnosci osoby zobowiazanej wynika-
ja z ogbélnych regut art. 471 k.c. z uwzglednieniem regulacji art. 390 § 1 k.c.
Zalicza sie do nich:

* niespelnienie Swiadczenia przez zobowigzanego pomimo uptywu
terminu (uchylanie si¢ przez strone zobowigzang od zawarcia umo-
wy przyrzeczonej) z powodu okolicznoéci, za ktére ponosi on od-
powiedzialnos¢;

* powstanie u osoby uprawnionej szkody;

* zwigzek przyczynowy pomiedzy uchylaniem sie od zawarcia umo-
wy a powstala szkoda®.

Przestanki te znalazly odzwierciedlenie w orzecznictwie. Sad Najwyz-
szy wskazal, ze ,skoro art. 390 § 1 k.c., okreslajacy jedna z sankcji niewy-
konania umowy przedwstepnej, statuuje szczegolny rodzaj odpowiedzial-
nosci za niewykonanie zobowigzania, to znajduja do niego zastosowanie
przepisy Dziatu II w Tytule VII ksiegi trzeciej Kodeksu, dotyczace skut-
kow niewykonania zobowigzan. W szczegdlnosci nalezy wymieni¢ art. 471
k.c., z ktérego, w zwiazku z dyspozycja art. 390 § 1 k.c. wynika, ze dtuznik
z umowy przedwstepnej, ktéry nie uczynit zados¢ obowigzkowi zawarcia
umowy przedwstepnej, moze zwolnic sie od odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej jedynie wowczas, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania (scil. «uchylenie sie» od zawarcia umowy przy-
rzeczonej) jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowie-
dzialnosci”*. Podobnie Sad Apelacyjny stwierdzil, ze ,dla przyjecia odpo-
wiedzialnosci odszkodowaweczej zaistnie¢ musi tzw. wina kontraktowa,
bowiem sam przepis art. 390 § 1 k.c. okresla tylko rozmiar odszkodowania
naleznego wierzycielowi, natomiast podstawe odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej dtuznika stanowia art. 471 i n. k.c. Przestanka odpowiedzialno-
Sci na podstawie art. 390 k.c. jest réwniez zaistnienie szkody. Dodatkowo
pomiedzy dzialaniem lub zaniechaniem poszkodowanego (powodowa-
nym w sferze motywacyjnej liczeniem na zawarcie umowy przyrzeczonej)
a poniesiong przez niego szkoda musi wystepowac adekwatny zwigzek
przyczynowy. Wymog ten wyklucza odszkodowanie w sytuacjach, w kt6-

% M. Krajewski, op. cit., s. 147.

% Wyrok SN z dnia 9 maja 2001 r., sygn. akt II CKN 440/00, OSNC 2001, nr 12, poz. 185.

¥ P. Machnikowski, op. cit., s. 613.

% Wyrok SN z dnia 5 grudnia 2006 r., sygn. akt I CSK 274 /06, LEX nr 238945; wyrok SA
w Poznaniu z dnia 6 listopada 2012 r., sygn. akt I ACa 556/12, LEX nr 1237401.
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rych szkoda nie jest normalnym nastepstwem dziatania lub zaniechania
samego poszkodowanego”*..

Odszkodowanie przewidziane w powyzszym artykule ogranicza sie
do zakresu tzw. ujemnego interesu umownego. ,Przyjmuje si¢, ze poje-
ciem tym objete sa zaréwno straty (damnum emergens), jak réwniez utra-
cone korzysci (lucrum cessans) - poniesione w zwigzku z zawarciem umo-
wy przedwstepnej”*2. W zwiazku z powyzszym strona uprawniona moze
domagac sie¢ odszkodowania za straty, jakie poniosta przez to, ze liczyla
na zawarcie umowy, natomiast nie jest objety ta rekompensata uszczerbek,
jaki poniosta strona na skutek dziatari zmierzajacych do wykonania umo-
wy przyrzeczonej, jak rowniez korzysci nieosiagnietych z powodu jej nie-
wykonania®. Zatem w praktyce do kosztéw sktadajacych sie na wysokosc¢
zobowigzania odszkodowawczego mozna przykladowo wskazaé: koszty
sporzadzenia umowy przedwstepnej, zarobek utracony z powodu prowa-
dzenia negocjacji czy wydatki na przejazdy lub oplaty fiskalne*. Zakres
odszkodowawczy przedmiotowej regulacji potwierdza takze orzecznictwo,
wskazujac, ze ,wyréwnaniu w granicach tzw. ujemnego interesu umowy
nie podlegaja korzysci, ktére kontrahent by osiggnal, gdyby umowa nie do-
szta do skutku. Chodzi jedynie o odszkodowanie w ramach tzw. ujemnego
interesu umownego. Odszkodowanie to obejmuje straty wynikte z niedoj-
Scia do skutku umowy miedzy stronami, na ktore skladajq sie koszty zawar-
cia umowy, wydatki zwigzane z wlasnym $wiadczeniem, zbedne naktady
podjete w zwigzku z wlasnym $wiadczeniem, wylaczone sa natomiast nie-
uzyskane korzysci w postaci tych, ktére odpowiadaly uzyskanym w razie
dojécia do skutku umowy i jej wykonania”*.

Artykut 390 § 1 k.c. stanowi, ze strony moga w umowie przedwstepnej
odmiennie okresli¢ zakres odszkodowania, a zatem przedmiotowe uregu-
lowanie ma charakter dyspozytywny. Oznacza to, ze strony moga w umo-
wie okresli¢ zakres odszkodowania wyzszy lub nizszy od wynikajacego
z regulacji podstawowej, mieszczacej sie w granicach ujemnego interesu
umownego®. Jak juz byla o tym mowa w czesci dotyczacej postanowiert
umowy przedwstepnej, w praktyce czesto w tego typu umowach wyste-
puja postanowienia dotyczace zadatku lub kary umownej.

Zgodnie z art. 390 § 3 k.c. roszczenia z umowy przedwstepnej przedaw-
niajq sie z uptywem roku od dnia, w ktérym umowa miata by¢ wykonana.

# Wyrok SA w Lodzi z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt I ACa 1008 /12, LEX nr 1286553.

#2 Wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 2005 r., sygn. akt III CK 103/05, LEX nr 187044.

# P. Machnikowski, op. cit., s. 613.

# A. Olejniczak, op. cit., komentarz do art. 390.

# Wyrok SN z dnia 5 grudnia 2006 r., sygn. akt II CSK 274/06, LEX nr 238945; wy-
rok SN z dnia 5 czerwca 2007 r., sygn. akt I P 356/06, OSNP 2008, nr 13-14, poz. 193.

% A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 390.
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Natomiast w sytuacji gdy strona uprawniona wystgpila do sadu z zada-
niem zawarcia umowy przyrzeczonej, po czym zostato one oddalone, ter-
min roczny liczy sie od dnia, w ktérym przedmiotowe orzeczenie stalo
sie prawomocne. W orzecznictwie w stosunku do terminu przedawnienia
roszczen z umowy przedwstepnej wskazano, ze ,do okreslenia konca ter-
minu przedawnienia roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej nalezy
stosowac art. 115 k.c., z ktérego wynika, ze w sytuacji, gdy koniec terminu
przypada na dzieri ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia na-
stepnego”.

Obecnie w doktrynie podnosi sie, Ze termin przewidziany w art. 390 § 3
k.c. dotyczy nie tylko roszczen o zawarcie umowy przyrzeczoneji o napra-
wienie szkody, ale odnosi si¢ do wszystkich roszczeri powstatych na sku-
tek zawarcia umowy przedwstepnej, a wiec takze majacych swoje zrédio
w dodatkowych postanowieniach umownych, w szczegélnosci wynikaja-
cych z zastrzezenia zadatku lub kary umownej*.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 8 marca 2007 1.’ potwierdzil powyzszy
zakres zastosowania terminu przedawnienia przewidzianego w art. 390
§ 3 k.c,, stwierdzajac, ze ,Przez «roszczenia z umowy przedwstepnej» na-
lezy rozumie¢ roszczenia objete tredcig stosunku wynikajacego z umowy
przedwstepnej, a zatem - wskazane juz - roszczenie o zawarcie umowy
przyrzeczonej i roszczenie o naprawienie szkody poniesionej przez strone
umowy przedwstepnej przez to, ze liczyta ona na zawarcie umowy przy-
rzeczonej, jak tez - ze wzgledu na dodane do art. 390 § 1 k.c. zdanie dru-
gie - roszczenia strony umowy przedwstepnej z tytutu zadatku lub kary
umownej”. Nastepnie Sad zauwazyl, ze , roszczenie o zwrot, majacej cha-
rakter nienaleznego $wiadczenia, kwoty zaptaconej na poczet Swiadczenia
z niezawartej umowy przyrzeczonej nie wchodzi natomiast w zakres sto-
sunku wynikajacego z umowy przedwstepnej, lecz jest elementem stosun-
ku zobowigzaniowego, u podstaw ktérego lezy zdarzenie przewidziane
w przepisach o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 i nast. k.c.)”, co
doprowadzito do konkluzji, ze ,(...) roszczenie o zwrot kwoty zaplaconej
na poczet $wiadczenia z umowy przyrzeczonej, ktéra nie zostala zawarta,
nie przedawnia si¢ z uplywem terminu rocznego okreslonego w art. 390
§ 3 k.c,, lecz z uptywem terminu ogélnego przewidzianego w art. 118 k.c.”.

¥ Wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2007 r., sygn. akt IIT CSK 409/06, LEX nr 315527.

% A. Rzetecka-Gil, op. cit., komentarz do art. 390; por. A. Olejniczak, op. cit., komentarz
do art. 390; P. Machnikowski, op. cit., s. 614; wyrok SN z dnia 17 lipca 2009 r., sygn.
akt IPK 26/09, OSNP 2011, nr 5-6, poz. 73.

¥ Uchwata SN z dnia 8 marca 2007 r., sygn. akt III CZP 3/07, OSNC 2008, nr 2, poz. 15.
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Whnioski koncowe

Umowa przedwstepna to skuteczny i majacy czeste zastosowanie w ob-
rocie gospodarczym instrument prawny. W szczeg6lnosci pomocna jest
w sytuacjach gdy z powodu réznych przyczyn strony chca odlozy¢ w cza-
sie zawarcie umowy definitywnej. Jej podstawowa funkcja jest wzmoc-
nienie relacji pomiedzy przyszlymi kontrahentami, powodujace zabez-
pieczenie ich interesu, jak réwniez (np. w przypadku wpisania roszczenia
o przeniesienie wiasnosci nieruchomosci do ksiegi wieczystej) petnienie
funkcji ostrzegawczo-informacyjnej™.

Jak mozna zauwazy¢ w orzecznictwie i doktrynie, ma ona zastosowanie
do szerokiego grona stosunkéw prawnych, co $wiadczy ojej uniwersalnosci.
Redagujac umowe przedwstepng, nalezy zawsze mie¢ na uwadze istotne
postanowienia kontraktu definitywnego, co do ktérego strony zamierza-
ja przystapié, zakreslenie adekwatnego terminu wykonania umowy, jak
réwniez zachowanie przewidzianej prawem formy, poniewaz - poprawne
i dostosowane do danego stanu faktycznego - okreslenie tych elementéw
warunkuje powstanie i skutecznoé¢ ewentualnych roszczen. Nalezy réw-
niez pamietaé, ze w ,postepowaniu sagdowym, ktérego przedmiotem jest
realizacja roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej, sad ustala tres¢ tej
umowy na podstawie odpowiednich postanowiert zawartych w umowie
przedwstepnej. W razie potrzeby uzupetnia ich treé¢ postanowieniami wy-
nikajacymi z przepiséw dyspozycyjnych, zasad wspoélzycia spotecznego
lub ustalonych zwyczajow, dokonujac wykladni umowy przedwstepnej
zgodnie z zasadami przewidzianymi w art. 65 k.c. W wyniku tych zabie-
goéw sadu orzeczenie zastepujace umowe przyrzeczona moze nie pokrywac
sie $cisle z trescig poszczegdlnych postanowien umowy przedwstepnej”'.

Zabezpieczenie interesu stron umowy przedwstepnej przejawia sie
w mozliwosci dochodzenia zawarcia umowy przyrzeczonej albo uzyska-
nia odszkodowania w ramach tzw. ujemnego interesu umownego. W ra-
mach swobody uméw wskazanym jest takze uregulowanie w tym kon-
trakcie dodatkowych zabezpieczenn w postaci kary umownej czy zadatku.
Jednakze wskazane roszczenia obwarowane sg krétkim - rocznym termi-
nem przedawnienia. Umowa przedwstepna zawierajgca wymagane ele-
menty stanowi skuteczne narzedzie dyscyplinujace zobowiazang strone
do wykonania nalozonego obowiazku.

%0 Zob. wyrok SN z dnia 13 lipca 2005 r., sygn. akt I CK 28/05, LEX nr 356092.
1 Wyrok SN z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt Il CSK 414/07, LEX nr 445161.

70



Marcin Rozmus

Obliczanie wysokosci §wiadczenia
Wyrownawczego po rozwiazaniu umowy
agencyjnej

Niniejszy artykul przedstawia problemy, jakie wigza sie z wyliczeniem wy-
sokosci Swiadczenia wyréwnawczego przyznawanego agentowi na pod-
stawie art. 764°-764° Kodeksu cywilnego' oraz sugeruje mozliwe rozwigza-
nia, jakie wypracowano w orzecznictwie. Artykul dotyczy stosowania tej
instytucji na gruncie prawa polskiego, uregulowania zawarte w prawie
unijnym i prawie obcym przedstawiono jedynie w zakresie, w jakim maja
wplyw na stosowanie przepiséw krajowych.

Zrédla regulacji

Prawo krajowe - Kodeks cywilny

Przepisy art. 764°-764° k.c. o $wiadczeniach wyréwnawczych wprowadzo-
no ustawa z dnia 26 lipca 2000 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny*
Stosownie do tresci tych przepiséw po rozwigzaniu umowy agencyjnej
agent moze zadac od dajacego zlecenie §wiadczenia wyréwnawczego, je-
zeli w czasie trwania umowy agencyjnej pozyskat nowych klientéw lub
doprowadzit do istotnego wzrostu obrotéw z dotychczasowymi klientami,
a dajacy zlecenie nadal czerpie znaczne korzysci z umoéw z tymi klientami.
Roszczenie to przystuguje agentowi, jezeli - biorac pod uwage wszystkie
okolicznosci, a zwlaszcza utrate przez agenta prowizji od uméw zawartych
przez dajacego zlecenie z tymi klientami - przemawiaja za tym wzgledy
stusznoéci. Swiadczenie wyréwnawcze nie moze przekroczy¢ wysokosci
wynagrodzenia agenta za jeden rok, obliczonego na podstawie $redniego
rocznego wynagrodzenia uzyskanego w okresie ostatnich pieciu lat. Jezeli

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn.
zm.), dalej: k.c.
2 Dz. U. Nr 74, poz. 857.



umowa agencyjna trwala krécej niz piec¢ lat, wynagrodzenie to oblicza sie
z uwzglednieniem $redniej z calego okresu jej trwania. Uzyskanie $wiad-
czenia wyréwnawczego nie pozbawia agenta moznosci dochodzenia od-
szkodowania na zasadach ogélnych. W razie $mierci agenta, Swiadczenia
wyréwnawczego moga zadac jego spadkobiercy. Mozliwo$¢ dochodzenia
roszczenia o $wiadczenie wyréwnawcze zalezy od zgloszenia przez agenta
lub jego spadkobiercéw odpowiedniego zadania wobec dajacego zlecenie
przed uptywem roku od rozwigzania umowy. Swiadczenie wyréwnawcze
nie przystuguje agentowi, jezeli:

* dajacy zlecenie wypowiedzial umowe na skutek okolicznosci, za
ktére odpowiedzialnoé¢ ponosi agent, usprawiedliwiajacych wy-
powiedzenie umowy bez zachowania terminéw wypowiedzenia;

* agent wypowiedzial umowe, chyba ze wypowiedzenie jest uzasad-
nione okolicznosciami, za ktére odpowiada dajacy zlecenie, albo
jest usprawiedliwione wiekiem, utomnoscig lub choroba agenta,
a wzgledy slusznosci nie pozwalaja domagac sie od niego dalszego
wykonywania czynnosci agenta;

* agent za zgoda dajacego zlecenie przeniést na inng osobe swoje
prawa i obowiazki wynikajace z umowy.

Do czasu rozwigzania umowy strony nie moga umowic sie w sposob

odbiegajacy na niekorzys¢ agenta od wyzej wymienionych postanowien.

Prawo unijne - dyrektywa 86/653/EWG

Celem nowelizacji we wskazanym wyzej zakresie byla implementacja dy-
rektywy 86/653/EWG Rady z dnia 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordyna-
ji ustawodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawi-
cieli handlowych dzialajacych na wlasny rachunek®. Przepisy tej dyrektywy
wprowadzaja nastepujace postanowienia odnoszace si¢ do $wiadczen wy-
réwnawczych:

»Art.17.1. Panistwa Cztonkowskie podejma srodki niezbedne w celu za-
pewnienia, Ze po rozwigzaniu umowy agencyjnej przedstawicielowi han-
dlowemu przystuguje $wiadczenie wyréwnawcze, zgodnie z ust. 2, lub
odszkodowanie, zgodnie z ust. 3.

2. a) Przedstawiciel handlowy ma prawo do $§wiadczenia wyréwnaw-
czego, gdy ioile:

— pozyskal on dla zleceniodawcy nowych klientéw lub znacznie zwiek-
szyl wielkos$¢ obrotéw handlowych z istniejacymi klientami, a zlece-
niodawca z tytulu transakcji z tymi klientami czerpie nadal znaczne
korzysci, oraz

® Dz.Urz. UEL387/17 z 31.12.1986, dalej: dyrektywa 83 /653 /EWG. Por. uzasadnienie
Rady Ministréw, Sejm RP, III kadencja, druk nr 1699 z dnia 10 lutego 2000 r., s. 27.
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— zaplata takiego $wiadczenia wyréwnawczego przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci, w szczegdlnosci prowizji utraconych z tytutu
transakcji z tymi klientami, jest zgodna z zasadami stusznosci. Pafistwa
Czlonkowskie moga przewidzie¢, iz do takich okolicznosci zalicza sie
réwniez stosowanie lub niestosowanie klauzuli zakazu konkurencji
w rozumieniu art. 20;

b) swiadczenie wyréwnawcze nie moze przekraczac¢ kwoty odpowiada-
jacej rocznemu $wiadczeniu wyréwnawczemu obliczonemu na podstawie
przecietnej kwoty rocznejwynagrodzen otrzymanych przez przedstawiciela
handlowego w ciggu ostatnich pieciu lat; jezeli umowa zostata zawarta
przed okresem krétszym niz piec lat, Swiadczenie wyréwnawcze ustala sie
na podstawie przecietnej kwoty danego okresu;

) przyznanie takiego $wiadczenia wyréwnawczego nie uniemozliwia
przedstawicielowi handlowemu dochodzi¢ odszkodowania.

3. Przedstawiciel handlowy ma prawo do odszkodowania za szkode
poniesiong w wyniku ustania jego stosunkow ze zleceniodawca.

Szkode taka uznaje sie¢ w szczeg6lnosci, gdy rozwiazanie umowy od-
bywa sie w okolicznosciach:

— utraty przez przedstawiciela handlowego prowizji przystugujacej mu
w przypadku wlasciwego wykonywania umowy agencyjnej, zapew-
niajacej zleceniodawcy istotne korzysci z tytutu dziatalnosci przedsta-
wiciela handlowego,

— oraz/lub braku amortyzacji kosztéw i naktadéw, poniesionych przez
przedstawiciela handlowego przy wykonywaniu umowy agencyjnej
za zgoda zleceniodawcy.(...)

6. Komisja w ciggu o$miu lat od daty notyfikacji niniejszej dyrektywy
przedlozy Radzie sprawozdanie dotyczace stosowania tego artykulu oraz
w miare potrzeb propozycje zmian.

Art. 19. Strony nie moga odstepowac od przepiséw art. 17 (...) ze szko-
da dla przedstawiciela handlowego przed wygasnieciem umowy agencyj-

7

nej.

Przepisy bezposrednio obowiqzujgce
Bezposrednie zastosowanie w praktyce znajda przepisy Kodeksu cywilne-
go.Jak wynika z art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*
dyrektywa wigze kazde paristwo czlonkowskie, do ktérego jest kierowana,
w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety, pozostawia jednak
organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw. W orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci przyjeto poglad, wedtug ktore-
go dyrektywy sa bezposrednio skuteczne jedynie w bardzo ograniczonym

* Wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 83/47 z 30.03.2010.
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zakresie®, ktory zazwyczaj nie bedzie dotyczyl zastosowania dyrektywy
86/653/EWG. Do takiej sytuacji mogltoby dojs¢ jedynie wtedy, gdyby pan-
stwo czlonkowskie nie implementowalo dyrektywy do swojego porzadku
prawnego i agent dochodzitby $wiadczenia wyréwnawczego od paristwa
badz instytucji bedacej jego emanacja®. Tymczasem w Polsce dyrektywe im-
plementowano, a podmioty zobowigzane do $wiadczern wyréwnawczych
najczesciej maja charakter prywatny i nie sa emanacja paristwa.

Proponowane sposoby wyliczania §wiadczenia
wWyrownawczego

Cytowane przepisy - zaréwno ustawy polskiej, jak i dyrektywy unijnej,
ktoérej sa implementacja, a takze przepisy niemieckie bedace pierwowzo-
rem regulacji - nie zawieraja wyraznie wskazanego sposobu liczenia $wiad-
czenia. W orzecznictwie zaproponowano dwa zasadnicze sposoby wylicze-
nia $wiadczenia - analityczny i syntetyczny.

Metoda analityczna

Zgodnie z ta metoda wyliczenie §wiadczenia nastepuje w trzech etapach.
W pierwszym okresla sie liczbe klientéw pozyskanych przez przedstawicie-
la handlowego oraz zakres zwigkszania obrotéw z dotychczasowymi klien-
tami oraz oblicza wysokosé¢ przypadajacej z ich tytutu prowizji brutto za
ostatnie dwanascie miesiecy obowigzywania umowy agencyjnej. Nastepnie
nalezy oszacowac przyszle korzysci z nowo zawartych uméw oraz wzrost
obrotéow z dotychczasowymi klientami. Nalezy tez uwzgledni¢ poziom
utraconych klientow, ktéry obliczany jest jako procent rocznej prowizji. Do-
konuje sie réwniez korekty uwzgledniajacej aktualng wartos¢ - w zwigzku
z przyspieszonym naptywem dochodéw. W drugim etapie ustalona kwo-
ta podlega ewentualnym zmianom ze wzgledu na zasade stusznosci. Przy
jej stosowaniu bierze sie pod uwage nastepujace kwestie: zawarcie przez
przedstawiciela handlowego kolejnej umowy agencyjnej (z innym pod-
miotem niz zobowiazany do $wiadczenia), wine po stronie przedstawicie-
la handlowego, poziom wynagrodzenia przedstawiciela, spadek obrotéw
zleceniodawcy, zakres korzysci dla zleceniodawcy, oplacanie przez zlece-

°® Tak m.in. wyroki ETS: z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie C-8/81 Ursula Becker
przeciwko Finanzamt Miinster-Innenstadt, ECR 1982, s. 53, pkt. 17-26 i z dnia 26 lutego
1986 r. w sprawie C-152/84 M. H. Marshall przeciwko Southampton and South-West
Hampshire Area Health Authority, ECR 1986, s. 723, pkt. 46-48.

¢ Tak np. wyrok ETS z dnia 26 lutego 1986 r. w sprawie C-152/84 M. H. Marshall prze-
ciwko Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, ECR 1986, s. 723,
pkt. 46-48.
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niodawce skladek na ubezpieczenie spoleczne przedstawiciela oraz po-
stanowienia umowne ograniczajace zakres dzialalnosci handlowej przed-
stawiciela. W trzecim etapie wysokos¢ §wiadczenia jest limitowana przez
prog obliczony jako Srednie wynagrodzenie z ostatnich pieciu lat (lub z ca-
tego okresu umowy - jesli trwata ona krocej)”.

Metode analityczng oparto na dorobku orzeczniczym sagdéw niemiec-
kich, powstalym na gruncie stosowania § 89b niemieckiego Kodeksu han-
dlowego®, stad tez zwana jest w doktrynie i orzecznictwie , klauzulg nie-
miecka”. W ocenie Rzecznika Generalnego M. Poiaresa Maduro w sprawie
C-465/04 Honyvem Informazioni Commerciali Srl przeciwko Mariella De Zot-
ti, analityczny spos6b liczenia §wiadczenia wynika z samej dyrektywy
86/653/EWG, a w szczegdlnosci z jej art. 17 ust. 2 lit. a), ktory to przepis
nie tylko ustanawia przestanki dla uzyskania $wiadczenia, lecz takze wska-
zuje na sposob jego wyliczenia i powinien on by¢ taki, jak przedstawiono
wyzej’. W samym wyroku w tej sprawie z dnia 23 marca 2006 r. Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze Sprawozdanie Komisji dostarcza
szczegOlowych informacji dotyczacych faktycznego obliczania Swiadczenia
wyréwnawczego i jego celem jest utatwienie dokonywania bardziej jedno-
litej wyktadni', przy czym wskazal, ze w ramach ustalonych w art. 17 ust. 2
dyrektywy 86/653/EWG, panstwom cztonkowskim przystuguje swoboda
uznania, z ktérej moga korzysta¢ w szczegoélnosci z uwzglednieniem kry-
terium stusznosci'. Potwierdzil tym samym wczeéniejsze stanowisko wy-
razone w wyroku z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-381/98 Ingmar GB
Ltd przeciwko Eaton Leonard Technologies Inc.'> Analityczny sposéb liczenia
Swiadczenia zostal takze przyjety przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
wyroku z dnia 8 listopada 2006 r., sygn. akt I CK 207/05. Wskazano w nim,
ze $wiadczenie wyréwnawcze nalezy oblicza¢, biorac pod uwage prowi-
zje od umoéw zawartych z nowymi klientami uzyskana w ciggu ostatnich

7 Szczegdtowy opis zob. Sprawozdanie w sprawie stosowania art. 17 Dyrektywy Rady

w sprawie koordynacji ustawodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszqcych sie do przedsta-
wicieli handlowych dziatajgcych na wtasny rachunek (86/653/EWG), dokument COM(96)
364 koricowy z 27 lipca 1996, w wersji oryginalnej w dwczesnych jezykach urzedowych WE,
w nieurzedowym przekladzie na jezyk polski: A. Hein/J. Banas, dostepne na stronie:
<http:/ /poszkodowaniing.com>, s. 4-5 (dalej: Sprawozdanie Komisji).
8 Sprawozdanie Komisji, s. 4.
? Opinia Rzecznika Generalnego, ECR 2006, s. 1-02879, pkt. 46-49.
ECR 2006, s. 1-02879, pkt 35.
ECR 2006, s. 1-02879, pkt 36.
ECR 2000, s. I-09305, pkt 21: ,However, Articles 17 and 18 prescribe a precise frame-
work within which the Member States may exercise their discretion as to the choice
of methods for calculating the indemnity or compensation to be granted” [, Jednakze
art. 17118 stanowia precyzyjne ramy, wewnatrz ktérych panstwa czlonkowskie maja
swobode uznania co do metod obliczania §wiadczenia lub odszkodowania, ktére ma
zostaé przyznane” - tum. wlasne).
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dwunastu miesiecy, przewidywany okres uzyskiwania korzysci przez da-
jacego zlecenie, procentowy wskaznik migracji klientéw, sume prowizji
utraconych w kazdym roku po rozwigzaniu umowy i poréwnujac z gérna
granicg, stanowigca wysokosc¢ sredniego rocznego wynagrodzenia agenta
w okresie trwania umowy. Wyliczenie naleznego $wiadczenia moze wy-
magac¢ wiadomosci specjalnych®. Na wyrok ten, a takze na Sprawozda-
nie Komisji i wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
C-465/04 powotat sie rowniez Trybunat Konstytucyjny na marginesie roz-
wazan w przedmiocie konstytucyjnosci ustawy nowelizujacej.

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci jednoznacznie opowiedziat sie za
metoda analityczng w wyroku z dnia 26 marca 2009 r. w sprawie C-348/07
Turgay Semen przeciwko Deutsche Tamoil GmbH, stwierdzajac, ze ,system
obliczania wymiaru $wiadczenia, ustanowiony przez art. 17 dyrektywy,
sklada sie z trzech réznych etapow. I tak, pierwszy z tych etapéw ma na
poczatek na celu okreslenie wymiaru korzysci czerpanych przez zlecenio-
dawce z tytulu transakcji z klientami pozyskanymi przez przedstawiciela
handlowego, zgodnie z postanowieniami art. 17 ust. 2 lit. a) tiret pierw-
sze tej dyrektywy. Drugi - ma nastepnie na celu zweryfikowanie, zgod-
nie z brzmieniem art. 17 ust. 2 lit. a) tiret drugie, czy kwota uzyskana na
podstawie wyzej wymienionych kryteriow jest zgodna z zasadami stusz-
noéci, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci danego przypadku,
w szczegodlnosci prowizji utraconych przez przedstawiciela handlowego.
W konicu, w trzecim etapie, kwota $wiadczenia wyréwnawczego jest pod-
dawana korekcie stosownie do gérnej granicy $wiadczenia przewidzianej
w art. 17 ust. 2 lit. b) dyrektywy, ktéra ma znaczenie jedynie wtedy, gdy
kwota wynikajaca z dwoch poprzednich etapéw obliczenia jest od niej
wyzsza” . Co ciekawe, w wyroku tym Europejski Trybunal Sprawiedliwo-
Sci uznal, ze sprzeczna z dyrektywa jest praktyka sadow niemieckich, choé¢
jak wskazano wyzej sam analityczny sposoéb wyliczenia $wiadczenia zostat
zaczerpniety z praktyki tamtejszych sadéw wypracowanych na gruncie
§ 89b niemieckiego Kodeksu handlowego. Sprzeczno$¢ miala polega¢ na
tym, ze sady niemieckie wykluczaly z zalozenia mozliwos¢ podwyzsze-
nia wysokosci §wiadczenia wyréwnawczego powyzej pulapu okreslonego
przez art. 17 ust. 2 lit. a) dyrektywy 86/653/EWG, w ramach stosowania
kryterium zgodnosci z zasadami stusznosci, gdy korzysci, ktére zlecenio-
dawca nadal czerpie maja wyzsza wartos¢ anizeli oszacowana warto$¢ pro-
wizji utraconych przez przedstawiciela handlowego, co zdaniem Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci jest niedopuszczalne'®.

13 OSNC 2006, nr 9, poz. 150.

4 Wyrok TK z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. akt P 16/06, OTK-A 2007, nr 7, poz. 79, pkt 1.3.
5 ECR 2009, s. 1-02341, pkt 19.

16 ECR 2009, s. 1-02341, pkt 21.
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Metoda syntetyczna

Metoda syntetyczna polega na odrzuceniu cistej metody wyliczania przed-
stawionej w Sprawozdaniu Komisji i przyjeciu w jej miejsce metody, ktéra
w wiekszym stopniu uwzglednia kryteria stusznosci i uznanie sedziowskie.
Wysokos¢ swiadczenia podlega sedziowskiemu uznania i uwzglednia sze-
reg zindywidualizowanych w konkretnej sprawie kryteriéw, w tym liczbe
uméw zawartych, kontynuowanych lub wznawianych w czasie trwania
umowy agencyjnej oraz wklad pracy agenta majacy na celu zapewnienie
pozniejszych, znaczniejszych korzysci, ktorych na skutek rozwigzania umo-
wy agent jest pozbawiony. Przy rozwazaniu zasady stusznosci nalezy braé
pod uwage wprowadzenie w umowie dalszych ograniczen, np.: wylacz-
noé¢ i zakaz dzialalnosci konkurencyjnej, pozostawienie (oprocz portfela
uméw w toku) bazy danych o bylych lub potencjalnych klientach umozli-
wiajacej kierowanie do nich nowych ofert i osigganie korzysci przy zaka-
zie korzystania z niej przez dotychczasowego agenta, a takze szczegélnie
wysoki dotychczasowy wklad pracy agenta i jej poziom, aktywnos¢, osig-
gniecia zawodowe. Nie wyklucza sie takze w takiej sytuacji zastosowania
art. 322 Kodeksu postepowania cywilnego. Rozwigzanie to jest dominuja-
ce w aktualnym orzecznictwie polskich sadéw powszechnych'. Jak sie wy-
daje, stosowania metody syntetycznej nie wykluczyt takze Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. akt P 16/06, poréwnujac
instytucje swiadczenia wyréwnawczego do instytucji, w ktorych sady dys-
ponuja znacznga swobodg ocenng, jak zado$¢uczynienie i rozpoznawanie
skargi na przewlekloé¢ postepowania’. Motywy dla zastosowania takiej
metody zostaly najpelniej przedstawione w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 27 stycznia 2012 r., sygn. akt I CSK 211/11%*. Wedtug Sadu Najwyz-
szego brak jest podstaw ustawowych do oparcia sie na tzw. klauzuli nie-
mieckiej, gdyz prawo niemieckie w odniesieniu do uméw posrednictwa
ubezpieczeniowego przewiduje samodzielng, czesciowo odmienng regula-
cje, a orzecznictwo sadé6w niemieckich co do swiadczert wyréwnawczych
jest rozbiezne. Proponowany model jest skomplikowany i pracochtonny
oraz nie ma oparcia ustawowego.

17 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 z pézn. zm.), dalej: k.p.c.

8 W szczeg6lnosci: wyrok SA w Poznaniu z dnia 18 lipca 2007 r., sygn. akt I ACa 415/07,
LEX nr 370769; wyrok SA w Warszawie z dnia 6 lutego 2009 r., sygn. akt I ACa 752/08,
LEX nr 530980; wyrok SN z dnia 29 wrzesnia 2011 r., sygn. akt IV CSK 650/10, OSNC
2012, nr 4, poz. 51; wyrok SN z dnia 27 stycznia 2012 r., sygn. akt I CSK 211/11, LEX
nr 1147728; wyrok SA w Krakowie z dnia 28 maja 2013 r., sygn. akt I ACa 349/13, nie-
publ.

¥ OTK-A 2007, nr 7, poz. 79, pkt 1.3.

2 LEX nr 1147728.
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Ocena rozwiazan

Jak mozna zaobserwowac na gruncie orzecznictwa sagdéw polskich i Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zarysowaly sie dwie przeciwstaw-
ne tendengcje. Trybunal poczatkowo przyznawat paristwom czlonkowskim
swobode obliczania wysokosci $wiadczenia wyré6wnawczego, zezwalajac
tym samym na stosowanie przez nie metody syntetycznej, jednak nastep-
nie za obowigzujaca uznal metode analityczng. Tymczasem Sad Najwyz-
szy, mimo ze poczatkowo zaakceptowal metode analityczng, nastepnie
stwierdzil, iz nie ma ona podstaw w obowigzujacych przepisach i za wia-
Sciwa uznal metode syntetyczng. Rozbieznos¢ ta, jak sie wydaje, wynikaé
moze z ré6znego brzmienia tekstu dyrektywy i ustawy. Wedtug dyrekty-
wy 86/653/EWG przestanki wymienione w art. 17 ust. 2 decyduja ,czy
i o ile”?! przystuguje $wiadczenie, wedlug art. 764° § 1 k.p.c. Swiadczenie
wyréwnawcze przystuguje ,jezeli” spelnione sa wymienione przestan-
ki. O ile zatem tekst ww. dyrektywy przemawia za tym, ze przestanki te
moga miec takze znaczenie dla obliczania wysokosci $wiadczenia®, o tyle
w tekscie polskiej ustawy trudno sie tego doszukiwac.

Za oboma stanowiskami przemawiaja wazkie argumenty. I tak, za me-
toda analityczng - wzglad na jednolitos¢ stosowania dyrektywy 86/653/
EWG na obszarze catej Unii Europejskiej i matematyczng weryfikowalnosé
wyniku, ktéra ogranicza elementy ocenne; za metoda syntetyczng - moz-
liwos¢ obliczania $wiadczenia bez uciekania sie do pomocy bieglych, co
istotnie przyspiesza dochodzenie $wiadczen oraz - na gruncie prawa pol-
skiego - pelna zgodnos$é metody z ustawa. W mojej ocenie argumenty za
metoda syntetyczng przewazaja®. Nie mozna stosowac przepiséw polskiej
ustawy w ten sposob, by wykltadac ja contra lub praeter legem, rozwazy¢
mozna co najwyzej nowelizacje ustawy. Nie mozna tez nie zwaza¢ na to,
ze metoda ta jest znacznie szybsza i prostsza. Odnosnie kwestii jednolitosci
wykladni prawa unijnego nalezy wskazad, ze we wczedniejszych orzecze-
niach Europejski Trybunat Sprawiedliwosci pozostawiat paristwom czton-

2l Podobnie w innych wersjach jezykowych: w niemieckiej ,wenn und soweit”, w an-
gielskiej ,if and to the extent that”, we francuskiej ,si et dans la mesure ou”, zas we
wloskiej , se e nella misura in cui”.

22 Tak opinie Rzecznika Generalnego M. Poiaresa Maduro w sprawach: C-465/04 Ho-
nyvem Informazioni Commerciali Srl przeciwko Mariella De Zotti, ECR 2006, s. 1-02879,
pkt 41 oraz C-348/07 Turgay Semen przeciwko Deutsche Tamoil GmbH, ECR 2009,
s. 1-02341, pkt 18.

2 W tym zakresie odstepuje od pogladu wyrazonego w opinii przyjaciela sadu (amicus
curiae) w sprawie toczacej sie przed Trybunalem Konstytucyjnym, sygn. akt P 16/06,
opinia dostepna na stronie: <http://www.hfhrpol.waw.pl/precedens/images/sto-
ries/ DOC/Opinia_TK_swiad_wyrow_final.doc> [dostep: 12.03.2014].
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kowskim swobode co do sposobu obliczania §wiadczenia?. Ponadto jed-
nolitos¢ ta nigdy nie bedzie petna, gdyz dyrektywa 86/653/ EWG pozwala
na wybor przez panstwo czlonkowskie takze systemu odszkodowania za-
miast Swiadczenia wyréwnawczego, zgodnie z art. 19 ust. 2.

Aspekty praktyczne

Przedstawiona wyzej analiza ma znaczenie nie tylko teoretyczne, ale w istot-
nym stopniu rzutuje réwniez na problemy, z jakimi spotyka sie prawnik-
-praktyk, zaréwno pelnomocnik procesowy (radca prawny, adwokat), jak
i sedzia.

Wybor metody

Wiasciwe stosowanie prawa jest zadaniem sagdu rozpoznajacego sprawe.
Dlatego wyboér metody jest przede wszystkim zadaniem sedziego. Z racji
niezawislo$ci sedziowskiej sedzia powinien dokonaé¢ wyboru, kierujac sie
wlasnym przekonaniem, oczywiscie z uwzglednieniem praktyki i orzecz-
nictwa.

Inna jest sytuacja pelnomocnika procesowego, ktérego zadaniem jest
przede wszystkim dzialanie w interesie mocodawcy. Zaré6wno pelnomoc-
nik agenta, jak i pelnomocnik dajacego zlecenie powinni zatem rozwazy¢,
ktéra metoda w konkretnej sprawie bedzie korzystniejsza z ich punktu wi-
dzenia. Wybor ten jest o tyle trudny, ze nie mozna z gory przewidziec, za-
stosowanie ktorej z dwoéch metod da wyzszy wynik. W szczegdlnosci me-
toda syntetyczna obarczona jest, z uwagi na duzy zakres swobody sadu,
znacznym stopniem niepewnosci. Z kolei metoda analityczna wymaga
wiadomosci specjalnych, dlatego juz sama proba obliczenia $§wiadczenia
przy jej zastosowaniu moze by¢ kosztowna.

Wysokosé zqdania
W praktyce pelnomocnicy procesowilub sami agenci czesto zgtaszaja rosz-
czenie w wysokosci przewidzianej w art. 764° § 2 k.c., tj. maksymalnej, jaka
moze zosta¢ zasgdzona. Dzialanie takie moze wynika¢ przede wszystkim
z brzmienia art. 321 § 1 k.p.c., ktéry w obecnie obowigzujacym brzmieniu
bezwzglednie zakazuje orzekania ponad zadanie. Aby zatem w najwiek-
szym mozliwym zakresie zabezpieczy¢ interesy klienta lub swoje wiasne,
nalezy wskaza¢ maksymalng kwote. Wyzsze sg takze koszty zastepstwa
procesowego. Wiaza sie z tym jednak réwniez pewne niedogodnosci. Po
pierwsze, oplata jest wyzsza, a po drugie, prawie zawsze zasagdzona kwo-

# Wyroki ETS w sprawach: C-381/98 Ingmar GB Ltd przeciwko Eaton Leonard Technolo-
gies Inc., ECR 2000, s. I-09305, pkt 21 oraz C-465/04 Honyvem Informazioni Commerciali
Srl przeciwko Mariella De Zotti, ECR 2006, s. 1-02879, pkt 36.
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ta jest nizsza niz maksymalna, a zatem powdd w czesci przegrywa spra-
we. Prowadzi to do stosunkowego rozliczania kosztéw procesu, zgodnie
z art. 100 k.p.c. W przypadku metody syntetycznej, ktéra dopuszcza sto-
sowanie kryteriow ocennych, mozliwe jest jednak w takim wypadku za-
sadzenie catosci kosztéw na rzecz powoda, zgodnie z art. 100 in fine k.p.c.
Nie jest to mozliwe, jesli sad zdecyduje si¢ na wybér metody analityczne;.
Dlatego jesli powdd lub jego pelnomocnik zaklada, ze sad wybierze taka
wladnie metode, lepiej poczatkowo zglosi¢ zadanie w mniejszej wysoko-
Sci, a nastepnie - po sporzadzeniu opinii przez bieglego - ewentualnie roz-
szerzy¢ zgdanie pozwu do wskazanej w opinii kwoty. Zminimalizowane
zostaje w takim wypadku ryzyko czeSciowego przegrania sprawy przez
powoda, nie ma tez potrzeby wyktadania juz na samym poczatku procesu
wyzszej oplaty®.

Srodki dowodowe

Wybér srodkéw dowodowych scile zalezy od wyboru metody obliczenia
wysokosci §wiadczenia. W przypadku metody syntetycznej, oprécz srod-
kow majacych na celu wykazanie przestanek swiadczenia wyréwnawcze-
go z art. 764° § 1 k.p.c., istotne jest takze dowodzenie tych elementéw sta-
nu faktycznego, ktére maja znaczenie dla oceny wysokosci $wiadczenia.
W orzecznictwa wskazuje sie¢ w szczegdlnosci: wklad pracy agenta i jej po-
ziom, aktywno$¢, osiagniecia zawodowe?. O tym, jakie srodki dowodowe
beda wlasciwe, decydowac beda okolicznoéci indywidualnej sprawy, naj-
czesciej przydatne moga okazac sie zeznania $wiadkow (innych agentow,
pracownikow dajgcego zlecenie) czy dowdd z przestuchania stron. Zbedny
natomiast bedzie najczesciej dowo6d z opinii bieglego. Inne dowody beda
istotne w przypadku metody analitycznej, w ktérej kluczowe znaczenie ma
ekonomiczna analiza, zwlaszcza w etapie pierwszym. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, moze ona wymagac¢ wiadomosci specjalnych”, a w kon-
sekwencji - zgodnie z art. 278 § 1 k.p.c. - przeprowadzenia dowodu z opinii
bieglego. Jednakze réwnie przydatne beda dowody potrzebne przy meto-
dzie syntetycznej, z uwagi na stosowanie w drugim etapie zasad stusznosci.

W przypadku sedziego wybor metody sprowadza sie do podjecia na-
stepujacych czynnosci - jesli wybierze metode syntetyczna, moze oddali¢
wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego i orzec, oceniajgc wszyst-
kie istotne okolicznosci; natomiast jesli wybierze metode analityczng,
powinien dopusci¢ dowoéd z opinii biegtego i dopiero na tej podstawie

% Zob. art. 130° § 2 k.p.c.

% Wyrok SA w Warszawie z dnia 6 lutego 2009 ., sygn. akt I ACa 752/08, LEX nr 530980;
wyrok SN z dnia 27 stycznia 2012 r., sygn. akt I CSK 211/11, LEX nr 1147728; wyrok
SA w Krakowie z dnia 28 maja 2013 r., sygn. akt I ACa 349/13, niepubl.

2 Wyrok SN z dnia 8 listopada 2006 r., sygn. akt I CK 207 /05, OSNC 2006, nr 9, poz. 150.
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wydaé wyrok. Sytuacja sedziego jest o tyle jasna, ze to on wydaje wyrok
i decyduje w jaki sposoéb zastosowac przepisy. Trudniejsza jest pod tym
wzgledem sytuacja pelnomocnika procesowego, gdyz ten kierujac wnio-
ski dowodowe, nie wie, jaka metode obliczenia przyjmie sad rozpoznaja-
cy sprawe. Problematyczna moze by¢ zwlaszcza sytuacja, w ktérej strona
nie wniesie o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, a sad uzna za
zasadne liczenie $wiadczenia wedlug metody analitycznej. Jak sie¢ wyda-
je, w takiej sytuacji wniosek dowodowy mozna zglosi¢ takze na pézniej-
szym etapie, uznajac, ze ich niezgloszenie w pozwie nastapilo bez winy
strony w rozumieniu art. 207 § 6 k.p.c. Jednakze z ostroznosci procesowej
nalezaloby zaleca¢ kazdorazowe zglaszanie wniosku z opinii bieglego, ze
szczegblowym przedstawieniem sgdowi powodu zgloszenia wniosku oraz
informacji, ze w przypadku wyboru metody syntetycznej moze zosta¢ po-
miniety.

Podsumowanie - postulaty de lege ferenda

Przedstawione wyzej r6zne mozliwosci obliczania $wiadczenia wyréw-
nawczego stwarzaja liczne problemy dla praktyki. Z uwagi na znaczne
rozbieznosci w orzecznictwie - zaréwno polskim, jak i europejskim - wy-
daje sie, ze ich rozwigzanie moze nastgpic jedynie poprzez stosowne zmia-
ny przepisow. Rozwazy¢ mozna w szczeg6lnosci nastepujace kroki:

* nowelizacje przepiséw dyrektywy 86/653/EWG poprzez wyrazne
i jednoznaczne wskazanie sposobu obliczania $wiadczenia;

* nowelizacje art. 764° § 2 k.c. poprzez nadanie mu takiego brzmie-
nia, jakie w polskiej wersji jezykowej ma art. 17 ust. 2 dyrektywy
86/653/EWG;

* nowelizacje art. 764°-764° k.c. poprzez rezygnacje z systemu $wiad-
czeh wyréwnawczych na rzecz odszkodowania, zgodnie z art. 19
ust. 2 dyrektywy 86/653/EWG.







Monika Kapijas

Jak formulowaé skrét firmy spotki osobowej,
gdy wspélnikiem jest inna spélka?
Dopuszczalnosé umieszczenia w firmie spotki
firmy wspoélnika w formie skrdconej

Wprowadzenie

Niniejszy artykul podejmuje stosunkowo rzadko wystepujaca w pismien-
nictwie (a jeszcze rzadziej w dostepnym szerzej orzecznictwie) tematyke
dopuszczalnosci stosowania w firmie spétki osobowej firmy wspélnika -
osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej takiej osobowosci nieposiada-
jacej - w formie skréconej, a jedli tak, to w jakich sytuacjach ma to miejsce.
Co do zasady przedsiebiorca nie ma petnej dowolnosci w wyborze formy,
w jakiej - wystepujac w obrocie - ujawni swoja nazwe. Na tym tle do-
chodzi czesto do sporéw pomiedzy podmiotami chcacymi podjaé dziatal-
nos¢ gospodarcza a organami rejestracyjnymi, w sytuacji gdy organ oce-
nia zaproponowane przez przedsiebiorce rozwigzania jako zbyt liberalne
w stosunku do ram zakreslonych w obowiazujacych przepisach prawa lub
jako wprost naruszajace te przepisy, ze szczegélnym naciskiem na ryzyko
wprowadzenia w blad innych podmiotéw funkcjonujacych w profesjonal-
nym obrocie. Zjawisko to szczegdlnie czesto spotykane jest w orzecznic-
twie sadow rejestrowych zajmujacych sie rejestracja podmiotéw w reje-
strze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego.

Punktem wyjscia do rozwazan podjetych w niniejszym artykule sg ure-
gulowania prawne spoétki komandytowej i spétki komandytowo-akcyjnej,
ktére - pomimo funkcjonowania od ponad dziesieciu lat w polskim po-

! Laczne omoéwienie obu regulacji umozliwia niemal identyczna redakcja przepiséw
dotyczacych spoétki komandytowej w odniesieniu do spétki komandytowo-akcyjnej.
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rzadku prawnym Kodeksu spétek handlowych? - nie posiadaja w pelni jed-
nolitej linii interpretacyjnej, przez co sprawiaja trudnosé¢ przedsiebiorcom
chcacym prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza w tej formie prawne;.
Klasycznym przyktadem takiej sytuacji jest zgloszenie przez wspélni-
kow spotki komandytowej sadowi rejestrowemu faktu zawarcia umo-
wy spotki przewidujacej, ze spotka komandytowa moze sie postugiwac
w obrocie® firma w formie skréconej dwojakiego rodzaju: np. ,ABC Spét-
ka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k.” i ,ABC Sp. z 0.0. Sp.k.”. Przy-
czyn przyjecia takiego rozwigzania moze by¢ wiele. Z reguly decyduja
jednak wzgledy praktyczne - jesli komplementariuszy jest kilku, a kazdy
z nich jest spétka prawa handlowego?, to rejestrowa, pelna firma spétki jest
na tyle obszerna, ze postugiwanie si¢ nig w codziennych czynnosciach jest
co najmniej mocno utrudnione. Podobnie moze by¢ w sytuacji gdy w sp6t-
ce wystepuje co prawda tylko jeden komplementariusz, ale dziatajacy na
przyktad w formie spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia, ktérej firma
sklada sie z kilku czlonéw, a firma spétki komandytowej zostata skon-
struowana w ten sposob, ze poza pelna firmg komplementariusza i obli-
gatoryjnym dodatkiem , spétka komandytowa” nie wystepuja w niej zad-
ne dodatkowe, , dekoracyjne” elementy. Co wiecej, moze to by¢ sytuacja
dalece grozniejsza od wskazanej wczeéniej - za przyklad wystarczy wska-
za¢ utrudnienia w korzystaniu przez spétke w biezacej dziatalnosci z ustug
bankowosci elektronicznej. Systemy ksiegowe i finansowe, powszechnie
stosowane przez podmioty podlegajace obowiazkowi prowadzenia ksiag
rachunkowych, z reguly nie pozwalaja na wprowadzenie nieograniczo-
nej liczby znakéw. Oznacza to, ze nawet przy zastosowaniu skrotu firmy
skonstruowanego literalnie zgodnie z regutami zawartymi w art. 104 § 1
i 2 k.s.h. wlasciwe oznaczenie spotki moze okazaé sie niemozliwe. Rodzi
to ryzyko blednej identyfikacji sp6tki jako innego podmiotu funkcjonujace-
go w obrocie prawnym i gospodarczym, szczegolnie w sytuacji gdy rdzeri
firmy spotki komandytowej i spotki bedacej jej komplementariuszem (jak

2 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r. poz. 1030), dalej: k.s.h.

Nalezy mie¢ tu na uwadze, ze chodzi tutaj o obrot sensu largo, obejmujacy nie tylko
czynnoéci dokonywane przez przedsiebiorce w toku biezacej dziatalnosci gospodar-
czej i handlowej, lecz wszelkie przejawy uczestnictwa sp6tki w krajowej i miedzyna-
rodowej rzeczywistosci gospodarczej i prawne;j.

Bez znaczenia jest, czy jest to spétka osobowa, czy spoétka kapitalowa - cho¢ art. 104
§ 31iart. 127 § 3 k.s.h. wprost wymieniaja jedynie komplementariuszy bedacych oso-
bami prawnymi, nie budzi istotnych watpliwosci przyjecie, ze poprzez art. 33! § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn.
zm.), dalej: k.c., przepis ten nalezy stosowaé réwniez w odniesieniu do spétek oso-
bowych, ktére petnia w spétce komandytowej badz komandytowo-akcyjnej funkcje
komplementariusza.
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w przykladzie powyzej) sa identyczne. Wzgledy techniczne wymuszaja za-
tem na wspdlnikach takich spétek wprowadzenie do umowy spotki skré-
tow w takiej postaci, ktéra wyeliminuje powyzsze ryzyko, a nadto zapewni
sp6lce mozliwos¢ poprawnego korzystania z dostepnych rozwigzan tech-
nicznych, a przez to - sprawnego funkcjonowania w obrocie.

W przewazajacej liczbie przypadkéw w takiej sytuacji sad rejestrowy
zwrdci wnioskodawcy uwage, ze w oparciu o literalne brzmienie art. 104 § 3
k.s.h. skroét firmy spétki komandytowej (lub ,firma skrécona”) w brzmie-
niu ,ABC Sp. z 0.0. Sp.k.” jest niedopuszczalny i w drodze postanowienia
zobowigze spotke do zmiany umowy spoétki poprzez usuniecie zapisu nie-
zgodnego z powyzsza regulacja’.

W znacznie wezszym zakresie problem ten dotyczy spoétek jawnych®.
Przyczyna takiego stanu rzeczy jest wiekszy stopiert ogélnosci przepisu
art. 24 k.s.h. dotyczacego sposobu formulowania firmy spoétki jawnej’,
ktéry umozliwia wspélnikom przyjecie bardziej elastycznych rozwigzan.
Nie mozna jednak poming¢ innych czynnikéw, takich jak: zwyczajowo od-
mienna struktura wilasnosci spotek jawnych, ktéra nastrecza mniej proble-
moéw zwigzanych z prawidlowym formutowaniem firmy spéiki®, a takze
potencjalnie bardziej liberalna praktyka orzecznicza, w znacznym stopniu
ksztaltujaca przyszly, korzystny dla uczestnikow profesjonalnego obrotu,
kierunek interpretacji niejasnych przepiséw.

Dualizm regulacji prawa firmowego w odniesieniu
do spotek prawa handlowego

Kodeks cywilny

Podstawowa regulacje prawa firmowego w odniesieniu do wszystkich pod-
miotéw uczestniczacych w profesjonalnym obrocie gospodarczym stano-

® Celem niniejszego artykutu jest wskazanie zasadniczych watpliwosci dotyczacych
takiego postepowania sadu rejestrowego.

¢ Problem ujecia w firmie sp6tki osobowej firmy osoby prawnej jest bezprzedmiotowy

w odniesieniu do sp6tki partnerskiej - wspélnikami ktérej moga by¢ (z mocy art. 87

§1iart. 90 § 1 k.s.h.) wylacznie osoby fizyczne.

W tym zakresie wystarczy poréwnanie zasad redakcji przepisow: art. 24, 104 i 127

k.s.h. Podczas gdy art. 127 k.s.h. stanowi w zasadzie dostowne powtérzenie regulacji

zawartej w art. 104 k.s.h., to art. 24 k.s.h. znacznie bardziej ogélnie i bez uszczegoéto-

wiania stanowi, ze firma sp6lki jawnej powinna zawieraé firme jednego badz wiek-

szej liczby wspoélnikéw z dodatkowym oznaczeniem ,spétka jawna”.

8 Z reguly wspodlnikami takich spétek sa osoby fizyczne, cho¢ coraz czesciej mozna
spotkac sie ze spétkami o strukturze dwustopniowej, gdzie faktycznymi beneficjen-
tami zyskéw sp6tki jawnej sa wspolnicy innej sp6iki, uczestniczacej w spolce jawne;.
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wig art. 43'-43' k.c. (Dziat III - Przedsigbiorcy i ich oznaczenia). Na przestrzeni
lat z powyzszych przepiséw wyinterpretowano szereg zasad, z ktérych naj-
wazniejsze to:

* zasada jednosci firmy,

* zasada wylacznosci firmy,

* zasadajawnosci firmy.

Grunt dla regulacji szczegélnych prawa firmowego w odniesieniu do
osobowych spétek prawa handlowego stanowi art. 43° k.c., zgodnie z kt6-
rym firma osoby prawnej’ jest jej nazwa (§ 1), zawierajaca okreslenie formy
prawnej, ktére moze by¢ podane w skroécie, a ponadto mogaca wskazywac
na przedmiot dzialalnosci, siedzibe tej osoby oraz inne okreslenia dowol-
nie obrane (§ 2). Wreszcie, zgodnie z przepisem § 4 powolanego artykutu,
przedsiebiorca moze poslugiwac sie skrotem firmy. Przepis ten wprost
moéwi jedynie o osobach prawnych, stad w pdzniejszych dyskusjach czesto
pojawialo sie nie tylko pytanie, czy wobec takiego ksztattu regulacji dopusz-
czalne jest stosowanie skroconego brzmienia firmy w przypadku spoétek
osobowych, ktére osobowosci prawnej nie posiadajg, lecz takze pytanie o to,
czy spotki osobowe moga w ogoéle uczestniczyc jako wspélnicy w innej spét-
ce osobowej. Pomimo pojedynczych, odosobnionych gtoséw negatywnych,
obecny kierunek rozwoju praktyki i piSmiennictwa do$¢ jednoznacznie
wskazuje, Ze na oba powyzsze pytania nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco™.

W. Popiotek" powoluje zarazem klasyczny podzial elementéw firmy
osoby prawnej na trzy kategorie:

1) oznaczenie indywidualizujace podmiot - tzw. rdzen firmy,

2) obligatoryjne oznaczenie formy prawnej, w jakiej dziala podmiot,

3) dodatki fakultatywne, takie jak: oznaczenie siedziby podmiotu czy

przedmiotu jego dziatalnosci.

Oznaczenie formy prawnej stanowi jedyny obowiazkowy - poza nazwa
osoby prawnej - przewidziany w przepisach prawa element firmy. W. Po-
piotek podkresla, ze okreslenie to moze wystepowaé w brzmieniu firmy
»~W skrocie”, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej. Za przyklad
podaje przepisy Kodeksu spétek handlowych, ktére wymagaja podania
formy prawnej w pelnym brzmieniu, a uzywanie jego skrétu jest dopusz-
czalne jedynie w obrocie. Z tym stanowiskiem polemizuje J. Szwaja'?, pod-

? W tym przypadku - jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej,
ktoérej jednak odrebne przepisy przyznaja zdolnosé prawna.

10 Zob. m.in. J. Naworski [w:] System prawa prywatnego. Tom 16: Prawo spétek osobowych,
pod red. A. Szajkowskiego, Warszawa 2008, s. 253-255.

' W. Popiotek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1: Komentarz do art. 1-449%, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2013, komentarz do art. 43° k.c.

127, Szwaja [w:] S. Sottysiniski [ef al.], Kodeks spotek handlowych. Tom 5: Komentarz do
art. 585-595 KSH oraz do przepisow okotokodeksowych, Warszawa 2004, s. 366.
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noszac, ze przepisy Kodeksu spétek handlowych regulujace dopuszczal-
nos¢ uzywania w obrocie skrétu formy prawnej danego typu sp6tki prawa
handlowego, stanowia potwierdzenie zasady wyrazonej w art. 43°§ 2 k.c.
i obydwie regulacje nalezy uznac za tozsame.

Podkresla sie przy tym, ze - zgodnie z zasada jednosci firmy - tak jak
osoba prawna moze miec¢ jedng nazwe, moze mie¢ ona réwniez wylacz-
nie jedna firme, gdyz pojecia te sg na gruncie regulacji dotyczacej oséb
prawnych tozsame. Przedsiebiorca bedacy osoba prawng nie ma mozliwo-
Sci postugiwania sie jakakolwiek inng firma poza firma rejestrowa, odpo-
wiadajaca nazwie przyjetej w stosownym akcie zalozycielskim®. Zasada
ta realizuje bezpieczeristwo i pewnos¢ obrotu gospodarczego, poniewaz
przedsiebiorca wystepujacy pod kilkoma nazwami mégtby doprowadzi¢
do naruszenia praw os6b trzecich, a przede wszystkim do naruszenia innej
zasady prawa firmowego, ktéra zostala wyrazona w art. 43° k.c. Przepis
ten stanowi, ze firma przedsiebiorcy powinna dostatecznie odrézniac sie
od firm innych przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnoé¢ na tym samym
rynku (§ 1), a nadto nie moze ona wprowadza¢ w blad, w szczegdlnosci
co do osoby przedsigbiorcy, przedmiotu dziatalnosci przedsiebiorcy, miej-
sca dzialalnosci czy zrédet zaopatrzenia (§ 2). Dopuszczenie mozliwosci
stosowania réznych firm prowadzitoby do znacznego zwiekszenia ryzyka
takich sytuacji.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze art. 43° k.c. ma zastosowanie do tych
0s6b prawnych, ktére wystepuja w obrocie jako przedsiebiorcy - w tym
aspekcie nie traktuje sie jako firmy nazwy osoby prawnej nieprowadzacej
dziatalnosci gospodarczej, takiej jak stowarzyszenie podlegajace wpisowi
do Krajowego Rejestru Sadowego, fundacja czy tez organizacja spotecz-
no-zawodowa innego rodzaju. Jednakze z chwilg rozpoczecia przez taki
podmiot prowadzenia dziatalnosci gospodarczej podlega on, réwnolegle,
ujawnieniu w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego na
podstawie art. 50 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym'; wéwczas nazwa takiego podmiotu staje sie firmg w rozumie-
niu kodeksowych przepiséw prawa firmowego.

3 Por. ibidem, s. 330. Zasada ta jest w pelni realizowana w stosunku do oddziatéw oso-
by prawnej - zgodnie z art. 43¢ k.c. firma oddzialu osoby prawnej powinna zawiera¢
pelna nazwe osoby prawnej oraz obligatoryjny dodatek , oddzial” ze wskazaniem
miejscowosci, w ktérej ma on siedzibe. Przepis ten zatem wprost wylacza mozliwosé
stosowania jakichkolwiek skrotow firmy ,, macierzystej” osoby prawnej, z wyjatkiem
sytuacji, o ktérych mowa w dalszej czesci niniejszego artykutu.

1 Tekstjedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1203 z pdzn. zm.
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Kodeks spotek handlowych

Regulacja prawa firmowego zawarta w art. 43'-43' k.c. jest uzupelniana
przez odpowiednie przepisy Kodeksu spétek handlowych. Przede wszyst-
kim nalezy mie¢ na wzgledzie art. 24 (dla spoétki jawnej), art. 104 (dla spot-
ki komandytowej) oraz art. 127 k.s.h. Nie mozna jednak zapominac o uzu-
pelniajacych ich tres¢ przepisach art. 160 i 305 k.s.h., ktére beda miec
decydujacy wplyw na ksztatt skréconego brzmienia firmy spotki osobowej
w przypadku gdy wspdlnikiem bedzie - odpowiednio - spotka z ograni-
czong odpowiedzialnoécig lub spétka akcyjna.

Zgodnie z art. 104 k.s.h. firma sp6tki komandytowej powinna zawierac
nazwisko jednego lub kilku komplementariuszy oraz dodatkowe oznacze-
nie ,spétka komandytowa”, przy czym w obrocie dopuszczalne jest uzy-
wanie skrétu oznaczenia formy prawnej spotki w brzmieniu ,sp.k.”. Do-
pelnieniem powyzszej regulacji jest § 3 tego artykutu, ktéry stanowi, ze
jezeli komplementariuszem jest osoba prawna, firma spoétki komandyto-
wej powinna zawiera¢ pelne brzmienie firmy (nazwy) tej osoby prawnej
z dodatkowym oznaczeniem ,spoétka komandytowa”, co nie wyklucza
zamieszczenia nazwiska komplementariusza bedacego osoba fizyczna.
Analogiczna redakcje posiada art. 127 k.s.h. dotyczacy spotki komandyto-
wo-akeyjnej®. Z kolei sposobu ksztaltowania firmy spétki jawnej dotyczy
art. 24 k.s.h., ktéry stanowi jedynie, Ze firma sp6iki jawnej powinna zawie-
ra¢ nazwiska lub firmy (nazwy) wszystkich wspélnikéw albo nazwisko,
albo tez firme (nazwe) jednego lub kilku wspdélnikéw oraz dodatkowe
oznaczenie ,spotka jawna”, a na potrzeby funkcjonowania w obrocie do-
puszczalne jest stosowanie przez spotke jawna skrétu ,sp.j.”*.

Regulacje dotyczace formulowania firmy spétek kapitalowych sa skon-
struowane w prostszy sposob, co wynika z innego charakteru ich struktury
wlascicielskiej i udziatu wspélnikéw co do zasady ograniczonego do ich za-
angazowania kapitalowego w spotke z wylgczeniem ich osobistej odpowie-

15 Artykut 127 k.s.h. brzmi: ,,§ 1. Firma sp6tki komandytowo-akcyjnej powinna zawie-
ra¢ nazwiska jednego lub kilku komplementariuszy oraz dodatkowe oznaczenie
«spo6tka komandytowo-akcyjna». § 2. Dopuszczalne jest uzywanie w obrocie skrétu
«S.K.A». § 3. Jezeli komplementariuszem jest osoba prawna, firma spoétki komandy-
towo-akcyjnej powinna zawiera¢ pelne brzmienie firmy (nazwy) tej osoby prawnej
z dodatkowym oznaczeniem «spétka komandytowo-akcyjna». Nie wyklucza to za-
mieszczenia nazwiska komplementariusza, ktéry jest osoba fizyczna. [...]".

16 Jako ciekawostke mozna wskazaé, ze ustawodawca réznicuje formalne zasady za-
mieszczania skrétow formy prawnej spétek komandytowych i spétek jawnych, mimo
ze z gramatycznego punktu widzenia zasady ich konstrukcji s identyczne - w orygi-
nalnym, ogloszonym, a nastepnie wielokrotnie zmienianym tekscie ustawy utrwalita
sie - jak wydawac sie moze - redakcyjna omylka ustawodawcy polegajaca na tym,
ze w skrocie ,,sp. j.” wystepuje odstep pomiedzy skrétami poszczegélnych cztonéw
formy prawnej, a w skrécie ,sp.k.” odstepu tego brak.

88



Jak formutowaé skrot firmy spotki osobowej, gdy wspolnikiem jest inna spotka?...

dzialnosci za jej zobowiagzania. Zgodnie z art. 160 k.s.h. firma sp6iki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia moze zosta¢ obrana dowolnie, przy czym
powinna ona zawiera¢ dodatkowe oznaczenie ,spolka z ograniczong od-
powiedzialnoscia”. Jednoczesnie dopuszczalne jest uzywanie przez spétke
w obrocie skrétu ,spétka z 0.0.” lub ,sp. z 0.0.”. Podobnie jak powyzej,
analogiczna regulacje na gruncie sp6iki akcyjnej zawiera art. 305 k.s.h.”

Praktyczne konsekwencje podwoéjnej regulacji prawa
firmowego w odniesieniu do osobowych spétek
prawa handlowego

Czy istnieje ,firma petna” i ,firma skrécona”?

Na gruncie obowiazujacych przepiséw prawa firmowego na powyzsze py-
tanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Biorac za punkt wyjscia przywotane
powyzej rozwazania i wniosek, ze nazwa przedsiebiorcy bedacego oso-
ba prawna (lub - odpowiednio - jednostka organizacyjna, ktorej odrebne
przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna) jest pojeciem tozsamym z jego firma,
nalezy uznad, ze ten sam przedsiebiorca moze postugiwac sie wylacznie
jedna firma i nie jest mozliwe funkcjonowanie w obrocie w tym samym
momencie pod kilkoma firmami. Powoduje to, ze - pomimo czestego po-
stugiwania sie w praktyce pojeciami firmy pelnej i firmy skroconej - ich
stosowanie nie jest prawidlowe, a dla wskazania, Ze mamy na mysli skrét
firmy przyjety przez przedsiebiorce zgodnie z art. 43* § 2 k.c., nalezy raczej
postuzy¢ sie okresleniami , firma w brzmieniu pelnym” i ,firma w brzmie-
niu skréconym”. Uzycie tych pierwszych moze bowiem wskazywac na nie-
uprawnione uzycie dwoéch réznych, cho¢ w zalozeniu dosc¢ Scisle powig-
zanych ze soba, firm jednego przedsiebiorcy.

Osoba prawna i jednostka organizacyjna nieposiadajqca
osobowosci prawnej jako komplementariusz spotki komandytowej
i spotki komandytowo-akcyjnej

Aby uzyskac¢ odpowiedZ na postawione w tytule pytanie, nalezy poddac
tacznej analizie wlasciwe przepisy prawa firmowego oraz art. 104 i 127
k.s.h., a takze - uzupetniajgco - art. 160 i 305 k.s.h.

Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze zasade jednosci firmy, ure-
gulowana w przepisach art. 43'i nast. k.c., zgodnie z ktérymi firma przed-

17 Artykut 305 k.s.h. brzmi: ,§ 1. Firma sp6tki moze by¢ obrana dowolnie; powinna
zawiera¢ dodatkowe oznaczenie «spétka akcyjna». § 2. Dopuszczalne jest uzywanie
w obrocie skrétu «S.A.»".
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sigbiorcy jest jedna, nie ma zatem ,firmy petnej” i ,firmy skréconej”. Kazdy
podmiot funkcjonujacy w obrocie jako przedsiebiorca posiada wylacznie
jedna firme, ktoérej brzmienie moze ulega¢ modyfikacjom jedynie w takim
zakresie, jaki dopuszczaja bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa.
Przyktadem takiej regulacji jest powotany wyzej art. 43° § 4 k.c. Nie ma
przy tym zgody co do tego, czy przedsigbiorca bedacy osobowa spotka pra-
wa handlowego moze obja¢ skrétem wytacznie oznaczenie formy prawnej,
w jakiej dziata, czy réwniez oznaczenie jg indywidualizujace (tzw. rdzen),
i jaka role w tym zakresie odgrywa szczegdlna regulacja Kodeksu spétek
handlowych. Dyskusja na ten temat byta podejmowana wielokrotnie, jed-
nak temat ten w dalszym ciagu budzi wiele kontrowers;ji'®. Co do zasady
przyjmuje sie, ze a contrario z tresci art. 104 § 2 i art. 127 § 2 k.s.h. nalezy
wnosié, iz nie jest dopuszczalne uzywanie skrétu w odniesieniu do pozo-
statego - tj. poza oznaczeniem formy prawnej - czlonu brzmienia firmy*.
Pod tym wzgledem przepisy Kodeksu spotek handlowych stanowi¢ maja
leges speciales w stosunku do art. 43° § 4 k.c. Réwnie wielu komentatoréw
broni jednak tezy przeciwnej. Ich zdaniem pominiecie w tresci odpowied-
nich przepiséw Kodeksu spétek handlowych kwestii dopuszczalnosci skra-
cania innych elementéw firmy niz oznaczenie formy prawnej przesadza
o koniecznosci uzupelniajacego stosowania art. 43° § 4 k.c.”’; z tym jednak
zastrzezeniem, ze przedsiebiorcy nie maja catkowitej dowolnosci w ksztal-
towaniu takich skrétéw, a niezbedne ramy i ograniczenia w tym zakresie
wynikaja z zastosowania ogélnych zasad prawa firmowego, a w szczegdl-
nosci zasad prawdziwosci, wylacznosci i dobrej wiary?'.

Tres¢ art. 1041127 k.s.h. nie budzi watpliwosci. Przepisy § 1 - odpowied-
nio - art. 1041127 k.s.h. wymagaja, aby firma sp6tki komandytowej i koman-
dytowo-akcyjnej zostala skonstruowana w taki sposob, ze jej rdzeni bedzie
zawieral firmy jednego lub kilku komplementariuszy z dodatkowym ozna-
czeniem ,spotka komandytowa” (,spétka komandytowo-akcyjna”). Oso-
bom prawnym - komplementariuszom spétki komandytowej lub spétki

8 Por. np. J. Szwaja, op. cit., s. 372; R. Adamus, W sprawie dopuszczalnosci skracania korpu-
su firmy spotki kapitatowej, ,Rejent” 2012, nr 6; idem, Dopuszczalnos¢ skracania korpusu
firmy spotki kapitatowej, ,Prawo Spoétek” 2012, nr 9.

¥ Por. np. J. Szwaja, op. cit., s. 171; A. Kidyba [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1:
Czesc 0golna, pod red. A. Kidyby, Warszawa 2008, s. 424; A. Szumanski [w:] System
prawa..., s. 914-915.

2 Por. np. W. Popiolek, op. cit.; ]. P. Naworski, op. cit., s. 263; M. Litwiriska-Werner [w:]
System prawa handlowego. Tom 2A: Prawo spétek handlowych, pod red. S. Wiodyki, War-
szawa 2007, s. 465 oraz cytujacy ww. pozycje M. Spyra [w:] J. Bieniak [ef al.], Kodeks
spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 368.

2 M. Spyra, op. cit.
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komandytowo-akcyjnej*? - przepisy art. 104 i 127 k.s.h. poswiecaja odrebna
regulacje, stanowigc, ze obligatoryjna czescia firmy takiej spotki jest pel-
ne brzmienie firmy (nazwy) osoby prawnej z dodatkowym oznaczeniem
»spotka komandytowa”. Nie wyklucza to oczywiscie przyjecia w firmie
spotki dodatkowych, calkowicie fakultatywnych elementéw. Powyzsza
regulacja pozornie nie wywotuje wiekszych trudnosci interpretacyjnych.
Jednakze dla precyzyjnego ustalenia, co oznacza ,pelne brzmienie firmy
osoby prawnej”, nalezy odwolac sie do tresci - odpowiednio - art. 160 lub
art. 305 k.s.h., ktére stanowia, ze ,firma spélki [z ograniczona odpowie-
dzialnosScia lub akcyjnej - przyp. M.K.] moze by¢ obrana dowolnie; po-
winna jednak zawiera¢ dodatkowe oznaczenie «spdlka z ograniczong
odpowiedzialnoscia [spétka akcyjna - przyp. M.K.]»". Przepis ten nadaje
zatem oznaczeniu formy prawnej sp6tki dos¢ szczeg6lny charakter. Jedno-
czesnie stanowi on, ze oznaczenie formy prawnej nie jest elementem firmy
per se, lecz jedynie dodatkiem do niej, ale zarazem - poprzez stwierdzenie,
ze dodatkowe oznaczenie formy prawnej zawiera sie¢ w firmie (, powinna
zawiera¢ dodatkowe oznaczenie”) - wskazuje, iz mimo wszystko oznacze-
nie formy prawnej stanowi element firmy. Podwdjny, jakby posredniczacy
(pomiedzy rdzeniem firmy a fakultatywnymi dodatkami do niej) charakter
oznaczenia formy prawnej w firmie przedsiebiorcy daje pole do stosunko-
wo elastycznych interpretacji przepisow art. 104 1 127 k.s.h.

Z kolei wyktadnia przepisow art. 160 § 2 i art. 305 § 2 k.s.h. wskazuje,
Ze powyzsze przepisy zréwnuja w ramach szeroko pojetego obrotu (nie
tylko obrotu gospodarczego sensu stricto, lecz réwniez wszelkich czyn-
nosci sadowych i administracyjnych) skréty ,sp. z 0.0.”, ,spétka z o0.0.”
i,S.A. ze sformutowaniami ,spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia”
i ,spotka akcyjna”. Jest to zarazem potwierdzenie zasady jednosci firmy.
Oznaczenie formy prawnej sp6tki moze bowiem wprost z mocy przepi-
su prawa podlega¢ modyfikacjom dla celéw obrotu, nie naruszajac przy
tym brzmienia firmy spétki w tym sensie, ze zastosowanie skrétu nie ma
wplywu na rozpoznawalno$é, prawdziwosc¢ i oryginalnosé indywiduali-
zujacej spotke nazwy. Podkreslenia wymaga, ze z uwagi na bezwzgled-
nie obowiazujacy charakter przywolanych przepiséw przedsiebiorca jest
uprawniony do uzywania firmy zawierajgcej skrécone oznaczenie firmy
rowniez woéwczas, gdy umowa (statut) spotki nie przewiduje wprost ta-
kiego postanowienia. Wynika z tego réwniez, ze jezeli spotka decyduje sie

2 Nalezy bowiem przypomnie¢, ze zgodnie z art. 104 § 4 k.s.h. (za§ w przypadku
spolki komandytowo-akcyjnej - z art. 127 § 4 k.s.h.) nazwisko odpowiednio koman-
dytariusza lub akcjonariusza nie moze zosta¢ umieszczone w firmie spoétki pod rygo-
rem odpowiedzialnosci takiej osoby wzgledem os6b trzecich takiej jak komplemen-
tariusz.
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tylko na uzywanie w obrocie skrétu okreslenia formy prawnej, to nie musi
ujawniac tego w rejestrze przedsiebiorcéw, co jest regulacja szczegdlna
w stosunku do art. 432§ 2 w zwigzku z art. 43° § 4 k.c.

Jak juz wskazano, obowigzujace przepisy prawa w zadnej mierze nie
ograniczaja spotki kapitalowej w postugiwaniu sie powyzszymi skrotami.
Tym samym na tle powyzszego przepisu nie ma prawnych podstaw do
interpretacji, ze petna firma spotki to firma obejmujaca pelng nazwe formy
prawnej, a firma obejmujaca skrét ,sp. z 0.0.” czy ,S.A.” to firma - w po-
tocznym sensie - utomna, niepetna. Dla brzmienia firmy nie ma natomiast
znaczenia, czy jest ona stosowana z uzyciem formy prawnej w formie pel-
nej, czy w formie skrécone;j.

Przepisy art. 104 § 3 i art. 127 § 3 k.s.h. nie pozostawiaja szerokie-
go pola do liberalnej wykladni pojecia , petne brzmienie firmy” w odnie-
sieniu do komplementariusza bedacego osobg prawna (lub odpowiednio
- tzw. ulomna osoba prawng). W akcie zatozycielskim sp6tki komandyto-
wej i spotki komandytowo-akcyjnej firma powinna zostaé¢ sformulowana
w taki sposob, aby uwzgledni¢ pelna firme wspodlnika, wlacznie z ozna-
czeniem formy prawnej, w jakiej dziata. Ta kwestia nie podlega szerszej
dyskusji. Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage, ze przepis ten dotyczy jedynie
pelnego, rejestrowego brzmienia firmy, a nie zasad ksztaltowania jej
skrotu na potrzeby wystepowania w obrocie”. W tym zakresie proble-
matyka firmy spotki komandytowej i spotki komandytowo-akcyjnej bu-
dzi znacznie wiecej kontrowersji. W swietle dokladniejszej analizy mozna
bowiem zauwazy¢, ze poprzez przyjecie, iz firma spoétki (w zakresie in-
dywidualizujacego ja oznaczenia) wymaga ujecia formy prawnej jej kom-
plementariusza, oznaczenie formy prawnej przestaje by¢ obligatoryjnym
dodatkiem do firmy i staje sie skladnikiem jej rdzenia. Ten z kolei, zda-
niem czesci komentatoréw, jako taki nie powinien podlega¢ modyfikacjom
nawet dla potrzeb obrotu, a przynajmniej nie w $wietle regulacji Kodeksu
spotek handlowych, ktéra dopuszcza wylgcznie uzywanie skrétu ,sp.k.”
z zachowaniem reszty firmy w ksztalcie niezmienionym. W tym miejscu
rozpoczyna sie rola regulacji zawartej w art. 43° § 4 k.c.

Ujawnienie uczestnictwa osoby prawnej - spotki kapitalowej w spolce
osobowej jest jednym z przejawéw jej dziatania w obrocie gospodarczym.
Te zasade nalezy w szczegodlnosci odnies¢ do spotki komandytowej. Zasa-
da okreslona w art. 104 § 3 k.s.h., zgodnie z ktérym firma sp6tki koman-
dytowej powinna zawiera¢ pelne brzmienie firmy (nazwy) osoby prawnej
bedacej komplementariuszem spoétki komandytowej z dodatkowym ozna-
czeniem ,sp6tka komandytowa”, nie wylacza przyjecia w umowie spol-
ki, ze w obrocie gospodarczym mozliwe bedzie uzywanie firmy spoiki

» Tak tez powinno sie rozumie¢ poglad wyrazony przez M. Spyre, op. cit., s. 371.
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w brzmieniu skréconym. Ustawa nie formuluje zadnych kryteriéw, w jaki
spos6b skroty takie nalezy tworzy¢, nie odsyla réwniez do innych regula-
¢ji prawnych, a zatem zgodnie z powyzszymi rozwazaniami nalezy od-
nies¢ sie wprost do przepiséw regulujacych nie tylko byt prawny danej
spotki osobowej, lecz rowniez tych, ktére reguluja zasady funkcjonowania
podmiotu bedacego jej wspélnikiem. Dopuszczalnosé uzywania skrétow
elementow, jakie powinny znalezé si¢ w firmie spéolki komandytowej
w obrocie gospodarczym (a zatem rowniez oznaczenia formy prawnej,
w jakiej dziala komplementariusz spolki) przyjmuje natomiast Sad Naj-
wyzszy, pod warunkiem Ze skrot taki nie prowadzi do naruszenia zasa-
dy prawdziwosci firmy lub zasady wylacznosci (odrdéznialnosci) firmy>.
W przypadku ujecia w firmie spotki firmy wspoélnika w ten sposob, ze
jego firma sensu stricto (tzn. jej rdzeri), pozostaje bez zmian, a skréceniu
ulega wylacznie oznaczenie jego formy prawnej i oznaczenie formy praw-
nej samej sp6iki osobowej, ryzyko takie jest praktycznie wyeliminowane.
Skroét taki nie wprowadza zatem w biad, w przeciwienistwie do przyjecia
w umowie spotki osobowej takiego skréconego brzmienia jej firmy, ktore
w catkowity spos6b pomija forme prawna, w jakiej dziala wspdlnik.
Rozwinigeciem powyzszego pogladu jest stanowisko wyrazone przez
A. Szumanskiego®, zgodnie z ktérym fakt uczestnictwa sp6iki kapitatowej
w spolce osobowej, szczegblnie gdy jest ona komplementariuszem w spéice
komandytowej badZ komandytowo-akcyjnej, nalezy traktowac dos¢ szcze-
goblnie. Wylacza on bowiem oznaczenie formy prawnej spétki kapitalowej
bedacej komplementariuszem spoétki komandytowej* spod ogdlnych za-
sad skracania firmy, przyjmujac w pelni dopuszczalnosé uwzgledniania
w skréconym brzmieniu firmy sp6tki komandytowej skr6conej formy
oznaczenia formy prawnej spo6tki kapitalowej bedacej komplementariu-
szem w spolce komandytowej. Wobec powyzszego skrécone brzmienie
firmy takiej spotki na potrzeby obrotu moze wyglada¢ nastepujaco: , X"
(gdzie ,X” oznacza rdzen firmy sp6iki komplementariusza) Sp. z 0.0. Sp.k.
badz ,X” S.A. Sp.k. Jest to konsekwencja przyjecia, ze skréty typow spoétek
sg okre$lone przez samego ustawodawce (m.in. w art. 160 § 2 k.s.h.), stad
spelne” brzmienie firmy spoétki kapitalowej bedacej komplementariu-

# J.Szwaja, I. B. Mika [w:] S. Sottysinski [et al.], Kodeks spotek handlowych. Tom 1: Przepisy
o0gdlne, spotki osobowe. Komentarz do art. 1-150, Warszawa 2012, komentarz do art. 104
k.s.h., Nb. 20, i art. 24 k.s.h., Nb. 44, a takze cytowana tam uchwata SN z dnia 2 sierp-
nia 1994 r., sygn. akt III CZP 95/94, OSNC 1995, nr 1, poz. 10, wraz z literatura.

% A. Szumanski [w:] System prawa..., s. 914-915.

% T tylko kapitalowe - pomija on w swoich rozwazaniach mozliwg obecnos$¢ w takich
spotkach innej sp6iki osobowej; nie ma jednak powodu, by réznicowac w tym zakre-
sie pozycje spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia i spotki komandytowej, ktorej
zaden przepis nie zakazuje przyjecia np. statusu komplementariusza w innej spéice
komandytowej.
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szem spo6ltki komandytowej odnosi sie tylko do tzw. rdzenia (korpusu)
brzmienia firmy, a nie do oznaczenia typu spétki wspélnika. Oczywiscie
w dalszym ciggu obowiazuje w tym zakresie zakaz skracania, upraszczania
czy wrecz usuwania tych elementéw firmy, ktére stanowia o osobowym
czy nawet ozdobnym charakterze firmy.

Zgadzajac sie z powyzszym stanowiskiem, nalezy podkresli¢, ze jezeli
spotka zdecyduje sie na uzywanie w obrocie firmy obejmujacej skrécenie
oznaczenia formy prawnej, w jakiej dziala jej komplementariusz, wyma-
gane jest wprowadzenie do umowy stosownego postanowienia. W prze-
ciwienstwie do uprawnienia wynikajacego wprost z przepiséw art. 104 § 2
iart. 127 § 2 k.s.h., ktére nie musi by¢ wyrazone wprost w umowie sp6i-
ki, zastrzezenie do uzywania skrétu w brzmieniu innym niz przewidzia-
ne w powyzszych przepisach musi posiada¢ dedykowane postanowienie
umowne. Jezeli zatem spotka w trakcie swojej dziatalnosci zamierza korzy-
stac ze skrétu zbudowanego wedlug modelu ,X” Sp. z 0.0. Sp.k., w kazdym
wypadku nalezy dokona¢ zmiany umowy spétki. Mozna to potraktowac
jako swoistg namiastke realizacji - martwego w obecnym stanie prawnym
- art. 432 § 2 w zwiazku z art. 43° § 4 k.c., zobowiazujacego przedsiebiorcoéw
do ujawnienia uzywanego skrétu firmy we wiasciwym rejestrze?.

Podsumowujac, nalezy uznaé, ze sformulowania: ,X” Spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia Sp.k. oraz ,X” Sp. z o.0. Sp.k. nalezy uzna¢
za sformutowania réwnorzedne, stanowigce rézne postaci przyjetej przez
przedsiebiorce firmy w brzmieniu dopuszczonym do uzytku w obrocie go-
spodarczym. Z uwagi na brak regulacji szczegélnych w odniesieniu do
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia i spotki akcyjnej, wylaczajacych
mozliwos¢ postugiwania sie firma z uzyciem wyrazenia odpowiednio ,Sp.
z 0.0.” (badz ,Spoétka z 0.0.”) i ,S.A.” w okredlonych kategoriach sytuacji
i stosunkéw prawnych, nalezy przyja¢ rownorzednos¢ powyzszych sfor-
mulowan. Tak tez wnioskuje ]J. Bieniak®, wskazujac na sp6jnoséc systemu
prawa - jesli ustawodawca w pewnym zakresie dopuszcza uzywanie skré-
tow firm os6b prawnych, nie ma przestanek, aby wykluczat to w odnie-
sieniu do spotki komandytowej i komandytowo-akcyjnej. Przedsigbiorca,
postugujac sie obrang przez siebie firmg, ma zatem mozliwos¢ przyjecia
- obok brzmienia petnego, okreslonego w umowie spétki i dokumentach
rejestrowych - firmy w brzmieniu (badZ brzmieniach) skréconym, ktére
bedzie stosowane w czynnosciach wynikajacych z prowadzonej dziatalno-
Sci gospodarczej, rowniez w sytuacji uczestnictwa w spétce komandytowej
badz spélce komandytowo-akcyjnej. Uznanie, ze oznaczenie ,sp. z 0.0.” ma

¥ Pomimo przewidzianego w tym przepisie obowiazku obecne przepisy prawa nie
przewiduja mozliwosci rejestracji skréconego brzmienia firmy, jakim postuguje sie
przedsiebiorca.

% ]. Bieniak [et al.], op. cit., s. 534.
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charakter nizszego rzedu niz ,spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig”,
a tym samym uznanie, ze skrécone oznaczenie formy prawnej jako obliga-
toryjnego dodatku do firmy posiada w systemie prawnym mniejszy walor
niz sformutowanie ,spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig”, gdy tym-
czasem art. 160 § 2 k.s.h. (a w odniesieniu do spétki akcyjnej - art. 305 § 2
k.s.h.) ustanawiaja réwnorzednos¢ obu powyzszych sformutowan i w zad-
nym zakresie nie ograniczaja przedsiebiorcy w postugiwaniu sie w obrocie
gospodarczym i prawnym skrétem ,sp. z 0.0.” (,S.A.”). Brak zatem pod-
staw prawnych do interpretacji, ze pelna firma spoélki to firma obejmujaca
pelna nazwe formy prawnej, a firma obejmujaca skrét ,sp. z 0.0.” (,S.A.”)
to firma niepetna. Oba warianty powinny zatem posiadac taka sama war-
tos¢ w obrocie gospodarczym, w szczegélnosci gdy nie naruszaja zasad
prawa firmowego i szczegdlnych regulacji prawa spotek.

Wielosé komplementariuszy bedgcych osobami prawnymi

lub jednostkami organizacyjnymi bez osobowosci prawnej
Nalezy zarysowac réwniez sytuacje gdy w spotce komandytowej lub sp61-
ce komandytowo-akcyjnej wystepuje kilku komplementariuszy bedacych
osobami prawnymi. Na temat obowigzku ujawnienia w firmie sp6tki nazw
wszystkich komplementariuszy w takim przypadku réwniez toczyla sie
dluga dyskusja®. Autorka artykutu przychyla sie do stanowiska J. Nawor-
skiego, ktory zauwazyl, ze zgodnie z ogolna reguta wyrazona w przepisach
art. 1041127 k.s.h. wystarczy wskazanie w firmie firmy tylko jednego kom-
plementariusza - osoby prawnej. Sprowadzajac ten problem do jezykowej
analizy przepisu, J. Naworski zwraca uwage na celowe uzycie przez usta-
wodawce w art. 104 § 3 i art. 127 k.s.h. liczby pojedynczej, a nie mnogiej, co
- jego zdaniem - przesadza o braku koniecznosci zamieszczenia w firmie
spotki nazw lub firm wszystkich komplementariuszy bedacych osobami
prawnymi.

W przypadku jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej (np. spoétek osobowych) problem ten siega dalej. Pojawialy sie bo-
wiem glosy kwestionujace w ogole mozliwosé przystapienia spétki osobo-
wej do innej takiej sp6tki®. Obecnie jednak nie budzi watpliwosci, ze spotki
osobowe moga uczestniczy¢ w charakterze komplementariusza w spéice
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej*!. Zdaniem J. Naworskiego nie
maja do nich jednak odpowiedniego zastosowania przepisy art. 104 § 3
i art. 127 k.s.h. - nie musza by¢ one ujawniane w firmie sp6tki (chyba ze sg

¥ Zob. J. Naworski, op. cit., s. 250.

% A. Szumanski [w:] S. Sottysiniski [et al.], Kodeks spotek handlowych. Tom 1: Komentarz do
art. 1-150, Warszawa 2006, s. 838.

31 Zob. J. Naworski, op. cit., s. 253.
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jedynym komplementariuszem spétki), a zastosowanie do nich ma ogdlna
regufa wynikajaca z § 1 kazdej z powyzszych regulacji.

Osoba prawna i jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci

prawnej jako wspélnik spotki jawnej
W przeciwienistwie do szczegélowej i - w zamierzeniu ustawodawcy® -
precyzyjnej regulacji firmy spoétki komandytowej i spotki komandytowo-
-akcyjnej, art. 24 k.s.h. stanowi, ze firma sp6tki jawnej powinna zawierac
nazwisko lub firme (nazwe) jednego, kilku badz wszystkich wspélnikéw
(w calkowicie dowolnej konfiguracji), niezaleznie od tego, czy sa to osoby
fizyczne, osoby prawne lub podmioty innego typu - bez wskazania do-
kladniejszych regut odnosnie tego, w jakim brzmieniu firma wspélnika ma
zostaé ujeta. Upraszcza to problematyke skracania firmy spotki, a zarazem
ja komplikuje.

Podwaliny pod dyskusje na ten temat potozyla wspomniana uchwata
pelnego sktadu Izby Cywilnej Sagdu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 1994 r.,
sygn. akt III CZP 95/94%. Sad Najwyzszy dos¢ nieoczekiwanie zajat sie
tematyka dopuszczalnosci skracania firmy spoétki jawnej na gruncie obo-
wigzujacego wtedy przepisu art. 28 § 11 2 Kodeksu handlowego*. Efektem
byla uchwata stanowiaca, ze ,jezeli wspélnikiem spotki jawnej jest inna
spolka i jej firma ma by¢ zamieszczona w firmie spotki jawnej, moze by¢
ona skrdcona, ale w sposob nie naruszajacy zasad ustalania i rejestracji
firmy”. Sad Najwyzszy oddal tym samym glos fundamentalnym zasa-
dom prawa firmowego - prawdziwosci (jasnosci), jednosci oraz jawnosci.
Wspélnicy maja zatem dos¢ szerokie mozliwosci formutowania skrotéw
mieszczacych sie w ramach powyzszych zasad. Na tym gruncie zostala
wypracowana regula, ze uproszczona firma powinna nawigzywac wprost
do jej pelnego brzmienia, pomiedzy obiema formami powinien istnie¢ bez-
posredni zwiazek, co oznacza rownoczesnie ,zakaz tworzenia uproszczo-
nej odmiany firmy poprzez usuwanie lub skracanie tych jej elementow,
ktoére stanowia korpus o charakterze osobowym lub fantazyjnym”. Z po-
wyzszej uchwaly wynika, ze oznaczenie formy prawnej wspélnika spo6tki
jawnej nie wchodzi w skltad tego bezwzglednie trwatego i niezmiennego
rdzenia firmy. Sad Najwyzszy wyszed! od rozwazarn dotyczacych mozli-
wosci odpowiedniego stosowania art. 28 k.h. w stosunku do os6b praw-
nych, Scislej - spotek prawa handlowego. W poprzednim stanie prawnym

%2 Czas pokazal, ze jest inaczej i przyjeta przez ustawodawce w obowigzujacym brzmie-
niu regulacja czasem nazywana jest niesp6jna lub niejasng, a innym razem wrecz
,usterka legislacyjna”.

¥ OSNC 1995, nr 1, poz. 10.

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. - Kodeks
handlowy (Dz. U. Nr 57, poz. 502 z p6zn. zm.), dalej: k.h.
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regulacja firmy sp6tki jawnej obejmowata bowiem jedynie sytuacje, w kto-
rych jedynymi wspoélnikami spotki jawnej byly osoby fizyczne, dopusz-
czajac uzycie nazwiska i pierwszej litery imienia wspodlnika w firmie (nie
tylko w jej skroconej formie na potrzeby obrotu, ale w formie rejestrowejl).
Na zasadzie analogii Sad Najwyzszy dopuscil stosowanie przepisu art. 28
§ 1 k.h., wskazujac, ze rdzen firmy identyfikuje sama spétke, pelni wiec
funkcje jak gdyby jej ,nazwiska”. Jednoczesnie Sad zaznaczyt, ze zgodnie
z art. 29 k.h. firma spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig (bo na tym
tle zostala wydana uchwata) moze zosta¢ obrana dowolnie, w zwiazku
z czym nie mozna okresli¢ sposobu, ktéry miatby zastosowanie do wszyst-
kich przypadkow, jaki czlon firmy spoétki prawa handlowego stanowi
»odpowiednik” nazwiska stuzgcego do oznaczenia osoby fizycznej, a jaki
mogtby by¢ traktowany jako imie, ktére art. 28 k.h. pozwala w pewnych
wypadkach poming¢, a w innych skréci¢ do pierwszej litery. Ostatecznie
zatem Sad Najwyzszy generalnie dopuscit odpowiednie stosowanie art. 28
§ 1 k.h. do spoétek prawa handlowego, ale podkreslit zarazem, ze koniecz-
ne jest rozwazenie w kazdym konkretnym przypadku, czy skrécona firma
wspolnika w pelnej, rejestrowej firmie spotki jawnej jest zgodna z zasada-
mi prawa firmowego. W szczeg6lnosci chodzi tu o zasade prawdziwosci
firmy - skrécenie firmy nie moze bowiem obejmowac tych jej sktadnikow,
ktore sq okreslone w przepisach Kodeksu handlowego jako obligatoryj-
ne, jak oznaczenie rodzaju spétki. Pominiecie tego skfadnika sprawitoby,
ze struktura wtasnosci spoétki bylaby niejasna, a przez to tatwo mogtaby
wprowadzac¢ w biad osoby trzecie.

Powyzsza uchwala zostala przyjeta pozytywnie réowniez na gruncie obo-
wigzujacego obecnie Kodeksu spétek handlowych. Jezeli zatem wspdlnik
spoltki jawnej bedacy osoba prawna lub jednostka organizacyjng nieposia-
dajaca osobowosci prawnej (zgodnie z argumentacja ujeta powyzej), to
w Swietle art. 24 § 1 k.s.h. nie ma przeszkéd do zamieszczenia skréconego
oznaczenia jej formy prawnej w firmie spé6iki jawnej.

Podsumowujac, najprosciej rzecz ujmujac, spotki jawne maja sytuacje
prostsza - a to z dwoéch powodow:

* wspdlnicy, inni niz osoby prawne, nie musza by¢ obowiazkowo uje-
ci w firmie spélki jawnej, a ostateczny ksztatt firmy spéiki jawnej
zalezy niemal wylacznie od jej wspdlnikow;

* nie tylko skrécone brzmienie firmy na potrzeby obrotu, ale réw-
niez rejestrowa, pelna firma spéiki jawnej moze obejmowac firmy
wspolnikéw w formie skréconej, jaka wspdlnicy ci samodzielnie
postuguja sie w obrocie - w przeciwienistwie do sp6tki komandyto-
wej i komandytowo-akcyjnej, w ktérych wykluczone jest formuto-
wanie firmy rejestrowej zawierajacej firme komplementariusza ze
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skréconym oznaczeniem jego formy prawnej - jest ono dopuszczal-
ne jedynie w przypadku skrétu firmy spéiki na potrzeby obrotu.

Podobnie jak w przypadku spoétki komandytowej i sp6tki komandyto-
wo-akcyjnej, nalezy pamietad, ze jakkolwiek dopuszczalnoéé i sposéb po-
stugiwania sie przez spétke jawng skrotem dodatku obligatoryjnego wyni-
ka wprost z tresci art. 24 § 2 k.s.h. i nie wymaga uregulowania w umowie
spotki, umozliwienie spolce korzystania z innego skrétu wymaga zawar-
cia w umowie stosownego postanowienia.

Firma osobowej sp6tki prawa handlowego
w $wietle prawa podatkowego

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwage - z uwzglednieniem odrebnosci pra-
wa podatkowego jako dziedziny prawa - na przyjmowane w orzecznic-
twie podatkowym stanowisko. Wedlug niego stosowanie przez spétke ko-
mandytowa i spoétke komandytowo-akcyjng w dokumentach ksiegowych,
w tym w szczegdlnosci w tresci faktur VAT, skréconego brzmienia firmy,
obejmujacego skrét zaréwno formy prawnej sp6iki, jak i formy prawnej jej
komplementariusza, nie stanowi podstawy do wystawiania stosownych
not korygujacych. Organy podatkowe dopuszczaja mozliwosé przyjecia
w obrocie skrétu firmy spé6tki stworzonego wedlug wzoru: ,X” Sp. z o0.0.
Sp.k. (ewentualnie ,X” S.A. Sp.k.), pod warunkiem ze skrot taki zostal
wskazany przez spoltke w zgloszeniu rejestracyjnym VAT-R i jest znany
organom podatkowym. Nalezy zatem uzna¢, ze uzywanie takiego skro-
tu przez spoétke w ramach jej funkcjonowania w systemie podatkowym
(a tym samym w obrocie gospodarczym) - z zachowaniem wskazanych
powyzej warunkéw - jest dopuszczalne, gdyz nie powoduje btedu lub
pomytki, ktora skutkowataby btedna identyfikacja spotki, tym bardziej ze
w ramach obrotu spoétka postuguje sie dodatkowymi oznaczeniami iden-
tyfikacyjnymi, w szczegolnoéci nadanym jej Numerem Identyfikacji Po-
datkowej (NIP), stosownie do przepisu art. 16 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej®.*

* Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 672 z p6zn. zm.

* Odnosnie kierunku wykladni przepiséw dotyczacych formutowania skréconego
brzmienia firmy zob. ustawe z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(tekstjedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 z p6zn. zm.), ustawe z dnia 13 pazdzier-
nika 1995 r. o zasadach ewidengji i identyfikacji podatnikéw i platnikéw (tekst jedn.:
Dz. U. z 2012 r. poz. 1314 z p6zn. zm.), rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia
5 kwietnia 2004 r. w sprawie wzoréw dokumentéw zwigzanych z rejestracja podat-
nikéw w zakresie podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 55, poz. 539 z pézn. zm.)
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Jeszcze dalej idzie praktyka organéw zabezpieczenia spolecznego, ktore
dopuszczaja w odniesieniu do platnikéw sktadek ubezpieczenia spotecz-
nego poslugiwanie sie nazwa skrécona, ktéra catkowicie pomija skrécone
i pelne oznaczenie formy prawnej, w jakiej dzialajg, gdyz w tym zakresie za
dane identyfikacyjne stuza nadane spéice numer identyfikacji podatkowej
(NIP) i numer w rejestrze podmiotéw gospodarki narodowej (REGON),
a pomocniczo - numer nadany spélce przez wlasciwy organ rejestrowy.

Podsumowanie

Tematyka konstruowania firmy spétek osobowych, pomimo swej pozornej
prostoty, do dzi§ wywoluje spore kontrowersje. Jednakze nalezy spodzie-
wac sig, ze w §wietle najnowszego orzecznictwa i pogladéw pismiennictwa
w najblizszych latach praktyka prawa korporacyjnego i linia orzecznicza
sadow rejestrowych beda podlegaty stopniowemu ujednolicaniu w kierun-
ku pozadanym przez uczestnikow profesjonalnego obrotu. Dotychczasowa
praktyka orzecznicza w kwestii skracania firm spoétek osobowych - w za-
kresie wykraczajacym poza literalnie wynikajacy z wtasciwych przepiséw
Kodeksu spoétek handlowych - zajmuje w duzej mierze stanowisko nega-
tywne. Motywowani tym przedsigbiorcy co do zasady unikajg zawierania
umoéw spoélek przewidujacych takie postanowienia, co - jak nalezy podej-
rzewaé - potencjalnie moze przektada¢ sie na doswiadczane przez nich
trudnosci w codziennej dziatalnosci. Wydaje sie, ze ewolucja stanowiska
sedziéw orzekajacych w kierunku bardziej liberalnym na gruncie obecnie
obowiazujacych przepiséw moze przyczynic¢ sie do poprawy technicznej
plynnosci dziatalnosci przedsiebiorcow w wybranej przez nich formie
bez istotnego zwigkszenia ryzyka wprowadzenia w biad ich obecnych
i przysztych kontrahentéw oraz oséb trzecich. Droge do zmian otworzyta
juz - przywolana w tekscie - uchwata pelnego skladu Izby Cywilnej Sadu
Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 1994 r., nieoczekiwanie adresujac wprost
problem skracania firmy wspélnika spétki jawnej na gruncie art. 28 k.h.
Mimo ze wydaje sig, iz nie odbila si¢ ona szerokim echem wsréd oéwcze-
snych praktykéw prawa korporacyjnego, to uzyskala poparcie piémien-
nictwa. Jest ona warta uwagi i szczegélowej analizy, gdyz stanowi waz-
ny - a przede wszystkim aktualny - glos w dyskusji nad zagadnieniem
podjetym w niniejszym opracowaniu. Nalezy wierzy¢, ze wigksza odwaga
i pewnos¢ przedsiebiorcoéw w formutowaniu skrétéw przyjetych przez nich

oraz indywidualne interpretacje podatkowe w tym zakresie, m.in. interpretacja wy-
dana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 23 stycznia 2013 r.,
nr IPPP1/443-1257/12-2/MP.
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firm w ramach dozwolonych obowiazujacymi przepisami prawa przetozy
si¢ na bardziej sprawne i zgodne z aktualng rzeczywistoscig gospodarcza
orzecznictwo sadéw rejestrowych.



Agnieszka Oleszczuk-Sowa

Szczegoblne uregulowania
prawa upadloSciowego odnoszace sie
do instytucji przelewu i potracenia
w Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego

Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadioéciowe i naprawcze' za
cel nadrzedny stawia sobie takie uksztaltowanie materialnych i procedu-
ralnych instytucji prawa upadtoéciowego, aby mozliwe byto zapewnienie
zaspokojenia roszczen wierzycieli upadtego w mozliwie jak najwyzszym
stopniu. Postepowanie upadlosciowe zmierza wiec do zaspokojenia intere-
s6w wszystkich wierzycieli, w zwiazku z czym zasadg bedzie zaspokojenie
wierzycieli z podziatu funduszy masy upadtosci, a nie w drodze indywidu-
alnych dziatari o charakterze egzekucyjnym. Temu zamierzeniu maja stuzy¢
réwniez instytucje ograniczajace mozliwos¢ uprzywilejowania poszczegol-
nych wierzycieli badz tez redukowania odpowiedzialnosci poszczegélnych
dtuznikéw upadlego, a w konsekwencji zapobiegajace uszczupleniu masy
upadlodci. Sytuacja zagrozenia niewyplacalnoscia sktania bowiem nierzad-
ko w praktyce - zaréwno samego przedsiebiorce, ktérego zagrozenie to
dotyczy, jak i jego kontrahentéw - do dokonywania transakcji gospodar-
czych, ktoérych partykularne cele stojg nierzadko w opozycji do celu poste-
powania upadiosciowego. W tym kontekscie szczegdlnie istotny charakter
maja uregulowania ustawy - Prawo upadlo$ciowe i naprawcze odnoszace
sie do ograniczenn dopuszczalnoéci potracenn wierzytelnosci wzajemnych
w stosunku do upadtego, a w szczeg6lnosci przedstawiania do potracenia
wierzytelnosci nabytych w drodze przelewu przez dluznikéw upadlego.
Warto bowiem podkresli¢, ze potracenie wzajemnych wierzytelnosci
przez dtuznika i wzajemnego wierzyciela upadtego (w oparciu o art. 498
Kodeksu cywilnego?) umozliwia zaspokojenie wiasnej wierzytelnosci oraz
rownoczesna splate dlugu w sposéb uprzywilejowany. Poréwnywane jest

! Tekstjedn.: Dz. U. z2012 r. poz. 1112 z pdzn. zm., dalej: p.u.n.
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn.
zm.), dalej: k.c.
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ono z egzekucja z wierzytelnosci®, gdyz umozliwia uzyskanie skutku za-
platy bez koniecznoéci uwzgledniania intereséw innych wierzycieli. Jesli
wiec potracenie bedzie w danej sytuacji dopuszczalne, wierzyciel wzajem-
ny bedzie mégl doprowadzi¢ do uszczuplenia majatku upadtego (swojego
dtuznika) w oparciu o samo jednostronne oswiadczenie woli, a wiec bez
koniecznosci uczestniczenia w podziale funduszy masy upadtosci.

Szczegblne uregulowania odnosza sie do wierzycieli, wobec ktérych
dtuznik (upadty) nie zaciggal bezposrednio zobowigzan, lecz stat sie ich
dtuznikiem na skutek nabycia wierzytelnosci w stosunku do niego w dro-
dze przelewu wierzytelnosci lub indosu. W praktyce liczba tego rodzaju
wierzycieli - cesjonariuszy dtuznika, ktory utracit ptynnos¢ finansowq badz
zaciggnal zobowigzania przenoszgce wartos¢ posiadanego majatku, moze
wzrasta¢ w miare pogarszania sie sytuacji finansowej przedsiebiorcy za-
grozonego niewyplacalnoscia. Szansa na uzyskanie pelnego zaspokojenia
w takiej sytuacji maleje, a to z kolei sklania w praktyce do rozwoju rynku
,+handlu wierzytelno$ciami” w stosunku do upadtego, po znacznie zani-
zonych cenach. Nierzadko nawet banki, w stosunku do wierzytelnosci za-
kwalifikowanych jako , stracone”, biora udzial w tego rodzaju transakcjach,
wyzbywajac sie swoich wierzytelnosci wobec upadtego z tytutu udzielo-
nych mu kredytéw czy pozyczek. Ustawa - Prawo upadlo$ciowe i napraw-
cze niewatpliwie ostabia jednak pozycje takich wierzycieli (cesjonariuszy),
zakladajac niejako, ze nabycie wierzytelnosci, zwlaszcza na przedpolu upa-
dlosci, mogto stuzy¢ faktycznie celom sprzecznym z nadrzednym celem
postepowania upadioéciowego, tj. zaspokojeniem wszystkich wierzycieli
w jak najwyzszym stopniu.

Wskazane wyzej szczegélne znaczenie instytucji potracenia, a takze
transakcji przenoszenia wierzytelnosci (zwlaszcza na tzw. przedpolu upa-
dtosci), w praktyce obrotu, sprawia, ze s3 one przedmiotem szczegdlnych,
rygorystycznych uregulowan ustawy - Prawo upadlo$ciowe i naprawcze.
Widoczna jest przy tym w praktyce tendencja do zaostrzania rygoréw prze-
widzianych w przepisach w drodze ich celowosciowej wykladni ksztattowa-
nej w orzecznictwie sagdowym. Ponizej zaprezentowano wybrane aspek-
ty prawne tych instytucji, ktére - na gruncie prawa upadlosciowego - nadal
budza kontrowersje i spory w orzecznictwie sagdowym.

® Por. m.in. P. Biezunski, Potrgcenie w prawie upadtosciowym i naprawczym. Komentarz
praktyczny, LEX nr 135602.
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Modyfikacja dopuszczalnego zakresu potracenia
wierzytelnosci nabytych w drodze przelewu
na gruncie prawa upadloSciowego

Jednym z bezposrednich skutkéw ogloszenia upadiosci jest modyfikacja
zasad potracania wzajemnych wierzytelnosci przystugujacych diuznikom
w stosunku do upadtego. Ustawa - Prawo upadioéciowe i naprawcze za-
wiera wiec uregulowania modyfikujace ogdlne przestanki potracenia za-
warte w Kodeksie cywilnym. Na gruncie art. 498 i nast. k.c. przyjmuje sie,
Ze - z zastrzezeniem ograniczen i wyjatkow przewidzianych w przepisach
Kodeksu cywilnego i przepisach szczegélnych - do potracenia moga by¢
przedstawiane wzajemne, wymagalne i jednorodzajowe wierzytelnosci,
ktére moga by¢ dochodzone na drodze saqdowej. Przepisy ustawy - Prawo
upadlodciowe i naprawcze uzupelniaja i modyfikuja te wymogi, dazac do
réwnowazenia interesu wierzyciela uprawnionego do korzystania z egze-
kucyjnej (windykacyjnej) funkcji potracenia, jak réwniez charakteru oraz
celu postepowania upadlosciowego, stuzacego ochronie zasady réwnosci
wierzycieli. Jak stusznie podkresla P. Zimmerman?, w sytuacji gdy mozliwe
jest przenoszenie wierzytelnosci wobec upadlego, dopuszczenie mozliwo-
Sci przedstawiania takich wierzytelnosci do potracenia bez jakichkolwiek
ograniczeri, mogloby skutkowaé¢ masowym obrotem wierzytelnosciami
celem unikniecia splaty zadluzenia w stosunku do upadtego i uzyskania
zaspokojenia z pominieciem pozostatych wierzycieli.

W razie ogloszenia upadiosdci z mozliwoscig zawarcia ukladu ograni-
czenia dotyczace potracenia zwiazane sa zasadniczo z zaciggnieciem diugu
albo nabyciem wierzytelnosci w stosunku do upadlego w okresie po ogto-
szeniu upadlosci. Ustawa - Prawo upadlosciowe i naprawcze nie ogranicza
natomiast dokonywania przez dtuznika upadlego potracenia wierzytelno-
$ci wzajemnych, jesli zaréwno zaciagniecie zobowiazania, jak i nabycie wie-
rzytelnosci nastgpito przed dniem ogloszenia upadtosci. Ograniczenia nie
dotycza tez skutecznosci oéwiadczenia w przedmiocie potracenia skiada-
nego przed otwarciem postepowania upadlosciowego. Zasada ta dotyczy
w réwnym stopniu wierzytelnosci objetych z mocy prawa ukladem, jak
i wierzytelnosci wytaczonych z uktadu. W tym zakresie ustawa - Prawo
upadloéciowe i naprawcze nie réznicuje tez pozycji wierzycieli wzajem-
nych, ktérzy byli strong bezposrednich stosunkéw prawnych z upadtym,
a takze podmiotéw, ktére nabyly wierzytelnosci w drodze czynnosci praw-
nych, takich jak przelew lub indos, dokonanych na przedpolu upadiosci.
Cesja lub indos, na skutek ktérych diuznik upadlego nabedzie wierzytel-

* Tak P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, 2012, Legalis, komen-
tarz do art. 94 p.u.n.
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no$¢ wzajemna (art. 89 ust. 1 p.u.n.), wykluczaé¢ bedzie jednak mozliwosé
przedstawienia jej do potracenia w toku postepowania upadlosciowego
z mozliwoécia zawarcia uktadu’, w przypadku gdy czynnosci te miaty miej-
sce po ogloszeniu upadtosci.

Odmienne regulacje dotycza upadlosci obejmujacej likwidacje majatku
upadtego. W tym przypadku ustawa - Prawo upadioéciowe i naprawcze
wprowadza ogélna zasade, zgodnie z ktéra potracenie wzajemnych wie-
rzytelnosci bedzie dopuszczalne woéwczas, gdy obie wzajemne wierzytel-
noéci istnialy w dniu ogloszenia upadlosci, cho¢by nie nadszedt termin wy-
magalnosci jednej z nich (art. 93 p.u.n.). Jednakze, na gruncie art. 94 ust. 1
p.u.n., potracenie jest niedopuszczalne, jezeli wierzytelnos¢ w stosunku do
upadtego zostata nabyta w drodze przelewu lub indosu po ogtoszeniu upa-
dlosci albo w ciagu roku przed ogtoszeniem upadtoéci, przy czym w chwili
zawierania takiej transakcji dtuznik nabywajacy wzajemna wierzytelnosé
mial $wiadomos¢ istnienia podstaw do ogloszenia upadiosci (art. 94 ust. 1
p.u.n.). Jesli wiec, wiedzac o stanie niewyptacalnosci, dtuznik upadlego na-
bywa w stosunku do niego wzajemne wierzytelnosci na tzw. przedpolu
upadtosci lub w trakcie toczacego sie postepowania upadlosciowego, be-
dzie musial liczy¢ sie z koniecznoscig zaplaty swego diugu i dochodzenia
przystugujacej mu wierzytelnosci na ogélnych zasadach wtasciwych dla
pozostatych wierzycieli upadtego®. Chociaz wiec sam przelew lub indos
bedzie skuteczny (ustawa - Prawo upadtosciowe i naprawcze nie wyklu-
cza obrotu wierzytelno$ciami w stosunku do upadlego takze w toku poste-
powania upadltosciowego), to nie bedzie stawial wierzyciela wzajemnego
w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych wierzycieli upadlego.
Bez znaczenia bedzie w tym przypadku okolicznos¢, ze nabycie wierzytel-
noéci od innego wierzyciela upadlego nastapito za wynagrodzeniem, cho¢-
by o charakterze ekwiwalentnym.

® Do czasu jego umorzenia lub zakoriczenia albo zmiany postanowienia o ogloszeniu
upadlosci z mozliwoscig zawarcia ukladu na postanowienie o ogloszeniu upadtosci
obejmujacej likwidacje majatku upadlego.

¢ Z zastrzezeniem pewnych odmiennosci wynikajacych z nabycia wierzytelnosci w dro-
dze przelewu po ogloszeniu upadtosci, o ktérych mowa w dalszej czesci niniejszego
opracowania.
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Ocena skutecznosci umorzenia wzajemnych
wierzytelnosci, co do ktérych potracenie zostalo
dokonane przed ogloszeniem upadlosci

Omawiany wyzej przepis art. 94 ust. 1 p.u.n. nie przesadza jednak wprost,
czy wprowadzone ograniczenie dopuszczalnosci potracert odnosi sie wy-
tacznie do o$wiadczen o potraceniu sktadanych w toku postepowania upa-
dlosciowego (tak jak przykladowo czyni to w sposéb wyrazny art. 89 ust. 1
p-u.n., odnoszacy sie do potracert dokonywanych w toku postepowania
upadlodciowego z mozliwoscig zawarcia ukiadu). Kontrowersje budzi wiec
ocena prawna sytuacji, w ktérych nie tylko sam przelew lub indos wierzy-
telnosci miat miejsce w ciggu roku przed ogloszeniem upadlosci, ale takze
zlozenie oswiadczenia o potraceniu, przy czym wierzyciel wzajemny miat
réwniez wiedze o stanie niewyplacalnosci dtuznika. W takim przypadku
bowiem - przyjmujac, ze potracenie bylo skuteczne - wzajemne wierzytel-
nosci nie istniatyby w chwili ogloszenia upadtosci, ulegajac umorzeniu do
wysokosci wierzytelnosci nizszej jeszcze na przedpolu upadlosci.

Kwestie powyzsza rozstrzyga najnowsza uchwala skltadu siedmiu se-
dziow Sadu Najwyzszego z dnia 4 wrzesnia 2013 r., sygn. III CZP 26/13".
Sad Najwyzszy stwierdzit w niej, Ze takie oS§wiadczenie, chociaz zostalo
ztozone przez dtuznika upadlego przed dniem ogloszenia upadiosci likwi-
dacyjnej, nie moze powodowac umorzenia wierzytelnosci. Przedstawiona
do potracenia wierzytelnoé¢ zostala bowiem nabyta w drodze przelewu
w okresie roku przed dniem ogloszenia upadtosci, przy réwnoczesnej $wia-
domo4ci istnienia podstaw do ogloszenia upadlosci, a wiec w warunkach
wskazanych w art. 94 ust. 1 p.u.n. Przyjmujac taki kierunek wykladni, nale-
zaloby wiec stwierdzi¢, ze wierzyciel wzajemny, ktéry dokonat potracenia
w takich okolicznosciach, nie bedzie mégt skutecznie powotywac sie na
umorzenie wzajemnych wierzytelnosci i w konsekwencji nie bedzie zwol-
niony z odpowiedzialnosci z tytulu zaciggnietego w stosunku do upadtego
zobowigzania. Uzasadnienie wskazanej uchwaly nie zostalo jeszcze opu-
blikowane, tym niemniej podobne rozstrzygniecie Sad Najwyzszy zawart
miedzy innymi we wczedniejszej uchwale wydanej w skladzie trzech se-
dziéw z dnia 21 sierpnia 2003 r., sygn. III CZP 48/03%. Wprawdzie uchwata
ta zostala wydana na gruncie art. 35 § 1 rozporzadzenia Prezydenta RP
z dnia 24 pazdziernika 1934 r. - Prawo upadlosciowe’, jednak przepis ten
wprowadzat ograniczenia dopuszczalnosci potracen analogiczne do aktu-
alnie obowiazujacego art. 94 ust. 1 p.u.n., a wiec rozwazania w niej zawar-

7 Biul. SN 2013, nr 9, s. 5; Biul. SN Izba Cywilna 2013, nr 10, s. 3.
8 Biul. SN 2003, nr 4, s. 8.
 Tekstjedn.: Dz. U. 21991 r. Nr 118, poz. 512 z p6zn. zm.
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te moga okazac sie aktualne takze na gruncie uchwaly Sadu Najwyzszego
z dnia 4 wrzesnia 2013 r.

Powotana uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2003 r. zapa-
da na gruncie rozstrzygania sprawy o zaplate wytoczonej przez syndyka
masy upadtosci wobec dtuznika upadtego, ktéry nabyl w drodze przelewu
wzajemne wierzytelnosci w stosunku do wiasnego wierzyciela i przedsta-
wil je w calosci do potracenia na kilka miesiecy przed ogloszeniem upa-
dtosci, niewatpliwie zdajac sobie przy tym sprawe z trudnej sytuacji finan-
sowej swojego kontrahenta. Zaréwno sad pierwszej, jak i drugiej instancji
przyjal, ze art. 94 ust. 1 p.u.n., na ktéry powolywat sie syndyk, nie moze
znalez¢ w sprawie tej zastosowania z uwagi na fakt, iz nie odnosi si¢ on
do o$wiadczen o potraceniu ztozonych przed ogloszeniem upadtosci. Sad
Najwyzszy nie podzielil jednak stanowiska sadéw orzekajacych w spra-
wie, zwracajac uwage, ze ograniczenie zakresu zastosowania art. 94 ust. 1
p-u.n. wylacznie do o$wiadczeri o potraceniu sktadanych w toku poste-
powania upadlosciowego zaprzeczatoby ratio legis tego przepisu. Stanowi
on bowiem element systemu ochrony wierzycieli upadlego przed nieréw-
nym traktowaniem i ma ich zabezpiecza¢ przeciwko naduzyciom zmie-
rzajacym do uszczuplenia masy upadtosci. W przekonaniu Sadu Najwyz-
szego, dopuszczenie mozliwosci umorzenia wzajemnych wierzytelnosci
dtuznika i upadtego w wyniku o$wiadczenia dluznika zltozonego przed
ogloszeniem upadiosci w warunkach przewidzianych w art. 35 § 1 roz-
porzadzenia - Prawo upadlosciowe (obecnie art. 94 ust. 1 p.u.n.) bytoby
réwnoznaczne z przyjeciem, ze przepis ten obejmuje wytacznie przypad-
ki, gdy ,dluznik nabywajacy wierzytelnos¢ «opdznit sie» ze zlozeniem
o$wiadczenia do czasu po ogloszeniu upadlosci”’’. Przyjecie takiej inter-
pretacji dopuszczaloby bowiem skladanie o$wiadczerr o potraceniu bez-
posrednio po dokonaniu przelewu wierzytelnosci (w ciggu roku przed
ogloszeniem upadlosci), przy réwnoczesnej pelnej swiadomosci stanu
niewyplacalnosci dluznika. Biorac za$ pod uwage funkcje postepowania
upadlosciowego i interes wierzycieli, ,jest bez znaczenia, kiedy dtuznik
zrealizowal potracenie. Istotne jest, Ze stat sie wierzycielem wzajemnym
upadlego w drodze cesji w czasie, gdy wiadomo byto, Ze istnieje podstawa
do ogloszenia upadtosci; w tym tkwi domniemanie dzialania w celu uzy-
skania lepszej pozycji wierzyciela i zubozenia masy upadlosci”". Zdaniem
Sadu Najwyzszego taka interpretacja jest zgodna z celem omawianego
przepisu, zapobiegajac spekulacyjnemu obrotowi wierzytelnosciami po
znacznie obnizonych cenach i uwalnianiu sie¢ przy ich uzyciu z zobowig-
zan wobec upadlego przez jego dltuznikéw, co odbywatoby sie kosztem

10 Uchwata SN w sktadzie trzech sedziéw z dnia 21 sierpnia 2003 r., sygn. akt III CZP
48/03, Biul. SN 2003, nr 4, s. 8.
1 Ibidem.
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uszczuplenia masy upadtosci. Taki kierunek wyktadni zmierza wiec do
zapobiegania dzialaniom na szkode wierzycieli.

Interpretujac omawiany zakaz w oderwaniu od ogélnej zasady przyj-
mujacej dopuszczalnos¢ potracen wzajemnych wierzytelnosci istniejgcych
w dniu ogloszenia upadlosci (przyjetej w obecnie obowiazujacym art. 93
ust. 1 p.u.n.), Sad Najwyzszy wskazal rowniez, ze art. 94 ust. 1 p.u.n. sta-
nowi odrebna, samoistna przestanke negatywna dopuszczalnosci potrace-
nia. Konsekwencja przyjecia takiego stanowiska bedzie wiec uznanie, ze
wierzytelno$¢ nabyta w warunkach opisanych w tym przepisie ma cha-
rakter niepotracalny, niejako pod warunkiem ogloszenia upadtosci likwi-
dacyjnej dluznika w terminie roku od dokonania przelewu i potracenia
wzajemnych wierzytelnosci.

Wyzej przedstawione zatozenia ochronne wywodzone z omawianej re-
gulacji, podkreslajace w szczeg6lnosci potrzebe zapobiegania dzialaniom
o charakterze spekulacyjnym podejmowanym na przedpolu upadiosci
i ochrony zasady rownosci wierzycieli w postepowaniu upadto$ciowym,
sa niewatpliwie istotne i z pewnoscia znajda odbicie takze w uzasadnie-
niu wspomnianej najnowszej uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 4 wrze-
$nia 2013 r. Tym niemniej wydaje sie, ze jest to interpretacja daleko idaca
i w spos6b istotny wykraczajgca poza literalne brzmienie przepisu art. 94
ust. 1 p.u.n., co moze budzi¢ istotne watpliwosci co do dopuszczalnosci
tego rodzaju zabiegéw interpretacyjnych.

W szczegdlnosci warto podkresli¢, ze kierunek wykladni przyjety
w przywolanej powyzej uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia
2003 r. byl przedmiotem krytyki wielu przedstawicieli doktryny praw-
niczej'?, a stanowisko odmienne zajmowat réwniez w licznych wyrokach
sam Sad Najwyzszy. W szczegolnosci za niedopuszczalnoscia stosowania
art. 94 ust. 1 p.un. (w poprzednim stanie prawnym odpowiednio art. 35
§ 1 rozporzadzenia - Prawo upadlosciowe) Sad Najwyzszy opowiedziat
sie w szczegolnosci w wyrokach: z dnia 15 grudnia 1994 r., sygn. akt I CRN
149/94%; z dnia 6 lutego 2008 r., sygn. akt IT CSK 424/07"; z dnia 25 marca
2009 r., sygn. akt V CSK 19/09". Warto przytoczy¢ kluczowe argumenty
podnoszone w tym wzgledzie zaréwno w orzecznictwie, jak w pisémiennic-
twie prawniczym.

Istotne znaczenie zdaja sie¢ mie¢ w szczeg6lnosci argumenty o charak-
terze systemowym. Niewatpliwie przepis art. 94 ust. 1 p.u.n. zawarty jest

12 P. Zimmerman, op. cit., komentarz do art. 94 p.u.n; R. Adamus, Upadtos¢ a potrqcenie.
Komentarz, 2010, Legalis, komentarz do art. 94 p.u.n.; K. Osajda, Prawo upadtosciowe
i naprawcze w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego w 2008 r., cz. I, LEX nr 99312.

13 Legalis.

1 Legalis.

15 Legalis.
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w ramach przepiséw regulujacych , skutki ogloszenia upadtosci co do zo-
bowigzan upadlego w razie ogloszenia upadtosci obejmujacej likwidacje
majatku upadlego” (oddziat 3). Okolicznoé¢ ta powinna by¢ brana pod
uwage przy interpretacji omawianego przepisu, przy czym mogloby to
prowadzi¢ do konkluzji, ze znajdzie on zastosowanie wylacznie do zo-
bowigzan istniejacych w chwili ogloszenia upadtosci. Sugeruje to takze
sformutowanie przepisu art. 94 ust. 1 p.u.n. (, potracenie nie jest dopusz-
czalne”) jako odnoszace sie do potracert dokonywanych na przysztosé¢, od
chwili ogloszenia upadiosci.

Wydaje sie tez, ze punktem wyjscia dla analizy przepiséw wylaczaja-
cych dopuszczalnos¢ potracenia powinien by¢ jednak ogélny przepis usta-
wy - Prawo upadtoéciowe i naprawcze wskazujacy, w jakich okoliczno-
Sciach potracenie byloby dopuszczalne. Takim przepisem jest z kolei co do
zasady art. 93 ust. 1 p.u.n., dopuszczajgcy potracenie wierzytelnosci wza-
jemnych istniejacych w chwili ogloszenia upadlosci. Tymczasem ,jezeli
przed ogloszeniem upadtosci dokonano skutecznego w $wietle art. 498-
505 k.c. potracenia wierzytelnosci wierzyciela z wierzytelnoscia upadlego,
to obie wierzytelnosci w chwili ogloszenia upadltosci nie istnieja”', a w
konsekwencji nie powinny odnosi¢ sie do nich ani przestanki dopuszczal-
nosci potracenia (art. 93 ust. 1 p.u.n.), ani przestanki decydujace o jego
niedopuszczalnosci (art. 94 ust. 1 p.u.n.)".

W wyroku z dnia 6 lutego 2008 r., sygn. akt II CSK 424/07, Sad Naj-
wyzszy zwrocil takze uwage na okolicznosé, ze przepis art. 94 ust. 1 p.u.n.
nie reguluje wprost konstrukcji warunkowej skutecznosci czy tez zawie-
szonej waznosci potracenia dokonywanego przed ogtoszeniem upadtosci,
a nawet w znacznym oderwaniu czasowym od ogloszenia upadiosci. Na
gruncie wykladni przyjmujacej niedopuszczalnoé¢ dokonywania potracera
takze przed ogloszeniem upadtosci, nie sposéb jednakze przesadzié, czy
skutek umorzenia wierzytelnosci bylby zawieszony do czasu ogtoszenia
upadlosci, czy moze dopiero ogloszenie upadtosci powodowatoby skutek
w postaci ,uchylenia” skutkéw dokonanego wczesniej skutecznego umo-
rzenia wierzytelnosci. Co wiecej, art. 94 ust. 1 p.u.n. odnosi si¢ wylgcznie
do upadlosci obejmujacej likwidacje majatku dtuznika. W konsekwencji
w razie gdyby w ciggu roku od dokonania przelewu i zlozenia o$wiad-
czenia o potraceniu w warunkach objetych ta regulacja doszlo do oglo-
szenia upadlosci z mozliwoscig zawarcia ukladu, nalezaloby przyja¢, ze
umorzenie wierzytelnosci bylo skuteczne pomimo wiedzy nabywcy wie-
rzytelnosci o podstawach do ogloszenia upadtosci. Jak wskazano powyzej

16 Wyrok SN z dnia 15 grudnia 1994 r., sygn. akt I CRN 149/94, Legalis; wyrok SN
z dnia 25 marca 2009 r., sygn. akt V CSK 19/09, Legalis.

7 Wyrok SN z dnia 15 grudnia 1994 r., sygn. akt I CRN 149/94, Legalis; wyrok SN
z dnia 6 lutego 2008 r., sygn. akt II CSK 424/07, Legalis.
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w przypadku upadlosci z mozliwoscia zawarcia ukladu nie wprowadzo-
no bowiem analogicznych ograniczern dla dokonywania potracent wierzy-
telnosci wzajemnych nabytych przed ogloszeniem upadtosci (jak tez dla
skladania oswiadczen o potraceniu jeszcze na przedpolu upadiosci). Po-
dobnie nalezaloby przyja¢ w przypadku oddalenia wniosku o ogloszenie
upadlosci, takze z uwagi na brak majatku wystarczajacego na pokrycie
kosztéw postepowania upadiosciowego. Uznanie wiec, ze art. 94 ust. 1
p-u.n. znajdzie zastosowanie takze do oswiadczen skladanych na przed-
polu upadlosci powoduje powstanie - istotnie rozciagnietego w czasie -
stanu niepewnosci, w ktérym niejasna bytaby ocena, czy nadal mamy do
czynienia z wierzytelnoscig istniejaca, ze wszelkimi wiazacymi sie z tym
konsekwencjami, w tym takze podatkowymi, czy wierzytelnoéc ta zostata
(warunkowo, czasowo) umorzona. Przy czym, jak sie wydaje, przedsie-
biorca zagrozony upadioscig nie mégtby jednak réownoczesnie, w okresie
przed ogloszeniem upadlosci, skutecznie stawiaé¢ swojemu wierzycielowi
wzajemnemu zarzutu nieskutecznosci jego o$wiadczenia o potraceniu
w oparciu o art. 94 ust. 1 p.u.n., na przyklad celem dochodzenia od niego
spelnienia Swiadczenia, na co wskazal w szczeg6lnosci R. Adamus’®. Jak
stusznie zwroécil uwage K. Osajda’®, mozliwos¢ wywodzenia sankcji bez-
skutecznosci badZ sankcji waznosci zawieszonej w drodze wyktadni celo-
wosciowej przepisu art. 94 ust. 1 p.u.n., bez oparcia w literalnym brzmie-
niu tego przepisu, moze budzi¢ wiec istotne watpliwosci prawne; w ocenie
tego komentatora jest to zabieg niedopuszczalny.

Wskazane wyzej argumenty powodujg, ze wykladnia przyjeta przez Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 4 wrzesnia 2013 r. moze budzi¢ kontrowersje,
chociaz - przy zalozeniu zbieznosci argumentacji z wcze$niejsza uchwa-
ta z dnia 21 sierpnia 2003 r. - niewatpliwie zmierza ona do wzmocnienia
instrumentéw realizacji zasadniczego celu postepowania upadtosciowego.
Niezaleznie jednak od sygnalizowanych watpliwosci, uchwata ta - wydana
w skladzie siedmiu sedziéw - bedzie mie¢ niewatpliwie istotne znaczenie
w praktyce. Opowiedzenie sie za tym kierunkiem wykladni moze skutko-
waé w szczeg6lnosci licznymi postepowaniami wytaczanymi przez syndy-
kéw dochodzacych wierzytelnosci upadlego w stosunku do jego wierzycie-
li, ktérzy dokonali potracenia przed ogloszeniem upadtosci w warunkach
wskazanych w art. 94 ust. 1 p.u.n. W konsekwencji podmioty te moga by¢
zobowigzane do spetniania nieskutecznie umorzonych (w drodze potra-
cenia) zobowigzant wobec upadlego. Réwnoczesnie tez przystugujace im
wierzytelnosci nabyte w drodze przelewu nie beda korzysta¢ z uprzywi-
lejowanych form zaspokojenia w postepowaniu upadlosciowym. Wydaje
sie jednak, Zze zasada pewnosci prawa wymaga, aby tego rodzaju konse-

8 Tak R. Adamus, op. cit., komentarz do art. 94 p.u.n.
19 K. Osajda, op. cit.
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kwencje prawne byly oparte na wyraznym przepisie ustawy, a wiec przy-
jecie tego rodzaju rozwigzania w drodze wykladni przepiséw, bez odpo-
wiednich zmian ustawodawczych, moze budzi¢ watpliwosci. Jak zauwaza
sie¢ rowniez w piSmiennictwie prawniczym, jakkolwiek wykladnia celo-
wosciowa ma istotne znaczenie zwlaszcza na gruncie przepiséw ustawy
- Prawo upadlosciowe i naprawcze, tym niemniej wyniki jej przeprowa-
dzenia powinny miesci¢ si¢ w granicach przepisow prawa nakreslonych
przez ustawe. Nie powinna wiec zasadniczo prowadzi¢ do uksztaltowania
dodatkowych ograniczen i sankcji, w tym sankcji bezskutecznosci lub za-
wieszonej waznosci czynnosci prawnej, w sytuacjach nieprzewidzianych
przez przepisy prawa. Przyjety przez Sad Najwyzszy kierunek wykladni
art. 94 ust. 1 p.u.n. w opinii wielu komentatoréw wykracza poza te granice.
W praktyce moze tez rodzi¢ stan niepewnosci prawnej co do skutecznosci
czynnosci zdziatanych w znacznym czasowym oderwaniu od ogloszenia
upadtosci, chociaz, jak sygnalizowano, skutek taki nie zostal wprost prze-
widziany przez ustawodawce.

Nabycie wierzytelnosci wobec upadlego na skutek
przelewu dokonanego po ogloszeniu upadtosci

Tak jak sygnalizowano powyzej, na gruncie przepiséw ustawy - Prawo
upadloéciowe i naprawcze, pozycja wierzyciela, ktéry nabyt wierzytel-
nosé¢ w stosunku do upadtego w drodze przelewu lub indosu jest ostabio-
na, co ma w szczeg6lnoéci zapobiegaé potencjalnym naduzyciom zwiaza-
nym z obrotem wierzytelnosciami. Niewatpliwie zaréwno w przypadku
upadlosci z mozliwoscig zawarcia ukladu, jak i w przypadku upadlosci
obejmujacej likwidacje majatku, przedstawienie takiej wierzytelnosci do
potracenia po ogloszeniu upadtosci nie jest dopuszczalne®.

W szczegolnosci pogorszenie pozycji takiego wierzyciela na gruncie
ustawy - Prawo upadlosciowe i naprawcze zwigzane jest z nabyciem wie-
rzytelnosci juz po ogloszeniu upadtosci, co wptywa nie tylko na sygnali-
zowane wyzej ograniczenie dopuszczalnosci potracerr. W razie ogloszenia
upadliosci ukladowej, wierzyciel taki pozbawiony bedzie co do zasady
prawa glosu na zgromadzeniu wierzycieli (art. 197 ust. 1 p.u.n.), chyba ze
przejscie wierzytelnosci nastapitoby wskutek sptacenia przez niego dtu-
gu, za ktéry odpowiadatl osobiscie albo okreslonymi przedmiotami majat-

2 Z zastrzezeniem wyjatkéw dotyczacych nabycia wierzytelnosci na skutek wstapie-
nia w prawa zaspokojonego wierzyciela, jesli dtuznik upadtego splacajacy jego diug
odpowiadat za niego osobiécie badz pewnymi przedmiotami majatkowymi (art. 89
ust. 3 p.un. iart. 94 ust. 2 p.u.n.).
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kowymi, ze stosunku prawnego powstalego przed ogloszeniem upadto-
Sci. Z kolei w przypadku upadiosci obejmujacej likwidacje majatku badz
w razie zawarcia ukladu likwidacyjnego (art. 271 p.u.n.), wierzyciel taki
bylby zaspokajany w kategorii trzeciej, chyba ze podlegatby zaspokoje-
niu w kategorii czwartej (art. 342 ust. 2 p.u.n.)*. Ustawa nie przesadza
jednak wyraznie, czy modyfikacja kolejnosci zaspokajania wierzytelnosci
odnosi sie réwniez do przypadku wierzytelnosci zabezpieczonych rzeczo-
wo. Mozna spotkac¢ sie z pogladami* wskazujacymi, ze nabyte w drodze
przelewu po ogloszeniu upadlosci wierzytelnosci zabezpieczone rzeczo-
wo (np. hipotecznie), nie beda korzystac z uprzywilejowania w zaspokoje-
niu z przedmiotu zabezpieczenia. Wydaje sie jednak, ze na chwile obecna
brak wyraznej podstawy prawnej dla formulowania tak daleko idacych
konsekwengcji prawnych. Wedle innego pogladu, utrata uprzywilejowania
w takim przypadku dotyczy¢ moze wytacznie tej czesci przelanej wierzy-
telnosci, ktéra pozostanie niezaspokojona po przeprowadzeniu likwidacji
przedmiotu zabezpieczenia®.

Istotne konsekwencje zwiazane z nabyciem wierzytelnosci po oglosze-
niu upadtosci moga nastapi¢ w szczegdlnych przypadkach takze w sytuacji
zawarcia samej umowy przelewu wierzytelnosci jeszcze przed ogloszeniem
upadtosci. Moze to przykladowo dotyczy¢ wierzytelnosci zabezpieczonych
hipotecznie. W takim przypadku bowiem obok zawarcia samej umowy ce-
sji (co najmniej w formie pisemnej z notarialnie poswiadczonymi podpi-
sami), konieczne jest dokonanie zmiany wpiséw we wszystkich ksiegach
wieczystych, w ktérych wpisane sa hipoteki (w tym hipoteki taczne) zabez-
pieczajace przelewana wierzytelnoéé. Dopiero z chwila wpisu w ksiegach
wieczystych (w ostatniej z ksigg wieczystych, na ktérych zabezpieczona jest
wierzytelnos¢) dojdzie bowiem do przejscia wierzytelnosci, a wraz z nig hi-
potek zabezpieczajacych te wierzytelnosé*. Przy czym co do zasady oglo-

2 Przy czym w ocenie niektorych komentatoréw przepis art. 342 ust. 2 p.u.n. nie powo-
duje réowniez pogorszenia pozycji wierzytelnosci nabytych w drodze subrogacji - tak
m.in. S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2011, Legalis,
komentarz do art. 342 p.u.n.

22 Na stanowisku, ze przepis art. 342 ust. 2 p.u.n. powoduje rowniez degradacje wie-
rzytelnosci zabezpieczonych hipotecznie, ktére nie korzystaja juz z uprzywilejowa-
nego zaspokojenia takze z przedmiotu hipoteki stoi m.in. Z. Swieboda, Prawo upadto-
Sciowe i naprawcze. Komentarz, Lex Polonica; odmiennie S. Gurgul, op. cit., komentarz
do art. 342 p.u.n.

% Dokonanie po ogtoszeniu upadiosci przelewu wierzytelnosci zabezpieczonych hipo-
teka lub zastawem nie moze pogorszy¢ statusu tych wierzytelnosci, poniewaz sg one
zaspokajane wedlug odrebnych regul” - S. Gurgul, op. cit., komentarz do art. 342 p.u.n.

# Tak art. 79 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (tekst
jedn.: Dz. U. z 2013 1. poz. 707 z pézn. zm.), dalej: u.k.w.h.; zob. postanowienie SN
z dnia 17 listopada 2011 r., sygn. akt IV CSK 74 /11, Legalis.
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szenie upadlosci nie powinno mie¢ wplywu na toczace sie postepowanie
przed sadami wieczystoksiegowymi w przedmiocie wpisu nabywcy wie-
rzytelnosci jako wierzyciela hipotecznego do ksigg wieczystych. Postepo-
wanie w sprawie wpisu zmiany wierzyciela hipotecznego nie dotyczy bo-
wiem masy upadloéci, lecz dlugu upadlego, a pasywa nie wchodza do masy
upadlosci®. Wydaje sie wiec, ze sam wpis zmiany wierzyciela hipotecznego
w ksiegach wieczystych bedzie mogt by¢ dokonany w toku postepowania
upadioéciowego®. Réwniez zakaz obcigzania nieruchomosci wchodzacych
w sklad masy upadlosci nie stoi na przeszkodzie takiemu wpisowi, gdyz
zakaz ten nie dotyczy zmian wpiséw dotyczacych obcigzeni juz istniejacych,
w tym przelewu wierzytelnosci hipotecznej”’. Wpis w ksiedze wieczystej ma
z kolei co do zasady moc wsteczng do momentu zlozenia wniosku o wpis,
a zasada ta dotyczy takze wpiséw konstytutywnych (powodujacych nabycie
prawa)®. Taki charakter wpisu bedzie w szczegélnosci zwigzany ze zmiang
wierzyciela z tytulu wierzytelnosci hipotecznej. Tym niemniej, chociaz brak
w tym zakresie wyraznego przepisu o charakterze szczegélnym, mozliwe
jest takze przyijecie, ze jesli wpis w ksiedze wieczystej zwiazany z przele-
wem wierzytelnosci hipotecznej nastapit po ogloszeniu upadtosci, to réw-
niez sama wierzytelnos¢ hipoteczna zostata nabyta po tej dacie”. Mozliwosé
takiej oceny prawnej wydaje si¢ prawdopodobna zwtaszcza w kontekscie
aktualnie widocznego w orzecznictwie Sadu Najwyzszego kierunku inter-
pretacji przyjmujacego, ze instytucje prawa cywilnego sa na gruncie ustawy
- Prawo upadlosciowe i naprawcze modyfikowane stosownie do charakte-
ru i celu postepowania upadtosciowego. Przyktadowo, na gruncie art. 81
p.u.n., Sad Najwyzszy przyjmuje, ze zasada mocy wstecznej wpisu w ksie-
dze wieczystej nie dziata przy ocenie momentu obcigzenia nieruchomosci
upadlego w oparciu ten przepis™.

» Tak postanowienie SN z dnia 20 maja 2009 r., sygn. akt I CZ 22/09, Biul. SN 2009,
nr 9,s.11.

% Postanowienie SN z dnia 27 stycznia 2005 r., sygn. akt V CK 204/04, Legalis; postano-
wienie SN z dnia 27 stycznia 2005 r., sygn. akt V CK 201/04, Legalis; postanowienie
SN z dnia 21 pazdziernika 2004 r., sygn. akt V CK 197/04, Legalis.

27 Tak Z. Swieboda, Prawo upadtosciowe 1 naprawcze. Komentarz, Lex Polonica; F. Zedler
[w:] A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Krakow 2006,
s. 236.

% Artykut 29 uk.w.h. Zob. postanowienie SN z dnia 12 wrzesnia 2007 r., sygn. akt
I CSK 217/2007, Legalis; uchwata SN z dnia 21 maja 2002 r., sygn. akt IIl CZP 29/02,
Biul. SN 2002, nr 5, s. 11.

¥ Tak m.in. postanowienie SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. akt V CSK 220/10, Legalis;
wyrok SN z dnia 23 marca 2006 r., sygn. akt IV CK 410/05, Biul. SN 2006, nr 5, s. 15;
uchwata SN z dnia 18 lutego 1994 r., sygn. akt IIl CZP 4/94, OSNCP 1994, nr 9, poz. 170.

% Tak postanowienie SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. akt V CSK 220/10, Legalis; wyrok
SN z dnia 23 marca 2006 1., sygn. akt IV CK 410/05, Biul. SN 2006, nr 5, s. 15; uchwata
SN z dnia 18 lutego 1994 r., sygn. akt III CZP 4/94, OSNCP 1994, nr 9, poz. 170.
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Do nabycia wierzytelnosci po ogloszeniu upadiosci na podstawie umo-
wy przelewu zawartej przed ta data, moze dojs¢ réwniez w przypadku
gdyby przelew obejmowal wierzytelnosci przyszle, np. wierzytelnosci o za-
plate wynagrodzenia z tytulu przyszlych dostaw?'. Przyjmuje sie wpraw-
dzie, ze przelew takich wierzytelnosci jest dopuszczalny®, jednak wywiera
on skutek prawny dopiero z chwilg powstania wierzytelnosci. W sytuacji
wiec powstania takich wierzytelnosci po ogloszeniu upadlosci, nalezaloby
przyjaé, ze do przelewu doszto takze po tej dacie, co réwniez musiatoby
skutkowac stosowaniem wskazanych wyzej modyfikacji do oceny pozycji
takiego wierzyciela upadlego w postepowaniu upadiosciowym.

Uwagi koficowe

Zaprezentowane w niniejszym opracowaniu wybrane aspekty praw-
ne instytucji potracenia i skutkéw przelewu na gruncie ustawy - Prawo
upadlosciowe i naprawcze dotycza niewatpliwie kwestii nierozstrzygnie-
tych w sposéb definitywny w orzecznictwie sadowym oraz pismiennic-
twie prawniczym. Opisane zagadnienia - w tym zwigzane ze skutkami
skladania oswiadczenia o potraceniu wzajemnych wierzytelnosci zaréwno
w toku postepowania upadtoéciowego, jak i na jego przedpolu, w zwigz-
ku z nabyciem wierzytelnosci w drodze przelewu - maja jednak istotne
znaczenie dla praktyki obrotu. Regulacje ustawy - Prawo upadlosciowe
i naprawcze odnoszace sie do tych instytucji oraz ksztaltujace w sposéb
szczegOlny pozycje wierzycieli nabywajacych wierzytelnosci w drodze
przelewu zostaly wprowadzone w celu ochrony pozostalych wierzycieli
i masy upadlosci. Maja wiec na celu zapobieganie naduzyciom oraz za-
pewnienie realizacji zasadniczego celu postepowania upadlosciowego, ja-
kim jest jak najpelniejsze zaspokojenie wszystkich wierzycieli upadiego.
Jak wskazano powyzej, realizacja wspomnianych zalozeri moze budzi¢
pewne watpliwosci w szczegdélnodci na gruncie aktualnego brzmienia
przepisu art. 94 ust. 1 p.u.n., na co zwrdcit uwage w swoim orzecznictwie
Sad Najwyzszy. Jak sygnalizowano, préba zapewnienia realizacji tych ce-
léw takze poza granicami nakreSlonymi wprost przez ustawodawce jest
wykladnia celowosciowa tego przepisu, ktorej wyrazem jest orzecznic-
two Sadu Najwyzszego, w tym takze ostatnia uchwata z dnia 4 wrzeénia
2013 r. Tym niemniej sygnalizowany kierunek wyk}adni moze rodzic istot-
nie rozciaggniety w czasie stan niepewnoéci zaréwno po stronie samych

31 Wyrok SN z dnia 26 wrzesnia 2003 r., sygn. akt IV CKN 513/01, Legalis.
2 Wyrok SN z dnia 7 maja 2008 r., sygn. akt II CSK 12/08, Legalis; uchwata SN z dnia
19 wrzednia 1997 r., sygn. akt III CZP 45/97, OSNC 1998, nr 2, poz. 22.
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wierzycieli, jak i masy upadtosdci. Wydaje sie wiec wskazane rozwazenie
doprecyzowania omawianych instytucji prawnych w drodze stosownych
zmian ustawodawczych.



Bohdan Widta

Spelnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w oparciu o zasoby
podmiotéw trzecich

Uzasadnienie wprowadzenia prawa do powolywania sie
na potencjal podmiotéw trzecich

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych' przyj-
muje generalng zasade, w mysl ktorej kryteria oceny ofert nie moga odno-
si¢ sie do cech wykonawcy (art. 91 ust. 3 p.z.p.)%. Selekcja wykonawcoéw
z punktu widzenia ich wlaéciwosci podmiotowych dokonywana jest na
wczesniejszym® etapie postepowania - przy weryfikacji spelnienia warun-
kéw udzialu w postepowaniu. Warunki te dotycza:

* posiadania uprawnierr do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci - jezeli przepisy prawa nakladaja obowigzek ich posia-
dania,

* posiadania wiedzy i doswiadczenia,

* dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym,

* 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia,

* sytuacji ekonomicznej i finansowej (art. 22 ust. 1 p.z.p.).

Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm., dalej: p.z.p.

Nie dotyczy to tzw. uslug o charakterze niepriorytetowym, o ktérych mowa w art. 5
ust. 1 p.z.p.

Jest to etap wczeéniejszy , konstrukcyjnie” w tym sensie, ze brak spelnienia warun-
kéw udzialu w postepowaniu generalnie oznacza, ze oferta nie podlega ocenie me-
rytorycznej. W przypadku postepowan wieloetapowych, takich jak przetarg ograni-
czony, jest to takze etap wczeéniejszy chronologicznie, poniewaz nastepuje w trakcie
badania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a nie ofert.
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Warunki i opis sposobu oceny ich spelnienia sa konkretyzowane przez
zamawiajacego w ogloszeniu o zamoéwieniu (art. 22 ust. 4 p.z.p.).

Z punktu widzenia wykonawcy, ktéry nie spetnia warunkéw udzia-
tu w postepowaniu samodzielnie, metoda ich spelnienia bylo najczesciej
wziecie udzialu w postepowaniu wspdlnie z innym wykonawca w ramach
konsorcjum. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zaméwienie moga po-
taczy¢ swoje potencjaly, co w pewnym uproszczeniu pozwala na ich , zsu-
mowanie”*. Ten model nie zawsze jest atrakcyjny dla przedsiebiorcow.
Ubiegajac sie o zamoéwienie wspolnie z innym podmiotem, wykonawca
przyjmuje solidarna odpowiedzialnos¢ za wykonanie calego zaméwienia,
bez wzgledu na wewnetrzne podzialy kompetencyjne w ramach konsor-
cum (art. 141 p.z.p.). Zagadnienie to powoduje dalsze problemy prak-
tyczne, ktore wynikaja z potrzeby zabezpieczenia intereséw wszystkich
konsorcjantéw, co wymusza zawarcie umowy konsorcjum, regulujacej
przynajmniej kluczowe zasady wspoétpracy. Wada - z punktu widzenia
niektérych wykonawcéw® - moze by¢ takze wynikajacy wprost z art. 82
ust. 1 p.z.p. zakaz zlozenia drugiej oferty w tym samym postepowaniu.

Obydwie najwazniejsze dyrektywy harmonizujace przepisy z zakre-
su zamowien publicznych przewiduja oprécz tego mozliwoé¢ powotania
sie na zasoby podmiotéw trzecich. Jak wynika z art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE (zwanej , klasyczna”)® wykonawca moze, w stosownych sy-
tuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polegac¢ na zdolno-
Sciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi powiazan. Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ zamawiajacemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
na przykltad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw. Podobnie, w my$l art. 47
ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, wykonawca moze polegac na zdolnosciach
innych os6b w celu wykazania, Ze spelnia wymogi zamawiajacego
odnosnie do sytuacji finansowej. Analogiczne postanowienia zawiera dy-
rektywa 2004/17/WE (zwana ,sektorowa”)’.

Wspomniane przepisy dyrektywy 2004/18/WE zostaly implemento-
wane do krajowego porzadku prawnego przez art. 26 ust. 2b p.z.p. Prze-
pis ten zostal wprowadzony ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie

* Chodzi o wiedze i doswiadczenie, zasoby osobowe, srodki finansowe itd.

° Z punktu widzenia konkurencyjnosci postepowania jest to zazwyczaj zaleta.

¢ Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. WE L 134/114 z 30.04.2004).

7 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. WE
L 134/19 z 30.04.2004).
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ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych?®.

Deklarowanym przez ustawodawce celem jego uchwalenia bylo zwiek-
szenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia , przezumoz-
liwienie wiekszej liczbie wykonawcéw wykazania spelniania warunkéw
udzialu w postepowaniu”’. Wejécie w zycie nowej regulacji bylo i jest zwia-
zane z szeregiem praktycznych probleméw, a niejednokrotnie rzeczywiste
skutki obowigzywania art. 26 ust. 2b p.z.p. wydaja sie przeczy¢ pierwotnym
zamierzeniom ustawodawcy. Celem artykutu jest przyblizenie niektérych
zagadnieri wywolujacych spory i problemy praktyczne.

Zakres zasobow, ktore moga podlegaé
udostepnieniu

Wsrod zasobow, ktére mogag zostaé udostepnione wykonawcy przepis
art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze p.z.p. wymienia: wiedze i doswiadczenie,
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zaméwienia oraz zdol-
nosci finansowe. Za ta lapidarng formuta kryje sie szereg probleméw. Juz
pobiezna lektura powotanego przepisu prowadzi do wniosku, zZe zawarty
w nim katalog nie pokrywa sie calkowicie z lista warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, ujeta w art. 22 ust. 1 p.z.p. Oprécz tego w praktyce rowniez
w kwestii wprost wymienionych zasobéw pojawily sie liczne, specyficzne
dla nich watpliwosci interpretacyjne.

Udostepnianie potencjatu technicznego

Potencjal techniczny - w $lad za § 1 pkt 4 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, ja-
kich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te do-
kumenty moga by¢ sktadane' - utozsamiany jest zwykle z narzedziami,
wyposazeniem zakladu, urzadzeniami technicznymi czy tez zapleczem
naukowo-badawczym!. Cho¢ pod tymi ogélnymi nazwami moga kry¢
sie r6znego rodzaju zasoby, ich udostepnienie zazwyczaj nie powoduje
wielkich trudnosci praktycznych. Oddanie potencjalu technicznego do
dyspozycji wykonawcy moze zwykle nastapi¢ przez oddanie rzeczy do
uzywania na czas realizacji zaméwienia (z cywilnoprawnego punktu wi-

8 Dz. U. Nr 206, poz. 1591.

? Druk sejmowy nr 2154, Sejm RP, VI kadencja.

10 Dz. U. 22013 r. poz. 231, dalej: rozporzadzenie ws. dokumentéw.

" Analogicznie w przepisach poprzednio obowiazujacego rozporzadzenia z dnia 30 grud-
nia 2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
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dzenia moze by¢ to np. stosunek najmu, dzierzawy czy uzyczenia), lub tez
poprzez udzial podmiotu udostepniajacego zasoby w realizacji zamowie-
nia. Najwieksze komplikacje moga dotyczy¢ sposobu udowodnienia, ze
wykonawca faktycznie bedzie tymi zasobami dysponowat. To zagadnie-
nie zostanie poruszone w dalszej czesci artykutu.

Udostepnianie osob

Warunek dysponowania personelem o odpowiednich kwalifikacjach na-
lezy do najczesciej formutowanych w postepowaniach o udzielenie zamoé-
wienia publicznego. W praktyce nie ma watpliwosci, ze wykonawca dys-
ponuje osobami, ktore sam zatrudnia na podstawie umowy o prace. Nie
budzi tez wigkszych watpliwosci teza, ze pracownik innego wykonawcy
jest z punktu widzenia podmiotu skladajacego oferte zasobem cudzym, co
wigze sie z koniecznoscig udowodnienia dysponowania zasobem podmio-
tu trzeciego w spos6b opisany w art. 26 ust. 2b p.z.p. Watpliwosci budzity
sytuacje posrednie, w ktérych wykonawce z dang osoba Iaczyl bezposred-
ni stosunek prawny niebedacy stosunkiem pracy (np. umowa o dzielo lub
umowa o $wiadczenie ustug). Kontrowersje co do charakteru takiego zaso-
bu (wlasny czy cudzy) mialy praktyczne znaczenie gléwnie w sytuacjach,
w ktérych zamawiajacy wymagat, aby wykonawca przedkiadat dokumen-
ty potwierdzajace brak podstaw do wykluczenia dotyczace takze podmio-
tu udostepniajacego zasoby, bioracego jednoczesnie udzial w realizacji
zamowienia (§ 3 ust. 4 rozporzadzenia ws. dokumentéw; analogicznie na
gruncie poprzedniego stanu prawnego).

Spory te staral sie przeciaé Prezes Urzedu Zamoéwienr Publicznych (UZP)
w opinii prawnej opublikowanej na stronie internetowej Urzedu'?. Prezes
UZP wprowadzil w niej rozréznienie na przypadki , bezposredniego” dys-
ponowania dang osobg, ktére zachodza zawsze gdy miedzy wykonaw-
ca a dang osobg fizyczna istnieje bezposredni stosunek prawny (umowa
o prace, umowa o $wiadczenie uslug, umowa o dzielo, umowa przed-
wstepna) oraz przypadki dysponowania , posredniego”, kiedy takiego sto-
sunku brak, za$ dysponowanie osoba wynika z wiezi taczacej wykonawce
i podmiot trzeci (np. umowa przedwstepna, umowa o podwykonawstwo,
umowa o wspoélpracy, porozumienie pomiedzy pracodawcami o delego-
waniu pracownikow). Zdaniem Prezesa UZP tylko dysponowanie , po-
$rednie” jest korzystaniem z zasobéw podmiotu trzeciego w rozumieniu
art. 26 ust. 2b p.z.p.

12 Dopuszczalno$¢ zadania przez zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce

dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego
wykonawca polega w celu wykazania spelniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia” - zob. <http://www.uzp.gov.pl/cmsws/pa-
ge/?D;1553> [dostep: 27.12.2013].
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Rozréznienie na dysponowanie , posrednie” i ,bezposrednie” moze
wydawac sie sztuczne. Zostalo jednak stosunkowo szybko zaaprobowane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej (KIO)™. Ta linia orzecznicza
jest kontynuowana bez wigkszych zmian'. W tym stosunkowo klarownym
systemie niekiedy dochodzi do komplikacji. Przykladem moze by¢ stan
faktyczny, ktory byt podstawa wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1223/11. Kluczowy problem dotyczyt
dopuszczalnosci udostepnienia ,, przez spotke cywilng” osoby fizycznej be-
dacej jej wspolnikiem, a jednoczesénie niebedacej jej pracownikiem. Innymi
stowy, Izba rozstrzygata, czy spotka dysponuje swoim wspdlnikiem, tak
ze moze udostepni¢ go innemu wykonawcy jako osobe zdolng do reali-
zacji zamoéwienia. Zdaniem Izby odpowiedZ na to pytanie jest przeczaca,
poniewaz ,nie sposob (...) uznaé, ze konstrukcja prawna spétki cywilnej,
zgodnie z jej ustawowo okreslonym ksztaltem dopuszcza sytuacje, by sp6t-
ka cywilna mogta dokona¢ «dyspozycji swoim wspélnikiem» ze skutkiem
wobec podmiotéw zewnetrznych. Mozliwa bytaby sytuacja samodzielnego
zobowiazania sie osoby, bedacej wspélnikiem takiej spoiki, ktéra jednak
w przedmiotowej sprawie nie ma miejsca”. Nie negujac tezy, ze spétka cy-
wilna jest stosunkiem umownym, a kazdy wspdlnik jest autonomicznym
podmiotem praw i obowigzkéw, mozna zgtosi¢ pewne watpliwosci do za-
patrywania Izby. Wydaje sie, ze argumentacja przedstawiona w omawia-
nym wyroku pomija okolicznos¢, ze w ramach spétki wspélnicy zobowig-
zujq sie dazy¢ do osiagniecia wspélnego celu gospodarczego (art. 860 § 1
Kodeksu cywilnego®). Skoro spétka jako wspoélne przedsiewziecie kilku
0sOb opiera si¢ na Scistym wspotdziataniu, majacym zreszty takze przeto-
zenie na stosunki majgtkowe miedzy wspolnikami (konstrukcja wspélno-
Sci Iacznej, solidarna odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spétki), trudno
wykluczyé zobowigzanie sie przez spotke, ze jeden ze wspdlnikéw wez-
mie udzial w realizacji zamoéwienia. Jesli tylko taki udzial jest powigzany
z przedmiotem dzialalnosci spétki, udostepniony wspoélnik bedzie zobo-
wigzany wobec spotki do honorowania tej deklaracji i w tym sensie spétka
dysponuje swoim wspdlnikiem.

3 Por. zwtaszcza wyrok KIO z dnia 1 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1170/10, w ktérym
Izba zacytowala obszerne fragmenty opinii w uzasadnieniu wyroku. Wszystkie
powolywane wyroki Krajowej Izby Odwolawczej sa dostepne na serwerze Urzedu
Zamowien Publicznych: <ftp:/ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki>.

™ Por. np. wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2106/11, w ktérym
Izba zakwalifikowala powszechne w praktyce zjawisko udostepniania , samego sie-
bie” przez osoby fizyczne jako niemajgce nic wspoélnego z art. 26 ust. 2b p.z.p., czy tez
wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r., sygn. akt KIO 868/13.

5 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn.
zm.).
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Udostepnianie zdolnosci finansowej i ekonomicznej

Zdolnosé¢ finansowa jest zwykle utozsamiana z dysponowaniem odpowie-
dnimi $rodkami finansowymi lub zdolnoscia kredytowa. Podobnie jak
w przypadku potencjatu technicznego, dopuszczalnoé¢ powolania sie na
zdolnos¢ finansowa podmiotu trzeciego nie jest kwestionowana, a z cy-
wilnoprawnego punktu widzenia istnieje szereg konstrukcji pozwalaja-
cych podmiotowi trzeciemu na sfinansowanie realizacji zamoéwienia przez
wykonawce (najprostszym, cho¢ nie jedynym i nie zawsze optymalnym
z punktu widzenia prawnopodatkowego, jest umowa pozyczki).

Znacznie wiecej watpliwosci budzi dopuszczalnoé¢ powolania sie na
cudza zdolnos¢ ekonomiczna. Ta definiowana jest jako ekonomiczna wiary-
godnos¢ wykonawcy, ktéra obrazuja pewne wskazniki, np. wysoko$¢ przy-
chodu czy ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowa-
dzonej dziatalnosci. Polskie przepisy, odmiennie niz dyrektywy 2004/18/
WE i 2004/17/WE, rozrézniajg zdolnos¢ ekonomiczna od zdolnosci finan-
sowej, a art. 26 ust. 2b p.z.p. wymienia tylko te ostatnia wsréd zasobéw,
ktére mozna udostepnié. Dato to asumpt do argumentacji o niepoprawnoséci
polskiej implementacji dyrektywy i koniecznosci prounijnej wykladni poje-
cia ,zdolnos¢ finansowa” uzytego w art. 26 ust. 2b p.z.p.*°

Propozycje zgtaszane w doktrynie zostaly uwzglednione przez Krajo-
wa Izbe Odwotawcza w precedensowym wyroku z dnia 23 lutego 2011 r.,
sygn. akt KIO 269/11, w ktérym dopuszczono udostepnienie zdolnosci
ekonomicznej z powolaniem na potrzebe wykladni prounijnej. Poczatko-
wo orzecznictwo bylo niestabilne. Przykladowo w wyroku z dnia 18 kwiet-
nia 2011 r., sygn. akt 637/11, Izba stwierdzita, ze wykladnia prounijna nie
jest narzedziem interpretacyjnym, ktére daje wystarczajace podstawy do
rozszerzenia o zdolnoé¢ ekonomiczng uprawnienia wynikajacego z art. 26
ust. 2b p.z.p. Wydaje sie, ze w kolejnych latach orzecznictwo ustabilizowa-
to sie i obecnie przyjmuje model kompromisowy. W wiekszosci orzeczeni
podkresla sie, ze cho¢ wyktadnia prounijna nie pozwala wykluczy¢ powo-
tania sie na zdolno$¢ ekonomiczng podmiotu trzeciego, przepisy dyrektyw
zezwalajg na korzystanie z cudzych zasobéw ,w stosownych sytuacjach”,
ktére wystepuja bardzo rzadko w odniesieniu do cech niemal nierozerwal-
nie zwigzanych z wykonawcg, takich jak wysokos¢ przychodu czy kwota
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. W wyroku KIO z dnia 28 lipca
2011 r., sygn. akt KIO 1535/11, wykluczono powolanie si¢ na ubezpieczenie
OC podmiotu trzeciego z uwagi na brak powigzan kapitalowych i innych
argumentéw pozwalajacych na przyjecie, ze wykonawca, ktéremu udo-
stepniono zasoby, faktycznie skorzysta z nich przy realizacji zamowienia.

16 A. Sottysinska, G. Wicik, Dopuszczalnos¢ powotania sig na zdolnosci innych podmiotow,
PZP 2009, nr 4, s. 22.
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Izba znalazla tego typu argumenty w wyroku z dnia 11 lipca 2012 r., sygn.
akt KIO 1346/12, ktoéry zapadt na gruncie szczegdlnego stanu faktycznego:
miedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajacym zasoby istniaty bliskie
powigzania rodzinne. Warto takze zwréci¢ uwage na wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1007/13, KIO 1021/13,
KIO 1050/13 i KIO 1054/13, w ktérym Izba - akceptujac co do zasady po-
trzebe prounijnej interpretacji art. 26 ust. 2b p.z.p. - nie dopusécita w kon-
kretnym przypadku powotania si¢ na zasoby podmiotu trzeciego, mimo
ze byla to spoétka z tej samej grupy kapitalowej, poniewaz wykonawca nie
udowodnil, iz udostepnienie zasobéw bedzie mialo przelozenie na realiza-
Cje zamoOwienia.

Ciekawy problem - dotyczacy zaréwno zdolnosci finansowej, jak i eko-
nomicznej - pojawil sie po wejéciu w zycie obowiazujacego rozporzadzenia
ws. dokumentéw. Ot6z, zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 1 ww. rozporzadzenia,
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowatl zasoba-
mi innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek laczacy wykonawce z tymi podmio-
tami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zada¢ nie tylko
dokumentéw wymienionych wprost w rozporzadzeniu, ale takze - w od-
niesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej” - innych dokumentéw
okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia. Niektérzy zamawiajacy traktuja cytowany przepis
jako podstawe do wymagania, aby wykonawca przediozyt oswiadczenie
o przyjeciu przez podmiot udostepniajacy zasoby solidarnej odpowiedzial-
noéci za wykonanie zamoéwienia. Z cywilnoprawnego punktu widzenia ta-
kie oéwiadczenie zmierzaloby do kumulatywnego przystapienia do dtugu
- konstrukgji nieznanej Kodeksowi cywilnemu, wytworzonej przez prak-
tyke, a sprowadzajacej sie do przyjecia przez osobe trzecig solidarnej od-
powiedzialnosci za zobowigzanie obok dotychczasowego dluznika. Nie
przesadzajac dopuszczalnosci wymagania takiego dokumentu (watpliwo-
Sci budzi zwlaszcza kwestia, czy takie przystapienie do dtugu faktycznie
wykazuje, ze wykonawca realnie dysponuje cudzymi srodkami finansowy-
mi), mozna wskaza¢, ze tego typu oswiadczenie w zadnym wypadku nie
powinno prowadzi¢ do przyjecia przez podmiot trzeci odpowiedzialnosci
w szerszym zakresie, anizeli natozyt ja sam ustawodawca w odniesieniu do
konsorcjantow (art. 141 p.z.p.).

17 Ustawodawca posrednio potwierdzil w ten sposéb mozliwos¢ korzystania z art. 26
ust. 2b p.z.p. w celu wykazania spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w za-
kresie zdolnosci ekonomiczne;.
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Udostepnianie wiedzy i doswiadczenia

Od poczatku obowigzywania art. 26 ust. 2b p.z.p. najwiecej kontrowersji
budzi dopuszczalnoéé korzystania z wiedzy i do$wiadczenia podmiotu
trzeciego. Watpliwosci budzit zwlaszcza sposob udostepnienia doswiad-
czenia, ktére - jako zbior umiejetnosci praktycznych nabywanych z biegiem
czasu przez konkretne osoby - nie jest samodzielnym dobrem prawnym,
ktére moze by¢ przedmiotem obrotu. Powstaje zatem pytanie, w jakich sy-
tuacjach dysponowanie doswiadczeniem podmiotu trzeciego mozna uznaé
zarealne, a nie fikcyjne, a zwtaszcza, czy konieczny jest udziat takiego pod-
miotu w realizacji zaméwienia. Nalezy tu podkresli¢, ze zbyt liberalne po-
dejscie do kwestii udostepnienia wiedzy i doswiadczenia powoduje istotne
ryzyko dewaluacji warunkéw udzialu w postepowaniu odwotujacych sie
do tych kategorii, poniewaz umozliwia tzw. handel referencjami. Chodzi tu
o zjawisko, w ktérym korzystanie z cudzych zasobéw ma na celu jedynie
przedlozenie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu, a nie realne zaangazowanie doswiadczonego podmio-
tu w realizacje zamoéwienia.

W odniesieniu do opisywanego zagadnienia bardzo szybko wytworzy-
ly sie trzy odmienne linie orzecznicze. Wedtug najbardziej restrykcyjnego
pogladu powolanie si¢ na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu do-
puszczalne jest tylko woéwczas, gdy podmiot ten weZmie udziat w realiza-
¢ji zamowienia w roli podwykonawcy. Identyczne zapatrywanie wyrazili
A. Soltysiniska i G. Wicik'. Na przeciwlegltym biegunie znalazl sie poglad
liberalny, w mys$l ktérego korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego jest mozliwe niezaleznie od udziatlu tego podmiotu w realizacji
zamoéwienia, albowiem wystarczajace jest jego zaangazowanie polegaja-
ce np. na szkoleniach, transferze know-how czy udostepnieniu dokumen-
tacji technicznej, ktére nie stanowi udzialu w realizacji zaméwienia®. Ta-
kie zapatrywanie przyjmowaly tez niektore sady okregowe?. W Krajowej
Izbie Odwotawczej dominowala natomiast koncepcja, zgodnie z ktéra
udostepnienie wiedzy i dodwiadczenia moze by¢ podstawa do uznania, ze
wykonawca dysponuje tymi zasobami, o ile podmiot ten bedzie brat udziat

8 Tak np. w wyrokach KIO: z dnia 2 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 890/10; z dnia
3 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1536/10; z dnia 5 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO
1588/10 i KIO 1596/10.

9" A. Sottysiniska, G. Wicik, op. cit., s. 19.

20 Zob. wyroki KIO: z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt: KIO 1452/10, KIO 1453 /10 i KIO
1454/10; z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2555/10; z dnia 16 grudnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 2611/10; z dnia 10 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2790/10; z dnia 18
lutego 2010 r., sygn. akt KIO 250/11.

21 Zob. wyroki SO w Gdarnsku: z dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt XII Ga 315/11, niepubl.;
z dnia 29 wrzeénia 2011 r., sygn. akt XII Ga 412/11, niepubl.

122



Spelnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego...

w realizacji zamoéwienia, cho¢ niekoniecznie w roli podwykonawcy. Izba
przyjeta ten poglad miedzy innymi w wyrokach: z dnia 17 maja 2010 r.,
sygn. akt KIO 790/10; z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1288 /10; z dnia
14 lipca 2010 1., sygn. akt KIO 1333/10; z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt
KIO 1741/10; z dnia 3 wrzeénia 2010 r., sygn. akt KIO 1821/10; z dnia 18 li-
stopada 2010 ., sygn. akt KIO 2407/10; z dnia 25 listopada 2010 1., sygn. akt
KIO 2451/10; z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 249/11; z dnia 8 marca
2011 r., sygn. akt KIO 346/11; z dnia 8 marca 2011 r., sygn. akt KIO 356/11;
z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 734/11.

Do dzi$ trudno wskazac jednoznaczne rozwigzanie omawianego tu pro-
blemu. Wydaje sie, ze obecnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zwraca sie uwage przede wszystkim na specyfike konkretnego postepowa-
nia, a akcent kladzie si¢ na sposéb udowodnienia przez wykonawce, iz
bedzie realnie dysponowal cudzymi zasobami. Dobra ilustracja moze by¢
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt KIO
952/13. Izba wskazala w nim, ze ,(...) charakter potencjatu, jakim jest wie-
dza i doswiadczenie nie uzasadnia, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
udziatu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy. Wiedza i do-
$wiadczenie moze by¢ przekazana réwniez w innej formie”. Dostrzegla
przy tym niekorzystne skutki procederu tzw. handlu referencjami i wska-
zala, ze rolg zamawiajacego jest zweryfikowanie, czy w konkretnej sytuacji
udostepnienie zasobéw ma charakter realny. Podobnie w wyroku z tego
samego dnia, wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 953 /13, Izba zakwestio-
nowata twierdzenie o dysponowaniu wiedza i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego, ktére mialo bazowac na udostepnieniu personelu petnigcego role
doradcéw. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca nie udowod-
nil, ze doradcy posiadaja niezbedne doswiadczenie i nie wykazal, w jaki
sposob ewentualne do$wiadczenie tych oséb bedzie przekazane, skoro
podmiot trzeci nie mial wykonywac zadnej czesci przedmiotu zamoéwienia.

Omawiane zjawisko przybiera na sile w przypadku postepowarn wielo-
etapowych, takich jak przetarg ograniczony i negocjacje z ogloszeniem. Jak
wiadomo, postepowania prowadzone w tych trybach polegaja na przepro-
wadzeniu wstepnej kwalifikacji wykonawcéw, ktérych waska grupa jest
zapraszana do skladania ofert. Jesli przestanka majaca decydowac o po-
zycji wykonawcéw i zaproszeniu ich do skladania ofert jest wykazanie sie
wiedzg i dodwiadczeniem, pojawia si¢ pytanie, czy wykonawca ma prawo
powolac sie na zasoby podmiotéw trzecich tylko w celu spelnienia warun-
kéw minimalnych, od ktérych spelnienia uzaleznione jest samo dopusz-
czenie wykonawcy do danego postepowania, czy takze w celu polepszenia
swojej pozycji w danym postepowaniu (dla uzyskania lepszej punktacji).
Innymi stowy, zagadnienie sprowadza si¢ do pytania, czy wykonawca
moze za pomoca uzyczonej wiedzy i dodwiadczenia zyskac przewage nad
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innymi wykonawcami uczestniczacymi w wieloetapowym postepowaniu.
Zagadnienie to ma olbrzymie znaczenie, o czym moze $wiadczy¢ prakty-
ka skladania wnioskéw przez kilku formalnie niezaleznych wykonawcéw,
z ktérych kazdy powoluje sie na wiedze i doswiadczenie tych samych pod-
miotéw, a na potwierdzenie tego faktu przedkiada identyczne lub niemal
identyczne dokumenty. W wielu wypadkach wykonawcy postugujacy sie
ta metoda, po otrzymaniu zaproszen do skladania ofert, nie prowadzilo
walki konkurencyjnej, co przektadato sie na wyzsze ceny.

Ani art. 26 ust. 2b p.z.p., ani przepisy dotyczace oceny wnioskéw o do-
puszczenie do postepowania, sktadanych w trybach wieloetapowych, nie
zakazuja powolywania sie na cudze zasoby w celu polepszenia oceny wnio-
sku. Czeé¢ orzecznictwa, prawdopodobnie majac na wzgledzie wspomnia-
ne wyzej antykonkurencyjne praktyki, traktowala art. 26 ust. 2b p.z.p. jako
przepis wyjatkowy i interpretowata go wasko. Co za tymidzie, wykluczano
punktowanie do$wiadczenia, ktérym wykonawca dysponuje dzieki udo-
stepnieniu go przez osobe trzecig”. Kwestia ta byla kontrowersyjna nawet
wewnatrz skladéw orzekajacych, o czym moze $wiadczy¢ zdanie odrebne
zgloszone do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2012 r.,
sygn. akt KIO 248 /12 i KIO 261/12.

Z punktu widzenia praktyki, zagadnienie to zostalo jednak rozstrzygnie-
te w orzecznictwie sadéw okregowych, ktére opowiedzialy sie za jezykowa
wykladnig art. 26 ust. 2b p.z.p., a tym samym za dopuszczalno$cia powo-
lywania si¢ na wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich takze w celu
polepszenia sytuacji wykonawcy (uzyskania lepszej punktacji). Wydaje sie,
ze linia orzecznictwa jest w tym zakresie stabilna, o czym moga $wiadczy¢
miedzy innymi niepublikowane wyroki: Sadu Okregowego w Katowicach
z dnia 13 wrzeénia 2012 r., sygn. akt XIX Ga 461/12; Sadu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt II Ca 757 /12;
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 grudnia 2012 r., sygn. akt V Ca
936/12.

Moim zdaniem - cho¢ trudno nie zgodzi¢ sie z argumentem, ze art. 26
ust. 2b p.z.p. w zaden sposéb nie réznicuje postepowan pod wzgledem celu
wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego - skutki jego szerokiego stoso-
wania w trybach wieloetapowych nalezy oceni¢ negatywnie. Przepis, kt6-
rego celem mialo by¢ zwiekszenie konkurencyjnoéci postepowan w prak-
tyce moze ulatwic ograniczenie konkurencyjnosci na etapie skladania ofert.

Wypada dodaé, ze nowelizacja art. 51 ust. 2 p.z.p.%, opisujacego sposob
wylaniania wykonawcéw zapraszanych do skladania ofert w przetargu

22 Np. wyroki KIO: z dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11
i KIO 2283/11; z dnia 17 lutego 2012 1., sygn. akt KIO 232/12 i KIO 243 /12.

» Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicz-
nych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1271).
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ograniczonym, a takze analogicznych przepiséw dotyczacych pozostatych
trybow wieloetapowych, data zamawiajacym jeszcze wiecej mozliwosci.
Obecnie zamawiajacy ma obowiazek zaprosi¢ do skladania ofert grupe
wykonawcéw wyselekcjonowanych w sposéb obiektywny i niedyskrymi-
nacyjny. W mojej ocenie oznacza to daleko idaca swobode w konstruowa-
niu kryteriéw prekwalifikacji wykonawcow, w tym réznicowanie punkta-
cji za wiedze i doswiadczenie w zaleznosci od tego, czy sa one wlasne, czy
udostepnione. To z kolei moze dawac szanse na zlagodzenie negatywnych
skutkéw szerokiego stosowania art. 26 ust. 2b p.z.p. i tzw. handlu referen-
cjami.

Udostepnianie uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci

W art. 26 ust. 2b p.z.p. nie wskazano mozliwosci powolania sie przez wy-
konawce na cudze uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladaja obowiazek ich posiadania.
Moze tu chodzi¢ na przyklad o wpis do rejestru przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych czy tez posiadanie odpowiednich uprawnieni do przetwa-
rzania informacji niejawnych (np. $wiadectwa bezpieczenistwa przemysto-
wego).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze kon-
sekwencja takiego brzmienia przepisu jest niedopuszczalnos¢ powotania
sie na uprawnienia podmiotu trzeciego w celu wykazania spelnienia wa-
runkéw udzialu w postepowaniu®. Rozwigzanie to zostalo skrytykowa-
ne w literaturze. A. Sottysiniska i G. Wicik podnoszg, ze generalny zakaz
takich dziatan jest zbyt daleko idacy, a dopuszczalnoéé powolania sie na
cudze uprawnienia powinna by¢ oceniana w kontekscie konkretnego po-
stepowania. Zdaniem powotanych autoréw: ,(...) nalezy oceni¢, czy reali-
zacja uprawnienia wykonawcy nie bedzie prowadzila do obejscia prawa
lub nie bedzie sprzeczna z natura swiadczenia bedacego przedmiotem
umowy o zamoéwienie publiczne”?. Z kolei F. Lapecki sugeruje, aby moz-
liwoé¢ powolania sie na zasoby podmiotu trzeciego byla uzalezniona od
decyzji zamawiajacego®.

Propozycje te sa warte rozwazenia, cho¢ nalezy zgodzi¢ sie z ostroznym
podejsciem A. Soltysinskiej i G. Wicika, ktérzy podkreslajg, ze w takim wy-
padku podmiot udostepniajacy uprawnienia powinien byé zobowigzany

# Np. wyroki KIO: z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 51/11; z dnia 29 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1254/11 i KIO 1271/11.

% A. Sottysinska, G. Wicik, op. cit., s. 27.

% F. Lapecki, O funkcjonowaniu art. 26 ust. 2b Prawa zamowieni publicznych, PZP 2013,
nr1,s. 83-84.
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do zrealizowania czesci zamoéwienia jako podwykonawca?. Konieczne by-
loby takze uwzglednienie specyfiki konkretnych publicznoprawnych prze-
piséw, ktore reguluja zasady nadawania uprawnien i korzystania z nich.
Wydaje si¢ natomiast, ze de lege lata trudno broni¢ pogladu o dopuszczal-
nosci powolania sie na cudze uprawnienia w celu potwierdzenia spelnie-
nia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nawet bowiem jesli przyjac, ze
taka mozliwos¢ wynika z art. 48 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE?, trudno
w tym wypadku zaakceptowac uzupetnienie art. 26 ust. 2b p.z.p. w drodze
prounijnej wyktadni (bytaby to wykladnia contra lub praeter legem, co wy-
kracza poza regule prowadzenia interpretacji prounijnej , tak dalece, jak to
mozliwe”?). Ewentualny zarzut nieprawidtowej implementacji dyrektywy
musialtby by¢ kierowany przeciwko Polsce jako pafistwu cztonkowskiemu.

Wykazanie dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego

Nie mniej ciekawe zagadnienie dotyczy sposobu wykazania, ze wyko-
nawca dysponuje zasobami podmiotu trzeciego. W art. 26 ust. 2b p.z.p.
ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek udowodnienia, ze be-
dzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Po-
zostawiajac otwarty katalog srodkéw dowodowych (,w szczegdlnosci”),
ustawodawca wskazal wyraznie na ,pisemne zobowigzanie” podmiotu
trzeciego do oddania mu niezbednych zasobéw do dyspozycji na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Na niefortunne sformufowanie tego przepisu, bedace kalka z przepi-
sow dyrektywy 2004/18/WE, zwracali uwage A. Sottysiniska i G. Wicik,
podnoszac trafnie, Zze zobowigzanie jest stosunkiem prawnym, a nie do-
kumentem®. W praktyce na poczatku obowiazywania art. 26 ust. 2b p.z.p.
rzadko prowadzono rozwazania co do charakteru prawnego , pisemnego
zobowiazania”. Z obserwacji autora wynika, ze w wielu postepowaniach
wystarczajacg podstawa do uznania, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego, byla ogolna pisemna deklaracja. Tego typu
dokument mogt zawierac na przykltad nastepujaca fraze: ,Spotka ABC sp.
z 0.0. zobowiazuje sie udostepni¢ wykonawcy XYZ S.A. swoja wiedze i do-
Swiadczenie na okres niezbedny do realizacji zamoéwienia” i powotanie

7 A. Sottysiniska, G. Wicik, op. cit., s. 27.

% Jak sugeruja A. Sottysiniska i G. Wicik, ibidem.

» Wyrok ETS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing, ECR 1990,
s. 1-04135.

% A. Sottysinska, G. Wicik, op. cit., s. 10-11.
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nazwy zamawiajacego i prowadzonego przez niego postepowania. Takie
»pisemne zobowigzanie” w zaden sposob nie konkretyzuje praw wyko-
nawcy ani obowigzkéw podmiotu udostepniajacego zasoby. Wydaje sie,
ze problem ten byt bagatelizowany w trakcie pierwszych lat obowigzywa-
nia art. 26 ust. 2b p.z.p. zaré6wno przez zamawiajacych, jak i przez organy
orzekajace™.

W ostatnich latach mozna jednak zaobserwowac pewien zwrot w orzecz-
nictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Coraz czesciej wskazuje sig, ze korzy-
stanie z cudzych zasobéw musi mie¢ charakter realny, a ta ,realno$¢” po-
winna zosta¢ udowodniona przez wykonawce na etapie sktadania ofert lub
wnioskow. Krajowa Izba Odwotawcza powoluje sie tu na dorobek orzecz-
niczy Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci*. Przykladowo w wyro-
ku z dnia 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 629/13, Izba zakwestionowata
lakoniczne , pisemne zobowigzanie”. Dopatrzyla sie takze naruszenia prze-
pisow ustawy w braku wyjasnienia, czy podmiot udostepniajacy zasoby
bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia i w jakim charakterze. W cieka-
wym wyroku z dnia 26 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 297/13 i KIO 300/13,
stwierdzono, ze wykonawca nie wykazal realnego dysponowania zasoba-
mi, poniewaz ta sama osoba fizyczna zostala wskazana jako zaangazowana
do pelnienia roli w dwdch réwnoleglych postepowaniach.

Odrebna kwestia jest forma skladanych dokumentéw. Przepis art. 26
ust. 2b p.z.p. nie méwi o formie pisemnej, lecz o ,pisemnym zobowigza-
niu”, a zatem postuguje sie innym pojeciem, anizeli art. 82 ust. 2 p.z.p. czy
art. 139 ust. 2 p.z.p., ktére wprost odwotuja sie do formy pisemnej i ustana-
wiaja dla niej rygor niewaznosci. Watpliwosci budzila takze kwestia, czy
»Ppisemne zobowigzania” mozna potraktowac jak dokumenty sktadane na
podstawie rozporzadzenia ws. dokumentéw, a co za tym idzie przedsta-
wiac je w postaci kopii potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginalem. W zde-
cydowanej wiekszosci orzeczen Krajowa Izba Odwotawcza uznawala, ze
»Ppisemne zobowigzanie” powinno zosta¢ zlozone w oryginale z zachowa-
niem formy pisemnej*. Zdarzaja si¢ jednak wyjatki, takie jak wyrok Kra-
jowej Izby Odwolawczej z dnia 31 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2767/12.
W orzeczeniu tym Izba przyjela, ze art. 26 ust. 2b p.z.p. nie wyklucza ,pra-
wa wykonawcy do dostarczenia pisemnego zobowiazania w formie doku-

31 Por. np. wyrok SO w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt XII Ga 315/11, nie-
publ.

2 Np. wyroki ETS: z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia, ECR 1999,
s. 1-08607; z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CE-
LEX:62003CJ0126:p:HTML> [dostep: 19.02.2014].

% Np. wyroki KIO: z dnia 18 marca 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 447/11, KIO/UZP
449/111KIO/UZP 452/11; z dnia 5 maja 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 822/11; z dnia
9 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2018/12.
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mentu potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem”, skoro mowa tu o do-
kumencie majacym na celu potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. To ostatnie zapatrywanie, cho¢ mniejszosciowe, wydaje sie
stuszne. Jednakze z praktycznego punktu widzenia znacznie bezpieczniej-
szym wyjsciem jest skltadanie tego typu dokumentéw w oryginale.

Podsumowanie

Problematyka poruszana w niniejszym artykule nalezy do grupy najbar-
dziej kontrowersyjnych zagadniert w polskim prawie zaméwient publicz-
nych. Wydaje sie, ze ustawodawca w zbyt szerokim zakresie otworzyt
wykonawcom mozliwos¢ korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich, uta-
twiajac skladanie ofert podmiotom, ktére sa w stanie wykazac spelnienie
warunkéw w formalnym, pisemnym postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia, ale nie daja rekojmi nalezytego wykonania umowy, co jest zjawiskiem
ryzykownym zaréwno dla tych wykonawcéw, jak i dla zamawiajacych.
W tym kontekscie na aprobate zastuguje ewolucja pogladéw Krajowej Izby
Odwotawczej i akcentowanie wymogu realnego dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego w okresie realizacji zaméwienia, zwlaszcza w odniesie-
niu do wiedzy i dodwiadczenia.



Adam Koczyk

Problematyka rezimu i zasady
odpowiedzialnosci za nielegalny pob6r energii
elektrycznej na gruncie art. 57 ust. 1 pkt 1
ustawy - Prawo energetyczne

Przedmiotem niniejszego artykulu sa rezim i zasada odpowiedzialnosci
odbiorcéw energii lub podmiotéw pobierajacych owe dobro w sposéb bez-
umowny, wzgledem przedsiebiorstwa energetycznego na gruncie znoweli-
zowanego' art. 57 ust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo energetyczne®. Problematyka
nielegalnego poboru energii elektrycznej w zasadzie nie byla przedmiotem
szerokiego zainteresowania doktryny®. Pierwsza proba kompleksowego
ujecia zagadnienia byla wydana w 2013 roku monografia Problemy prawne
zwiqzane z nielegalnym poborem energii*. W pierwszej kolejnosci nalezy za-
sygnalizowad, ze kontrowersje wokoét wyktadni art. 57 ust. 1 pkt 1 pr. en.
(w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 8 stycznia 2010 r.) juz wcze$niej
zostaly dostrzezone przez autora®. W opracowaniu negatywnie odniesio-
no sie do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r., sygn. akt
III CZP 107/09, ktéry uznal, ze odpowiedzialnos$é¢ cywilna z tytulu niele-
galnego poboru energii na tle wspomnianej normy prawnej uksztattowa-

Ustawa z dnia 8 stycznia 2010 r. 0 zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz o zmia-
nie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 21, poz. 104), ktéra weszla w zycie w dniu
11 marca 2010 r.

Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r.
poz. 1059 z p6zn. zm.), dalej: pr. en.

G. Matusik, Odpowiedzialnos¢ z tytutu nielegalnego poboru energii. Uwagi na tle art. 57
ust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo energetyczne, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2012, nr 3, s. 20.

Problemy prawne zwigzane z nielegalnym poborem energii, pod red. G. Matusika, M. Slad-
kowskiego, Warszawa 2013.

A. Koczyk, Kontrowersje wokot odpowiedzialnosci kontraktowej za nielegalny pobdr energii
elektrycznej w zwigzku z uchwatq Sqdu Najwyzszego z 10 grudnia 2009 r., III CZP 107/09,
,Radca Prawny” 2011, nr 118, ,Dodatek Naukowy” s. 19d-21d.

¢ OSNC 2010, nr 5, poz. 77.
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na zostala wylacznie w rezimie deliktowym, a w zadnym razie nie w re-
zimie kontraktowym. Autor poddat krytyce ten poglad, podnoszac, ze nie
ma przeszkod do konstruowania roszczenia na podstawie rezimu kontrak-
towego z art. 471 Kodeksu cywilnego” obok art. 57 pr. en. Sad Najwyzszy
nie byl jednak konsekwentny w tej mierze, gdyz w niepublikowanym wy-
roku z dnia 22 stycznia 2010 r., sygn. akt V CNP 52/09, wprost wskazat na
mozliwos¢ stosowania réwniez rezimu ex contractu. Natomiast poza spo-
rem pozostawata zasada odpowiedzialnosci oparta na winie podmiotu po-
bierajacego energie, z wyjatkiem réznicy zdan co do rozlozenia ciezaru
dowodzenia®. Przywolanie orzecznictwa sprzed nowelizacji jest konieczne
z uwagi na cze$ciowa aktualnoéé¢ dotychczasowych pogladéw judykatu-
ry. Dla czytelnego zaprezentowania tematu rozwazan nalezy przytoczy¢
brzmienie dwoéch fundamentalnych norm prawnych: art. 3 pkt 18 pr. en.
oraz art. 57 ust. 1 pr. en. Przepis art. 3 pkt 18 pr. en. w formie zamknietego
katalogu wyréznia trzy sposoby nielegalnego poboru energii:
* zpobieraniem energii bez zawarcia umowy,
* z calkowitym albo czeSciowym pominieciem ukladu pomiarowo-
-rozliczeniowego,
* poprzez ingerencje w ten uklad, majaca wplyw na zafalszowanie
pomiaréw dokonywanych przez uklad pomiarowo-rozliczeniowy,

Z kolei art. 57 ust. 1 pr. en. stanowi’, ze w razie nielegalnego pobierania

energii przedsiebiorstwo energetyczne moze:

* pobiera¢ od odbiorcy, a w przypadku gdy pobér energii nastapit
bez zawarcia umowy - od osoby lub 0s6b nielegalnie pobierajacych
energie oplate w wysokosci okreslonej w taryfie, chyba Ze nielegal-
ne pobieranie energii wynikalo z wylacznej winy osoby trzeciej, za
ktora odbiorca nie ponosi odpowiedzialnosci, albo

* dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogolnych™.

Nowelizacja ustawy - Prawo energetyczne w zakresie art. 57 miata
zwigzek z zakwestionowaniem przez Trybunal Konstytucyjny punktu 2

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn.

zm.), dalej: k.c.

Autor artykutu dostrzegl wtedy mozliwo$¢ przerzucenia ciezaru dowodzenia na od-

biorce energii w przypadku zastosowania rezimu kontraktowego w &cisle okreslo-

nych sytuacjach. Zob. A. Koczyk, op. cit., s. 19d-21d.

Brzmienie art. 57 pr. en. przed nowelizacja: , 1. W razie nielegalnego pobierania pa-

liw lub energii z sieci przedsiebiorstwo energetyczne pobiera oplaty za nielegalnie

pobrane paliwo lub energie w wysokosci okreslonej w taryfach lub dochodzi od-

szkodowania na zasadach ogélnych. 2. Oplaty, o ktérych mowa w ust. 1, podlegaja

Sciagnieciu w trybie przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym w administracji”.

10 W niniejszym artykule pomine rozwazania odpowiedzialnosci na zasadach ogdlnych
gdyz za wystarczajace nalezy odestanie do regulacji Kodeksu cywilnego (art. 471
i415).
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tego artykutu, ktéry stanowil, ze oplaty za nielegalny pobér podlegaja
Sciggnieciu przez przedsigebiorstwo energetyczne w trybie egzekucji admi-
nistracyjnej'’. Niemniej jednak ustawodawca istotnie przemodelowatl wy-
mieniong wyzej norme prawng. W tym miejscu zasadne jest postawienie
pytania, z jakim rezimem i zasada odpowiedzialnosci mamy do czynienia
w obowigzujacym stanie prawnym oraz w jakim stopniu aktualny pozo-
staje dotychczasowy dorobek judykatury w tym zakresie.

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na niepublikowany wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn. akt IV Ca
779/11, gdzie dokonano obszernej analizy przepisu sprzed i po nowelizacj.
Sad stwierdzil, ze na gruncie dawnego stanu prawnego przepis art. 57 pkt 1
pr. en. nie moégt stanowic¢ samodzielnej przestanki odpowiedzialnosci, a za-
stosowanie mialy normy z art. 415 k.c. oraz art. 471 k.c. Sad wskazat, ze nie-
oparcie si¢ 0 wymienione wyzej przepisy Kodeksu cywilnego prowadzitoby
do wykreowania odpowiedzialnosci absolutnej bez mozliwosci ekskulpa-
qji lub egzoneracji. Natomiast na gruncie obecnego brzmienia art. 57 ust. 1
pkt 1 pr. en. - zdaniem Sadu - nie istnieje mozliwoé¢ powolywania prze-
piséw Kodeksu cywilnego skoro art. 57 ust. 1 pkt 1 pr. en. stanowi wylacz-
na podstawe odpowiedzialnosci. W kwestii rezimu odpowiedzialnoéci Sad
zdaje sie twierdzi¢, ze dopuszczalna jest wykladnia wskazujaca na zar6wno
kontrakt, jak i delikt. Natomiast co do zasady odpowiedzialnosci stwier-
dzono expressis verbis, ze art. 57 ust. 1 pkt 1 wprowadza zasade ryzyka. Jest
to istotna zmiana modelu odpowiedzialnosci podmiotéw pobierajacych
energie elektryczna wzgledem przedsiebiorstw energetycznych, gdyz - jak
wskazano na wstepie - zasada winy w dawnym stanie prawnym w literatu-
rze i orzecznictwie nie byta kwestionowana. Z powyzszym orzeczeniem na-
lezy zgodzi¢ sie juz z uwagi na samo brzmienie znowelizowanego artykutu,
gdzie ustawodawca postuzyl sie sformutowaniem ,chyba ze”, nawigzuja-
cym do przypadkéw odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka uregulowa-
nych w Kodeksie cywilnym'. Kolejno prawodawca wyraznie okreslit prze-
stanke egzoneracyjng w postaci winy osoby trzeciej. Poglady te utrwalaja
sie w orzecznictwie, skoro Sad Okregowy w Katowicach w uzasadnieniu
niepublikowanego wyroku z dnia 5 czerwca 2012 r., sygn. akt III Ca 185/12,
stwierdzil, ze nielegalny pobér energii uksztalttowany jest w rezimie za-
réwno kontraktowym, jak i deliktowym, i w obu przypadkach na zasadzie
ryzyka. Podobne zdanie Sad Okregowy w Katowicach wyrazil w uzasad-
nieniu innego niepublikowanego wyroku - z dnia 5 lipca 2012 r., sygn. akt
III Ca 296/12, zaznaczajac jedynie, ze wystepuje tu rezim , podobny do od-
powiedzialnosci na zasadzie ryzyka”. Niestety nie poczyniono dalszej ar-

T Wyrok TK z dnia 10 lipca 2006 r., sygn. akt K 37/04, OTK-A 2006, nr 7, poz. 79.
12 Np. odpowiedzialnos¢ za wyrzucenie, wylanie lub spadniecie przedmiotu z pomie-
szczenia z art. 433 k.c., odpowiedzialno$¢ za zawalenie sie¢ budowli z art. 434 k.c.
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gumentacji wyjasniajacej, na czym polega owo , podobienistwo”. Jednakze
w orzecznictwie tego Sagdu mozna dostrzec poglad odmienny. Mianowicie
w uzasadnieniu niepublikowanego wyroku z dnia 22 maja 2012 r., sygn. akt
IV Ca 114/12, stwierdzono, ze w art. 57 ust. 1 pkt 1 pr. en. mamy do czynie-
nia wylacznie z deliktem jednak bez koniecznosci wykazywania winy po-
zwanego. Wyltacznosc deliktu - wedtug Sadu - ma wynikaé z wydanej w po-
przednim stanie prawnym uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia
2009 r., sygn. akt III CZP 107/09. Stanowisko to nie powinno co do zasady
rzutowac na mozliwosé skutecznego dochodzenia przez przedsiebiorstwa
energetyczne roszczen od pobierajacych energie w sposéb bezprawny, lecz
moze oznacza¢ powstanie sporu prawnego co do rezimu odpowiedzialno-
Sci, tym razem w obecnym stanie prawnym. Na marginesie nalezy wskazac,
Ze roszczenia o nielegalny pobdr energii - z racji zakwestionowania rezimu
kontraktowego - nie kwalifikuja sie (zdaniem czesci sadéw) do rozpoznania
w postepowaniu uproszczonym. Jednak specyfika postepowan dowodo-
wych we wskazanych sprawach wymaga oparcia si¢ (réwniez gdy sprawa
jest rozpoznawana w trybie uproszczonym) na opiniach biegltych z zakresu
elektrotechniki®, co wigze sie - w przypadku postepowania uproszczonego
- z koniecznoscig zastosowania normy z art. 505’ Kodeksu postepowania
cywilnego™.

Waznym zagadnieniem praktycznym, ktére nalezy omowié jest fakt
czestego powolywania si¢ zarowno przez sady, jak i pelnomocnikow prze-
ciwnikéw procesowych przedsiebiorstw energetycznych na wspomniang
juz uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r., sygn. akt IIl CZP
107/09%. Jak juz podkreslono, Sad Najwyzszy odrzucit koncepcje kontrak-
tu jako rezimu odpowiedzialnosci. Ponadto przed nowelizacja nie bylo
podstaw do wysuwania koncepcji ryzyka jako zasady odpowiedzialnosci.
Powstaje zatem pytanie, w jakim zakresie ww. uchwata zachowuje aktual-
nos¢ po wejsciu w zycie noweli z dnia 8 stycznia 2010 r. Niewatpliwie, ze
wzgledu na wyzej poczynione rozwazania, uchwatla ta nie powinna by¢
zréodlem wywodoéw w zakresie rezimu i zasady odpowiedzialnosci. Nie-
mniej jednak na aprobate zastuguje poglad, ze do odpowiedzialnosci za
nielegalny poboér energii konieczne jest wykazanie faktycznego poboru, co

3 Biegly zwyczajowo w sprawach o nielegalny poboér energii - w przypadkach gdy
pobor zwigzany jest z ingerencja w uklad pomiarowy, o ktérej mowa w art. 3 pkt 18
pr. en. - dokonuje ogledzin licznika celem ustalenia, czy w istocie doszto do niele-
galnego pobierania energii (samego zdarzenia w oderwaniu - wedle prawidlowego
modelu - od kwestii odpowiedzialnosci).

4 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 z pézn. zm.).

15 Czeste przywotywanie tejze uchwaty niewatpliwie wynika z faktu, ze po noweliza-
cji art. 57 pr. en. nie podjeto jeszcze zadnej uchwaly na gruncie nowego brzmienia
ww. artykutu.
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szeroko w tej uchwale uzasadniono. Mianowicie odrzucono mozliwosc¢ ob-
cigzenia danego podmiotu oplata z art. 57 ust. 1 pr. en., gdy doszto do me-
chanicznej ingerencji w uklad pomiarowo-rozliczeniowy, lecz bez wptywu
na zanizanie wskazan zuzycia energii. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie
nie zgodzi¢, dokonujac wykladni jezykowej stowa ,, pobieranie”, oznaczaja-
cego dokonanie czynnosci. Tytulem uzupelnienia prezentacji orzecznictwa
autor artykutu zwraca uwage na pojawienie sie¢ w przesztosci dalej idacego
pogladu judykatury, zgodnie z ktérym sama potencjalna mozliwos¢ pobo-
ru energii w sposéb bezprawny stanowi podstawe do obciazenia danego
podmiotu oplatg z art. 57 pr. en.”® Poglad ten - zdaniem autora stusznie -
nie zostal zaaprobowany ani przez judykature, ani doktryne.

Ponadto Sad Najwyzszy w ww. uchwale stwierdzit, ze podstawy odpo-
wiedzialnosci uregulowanej w ustawie - Prawo energetyczne nie mozna
traktowac jako kary ustawowej, o ktérej mowa w art. 485 k.c., do ktorej sto-
suje sie odpowiednio przepisy o karze umownej. Zgodnie z utrwalona linig
orzecznicza wierzyciel moze dochodzi¢ kary umownej w petnej wysokosci
bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. Oznacza to, ze wierzyciel
zwolniony jest z obowigzku dowodzenia istnienia i wysokosci szkody".
Roéwniez ten poglad pozostaje aktualny z racji koniecznosci wykazania
przez przedsiebiorstwo energetyczne na gruncie art. 57 pr. en. (obok nie-
legalnego poboru jako zdarzenia obiektywnego) uszczerbku majatkowego
zwigzanego z nieprawidlowym rozliczeniem rzeczywiscie pobranej ener-
gii. Zatem musi zaistnie¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy zda-
rzeniem a szkoda. Odrebnym problemem jest kwestia niemoznosci ustale-
nia, przez podmiot kontrolujacy liczniki energii, ilosci pobranej nielegalnie
energii. Z tej wlasnie racji prawodawca przewidziat taryfowy sposéb obli-
czania oplaty z art. 57 ust. 1 pr. en. w oderwaniu od straty rzeczywistej.
Z powyzszego nalezy wysnué wniosek, ze przedsiebiorstwo energetyczne
jest zobowiazane do wykazania istnienia szkody, lecz tylko co do zasady,
a nie wysokosci. Taki poglad zaprezentowat Sad Okregowy w Katowicach
w uzasadnieniu niepublikowanego wyroku z dnia 5 czerwca 2012 r., sygn.
akt III Ca 185/12. Jednak zagadnienie szkody nadal budzi kontrowersje,
skoro Sad Okregowy w Gliwicach w uzasadnieniu niepublikowanego wy-
roku z dnia 12 lipca 2012 r., sygn. akt III Ca 518/12, wskazal na koniecz-
noé¢ dowodzenia szkody zaréwno co do zasady, jak i wysokosci.

Z powyzszych rozwazan nalezy sformulowac twierdzenie o istnieniu
koniecznosci wzbogacenia dorobku judykatury o orzeczenia Sagdu Najwyz-
szego na podstawie obecnego art. 57 ust. 1 pkt 1 pr. en. Z duzym prawdo-

16 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 7 wrze$nia 1999 r., sygn. akt I Aca 363/99, ,Prawo
Gospodarcze” 1999, nr 12, poz. 54.

7 W. Popiotek [w:] Kodeks cywilny. Tom 1: Komentarz do art. 1-449", pod red. K. Pietrzy-
kowskiego, Warszawa 2005, s. 68 1 71.
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podobieristwem mozna stwierdzié¢, ze wiekszos¢ sygnalizowanych w ni-
niejszym opracowaniu (a istniejgcych w praktyce) watpliwosci mogtoby
zosta¢ wyjasnionych.



Karol Magon

Ochrona akcjonariusza mniejszoSciowego
publicznej sp6iki akcyjnej w procedurze
przymusowego wykupu i odkupu akcji

Wprowadzenie

Podstawowa zasada funkcjonowania spoétki akcyjnej jest zasada rzadéw
wiekszosci, zgodnie z ktéra site decyzyjna w spélce sprawuja akcjonariusze
(akcjonariusz) wiekszosciowi, ktérzy posiadaja iloé¢ glosow niezbedna do
podejmowania uchwal na walnym zgromadzeniu'. W spoélce akcyjnej na-
turalnym zjawiskiem jest wystepowanie nieréwnych pozycji prawnych ak-
cjonariuszy, wynikajace z réznego stopnia zaangazowania kapitalowego?®.
Nie budzi watpliwosci, ze w odmiennej sytuacji prawnej znajdzie sie akcjo-
nariusz posiadajacy 70% ogoélnej liczby akcji oraz akcjonariusz majacy 30%
akcji. Zasada rzadow wiekszosci ma zaréwno dodatnie, jak i ujemne strony.
Jej pozytywnym skutkiem jest to, ze umozliwia ona wzglednie swobodne
podejmowanie decyzji w fundamentalnych dla spétki sprawach i chroni ja
przed niekiedy ztosliwymi sprzeciwami poszczegélnych akcjonariuszy, kt6-
re zapewne wystepowalyby, gdyby dla podjecia uchwaty na walnym zgro-
madzeniu wymagana byla zgoda wszystkich. Ujemna strong zasady rza-
déw wiekszosci jest natomiast to, ze akcjonariusze mniejszosciowi, ktérzy
moga stanowi¢ w spdlce znaczna grupe, musza podporzadkowac sie cza-
sami pozornej, ale dobrze zorganizowanej wiekszosci. Wola cztonkéw kor-
poracji wyrazana jest w trybie okresSlonym przez przepisy prawa, a kazdy
z czlonkéw musi sie jej podporzadkowac. Jezeli mniejszos¢ nie chce podpo-

! P. Okolski, D. Wajda, Rzgdy wigkszoéci a ochrona akcjonariuszy mniejszosciowych, PPH
2005, nr 6, s. 6-9. W przypadku spétek publicznych w Polsce zasada rzadéw wigkszo-
Sci zostata expressis verbis zapisana w Dobrych praktykach w spotkach publicznych 2005
jako zasada II (Rzqdy wigkszosci i ochrona mniejszosci) w ramach Zasad Ogoélnych.

2 A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego. Tom 17B: Prawo spotek kapitatowych, pod
red. S. Sottysiriskiego, Warszawa 2010, s. 220, ktéry okresla ochrone akcjonariuszy
mniejszoéciowych mianem , korektora” zasady rzadéw wiekszosci.
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rzadkowac sie woli zbiorowej (woli wiekszosci), moze wystapic z korpora-
ji. Oznacza to, ze drobni akcjonariusze moga wyrazi¢ swe niezadowolenie
z uchwatl podejmowanych na walnych zgromadzeniach poprzez zbycie po-
siadanych w spolce akgji. Istnienie wylacznie takiego sposobu , ochrony”
pozycji prawnej mniejszoéci w spélce byloby jednak niewtasciwe®. W ob-
rocie gospodarczym funkcjonuja bowiem takie spé6tki akcyjne, w ktérych -
ze wzgledu na niemal catkowite zdominowanie spéiki przez akcjonariusza
wiekszoSciowego - akcjonariusz mniejszoSciowy miatby problem w znale-
zieniu chetnego do nabycia posiadanych przez niego akcji. Ustawodawca
stara sie wiec zapewnic inne sposoby ochrony mniejszosci i nie dopusci¢ do
catkowitego zmajoryzowania korporacji przez wiekszoé¢*. W konsekwen-
¢ji wprowadza do systemu prawa instytucje majace z jednej strony chro-
ni¢ prawa mniejszosci, z drugiej ogranicza¢ dominujaca role akcjonariuszy
wiekszo$ciowych w organie wiascicielskim sp6tki akcyjnej®. Zasada rzadow
wiekszosci nie ma wiec charakteru absolutnego. Jej zakres wyznaczaja nor-
my stuzace ochronie mniejszosci, interes spotki, a takze zasada ochrony in-
tereséw 0sob trzecich. Ponadto, przewidziana przez ustawodawce ochrona
drobnych akcjonariuszy musi miesci¢ sie w granicach wyznaczonych kapi-
talowym charakterem tej spotki®. Wéréd narzedzi pozwalajacych na wyjscie
lub wykluczenie akcjonariusza ze sp6tki akcyjnej w przypadku jej nadmier-
nego zdominowania znajduja si¢ przymusowy odkup (sell-out) oraz przy-
musowy wykup (squeez-out) akcji. Istotnym jest fakt, ze obie te konstrukcje
zostaly w sposéb odmienny uregulowane dla spotek publicznych (art. 82
i 83 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wpro-
wadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spélkach publicznych’) oraz dla spétek niepublicznych (art. 304 § 1
pkt 2,418, 418'i 516" § 1 Kodeksu spotek handlowych®). Ergo, w prawie pol-
skim wystepuje dualizm normatywny w zakresie przymusowego wykupu
i odkupu akcji - wystepuja znaczne rozbieznosci w powyzszych mechani-
zmach dla spotek publicznych i niepublicznych.

® W tym przypadku wyraznie zaznacza sie separacja pojecia interesu spotki od intere-

su akcjonariuszy wiekszosciowych. Ustawodaweca, chronigc akcjonariusza mniejszo-

Sciowego, zaprzecza przyjmowaniu tozsamosci poje¢ interesu spoétki oraz interesu

akcjonariuszy wiekszosciowych.

Tak M. Romanowski, Zasada jednakowego traktowania udziatowcow spotki kapitatowej (I),

PPH 2005, nr 1, s. 11.

® Takze cztonkéw organdéw spotki bedacych pod silnym wptywem wiekszosci w spot-
ce, z uwagi na ich podporzadkowanie funkcyjne woli organu wlascicielskiego.

¢ D. Wajda, Ochrona akcjonariuszy mniejszosciowych w kodeksie spotek handlowych, War-
szawa 2007, s. 6.

7 Tekstjedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1382, dalej: u.o.0.p.

8 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r. poz. 1030), dalej: k.s.h.
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Celem niniejszej pracy jest analiza instytucji przymusowego wykupu
akcji w spolce publicznej’ jako regulacji lex specialis przymusowego wy-
kupu i odkupu z art. 418 i 418" k.s.h., jak réwniez analiza granic ingerencji
wiekszosci w prawa mniejszosci oraz srodkéw ochrony przystugujacych
mniejszosci w stosunku do wiekszoéci. Podstawowym pytaniem, na ja-
kie autor bedzie starat sie odpowiedzie¢ w niniejszej publikacji jest to, czy
zakres i stopieft ochrony akcjonariuszy w spétkach publicznych i niepu-
blicznych w instytucjach przymusowego wykupu i odkupu jest wystar-
czajacy oraz czy krajowe rozwigzania w tym zakresie w sposéb prawidto-
wy implementuja regulacje europejskie - art. 15 i 16 dyrektywy 2004/25/
WEY. W efekcie autor podda analizie obowigzujace rozwigzania dotyczace
przymusowego odkupu i wykupu akcji na gruncie europejskim oraz im-
plementowane do prawa regulacje polskie. W szczegdlnosci poréwnane
zostang przestanki, tryb oraz odrebnosci przymusowego odkupu w spét-
kach publicznych w zestawieniu z przymusowym odkupem charaktery-
stycznym dla spotek niepublicznych.

Istota przymusowego wykupu i odkupu akcji

Istota przymusowego wykupu i przymusowego odkupu akgcji jest umoz-
liwienie badz to wiekszosci (wykup), badz to mniejszosci (odkup), odpo-
wiednio wykluczenie badZ wystgpienie ze spotki akcyjnej w przypadku gdy
koncentracja kapitalu przekroczy okreélony poziom nasilenia. W konstrukcji
normatywnej przymusowego wykupu i odkupu wyraznie nastepuje starcie
sie interesow dwoch grup akcjonariuszy - mniejszosciowych i wiekszoscio-
wych. Interpretujac regulacje dotyczace instytucji przymusowego odkupu
i wykupu akgji, nalezy mie¢ na uwadze kilka istotnych kwestii. Po pierw-
sze, zar6wno przepisy art. 418, 418'i 516" § 1 k.s.h., jak i art. 821 83 u.o.0.p.
maja charakter przepiséw bezwzglednie obowiazujacych, co powoduje, ze
zatozyciele sp6tki nie moga wytaczy¢ lub ograniczy¢ tych regulacji na mocy
statutu spolki akcyjnej'. Po drugie, nalezy mie¢ na uwadze, ze réwniez

? Ustawodawca w przypadku spétki publicznej konsekwentnie postuguje sie pojeciem
wykupu w obu konstrukcjach zadania wiekszosci w stosunku do mniejszosci i zada-
nia mniejszosci w stosunku do wiekszosci. W przeciwieristwie do spoétek niepublicz-
nych, gdzie ustawodawca wyraznie rozréznia przymusowy wykup (art. 418 k.s.h.)
od przymusowego odkupu (art. 418" k.s.h.).

10 Dyrektywa 2004/25/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie ofert przejecia (Dz. Urz. UE L 142/12 z 30.04.2004).

1 Relacje pomiedzy zasada swobody zawierania umoéw (art. 353! ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm., dalej: k.c.) oraz swo-
boda w kreowaniu tresci statutu sp6tki akcyjnej okresla art. 304 § 314 k.s.h.
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zasada réwnego traktowania akcjonariuszy (art. 20 k.s.h.)'? stanowi jeden
z instrumentéw ochrony praw akcjonariuszy mniejszosciowych w spéice®.
Co wiecej, zasada réwnego traktowania akcjonariuszy , przenika i okreéla
wzajemne relacje miedzy zasadg proporcjonalnosci i wynikajaca z niej zasa-
da wladzy wiekszosci oraz zasadg ochrony praw mniejszosci, ustanawiajac
granice ich obowigzywania, czyli aksjologiczne przestanki, ktéorymi nalezy
kierowac sie przy rozstrzyganiu, ktéra z tych zasad w okolicznosciach kon-
kretnego przypadku powinna przewazy¢ i w jakim stopniu”*. Po trzecie,
pamietajac, ze instytucje chronigce prawa mniejszosci majg jedynie wyijat-
kowy charakter - sg odstepstwem od ogoélnej zasady rzadoéw wiekszosci -
regulacje te nalezy zawsze interpretowac zawezajaco i w przypadku ewen-
tualnych watpliwosci rozstrzygac je na korzys¢ wiekszosci.

Na wstepie analizy wskazaé nalezy réwniez, ze w ustawie o ofercie pu-
blicznej termin ,wykup” zostal uzyty zaréwno dla zadania wiekszosci
w stosunku do mniejszosci (art. 82 u.0.0.p.), jak i dla zadania mniejszosci
w stosunku do wiekszosci (art. 83 u.0.0.p.). To odstepstwo od przyjetej na
gruncie Kodeksu spétek handlowych terminologii - odréznienie , odkupu”
od ,wykupu” - nalezy oceni¢ krytycznie. Przez pojecie przymusowego wy-
kupu spoéiki publicznej nalezy zatem rozumie¢ zaréwno mozliwos¢ zada-
nia przez akcjonariusza wigkszosciowego od akcjonariusza mniejszoscio-
wego, jak rowniez zadanie akcjonariusza mniejszosciowego w stosunku
do wiekszosciowego sprzedazy wszystkich posiadanych przez nich akcji,
oczywiscie przy zalozeniu spelnienia okreslonych ustawa przestanek. In-
stytucje sell-out akcji w sp6lce publicznej reguluje art. 83 u.o0.0.p., natomiast
instytucje squeez-out art. 82 u.o.o0.p.

Przymusowy odkup akcji w spélce publicznej™

Procedura odkupu jako taka ma na celu chroni¢ akcjonariusza mniejszo-
Sciowego, ktoremu ustawodawca daje prawo decyzji - czy chce pozostac¢
w spolce zdominowanej przez wiekszos¢, czy tez woli z niej zosta¢ ,wyku-
piony”. Jedynym minusem, w zestawieniu z odkupem, znanym na gruncie
Kodeksu spotek handlowych jest ograniczenie terminu, w jakim mozna zg-

12 A. Szumarnski, Ograniczona wolnos¢é umow w prawie spotek handlowych, GSP 1999, t. V,
s. 417.

3 Tak - za doktryna niemiecka - T. Séjka, Zasada rownego traktowania akcjonariuszy w ko-
deksie spotek handlowych - zagadnienia podstawowe, RPEiS 2000, z. 4, s. 37 1 52.

4 M. Romanowski, op. cit., s. 11.

15 W dalszej kolejnosci autor - podobnie jak czyni to konsekwentnie ustawodawca
w ustawie o ofercie publicznej - uzywa pojecia ,, odkup” zaréwno dla zadania wiek-
szosci, jak i zadania mniejszosci wykupienia akji.
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dac¢ odkupu. Tabela zamieszczona ponizej przedstawia najistotniejsze r6zni-
ce przymusowego odkupu akcji w spélce niepublicznej zawarte w art. 418!
k.s.h., a takze przymusowego wykupu akcji w spélce publicznej zawarte
w art. 82 u.o.0.p.

d?fré?;lcljlzji Spotka publiczna Spotka niepubliczna
Pr6g majoryzacji | Min. 90% ogotu glosow Min. 95% kapitatu zakla-
akcjonariuszy odkupuja- dowego akcjonariuszy
cych i maks. 10% ogétu odkupujacych i maks. 5%
gloséw akcjonariuszy od- | kapitalu zakladowego
kupywanych akcjonariuszy odkupywa-
nych
Zakres Zakres podmiotowy kal- Brak szczegolnych regu-
podmiotowy kulacji ogotu gloséw ak- lacji.
cjonariuszy o.dkupujqcych Za akcjonariuszy odkupu-
poszerzony o: : . Ny
i ) jacych nalezy rozumiec
1) POdmlO.tY zalezne ¥ub wylacznie faktycznych
wobec takiego podmiotu akcjonariuszy spotki
dominujace w rozumieniu
art. 4 § 1 pkt 4 k.s.h.
2) cztonkéw porozumienia
okreslonego w art. 87 ust. 1
pkt 5 u.0.0.p.
Kryterium Ogot gloséw na walnym Udziat kapitalowy
kalkulacji zgromadzeniu akcjona-
»pakietu riuszy
wiekszos$ciowego”
Limit Brak Maks. pieciu akcjonariuszy
odkupywanych odkupywanych
Odpowiedzial- Solidarna akcjonariuszy Proporcjonalna do wkia-
nos¢ odkupujacych déw w dniu walnego zgro-
madzenia wspdlnikow, na
ktérym podjeto uchwate
o odkupie
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z art. 79 ust. 1-3 v.0.0.p.
(znaczne pakiety akgji)
Nie nizsza niz $rednia
cena rynkowa z ostatnich
sze$ciu miesiecy na rynku
glownym

Nie nizsza od najwyzszej
ceny (wartosci aportu),
jaka w ciagu dwunastu
miesiecy zaplacily (wydaty
w zamian) za akcje: wzy-
wajacy, podmioty zalezne,
cztonkowie porozumienia

Sposéb W trybie ogloszenia zada- | Dwustopniowos¢ wykupu:
odkupu nia sprzedazy akcji w ra- 1) zadanie podjecia uch-
mach przymusowego wy- waty
kupu (art. 82 ust. 4 zdanie . .
. . 2) zawarcie umowy cywil-
pierwsze w zwigzku oprawne:
z art. 83 ust. 1 u.0.0.p) P )
Tryb 1) Zgloszenie bezposred- 1) Zgloszenie za posrednic-
zadania nio do odkupujacych twem zarzadu (spolki)
0 zawarcie umowy sprze- | o podjecie uchwaty
da2.y praw z akgji 2) Forma dowolna
2) quanie powinno zosta¢ | 3) W terminie min. jednego
ztozone w formie pisemnej miesigca przed propono-
3) Termin trzech miesiecy | wanym terminem walnego
od dnia, w ktérym nastapi- | zgromadzenia akcjonariu-
fo osiggniecie lub przekro- | szy
czenie progu (ogtoszony 4) Mozliwos¢ zaskarzenia
raport biezacy) na zglosze- uchwalty o odkupie
nie zadania
Posrednictwo Obowiazkowe posrednic- | Za posrednictwem spoitki
two firmy inwestycyjnej
Nadzoér Obligatoryjny nadzér Brak
zewnetrzny Komisji Nadzoru Finanso-
wego
Cena Ustalana jest na podstawie | Wedlug wartosci przypa-
odkupu obiektywnych kryteriow dajacych na akcje aktywow

netto za ostatni rok obroto-
wy, pomniejszonych

o kwote przeznaczong do
podzialu miedzy akcjona-
riuszy (art. 418' § 6 k.s.h.)

Prawo do zadania opinii
bieglego rewidenta; prawo
do zgdania rozstrzygniecia
sporu przez sad

Termin na splate
akcji

Trzydziesci dni od dnia
zgloszenia

Trzy tygodnie od dnia
ogloszenia ceny odkupu

Zrédto: Opracowanie wlasne
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Podsumowujac zawarte w tabeli informacje, nalezy wskazac na najistot-
niejsze narzedzia ochrony mniejszoéci oraz odmiennosci w przymusowym
odkupie akcji w spélce publicznej w stosunku do spétki niepublicznej. Ak-
cjonariusz mniejszo$ciowy chroniony jest, w szczegélnosci, dzieki:

1) przyjeciu szerszego zakresu przestanek podmiotowych po stronie

akcjonariusza odkupujacego. Otéz, w spoétce publicznej:

* minimalnym progiem wartoSciowym, przy ktérym nastepuje
aktualizacja przestanek odkupu jest 90%, gdzie w spolce niepu-
blicznej jest to az 95%;

* inne jest kryterium kalkulacji przekroczenia progu - w spélce
niepublicznej iloé¢ glosow przystugujacych na walnym zgro-
madzeniu akcjonariuszy, w spoélce niepublicznej udziat akcjo-
nariuszy w kapitale zakladowym spétki;

* za odkupujacych w spélce niepublicznej nalezy rozumiec tak-
ze kazdego, kto samodzielnie lub wspdlnie z podmiotami od
niego zaleznymi lub wobec niego dominujgcymi oraz podmio-
tami bedgcymi stronami pisemnego lub ustnego porozumienia
dotyczacego nabywania przez te podmioty akcji spétki publicz-
nej lub zgodnego glosowania na walnym zgromadzeniu lub
prowadzenia trwatej polityki wobec sp6tki (chociazby tylko je-
den z tych podmiotéw podjat lub zamierzat podja¢ czynnosci
powodujace powstanie tych obowigzkéow - art. 87 ust. 1 pkt 5
u.0.0.p.), osiagnat lub przekroczyl prog 90% gloséw na walnym
zgromadzeniu;

* W spolce publicznej - w przeciwienistwie do spétki niepublicz-
nej - brak jest limitu liczby akcjonariuszy wykupywanych;

2) ustalonym ustawowo zasadom kalkulacji ceny odkupu. Akcjona-
riusz zadajacy odkupu akcji uprawniony jest bowiem do otrzyma-
nia ceny nie nizszej niz okre$lona zgodnie z zasadami ustalania ceny
dla oglaszania wezwan na zapisywanie sie na sprzedaz lub zamiane
akcji (art. 79 ust. 1-3 u.0.0.p.), co gwarantuje odkupywanemu ak-
cjonariuszowi, Ze cena, jaka otrzyma za akcje bedzie odpowiadac
usrednionej rynkowej ich wartosci'é;

3) przyjeciu, Ze juz samo zadanie skierowane do akcjonariusza wiek-
szosciowego aktualizuje zobowiazanie po jego stronie do odkupienia
akcji - nie jest wymagana jakakolwiek uchwata walnego zgroma-
dzenia, jak to jest w przypadku spétki niepublicznej;

4) korzystnemu, relatywnie krotkiemu trzydziestodniowemu termi-
nowi na pelne splacenie odkupywanego akcjonariusza, liczony od
dnia zgloszenia Zadania na piSmie;

16 S. Janczewski, Ochrona praw mniejszosci w spotkach akcyjnych, Warszawa 1930, s. 9.
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5) przyjeciu solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw zobowigzanych
do odkupienia akcji zgodnie z zagdaniem;

6) obligatoryjnemu posredniczeniu w transakcji firmy inwestycyjnej
prowadzacej dziatalno$¢ maklerska na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej, ktory oglasza i przeprowadza przymusowy wykup
(art. 82 ust. 5 u.0.0.p.), ktoérej obecnos¢ gwarantuje odkupywanemu
sprawne przeprowadzenie transakcji;

7) obligatoryjnemu nadzorowi zewnetrznemu prowadzonemu przez
Komisje Nadzoru Finansowego'’;

8) przyjeciu, ze nabycie akcji w wyniku przymusowego wykupu na-
stepuje bez zgody akcjonariusza odkupujacego na podstawie zada-
nia w formie pisemnej skierowanego do zobowigzanego do odku-
pu (art. 82 ust. 3 u.0.0.p.).

Przymusowy wykup akcji w spolce publicznej

W przeciwienistwie do instytucji przymusowego odkupu (art. 83 u.0.0.p.),
przymusowy wykup akgji zastrzezony zostal w ustawie (art. 82 u.0.0.p.) na
korzys¢ akcjonariatu wiekszosciowego. Instytucja przymusowego wyku-
pu akgji stuzy¢ ma bowiem przede wszystkim wyeliminowaniu ze spétki
takich akcjonariuszy, ktérzy w sferze korporacyjnej spoétki nie odgrywa-
ja praktycznie zadnego znaczenia, tzn. sita reprezentowanych przez nich
gloséw jest minimalna w poréwnaniu z sita gloséw, jaka dysponuje akcjo-
nariusz (akcjonariusze) wiekszosciowy, a jednoczesnie obecno$¢ w spotce
takich akcjonariuszy niesie ryzyko wystapienia konfliktéw. Dodatkowym
argumentem uzasadniajgcym wprowadzenie instytucji przymusowego wy-
kupu jest mozliwoé¢ obnizenia kosztéw funkcjonowania sp6tki’ zwigza-
nych z wystepowaniem w ramach struktury akcjonariatu drobnych akcjo-
nariuszy, a takze che¢ zwiekszenia , operatywnosci” samej spétki. Mozna
powiedzied, ze regulacja wykupu akcji drobnych akcjonariuszy przez ak-
cjonariuszy wiekszosciowych wynika z ekonomicznych potrzeb rynku ka-
pitatowego.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze istnienie w Kodeksie spétek han-
dlowych regulacji prawnej umozliwiajacej akcjonariuszom wiekszoscio-

17 M. Spyra, Ochrona akcjonariuszy na publicznym rynku papieréw wartosciowych, PiP 2000,
z.2,.65.

8 Ze wzgledu na to, ze drobni akcjonariusze posiadaja uprawnienie do zaskarzania
uchwal, moga oni bardzo niekorzystnie wplywac na dziatalnosc¢ spotki.

19 Obnizenie kosztow funkcjonowania spotki przejawia sie mozliwoscia skorzystania
ze szczegOlnych zasad zwolywania i odbywania walnych zgromadzen (art. 404 § 1
iart. 405§ 1k.s.h.).
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wym wyeliminowanie ze spélki drobnych akcjonariuszy jest dla tych
ostatnich niekorzystne i jako takie narusza ich interes. W sytuacji gdy ak-
cjonariusz mniejszoSciowy wyraza wole pozostania w spolce, decyzje taka
opiera na wystepowaniu zwigzanych z tym okreslonych korzysci. Mozna
wiec przyjaé, ze pozbawienie go statusu akcjonariusza bedzie dla niego
co do zasady niekorzystne®. W takiej sytuacji niezbedne jest wprowadze-
nie do analizowanej instytucji prawa okreslonych mechanizméw zabez-
pieczajacych interesy akcjonariuszy wykupywanych, a obowiazujacych
z mocy samego prawa i niemozliwych do wylgczenia na mocy porozumie-
nia stron.

Po pierwsze, wykup akcji moze nastapic jedynie przy zalozeniu spel-
nienia rygorystycznych przestanek podmiotowych i przedmiotowych* -
niezbedne jest uzyskanie co najmniej 90% gloséw w danej spotce przez ak-
cjonariusza wykupujacego samodzielnie albo wraz z podmiotami od niego
zaleznymi lub wobec niego dominujacymi lub tez wspélnie z podmiotami
bedgcymi stronami porozumienia dotyczacego nabywania przez te pod-
mioty akcji spotki publicznej lub zgodnego glosowania na walnym zgro-
madzeniu lub prowadzenia trwalej polityki wobec spéiki. Przepisy ustawy
o ofercie publicznej nie przewiduja natomiast zadnego limitu liczby akcjo-
nariuszy, ktorzy tacznie mieliby spelnia¢ ww. kryterium. Co wiecej, brak jest
réwniez limitu liczby akcjonariuszy wykupywanych - jak to ma miejsce na
gruncie art. 418 k.s.h. - co oznacza, ze samo przekroczenie progu 90% gto-
sOw na walnym zgromadzeniu pozwala skutecznie zazada¢ przeniesienia
wlasnosci praw z akcji od akcjonariuszy (akcjonariusza) mniejszosciowych.
Kolejnym niekorzystnym elementem konstrukgji jest to, ze przymusowy
wykup nastepuje na podstawie od§wiadczenia (czynnoé¢ prawo ksztattuja-
ca) wykupujacych skierowanego do wykupywanych. Pomimo ze ustawo-
dawca naktada obowiazek dochowania formy pisemnej takiego oswiadcze-
nia, to nalezy przyja¢, ze tryb wykupu, w ktérym przeniesienie wlasnosci
praw nastepuje bez zgody dotychczasowego ich wlasciciela, jest bardzo
niekorzystne dla akcjonariusza wykupywanego.

Po drugie, ustawodawca ogranicza czasowo mozliwos¢ zwrocenia sie
z zadaniem o przymusowy wykup akgji. Otéz, zadanie przymusowego
wykupu jest skuteczne tylko woéwczas, gdy zostalo doreczone wszystkim
wykupywanym akcjonariuszom mniejszosciowym w terminie trzech mie-
siecy od osiggniecia lub przekroczenia progu 90% gltoséw na walnym zgro-
madzeniu. Powyzsze sprawia, ze gdy akcjonariusz nie zrealizuje swojego
prawa do zadania w tym terminie, uprawnienie to nie bedzie mogto by¢ re-
alizowane ponownie w przyszlosci, nawet gdyby dany akcjonariusz jeszcze

2 A. Szumanski, Przymusowy wykup akcji drobnych akcjonariuszy, PPH 2001, nr 11, s. 2.
21 P. Bielski, Przymusowy wykup akcji drobnych akcjonariuszy a natura spotki akcyjnej, PPH
2001, nr 11.
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powiekszyl swdj udziat kapitalowy ponad posiadane juz 90% w przysztosci.
Prawa do zadania wykupu aktualizuje si¢ wytacznie w chwili osiggniecia
lub przekroczenia progu 90% gloséw. Ergo, akcjonariusz, ktéry w przeszto-
Sci osiggnat lub przekroczyt préog 90% gloséw w spélce, moze naby¢ nowe
prawo do zadania wykupu jedynie wtedy, gdy obnizy swdj udzial ponizej
progu 90% gloséw, a nastepnie osiggnie go lub przekroczy ponownie - ter-
min trzech miesiecy z art. 82 ust. 1 u.0.0.p. jest terminem zawitym.

Po trzecie, najistotniejszym srodkiem zabezpieczajacym majatkowe inte-
resy wykupywanej mniejszosci jest ustawowo uregulowany spos6b kalku-
lacji ceny wykupu. Cene przymusowego wykupu w spétkach publicznych
okreéla sie¢ wedlug zasad ustalania ceny przy wezwaniach art. 79 ust. 1-3
u.0.0.p. Wobec tego cena wykupywanych akcji nie moze by¢ nizsza od sred-
niej ceny rynkowej z okresu szeéciu miesiecy poprzedzajacych dzien zglo-
szenia zgdania wykupu, w czasie ktérych dokonywany byt obrét tymi ak-
cjami na rynku gléwnym, albo $redniej ceny rynkowej z krétszego okresu
- jezeli obrot akcjami spotki byl dokonywany na rynku gléwnym przez
okres kroétszy niz szeé¢ miesiecy. W sytuacji za$ gdy nie jest mozliwe usta-
lenie ceny w ten sposoéb albo w przypadku spoétki, w stosunku do ktorej
otwarte zostalo postepowanie uktadowe lub upadioéciowe - cena wykupy-
wanych akgji nie moze by¢ nizsza od ich wartosci godziwej. Ponadto cena
wykupywanych akcji nie moze by¢ nizsza od najwyzszej ceny, jaka za ak-
cje bedace przedmiotem wykupu podmiot zadajacy wykupu, podmioty od
niego zalezne lub wobec niego dominujace, albo podmioty bedace stronami
zawartego z nim porozumienia - zaplacily w okresie dwunastu miesiecy
przed zgloszeniem zadania wykupu, albo tez najwyzszej wartosci rzeczy
lub praw, ktére podmiot zadajacy wykupu lub podmioty, o ktérych mowa
powyzej, wydaly w zamian za akcje bedace przedmiotem wykupu, w okre-
sie dwunastu miesiecy przed ogloszeniem zadania przymusowego wykupu.
Oprocz powyzszego cena akcji proponowana w ogtoszeniu o wykupie nie
moze by¢ nizsza od Sredniej ceny rynkowej z okresu trzech miesiecy obrotu
tymi akcjami na rynku regulowanym poprzedzajacych ogloszenie wezwa-
nia. Nie jest mozliwe jednak - jak to jest przy wezwaniach - jakiekolwiek
modyfikowanie ceny wykupu. Nalezy takze pamietac, ze zgodnie z art. 82
ust. 2a u.0.0.p., jezeli osiggniecie lub przekroczenie progu posiadania 90%
gloséw w spolce nastapito w wyniku ogloszonego wezwania na sprzedaz
lub zamiane wszystkich pozostalych akcji spétki, wéwczas cena przymuso-
wego wykupu nie moze by¢ nizsza od ceny proponowanej w tym wezwa-
niu. W konsekwencji, akcjonariusz wykupywany ze sp6tki ma pewnosc, ze
otrzyma godziwa, rynkowa cene za swéj ,wykupywany” pakiet akcji*.

22 A. Catus, Przymusowy wykup akcji drobnych akcjonariuszy - uwagi prawno-porownawcze,
[w:] Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Ireneusza
Weissa, Krakow 2003, s. 48-50.
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Po czwarte, ogloszenie zadania sprzedazy akcji w ramach przymuso-
wego wykupu nastepuje po obligatoryjnym ustanowieniu zabezpieczenia
w wysokosci nie mniejszej niz 100% wartosci akcji, ktére maja by¢ przed-
miotem przymusowego wykupu. Ustanowienie zabezpieczenia powinno
by¢ udokumentowane zaswiadczeniem banku lub innej instytucji finanso-
wej udzielajacej zabezpieczenia lub posredniczacej w jego udzieleniu, co
ma gwarantowac¢ wykupywanemu akcjonariuszowi, ze nie tylko otrzyma
godziwa cene za swoje akcje, ale faktycznie zostanie zaspokojony z zabez-
pieczonej przez wykupujacego kwoty. Co do zasady zabezpieczenie po-
winno mie¢ charakter pieniezny i by¢ ustanowione w walucie, w ktorej
bedzie dokonany wykup?.

Po piate, srodkiem majacym chroni¢ akcjonariuszy mniejszosciowych
jest takze to, ze ustawodawca zabronil selektywnego wykupywania mniej-
szodci - albo akcjonariusz wiekszosciowy decyduje si¢ na wykupienie
wszystkich akcjonariuszy mniejszoéciowych, albo zadnego. Taka konstru-
kcja wydaje sie sprawiedliwa - tutaj wyraznie wida¢, ze wykup ma re-
alizowac interes spoitki, a nie partykularne interesy wiekszosci. Jedynym
wyjatkiem od zasady, ze przymusowy wykup dotyczy wszystkich akcjo-
nariuszy mniejszo$ciowych stanowia tzw. akcje pracownicze, tj. akcje, kto-
re nieodplatnie nabyli pracownicy prywatyzowanego przedsiebiorstwa
na podstawie przepiséw ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji**. Akcje
te bowiem nie mogg by¢ przedmiotem obrotu przed uplywem dwoéch lat
od zbycia przez Skarb Panstwa pierwszych akcji na zasadach ogélnych
(akcje za$ nabyte przez uprawnionych czlonkéw zarzadu prywatyzowa-
nej spotki bedacych jej pracownikami - przed uptywem trzech lat od ich
zbycia przez Skarb Panstwa). Nie jest takze dopuszczalne przymusowe
wykupienie akcji akcjonariuszy, ktérym réwnoczesnie przystuguja prawa
o charakterze osobistym, przyznane na podstawie art. 354 k.s.h.”

Po szo6ste, przymusowy wykup jest oglaszany i przeprowadzany za
posrednictwem podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ maklerska na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej, ktory jest obowigzany - nie pézniej niz
na czternascie dni roboczych przed rozpoczeciem przymusowego wyku-
pu - do réwnoczesnego zawiadomienia o zamiarze jego ogloszenia Ko-
misji Nadzoru Finansowego oraz spétki prowadzacej rynek regulowany,
na ktérym notowane sa dane akgje (art. 82 ust. 5 u.0.0.p.)*. Przeprowa-

% P. Letole, Przymusowy wykup akcjonariuszy w spotkach publicznych, ,Miesiecznik Kapi-
talowy” 2012, nr 10, s. 54-55.

# Artykut 38 ust. 3a ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 216 z p6zn. zm.).

% Tak A. Szumanski, Przymusowy..., s. 6 i nast.

% R. Stroinski, Cele oraz ryzyka przymusowego wykupu akcji w kodeksie spotek handlowych,
PPH 2001, nr 12, s. 26.
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dzenie przymusowego wykupu spétki publicznej reguluja dodatkowo
przepisy rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 14 listopada 2005 r.
w sprawie nabywania akcji spotki publicznej w drodze przymusowego
wykupu?, ktére okreslaja szczegétowy sposéb oglaszania informacji o za-
miarze nabycia akcji spétki publicznej w drodze przymusowego wyku-
pu oraz szczegdélowe warunki nabywania akgji objetych przymusowym
wykupem. Za dokonanie przymusowego wykupu niezgodnie z zasadami
przewidzianymi w art. 82 u.0.0.p. Komisja Nadzoru Finansowego moze,
na podstawie art. 97 ust. 1 pkt 10a u.0.0.p., w drodze decyzji (wydanej po
przeprowadzeniu rozprawy), nalozy¢ kare pieniezng do wysokosci milio-
na zlotych.

Po si6dme, odstapienie od ogloszonego przymusowego wykupu jest
niedopuszczalne, co oznacza, ze skutecznie doreczone zadanie wykupu
nie moze by¢ przez wykupujacego cofniete bez zgody wszystkich wyku-
pywanych? (art. 82 ust. 6 u.0.0.p.).

Whnioski koficowe

Problematyka poruszana w niniejszej pracy nalezy do grupy najbardziej
skomplikowanych i kontrowersyjnych zagadnieri w polskim prawie rynku
kapitalowego, bowiem dotyczy styku dwoch konfliktowych zasad aktual-
nych na gruncie spotki akcyjnej - zasady rzadéw wiekszosci oraz zasady
ochrony praw mniejszosci. Nie spos6éb rozpatrywaé omawianych w niniej-
szym artykule probleméw bez odczytywania przedmiotowych regulacji
w $wietle zasady réwnosci praw akcjonariuszy i zakazu dyskryminacji,
kapitatowego charakteru spo6tki akcyjnej oraz aktualnego obecnie pogladu
judykatury na interes spotki, ktéry traktowany jest odmiennie od party-
kularnych interesow wigkszosci czy tez mniejszosci. Nalezy pozytywnie
oceni¢ regulacje art. 82 i 83 u.0.0.p., bedace przejawem implementacji do
polskiego systemu prawa art. 15 i 16 dyrektywy 2004/25/WE. Na po-
chwale zastuguja przede wszystkim zalozenia dyrektywy okreslone w jej
preambule oraz sam fakt harmonizacji regut przymusowego wykupu i od-
kupu we wszystkich panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Analiza
konkretnych rozwigzan prawnych majacych na celu chroni¢ akcjonariusza
mniejszosciowego - badz to cala kompleksowa instytucja przymusowego
odkupu, badz to konkretne srodki ochrony w ramach procedury przymu-
sowego wykupu - prowadzi do wniosku, ze zakres i stopieri ochrony ak-

77 Dz. U. Nr 229, poz. 1948.
% Por. A. Radwan, Squeeze-out? Tak!, ale nie tak - kilka uwag na temat planowanej noweli-
zacji art. 418 k.s.h., ,Prawo Spotek” 2003, nr 4, s. 49.
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cjonariuszy mniejszoéciowych w spoétkach publicznych w ramach analizo-
wanych instytucji jest na odpowiednim poziomie.

Bez watpienia publiczne spoétki akcyjne objete sa bardziej liberalny-
mi przepisami niz spotki niepubliczne (art. 82 i 83 u.0.0.p. w zestawie-
niu z art. 418 i 418' k.s.h.) - nizszy jest prég wartosciowy umozliwiajacy
przeprowadzenie wykupu lub odkupu, nie ma koniecznosci zwolywania
i podejmowania uchwal walnego zgromadzenia, sposéb kalkulacji ceny
oparty jest na obiektywnych wskaznikach rynkowych. Ponadto, cata trans-
akcja przeprowadzana jest przy uczestnictwie domu maklerskiego oraz
pod nadzorem Komisji Nadzoru Finansowego, co gwarantuje akcjonariu-
szowi mniejszo$ciowemu sprawne i zgodne z prawem przeprowadzenie
calej procedury. Aczkolwiek istnieje takze szereg niekorzystnych rozwig-
zan dla wykupywanej mniejszosci, co jest podyktowane koniecznoscia za-
bezpieczenia zasady pewnosci i bezpieczefistwa obrotu prawnego. Otéz,
w przypadku spétek publicznych ustawodawca wprowadza termin mak-
symalny trzymiesieczny liczony od momentu osiggniecia lub przekroczenia
wymaganego progu zaangazowania w spélce, w ktérym mozna skutecznie
zada¢ wykupu. Co wiecej, w przypadku spoétek niepublicznych przymu-
sowy wykup czy odkup akcji nastepuje na podstawie oswiadczenia strony
uprawnionej do zadania (czynno$¢ prawo ksztattujaca). Brak jest ponadto
posrednictwa w calej transakcji samej sp6iki, to akcjonariusz zobowigzany
- wezwany do wykupienia lub odkupienia akcji - bezposrednio odpowia-
da przed zadajacym za terminowq i pelna splate okreslonej ceny.

Wobec powyzszego, mimo ze teoretycznie regulacje prawne powinny
w wystarczajacy sposob zabezpiecza¢ interesy mniejszosci w obu anali-
zowanych instytucjach prawnych, to nie nalezy zapomina¢ o elementach
tej procedury, ktére moga sta¢ sie Zrédlem probleméw majatkowych dla
wykupywanych akcjonariuszy. Z drugiej strony, konstruujac okreslone na-
rzedzia stanowiace wyjatek od ogoélnej zasady majoryzacji, nalezy miec¢
na uwadze, ze srodki wprowadzane na korzy$¢ mniejszosci nie powinny
w swej istocie pozwalaé tejze mniejszosci na bezkarny szantaz korpora-

cyjny.







